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Themenschwerpunkt: Neuerungen beim Zugang zu Ausbildung und Beschaftigung

Durch verschiedene gesetzliche MafSnahmen haben sich den letzten
Monaten grundlegende Anderungen beim Arbeitsmarktzugang fiir
verschiedene Personengruppen, besonders auch bei der Fachkrifte-
einwanderung, ergeben. Im Themenschwerpunkt nehmen wir dies
zum Anlass, auf den Stand der Umsetzung geplanter Mafinahmen zu

Gefordert vom:

% Bundesministerium
fir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend

blicken und die ab Mirz 2024 geltenden Neuerungen zu diskutieren.

Barbara Weiser, Osnabruck*

Arbeitsmarktzugang und »Spurwechsel«

Wie ist der aktuelle Stand bei der Umsetzung des Koalitionsvertrags?

Inhalt
I. Einfithrung
II. Arbeitsmarktzugang fiir Personen mit Aufenthaltsgestattung
und Duldung
1. Wartefristen/Arbeitsverbote
2. Erteilungsverfahren: Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit
3. Beschiftigungserlaubnis: Anspruch/Regelerteilung/Ermessen
III. (Neue) »Spurwechsel«-Moglichkeiten
1. Beschiftigungsduldung
2. Spurwechsel in die Aufenthaltserlaubnis nach §§ 18a, 18b,
19¢ AufenthG
IV. (Neue) Entwicklungen beim Chancenaufenthalt
1. Regelanspruch (§104c Abs.1 S.1 AufenthG)
2. Geduldeter (Vor-)Aufenthalt (§ 104c Abs. 1 S.1 AufenthG)
3. Ununterbrochene Voraufenthaltszeit von fiinf Jahren (§ 104c
Abs. 1 S.1 AufenthG)
4. Bekenntnis zur freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung (fdGO) (§104c Abs.1S.1 Nr.1 AufenthG)
5. Versagung im Regelfall bei falschen Angaben oder Téau-
schung (§ 104c Abs. 1 S.2 AufenthG)
6. Aufenthaltserlaubnis fiirr Familienmitglieder (§ 104c Abs.2
AufenthG)
V. Fazit

l. Einfiilhrung

Der Koalitionsvertrag der »Ampelkoalition« enthilt unter
der Uberschrift » Aufenthalts- und Bleiberecht«' ambitio-
nierte Vorhaben: Neben der Schaffung eines stimmigen,

Dr. Barbara Weiser ist als Juristin beim Caritasverband fiir die Ditze-
se Osnabriick e. V. tdtig.

Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen
Partei Deutschlands (SPD), Biindnis 90/Die Griinen und den Freien
Demokraten (FDP), S.138.

Asylmagazin 3/2024

anwendungsfreundlichen Einwanderungsrechts sollten
unter anderem Arbeitsverbote fiir »in Deutschland Le-
bende« abgeschaftt und das komplizierte System der Dul-
dungstatbestinde geordnet werden.

Durch das am 31. Dezember 2022 in Kraft getretene
Chancenaufenthaltsgesetz* wurden im ersten Schritt u.a.
die Voraufenthaltszeiten fiir die permanenten Bleibe-
rechtsregelungen nach §§ 25a; 25b AufenthG verkiirzt. Im
Gegenzug wurde aber bei §25a AufenthG eine einjahri-
ge Vorduldungszeit eingefithrt, um nach dem negativen
Ausgang des Asylverfahrens zundchst eine Abschiebung
zu ermoglichen, bevor gut integrierten jungen Menschen
im Regelfall eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen ist (vgl.
§25a Abs.1 S.1 AufenthG). Als namensgebendes Kern-
stick wurde eine gesetzliche Altfallregelung normiert,
durch die vor dem 1. November 2017 eingereiste gedul-
dete Personen relativ niedrigschwellig ohne Lebensunter-
haltssicherung und ohne Identititsklarung eine Chancen-
Aufenthaltserlaubnis (§104c AufenthG) fur 18 Monate
erhalten kénnen, die ihnen den Ubergang in eine Aufent-
haltserlaubnis nach §§25a; 25b AufenthG ermdoglichen
soll.?

In das am 23.Juni 2023 verabschiedete Gesetz zur
Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung* hat
durch eine Beschlussempfehlung des Innenausschus-
ses® eine Aufenthaltserlaubnis zur Berufsausbildung fiir

2 BGBL. 12022 Nr.57 S.2847ff.

Siehe auch Johanna Mantel, Uberblick zu den Anderungen durch das
Gesetz zur Einfithrung eines Chancen-Aufenthaltsrechts, Asylmaga-
zin 1-2/2023, S.4-7.

* BGBI. 12023 Nr.217.

> BT-Drs.20/7394 vom 21.6.2023.
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ausreisepflichtige Personen Eingang gefunden, die - bei
Beibehaltung der bisherigen Erteilungsvoraussetzungen
fir eine Ausbildungsduldung nach §60c AufenthG -
diese Regelung zunidchst vollstindig ersetzen sollte. Au-
erdem wurde eine neue Spurwechselmdglichkeit von
der Flucht- in die Erwerbsmigration beschlossen, deren
Anwendungsbereich allerdings durch das am 23. De-
zember 2023 in Kraft getretene Gesetz zur Anderung des
Bundesvertriebenengesetzes® bereits wieder verkleinert
wurde. Dieses Gesetz regelt auch die Entfristung der Be-
schiftigungsduldung, die ansonsten Ende 2023 ausgelau-
fen wire. Am 20. Dezember 2023 trat die Erweiterung der
Liste der sogenannten sicheren Herkunftsstaaten um Ge-
orgien und die Republik Moldau in Kraft.” Vorldufiger (?)
Schlusspunkt der Umsetzung des Koalitionsvertrags ist
das sogenannte Riickfithrungsverbesserungsgesetz,® das
trotz seines Namens auch die Erteilungsvoraussetzungen
fiir die Beschiftigungsduldung herabsetzt, die Regelun-
gen zum Arbeitsmarktzugang (geringfiigig) modifiziert
und die Ausbildungsduldung wiederbelebt.

Der folgende Beitrag stellt im ersten Teil dar, ob und
welche Anderungen beim Arbeitsmarktzugang fiir Perso-
nen mit einer Aufenthaltsgestattung oder einer Duldung
im Hinblick auf Beschiftigungsverbote, beim Erteilungs-
verfahren sowie auf der Rechtsfolgenseite bei der Erteilung
der Beschiftigungserlaubnis vollzogen wurden und zeigt,
welche Aspekte bei der Rechtsanwendung (weiterhin) re-
levant sind (Abschnitt I). Der zweite Teil befasst sich mit
der Modifizierung der Beschiftigungsduldung und der
Ausgestaltung des neuen Spurwechsels (Abschnitt II); die
Schaffung einer Ausbildungsaufenthaltserlaubnis unter
paralleler Beibehaltung der Ausbildungsduldung ist Ge-
genstand des Beitrags von Heiko Habbe in diesem Heft
ab S.90. Der dritte Teil wirft einen Blick auf die neu-
en Entwicklungen bei der Chancen-Aufenthaltserlaubnis
(Abschnitt III). In einem abschlieSenden Fazit wird der
Frage nachgegangen, wie die bisherige Umsetzung des
Koalitionsvertrags einzuordnen ist und welche Punkte
bislang nicht realisiert wurden.

Il. Arbeitsmarktzugang fiir Personen mit Auf-
enthaltsgestattung und Duldung

Menschen mit diesen Aufenthaltspapieren diirfen eine
Arbeit, eine betriebliche Berufsausbildung oder andere
Beschiftigungen® nur aufnehmen, wenn die Auslinder-

¢ BGBI. 12023 Nr.390.

7 BGBL 12023 Nr. 382.

8 Gesetz zur Verbesserung der Riickfithrung, BGBL. I 2024 Nr.54 vom
26.2.2024; Gesetzesmaterialien in BT-Drs. 20/9463 und 20/10090 (Be-
schlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Inneres und Hei-
mat).

o Vgl. §2 Abs.2 AufenthG; §7 SGB IV, hierzu gehoren insbesondere
Praktika, Freiwilligendienste und Einstiegsqualifizierungen.
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behorde ihnen deren Ausiibung erlaubt hat (§4a Abs.4
AufenthG)." Erhalten sie ein konkretes Beschiftigungs-
angebot und beantragen hierfiir eine Beschiftigungser-
laubnis, priift die Behorde im ersten Schritt das Vorliegen
von Beschiftigungsverboten.

1. Wartefristen/Arbeitsverbote
a) Personen mit einer Aufenthaltsgestattung

Solange sie in einer Erstaufnahmeeinrichtung wohnen
miissen, darf Personen mit einer Aufenthaltsgestattung
eine Beschiftigungserlaubnis erst dann erteilt werden,
wenn seit der Asylantragstellung mindestens sechs Mo-
nate vergangen sind (§61 Abs.1 S.2 Nr.1 AsylG); bislang
waren es neun Monate. Familien mit minderjahrigen Kin-
dern werden allerdings ohnehin nach sechs Monaten auf
die Kommunen verteilt (§47 Abs.1 S.1 Hs.2 AsylG)." In
einigen Bundeslindern, wie etwa in Niedersachsen, wird
die maximale Verweildauer in der Erstaufnahmeeinrich-
tung von im Regelfall 18 Monaten (§47 Abs.1 S.1 Hs. 1
AsylG) jedoch vielfach nicht ausgeschopft - diese Form
des Beschiftigungsverbots erledigt sich somit in der Pra-
xis hdufig auch unabhéngig von der genannten Frist, so-
bald die Zuweisung in eine Kommune erfolgt. Wohnen
Personen mit einer Aufenthaltsgestattung nicht (mehr)
in einer Erstaufnahmeeinrichtung, darf eine Beschifti-
gungserlaubnis erteilt werden, wenn sie sich seit mindes-
tens drei Monaten gestattet, geduldet oder erlaubt im In-
land aufhalten (§61 Abs.2 S.1 AsylG). Hier erfolgt keine
Anderung.

Wie bislang kann Personen mit Aufenthaltsgestat-
tung, die Staatsangehorige eines sogenannten sicheren
Herkunftsstaats'? sind und nach dem 31. August 2015
Asyl beantragt haben, dauerhaft keine Beschiftigungs-
erlaubnis erteilt werden (§§61 Abs.2 S.4; 29a AsylG).
Aufgrund einer Ubergangsregelung besteht allerdings fiir
Personen aus Georgien und der Republik Moldau, die bis
zum 30. August 2023 einen Asylantrag gestellt haben und
nicht in einer Erstaufnahmeeinrichtung leben, kein Be-
schiftigungsverbot (§ 87d AsylG).

10 Personen mit einer Aufenthaltsgestattung oder Duldung kann auch
die Erlaubnis fiir eine selbststindige Erwerbstitigkeit erteilt werden;
vgl. Weizsacker in: Hofmann, Nomos-Kommentar Ausldnderrecht,
3. Aufl. 2023, AufenthG §4a Rn.24; a.A. Verfahrenshinweise zum
Aufenthalt in Berlin (VAB), Stand 29.12.2023, S.49.

1 Nach §47 Abs. 1b AsylG konnen die Lander zur maximalen Verweil-
dauer abweichende Regelungen beschliefSen.

12 Die Staaten sind in Anlage IT zum AsylG abschlieflend bestimmt: Al-
banien, Bosnien und Herzegowina, Georgien, Ghana, Kosovo, Mon-
tenegro, Nordmazedonien, Republik Moldau, Senegal, Serbien.
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b) Personen mit einer Duldung

Wihrend des Aufenthalts in einer Erstaufnahmeein-
richtung wird Personen mit einer Duldung wie bisher
keine Beschiftigungserlaubnis erteilt, wenn sie noch
nicht seit mindestens sechs Monaten eine Duldung nach
§60a AufenthG besitzen (§61 Abs.1S.1i.V.m. S.2 Hs.2
AsylG). Auf8erhalb von Erstaufnahmeeinrichtungen diir-
fen Duldungsinhaber*innen nicht arbeiten, wenn sie sich
noch nicht seit drei Monaten gestattet, erlaubt oder gedul-
det im Inland aufhalten (§ 32 Abs.1 BeschV).'?

Ein permanentes Arbeitsverbot besteht nach §60a
Abs.6 S.1 Nr.3 AufenthG fiir Staatsangehorige eines
sogenannten sicheren Herkunftsstaates, deren nach
dem 31. August 2015 gestellter Asylantrag abgelehnt oder
zuriickgenommen wurde oder die keinen Asylantrag ge-
stellt haben. Ausnahmen bestehen, wenn der Asylantrag
aufgrund einer Beratung des Bundesamts fiir Migration
und Flichtlinge zuriickgenommen wurde oder wenn
die Riicknahme oder der Verzicht auf die Asylantrag-
stellung bei unbegleiteten Minderjihrigen im Interesse
des Kindeswohls erfolgte (§60a Abs.6 S.1 Nr.3 und S.3
AufenthG). Nach einer Ubergangsvorschrift besteht aller-
dings kein Beschaftigungsverbot fiir Personen aus Geor-
gien und der Republik Moldau, die bis zum 30. August
2023 einen Asylantrag gestellt oder sich zu diesem Zeit-
punkt geduldet in Deutschland ohne Asylantragstellung
aufgehalten haben und nicht in einer Erstaufnahmeein-
richtung leben (§ 104 Abs. 18 AufenthG).

Ein - in der Praxis allerdings weitestgehend irrelevan-
tes — Beschaftigungsverbot besteht nach §60a Abs.6 S.1
Nr.1 AufenthG dann, wenn der Bezug von Leistungen
nach dem AsylbLG das prigende Einreisemotiv gewesen
ist."

Auflerdem wird eine Beschiftigungserlaubnis unver-
dndert nicht erteilt, wenn Personen mit einer Duldung
aus von ihnen zu vertretenden Griinden nicht abge-
schoben werden kénnen, vor allem, weil sie eine falsche
Identitdt oder Staatsangehorigkeit angegeben haben oder
ihren Mitwirkungspflichten nicht nachgekommen sind.
In diesen Fillen liegen fast immer auch die Vorausset-
zungen fir die Erteilung einer Duldung fiir Personen
mit ungekldrter Identitidt nach §60b AufenthG vor (so-
genannte Duldung light).”” Personen, bei denen die-

13 Eine Berufsausbildung sowie andere Beschiftigungen, bei denen die
Bundesagentur fiir Arbeit der Erteilung der Beschiftigungserlaubnis
nicht zustimmen muss, konnen ohne Wartezeit erlaubt werden (§ 32
Abs. 2 BeschV).

4 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 9.11.2005 - 17 B 1485/05
— asyl.net: M7604, m.w. N.; Roder in Decker/Bader/Kothe, BecK’scher
Online-Kommentar Migrations- und Integrationsrecht (BeckOK
MigR), 17.Ed. 2023, § 60a Rn. 119.

15 Nur wenn eine Person aus anderen selbst zu vertretenden Griin-
den nicht abgeschoben werden kann, konnten im Ausnahmefall die
Voraussetzungen fiir ein Arbeitsverbot nach §60a Abs.6 S.1 Nr.2
AufenthG vorliegen, ohne dass die Erteilung einer Duldung nach
§60b AufenthG méglich ist.

Asylmagazin 3/2024

ser durch das Migrationspaket 2019 eingefiihrte Zusatz
in die Duldung eingetragen wurde,'® unterliegen nach
§60b Abs.5 S.2 AufenthG immer einem Arbeitsverbot.
Zur Erfiillung der Mitwirkungspflicht konnen nur subjek-
tivzumutbare Mitwirkungshandlungen verlangt werden."”
In § 60b Abs. 3 AufenthG werden verschiedene Tatigkeiten
genannt, die im Regelfall zumutbar sein sollen, wobei bei
einigen die Unzumutbarkeit im Einzelfall zu priifen ist.'®
Die fehlende Mitwirkung muss der einzige Grund fiir die
Unmoglichkeit der Abschiebung sein, was beim Vorliegen
weiterer Abschiebungshindernisse etwa wegen Erkran-
kung oder bestimmter familidrer Beziehungen nicht der
Fall ist."” Eine Sanktion ist nur verhéltnisméflig, wenn der
damit verfolgte Zweck tatsdchlich erreicht werden kann.

Die Auslinderbehérde muss auflerdem konkret be-
zeichnen, was genau in welchem Umfang von den Betrof-
fenen erwartet wird, um aus der mangelnden Mitwirkung
negative aufenthaltsrechtliche Folgen ziehen zu kénnen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich ein bestimmtes Ver-
halten nicht bereits aufdriangen musste. Die Behorde ist
angesichts ihrer organisatorischen Uberlegenheit und
Sachnidhe regelmif3ig besser in der Lage, die bestehenden
Méglichkeiten zu erkennen und die erforderlichen Schrit-
te in die Wege zu leiten.”

16 §60b AufenthG regelt nicht die Duldungserteilung selbst, sondern
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen eine Bescheinigung tiber
die Duldung nach §60a Abs.4 AufenthG mit dem Zusatz »fiir Per-
sonen mit ungeklarter Identitit« auszustellen ist (§60b Abs.1 S.2
AufenthG).

17 Vgl. Réder in BeckOK MigR, a.a. O. (Fn. 14), AufenthG § 60a Rn. 122.

'8 Zu den einzelnen Mitwirkungshandlungen vgl. Eichler/Mantel in Hu-

ber/Mantel, Kommentar AufenthG/AsylG, 3. Aufl. 2021, AufenthG
§60b Rn.8-14; Wittmann in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn.14),
AufenthG §60b Rn.51-55; Bruns/Hocks in NK-AuslR, a.a.O.
(Fn.10), AufenthG § 60b Rn. 14 f.

Y Vgl. OVG Niedersachsen, Beschluss vom 9.6.2021 - 13 ME 587/20,
Rn.49, asyl.net: M29697; VGH Hessen, Beschluss vom 6.12.2021 —
3 B 777/21, Rn.20, asyl.net: M30361; OVG Sachsen, Beschluss vom
28.7.2020 - 3 B 45/20 - juris Rn.21; VG Cottbus, Beschluss vom
28.5.2020 - 9 L 134/20 - Asylmagazin 8/2020, S.282f., asyl.net:
M28483; VG Minden, Beschluss vom 13.1.2020 - 7 L 1317/19 - Asyl-
magazin 4/2020, S.134fF, asyl.net: M28140; VGH Bayern, Beschluss
vom 9.7.2019 - 10 C 18.1082 - asyl.net: M28797, Rn. 8; Bruns/Hocks
in NK-AuslR, a.a.O. (Fn.10), AufenthG §60b Rn.22; Wittmann in
BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG §60b Rn.28ft; Eichler in
Das Migrationspaket, Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 64 (65f.);
Wittmann/Réder ZAR 2019, 362 (363); Erlass RhPf. 60b, S.1; Erlass
NRW 60b, S.3f; Erlass SchlH, S. 1; Erlass Thiir 60b S.4; Verfahrens-
hinweise zum Aufenthalt in Berlin (VAB), Stand 29.12.2023, S. 476; Er-
lass Nds 60a Abs. 3; 60b, 1; a. A. OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom
20.11.2019 - 7 A 11161/19 - asyl.net: M28093, Rn. 27; AH-Duld-60b,
2; Rehbehn/Kloth InfAusIR 2020, 51 (53); Thym ZAR 2019, 353 (355).

2 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7.11.2019 - OVG 3 S
111.19 - asyl.net: M28791, Rn.7; OVG Sachsen-Anhalt Beschluss
vom 18.9.2019 - 2 M 79/19 - Asylmagazin 10-11/2019, S.3791t,
asyl.net: M27663, Rn. 19,; VGH Bayern, Beschluss vom 2.5.2019 - 10
CE 19.273 - asyl.net: M28855; VGH Bayern, Beschluss vom 9.5.2018 -
10 CE 18.738 - asyl.net: M26772, Rn. 25; Bruns/Hocks in NK-AusIR,
a.a.0. (Fn.10), AufenthG § 60a Rn. 84.
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2. Erteilungsverfahren: Zustimmung der Bundes-
agentur fiir Arbeit

Liegt kein Arbeitsverbot (mehr) vor, wird in der Aufent-
haltsgestattung oder Duldung jedenfalls in den ersten vier
Jahren des Aufenthalts®' die Nebenbestimmung »Beschaf-
tigung nur mit Genehmigung der Ausldnderbehérde ge-
stattet« vermerkt.”” Das bedeutet, dass die Bundesagentur
fir Arbeit (BA) der Erteilung der Beschiftigungserlaub-
nis in vielen Konstellationen* behérdenintern zustim-
men muss, wobei schwerpunktméflig eine Priifung der
Beschiftigungsbedingungen erfolgt (§61 Abs.1 S.2 Nr.2
und Abs.2 S.1 AsylG; §32 Abs. 1 BeschV; §39 Abs.3 Nr.1
AufenthG). Dabei geht es vor allem um die Einhaltung
der Regelungen zum Arbeitnehmer*innenschutz und um
die addquate Entlohnung, also die Zahlung des Tariflohns,
des Branchenmindestlohns oder des ortsiiblichen Lohns,
wobei der gesetzliche Mindestlohn die unterste Grenze
der Entlohnung darstellt.?* Hat die BA nicht innerhalb von
zwei Wochen mitgeteilt, dass der Antrag unvollstindig ist
oder die Zustimmung versagt, gilt diese als erteilt (§36
Abs.2 BeschV). Nach der Zustimmung der BA entschei-
det die Auslanderbehorde abschlieflend und trégt bei ei-
ner Stattgabe des Antrags die Beschiftigungserlaubnis in
die Aufenthaltsgestattung oder Duldung ein.

Dieses Verfahren, das wegen der Arbeitsbelastung der
Auslinderbehorden mehrere Monate dauern kann, konn-
te erheblich beschleunigt werden, wenn die Zustimmung
der BA nicht erforderlich wére oder auf einen kiirzeren
Zeitraum begrenzt bliebe. Es stellt sich auch die Frage,
warum Personen mit Aufenthaltsgestattung oder Dul-
dung stiarker vor Arbeitsausbeutung zu schiitzen sind
als etwa Unionsbiirger*innen, die als Arbeitsuchende
vielfach keine Leistungen zur Lebensunterhaltssiche-
rung erhalten (§7 Abs.1 S.2 Nr.2b SGB II; §23 Abs.3
S.1 Nr.2 SGB XII), Drittstaatsangehorige, deren Aufent-
haltsrecht vom Nachweis der Lebensunterhaltssicherung
abhéngt (§5 Abs.1 Nr.1 AufenthG) und Schutzberech-
tigte mit kurzem Inlandsaufenthalt. Um alle (ausldndi-
schen) Arbeitnehmer*innen wirksam vor ausbeuteri-
schen Arbeitsbedingungen zu schiitzen, sollten eher die
allgemein bestehenden Kontrollméglichkeiten zur Ein-
haltung des Mindestlohngesetzes erweitert und stérker

21 §32 Abs.2 Nr.5 und Abs. 3 BeschV; anschliefend kann als Nebenbe-
stimmung »Beschiftigung allgemein erlaubt« o. A. eingetragen wer-
den, vgl. Nds. Erlass vom 18.2.2014, s. Niedersichsische Erlasse | Nds.
Ministerium fiir Inneres und Sport (niedersachsen.de).

22 Die Zustimmung gilt als erteilt, wenn die BA nicht innerhalb von zwei
Wochen mitteilt, dass Informationen fehlen oder diese versagt (§36
Abs.2 BeschV).

2 Keine Zustimmung ist vor allem bei Berufsausbildungen und Prakti-
ka, die vom Mindestlohn ausgenommen sind, erforderlich, vgl. §32
Abs.2 BeschV.

