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I. Einleitung

Im Juni dieses Jahres wurden zahlreiche und weitreichen-
de Anderungen im Bereich des Flucht- und Migrations-
rechts beschlossen, die zum Teil auch das Sozialrecht
betreffen. Die Neuerungen wurden vor allem durch eine
Reihe von Gesetzen umgesetzt, die zusammenfassend als
Migrationspaket bezeichnet wurden. Dabei wurden in
mehreren sogenannten Artikelgesetzen zahlreiche Vor-
schriften des Aufenthalts-, Asyl- und Asylbewerberleis-
tungsgesetzes sowie weiterer Gesetze gedndert.'

Das Migrationspaket enthélt die bisweilen umfang-
reichsten Neuregelungen in einer ganzen Reihe umstrit-
tener Gesetzesdnderungen im Asyl-, Aufenthalts- und

* Diesen Beitrag verfassten die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des
Informationsverbunds Asyl und Migration Lea Hupke, Michael
Kalkmann, Melina Lehrian und Johanna Mantel.

Aktualisierte Gesetzestexte sowie Links zu den gednderten Para-
graphen und Vergleiche mit fritheren Fassungen finden sich bei
www.buzer.de. Vollstindige Synopsen der Gesetzestexte mit mar-
kierten Anderungen sind abrufbar auf fluechtlingsrat-berlin.de unter
»Recht & Rat/Asyl & Aufenthalt«.

Sozialrecht, die seit dem Herbst 2015 in Eilverfahren be-
schlossen wurden.” Die Opposition sowie Verbidnde und
Organisationen, die im Bereich Flucht und Migration ta-
tig sind, kritisieren zahlreiche Neuregelungen als rechts-
widrig, unnétig und populistisch. Vor allem aber stof3t
erneut die Art und Weise, in der die Gesetzgebungsver-
fahren durchgefiihrt wurden, auf Kritik. Bemangelt wird
vor allem, dass die Neuerungen - die zum Teil im Ent-
wurfsstadium schon lange vorlagen - innerhalb kiirzester
Zeit durch das parlamentarische Verfahren »gepeitscht«
wurden. Dariiber hinaus wurden zusitzliche weitreichen-
de Anderungen wenige Tage vor der Verabschiedung im
Bundestag ins Gesetzgebungsverfahren eingebracht. Eine
ernsthafte Diskussion der Gesetzesvorhaben war auf diese
Weise sowohl fiir die Fachoffentlichkeit als auch fiir die
Abgeordneten des Deutschen Bundestags praktisch un-
moglich.’

Die einzelnen Anderungen treten zu verschiedenen
Zeitpunkten in Kraft - teils sind sie schon seit Juli 2019
gliltig, teils werden sie erst ab Miarz 2020 oder zu noch
spdteren Zeitpunkten wirksam. In diesem Beitrag stellen
wir die Neuregelungen durch die verschiedenen Gesetze
kurz dar. Dabei haben wir uns bemiiht, vor allem die fiir
die Beratungs- und Entscheidungspraxis relevanten An-
derungen zu erldutern und erheben keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit. In weiteren Beitragen in dieser Beilage
gehen Fachleute im Einzelnen auf bestimmte besonders
praxisrelevante Regelungen ein. Einen Beitrag zu dem
erst nachstes Jahr in Kraft tretenden Fachkrifteeinwande-
rungsgesetz veroffentlichen wir voraussichtlich im Asyl-
magazin 12/2019.

2 Einzelheiten zu den Gesetzgebungsverfahren, Gesetzesmaterialien

sowie Stellungnahmen von Verbidnden und Fachleuten finden sich
auf der Webseite des Berliner Fliichtlingsrats, a.a. O. (Fn. 1).

Wie auch in den bisherigen Gesetzgebungsverfahren wurden tiber-
wiegend Fristen von wenigen Tagen (teilweise nur Stunden) fir
Stellungnahmen zu komplexen Gesetzesvorhaben vorgegeben - in
anderen Ressorts sind Fristen von mehreren Wochen {iblich. Eine
Reihe von Entwiirfen des Innenministeriums gingen auf diese
Weise ginzlich unverdndert oder ohne nennenswerte Anderungen
durch das Gesetzgebungsverfahren, obwohl viele Neuerungen als
volkerrechts- und verfassungswidrig, undurchdacht oder teilweise
einfach als unpraktikabel gertigt wurden. Vgl. Stellungnahmen der
Fachverbande zu den Gesetzesvorhaben 2014 bis heute, abrufbar auf
www.fluechtlingsrat-berlin.de, a.a. O. (Fn.2).
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Il. Zweites Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht

Das 2.DurchsAusrPflG ist am 21. August 2019 in Kraft ge-
treten.* Es wurde in der politischen Diskussion auch als
»Geordnete-Riickkehr-Gesetz« oder als »Hau-Ab-II-Ge-
setz« bezeichnet. Es stellt den umfangreichsten Teil
des Migrationspakets dar und enthilt als sogenanntes
Artikelgesetz zahlreiche Neuerungen, die sich auf ver-
schiedene Gesetze verteilen. Insbesondere werden Be-
stimmungen des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG), des
Asylgesetzes (AsylG) sowie des Asylbewerberleistungsge-
setzes (AsylbLG) gedndert. Entgegen seiner Bezeichnung
betreffen die Anderungen nicht nur ausreisepflichtige
Personen, sondern es werden auch eine Reihe von Nor-
men gedndert, die den Aufenthalt von Personen wahrend
des Asylverfahrens regeln. Die nachfolgend genannten
Anderungen geben nur eine Auswahl der zahlreichen
Anderungen des Gesetzes wieder. Weitere Informationen
zu den neuen Regelungen finden Sie in den Beitrdgen in
dieser Beilage sowie in Ubersichten, die wir auf asyl.net
zusammengestellt haben.’

Neue eingeschrankte Duldung »flr Personen mit
ungeklarter Identitat«

Mit dem neuen §60b AufenthG wird die »Duldung fiir
Personen mit ungeklarter Identitit« geschaffen, die auch
als »Duldung light« oder »Duldung zweiter Klasse« be-
zeichnet wird.® Diese sollen die folgenden Personengrup-
pen erhalten:

1. Vollziehbar ausreisepflichtige Personen, die ihre Ab-
schiebung durch Tauschung iiber ihre Identitit oder
Staatsangehorigkeit oder durch eigene falsche Angaben
verhindern.

2. Vollziehbar ausreisepflichtige Personen, die zumut-
bare Handlungen zur Erfiillung der »besonderen Pass-
beschaffungspflicht« nicht vornehmen. Der Umfang
dieser besonderen Passbeschaffungspflicht wird in den
Absitzen 2 und 3 der Vorschrift definiert: Demnach
sind die Betroffenen zunéchst verpflichtet, alle »unter
Berticksichtigung der Umsténde des Einzelfalls zumut-
baren Handlungen zur Beschaffung eines Passes oder
Passersatzes selbst vorzunehmen.« Die einzelnen zu-
mutbaren Handlungen werden dann in Absatz 3 der
Norm abschlieflend aufgelistet (sieche nachfolgenden
Abschnitt).

*  Veréffentlicht im BGBL. I Nr.31 vom 20.8.2019, S.1294 ff.

Zusammenstellung von Links bei www.asyl.net, » Weitere Gesetze aus

dem >Migrationspaket« im Bundesgesetzblatt veroffentlicht«, Nach-

richt vom 21.8.2019.

¢ Einzelheiten hierzu siehe Beitrag von Kirsten Eichler in diesem Heft
ab S.64.

Wer die neue »Duldung fiir Personen mit ungeklarter
Identitat« erhadlt, unterliegt grundsitzlich einem Ar-
beitsverbot und einer Wohnsitzauflage. Die Zeiten mit
der neuen Duldung diirfen nicht als sogenannte Vordul-
dungszeit bei Bleiberechtsregelungen angerechnet werden
(§60b Abs.5 AufenthG).

Nach § 105 AufenthG sind Personen, die bereits in Aus-
bildung oder Beschiftigung sind, bis zum 1. Juli 2020 da-
vor geschiitzt, dass ihre Duldung auf eine »Duldung light«
herabgestuft wird.

Ausdrtickliche Aufnahme bestehender
Passbeschaffungspflichten ins Gesetz

In §60b AufenthG wird nun konkret aufgelistet, welche
Handlungen regelmiflig zumutbar sein sollen. Darunter
fallen etwa die Beantragung eines Passes bei der zustdn-
digen Botschaft des Herkunftslands und die Zahlung der
vorgesehenen Gebiihren. Daneben wird auch die Abgabe
von Erklirungen genannt, mit der die Betroffenen ihre
Bereitschaft zum Ausdruck bringen, »freiwillig« zurtick-
zukehren (sogenannte Freiwilligkeitserklarung) oder den
Wehrdienst nachzuholen. Der hier geschaffene Katalog
fasst im Wesentlichen die Mafinahmen zusammen, zu de-
nen ausreisepflichtige Personen bereits in der Vergangen-
heit durch behordliche Anordnungen verpflichtet werden
konnten.” Auch eriibrigt sich durch die nun gesetzlich
festgeschriebene Vermutung der Zumutbarkeit nicht, dass
im Einzelfall jeweils gepriift werden muss, ob die gefor-
derten Handlungen fiir die betroffenen Person tatsdchlich
zumutbar sind.®

Weiter erh6hte Anforderungen an den Nachweis von
Erkrankungen - auch fiir Abschiebungsverbot

Die bereits 2016 erhohten Anforderungen an den Nach-
weis von Erkrankungen, die fiir die Geltendmachung ei-
nes zielstaatsbezogenen Abschiebungshindernisses nach
§60a AufenthG ausschlaggebend sind,” wurden erneut
verschérft. Das erforderliche arztliche Attest muss nun-
mehr weitere konkrete Inhalte aufweisen (lateinischer
Name oder ICD 10-Klassifizierung der Erkrankung sowie
Wirkstoffe von Medikamenten).

7 Ausdriicklich zur Passbeschaffung verpflichtet sollen auch Personen
mit Abschiebungsverbot nach §60 Abs.7 AufenthG sein, wenn die-
ses allein auf gesundheitlichen Griinden beruht (§ 60b Abs.2S.2 a.E.
AufenthG). Da Personen mit einem Abschiebungsverbot aber in al-
ler Regel nicht vollziehbar ausreisepflichtig sind und ihnen nach §§5
Abs.3S.11.V.m. 25 Abs. 3 AufenthG der Aufenthaltstitel nicht wegen
fehlendem Pass versagt werden darf, bleibt der Anwendungsbereich
dieser Regelung unklar.

Siehe zu den jeweils aufgelisteten Handlungen die Formulierung »so-
weit dies nicht unzumutbar ist« (oder ahnlich).

°  Siehe Nina Hager: Die Neuregelungen zu Abschiebungshindernissen

aus gesundheitlichen Griinden, Asylmagazin 6/2016, S. 160 ff.
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Zudem sollen diese erhohten Anforderungen nun-
mehr nach §60 Abs.7 S.2 AufenthG auch bei der Gel-
tendmachung von krankheitsbedingten zielstaatsbezo-
genen Abschiebungsverboten gelten. Ob der durch das
»Asylpaket II« auf »qualifizierte drztliche Bescheinigung«
beschrankte und formellen Anforderungen unterstellte
Nachweis von Erkrankungen auch auf die Priiffung von
Abschiebungsverboten tibertragbar ist, war in der Recht-
sprechung umstritten.'” Nunmehr wurden die Verschar-
fungen per Gesetz auf Asylverfahren ausgeweitet.

Verlangerte Frist fir Regellberpriifungen von
Anerkennungen

Die Fristen fiir die Regeliiberpriifung von Asylentschei-
dungen, mit denen internationaler Schutz gewahrt wur-
de (§73 Abs.2a AsylG), wurden fiir Entscheidungen aus
den Jahren 2015, 2016 und 2017 verlangert. Wahrend
die Uberpriifung, ob die Voraussetzungen des jeweiligen
Schutzstatus weiterhin vorliegen, tiblicherweise nach drei
Jahren erfolgen muss, betrdgt diese Frist jetzt zwischen
vier und fiinf Jahren (z.B. bis Ende 2019 fiir Entscheidun-
gen, die im Jahr 2015 unanfechtbar wurden). Begriindet
wird dies damit, dass das zustandige Referat beim BAMF
personell aufgestockt werden muss, um die hohe Zahl von
Priifverfahren bewaltigen zu konnen.

Verlangerte Wohnpflicht in Aufnahmeeinrichtungen

Die Verpflichtung, wahrend der ersten Phase des Asyl-
verfahrens in den zentralen Aufnahmeeinrichtungen der
Bundesldnder zu wohnen, wird von sechs auf 18 Monate
verldngert (§47 Abs. 1 S.1 AsylG). Die Einrichtungen, auf
die sich diese Regelung bezieht, tragen in den jeweiligen
Bundesldndern verschiedene Bezeichnungen (Erstauf-
nahmeeinrichtung, Ankunftszentrum, AnkER-Einrich-
tungen etc.).

Unabhingig davon konnten die Bundesldnder nach
§47 Abs. 1b AsylG schon bislang - und konnen dies auch
weiterhin — Asylsuchende verpflichten, fiir bis zu 24 Mo-
nate in (Erst-) Aufnahmeeinrichtungen zu wohnen. Dane-
ben waren etwa Personen aus sicheren Herkunftsstaaten
auch nach bisheriger Rechtslage fiir die gesamte Dauer
des Asylverfahrens verpflichtet, in Aufnahmeeinrichtun-
gen zu wohnen. Unabhingig vom Ort und von der Per-
sonengruppe wird die Verpflichtung nun aber zusitzlich
generell fiir alle Asylsuchenden auf die genannte Frist
von 18 Monaten ausgeweitet. Eine wichtige Ausnahme
greift bei Familien: Minderjahrige Kinder und ihre El-
tern (oder andere Sorgeberechtigte) sowie volljahrige,
ledige Geschwister unterliegen nur fiir einen Zeitraum
von maximal sechs Monaten der Wohnpflicht (§47 Abs. 1

10 Siehe Nina Hager: Atteste bei gesundheitlichen Abschiebungshinder-
nissen — Wer darf was?, Asylmagazin 9/2017, S.335ft.

S.1 AsylG). Ausdriicklich gilt dies nun auch fiir Familien
aus sicheren Herkunftsstaaten (§47 Abs. 1a S.2 AsylG).

Neu geregelt wurde aufSerdem, dass die Verfahrensdau-
er keine Rolle mehr fiir die Aufrechterhaltung der Wohn-
pflicht spielen soll: Gemif3 der alten Fassung des §50
Abs.1 Nr.1 AsylG waren Asylsuchende unverziiglich aus
der Aufnahmeeinrichtung zu entlassen, wenn das BAMF
nicht oder nicht kurzfristig iiber den Antrag entscheiden
konnte (bzw. dessen voraussichtliche Ablehnung als »un-
zuldssig« oder »offensichtlich unbegriindet« in Aussicht
stellen konnte). Dieser Vorbehalt ist nun deutlich abge-
schwicht worden. Nach der neuen Fassung des § 50 Abs. 1
Nr.1 AsylG erfolgt die Entlassung aus der Aufnahmeein-
richtung nur noch, wenn den Betroffenen ein Schutzsta-
tus zugesprochen wurde.

Asylverfahrensberatung in Aufnahmeeinrichtungen

Der neue § 12a AsylG fiithrt eine »fiir die Asylsuchenden
freiwillige, unabhdngige staatliche Asylverfahrensbera-
tung« ein. Allerdings ist keine flichendeckende Beratung
durch nichtstaatliche Institutionen vorgesehen." Viel-
mehr soll das BAMF alle Asylsuchenden in einer ersten
Stufe - noch vor der Asylantragstellung - iiber den Ab-
lauf des Verfahrens sowie iiber Riickkehrmoglichkeiten
informieren. In einer zweiten Stufe, die vom BAMF selbst
oder von Wohlfahrtsverbanden durchgefiihrt werden soll,
sollen alle Asylsuchenden die Moglichkeit einer individu-
ellen Verfahrensberatung in Einzelgesprachen erhalten.
Laut der Begriindung zum Beschluss des Bundestags-In-
nenausschusses, mit dem diese Neuerung in das Gesetz
eingefiigt wurde, kann die individuelle Beratung ab ei-
nem Zeitpunkt vor der Antragstellung bis zum Abschluss
des Verfahrens stattfinden (es ist also nicht vorgesehen,
dass die Beratung vor der Anhorung stattfinden muss).
Das BAMF und die Wohlfahrtsverbande sollen Bera-
tungsstandards gemeinsam weiterentwickeln, und an den
Standorten, wo beide Seiten Beratung anbieten, sollen die
Asylsuchenden die freie Wahl zwischen den Angeboten
haben.

Verzbégerter Arbeitsmarktzugang fiir Asylsuchende
nach neun Monaten

Fiir die meisten Asylsuchenden ist nun gesetzlich festge-
schrieben, dass ihnen nach neun Monaten des Aufent-
halts in Deutschland der Zugang zum Arbeitsmarkt zu
gewdhren ist (§61 Abs.1 S.2 AsylG). Vor Ablauf dieser
neun Monate gilt fiir Personen, die verpflichtet sind, in
einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, ein vollstandiges
Arbeitsverbot. Asylsuchenden, die auflerhalb der Auf-
nahmeeinrichtungen untergebracht sind, kann wie bisher

"' Im Einzelnen hierzu: Beitrag von Wiebke Judith in diesem Heft ab
S.73.



Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019 5

nach drei Monaten eine Beschiftigungserlaubnis erteilt
werden. Vollstandig ausgenommen vom Arbeitsmarktzu-
gang sind aber Asylsuchende aus den sicheren Herkunfts-
staaten sowie Asylsuchende, deren Antrag als unzuldssig
oder offensichtlich unbegriindet abgelehnt wurde - es sei
denn, das Verwaltungsgericht gibt einem Antrag auf auf-
schiebende Wirkung der Klage statt.

Erleichterte Ausweisung

Die Anforderungen fiir die Ausweisung von Dritt-
staatsangehorigen (also Personen ohne deutsche bzw.
EU-Staatsangehorigkeit) werden erneut abgesenkt. Seit
einer Anfang 2016 in Kraft getretenen Reform des Aus-
weisungsrechts ist Voraussetzung fiir eine Ausweisung,
dass eine im Einzelfall vorzunehmende Abwégung ergibt,
dass das Ausweisungs- gegeniiber dem Bleibeinteresse
tberwiegt.'? Ersterem wird besonderes Gewicht zugewie-
sen, wenn die betroffene Person wegen Straftaten verur-
teilt wurde.

Dabei wurden die (staatlichen) Interessen in »schwere«
und »besonders schwere« unterteilt. Das besonders schwe-
re Ausweisungsinteresse lag bislang vor bei einer Verur-
teilung zu einem Jahr Freiheitsstrafe, wenn diese wegen
Straftaten gegen das Leben, die korperliche Unversehrt-
heit, die sexuelle Selbstbestimmung, das Eigentum oder
wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte erfolgte.
Auflerdem musste die Straftat mit Gewalt, Drohung, Ge-
fahr fiir Leib oder Leben oder mit List begangen worden
sein. Nun wurde diese letztgenannte besondere Bege-
hungsweise aus dem Gesetz gestrichen (§53 Abs.1 Nr.1a
AufenthG). Es reicht somit bei Begehung der genannten
Straftaten eine Verurteilung zu einem Jahr Freiheitsstra-
fe — selbst wenn diese zur Bewédhrung ausgesetzt wird —
aus, um ein besonders schweres Ausweisungsinteresse
zu begriinden. Zusitzlich gelten zudem nun auch Ver-
urteilungen zu einem Jahr Freiheitsstrafe wegen Betrugs
bei Sozialleistungsbezug und wegen Verstofles gegen das
Betdubungsmittelgesetz als Griinde fiir ein besonders
schweres Ausweisungsinteresse.

Auch die Schwelle fiir schwere Ausweisungsinteressen
wurde abgesenkt: Bisher war dies bei einer Verurteilung
zu mindestens einem Jahr Haft gegeben, nunmehr soll ein
halbes Jahr (auch im Fall einer Bewédhrungsstrafe) ausrei-
chen.

Einfihrung von Normen zum Betreten und
Durchsuchen von Wohnraum

Mit umfangreichen Anderungen des § 58 AufenthG wird
eine bundesrechtliche Regelung fiir das Eindringen staat-
licher Organe in Wohnungen zum Zweck von Abschie-

12 Siehe Carsten Horich: Einfithrung in das neue Ausweisungsrechts,
Asylmagazin 7/2016, S.201 ff.

bungen geschaffen. Dabei wird zwischen dem »Betreten«
und dem »Durchsuchen« von Wohnrdumen unterschie-
den.”” Das Betreten soll ohne richterliche Anordnung
moglich sein, wenn »Tatsachen vorliegen, aus denen zu
schlielen ist«, dass sich die abzuschiebende Person in
der Wohnung befindet (neuer §58 Abs.5). Demgegen-
tiber kann die Durchsuchung des Wohnraums unter der
allgemeinen Voraussetzung stattfinden, dass sie fiir den
»Zweck der Durchfithrung der Abschiebung« erforderlich
ist (§ 58 Abs. 6). Fiir die Durchsuchung ist ein richterlicher
Beschluss notwendig oder es muss »Gefahr im Verzug«
bestehen. Sowohl das Betreten als auch das Durchsuchen
sollen zur Nachtzeit nur moglich sein, wenn Anbhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass die Abschiebung andernfalls
vereitelt werden konnte.

Ermachtigung zum »kurzzeitigen Festhalten« bei
Abschiebung

Ebenfalls in § 58 AufenthG wurde mit dem neuen Abs. 4
eine Regelung eingefiigt, die das »kurzzeitige Festhal-
ten« von Personen im Zuge von Abschiebungen regelt.
Dieses kurzzeitige Festhalten ist demnach fiir das »Ver-
bringen« einer abzuschiebenden Person zum Flughafen
bzw. zu einem Grenziibergang — auch ohne richterlichen
Beschluss — zuldssig, solange sie auf das »zur Durchfiih-
rung der Abschiebung unvermeidliche Maf3« beschréankt
wird."*

Erweiterte Abschiebungshaft

Durch eine Reihe von Anderungen des §62 AufenthG'
werden u.a. die Anhaltspunkte fiir die »Annahme einer
Fluchtgefahr« (also des Versuchs, sich einer Abschiebung
zu entziehen) deutlich erweitert. Von Fluchtgefahr soll
demnach zukiinftig zum Beispiel auch dann ausgegangen
werden, wenn eine Person die Mitwirkung bei der Passbe-
schaffung verweigert, bestimmten Auflagen der Auslan-
derbehorde nicht Folge leistet oder wenn sie fiir die un-
erlaubte Einreise »erhebliche Geldbetrige« aufgewendet
hat.

Geschaffen wird zudem das Instrument der »Mitwir-
kungshaft« (neuer §62 Abs.6 AufenthG): Diese soll fiir
bis zu 14 Tage angeordnet werden konnen, wenn ausreise-
pflichtige Personen einen Termin bei der Botschaft ihres
mutmafllichen Herkunftsstaates oder einen Arzttermin
zur Feststellung der Reisefdhigkeit nicht wahrgenommen
haben.

Im Einzelnen hierzu: Abschnitte I und II im Beitrag von Heiko Hab-
be in diesem Heft: S.55 und S.57.
Im Einzelnen hierzu: Abschnitt III im Beitrag von Heiko Habbe, in
diesem Heft S. 58.
* Im Einzelnen hierzu: Beitrag von Stefan Kefller, in diesem Heft ab
S.44.



6 Neuregelungen durch das Migrationspaket: Uberblick tiber aktuelle Gesetzesianderungen

Befristet bis Ende Juni 2022 wird die Moglichkeit ge-
schaffen, Abschiebungsgewahrsam auch in reguldren
Haftanstalten zu vollziehen. §62 Abs.1 AufenthG sieht
bislang in Einklang mit européischen Vorgaben vor, dass
Abschiebungsgewahrsam nur in »speziellen Hafteinrich-
tungen« zuldssig ist, die sich von normalen Gefdngnissen
unterscheiden miissen. Nun regelt §62 Abs.1 AufenthG
nur noch, dass Abschiebungsgefangene getrennt von
Strafgefangenen unterzubringen sind, der Vollzug bei-
der Haftarten kann aber auf demselben Geldnde stattfin-
den. Laut Gesetzesbegriindung soll damit die Zahl der
zur Verfiigung stehenden Haftplatze kurzfristig erhoht
werden. Die Regierung geht davon aus, dass bis 2022 die
Kapazititen der »speziellen Hafteinrichtungen« fiir das
Abschiebungsgewahrsam so deutlich ausgebaut werden,
dass wieder zur Trennung der Haftarten zuriickgekehrt
werden kann.

Einfihrung von strafbewehrten
Geheimhaltungspflichten

Mit dem neuen §97a AufenthG werden »Informationen
zum konkreten Ablauf einer Abschiebung, insbesondere
zum geplanten Termin einer Abschiebung, als Dienstge-
heimnis eingestuft. Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von
Behorden konnen sich damit strafbar machen, wenn sie
diese Informationen weitergeben. Laut Gesetzesbegriin-
dung ist es damit auch moglich, dass fiir AufSenstehen-
de - etwa Beratungsstellen oder Nichtregierungsorgani-
sationen - eine Strafbarkeit infrage kommt, wenn sie zur
Verletzung des Dienstgeheimnis anstiften oder hierzu
Beihilfe leisten.'®

lll. Anderungen bei Sozialleistungen

Das Dritte Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleis-
tungsgesetzes'” ist zum 1. September 2019 in Kraft ge-
treten. Laut Gesetzesbegriindung'® sollen die sogenannte
Ausbildungsforderungsliicke geschlossen, Anreize fiir eh-
renamtliche Tatigkeiten gesetzt sowie die Neuermittlung
der Bedarfsstufen umgesetzt werden. Durch das 2.Durchs-
AusrPflG wurden weitere Anderungen am AsylbLG vor-
genommen." Zudem wurde durch das am 18. Juli 2019 in
Kraft getretene Gesetz gegen illegale Beschiftigung und

1 Siehe hierzu den Beitrag von Muzaffer Oztiirkyilmaz, in diesem Heft
ab S.60.

Drittes Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes vom
13.8.2019, BGBI. S. 1290 ff.

Vgl. Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und So-
ziales vom 26.3.2019, S. 1f.

1 Zu den Anderungen im Einzelnen: Beitrag von Joachim Genge, in

diesem Heft ab S.14.

Sozialleistungsmissbrauch® u.a. der Kindergeldanspruch
fiir bestimmte EU-Staatsangehorige eingeschrankt.

1. Anderungen am AsylbLG durch das
2.DurchsAusrPflG

Auch durch das 2.DurchsAusrPlG (siehe Einleitung
zu Abschnitt II) sind umfangreiche Anderungen des
AsylbLG erfolgt.

Weitere Leistungseinschrankungen bei
Mitwirkungspflichtverletzungen

Durch die Neufassung von § 1a Abs. 5 und Abs. 6 AsylbLG
wird die Moglichkeit der Leistungskiirzung fiir Personen,
die sich im Asylerst-, Asylfolge- oder im Zweitantragsver-
fahren befinden, erheblich ausgeweitet. Neu sind folgende
Anspruchseinschrankungen:

o Bei Personen, die ihren Asylantrag nicht, wie neu von
§13 Abs.3 S.3 AsylG verlangt, »unverziiglich« nach
Einreise stellen.

o Bei Personen, die weiteren in §15 AsylG geregelten
Mitwirkungspflichten nicht nachkommen, darunter
der Mitwirkung an der Passbeschaffung, der Duldung
erkennungsdienstlicher Mafinahmen sowie der He-
rausgabe von Dokumenten, die zur Sachverhaltsauf-
klarung erforderlich sind. Bereits vorher bestand die
Anspruchseinschriankung fiir Personen, die ihren Pass
nicht vorlegen, den Termin zur formlichen Asylantrag-
stellung beim BAMF nicht einhalten oder Angaben zu
Identitat oder Staatsangehorigkeit verweigern.

o Bei Verstof$ gegen die neu gefasste Mitwirkungspflicht,
Datentrager wie z.B. Smartphones, die fiir die Fest-
stellung der Identitdt und Staatsangehorigkeit von Be-
deutung sein konnten herauszugeben (§ 1a Abs.5 Nr.6
i.V.m. §15 Abs.2 Nr. 6 AsylG).

o Bei der schuldhaften Verletzung der Pflicht, Angaben
iiber vorhandenes Vermégen zu machen und Ande-
rungen unverziiglich mitzuteilen (§ 1a Abs. 6 AsylbLG).

Neue Leistungseinschrankung bei Dublin-Bescheid

Auch Personen, deren Asylantrag als »unzuldssig« mit der
Begriindung abgelehnt wurde, ein anderer europdischer
Staat sei geméfS Dublin-III-VO fiir die Priifung zustindig,
erhalten nur noch gekiirzte Leistungen. Dies gilt auch, wenn
der Dublin-Bescheid des BAMF noch nicht unanfechtbar
ist, also wihrend der einwdchigen Rechtsmittelfrist und
des gerichtlichen Eilverfahrens. Dies gilt aber nicht, wenn
das Gericht dem Eilrechtsschutzantrag stattgibt.

2 Gesetz gegen illegale Beschiftigung und Sozialleistungsmissbrauch
vom 11.7.2019, BGBL I S.1066 ff.
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Neue Leistungseinschrankung bei Versto3 gegen
Residenzpflicht und Wohnsitzauflage

Durch die Anderung des § 11 Abs.2 AsylbLG werden nur
noch eingeschrinkte Leistungen gewihrt, wenn gegen
die sogenannte Residenzpflicht und gegen die Wohnsitz-
auflage verstofSen wird. Sozialleistungen sollen nur noch
im Einzelfall an einem anderen Ort als dem, fiir den die
Wohnsitzauflage gilt, bezogen werden konnen.

Leistungsausschluss fiir in anderen EU-Staaten
Anerkannte

Der neue § 1 Abs. 4 AsylbLG sieht vor, dass ausreisepflich-
tige Personen, die in einem anderen europiischen Staat
einen Schutzstatus erhalten haben, von Leistungen nach
dem AsylbLG vollstindig ausgeschlossen werden konnen.
Sie sollen in der Regel nur noch Uberbriickungsleistun-
gen fiir einen Zeitraum von maximal 14 Tagen erhalten.

Verlangerung des gegeniiber SGB geringeren
AsylbLG-Regelleistungsbezugs

Der Ubergang von den Regelleistungen des Asylbewerber-
leistungsgesetzes zu den sogenannten Analogleistungen
(also den Leistungen nach SGB XII in der Hohe der »nor-
malen« Sozialhilfe) erfolgt jetzt nach 18 (frither 15) Mo-
naten. Dies sieht eine Anderung von §2 Abs.1 AsylbLG
vor. Im neu eingefiigten § 15 AsylbLG wurde eine Uber-
gangsregelung geschaffen, wonach die Anderung nicht
riickwirkend auf Personen angewandt werden darf, die
zum Zeitpunkt des Inkrafttreten des Gesetzes am 21. Au-
gust 2019 bereits Analogleistungen erhalten haben.

2. Drittes Gesetz zur Anderung des AsylbLG

Ausweitung der Leistungsberechtigung auf Beginn des
Asylverfahrens

Zunichst wird der Kreis der Leistungsberechtigten nach
dem AsylbLG in §1 Abs.1 Nr.la AsylbLG ausdriicklich
auf Personen ausgeweitet, die ein Asylgesuch bereits ge-
auflert, jedoch noch keinen Ankunftsnachweis erhalten
haben.

Spaterer SGB-Leistungsbezug

Der Wechsel in das Leistungsbezugssystem nach dem
SGB II bzw. XII wird verzogert. Durch die Streichung des
§1 Abs.3 Nr.2 AsylbLG findet er nicht mehr mit - noch
nicht unanfechtbarer — Verpflichtungsentscheidung des
Gerichts, sondern erst ab deren Bestandskraft statt. Wah-
rend moglicher langwieriger Berufungsverfahren bleiben

die Betroffenen somit im AsylbLG-Bezug (wobei in vie-
len Fillen wihrend der Berufungsverfahren Anspruch
auf Analogleistungen bestehen diirfte, sodass die direkten
Auswirkungen fiir die Betroffenen voraussichtlich gering
sind).

SchlieBung der Ausbildungsférderungsliicke

Umfangreich ist die Anderung des §2 AsylbLG ausge-
fallen, mit welcher die »Ausbildungsférderungsliicke«
geschlossen werden soll. Bestimmte Personen, die sich
in Ausbildung befanden, waren aufgrund eines »Konst-
ruktionsfehlers« verschiedener Gesetzesregelungen ab
dem 16. Monat des Aufenthalts von jeglichen Leistungen
ausgeschlossen.

Nunmehr sind Personen mit Aufenthaltsgestattung,
bestimmter humanitirer Aufenthaltserlaubnisse sowie
mit Ausbildungsduldung nicht mehr vom SGB XII-Bezug
ausgeschlossen, wenn sie eine nach dem SGB III oder
BAfoG forderungsfihige Ausbildung absolvieren. Sie
kénnen somit sogenannte Analogleistungen nach dem
SGB XII beziehen bzw. mit diesen ihr Ausbildungsgehalt
aufstocken. Fiir Asylsuchende gibt es eine Ermessensre-
gelung, wonach die Leistungen als Beihilfe oder Darlehen
gewdhrt werden konnen.

Anderungen der Leistungshéhe

Durch Anderung der §§2 und 3 sowie der Einfiigung des
§ 3a AsylbLG wurden die seit 2017 nicht mehr geanderten
Bedarfssitze der Grundleistungen neu geregelt. Dabei fal-
len nunmehr die Geldbetrige zur Deckung des notwen-
digen personlichen Bedarfs geringer aus als zuvor. Dies
héngt damit zusammen, dass die zuvor darin enthalten-
den Pauschalbetrage fiir Strom und Wohnungsinstand-
haltung aus dem Regelbedarf herausgerechnet wurden.
Diese Posten werden nun als Geld- oder Sachleistungen
gesondert erbracht - sowohl in Gemeinschaftsunter-
kiinften als auch fiir Personen, die in Wohnungen unter-
gebracht sind. Dies hat zur Folge, dass eine Kiirzung des
ausgezahlten notwendigen Bedarfs erfolgt, gleichzeitig
der Bedarf fiir Strom und Schénheitsreparaturen kiinftig
gesondert beantragt werden muss und gesondert erbracht
wird, soweit er »notwendig und angemessen ist.

Zudem werden nun alle alleinstehenden erwachsenen
Personen, die in einer Gemeinschaftsunterkunft oder Auf-
nahmeeinrichtung mit ihnen fremden Personen unterge-
bracht sind, in die Regelbedarfsstufe (RBS) 2 eingestuft,
welche eigentlich fiir Ehe- bzw. Lebenspartner vorgesehen
ist. Fiir die Betroffenen lduft dies auf eine Leistungskiir-
zung von rund zehn Prozent hinaus. Begriindet wird dies
mit »Synergie- und Einspareffekten«, die sich aus der be-
stehenden »Schicksalsgemeinschaft« ergeben wiirden.”

2l Gesetzentwurf vom 10.5.2019, BT-Drucks. 19/10052, S. 24.
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Zudem erhalten erwachsene Personen unter 25, die mit
einem Elternteil zusammenwohnen, nunmehr Leistungen
nach RBS 3 - zuvor war es RBS 1. Dies entspricht einer
Leistungskiirzung von rund 20 Prozent bei diesem Per-
sonenkreis.

Kiinftig ist fiir Leistungsempfangerinnen und -empfan-
gern des AsylbLG ein Freibetrag von 200 Euro fiir ehren-
amtliche Tétigkeiten anrechnungsfrei.

3. Gesetz gegen illegale Beschaftigung und
Sozialleistungsmissbrauch

Nach dem durch das Gesetz gegen illegale Beschifti-
gung und Sozialleistungsmissbrauch neu eingefiigten
§62 Abs.la EStG besteht kein Kindergeldanspruch fiir
nicht erwerbstitige EU-Staatsangehorige® in den ersten
drei Monaten nach Begriindung des Wohnsitzes. Auch
danach konnen sie nur Kindergeld bekommen, wenn sie
sich nicht ausschlief3lich zur Arbeitssuche in der Bundes-
republik aufhalten. Laut Gesetzesbegriindung soll so die
»Anreizwirkung« des Kindergeldanspruchs fiir nicht er-
werbstitige EU-Staatsangehorige beseitigt werden.?

IV. Zugang zu Bildung und
Arbeitsmarktforderung

1. Auslanderbeschiftigungsforderungsgesetz

Das Ausldnderbeschiftigungsforderungsgesetz ist zum
1. August 2019 in Kraft getreten.? Durch die vorgenom-
menen Anderungen des SGB III, des AufenthG sowie
der Deutschsprachforderverordnung (DeuFoV) soll laut
Gesetzesbegriindung der Zugang von Personen mit aus-
lindischer Staatsangehorigkeit zur Forderung von Berufs-
ausbildung und Berufsvorbereitung grundlegend neu ge-
regelt werden, damit diese frithzeitig in den Arbeitsmarkt
eingegliedert werden konnen.” Auch andere im Zuge des
Migrationspakets verabschiedete Gesetze wirken sich in
diesem Bereich auf die neue Rechtslage aus.

Sowie Staatsangehorige eines Staates, auf den das Abkommen tiber
den Europiischen Wirtschaftsraum Anwendung findet.
Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25.3.2019, BT-Drucks.
19/8691, S.29.

Gesetz zur Férderung der Ausbildung und Beschiftigung von Aus-
landerinnen und Ausldndern - Ausldnderbeschiftigungsforderungs-
gesetz vom 8.7.2019, veréftentlicht im BGBL I Nr.26 vom 15.7.2019,
S.1021 L.

» Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 10.5.2019, Drucks.
19/10053. Zu den Regelungen im Einzelnen siehe den Beitrag von
Barbara Weiser, in diesem Heft ab S. 38.

Erweiterung und Ausnahmen von
Ausbildungsférderung und -vorbereitung

Konnten vor der Gesetzesanderung ausldndische Staats-
angehorige nur Leistungen nach dem SGB III erhalten,
wenn dies ausdriicklich geregelt war, stehen ihnen die-
se nun grundsitzlich offen, wenn sie erwerbstitig sein
diirfen oder ihnen eine Beschiftigungserlaubnis erteilt
werden kann. Fir bestimmte Personengruppen gibt es
jedoch zusitzliche Voraussetzungen oder Ausschluss-
griinde.”® Auch durch die gleichzeitige Ausweitung der
Beschiftigungsverbote fiir bestimmte Gruppen durch das
2.DurchsAusrPflG wird der Zugang zum Leistungsbezug
verhindert. Beispielhaft wird auf die neue »Duldung fiir
Personen mit ungeklérter Identitit« verwiesen, mit der
ein zwingendes Arbeitsverbot verbunden ist (§ 60b Abs. 5
S.2 AufenthG).

Neuer Zugang zu Berufs- und ausbildungs-
vorbereitenden MaBnahmen nach Wartezeit

Allgemeine Voraussetzung fir den Zugang zu diesen
Mafinahmen ist, dass die schulischen Kenntnisse und die
Kenntnisse der deutschen Sprache der leistungsberech-
tigten Person erwarten lassen, dass ein Ubergang in eine
Berufsausbildung erfolgreich sein wird. Asylsuchende, die
vor dem 31. Juli 2019 eingereist sind, kdnnen nach drei
Monaten Voraufenthalt” Leistungen erhalten (§52 Abs.2
S.2, 3; 130 Abs.2a S.2, 3 SGB III), bei Einreise nach dem
Stichtag muss der Voraufenthalt mindestens fiinfzehn
Monate betragen. Bei geduldeten Personen gelten Fris-
ten von drei Monaten des Voraufenthalts bei Einreise vor
dem Stichtag und von neun Monaten bei Einreise nach
dem Stichtag (§52 Abs.2 S.4, 5 SGB III). Ohne Wartezeit
diirften Asylsuchende und Geduldete kiinftig eine ausbil-
dungsvorbereitende Phase der »assistierten Ausbildung«
sowie ausbildungsbegleitende Hilfen in Anspruch neh-
men.

Keine Berufsausbildungsbeihilfe aber
AsylbLG-Leistungen fiir Asylsuchende

Asylsuchende sind nun gemaf} §56 Abs.2 S.3, 60 Abs.3
S.1 SGB III gesetzlich vom Bezug von Berufsausbildungs-
beihilfe ausgeschlossen, haben aber wegen der gleichzeiti-
gen Anderung des AsylbLG?* Anspruch auf (aufstocken-
de) Leistungen nach dem AsylbLG. Somit wird die zuvor

% Fiir den Zugang zu den Leistungen fiir Personen mit Aufenthaltser-

laubnis nach §§22-25b AufenthG siehe die Ubersicht des Projekts

Netwin® der Caritas Osnabriick, abrufbar bei www.azf3.de unter

»Aktuelles« (Meldung vom 25.6.2019).

»Voraufenthalt« meint im Folgenden erlaubte, gestattete oder gedul-

dete Aufenthaltszeiten in der Bundesrepublik.

% Vgl. Drittes Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes
vom 13.8.2019 BGBIIS.1290 (Nr.31).
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bestehende »Forderungsliicke« geschlossen. Geduldete
sind gemaf3 §60 Abs.3 S.2 SGB III bei fiinfzehnmonati-
gem Voraufenthalt leistungsberechtigt.

Eingeschrankter Zugang zu aulBerbetrieblicher
Berufsausbildung

Personen, die gemif §1 AsylbLG leistungsberechtigt
sind, also unter anderem Asylsuchende und Gedulde-
te, bleiben nach §76 Abs.6 Nr.3 SGB III weiterhin vom
Zugang zur auflerbetrieblichen Ausbildung ausgeschlos-
sen. Der Zugang wird zudem Personen verwehrt, die ein
Aufenthaltsrecht wegen der Ausbildung oder des Studi-
ums bzw. wegen der Suche nach einem Ausbildungs- oder
Studienplatz haben oder deren Aufenthaltsrecht sich al-
lein aus dem Zweck der Arbeitssuche ableitet, ebenso wie
Kindern von Arbeitnehmerfreiziigigkeitsberechtigten®
(§76 Abs.6 Nr.2 SGB III). Der Zugang aufgrund eigener
oder elterlicher Erwerbstitigkeit oder Kinderbetreuung
besteht nun wegen der Authebung des §59 SGB III auch
nicht mehr.