2% Zu den Einzelheiten vgl. Bundesagentur fiir Arbeit, Fachliche Wei-
sungen Aufenthaltsgesetz und Beschiftigungsverordnung, Stand:
11/2023, § 39 AufenthG, Rn.39.0.10F.
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genutzt werden.”® Auflerdem sollte ihre Rechtsstellung
gestirkt werden, damit arbeitsrechtliche Anspriiche tat-
sichlich durchgesetzt werden konnen. Hierzu wire die
Etablierung flichendeckender, niedrigschwelliger sowie
kosten- und barrierefreier professioneller Beratungs- und
Unterstiitzungsangebote, die eine den Ratsuchenden ver-
standlichen Sprache nutzen konnen, zielfithrend.

3. Beschéftigungserlaubnis: Anspruch/Regelertei-
lung/Ermessen

Personen mit einer Aufenthaltsgestattung haben jetzt
sechs Monate nach der Asylantragstellung einen An-
spruch auf die Erteilung der Beschiéftigungserlaubnis, bis-
lang waren es neun Monate. Vorher steht sie weiterhin im
Ermessen der Auslinderbehorde (§61 Abs.1 S.2; Abs.2
S.1und S.5 AsylG).

Personen mit einer Duldung wurde sie bislang aus-
schlieflich nach Ermessen erteilt. Nach der Neuregelung
ist — unabhéngig vom Aufenthalt in einer Erstaufnahme-
einrichtung - das Ermessen reduziert, d. h. eine Beschifti-
gungserlaubnis soll nur bei atypischen Sachverhalten ver-
sagt werden konnen (§61 Abs.1 S.2 AsylG; §60 Abs.5b
AufenthG), wobei die Gesetzgebungsmaterialien* keine
Hinweise darauf enthalten, wann ein atypischer Fall vor-
liegen soll. Ein Regelerteilungsanspruch soll allerdings
nicht bestehen, wenn zum Zeitpunkt der Beantragung
der Beschiftigungserlaubnis konkrete Mafinahmen zur
Aufenthaltsbeendigung bevorstehen, die »in einem hin-
reichenden sachlichen und zeitlichen Zusammenhang
zur Aufenthaltsbeendigung stehen«. Hierzu werden ver-
schiedene Fallgruppen genannt, die den Versagungs-
griinden bei der Ausbildungsduldung und -aufenthaltser-
laubnis entsprechen (§§60c Abs.2 Nr.5; 16g Abs.2 Nr.5
AufenthG). Das ist damit der Fall, wenn

« eine drztliche Untersuchung zur Feststellung der
Reisefahigkeit veranlasst wurde,

« die betroffene Person einen Antrag zur Forderung
mit staatlichen Mitteln einer freiwilligen Ausreise
gestellt hat,

o die Buchung von Transportmitteln fiir die Abschie-
bung eingeleitet wurde,

o vergleichbar konkrete Vorbereitungsmafinahmen
zur Abschiebung eingeleitet wurden und ihre Er-
folglosigkeit nicht von vornherein absehbar ist oder

o ein Zustindigkeitsbestimmungsverfahren nach
Art.20 Abs. 1 der Dublin III-VO? eingeleitet wurde.

2 Vgl. §§2 Abs.2 S.1 Nr. 6; 3 ff. SchwarzArbG.
%6 Vgl. BT-Drs.20/10090, Beschlussempfehlung und Bericht des Aus-
schusses fiir Inneres und Heimat.

%7 Verordnung (EU) Nr.604/2013.
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Nach der Gesetzesbegriindung® soll diese Ausnahme von
der Regelerteilung dazu dienen, »den bereits angelaufe-
nen Vollzug der Ausreisepflicht nicht zu verhindern«.

Selbst wenn eine der genannten Voraussetzungen vor-
liegt, ist die Erteilung der Beschiftigungserlaubnis aber
nicht automatisch ausgeschlossen. Vielmehr triftt die
Auslanderbehorde hieriiber eine Ermessensentscheidung.
Liegt bei einer »Soll«-Regelung ein atypischer Ausnah-
mefall vor, wird auf der Rechtsfolgenseite stets nach Er-
messen entschieden.”” Unabhingig davon ergibt sich dies
auch aus der systematischen Stellung, da das Bevorstehen
konkreter Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendigung ge-
rade nicht als weiteres Erwerbstitigkeitsverbot in §60a
Abs.6 S.1 AufenthG verortet wurde.

Bei der Ermessensentscheidung kann das Bevorstehen
konkreter Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendigung ledig-
lich ein Gesichtspunkt sein, wobei zu beriicksichtigen ist,
dass keine empirischen Belege dafiir vorliegen, dass die
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit den Vollzug der Aus-
reisepflicht verhindert. Auch rechtlich fihrt die Aufnah-
me einer Erwerbstitigkeit nicht zu einer unmittelbaren
Aufenthaltsverfestigung: Eine Beschiftigungsduldung
wird ohnehin erst nach einer Vorduldungszeit von einem
Jahr erteilt (vgl. Abschnitt II.1), um eine Durchsetzung
der Ausreisepflicht in diesem Zeitraum zu ermoglichen®
und die Erteilung einer Ausbildungsaufenthaltserlaubnis
oder -duldung ist sowieso ausgeschlossen, wenn aufent-
haltsbeendende MafSnahmen unmittelbar bevorstehen
(SS 16g Abs.2 Nr.5; 60c Abs.2 Nr.5 AufenthG).*!

Die neue Rechtslage fiihrt dazu, dass die Ausldnder-
behorde neben den Beschiftigungsverboten jetzt zusétz-
lich priifen muss, ob konkrete Mafinahmen zur Aufent-
haltsbeendigung bevorstehen, was gegebenenfalls die
Beteiligung der zustdndigen Landesbehorde erforderlich
macht, soweit diese fiir die Organisation von Abschie-
bungen zustdndig ist.”> Wird dies angenommen, muss
eine Ermessensentscheidung iiber die Erteilung getroffen
werden. Erfolgt dies nicht, ist die Versagung der Beschif-
tigungserlaubnis bereits wegen des Ermessensnichtge-
brauchs rechtswidrig (§40 VwVfG; §114 S.1 VwGO)*
mit der Folge, dass das Verwaltungsgericht den Bescheid
autheben und die Ausldnderbehorde verpflichten wiirde,

*% BT-Drs.20/10090 S.17.

2 BVerwG, Urteil vom 17.12.2015 - 1 C 31.14 — Asylmagazin 6/2016,
S.183ff, asyl.net: M23517, Rn. 21; BVerwG, Urteil vom 18.12.2019 - 1
C 34/18, asyl.net: M28100, Rn. 56.

*0 BT-Drs. 19/8286, S.17.

31 Vgl. zu weiteren Ermessengesichtspunkten Weiser, Rahmenbedin-
gungen des Arbeitsmarktzugangs von Gefliichteten, 4. Auflage 2021,
S. 421t

2 Vgl. fiir Sachsen: Anwendungshinweise (AH) des SMI zur Ausbil-
dungsduldung nach § 60c AufenthG, S. 14; fiir Mecklenburg-Vorpom-
mern: § 3 Abs.2 S.2 Zuwanderungszustindigkeitslandesverordnung -
ZuwZIVO M-V.

3 Nach § 114 S.2 VwGO kann die Verwaltungsbehorde jhre Ermessens-
erwigungen hinsichtlich des Verwaltungsaktes auch noch im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren erginzen.
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unter Ausiibung des Ermessens erneut zu entscheiden
(§113 Abs.5 S.2 VwGO). Stehen keine konkreten Maf3-
nahmen zur Aufenthaltsbeendigung bevor, muss das
Vorliegen eines atypischen Sachverhalts gepriift werden.
Damit fithrt die Regelung zu einem erheblich erhohten
Verwaltungsmehraufwand und aller Voraussicht nach zu
noch deutlich lingeren Verfahren; auflerdem besteht die
Gefahr, dass die neue Regelung als weiteres Arbeitsverbot
missverstanden wird.** Fiir Niedersachsen stellt die neue
Rechtslage schon deswegen keine Verbesserung dar, weil
das niedersédchsische Innenministerium bereits unter der
alten Rechtslage mit Schreiben vom 12. Mérz 2017 an die
Ausldnderbehorden darauf hingewiesen hatte, dass das
erdffnete Ermessen in der Regel zugunsten eines Beschéf-
tigungszugangs auszuiiben ist.*

lll. (Neue) »Spurwechsel«-Moglichkeiten
1. Beschiaftigungsduldung

Die seit dem 1. Januar 2020 geltende Regelung zur Be-
schiftigungsduldung nach §60d AufenthG sollte ge-
duldeten Beschiftigten und ihren Familien sowie ihren
Arbeitgeber*innen bei Erfiillung verschiedenster Ertei-
lungsvoraussetzungen durch eine dreifSigmonatige Lauf-
zeit der Duldung Rechtssicherheit vor einer Abschiebung
geben und anschliefend den Ubergang in eine Aufent-
haltserlaubnis nach §25b AufenthG erméglichen.’® Die
urspriinglich nur bis Ende 2023 geltende Regelung ist seit
dem 23. Dezember 2023 entfristet.” Das Riickfithrungs-
verbesserungsgesetz® fithrt zudem zu einigen Erteilungs-
erleichterungen: Es konnen jetzt alle Personen begiinstigt
werden, die bis 31. Dezember 2022 eingereist sind. Bis-
heriger Stichtag war der 1. August 2018. Abhédngig vom
Einreisedatum muss jetzt die Identitdtsklarung innerhalb
folgender Fristen erfolgt sein:

o bis zur Beantragung der Beschiftigungsduldung,
wenn die Einreise bis zum 31. Dezember 2016 oder
die Beantragung bis zum 31. Dezember 2024 erfolgt
ist;

o in allen anderen Fillen bis zum 31. Dezember 2024.

Die Fristen gelten wie bisher auch dann als gewahrt, wenn
die erforderliche und zumutbare Mitwirkung rechtzeitig
erfolgte, die Identitit aber erst nach Fristablauf geklart

3% Vgl. GGUA »Riickfiihrungsverbesserungsgesetz«: Letzte Anderungen
bei Ausbildungs- und Beschiftigungsduldung, Arbeitsmarktzugang
und AsylbLG, 19.1.2024, S.9, abrufbar bei ggua.de unter »Down-
loads«.

% Siehe https://t1p.de/rpzny.
3% BT-Drs. 19/8286, S.2.
37 BGBII Nr. 390, S.3.

% BT-Drs.20/9463 und 20/10090 (Beschlussempfehlung und Bericht
des Ausschusses fiir Inneres und Heimat).
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werden konnte, sofern die Person dies nicht zu vertreten
hat. Ist das nicht der Fall, kann die Beschiftigungsdul-
dung nach wie vor nach Ermessen erteilt werden (§60d
Abs. 4 AufenthG).

Die Dauer der erforderlichen sozialversicherungs-
pflichtigen Vorbeschiftigung wurde von 18 auf 12 Monate
gesenkt und es reichen nun generell 20 anstatt 35 Wochen-
arbeitsstunden aus (§60d Abs.1 Nr.3 und 4 AufenthG).
Die vollstaindige Lebensunterhaltsicherung durch eine
Beschiftigung in den vergangenen zwolf Monaten bleibt
allerdings auch kiinftig Erteilungsvoraussetzung, sodass
Beschiftigte im Niedriglohnbereich von der Verkiirzung
der Vorbeschiftigungszeit unter Umstdnden nicht werden
profitieren kénnen.

Auch die anderen Erteilungsvoraussetzungen gelten
unverdndert weiter, so etwa die zwolfmonatige Vordul-
dungszeit und die »Haftungsgemeinschaft«, wonach die
Erteilungsvoraussetzungen zum Teil nicht nur von der
beschiftigten Person, sondern auch von ihren Ehepart-
ner*innen zu erfiillen sind, was im Hinblick auf das aus
Art.6 Abs.1 GG resultierende Diskriminierungsverbot
von Verheirateten gegeniiber Ledigen verfassungsrecht-
lich bedenklich ist.”

2. Spurwechsel in die Aufenthaltserlaubnis nach
§§ 18a; 18b; 19c AufenthG*°

Seit dem 23. Dezember 2023 konnen Personen, wenn sie
ihren Asylantrag zuriickgenommen haben und vor dem
29. Mirz 2023 eingereist sind, in drei Aufenthaltstitel zum
Zwecke der Erwerbstitigkeit (vgl. a-c) wechseln, wenn sie
die jeweiligen Erteilungsvoraussetzungen erfiillen. Dies
gilt auch fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
§§271t. AufenthG an die Ehegatt*innen und minderjéh-
rigen ledigen Kinder der betreffenden Person (§ 10 Abs. 3
S.4 AufenthG). In beiden Fallen wird auch auf die Ein-
haltung des Visumsverfahrens verzichtet (§5 Abs.3 S.5
AufenthG).

Die Riicknahme des Asylantrags gegeniiber dem
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMEF), die
schriftlich oder zur Niederschrift zu erkldren ist," kann
auch dann noch erfolgen, wenn bei Ablehnung des Asyl-
antrags (auch als unzuldssig oder offensichtlich unbe-
griindet) Klage eingereicht wurde und das Asylverfahren
bei den Verwaltungsgerichten anhangig ist.** Hierauf wird

3 Mantel/Eichler in Huber/Mantel, AufenthG/AsylG, a.a.O. (Fn.18),
§60d AufenthG Rn.6; Kohler/Rosenstein ZAR 2019, 222 (223);
Hocks/Leuschner in NK-AuslR, a.a.O. (Fn.10), AufenthG §60d
Rn.11.

0 Zudem kann international Schutzberechtigten seit 18.11.2023 eine
Blaue Karte EU nach § 18g AufenthG erteilt werden, da der entspre-
chende Ausschlussgrund in § 19f AufenthG entfallen ist.

41 Vgl. Wittmann in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14),AsylG §32 Rn. 13.

42 Frankel in NK-AuslR, a.a. O. (Fn. 10), AsylG § 32 Rn. 3f,; Wittmann in
BeckOK MigR, a.a. O. (Fn. 14), AsylG § 32 Rn. 12f; Lehnert in Huber/
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in der Gesetzesbegriindung hingewiesen.* Die Riicknah-
me des Antrags beim BAMF muss allerdings erfolgt sein,
bevor das anhdngige Gerichtsverfahren rechtskriftig ent-
schieden wurde, was auch fiir Antrige auf Zulassung der
Berufung gilt. Damit reicht allein die Riicknahme der
Asylklage nicht aus. Wenn das BAMF noch nicht {iber
das Vorliegen eines Abschiebungsverbots nach § 60 Abs. 5
oder 7 AufenthG entschieden hat, erfolgt dies gemafd § 32
S.1 AsylG nach einer Riicknahme des Asylantrags. Auch
wenn damit Personen, bei denen Griinde fiir die Zuerken-
nung von internationalem Schutz und damit in der Regel
auch fiir Abschiebungsverbote nach §60 Abs.5 oder 7
AufenthG bestehen, im Falle eines spéteren Verlustes des
Aufenthaltstitels zu Erwerbszwecken - etwa bei Kiindi-
gung des Beschiftigungsverhiltnisses — nicht vollstindig
schutzlos sind, wiirde ein nach Riicknahme des ersten
Asylantrags gestellter weiterer Asylantrag als Folgean-
trag nach §71 AsylG behandelt werden. Angesichts einer
»bereinigten« Schutzquote* bei den Asylverfahren beim
BAMEF von 68,6 % im Jahr 2023* ist daher in jeden Einzel-
fall eine griindliche Abwégung der Vorteile und Risiken
einer Riicknahme erforderlich. Neben dem Herkunftsland
und den individuellen Chancen im Asylverfahren miissen
auch der Wunsch nach einem unmittelbaren Familien-
nachzug und die Moglichkeiten der Aufenthaltssicherung
im Fall eines negativen Ausgangs des Asylverfahrens (Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis nach §25b AufenthG
etc.) beriicksichtigt werden.

Nach §10 Abs.3 S.4 AufenthG ist ein Wechsel in fol-
gende Aufenthaltstitel moglich:

a) Aufenthaltserlaubnis als Fachkraft mit Berufs-
ausbildung

Eine Aufenthaltserlaubnis muss nach § 18a AufenthG er-
teilt werden, wenn die betreffende Person eine inlandische
qualifizierte Berufsausbildung oder eine gleichwertige
ausldndische Berufsqualifikation besitzt (§18 Abs.3 Nr.1
AufenthG) und ein konkretes Arbeitsplatzangebot fiir
eine qualifizierte Beschiftigung vorliegt. Das ist der Fall,
wenn zu ihrer Ausiibung Fertigkeiten, Kenntnisse und
Fahigkeiten erforderlich sind, die in einem Studium oder
einer qualifizierten Berufsausbildung erworben werden

Mantel, AufenthG/AsylG, a.a.O. (Fn.18), AsylG §32 Rn. 1.

* BT-Drs.20/7394, S.25.

4 Bei der »bereinigten Schutzquote« werden die Fille herausgerechnet,
bei denen das BAMF keine inhaltliche Entscheidung tiber das Asylbe-
gehren getroffen hat, etwa weil der Asylantrag wegen der Zustindig-
keit eines anderen EU-Mitgliedstaates nach der Dublin-III-Verord-
nung unzuldssig war.

%5 Vgl. BAMF: Aktuelle Zahlen, Ausgabe: Dezember 2023; »Bundesamt
in Zahlen 2023, S.3 zu den zehn zugangsstirksten Staatsangehorig-
keiten; die aus den Zahlen errechnete »bereinigte Schutzquote« ist
nach Einbeziehung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen
noch héher.
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(2 Abs.12b AufenthG), womit Helfer*innentitigkeiten
ausgeschlossen sind. Es ist seit Inkrafttreten des ersten
Teils des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Fachkraf-
teeinwanderung am 18. November 2023% nicht mehr
erforderlich, dass die Arbeitnehmer*innen wegen ihrer
erworbenen Qualifikation zu der konkreten Beschafti-
gung befihigt sind. Bei Personen tiber 44 Jahren muss bei
erstmaliger Erteilung der Aufenthaltserlaubnis das Gehalt
mindestens 55 % der jahrlichen Beitragsbemessungsgren-
ze in der allgemeinen Rentenversicherung betragen,” d.h.
2024: 4152,50€ pro Monat.”® Die Arbeitnehmer*innen
diirfen nicht zu ungiinstigeren Arbeitsbedingungen als
vergleichbare deutsche Arbeitnehmer*innen beschiftigt
werden, was behordenintern von der BA im Rahmen
des Zustimmungsverfahrens geprift wird (§39 Abs.2
S.1 Nr.1 AufenthG, vgl. Abschnitt 1.2). Eine Tdtigkeit als
Leiharbeitnehmer*in ist ausgeschlossen.*

b) Aufenthaltserlaubnis als akademische Fachkraft

Ein Anspruch hierauf setzt nach §18b AufenthG einen
deutschen, einen anerkannten auslindischen oder ei-
nen einem deutschen Hochschulabschluss vergleichba-
ren auslandischen Hochschulabschluss (§18 Abs.3 Nr.2
AufenthG) und ein konkretes Arbeitsplatzangebot fiir
eine qualifizierte Beschiftigung voraus. Ansonsten gelten
die gleichen Erteilungsvoraussetzungen wie fiir die Auf-
enthaltserlaubnis nach § 18a AufenthG (vgl. a).

) Aufenthaltserlaubnis fiir Personen mit ausgepragten
berufspraktischen Kenntnissen

Seit dem 1. Mirz 2024 kann eine Aufenthaltserlaubnis
nach §19¢ Abs.2 AufenthG und §6 BeschV erteilt wer-
den, wenn die Antragstellenden iiber eine in den letzten
fiinf Jahren erworbene, mindestens zweijahrige Berufser-
fahrung verfiigen, die zu der Beschiftigung befihigt. Eine
solche Regelung gab es bislang nur fiir Beschiftigte im Be-
reich der Informations- und Kommunikationstechnologie,
sie gilt nun prinzipiell fir alle nicht-reglementierten Beru-
fe. Benotigt wird nun entweder ein Beruf auf dem Gebiet
der Informations- und Kommunikationstechnologie,
eine im Herkunftsstaat staatlich anerkannte Berufsquali-
fikation mit einer Ausbildungsdauer von mindestens zwei

** BGBI12023, Nr.217, S.2.

7§18 Abs.2 Nr.5 S.1 AufenthG, zu den Ausnahmen vgl. §18 Abs.2
Nr.5 S.2 AufenthG.

* Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Bekanntmachung
vom 7.12.2023 zu §18 Absatz 2 Nummer 5 des Aufenthaltsgesetzes
und §1 Absatz 2 der Beschiftigungsverordnung tiber die Mindestge-
halter bei vollendetem 45. Lebensjahr.

4§40 Abs.1 Nr.2 AufenthG, zu den anderen Versagungsgriinden vgl.
§40 Abs.1 Nr.1 und Abs. 2 AufenthG.

%0 §6 Abs.1S.3 BeschV.
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Jahren oder ein im Herkunftsstaat staatlich anerkannter
Hochschulabschluss.” Die formale Anerkennung des Ab-
schlusses in Deutschland ist nicht erforderlich.

Das Gehalt muss mindestens 45 % der jahrlichen Bei-
tragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenver-
sicherung betragen,** d.h. 2024 3398 € pro Monat.”® Be-
ziiglich des Mindestgehalts fiir Arbeitnehmer*innen tiber
44 Jahre und hinsichtlich der Zustimmung der BA gelten
die gleichen Regelungen wie bei Fachkriften mit Berufs-
ausbildung (vgl. a).

Wihrend des Asylverfahrens darf eine Aufenthaltser-
laubnis nach §§ 18a, 18b AufenthG nur mit Zustimmung
der obersten Landesbehorde und nur dann erteilt werden,
wenn wichtige Interessen der Bundesrepublik Deutsch-
land es erfordern (§ 10 Abs. 1 S. 2 AufenthG); die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 19¢ Abs. 2 AufenthG ist
mangels Erteilungsanspruch ohnehin nicht moglich. Da-
mit hat die Gesetzgebung explizit ausgeschlossen, dass
aufgrund des neu geschaffenen® Anspruchs auf die Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis nach §§ 18a, 18b AufenthG
ein Spurwechsel® im laufenden Asylverfahren erfolgen
kann. Wenn fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach §§ 18a, 18b, 19¢ Abs. 2 AufenthG mit Ausnahme der
Asylantragsriicknahme alle Erteilungsvoraussetzungen
vorliegen, sollte eine bindende Zusicherung (§38 Abs. 1
S.1 VwVfG) der Auslinderbehorde eingeholt werden,
dass die Aufenthaltserlaubnis nach der Asylantragsriick-
nahme erteilt wird.

Die neue Spurwechselregelung wird aller Voraussicht
nach jedoch nur in geringem Umfang genutzt werden:
Neben der erforderlichen Riicknahme des Asylantrags
(s.0.) stellt bei reglementierten Berufen die Anerken-
nung des auslandischen Abschlusses nach wie vor eine
hohe Hiirde dar; bei einem Ausbildungs- oder Studienab-
schluss in Deutschland ist bereits seit 2008 ein Wechsel

>l Als Qualifikation gilt zudem ein von einer deutschen Auslandshan-
delskammer erteilter Berufsabschluss, der durch eine Ausbildung
erworben wurde, die die Anforderungen des Berufsbildungsgesetzes
einhilt.

%2.§6 Abs.1 S.1 Nr.2 BeschV; dies gilt nicht, wenn der arbeitgebende
Betrieb tarifgebunden und die Person zu den bei ihm geltenden tarif-
lichen Arbeitsbedingungen beschiftigt ist (§6 Abs.1 S.2 BeschV).

53 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Bekanntmachung
vom 7.12.2023 zu §6 der Beschiftigungsverordnung tiber das Min-
destgehalt fiir die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit zur Auf-
enthaltserlaubnis fiir Personen mit ausgeprigten berufspraktischen
Kenntnissen.

>* Dies erfolgt durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrifte-
einwanderung (BGBL 12023 Nr.217, S.2), das insoweit am 18.11.2023
in Kraft trat.

% Ohne diese Regelung hitte nach §5 Abs.2 S.2 AufenthG und §39
Nr.4 AufenthV, die ein Absehen von der Visumserteilung ermdgli-
chen, die Erteilung wihrend des Asylverfahrens erfolgen konnen.