2. Integrationskursverordnung und
Deutschsprachférderverordnung

Erweiterter Zugang zum Integrationskurs fiir
Asylsuchende

Bei freien Plitzen sollen nun neben Asylsuchenden mit
»guter Bleibeperspektive«® auch andere Asylsuchende
nach dreimonatigem Voraufenthalt zum Integrations-
kurs zugelassen werden, wenn sie vor dem 1. August
2019 eingereist sind und nicht aus einem sogenannten
sicheren Herkunftsstaat stammen. Zudem miissen sie
»arbeitsmarktnah«’! sein.

Erweiterter Zugang zu berufsbezogener
Deutschsprachférderung fiir Asylsuchende

Gleiches gilt fiir den Zugang zu Mafinahmen der berufs-
bezogenen Deutschsprachforderung nach §45a Abs.2

» Gemeint sind Personen, die ihr Aufenthaltsrecht aus Art.10 der
EU-Freiziigigkeitsverordnung ableiten.

¥ Im Wortlaut »wenn ein rechtmifliger und dauerhafter Aufenthalt
zu erwarten ist«. Dies betrifft nach Auffassung des BAMF nur noch
Menschen aus Syrien und Eritrea, vgl. BAME, Merkblatt zum Inte-
grationskurs vom 1.8.2019, abrufbar bei www.bamf.de unter »Ser-
vice/Publikationenc.

3 »Arbeitsmarktnah« meint die Arbeitslosmeldung oder Ausbildungs-
oder Arbeitssuchendmeldung oder die Aufnahme einer Beschafti-
gung, Ausbildung oder Einstiegsqualifikation oder die Teilnahme an
einer Berufsvorbereitenden Bildungsmafinahme oder an einer aus-
bildungsvorbereitenden Phase der Assistierten Ausbildung (vgl. § 44
Abs.4 S.2 Nr.1b AufenthG). Zudem sind auch Menschen umfasst,
die die Voraussetzungen des § 11 Abs.4 S.2 und 3 SGB XII erfiillen.

S.3 Nr.2 AufenthG. An diesen Kursen sowie an Spezial-
berufssprachkurse konnen nun auch Geduldete teilneh-
men, deren Abschiebung seit mindestens sechs Monaten
ausgesetzt ist, wenn sie bei der Agentur fiir Arbeit gemel-
det sind bzw. sich in bestimmten Mafinahmen befinden
oder beschiftigt sind (§4 Abs.1S.2 Nr.2, §13 Abs.2 Nr.2
DeuFo6V). Geduldete, fir die ein Arbeitsverbot gilt, wer-
den nicht geférdert. Zudem fiihrt die Teilnahme an den
Kursen gemafd §139 Abs.1 S.2 SGB III nicht mehr zum
Ausschluss von Arbeitslosengeld.

Sonstiges

Asylsuchende mit guter Bleibeperspektive®? ohne Arbeits-
marktzugang haben Zugang zu Férderung aus dem Ver-
mittlungsbudget, zu Mafinahmen zur Aktivierung und
beruflichen Eingliederung und zu Leistungen der Ver-
mittlung (§$35-37 SGB III und zugleich Authebung des
§131 SGB III).

3. Anderung der Verordnung zum Integrations-
gesetz und der Beschaftigungsverordnung

Durch die Verordnung zur Anderung der Verordnung
zum Integrationsgesetz und der Beschaftigungsverord-
nung®, die am 6. August 2019 in Kraft getreten ist, wird
bei Personen mit Duldung und Aufenthaltsgestattung
dauerhaft und bundesweit auf die Vorrangpriifung ver-
zichtet (Anderung des §32 BeschVO).* Zudem wird
durch die Anderung der Verordnung zum Integrationsge-
setz der Zugang zu Leiharbeit fiir Geduldete und Gestat-
tete auf Dauer gedfinet.

V. Gesetz iiber Duldung bei Ausbildung und
Beschaftigung

Durch das Ausbildungs- und BeschiftigungsduldungsG,*
das am 1. Januar 2020 in Kraft treten wird,* wird die zu-
vor in § 60a Abs.2 S.4ff. AufenthG in wenigen Sétzen ge-
regelte Ausbildungsduldung nunmehr in § 60c AufenthG
als eigenstindige Norm geregelt und mit umfangreichen

2 Vgl. Fn.9

% Verordnung zur Anderung der Verordnung zum Integrationsgesetz
und der Beschiftigungsverordnung vom 22.7.2019, veréftentlicht im
BGBI. I Nr.28 vom 2.8.2019, S.1109.

** Vgl. dazu asyl.net-Meldung vom 8.8.2019, abrufbar unter: https://bit.
ly/2KjmwlX

» Gesetz tiber Duldung bei Ausbildung und Beschiftigung vom

8.7.2019, BGBL. I Nr. 26, 1021 ff.

Vorgriffsregelungen zur sofortigen Umsetzung sind bereits durch

Erlasse der Liander Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Schles-

wig-Holstein und Thiiringen erfolgt: Bei Vorliegen der Vorausset-

zungen des § 60d AufenthG soll bis dessen Inkrafttreten eine Ermes-

sensduldung nach § 60a Abs.2 S.3 AufenthG erteilt werden.

36
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Voraussetzungen fiir die Erteilung und Versagung ausge-
stattet. Zudem wird das neue Rechtsinstitut der Beschifti-
gungsduldung in § 60d AufenthG eingefiithrt.*”

1. Gednderte Ausbildungsduldung

Anspruch fir bereits Geduldete und nach
Asylantragsablehnung

Die Voraussetzungen fiir die im Jahr 2016 eingefiihrte
Ausbildungsduldung werden nun fiir zwei unterschiedli-
che Personengruppen getrennt geregelt:

o Personen, die im laufenden Asylverfahren bereits eine
Ausbildung aufgenommen haben und diese nach Ab-
lehnung des Asylantrags fortsetzen méchten und

o Personen, die bereits iiber eine Duldung nach §60a
AufenthG verfiigen und eine Ausbildung aufnehmen.
In diesem Fall muss eine »Vorduldungszeit« von drei
Monaten bestehen, wobei Zeiten der neuen »Duldung
light« nach § 60b AufenthG nicht mit angerechnet wer-
den konnen.

Erweiterung auf Assistenz- und Helferausbildungen

Die Ausbildungsduldung kann nunmehr nicht mehr nur
fir Berufsausbildungen erteilt werden, sondern auch fiir
Assistenz- und Helferausbildungen in Engpassberufen,
an die eine Berufsausbildung anschliefit. Hierfiir muss
bereits eine Zusage fiir die qualifizierte Folgeausbildung
vorliegen.

Konkretisierte und erweiterte Ausschlussgriinde

Von den neu geregelten Ausschlussgriinden sollen hier
nur einige néher erldutert werden: Wie bisher diirfen kei-
ne konkreten Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendigung
bevorstehen. Welche das genau sind, wird im Gesetzestext
nun in §60c Abs.2 Nr.5 Bst.a bis e AufenthG abschlie-
end festgelegt. So ist etwa die drztliche Reisefahigkeits-
untersuchung oder die Buchung von Abschiebefliigen
erfasst. Neu wird festgelegt, dass bereits die Einleitung ei-
nes Dublin-Verfahrens einer solchen Mafinahme gleich-
kommt.*

Zudem wird die Duldung nicht erteilt, wenn die Iden-
titat ungeklart ist. Nach der Gesetzesbegriindung miissen
als Nachweis nicht zwingend amtliche Ausweispapiere
vorgelegt werden, sondern es konnen auch andere Do-

7 Einzelheiten zu beiden Duldungen: Siehe Beitrag von Sebastian R6-
der und Philipp Wittmann in diesem Heft ab S.23.

% Bisher war auch in der Rechtsprechung vertreten worden, dass in
Dublin-Fillen die Ausbildungsduldung nicht ausgeschlossen ist. Vgl.
Diana zu Hohenlohe: Die Ausbildungsduldung in Dublin-Fallen,
Asylmagazin 5/2017, S. 184 ff.

kumente ausreichen.” Die Identitit muss innerhalb be-
stimmter gesetzlich festgelegter Fristen geklart werden,
wobei diese Fristen auch dann als gewahrt gelten, wenn
»die erforderlichen und [...] zumutbaren Mafinahmen
fir die Identititskldrung ergriffen« wurden. Dies wire
etwa dann der Fall, wenn betroffene Personen innerhalb
der vorgegebenen Fristen zum Beispiel einen Pass bei der
Botschaft ihres Herkunftslandes beantragen. Allerdings
ist es wihrend der Phase der »Vorduldungszeit« méglich,
dass die Behorden parallel Abschiebungsvorbereitungen
treffen — dies kann wiederum einen Ausschlussgrund fiir
die Erteilung der Ausbildungsduldung darstellen. Fiir die
Betroffenen kann ihr Beitrag zur Identitatsklarung also
dazu fiithren, dass eine Abschiebung wahrscheinlicher
wird, sie aber dennoch keinen Anspruch auf die Ausbil-
dungsduldung erwerben.

2. Neue Beschaftigungsduldung

Die in §60d AufenthG neu geschaffene Beschiftigungs-
duldung kann nur ausreisepflichtigen Menschen erteilt
werden, die vor dem 1. August 2018 eingereist sind. Sie
erfasst jegliche Form von Beschiftigung. Die Erteilungs-
dauer betriagt 30 Monate. Allerdings sind die Hiirden fiir
die Erteilung sehr hoch angesetzt.

Wie auch bei der Ausbildungsduldung ist die geklarte
Identitat zwingende Erteilungsvoraussetzung, beim Feh-
len kann nach Ermessen eine Duldung erteilt werden,
wenn die Person ausreichend an der Identitdtsklarung
mitgewirkt hat.

Zudem muss die Person bereits seit 12 Monaten ge-
duldet sein, seit 18 Monaten einer sozialversicherungs-
pflichtigen Beschiftigung mit mindestens 35 Stunden pro
Woche (bei Alleinerziehenden: 20 Stunden die Woche)
nachgehen und den Lebensunterhalt durch diese Beschéf-
tigung in den letzten 12 Monaten vor Beantragung der
Beschiftigungsduldung gesichert haben. Zudem miissen
hinreichende Deutschkenntnisse vorliegen sowie keine
gewichtigen Straftaten oder Gefahren von der Person aus-
gehen. Auflerdem muss ein Integrationskurs besucht wor-
den sein, wenn hierzu eine Verpflichtung vorlag.

Sobald eine dieser Voraussetzungen nicht (mehr) vor-
liegt, muss die Duldung zwingend widerrufen werden.
Bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses besteht fiir die
Arbeitgebenden die Verpflichtung, dies der Ausldnderbe-
horde innerhalb von zwei Wochen mitzuteilen.

Gleichzeitig wird durch den neuen §25b Abs.6
AufenthG ein »Spurwechsel« in einen reguldren Aufent-
halt erleichtert, indem nach 30-monatigem Besitz der Be-
schiftigungsduldung (also nach Ablauf der erstmaligen
Erteilungsdauer, wenn zwischenzeitlich kein Widerruf
erfolgt) die Aufenthaltserlaubnis erteilt werden soll.

¥ Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 13.3.2019, BT-Drucks.
19/8286, S.15.
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VI. Fachkrafteeinwanderungsgesetz

Mit dem Fachkrifteeinwanderungsgesetz*® verfolgt die
Bundesregierung das Ziel,

»die Bedarfe des Wirtschaftsstandortes Deutschland
und die Fachkriftesicherung durch eine gezielte
und gesteuerte Zuwanderung von Fachkriften aus
Drittstaaten zu flankieren und so einen Beitrag zu
einem nachhaltigen gesellschaftlichen Wohlstand zu
leisten«.*!

Dabei wurde der Grundsatz der Trennung zwischen Asyl
und Erwerbsmigration beibehalten.”? Das Gesetz tritt
am 1. Mérz 2020 in Kraft.

Durch das Gesetz wurden die Abschnitte iiber den
Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung bzw. zum Zweck
der Erwerbstitigkeit neu geordnet und erweitert. Zudem
wurden zahlreiche weitere Vorschriften gedndert, darun-
ter die Beschaftigungsverordnung und das Berufsqualifi-
kationsfeststellungsgesetz sowie rund 40 Gesetze und Ver-
ordnungen, die die Ausiibung bestimmter Berufe regeln
(Approbationsordnungen, Ausbildungs- und Priifungs-
verordnungen etc.). Aufgrund der Fiille der Anderungen
kann hier nur ein grober Uberblick gegeben werden.

Servicestelle fiir Fachkrafte

Bereits am 21. August 2019 trat eine Bestimmung des
Gesetzes in Kraft, die ein bis zum 31. Dezember 2023
befristetes Modellprojekt zur »Erprobung einer zentra-
len Servicestelle fiir anerkennungssuchende Fachkrifte
im Ausland« vorsieht. Die Servicestelle soll nach §421b
SGB III zu den Méglichkeiten der Anerkennung ausldn-
discher Qualifikationen beraten und bei aufenthaltsrecht-
lichen Verfahren begleiten.

Grundsatzlich erlaubte Erwerbstatigkeit

Mit der Einfiigung des §4a Abs.1 AufenthG ist nun fiir
Personen mit Aufenthaltstitel die Erwerbstatigkeit grund-
satzlich erlaubt, Ausnahmen und Einschrankungen hier-
von miissen durch Gesetze geregelt werden. Es besteht
nun zudem gemafl §4a Abs.5 S.3 Nr.3 AufenthG eine
Meldepflicht fiir Arbeitgebende bei vorzeitiger Beendi-
gung einer Beschiftigung. Sie miissen die Ausldnderbe-
hérde hieriiber innerhalb von vier Wochen in Kenntnis
setzen, wenn Beschiftigte iiber einen Aufenthaltstitel zum
Zweck der Erwerbstatigkeit verfiigen.

0 Veroffentlicht im BGBL I Nr.31 vom 20.8.2019, S.1307 ff. Eine de-
taillierte Darstellung der durch dieses Gesetz vorgenommenen Neu-
erungen wird voraussichtlich im Asylmagazin 12/2019 erscheinen.

1 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Fachkrafte-
einwanderungsgesetzes vom 13.3.2019, BT-Drucks. 19/8285, S. 1.

2 Ebd.

Aufenthalte fur Sprachkurse und Suche nach
Ausbildungs- oder Studienplatz

Die Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Berufsausbil-
dung und der beruflichen Weiterbildung ist nun explizit
in §16a AufenthG geregelt und kann bereits vor Beginn
der Ausbildung fiir die Teilnahme an einem berufsbezo-
genen Sprachkurs erteilt werden. Neu ist die Aufenthalts-
erlaubnis zum Zweck der Suche nach einem Ausbildungs-
platz nach §17 Abs.1 AufenthG, die fiir Personen bis zu
24 Jahren fiir bis zu sechs Monate erteilt werden kann. Vo-
raussetzung ist aber unter anderem, dass der Lebensun-
terhalt wahrend des Aufenthalts in Deutschland gesichert
ist und die Person gute Deutschkenntnisse hat. Zudem ist
die Erwerbstatigkeit fiir die Zeit der Ausbildungsplatz-
suche verboten. Die ebenfalls neue Aufenthaltserlaubnis
zum Zweck der Suche nach einem Studienplatz nach § 17
Abs.2 AufenthG kann bis zu neun Monate erteilt werden.
Auch hier muss der Lebensunterhalt gesichert sein, die
Erwerbstatigkeit ist fiir den Zeitraum der Studienplatzsu-
che verboten.

Verlangerter Aufenthaltstitel fiir Fachkrafte

Fachkriften kann zukiinftig gemédf §18 AufenthG eine
vierjahrige Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn ein
konkretes Arbeitsangebot und ein anerkannter bzw. ver-
gleichbarer Berufs- oder Hochschulabschluss vorliegen.
Zudem gelten fiir Fachkrifte geméf3 § 18c AufenthG nun
unter bestimmten Voraussetzungen verkiirzte Fristen von
vier bzw. zwei Jahren fiir die Erteilung einer Niederlas-
sungserlaubnis.

Fachkriften mit Berufsausbildung kann nun zudem
gemifd §18a AufenthG - ohne Beschrinkung auf soge-
nannte Mangelberufe - eine Aufenthaltserlaubnis zur
Ausiibung des gelernten Berufs erteilt werden. Bei Fach-
kraften mit akademischer Ausbildung gilt nun nach § 18b
AufenthG, dass sie nun auch unterhalb ihrer Qualifikation
beschiftigt sein konnen, wenn die Téatigkeit die in einer
qualifizierten Berufsausbildung erwerbbare Fihigkeiten
voraussetzt. Bei der nunmehr in §18b Abs.2 AufenthG
geregelten Blauen Karte EU muss die ausgetibte Tatigkeit
hingegen der Qualifikation entsprechen.

Neue Aufenthaltserlaubnis fiir EDV-Fachkrafte

Eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer qualifi-
zierten Beschiftigung kann nunmehr auch nach §19¢
Abs.2 AufenthG bei »ausgeprigten berufspraktischen
Kenntnissen« erteilt werden. Diese Aufenthaltserlaubnis
bezieht sich auf die in § 6 BeschVO genannten Fachkrifte
der Kommunikations- und Informationstechnologie, die
nicht iiber formale Qualifikationen verfiigen. Allerdings
miissen diese in der Regel iiber ausreichende deutsche
Sprachkenntnisse verfiigen und eine bestimmte Hohe des
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Gehalts erreichen, um nach dieser Vorschrift die Zustim-
mung zur Beschéftigung zu erhalten.

Aufenthaltserlaubnis flir Fachkrafte zur
Arbeitsplatzsuche

Der neue §20 AufenthG regelt die Moglichkeit der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis fiir bis zu sechs Monate
zur Arbeitsplatzsuche fiir Fachkrifte: Voraussetzungen
hierfiir sind u.a. eine abgeschlossene Berufsausbildung
und deutsche Sprachkenntnisse, die fiir die angestrebte
Tatigkeit angemessen sind. Es gibt zudem die Moglichkeit
der »Probearbeit« von bis zu 10 wochentlichen Arbeits-
stunden. Bei Fachkriften mit akademischer Ausbildung
entfillt die Anforderung der deutschen Sprachkenntnisse.
Geregelt wird auSerdem die Aufenthaltserlaubnis zur Ar-
beitsplatzsuche fiir Personen, die sich bereits in Deutsch-
land befinden und hier etwa eine Ausbildung abgeschlos-
sen haben.

Erleichterter Aufenthalt wahrend des Anerkennungs-
verfahrens fiir berufliche Qualifikationen

Auch der Aufenthalt zur Anerkennung ausldndischer Be-
rufsqualifikationen wurde in § 16d AufenthG neu geregelt.
Neben der Anderung zu einer »Soll«-Regelung (statt der
bisherigen »Kann«-Regelung) sind fiir die Erteilung nun-
mehr deutsche Sprachkenntnisse auf A2-Niveau nétig.

Sprachkenntnisse auf niedrigerem Niveau koénnen
ausreichen, wenn der weitere Spracherwerb Bestandteil
der geplanten Mafinahme ist. Die Aufenthaltserlaubnis
kann nun fiir Zeitrdume zwischen sechs und 24 Monaten
verldngert werden, eine Beschiftigung wahrend des An-
erkennungsverfahrens muss zudem nicht mehr im »en-
gen Zusammenhang« mit der spateren Tatigkeit stehen.
Zudem wird ein Aufenthalt zur Anerkennung von im
Ausland erworbenen Berufsqualifikationen bei Vermitt-
lungsabsprachen zwischen der Bundesagentur und der
Arbeitsverwaltung im Herkunftsland eingefiihrt, welches
sich insbesondere auf Berufe im Gesundheits- und Pfle-
gebereich bezieht.

Teilweise erleichterter Zweckwechsel

Der Zweckwechsel wihrend des bestehenden Aufent-
halts wird teilweise erleichtert. Bei einem Aufenthalt zum
Zweck der Berufsausbildung und der beruflichen Weiter-
bildung nach § 16a AufenthG und zum Zweck des Studi-
ums nach § 16b AufenthG ist nun neben dem Wechsel zu
einer Aufenthaltserlaubnis, auf die ein gesetzlicher An-
spruch besteht, ein Zweckwechsel hin zu einer qualifizier-
ten Berufsausbildung, der Ausiibung einer Beschiftigung
als Fachkraft und der Ausiibung einer Beschiftigung mit
ausgepragten berufspraktischen Kenntnissen nach §19¢

Abs.2 AufenthG moglich. Zuvor war ein Zweckwechsel
nur in Ausnahmeféllen méglich.

Bei einem Aufenthalt zur Ausbildungs- oder Studien-
platzsuche nach §17 AufenthG ist ein Zweckwechsel ne-
ben dem Wechsel zu einer Aufenthaltserlaubnis, auf die
ein gesetzlicher Anspruch besteht, zur Aufenthaltserlaub-
nis fiir Fachkrifte mit Berufsausbildung oder mit akade-
mischer Ausbildung nach §§ 18a, 18b AufenthG moglich.

Verzicht auf Vorrangprifung bei Fachkraften

Gemif §39 Abs.2 AufenthG fillt die Vorrangpriifung
fir Fachkrifte aus Drittstaaten nunmehr weg. In §42
AufenthG wird aber die Moglichkeit offen gelassen, diese
wieder einzufiihren.

VIl. Gesetz zur Entfristung des
Integrationsgesetzes

Mit dem Gesetz zur Entfristung des Integrationsgesetzes,
welches am 12. Juli 2019 in Kraft getreten ist, wurde die
Wohnsitzregelung fiir Schutzberechtigte entfristet.*’ Diese
wurde erstmals 2016 eingefiihrt und findet sich in §12a
des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG). Sie legt fest, dass
Personen, die als Asylberechtigte, Fliichtlinge oder sub-
sididr Schutzberechtigte anerkannt sind,* fiir drei Jahre
ihren Wohnsitz in dem Bundesland nehmen miissen, in
das sie zur Durchfiithrung ihres Asylverfahrens zugewie-
sen worden sind. Der Wohnortwechsel in ein anderes
Bundesland ist nur in Ausnahmefillen méglich. Uber die
allgemeine Zuteilung hinaus werden den Bundeslandern
weitere Moglichkeiten eingeraumt, schutzberechtigten
Personen auch innerhalb des Landes einen bestimmten
Wohnort zuzuweisen.*

Die Wohnsitzregelung nach §12a AufenthG war zu-
néchst auf drei Jahre befristet, sodass sie im August 2019
ausgelaufen wire. Mit dem Gesetz zur Entfristung des
Integrationsgesetzes wurde die Regelung nun entfristet.
Damit einher gingen weitere Anderungen im Gesetz, die
erklartermaflen der Klarstellung offener Fragen dienten.
So kann nun etwa die dreijahrige Verpflichtungsdauer um
den Zeitraum verlingert werden, fiir den die betroffenen
Personen den ihnen aufgelegten rdumlichen Vorgaben
nicht nachkommen. Neu geregelt ist auch, dass bei ei-
nem erlaubten Umzug in ein anderes Bundesland - etwa
weil die betroffene Person oder Familienangehérige dort
eine kurzfristige Beschiftigung aufnehmen - die Wohn-
sitzverpflichtung in diesem Bundesland fortwirkt, selbst

4 BGBL INr.25vom 11.7.2019, S.914ft.

4 Dariiber hinaus ist nach §12a Abs.1 S.1 AufenthG vom Anwen-
dungsbereich erfasst, wer nach §22, § 23 oder § 25 Absatz 3 erstmalig
eine Aufenthaltserlaubnis erhalten hat.

* Vgl. Melina Lehrian, Zwei Jahre Wohnsitzregelung nach §12a
AufenthG, Asylmagazin 12/2018, S.416ff.
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wenn die Beschiftigung innerhalb der ersten drei Monate
beendet wird. Dariiber hinaus wird klargestellt, dass fiir
ehemals unbegleitete Minderjéhrige, die volljahrig wer-
den, die Wohnsitzverpflichtung in dem Land gilt, dem
sie zuletzt zugewiesen waren. Dabei wird die bis zur Voll-
jahrigkeit angesammelte Aufenthaltszeit ab Anerkennung
des Schutzstatus auf die dreijahrige Verpflichtungsfrist
angerechnet.*

Die Verlingerung erfolgte ohne die eigentlich vorge-
sehene vorherige Evaluation der Regelung. Dafiir wurde
in die Gesetzesbegriindung erneut die Zielvorgabe aufge-
nommen, dass eine Evaluierung durch das Bundesinnen-
ministerium innerhalb der néchsten drei Jahre erfolgen
soll.

VIll. Zweites Datenaustausch-
verbesserungsgesetz

Die meisten Bestimmungen des 2. DAVG sind am 9. Au-
gust 2019 in Kraft getreten.” Einige Regelungen, deren
technische Umsetzung noch einen Vorlauf erfordern oder
die im Vorgrift auf erwartete europidische Regelungen be-
schlossen wurden, treten zu spiteren Zeitpunkten (die
zwischen dem 1. November 2019 und dem 8. August 2021
liegen) in Kraft. Zu den wichtigsten Anderungen zihlen:

Erweiterter Abruf von Daten aus dem AZR

Weitere Behorden, darunter die Jugenddmter, das Aus-
wirtige Amt sowie die Staatsangehorigkeitsbehorden,
koénnen nun Daten direkt aus dem Ausldnderzentralregis-
ter (AZR) abrufen.

Nutzung der AZR-Nummer durch alle Behérden

Die sogenannte AZR-Nummer (die Nummer des Da-
tensatzes im Register) kann nun flichendeckend von
den Behorden zur Zuordnung bestimmter auslandischer
Staatsangehoriger — darunter insbesondere Asylsuchende

*§12a AufenthG gilt nicht fiir unbegleitete Minderjihrige, da diese
nach dem SGB VIII verteilt werden, vgl. BT-Drucks. 18/8615, S.44.
¥ Gesetz vom 4.8.2019, BGBL. I S.1131.

und ausreisepflichtige Personen — genutzt werden: Alle
Behorden diirfen nun die AZR-Nummer zusammen mit
den Grundpersonalien beim Datenaustausch untereinan-
der verwenden (Anderung von § 10 Abs.4 des Auslédnder-
zentralregistergesetzes). Zudem wird die AZR-Nummer
nun u.a. in der Aufenthaltsgestattung, der Duldung sowie
in den Entscheidungen des BAMF genannt (Anderungen
von §63 Abs.5 AsylG und §78 Abs.5 AufenthG sowie
neuer §31 Abs.7 AsylG). Zuvor war die Nutzung dieser
Nummer auf den Datenaustausch zwischen dem BAMF
und den Auslinderbehorden beschriankt. Die AZR-Num-
mer darf nicht mehr zum Datenaustausch verwendet wer-
den, sobald die betroffenen ausldndischen Staatsangeho-
rigen eine Niederlassungserlaubnis oder eine Erlaubnis
zum Daueraufenthalt-EU erhalten.

»Unverzigliche« erkennungsdienstliche Behandlung
unbegleiteter Minderjahriger

Jugendédmter, die unbegleitete Minderjahrige im Rahmen
der vorldufigen Inobhutnahme in den ersten Tagen nach
der Einreise betreuen, miissen nun dafiir Sorge tragen,
dass unverziiglich erkennungsdienstliche Mafinahmen
durchgefiihrt werden, wenn Zweifel tiber die Identitdt be-
stehen (neuer §42a Abs.3a SGB VIII). Die erkennungs-
dienstlichen Mafinahmen diirfen nun bei unbegleiteten
Minderjéhrigen auch durch die Aufnahmeeinrichtungen
fir Asylsuchende sowie durch das BAMF in Beisein des
Jugendamtes durchgefiihrt werden (Anderung von §71
Abs. 4 AufenthG).

Erkennungsdienstliche Behandlung ab dem sechsten
Lebensjahr

Ab dem 1. April 2021 soll das Mindestalter fiir die erken-
nungsdienstliche Behandlung zum Zweck der Identitits-
sicherung von 14 auf sechs Jahre herabgesenkt werden
(Anderung von §49 Abs.6 S.2 AufenthG sowie weiterer
Normen). Dies ist auch in einem Entwurf fiir eine Neu-
fassung der EURODAC-Verordnung vorgesehen, die Ge-
setzesinderung nimmt diese geplante Anderung vorweg.
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I. Kurzer Uberblick zu den Neuerungen

Das Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) regelt in §1
den Kreis der leistungsberechtigten Personen, die damit
gleichzeitig von dem direkten Bezug von Leistungen nach
dem SGB II und dem SGB XII ausgeschlossen sind. In der
ersten Zeit des Aufenthaltes in Deutschland erhalten Be-
rechtigte zundchst sogenannte Grundleistungen nach §3
AsylbLG. Nach 15 bzw. jetzt 18 Monaten des Aufenthal-
tes werden gemafd § 2 AsylbLG Leistungen wie nach dem

*  Joachim Genge ist Rechtsanwalt in Berlin und Fachanwalt fiir Sozial-
recht und Migrationsrecht. E-Mail: mail@ra-genge.de.

SGB XII, die sogenannten Analogleistungen, gewihrt.
Diese umfassen auch Hilfen fiir Gesundheit und Pflege.
Bei bestimmten Personengruppen kénnen die Leistungen
unter das Niveau der Grundleistungen bzw. der Analog-
leistungen gesenkt werden (Anspruchseinschrinkung),
vor allem nach § 1a AsylbLG.

Das sogenannte Migrationspaket enthilt zahlreiche
Anderungen des AsylbLG. Die Neuregelungen finden
sich sowohl im Dritten Gesetz zur Anderung des Asyl-
bewerberleistungsgesetzes' als auch im Zweiten Gesetz
zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht (»Geord-
nete-Riickkehr-Gesetz«).? Die Neuregelungen traten zu
unterschiedlichen Zeitpunkten in Kraft, bei der Darstel-
lung der einzelnen Anderungen wird daher nachfolgend
jeweils auf das entsprechende Datum hingewiesen.

Durch die Anderungen wird zum einen der Zeitpunkt
des Wechsels vom AsylbLG in das SGB II nach Anerken-
nung durch das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlin-
ge (BAMF) teilweise verzogert. Zum anderen werden die
Grundleistungen und die Leistungen fiir alle Leistungs-
berechtigten in Gemeinschaftsunterkiinften iiberwiegend
gekiirzt, die Wartezeit fiir den Ubergang zu sogenann-
ten Analogleistungen wird verlingert und die Moglich-
keit von Leistungskiirzungen wird - bis hin zur volligen
Einstellung der Leistungen fiir bereits in einem anderen
Mitgliedstaat anerkannte und ausreisepflichtige Perso-
nen — erheblich ausgeweitet. Zudem wird die sogenann-
te Forderungsliicke bei Ausbildung teilweise geschlossen
und es wird ein Freibetrag bei ehrenamtlicher Tatigkeit
von 200 € eingefiihrt.

Il. Leistungsberechtigung vor Ausstellung
der Aufenthaltsgestattung

Der Zugang zu Leistungen nach dem AsylbLG kniipft
nach §1 Abs.1 Nr.1 AsylbLG fiir Personen im Asylver-
fahren an den Besitz der Aufenthaltsgestattung an. Durch
Einfihrung des neuen §1 Abs.1 Nr.1la AsylbLG ist nun
ausdriicklich auch leistungsberechtigt, wer ein Asylgesuch

Drittes Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes vom
13.8.2019, BGBL I S.1290fF.
Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom
15.8.2019, BGBL I S.1294 .
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geduflert hat, aber noch nicht die Aufenthaltsgestattung
erhalten hat. Dies triftt insbesondere auf Schutzsuchende
zu, denen nach dem Asylgesuch bei einer Behorde oder
beim BAMF eine zustdndige Aufnahmeeinrichtung in ei-
nem anderen Bundesland zugewiesen wird. Die Regelung
ist seit dem 1.9.2019 in Kraft.

Hierdurch soll eine Regelungsliicke geschlossen wer-
den, die mit der Anderung des AsylG durch das Integra-
tionsgesetz® entstanden war. Zuvor begann die Gestattung
bereits mit der Auflerung des Asylgesuchs. Seitdem ent-
steht die Gestattung zur Durchfithrung des Asylverfahrens
grundsitzlich erst mit der Ausstellung des Ankunftsnach-
weises oder mit der Stellung des Asylantrages in der zu-
standigen Aufnahmeeinrichtung. In Féllen, bei denen ein
Asylgesuch schon geduflert, jedoch noch kein Ankunfts-
nachweis ausgestellt ist, wird nun durch die Neuregelung
eine ausdriickliche Leistungsberechtigung geschaffen. In
der Praxis wird dies bereits so gehandhabt, sodass die
neue Regelung nur der Klarstellung dient. Allerdings gilt
weiterhin fiir Personen, die sich in dieser Zwischenpha-
se befinden, eine Anspruchseinschrankung. Sie erhalten
nur eingeschriankte Leistungen nach § 1a Abs.1 AsylbLG
(dazu unten mehr).

lll. Ende der Leistungsberechtigung

Durch die Neufassung des §1 Abs.3 Satz 1 AsylbLG en-
det die Leistungsberechtigung nunmehr nur noch mit der
Ausreise oder mit Ablauf des Monats, in dem die Leis-
tungsvoraussetzung entfillt. Das zuvor alternativ gere-
gelte Ende der Leistungsberechtigung durch - auch noch
nicht unanfechtbare — Anerkennung der Asylberechti-
gung wurde gestrichen. Die Regelung ist seit dem 1.9.2019
in Kraft.

Beispiel: Wer am 2.9.2019 den Bescheid iiber die
Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft zugestellt
bekommt, bleibt bis zum 30.9.2019 im AsylbLG-Be-
zug und hat erst ab dem 1.10.2019 Anspruch auf
SGB II-Leistungen.

Bei Anerkennungen, die vom BAMF ausgesprochen wer-
den, kommt es damit, wie schon bisher, zu einer - wenn
auch iiberschaubaren - Verzdgerung des Ubergangs in
das Leistungssystem SGB II/SGB XII. Schwerer wiegt die
Streichung des § 1 Abs.3 Nr.2 AsylbLG (a.E) und die da-
mit verbundene Einschrinkung des Rechtskreiswechsels
vom AsylbLG hin zum SGB II. Nach der bisherigen Fas-
sung fand ein Ubergang zum SGB II auch bei noch nicht
unanfechtbaren Gerichtsentscheidungen, mit denen das
BAMF zur Anerkennung verpflichtet wurde, statt. Jetzt
soll der Wechsel erst bei endgiiltiger Bestandskraft der
Entscheidung moglich sein. Das kann zu groflen Verzo-

* Integrationsgesetz vom 31.7.2016, BGBL. I S.1939 .

gerungen fithren, zum einen weil die Umsetzung der Ge-
richtsentscheidung durch das BAMF héufig einige Zeit in
Anspruch nimmt. Vor allem aber bleiben Betroffene im
Leistungsbezug des AsylbLG, wenn das BAMF gegen die
Entscheidung des Gerichts in Berufung geht. Diese Beru-
fungsverfahren konnen viele Monate, meistens gar Jahre
dauern. Fiir die meisten Betroffenen diirfte diese Neue-
rung allerdings nur geringe Auswirkungen haben: Da
die Wartezeit auf die Analogleistungen von 18 Monaten
in der hier infrage kommenden Konstellation zumeist
schon abgelaufen sein wird, ist die Leistungshohe iden-
tisch. Nachteile sind denkbar im Bereich der beruflichen
Eingliederung, da es hier einige Fordermafinahmen gibt,
die nur bei SGB II-Leistungsbezug gewahrt werden. Aller-
dings diirften diese Mafinahmen in der Praxis fiir Asylsu-
chende nur in Einzelfillen infrage kommen.

IV. Grundleistungen (§ 3 AsylbLG)

Tabelle 1: Grundleistungen nach § 3 AsylbLG

Notwendiger Bedarf

Abteilung 1 Il:lahrungsmittel, alkoholfreie Getran-
e
Abteilung3  Bekleidung und Schuhe
Abteilung4  Wohnen, Energie und Wohnungsin-
standhaltung
Abteilung5  Hausrat
Abteilung6  Gesundheitspflege

Notwendiger personlicher Bedarf (Bargeldbedarf)

Abteilung7  Verkehr

Abteilung 8  Nachrichteniibermittlung

Abteilung9  Freizeit, Unterhaltung, Kultur

Abteilung 10 Bildung

Abteilung 11 Beherbergungs- und Dienstleistun-
gen

Abteilung 12 Andere Waren und Dienstleistungen

Die Regelungen zu den Grundleistungen sind weitgehend
neu strukturiert worden. Auflerdem wurde die Regelung
zu den Leistungssétzen in den neuen Paragrafen § 3a ver-
lagert. Diese Anderungen sind seit dem 1.9.2019 in Kraft.

1. Zusammensetzung der Grundleistungen

Bei den Grundleistungen wird weiterhin zwischen einem
notwendigen Bedarf (z. B. Erndhrung und Kleidung) und
einem notwendigen persénlichen Bedarf (z. B. OPNV, Te-
lefon), auch Bargeldbedarf genannt, unterschieden. Fiir
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beide Bedarfsarten gibt es getrennte Leistungssitze. Ab-
héngig von der Art der Unterbringung sollen oder kon-
nen die Bedarfe als Sachleistung und nicht als Geldleis-
tung erbracht werden.

Der Gesetzgeber hat sich bei der letzten Reform 2015
bei der Festsetzung der Leistungssdtze nach dem AsylbLG
an den fir die Leistungen nach dem SGB XII/SGB II er-
mittelten regelbedarfsrelevanten Verbrauchsausgaben auf
Grundlage der Einkommen-und Verbraucherstichproben
2013 orientiert. Diese gliedern sich in zwolf Abteilungen
und sind dem notwendigen Bedarf und dem notwendigen
personlichen Bedarf - unverdndert — wie in Tabelle 1 dar-
gestellt zugeordnet.

Wie im SGB II/SGB XII hingt die Hohe der Leistungs-
sitze von der Zuordnung zu den unterschiedlichen Leis-
tungsstufen, auch Regelbedarfsstufen (RBS) genannt, ab.

2. Hohe der Grundleistungen

Die Regelsitze wurden nach dem Scheitern der letzten ge-
planten Anderung des AsylbLG im Bundesrat Ende 2016
ab dem 1.1.2017 bis zur hier besprochenen Gesetzesin-
derung zum 1.9.2019 nicht verdndert, obwohl die jahrli-
che Fortschreibung gesetzlich vorgeschrieben war. Daher
blieb es bei den Sdtzen auf dem Stand ab dem 17.3.2016.
Die Sétze nach dem SGB II/SGB XII wurden dagegen je-
weils zu Beginn der Jahre 2017, 2018 und 2019 turnusge-
méfl angehoben.

Nunmehr erfolgt eine neue Bestimmung der Grund-
leistungen, die im Ergebnis zu einer Kiirzung der Leis-
tungssatze von 2016 fithrt - jedenfalls zu einer Kiirzung
des ausgezahlten Betrags: Die Leistungen nach der Re-
gelbedarfsstufe 1 belaufen sich jetzt auf insgesamt €344.
Das sind 10 Euro weniger, als die ab dem 17.3.2016 gel-
tenden € 354. Eine Erhohung ergibt sich nur in der Regel-
bedarfsstufe 5 fiir Kinder zwischen 5 und 13 Jahren, sie
betragt €26.

Erreicht wird die Kiirzung laut Gesetzesbegriindung
dadurch, dass bestimmte Verbrauchsausgaben der Ein-
kommens- und Verbrauchsstichprobe bei der Neube-
messung der Geldbetrdge nach §3a Absatz 1 AsylbLG
unberiicksichtigt bleiben. Dazu zéhlen bestimmte Ausga-
ben fiir Freizeit, Unterhaltung und Kultur (Abteilung 9),
Sprachkurse (Abteilung 10) und Personalausweis (Abtei-
lung 12). Die Kiirzung wird damit begriindet, dass sich
»zu Beginn des Aufenthalts« eine »abweichende Bedarfs-
lage« von Leistungsberechtigten nach dem AsylbLG im
Vergleich zu nach dem SGB II/SGB XII Leistungsberech-
tigten ergebe.*

Fiir eine Kiirzung des ausgezahlten Betrags sorgt aber
vor allem, dass die Ausgaben fiir Strom (»Haushaltsener-
gie«), Wohnen und Wohnungsinstandhaltungskosten
(Abteilung 4) aus dem Regelbedarf herausgelost werden.
Betroffen hiervon sind Personen, die in eigenen Woh-

4 Gesetzentwurf vom 10.5.2019, BT-Drucks. 19/10052, S.22.

nungen untergebracht sind (bei in Sammelunterkiinften
untergebrachten Personen wurden diese Ausgaben schon
bisher aus dem Leistungsumfang herausgerechnet). Bisher
waren bei Leistungsberechtigten in eigenen Wohnungen
die Ausgaben fiir Strom pauschaliert in den Leistungen
enthalten, so wie im SGB II und SGB XII. Die Pauscha-
le fiir Strom im Regelsatz nach dem SGB XII betragt seit
dem 1.1.2018 bei alleinstehenden Erwachsenen (RBS 1)
€35,41.° Strom kann jetzt nach §3 Abs. 3 Satz 3 AsylbLG,
soweit notwendig und angemessen, als individuelle Bei-
hilfe in Form einer Geld- oder Sachleistung gewéhrt wer-
den.

Fir alleinstehende, in Wohnungen untergebrach-
te Erwachsene bedeutet dies im Ergebnis zundchst eine
Kirzung des ihnen monatlich ausgezahlten Betrags
um 10 Euro. Allerdings miissen sie von diesem Geld nicht
mehr die Kosten fiir Strom und Instandhaltung beglei-
chen. Unter Einbeziehung dieser nun gesondert zu erbrin-
genden Leistungen haben sich die Leistungen in dieser
Regelbedarfsstufe also leicht erhoht - allerdings mit dem
erheblichen Nachteil, dass die Betroffenen die Ubernahme
ihrer Stromrechnungen jetzt jeweils individuell beantragen
miissen. Auch die Bedarfe fiir Wohnungsinstandhaltungs-
kosten (Schonheitsreparaturen) miissen nun individuell
beantragt werden.

Die Antragstellung und Bearbeitung mit Einzelfallprii-
fung bedeuten kiinftig einen erheblich erhohten Verwal-
tungsaufwand fiir die Behorden und eine Unsicherheit
fiir die Leistungsberechtigten. Der Spielraum fiir das selb-
stindige Wirtschaften wird damit weiter eingeschréankt.

Die Darstellung der Neuberechnung der Grundleis-
tungen in der Gesetzesbegriindung® ist nicht vollstindig
nachvollziehbar und nicht transparent, insbesondere in
Bezug auf den Rechenweg und die sich daraus ergeben-
den Betrage.”

Die bei Gerichten derzeit tiberwiegend durchsetzbare
Erhohung der Grundleistungen durch die Nachholung
der unterbliebenen Anpassung an die Inflationsrate® fithrt
dagegen fiir die Zeit bis zum 31.8.2019 zu einer monat-
lichen Regelleistung in Hohe von €371. Eine Nachzah-
lung fiir die seit dem 1.1.2017 unterbliebene Anpassung
der Grundleistungen sieht das Anderungsgesetz nicht
vor. Wegen der Hohe der Leistungen in der Vergangen-
heit bei bereits bestandskriftigen Bescheiden, bei denen
ein Widerspruch unzuldssig wire, ist daher ein Antrag auf
nachtrigliche Uberpriifung nach §9 AsylbLG i. V.m. § 44

> Vgl. Problemanzeige des Deutschen Vereins zur Bemessung des

Bedarfs an Haushaltsenergie und des Mehrbedarfs bei dezentra-
ler Warmwasserbereitung in Haushalten der Grundsicherung und
Sozialhilfe - Losungsperspektiven vom 20.3.2019, abrufbar unter:
https://tinyurl.com/y6mkr312.
¢ Gesetzentwurf vom 10.5.2019, a.a. O. (Fn.4), S.22.
Flichtlingsrat Berlin e. V., Stellungnahme zum Referentenentwurf
des BMAS fiir ein Drittes Gesetz zur Anderung des Asylbewerber-
leistungsgesetzes vom 31.3.2019, S. 6, abrufbar unter: https://tinyurl.
com/yxfq2hjm.
¢ Siehe LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 23.5.2019 - L 8 AY
49/18 - asyl.net: M27347.
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Tabelle 2: Die neuen Regelsétze ab dem 1.9.2019 nach § 3 AsylbLG in einer Ubersichtstabelle (ohne Strom):

Regelbedarfsstufe Notwendiger

Bedarf
RBS 1 194 €
Alleinstehend o. Alleinerziehende
alte Hohe 219€
RBS 2 174 €
Paare in einer Wohnung/Unterbrin-
gung in Sammelunterkunft
alte Hohe 196 €
RBS 3 155 €
Erwachsene in einer stationaren
Einrichtung; Erwachsene unter 25
Jahren, die im Haushalt der Eltern
leben
alte Hohe 176 €
RBS 4 196 €
Jugendliche zwischen 14 und 17
alte Hohe 200 €
RBS 5 171 €
Kinder zwischen 6 und 13
alte Hohe 159 €
RBS 6 130 €
Kinder zwischen 0 und 5
alte Hohe 135 €

SGB X zu empfehlen, um eine Nachzahlung zu erreichen.
Der Antrag wirkt auf die Zeit ab dem 1.1.2018 zuriick,
wenn er bis zum 31.12.2019 gestellt wird.

3. Kiirzung fiir Alleinstehende in Gemeinschafts-
unterkiinften und Aufnahmeeinrichtungen

Die Reform des AsylbLG beinhaltet eine deutliche Kiir-
zung der Leistungen fiir Alleinstehende in Gemein-
schaftsunterkiinften und Aufnahmereinrichtungen (so-
genannte Sammelunterkiinfte) durch Einfithrung der § 3a
Abs.1 Nr.2b und §3 Abs.2 Nr.2b AsylbLG. Diese gehor-
ten bislang — wie alle alleinstehenden Erwachsenen - zur
Regelbedarfsstufe 1 und erhielten den vollen Regelsatz.
Ab dem 1.9.2019 erhalten sie aber nur noch 90 % des Re-
gelsatzes nach der Regelbedarfsstufe 2. Die Regelbedarfs-
stufe 2 gilt bislang nur fiir gemeinsam aus einem Topf
wirtschaftende, zusammenlebende Paare in Ehe oder
Partnerschaft. Damit werden also alle alleinstehenden
Personen in Sammelunterkiinften wie eine grofe Bedarfs-
gemeinschaft behandelt. Die neue Einstufung gilt nicht
nur fiir die Grundleistungen, sondern unabhingig von
der Aufenthaltsdauer auch beim Bezug von Analogleis-
tungen.

Notwendiger Gesamt SGB XII/SGB I
personlicher ab 1.1.2019im
Bedarf Vergleich
150 € 344 € 424 €

135 € 354 €
136 € 310 € 382 €
122 € 318€
120 € 275 € 339 €
108 € 284 €
79 € 275 € 322 €
76 € 276 €
97 € 268 € 302 €
83 € 242 €
84 € 214 € 245 €
79 € 214 €

Die Gesetzesbegriindung der Kiirzung der Leistungs-
satze fiir Alleinstehende in Sammelunterkiinften verdient
es, ausfuhrlich zitiert zu werden:

»Es ist davon auszugehen, dass eine Gemeinschafts-
unterbringung fiir die Bewohner solcher Unter-
kiinfte Einspareffekte zur Folge hat, die denen in
Paarhaushalten im Ergebnis vergleichbar sind. [...]
Der in der Bedarfsstufe 2 fiir Paarhaushalte zum
Ausdruck kommende Gedanke der Einsparungen
durch gemeinsames Wirtschaften aus einem Topf«
lasst sich auf Leistungsberechtigte tibertragen, die
in Sammelunterkiinften bestimmte Raumlichkeiten
(Kiiche, Sanitir- und Aufenthaltsrdume etc.) ge-
meinsam nutzen. [...] Bei einer Unterbringung in
Sammelunterkiinften bestehen zudem Einspareffek-
te beim notwendigen Bedarf an Nahrung [...], etwa
indem Lebensmittel oder zumindest der Kiichen-
grundbedarf in grofieren Mengen gemeinsam einge-
kauft und in den Gemeinschaftskiichen gemeinsam
genutzt werden. [...] Ein Zusammenwirtschaften
tiber die blofle Teilung von unterkunftsbezogenen
Leistungen hinaus kann von den Leistungsberech-
tigten nach dem AsylbLG, die in Sammelunterkiinf-
ten untergebracht sind, erwartet werden. Die Leis-
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tungsberechtigten befinden sich im Asylverfahren
ungeachtet ihrer Herkunft in derselben Lebenssitu-
ation und bilden der Sache nach eine Schicksalsge-
meinschaft. [...] In dieser zeitlichen und raumlichen
Sondersituation haben sie die Obliegenheit, alle zu-
mutbaren Anstrengungen zu unternehmen, um mit-
einander in der Sammelunterkunft auszukommen.«’

Diese Kiirzung der Leistungen soll aber dann nicht gelten,
wenn die Unterbringung nur kurzfristig erfolgen kann,
was laut Gesetzesbegriindung ausdriicklich fiir die Unter-
bringung in Frauenhausern gilt."’

Diese Regelung erscheint verfassungswidrig. Die Be-
willigung von 90 % des Bedarfssatzes ist nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts" nur dann
gerechtfertigt, wenn Erwachsene partnerschaftlich zu-
sammenleben, was neben dem gemeinsamen Haushalten
eine sogenannte Einstands- und Verantwortungsgemein-
schaft voraussetzt. Die Personen miissen in besonde-
rer Weise fureinander einstehen und bereit sein, ihren
Lebensunterhalt in gegenseitiger Fiirsorge fiireinander
jenseits einer rechtlichen Verpflichtung zu sichern. Dies
wird schon bei Personen, die in einer Wohngemeinschaft
leben, nicht angenommen. Es erscheint vollig willkiirlich
und aus der Luft gegriffen, diese besondere Gemeinschaft
bei Personen in einer Sammelunterkunft anzunehmen.
Die Lebenssituationen der Menschen in diesen Unter-
kiinften sind zudem nicht selten vollig unterschiedlich, da
es vorkommen kann, dass hier Asylsuchende, langjéhrig
Geduldete und Personen mit Aufenthaltserlaubnis, die
keine Mietwohnung finden, nebeneinander wohnen.'?

4. Kiirzung der Leistungen fiir Volljahrige unter 25
im Haushalt der Eltern

Bisher erhielten junge Erwachsene, die bei ihren Eltern
wohnen, Leistungen in Hohe von 100 % nach der Regelbe-
darfsstufe 1. Mit der Neufassung werden sie der Regelbe-
darfsstufe 3 zugeordnet und erhalten damit im Monat € 69
weniger als nach der Regelbedarfsstufe 1. Dies gilt sowohl
fiir die Grundleistungen als auch fiir die Analogleistun-
gen. Die neue Regelung entspricht der Einordnung fiir
Leistungsberechtigte nach dem SGBII. Sie hat jedoch
keine Entsprechung im SGB XII: Erhalten unverheiratete,
junge Erwachsene unter 25 Jahre als nicht-erwerbsfihige
Personen Leistungen nach dem SGB XII und leben sie
mit ihren Eltern zusammen, erhalten sie den im SGB XII
geltenden Regelsatz der Bedarfsstufe 1. Die erhebliche Re-
duzierung des Regelbedarfes fiir 18- bis 25-jahrige Leis-
tungsberechtigte, die in der elterlichen Wohnung leben,

®  Gesetzentwurf vom 10.5.2019, a.a. O. (Fn.4) S.23f.

10 Ebenda, S.25.

1 BVerfG, Urteil vom 9.2.2010 - 1 BvL 1/09 - Rn. 154.

Vgl. Empfehlungen des Ausschusses fiir Arbeit, Integration und So-
zialpolitik im Bundesrat, BR-Drucks. 274/1/19 vom 14.6.2019.

belastet sowohl die jungen Volljahrigen als auch deren
Eltern. Die Kiirzung geht zudem an der Lebenssituation
der Betroffenen vorbei und erscheint daher willkiirlich:
Das AsylbLG kennt ebensowenig wie das SGB XII den
Grundgedanken des »Forderns und Forderns« der Auf-
nahme einer Erwerbstétigkeit, mit der die Kiirzungen im
Rahmen des SGB II begriindet werden. Das AsylbLG soll
vielmehr das soziokulturelle Existenzminimum in einer
Lebensphase sichern, in der die eigenstidndige Sicherung
des Lebensunterhaltes nur bedingt moglich ist. Ein gerin-
gerer Bedarf kann in dieser Lebensphase genau so wenig
unterstellt werden wie bei jungen volljahrigen Leistungs-
berechtigten im SGB XII."

V. Analogleistungen (§2 AsylbLGi.V.m.
SGB XII)

Hohere Leistungen entsprechend SGB XII erhielten Leis-
tungsberechtigte gemédf3 § 2 Abs. 1 AsylbLG in der bis zum
20.8.2019 geltenden Fassung unter der Voraussetzung,
dass sie sich seit 15 Monaten ohne wesentliche Unterbre-
chung im Bundesgebiet aufgehalten und die Dauer des
Aufenthalts nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst
haben.

1. Verlangerung der Wartezeit auf 18 Monate

Der fiir die Analogleistungen notwendige Voraufenthalt
wurde mit Wirkung ab dem 21.8.2019 um 3 Monate ver-
lingert und betragt nun 18 Monate.

Nach der Ubergangsregelung in § 15 AsylbLG kommen
Personen, die bis zum 19.8.2019 die Wartezeit von 15 Mo-
naten erfiillt haben, ab dem 20.8.2019 in den Genuss der
Analogleistungen, wenn die {ibrigen Bedingungen erfiillt
sind. Das gilt auch, wenn die Leistungen nicht genau zum
20.8.2019 angehoben wurden, sondern erst spéter. Denn
die Frist des §2 Abs. 1 ist von Amts wegen zu beachten,
ein Antrag ist nicht erforderlich.

Beispiel: Fallt erst am 15.11.2019 auf, dass schon seit
dem 5.8.2019 die 15 Monate erfillt waren, sind die
Leistungen ab sofort auf die dem SGB XII entspre-
chende Hohe anzuheben und es besteht ein An-
spruch auf Nachzahlung seit dem 5.8.2019.

Der dem Bundesrat vorgelegte Gesetzentwurf der Bun-
desregierung des Zweiten Gesetzes zur besseren Durch-
setzung der Ausreisepflicht'* sah diese Anderung noch
nicht vor. Sie wurde erst zwei Tage vor der Verabschie-

3 Vgl. ebenda.

" Vgl Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Zwei-
ten Gesetzes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom
18.4.2019, BR-Drucks. 179/19.
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dung des Gesetzes im Bundestag durch einen Beschluss
des Innenausschusses in dieses Gesetz aufgenommen.
Zur Begriindung wird in der Beschlussempfehlung des
Ausschusses zwar auf das Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 18. Juli 2012 hingewiesen, wonach die Phase
der abgesenkten Grundleistungen nach §3 AsylbLG nur
bei einem kurzen und vortibergehenden Aufenthalt zu
rechtfertigen ist."” Anschlieflend wird dann aber darauf
verwiesen, dass sich der Gesetzgeber

»bei der Einschitzung der tatséchlichen Verhaltnis-
se [...] auch an den Fristen thematisch verwandter
Regelungen orientieren [kann], die das Leben von
Fliichtlingen in der Anfangszeit im Bundesgebiet
entscheidend pragen.«

Sodann wird auf die Anderung des §47 Abs.1 AsylG
Bezug genommen, der nun eine bis zu 18-monatige
Verpflichtung, in (Erst-)Aufnahmeeinrichtungen zu
wohnen, vorsieht. Wihrend dieses Zeitraums seien die
Integrationsmoglichkeiten eingeschrankt und mit 18 Mo-
naten sei »die Spanne eines Kurzaufenthalts nicht deutlich
tiberschritten.«'

Laut dieser knappen Begriindung waren sich die Koa-
litionsfraktionen, die diese Anderung iiber den Innenaus-
schuss in letzter Minute im »Geordnete-Riickkehr-Ge-
setz« untergebracht haben, also durchaus bewusst, dass
sie sich hier in einem verfassungsrechtlich sensiblen Be-
reich bewegen. Eine Debatte in der Fachoffentlichkeit ha-
ben sie mit ihrem Vorgehen vermeiden wollen — mit gu-
tem Grund, denn eine weitere Vorgabe aus dem zitierten
Urteil des Bundesverfassungsgerichts wurde hier (nicht
zum ersten Mal) offenkundig ignoriert: Laut Bundes-
verfassungsgericht sind existenzsichernde Leistungen in
einem »inhaltlich transparenten und sachgerechten Ver-
fahren nach dem tatsachlichen und jeweils aktuellen Be-
darf, also realitétsgerecht« festzulegen.!” Die oben zitierte
Behauptung, wonach ein Zeitraum von 18 Monaten nicht
viel mehr sei als ein Kurzaufenthalt, wird dieser Vorgabe
wohl kaum gerecht.

2. Hohe der Analogleistungen nach §2 AsylbLG

Die Kiirzung fiir Alleinstehende in Sammelunterkiinften
seit dem 1.9.2019 gilt nicht nur fiir die Grundleistungen,
sondern unabhingig von der Aufenthaltsdauer auch beim
Bezug von Analogleistungen. Gleiches gilt fiir die Herab-
stufung der jungen Erwachsenen zwischen 18 und 25 Jah-
ren in die Regelbedarfsstufe 3.

> BVerfG, Urteil vom 18.7.2012 - 1 BvL 10/10 - 1 BvL 2/11 - asyl.net:
M19839, Rn.93.

16 BT-Drucks. 19/10706, S.16f.

17 BVerfG, Urteil vom 18.7.2012, a.a. O. (Fn. 15), Rn. 95.

VL. SchlieBen der
Ausbildungsforderungsliicke?

Wer - ganz unabhingig von Staatsangehorigkeit und Sta-
tus — eine dem Grunde nach dem BAf6G oder SGB III
(z.B. durch Berufsausbildungsbeihilfe) forderungsfihige
Ausbildung absolviert, ist nach §22 Abs.1 SGB XII von
Leistungen nach dem SGB XII ausgeschlossen.'® Ankniip-
fungspunkt fiir den Leistungsausschluss ist die Ausbil-
dung selbst, nicht der materielle Anspruch auf die For-
derungsleistung. Wer also keinen Zugang zu Leistungen
nach dem BAfoG oder SGB III hat, aber eine hiernach
forderungsfahige Ausbildung absolviert, ist ggf. von jeg-
lichem Leistungsbezug ausgeschlossen. Dieser Leistungs-
ausschluss gilt nicht fir Personen, die Grundleistungen
nach dem AsylbLG beziehen. Er gilt aber fiir Personen,
die Anspruch auf Analogleistungen haben, da fiir diesen
Personenkreis das SGB XII und damit — bisher jedenfalls -
auch der Ausschlusstatbestand entsprechend anzuwen-
den ist. Daher bestand eine Forderungsliicke bei Auszu-
bildenden, die Leistungsberechtigte nach dem AsylblLG
sind und sich seit 15 Monaten in Deutschland authielten.
Thnen konnte bislang allenfalls Hilfe zum Lebensunterhalt
in besonderen Hirtefillen gewdhrt werden. Haufig wur-
den auch statt der Analogleistungen die Grundleistungen
weiter gewahrt.

Diese Liicke sollte mit dem hier ab dem 1.9.2019 ge-
anderten AsylbLG geschlossen werden. Die Neuregelung
durch §2 Abs.1 AsylbLG ist allerdings sehr kompliziert
geraten. Der Leistungsausschluss vom SGB XII soll nicht
mehr gelten fiir nach dem AsylblG leistungsberechtig-
te Asylsuchende, Inhaber von Aufenthaltserlaubnissen
und Geduldete in einer Berufsausbildung, die nach dem
SGB III gefordert werden kann.

Der Leistungsausschluss soll ferner nicht mehr gelten
fir Personen mit Aufenthaltserlaubnis, die nach dem
AsylblG leistungsberechtigt sind, und Geduldete, deren
Schulbesuch oder Studium nach dem BAf6G gefordert
wird. Diese Menschen, nicht aber diejenigen mit Aufent-
haltsgestattung, haben also weiterhin Anspruch auf Ana-
logleistungen.

Fiir Menschen mit Aufenthaltsgestattung, deren Schul-
besuch oder Studium nach dem BAf6G gefordert wer-
den kann, gibt es eine Sonderregelung in §2 Abs.1 Satz 3
AsylbLG, wonach Leistungen der Grundsicherung nach
dem SGB XII entweder als Beihilfe oder als Darlehen ge-
wiahrt werden. Damit ist wohl geregelt, dass die Behor-
de Ermessen ausiiben kann, wie die Hilfe gewédhrt wird
(Zuschuss oder Darlehen). Diese Sonderregelung ist eine
unnoétige und ungenau formulierte Erschwernis.

'8 Ausfiihrlich hierzu: Joachim Schaller, Skript SGB II und Ausbil-
dungsférderung, abrufbar unter https://tinyurl.com/y28p7s9m.
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VIl. Anspruchseinschrankungen nach §1a
AsylbLG

Die Anspruchseinschrankungen nach § 1a AsylbLG wur-
den mit Wirkung ab dem 21.8.2019 teils erweitert und
teils umstrukturiert.

1. Umfang der eingeschrankten Leistungen

Durch die Neufassung des §1a Abs.1 AsylbLG wird im
Hinblick auf die Zusammensetzung der abgesenkten Leis-
tungen eine klarere Struktur geschaffen. Wie vorher sollen
im Falle der Anspruchseinschrankung nur noch Leistun-
gen zur Deckung des Bedarfs an Erndhrung und Unter-
kunft einschliefflich Heizung sowie Korper- und Gesund-
heitspflege gewidhrt und die Leistungen als Sachleistungen
erbracht werden. Nur soweit im Einzelfall besondere Um-
stinde vorliegen, konnen auch andere Leistungen aus den
Grundleistungen nach §3 AsylbLG gewidhrt werden. Die
Hohe der eingeschrankten Leistungen bei der sogenann-
ten »um-zu-Einreise«, die jetzt in § 1a Abs.2 AsylbLG zu
finden ist, bestimmt sich nicht mehr nach dem, was im
Einzelfall »unabweisbar geboten« ist, sondern auch nach
der oben beschriebenen Regelung.

Im Ergebnis fiihrt dies weiterhin zu einer Kiirzung um
etwa 50 % des Regelbedarfs, der an sich das noch men-
schenwiirdige sozio-kulturelle Existenzminimum garan-
tieren soll. Es bestehen weiterhin erhebliche Zweifel, ob
der Anspruch auf Sicherung einer menschenwiirdigen
Existenz gemafl Art.1 Abs.1 i.V.m. Art.20 Abs.1 GG
noch gewihrleistet ist. Zur Frage der Verfassungsmaflig-
keit der identischen Leistungen nach § 1a Abs.2 AsylbLG
(a.F) ist eine Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfas-
sungsgericht anhdngig."

2. Anspruchseinschriankung bei Verletzung von
Mitwirkungspflichten

Die schon vor der Anderung bestehende Moglichkeit
der Leistungskiirzung bei dem Vorwurf der Verletzung
von Mitwirkungspflichten nach § 1a Abs.5 AsylbLG wird
durch die Gesetzesdnderung erheblich erweitert.

Neu aufgenommen wurde in Absatz 5 Satz 1 Nummer 1
eine Anspruchseinschriankung fiir den Fall, dass gegen die
Pflicht verstoflen wurde, einen Asylantrag so bald wie ver-
niinftigerweise moglich nach Einreise in Deutschland zu
stellen (»verzogerter Asylantrag«). Diese Pflicht wurde neu
in §13 Absatz 3 Satz 3 AsylG geregelt. Zur Begriindung®
wird auf Artikel 20 Absatz 3 der Aufnahmerichtlinie®

Die Verfassungsbeschwerde wird beim BVerfG unter Az. 1 BvR
2682/17 gefithrt; vgl. ferner SG Magdeburg, Beschluss vom
30.9.2018 - S 25 AY 21/18 ER - asyl.net: M26641.

2 Vgl. Gesetzentwurfvom 10.5.2019, a.a.O., Fn. 4.

21 RL 2013/33/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom

26.6.2013.

verwiesen. Gemeint sein diirfte aber der Absatz 2. Da-
nach konnen die Mitgliedstaaten die im Rahmen der Auf-
nahme gewdhrten materiellen Leistungen einschranken,
wenn sie nachweisen kénnen, dass Personen ohne berech-
tigten Grund nicht so bald wie verniinftigerweise moglich
nach der Ankunft in dem betreffenden Mitgliedstaat ei-
nen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben.

Die schon bestehende Anspruchseinschrankung nach
§ 1a Absatz 5 Satz 1 Nummer 2 war auf Félle beschrénkt, in
denen die Leistungsberechtigten ihre Mitwirkungspflicht
nach § 15 Absatz 2 Nummer 5 AsylG verletzen, indem sie
erforderliche Unterlagen zu ihrer Identitatsklarung, die in
ihrem Besitz sind, nicht vorlegen, aushandigen oder iiber-
lassen. Die Regelung wird als neue Nummer 3 ausgewei-
tet. Jetzt sollen alle Fille erfasst sein, in denen das BAMF
festgestellt hat, dass die Leistungsberechtigten diesen Mit-
wirkungspflichten nicht nachkommen. Die Priifung der
Voraussetzungen wird damit im Kern von den »Sozial-
amtern« zum BAMEF verlagert. Die Feststellung setzt laut
Gesetzesbegriindung voraus, dass das BAMF zuvor die
Leistungsberechtigten aufgefordert hat, eine oder mehre-
re konkrete Mitwirkungshandlungen innerhalb einer an-
gemessenen Frist vorzunehmen und diese auf die Folgen
einer nicht fristgeméflen Nichtvornahme hingewiesen
hat.

Diese Sanktion diirfte europarechtswidrig sein. Art.20
der EU-Aufnahmerichtlinie nennt als zuldssigen Grund
fiir eine Leistungskiirzung, wenn eine asylsuchende Per-
son ihren »Melde- und Auskunftspflichten« nicht nach-
kommt. Die Pflicht nach §15 Abs.2 Nr.5 AsylG geht
dariiber weit hinaus, so dass eine daran ankniipfende
Leistungskiirzung nach der EU-Aufnahmerichtlinie wohl
nicht zuléssig ist.

Zudem neu hinzugekommen ist die Anspruchsein-
schrainkung nach §1a Absatz 5 Nummer 4 AsylbLG in
Fallen, in denen das BAMF festgestellt hat, dass die Leis-
tungsberechtigten ihren Mitwirkungspflichten nach §15
Absatz 2 Nummer 6 AsylG nicht nachkommen. Diese
Mitwirkungshandlung bezieht sich auf die Herausgabe
von Datentrigern (z.B. Smartphones), die zur Ermittlung
der Identitit und Staatsangehorigkeit dienen konnen,
wenn kein Pass vorliegt. Fiir die Wirksambkeit der Feststel-
lung durch das BAMF gelten die oben beschriebenen An-
forderungen. Auch diese Sanktion diirfte europarechts-
widrig sein, da Art.20 EU-Aufnahmerichtlinie keinen
solchen Tatbestand als Grund fiir eine Leistungskiirzung
enthalt.

Neu ist ferner eine Anspruchseinschrankung nach § 1a
Absatz 5 Nummer 5 in Féllen, in denen die Leistungsbe-
rechtigten nicht bei den vorgeschriebenen erkennungs-
dienstlichen Behandlungen mitwirken und damit gegen
ihre Mitwirkungspflichten nach § 15 Absatz 2 Nr.7 AsylG
verstoflen. Auch diese Sanktion diirfte nicht von Art.20
EU-Aufnahmerichtlinie gedeckt und damit europarechts-
widrig sein.
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3. Anspruchseinschrankung bei unterlassenen oder
verspateten Angaben zu Einkommen bzw. Vermogen

Nach dem neuen §1la Absatz 6 AsylbLG erhalten Leis-
tungsberechtigte, die ihre Pflichten, Angaben iiber die
finanzielle Situation zu machen und Anderungen unver-
ziiglich mitzuteilen (§9 Abs. 3 AsylbLG i. V.m. § 60 Abs. 1
S.1 Nr.1 u. 2 SGB I) schuldhaft verletzen, gekiirzte Leis-
tungen nach §1a Abs.1 AsylbLG. Die Gesetzesbegriin-
dung beruft sich dabei auf Artikel 20 Abs.3 der Aufnah-
merichtlinie. Danach kénnen die Mitgliedstaaten, die im
Rahmen der Aufnahme gewdhrten materiellen Leistun-
gen einschrinken oder entziehen, wenn eine antragsstel-
lende Person verschwiegen hat, dass sie tiber Finanzmittel
verfiigt und dadurch bei der Aufnahme zu Unrecht in den
Genuss von materiellen Leistungen gekommen ist.

4. Anspruchseinschrankung fiir Asylsuchende aus
anderen EU-Staaten (Dublin)

Eine Verschirfung trifft auch Personen, deren Asylan-
trag nach der Dublin-Verordnung in einem anderen Mit-
gliedstaat zu priifen wére. Auch sie sollen nach § 1a Abs.7
AsylbLG nur noch eingeschrinkte Leistungen erhalten.
Dies soll bereits gelten, wenn die Dublin-Entscheidung
noch gar nicht unanfechtbar ist. Selbst wenn die Entschei-
dung noch von einem Gericht gepriift wird und die Per-
son ihr Recht auf rechtliches Gehor wahrnimmt, gibt es in
diesem Zeitraum keinen Anspruch auf volle Leistungen.

VIil. Anspruchseinschrankung bei Verstof3
gegen Residenzpflicht oder Wohnsitzauflage

Bereits in der bisherigen Fassung sah das AsylbLG eine
Leistungseinschrankung auf den unabweisbaren Bedarf
fur die Riickreise zum zugewiesenen Aufenthaltsort vor,
wenn gegen die sogenannte Residenzpflicht (Verpflich-
tung, einen zugewiesenen Aufenthaltsbereich nicht zu
verlassen) verstoflen wurde. Durch die Anderung des §11
Abs.2 AsylbLG ab dem 21.8.2019 wird die Einschrankung
auf den Verstof3 gegen eine Wohnsitzauflage erweitert. So-
zialleistungen sollen nur noch im Einzelfall an dem Ort
bezogen werden konnen, an dem der Wohnsitzauflage zu-
wider ein neuer gewohnlicher Aufenthalt begriindet wird.
Nach der Gesetzesbegriindung liegt ein ausnahmsweise
tiber den Reisebedarf hinausgehender unabweisbarer Be-
darf vor, wenn dies wegen der Unzumutbarkeit der Riick-
kehr an den erlaubten Aufenthaltsort zwingend geboten
ist, insbesondere dann, wenn Leistungsberechtigte zum
Schutz vor héiuslicher oder geschlechtsspezifischer Gewalt
sowie anderer Gewaltformen in Frauenhiusern oder sons-
tigen Schutzeinrichtungen auflerhalb des ihnen zugewie-
senen rdumlichen Aufenthaltsortes Zuflucht finden. Glei-
ches muss in Fillen der fehlenden Reisefédhigkeit gelten.

IX. Versagung von Leistungen fiir in anderen
EU-Staaten Anerkannte

Vollziehbar ausreisepflichtige Leistungsberechtigte, de-
nen bereits von einem anderen Mitgliedstaat der Europa-
ischen Union internationaler Schutz gewédhrt worden ist,
haben nach der Neuregelung des §1 Abs.4 AsylbLG seit
dem 21.8.2019 keinen Anspruch auf Leistungen nach dem
AsylbLG. Es gibt lediglich noch Uberbriickungsleistungen.
Diese entsprechen der Hohe nach den eingeschrinkten Leis-
tungen nach § 1a Abs.1 AsylbLG. Die Leistungen werden
grundsitzlich nur fiir einen Zeitraum von zwei Wochen,
und nur einmalig innerhalb von zwei Jahren, erbracht.
Danach gibt es keine Regelleistungen, keinen Zugang zu
Krankenbehandlung und keine Unterkunft. Nur in Harte-
fallen konnen nach Einzelfallpriifung in den ersten zwei
Wochen iiber die Uberbriickungsleistungen hinaus weite-
re Leistungen aus den Grundleistungen erbracht werden.
Neben den Uberbriickungsleistungen werden auf Antrag
auch die angemessenen Kosten der Riickreise tibernom-
men. Auflerdem konnen in Hartefillen nach Einzelfall-
prifung Leistungen iiber die zwei Wochen hinaus ge-
wahrt werden.

Obwohl bekannt ist, dass davon betroffene Menschen
sehr haufig deutlich langer als zwei Wochen in Deutsch-
land bleiben, will ihnen der Gesetzgeber Leistungen ver-
wehren. Die Situation fiir anerkannte Fliichtlinge, die
aufgrund der menschenunwiirdigen Zustinde etwa in
Griechenland oder Bulgarien nach Deutschland weiterge-
wandert sind, wird dadurch noch prekérer. Dies erscheint
verfassungswidrig. Das Bundesverfassungsgericht hat
deutlich festgestellt:

»Migrationspolitische Erwédgungen, die Leistungen
an Asylbewerber und Fliichtlinge niedrig zu halten,
um Anreize fiir Wanderungsbewegungen durch ein
im internationalen Vergleich eventuell hohes Leis-
tungsniveau zu vermeiden, kdnnen von vornherein
kein Absenken des Leistungsstandards unter das
physische und soziokulturelle Existenzminimum
rechtfertigen.«**

Die Hartefallregelung ist sehr eng gefasst (»besondere
Hirte und zeitlich befristete Bedarfslage«) und die Geset-
zesbegriindung gibt keine Anhaltspunkte fiir die Anwen-
dung. Hier wird es zunachst auf die Anwendungshinwei-
se der Bundeslander ankommen, wie beispielsweise dem
Rundschreiben der Landesregierung Rheinland-Pfalz vom
26. August 2019.” Danach sollen wegen der Vorgaben der

2 BVerfG, Urteil vom 18.7.2012 - 1 BvL 10/10 - 1 BvL 2/11 - asyl.net:
M19839, Rn.95.

# Landesregierung Rheinland-Pfalz: Rundschreiben zur Umsetzung
des Asylbewerberleistungsgesetzes (AsylbLG) nach Inkrafttreten
des Zweiten Gesetzes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht
(»Geordnete-Riickkehr-Gesetz«) vom 26.8.2019
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EU-Aufnahmerichtlinie* die Bedarfe besonders schutz-
bediirftiger (vulnerabler) Personen - z.B Minderjéhrige,
behinderte Personen, Schwangere oder traumatisierte
Personen - als Hirtefille beriicksichtigt werden. Wenn
die Voraussetzungen fiir die Leistungen aufgrund beson-
derer Umstdnde im Einzelfall nach §6 Abs.1 AsylbLG
vorliegen, etwa weil das zur Sicherung der Gesundheit
oder zur Deckung besonderer Bediirfnisse von Kindern
unerlésslich oder zur Erfiillung von Mitwirkungspflichten
erforderlich ist, dann sollen diese Leistungen auch bei der
Hartefallregelung nach §1 Abs.4 AsylbLG entsprechend
beriicksichtigt werden.

Die Neuregelung erinnert an die die Versagung von
Leistungen fiir EU-Biirger durch die Anderung des §23
Abs. 3 SGB XII vom 29.12.2016. In diesem Bereich gab es
in Einzelfillen positive Gerichtsbeschliisse etwa bei Be-
handlungsbediirftigkeit bei Suchtkrankheit,” Dialysebe-
handlung® und schwerer Krebserkrankung.”

Geduldete sind trotz der Ausreisepflicht nicht von dem
Leistungsausschluss betroffen.

24 Art.21 der EU-Aufnahmerichtlinie, RL 2013/33/EU.

25 LSG NRW, Beschluss vom 28.3.2018 - L 7 AS 115/18 BER —.

% LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 28.3.2018 — L 7 AS 430/18
ER-B -.

¥ LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 8.3.2018 - L 25 AS 337/18
BER -.

X. Freibetrag bei Ehrenamt

Bei Aufwandsentschiddigungen und dhnlichen Zahlungen
fiir ehrenamtliche Tatigkeiten — etwa als Trainerin oder
Trainer oder in einer gemeinniitzigen Einrichtung — wird
in §7 Abs.3 Satz 2 AsylbLG ein Freibetrag von 200 Euro
eingefiihrt.

Xl. Fazit

Der Gesetzgeber hat sich ohne Begriindung, aber nicht
uberraschend entschieden, an dem seit 1993 bestehenden
AsylbLG als Sondergesetz fiir den Zugang bestimmter
nicht-deutscher Personengruppen zu existenzsichernden
Leistungen festzuhalten. Wenigen Verbesserungen wie
der weitgehenden Schlieffung der Forderungsliicke bei
Ausbildungen und der Einfithrung eines Freibetrages bei
ehrenamtlicher Téatigkeit stehen zahlreiche, massive Ver-
schdrfungen gegeniiber. Die Absenkung durch die Neube-
stimmung der Grundleistungen und die zwangsweise Ver-
partnerung von Alleinstehenden in Sammelunterkiinften,
die Erweiterung der Anspruchseinschrinkungen und erst
recht die Einstellung der existenzsichernden Leistungen
bei in anderen EU-Staaten anerkannten international
Schutzberechtigten werfen iiberwiegend Zweifel an ihrer
Vereinbarkeit mit Verfassungs- und Europarecht auf.
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A. Einleitung

Mit der erstmaligen Benennung der qualifizierten Aus-
bildung als Spezialfall der Duldung aus dringendem per-
sonlichen Grund i.S.v. §60a Abs.2 S.3 AufenthG war
das heute allgemein als » Ausbildungsduldung« bekannte
Rechtsinstitut schon 2015' in das AufenthG eingefiigt wor-
den. Dort hatte es allerdings zunachst ein Schattendasein
gefiihrt, bis der Gesetzgeber” es 2016 von der Ermessens-
zur Anspruchsduldung aufgewertet, den Betroffenen so
das gerichtlich durchsetzbare Versprechen eines gesicher-
ten Bleiberechts fiir die gesamte Ausbildungsdauer gege
ben und ihnen zugleich - mit §18a Abs.1a - eine dau-

*  Sebastian Roder (LL.M.) ist Referent beim Flichtlingsrat Baden-
Wiirttemberg, wissenschaftlicher Mitarbeiter bei der Law Clinic der
Universitdt Frankfurt sowie Lehrbeauftragter fiir Migrationsrecht an
der Universitit Heidelberg und der Hochschule Esslingen. Dr. Phi-
lipp Wittmann ist Richter am VG Karlsruhe, wissenschaftlicher Mit-
arbeiter am BVerfG und Lehrbeauftragter fiir Migrationsrecht an den
Universititen Freiburg und Heidelberg.

Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthalts-
beendigung, BGBL I 2015, S.1386; aktuelle und alte Fassungen des
Gesetzestexts abrufbar auf buzer.de. Im Folgenden genannte Normen
ohne Gesetzesangabe sind solche des AufenthG.

Die Verwendung des generischen Maskulinums dient lediglich der
besseren Lesbarkeit und ist als genderneutral zu verstehen.

erhafte Legalisierung des Aufenthalts in Aussicht gestellt
hatte.? Seither hat die Ausbildungsduldung einen wahren
»Boom«* erlebt, der bis heute nicht nur die Autoren,” son-
dern auch Beratende,® Behorden und Gerichte” intensiv
beschiftigt.

In Umsetzung des im Koalitionsvertrag gesteckten
Ziels einer bundesweiten Vereinheitlichung der An-
wendungspraxis der Ausbildungsduldung® wurde die-
se nun erneut grundlegend reformiert und erstmals in
eine eigenstandige Anspruchsnorm ausgegliedert (§60c
AufenthG). Mit der neu geschaffenen Beschiftigungsdul-
dung wurde ihr zugleich ein weiteres » Aufenthaltsrecht
im Duldungsgewand«® an die Seite gestellt ($60d), das
nachhaltig Beschiftigten und ihren Familien ein gesicher-
tes Bleiberecht und langfristig einen - rechtlich eigentlich
weiterhin verponten - »Spurwechsel« ermdglichen soll.
Auch wenn das jiingst verkiindete »Gesetz zur Duldung
bei Ausbildung und Beschiftigung«'® erst am 1. Janu-
ar 2020 in Kraft tritt, priagt es — nicht zuletzt aufgrund
verschiedener Vorgriffserlasse in einzelnen Bundesldn-
dern" - schon heute die Beratungs- und Verwaltungs-
praxis. und wird den Rechtsanwender - gerade auch im
Zusammenspiel mit bereits in Kraft getretenen Gesetzes-

Zu dieser mit der Reform durch das Integrationsgesetz beabsich-
tigten Wirkung der sog. »3 + 2 Regelung« vgl. BT-Drucks. 18/8615,
S.48.

Die grofle praktische Bedeutung der Ausbildungsduldung war

ein Motiv, sie in eine eigenstdndige Vorschrift zu iiberfiihren, vgl.

BT-Drucks. 19/8286, S.14. Positiv auch die Bewertung von Koh-

ler/Rosenstein InfAusIR 2019, 266.

> Vgl. Réder/Wittmann, ZAR 9/2017, S.345ff., Wittmann, NVwZ

2018, S.281f. sowie BeckOK-MigR/Réder § 60a AufenthG Rn. 95t

Arbeitshilfe des Paritatischen Gesamtverbands zur Ausbildungs-

duldung, Kirsten Eichler GGUA, Stand: August 2018, abrufbar auf

asyl.net unter »Arbeitshilfen«.

7 Am 27.8.2019 lieferte die juris-Recherche zum Stichwort Ausbil-
dungsduldung 154 Gerichtsentscheidungen. In der Entscheidungs-
datenbank auf asyl.net ist eine Auswahl von 83 Entscheidungen zu
finden.

¢ Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 12.3.2018
Rn.4979t.

°  Zu diesem Begriff bereits Roder/Wittmann, ZAR 9/2017, S.352.

1 Gesetz vom 15.7.2019, BGBL. I, 1021, Gesetzesmaterialien und Stel-
lungnahmen der Verbiande abrufbar auf fluechtlingsrat-berlin.de un-
ter »Recht & Rat/Asyl & Aufenthalt«.

" Vgl z.B. die Vorgriffserlasse zur Beschiftigungsduldung vom

12.7.2019 (NRW), vom 20.6.2019 (Niedersachsen), vom 31.7.2019

(Schleswig-Holstein) und vom 18.6.2019 (Thiiringen).
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anderungen'? - vor einige altbekannte und viele neue Fra-
gen stellen.

B. Einordnung

Auch wenn die blof3e Aussetzung der Abschiebung gerade
kein formliches Recht zum Aufenthalt begriindet, vermit-
telt die Ausbildungsduldung in der Sache ein Bleiberecht.
Den fiir Auszubildende eingeschlagenen Weg setzt der
Gesetzgeber nunmehr fiir nachhaltig Beschiftigte fort
und gewidhrt auch diesen ein Bleiberecht zunichst (nur) in
Form einer Duldung. Damit nimmt er neben zahlreichen
systematischen Ungereimtheiten auch fiir die Betroffenen
schmerzhafte Nebenfolgen wie das Erloschen der Dul-
dung im Falle einer Ausreise (§60a Abs.5 S.1) oder den
Ausschluss des Familiennachzugs in Kauf. Dass beiden
Duldungen eigenstandige Paragraphen gewidmet wurden,
mag die Rechtsanwendung zwar geringtiigig erleichtern,"
darf aber nicht dartiber hinwegtauschen, dass es sich je-
weils um Duldungen »im Sinne von« bzw. »nach« §60a
Abs.2 S.3 handelt, so dass Betroffene etwa nur nach §1
Abs.1 Nr.4 AsylbLG leistungsberechtigt sind. Hinsicht-
lich der aufenthaltsrechtlichen Sicherheit unterscheiden
sich die als strikter Rechtsanspruch bzw. Regelanspruch
ausgestalteten Duldungen dagegen nicht grundlegend von
einer »echten« Aufenthaltserlaubnis. Beide Duldungen
fungieren letztlich auch als »Briicke« in ein vollwertiges
Aufenthaltsrecht: Wahrend im Anschluss an eine erfolg-
reiche Ausbildung eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck
der Erwerbstitigkeit erteilt wird," erhalten Beschifti-
gungsgeduldete nach Ablauf einer dreifligmonatigen In-
tegrationsbewdhrungsfrist in der Regel eine humanitére
Aufenthaltserlaubnis.”” Abgesehen von den unterschied-
lichen Rechtsfolgen der unterschiedlichen systematischen
Verortung im 4. bzw. 5. Abschnitt des AufenthG,' wei-
sen die beiden Duldungen noch zwei gravierende Unter-
schiede auf: Wahrend sich die Beschiftigungsduldung
auch auf die Kernfamilie erstreckt,” miissen Angehori-
ge einer Person mit Ausbildungsduldung auch nach der
Reform regelméflig auf die Erteilung einer (Ermessens-)
Duldung nach §60a Abs.2 S.3 hoffen. Andererseits ist
die Beschiftigungsduldung aufgrund einer erst in letzter
Minute eingebrachten Anderung am Gesetzentwurf nur
fiir bis zum 1. August 2018 eingereiste Personen und -

2 Vgl. insbes. die schon zum 21.8.2019 in Kraft getretenen § 60b (»Dul-
dung light«); vgl. hierzu den siehe Beitrag von Kirsten Eichler in die-
sem Heft ab S.64) und §61 AsylG n.E. (BGBL I, 1294).