% Eingefithrt durch das Arbeitsmigrationssteuerungsgesetz, BGBL I
2008 Nr. 63, S.2846.
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in eine Aufenthaltserlaubnis moglich (vgl. §19d Abs.1
AufenthG).”

IV. (Neue) Entwicklungen beim Chancen-
aufenthalt

Die Chancen-Aufenthaltserlaubnis nach § 104c AufenthG
(ChAR) soll als befristete®™ Altfallregelung geduldeten
Personen, die sich seit mindestens 31. Oktober 2017 im
Bundesgebiet authalten, wihrend ihrer achtzehnmonati-
gen Geltungsdauer die Moglichkeit geben, die noch feh-
lenden Voraussetzungen fiir eine Aufenthaltserlaubnis
nach den Bleiberechtsregelungen (§§ 25a, 25b AufenthG)
zu erfiillen. Dazu zdhlen vor allem die Identitatsklarung
und Passpflichterfiillung sowie zum Teil die Lebensun-
terhaltssicherung.” Die Anwendungshinweise des BMI
vom 30. Dezember 2022 zu § 104c AufenthG (AH BMI)
wurden nicht im Verfahren des Art.84 Abs.2 GG erlas-
sen (wonach fiir allgemeine Verwaltungsvorschriften der
Bundesregierung die Zustimmung des Bundesrates erfor-
derlich ist) und sind daher nicht verbindlich. Aus diesem
Grund wurden von vielen Bundesldndern eigene Erlasse
hierzu mit zum Teil abweichenden Regelungen verdffent-
licht.®!

Auch wenn der Antrag auf Erteilung des ChAR man-
gels eines rechtmifligen Aufenthalts keine Fiktionswir-
kung auslost, sind die Auslainderbehorden gehalten, aufler
bei klarer Nichterfiillung der Erteilungsvoraussetzungen,
Antragstellende vor der Entscheidung nicht abzuschie-
ben.® Sollte dies auf Nachfrage nicht zugesichert werden,
kann verldsslicher Abschiebungsschutz nur tber einen
Antrag nach §123 VWGO erreicht werden.®

Im Folgenden wird vertiefend auf die Rechtslage bei
einigen fiir die Praxis zentralen Punkten eingegangen.®

*7 Das gilt auch bereits jetzt in bestimmten Konstellationen fiir Personen
mit ausldndischem Studien- oder Ausbildungsabschluss (§19d Abs. 1
S.1Nr.1b und c AufenthG).

%% Die Regelung tritt am 31.12.2025 aufler Kraft (Art.8 Abs.2 ChARG)
und wird durch eine Ubergangsregelung abgeldst, nach der die Auf-
enthaltserlaubnis nach § 104c AufenthG bis zum Ende ihrer Geltungs-
dauer als Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 fortgilt (Art.5
Nt.4 ChARG).

% BT-Drs.20/3717, S.16; ein Ubergang in andere Aufenthaltstitel ist
ausgeschlossen.

€ Zu den Erteilungsvoraussetzungen fiir die Aufenthaltserlaubnis nach
§§25a, 25b AufenthG im Einzelnen vgl. Johanna Mantel, Uberblick
zu den Anderungen durch das Gesetz zur Einfithrung eines Chan-
cen-Aufenthaltsrechts, Asylmagazin 1-2/2023, S.4-7.

1 Vgl. Roder in BeckOK MigR, a.a. O. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 10;
die einzelnen Erlasse sind zu finden bei asyl.net unter »Recht/Erlass«.

%2 AH BM], S.2; Kluth in Kluth/Heusch, BecKscher Online-Kommen-
tar Auslanderrecht (BeckOK AuslR), 40.Ed. 2024, AufenthG §104c
Rn. 25.

63 Roder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 138.

6 Siehe zu den Erteilungsvoraussetzungen und weiteren Rahmenbedin-
gungen fiir das ChAR: Johanna Mantel, Asylmagazin 1-2/2023, S.4f.
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1. Regelanspruch
(§104c Abs.1S.1 AufenthG)

Die »Soll«-Formulierung bedeutet, dass die Aufenthalts-
erlaubnis in der Regel gewihrt werden muss und nur bei
Vorliegen von atypischen Umstdnden nach pflichtgema-
em Ermessen zu entscheiden ist.* Da die von der Gesetz-
gebung bei der Ausgestaltung des ChAR getroffenen Ent-
scheidungen — wie der Verzicht auf Identitétsklairung und
Passpflichtertfiillung, die Anrechenbarkeit von Zeiten mit
einer Duldung nach § 60b AufenthG sowie der Ausschluss
nur bei wiederholter vorsitzlicher Tauschung/falschen
Angaben in § 104c Abs. 1 S.2 AufenthG - nicht unterlau-
fen werden diirfen, konnen etwa fehlende Mitwirkungen
nicht als atypische Umstinde herangezogen werden.®
Gleiches miisste auch fiir in der Vergangenheit liegende
Tauschungen oder Falschangaben gelten.*’

Ein atypischer Fall wird insbesondere dann
angenommen,® wenn die Voraussetzungen fiir die Auf-
enthaltserlaubnis nach §§25a, 25b AufenthG erkennbar
nicht erreicht werden konnen. Allerdings diirfte sich dies
18 Monate im Voraus nicht mit einer die Annahme eines
atypischen Falls rechtfertigenden Sicherheit prognostizie-
ren lassen, auch weil die Voraussetzungen fiir eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 25b AufenthG lediglich im Regelfall
erfiillt sein miissen. Das bedeutet, dass von den in dieser
Norm aufgefithrten Erteilungsvoraussetzungen auch ab-
gesehen werden kann. Denkbar ist hier beispielsweise,
dass die Behorde nicht auf der (vollstindigen) Erfiillung
einer oder auch mehrerer Voraussetzungen besteht, wenn
die Nichterfiillung einer Voraussetzung durch die »Uber-
erfiilllung« einer anderen ausgeglichen wird, etwa in Form
»herausgehobenen sozialen Engagements«.*

% BVerwG, Urteil vom 18.12.2019 — 1 C 34/18 - asyl.net: M28100,
Rn. 56, asyl.net: M28100.

% AH BMLI, S.4; vgl. auch VG Schwerin, Urteil vom 24.1.2023 - 1 A
1110/21 SN - asylL.net: M3157, Rn.21.

67 Vgl. aber OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 1.6.2023 - 2 M 49/23
- asyl.net: M31629 und AH NRW, S.8, wonach das lediglich in der
Regel gelten soll; a. A. BVerwG, Urteil vom 18.12.2019 - 1 C 34/18 -
asyl.net: M28100, Rn.56 zu §25b AufenthG, wonach die Annahme
eines atypischen Falls hier generell méglich ist, und Rocker, in Berg-
mann/Dienelt, Kommentar Auslinderrecht, 14. Aufl. 2022, AufenthG
§25b Rn. 32.

% AH BM], S.4; VG Koln, Beschluss vom 22.5.2023 - 11 L 386/23 -
Rn.48: mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlos-
sen; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 29.7.2008 - 11 S
158/08, M13845 zu §104a AufenthG; vgl. AH Nds, S.3f; AH NRW,
S.8f; AH SchlH, S.3f; vgl. AuslR/Kluth AufenthG §104c Rn.26:
wenn dies augenscheinlich nicht zu erwarten ist.

 BT-Drs.18/4097, 42; Roder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn.14),
AufenthG §25b Rn. 14 und AufenthG § 104¢c Rn. 99.
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2. Geduldeter (Vor-)Aufenthalt
(§ 104c Abs. 1 S.1 AufenthQG)

Da das ChAR zum einen lediglich geduldeten Personen
erteilt wird und zum anderen bei der fiinfjdhrigen Vor-
aufenthaltszeit der geduldete Voraufenthalt mitzahlt, ist es
entscheidend, wann ein geduldeter Aufenthalt anzuneh-
men ist. Mafigeblicher Zeitpunkt hierfiir ist nach den hier
anwendbaren allgemeinen Grundsdtzen im behérdlichen
Verfahren die letzte Entscheidung.”” Nach §104c Abs. 1
S.3 AufenthG sind - in Abweichung der allgemeinen Re-
gelung in §60b Abs.5 S.2 AufenthG - auch Zeiten mit
einer Duldung nach § 60b AufenthG zu berticksichtigen.

Auch wenn die Beantragung einer Aufenthaltserlaub-
nis nach §104c als solche keinen zusitzlichen Duldungs-
grund schaftt,” begriinden Verfahrensduldungen grund-
satzlich einen geduldeten Aufenthalt. Sie konnen zur
Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes nach Art.19
Abs. 4 GG erteilt werden, wenn dies notwendig ist, um die
fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erforderli-
chen und tatsdchlich gegebenen tatbestandlichen Voraus-
setzungen fiir die Dauer des Verfahrens aufrechtzuerhal-
ten und so sicherzustellen, dass eine aufenthaltsrechtliche
Regelung moglicherweise Begiinstigten zugutekommen
kann.”> Damit ist nach der Beantragung des ChAR eine
Verfahrensduldung nur dann abzulehnen, wenn die Ertei-
lung beispielsweise wegen der Einreise nach dem 31. Ok-
tober 2017 offensichtlich zu versagen ist.

Grundsitzlich ist eine Person geduldet, wenn ihr eine
rechtswirksame Duldung erteilt wurde oder wenn sie ei-
nen Rechtsanspruch auf eine Duldung hat,” auch wenn
sie nur eine Grenziibertrittsbescheinigung oder Ahnli-
ches besitzt.”* Eine Duldung ist grundsitzlich zu erteilen,
wenn die Abschiebung nicht ohne (erhebliche) Verzoge-
rung erfolgen kann oder wenn deren Zeitraum ungewiss
ist.”> Wenn nach der Nichterteilung/Nichtverlingerung
der Duldung mehrere Monate liegen, tiberschreitet dies
den zur Durchfithrung der Abschiebung iiblichen Zeit-
raum, sodass eine Duldung zu erteilen ist; vollziehbar

70 OVG Sachsen, Beschluss vom 27.6.2023 — 3 B 72/23, Rn.26; OVG
Schleswig-Holstein, Beschluss vom 14.3.2023 - 4 MB 6/23, asyl.net:
M3170, VGH Bayern, Beschluss vom 6.3.2023 - 19 CE 22.2647,
Rn. 25, asyl.net: M31700; BVerwG, Urteil vom 18.12.2019 - 1 C 34/18
— asyl.net: M28100, Rn.23 zu §25b AufenthG; Roder in BeckOK
MigR, a.a.O. (Fn.14), AufenthG §104c Rn.91; a.A. AH BMI, S.3:
Zeitpunkt der Antragstellung.

AH BM]J, S.2.

2 Vgl. BVerwG, Urteil vom 18.12.2019 - 1 C 34/18, Rn.30 zu §25b
AufenthG, asylnet: M28100; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss
vom 1.6.2023 - 2 M 49/23, asyl.net: M31629; Rocker in Bergmann/
Dienelt, Kommentar AuslR, a.a.O. (Fn.67), AufenthG §25a Rn.11
mwN.

OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 10.2.2023 - 18 B 103/23 -
asyl.net: M31344; AH BMI, S. 3; VG Dresden, Beschluss vom 8.2.2023
- 3L 825 - und vom 28.2.2023 - 3 L 825/22; BVerwG, Urteil vom
18.12.2019 - 1 C 34/18 - asyl.net: M28100, Rn. 24 zu § 25b AufenthG.
7 Réder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 24.

7> OVG Sachsen, Beschluss vom 27.6.2023 - 3 B 72/23, Rn.27 m.w. N.

7

7
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Ausreisepflichtige tiber Monate nur »faktisch« zu dulden
(ohne ihnen die Duldungsbescheinigung auszustellen)
widerspricht der Intention und Systematik des Aufent-
haltsgesetzes.”

Eine Grenziibertrittsbescheinigung oder eine ver-
gleichbare auslinderbehordliche Bescheinigung begriin-
den nach der Rechtsprechung keinen geduldeten Vor-
aufenthalt.”” Allerdings kann die Kldrung, ob in einem
gegebenenfalls mehrere Jahre zurtickliegenden Zeitraum
eine Duldung zu Unrecht versagt wurde, zu hochst auf-
wendigen und langwierigen Verwaltungs- und Gerichts-
verfahren fiihren, was dafiir spricht, entsprechend zweier
Léandererlasse” Zeiten mit Grenziibertrittsbescheinigun-
gen o. A. als Duldungszeiten anzusehen.” Bereits der Um-
stand, dass die Abschiebung letztlich nicht durchgefiihrt
wurde, stellt schon fiir sich genommen ein Indiz dafiir dar,
dass die Verweigerung der Duldung in der Vergangenheit
rechtswidrig gewesen sein konnte, da die Abschiebung
offenkundig unméglich war. Daher sollten diese Zeiten
grundsitzlich anrechenbar sein.

3. Ununterbrochene Voraufenthaltszeit von funf
Jahren
(§ 104c Abs. 1 S.1 AufenthG)

Anrechenbar sind entsprechend der Rechtsprechung des
BVerwG zu §25b AufenthG?* alle Zeitraume, die von ei-
nem aufenthaltsregelnden Verwaltungsakt gedeckt oder
in denen eine Abschiebung aus rechtlichen oder tatsédchli-
chen Griinden unzuldssig war. Daher miisste jeder recht-
maflige Aufenthalt, also auch mit anderen Aufenthaltsti-
teln als der Aufenthaltserlaubnis anzurechnen sein,® da er
ebenfalls auf einem Verwaltungsakt beruht. Zudem beste-
hen in vielen Fillen Duldungsgriinde.

Das Erfordernis, sich ununterbrochen geduldet, gestat-
tet oder mit einer Aufenthaltserlaubnis im Bundesgebiet
aufgehalten zu haben, bezieht sich sowohl auf den Auf-
enthaltsstatus als auch auf den tatsichlichen Aufenthalt
im Inland. Unterbrechungen nach 31. Oktober 2022 sind
unschadlich.®

76 VG Dresden, Beschluss vom 8.2.2023 - 3 L 825/22.

77 OVG NRW, Beschluss vom 10.2.2023 - 18 B 103/23, asyl.net: M31344;
OVG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 14.3.2023, 14.3.2023 - 4 MB
6/23, Rn.10bb, asyl.net: M31700; vgl. auch AH BMI, S.3; Roder in
BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 24.

78 Erlass Nds, S.2f.; Erlass Thiir, S. 3.

79 So auch Friankel in NK-AuslR, a.a. O. (Fn. 10), AufenthG § 25a Rn. 5.

%0 Vom 18.12.2019 - 1 C 34/18 - asyl.net: M28100, Rn. 41; fiir eine Uber-
tragbarkeit dieser Rechtsprechung spricht, dass das ChAR gerade den
Ubergang in §25b AufenthG erméglichen soll, vgl. Réder in BeckOK
MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 34.

81 Réder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG § 104¢ Rn. 39.
82 Réder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG § 104¢ Rn. 51.

77
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Nach der Gesetzesbegriindung® sind kurzfristige Un-
terbrechungen des Aufenthalts in Deutschland von bis
zu drei Monaten, die keine Verlegung des Lebensmittel-
punkts beinhalten, wie kurzfristige Ausreisen etwa fiir Be-
suche, unschédlich. Die Duldung erlischt zwar nach § 60a
Abs.5 S.1 AufenthG mit der Ausreise. Hier ist aber §85
AufenthG, wonach Unterbrechungen der Rechtmifliigkeit
des Aufenthalts bis zu einem Jahr aufer Betracht bleiben
konnen, entsprechend anwendbar.®* Dies kann auch bei
einer Asylantragstellung in einem anderen EU-Mitglied-
staat gelten, wenn wenige Tage danach die Riickreise nach
Deutschland angetreten und beim Aufgreifen angegeben
wurde, dort zu wohnen und zu arbeiten.®

Bei entsprechender Anwendung des §85 AufenthG
konnen auch Zeiten im Inland, in denen die betroffene
Person weder gestattet noch geduldet war und auch keine
Aufenthaltserlaubnis hatte, eine unschadliche Unterbre-
chung darstellen.*® Dabei ist entsprechend der Gesetzes-
begriindung bei Unterbrechungen von bis zu drei Mona-
ten das Ermessen regelméflig zugunsten der betreffenden
Person auszuiiben.®

4, Bekenntnis zur freiheitlichen demokratischen
Grundordnung
(§104c Abs.1S.1 Nr. 1 AufenthG)

Der Nachweis des Bekenntnisses zur fdGO ist regelmifiig
durch eine schriftliche Loyalititserkldrung nach den Ver-
waltungsvorschriften zur Einbiirgerung zu erbringen.®
Es besteht zwar Einigkeit dariiber, dass es sich bei dem
Bekenntnis nicht lediglich um eine formelle, sondern um
eine materielle Erteilungsvoraussetzung handelt. Daher
miissen die Betroffenen den Inhalt des abgegebenen Be-
kenntnisses verstanden haben und dessen Kerninhalte

8 BT-Drs.20/3717, S.44; vgl. auch AH BMI, S. 3.

84 VGH Hessen, Beschluss vom 4.10.2022 - 6 L 322/22.F - asyl.net:
M31082, Rn.45f. zu §25a AufenthG; Frinkel in NK-AuslR, a.a.O.
(Fn.10), AufenthG §25a Rn.5; Réder in BeckOK MigR, a.a.O.
(Fn. 14), AufenthG §104c Rn.48; im Ergebnis auch AH Thiir, S.3;
AH Nds, S.3; AH RP, S.2; a. A, OVG Niedersachsen, Beschluss vom
29.3.2012 - 8 LA 26/12 - asyl.net: M19784, zu §25a AufenthG, wo-
nach der Anwendungsbereich des §85 AufenthG nach dessen Sinn
und Zweck auf die Unterbrechung von Zeiten des Titelbesitzes be-
schrankt ist.

85 S0 VG Frankfurt am Main, Beschluss vom 6.10.2022 - 6 L 2434/22.F
— asyl.net: M31115.

8 AH Thiir, S.3; Réder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn.14), AufenthG
§104c Rn.48; Verfahrenshinweise zum Aufenthalt in Berlin (VAB),
Stand 29.12.2023, S.596; a. A. VG Miinchen, Beschluss vom 18.9.2023
- M 27 K 23.3532, Rn. 29, asyl.net: M31903, wonach es keine Anhalts-
punkte fiir einen dahingehenden Willen der Gesetzgebung gibt, dass
Unterbrechungen unabhingig von einer tatsichlichen Aufenthalts-
unterbrechung im Bundesgebiet unschidlich sein sollen; Kluth in
BeckOK AuslR, a.a. 0. (Fn. 62), AufenthG § 104c Rn.9 und AH BMI,
S.3.

87 Roder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 48.

88 VAH-StAG, Nr. 10.1.1.1; OVG Sachsen, Beschluss vom 26.10.2022 - 2
M 69/22 - Rn. 23 zu § 25b AufenthG, asyl.net: M31294; AH BML, S. 4.
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kennen.* Hieriiber sollten sie im Rahmen der Antrag-
stellung anhand eines Merkblatts iiber den Inhalt und die
Bedeutung der fdGO in Kenntnis gesetzt werden.”® Wei-
tere Anforderungen an diesen Nachweis - etwa eine per-
sonliche Befragung — bestehen nicht, wenn keine Zwei-
fel an der Verfassungstreue ersichtlich sind.”* Anders als
§25b AufenthG oder die Einbiirgerung (§10 Abs.1 S.1
Nr.7 StAG) setzt § 104c AufenthG schliefflich noch keine
Grundkenntnisse zur Rechts- und Gesellschaftsordnung
voraus.”

5.Versagung im Regelfall bei falschen Angaben oder
Tauschung
(§104c Abs. 1 S.2 AufenthQ)

Das ChAR soll versagt werden, wenn wiederholt vorsitz-
lich falsche Angaben gemacht oder wiederholt iiber die
Identitdt oder Staatsangehorigkeit getduscht wurde und
dadurch die Abschiebung verhindert wird. Die Ausldn-
derbehorde hat die Darlegungs- und Beweislast dafiir,
dass die Angaben zur Identitit oder Staatsangehorigkeit
unzutreffend sind oder eine Tauschung hieriiber vor-
liegt.”> Wenn wihrend der Giiltigkeitsdauer die Identitdt
geklart und dabei eine Tauschung festgestellt wird, soll
sich nach Intention des Gesetzes die »Ehrlichmachung«
nicht nachteilig auswirken, d.h. eine Riicknahme der Er-
teilung der Aufenthaltserlaubnis nach §48 VwVIG soll
nicht erfolgen.”* Die Tauschung oder die falschen Anga-
ben miissen gegenwirtig, also zum allgemein mafigebli-
chen Zeitpunkt, der einzige Grund fiir die Verhinderung
der Abschiebung sein.” Falsche Angaben oder Téuschun-
gen, die den Vollzug einer Abschiebung nur in der Ver-

8 BMI, Schreiben vom 17.2.2023, S.4; VGH Baden-Wiirttemberg, Ur-
teil vom 20.2.2008 - 13 S 1169/07 - zu § 10 StAG, asyl.net: M13073.

% AH Nds zu § 25b, S.6f.

L' OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 26.10.2022 — 2 M 69/22 -
asyl.net: M31294, Rn. 23 zu § 25b AufenthG; Roder in BeckOK MigR,
a.a.0. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 56, wonach in diesen Fillen wei-
tere Nachforschungen erforderlich seien; a. A. BMI, Schreiben vom
17.2.2023, S.4, wonach die Kerninhalte in einer personlichen Befra-
gung zu priifen sind.

%2 Dieser Nachweis wird durch den bundeseinheitlichen Test zum Ori-

entierungskurs (»Leben in Deutschland«) erbracht (vgl. Roder in

BeckOK MigR, a.a. O., Fn. 14, AufenthG §25b Rn. 37), der Inhalt des

Bekenntnisses zur fdGO ist ein Teil hiervon.

% Réder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn.14), AufenthG §104c Rn.69;
Friankel in NK-AuslR, a.a.O. (Fn.10), AufenthG §25a Rn.11; vgl
OVG Niedersachsen, Beschluss vom 24.8.2006 - 7 MW 36/06 -
asyl.net: M8720, zu § 11 BeschVerfV.

% Réder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn. 14), AufenthG §104c Rn.85.1;
BMI, AH §104c, S.7.

% Roder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn.14), AufenthG §104c Rn.81;
Friankel in NK-AuslR, a.a.O. (Fn.10), AufenthG §25a Rn.11; OVG
Niedersachsen, Beschluss vom 9.6.2021 - 13 ME 587/20 - asyl.net:
M29697, zu §60b AufenthG, Rn.49; VGH Bayern, Beschluss vom
9.7.2019 - 10 C 18.1082, Rn 9 - asyl.net: M28797 zu §60a Abs.6
S.1 Nr.2; a. A. OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 20.11.2019 - 7
A 11161/19 - asyl.net: M28093, Rn.27; AH BMI, S.7 und Kluth in
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gangenheit verzogert oder behindert haben, sind unbe-
achtlich.”

6. Aufenthaltserlaubnis fiir Familienmitglieder
(8§ 104c Abs. 2 AufenthG)

Ehe- und Lebenspartner*innen, minderjéhrigen, ledigen
Kindern sowie bei der Einreise minderjahrigen, jetzt voll-
jahrigen ledigen Kindern, die mit Begiinstigten in hdus-
licher Gemeinschaft leben, soll eine Aufenthaltserlaubnis
nach §104c Abs.2 AufenthG erteilt werden, wenn sie au-
Ber dem fiinfjahrigen Voraufenthalt alle Voraussetzungen
tiir das ChAR erfiillen. Es werden alle dem Haushalt ange-
horenden Kinder, also auch Stief- und Pflegekinder oder
Kinder eines anderen Haushaltsangehorigen, berticksich-
tigt.”” Ein elterliches Sorgerecht der Begiinstigten ist nicht
erforderlich.”® Zudem muss die hédusliche Gemeinschaft
lediglich zum Erteilungszeitpunkt bestehen.” Eine haus-
liche Gemeinschaft mit einem Kind sollte bei getrennt le-
benden Eltern auch dann angenommen werden, wenn der
Elternteil, bei dem das Kind nicht stindig lebt, haufigen
Umgang mit diesem hat, der ein regelméfliges Verweilen
und Ubernachten in dessen Haushalt umfasst.!® Ob eine
bestehende Haushaltsgemeinschaft im Einklang mit auf-
enthalts-, ordnungs- oder melderechtlichen Vorschriften
gelebt wird, ist unerheblich.'”

V. Fazit

Die Umsetzung des Koalitionsvertrags und weitere Ande-
rungen in diesem Themenbereich erfolgten bisher in fiinf
verschiedenen Gesetzen. Zudem wurden Verbesserungen
in bestimmten Bereichen jeweils mit restriktiveren Rege-
lungen insbesondere fiir Personen mit einer Duldung ver-
kniipft. Beim sogenannten Riickfithrungsverbesserungs-
gesetz erfolgte dies unter anderem mit den erweiterten
Durchsuchungsmoglichkeiten von Gemeinschaftsunter-
kiinften (§58 AufenthG) und der Verlingerung des Aus-
reisegewahrsams (§ 62b AufenthG). Damit konnte bislang
die Intention des Koalitionsvertrags, ein in sich stimmi-

BeckOK AuslR, a.a. O. (Fn. 62), AufenthG § 104c Rn. 20: bei mehreren
Ursachen wesentlich ursichlich.

% OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 1.6.2023 — 2 M 49/23 — asyl.net:
M31629; vgl. Roder in BeckOK MigR, a.a.O. (Fn.14), AufenthG
§104c Rn. 82, 84.

%7 Frankel in NK-AuslR, a.a. O. (Fn. 10), AufenthG §25b Rn. 8; Kluth in
BeckOK AuslR, a.a. O. (Fn.62), AufenthG § 25b Rn. 16.

% Vgl. BeckOK MigR/Réder AufenthG §104c Rn. 116.

% Huber/Mantel, § 25b Rn. 3.

100 AH Nds zu § 25b, S. 6 mit Hinweis auf BVerfG, 1 Bvl 14/09, 12.10.2010
zum Bestehen einer hiuslichen Gemeinschaft iSd §116 Abs.6 S.1.
SGB X; AH SchlH zu §25b S.6; vgl. Réder in BeckOK MigR, a.a.O.
(Fn.14), AufenthG § 104c Rn. 121.

10IR6der in BeckOK MigR, a.a. O. (Fn. 14), AufenthG § 104c Rn. 122.
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ges, anwendungsfreundliches Einwanderungsrecht zu
schaffen, nicht umgesetzt werden. Die Grundstrukturen
der Duldungstatbestinde wurden beibehalten und ein-
zelne Regelungen, wie der Arbeitsmarktzugang von Per-
sonen mit einer Duldung, sind noch komplexer gestaltet.
Beides macht es fiir die Rechtsanwender*innen in der
Praxis noch herausfordernder, den Uberblick zu behalten.

In der Sache wurden vor allem durch die Einfithrung
des ChAR, aber auch durch die Schaffung eines Aufent-
haltstitels bei Ausbildung und durch die Erleichterungen
bei der Beschiftigungsduldung substanzielle Verbesse-
rungen erzielt. Allerdings wiére die Schaffung einer nicht
an einen Stichtag gebundenen, permanenten Bleiberechts-
regelung wiinschenswert gewesen. Die Verbesserungen
beim Arbeitsmarktzugang sind demgegentiber marginal.
Die teilweise Verkiirzung der Wartezeit wird durch die
gleichzeitige Ausweitung der Liste der sogenannten siche-
ren Herkunftsstaaten (iiber)kompensiert und es bleibt zu
hoffen, dass die Einfithrung des Regelerteilungsanspruchs
auf Erteilung der Beschiftigungserlaubnis mit der vorge-
nommenen Einschrankung in der Praxis nicht als neues
Arbeitsverbot genutzt wird und sich die Verfahrenszeiten
nicht (exorbitant) verldngern. Ebenso bleiben die Auswir-
kungen des auf 36 Monate verldngerten Grundleistungs-
bezugs nach §3 AsylbLG und der daraus resultierenden
schlechteren medizinischen Versorgung, der Erweite-
rungen der Verpflichtung zu gemeinniitziger Arbeit (§5
Abs. 1 8.2 AsylbLG) und der Einfithrung der Bezahlkarte
auf die Lebenssituation und die (psychische) Gesundheit
der Betroffenen, die auch ihre Chancen bei der Arbeitsm-
arktintegration bestimmen, abzuwarten.

Verschiedene Vorhaben des Koalitionsvertrags'® war-
ten auflerdem noch auf ihre Umsetzung. Dies betriftt die
Méglichkeit, in bestimmten Konstellationen die Identitat
durch Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung zu kla-
ren, sowie die Abschaffung sowohl der »Duldung light«
als auch der Arbeitsverbote fiir bereits in Deutschland le-
bende Menschen.

122K oalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen
Partei Deutschlands (SPD), Biindnis 90/Die Griinen und den Freien
Demokraten (FDP), S.138.
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I. Anderungen durch das Gesetz zur Weiter-
entwicklung der Fachkrafteeinwanderung

Jahrelang waren die rechtlichen Rahmenbedingungen
tir die erwiinschte Zuwanderung von Fachkriften aus
Drittstaaten auf Personen mit akademischem Abschluss
fokussiert, wihrend Menschen mit Berufsabschliissen
der Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt so gut wie ver-
schlossen blieb. Die letzte grofle Reform des Aufenthalts-
rechts hat mit dem Fachkrifteeinwanderungsgesetz 2020"
zwar die Einwanderung mit Berufsausbildung grundle-
gend geoffnet und Regelungen zur Beschleunigung der
Verfahren geschaffen, die formale Anerkennung ausldndi-
scher Hochschul- und Berufsabschliisse blieb aber in der
Praxis ein »Flaschenhals«? und Bremse fiir eine schnelle,
effiziente und nachhaltige Einwanderung in den Arbeits-
markt. An der Optimierung und Weiterentwicklung der
Voraussetzungen und Verfahren fiir die Fachkrifteein-
wanderung setzt nun die neue Reform vom August 2023’

Doritt Komitowski ist Volljuristin und leitet als wissenschaftliche Mit-
arbeiterin bei Minor - Projektkontor fiir Bildung und Forschung das
Projekt »Fachstelle Einwanderung und Integration« im Forderpro-
gramm IQ - Integration durch Qualifizierung.

! BGBL 2019 I Nr.31 vom 20.8.2019.

2 SVR-Kurzinformation 2023-6, »Neue Risiken prekirer Beschifti-
gung?«, S.3. m.w.N., abrufbar bei svr-migration.de.

Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung verof-
fentlicht in BGBL. 2023 Teil I Nr.217 vom 18.8.2023 sowie Verordnung
zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung veréffentlicht in
BGBI. 2023 Teil I Nr.233 vom 31.8.2023. Die Entwiirfe und Stellung-
nahmen zum Gesetz sind auf der Webseite des Bundesinnenminis-
teriums, bmi.bund.de, unter »Ministerium/Gesetzgebungsverfahren/
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an, die in drei Teilen in Kraft tritt. Die ersten Anderun-
gen sind bereits zum 18. November 2023 in Kraft getreten
und betreffen vor allem die Umsetzung der Neufassung
der EU-Hochqualifizierten Richtlinie im Hinblick auf die
Blaue Karte EU.* Der zweite und grofite Teil der Reform
tritt am 1. Mdrz 2024 in Kraft und baut im Wesentlichen
die Moglichkeit aus, auch ohne formale Anerkennung
von ausldandischen Abschliissen anhand von nachgewie-
sener Berufserfahrung in den deutschen Arbeitsmarkt
zuzuwandern.

Ab Mirz 2024 werden zudem noch einmal die Mog-
lichkeiten der Einreise und des Aufenthalts zur Aner-
kennung auslandischer Berufsqualifikationen erheblich
erweitert sowie u.a. der Aufenthalt unterhalb der qualifi-
zierten Berufsausbildung fiir Pflegehilfskrifte ermoglicht.
Auch war erstmals ein »Spurwechsel« fiir Asylsuchende
geplant, wurde jedoch aus politischen Griinden am Ende
des Gesetzgebungsverfahrens nur teilweise rechtlich um-
gesetzt. Der dritte Teil der Reform tritt am 1. Juni 2024 in
Kraft und enthalt im Wesentlichen die Regelungen zu der
neuen »Chancenkarte«. Im Folgenden werden im Uber-
blick die zentralen Regelungen des zweiten Teils der Re-
form, die das AufenthG sowie die BeschV betreffen, naher
dargestellt.

Il. Die Anderungen ab Mirz 2024 im
Uberblick

1. Einreise ohne erforderliches Visum
(85 Abs.2 S.3 AufenthG n.F)

Die Erteilung eines Aufenthaltstitels setzt grundsitzlich
voraus, dass die zugewanderte Person mit dem erforderli-
chen Visum eingereist ist und die fiir die Erteilung mafi-
geblichen Angaben bereits im Visumsverfahren gemacht
wurden (§5 Abs.2 S.1 AufenthG). Bereits nach alter

Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung« abruf-
bar. Die Verordnung, Entwiirfe und Stellungnahmen dazu sind auf der
Webseite des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, bmas.de,
unter »Service/Gesetze und Verordnungen/Verordnung zur Weiter-
entwicklung der Fachkrifteeinwanderung« abrufbar. Die Synopse des
Auswirtigen Amts vom 29.6.2023 zu den Anderungen des Gesetzes
ist u.a. abrufbar bei asyl.net, Meldung vom 5.7.2023 (asyl.net/view/
ggua-synopse-zum-fachkraefteeinwanderungsgesetz).

* Vgl. Kalkmann, Asylmagazin 10-11/2023, »Neuerungen bei der
Fachkrifteeinwanderung ab November 2023«, S.336-339.

Asylmagazin 3/2024
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Rechtslage konnte die Auslanderbehérde nach Ermessen
im Einzelfall von der Erfiillung dieser allgemeinen Ertei-
lungsvoraussetzung absehen, wenn die Voraussetzungen
eines Anspruchs vorlagen - seit November 2023 gilt dies
nun auch in den Fillen der §§18a und 18b AufenthG
(Aufenthaltserlaubnis fiir qualifizierte Beschiftigung fiir
Fachkrifte mit Berufsausbildung und akademischer Aus-
bildung). Ab Mirz 2024 wird der Anwendungsbereich der
Ausnahmeregelung erweitert fiir den Fall, dass besondere
Umstdnde des Einzelfalls das Nachholen des Visumsver-
fahrens unzumutbar machen. Liegen solche Umstinde
vor - z.B. bei Ausbruch eines Krieges im Herkunftsland,
Fehlen reguldrer Reiseverbindungen -, ist zwingend von
der allgemeinen Erteilungsvoraussetzung der Einreise
mit dem erforderlichen Visum abzusehen, so der neue
§5 Abs.2 S.3 AufenthG n.F. Damit setzt die Gesetzge-
bung die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zur unionsrechtskonformen Auslegung des §5 Abs.2
S.2 AufenthG bei bestehender Unzumutbarkeit um.’
Die besonderen Umstinde, die zur Unzumutbarkeit des
Nachholens des Visumsverfahrens fithren, miissen nach
der Einreise in Deutschland - die z. B. mit einem Schen-
gen-Visum fir kurzfristige Aufenthalte nach §6 Abs.1
Nr. 1 AufenthG erfolgt sein kann - entstanden sein.

2. MaBBnahmen zur Anerkennung auslandischer Be-
rufsqualifikationen
(§ 16d AufenthG n.F.)

Seit dem 1. August 2015 besteht mit der Einfithrung des
§17a AufenthG a.F. fur Fachkrifte aus Drittstaaten die
Moglichkeit, nach Deutschland einzureisen, um hier
ihren im Ausland abgeschlossenen Berufs- oder Hoch-
schulabschluss formal anerkennen zu lassen. Der Aufent-
halt wurde zum Zwecke der Durchfithrung einer fiir die
Anerkennung erforderlichen Qualifizierungsmafinahme
mit anschliefender Priifung oder nur fiir die Ablegung
der Priifung innerhalb eines Zeitraums von maximal
18 Monaten ermdglicht. Da die urspriingliche Regelung
aufgrund der hohen Komplexitit und Dauer der Ver-
fahren in der Praxis nur schwerfillig umgesetzt werden
konnte,” wurde sie mit dem Fachkrifteeinwanderungsge-
setz 2020 in einer neuen Vorschrift § 16d AufenthG re-

> BVerwG, Urteil vom 25.6.2019 - 1 C 40.18 - asyl.net: M27651.

® Die speziellen Befreiungsregelungen der §§ 39 bis 41 Aufenthaltsver-
ordnung sind weiterhin vorrangig zu priifen.

72019 wurden bundesweit insgesamt 1.243 Aufenthaltserlaubnisse zur
Durchfithrung einer Qualifizierungsmafinahme oder Ablegen einer
Priifung nach §17a Abs.1 und 5 AufenthG und lediglich 26 Aufent-
haltserlaubnisse fiir die Arbeitsplatzsuche nach Anerkennung der
auslandischen Berufsqualifikationen erteilt, vgl. Graf, BAME »Be-
richtsreihen zu Migration und Integration — Reihe 1 Wanderungsmo-
nitoring: Bildungs- und Erwerbsmigration nach Deutschland Jahres-
bericht 2019¢, S.43.
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formiert und deutlich erweitert.® Ab Mirz 2024 wird der
§ 16d AufenthG erneut umfassend gedndert mit dem Ziel,
die Zuwanderung von bereits ausgebildeten Fachkriften
flexibler zu gestalten.

a) Aufenthaltserlaubnis zur Durchfiihrung einer Qualifi-
zierungsmafBnahme
(§16d Abs. 1, 2 AufenthG n.F.)

Die Anderungen betreffen die Verlingerung der mog-
lichen Aufenthaltsdauer sowie die Erweiterung der ge-
statteten Nebenerwerbstatigkeit. Ab Mérz 2024 wird die
Aufenthaltserlaubnis nach §16d AufenthG fiir 24 Mo-
nate erteilt und langstens um zwolf Monate bis zu einer
Hochstaufenthaltszeit von drei Jahren verldngert (§16d
Abs. 1 S.2 AufenthG n. E). Die Moglichkeit, eine von der
Qualifizierungsmafinahme unabhingige Beschiftigung
auszuiiben, wird von zehn auf 20 wochentliche Arbeits-
stunden erweitert (§16d Abs.1 S.3 AufenthG n.F). Zu-
sdtzlich dazu kann zeitlich uneingeschrankt eine Beschit-
tigung ausgeiibt werden, deren Anforderungen in einem
Zusammenhang mit den in der spiteren Beschiftigung
erforderlichen berufsfachlichen Kenntnissen stehen,
ohne dass wie bisher — dies ist die Neuerung an dieser
Stelle — ein konkretes Jobangebot in dem anzuerkennen-
den Beruf vorliegen muss (§16d Abs.2 AufenthG n.E).
Damit reagiert die Gesetzgebung auf die Erfahrung aus
der Praxis, dass Arbeitgebende durch die Bindung an ein
Arbeitsplatzangebot oftmals davon abgesehen haben, der
Fachkraft eine entsprechende Nebentitigkeit anzubieten.’

b) Anerkennungspartnerschaft
(§16d Abs. 3 AufenthG n.F.)

Ein Herzstiick der Reform ist die neu eingefithrte Mog-
lichkeit der Einreise und des Aufenthalts zur Einleitung
und Durchfithrung des Anerkennungsverfahrens mit be-
gleitender qualifizierter Beschéftigung im Betrieb. Bisher
war - bis auf den ebenfalls mit dem Fachkrifteeinwan-
derungsgesetz 2020 eingefiihrten Sonderfall der Einreise
zur Durchfithrung eines Anerkennungsverfahrens im
Wege der Vermittlungsabsprachen der Bundesagentur fiir
Arbeit nach §16d Abs.4 AufenthG - stets die Einleitung

¢ Die Aufenthaltsdauer fiir die Durchfithrung einer Qualifizierungs-
mafinahme von 18 Monaten konnte um sechs Monate verlidngert
werden (§16d Abs. 1 AufenthG a.F); in einem neuen Absatz 3 wur-
de zudem die Maglichkeit geschaffen, fiir die Anerkennung von Ab-
schliissen in Ausbildungsberufen im dualen System, fiir die es keine
gesetzliche Vorschrift zur Berufsausiibung gibt (sog. nicht-reglemen-
tierte Berufe), den Aufenthalt zum Zwecke der qualifizierten Beschaf-
tigung direkt im Betrieb mit paralleler Durchfithrung einer Qualifi-
zierungsmafinahme bis zu einer Dauer von zwei Jahren zu gestatten
(§16d Abs.3 AufenthG a.E).

Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 20.4.2023, Drucksa-
che 20/6500, S.79.
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§ 16d Abs. 3 AufenthG n.F. (Anerkennungspartnerschaft)

(3) 'Einem Ausldnder soll zur Durchfiihrung eines
Verfahrens zur Anerkennung seiner im Ausland er-
worbenen Berufsqualifikation mit begleitender Aus-
tbung einer qualifizierten Beschiftigung eine Auf-
enthaltserlaubnis erteilt werden, wenn
1. der Auslander
a) Uber eine auslindische Berufsqualifikation
verflgt, die von dem Staat, in dem sie erwor-
ben wurde, staatlich anerkannt ist und deren
Erlangung eine Ausbildungsdauer von min-
destens zwei Jahren vorausgesetzt hat, oder

b) einen auslandischen Hochschulabschluss be-
sitzt, der von dem Staat, in dem er erworben
wurde, staatlich anerkannt ist, und
2. ein konkretes Arbeitsplatzangebot vorliegt,
3. sich aus einer zwischen dem Ausldnder und dem
Arbeitgeber zu schlieffenden Vereinbarung er-
gibt, dass
a) sich der Auslander verpflichtet, spatestens
nach der Einreise bei der im Inland nach den
Regelungen des Bundes oder der Lander fiir
die berufliche Anerkennung zustandigen Stel-
le unverziiglich das Verfahren zur Anerken-
nung seiner im Ausland erworbenen Berufs-
qualifikation einzuleiten, und

b) sich der Arbeitgeber gegeniiber dem Auslédn-
der verpflichtet, ihm die Wahrnehmung der
von der zustdndigen Stelle zur Anerkennung
seiner Berufsqualifikation geforderten Qua-
lifizierungsmafinahmen im Rahmen des Ar-
beitsverhéltnisses zu erméglichen,

4. der Arbeitgeber fiir eine Ausbildung oder Nach-
qualifizierung geeignet ist,

5. der Ausldnder iiber die der angestrebten Tatig-
keit entsprechenden, mindestens jedoch iiber
hinreichende deutsche Sprachkenntnisse verfiigt
und

6. die Bundesagentur fiir Arbeit nach § 39 zuge-
stimmt hat oder durch die Beschiftigungsver-
ordnung oder zwischenstaatliche Vereinbarung
bestimmt ist, dass die Beschiftigung ohne Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit zuldssig
ist.

*Von dem Erfordernis einer qualifizierten Beschafti-
gung nach Satz 1 ist abzusehen, wenn zur Ausiibung
dieser Beschiftigung eine Berufsausiibungserlaubnis
erforderlich wire und

1. der Arbeitgeber tarifgebunden ist oder es sich
um einen kirchlichen Arbeitgeber handelt, der
an Regelungen parititisch besetzter Kommissi-
onen gebunden ist, die auf der Grundlage kirch-
lichen Rechts Arbeitsbedingungen festlegen,

2. der Arbeitgeber den Auslidnder zu den bei ihm
geltenden tariflichen oder den auf der Grund-
lage kirchlichen Rechts festgelegten Arbeitsbe-
dingungen beschiftigt und

3. die Einstufung und das Entgelt einer Beschif-
tigung entsprechen, deren Anforderungen auf
eine berufliche Tétigkeit im angestrebten Ziel-
beruf hinfiithren.

*Von dem Erfordernis einer qualifizierten Beschéf-
tigung nach Satz 1 ist ebenfalls abzusehen, wenn
zur Ausiibung dieser Beschiftigung eine Berufsaus-
tibungserlaubnis erforderlich wire und
1. der Arbeitgeber eine nach § 72 des Elften Bu-
ches Sozialgesetzbuch zugelassene Pflegeein-
richtung ist und
2. die Einstufung und das Entgelt einer Beschif-
tigung entsprechen, deren Anforderungen auf
eine berufliche Tétigkeit im angestrebten Ziel-
beruf hinfiithren.

‘Der Auslander ist verpflichtet, sich das Vorliegen der
Voraussetzungen nach Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a
oder b von einer fachkundigen inlandischen Stelle be-
stitigen zu lassen. °Die Aufenthaltserlaubnis wird bei
erstmaliger Erteilung fiir die Dauer der Zustimmung
der Bundesagentur fiir Arbeit, hochstens jedoch fiir
ein Jahr erteilt und bis zu einer Hochstaufenthalts-
dauer von drei Jahren verlidngert. “Nach zeitlichem
Ablauf des Hochstzeitraumes der Aufenthaltserlaub-
nis darf keine Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 16d
und 19¢ Absatz 1 in Verbindung mit einer Regelung
der Beschiftigungsverordnung fiir voriibergehende
Beschiftigungen erteilt werden. ’§ 9 findet keine An-
wendung. *Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt nur
zur Ausiibung der Beschiftigung nach Satz 1, 2 oder
Satz 3 Nummer 2 sowie zu einer Nebenbeschiftigung
von bis zu 20 Stunden je Woche.
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des Anerkennungsverfahrens aus dem Ausland heraus
zwingende Voraussetzung fiir den Zuwanderungsweg
tiber § 16d AufenthG. Es handelt sich hier um ein Novum,
indem die Einreise und Beschiftigung auf Fachkraftni-
veau unabhingig von einer formalen Anerkennung zu-
gelassen werden. Die Vorschrift ist Teil der sogenannten
Erfahrungssdule der Fachkrifteeinwanderungsstrategie
der Ampelregierung.'® Flankiert wird die neue Regelung
durch §2a BeschV n.E, der die Voraussetzungen fiir die
Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit zur auszu-
tibenden Beschiftigung regelt. Im Einzelnen miissen fol-
gende Voraussetzungen vorliegen:

« Die einwandernde Person muss im Ausland eine
mindestens zweijahrige Berufsausbildung, die im
Ausland staatlich anerkannt ist, absolviert haben
oder sie muss einen staatlich anerkannten Hoch-
schulabschluss erworben haben (§16d Abs.3 S.1
Nr.1 AufenthG n.E). Ob dies der Fall ist, wird in
einem neu geregelten Verfahren durch die im Se-
kretariat der Kultusministerkonferenz angesiedel-
te Zentralstelle fiir auslindisches Bildungswesen
(ZAB) gepriift. Bisher war die ZAB im Rahmen der
Bewertung von ausldndischen Hochschulabschliis-
sen im Anerkennungsverfahren beteiligt. Mit der
Reform wird ihre Zustindigkeit ausgeweitet. Die
Priifung der Voraussetzung einer zweijihrigen Be-
rufsausbildung oder eines Hochschulabschlusses
soll die Anschlussfahigkeit der Regelung an eine
zum spéteren Zeitpunkt zu erteilende Aufenthalts-
erlaubnis nach erfolgreicher Anerkennung nach
den §§18a, 18b AufenthG ermdglichen. Die genaue
Ausgestaltung des Prufungsverfahrens war zum
Zeitpunkt des Verfassens dieses Beitrags noch nicht
abschlieflend geklart. Fest steht entsprechend der
Gesetzesbegriindung, dass es sich um eine Auskunft
zur Berufsqualifikation innerhalb des ausldndischen
Bildungssystems, aus dem sie stammt, handelt und
diese weder eine Anerkennung noch eine inhaltliche
Bewertung oder Bestimmung des deutschen Refe-
renzberufs darstellt. Die Einholung der Auskunft ist
auf Kosten der einreisewilligen Fachkraft im Rah-
men des Visumsverfahrens einzuholen' und ist als
digitales Verfahren geplant.'?