3 Vgl. Kohler/Rosenstein, InfAuslR 2019, 266: Ubersichtlicher und
praxistauglicher.

" Derzeit § 18a Abs. 1a, kiinftig § 19d Abs. 1a.

> §25b Abs.6 n.E

16 7Z.B. §18a Abs.3/19d Abs.3 vs. §25b Abs.1 S.1 (Absehen vom Vi-
sumserfordernis), §9 vs. §26 Abs.4 (Niederlassungserlaubnis) und
§25b Abs.5 S.2 (Abweichen von der Titelerteilungssperre des §10
Abs.3S.2).

7 Vgl. §60d Abs.1S.1, Abs. 2.

unabhingig vom Zeitpunkt der Einreise — auch fiir deren
Kinder vorgesehen.'® § 60d tritt zudem am 31. Dezember
2023 wieder aufler Kraft," so dass er die klassischen Ziige
einer befristeten Altfallregelung trigt. Demgegentiber gilt
die Ausbildungsduldung weiterhin unbefristet und stich-
tagsunabhangig und bleibt der Rechtsordnung somit als
etabliertes Rechtsinstitut erhalten.

C. Die »neue« Ausbildungsduldung
I.  Personlicher Anwendungsbereich

Eine Ausbildungsduldung konnen jedenfalls vollziehbar
ausreisepflichtige Personen erhalten,” d.h. neben Asylsu-
chenden nach Erloschen ihrer Aufenthaltsgestattung auch
unerlaubt eingereiste oder andere Personen nach Verlust
ihres Aufenthaltstitels. Fiir die — soweit ersichtlich - zu-
letzt nur noch von der bayerischen Innenverwaltung ver-
tretene Auffassung, dass eine Ausbildungsduldung allein
an ehemalige Asylbewerber erteilt werden konne, findet
sich im Gesetz auch weiterhin kein Anhalt;! im Gegen-
teil zeigt §60c Abs.2 Nr.1 i.V.m. §60a Abs.6 S.1 Nr.3
nunmehr noch eindeutiger, dass §60c Abs.1 auch dann
Anwendung findet, wenn »ein Asylantrag nicht gestellt
wurde«.”

Il. Strukturelle Neuerung: Zwei Wege zur
Ausbildungsduldung

Mit der Neuregelung wurde der bisher einheitliche Dul-
dungstatbestand in zwei gesonderte Anspruchsgrundla-
gen aufgespalten: die in § 60c Abs.1 S.1 Nr. 2 geregelte all-
gemeine Ausbildungsduldung und die in §60c Abs.1 S.1
Nr. 1 geregelte Asylbewerber-Ausbildungsduldung.

1. Allgemeine Ausbildungsduldung

Wer eine geeignete Berufsausbildung im Status der Dul-
dung nach §60a aufnimmt, kann eine Ausbildungsdul-
dung nunmehr nur unter der zusitzlichen Bedingung
einer Vorduldungszeit von mindestens drei Monaten

Das Erfordernis der Einreise bis zum 1.8.2018 gilt nur fiir die ausrei-
sepflichtige Person und ihren Ehegatten oder Lebenspartner (§60d
Abs. 1), nicht aber fiir deren Kinder (§ 60d Abs. 2).
9 Art. 3 S.2 des Gesetzes iiber Duldung bei Ausbildung und Beschafti-
gung vom 8.7.2019 (BGBI. 1, 1021).
Vgl. zur Frage einer moglichen Parallelitit von Aufenthaltsgestattung
und Ausbildungsduldung demnéchst Wittmann/Réder, ZAR 2019,
Heft 11.
So zutreffend Sichsisches Staatsministerium des Innern, Erlass vom
12.12.2016, StAs24-1310.10/113, S. 4.
22 Vgl. hierzu schon Réder/Wittmann ZAR 2017, 345 (346). Weiterhin
rechtswidrig daher die Vollzugshinweise des Bayerischen Staatsmi-
nisteriums des Innern, fiir Sport und Integration vom 4.3.2019, S.21.
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beanspruchen (»allgemeine Ausbildungsduldung«). Ge-
lingt es der Behorde, in diesem Zeitraum konkrete Maf3-
nahmen zur Aufenthaltsbeendigung einzuleiten, entsteht
kein Anspruch auf Ausbildungsduldung (§60c Abs.2
Nr.5). Aufenthaltszeiten, in denen die betroffene Person
aufgrund eigener Tduschungshandlungen oder der Ver-
letzung der nunmehr in § 60b Abs. 2 geregelten »besonde-
ren Passbeschaffungspflicht« nicht abgeschoben werden
konnte, werden in die dreimonatige Karenzfrist des § 60c
Abs.2 Nr.2 AufenthG dabei nicht eingerechnet (§60b
Abs.5S.1).

2. »Asylbewerber-Ausbildungsduldung«

Hat der Auslinder die Berufsausbildung dagegen »als
Asylbewerber« aufgenommen und mochte diese nach
Ablehnung seines Asylantrags fortsetzen, entsteht der An-
spruch auf die Ausbildungsduldung auch ohne den Nach-
weis einer Vorduldungszeit (» Asylbewerber- Ausbildungs-
duldung«). Da auch §60c Abs.2 Nr.5 fiir Falle des Abs. 1
S.1 Nr.1 nicht gilt, kann eine Ausbildungsduldung selbst
dann erteilt werden, wenn die Behorde im Zeitpunkt der
Antragstellung konkrete Mafinahmen zur Aufenthaltsbe-
endigung einleitet hatte. Auch die in §60c Abs.3 S.1 und
S.2 normierten verfahrensrechtlichen Vorgaben gelten
nur fiir die Ausbildungsduldung nach Abs.1S.1 Nr.2.”

3. Weichenstellung: Aufnahme der Ausbildung »als
Asylbewerber«

Die Weiche zwischen dem Zugang zur privilegierten Aus-
bildungsduldung nach Abs.1 S.1 Nr.1 und der allgemei-
nen Ausbildungsduldung nach Abs.1 S.1 Nr.2, die zum
Teil* strengeren Voraussetzungen unterliegt, wird dabei
durch den Begrift des »Asylbewerbers« gestellt, den das
Asylgesetz nicht definiert und nurin § 61 Abs.2 S.1 AsylG
ausdriicklich verwendet. Die dort bestehende Koppelung
an einen gestatteten Aufenthalt (»einem Asylbewerber,
der sich seit drei Monaten gestattet im Bundesgebiet auf-
hélt«) zwingt jedoch nicht zu dem Verstdndnis, dass der
Asylbewerberstatus i.S.v. Abs.1 S.1 Nr.1 den Besitz einer
Aufenthaltsgestattung voraussetzt; vielmehr tritt das Er-
fordernis eines gestatteten Aufenthalts hier als selbststan-
diges Tatbestandsmerkmal neben den Status als »Asyl-
bewerber«. §61 Abs.2 S.1 AsylG kann daher nicht die
Aussage entnommen werden, dass nur ein Inhaber einer
Aufenthaltsgestattung als » Asylbewerber« angesehen wer-

» Fiir S.2 ergibt sich das unmittelbar aus dem Gesetz, fiir S.1 aus der
Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 19/8286, S. 16) sowie aus der Na-
tur der Sache, da der nach Abs.3 S.1 frithestmégliche Zeitpunkt fiir
die Antragstellung — sieben Monate vor Beginn der Berufsausbil-
dung- bei Aufnahme der Ausbildung automatisch verstrichen ist.

2 §60c Abs.2 Nr.2 und 5. Allerdings setzt §60c Abs.1 Nr.1- anders
als Nr.2 - voraus, dass die Ausbildung nicht lediglich in Aussicht ge-
stellt, sondern bereits tatséchlich aufgenommen wurde.

den kann. Diese Eigenschaft entfillt vielmehr schon dem
Wortsinn nach erst mit Riicknahme des Antrags oder
mit Eintritt der Bestandskraft der Entscheidung iiber den
Asylantrag,” da die »Bewerbung« um Asyl bis zu diesem
Zeitpunkt aufrechterhalten wird und auch tatsichlich
noch erfolgreich sein kann. Die Aufnahme einer Ausbil-
dung nach Ablehnung des Asylantrags als offensichtlich
unbegriindet kann daher ebenso unter §60c Abs.1 S.1
Nr.1 fallen wie die Aufnahme wiéhrend eines Folge- oder
Zweitantrags.

Eine Asylbewerber-Ausbildungsduldung nach Abs.1
S.1 Nr.1 kann nur erlangen, wer die Ausbildung tat-
sachlich aufgenommen hat. Weitere ungeschriebene Vo-
raussetzung ist, dass die — regelméflig als Beschéftigung
zu qualifizierende - Ausbildung »erlaubt« (also mit der
notwendigen Beschiftigungserlaubnis) aufgenommen
wurde.” Mit der grundlegenden Umgestaltung des §61
AsylG” hat der Gesetzgeber daher auch die Anwen-
dungsbedingungen des § 60c AufenthG grundlegend ver-
schoben. Dies kann an dieser Stelle nicht erortert werden,
lohnt aber eine genauere Betrachtung.”®

lll. Einzelne Voraussetzungen
1. Geeignete Ausbildungen

Neben den unverindert erfassten qualifizierten Berufs-
ausbildungen (mit einer Regelausbildungsdauer von min-
destens zwei Jahren)® kénnen gemaf §60c Abs.1 Nr.1
Bst.b nunmehr auch Helfer- und Assistenzausbildungen
in staatlich anerkannten und vergleichbar geregelten Aus-
bildungsberufen den Zugang zur Ausbildungsduldung
eroffnen. Die der Umsetzung des Koalitionsvertrags die-
nende Regelung zielt vor allem auf Ausbildungen im Pfle-
gebereich ab, ist hierauf jedoch nicht beschrankt.*® Soweit
die regelmiflige Ausbildungszeit einer Assistenz- bzw.
Helferausbildung nach dem einschldgigen Ausbildungs-
recht mindestens zwei Jahre betrégt, handelt es sich bereits
um eine unter §60c Abs.1 S.1 Nr.1 Bst.a fallende quali-
fizierte Ausbildung.’’ Eine nicht-qualifizierte Helfer-/As-
sistenzausbildung begriindet einen Duldungsanspruch

%> Ebenso Fleuf$, BT-Drucks.(A)19(4)287A, S.9 sowie wohl auch Koh-

ler/Rosenstein InfAuslR 2019, 266 (268).

Das war schon nach bisheriger Rechtslage unumstritten (vgl. nur

OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 11.7.2017 — 7 B 11079/17 -

asyl.net: M25335, juris, Rn.37 m.w.N.) und gilt auch fiir die neue

Rechtslage (vgl. BT-Drucks. 19/8286, S.14).

Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom

15.8.2019, BGBL. 1, 1294.

# Vgl. hierzu demnichst Wittmann/Rdder ZAR 2019, Heft 11.

¥ Vgl. §6 Abs.1S.2 BeschV sowie zukiinftig § 2 Abs. 12a AufenthG n. .

Die Regelausbildungsdauer diirfte sich auf Vollzeitausbildungen be-

ziehen.

Die Durchfithrung der in den meisten Bundesldndern nur ein Jahr

dauernden Ausbildungen konnte bislang allenfalls im Ermessenswe-

ge nach §60a Abs.2 S.3 erméglicht werden.

' So dauert die Ausbildung zum Altenpflegehelfer in Hamburg 24 Mo-
nate (vgl. §2 Abs.2 AItPfIVO).
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dagegen nur, wenn drei weitere Bedingungen erfiillt sind:
Erstens muss sie fiir eine qualifizierte Berufsausbildung
im o.g. Sinne anschlussfihig sein, die - zweitens - in
einem Engpassberuf erfolgen muss. Anschlussfihig ist
diese Erstausbildung, wenn sie nach dem einschlagigen
Ausbildungsrecht®® Zugang zu einer qualifizierten Aus-
bildung vermittelt. Die Engpassberufe werden von der
BAA halbjahrlich in einer Engpassanalyse ermittelt, auf
der wiederum die bisher auf Grundlage von §6 Abs.2 S.2
BeschV erstellte »Positiv-Liste« fuft. Drittens muss eine
qualifizierte Folgeausbildung bereits in Form einer Aus-
bildungsplatzzusage konkret in Aussicht stehen.

Auch wenn §60c Abs.1S.1 Nr. 1 Bst.b im Ergebnis auf
die Durchfithrung einer qualifizierten Berufsausbildung
abzielt und eine hierauf bezogene Ausbildungsplatzzu-
sage zur weiteren Voraussetzung fiir die Duldungsertei-
lung erklart, ist die Assistenz- oder Helferausbildung for-
maler Ankniipfungspunkt dieser Ausbildungsduldung.
Die Duldung wird daher zunichst nur fiir die Dauer der
Erstausbildung erteilt (§60c Abs.3 S.3); sie kann aber -
ggf. schon deutlich vor deren Abschluss (vgl. §60c Abs.3
S.2) - verldngert werden, wenn die Voraussetzungen des
§60c Abs. 3 S.3 auch im Hinblick auf die Folgeausbildung
vorliegen. Ein zwischenzeitlicher Entfall der Ausbildungs-
zusage fithrt daher nicht zum Erléschen der Ausbildungs-
duldung, da die Erstausbildung nicht vorzeitig beendet
oder abgebrochen wird (§60c Abs.4). Da selbst im Fall
eines Ausbildungsabbruchs eine Ausbildungsplatzsuch-
duldung erteilt werden miisste (§ 60c Abs.6 S.1), ist dem
Betroffenen aber Gelegenheit zu geben, Erstausbildung
abzuschlieflen und sich - ggf. in entsprechender Anwen-
dung von § 60c Abs. 6 S.1 oder S.2 - eine qualifizierte An-
schlussausbildung zu suchen.

Praxishinweis:

Zwar begriindet nur der erfolgreiche Abschluss
einer qualifizierten Berufsausbildung einen ge-
bundenen Anspruch auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 18a Abs. 1a (zukiinftig § 19d
Abs. 1a). Der erfolgreiche Abschluss »nur« der
Helfer- bzw. Assistenzausbildung stellt aber einen
»Berufsabschluss«i.S.v. § 25a Abs. 1 Nr.2 dar, der
in der Beratung von Jugendlichen (14-17 Jahre)
und Heranwachsenden (18-20 Jahre) stets im
Blick behalten werden sollte.

2 Vgl fir die Altenpflege §6 Nr.2 AItPlG sowie §11 Abs.1 Nr.2 des
am 1.1.2020 in Kraft tretenden PflegeberufereformG.

2. Totalausschluss Staatsangehoriger sicherer
Herkunftsstaaten?

a) Grundsatz: Erweiterung auf alle Staatsangehorigen
sicherer Herkunftsstaaten

Der Ausschlussgrund des § 60a Abs. 6 S.1 Nr. 3, der zuvor
nur fiir Personen aus sicheren Herkunftsstaaten galt, deren
Asylantrag abgelehnt wurde,* gilt nunmehr im Grundsatz
auch dann, wenn der nach dem 31. August 2015 gestell-
te Asylantrag zuriickgenommen oder ein Asylantrag gar
nicht erst gestellt wurde. Fiir die letztgenannte Fallgruppe
gilt der Ausschlussgrund sogar unabhingig von der bis-
herigen Stichtagsregelung, die sich nur auf den Zeitpunkt
der Stellung des Asylantrags bezieht.

Praxishinweis:

Fiir die Beratungspraxis ist die Ubergangsrege-
lung des §104 Abs. 16 AufenthG von erheblicher
Bedeutung: Da die erweiterte Ausschlussregelung
nicht fir Beschiftigungen gilt, deren Ausiibung
vor dem 1. Januar 2020 erstmals erlaubt wurde,
konnen Angehoérige sicherer Herkunftsstaaten,
die keinen Asylantrag gestellt, diesen zuriickge-
nommen oder ihn vor 1. September 2015 gestellt
haben, bis zum 31. Dezember 2019 letztmals*
eine Ausbildungsduldung erhalten. Diese kann
dann aber fiir den vollen Ausbildungszeitraum
erteilt und ggf. auch zum Zweck der Arbeitsplatz-
suche verldngert werden, da die in § 60c Abs. 2 ge-
nannten Ausschlussgriinde — mit Ausnahme des
Abs. 2 Nr.4% - aus systematischen Griinden nicht
fiir Duldungen nach §60c Abs.6 S.2 AufenthG
gelten. Im Fall des Abbruchs bzw. der vorzeiti-
gen Beendigung der Ausbildung kann zudem
eine Duldung zur Ausbildungsplatzsuche (§60c
Abs.6 S.1 AufenthG) erteilt werden, da Abs.6
S.2 - nicht anders als S. 1 — gegentiber der Ausbil-
dungsduldung nach Abs.1 einen eigenstindigen
Duldungstatbestand begriindet, der neben den
dort geregelten Voraussetzungen nur den Vorbe-
sitz einer Ausbildungsduldung voraussetzt.

Von der Erweiterung des Ausschlusstatbestands auf die
Antragsriicknahme sind jene Fille ausgenommen, in de-
nen die Riicknahme auf einer »Beratung nach §24 Abs. 1
AsylG«beruht (§ 60a Abs.6S.1Nr.3 a.E.). Auch wenn der

% OVG Hamburg, Beschluss vom 5.9.2017 - 1 Bs 175/17 - asyl.net:
M25545, juris, Rn. 21; Wittmann NVwZ 2018, 28 (30).

* Vgl zu den Ausnahmefillen unten C.III.2.b.

» Vgl. §60c Abs. 4 AufenthG.
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Wortlaut ein Kausalititserfordernis impliziert, diirfte eine
echte (Mit-)Kausalitit oft nur schwer nachweisbar sein.
Fiir die Praxis muss es daher geniigen, wenn die Riicknah-
meabsicht oder -erklarung in die Niederschrift zur Anho-
rung oder ein Beratungsprotokoll aufgenommen werden.

b) Bedingte Herausnahme unbegleiteter
Minderjahriger

Eine weitere Ausnahme zum Ausschluss fiir Staatsan-
gehorige sicherer Herkunftsstaaten enthdlt §60a Abs.6
S.2: Wenn die Riicknahme oder der Verzicht auf die
Antragstellung im Interesse des Kindeswohls erfolgte,
koénnen auch unbegleitete Minderjahrige aus sicheren
Herkunftsstaaten weiterhin eine Ausbildungsduldung
erhalten. Da der »Verzicht« auf die Asylantragstellung
auch in einem bloflen Unterlassen bestehen kann, wird
insoweit — auch nach Eintritt der Volljahrigkeit — geniigen
mussen, dass die betroffene Person vor Eintritt der Voll-
jahrigkeit eingereist ist und daher zumindest theoretisch
die Moglichkeit einer Asylantragstellung als Minderjahri-
ger bestand. Der Fokus konzentriert sich daher — wie auch
bei der Antragsriicknahme - auf die Frage, ob die Hand-
lung bzw. das Unterlassen im Interesse des Kindswohls
erfolgten. Ein Unterlassen der Antragstellung diirfte da-
bei i.d.R. im Kindswohlinteresse liegen, wenn — wie bei
Angehorigen sicherer Herkunftsstaaten regelmaflig — die
Voraussetzungen fiir eine Pflicht zur Asylantragstellung
durch das Jugendamt nach §42 Abs.2 S.5 SGB VIII nicht
vorliegen, d.h. keine begriindete Aussicht auf internatio-
nalen Schutz besteht.* Bei Riicknahme eines bereits ge-
stellten Asylantrags ist dariiber hinaus gerade die Rechts-
folge von § 60a Abs.6 S.1 Nr.3 zu beriicksichtigen, da die
Erhaltung der Option auf die Aufnahme einer Beschifti-
gung regelmiflig dem Kindeswohl entspricht. Dem kann
dann auch nicht offensichtlicher Rechtsmissbrauch entge-
gengehalten werden, da das Gesetz in den Féllen des § 60a
Abs.6 S.1 Nr.3 ersichtlich dem Kindswohl den Vorrang
vor - im Einzelnen ohnehin undurchsichtigen - sonstigen
staatlichen Lenkungsinteressen gibt.

3. Erfordernis der fristgerecht geklarten Identitat

Zentrale Neuerung ist der in §60c Abs.2 Nr.3 geregelte,
fir beide Wege zur Ausbildungsduldung geltende Versa-
gungsgrund der ungeklarten Identitdt. Zwar konnte eine
Ausbildungsduldung schon bisher nicht erteilt werden,
wenn zumutbare Mitwirkungspflichten bei der Identitéts-
klarung verletzt und die Unmoglichkeit der Abschiebung

% Eine schliissige Begriindung dafiir, dass der Gesetzgeber die Eigen-
schaft als Staatsangehoriger eines sicheren Herkunftsstaates gerade
dann als integrationsschédlich bewertet, wenn - ex ante — die schliis-
sige Aussicht auf eine Widerlegung der Verfolgungssicherheitsver-
mutung im Einzelfall bestand (der Antrag aber letztlich erfolglos
blieb), bleibt der Gesetzgeber allerdings schuldig.

hierdurch selbst herbeigefithrt wurde (§60a Abs.2 S.4
i.V.m. Abs.6 S.1 Nr.2, S.2). Die Neuregelung verzichtet
demgegentiber nicht nur auf die Kausalitit der fehlenden
Identitatsklarung fir die Aussetzung der Abschiebung,
sondern - jedenfalls zunéchst — auch auf Zumutbarkeits-
oder Unméglichkeitserwdgungen: So lange die Identitat
objektiv nicht geklart ist, ist ein Duldungsanspruch aus-
geschlossen - unabhingig davon, ob die betroffene Person
weiter zu einer hinreichenden Klarung beitragen kann
oder eine solche (z.B. angesichts fehlender Geburtenre-
gister im Herkunftsland) iiberhaupt moglich ist. Umso
wichtiger ist daher, dass ein Identititsnachweis ggf. auch
ohne amtliche Ausweispapiere gefiihrt werden kann.*”

a) Gestuftes Fristenmodell

Weitere Voraussetzung ist schlief3lich, dass die Identi-
tatskldrung bis zum in §60c Abs.2 Nr.3 Hs.1 Bst.a-c
genannten Zeitpunkt erfolgt, wobei zur Fristwahrung
die rechtzeitige Erfiillung der Mitwirkungspflichten im
erforderlichen und zumutbaren Umfang gentigt (Abs.2
Nr.3 Hs.2). Von Bedeutung ist dies insbesondere, weil
das Identitatskldrungserfordernis auch fiir die Asylbe-
werber-Ausbildungsduldung gilt und die abhingig vom
Zeitpunkt der Einreise geregelten Ausschlussfristen keine
Riicksicht darauf nehmen, ob ein Asylverfahren anhingig
ist. Auch wenn die Kontaktaufnahme z. B. mit den Behor-
den des Herkunftslandes wihrend eines Asylverfahrens
unzumutbar ist (dazu sogleich unter 3.b.), entscheidet die
Rechtzeitigkeit der zumutbaren sonstigen Mitwirkungs-
handlungen ggf. dariiber, ob die betroffene Person nach
Abschluss des Asylverfahrens eine Ausbildungsduldung
erhalten kann.

Insbesondere in Verbindung mit dem Erfordernis ei-
ner dreimonatigen Vorduldungszeit und der Beschrin-
kung des frithestmoglichen Zeitpunkts zur Beantragung
der Ausbildungsduldung fithrt das Erfordernis der frist-
gerechten Identititsklarung ggf. dazu, dass die betroffene
Person ihre Identitét zu einem Zeitpunkt offenlegen muss,
in dem sie noch keine gesicherte Anwartschaft auf eine
Ausbildungsduldung erlangen kann. Sie wird damit aber
haufig gezwungen, sich zumindest fiir einen gewissen
Zeitraum selbst »abschiebbar« zu machen, um nach Ab-
lauf der Karenzfrist, Erlangung eines Ausbildungsvertrags
und Erreichung des frithestmoglichen Antragszeitpunkts
einen gesicherten Duldungsanspruch erhalten zu konnen.
Leitet die Ausldnderbehérde in diesem Zeitraum konkre-
te Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendigung ein, geht dem
Betroffenen nicht nur die Aussicht auf ein gesichertes

%7 So ausdriicklich BT-Drucks. 19/8286, S. 16. Irrefithrend daher Koh-
ler/Rosenstein, InfAuslR 2019, 266 (267), die anstelle der Glaubhaft-
machung auf eine Klage auf Feststellung der Staatenlosigkeit ver-
weisen. Ein echter Fall der fehlenden (im Unterschied zur lediglich
ungeklarten) Staatsangehorigkeit dirfte regelméflig jedoch nicht
vorliegen; er konnte die Glaubhaftmachung der Identitit im Ubrigen
auch nicht ersetzen.
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Bleiberecht verloren, sondern er muss konkret mit seiner
Abschiebung rechnen. Verschirfend wirkt insoweit, dass
§60b Abs.5 S.1 eine Anrechnung von Zeiten des Besitzes
einer Duldung fiir »Personen mit ungeklarter Identitat«*®
auf die erforderlichen Vorduldungszeiten ausschlief3t.
Fordert die Behorde die betroffene Person daher rechtzei-
tig gemafd § 60b Abs.2 S.2 oder 4 zur Erfiillung konkreter
Mitwirkungspflichten auf, kann sie deren Erfiillung nicht
herauszogern, bis die dreimonatige Karenzfrist abgelau-
fen ist. Sie muss vielmehr zundchst konkrete Abschiebe-
risiken eingehen, fiir die sie zunachst lediglich eine vage
Chance auf eine Aufenthaltsverfestigung erhélt.

b) Anforderungen und Grenzen der Mitwirkung

Auf die Zumutbarkeit konkreter Mitwirkungshandlungen
kommt es fiir die Anwendung des Versagungsgrundes des
§60c Abs.2 Nr.3 Hs. 1 zundchst nicht an, da dieser auch
dann eingreift, wenn die unterbliebene Identitatsklarung
nicht auf vorwerfbarem Verhalten des Betroffenen beruht,
er bei tatsdchlich erfolgter Identitatsklarung innerhalb der
in Bst.b und ¢ genannten Fristen aber auch dann entfillt,
wenn der Betroffene hierzu nichts beigetragen hat.

Die Erforderlichkeit und Zumutbarkeit konkreter Mit-
wirkungshandlungen erlangt aber dann Bedeutung, wenn
eine Identitdtsklarung erst nach Fristablauf gelingt: Hat
die betroffene Person innerhalb der Fristen ausreichend
mitgewirkt und die verspitete Identitatsklarung nicht zu
vertreten, entsteht im Zeitpunkt der Identitatskldrung ein
gebundener Anspruch auf Erteilung der Duldung (§ 60c
Abs.2 Nr.3 Hs.2); bei (hinreichender) Mitwirkung nach
dem maf3geblichen Zeitpunkt kann die Behorde die Dul-
dung zumindest nach pflichtgemaflem Ermessen. Hin-
sichtlich der Zumutbarkeit und Erforderlichkeit indivi-
dueller Mafinahmen bleibt es bei den in Rechtsprechung
und Verwaltungspraxis etablierten Maf3stiben, da die
Neuregelung iiber die besondere Passbeschaffungspflicht
nach §60b Abs.2 und 3 keine unmittelbare Anwendung
findet.

4. Ausbildungsduldung als Ermessensentscheidung

Fir die Praxis hat das Erfordernis der Identititsklarung
unter fristwahrender Erfiillung zumutbarer Mitwirkungs-
pflichten zur Folge, dass sich der gebundene Erteilungs-
anspruch in vielen Fillen in einen Ermessensanspruch
wandelt. Nicht zuletzt aufgrund des Misstrauens der
Ausbildungsbetriebe und betroffenen Auslinder gegen-
tiber einem solchen »bloflen« Ermessensanspruch sind
die Anforderungen an die behérdliche Ermessensaus-

¥ Vgl. zu §60b im Einzelnen demnéchst Wittmann/Roder ZAR 2019,
Heft 11 sowie den Beitrag von Kirsten Eichler in diesem Heft ab
S.64.

tibung daher von erheblicher Bedeutung.* In erster Linie
stand dem Gesetzgeber dabei der Fall vor Augen, in dem
eine Identitatsklarung trotz bestméglicher Bemiithungen
erfolglos bleibt.®” Der Anwendungsbereich der Ermes-
senregelung ist indes nicht auf diese Fille beschrankt:
Da der Gesetzgeber die Fristen gerade nicht als absolu-
te Ausschlussfristen ausgestaltet hat, wire es nicht mit
dem Zweck der Erméchtigung vereinbar, eine Ermes-
sensduldung einzelfallunabhdngig unter Hinweis dar-
auf zu verneinen, dass eine Erfiillung der Mitwirkungs-
pflichten erst nach Ablauf der in Abs.2 Nr.3 genannten
Fristen erfolgt sei. Bei der Ermessensausiibung kann die
Behorde dann aber berticksichtigen, ob die Versaumnis
lediglich auf Nachléssigkeit beruht oder die betroffene
Person sich durch ihre Sdumnis gezielt Vorteile verschaftt
hat. Zugleich wird auch zu beriicksichtigen sein, dass ein
vom Bundesrat vorgeschlagener pauschaler Ausschluss
der Ausbildungsduldung bei vergangenen Identitdtstiu-
schungen gerade nicht ins Gesetz aufgenommen wurde.*!
Er darf daher auch nicht durch die Hintertiir als pauschale
Ermessenserwigung eingefithrt werden.

5. Erfordernis der dreimonatigen Vorduldung

Nach §60c Abs.2 Nr.2 wird eine Ausbildungsduldung
im Fall der Aufnahme einer Ausbildung auflerhalb des
Asylverfahrens nicht erteilt, wenn die betroffene Person
bei Beantragung der Ausbildungsduldung noch nicht drei
Monate im Besitz einer Duldung ist.

Praxishinweis:

Das Vorduldungserfordernis gilt nicht fiir Per-
sonen, die bis zum 31. Dezember 2016 in das
Bundesgebiet eingereist sind und eine Berufs-
ausbildung vor dem 2. Oktober 2020 beginnen
(§104 Abs.17). In diesen Fillen konnen Betrof-
fene unmittelbar eine Ausbildungsduldung er-
halten, ohne die Einleitung konkreter Maf3nah-
men zur Aufenthaltsbeendigung befiirchten zu
missen, wenn ihre Identitit im Zeitpunkt der
Antragstellung geklart ist.

Faktisch soll diese »Karenzzeit« es der Auslanderbehorde
ermoglichen, sich zundchst um die Einleitung konkreter
Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendigung zu bemiihen,
bevor ggf. eine Ausbildungsduldung erteilt werden muss.

¥ Hierzu ausfithrlicher demnichst Wittmann/Roder ZAR 2019,
Heft11.

40 BT-Drucks. 19/8286, S. 16.

" Vgl. BR-Drucks. 8/1/19, S.11 f.
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Praxishinweis zur Erledigung von
Ausschlussgriinden:

Der jeweilige Ausschlussgrund des §60c Abs.2
Nr.5 AufenthG sperrt die Ausbildungsduldung
nur so lange, wie der sachliche und zeitliche Zu-
sammenhang zur Aufenthaltsbeendigung noch
besteht. Die Sperrwirkung einer behordlich ver-
anlassten arztlichen Reisefdhigkeitsuntersuchung
(Bst.a) erledigt sich deshalb, wenn diese eine
langerfristige oder dauerhafte Reiseunfihigkeit
ergibt,”? die einer Beantragung von Ausreisege-
wahrsam oder Sicherungshaft” mit Antragsab-
lehnung oder Freilassung. Ebenso stehen keine
konkreten Mafinahmen zur Aufenthaltsbeendi-
gung mehr bevor, wenn eine bereits eingeleitete
Buchung eines Transportmittels storniert (Bst.c)
oder der Abschiebungsvorgang selbst ersatz-
los abgebrochen wird.* Der in Bst.b genannte
Forderantrag steht in keinem zeitlichen Zusam-
menhang mit der freiwilligen Ausreise mehr,
wenn der Ausreiseentschluss - fiir die Behorde
erkennbar - endgiiltig wieder aufgegeben wird.*
Auch die Sperrwirkung der Einleitung eines Zu-
standigkeitsbestimmungsverfahrens nach der
Dublin-III-Verordnung* entfillt jedenfalls im
Fall eines Ablaufs der Ersuchens-* oder Uber-
stellungsfristen®® sowie bei (ggf. konkludentem)
Selbsteintritt der Bundesrepublik (z.B. durch Er-
lass einer Sachentscheidung).

Da die Fristen fiir die Identitdtsklarung schon zu einem
Zeitpunkt ablaufen kénnen, in dem ein dreimonatiger
Vorduldungszeitraum noch nicht erreicht ist, sieht sich
der pflicht- und fristgerecht mitwirkende Ausldnder der
realen Gefahr ausgesetzt, dass konkrete Mafinahmen zur
Aufenthaltsbeendigung eingeleitet werden, deren Be-
vorstehen die Erteilung einer Ausbildungsduldung nach
§60c Abs.2 Nr.5 ausschlief3t. Auch wenn eine Duldung

42 BT-Drucks. 19/8286, S.15. In Anlehnung an die dreimonatige Ka-
renzfrist (Abs.2 Nr.2) ist die Grenze zwischen voriibergehender und
langerfristiger Reiseunfihigkeit bei max. drei Monaten zu ziehen.

4 BT-Drucks. 19/8286, S. 16.

* Sofern die betroffene Person den Abbruch selbst mit dem Ziel her-

beigefiihrt hat, eine bislang durch Abs.2 Nr.5 gesperrte Ausbildungs-

duldung zu erhalten, kann ein Fall des § 60a Abs.6 S.1 Nr.2 oder ggf.
ein offensichtlicher Missbrauch nach Abs. 1 S.2 vorliegen.

Ein nach der Erteilung der Ausbildungsduldung gestellter Forder-

antrag ist ohnehin unschadlich (BT-Drucks. 19/8286, S.16); insbes.

schafft der Antragsteller dadurch keinen zum Widerruf berechtigen-
den Ausschlussgrund.

Ausfiihrlicher zu diesem vom Gesetzgeber missverstindlich ausge-

stalteten Ausschlussgrund demnichst Wittmann/Réder, ZAR 2019,

Heft 11.

¥ Art. 21 Abs. 1, Art.23 Abs. 2, Art.23 Abs.2 Dublin-III-VO.

% Art. 29 Abs.2 Dublin-III-VO.

45

46

auch von Amts wegen erteilt werden kann und Versdum-
nisse der Behorde nicht zu Lasten des Betroffenen gehen
konnen, sollte aus Beratungsperspektive rechtzeitig auf
die Ausstellung einer Duldung hingewirkt werden.

6. Malnahmen zur Aufenthaltsbeendigung

Mit den »konkret bevorstehenden MafSnahmen zur Auf-
enthaltsbeendigung« (§ 60c Abs.2 Nr.5 AufenthG) iiber-
nimmt der Gesetzgeber einen weiteren bereits bekannten
Ausschlussgrund, dessen Anwendungsbereich allerdings
auf die allgemeine Ausbildungsduldung nach Abs. 1 Satz 1
Nr.2 beschrankt ist. Mit dem Zeitpunkt der Beantragung
der Ausbildungsduldung fixiert das Gesetz ausdriicklich
den Zeitpunkt als mafigeblich, auf den die Rechtspre-
chung schon bislang abgestellt hatte. Verfriiht bzw. nicht
entscheidungsreif gestellte Antrage konnen eine Anwart-
schaft auf die Ausbildungsduldung zwar nicht begriinden,
verhindern ein »Hineinwachsen« in die allgemeine Aus-
bildungsduldung aber auch weiterhin nicht. Insoweit tritt
die Sperrwirkung hinsichtlich des Ausschlussgrundes in
dem Zeitpunkt ein, in dem die Anspruchsvoraussetzun-
gen erstmals vorliegen.*

Zur Begrenzung des potenziell uferlosen und in der
Praxis uneinheitlich angewendeten Ausschlussgrunds hat
der Gesetzgeber eine schon bislang in der Rechtsprechung
verbreitete Formel aufgegriffen, wonach konkrete Maf3-
nahmen zur Aufenthaltsbeendigung erst bevorstehen,
wenn sie bereits in einem hinreichenden zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang zur Aufenthaltsbeendigung
stehen.”® Diese »vor die Klammer« gezogene Vorausset-
zung ist fiir jeden der in der abschlieflenden (!) Aufzah-
lung genannten - teilweise ebenfalls der Rechtsprechung
entnommenen - Fille eigenstandig zu priifen.

Praxishinweis:

Da es fiir das Eingreifen der Ausschlussgriinde
weiterhin nicht auf die Kenntnis des Betroffenen
ankommt, sollten entscheidungsreife Antrége un-
verziiglich und aktenkundig bei der zustdndigen
oder zur Entgegennahme des Antrags berechtig-
ten Ausldnderbehorde gestellt werden, um die
Chancen im »Wettlauf« mit der Ausldnderbehor-
de zu verbessern.”!

* Zum »Hineinwachsen« in die Ausbildungsduldung schon Roder/
Wittmann ZAR 2017, 345 (350).

% VGH Mannheim ZAR 2016, 396 (398); VGH Kassel NVwZ-RR 2018,
586 Rn.17.

5t Instruktiv. VGH Mannheim, Beschluss vom 20.12.2016 - 11 S
2516/16 — asyl.net: M24659, juris Rn. 6.
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7. Allgemeine Versagungsgriinde

Der in §60c Abs.2 Nr.4 enthaltene Verweis auf die in
§18a Abs.1 Nrn.6 und 7 (§19d Abs.1 Nrn.6 und 7 n.F)
geregelten Ausschlussgriinde weist keine duldungsspezifi-
schen Besonderheiten auf. Wird wegen des Verdachts ei-
ner Straftat Strafbefehl beantragt™ oder in sonstiger Weise
offentliche Klage erhoben, ist die Entscheidung tiber die
Erteilung einer Ausbildungsduldung nach §79 Abs.5 bis
zum Abschluss des Verfahrens auszusetzen, wenn nicht
ohne Riicksicht auf den Verfahrensausgang iiber die Aus-
bildungsduldung entschieden werden kann. Dies diirfte
grundsitzlich nur dann der Fall sein, wenn das Vorlie-
gen eines anderen Ausschlussgrundes feststeht (und der
Antrag ohnehin abzulehnen wire). Im Ubrigen kann die
Aussetzung nur dann erfolgen, wenn ausschliefSlich eine
fahrlassige Tatbegehung im Raum steht, die einen Versa-
gungsgrund nach Abs.2 Nr.4 niemals begriinden kann.

IV. Beschéftigungserlaubnis und Félle des
Rechtsmissbrauchs

1. Anspruch auf Beschéaftigungserlaubnis ...

Mit dem Anspruch auf die Ausbildungsduldung geht
nunmehr ein strikter Rechtsanspruch auf eine erforder-
liche Beschiftigungserlaubnis einher (§60c Abs.1 S.3
AufenthG). Die Vorschrift erledigt die bis zuletzt gefiihrte
Diskussion, ob es einer zusatzlichen Beschiftigungser-
laubnis bedurfte einschliefllich der Folgefrage, inwieweit
das Erteilungsermessen durch den Ausbildungsduldungs-
anspruch reduziert war. Dabei bestand weitgehend Einig-
keit, dass jedenfalls ein Rechtsmissbrauch die Versagung
der Beschiftigungserlaubnis rechtfertigte.

2. ... aber:Versagung der Ausbildungsduldung bei
offensichtlichem Rechtsmissbrauch

Diese »Filterfunktion« tibernimmt nunmehr § 60c Abs. 1
S.2, der allerdings schon auf Duldungsebene ansetzt. Mit
der Beschrankung auf offensichtliche Missbrauchsfille ist
der Versagungsspielraum zudem geringer als bislang. Ins-
besondere besteht kein Raum mehr fiir generalpréventive
einwanderungspolitische Uberlegungen. Die Forderung
nach der Offensichtlichkeit ist vor allem als eine — an Be-
hérden und Gerichte gleichermafien adressierte — »Mah-
nung« zu verstehen, nicht vorschnell von einem Miss-
brauch auszugehen. Kategorisierend ist der durch §60c
bewusst provozierte Versuch, sich iiber eine Ausbildung
ein »Bleiberecht« zu erarbeiten, nur dann rechtlich zu
missbilligen, wenn sich die betroffene Person entweder
auf unlautere Weise Zugang zum Anwendungsbereich

52 §407 Abs. 1 S.4 StPO.

der Ausbildungsduldung verschafft™ oder das Instrument
der Ausbildungsduldung zur Erschleichung eines »Bleibe-
rechts« zweckentfremdet.

In die zweite Kategorie fillt das in der Gesetzesbe-
griindung genannte »Scheinausbildungsverhaltnis«, das
bei einem von vorneherein offenkundig ausgeschlosse-
nen Ausbildungserfolg vorliegen soll.>* Das in der Ge-
setzesbegriindung angefiihrte Beispiel fehlender (nicht:
unzureichender) Sprachkenntnisse liefert dabei allenfalls
ein Verdachtsmoment, zumal das Gesetz erst fiir die Er-
teilung der anschliefSenden Aufenthaltserlaubnis ein be-
stimmtes Sprachniveau verlangt ($18a Abs.1 Nr.3/§19d
Abs.1 Nr.3 n.E) und zunichst die Ausbildungsparteien
das Misserfolgsrisiko tragen. Zudem eréftnet die Aus-
bildungsduldung den Zugang zu einem Integrationskurs
(vgl. §44 Abs.4 8.2 Nr.2).

V. Frihestmoglicher Zeitpunkt der Antragstellung

Nach §60c Abs.3 S.1 kann der Antrag auf Erteilung der
Ausbildungsduldung frithestens sieben Monate vor Be-
ginn der Ausbildung gestellt werden. Der Gesetzgeber
bezeichnet damit den frithestméglichen Zeitpunkt, zu
dem ein Duldungsantrag eine gesicherte Anwartschaft
auf Erteilung einer Ausbildungsduldung begriinden
kann, die - wenn die erforderlichen Vorduldungszeiten
vorliegen (Abs.2 Nr.2) und die Identitat geklart ist (Abs. 2
Nr. 3) - auch durch die Einleitung konkreter Mafinahmen
zur Aufenthaltsbeendigung nicht mehr zum Erloschen
gebracht werden kann. Eine Antragstellung vor diesem
Zeitpunkt bleibt nach allgemeinen Grundsétzen moglich
(§24 Abs.3 VwVIG), kann einen Besitzstand aber erst sie-
ben Monate vor Beginn der Ausbildung ermdglichen.

VI. Erléschen der Ausbildungsduldung

In §60c Abs.4 werden die bisherigen Griinde fir das Er-
l6schen der Ausbildungsduldung zusammengefasst und
um das Vorliegen von Beziigen zu bzw. der Unterstiitzung
von extremistischen oder terroristischen Organisationen
und das Bestehen einer Ausweisungsverfiigung oder Ab-
schiebungsanordnung nach §58a AufenthG erginzt.”®
Auf Anregung des Bundesrats” wurde der bislang eher
schwammige Erloschenstatbestand des »Nichtbetreibens
der Ausbildung«® durch die »vorzeitige Beendigung«
ersetzt und damit die Terminologie innerhalb der Norm

3 Vgl. Roder/Wittmann, ZAR 2017, 345 (349) zum Fall der Einreise
mit der Absicht der Aufnahme einer Ausbildung als gezielte Umge-
hung des Visumerfordernisses.

> BT-Drucks. 19/8286, S. 14.

% Vgl. Roder, InfAuslR 2018, 35 (38).

*¢ Daneben ist der allgemeine Erloschenstatbestand des § 60a Abs.5 S.1
(Erloschen bei Ausreise) zu beachten.

7 BT-Drucks. 19/8286, S.25.

% Dazu BeckOK-MigR/Roder § 60a AufenthG Rn. 145.
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vereinheitlicht (vgl. Abs.4-6). Aus Griinden der Rechts-
sicherheit muss das Ende der Ausbildung eindeutig fest-
stehen, auch weil die Sechsmonatsfrist zur Suche eines
neuen Ausbildungsplatzes wohl nicht erst mit Erteilung
der Duldung zur Ausbildungsplatzsuche, sondern schon
mit Abbruch der Ausbildung beginnt.

Praxishinweis:

Da die Duldung fiir eine Berufsausbildung in ei-
nem bestimmten Ausbildungsbetrieb erteilt wird,
liegt bei strenger Wortlautauslegung bei einem
Ausbildungsbetriebswechsel unter (nahtloser)
Fortsetzung der bisherigen Ausbildung eine vor-
zeitige Beendigung des Ausbildungsverhaltnisses
im Erstbetrieb vor. Richtigerweise erlischt die
Ausbildungsduldung hier aber nicht, denn nach
Normsystematik und -zweck soll die betroffene
Person erst dann auf die — durch den Anspruch
auf eine Ausbildungsplatzsuchduldung erdffnete
(Abs.6 S.1) - zweite (und letzte) Chance auf eine
erneute Ausbildungsduldung verwiesen werden,
wenn das urspriingliche Ausbildungsziel in der
Sache nicht weiterverfolgt wird. Deshalb ist in
diesen Fillen vor dem Wechsel (!) lediglich die
»Umschreibung« der (ersten) Ausbildungsdul-
dung auf den neuen Betrieb zu beantragen.”

Bei Nicht-Bestehen der Abschlusspriifung verlangert sich
das Ausbildungsverhiltnis kraft Gesetzes um bis zu ein
Jahr (§21 Abs. 3 S.1 BBiG), so dass auch die Ausbildungs-
duldung entsprechend zu verldngern ist (§ 60c Abs.3 S.3).
Erst das endgiiltige Nicht-Bestehen der Abschlusspriifung
ist als Abbruch der Ausbildung zu sehen, 19st aber den in
Abs. 6 S. 1 vorgesehenen Anspruch auf Duldung zur Aus-
bildungsplatzsuche aus.

VII. Vollzug des »Spurwechsels«

Bei erfolgreichem Ausbildungsabschluss und anschlie-
flender Weiterbeschiftigung besteht unter den Voraus-
setzungen des § 19d Abs. 1a n.E weiterhin Anspruch auf
Erteilung einer zweijdhrigen - jedenfalls nach §18a n.F.
verldngerbaren - Aufenthaltserlaubnis.®® Da der Gesetzge-
ber in § 19d Abs. 1a n. E. - anders als noch in § 18a Abs. 1a
a.F - nicht mehr auf Abs.1 Nr.4 verweist, setzt die Er-

*» Zum Austausch einer Ausbildungsplatzzusage bei Fortsetzung der

Helfer-/Assistenzausbildung oben C.IIL1.

% Bei unterbleibender Ubernahme durch den Ausbildungsbetrieb be-
steht geméf} § 60c Abs.6 S.2 weiterhin ein einmaliger Anspruch auf
eine Duldung zur Beschiftigungssuche.

teilung nicht mehr voraus, dass die betroffene Person die
Ausldnderbehorde in der Vergangenheit nicht vorsatzlich
tiber aufenthaltsrechtlich relevante Umstinde getduscht
hat. Fiir noch unter § 18a Abs. 1a a.F. fallende Altfille ist
§104 Abs. 15 zu beachten.

D. Die Beschiaftigungsduldung

I. Die Beschaftigungsduldung als
»Familien(beschaftigungs)duldung«

Die Beschiftigungsduldung entspricht in ihren Grund-
strukturen der — oben in B. dargestellten — Ausbildungs-
duldung, unterscheidet sich von ihr aber elementar da-
durch, dass sie bei Vorliegen aller Voraussetzungen in
der Regel nicht nur dem (beschiftigten) Auslander selbst,
sondern auch seinem - ebenfalls ausreisepflichtigen® -
Ehe- oder Lebenspartner (Abs.1) sowie — zwingend (!)
- in familidrer Lebensgemeinschaft lebenden minderjah-
rigen ledigen Kindern (Abs. 2) erteilt wird.

1. Die Ehe- bzw. Lebenspartner(beschaftigungs)
duldung

Die Einrdumung eines Regelanspruchs auf eine Beschifti-
gungsduldung auch fiir den Ehe-/Lebenspartner hat den
Gesetzgeber dazu veranlasst, bestimmte Voraussetzun-
gen auch von diesem einzufordern. Die Nichterfiillung
einer solchen Voraussetzung durch den Ehegatten/Le-
benspartner schlieit dabei nicht nur ihn selbst, sondern
auch die stammberechtigte Person und in der Folge auch
die minderjéhrigen ledigen Kinder von der Erteilung ei-
ner Beschiftigungsduldung aus. Zu den von beiden glei-
chermaflen zu erfiillenden Voraussetzungen gehéren die
geklarten Identitdten (Nr.1), die (weitgehende) Straffrei-
heit (Nr.7), fehlende Verbindungen zu Extremismus und
Terrorismus (Nr.8) und ggf. die erfolgreiche Integrations-
kursteilnahme (Nr.11).

Im Rahmen von § 25b setzt die Erteilung einer abgelei-
teten Aufenthaltserlaubnis eine familidre Lebensgemein-
schaft zwischen der stammberechtigten Person und ihrem
Ehe-/Lebenspartner voraus (vgl. §25b Abs.4), die §60d
ausdriicklich allerdings nur in Bezug auf die Kinder ver-
langt. Da die Beschiftigungsduldung aber ersichtlich als
Vorstufe zu §25b, gewissermafien als »25b light« konzi-
piert ist, kann dort nichts anderes gelten, zumal nur die
tatsichliche gelebte Ehe/Lebenspartnerschaft die Recht-
fertigung fiir die in § 60d angelegte Schutz- und Haftungs-
einheit liefern kann.

' Soweit der Familienangehorige (noch) nicht ausreisepflichtig ist,
kommt die Erteilung einer Beschaftigungsduldung jedenfalls nach
bisheriger Systematik nicht in Betracht.
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Sonderproblem: (Keine) abgeleitete Duldung
fur nachgereiste Ehe-/Lebenspartner

Die Stichtagsregelung schlief3t die Erteilung einer
Beschiftigungsduldung an den verspétet nachge-
reisten Ehe- oder Lebenspartner aus, darf aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden (Art.6 Abs.1 GG)
aber nicht so verstanden werden, dass auch der
Langzeitbeschiftigte keine Beschiftigungsdul-
dung erhilt. Der Ehe-/Lebenspartner kann ggf.
eine (sonstige) Ermessensduldung nach §60a
Abs.2 S.3 zur Wahrung der Familieneinheit be-
anspruchen, die im Hinblick auf Geltungsdauer
und einen spiteren Spurwechsel aber nicht ver-
gleichbar privilegiert ist.*

2. Die Kinder(beschaftigungs)duldung

In den Schutzbereich einer nach Abs. 1 zu erteilenden Be-
schéftigungsduldung bezieht Abs.2 minderjahrige ledige
Kinder in familidrer Lebensgemeinschaft ohne weitere
Voraussetzungen in Form eines akzessorischen strikten
Rechtsanspruchs (»ist zu erteilen«) mit ein. Den gesetzge-
berischen Willen, die Beschiftigungsduldung samtlichen
mit den »in Abs.1 genannten Personen«® in familidrer
Lebensgemeinschaft lebenden minderjahrigen ledigen
Kindern zu erteilen, bildet Abs.2 zwar nur unzureichend
ab, der nur von »den Kindern des Auslinders« spricht.
Eine auch »Stiefkinder« umfassende Auslegung ist aber
mit dem Wortlaut vereinbar® und wird systematisch
durch einen Vergleich mit §25b Abs.4 AufenthG sowie
durch Abs.1 Nr. 10 gestarkt, der den Ausldnder auch fiir
das Fehlverhalten »fremder« Kinder haften ldsst. Mangels
anderweitiger materiell-rechtlicher Anhaltspunkte diirfte
die Minderjahrigkeit im Zeitpunkt der Entscheidungsreife
zu fordern sein. Da die Beschiftigungsduldung zwingend
»fiir den gleichen Zeitraum« zu erteilen ist und die An-
nahme eines atypischen Falls angesichts des insoweit vor-
liegenden strikten Rechtsanspruchs nicht infrage kommt,
scheidet eine Befristung der Duldung auf den Zeitpunkt
des Volljahrigkeitseintritts aus.

¢ Auch wenn §25b Abs. 6 n.F. auf den verspitet nachgereisten Auslédn-
der unanwendbar ist, kann dieser ggf. von §25b Abs.4 profitieren,
wenn sein Ehe-/Lebenspartner eine Aufenthaltserlaubnis nach §25b
erhalt. Insoweit entfaltet Abs. 6 keine Sperrwirkung, weil der Gesetz-
geber die Integrationsleistungen des nach § 25b Abs. 6 Stammberech-
tigten ausdriicklich denen eines Stammberechtigten gleichgestellt
hat, der die Voraussetzungen des §25b Abs.1 S.2 Nr.1 (acht/sechs
Jahre Voraufenthalt) erfiillt.

63 BT-Drucks. 19/8286, S. 18.

®  Anderer Ansicht: Fleuf$, BT-Drucks.(A)19(4)287A, S.21. Hilt man
Abs. 2 fiir unanwendbear, sind die Kinder des Ehepartners jedenfalls
nach §60a Abs.2 S.3 zu dulden, da sein Duldungsanspruch andern-
falls faktisch entwertet wiirde.

Sonderproblem: Abgeleitete
Beschaftigungsduldung auch fiir nachgereiste
oder in Deutschland geborene Kinder

Die Stichtagsregelung des Abs. 1 gilt nach Abs.2
nicht fiir in familidrer Lebensgemeinschaft mit
beschiftigungsgeduldeten Elternteilen lebende
minderjahrige Kinder. Eine solchermafien abge-
leitete Duldung kann daher auch nachgereisten
oder erst im Bundesgebiet geborenen Kindern
erteilt werden.

Problematisch in diesen Fillen ist jedoch die in
Abs. 2 vorgesehene Erteilungsdauer »fiir den glei-
chen Aufenthaltszeitraum«. Versteht man dies -
was die Bezugnahme nicht auf die in § 60d Abs. 1
genannte Dauer, sondern den Aufenthaltszeit-
raum der Eltern nahelegt — als Erteilung nur fiir
die verbliebene Restlaufzeit der Beschiftigungs-
duldung der Eltern, kann die fiir einen Spurwech-
sel nach §25b Abs.6 erforderliche Vorbesitzzeit
einer Duldung nach §60d (30 Monate) von den
Kindern eigentlich nicht mehr erreicht werden.
Richtigerweise kann das Kind dann aber unmit-
telbar nach § 25b Abs. 4 eine Aufenthaltserlaubnis
beanspruchen, da §60d Abs.2 das aufenthalts-
rechtliche Schicksal des minderjahrigen Kindes
ersichtlich an das Schicksal der Eltern koppeln
will.

Il. Einzelne Voraussetzungen
1. Anforderungen an die Beschaftigung

Namensgebendes Herzstiick des §60d ist die Beschaf-
tigung 1.S.v. §2 Abs.2 AufenthG i.V.m. §7 SGB IV:
Grundsatzlich gentigt jede beliebige sozialversicherungs-
pflichtige Beschiftigung, die — anders als bei der Ausbil-
dungsduldung - allerdings den Lebensunterhalt des er-
werbstdtigen Ausldnders sichern muss. Ansonsten stellt
das Gesetz mit dem Erfordernis einer mindestens acht-
zehnmonatigen Vorbeschiéftigung mit einer regelmafligen
Wochenarbeitszeit von mindestens 35 Stunden (Nr. 3) al-
lein in zeitlicher Hinsicht Anforderungen an die Beschaf-
tigung.® In der Sache laufen diese auf den Nachweis einer
grundsitzlich ununterbrochenen (»seit«) Vollzeitbeschéf-
tigung hinaus, auf den das Gesetz bei Alleinerziehenden -
nicht zwingend ein Elternteil (vgl. §21 Abs.3 SGB II) -
allerdings verzichtet. Hier geniigt eine Beschaftigung mit
einer regelméafligen Wochenarbeitszeit von mind. 20 Stun-
den, die aber auch bei Alleinerziehenden ununterbrochen
und lebensunterhaltssichernd (gewesen) sein muss.

¢ Auch im Rahmen von §60d konnen aber nur legal ausgeiibte Be-
schiftigungen anspruchsbegriindend sein.
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Ein Wechsel des Beschiftigungsverhiltnisses ist mog-
lich (»eine« Beschiftigung), darf jedoch nicht zu mehr
als kurzfristigen Unterbrechungen gefiihrt haben, die die
Uhr grundsitzlich wieder »auf Null« setzen. Von der be-
troffenen Person nicht zu vertretende® kurzfristige Un-
terbrechungen bleiben dagegen nach dem - systematisch
deplatzierten — Abs. 3 S.3 zwingend unberticksichtigt, der
Félle kurzfristiger Arbeitslosigkeit oder Teilzeitbeschéf-
tigung gleichermaflen erfasst. Eine Unterbrechung von
insgesamt mehr als drei Monaten® diirfte jedenfalls nicht
mehr kurzfristig sein.

2. Lebensunterhaltssicherung des
Stammberechtigten

Die Beschiftigung muss den Lebensunterhalt der stamm-
berechtigten Person innerhalb der letzten zwolf Mona-
te vor Beantragung der Duldung® vollstindig gesichert
haben (Nr.4) und weiterhin (Prognose!) sichern (Nr.5).
Nicht zu vertretende kurzfristige Unterbrechungen der
Lebensunterhaltssicherung sind gemédfl Abs.3 S.2 un-
schidlich. Allein aus der Gesetzesbegriindung® ergibt
sich, dass das Gesetz an dieser Stelle wortlich zu nehmen
ist (»der Lebensunterhalt des ausreisepflichtigen Ausldn-
ders«) und nur die Lebensunterhaltssicherung der er-
werbstitigen stammberechtigten Person verlangt. Der
Bezug offentlicher Mittel durch die Familienangehorigen
ist daher unschadlich.”

Da sich ein potenzieller Sozialleistungsanspruch der
fiir mind. 30 Monate weiterhin nur geduldeten stammbe-
rechtigten Person aus dem AsylbLG ergibt (vgl. §1 Abs. 1
Nr.4 AsylbLG), diirfte sich die Berechnung des zur Siche-
rung des Lebensunterhalts i.S.v. §2 Abs.3 notwendigen
Bedarfs und erforderlichen Einkommens ungeachtet der
Erwerbsfahigkeit der stammberechtigten Person nach
den Bestimmungen des SGB XII richten, die §2 Abs. 1 S.1
AsylbLG n.F nach einem - wegen §60d Abs. 1 Nr. 3 stets
vorliegenden - achtzehnmonatigen” ununterbrochenen

¢ Hierher gehort z. B. der Fall, dass die betroffene Person die Beschif-

tigung wegen Verzégerungen bei der Ausstellung der rechtzeitig
beantragten Erteilung/Verldngerung ihrer Beschaftigungserlaubnis
unterbrechen musste.

¢ Allgem. Anwendungshinweise des BMI zu §25b AufenthG (S.4)

bzgl. Unterbrechungen der Aufenthaltszeit.

Der missverstindliche Wortlaut schliefit auch hier ein Hineinwach-

sen in die Anspruchsvoraussetzungen nach verfrithter Antragstellung

nicht aus (zum Hineinwachsen bereits oben C.IIL6.).

¢ BT-Drucks. 19/8286, S.17.

70 Auf die richtige Gesetzesanwendung wird in der Praxis zu achten
sein, die bei Erwerbsfihigen ansonsten eine gesamtfamilidre Be-
trachtung vornimmt. Das Abstellen nur auf die stammberechtigte
Person erscheint allerdings konsequent, da die Rspr. des BVerwG
(Urteil vom 26.8.2008 - 1 C 32/07 -), nach der es bei Erwerbsfihigen
auf die Bedarfsgemeinschaft ankommt, mit Blick auf die anstehende
Erteilung eines Aufenthaltstitels und hier v.a. §5 Abs.1 Nr.1 entwi-
ckelt wurde, um die es hier aber nicht geht.

7t Durch das 2. Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht
(BGBI. 12019, S.1294) wurde die Frist fiir den Ubergang zu » Analog-
leistungen« von 15 auf 18 Monate erhoht. Einzelheiten zu den Ande-

68

Aufenthalt fiir entsprechend anwendbar erklart. Dabei ist
die erwerbstitige Person nicht fiktiv als alleinstehend zu
behandeln, so dass bei ihr bedarfsseitig Regelbedarfsstu-
fe 2 (vgl. Anlage zu §28 SGB XII) zugrunde zu legen ist,
wenn sie mit ihrem Partner in einer Wohnung lebt. Bei
in Gemeinschaftsunterkiinften (§ 53 AsylG) und Aufnah-
meeinrichtungen (§44 AsylG) lebenden Erwerbstdtigen
sind auflerdem die durch §2 Abs. 1 S.4 AsylbLG n.E”* ab-
weichend festgelegten (niedrigeren) Regelbedarfe zu be-
achten. Der so bestimmte Bedarf der betroffenen Person
muss allein durch ihre Beschiftigung gedeckt sein, so dass
weder das Erwerbseinkommen von Familienangehorigen
noch Zuwendungen Dritter beriicksichtigt werden kon-
nen.

3. Fristgerechte Identitatsklarung und
Vorduldungszeit

Wie bei der Ausbildungsduldung” héngt auch der Re-
gelanspruch auf die Beschiftigungsduldung von der frist-
gerechten Kldrung der Identititen beider (»ihre Identi-
titen«) Ehe-/Lebenspartner (nicht jedoch der Kinder)
innerhalb der durch §60d Abs.1 Nr.1 vorgegebenen
Fristen ab. Diese bestimmen sich infolge der Ausgestal-
tung der Beschiftigungsduldung als »befristete Altfallre-
gelung« jedoch anders als bei der Ausbildungsduldung:
Bei Einreise der Ehe-/Lebenspartner bis zum 31. De-
zember 2016 miissen beide Identititen bis zur Beantra-
gung der Beschiftigungsduldung geklart sein, wenn die
stammberechtigte Person am 1. Januar 2020 bereits seit
18 Monaten einer Beschiftigung i.S.v. Abs.1 Nr.3 nach-
gegangen ist, andernfalls bis zum 30. Juni 2020, der auch
fiir zwischen dem 1.1.2017 und dem 1.8.2018 eingereiste
Ehe-/Lebenspartner den spatestmoglichen Zeitpunkt fiir
die Identitatskldrungen markiert.

Zur Fristwahrung geniigt auch hier die rechtzeitige Er-
tillung der Mitwirkungspflichten im erforderlichen und
zumutbaren Umfang (Abs.1 Nr.1 Hs.2). Hinsichtlich
der diesbeziiglichen Anforderungen und Grenzen gilt
das zur Ausbildungsduldung Gesagte.” Ebenso folgt die
durch §60d Abs.4 eréftnete Ermessensentscheidung, die
Beschiftigungsduldung »unbeachtlich des Abs.1 Nr.1«
zu erteilen, den oben dargestellten Grundsétzen.”” Auch
wenn Abs.4 den Ehe-/Lebenspartner nicht mehr aus-
driicklich erwéhnt, spricht die Normstruktur dafir, bei
der Ermessensausiibung das Mitwirkungsverhalten bei-
der Ehe-/Lebenspartner zu beriicksichtigen.

rungen im AsylbLG siehe Beitrag von Joachim Genge in diesem Heft
ab S.14.
7”2 Eingefiigt durch das 3. Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleis-
tungsgesetzes (BGBL I 2019, S.1290). Einzelheiten auch zu diesen
Anderungen siehe Genge, a.a.O. (Fn.71).
Anders als dort ist die geklirte Identitit aber als positive Erteilungs-
voraussetzung ausgestaltet.
7 CIIL3.b.
7 CIIL4.
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Auch die Beschiftigungsduldung setzt zur Ermogli-
chung einer Abschiebung eine Vorduldung - nur (!) - der
erwerbstitigen Person voraus, die mit mindestens zwolf
Monaten jedoch erheblich ldnger als bei der allgemeinen
Ausbildungsduldung sein muss. Die Anwendbarkeit des
Vorduldungserfordernisses hingt im Unterschied zur
Ausbildungsduldung (vgl. §104 Abs.17) auch nicht vom
Zeitpunkt der Beschiftigungsaufnahme ab, so dass ein
unmittelbarer Ubergang von der Aufenthaltsgestattung in
die Beschiftigungsduldung damit per se ausgeschlossen
ist.”

Auch bei der Beschiftigungsduldung, namentlich in
den Fillen des Abs.1 Nr.1 Bst.b und ¢, kann die (Er-
folgs-)Pflicht zur Identitdtsklarung spitestens bis zum
30. Juni 2020 Betroffene in die Lage bringen, sich zu ei-
nem Zeitpunkt »abschiebbar« machen zu miissen, in dem
noch keine gesicherte Anwartschaft auf eine Beschafti-
gungsduldung besteht, etwa weil die erforderlichen Vor-
duldungs- und/oder Beschiftigungszeiten noch nicht
erfiillt sind. In diese Voraussetzungen konnen Betroffene
nur dann ohne das permanente Risiko einer Abschiebung
»hineinwachsen«, wenn diese trotz geklarter Identitdt
nicht durchgefithrt werden kann, darf oder soll.”” Auch
im Rahmen von §60d kann das Anrechnungsverbot fiir
Zeiten des Besitzes einer »Duldung light« (60b Abs.5 S.1)
verscharfend wirken. Fir Betroffene, die sich zum Zeit-
punkt der Priifung der Duldungsvoraussetzungen durch
die Auslanderbehorde™ in einem Beschaftigungsverhalt-
nis befinden, verschiebt §105 Abs.2 die Anwendbarkeit
von § 60b allerdings bis zum 1. Juli 2020. Bei ihnen kon-
nen deshalb ggf. auch Zeiten auf das » Vorduldungskonto«
angerechnet werden, in denen ihre Abschiebung allein
wegen identititsbezogener Unmdoglichkeit ausgesetzt war.
Mit Blick auf das »Vorbeschiftigungszeitkonto« darf die
Fortsetzung der Beschiftigung allerdings nicht an §60a
Abs.6 S.1 Nr.2, S.2 scheitern, wobei insoweit die Uber-
gangsregelung in § 104 Abs. 16 n. F. zu beriicksichtigen ist.

76 Ob die Erteilung einer Beschiftigungsduldung unmittelbar im An-
schluss an einen ablehnenden Asylbescheid generell ausgeschlos-
sen wird (so vgl. BT-Drucks. 19/8286, S.17), erscheint mit Blick auf
schon vor Bescheiderlass ggf. nur geduldete Folge- und Zweitantrag-
steller allerdings diskussionsbediirftig.

Aus identitdtsunabhingigen Griinden kann die Abschiebung etwa
bei Reiseunfihigkeit (§60a Abs.2 S.1), Minderjdhrigkeit der be-
troffenen Person (§58a Abs.1a) oder ihres Kindes (§60a Abs.2b)
oder einem formlich angeordneten (§60a Abs.1) oder faktischen
Abschiebungsstopp ausgesetzt sein, ferner bei obligatorischer (§ 60a
Abs.2 S.1) oder fakultativer (§60a Abs.2 S.3 ) Duldung aus famili-
aren Griinden erteilt wird (z.B. wenn Kind oder Ehepartner im Be-
sitz einer Ausbildungsduldung sind oder sich noch im Asylverfahren
befinden [vgl. §43 Abs.2 AsylG]), oder bei Duldung anlisslich eines
Hartefall- (§ 23a) oder Petitionsverfahrens.

78 BT-Drucks. 19/10047, S.47.
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Sonderproblem: Gesicherte Anwartschaft bei
der Beschaftigungsduldung?

Fiir die Beratungspraxis ist der Zeitpunkt von In-
teresse, ab dem die ausreisepflichtige Person (und
ihre Familie) vor einer Abschiebung geschiitzt ist.
Die Frage stellt sich zum einen in den Féllen der
Einreise vor dem 31. Dezember 2016 (Abs.1 Nr. 1
Bst.a), zum anderen in Konstellationen, in denen
die betroffene Person zwar seit zwolf Monaten
aus nicht identitdtsbezogenen Griinden gedul-
det wird, dieser Duldungsgrund aber nunmehr
entfillt. Zwar fehlt es im Unterschied zur Ausbil-
dungsduldung an einer ausdriicklichen Klarstel-
lung, dass sich ein bewilligungsreif eingereichter
Duldungsantrag gegeniiber erst danach eingelei-
teten aufenthaltsbeendenden Mafinahmen durch-
setzt. Aus § 105 Abs.3 und §60d Abs.1 Nr.1 Bst.a
folgt aber, dass ein bewilligungsreifer Antrag auch
bei der Beschiftigungsduldung materiell-rechtli-
che Zasurwirkung hat und dem Antragsteller eine
gesicherte Anwartschaft vermittelt. Insbesondere
der genannten Fristenregelung lasst sich das ver-
allgemeinerungsfahige »Versprechen« entneh-
men, die offengelegte Identitdt nicht mehr zur
Einleitung von Abschiebemafinahmen zu nutzen,
wenn bei Beantragung der Beschiftigungsdul-
dung sdmtliche Erteilungsvoraussetzungen vor-
liegen.

Davon zu trennen ist die Frage, ob sich ein be-
willigungsreifer Duldungsantrag auch gegeniiber
bei Antragstellung bereits bevorstehenden Ab-
schiebungsmafinahmen durchsetzt. Bei der Aus-
bildungsduldung hat dieses Szenario den Gesetz-
geber angesichts ihrer Ausgestaltung als strikter
Rechtsanspruch zur Aufnahme des Versagungs-
grundes »bevorstehender aufenthaltsbeenden-
der Mafinahmen« veranlasst, auf die er bei § 60d
AufenthG trotz entsprechender Hinweise” ver-
zichtet hat. Dort wird es deshalb voraussichtlich
darauf ankommen, ob das eingeleitete Betreiben
der Abschiebung eine Ausnahme von der Regel
begriindet, dass die Beschiftigungsduldung bei
Vorliegen aller Voraussetzungen zu erteilen ist.

4. Mindliche Sprachkenntnisse und Integrationskurs

Die in Abs. 1 Nr. 6 geforderten hinreichenden miindlichen
(1) Deutschkenntnisse entsprechen dem Sprachniveau A2
(vgl. §2 Abs.10) und miissen nur von der stammberech-
tigten Person nachgewiesen werden. Deutlich hoher lie-
gen die Hiirden aber fiir Personen, die behordlicherseits

7 Vgl. Thym BT-Drucks.(A) 19(4)287 D, S.20.
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zur Teilnahme an einem Integrationskurs verpflichtet
wurden (vgl. §§44a Abs.1 S.1 Nr.4 AufenthG, 5b Abs. 1
AsylbLG). Die insoweit geforderte erfolgreiche Kursteil-
nahme setzt gemaf3 § 17 Abs. 2 IntV u.a. den Nachweis des
B1-Sprachniveaus voraus, so dass sich die an die Stamm-
berechtigte gestellten Sprachanforderungen bei einer
Kursteilnahmeverpflichtung verschérfen. Ein méoglicher
Kursabbruch ist unschidlich, wenn die verpflichtete Per-
son den Kursabbruch nicht zu vertreten hat.

Praxishinweis:

Abs.1 Nr.6 entspricht 25b Abs.1 S.2 Nr.4
AufenthG. Hinsichtlich der Moglichkeiten zum
Nachweis der miindlichen Deutschkenntnisse
kann man sich deshalb an den zu §25b ergan-
genen Allgemeinen Anwendungshinweisen des
Bundesinnenministeriums orientieren. Danach
gilt der Nachweis z.B. als erbracht, wenn »der
Auslander bereits ldngere Zeit im Berufsleben
gestanden hat und Gespriche bei der Auslander-
behorde ohne Zuhilfenahme eines Dolmetschers
auf Deutsch gefithrt werden kénnen« (vgl. S.10).

5. Straftaten und Schulbesuch

Verurteilungen der betroffenen Person oder ihres
Ehe-/Lebenspartners wegen allgemeiner (vorsitzlich be-
gangener) Straftaten fithren unabhingig vom Strafmaf}
stets zum Ausschluss von der Beschiftigungsduldung.
Ausgenommen hiervon sind allein auslinderspezifische
Straftaten nach dem AsylG und AufenthG bis zu der be-
kannten 90 Tagessatzgrenze.*® Bei einer Verurteilung der
betroffenen Person (oder ihres Ehe-/Lebenspartners)
wegen »Schwarzfahrens« (Erschleichen von Leistungen,
§265a StGB) zu 40 Tagessdtzen kann sie zwar eine Aus-
bildungs-, aber keine Beschiftigungsduldung erhalten.
Bei laufenden Ermittlungs- oder Gerichtsverfahren ist
die Entscheidung iiber die Beschiftigungsduldung bis zu
deren (endgiiltigem) Abschluss auszusetzen, soweit {iber
sie nicht ohne Riicksicht auf den Verfahrensausgang ent-
schieden werden kann (§79 Abs. 4 AufenthG n.E).%!
Gemif3 Abs. 1 Nr. 10 hingt die Beschiftigungsduldung
auch vom Wohlverhalten der in familidrer Lebensge-
meinschaft lebenden minderjéhrigen Kinder (auch Stief-
kinder®?) ab. Dabei fithren rechtskraftige (!) Verurteilun-
gen wegen vorsatzlicher Drogendelikte nach §29 Abs.1
S.1 Nr.1 BtMG) stets zum Ausschluss von der Beschaf-

8 Bei Straffilligkeit beider Partner werden ihre Geldstrafen nicht ad-
diert.

81 Dazu schon oben C.IIL7.

8 Siehe oben D.I.2.

tigungsduldung. Andere Straftaten fallen nur dann ins
Gewicht, wenn sie zu einer rechtskriftigen Verurteilung
des Kindes zu einer Jugendstrafe von mindestens einem
Jahr gefithrt haben und diese Strafe nicht zur Bewédhrung
ausgesetzt wurde (§54 Abs.2 Nr.2 n.E).** Der aufSerdem
geforderte Nachweis des tatsdchlichen — nicht notwendi-
gerweise erfolgreichen (!) - Schulbesuchs schulpflichtiger
Kinder entspricht § 25b Abs.1S.2 Nr.5.%

6. Kein Terrorismus, keine Ausweisung, keine
Abschiebungsanordnung

Wie bei der Ausbildungsduldung stehen die Unterstiit-
zung oder sonstige Beziige zu terroristischen oder ex-
tremistischen Vereinigungen einer Erteilung ebenso
entgegen wie das Bestehen einer Ausweisung oder einer
Abschiebungsanordnung nach § 58a (Abs. 1 Nrn.8 und 9).
Wihrend die - bedenklich unbestimmte — Nr. 8 auch den
Ehe-/Lebenspartner, nicht aber die Kinder einbezieht,
greift Nr.9 nur bei einer an die stammberechtigte Person
adressierten Ausweisung bzw. Abschiebungsanordnung.

lll. Widerruf der Beschaftigungsduldung(en)

Von § 60a Abs. 5 S. 1 (Erloschen der Duldung bei Ausreise)
abgesehen wird die Beschéftigungsduldung erst mit ihrem
Widerruf unwirksam, zu dem § 60d Abs. 3 S. 1 die zustan-
dige Ausldnderbehorde verpflichtet (»wird widerrufen«),
wenn eine der in Abs. 1 Nr. 1-10 genannten Voraussetzun-
gen nicht mehr erfiillt ist. Neben strafrechtlichen Verur-
teilungen der Ehe-/Lebenspartner und ggf. Ausweisungen
der stammberechtigten Person diirften vor allem der Ver-
lust des Beschiftigungsverhaltnisses bzw. das nachtrégli-
che Unterschreiten der hieran gestellten Anforderungen -
etwa eine Reduzierung der Wochenarbeitszeit auf unter
35 Stunden - praxisrelevant sein, die den Widerruf der
Beschiftigungsduldung aller Familienangehorigen nach
sich zieht. Bei Verlust der Beschiftigung besteht zwar im
Unterschied zur Ausbildungsduldung kein Anspruch auf
eine Duldung zur Beschiftigungssuche. Aus dem Um-
stand, dass nicht zu vertretende kurzfristige Liicken im
Beschiftigungs- bzw. Lebensunterhaltssicherungsverlauf
die Erteilung der Beschiftigungsduldung nicht hindern
(Abs.3 S.2), ergibt sich aber die Pflicht zur Einrdumung
einer entsprechenden »Schonfrist« zur Suche eines neu-
en Beschiftigungsverhiltnisses.®> Bei Beendigung des
Beschiftigungsverhaltnisses sind sowohl der Arbeitgeber

8 Der Verweis auf die Moglichkeit einer Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens sechs Monaten (§ 54 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG
n.E) erscheint allerdings verfehlt, weil eine solche Freiheitsstrafe bei
Minderjéhrigen nicht in Betracht kommt.

Zu Nachweismoglichkeiten vgl. die Allgem. Anwendungshinweise
des BMI zu § 25b AufenthG (S.11).

% Davon wird auch in der Gesetzesbegriindung ausgegangen, vgl.

BT-Drucks. 19/8286, S.18.
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und - aufgrund des entsprechend anzuwendenden § 82
Abs. 6 S.1 - auch die betroffene Person gegentiber der zu-
stindigen Ausldnderbehorde mitteilungspflichtig.

Geht man davon aus, dass es sich bei der akzessorischen
Kinder(beschiftigungs)duldung auch um eine »nach Ab-
satz 1 erteilte Duldung« handelt, richtet sich ihr Widerruf
ebenfalls nach Abs.3 S.1. Der Eintritt der Volljahrigkeit
des Kindes rechtfertigt fiir sich genommen noch nicht
den Widerruf der Duldung, da die Minderjahrigkeit nicht
zu den in »Absatz 1 Nummer 1 bis 10 genannten Voraus-
setzungen« gehort.

Verfahrensrechtlich ist zu beachten, dass die Abschie-
bung i.d.R. mindestens einen Monat vorher anzukiin-
digen ist (60a Abs.5 S.4) und formal auf der Ebene der
Verwaltungsvollstreckung ergeht, so dass ein hiergegen
eingelegter Rechtsbehelf ggf. keine aufschiebende Wir-
kung hat (vgl. §80 Abs.2 S.2 VwWGO).%

IV. Verlangerung der Beschaftigungsduldung und
Ubergang zur Aufenthaltserlaubnis

§79 Abs.4 n.FE zeigt, dass eine Verldngerung der Be-
schiftigungsduldung moglich ist¥, letztmals jedoch am
30. Dezember 2023, mit dessen Ablauf § 60d auler Kraft
tritt.® Der Ubergang von der Beschiftigungsduldung in
die Aufenthaltserlaubnis auf Grundlage von §25b Abs.6
wird erstmals am 1. Juli 2022 moglich sein.

8 Vgl. fiir Baden-Wiirttemberg z.B. §12 S.1 LVwVG.

8 Andere Ansicht: Fleuf$, BT-Drucks.(A)19(4)287 A, S.22.

% Auf eine Verlingerung konnen Betroffene etwa angewiesen sein,
wenn sie den im Falle des § 25b Abs. 6 Hs.2 AufenthG n. E verschirf-
ten Sprachnachweis noch nicht erbringen kénnen, sowie dann, wenn
§25b Abs. 6 als Rechtsgrundverweis gesehen wird und Betroffene die
dann gemaf3 § 25b Abs.1 S.2 Nr.3 geltenden (strengeren) Anforde-
rungen an die Lebensunterhaltssicherung noch nicht erfiillen.

E. Fazit

Mit der Beschiftigungsduldung erhalt voriibergehend ein
Rechtsinstitut Einzug in das AufenthG, das fiir wirtschaft-
lich und sozial bereits gut integrierte Altfille eine Briicke
in die Legalitdt baut. Dass viele sie iberqueren werden,
erscheint nicht zuletzt wegen des Erfordernisses einer
(weitgehend) liickenlos nachzuweisenden Beschiftigung
zweifelhaft. Bei der Ausbildungsduldung verdammt der
Gesetzgeber die Betroffenen nunmehr zum Erfolg der
Identitatskldrung. (Verfassungs-)rechtlich ist das nicht
zu beanstanden. Fiir die Praxis stellt sich gleichwohl die
Frage, ob sich der Gesetzgeber die beabsichtigte Effekti-
vierung der Durchsetzung der Ausreisepflicht nicht zu
teuer erkauft hat, da die Sorge vor einer ggf. drohenden
Abschiebung oftmals — und sei es nur aufgrund halbgarer
Mund-zu-Mund-Propaganda oder entsprechender Inst-
ruierung durch Schlepper - schwerer wiegen wird als die
vage Aussicht auf eine spitere Legalisierung des Aufent-
halts.

Die Zukunft wird zeigen, ob die Ausbildungsduldung
als blofle Ermessensduldung, zu der sie bei ungeklarter
bzw. nicht fristgerecht gekldrter Identitit herabgestuft
wird, die beabsichtigte Vereinheitlichung der Rechtsan-
wendung herbeifiihren und Ausbildungspotenziale wei-
terhin zuverldssig sichern kann. Nicht auszuschlieflen
ist, dass die Ausbildungsduldung in den Zustand zuriick-
kehrt, aus dem sie der Gesetzgeber erst 2016 befreit hatte,
um ihr zu hoherer praktischer Bedeutung zu verhelfen.
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. Einleitung

Der effektiven Arbeitsmarktintegration von nach
Deutschland geflohenen Menschen wird eine grof3e Be-
deutung beigemessen. Daher wird sie durch viele 6ffent-
lich finanzierte Programme geférdert, etwa im Rahmen
der ESF-Integrationsrichtlinie Bund im Handlungs-
schwerpunkt Integration von Asylbewerberinnen, Asyl-
bewerbern und Fliichtlingen (IvAF).! Dabei unterstiitzen
bundesweit insgesamt 41 Projektverbiinde mit ca. 300
Projekten in heterogenen Netzwerken Gefliichtete durch
Beratung, Qualifizierung und Vermittlung in Ausbildung
und Arbeit.

Bei der Arbeitsmarktintegration spielen - neben der
Frage der Beschiftigungserlaubnis - die rechtlichen Rah-
menbedingungen fiir eine Forderung durch die Arbeits-
verwaltung sowie fiir Deutschkurse eine zentrale Rolle.
Das Ausldnderbeschiftigungsforderungsgesetz (AuslBFG),?
das als Teil des sogenannten Migrationspakets am 1. Au-
gust 2019 in Kraft getreten ist, hat diese Rahmenbedin-
gungen grundlegend verdndert.

In diesem Beitrag sollen diese wesentlichen Neurege-
lungen erldutert werden. Zunachst wird die neue Struktur
der Vorschriften zur Ausbildungsférderung und -vorbe-
reitung (Berufsausbildungsbeihilfe, Berufsvorbereitende
Bildungsmafinahmen etc.) vorgestellt (II). Anschlieflend

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

Vgl. esf.de unter ESF-Programme/ESF-Integrationsrichtlinie Bund.
2 Gesetz vom 7.6.2019 BGBI. 1 S.1029 (26).

geht es um die Frage, welche Personen trotz eines noch
bestehenden Beschiftigungsverbots bestimmte Leistun-
gen der Agenturen fiir Arbeit erhalten konnen (III). Die
Anderungen beim Zugang zu Integrationskursen sowie
zur Berufsbezogenen Deutschsprachférderung sind Ge-
genstand eines weiteren Teils (IV). Dabei werden auch die
Auswirkungen, die andere Teile des »Migrationspakets« —
wie das »Zweite Gesetz zur besseren Durchsetzung der
Ausreisepflicht«* und das »Dritte Gesetz zur Anderung
des Asylbewerberleistungsgesetzes«* — in diesem Kontext
haben, beleuchtet.

Il. Ausbildungsforderung und -vorbereitung

Nach dem AusIBFG koénnen jetzt grundsdtzlich alle aus-
lindischen Staatsangehdrigen, also auch alle schutzberech-
tigten Personen, unabhingig von ihrem Aufenthaltsstatus
oder bestimmten Voraufenthaltszeiten — unter den glei-
chen Voraussetzungen wie deutsche Staatsangehorige -
alle im SGB III verankerten Leistungen erhalten, wenn sie
generell erwerbstitig sein diirfen oder ihnen eine Be-
schiftigungserlaubnis erteilt werden kann. Das bedeutet
fiur die Ausbildungsférderung und -vorbereitung eine
zentrale Anderung, da bislang Drittstaatsangehorige und
auch Unionsbiirger*innen nur gefordert werden konnten,
wenn dies in einzelnen Vorschriften (wie in §§59, 132
SGB III alte Fassung) fiir bestimmte Personengruppen
explizit vorgesehen war.