' Um die Fachkrifteeinwanderung effektiver den Bediirfnissen der
Wirtschaft anzupassen, hat die Bundesregierung am 30.11.2022 fol-
gende Eckpunkte beschlossen. Demnach soll die Erwerbseinwande-
rung auf drei Sdulen beruhen: der Fachkriftesdule, der Erfahrungs-
sdule und der Potenzialsdule. Durch die Erfahrungssaule soll erstmals
Fachkriften die Einwanderung ermdéglicht werden, auch wenn der
Berufsabschluss vorher nicht formal anerkannt ist. Vgl. Webseite
der Bundesregierung — bundesregierung.de, Stichwort »Kabinett be-
schlie8t Eckpunkte«.
Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung a.a.O. (Fn.9).
12 Auskunft der ZAB auf ihrer Webseite www.kmk/org/zab unter Start-
seite/ZAB/Zentralstelle fiir ausldndisches Bildungswesen/Zeugnisbe-
wertung.
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o Arbeitsvertrag oder konkretes Arbeitsangebot in
Deutschland (§ 16d Abs.3 S.1 Nr.2 AufenthG n.F.).

o Verpflichtung der Arbeitgebenden, eine im Rahmen
eines spatestens nach Einreise einzuleitenden Aner-
kennungsverfahrens festgestellte erforderliche Qua-
lifizierung im Rahmen des Arbeitsverhailtnisses zu
ermoglichen (§16d Abs.3 S.1 Nr.3 AufenthG n.E).
Die zwischen den Arbeitgebenden und der Fach-
kraft abzuschlieflende Vereinbarung gibt der neuen
Vorschrift die Bezeichnung » Anerkennungspartner-
schaft«. Die Vereinbarung unterliegt der Privatau-
tonomie, d.h. die Fachkraft und der Arbeitgebende
sind beziiglich Form und Inhalt der Vereinbarung
grundsitzlich frei. Die Vereinbarung muss schrift-
lich festgehalten werden, z.B. als Bestandteil oder
Ergidnzung zu dem Arbeitsvertrag.’> Die Arbeitge-
benden kénnen ihrer Verpflichtung nachkommen,
indem sie z.B. die Fachkraft entsprechend von der
Arbeit freistellen oder ein betriebliches Praktikum
ermoglichen.™

o Die Arbeitgebenden miissen fiir die Ausbildung
oder Nachqualifizierung geeignet sein (§16d Abs. 3
S.1. Nr.4 AufenthG n.E). Im Gesetzesentwurf wird
diese Voraussetzung dahingehend prazisiert, dass
ausreichende und aktuelle Nachweise iiber Erfah-
rungen der Arbeitgebenden mit der erforderlichen
beruflichen Ausbildung oder beruflichen Nach-
qualifizierung vorzulegen sind. Als entsprechender
Nachweis soll z.B. gelten, wenn der Betrieb in den
letzten drei Jahren in der Lehrlingsrolle der zustin-
digen Kammer erfasst war."* Insbesondere wird aus
der Praxis gefordert, im Hinblick auf den seit Jahren
herrschenden Ausbildungsmangel auch Betriebe,
die mangels Auszubildenden in den letzten drei Jah-
ren keine Eintragung bei der zustindigen Kammer
nachweisen kénnen, jedoch auf anderen Wegen ihre
Erfahrung und Eignung im Sinne der Norm nach-
weisen konnen, im Rahmen der neuen Regelung zu-
zulassen.'®

o Start auf Fachkraft-Niveau — auch hinsichtlich der
Entlohnung - in dem Betrieb durch die Ausiibung

1 Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung a.a.O., (Fn.9) S.80.

' Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung a.a. O., (Fn.9) S.80f.

'* Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung a.a.O. (Fn.9).

' In den neuen Anwendungshinweisen des BMI zum Fachkrifteein-
wanderungsgesetz (Aktualisierung auf den Stand 1.3.2024) wird in
Punkt 16d.3.4 ergidnzend darauf hingewiesen, dass Arbeitgeber, die
in der Vergangenheit nur Hilfskrifte beschaftigt haben und keinerlei
Beriithrungspunkte mit Qualifizierungsmafinahmen hatten, als unge-
eignet anzusehen sind. Sind Ein-Mann-Betriebe in manchen Bran-
chen iiblich, so konnen diese auch geeignete Arbeitgeber im Sinne
der neuen Regelung sein. Die Anwendungshinweise werden auf der
Webseite des BMI veréftentlicht (abrufbar unter https://t.ly/454po).
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einer qualifizierten Beschiftigung.”” Dabei muss ge-
méf §2a BeschV n.E ein Zusammenhang zwischen
der anzuerkennenden auslindischen Berufsqua-
lifikation und der qualifizierten Beschiftigung im
Inland sowie der ausgeiibten qualifizierten Beschif-
tigung und dem anvisierten, anzuerkennenden Be-
ruf bestehen. Da zum Zeitpunkt der Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis der Referenzberuf, d.h. die als
Ergebnis des Anerkennungsverfahrens festgestellte,
der Ausbildung dquivalente deutsche Berufsquali-
fikation, in der Regel noch nicht feststeht, ist nicht
nur eine Beschiéftigung im anzuerkennenden Beruf,
sondern auch in verwandten Berufen innerhalb ei-
ner bestimmten Berufsgruppe'® moglich. Das Erfor-
dernis eines engen Zusammenhangs zwischen Qua-
lifikation und Beschaftigung ist zudem weggefallen.

o Erfordert die Ausiibung der Beschiftigung eine Be-
rufsausiibungserlaubnis, d.h. die berufsrechtliche
Befugnis zur Berufsausiibung,” ist die Beschifti-
gung unterhalb des Anforderungsniveaus der Fach-
kraft als Ausnahme méglich, wenn Arbeitgebende
im Sinne des § 3 Abs. 1 TVG tarifgebunden sind und
entsprechend beschiftigt (S 16d Abs. 3 S.2 AufenthG
n.E). Gleiches gilt auch fiir kirchliche Triger mit
ihren Wohlfahrtsverbianden (z.B. Caritas und Dia-
konie) oder ambulante und stationére Pflegeeinrich-
tungen im Sinne des § 72 SGB XI.

o Die ausldndische Fachkraft muss der Tiatigkeit ent-
sprechende, mindestens hinreichende Deutsch-
kenntnisse nachweisen. Nach §2 Abs. 10 AufenthG
entsprechen hinreichende deutsche Sprachkenntnis-
se dem Niveau A2 des Gemeinsamen Europdischen
Referenzrahmens fiir Sprachen.

17 Gemif §12 Abs. 12b AufenthG handelt es sich um eine qualifizierte
Beschiftigung, wenn zu ihrer Ausiibung Fertigkeiten, Kenntnisse und
Fahigkeiten erforderlich sind, die in einem Studium oder einer quali-
fizierten Berufsausbildung erworben wurden. Gemaf3 § 12 Abs. 12a ist
die Berufsausbildung eine qualifizierte, wenn es sich um einen staat-
lich anerkannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf han-
delt, fiir den nach bundes- oder landesrechtlichen Vorschriften eine
Ausbildungsdauer von mindestens zwei Jahren festgelegt ist.

18 Als Orientierung dient die Klassifikation der Berufe 2010 - KldB

2010 in der Fassung von 2020 - der Bundesagentur fiir Arbeit. In der

Klassifikation werden dhnliche berufliche Tétigkeiten auf fiinf Ebenen

gruppiert: Berufsbereiche (sogenannter 1-Steller), Berufshauptgrup-

pen (sogenannter 2-Steller), Berufsgruppen (sogenannter 3-Steller),

Berufsuntergruppen (sogenannter 4-Steller) und Berufsgattung (so-

genannter 5-Steller).

Z.B. eine Approbation oder z.B. Erlaubnis zum Fithren der Berufs-

bezeichnung »Staatlich anerkannte*r Erzieher*in fir den Teilbereich

Hort«. Vgl. »Leitfaden fiir die Beratung zu §16d Aufenthaltsgesetz«

des Férderprogramms »Integration durch Qualifizierung IQ«, Glos-

sar S.34 abrufbar u.a. tiber die Webseite des Bundesministeriums fiir

Arbeit und Soziales www.bmas.de unter der Rubrik Arbeit/Migration

und Arbeit/Leitfaden zum Aufenthaltsgesetz.
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¢) Qualifikationsanalyse (§ 16d Abs.6 AufenthG n.F.)

§16d Abs.6 AufenthG n.F.

(6) 'Einem Auslander soll zum Zweck der Fest-
stellung seiner maf3geblichen beruflichen Fer-
tigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten, die zur
Feststellung der Gleichwertigkeit seiner im Aus-
land erworbenen Berufsqualifikation erforderlich
sind (Qualifikationsanalyse) und die ihn zu einer
qualifizierten Beschiftigung befahigen, eine Auf-
enthaltserlaubnis von bis zu sechs Monaten erteilt
werden. *Die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
setzt voraus, dass
1.die zustandige Stelle entschieden hat, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir ein sonsti-
ges Verfahren zur Feststellung der Gleichwer-
tigkeit der ausldndischen Berufsqualifikation
vorliegen und die Durchfiihrung einer Quali-
fikationsanalyse zugesagt wurde,
2.der Ausldnder iber deutsche Sprachkennt-
nisse, die der abzulegenden Qualifikations-
analyse entsprechen, in der Regel jedoch
mindestens iiber hinreichende deutsche
Sprachkenntnisse, verfiigt.

*Absatz 1 Satz 4 und Absatz 2 gelten entsprechend.
*Stellt die zustandige Stelle nach Durchfithrung
des Verfahrens fest, dass Anpassungs- oder Aus-
gleichsmafinahmen erforderlich sind, kann der
Aufenthalt nach Absatz 1 oder Absatz 3 fortge-
setzt werden, sofern die dort jeweils festgelegten
Voraussetzungen erfiillt sind. *Eine Anrechnung
der Dauer des Aufenthalts nach Satz 1 auf die in
Absatz 1 oder Absatz 3 genannte Hochstaufent-
haltsdauer erfolgt nicht.

Mit der Neuregelung des Abs.6 wird eine Liicke im Zu-
wanderungssystem im Kontext der Anerkennung von
im Ausland erworbenen Qualifikationen geschlossen:
Erméglicht werden nun die Einreise und ein bis zu sechs
Monate dauernder Aufenthalt zum Zweck der Feststel-
lung von beruflichen Fertigkeiten, Kenntnissen und Fa-
higkeiten, die zur Feststellung der Gleichwertigkeit der im
Ausland erworbenen Berufsqualifikation fithren. Wurde
aus dem Ausland heraus ein Anerkennungsverfahren
eingeleitet und hat die zustdndige Stelle im Inland (z.B.
die fir den Beruf zustindige Kammer) festgestellt, dass
wegen unzureichender Unterlagen oder Nachweise die
Feststellung oder Bewertung der Gleichwertigkeit nicht
oder nur teilweise moglich ist, gab es bisher fiir die an-
gehende Fachkraft keine rechtliche Moglichkeit, nach
Deutschland einzureisen und an einem hierfiir vorge-
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sehenen Verfahren, z.B. einer sogenannten Qualifikati-
onsanalyse, teilzunehmen. Ab Mirz 2024 soll nun diese
Liicke im AufenthG geschlossen werden. Mit der Bezeich-
nung »Qualifikationsanalyse«ist in § 16d Abs. 6 AufenthG
n.E ein Verfahren zur Feststellung der Gleichwertigkeit
bei fehlenden Nachweisen nach § 14 Abs. 1 Berufsqualifi-
kationsfeststellungsgesetz (BQFG) sowie der BQFGs der
Lander gemeint. Dabei handelt es sich um ein »sonstiges
Verfahren«, welches in Form von Arbeitsproben, Fach-
gesprichen, praktischen und theoretischen Priifungen
sowie Gutachten von Sachverstindigen bestehen kann.
Die Entscheidung iiber die Notwendigkeit der Durchfiih-
rung eines solchen Verfahrens trifft die zustandige Stel-
le im Rahmen eines Anerkennungsverfahrens, z.B. die
IHK oder HWK. Die ausldndische Fachkraft muss tiber
tiir die Qualifikationsanalyse entsprechende, mindestens
hinreichende (A2) Deutschkenntnisse verfiigen. Die Be-
schiftigung ist in dem Zeitraum, in dem die Aufenthalts-
erlaubnis nach §16d Abs.6 AufenthG gilt, moglich: Un-
abhingig von der Qualifikationsanalyse bis zu 20 Stunden
wochentlich (§16d Abs.6 S.3 1. V.m. Abs.1 S.4 AufenthG
n.E) oder zeitlich uneingeschrankt, wenn die Beschifti-
gung in einem Zusammenhang mit den in der spiteren
Beschiftigung verlangten berufsfachlichen Kenntnissen
steht und die Bundesagentur fiir Arbeit nach Prifung der
Beschiftigungsbedingungen (§ 39 AufenthG) zugestimmt
hat (§16d Abs.6 S.3 i. V.m. Abs. 2 AufenthG n.F.). In die-
sem Fall ist auch hier ein konkretes Jobangebot fiir eine
anschlieflende Beschiftigung nicht mehr erforderlich.

Auch ist eine Beschiftigung unabhéngig von der Qua-
lifikation in einem Umfang von bis zu 20 wochentlichen
Arbeitsstunden gestattet. Nach Ablauf der Erteilungsdau-
er ist ein direkter Wechsel in eine Aufenthaltserlaubnis
nach §16d Abs.1 oder 3 AufenthG n.FE moglich (§16d
Abs. 6 S.2 AufenthG n.F.).

d) Erweiterter Wechsel in andere Aufenthaltstitel nach
Beendigung des Anerkennungsverfahrens
(vormals § 16d Abs.6 AufenthG a.F.)

Gemafd §16d Abs.6 AufenthG a.F. war nach Ablauf des
Hochstzeitraums eines Aufenthaltes nach § 16d AufenthG
ein Wechsel nur in bestimmte andere Aufenthaltstitel
rechtlich méglich: Aufenthaltserlaubnis zum Zweck einer
Berufsausbildung oder Weiterbildung (§ 16a AufenthG),
eines Studiums (§16b AufenthG), der Aufnahme einer
Beschiftigung als Fachkraft mit anerkannter Berufsaus-
bildung oder akademischer Ausbildung (§§ 18a und 18b
AufenthG) oder zu sonstigen Beschiftigungszwecken
(§19¢ AufenthG) sowie in Fillen eines gesetzlichen An-
spruchs. Durch die ersatzlose Streichung dieser Ein-
schrinkung wird ab Méarz 2024 Fachkriften eine breitere
Aufenthaltsperspektive in Deutschland erdfinet.
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3. Erweiterte (Neben-)Beschaftigungsmoglichkeiten
bei Ausbildung, Studium oder Sprachkursen
(85164, 16b, 16f AufenthG n.F))

Um die Sicherung des Lebensunterhalts fiir Aufenthalte
im Rahmen der Bildungsmigration zu erleichtern, wur-
den die Moglichkeiten der Ausiibung einer Beschiftigung
neben dem Hauptzweck des Aufenthaltes — Ausbildung,
Studium oder Besuch eines Sprachkurses - in allen Re-
gelungen zugelassen bzw. erweitert. So ist ab Mérz 2024
eine vom Aufenthaltszweck unabhingige Beschiftigung
im Umfang von 20 Stunden pro Woche moglich im Rah-
men der Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Ausbildung
(S16a Abs.3 AufenthG n.E, vorher: 10 Stunden pro Wo-
che) sowie der Aufenthaltserlaubnis zum Zweck eines
Sprachkurses (§ 16f Abs.3 S.4 AufenthG n.E, vorher kei-
ne Beschiftigung erlaubt). Die Zuverdienstmoglichkeit
im Rahmen eines Aufenthalts zum Zwecke eines Studi-
ums wird von 120 auf 140 Tage pro Jahr angehoben und
die Berechnung durch die Einfithrung eines Arbeitstage-
kontos flexibilisiert (§ 16b Abs.3 AufenthG n.E).

4, Ausweitung der Zuwanderung mit berufsprakti-
scher Erfahrung
(819c Abs. 2 AufenthGi.V.m. § 6 BeschV n.F)

Ein zentrales Element der Erfahrungssdule (Fn.11) und
Novum der Reform ist die Eréffnung eines neuen Zu-
wanderungswegs bei vorliegendem Arbeitsplatzangebot
jenseits der formalen Anerkennung der Gleichwertigkeit
eines ausldndischen Berufsabschlusses in Deutschland.”
Diese Moglichkeit wurde mit dem Fachkrifteeinwande-
rungsgesetz 2020 fiir den Bereich der Informations- und
Kommunikationstechnologie (IKT) im §6 BeschV a.E
getestet. Ab Mérz 2024 wird die Norm fiir alle Berufe aus-
nahmslos geoffnet. Statt einer in Deutschland anerkann-
ten Berufsausbildung oder eines Hochschulabschlusses
miissen fiir die Einreise und Ausiibung einer qualifizier-
ten Beschiftigung folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

« Mindestens zweijdhrige Berufserfahrung in den
letzten finf Jahren, die zur anvisierten Beschafti-
gung befdhigt (56 Abs.1 Nr.1 BeschV n.F.).

o Gehaltsschwelle bei 45% der jahrlichen Beitrags-
bemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenver-
sicherung (§6 Abs.1 Nr.2 BeschV n.E).” Eine Ab-

% Daher wird die neue Regelung auch als »Systemsprenger« bezeichnet,
da sie das alte Zuwanderungssystem im Rahmen der formalen Gleich-
wertigkeit 6ffnet: SVR-Kurzinformation a.a. O. (Fn.2), S.3f.

*! Fiir 2024 beziffert sich der Wert auf 3.398 Euro monatlich bzw. 40.770
Euro jéahrlich. Die jeweils aktuellen jahrlichen Werte werden u.a. auf
der Webseite der Deutschen Rentenversicherung deutsche-rentenver-
sicherung.de/ unter dem Stichwort »Neue Werte in der Rentenversi-
cherung« verdffentlicht.
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weichung nach unten von der Gehaltsschwelle ist
moglich, wenn Arbeitgebende im Sinne des §3 TVG
formal tarifgebunden sind (§6 Abs.1 S.2 BeschV
n.E). Fir zugewanderte Arbeitskrifte, die bei Auf-
nahme der Arbeit tiber 44 Jahre alt sind, gilt in der
Regel ein Mindesteinkommen von 55 % der oben ge-
nannten Beitragsbemessungsgrenze,”? wovon jedoch
in bestimmten Féllen abgewichen werden kann (§1
Abs.2 S.1 BeschV n.E).2

o Wie bei §16d Abs.3 AufenthG n.F. muss eine min-
destens zweijahrige im Ausland staatlich anerkann-
te Ausbildung oder ein im Ausland staatlich aner-
kannter Hochschulabschluss nachgewiesen werden
(§6 Abs.1 Nr.3a, b BeschV n.E). Es ist beabsichtigt,
dass auch hier die ZAB fiir die Erteilung der Aus-
kunft zustandig sein soll, s. 0. Abschnitt I1.2b). Erst-
mals wird dariiber hinaus auch ein Berufsabschluss
einer Deutschen Auslandshandelskammer (AHK)
als erforderliche Qualifikation fiir die Einreise ak-
zeptiert, da dieser einer (dualen) Berufsausbildung
in Deutschland gleichzusetzen ist (56 Abs.1 Nr.3c
BeschV n.E). Der Abschluss muss in diesen Fillen
nicht von der ZAB bestitigt werden (§6 Abs.1 S.5
BeschV n.E).

Eine weitere Ausnahme sieht die Reform fiir die Beschéf-
tigung im Bereich der IKT vor: Hier muss nach wie vor
keine im Ausland erworbene Qualifikation nachgewiesen
werden, es reicht der Nachweis der Berufserfahrung (§6
Abs.1S.2 BeschV n.F).

Auf den Nachweis von Deutschkenntnissen wird bei
diesem Zuwanderungsweg verzichtet, Arbeitgebende
konnen selbst entscheiden, ob und welche Sprachkennt-
nisse fiir die Ausiibung der Beschiftigung ausreichen. Al-
lerdings wird die Regelung des §9 BeschV, der nach zwei
Jahren den Zugang zum Arbeitsmarkt unabhingig von
einer Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit auch bei
anderen Arbeitgebenden dauerhaft eréffnet, ausdriicklich
ausgeschlossen. Auf diese Weise geht die Gesetzgebung
den neu gedffneten Weg nicht zu Ende, sondern erschwert
fiir diese Zuwanderungsgruppe eine schnelle und nach-
haltige Integration in den Arbeitsmarkt.

22 Fiir 2024 beziffert sich der Wert auf 4.152,50 Euro monatlich bzw.
49.830 Euro jahrlich, siehe Fn. 18.

2 Auch diese Abkehr von der starren 55%-Regelung ist neu ab Mirz
2024: Mit Ausnahme der Fille, bei denen die Einreise iiber die sog.
Westbalkanregelung des §26 Abs.2 BeschV erfolgt, kann von der
55%-Regelung nach unten abgewichen werden, wenn ein &ffentli-
ches, insbesondere ein regionales, wirtschaftliches oder arbeitsmarkt-
politisches Interesse an der Beschiftigung der zugewanderten Person
besteht. Insbesondere kann von der Gehaltsschwelle abgesehen wer-
den, wenn diese nur geringfiigig unterschritten oder die Altersgrenze
nur geringfiigig tiberschritten wird, so die Neufassung des §1 Abs.2
BeschV.
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§6 Abs.1S.1BeschV n.F.

(1) 'Die Zustimmung zur Ausiibung einer in-
lindischen qualifizierten Beschiftigung kann
Ausldnderinnen und Ausldndern erteilt werden,
wenn die Ausldnderin oder der Ausldander iiber
Folgendes verfiigt:

1. eine in den letzten fiinf Jahren erworbene,
mindestens zweijahrige Berufserfahrung,
die die Auslidnderin oder den Auslidnder zu
der Beschiftigung befihigt,

2. einen Arbeitsplatz, bei dem die Hohe des
Gehalts mindestens 45 Prozent der jahrli-
chen Beitragsbemessungsgrenze in der all-
gemeinen Rentenversicherung betragt, oder
ein Angebot fiir einen solchen Arbeitsplatz
und

3. eine der folgenden Qualifikationen:

a) eine ausldndische Berufsqualifikation, die
von dem Staat, in dem sie erworben wur-
de, staatlich anerkannt ist und deren Er-
langung eine Ausbildungsdauer von min-
destens zwei Jahren vorausgesetzt hat,

b) einen auslandischen Hochschulabschluss,
der von dem Staat, in dem er erworben
wurde, staatlich anerkannt ist, oder

¢) einen im Ausland erworbenen Berufs-
abschluss, der durch eine Ausbildung
erworben wurde, die nach Inhalt, Dauer
und der Art ihrer Durchfithrung die An-
forderungen des Berufsbildungsgesetzes
an eine Berufsausbildung einhilt und
geeignet ist, die notwendige berufliche
Handlungsfihigkeit fiir einen Ausbil-
dungsberuf nach dem Berufsbildungs-
gesetz oder der Handwerksordnung zu
vermitteln, und der von einer deutschen
Auslandshandelskammer erteilt worden
ist.