Das AuslBFG formuliert aber als Ausnahme von dem
grundsitzlichen Zugang bei einzelnen Forderinstrumen-
ten fiir bestimmte Gruppen weitere Voraussetzungen oder
sieht Ausschliisse vor. Davon sind insbesondere Asylsu-
chende mit einer Aufenthaltsgestattung und Personen mit
einer Duldung betroffen.

Fehlt eine solche gesetzliche Beschrinkung, haben
alle auslandischen Staatsangehoérigen jetzt auch Zugang
zu allen Leistungen im Kontext der Ausbildungsférde-

3 2.DurchsAusrPfIGG vom 15.8.2019 BGBL. I S.1294 (Nr.31), in Kraft
getreten am 21.8.2019.

4 3.GAndAsylbLG vom 13.8.2019 BGBL I S.1290 (Nr.31), in Kraft
getreten am 1.9.2019; Einzelheiten hierzu siehe Beitrag von Joachim
Genge in diesem Heft ab S. 14.
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rung.’ So besteht etwa fiir Auszubildende mit einer Auf-
enthaltserlaubnis zu sonstigen Ausbildungszwecken nach
§ 17 AufenthG® ein Anspruch auf Berufsausbildungsbei-
hilfe. Dies kann zur Sicherung des Lebensunterhalts bei-
tragen und erméglichen, dass diese Erteilungsvorausset-
zung erfiillt wird.

Ausbildungsbegleitende Hilfen, d.h. Mafinahmen von
Bildungstragern etwa zum Abbau von Deutschsprach-
und Wissensdefiziten, die wahrend einer Ausbildung oder
einer Einstiegsqualifizierung angeboten werden, sowie
der ausbildungsbegleitende Teil der Assistierten Ausbildung
stehen jetzt allen Personen offen, also auch Asylsuchenden
unabhingig von der sogenannten guten Bleibeperspektive
und Personen mit einer Duldung.” Das kann dazu beitra-
gen, dass ein grolerer Teil der Auszubildenden, die noch
bestimmte Forderbedarfe haben, eine begonnene betrieb-
liche Ausbildung erfolgreich beenden kénnen wird.

Die Offnung der Ausbildungsférderung erfolgt aber
zu einem Zeitpunkt, zu dem die Beschiftigungsverbote
fiir Geduldete und Asylsuchende - vor allem durch das
2.DurchsAusrPflG - erheblich ausgeweitet werden, was
dazu fithrt, dass ein Teil von ihnen hiervon nicht profi-
tieren kann:

 Asylsuchende, die nicht mit minderjéhrigen Kindern
zusammenleben, sind jetzt verpflichtet, 18 Monate lang
in Aufnahmeeinrichtungen zu wohnen und diirfen in
den ersten neun Monaten nach der Asylantragstellung
nicht arbeiten.?

o Bislang diirfen Personen mit einer Duldung insbeson-
dere dann nicht erwerbstitig sein, wenn sie aus selbst
zu vertretenden Griinden (falsche Angaben zur Identi-
tat bzw. Staatsangehorigkeit oder fehlende Mitwirkung
bei der Passbeschaffung) nicht abgeschoben werden
konnen;® das eigene Verhalten muss also die Ursache
fiir das Unterbleiben der Abschiebung sein."® Nach
neuer Gesetzeslage sind nun alle Personen mit einer
Duldung nach § 60b AufenthG (Duldung fiir Personen
mit ungeklarter Identitit oder auch »Duldung light«),
die bei Nichterfiillung bestimmter Mitwirkungspflich-
ten erteilt wird, vom Arbeitsmarkt ausgeschlossen."!

® Ausldndischen Staatsangehorigen mit Zugang zum Arbeitsmarkt
konnen auch gegenwirtig alle im SGB III enthaltenen Leistungen
zur Forderung einer Arbeitsaufnahme gewihrt werden, vgl. Barbara
Weiser: Rahmenbedingungen des Arbeitsmarktzugangs fiir Fliicht-
linge, 3. Aufl. September 2017, S.45 ff. m. w.N., abrufbar bei asyl.net
unter »Publikationen/Arbeitshilfen zum Sozialrecht«.

¢ Vgl. §§5 Abs.1 Nr.1; 2 Abs. 3 AufenthG. Diese Aufenthaltserlaubnis
wird im Regelfall nach der Einreise mit einem Visum erteilt.

7 Vgl. §§75 Abs. 3; 130 Abs.2 S.2 SGB III.

8 §§47 Abs.1S.1; 61 Abs.1S.1 und 2 AsylG; Einzelheiten hierzu siehe
Beitrag von Wiebke Judith in diesem Heft ab S.73.

® §60a Abs.6 S.1 Nr.2 AufenthG.

1 Vgl. u.a. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.11.2016 - 12
S 61.16 — Asylmagazin 1-2/2017, S.56 ., asyl.net: M24431; OVG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 18.1.2006 - 18 B 51772/07 -.

"' §60b Abs.5 S.2 AufenthG; Einzelheiten hierzu sieche Beitrag von
Kirsten Eichler in diesem Heft ab S. 64.

Im Folgenden werden die auch nach dem AusIBFG ver-
bleibenden Ausschliisse bei der Ausbildungsférderung und
-vorbereitung im Einzelnen dargestellt.

MaBnahmen zur Beschaftigungsforderung

Ausbildungsbegleitende Hilfen (§ 75 SGB IlI)

Wihrend einer betrieblichen Berufsausbildung
oder einer Einstiegsqualifizierung konnen junge
Menschen durch diese Angebote von Bildungs-
tragern beim Abbau von Sprach- und Bildungs-
defiziten, zur Forderung fachpraktischer und
-theoretischer Fertigkeiten, Kenntnisse und Fa-
higkeiten sowie durch sozialpadagogische Beglei-
tung unterstiitzt werden. Die Mafinahmen finden
mindestens drei Stunden pro Woche in der Regel
nachmittags oder am Abend statt.

Berufsvorbereitende BildungsmalBnahmen
(8§51 SGB )

Durch diese Mafinahmen, die von Bildungstra-
gern angeboten werden, konnen junge Menschen
vorrangig auf die Aufnahme einer Berufsausbil-
dung, ansonsten auf den Beginn einer Beschif-
tigung vorbereitet werden. Die Teilnehmenden
diirfen nicht mehr schulpflichtig sein und noch
keine Berufsausbildung absolviert haben. Im Re-
gelfall dauert die Teilnahme bis zu zehn Monaten.
Diese Mafinahmen kénnen neben betrieblichen
Praktika auch allgemeinbildende Fécher ent-
halten und auf den nachtriglichen Erwerb des
Hauptschulabschlusses oder eines gleichwertigen
Schulabschlusses vorbereiten.

Assistierte Ausbildung (§ 130 SGB IlI)

Durch diese Férderung werden junge Menschen
auch im Betrieb individuell und kontinuierlich
unterstiitzt und sozialpddagogisch begleitet. Die
ausbildungsvorbereitende Phase, die bis zu sechs
Monate dauern kann, dient der Vorbereitung auf
die Aufnahme einer betrieblichen Berufsausbil-
dung und der Hilfe bei der Suche nach einer be-
trieblichen Ausbildungsstelle. In der ausbildungs-
begleitenden Phase werden die jungen Menschen
beim Abbau von Sprach- und Bildungsdefiziten,
bei der Forderung von fachtheoretischen Fertig-
keiten, Kenntnissen und Fahigkeiten und bei der
Stabilisierung des Berufsausbildungsverhéltnisses
unterstiitzt.
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1. Berufsausbildungsbeihilfe

Die Berufsausbildungsbeihilfe (BAB) ermdoglicht Perso-
nen, wahrend einer betrieblichen Berufsausbildung ihren
Lebensunterhalt vollstandig zu finanzieren, wenn die Aus-
bildungsvergiitung hierzu nicht ausreicht.'? Ein Anspruch
auf BAB besteht auch wihrend einer aulerbetrieblichen
Berufsausbildung, einer berufsvorbereitenden Bildungs-
mafinahme und wihrend des ausbildungsvorbereitenden
Teils einer Assistierten Ausbildung.”

Nach der bisherigen, mit dem Integrationsgesetz 2016
eingefithrten Regelung sind Asylsuchende nach 15 Mona-
ten Voraufenthalt zum Bezug von BAB berechtigt, wenn
ein rechtmdfSiger und dauerhafter Aufenthalt zu erwarten
ist.”” Diese Voraussetzung wurde bis zum 31. Juli 2019 bei
Auszubildenden aus Eritrea, Irak, Iran, Somalia und Syri-
en als erfuillt angesehen.'®

Demgegentiber konnen jetzt alle Asylsuchenden grund-
sdtzlich keine Berufsausbildungsbeihilfe mehr erhalten.”
Allerdings haben aufgrund einer gleichzeitigen Ande-
rung des AsylbLG' Asylsuchende wihrend einer betrieb-
lichen Berufsausbildung oder einer Berufsvorbereitenden
Bildungsmafinahmen nun generell einen Anspruch auf
(ergdnzende) Leistungen nach §2 AsylbLG (sogenannte
Analogleistungen) zur Sicherung ihres Lebensunterhalts,
wenn sie seit 18 Monaten in Deutschland leben.” Da-
mit entfillt die Beschrankung der Leistungserbringung
auf besondere Hirtefille, womit die » Ausbildungsforde-
rungs-Liicke« beseitigt wird.®® Asylsuchende, die noch
nicht 18 Monate in Deutschland sind,?! beziehen nach wie
vor Grundleistungen nach § 3 AsylbLG.

Nach einer entsprechenden Anderung des AsylbLG,
daszudem auch neue Leistungseinschrankungen enthélt,”
wird aber bei erwachsenen Asylsuchenden, die in einer
Gemeinschaftsunterkunft untergebracht sind und Ana-

2§56 Abs.1 Nr.3 SGB III.

1 §§57 Abs.1; 56 Abs.2 SGB III.

4 Vom 31.7.2016, BGBI. I Nr. 39 vom 1.8.2015, S. 1939 ff.

® §132 Abs.1S.1Nr.2 SGBIII.

' Einzelheiten zu der Voraussetzung »gute Bleibeperspektive« vgl. III.

7 §§60 Abs.3 S.1; 56 Abs.2 S.3 SGB III.

18 Vgl. 3.GAndAsylbLG, a.a. O. (Fn.4)

9 §2 Abs.1 S.2 Nr.1 AsylbLG; die Leistung erfolgt als Zuschuss. Da
§2 Abs.1 S.2 Nr.1 AsylbLG bei der Aufzihlung der forderfihigen
Ausbildungen §$56 Abs. 2 S.2; 130 Abs. 5 SGB III nicht nennt, miiss-
te wihrend des ausbildungsvorbereitenden Teils einer Assistierten
Ausbildung ein Anspruch auf Leistungen nach §2 AsylbLG nur in
besonderen Hartefillen bestehen.

» Dies bezeichnete die Gefahr, dass eine Ausbildung wegen unzurei-
chender Lebensunterhaltssicherung abgebrochen werden musste,
weil weder ein Anspruch auf BAB noch - wegen der Beschriankung
auf Hartefille in §22 Abs. 1 S.2 SGB XII - ein Zugang zu Leistungen
nach §2 AsylbLG bestand; sieche David Werdermann: Die Schlie-
Bung des »Ausbildungsforderungs-Lochs«, Asylmagazin 7-8/2018,
S.233fT; siehe auch Lea Hupke: Ubersicht: Behordenpraxis und
Rechtsprechung zur Liicke bei der Ausbildungsférderung, Asylma-
gazin 4/2019, S. 1351t

2 Durch das 2.DurchsAusrPflG wurde die Dauer des Grundleistungs-
bezugs von 15 auf 18 Monate verldngert (§2 Abs. 1 S.1 AsylbLG).

2 §§1 Abs.4; 1a Abs. 3 und 5-7; 11 Abs. 2 AsylbLG; siehe hierzu Genge,
a.a.0. (Fn.4).
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logleistungen nach §2 AsylbLG erhalten, nur ein Bedarf
in Hohe der Regelbedarfsstufe 2 anerkannt.”® Sie werden
also wie Personen gestellt, die in einer Wohnung mit ihren
Ehegatt*innen oder Lebenspartner*innen zusammenle-
ben. Gleiches gilt fiir Asylsuchende im Grundleistungsbe-
zug, die in Aufnahmeeinrichtungen oder Gemeinschafts-
unterkiinften leben.**

Es ist kein Sachgrund dafiir erkennbar, dass Asylsu-
chende als einzige Personengruppe vom BAB als dem
Regelforderinstrument zur Ausbildungsfinanzierung aus-
geschlossen und auf erginzende Transferleistungen ver-
wiesen werden. Damit wird die Ausbildungsfinanzierung
als eine Aufgabe, die ansonsten mit Bundesmitteln erfullt
wird, auf die Lander bzw. die Kommunen abgewdlzt. Der
Ausschluss kann aufSerdem eine unzureichende Lebens-
unterhaltssicherung bedeuten, die einen erfolgreichen
Ausbildungsabschluss gefihrdet.

Asylsuchende, die bis Ende 2019 mit der Ausbildung
begonnen und bis zu diesem Zeitpunkt BAB beantragt ha-
ben, erhalten diese wie bislang nach 15 Monaten Vorauf-
enthalt, wenn ein rechtmifliger und dauerhafter Aufent-
halt zu erwarten ist.”

Personen mit einer Duldung haben - wie bislang® -
nach einer gestatteten, erlaubten oder geduldeten Vorauf-
enthaltszeit von 15 Monaten einen Anspruch auf BAB.”

Exkurs: Lebensunterhaltssicherung wahrend einer
schulischen Ausbildung oder eines Studiums

Das AuslBFG hat das Bundesausbildungsforderungsgesetz
(BAfoG) nicht gedndert. Daher konnen Asylsuchende
Leistungen nach dem BAf6G nur dann erhalten, wenn sie
selbst oder ihre Eltern eine bestimmte Zeit in Deutsch-
land erwerbstitig waren.?® Geduldete haben nach 15 Mo-
naten Voraufenthalt einen BAf6G-Anspruch.”

Nach der Anderung des AsylbLG kénnen Asylsuchen-
de allerdings wihrend einer schulischen Ausbildung oder
eines Studiums nach §2 AsylbLG Hilfe zu Lebensunter-

# §2 Abs.1 5.4 Nr.1 AsylbLG; Anlage zu §28 SGB XII. Auch Asylsu-
chende, die Grundleistungen nach § 3 AsylbLG beziehen und in Auf-
nahmeeinrichtungen oder Gemeinschaftsunterkiinften leben, wer-
den leistungsrechtlich wie Verheiratete bzw. Lebenspartner*innen
gestellt (§3a Abs.1 Nr.2b AsylbLG); zur Kritik an den Anderungen
vgl. schriftliche Stellung des Parititischen Gesamtverbands vom
28.5.2019, Ausschussdrucksache 19(11)353, S.46ff,; siehe hierzu
auch Genge, a.a.O. (Fn.4).

# §3a Abs.1 Nr.2b AsylbLG.

» §448 S.1 SGB III; zur Auslegung der »guten Bleibeperspektive« vgl.
III.

% §59 Abs.2 SGBIII a.E

77 §§60 Abs.3 S.2; 56 Abs.2 SGB III. Wenn im Folgenden eine be-
stimmte Voraufenthaltszeit als Leistungsvoraussetzung genannt
wird, kann der Aufenthalt in dieser Zeit immer gestattet, erlaubt oder
geduldet gewesen sein; nicht beriicksichtigt werden aber die Zeiten
mit einer Duldung fiir Personen mit ungeklirter Identitit (§60b
Abs.5 S.1 AufenthG).

% §8 Abs.3 BAfOG.

»§8 Abs.2a BAf6G
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halt nach §§27ff. SGB XII als Zuschuss oder als Darle-
hen beziehen.*® Auf das Vorliegen einer besonderen Harte
wird auch hier verzichtet. Damit ist die Liicke bei der Le-
bensunterhaltssicherung (sog. »BAf6G-Falle«) zumindest
insoweit geschlossen.’

2. Berufs- und ausbildungsvorbereitende
MafBnahmen

Die Berufsvorbereitenden Bildungsmafinahmen und die
ausbildungsvorbereitende Phase der Assistierten Ausbil-
dung dienen der Ausbildungsvorbereitung; durch diese
Mafinahmen konnen u.a. auch die (berufsbezogenen)
Deutschkenntnisse verbessert werden. Im Rahmen einer
berufsvorbereitenden Bildungsmafinahme kann auch auf
die Nachholung des Hauptschulabschlusses vorbereitet
werden.” Diese Leistungen bieten damit die Moglich-
keit, die fiir eine Ausbildungsaufnahme erforderlichen
Deutsch- und Schulkenntnisse zu erwerben. Menschen,
die aus ihrem Herkunftsland fliehen mussten, hatten oft
verfolgungs- und fluchtbedingt oder wegen der Gestal-
tung der Aufnahmebedingungen in Deutschland bislang
keine Chance, sich entsprechendes Wissen in ausreichen-
dem Maf} anzueignen.

Nach dem neuen Gesetz konnen Asylsuchende, die bis
zum 31. Juli 2019 eingereist sind, nach drei Monaten Vor-
aufenthalt gefordert werden, ansonsten nach 15 Monaten.”
Fiir Geduldete gilt das Gleiche mit einer zusitzlichen Hiirde
bei berufsvorbereitenden Bildungsmafinahmen: Bei Ein-
reise bis zum 31. Juli 2019 muss die Abschiebung seit drei
Monaten ausgesetzt sein; bei Einreise nach dem Stichtag
seit neun Monaten.** Generelle Fordervoraussetzung ist,
dass die Schul- und Deutschkenntnisse einen erfolgreichen
Ubergang in eine Berufsausbildung erwarten lassen.*

Durch die erforderlichen Voraufenthaltszeiten wer-
den die Chancen einer moglichst frithzeitigen Forderung
durch Vermittlung der fiir eine Ausbildungsaufnahme
erforderlichen Kenntnisse vertan.*® Die Wartezeiten wi-
dersprechen auch der Logik der Forderkette, wonach die
Ausbildungsvorbereitung vor der Ausbildung erfolgt.

¥ §§2 Abs.1S.3 AsylbLG.

Andere Gruppen - wie Kinder arbeitssuchender Unionsbiirger*in-

nen - bleiben aber im Regelfall von Sozialleistungen zur Lebensun-

terhaltssicherung nach BAf6G sowie nach SGB II/XII (§ 8 BAf6G §7

Abs.1S.2und Abs.5 SGBII; §§ 22 Abs. 1 S.2; 23 Abs. 3 SGB XII) und

damit de facto von einem Studium und einer schulischen Berufs-

ausbildung ausgeschlossen, da sie ihren Lebensunterhalt in dieser

Zeit nicht bestreiten konnen; vgl. Claudius Voigt: » Aushungern« als

Instrument der Migrationskontrolle? Der Ausschluss von EU-Biir-

gerinnen und EU-Biirgern von existenzsichernden Leistungen, Asyl-

magazin 1-2/2017, S.25ff.

2§53 SGBIIL

3 §§52 Abs.2 S.2 und 3; 130 Abs.2a S.2 und 3 SGB III.

34 §§52 Abs.2 S.4 und 5; 130 Abs.2a S.2 und 3 SGB II1.

* §§52 Abs.2 S.2 Nr.2; 130 Abs.2a S.2 Nr.2 SGB IIL

% So auch die Stellungnahme des Bundesrats zum AuslBFG vom
17.5.2019, BR-Drucks. 177/19, S.1-4.
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3. AuBerbetriebliche Berufsausbildung

Bei der auflerbetrieblichen Berufsausbildung handelt
es sich um eine Berufsausbildung fiir junge Menschen,
die bei Bildungstriagern — etwa bei den Handwerkskam-
mern - stattfindet und durch betriebliche Phasen erganzt
wird. Wird ein Berufsausbildungsverhiltnis vorzeitig ge-
16st, kann die Berufsausbildung in einer auflerbetriebli-
chen Einrichtung fortgesetzt werden.”’

Bei dieser Leistung ist der Ausschluss am umfang-
reichsten: Keine auflerbetriebliche Berufsausbildung auf-
nehmen konnen alle Unionsbiirger*innen und Drittstaats-
angehorigen, die von SGB II-Leistungen ausgeschlossen
sind*® - also auch alle Personen im AsylbLG-Bezug -**
oder die ein Aufenthaltsrecht wegen der Ausbildung oder
des Studium bzw. wegen der Suche nach einem Ausbil-
dungs- oder Studienplatz haben.** Der Zugang aufgrund
eigener oder elterlicher Erwerbstatigkeit oder Kinderbe-
treuung besteht nicht mehr.*!

Durch eine auflerbetriebliche Berufsausbildung konnen
beispielsweise auch die Menschen einen anerkannten Aus-
bildungsabschluss erwerben, denen eine betriebliche Be-
rufsausbildung wegen ihrer Behinderung verschlossen ist.
Auf sie diirften m. E. die beschriebenen Ausschliisse nicht
angewendet werden, da das SGB III** zur Bestimmung des
forderfahigen Personenkreises fiir Leistungen zur Teilhabe
behinderter Menschen am Arbeitsleben vorrangige Rege-
lungen enthilt.”* Dies hitte zur Folge, dass alle ausldndi-
schen Staatsangehorigen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem
Aufenthalt* im Inland foérderfahig sind.* Ein Ausschluss
wiirde nicht im Einklang mit der UN-Behindertenrechts-
konvention® stehen, nach welcher die Mitgliedsstaaten ge-
halten sind, Menschen mit einer Behinderung unabhéngig
vom Aufenthaltsstatus eine moglichst uneingeschriankte
Teilhabe am Arbeitsleben zu ermdglichen.*”

¥ §76 Abs.3 SGB IIL

¥ §7 Abs.1 S.2 SGB II, §23 Abs.3 S.1 SGB XI; zur Kritik am Aus-
schluss von Personen mit einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der
Freiztigigkeitsverordnung vgl. schriftliche Stellung des Parititischen
Gesamtverbands, a.a. O. (Fn.23), S.58.

¥ §1 Abs. 1 AsylbLG.

4§76 Abs.6 SGB III.

41§59 Abs. 3 SGB III a. E; Bundesagentur fiir Arbeit, Fachliche Weisun-
gen BAB, giiltig ab 1.1.2019, Rn. 59.3.ff,, siehe https://bit.ly/2HgpTrQ.

2 §§1121F SGB.

# Streitig, so auch Kador in Mutschler/Bartz/Schmidt-De Caluwe,
6. Aufl. 2017, § 112 SGB III, Rn. 12; Nebe in Gagel, Loseblattsamm-
lung (Stand: Dez. 2018), §19 SGB III, Rn.23; SG Hamburg, Urteil
vom 23.1.2012 - S 47 AL 36/10 — asyl.net: M19799; a. A. Gesetzesbe-
griindung zum AuslBFG, BT-Drucks. 19/10053, S.23.

“ §3Nr.2 SGBIV; §30 Abs.1 SGB 1.

# Vgl. Maren Gag und Barbara Weiser: Leitfaden zur Beratung von

Menschen mit einer Behinderung im Kontext von Migration und

Flucht, September 2017, abrufbar auf asyl.net unter » Arbeitshilfen«.

Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten des Ubereinkommens der

Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderun-

gen vom 5.6.2009, BGBL. Jahrgang 2009 Teil II Nr. 25, ausgegeben zu

Bonn am 23.7.2009.

4 Vgl. auch Anhang zur Stellungnahme des Deutschen Caritasverban-
des zum Bundesteilhabegesetz (BTHG) vom 17.5.2016, S.47.
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lll. Forderung trotz Beschaftigungsverbot

Durch das neue Gesetz wird die mit dem Asylverfah-
rensbeschleunigungsgesetz 2015 eingefithrte Regelung®
entfristet, nach der Asylsuchende, bei denen ein rechtmi-
figer und dauerhafter Aufenthalt zu erwarten ist, durch
Vermittlungsleistungen, durch Férderung aus dem Ver-
mittlungsbudget und durch Mafinahmen zur Aktivierung
und beruflichen Eingliederung geférdert werden konnen,
auch wenn noch kein Zugang zum Arbeitsmarkt besteht.*’

Durch diese Férderung kénnen Asylsuchende ohne
Zeitverzogerung ein Verfahren zur Anerkennung im Aus-
land erworbener Qualifikationen einleiten — die Kosten
fiir die Ubersetzung auslidndischer Zeugnisse und fiir das
Anerkennungsverfahren sind aus dem Vermittlungsbud-
get™ finanzierbar. Zudem kann die Zeit wahrend des Be-
schaftigungsverbots zur Orientierung auf dem deutschen
Arbeitsmarkt, fiir die Erstellung von Bewerbungsunterla-
gen und fiir das Kennenlernen von Arbeitgeber*innen in
einer bis zu sechswochigen Praxisphase in einem Unter-
nehmen genutzt werden. Diese ist im Rahmen einer Maf3-
nahme zur Aktivierung und beruflichen Eingliederung
forderfahig.”

Das AuslBFG behilt damit hier und beim Zugang zu
Deutschkursen (vgl. IV) — anders als bei der Ausbildungs-
forderung (vgl. II) - die Ankniipfung an die sogenannte
»gute Bleibeperspektive« bei.”

Diese Leistungsvoraussetzung erdftnet aufgrund ihrer
Unbestimmtheit einen grofien Auslegungsspielraum. Das
SGB III und auch das Aufenthaltsgesetz enthalten hier-
zu nur den Hinweis, dass bei Asylsuchenden aus den als
sicher eingestuften Herkunftsstaaten vermutet wird, dass
ein rechtmafliger und dauerhafter Aufenthalt nicht zu er-
warten ist;> eine positive Bestimmung fehlt.

Nach Auffassung der Bundesregierung haben gegen-
wirtig nur noch Asylsuchende aus Eritrea und Syrien eine
»gute Bleibeperspektive«.”* Diese Lander wurden anhand
von Schutzquoten in den Asylverfahren beim Bundesamt
fur Migration und Fliichtlinge (BAMF) bestimmt; bis
zum 31. Juli 2019 gehorten auch noch Irak, Iran und So-
malia dazu.”

Unabhingig von der Zweifelhaftigkeit der angewand-
ten Methode bei der Bestimmung von Schutzquoten, die
u.a. die endgiiltigen Entscheidungen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit nicht beriicksichtigt, ist eine rein statis-
tisch geprégte Auslegung mit pauschaler Ankniipfung an

% §131 SGBIIL.

¥ §§39a; 40 Abs. 4; 44 Abs.4; 45 Abs.9 SGB III.

¥ §44 SGBIII.

1§45 SGBIIL

2 Siehe auch Claudius Voigt: Die »Bleibeperspektive« — Wie ein Begriff
das Aufenthaltsrecht verdndert, Asylmagazin 8/2016, S.245ff.

3 §§131 8.2, 132 Abs.1 S.2 SGB III a.E; §§44 Abs.4 S.2 Nr. 1b; 45a
Abs.2 S.3 Nr.2 AufenthG.

* Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS), Faktenpapier
Migrationspaket, https://bit.ly/2KShQT®6.

% Zur Methode vgl. Internetseite des BAMF: https://bit.ly/2Nht71Y.

die Staatsangehorigkeit rechtlich bedenklich.® Auch vor
dem Hintergrund des Diskriminierungsverbots in Art.3
Abs. 3 GG (Herkunft) ist eine differenzierte Handhabung
no6tig.” Zudem ist eine administrative Gesetzesauslegung
weder verbindlich noch darf sie anndhernd die gleiche
Bindungswirkung haben wie die gesetzliche Vermutung
beziiglich der sog. sicheren Herkunftsstaaten.”® Die Blei-
beperspektive entscheidet sich nicht am Anfang, sondern
am Ende eines Aufenthalts, wie in der Vergangenheit auch
die langjdhrigen Kettenduldungen gezeigt haben.

Die Beschrinkung auf Linder mit einer bestimm-
ten Schutzquote steht auch im Widerspruch zur Geset-
zesbegriindung,” nach der die gute individuelle Bleibe-
perspektive entscheidend sein muss. Also miisste bei
Asylsuchenden dann ein rechtmifliger und dauerhafter
Aufenthalt zu erwarten sein, wenn das konkrete Asylverfah-
ren voraussichtlich erfolgreich sein und zur Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis fithren wird. Entsprechend miisste
also — wie auch in der Gesetzesbegriindung vorgesehen -
in jedem Einzelfall beim BAMF nachgefragt werden, bevor
mit Verweis auf eine schlechte Bleibeperspektive Forder-
mafinahmen verweigert werden. Die Behorden umgehen
also mit der pauschalen Anwendung von Léinderlisten in
vollkommen unzulissiger Weise ein Verfahren, dass bei
der Gesetzgebung fiir zweckméflig erachtet wurde.

Unabhiéngig davon kann ein rechtmifliger und dauer-
hafter Aufenthalt aber im Einzelfall auch aus verschiede-
nen aufenthaltsrechtlichen Griinden zu erwarten sein. In
Betracht kommt im Einzelfall eine Aufenthaltsgewdhrung
vor allem aus familidren Griinden wie eine Eheschliefung
(§§27ff. AufenthG), wegen dauerhaft bestehender Aus-
reisehindernisse (§25 Abs.5 AufenthG), und auch wegen
der (spéteren) Aufnahme einer qualifizierten Berufsaus-
bildung, die zu einem Anspruch auf die Erteilung einer
Ausbildungsduldung und - nach dem Ausbildungsab-
schluss und einer entsprechenden Arbeitsaufnahme - zu
einem Anspruch auf die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis fihrt (sogenannte 3+2-Regelung, §$60a Abs.2
S.4; 18a Abs. 1a AufenthG).® Das wird mittlerweile auch
von verschiedenen Sozialgerichten angenommen.*'

% So auch SG Potsdam, Beschluss vom 20.12.2017 - S6 AL 237/17 ER -,

Asylmagazin 3/2018, S.103f,, asyl.net: M25962; a. A. VGH Bayern,

Beschluss vom 21.2.2017 - 19 CE 16.2204 - asyl.net: M24910.

In Bezug auf die Ankniipfung an die Herkunft aus einem »sicheren

Herkunftsstaat« siche Christoph Tometten: Entrechtet, aber nicht

ohne Schutz?! Rechtsschutz gegen die Bestimmung »sicherer Her-

kunftsstaaten«, Asylmagazin 9/2016, S.301ff.

8 Schmidt-De Caluwe in Mutschler, Nomos Kommentar, Sozialgesetz-
buch III, Arbeitsforderung, 6. Aufl. 2017, § 132 SGB III, Rn. 10.

% BT-Drucks. 18/6185 vom 29.9.2015, S.58f.

© Ab 1.1.2020 ist die Ausbildungsduldung in § 60c AufenthG geregelt;
die Erteilungsvoraussetzungen werden schwerer zu erfiillen sein,
vgl. Gesetz iiber Duldung bei Ausbildung und Beschiftigung vom
8.7.2019 (AusbBeschDuldG), BGBL I Nr.26, S.1021 ff., Inkrafttreten
am 1. Januar 2020; Einzelheiten zu den Neuregelungen durch dieses
Gesetz, siche Beitrag von Sebastian Réder und Philipp Wittmann in
diesem Heft ab S.23.

¢ SG Lubeck, Beschluss vom 9.10.2018 - S 36 AL 172/18 - asyl.net:
M26645; SG Potsdam, Beschluss vom 29.3.2017 - S 6 AL 13/17
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IV. Deutschkurse

1. Integrationskurs

Das AusIBFG hat die Regelungen zu einem Anspruch auf
die Teilnahme an einem Integrationskurs, den u.a. aner-
kannte GFK-Fliichtlinge und subsididr Schutzberechtigte
haben, nicht geandert.*

Bei freien Platzen konnen seit 2015% auch Asylsuchen-
de, bei denen ein rechtméfliiger und dauerhafter Aufent-
halt zu erwarten ist, und Personen mit einer Ermessensdul-
dung zum Integrationskursbesuch zugelassen werden.*

Nach dem neuen Gesetz sollen jetzt zusitzlich alle
Asylsuchenden zugelassen werden kénnen, die vor dem
1. August 2019 eingereist sind,*® nicht aus einem sog. si-
cheren Herkunftsstaat stammen und sich seit drei Mona-
ten in Deutschland aufhalten sowie zusitzlich eines der
folgenden Kriterien erfiillen:

o Arbeitslosmeldung oder Ausbildungs- oder Arbeitssu-
chendmeldung oder

o Aufnahme einer Beschiftigung, Ausbildung oder Ein-
stiegsqualifizierung oder

o Teilnahme an einer Berufsvorbereitenden Bildungs-
mafinahme oder an einer ausbildungsvorbereitenden
Phase der Assistierten Ausbildung oder

« Erziehung von Kindern unter drei Jahren.

Nach dem »Faktenpapier Migrationspaket« des Bundes-
ministeriums fiir Arbeit und Soziales (BMAS)® sollen
damit alle Situationen erfasst werden, in denen Personen
arbeitsmarktnah sind,* und gleichzeitig diejenigen von
der Forderung ausgeschlossen werden, die aufgrund ei-
nes aufenthaltsrechtlichen Arbeitsverbots keine Beschéf-
tigung ausiiben diirfen. Wegen der Einbeziehung von El-
tern mit Kindern unter drei Jahren ist aber der Zugang
zum Arbeitsmarkt nicht in allen Fillen Voraussetzung fiir
eine Teilnahme von Asylsuchenden ohne »gute Bleibeper-
spektive« am Integrationskurs.

Auch vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
eine Arbeitssuchendmeldung dennoch bereits zu einem

ER - asyl.net: M24882; LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom
19.12.2018 - L 3 AL 193/18 B ER - asyl.net: M26918.

62§44 Abs.1 AufenthG.

¢ Eingefiihrt durch das Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz vom
20.10.2015, BGBL. I Nr.40 vom 23.10.2015, S. 1722 ff.

¢ §44 Abs.4S.2Nr.1und 21.V.m. §60a Abs.2 S.3 AufenthG.

% Diese Stichtagsregelung war in dem Regierungsentwurf vom
10.5.2019 nicht enthalten und wurde aufgrund einer Beschlussemp-
fehlung des Arbeits- und Sozialausschusses vom 5.6.2019 erst nach
der Ausschusssitzung an 3.6.2019 ergénzt (BT-Drucks. 19/10692).

% §44 Abs.4S.2 Nr.1b AufenthG.

¢ In Ausnahmefillen kann auch die geordnete Erziehung eines Kindes
iiber drei Jahren gefihrdet sein, wenn es nicht durch die Eltern be-
treut werden kann (§11 Abs.4 S.3 SGB XII). Dann miisste in diesem
Fillen auch ein Zugang zum Integrationskurs bestehen.

¢ Faktenpapier Migrationspaket, a.a. O. (Fn.54).

% Personen, die Kinder unter drei Jahren erziehen, sind nach dem Fak-
tenpapier Migrationspaket, a.a. O. (Fn. 54) nicht »arbeitsmarktnah«.

Barbara Weiser: Das Auslanderbeschaftigungsférderungsgesetz

Zeitpunkt erfolgen konnte, zu dem noch ein Arbeitsver-
bot besteht, und deswegen eine Teilnahme am Integra-
tionskurs moglich ist:

o Arbeitsuchende sind - nach der gesetzlichen Definiti-
on - Personen, die eine Beschiftigung als Arbeitneh-
mer*in suchen.”

o Anders als Arbeitslose miissen Arbeitsuchende nicht
den Vermittlungsbemiithungen der Agentur fiir Arbeit
zur Verfiigung stehen.”

 Der Eigenschaft als arbeitssuchend steht nicht entge-
gen, wenn das Leistungsvermdgen voriibergehend auf-
gehoben ist.”?

Daraus konnte geschlossen werden, dass Arbeitssuchende
auch Personen sein konnen, deren gegenwirtiges Arbeits-
verbot in absehbarer Zeit (beim Aufenthalt in Aufnahme-
einrichtung nach Ablauf der neun Monate”) entfllt.

Demgegeniiber wird allerdings vertreten,”* dass zwar
keine Verfiigbarkeit, aber eine grundsitzliche Vermitt-
lungsfihigkeit vorhanden sein miisse. Diese fehle, wenn
einer Person aus aufenthaltsrechtlichen Griinden von
vornherein nicht die Moglichkeit einer Erwerbstatigkeit
im Inland offen stehe. Nach § 36 Abs. 1 SGB III diirfe nicht
in ein Arbeitsverhiltnis vermittelt werden, das gegen ein
Gesetz verstofit.

Da eine Beschiftigungserlaubnis fiir eine Teilnahme am
Integrationskurs nicht erforderlich und ein Deutschspra-
cherwerb gerade im Vorfeld des Arbeitsmarkteinstiegs
sinnvoll ist, sollte m. E. in den Fillen, in denen der Eintritt
der Verfligbarkeit fiir den Arbeitsmarkt (nach Ablauf der
Wartefrist) feststeht, von einer grundsitzlichen Vermitt-
lungsfihigkeit ausgegangen werden. Somit konnte die
Moglichkeit der Meldung als arbeitssuchend bejaht und
so der Zugang zum Integrationskurs ermoglicht werden.

Auch wenn die Ausbildungsduldung durch das
AusbBeschDuldG” mit § 60c AufenthG nun in einer ei-
genstandigen Norm geregelt wird und weiterhin bei er-
fallten Voraussetzungen ein Anspruch darauf besteht,
ist sie eine Form der Ermessenduldung, da sie »im Sinne
von« §60a Abs.2 S.3 AufenthG zu erteilen ist. Daher ist
eine Teilnahme am (Teilzeit-)Integrationskurs™ auch mit

7 §15S.2 SGBIIL.

' Timme in Voelzke, Loseblattsammlung, Stand Mirz 2019, §15
SGB III, Rn.7; Gutzler in Mutschler, SGB III, 6. Aufl. 2017, §15
SGBIIL, Rn.18, §35 Rn.14; Striebinger in Gagel, Loseblattsamm-
lung, Stand Juni 2013, § 15 SGB III, Rn. 17.

72 Timme in Voelzke, Loseblattsammlung, Stand Mirz 2019, §15
SGB III, Rn. 7.

7§61 Abs. 1 S.2 AsylG, siehe oben Abschnitt II.

7 TJanda in Juris PK, 2. Aufl.,, §15 SGB III Rn.16 unter Bezugnahme
auf BFH, Urteil vom 7.4.2011 - III R 24/08 —; das entspricht auch
der Auffassung des BMAS, Faktenpapier Migrationspaket, a.a.O.
(Fn.54).

75 AusbBeschDuldG, a.a. O. (Fn.60).

7 Vgl. §14 Abs.1S.2 IntV.
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einer Ausbildungsduldung moglich. Gleiches muss fir die
neu geschaffene Beschiftigungsduldung”” gelten.

Im AusIBFG wurde nicht geregelt, dass Personen, die
einen Integrationskurs als Asylsuchende begonnen ha-
ben, diesen im Fall einer Ablehnung ihres Asylantrags
abschlieflen konnen, auch wenn ihnen keine Ermes-
sensduldung erteilt wurde. Fiir die Leistungen zur Aus-
bildungsférderung konnte nach § 132 Abs.5 SGB III alte
Fassung bei einem Wechsel des Aufenthaltsstatus eine
einmal begonnene Forderung zu Ende gefithrt werden.
Dieser Grundsatz miisste auch hier angewendet werden,
da sonst die Aufnahme von Asylsuchenden fiir Bildungs-
trager ein unkalkulierbares Risiko darstellen wiirde.”®

2. Berufsbezogene Deutschsprachforderung

Die berufsbezogene Deutschsprachférderung (sog.
»DeuFoV-Kurse«), die als bundesweite Regelleistung
die Chancen auf dem Arbeits- und Ausbildungsmarkt
verbessern soll (§3 DeuFoV), baut auf der allgemeinen
Deutschvermittlung der Integrationskurse auf und setzt
im Regelfall ein ausreichendes Deutschsprachniveau (B1
GER) voraus.

Ausldndische Staatsangehorige konnen grundsitzlich™
an diesen Mafinahmen teilnehmen. Einschriankungen
bestanden bislang bei Asylsuchenden (Teilnahme nur,
wenn ein rechtmafliiger und dauerhafter Aufenthalt zu
erwarten war) und bei Geduldeten (Teilnahme nur bei
Ermessensduldung).®

Wie bisher ist auch nach dem AusIBFG der Zugang von
Asylsuchenden zu der Berufsbezogenen Deutschsprach-
forderung dem zu Integrationskursen nachgebildet.

Neben Personen mit einer Ermessensduldung kénnen
jetzt neu auch Geduldete an DeuF6V-Kursen teilnehmen,
wenn sie sich seit mindestens sechs Monaten mit einer
Duldung in Deutschland aufhalten und »arbeitsmarktnah
sind«, also — wie Asylsuchende - bei der Agentur fiir Ar-
beit gemeldet oder beschaftigt sind bzw. sich in bestimm-
ten Mafinahmen befinden.®

Personen ohne Ermessensduldung, die nicht zum In-
tegrationskurs zugelassen wurden, konnen Spezialberufs-
sprachkurse zum Erwerb des Sprachniveaus von B 1 GER
besuchen.*

77 §60d AufenthG, eingefithrt durch das AusbBeschDuldG, a.a.O.

(Fn. 60).

Gleiches miisste fiir die Kurse der Berufsbezogenen Deutschsprach-

forderung gelten; zu weiteren Kritikpunkten an der Neuregelung vgl.

schriftliche Stellung des Caritasverbands fiir die Diozese Osnabriick

e. V. vom 28.5.2019, Ausschussdrucksache 19(11)353, S.26ff. (321T.).

7 Vgl. §45a AufenthG; §4 Abs. 1 S.1 DeuF6V nennt weitere Vorausset-
zungen, die im Regelfall von den Interessenten erfiillbar sind.

80 §45a Abs.2 S.3 und 4 AufenthG a.F; §4 Abs.1S.2 DeuFoV a.E

81 §4 Abs.1 S.2 Nr.2 DeuF6V; BMAS, Faktenpapier Migrationspaket,
a.a.0. (Fn.54).