5. Offnung der Zuwanderung und Beschiftigung von
Pflegehilfskraften

(§ 19¢ Abs. 1 AufenthG i.V.m. § 22a BeschV n.F,, § 20
Abs.3 Nr.5 AufenthG n.F)

Das Erfordernis der Aufnahme einer qualifizierten Be-
schiftigung und somit das Vorliegen einer mindestens

zweijahrigen Berufsausbildung* zieht sich fast ausnahms-
los durch das ganze Aufenthaltsrecht. Dahinter steht die

4 Siehe Fn. 17.
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§22aBeschV n.F.

'Die Zustimmung kann Auslinderinnen und
Auslandern fiir eine inldndische Beschaftigung
als Pflegehilfskraft erteilt werden, wenn sie die
durch Bundes- oder Landesrecht bestimmten
Voraussetzungen zur Ausiibung einer Pflege-
hilfstatigkeit erfiillen, und
1. sie iiber eine nach bundes- oder landes-
rechtlichen Vorschriften geregelte, staatlich
anerkannte Ausbildung in einer Pflegehilfs-
tatigkeit verfiigen oder
2. die nach den Regelungen der Lander zu-
standige Stelle die Gleichwertigkeit ihrer im
Ausland erworbenen Berufsqualifikation zu
einer Ausbildung nach Nummer 1 festge-
stellt hat.
2§ 9 findet keine Anwendung.

bisher verfolgte migrationspolitische Zielsetzung, die
Zuwanderung in den deutschen Arbeitsmarkt grundsitz-
lich nur fiir die Beschiftigung auf Fachkrifteniveau zu
o6ffnen. Dass die neue Reform auf Bedarfe der Wirtschaft
reagiert und nun den Arbeitsmarkt auch fiir Arbeits-
krifte ohne eine qualifizierte Berufsausbildung im Sinne
der §2 Abs.12a AufenthG aus dem Ausland erleichtert,
deren Qualifikationen (noch) nicht anerkannt wurden,
haben wir in den oben diskutierten Anderungen bereits
gesehen. Im Gesundheits- und Pflegebereich findet ab
Mirz 2024 ein weiterer Paradigmenwechsel statt, indem
die Beschiftigung von Pflegehilfskriften, die keine qua-
lifizierte Beschiftigung aufnehmen, erstmals zugelassen
wird (§19¢ Abs.1 i.V.m. §22a BeschV n.F.). Bisher war
das rechtlich nur eingeschriankt moglich, da in den meis-
ten Bundeslindern die Ausbildung zur Pflegehilfskraft
(neu: Pflegeassistenz) in der Regel weniger als zwei Jahre
dauert. Voraussetzung ist eine in Deutschland abgeschlos-
sene, bundes- oder landesrechtlich geregelte Ausbildung
in einer Pflegehilfstatigkeit unterhalb der dreijdhrigen ge-
regelten Fachkrifteausbildung (§22a Abs.1 Nr.1 BeschV
n.E) oder eine anerkannte auslandische Berufsqualifika-
tion auf vergleichbarem Niveau (§22a Abs. 1 Nr.2 BeschV
n.E). Auch hier soll die Gehaltsregelung von in der Regel
mindestens 55 % der jahrlichen Beitragsbemessungsgren-
ze in der allgemeinen Rentenversicherung bei der Erstauf-
nahme einer Beschiftigung im Alter von tiber 44 Jahren
gelten.” Leider ist durch den Ausschluss des §9 BeschV
(s.0., Abschnitt I1.4) die schnelle und nachhaltige Integra-
tion in den Arbeitsmarkt fiir die zugewanderten Beschif-
tigten in diesem Bereich ausgeschlossen.

25 Siehe Fn.23.
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Erginzt wird die Offnung des Arbeitsmarkts fiir zu-
gewanderte Arbeitskriafte im Gesundheits- und Pflege-
bereich durch die neue Regelung des §20 Abs.3 Nr.5
AufenthG n.E: Nach erfolgreichem Abschluss einer As-
sistenz- oder Helfer*innenausbildung in einem staatlich
anerkannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungs-
beruf ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur Ar-
beitsplatzsuche in einem Beruf im Gesundheits- und Pfle-
gewesen ab Mirz 2024 moglich. Diese wird bis zu zwolf
Monate erteilt mit der Moglichkeit der Verlingerung um
bis zu sechs weiteren Monaten, wenn der Lebensunterhalt
weiter gesichert ist. Neu ist hier auch die Gestattung der
Erwerbstitigkeit wihrend der Arbeitsplatzsuche.

6. Neue Mdglichkeit der temporaren Beschaftigung
(§19c Abs. 1 AufenthGi.V.m. § 15d BeschV n.F.)

Eine weitere, gemessen an dem bisherigen System zur
Regelung der Erwerbsmigration fast schon radikale
Offnung des Arbeitsmarkts fiir Arbeitskrifte aus dem
Ausland findet ab Mirz 2024 durch die Einfithrung der
neuen Vorschrift zur kurzzeitigen kontingentierten Be-
schiftigung statt (§19c Abs.1 AufenthG i.V.m. §15d
BeschV n.E). Die Regelung wird treffenderweise auch
»Flughafenparagraph«*® genannt, da sie zur Deckung des
drastischen Personalmangels an deutschen Flughéifen im
Sommer 2022 erstmals angewendet wurde, damals man-
gels rechtlicher Grundlage tiber §19¢ Abs.3 AufenthG.
Sie ermoglicht die Einreise und kurzzeitige Beschafti-
gung von Drittstaatsangehdrigen im Rahmen eines von
der Bundesagentur fiir Arbeit festgelegten Kontingents
fir bestimmte Berufsgruppen oder Wirtschaftszweige.
Die arbeitsmarktpolitische Steuerung von Kontingenten
und Sektoren obliegt allein der Bundesagentur fiir Arbeit
(§15d Abs.1 S.2, 3 und 4 BeschV n.E). Mogliche Dauer
und Umfang der Beschaftigung sind bis zu acht Monate
im Zeitraum von zw6lf Monaten und mindestens 30 Stun-
den pro Woche (§15d Abs.3 BeschV n.E). Weitere Vor-
aussetzungen sind:

« Fiir Personen, die von dem Erfordernis eines Visums
befreit sind (sogenannte Positivstaater?”)

- bei Aufenthalten von bis zu 90 Tagen je Zeitraum
von 180 Tagen: Die Arbeitserlaubnis muss durch
die Bundesagentur fiir Arbeit erteilt werden.

- Bei Aufenthalten von mehr als 90 Tagen je Zeit-
raum von 180 Tagen: Die Bundesagentur fiir Ar-
beit muss nach Priifung der Beschiftigungsbe-
dingungen der Erteilung eines Aufenthaltstitels
zustimmen.

26 SVR a.a.O. (Fn.2), S.6.
* Vgl. Anhang II Visumverordnung (EU) 2018/1806 vom 14.11.2018.
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o Fir Personen mit Visumspflicht:*® Die Bundesagen-
tur fiir Arbeit muss nach Priifung der Beschifti-
gungsbedingungen einem Aufenthaltstitel ab dem
ersten Tag zustimmen.

In allen Fillen missen die Arbeitgebenden zudem im
Sinne des §3 oder §5 TVG formal tarifgebunden sein
und entsprechend nach den Regelungen des Tarifvertrags
beschiftigen (§15d Abs.2 Nr.1, 2 BeschV n.E) sowie die
Reisekosten iibernehmen (§ 15d Abs.2 Nr.3 BeschV n. E).
Um eine Prekarisierung der iiber der neuen Regelung be-
schiftigten Arbeitskrifte aus dem Ausland méglichst aus-
zuschlieflen, wurde zudem tiber §8 Abs.2a SGB IV n.E
die Moglichkeit, eine sozialversicherungsfreie Beschifti-
gung zu vereinbaren, rechtlich verhindert. Ein weiterer
Arbeitnehmendenschutz wurde in der Regelung einge-
baut, indem Arbeitskrifte hochstens zehn von zwolf Mo-
naten in einem Betrieb eingesetzt werden konnen (§15d
Abs.2 Nr.4 BeschV n.F), um so den Dauereinsatz durch
das Rotieren von Kontingenten in Betrieben zu vermei-
den.

7. Der kleine Spurwechsel
(8§ 10 AufenthG n.F)

a) Ruicknahme des Asylantrags
(§10 Abs.3 AufenthG n.F)

Entgegen der urspriinglichen Fassung des im Au-
gust 2023 im Bundesgesetzblatt veroftentlichten Gesetzes
zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung®
trat die Anderung des § 10 Abs. 3 AufenthG n.F. statt zum
1. Mirz 2024 bereits zum 23. Dezember 2023 in Kraft.*
Durch die Anderung ist nun ein Spurwechsel aus einem
zuriickgenommenen Asylantrag moglich, wenn die Ein-
reise nach Deutschland vor dem 29. Mirz 2023 erfolgt
ist und die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis als Fachkraft nach den §§ 18a, 18b oder
19¢ Abs.2 AufenthG erfiillt sind. Dadurch soll Asylsu-
chenden, die iiber die erforderliche Qualifikation fiir die
Erteilung eines Aufenthaltstitels als Fachkraft sowie einen
Arbeitsplatz oder ein Arbeitsplatzangebot verfiigen, die
Moglichkeit gegeben werden, ohne vorherige Ausreise ei-
nen Aufenthaltstitel als Fachkraft zu erlangen. Von dem

# Vgl. Anhang I Visumverordnung (EU) 2018/1806 vom 14. 11.2018.

» Siehe Fn.3.

% Die Anderung verbarg sich im Gesetz zur Anderung des Gesetzes
iber die Angelegenheiten der Vertriebenen und Fliichtlinge (Bun-
desvertriebenengesetz - BVFG) vom 20.12.2023, BGBL. I Nr. 390 vom
22.12.2023. Siehe auch Kalkmann, Gesetzliche Neuregelungen vom
Dezember 2023, Asylmagazin 1-2/2024, S.3-4 und GGUA Fliicht-
lingshilfe, »Spurwechsel im Fachkrifteeinwanderungsgesetz 2.0«,
Januar 2024, abrufbar bei einwanderer.net unter »Ubersichten und
Arbeitshilfen«.
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Spurwechsel sind auch die Ehegatten und minderjéhrige
Kinder erfasst (§ 10 Abs.3 S.5 2.HS AufenthG n.E.).

Die Riicknahme wird durch férmlichen Bescheid des
BAMF gemif! §32 AsylG nachgewiesen. Eine wirksame
Riicknahme soll auch noch im Klageverfahren gegen ei-
nen abgelehnten Asylantrag méglich sein.”

Fir diesen Spurwechsel wurde auch zum 23.12.2023
in §5 Abs.2 S.3 AufenthG n.F. das zwingende Absehen
von dem Erfordernis der Einreise mit einem erforderli-
chen Visum (§5 Abs.2 AufenthG) bei der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 18a, 18b und 19¢ Abs.2
AufenthG eingebaut.

b) Wahrend eines Asylverfahrens
(§10 Abs.1S.2 AufenthG n.F)

In den Fillen, in denen die Voraussetzungen eines gesetz-
lichen Anspruchs nach §§ 18a oder 18b AufenthG erfiillt
sind, darf vor dem bestandskriftigen Abschluss des Asyl-
verfahrens ein Aufenthaltstitel nur mit Zustimmung der
obersten Landesbehoérde, wenn wichtige Interessen der
Bundesrepublik Deutschland es erfordern, erteilt werden
(§10 Abs.1 S.2 AufenthG n.E).

8. Weitere Regelungen

Ab Mirz 2024 treten noch folgende weitere Anderungen
in Kraft:

o Erleichterter Familiennachzug zu Fachkriften:*
Hier wird auf die Prifung des Wohnraumerforder-
nisses verzichtet (§29 Abs.5 AufenthG n.E). Darii-
ber hinaus konnen Fachkrifte auch ihre Eltern und -
wenn die Ehegattin oder der Ehegatte sich dauerhaft
in Deutschland aufhalten - Schwiegereltern zu sich
holen, wenn sie ihre Aufenthaltserlaubnis erstmals
am oder nach dem 1.Mairz 2024 erhalten (§36
Abs. 3 AufenthG n.F.).

« Beschleunigung der Aufenthaltsverfestigung fir
Fachkrifte: Der notwendige Voraufenthalt fir die
Erteilung einer Niederlassungserlaubnis wird von
vier auf drei Jahre fiir qualifizierte Fachkrifte (§ 18c

*1 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Inneres
und Heimat vom 21.6.2023 in Bundestagsdrucksache 20/7934, S.25.
Zu beachten ist hier, dass durch die Klagerticknahme der ablehnende
Bescheid des BAMF rechtskriftig wird. Daher ist in der Praxis darauf
zu achten, dass der urspriingliche Asylantrag beim BAMF zuriickge-
nommen wird. Vgl. dazu GGUA Fliichtlingshilfe a.a.O. (Fn. 30).
Fachkrifte mit Blauer Karte EU, ICT-Karte, Mobiler-ICT-Karte oder
Aufenthaltserlaubnis nach §§ 18a, 18b, 18c Abs. 3, 18d, 18f, 19c Abs. 1
fiir die Beschiftigung leitender Angestellter, Fithrungskraft, Unter-
nehmensspezialist, Wissenschaftler, Gastwissenschaftler, Ingenieur
oder Techniker im Forschungsteam oder als Lehrkraft, § 19c Abs.2
oder 4 S.1, 21 AufenthG.

3

b}
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Abs. 1 S.1 AufenthG n. F.) sowie auf 27 Monate (bzw.
21 Monaten mit Bl1-Deutschkenntnissen) fir Inha-
ber*innen einer Blauen Karte EU (§18c Abs.2 S.1
AufenthG n. E) verkiirzt.

o Anstelle der Ausbildungsduldung (§ 60c AufenthG)
wird nicht wie urspriinglich geplant die Aufenthalts-
erlaubnis zur Berufsausbildung fiir ausreisepflich-
tige Auslinder*innen treten (§ 16g AufenthG n.E).
Stattdessen sollen beide Vorschriften nebeneinander
bestehen bleiben und nahezu identische Voraus-
setzungen haben.”® Urspriinglich war vorgesehen,
dass die Ausbildungsduldung (§60c AufenthG)
zum 1. Midrz 2024 gestrichen wird und die bisheri-
gen Ausbildungsduldungen danach automatisch als
Aufenthaltserlaubnisse gemaf3 § 16g AufenthG n.E
weitergelten (§ 104 Abs. 15 AufenthG in der Fassung
des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Fachkrif-
teeinwanderung vom 18. August 2023). Nun wurde
in Art.5b des neuen Gesetzes zur Verbesserung der
Rickfithrung (Rickfiihrungsverbesserungsgesetz)
vom 19. Januar 2024 geregelt, dass die urspriinglich
vorgesehene Streichung der Ausbildungsduldung
wieder zuriickgenommen sowie der neue §16g
AufenthG in Teilen abgedndert wird.* Im Wesent-
lichen soll die Abgrenzung zwischen beiden Rege-
lungen - bei Vorliegen der sonstigen identischen
Voraussetzungen — hinsichtlich der Sicherung des
Lebensunterhalts erfolgen: Ist dieser gesichert,
kommt die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach
§ 16g AufenthG n.F. in Betracht, in den tibrigen Fl-
len lediglich die Ausbildungsduldung nach §60c
AufenthG.*” Dartiber hinaus wurde noch eine weite-
re Verschirfung des § 16g AufenthG vorgenommen:
In einem neuen Absatz 3a wird die Erwerbstitigkeit,
die neben einer Ausbildung ausgeiibt wird, nur bis
zu 20 Wochenstunden gestattet.

o Erweiterte Aufenthaltsmoglichkeiten zur Ausbil-
dungsplatzsuche: Die Einreise ist fiir Personen im

3 Siehe hierzu auch den Beitrag von Heiko Habbe in diesem Heft ab
S.90.

3 Drucksache 21/24, abrufbar auf der Seite des Deutschen Bundestags
dserver.bundestag.de.

35 Art. 5b Nr.2 Riickfithrungsverbesserungsgesetz: Durch die Anderung
des §2 Abs.3 AufenthG orientiert sich die Sicherung des Lebens-
unterhalts einheitlich an den Bedarfen gemafl §12 Bundesausbil-
dungsforderungsgesetz: Bei dem Besuch von weiterfithrenden allge-
meinbildenden Schulen und Berufsfachschulen sowie von Fach- und
Fachoberschulklassen, deren Besuch eine abgeschlossene Berufs-
ausbildung nicht voraussetzt, wird fiir die Sicherung des Lebensun-
terhalts ein Einkommen i.H.v. mindestens 632 € vorausgesetzt, bei
dem Besuch von Abendhauptschulen, Berufsautbauschulen, Abend-
realschulen und von Fachoberschulklassen, deren Besuch eine abge-
schlossene Berufsausbildung voraussetzt, liegt die Mindestgrenze bei
736 €. Lebt der/die Auszubildende noch bei den Eltern, reduziert sich
der Betrag auf 262 bzw. 474 € (Stand 2024).
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Alter bis zu 35 Jahren (bisher: 25 Jahre) mit aus-
reichenden (bisher: guten) Deutschkenntnissen fiir
eine Dauer bis zu neun (bisher: sechs) Monaten
moglich, §17 AufenthG n.E

o Die Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der betrieb-
lichen Aus- und Weiterbildung wird ab Mérz 2024
ohne Vorrangpriifung durch die Bundesagentur
fur Arbeit erteilt (§ 16a AufenthG i. V.m. §8 Abs. 1
BeschV n.E).

o Um Verfahren der Zustimmung der Bundesagentur
fiir Arbeit fir Aufenthaltstitel mit Beschéftigungs-
moglichkeiten zu beschleunigen, ist ab Marz 2024
auch eine Globalzustimmung fiir einzelne Beru-
fe oder Beschiftigungen moglich (§39 Abs.2a
AufenthG n.F.).

Ill. Fazit und Ausblick

Die mit der Reform auf den Weg gebrachten Anderungen
sollen ab Mérz 2024 die Einreise von Fach- und Arbeits-
kraften insbesondere auflerhalb des formalen Anerken-
nungssystems ermoglichen und die Aufenthaltsmoglich-
keiten erweitern. Dadurch werden Berufsqualifikationen
und -erfahrungen aus dem Ausland aufgewertet und bes-
ser fiir den deutschen Arbeitsmarkt nutzbar gemacht -
zumindest nach der Logik der Reform. Wie die Unter-
nehmen und Betriebe in der Praxis auf die rechtlichen
Anderungen reagieren werden und wie die in vielen Re-
gionen nach wie vor stark tiberlasteten Auslanderbehor-
den und Visastellen sowie Beratungsstrukturen sich auf
die erweiterten Zuwanderungswege einstellen und diese
umsetzen werden, wird die groite Herausforderung die-
ser Reform werden. Zumal die Einstellung auf die Reform
durch die vorgenommenen Anderungen noch vor In-
krafttreten der neuen Regelungen nicht wirklich erleich-
tert wird: Nur innerhalb von wenigen Monaten wurden
in zwei weiteren Gesetzen (Bundesvertriebenengesetz,
Riickfithrungsverbesserungsgesetz) Anderungen wieder
zuriickgenommen oder abgedndert. Es bleibt zu hoffen,
dass die dadurch in der Praxis empfundene Intransparenz
der Gesetzgebungsverfahren nicht zu Verunsicherungen
bei der Umsetzung fithrt und die intendierte Offnung
der Zuwanderungswege in den Arbeitsmark in der Praxis
hemmt.
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Heiko Habbe, Hamburg*

Einen Schritt vorwarts, einen halben zuriick

Die neue Ausbildungs-Aufenthaltserlaubnis fur Geduldete (§ 16g AufenthG)

Inhalt
I.  »3+2« - Ein Erfolgsmodell mit Schwichen
II. Ein Schnellschuss...
II. ... und die Kritik daran
1. Lebensunterhaltssicherung
2. Identitétsklarung
3. Kein entgegenstehendes Ausweisungsinteresse
4. Passpflicht
5. Nichtentgegenstehen von Einreiseverboten
6. Unklare Fortgeltungsregelung
IV. Eilige Korrekturen
V. Sperrwirkung nach § 10 AufenthG
1. Laufendes Asylverfahren
2. Abgeschlossenes Asylverfahren
VI. Fazit

Zum 1. Mirz 2024 ist die gesetzliche Neuregelung fiir eine
»Aufenthaltserlaubnis zur Berufsausbildung fiir ausreise-
pflichtige Auslander« nach § 16g Abs. 1 AufenthG in Kraft
getreten. Die neue Aufenthaltserlaubnis sollte urspriing-
lich die Ausbildungsduldung nach §60c AufenthG er-
setzen, nun wird sie neben diese treten. Der vorliegende
Beitrag zeichnet den streckenweise holperigen Weg der
Gesetzgebung nach, stellt die Vorteile und Schwichen der
Neuregelung dar und gibt Hinweise fiir die Beratungspra-
xis.

l. »3+2« - Ein Erfolgsmodell mit Schwachen

Die Ausbildungsduldung wurde 2015 durch das »Ge-
setz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der
Aufenthaltsbeendigung«' eingefithrt, damals noch in
§60a Abs.2 S.4 AufenthG a.E Seinerzeit wurde zwar die
Moglichkeit zur Arbeitsmarktintegration junger Gedul-
deter begriifit. Auf Kritik stief3 dagegen u.a. bei Kirchen,
Arbeitgebenden und dem DGB, dass die damalige Er-
messensduldung nur einen unsicheren Status vermittelte,
zumal sie anfinglich auch nicht fir die gesamte Dauer

* Heiko Habbe ist Rechtsberater bei der kirchlichen Hilfsstelle »flucht-
punkt « in Hamburg, Rechtsanwalt und Lehrbeauftragter an der Uni-
versitdit Hamburg. Der Autor dankt Claudius Voigt, Kirsten Eichler,
Verena Wormann und Sebastian Roder fiir wertvolle Anregungen.

' Gesetz vom 27.7.2015 - BGBI. 1 2015, Nr.21 vom 31.7.2015 - S. 1386.
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der Ausbildung erteilt werden musste.”> Gefordert wurde
deshalb, anstelle einer Duldung einen Aufenthaltstitel zur
Ausbildung zu erteilen.?

Das anfinglich ungeliebte Konstrukt der Ausbildungs-
duldung wandelte sich dennoch mit der Zeit zum Er-
folgsmodell, insbesondere, nachdem mit dem Integrati-
onsgesetz von 2016* aus dem Ermessen ein Anspruch bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen geworden war
und der Anspruch auf eine zweijihrige Aufenthaltserlaub-
nis zur Arbeit im damaligen §18a Abs.1a AufenthG a.F.
geschaffen wurde. Sowohl Ausbildungsbetriebe als auch
Betroffene und Beratungsstellen zeigten ein reges Inter-
esse am »3+2-Modell«, bestehend aus einer dreijahrigen
Ausbildungsduldung mit anschlieflender zweijdhriger
Aufenthaltserlaubnis zur Beschiftigung, bot es doch die
Méglichkeit, Ausbildungsverhiltnisse abzuschlieflen, die
die Perspektive eines gesicherten Aufenthalts wenigstens
nach Ausbildungsabschluss eréffneten.

Statistisch driickte sich dies aus in einem Anstieg
der erteilten Ausbildungsduldungen von rund 3.600
Ende 2019° auf gut 7.000 Ende 2022.° Zuletzt nahm die
Zahl gleichzeitig erteilter Ausbildungsduldungen wieder
merklich ab auf gut 4.100 Mitte 2023.” Hierin dirfte sich
der leichtere Zugang zu integrationsabhingigen Aufent-
haltsrechten, insbesondere dem am 31. Dezember 2022
in Kraft getretenen Chancen-Aufenthaltsrecht, nieder-
geschlagen haben. Die Zahl der Aufenthaltserlaubnisse,
die an Geduldete mit qualifizierter Ausbildung vergeben
wurden (§ 18a AufenthG a.E./§19d AufenthG), stieg von
410 Ende 2018? tiber 2.930 Ende 2020° auf knapp 9.000
Ende 2022".

Vgl. Ausschussdrucksache des Innenausschusses des Dt. Bundestags,
18(4)269 H, S.27.

Siehe etwa Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins, mit Bezug-
nahme auf eine Stellungnahme des Bundesrats, Ausschussdrucksache
18(4)269 F S.12.

4 Gesetz vom 31.7.2016 - BGBI. I 2016, Nr.39 vom 5.8.2016, S.1939.

> BT-Drs.19/19333, S.30 - zuvor waren Erteilungen nach §60a Abs.2
S.4 AufenthG a. E nicht gesondert ausgewiesen worden.