82§13 Abs.2 Nr.2 DeuFoV.
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V. Fazit

Die grundsitzliche Offnung der Ausbildungsférderung
und -vorbereitung fiir ausldndische Staatsangehorige
stellt einen Paradigmenwechsel dar, in den allerdings
Asylsuchende und Geduldete nicht vollstindig einbezo-
gen werden. Fiir sie werden zwar die Zugangsmoglich-
keiten teilweise erheblich verbessert, teilweise aber auch
erschwert. Die Verbesserungen werden durch die zeitglei-
che massive Ausweitung der Arbeitsverbote vielfach zu-
nichte gemacht.

Diese Ausschliissse und die verbleibenden Zugangs-
einschrankungen bei Integrationskursen und bei der be-
rufsbezogenen Deutschsprachforderung erschweren fiir
diese Gruppen weiterhin das frithzeitige systematische
Erlernen der deutschen Sprache und die Vorbereitung auf
eine Ausbildung. Dies erschwert wiederum unnétig eine
erfolgreiche Arbeits- und Ausbildungsaufnahme zulasten
der Betroffenen und der Betriebe.

Bei den Regelungen zu diesen Sprachkursen wurde
durch das AusIBFG kein Systemwechsel vollzogen - etwa
durch die Einfithrung eines Anspruchs auf einen Integra-
tionskursbesuch fiir alle auslandischen Staatsangehérigen
mit gewdhnlichem Aufenthalt in Deutschland.

Insbesondere fiir Asylsuchende und Geduldete ist eine
Vereinfachung der komplizierten Rechtslage nicht ge-
gliickt; durch das Migrationspaket wurde vielmehr die
bestehende Komplexitit noch erheblich gesteigert, was zu
langwierigen Verwaltungs- und Gerichtsverfahren fithren
und auch entsprechende Kosten verursachen wird.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen in diesem The-
menfeld stehen nach wie vor nicht mit der Vorgabe in § 1
SGB I im Einklang, wonach - fiir alle Menschen mit ge-
wohnlichem Aufenthalt in Deutschland,® insbesondere
auch fiir junge Menschen - gleiche Voraussetzungen fiir
die freie Entfaltung der Personlichkeit zu schaffen und der
Erwerb des Lebensunterhalts durch eine frei gewahlte Ta-
tigkeit zu ermoglichen sind.

% §30 Abs.1 SGB L
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. Einleitung

Das »Zweite Gesetz zur besseren Durchsetzung der Aus-
reisepflicht«, das die Bundesregierung auch als »Geordne-
te-Riickkehr-Gesetz« verkaufen will, in Fachkreisen aber
eher als »Hau-Ab-Gesetz I« bekannt ist, hat zu zahlrei-
chen Anderungen auch des Abschiebungshaftrechts ge-
fithrt. Eine vollstindige Kommentierung der neuen Re-
gelungen wiirde den Rahmen dieses Aufsatzes sprengen,
so dass hier nur ein erster, stichwortartiger Uberblick ge-
geben und einige Probleme der Vereinbarkeit mit verfas-
sungs- und europarechtlichen Vorgaben benannt werden
sollen.

* Stefan Kefller ist stellvertretender Direktor und Referent fiir Poli-
tik und Recht beim Jesuiten-Fliichtlingsdienst Deutschland (stefan.
kessler@jrs.net).

Il. Neuregelungen beiVorbereitungs- und
Sicherungshaft

1. Die Erweiterung der Vorbereitungshaft

Die Vorbereitungshaft ist in § 62 Abs. 2! geregelt. Sie wur-
de bisher durch ein Gericht in den Fillen verhéngt, in
denen eine Ausweisung anstand, tiber diese aber nicht
sofort entschieden werden konnte. Kiinftig soll sie auch
richterlich angeordnet werden kénnen, wenn nicht eine
Ausweisung, aber eine Abschiebungsanordnung nach
§ 58a gegen sog. Gefihrder, also Personen, von denen eine
besondere Gefahr fiir die Bundesrepublik oder eine ter-
roristische Gefahr ausgeht, vorbereitet werden soll. Zur
Abgrenzung: Ist eine Abschiebungsanordnung nach § 58a
bereits ergangen, kann diese aber nicht unmittelbar voll-
zogen werden, ist dies ein Grund fiir die Anordnung von
Sicherungshaft (siehe § 62 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3).

2. Griinde fiir Sicherungshaft

Sicherungshaft ist der hauptsidchliche Anwendungsfall der
Abschiebungshaft. Sie wird nach dem neugefassten §62
Abs. 3 Satz 1 auf richterliche Anordnung vollzogen, wenn

o Fluchtgefahr besteht (Nr. 1),

o aufgrund einer unerlaubten Einreise eine vollziehba-
re Ausreisepflicht besteht, sofern der Auslinder nicht
glaubhaft macht, dass er sich der Abschiebung nicht
entziehen will (Nr.2 i. V.m. Satz 2),

o oder eine Abschiebungsanordnung nach §58a ergan-
gen ist, diese aber nicht unmittelbar vollstreckt werden
kann (Nr. 3).

Neu ist die Nummer 1 — Haftgrund der Fluchtgefahr (sie-
he dazu IIT). Die Nummern 2 und 3 entsprechen den bis-
herigen Nummern 1 und 1a.

Der Wortlaut des §62 Abs.3 Satz 1 (»... ist ... in Haft
zu nehmen«) erweckt dabei den Eindruck, Sicherungshaft
miisse gleichsam automatisch angeordnet werden, sobald
eine Voraussetzung der Nummern 1 bis 3 vorliege. Die-
se Annahme wire falsch. Vielmehr steht auch die Siche-

! Paragraphennennungen ohne Gesetzesangabe beziehen sich immer

auf das Aufenthaltsgesetz.
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rungshaft entsprechend Abs.1 und der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts unter dem Vorbehalt, dass
keine weniger in die Rechte eingreifende Alternative ge-
funden werden konnte und dass die Haft dem Verhaltnis-
mafligkeitsgrundsatz entspricht.

3. DieVerlangerung einer moglichen Dauer der
Sicherungshaft

Nach §62 Abs.4 Satz 1 kann die Sicherungshaft fiir eine
Dauer von bis zu sechs Monaten angeordnet werden.
Satz 2 bestimmte bislang, dass die Haft um hochstens wei-
tere zwolf Monate verldngert werden konnte, wenn die
Ausldnderin? ihre Abschiebung aktiv verhinderte. Dies
ist nun dahingehend verschirft worden, dass sowohl ein
aktives Verhindern der Abschiebung »als auch ein Un-
terlassen von Mitwirkungspflichten, das die Nichtdurch-
fithrbarkeit der Abschiebung zur Folge hat«,* eine solche
Verlangerung der Haftdauer zur Folge haben kann. Hier
wird man allerdings schon aus verfassungsrechtlichen
Griinden vorsichtig sein miissen: Abschiebungshaft darf
nur zur Sicherung einer tatsichlich moglichen Abschie-
bung dienen. Ist diese Abschiebung — aus welchem Grund
auch immer - in absehbarer Zeit nicht moglich, darf Haft
nicht angeordnet bzw. muss eine Haftanordnung aufge-
hoben werden. Dementsprechend darf Abschiebungshaft
nicht als »Beugehaft« ausgestaltet werden mit dem Zweck,
den Willen des Auslanders zu brechen und ihn zur Erfiil-
lung von Mitwirkungspflichten zu zwingen.*

lll. Die neuen »Anhaltspunkte fiir die
Annahme einer Fluchtgefahr«

Fir den Haftgrund der »Fluchtgefahr« aus §62 Abs.3
Satz 1 werden in den neu eingefiigten Absdtzen 3a und 3b
»Anhaltspunkte« benannt. Dabei unterscheidet das Ge-
setz zwischen Anhaltspunkten fiir eine widerlegliche Ver-
mutung einer Fluchtgefahr, die in §62 Abs.3a festgelegt
werden, und den in §62 Abs. 3b aufgezahlten »objektiven
Anhaltspunkten fiir die Annahme einer Fluchtgefahr«.

Das Verhiltnis der beiden Absitze zueinander ist nicht
ganz klar. Die Gesetzesbegriindung® fithrt dazu aus, die
in Abs. 3a

»flir die Annahme der widerleglichen Vermutung
genannten Umstdnde lassen ihrer Art und Gewich-
tigkeit nach iiberdies eine im Vergleich zu den kon-
kreten Anhaltspunkten in Absatz 3b verldsslichere

In diesem Beitrag werden sowohl die weibliche als auch die ménnli-

che Form genutzt; diese sind als geschlechtsneutral zu verstehen.

> So die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 19/10047, S.41.

*  Siehe BVerfG, Beschluss vom 16.5.2007 - 2 BvR 2106/05 - asyl.net:
M10495, Rn. 23.

> BT-Drucks. 19/10047, S. 39.

Prognose zu, der Ausldnder werde sich seiner Ab-
schiebung entziehen.«

Eine genauere Betrachtung der einzelnen Anhaltspunk-
te (siehe unten) muss allerdings zum Ergebnis kommen,
dass kaum einer als Grundlage fiir eine verldssliche Pro-
gnose der Entziehungsgefahr dienen kann.

Zu beachten ist im Ubrigen, dass fiir die Zwecke der
Uberstellungshaft nach der Dublin-III-Verordnung
(Dublin-III-VO)® § 2 Abs. 14 Satz 2 weitere Griinde fur die
Annahme einer Fluchtgefahr normiert.

1. Anhaltspunkte fiir die »widerlegliche Vermutung
einer Fluchtgefahr«

Die in §63 Abs.3a genannten Anhaltspunkte sind zum
Teil aus §2 Abs.14 a.E iibernommen, der zuvor schon
»konkrete« Anhaltspunkte fiir die Annahme einer Flucht-
gefahr enthalten sollte, und zum Teil neu geschaffen wor-
den. Hier

»werden Umstdnde benannt, bei deren Vorliegen
Fluchtgefahr widerleglich vermutet wird. Der Aus-
lander hat die Moglichkeit, trotz Vorliegens der ge-
nannten Umstdnde darzulegen, dass Fluchtgefahr
nicht besteht.«”

Dadurch soll sichergestellt werden, dass Haft nur auf-
grund einer alle Faktoren beriicksichtigenden Einzelfall-
priifung angeordnet wird.

Diese Anhaltspunkte sind jedoch so vage gefasst, dass
sie in keiner Weise den Anforderungen aus Art.3 Nr.7
Riickfiihrungsrichtlinie (RiickfRL)® und Art. 2 Bst.n Dub-
lin-III-VO entsprechen, wonach objektive und gerichtlich
nachpriifbare Kriterien mit Einzelfallbezug fiir die An-
nahme einer Fluchtgefahr gesetzlich zu regeln sind. Eine
auf sie gestiitzte Haftanordnung kann deshalb europa-
rechtswidrig sein.

Nr. 1 - Identitdtstauschung

Entgegen der fritheren Fassung des § 2 Abs. 14 Satz 1 Nr.2
setzt diese Fallvariante nicht mehr nur ein aktuelles Han-
deln voraus, vielmehr kann hier auch das Verhalten in der
Vergangenheit relevant sein, sofern die Auslinderin die

¢ Verordnung (EU) Nr.604/2013 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und Ver-
fahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fir die Prifung eines
von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mit-
gliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zusténdig ist
(ABL EU L 180, 29.6.2013, S.31).

7 So die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 19/10047, S. 39.

Richtlinie 2008/115/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 16. Dezember 2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in
den Mitgliedstaaten zur Riickfithrung illegal authiltiger Drittstaats-
angehoriger (ABL EU L 348, 24.12.2008, S.98).
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falschen Angaben nicht inzwischen selbst berichtigt hat.
Allerdings muss die Identitdtstauschung ursachlich fiir
die Verhinderung einer Abschiebung sein.” Auch muss
es einen »zeitlichen Zusammenhang« mit der durch die
Identitatstauschung verhinderten Abschiebung geben;
ein irgendwann in der Vergangenheit liegendes Verhalten
kann nicht mehr als Haftgrund herangezogen werden.
Ebenso gilt: Ist die Abschiebung aus anderen Griinden
nicht durchfiithrbar, kann das Verhalten des Auslanders
nicht relevant sein.

Zur Identitatstduschung im engeren Sinne (falsche An-
gaben tiiber die Identitét) treten als beispielhafte Aufzah-
lung auch die Unterdriickung und Vernichtung von Iden-
titdts- oder Reisedokumenten.

Nr. 2 — Unentschuldigtes Nichtantreffen zur Durch-
fihrung einer Anhorung oder arztlichen Untersuchung

Voraussetzungen fiir diesen Anhaltspunkt sind:

o Der Ausldnderin ist ein bestimmter Termin mitgeteilt
worden, an dem sie sich an einem bestimmten Ort ein-
zufinden habe;
o dieser Termin dient nach § 82 Abs.4 Satz 1 AufenthG
- einer érztlichen Untersuchung zur Feststellung der
Reisefahigkeit

- einer Anhorung bei der zustdndigen Behorde

- oder einer Anhorung bei der konsularischen Vertre-
tung oder durch ermichtigte Bedienstete des Staates,
dessen Staatsangehorigkeit die Ausldnderin vermut-
lich besitzt;!°

o beider Terminmitteilung ist die Auslinderin nachweis-
lich daruber belehrt worden, dass sie, wenn sie dort
unentschuldigt nicht angetroffen wird, in Haft genom-
men werden kann; diese Belehrung wird in einer Wei-
se und in einer Sprache stattgefunden haben miissen,
die sicherstellen, dass die Ausldnderin die Folgen eines
Nichtantreffens auch tatsdchlich versteht;

o die Ausldnderin ist bei dem ihr genannten Termin
nicht am genannten Ort angetroffen worden;

o ihr Fehlen wird nicht entschuldigt; da die Ausldnde-
rin die Moglichkeit haben muss, die Vermutung der
Fluchtgefahr zu widerlegen, wird auch eine nachtrég-
liche Entschuldigung ausreichen miissen.

° Im Kontext einer Dublin-Uberstellung diirfte dies kaum der Fall
sein, denn selbst bei einer ungeklarten Identitat erfolgen ein (Wie-
der-) Aufnahmeersuchen und spiter eine Uberstellung i.d. R. auf der
Grundlage eines Eurodac-Treffers.

' Diese Varianten sind in Fillen der beabsichtigten Abschiebung in
den (vermutlichen) Herkunftsstaat einschldgig und deshalb bei
Dublin-Uberstellungen in einen anderen Mitgliedstaat irrelevant.

Nr. 3 - Wechsel des Aufenthaltsortes ohne Mitteilung
an die Auslanderbehorde

Ein Anbhaltspunkt fir eine Entziehungsabsicht soll hier-
nach bestehen, wenn eine Auslinderin den Aufenthaltsort
gewechselt hat, ohne die Behorde davon zu informieren.
Hier ist nur ein Wechsel relevant, der zeitlich nach dem
Ablauf der Ausreisefrist liegt."!

Auflerdem ist erforderlich, dass

« die Auslidnderin der Behorde keine neue Anschrift mit-
geteilt hat, unter der sie erreichbar ist;

o der Wechsel des Aufenthaltsortes nicht nur kurzzeitig
oder voriibergehend erfolgt ist;

« die Behorde die Ausldnderin zuvor nachweislich iiber
die Folgen einer Verletzung der Pflicht, jeden langer-
fristigen Wechsel des Aufenthaltsortes mitzuteilen, be-
lehrt hat;

o der Auslanderin die Absicht nachgewiesen wird, sich
durch den nicht mitgeteilten Wechsel des Aufenthalts-
ortes der Uberstellung zu entziehen; diese Absicht muss
zumindest im Vordergrund gestanden haben.

Erkennbar sollen hiermit die Félle des »Untertauchens«
erfasst werden. Dabei kann es aber nicht auf ein linger
zuriickliegendes Verhalten ankommen, sondern dieses
muss in zeitlichem Zusammenhang mit der nunmehr
bevorstehenden Abschiebung stehen. Dementsprechend
greift diese Fallvariante nur dann ein, wenn die Ausldn-
derin sich durch den Wechsel des Aufenthaltsortes ak-
tiv und zielgerichtet dem Zugriff der Behorde entzogen
hat."? Anders als in den vom EuGH entschiedenen Féllen
einer Verlangerung der Uberstellungsfrist nach der Dub-
lin-III-Verordnung® ist fiir die wesentlich schérfer in die
Rechte des Betroffenen eingreifende Freiheitsentziehung
erforderlich, dass der Auslanderin der Vorsatz des Unter-
tauchens nachgewiesen wird; der Aufenthaltsortswechsel
reicht fiir sich genommen nicht aus, um eine Haftanord-
nung zu rechtfertigen. Auch muss Haft unterbleiben,
wenn sich aus den Umstdnden des Einzelfalles ergibt,
dass die Auslanderin sich trotz der Verletzung der Anzei-
gepflicht in Wahrheit nicht der Abschiebung entziehen
wollte, also etwa im Zeitpunkt der Haftantragstellung fiir
die Behorde tatsdchlich erreichbar war oder sich bei der
Auslanderbehorde meldet und die Bereitschaft zur Mit-
wirkung beim Verfahren bekundet.

' Siehe die Rechtsprechung zu § 62 Abs.3 Satz 1 Nr.2 a.E, etwa BGH,
Beschluss vom 19.5.2011 - V ZB 15/11 - asyl.net: M18953, InfAusIR
2011, 361; BGH, Beschluss vom 29.9.2011 - V ZB 307/10 — InfAusIR
2012, 98. Die Vorschrift diirfte bei Dublin-Uberstellungen so gut
wie unanwendbar sein, denn in der deutschen Praxis wird im Dub-
lin-Verfahren kaum je eine Frist zur freiwilligen Ausreise gesetzt.

12 BVerfG, Beschluss vom 13.7.1994 — 2 BvL 12/93 und 2 BvL 45/93 -
InfAuslR 1994, 342; OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 26.10.1994
- 20 W 477/94 — AuAS 1995, 32.

¥ EuGH, Urteil vom 19.3.2019 - C-163/17 (Jawo gg. Deutschland) -
Asylmagazin 5/2019, S.196 ff., asyl.net: M27096, Rn. 62.

4 BGH, Beschluss vom 29.9.2011 - V ZB 307/10 - InfAusIR 2012, 98.
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Daraus, dass der Aufenthaltswechsel lingerfristig und
nicht nur voriibergehend erfolgt sein muss, ergibt sich,
dass mit einem einmaligen Nichtantreffen an einem be-
stimmten Tag nicht der Verdacht der Entzugsabsicht
belegt wird. Hierfiir ist eine préazise Feststellung der
Zeitpunkte und der Dauer von Abwesenheiten der Aus-
landerin erforderlich. Schlieflich ist nicht der Wohnort-
wechsel als solcher sanktioniert, sondern die dauerhafte
Nichterreichbarkeit fiir die Behorde. Der Anhaltspunkt ist
auflerdem nicht gegeben, wenn die Ausldnderin der Aus-
linderbehorde zwar nicht die neue Wohnanschrift mitge-
teilt hat, sich aber beim Einwohnermeldeamt angemeldet
hat, die zustindige Behorde den Wohnort der Auslin-
derin trotz unterlassener Mitteilung kennt oder sich die
Ausldnderin bereits in amtlichem Gewahrsam befindet.
Im Ubrigen greift dieser Anhaltspunkt nicht, wenn die
Ausldnderin den Umstdanden nach nicht damit rechnen
musste, dass die Behorde ihre Abschiebung betreibt, was
vor allem bei Erteilung einer Duldung der Fall sein kann.

Auflerdem setzt die Vorschrift voraus, dass die Betrof-
fene behordlich auf die Anzeigepflicht der gednderten An-
schrift nach §50 Abs.4 und die einschneidenden Folgen
ihrer Verletzung in einer Sprache und einer Weise hin-
gewiesen worden ist, die sicherstellen, dass sie die Infor-
mation auch tatsdchlich verstanden hat."” Im Zweifelsfall
muss sich ein Nachweis aus der Auslanderakte ergeben.

Eine Absicht, unterzutauchen, ist besonders zu vernei-
nen, wenn sich die Ausldnderin in ein Kirchenasyl bege-
ben hat und dies der Behorde mitgeteilt wird.'* Dieser
Feststellung steht auch die Rechtsprechung des EuGH"
nicht entgegen, denn diese ist zur Definition des »Fliich-
tigseins« i.S.d. Art.29 Abs.2 Dublin-III-VO ergangen,
nicht zur Fluchtgefahr. Auflerdem legt der EuGH einem
»Flichtigsein« zugrunde, dass die betreffende Person
»die ihr zugewiesene Wohnung verlassen hat, ohne die

15 BGH, Beschluss vom 20.7.2017 - V ZB 50/17 - Rn. 6.

' Vgl. hierzu und zum Folgenden vor allem BayVGH, Beschluss vom
16.5.2018 - 20 ZB 18.50011 - Asylmagazin 9/2018, S.320 m.w.N.,
asyl.net: M26421; OVG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 23.8.2018
- 1 LA 7/18 - NVwZ-RR 2018, 541; Nieders. OVG, Beschluss vom
25.7.2019 - 10 LA 155/19 - juris; auflerdem stellvertretend fiir vie-
le andere: VG Miinchen, Urteil vom 9.1.2017 - M 1 K 16.50375 —
NVwZ 2017, 983; VG Trier, Beschluss vom 16.10.2018 - 7 L 5184/18.
TR - asyl.net: M26662; VG Aachen, Beschluss vom 19.11.2018 - 2
L 1671/18.A - Asylmagazin 3/2019, S.71f, asyl.net: M26966; VG
Ansbach, Urteil vom 6.12.2018 - AN 17 K 18.50438 — BeckRS 2018,
34448; VG Gieflen, Beschluss vom 18.12.2018 — 8 L 5528/18.GL.A -
Asylmagazin 3/2019, S.70f,, asyl.net: M26858; VG Diisseldorf, Be-
schluss vom 21.1.2019 -12 L 176/19.A - Asylmagazin 3/2019, S.70,
asyl.net: M26971; VG Frankfurt/M., Beschluss vom 15.4.2019 - 7
L 1231/19.FA - Asylmagazin 6-7/2019, S.251, asyl.net: M27236;
a.A. etwa VG Cottbus, Urteil vom 16.6.2016 — 5 K 273/16.A -
InfAusIR 2017, 35; VG Miinchen, Beschluss vom 23.8.2018 - M 9 S7
18.52564 — mit Anm. in Asylmagazin 3/2019, S.72, asyl.net: M26587;
VG Bayreuth, Beschluss vom 30.1.2019 — B8S 19.50007 — Asylma-
gazin 6-7/2019, S.251, asyl.net: M27069; VG Gera, Beschluss vom
13.5.2019 - 4 E 922/19 Ge - Asylmagazin 6-7/2019, S.251, asyl.net:
M27267.

7" EuGH, Urteil vom 19.3.2019 - C-163/17 (Jawo gg. Deutschland) -
Asylmagazin 5/2019, S.196 ff., asyl.net: M27096.

zustdndigen nationalen Behorden tiber ihre Abwesenheit
zu informieren«.'® Durch das Aufsuchen kirchlicher Ob-
hut hat sich die Auslédnderin jedoch nicht in dieser Wei-
se dem behordlichen Zugriff entzogen.'” Den Behdrden
ist vielmehr ihr Aufenthaltsort bekannt. Sie akzeptieren
in Kenntnis des gegenwirtigen Aufenthaltsortes der Aus-
linderin aus einer politischen Entscheidung heraus die
christlich-humanitdr motivierte Intervention der Kir-
chengemeinde und fithren bis zu einer Verstindigung
zwischen dieser und den Behorden iiber das weitere Vor-
gehen im konkreten Einzelfall keine Abschiebung durch.
Die Kirchen nehmen auch kein Sonderrecht in Anspruch,
aufgrund dessen sie eine Person endgiiltig dem Vollzug
einer staatlichen Entscheidung entziehen konnten. Viel-
mehr greifen sie aus ihrem christlichen Selbstverstindnis
heraus zugunsten eines Menschen ein, wenn sie erken-
nen, dass in einem konkreten Einzelfall eine Uberstellung
als Konsequenz aus einem fehlerhaften Verfahren fiir den
Betroffenen schwerwiegende Folgen fiir Leben oder Ge-
sundheit haben wiirde. Mit der Gewédhrung von Kirchen-
asyl geben sie ausdriicklich den staatlichen Stellen die
Gelegenheit, eine falsche Entscheidung zu korrigieren.
Kirchenasyl ist damit kein Akt, der an die Stelle der staat-
lichen Schutzgewéhrung trite, sondern eine Intervention,
die das Vertrauen in die Richtigkeitsgewidhr einer staatli-
chen Entscheidung wiederherstellen soll. Damit ist eine
Gleichstellung des Kirchenasyls mit dem »Untertauchen«
nicht statthaft.

Nr. 4 — Aufenthalt entgegen einem Einreise- und
Aufenthaltsverbot

Hiernach soll Fluchtgefahr widerleglich vermutet wer-
den, wenn die Person sich entgegen einem Einreise- und
Aufenthaltsverbot nach §11 Abs.1 Satz 2 im Bundesge-
biet authilt und keine Betretenserlaubnis nach § 11 Abs. 8
besitzt. Der Erlass eines Einreise- und Aufenthaltsverbots
setzt eine vorherige Ausweisung, Zuriickschiebung oder
Abschiebung voraus. Die Dauer des Verbots darf auch
nicht inzwischen abgelaufen sein.

Nr. 5 — Friiherer Entzug von der Abschiebung

In Anlehnung an §63 Abs.3 Nr.4 a.F, aber unter Weg-
fall des Zusatzes »in sonstiger Weise«, soll diese Vorschrift
diejenigen Fille regeln, in denen ein Ausldnder sich be-
reits frither der Abschiebung entzogen hat. Das Ausschop-
fen rechtlicher Moglichkeiten gegen die Abschiebung (vor
allem Antrage nach §$80 Abs.5, 123 VwWGO) zihlt nicht
dazu. Anwendungsbeispiele sind vielmehr der aktive Wi-

Ebd., Rn.62. Kritisch zum insoweit uneindeutigen Wortlaut des Ur-
teils Pfersich in Urteilsanmerkung, ZAR 2019, S.197.

1 Ebenso Nieders. OVG, Beschluss vom 25.7.2019 - 10 LA 155/19 -
Rn. 14.
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derstand gegen Vollstreckungsbeamte oder das Verste-
cken von Ausweispapieren, um damit gezielt die Abschie-
bung zu verhindern. Hingegen stellt es keinen Haftgrund
nach dieser Nummer dar, wenn der Auslidnder passiven
Widerstand leistet oder wahrend der Abschiebung - bei
ansonsten ruhigem Verhalten - duflert, er reise nicht frei-
willig aus oder er wiinsche, einen Arzt zu sprechen, und
der Flugkapitdn darauthin die Mitnahme des Ausldnders
verweigert.

Nr. 6 — Ausdrickliche Erklarung der Entziehungsabsicht

Hier ist §2 Abs.14 Nr.5 a.F. unverdndert {ibernommen
worden. Der Auslinder muss hiernach ausdriicklich er-
klart haben, er wolle sich der Abschiebung entziehen.
Eine solche Erkldrung darf nicht irgendwann einmal ab-
gegeben worden sein, sondern nur im engen zeitlichen
Zusammenhang mit der unmittelbar bevorstehenden Ab-
schiebung. Sie muss auflerdem eindeutig und nachvoll-
ziehbar dokumentiert sein. Das Vorbringen von Griinden,
die einer Abschiebung entgegenstehen, begriindet jedoch
keine Annahme einer Entziehungsabsicht.’

2. »Objektive Anhaltspunkte« fiir die Annahme
einer Fluchtgefahr

Auch fiir diese in § 62 Abs. 3b aufgezahlten Anhaltspunkte
gilt, dass sie grofitenteils keine wirklich objektiven Krite-
rien darstellen, so dass ihre Anwendung unter Umstan-
den europarechtswidrig ist (vgl. IIL.). Das Vorliegen eines
dieser Tatbestdnde kann nicht automatisch eine Haftan-
ordnung nach sich ziehen, sondern es bedarf immer der
Prifung aller Umstiande des Einzelfalls. Bei Dublin-Féllen
ist aulerdem zu beachten, dass fiir die Uberstellungshaft
aus §62 Abs. 3b nur die Nummern 1 bis 5 herangezogen
werden durfen (§2 Abs. 14 Satz 1).

Nr. 1 - Erhebliche Identitatstauschung

Nach der Gesetzesbegriindung soll diese Regelung Fille
der Identitatstauschung erfassen,

»die sich im langeren zeitlichen Abstand zur Ab-
schiebung ereignet haben und daher nicht die Vor-
aussetzungen des § 62 Abs. 3a Nummer 1 erfiillen«.?

Hier sei daran erinnert: Alleiniger Haftzweck ist die Si-
cherstellung einer Abschiebung. Andere Motive diirfen
keine Rolle spielen, auch nicht das Sanktionieren eines
lingerfristigen Fehlverhaltens. Die Identitdtstduschung

* BGH, Beschluss vom 13.9.2018 - V ZB 151/17 - Asylmagazin
12/2018, S.4591., asyl.net: M26659.
*! BT-Drucks. 19/10047, S. 40.

muss urséchlich fiir die Verhinderung einer Abschiebung
sein. Ist die Abschiebung aus anderen Griinden nicht
durchfiihrbar, kann das Verhalten der Auslanderin nicht
relevant fiir die Anordnung von Abschiebungshaft sein.

Nr. 2 - Aufwendung erheblicher Geldbetrage fiir die
unerlaubte Einreise

Die Regelung verschirft den bisherigen §2 Abs.14 Nr.4
a.F in doppelter Hinsicht: Es geht nicht mehr nur um
Geldbetrige, die fiir die Bezahlung von »Schleusern« auf-
gewandt worden sind, sondern ausdriicklich auch um die
Zahlungen fiir legale Transportmittel.” Aus solchen Zah-
lungen eine Fluchtgefahr abzuleiten, diirfte in nur sehr
wenigen Fallen tatsdchlich nachvollziehbar sein.

Auflerdem wurde bislang zu §2 Abs. 14 Nr.4 a.F. ver-
treten, dass die gezahlten Geldbetrage »erheblich« sein
miissten, was z. B. bei einem Betrag von 90 € nicht der Fall
sei, auch wenn es sich hierbei um die gesamten dem Be-
troffenen zur Verfiigung stehenden Geldmittel handele.”
Wurden nur fiir einzelne Reiseabschnitte Geldbetrage ge-
zahlt, miissten diese fiir sich genommen oder zumindest
in der Summe erheblich sein.” Mit solchen Entscheidun-
gen wurde erkennbar versucht, diesen Anhaltspunkt fiir
eine Fluchtgefahr etwas zu »objektivieren«.

Diesen Versuchen tritt der Gesetzgeber nun ausdriick-
lich entgegen: Mafistab fiir die Feststellung der »Erheb-
lichkeit« bestimmter Geldbetrige sollen die Lebensum-
stinde des Betroffenen im Herkunftsstaat sein. Mithin
handelt es sich hier um ein duflerst subjektives Kriterium.
Dies macht die Regelung aus zwei Griinden unanwend-
bar: Es entsteht die Gefahr,

»dass ausreisepflichtige Auslinder, die unvermo-
gend sind, eher in Abschiebungshaft genommen
werden konnen als wohlhabendere Auslinder, die
ausreisepflichtig sind. (...). Diese Diskriminierung
in Bezug auf das Vermdgen verbietet Art.21 der
Grundrechtecharta.«*

Auflerdem mag sich noch objektiv bestimmen lassen, ob
der Auslédnder unerlaubt in das Bundesgebiet eingereist ist
und dafiir bezahlt hat, und wie hoch der entsprechende
Geldbetrag war. Wann aber dieser Geldbetrag so »erheb-
lich« ist, dass daraus eine Drucksituation fiir den Aus-
lander entsteht, der er sich nur durch Verhinderung der
Abschiebung entziehen kann, ist eine hochst subjektive
Frage, die sich jedweder objektiven Beurteilung entzieht.

22 So auch ausdriicklich die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks.
19/10047, S. 40.

» BGH, Beschluss vom 2522016 - V ZB 157/15 - Asylmagazin
10/2016, S.359f., asyl.net: M23723, InfAusIR 2016, 238, Rn. 12.

** BGH, Beschluss vom 16.2.2017 - V ZB 115/16 - Asylmagazin
7-8/2017, S.311, asyl.net: M25153.

» Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr.15/2019, April 2019,
S.37.
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Da der jeweilige Betroffene kaum angeben wird, er werde
wegen des gezahlten Geldbetrages auf jeden Fall die Ab-
schiebung verhindern, konnen Behdrden und Gerichte
nur dariiber spekulieren, wann der Druck fiir ihn denn
maf3geblich sein wird. Damit ist besonders dieser Anhalts-
punkt weit entfernt davon, die Anforderungen an eine ob-
jektive Definition der Entziehungsgefahr zu erfiillen.

Nr. 3 - »Gefahrder«

Die Regelung entspricht §2 Abs.14 Nr.5a a.F. Hiernach
liegt ein Anhaltspunkt fiir die Annahme einer Fluchtge-
fahr vor, wenn von der betreffenden Person »eine erheb-
liche Gefahr fiir Leib und Leben Dritter oder bedeutende
Rechtsgiiter der inneren Sicherheit« ausgeht. Ergianzend
dazu besteht nach §62 Abs.3 Satz 4 die Moglichkeit, bei
solchen als »Gefihrder« eingestuften Personen die Siche-
rungshaft auch dann anzuordnen, wenn bereits feststeht,
dass die Abschiebung nicht innerhalb der nachsten drei
Monate durchgefiihrt werden kann.”® Die sehr vage Defi-
nition der »Gefdhrder« lasst besonders starke Zweifel an
der Vereinbarkeit mit der europarechtlichen Vorgabe kla-
rer und eindeutiger Kriterien aufkommen.

Nr. 4 — Wiederholte Verurteilungen

Von dieser Regelung betroffen sind Personen, gegen die
mindestens zwei rechtskriftige Verurteilungen wegen
vorsitzlicher Straftaten vorliegen, wobei wenigstens auf-
grund einer Straftat eine Freiheitsstrafe verhangt worden
sein muss. Daraus folgt zunéchst, dass eingeleitete Straf-
verfahren, die (noch) nicht zu einer Verurteilung gefiihrt
haben, und Strafurteile, die (noch) nicht in Rechtskraft
erwachsen sind, hier nicht beriicksichtigt werden diirfen.

Nach der Gesetzesbegriindung sollen Personen von
dieser Vorschrift erfasst werden,

»die durch ihr Verhalten gezeigt haben, dass sie der
deutschen Rechtsordnung ablehnend oder gleich-
gliltig gegentiberstehen und deshalb bei ihnen nicht
zu erwarten ist, dass sie auch anderen gesetzlichen
Pflichten wie der Ausreisepflicht freiwillig nach-
kommen werden. Erst die wiederholte strafrecht-
liche Verurteilung erdffnet den Schluss, dass sich
der Ausliander von einer fritheren strafrechtlichen
Verurteilung nicht von der Begehung einer weiteren
Straftat hat abhalten lassen.«*”

Aus dieser Begriindung folgt: Aus dem Wortlaut der Vor-
schrift liefle sich schlielen, dass auch Verurteilungen zu
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Aufler bei »Gefihrdern« gilt, dass Abschiebungshaft unzulissig ist,
wenn feststeht, dass die Abschiebung nicht innerhalb der néichsten
drei Monate durchgefiihrt werden kann (§ 62 Abs. 3 Satz 3).

27 BT-Drucks. 19/10047, S.40f.

Freiheitsstrafen, die zur Bewdhrung ausgesetzt worden
sind, mitgerechnet werden. Wenn aber mit dem Verhal-
ten die Ablehnung oder zumindest gleichgiiltige Haltung
gegeniiber der deutschen Rechtsordnung kundgetan wor-
den sein soll, konnen Strafen, die aufgrund einer posi-
tiven Prognose zur Bewdhrung ausgesetzt worden sind
(siehe §56 StGB), hier keine Rolle spielen. Dasselbe gilt
fiir Freiheitsstrafen, deren Vollzug aufgrund einer guten
Sozialprognose vorzeitig beendet worden ist.

Der Wortlaut der Vorschrift legt auch nahe, dass Ver-
urteilungen unabhéngig von der Art der Straftat und der
Hohe der Strafe angerechnet werden sollen. Wenn aber
entsprechend der Gesetzesbegriindung auf eine der deut-
schen Rechtsordnung feindliche Einstellung abzustellen
ist, konnen nur Straftaten in Betracht kommen, die eine
solche Einstellung widerspiegeln und deshalb mit hohe-
ren Freiheitsstrafen geahndet worden sind. Wann dies der
Fall ist, diirfte aber nur schwer zu bestimmen sein.

Verurteilungen, die nach §34 Bundeszentralregis-
tergesetz (BZRG) nicht mehr in ein Fithrungszeugnis
aufgenommen oder gemifl §46 BZRG aus dem Bun-
deszentralregister gestrichen worden sind, diirfen nicht
beriicksichtigt werden.

Aus dem Vorstehenden wird deutlich: Aus den Straf-
taten wird auf ein bestimmtes Verhalten einer Person ge-
schlossen. Mithin handelt es sich hier um einen hochst
subjektiven und einen sehr weiten Auslegungsspielraum
er6ffnenden Gesichtspunkt. Das Erfordernis des objekti-
ven Kriteriums wird auch hier eindeutig nicht erfiillt.

Nr. 5 — VerstoB gegen Passbeschaffungs- oder andere
Mitwirkungspflichten

Ein Grofdteil der neuen Regelungen zielt darauf ab, den
Verstofl gegen bestimmte Mitwirkungspflichten schérfer
zu sanktionieren, vor allem im Zusammenhang mit der
Vorbereitung einer Abschiebung. Dies driickt sich in § 62
Abs.3b Nr.5 darin aus, dass eine Nichtmitwirkung zur
Annahme einer Fluchtgefahr fithren kénnen soll. Zu die-
sen Pflichten gehoren

« die Vorlage relevanter Dokumente oder Unterlagen fiir
die Identitatsfeststellung bzw. Ermoglichung einer Ab-
schiebung (siehe §48 Abs. 3 Satz 1);

o die Mitwirkung an der Ausstellung oder Verlingerung
von Pissen und die Duldung der Behandlung eines
Antrages durch den Herkunftsstaat nach dessen Recht,
sofern dies nicht zu einer unzumutbaren Hirte fiihrt
(siehe § 60b Abs.3 Nr. 1);

o die personliche Vorsprache bei Behorden des Her-
kunftsstaates, die Teilnahme an Anhdérungen, die An-
fertigung von Lichtbildern und die Abgabe von Fin-
gerabdriicken sowie die Abgabe von Erkldrungen und
Vornahme von Handlungen entsprechend der »Rechts-
und Verwaltungspraxis« des Herkunftsstaates (siehe
§60b Abs.3 Nr.2);
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o die erneute Passbeantragung, wenn die Auslanderbe-
horde dazu aufgefordert hat (siehe § 60b Abs. 3 Nr.6).

Voraussetzung fiir das Heranziehen einer Nichterfiillung
solcher Pflichten fiir die Annahme einer Fluchtgefahr ist
allerdings, dass die Ausldnderin bereits vor Verletzung der
Mitwirkungspflicht ausdriicklich und aktenkundig auf
die mogliche Inhaftierung als Folge einer Verweigerung
oder Unterlassung hingewiesen worden ist. Der Hinweis
muss auf eine Weise und in einer Sprache erfolgt sein,
die sicherstellt, dass die Auslanderin sowohl die konkrete
Pflicht als auch die Moglichkeit der Haft im Fall ihrer Ver-
letzung tatsdchlich verstanden hat.

Das passive Nichtmitwirken wird allerdings fiir sich
genommen noch nicht fiir eine tragfihige Annahme ei-
ner Fluchtgefahr ausreichen kénnen. Denn es ist damit
noch langst nicht klar, dass die Ausldnderin sich einer
konkret bevorstehenden Abschiebung entziehen wird.
Die Verletzung von Mitwirkungspflichten darf also nicht
automatisch zur Haftanordnung fithren. Anderenfalls
entstiinden erhebliche verfassungsrechtliche Probleme.
Denn Sicherungshaft darf nicht fiir andere Zwecke als
den der Abschiebung verhiangt werden. Insbesondere als
»Beugehaft« zur Erzwingung einer Mitwirkung oder zur
Vereinfachung der Arbeit von Auslanderbehérden ist sie
eindeutig unzulédssig.”®

Nr. 6 — Wiederholter Verstol3 gegen raumliche
Beschrankungen und Auflagen

Diese Vorschrift betriftt verschiedene Varianten mogli-
cher Verstofie:

o Der Auslinder hat nach Ablauf seiner Ausreisefrist
mehrfach gegen die rdumliche Beschrinkung seines
Aufenthalts auf das jeweilige Bundesland (§61 Abs.1
Satz 1) verstof3en.

+ Die Abschiebung ist gescheitert, eine erneute Abschie-
bung wurde fiir eine Woche ausgesetzt, die weiteren
Voraussetzungen des § 60a Abs. 2a liegen vor, der Auf-
enthalt des Ausldnders wurde auf den Bezirk der zuletzt
zustandigen deutschen Auslinderbehorde beschrinkt
und der Ausldnder hat mehrfach diese Aufenthaltsbe-
schrankung verletzt (§61 Abs.1ai. V.m. § 60a Abs.2a).

o Gegen den Ausldnder ist eine rdumliche Aufenthalts-
beschrankung angeordnet worden, weil konkrete
Mafinahmen zur Abschiebung bevorstehen, und der
Ausldnder hat wiederholt gegen diese Aufenthaltsbe-
schrankung verstofien (§61 Abs. 1¢ Satz 1 Nr. 3).

o Der Auslinder hat wiederholt gegen Auflagen zur Si-
cherung der Abschiebung, etwa gegen Meldeauflagen
verstoflen (§ 61 Abs. 1c Satz 2).

% Siehe BVerfG, Beschluss vom 16.5.2007 - 2 BvR 2106/05 - asyl.net:
M10495, Rn. 23.

Gemeinsam ist allen diesen Fallgruppen, dass sie Aus-
lander betreften, in deren Féllen die Frist zur freiwilligen
Ausreise bereits abgelaufen ist. Auflerdem muss in jedem
Fall »ein wiederholter, das heifit nicht nur einmaliger Ver-
stof$ gegen eine der konkret genannten Pflichten erfolgt
sein.«* Ergidnzend ist erforderlich auch hier, dass dem
Auslander die Moglichkeit der Inhaftierung als Folge ei-
ner wiederholten Pflichtverletzung bekannt war. In Féllen
einer Dublin-Uberstellung darf Nr. 6 nicht herangezogen
werden (vgl. §2 Abs. 14 Satz 1).