® BT-Drs.20/5749, S. 18f.
7 BT-Drs.20/9931, S.35f.
8 BT-Drs.19/8258, S.12.
 BT-Drs.19/28234, S. 10.
10 BT-Drs.20/5870, S. 11.
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Il. Ein Schnellschuss...

Einigermaflen tberraschend und mit einer Ver-
zogerung von acht Jahren setzte die Gesetzgebung
dann mit dem »Gesetz zur Weiterentwicklung der
Fachkrifteeinwanderung«'' im Sommer 2023 die An-
regung der Zivilgesellschaft um, den Aufenthalt von ur-
spriinglich geduldeten Auszubildenden nicht mehr in ei-
ner »grob systemwidrigen«'? Spezialduldung, sondern in
einer Aufenthaltserlaubnis zu regeln.

Dies geschah in einer Art Schnellschuss durch einen
Anderungsantrag des Innenausschusses des Deutschen
Bundestags, der im »copy & paste«-Verfahren im We-
sentlichen den Text des zum 1. Januar 2020 eingefiihrten
§ 60c AufenthG (Ausbildungsduldung) nahezu wortgleich
in einen neuen § 16g AufenthG tberfiihrte. Statt in §19d
Abs. 1a, 1b AufenthG wurde die Anschluss-Aufenthaltser-
laubnis nun in § 16g Abs. 8 AufenthG geregelt. Die Griinde
fir einen moglichen Widerruf dieser Anschluss-Aufent-
haltserlaubnis wurden stirker an die Versagungsgriinde
der Ausbildungs- Aufenthaltserlaubnis angepasst."

Erhebliche Auswirkungen ergeben sich dabei dadurch,
dass mit dem Wechsel zur Aufenthaltserlaubnis grund-
satzlich auch die Allgemeinen Erteilungsvoraussetzun-
gen gemifl §5 AufenthG erfiillt sein miissen. Weitere
Auswirkungen ergeben sich durch Wechselwirkungen
mit Bestimmungen weiterer Gesetze. Diese hitten den
Zugang zum neugeschaffenen Titel gegeniiber dem noch
relativ einfachen Zugang zur »3+2-Regelung« mafigeb-
lich erschwert (dazu unter 3.). In § 16g Abs. 10 AufenthG
wurden Ausnahmen geregelt von der Visumpflicht (§5
Abs.2 AufenthG) sowie von der Titelerteilungssperre bei
abgelehntem oder zuriickgenommenem Asylantrag (§10
Abs.3 S.1 AufenthG). Anstelle der allgemeinen Pflicht
zur Identititsklarung (§5 Abs.1 Nr. 1a AufenthG) wurde
in §16g Abs.2 Nr.3 AufenthG das strengere Stufenmo-
dell aus §60c Abs.2 Nr.3 AufenthG iibernommen. Von
der Passpflicht kann nach Ermessen abgesehen werden,
sofern die betroffene Person die erforderlichen und zu-
mutbaren Mafinahmen zur Identititsklarung erfiillt hat.

Bislang erteilte Ausbildungsduldungen sollten nach
dem damaligen Stand ebenfalls ab Marz 2024 fiktiv als
Aufenthaltserlaubnisse fortgelten;'* dies wire ein Novum
gewesen.

lll. ... und die Kritik daran

Wihrend der Wechsel zu einer Aufenthaltserlaubnis zur
Ausbildung fiir bislang geduldete Drittstaatsangehdrige in

1 BGBL. I Nr.217, 18.8.2023.

12 Bruns in Hofmann, AuslR, 2. Aufl. 2011, § 60a AufenthG, Rn.31.
¥ §16g Abs.9 i. V.m. Abs.2 Nr.4 AufenthG.

14'§104 Abs. 15 AufenthG i. d. E v. 18.8.2023.
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der Fachwelt begriifit wurde,' regte sich an der mit allzu
heifler Nadel gestrickten Regelungstechnik alsbald dezi-
dierte Kritik. Diese richtete sich vor allem auf die offen-
sichtlich nicht ausreichend mitbedachten Auswirkungen
der Geltung der Allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen
gemiaf3 §5 AufenthG auch im Rahmen der Erteilung des
neuen Aufenthaltstitels gemafl §16g Abs.1 AufenthG.
Angeregt wurden deshalb weitergehende Ausnahmen ins-
besondere von Bestimmungen des §5 Abs. 1 AufenthG.

1. Lebensunterhaltssicherung

Gemdfs §5 Abs.1 Nr.1 AufenthG i.V.m. §16g Abs.1
AufenthG wird der Zugang zur Ausbildungs-Aufenthalts-
erlaubnis in Zukunft davon abhdngen, dass der Lebens-
unterhalt gesichert ist. Dies droht Absolvent*innen schu-
lischer Ausbildungsgidnge ohne Ausbildungsvergiitung
vollstindig vom Zugang zu dieser Aufenthaltserlaubnis
auszuschlief3en. In anderen Fillen kénnten sich Probleme
ergeben, wenn die Ausbildungsvergiitung nicht hoch ge-
nug ist, um den Lebensunterhalt eigenstindig zu sichern.

Zwar sieht eine Anderung in §2 Abs.3 S.5 AufenthG
vor, dass der Lebensunterhalt als gesichert gelten soll,
sofern die betroffene Person iiber Mittel i. H.d. §§13f.
BAf6G verfiigt. Ein BAf6G-Anspruch wurde fiir Titel-
inhaber*innen nach §16 Abs.1 AufenthG aber nicht
festgelegt,'® sodass das Problem des Ausschlusses Auszu-
bildender in schulischer Ausbildung von dem neu geschaf-
fenen Titel nicht gelost wird. Es wurde darum gefordert,
dass der - in der Ausbildung stets voriibergehende — Be-
zug von Sozialleistungen kein Ausschlussgrund sein diir-
fe. Dies diirfe insbesondere auch in den Ubergangsphasen
zur Suche nach einem neuen Ausbildungsplatz oder nach
einer Beschiftigung nicht eintreten.'” Als mogliche Alter-
native wurde ferner vorgeschlagen, den Betroffenen einen
BAf6G-Anspruch einzurdumen.'®

2. Identitatsklarung

Zugunsten der Inhaber*innen der neuen Aufenthaltser-
laubnis wurde in §16g Abs.10 AufenthG eine Ausnah-
me vom Erfordernis der Identititsklarung (§5 Abs.1
Nr.la AufenthG) geregelt. Stattdessen iibernimmt § 16g
AufenthG in Abs.2 Nr.3 die gestufte Fristenregelung fiir
die Identitatskldrung aus § 60c AufenthG.

15 Vgl. z.B. Kurzstellungnahme der Rechtsberaterkonferenz der Wohl-
fahrtsverbande (RBK) vom 30.6.2023, S.2, https://t.ly/d2U44, zuletzt
abgerufen 23.2.2024.; Stellungnahme der WIR-Netzwerke, Juli 2023,
https://t.ly/UtXLt, zuletzt abgerufen 23.2.2024.

16 Keine Erwihnung in §8 Abs.2 BAf6G.

17 Stellungnahme RBK, a.a. O. (Fn. 15).

18 GGUA, »Neue Aufenthaltserlaubnis fiir die Ausbildung (§16g) statt
Ausbildungsduldung ist beschlossen«, 27.6.2023, https://t.ly/CYAw7,
zuletzt abgerufen 23.2.2024.
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Diese Fristenregelung wurde als iiberholt kritisiert."
Der Differenzierung nach dem Einreisedatum im relativ
schmalen Zeitkorridor 1.Januar 2016 bis 31. Dezem-
ber 2017 bedarf es nach sechs Jahren nicht mehr. Ein Ver-
zicht darauf hitte den dhnlich konzipierten §16g Abs.6
AufenthG ebenfalls entbehrlich gemacht. Das Absehen
von einer anfinglichen Identitatsklarung wire auch sach-
gerecht. Viele geduldete Personen, die bislang {iber eine
Ausbildungsduldung die Chance hatten, in einen gere-
gelten Aufenthalt hineinzuwachsen, sind entweder unbe-
gleitete Minderjdhrige oder waren es bei Einreise. Gerade
bei Herkunft aus Krisengebieten (Afghanistan, Syrien,
Somalia u.a.) sind Identitatsklarung und Passbeschaffung
erfahrungsgemdfy kompliziert und zeitaufwandig. Die
Forderung der Identitatskldrung vor Erteilung des Titels
wird deshalb in vielen Fillen zur Folge haben, dass sich
entweder der Ausbildungsbeginn auf unbestimmte Zeit
verschiebt oder nur eine Duldung erteilt werden kann.
Dies steht nicht zuletzt kontrdr zu den Interessen der
Ausbildungsbetriebe, die hdufig hdnderingend nach Aus-
zubildenden suchen und ohne lange Wartezeit sowie mit
Planungssicherheit jemanden einstellen méchten.

Sachgemafler wire gewesen, analog zu der beim Chan-
cen-Aufenthaltsrecht (§ 104c AufenthG) gefundenen Lo-
sung zunéchst einen flexiblen Einstieg in die Ausbildung
zu ermoglichen, die Ausbildungszeit parallel zur Kldarung
der Identitit zu nutzen und letztere erst eingehender
zu priifen, wenn die Erlaubnis des weiteren Aufenthalts
nach §16g Abs.8 AufenthG ansteht. Bei Unméglichkeit
bzw. Unzumutbarkeit der Beschaffung von Personaldoku-
menten sollte zudem eine abgestufte Regelung, wie vom
BVerwG zur Einbiirgerung skizziert,” angewendet wer-
den, die verschiedene Formen der Glaubhaftmachung bis
hin zur eidesstattlichen Versicherung erlaubt.

Wenn die Identitdt nicht geklart werden kann, aber die
»erforderlichen und zumutbaren Mafinahmen zur Iden-
titatsklarung« getroffen sind, soll zwar nach §16g Abs.6
AufenthG, entsprechend der bisherigen Regelung in § 60c
Abs.7 AufenthG, die Erteilung des Titels moglich sein -
dies allerdings nur im Ermessen der zustdndigen Ausldn-
derbehorde. Hier wire mindestens eine Klarstellung an-
gezeigt gewesen. Denn diese Voraussetzung wird in den
Bundesldndern unterschiedlich ausgelegt. Teilweise wird
angenommen, die entsprechenden Schritte miissten in-
nerhalb der gestuften Fristen des Abs.2 Nr.3 eingeleitet
werden. Dies fihrt zum faktischen Ausschluss des Zu-
gangs iber diese Vorschrift. Dieser Ausschluss ist insbe-
sondere deshalb nicht sachgerecht, weil sich sechs Monate
nach Einreise viele Betroffene noch in Asylverfahren be-
finden, wahrend derer sie nicht zur Beschaffung von Pis-

19 Stellungnahme RBK, a.a.O. (Fn. 15), S.2.

*0 BVerwG, Urteil vom 23.9.2020 - 1 C 39.19 - asyl.net: M29222.
Vgl. zum Nachweis der Identitit mit anderen Dokumenten als ei-
nem Reisepass auch die Gesetzesbegriindung zu §60c AufenthG,
BT-Drs.19/8286, S.15.
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sen verpflichtet werden diirfen.” Angeregt wurde deshalb,
Abs. 6 um den Satz zu erganzen: »Dies gilt auch, wenn die
Mafinahmen nach Ablauf der in Abs.2 Nr.3 geregelten
Fristen eingeleitet wurden.«** Hierauf ist der Bundestag
aber nicht eingegangen.

3. Kein entgegenstehendes Ausweisungsinteresse

Die Aufenthaltserlaubnis nach §16g Abs.1 AufenthG
wird ferner nur erteilt werden konnen, wenn kein Aus-
weisungsinteresse besteht.” Als solches Interesse definiert
§54 Abs.2 Nr.9 AufenthG jeden »nicht nur vereinzelten
oder geringfiigigen Verstof3 gegen Rechtsvorschriftens,
unabhiéngig von einer strafrechtlichen Verurteilung und
davon, ob eine strafrechtliche Sanktionierung tiberhaupt
vorgesehen ist, dariiber hinaus auch unabhéngig von Vor-
satz und Schuldfihigkeit. Selbst bei nur geringfiigigen
Verstoflen geniigt eine zweimalige Regelverletzung, um
von einem »nicht nur vereinzelten« Verstof$ auszugehen.
Hier wire mindestens eine Beschrankung auf Verurtei-
lungen wegen Vorsatzes oberhalb der Grenze von 50 bzw.
90 Tagessatzen naheliegend gewesen, wie sie sich z.B. in
§19d Abs. 1 Nr.7 oder §25a Abs. 3 AufenthG findet.
Nach §54 Abs.2 Nr.8 Buchst.b AufenthG konnen in
der Vergangenheit abgeschlossene Verstofie gegen die
Identitatskldrung, die nach dem gesetzgeberischen Kon-
zept nicht der Erteilung der neuen Aufenthaltserlaubnis
entgegenstehen sollen,* gleichwohl als Verstéfle gegen
Mitwirkungspflichten verstanden werden und die Ertei-
lung verhindern. Die Praxis zeigt, dass manche Ausldn-
derbehorden exzessiven Gebrauch von dieser Vorschrift
machen. Folge ist, dass § 16g AufenthG schon bei relativ
geringen Verfehlungen vielfach ins Leere zu laufen droht.

4, Passpflicht

Zwar soll ein Absehen von der Passpflicht gemaf3 der
Neufassung moglich sein. Jedoch reduziert dies den Er-
teilungsanspruch zum Ermessensanspruch. Moglich wire
es zudem nur in Abhdngigkeit von einem zuvor bereits
positiv ausgeiibten Ermessen nach § 16g Abs. 6 AufenthG,
d.h. nachdem zumindest die »erforderlichen und zu-
mutbaren Maflnahmen« zur Identititsklirung ergriffen
wurden - die Beurteilung, welche Bemiihungen hier als
ausreichend erachtet werden, liegt aber in der Praxis zu-
néchst bei den Auslinderbehorden. Das weite Ermessen,
das hier den Behorden eingerdumt wird, stellt eine weitere

21 Hierauf gehen die Vorliufigen Anwendungshinweise des BMI zu
§60c AufenthG zwar ein, jedoch unzureichend. Vgl. ndher unten V.

2 Stellungnahme RBK, a.a. O. (Fn.15), S.3.
23 §5 Abs. 1 Nr.2 AufenthG.
2 Vgl. §16g Abs.2 Nr.3, Abs. 6 AufenthG.
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Hiirde dar, die in vielen Fillen zu einem Leerlaufen der
Regelung fithren kann.

Wie oben gezeigt, wire ein Verzicht auf §16g Abs.6
AufenthG sinnvoller gewesen. Hinsichtlich der Beschaf-
fung eines Passes gelten die gleichen Erschwernisse wie
dort schon zur Identittspriifung dargelegt. Es hitte sich
angeboten, auch die Passpflicht erst zur Voraussetzung
des weiterfithrenden Aufenthaltstitels nach §16g Abs.8
AufenthG zu machen. Zudem erscheint die Redaktions-
technik wenig gegliickt, in § 16g Abs. 10 AufenthG grund-
satzlich systematische Verweise auf §5 AufenthG zu re-
geln, bei der Passpflicht jedoch auf § 3 AufenthG statt auf
§5 Abs.1 Nr.4 AufenthG Bezug zu nehmen.”

5. Nichtentgegenstehen von Einreiseverboten

Die Ausbildungsduldung gemif3 § 60c AufenthG kann un-
abhingig vom Bestehen eines Einreiseverbots erteilt wer-
den. Fiir die Aufenthaltserlaubnis nach §16g AufenthG
gilt dies nicht. Praxisrelevant konnte dies insbesondere
in Fillen werden, in denen die betroffene Person bereits
lingere Zeit ausreisepflichtig ist (§11 Abs.6 AufenthG)
oder das BAMF nach wiederholter Folgeantragstellung
ein Ausreise- und Aufenthaltsverbot gemifl §11 Abs.7
S.1Nr.2 AufenthG verfiigt hat.”® Die Gesetzgebung ist auf
diesen Kritikpunkt nicht eingegangen.

6. Unklare Fortgeltungsregelung

In der urspriinglich verabschiedeten Form der Regelung
sollte gemaf3 § 104 Abs. 15 AufenthG eine bisherige Dul-
dung nach §60c AufenthG fortgelten als Titel nach § 16g
Abs.1 AufenthG. Unklar war aber, ob dies auch gelten
sollte, wenn eine der weitergehenden Voraussetzungen
des §16g AufenthG nicht vorliegt (z.B. Passpflicht). Fer-
ner blieb unklar, ob Duldungen in solchen Fillen dann
wenigstens nach §60a Abs.2 S.3 AufenthG bis zum Aus-
bildungsende erteilt werden sollten und ob der Zugang
zur Anschluss-Aufenthaltserlaubnis nach § 19d AufenthG
er6ffnet bleiben sollte. Diese Bedenken haben sich durch
die weitere Entwicklung tiberholt.”

IV. Eilige Korrekturen

Auf die Kritik hin geschah, was sonst selten geschieht:
Der Bundestag machte sich, noch vor Inkrafttreten der
Neuregelung, an eine Uberarbeitung. Zu offensichtlich
waren wohl die handwerklichen Schwichen der schlich-

# Stellungnahme RBK, a.a. O. (Fn.15), S.4.
% Stellungnahme RBK, a.a. O. (Fn.15), S.3.
%7 Siehe unten IV.
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ten »copy & paste«-Gesetzgebung. Und erneut waren es
die Mitglieder des Innenausschusses, die in einem An-
derungsantrag Korrekturen an der Regelung des §16g
AufenthG vorsahen - diesmal dem Anderungsantrag
zum »Verbesserte-Riickfithrung-Gesetz«,* auch bekannt
als »Hau-Ab-Gesetz III«.

Die Anderungen wurden am 26.2.2024 im Bundesge-
setzblatt verkiindet und gelten damit seit dem 27.2.2024.
Sie wurden somit gerade noch vor dem Inkrafttreten von
§ 16g AufenthG am 1.3.2024 wirksam. Sie greifen aller-
dings nur einen Teil der kritischen Anregungen auf.

Aufgegeben wird der Plan zur vollstindigen Streichung
der Ausbildungsduldung gemaf3 §60c AufenthG. Damit
korrespondierend entfillt die rechtliche und praktische
Fragen aufwerfende Bestimmung zur fiktiven Fortgeltung
bisheriger Ausbildungsduldungen als Aufenthaltstitel in
§104 Abs. 15 AufenthG wieder.” Dies geht einerseits auf
die Kritikan den Auswirkungen der ersatzlosen Streichung
von §60c AufenthG ein. Da aber andererseits Schwach-
punkte bei der Ausgestaltung von §16g AufenthG nicht
behoben werden (namentlich Erfordernisse der Lebens-
unterhaltssicherung und Passvorlage), bahnt sich hier
statt der geforderten Ubergangslésung® eine dauerhafte
Zweigleisigkeit zwischen § 16g und § 60c AufenthG an.

Eine generelle Ausnahme vom Erfordernis der Lebens-
unterhaltssicherung fiir Inhaber*innen einer Aufenthalts-
erlaubnis nach §16g AufenthG erfolgt weiterhin nicht.
Diese Ausnahme soll lediglich wiahrend der sechsmonati-
gen Ubergangszeitriume zum Wechsel des Ausbildungs-
platzes und zur Suche nach einer Beschiftigung nach
Abschluss der Ausbildung gewédhrt werden.” Letzteres
erscheint auch zwingend. Denn da im gleichen Atemzug
Nebentitigkeiten wihrend der Ausbildung begrenzt wer-
den (s.u.), wiirde in diesen Phasen andernfalls der Entzug
des Titels drohen wegen ungesicherten Lebensunterhalts.

Geregelt werden aber gewisse Erleichterungen. So soll
fiir Bezieher*innen von Berufsausbildungsbeihilfe (BAB)
die Inanspruchnahme offentlicher Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts unschéddlich sein.*> Die For-
mulierung eréffnet grundsitzlich die Moglichkeit, neben
der BAB auch andere existenzsichernde Leistungen zu er-
halten, soweit ein Anspruch darauf besteht.** Da die nach
Aufenthaltstiteln  differenzierenden  Beschriankungen
beim Zugang zur BAB 2019 weggefallen sind,* diirfte die
Vergtinstigung regelméflig allen Auszubildenden mit Titel
nach § 16g AufenthG zugutekommen kénnen, die in einer

28 BT-Drs. 20/10090.

% Beschlussempfehlung des Innenausschusses, Nr. 5, dort vorgeschlage-
ner Art.5b, Nr.4 und 5, BT-Drs.20/10090, S.13.

% Vgl. Habbe, ANA-ZAR 4/2023, S.35.
3§ 16g Abs. 10 S.4 AufenthG.
2§ 16g Abs. 10 S.3 AufenthG.

3 Namentlich Regelleistungen sowie die Mehrbedarfe fiir Schwangere
und Alleinerziehende nach SGB II.

** Authebung §59 SGB Il a. F.
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§ 169 Abs. 1-3 AufenthG: Aufenthaltserlaubnis zur Berufsausbildung fir ausreisepflichtige Auslander

(1) 'Einem Auslander ist eine Aufenthaltserlaubnis
zu erteilen, wenn er in Deutschland
1. als Asylbewerber eine
a) qualifizierte Berufsausbildung in einem staat-
lich anerkannten oder vergleichbar geregelten
Ausbildungsberuf aufgenommen hat oder
b) Assistenz- oder Helferausbildung in einem
staatlich anerkannten oder vergleichbar gere-
gelten Ausbildungsberuf aufgenommen hat,
an die eine qualifizierte Berufsausbildung in
einem staatlich anerkannten oder vergleich-
bar geregelten Ausbildungsberuf, fiir den die
Bundesagentur fiir Arbeit einen Engpass fest-
gestellt hat, anschlussfihig ist und dazu eine
Ausbildungsplatzzusage vorliegt,
und nach Ablehnung des Asylantrags diese Berufs-
ausbildung fortsetzen méchte oder
2. im Besitz einer Duldung nach §60a ist und eine
in Nummer 1 genannte Berufsausbildung auf-
nimmt.
’In Fillen offensichtlichen Missbrauchs kann die
Aufenthaltserlaubnis versagt werden.

(2) Die Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 wird
nicht erteilt, wenn

1. ein Ausschlussgrund nach §60a Absatz 6 vor-
liegt,

2. im Fall von Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 der Aus-
linder bei Antragstellung noch nicht drei Mona-
te im Besitz einer Duldung ist,

3. die Identitdt nicht geklart ist
a) bei Einreise in das Bundesgebiet bis zum

31. Dezember 2016 bis zur Beantragung der
Aufenthaltserlaubnis oder
b) bei Einreise in das Bundesgebiet ab dem 1. Ja-
nuar 2017 und vor dem 1. Januar 2020 bis zur
Beantragung der Aufenthaltserlaubnis, spites-
tens jedoch bis zum 30. Juni 2020 oder
c) bei Einreise in das Bundesgebiet nach dem
31. Dezember 2019 innerhalb der ersten sechs
Monate nach der Einreise;
die Frist gilt als gewahrt, wenn der Ausldnder inner-
halb der in den Buchstaben a bis ¢ genannten Frist
alle erforderlichen und ihm zumutbaren MafSnah-
men fir die Identitdtsklarung ergriffen hat und die
Identitat erst nach dieser Frist geklart werden kann,
ohne dass der Auslidnder dies zu vertreten hat,

4. ein Ausschlussgrund nach §19d Absatz 1 Num-
mer 6 oder 7 vorliegt, oder gegen den Auslander
eine Ausweisungsverfiigung oder eine Abschie-
bungsanordnung nach § 58a besteht oder

5.im Fall von Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 zum Zeit-
punkt der Antragstellung konkrete Mafinahmen
zur Aufenthaltsbeendigung, die in einem hin-
reichenden sachlichen und zeitlichen Zusam-
menhang zur Aufenthaltsbeendigung stehen,
bevorstehen; diese konkreten MafSnahmen zur
Aufenthaltsbeendigung stehen bevor, wenn

a) eine drztliche Untersuchung zur Feststellung
der Reisefdhigkeit veranlasst wurde,

b) der Ausldnder einen Antrag zur Forderung
einer freiwilligen Ausreise mit staatlichen
Mitteln gestellt hat,

c) die Buchung von Transportmitteln fiir die
Abschiebung eingeleitet wurde,

d) vergleichbar konkrete Vorbereitungsmaf3-
nahmen zur Abschiebung des Auslidnders
eingeleitet wurden, es sei denn, es ist von
vornherein absehbar, dass diese nicht zum
Erfolg fiihren, oder

e) ein Verfahren zur Bestimmung des zustin-
digen Mitgliedstaates gemafd Artikel 20 Ab-
satz 1 der Verordnung (EU) Nr.604/2013
des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2013 (Abl. L 180 vom 29.6.2019,
S.31) eingeleitet wurde.

(3) 'Der Antrag auf Erteilung der Aufenthaltserlaub-
nis nach Absatz 1 kann frithestens sieben Monate
vor Beginn der Berufsausbildung gestellt werden.
*Die Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2 wird frithestens sechs Monate vor Beginn der
Berufsausbildung erteilt. *Sie wird erteilt, wenn zum
Zeitpunkt der Antragstellung auf Erteilung der Auf-
enthaltserlaubnis nach Absatz 1

1. die Eintragung des Ausbildungsvertrages in das
Verzeichnis der Berufsausbildungsverhaltnis-
se bei der zustdndigen Stelle bereits beantragt
wurde,

2. die Eintragung des Ausbildungsvertrages in das
Verzeichnis der Berufsausbildungsverhiltnisse
bei der zustidndigen Stelle erfolgt ist,

3. soweit eine solche Eintragung nicht erforderlich
ist, der Ausbildungsvertrag mit einer Bildungs-
einrichtung geschlossen wurde oder

4. die Zustimmung einer staatlichen oder staatlich
anerkannten Bildungseinrichtung zu dem Aus-
bildungsvertrag vorliegt.

‘Die Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 wird fiir die
im Ausbildungsvertrag bestimmte Dauer der Berufs-
ausbildung erteilt.
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betrieblichen Ausbildung sind oder einen Pflegeberuf er-
lernen.”> Ausgeschlossen bleiben an dieser Stelle andere,
rein schulische Ausbildungsgéinge.

Wer keine BAB bezieht, muss fiir § 16g AufenthG die
Sicherung des Lebensunterhalts nachweisen. Dieser soll
nun bereits als gesichert gelten, wenn Mittel gemaf3 §12
BAf6G vorliegen,* urspriinglich war — wie bei §§ 16a bis
16¢, 16e sowie 16f AufenthG - der Nachweis von Mit-
teln entsprechend §§13, 13a Abs.1 BAfoG vorgesehen.”
Hinreichend sind nun also Eigenmittel in Hohe des
»Schiiler-BAfoGs«, d.h. maximal 736 Euro®® anstelle des
Hochstsatzes fiir Studierende (934 Euro®).

Ein eigener BAf6G-Anspruch wird fiir Inhaber*innen
der Aufenthaltserlaubnis nach § 16g AufenthG weiterhin
nicht geregelt. Von Interesse wire dies insbesondere bei
schulischen Ausbildungsgédngen gewesen, die nicht zu ei-
ner BAB-Berechtigung fiihren (s.0.). Zugang zum BAf6G
besteht daher fiir Betroffene nur nach Mafigabe von §8
Abs. 3 BAf6G, d. h. nach einem fiinfjahrigen eigenem Vor-
aufenthalt und ebenfalls fiinfjahriger rechtmifliiger Er-
werbstatigkeit oder nach einem mindestens dreijahrigen
Voraufenthalt und ebenso langer, mindestens aber sechs-
monatiger rechtméfliger Beschiftigung eines Elternteils.
Dass diese Vorgaben fiir Gefliichtete, die den Titel nach
§16g Abs.1 AufenthG anstreben, schwer zu erfiillen sein
werden, liegt auf der Hand.

Wenn weder BAB bezogen wird noch durch die Ausbil-
dungsvergiitung oder gegebenenfalls BAf6G der Lebens-
unterhalt gesichert werden kann, bleibt zuletzt die Mog-
lichkeit einer Nebentitigkeit. Diese ist bei § 16g AufenthG
grundsitzlich erlaubt,”” wird durch einen neu eingefiigten
§16g Abs.3a AufenthG aber auf einen Umfang von bis
zu 20 Wochenstunden begrenzt (Gleichstellung mit In-
haber*innen einer »normalen Aufenthaltserlaubnis zur

¥ §57 Abs.1 SGB III; da die Vergiinstigung an den BAB-Bezug gebun-
den ist, greift sie nicht ein, wenn kein BAB-Anspruch besteht, was
etwa bei einer Zweitausbildung der Fall sein kann (vgl. § 57 Abs.2 S.2
SGB III) oder wenn ledige und minderjahrige Auszubildende bei ih-
ren Eltern wohnen (§60 Abs. 1 Nr.1 SGB III).

36.§2 Abs.3 S.5 AufenthG.

%7 Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrifteeinwanderung, BGBL I

Nr.217, 18.8.2023, Art.2 Nr. 1a.

Abhingig von der Form der Ausbildung und davon, ob die betreffen-
de Person noch bei den Eltern lebt, beziffert § 12 BAfoG Bedarfsstufen
von 262, 474, 632 und 736 Euro. Der Satz von 122 Euro fiir Kranken-
und Pflegeversicherung gemaf3 § 13a BAf6G wird hier ausdriicklich
nicht hinzugerechnet, vgl. Vorldufige Anwendungshinweise des BMI
zum Fachkrifteeinwanderungsgesetz, Stand 1.3.2024, Ziff. 2.3.2.5.
Gewihrt der Ausbildungsbetrieb kostenlose Unterkunft und/oder
Verpflegung, so sind die Richtwerte aus § 12 BAf6G entsprechend zu
mindern (ebd., Ziff. 2.3.2.6).

U. U. abziiglich der Versicherungspauschale von 122 Euro geméf3 § 13a
BAf6G, sofern eine Pflichtversicherung in der gesetzlichen Kranken-
und Pflegeversicherung im Rahmen des Ausbildungsverhiltnisses be-
steht. Vgl. VorlAnwHinw BMI zum FEG (Fn.38),a.a.0.,, Nr.2.3.2.1 ff.
40 §4a Abs.1 AufenthG.
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Ausbildung, denen ab dem 1. Mérz 2024 ebenfalls 20 Wo-
chenstunden Nebentitigkeit erlaubt sind").

V. Sperrwirkung nach § 10 AufenthG
1. Laufendes Asylverfahren

Der Aufenthaltstitel nach §16g Abs.1 AufenthG ist als
Anspruchsregelung ausgestaltet. Er kann somit grund-
satzlich auch aus einem laufenden Asylverfahren heraus
beantragt werden. Allerdings konnte § 16g Abs.1S.1 Nr.1
Hs.2 AufenthG entgegenstehen, wonach die Aufenthalts-
erlaubnis zu erteilen ist, wenn »der Auslander [...] nach
Ablehnung des Asylantrags diese Berufsausbildung fort-
setzen mochte«.

Die Formulierung »nach Ablehnung des Asylantrags«
konnte nahelegen, dass ein Asylverfahren zunéchst been-
det werden muss. Tatsdchlich ist sie aber im Zusammen-
hang des gesamten §16g Abs.1 S.1 Nr.1 AufenthG zu le-
sen, der vor allem — wie die Vorbildnorm des § 60c Abs. 1
AufenthG - Asylsuchende insoweit privilegieren mochte,
dass eine im Asylverfahren begonnene Ausbildung auch
nach Ablehnung des Antrags ohne die dreimonatige War-
tefrist des § 16g Abs. 2 Nr. 2 AufenthG in eine Aufenthalts-
erlaubnis zur Ausbildung (bzw. schon bisher eine Ausbil-
dungsduldung) tibergehen kann.*”* Die Fortfiihrung der
Ausbildung in der Ausbildungsduldung war schon bisher
auch bei Riicknahme (statt Ablehnung) des Asylantrags
moglich; §60c Abs.1 S.1 Nr.1 Hs.2 AufenthG und der
gleichlautende §16g Abs.1 S.1 Nr.1 Hs.2 AufenthG er-
fordern nur, dass die asylsuchende Person den Willen
zum Ausdruck bringt, die Ausbildung auch tiber das Asyl-
verfahren hinaus fortzusetzen.*

So verstanden, steht §16g Abs.1 S.1 Nr.1 Hs.2
AufenthG auch dem Wechsel in die Aufenthaltserlaubnis
zur Ausbildung noch wihrend des Asylverfahrens nicht
entgegen. Fiir einen solchen frithzeitigen Wechsel be-
stand bei der Ausbildungsduldung lediglich regelmifiig
kein Bedarf wegen des »besseren« Status der Aufenthalts-
gestattung. Auch bisher schon wurde aber die Erteilung
einer Ausbildungsduldung an Personen mit (noch) beste-
hendem Aufenthaltsrecht fiir méglich gehalten, insbeson-
dere wenn dieses absehbar auszulaufen drohte.*

Ferner muss fiir die Beantragung aus dem laufenden
Asylverfahren heraus ein »gesetzlicher Anspruch« vorlie-
gen - ansonsten scheitert die Erteilung an der Sperrwir-
kung des §10 Abs.1 S.1 AufenthG.

Ein solcher »gesetzlicher Anspruch« ist nach der stin-
digen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

1 §16a Abs.3 S.1 Alt. 1 AufenthG.

42 Beck-OK AuslR/Breidenbach, § 60c AufenthG, Rn. 8.
** Beck-OK MigR/Réder, § 60c AufenthG Rn. 16a.

* Vgl. Wittmann/Réder, ZAR 2019, 414.
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nur dann gegeben, wenn der Anspruch auf die Titelertei-
lung sich unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Sobald der
Behorde aber ein Ermessen bei der Erteilung des Titels
eingerdumt wird, sie etwa Ausnahmen von einzelnen Tat-
bestandsvoraussetzungen und Ausschlussgriinden zulas-
sen kann, liegt nach Auffassung des BVerwG insgesamt
kein »gesetzlicher« Anspruch mehr vor.*® Dies soll auch
dann gelten, wenn die Ermessensentscheidung zuguns-
ten der Betroffenen ausgeht und sogar dann, wenn eine
sogenannte Ermessensreduzierung auf Null vorliegt (die
Behorde also bei korrekter Ausiibung des Ermessens nur
zu einem Ergebnis kommen kann).

§ 16g AufenthG macht, ebenso wie § 60c AufenthG, die
Identitatsklarung zur zwingenden Voraussetzung. Von
der hierauf bezogenen allgemeinen Erteilungsvorausset-
zung des § 5 Abs. 1 Nr. 1a AufenthG wird zwar eine gesetz-
liche Ausnahme gemacht.* An deren Stelle tritt aber die
aus § 60c AufenthG tibernommene Fristenregelung, nach
der die Identitat bei einer Einreise vor dem 1. Januar 2020
wihrend weit zuriickliegender Zeitfenster, bei einer Ein-
reise ab dem 1. Januar 2020 innerhalb von sechs Monaten
ab Einreise gekldrt sein muss. Sind diese Zeitfenster nicht
eingehalten, kommt zwar die Erteilung von §16g Abs.1
AufenthG theoretisch im Ermessen in Betracht, wenn die
»erforderlichen und zumutbaren Mafinahmen zur Identi-
tatsklarung« getroffen sind.”” Dieses Ermessen macht aber
den gesetzlichen Anspruch zunichte, sodass in diesen Fal-
len die Erteilung aus dem laufenden Asylverfahren heraus
an §10 Abs.1 S.1 AufenthG scheitern diirfte. Fiir das zu-
satzlich in diesen Féllen eingerdaumte Ermessen, auch von
der Passpflicht abzusehen,* gilt nichts anderes.

Da Asylsuchende sich im ersten halben Jahr nach Ein-
reise typischerweise noch im Asylverfahren befinden, in
dem eine Pflicht zur Passbeschaffung nicht besteht (schon
weil es generell nicht zumutbar ist, sich an die Behorden
des Staates zu wenden, vor dem die Betroffenen Schutz
suchen), wird die Frist zur Identitdtsklarung in vielen Fal-
len verstrichen sein. Die Anwendungshinweise des BMI
zu § 60c AufenthG gehen zwar auf dieses Problem ein und
betonen, »dass es Asylsuchenden wihrend des gesamten
Asylverfahrens bis zu dessen unanfechtbaren Abschluss
unzumutbar ist, sich einen Pass des Herkunftsstaates zu
beschaffen oder in sonstiger Weise zur Passbeschaffung
mit der Auslandsvertretung ihres Herkunftsstaates in
Kontakt zu treten.« Nach Abschluss des Asylverfahrens
sei dies hingegen zumutbar. Die Ausbildungsduldung
selbst konne in diesen Fillen jedoch frithestens ab dem
Datum der geklarten Identitdt erteilt werden.* Damit ist

45 BVerwG, Urteil vom 16.12.2008 — 1 C 37.07 - asyl.net: M15302,
Rn.21-24.

% §16g Abs. 10 S.2 AufenthG.

7§ 16g Abs. 6 AufenthG.

* §16g Abs. 10 S. 3 AufenthG.

4 BMIBH, Anwendungshinweise zum Gesetz {iber Duldung bei Ausbil-
dung und Beschiftigung, Dezember 2019, Ziff. 60c.2.3.4.
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aber nicht gesagt, ob die Erfiillung der Pflicht zur Identi-
tatskldrung nach dem Asylverfahren fristwahrend ist oder
ob lediglich das durch § 60c Abs.7/§ 16g AufenthG Abs. 6
AufenthG eingeraumte Ermessen in diesen Fillen zuguns-
ten der Betroffenen auszuiiben ist. Eine Klarstellung wire
hier wiinschenswert gewesen. Die Verfahrenshinweise der
Auslanderbehorde Berlin etwa bestimmen, dass die Frist
zur Identititsklarung »als gewahrt gilt«, wenn Betroffene
die erforderlichen und zumutbaren Mafinahmen nach
rechtskraftigem Abschluss des Asylverfahrens und dann
innerhalb der gesetzlich geregelten Fristen erfiillt. In die-
ser Auslegung tritt also der rechtskraftige Abschluss des
Asylverfahrens an die Stelle der Einreise.®

Sofern die Identitét rechtzeitig geklart ist (oder als sol-
che gilt) und spitestens im Zeitpunkt der Bescheidung des
Antrags auch ein Pass vorliegt, kommt bei gesichertem
Lebensunterhalt die Erteilung von §16g Abs. 1 AufenthG
auch im laufenden Asylverfahren in Betracht - eine von
der Gesetzgebung moglicherweise nicht intendierte Mog-
lichkeit zum »Spurwechsel«. Das Asylverfahren brauchte
dafiir nicht beendet zu werden.

2. Abgeschlossenes Asylverfahren

Nach einer unanfechtbaren Ablehnung oder Riicknahme
des Asylantrags soll die vergleichbare Sperrwirkung des
§10 Abs.3 AufenthG regelmif3ig nicht eingreifen. §16g
Abs. 10 S.1 AufenthG bestimmt insoweit eine Ausnahme
von §10 Abs.3 S.1 AufenthG. Im selben Absatz mitgere-
gelt ist eine Ausnahme vom Visumerfordernis gemaf3 §5
Abs.2 AufenthG. Von der Passpflicht soll auch in diesen
Fillen im Ermessen abgesehen werden konnen (§16g
Abs. 10 S. 3 AufenthG).

Wird allerdings der Asylantrag als »offensichtlich un-
begriindet« (sogenannte »o.u.-Ablehnung«) gemaf3 §30
Abs.1 Nr.3-7 AsylG abgelehnt, dann greift die Sperr-
wirkung nach § 10 Abs. 3 S.2 AufenthG ein. Es darf dann
vor der Ausreise kein Titel erteilt werden, es sei denn, es
besteht wiederum ein »gesetzlicher Anspruch« - dann
lasst §10 Abs.3 S.3 AufenthG eine Ausnahme von der
Sperrwirkung zu. Fiir diese Ausnahme gilt, wie oben, dass
samtliche Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen miissen
und kein Ausschlussgrund vorliegen darf; namentlich
darf die Erteilung von §16g Abs.1 AufenthG nicht von
einem behordlichen Ermessen in der Frage der Identitits-
klarung und der Passvorlage abhéngen.

Im Ergebnis diirfte die Erteilung von §16g Abs.1
AufenthG vor allem nach zuriickgenommenem oder als
»unzuldssig« sowie als »einfach« unbegriindet abgelehn-
tem Asylantrag in Frage kommen.*!

0 VAB Berlin (Fassung vom 29.12.2023), https://t.ly/ WDWnm, zuletzt
abgerufen 23.2.2024, Ziff. 60c.2.3.2, S.487.

*! Die Einleitung eines Dublin-Verfahrens ist zwar Ausschlussgrund
gemif’ § 16g Abs.2 Nr.5 Buchst. e AufenthG. Dies kann aber nur so
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Bei Antragstellung aus dem laufenden Asylverfahren
oder nach Ablehnung als »offensichtlich unbegriindet«
diirfte die Erteilung dagegen héufig an verspiteter Iden-
titatsklarung und/oder (noch) nicht vorliegendem Pass
scheitern. Im laufenden Asylverfahren wire dann dessen
Ende abzuwarten, bei »o0. u.-Ablehnung« nach §30 Abs. 1
Nr.3-7 AsylG kommt weiter nur die Erteilung der Aus-
bildungsduldung nach §60c AufenthG in Betracht. Zu
beachten ist aber auch, dass dies nicht fiir alle »o.u.-Ab-
lehnungen« gilt und daher darauf zu achten ist, auf wel-
che Rechtsgrundlage sich die Entscheidung im Asylver-
fahren stiitzt. So werden »o.u.-Ablehnungen« nach §30
Abs.1 Nr.1, 2, 8 und 9 AsylG von der Sperrwirkung
des §10 Abs.3 S.2 AufenthG nicht erfasst, die Erteilung
nach §16g Abs.1 AufenthG bleibt hier also moglich. Bei
»0.u.-Ablehnungen« nach §29a AufenthG (»sicheres«
Herkunftsland) diirfte hingegen die Erteilung einer Aus-
bildungsduldung bereits am Beschiftigungsverbot des
§60a Abs.6 AufenthG scheitern. Da fiir den Titel nach
§16g Abs.1 AufenthG kein entsprechendes Beschifti-
gungsverbot geregelt ist, diirfte dieser dagegen grundsitz-
lich auch fiir Staatsangehorige »sicherer« Herkunftslinder
zugénglich sein.

VI. Fazit

Nach den Wirrungen des Gesetzgebungsverfahrens ist
nun klar: Die Aufenthaltserlaubnis zur Ausbildung fiir
bisher Geduldete kommt — aber nicht fiir alle. Eingefiihrt
wird ein Zweiklassensystem: Wer eine betriebliche Aus-
bildung mit ausreichender Vergiitung macht oder wer
Berufsausbildungsbeihilfe bezieht, wer innerhalb der ge-
setzlichen Fristen seine Identitit aufkldren kann und wer
spatestens zur Entscheidung tiber den Titel nach §16g
AufenthG einen Pass vorlegen kann, der profitiert von der
neuen Aufenthaltserlaubnis.

Bei ungesichertem Lebensunterhalt ohne Berufsausbil-
dungsbeihilfe gibt es dagegen weiterhin nur eine Duldung
nach §60c AufenthG; Verzogerungen bei der Identitits-
klarung und Passbeschaffung sowie etwaige vorliegende
Ausweisungsinteressen eroffnen den Auslanderbehorden
Ermessensspielrdaume, die ebenfalls zur Duldung fiithren
kénnen. Diesem Personenkreis bleiben auch die Nachteile
einer Duldungslésung erhalten: kein Anrecht auf Famili-
ennachzug wihrend der Ausbildung, keine Anrechnung
der Ausbildung auf die Wartezeiten fiir eine spatere Nie-

lange gelten, wie eine Vollstreckung der Uberstellung noch droht.
Nach Abschluss des Dublin-Verfahrens stehen keine »konkreten
Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendigung« mehr bevor (a.a.O., Hs. 1).
Bei der Ablehnung als »unzuléssig« wegen Schutzzuerkennung in ei-
nem anderen EU-Staat (§29 Abs.1 Nr.2 AsylG) wird gegebenenfalls
danach zu differenzieren sein, ob das BAMF ein Abschiebungsverbot
hinsichtlich dieses EU-Staats festgestellt hat und ob die Auslanderbe-
horde die Aufenthaltsbeendigung konkret betreibt.
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derlassungserlaubnis oder Einbiirgerung. Es diirfte daher
fiir diesen Kreis weiterhin vorteilhaft bleiben, bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen aus der Ausbildungsduldung
auszuscheren in eins der integrationsassoziierten Bleibe-
rechte (namentlich §25a, § 25b, § 104c AufenthG).

Personen, die ihre Ausbildung weiterhin im Status der
Duldung geméf §60a i.V.m. §60c AufenthG absolvie-
ren miissen, genieflen immerhin den Vorteil, dass ihnen
ein Anspruch auf BAf6G dem Grunde nach eingeraumt
wird.”* Zusitzlich konnen sie ergdanzend weiter Leistun-
gen nach AsylbLG beziehen.

In der Beratung diirfte es sinnvoll sein, stets auch einen
Antrag auf Berufsausbildungsbeihilfe in Betracht zu zie-
hen, da dies den Weg in § 16g Abs.1 AufenthG auch bei
ungesichertem Lebensunterhalt erlaubt.

In Féllen, in denen die Passbeschaffung erschwert ist,
sollte tiber andere Moglichkeiten der Identitatskldrung
nachgedacht werden. Wegen der Fristenregelung in § 16g
Abs.2 Nr.3 AufenthG miisste dies theoretisch innerhalb
der ersten sechs Monate nach Einreise geschehen. In die-
sem Zeitraum wird aber oft noch gar nicht absehbar sein,
ob die Perspektive eines Aufenthalts nach §16g Abs.1
AufenthG besteht.

Zu beachten sind auch die verschiedenen Alternativen
der Titelsperre nach § 10 AufenthG. Bei zuriickgenomme-
nem oder unanfechtbar (»einfach«) abgelehntem Asylan-
trag tritt eine solche Sperre wegen der Ausnahme in § 16g
Abs. 10 S.1 AufenthG nicht ein. Bei einer Ablehnung des
Asylantrags als »offensichtlich unbegriindet« gemaf §30
Abs.1 Nr.3-7 AsylG greift dagegen die Sperre des §10
Abs. 3 S.2 AufenthG, von der keine Ausnahme festgelegt
ist. Nicht betroffen sind andere Formen der Ablehnung als
»offensichtlich unbegriindet« nach §30 AsylG, insbeson-
dere nach Abs.1 Nr.1, 2, 8 und 9.

Ermessensspielrdume und das Zusammenspiel mit
anderen Vorschriften (z.B. den Ausweisungsregeln des
§54 AufenthG) lassen auch bei §16g AufenthG unter-
schiedliche Auslegungen durch die Auslinderbehérden
zu. Es steht zu befiirchten, dass sich auch bei dieser Norm
eine bundesweit uneinheitliche, mancherorts restriktive
Handhabung etablieren konnte. Die Gesetzgebung hat
leider versdaumt, klare Bestimmungen zu treffen, die eine
einheitliche Praxis ermdglichen wiirden.

Nicht zuletzt legen die nachtriglich notwendig gewor-
denen Korrekturen und die unbeantwortet gebliebenen
Fragen offen, wie fragwiirdig das hiufig gewordene Vor-
gehen ist, weitreichende Gesetzesinderungen in letzter
Minute durch Antrage des Innenausschusses einzufiigen,
die nicht mehr Gegenstand von Sachverstindigenanho-
rungen sein kénnen.

52 § 8 Abs.2a BAf6G.
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