Nr. 7 - »Overstayer« ohne gewdhnlichen Aufenthalt

Hier geht es um »overstayer, d. h. Personen, die legal ein-
gereist sind, aber nach Ablauf oder Verlust ihres Aufent-
haltstitels Deutschland nicht wieder verlassen haben und
deswegen vollziehbar ausreisepflichtig sind. In ihren Fal-
len soll eine Fluchtgefahr angenommen werden konnen,
wenn sie dem behordlichen Zugriff dadurch entzogen
sind, dass sie keinen gewohnlichen Aufenthaltsort haben.
Diese Formulierung ist problematisch, denn nach ihr
konnte auch die unfreiwillige Obdachlosigkeit ein Haft-
grund sein. Das Fehlen eines gewohnlichen Aufenthalts-
ortes muss also gewollt sein und dem Zweck dienen, sich
einer Abschiebung zu entziehen.

3. Zusatzliche Anhaltspunkte im Zusammenhang
mit der Uberstellungshaft

Fir die Fille einer Uberstellungshaft nach der Dub-
lin-ITI-VO legt §2 Abs. 14 Satz 2 zwei weitere Anhalts-
punkte fiir die Annahme einer Fluchtgefahr fest:

Nr. 1 —Verlassen eines anderen Mitgliedstaates vor
Verfahrensabschluss

Auf Fluchtgefahr soll nach dieser Regelung, mit der §2
Abs. 15 Satz 2 a.E iibernommen worden ist, hindeuten,
wenn

« der Ausldnder vor Abschluss eines Dublin-Verfahrens
oder eines Asylverfahrens aus einem anderen Mitglied-
staat in das Bundesgebiet gereist ist

« und zugleich die Umstinde, unter denen er im Bundes-
gebiet aufgegriffen worden ist, »konkret darauf hindeu-
ten, dass er den zustindigen Mitgliedstaat in absehba-
rer Zeit nicht aufsuchen will«.

Diese Voraussetzungen miissen kumulativ erfiillt sein.

Es bestehen starke Zweifel daran, dass diese Regelung
der Anforderung objektiver Kriterien aus Art.2 Bst.n
Dublin-III-VO geniigt. Im Ubrigen werden hier allenfalls

¥ So die Gesetzesbegriindung in BT-Drucks. 19/10047, S.41.
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Anhaltspunkte fiir die Annahme einer Fluchtgefahr, nicht
aber solche fiir die Annahme einer erheblichen Flucht-
gefahr definiert. Letzteres ist aber nach Art.28 Abs.2 der
Dublin-III-VO fiir die Anordnung einer Uberstellungs-
haft zwingend erforderlich.

Dennoch hat der BGH die Ansicht vertreten,”® §2
Abs. 15 S.2 a.F. stehe im Einklang mit der Dublin-III-VO.
Er kénne daher Grundlage fiir die Anordnung von Uber-
stellungshaft sein, wenn die Umstinde, die auf eine feh-
lende Bereitschaft des Ausldnders hindeuten, in den zu-
standigen Mitgliedstaat zu gehen, konkret sind, d.h. sich
aus dem Einzelfall ergeben. Allgemeine Vermutungen
sind unzuléssig.

Nach dem Willen des Gesetzgebers® setzt eine auf §2
Abs. 14 S.2 Nr. 1 AufenthG gestiitzte Inhaftierung voraus,
dass die Ausldnderin im Erstaufnahmestaat von der dor-
tigen Behorde gemafl Dublin-Durchfithrungsverordnung
(DVO) 118/2014* uber das Verbot der Ausreise in ei-
nen anderen Dublin-Staat und die haftrechtlichen Kon-
sequenzen einer Verletzung dieses Verbots nachweislich
belehrt wurde und trotzdem innerhalb des Dublin-Raums
umgezogen ist. Umgekehrt ist eine auf diese Vorschrift
gestiitzte Uberstellungshaft schon unzulissig, wenn sich
der Dublin-Akte eine solche Belehrung nicht entnehmen
lasst.

Der BGH vertritt allerdings die Auffassung, der Nach-
weis einer solchen Belehrung durch den Erstaufnahme-
staat sei nicht erforderlich.”® Der Beschluss nimmt zwar
Bezug auf die oben zitierte Gesetzesbegriindung, postu-
liert aber, die Notwendigkeit eines behordlichen Beleh-
rungsnachweises gelte nur im Zusammenhang mit §2
Abs.14 Nr.1 und §63 Abs.3 S.1 Nr.2 AufenthG (a.F),
beim nunmehrigen §2 Abs. 14 S.2 Nr. 1 AufenthG komme
es hingegen entscheidend auf das Fehlen oder Vorhan-
densein einer Bereitschaft des Betroffenen an, sich wieder
in den eigentlich zustandigen Dublin-Staat zu begeben.

Diese Umdeutung des gesetzgeberischen Willens ist
kaum nachvollziehbar. Denn erst wenn der Betroffene
nachweislich davon gewusst hat, dass er nicht umziehen
durfte, kann aus dem unerlaubten Verlassen eines anderen
Mitgliedstaates im Zusammenhang mit der »Auffinde-
situation« im Bundesgebiet eine mangelnde Bereitschaft
zur Riickkehr in den Erstaufnahmestaat geschlossen wer-
den. Es ist nicht in jedem Fall davon auszugehen, dass

* BGH, Beschluss vom 25.2.2016 - V ZB 157/15 - Asylmagazin
10/2016, S.359f,, asyl.net: M23723, InfAusIR 2016, 238, Leitsatz,
Rn. 15, 18.
Siehe Gesetzesbegriindung zum damaligen §2 Abs. 14 Satz 2 in BT-
Drucks. 18/4097, S.34.
Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 118/2014 der Kommission vom
30. Januar 2014 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.1560/2003
mit  Durchfithrungsbestimmungen zur  Verordnung (EG)
Nr.343/2003 des Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren
zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fir die Priffung eines von
einem Drittstaatsangehérigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asyl-
antrags zustdndig ist (ABL. EU L 39, 8.2.2004, S.1).
* BGH, Beschluss vom 11.1.2018 - V ZB 28/17 - asyl.net: M26465,
InfAusIR 2018, 184 <186>, Rn. 16 ff.
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ohne die in der DVO 118/2014 vorgesehene Belehrung
die Auslanderin davon weifs, dass sie wahrend des laufen-
den Verfahrens den Aufnahmestaat nicht verlassen darf.
Ein irrtimliches Verhalten darf aber nicht zu ihrer Inhaf-
tierung fithren.

Mithin ist weiterhin zu verlangen, dass der Betroffe-
ne nachweislich im Erstaufnahmestaat iiber das Verbot,
wihrend des Dublin- oder des Asylverfahrens in einen
anderen Dublin-Staat umzuziehen, sowie {iber die haft-
rechtlichen Konsequenzen einer Verbotsiibertretung be-
lehrt worden ist.

Zusammenfassend ist §2 Abs.14 S.2 Nr.1 AufenthG
so zu verstehen, dass eine Fluchtgefahr besteht, wenn der
Betroffene

o nachweislich aufgrund der Belehrung nach der DVO
118/2014 wusste, dass er wihrend des Dublin- oder des
Asylverfahrens nicht in einen anderen Dublin-Staat
umziehen darf,

o trotzdem im laufenden Verfahren in das Bundesgebiet
gekommen ist

o und zusitzlich durch sein bisheriges Verhalten erken-
nen ldsst, dass er sich einer Uberstellung in den zustin-
digen Dublin-Staat entziehen wird.

Nr. 2 - Mehrfache Asylantragstellung in anderen
Mitgliedstaaten

Hiernach soll ein Anhaltspunkt fiir eine Fluchtgefahr be-
stehen, wenn eine Auslanderin

o in mindestens zwei anderen Dublin-Mitgliedstaaten als
Deutschland

o jeweils Asylantrage gestellt

 und den jeweiligen anderen Mitgliedstaat verlassen hat,

o ohne das Ergebnis des jeweiligen Dublin-Verfahrens
oder des Asylverfahrens abzuwarten,

« und dann nach Deutschland gekommen ist.

Auch hier gilt aber das gerade Ausgefiihrte: Die Auslande-
rin muss nachweislich aufgrund einer Belehrung nach der
DVO 118/2014 gewusst haben, dass sie wihrend eines lau-
fenden Zustandigkeitsbestimmungs- oder Asylverfahrens
den jeweiligen Mitgliedstaat nicht verlassen darf.

Die Tatsache, dass die Ausldnderin andere Mitglied-
staaten wihrend laufender Verfahren verlassen hat und
nicht freiwillig dorthin zuriickgekehrt ist, rechtfertigt
nur, dass sie dem Dublin-Verfahren zur Wiederaufnahme
und ggf. einer zwangsweisen Uberstellung unterliegt. Fiir
sich genommen reicht dies aber nach Art.28 Abs.1 Dub-
lin-II1-VO ausdriicklich fiir eine Inhaftierung nicht aus.

Dass die Betroffene nicht freiwillig in den anderen Staat
zurickzukehren bereit ist, heif$t zudem nicht automatisch,
dass sie »untertauchen« will. Gerade die Tatsache, dass die
Betroffene in Deutschland einen (ggf. weiteren) Asylan-
trag gestellt hat und dadurch mit den deutschen Beh6rden
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in Kontakt getreten ist, weist regelméflig darauf hin, dass
an ein » Untertauchen« nicht gedacht ist. Moglicherweise-
lehnt die Betroffene die freiwillige Ausreise ab, wiirde sich
aber einer zwangsweisen Uberstellung beugen.

IV. Die neuen Haftarten

Neben Vorbereitungs- und Sicherungshaft trat bislang
schon der Ausreisegewahrsam (§62b). Neu kommen
nunmehr hinzu der Uberstellungsgewahrsam (§2 Abs. 14
Sitze 3-4) und die Mitwirkungshaft (§ 62 Abs.6).

1. Anderungen beim Ausreisegewahrsam (§ 62b)

Bisher konnte Ausreisegewahrsam zur Sicherung der
Durchfiithrbarkeit der Abschiebung fiir bis zu zehn Tage
angeordnet werden, wenn zum einen die Ausreisepflicht
abgelaufen war und zum anderen der Betroffene fortge-
setzt seine gesetzlichen Mitwirkungspflichten verletzt
oder iiber seine Identitit oder Staatsangehorigkeit ge-
tauscht hatte, sodass zu erwarten war, dass er die Abschie-
bung erschweren oder verhindern werde. Der neue § 62b
weist nun gegeniiber seiner fritheren Fassung mehrere
Verschirfungen auf: So soll eine einmalige (und nicht,
wie zuvor, eine fortgesetzte) Verletzung von Mitwirkungs-
pflichten fiir die Vermutung ausreichen, dass der Ausldn-
der die Abschiebung erschweren oder vereiteln will (§ 62b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Bst. a). Hier wird aber zu verlangen sein,
dass es sich mindestens um eine schwerwiegende Pflicht-
verletzung handeln muss, die ursichlich fiir die Verhinde-
rung oder Verzogerung der Abschiebung ist, und dass der
Auslénder tiber die mogliche Haftfolge informiert war.

Auch eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe oder ei-
ner Geldstrafe von mehr als 50 Tagessitzen wegen einer
vorsatzlich begangenen Straftat soll eine solche Vermu-
tung begriinden konnen (§62b Abs. 1 Satz 1 Nr 3 Bst.c).
Jedoch darf es hier ebenfalls keinen Automatismus geben.

Dasselbe soll gelten, wenn die Ausreisefrist um mehr
als 30 Tage iiberschritten worden ist (§62b Abs.1 Satz 1
Nr.3 Bst.d). Wieso aus der Uberschreitung der Ausreise-
frist gleich geschlossen werden soll, dass die Ausldnderin
die Abschiebung verhindern wird, ist nicht nachvollzieh-
bar.

Besteht ein »dringender Verdacht« auf das Vorliegen
solcher Voraussetzungen, soll die Behorde den Ausldn-
der ohne vorherige richterliche Anordnung festhalten
und in Gewahrsam nehmen konnen, sofern ein gericht-
licher Haftbeschluss nicht vorher eingeholt werden kann
und zugleich »der begriindete Verdacht vorliegt, dass sich
der Auslinder des Ausreisegewahrsams entziehen will«.
Art.104 Abs.2 S.2 GG (und ihm folgend §62b Abs.3
Satz 2) fordert dann, den Betroffenen unverziiglich einem
Richter vorzufithren, um die richterliche Entscheidung
nachzuholen. >Unverziiglich« bedeutet, dass die richterli-

che Entscheidung ohne jede Verzogerung, die sich nicht
aus sachlichen Griinden rechtfertigen lasst, nachgeholt
werden muss, d.h. im Regelfall am selben Tag. Im Regel-
fall kann eine fehlende Moglichkeit, einen zustdndigen
Richter zu erreichen, angesichts der verfassungsrechtli-
chen Verpflichtung des Staates, der Bedeutung des Rich-
tervorbehalts durch geeignete organisatorische Mafi-
nahmen Rechnung zu tragen, nicht als unvermeidbares
Hindernis fiir die unverziigliche Nachholung der rich-
terlichen Entscheidung gelten.** Allein die Tatsache, dass
der Betroffene auflerhalb der allgemeinen Dienstzeiten
festgenommen worden ist, rechtfertigt nicht den Verzicht
auf die richterliche Anordnung, »weil es allgemein festge-
legte Dienstzeiten fiir Richter nicht gibt«.® Gibt es beim
Amtsgericht ausnahmsweise keinen Notdienst, ist jeden-
falls eine Freiheitsentziehung an Sonn- oder Feiertagen,
an denen kein Richter erreichbar ist, unzuldssig.

2. Der Uberstellungsgewahrsam fiir Dublin-Fille

In §2 Abs.14 sind die neuen Sitze 3 und 4 eingefiigt
worden. Hiernach darf diejenige Behorde, die fiir einen
Antrag auf Anordnung der Uberstellungshaft zustindig
ist, ohne vorherige richterliche Anordnung einen Aus-
lander festhalten und vorliufig zur Sicherung der Uber-
stellung nach der Dublin-III-VO in Gewahrsam nehmen,
wenn der dringende Verdacht fiir das Vorliegen der Vo-
raussetzungen fiir die Uberstellungshaft nach §2 Abs. 14
Satz 1i.V.m. §62 Abs.3a, 3b oder nach §2 Abs. 14 Satz 2
AufenthG besteht, eine richterliche Entscheidung tiber
die Haftanordnung nicht vorher eingeholt werden kann
und der begriindete Verdacht besteht, dass sich der Be-
troffene der Haftanordnung entziehen will. In solchen
Fadllen ist die Auslanderin unverziiglich dem Richter zur
Entscheidung tiber eine Anordnung der Sicherungshaft
vorzufithren. Diese Regelung ist §62 Abs.5 AufenthG
nachgebildet.

3. Die Mitwirkungshaft

Eine ausreisepflichtige Ausldnderin kann durch eine be-
hordliche Anordnung unter anderem verpflichtet werden,
bei der Auslandsvertretung oder der angereisten »Delega-
tion« ihres vermutlichen Herkunftslandes personlich zu
erscheinen oder eine drztliche Untersuchung ihrer Reise-
tahigkeit durchfiihren zu lassen (§82 Abs.4 Satz 1). Die
Verletzung einer solchen Anordnung kann unter den fol-
genden Voraussetzungen zur Haftanordnung fithren:

o Die Haft wird »zum Zwecke der Abschiebung« ange-
ordnet, nicht zu einem anderen Zweck.

3 BVerfG in st. Rspr., S.nur BVerfG, Urteil vom 24.7.2018 - 2 BvR
309/15 und 2 BvR 502/16 — Rn.94-95 m.w. N.
> BVerfGE 105, 239, 251.
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o Die Ausldnderin muss eine behordliche Anordnung
nach §82 Abs.4 Satz 1 erstmalig verletzt haben oder
einer Terminladung nicht gefolgt sein.

o Diese Pflichtverletzung wird nicht (nachtréiglich) ent-
schuldigt.

o Die Haft wird durch ein Gericht angeordnet, kann also
nicht wie beim Ausreisegewahrsam zuerst durch die
Behorde beschlossen werden.

Die Dauer dieser Mitwirkungshaft darf 14 Tage nicht
tiberschreiten und nicht verldngert werden; sie ist auf die
Gesamtdauer der Sicherungshaft anzurechnen.

V. Weitere Anderungen
1. Die zeitweise Aussetzung des Abstandsgebots

Art. 16 Abs.1 Satz 1 RiuckfRL fordert, dass Haft nur in
speziellen Hafteinrichtungen vollzogen werden darf
(»Abstandsgebot«). Damit soll der Tatsache angemes-
sen Rechnung getragen werden, dass Abschiebungsge-
fangenen keine Straftaten vorgeworfen werden und es
deshalb unverhiltnisméafig ist, sie den Bedingungen des
Straf- oder Untersuchungshaftvollzugs zu unterwerfen.
Spezielle Einrichtungen konnen - und miissen — daher
sicherstellen, dass Abschiebungsgefangene nur solchen
Einschriankungen ihrer Rechte und Freiheiten unterwor-
fen werden, die fiir die Sicherung der Abschiebung uner-
lsslich sind. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist in
der foderal strukturierten Bundesrepublik Deutschland
auch dann das Abstandsgebot einzuhalten, wenn nur in
einigen Bundesldndern solche speziellen Einrichtungen
bestehen.*® Mehrere Bundesldnder verfiigen (inzwischen)
tiber solche Hafteinrichtungen.

Die Vorgabe der RiickfRL wurde bislang in § 62a Abs. 1
Satz 1 umgesetzt. Diese Vorschrift ist allerdings nunmehr
— befristet bis zum 30. Juni 2022 - dahingehend gedndert
worden, dass Abschiebungsgefangene lediglich getrennt
von Strafgefangenen unterzubringen sind, was aber keine
speziellen Hafteinrichtungen erforderlich macht. Diese
zeitweise Aufhebung des Abstandsgebots widerspricht der
zitierten EuGH-Rechtsprechung und ist europarechtswid-
rig, denn auch nach dem Sommer 2015 sind in Deutsch-
land keine auflergewohnlichen Umstande und unabweis-
baren Erfordernisse im Sinne der EuGH-Rechtsprechung
eingetreten. Zwar ist die Zahl der Abschiebungsgefange-
nen im Jahr 2018 auf iiber 5.000 Menschen angestiegen,*”
jedoch hitten die zustandigen Behorden ausreichend Zeit
gehabt, hierauf erforderlichenfalls mit baulichen Maf3-

36 EuGH, Urteil vom 17.7.2014 in den verbundenen Rechtssachen
- C-473/13 und C-514/13 (Bero u.a. gg. Deutschland) - Asylmaga-
zin 9/2014, S.314f,, asyl.net: M22086.

7 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Grof3e Anfrage der Frakti-
on DIE LINKE, BT-Drucks. 19/5817.

nahmen zu reagieren. Die behordliche Untdtigkeit darf
nicht zu einem massiven Rechtsverlust fiir die Betroffe-
nen fithren. Haftanordnungen, die dazu fithren, dass die
Betroffenen in Justizvollzugsanstalten inhaftiert werden,
sind somit schon wegen Unvereinbarkeit mit Europarecht
anzugreifen.

2. Anderung im Haftantragsverfahren

§417 FamFG® ist eine zentrale Vorschrift auch im Ab-
schiebungshaftrecht, denn hier wird unter anderem ge-
regelt, welche Tatsachen in der Begriindung zu einem
Haftantrag aufgefithrt werden miissen. Unvollstindige
Haftantrédge sind rechtswidrig, konnen aber durch nach-
traglichen Tatsachenvortrag ausgebessert werden. Die
Ausbesserung (»Heilung«) konnte aber bislang nur fiir die
Zukunft erfolgen (»ex nunc«) mit der Konsequenz, dass
die vorausgegangene Freiheitsentziehung rechtswidrig
war.”

Art. 2 Hau-Ab-Gesetz II fiigt nun §417 FamFG einen
neuen Abs. 3 an: »(3) Tatsachen nach Absatz 2 Satz 2 kon-
nen bis zum Ende der letzten Tatsacheninstanz erganzt
werden.« Die Gesetzesbegriindung fiithrt dazu unter an-
derem aus, die Regelung diene der Klarstellung,

»dass ein Nachholen des Antrags oder die Ergén-
zung eines liickenhaften Antrags nach einem ent-
sprechenden richterlichen Hinweis auch noch in der
Beschwerdeinstanz zuldssig ist.«*

So ist das missverstandlich formuliert: Selbstverstdndlich
kann der Haftantrag nicht nachgeholt werden, denn nach
dem unverdnderten §417 Abs.1 FamFG darf das Gericht
die Freiheitsentziehung nur auf Antrag der zustindigen
Verwaltungsbehorde anordnen. Abschiebungshaft setzt
also einen entsprechenden behérdlichen Antrag voraus.

Das nachtragliche Fiillen von Liicken in der Antragsbe-
griindung soll nunmehr noch in der Beschwerdeinstanz
(d.h. vor dem Landgericht) moglich sein. Dies soll wohl
dazu fithren, dass die auf einem mangelhaften Haftantrag
beruhende Freiheitsentziehung durch die Heilung des
Mangels auch fiir die Vergangenheit (»ex tunc«) rechtma-
Big wird.

Den strengen verfassungsrechtlichen Anordnungen
an die Voraussetzungen und das Verfahren bei Freiheits-
entziehungen wiirde aber bei Weitem nicht Geniige ge-
tan, wenn die Behorde, die einen Haftantrag stellt, die
wesentlichen Tatsachen erst spater nachlieferte. Denn die
Begriindung des Haftantrages soll das Gericht in die Lage
versetzen, aufgrund einer zureichenden Tatsachengrund-

Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
Zu diesem Komplex sieche Stahmann in Marschner/Lesting/Stah-
mann, Freiheitsentziehung und Unterbringung, 6. Aufl. 2019, Kap. F,
vor §$415ff., FamFG, Rn.7 ff.
0 BT-Drucks. 19/10047, S.47.
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lage tiber die beantragte Freiheitsentziehung zu entschei-
den. Dies kann das Gericht nicht, wenn wesentliche Um-
stande erst nachtréglich vorgebracht werden.

VI. Ergebnis

Das Abschiebungshaftrecht ist durch die neuen Rege-
lungen nicht einfacher geworden, sondern eher noch
komplizierter und undurchsichtiger. Es ist nunmehr we-
sentlich gepriagt durch den Willen, die Mitwirkung von
ausreisepflichtigen Ausldndern an ihrer Abschiebung um
fast jeden Preis zu erzwingen. Die Moglichkeiten, diese

Menschen zu inhaftieren, wurden mit dem neuen Gesetz
deutlich ausgeweitet. Politisch gesehen sind die neuen Re-
gelungen damit weitere Schritte zur Entsolidarisierung in
unserer Gesellschaft.

Dabei wird kaum Riicksicht auf verfassungsrechtliche,
geschweige denn europarechtliche Vorgaben genommen;
viele der neuen Regelungen stehen moglicherweise sogar
im Widerspruch zu Europarecht und Grundgesetz. Leid-
tragende sind die Betroffenen. Die Losung der dadurch
entstehenden Probleme {iberldsst der Gesetzgeber wie-
der einmal den Gerichten. Es bleibt zu wiinschen, dass
diese den Mut aufbringen, bei Konflikten des deutschen
Abschiebungshaftrechts mit Europarecht die Fille dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen.
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I. Betreten der Fliichtlingsunterkiinfte: Ein
wiederentdecktes Rechtsproblem

Seit langem ist Usus, dass Mitarbeitende von Ausldn-
derbehorden und Polizei zum Zweck der Abschiebung
Flichtlingsheime betreten, als verfiigten sie tiber das
dortige Hausrecht. Teils werden dazu auch Schliissel zu
Wohnraumen von Bewohnerlnnen seitens der betreu-
enden Sozialdienste oder der Sicherheitsdienste heraus-
gegeben. Diese Praxis ist rechtlich erst in jlingerer Zeit
vertieft problematisiert worden.! Dabei sind Gerichte
zum Ergebnis gekommen, dass es an einer gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlage im Aufenthaltsgesetz? und teils
auch im jeweiligen Landesrecht fehlt.> Mit dem »Zweiten
Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht«?,

* Der Verfasser ist Rechtsanwalt und Rechtsberater bei fluchtpunkt,

Kirchliche Hilfsstelle fiir Fliichtlinge, in Hamburg.

Frith die Erforderlichkeit einer richterlichen Entscheidung aner-

kennend: OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 7.8.2002 - 12 E

11195/02.0VG -. Zu der Erforderlichkeit einer richterlichen An-

ordnung, der Abgrenzung der Durchsuchung gegen die Anwendung
unmittelbaren Zwangs und zu im Rahmen einer Durchsuchungsa-
nordnung anzustellende Erwagungen siehe auch Klaus Herrmann,

Vollstreckung oder Durchsuchung - vollzugsrechtliche Abgren-

zungsfragen am Beispiel der Fliichtlingsabschiebung, ZAR 5-6/2017,

S.201ft

2 OLG Oldenburg, Beschluss vom 16.12.2017 - 12 W 200/16 (UK) -
juris.

* OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 19.2.2018 - OVG 6 L
14.18 - asyl.net: M26051; VG Berlin, Beschluss vom 16.2.2018 - 19
M62.18 -.

* BGBL INr.31 vom 20.8.2019, S.1294ff,, am 21.8.2019 in Kraft getre-
ten.

im Folgenden »Hau-Ab-Gesetz II«°, wurde nun versucht,
eine solche Rechtsgrundlage zu schaffen. Der vorliegende
Beitrag untersucht deren Vereinbarkeit mit verfassungs-
rechtlichen Vorgaben.

1. Versuch der Schaffung einer bundesgesetzlichen
Grundlage

Mit einem unmittelbar nach der Sachverstdndigenanho-
rung zum »Hau-Ab-Gesetz II« offentlich gewordenen,
weder dort noch in der Ressortabstimmung oder der Ver-
bidndeanhorung diskutierten Anderungsantrag haben die
Fraktionen der Groflen Koalition eine Ergdnzung zum
Gesetzentwurf eingebracht, die u.a. eine weitreichende
Modifikation der Regelungen zur Abschiebung in §58
AufenthG vorsieht.® Neu eingefiigt wird insbesondere eine
bundesrechtliche Grundlage fiir das Betreten und Durch-
suchen von Wohnraum im Zuge von Abschiebungen.

Das Betreten soll dabei ohne richterliche Anordnung
moglich sein (Abs.5). Das Gesetz rdumt der die Ab-
schiebung durchfithrenden Behorde ein Betretensrecht,
»[s]oweit der Zweck der Durchfithrung der Abschiebung
es erfordert«, bereits dann ein, »wenn Tatsachen vorlie-
gen, aus denen zu schlieflen ist, dass sich der Ausldnder
[in der Wohnung] befindet«.

Vom reinen Betreten mit dem Zweck der Ergreifung
wird im folgenden Abs. 6 die Durchsuchung abgegrenzt.
Auch diese dient dem Zweck der »Ergreifung« und darf
nur angeordnet werden, »[s]oweit der Zweck der Durch-
fihrung der Abschiebung es erfordert«. Die Durchsu-
chung der Wohnung der abzuschiebenden Person selbst
soll der durchfithrenden Behorde nur erlaubt werden,
sofern sie richterlich angeordnet wird oder Gefahr im
Verzug besteht (Abs.6 S.1 i.V.m. Abs.8 S.1). Durchsu-
chungen des Wohnraums anderer Personen diirfen unter
der weiteren Voraussetzung stattfinden, dass »Tatsachen
vorliegen, aus denen zu schlieflen ist, dass der Auslander
sich in den zu durchsuchenden Raumen befindet« (Abs. 6
S.2 i.V.m. Abs.8 S.1). Um einen flieBenden Ubergang

Unter Bezug auf das erste Gesetz zur besseren Durchsetzung der
Ausreisepflicht (BGBL I Nr.52 vom 28.7.2017), welches aufgrund der
vielfachen Verschirfungen als »Hau-Ab-Gesetz« bezeichnet wird.
Auf die beschénigende Bezeichnung als »Geordnete-Riickkehr-Ge-
setz« wird bewusst verzichtet.

Die im Folgenden genannten Normen sind Absitze des § 58 AufenthG.
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von einem nicht richterlich anzuordnenden Betreten zu
einer Durchsuchung ohne richterlichen Beschluss zu ver-
hindern, ist zusitzlich geregelt, dass dann, wenn die Woh-
nung nach Abs.5 betreten wurde, die Annahme von Ge-
fahr im Verzug nicht darauf gestiitzt werden kann, dass die
betreffende Person nicht angetroffen wurde (Abs.8 S.2).

Sowohl ein Betreten als auch eine Durchsuchung sol-
len zur Nachtzeit nur stattfinden diirfen, »wenn Tatsachen
vorliegen, aus denen zu schlief3en ist, dass die Ergreifung
des Auslanders zum Zweck seiner Abschiebung andern-
falls vereitelt wird« (Abs.7 S.1). Etwas kryptisch formu-
liert der Entwurf dann noch: »Die Organisation der Ab-
schiebung ist keine Tatsache im Sinne von Satz 1« (Abs.7
S.2). Da die Gesetzesbegriindung hierzu schweigt, wird
dies wohl so gedeutet werden miissen, dass allein die Pla-
nung und Vorbereitung einer Abschiebung noch nicht die
néchtliche Abholung rechtfertigen. Dies wiirde die seit
2015 wieder um sich greifende Praxis der Abschiebungen
zur Nachtzeit eindimmen. Andererseits ist nicht konkre-
tisiert, wann die vollziehende Behorde von einer mogli-
chen Vereitelung der Abschiebung ausgehen darf. Jeden-
falls, wenn die Behorde in ihrem Antrag bei Gericht keine
konkreten Angaben zu einer Vereitelungsgefahr macht,
wird ein Antrag auf eine Durchsuchung abzulehnen sein.”

In Abs.9 werden zum Verfahren Vorschriften gere-
gelt, die weitgehend den §§ 106, 107 der Strafprozessord-
nung entsprechen: Die/der WohnungsinhaberIn darf der
Durchsuchung beiwohnen, bei Abwesenheit ist moglichst
einE VertreterIn oder NachbarIn hinzuzuziehen. Der
Zweck der Durchsuchung ist vor deren Beginn mitzu-
teilen. Uber die Durchsuchung ist eine Niederschrift an-
zufertigen, die u.a. den Grund der Durchsuchung und,
wenn keine richterliche Anordnung erfolgte, die Tatsa-
chen enthalten soll, auf die die Annahme von Gefahr im
Verzug gestiitzt wird. Wiirde andernfalls der Zweck der
Durchsuchung gefahrdet, kann die Niederschrift durch
eine schriftliche Bestatigung der Durchsuchung unter
Angabe von Zeit, Ort und verantwortlicher Dienststelle
ersetzt werden.

2. Untauglichkeit der Rechtsgrundlage fiir ein
»Betreten«

Die Vorschrift des § 58 Abs.5 AufenthG begegnet gravie-
renden verfassungsrechtlichen Bedenken.

Zu begriflen ist zwar, dass gesetzlich klar zum Aus-
druck gebracht wird, dass auch Fliichtlingsunterkiinfte
ungeachtet des Charakters als 6ffentlich-rechtliche Un-
terbringung als Wohnraum anzusehen sind. Dies war in
der Vergangenheit wiederholt in Frage gestellt worden.?

7 So bereits VG Koblenz, Beschluss vom 29.8.2019 - 3 N 930/19.KO -
asyl.net: M27613, in einer ersten Entscheidung zur neuen Rechtslage.

8 Vgl. zur Diskussion etwa Ekkehard Hollmann, Der Schutz der Woh-
nung in Asylbewerberunterkiinften, Asylmagazin 1-2/2003, S.6f;
Anne-Marlen Engler, Hausverbote in Fliichtlingsunterkiinften, Asyl-
magazin 5/2018, S.158.

Heiko Habbe: Der (un-?)geschiitzte Wohnraum

Wohnraum i.S.d. Art.13 GG ist jeder Raum, der nach
dem Willen der/des an ihm rechtlich sowie tatsidchlich
Berechtigten duflerlich erkennbar der eigenen raumlichen
Lebenssphire gewidmet und daher dem Zutritt der Allge-
meinheit entzogen ist;’ entscheidend ist, dass die Person
in den ihr zugewiesenen Privatrdumen individuelle und
eigene Privatheit entfaltet.’® Der Gesetzentwurf nimmt
die Klarstellung nun auch beildufig in der Begriindung
vor, mit dem Hinweis auf »das Problem, dass keine ein-
deutige Rechtsgrundlage fiir das Betreten und Durchsu-
chen von Wohnungen zum Zwecke des Auffindens des
Abzuschiebenden« bestehe.!!

Die Neuregelung bleibt aber in ihrer ndheren Ausge-
staltung zum einen weit hinter den rechtlichen Standards
zuriick, die in den Polizeigesetzen einiger Linder gesetzt
sind, um ein - ausnahmsweises! — Betreten einer Wohnung
durch BeamtInnen mit dem grundgesetzlichen Schutz der
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art.13 Abs.1 GG) in
Einklang zu bringen. Landesrechtlich wird hier eine drin-
gende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
teils sogar gemeine Gefahr oder Lebensgefahr gefordert
(z.B. §31 PolG-Baden-Wiirttemberg).

Dies bildet die besonderen Voraussetzungen ab, unter
denen das Grundgesetz ausnahmsweise Eingriffe in die
und Beschriankungen der Unverletzlichkeit der Wohnung
zuldsst. Art.13 Abs.7 GG erlaubt solche Eingriffe allge-
mein nur zur Abwehr einer »gemeinen Gefahr« — also bei
drohendem erheblichen Schaden fiir Leib, Leben oder Fi-
gentum von (anderen) Personen, etwa bei Brandgefahr -
oder im Fall einer Lebensgefahr fiir einzelne Personen.
Unter der weiteren Voraussetzung einer gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlage sind Eingriffe ferner zuldssig
»auch zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung, insbesondere zur Behe-
bung der Raumnot, zur Bekdmpfung von Seuchengefahr
oder zum Schutze gefdhrdeter Jugendlicher.

Dabei kann davon ausgegangen werden, dass der Ge-
setzesvorbehalt des Art.13 Abs.7 Alt. 2 GG kein einfa-
cher ist, also zur allgemeinen Einschrankung durch ein
rein formales Gesetz berechtigt. Vielmehr handelt es sich
um einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt, so dass die
gesetzliche Einschrankung nur unter bestimmten Voraus-
setzungen erfolgen darf und nach dem Wesentlichkeits-
prinzip die gesetzliche Eingriffsgrundlage die Eingriffsvo-
raussetzungen konkretisieren muss.

Demgegentiber verlangt §58 Abs.5 AufenthG jedoch
keinerlei Gefahrdung wichtiger Rechtsgiiter, sondern le-
diglich die Vermutung, dass die abzuschiebende Person
sich auch tatsichlich in ihrer Unterkunft authilt. Die Ein-
griffsschwelle wird damit frappant abgesenkt.

9 Horn, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, § 149, Rn. 87.

1 Vgl. Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl,, Art. 13, Rn. 15.

I Anderungsantrag des Innenausschusses des Deutschen Bundestages
zum Entwurf des Zweiten Gesetzes zur besseren Durchsetzung der
Ausreisepflicht, BT-Drucks. 19/10706, S.13.
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Zum anderen léasst die gesetzliche Neuregelung auch
die bereits existierende, insbesondere verfassungsgericht-
liche Rechtsprechung zur Frage, ab welcher Schwelle von
einer Durchsuchung auszugehen ist, aufler Acht. So hat
etwa das Verwaltungsgericht Hamburg in einem aktuel-
len Urteil unter Riickgrift auf das Bundesverfassungsge-
richt festgestellt, dass das Betreten privater Wohnraume,
um der darin wohnenden Person(en) habhaft zu werden,
funktional eine Durchsuchung ist und daher der richterli-
chen Anordnung bedarf:

»Fiir den Begrift der Durchsuchung kennzeichnend
ist das ziel- und zweckgerichtete Suchen staatlicher
Organe nach Personen oder Sachen [...] (BVerfG,
B.v. 3.4.1979, 1 BvR 994/76, [...] Rn.26; B.w.
5.5.1987,1BvR 1113/85,[...] Rn.26; B.v. 19.11.1999,
1 BvR 2017/97, Rn.11). Die Durchsuchung er-
schopft sich nicht in einem Betreten der Wohnung,
sondern umfasst als zweites Element die Vornah-
me von Handlungen in den Rdumen (BVerfG, B. v.
16.6.1987, 1 BvR 1202/84, [...] Rn.26). Die gesetz-
lich zuldssigen Durchsuchungen dienen als Mittel
zum Auffinden und Ergreifen einer Person [...]. Be-
griffsmerkmal der Durchsuchung ist somit die Su-
che nach Personen oder Sachen oder die Ermittlung
eines Sachverhalts in einer Wohnung. [...] (BVerfG,
U. v. 6.9.1974, 1 C 17.73, Rn.16; BVerwG, Urt. v.
25.8.2004, 6 C 26/03, Rn.24 [...]).

Gemessen an diesen Vorgaben handelt es sich
um eine Durchsuchung, wenn Vollstreckungsperso-
nen eine Wohnung 6ffnen und betreten, um darin
bestimmte Personen aufzufinden und zu ergreifen
(s.auch OVG Berlin-Brandenburg, B.v. 19.2.2018,
OVG 6L 14.18,juris Rn. 2 [asyl.net: M26051] [...]).«*

Das nun in §58 Abs.5 AufenthG konstruierte »Betreten
zum Zweck der Ergreifung« steht also nicht im Einklang
mit der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts: Sobald im Anschluss an das Betreten in
der Wohnung Handlungen vorgenommen werden sollen
(wozu selbstverstindlich auch das Ergreifen einer ge-
suchten Person z&dhlt), ist die Schwelle zur Durchsuchung
tiberschritten. Der Ubergang ist flielend (wie in der zi-
tierten Rechtsprechung auch erkannt), die begriffliche
Abgrenzung des Betretens gegeniiber dem Durchsuchen
im Kontext der Abschiebung mithin dysfunktional.

3. Fehlende Rechtssicherheit fiir Betroffene und
Verwaltung

Infolge der untauglichen Rechtsgrundlage herrscht weiter
Rechtsunsicherheit sowohl fiir Betroffene als auch fiir die
Verwaltungs- und Vollzugsbehdrden. Diese erstreckt sich

2 VG Hamburg, Urteil vom 15.2.2019 - 9 K 1669/18 - (nicht rechts-
kraftig), asyl.net: M27052, Asylmagazin 8-9/2019, S.325ff,, Rn. 37f.

nunmehr auch auf Bundesldnder, die bislang glaubten, in
eigenen Rechtsvorschriften wie etwa den Polizeigesetzen
eine ausreichende Rechtsgrundlage zu besitzen. Denn ein
Betreten, das wegen des Vorrangs von Bundes- vor Lan-
desrecht'® nunmehr auf den neugeschaffenen §58 Abs.5
AufenthG zu stiitzen sein wird, wird sich schon angesichts
der Schdrfe des Grundrechtseingriffs nicht nachtriglich
auf eine landesrechtliche Rechtsgrundlage umdeuten las-
sen. Das Betreten aufgrund dieser bundesgesetzlichen
Norm ist allerdings ohne richterliche Anordnung nach
der zitierten Rechtsprechung verfassungsrechtlich un-
zuldssig. Und die Anordnung eines Betretens nach §58
Abs.5 AufenthG durch die/den RichterIn scheidet aus,
da die Vorschrift hierzu keine Rechtsgrundlage bietet. Ein
Betreten von Fliichtlingsunterkiinften in verfassungskon-
former Weise ist daher auf Grundlage der Neuregelung in
Abs. 5 nicht moglich. Will die Behorde Rechtssicherheit
anstreben, so wird sie ihre Mafinahme als Durchsuchung
nach Abs. 6 einstufen miissen.

Il. Fragwirdige Regelung zur Durchsuchung

Auch die Formulierung der Vorschrift zur Durchsuchung
(§58 Abs.6 i.V.m. Abs.8 AufenthG) begegnet indessen
teilweise Bedenken. Dies gilt insbesondere hinsichtlich
der Moglichkeit, eine Durchsuchung bei Gefahr im Ver-
zug ohne vorherigen richterlichen Beschluss durchzufiih-
ren. Gefahr im Verzug liegt nur dann vor, wenn die durch
die Anrufung der/des RichterIn bedingte Verzégerung
den Zweck der Durchsuchung vereiteln konnte.'* Da Ab-
schiebungen regelmaflig eines gewissen organisatorischen
Vorlaufs bediirfen und dieser auch die Zeit verschafft, ei-
nen Durchsuchungsbefehl fiir den Tag der Mafinahme zu
beantragen, ist kaum ersichtlich, dass der Fall der Gefahr
im Verzug je eintreten konnte. Ein Antrag auf die rich-
terliche Anordnung einer Durchsuchung ist soweit wie
moglich rechtzeitig zu stellen.”” Fiir die Annahme von
Gefahr im Verzug ist demnach praktisch nie Raum. Es
miisste sich denn um den Fall einer spontanen Sofortab-
schiebung ohne jeden organisatorischen Vorlauf handeln,
die gleichzeitig, etwa wegen besonderer Gefahrlichkeit

B Art. 31 GG; die Gesetzesbegriindung verweist zwar auf §58 Abs. 10
AufenthG, wonach »weitergehende Regelungen« der Lander unbe-
rithrt bleiben. Dies soll ausdriicklich »weitergehende Befugnissex,
nicht einen weitergehenden Grundrechtsschutz betreffen (BT-
Drucks. 19/10706, S.13). Dies setzt allerdings voraus, dass die lan-
desrechtlichen Regelungen einen konkret von der neuen Regelung
im Bundesgesetz abweichenden Regelungsgehalt aufweisen (VG Ko-
blenz, a.a.0., Fn.7, S.3), d.h. die Voraussetzungen fiir einen weiter-
gehenden Grundrechtseingriff miissten detailliert gesetzlich nieder-
gelegt werden.

14 BVerfG, Beschluss vom 3.4.1979 - 1 BvR 994/76 -, BVerfGE 51, 97,
111; BVerwG, Urteil vom 12.12. 1967 - 1 C 112.64 -, BVerwGE 28,
285, 291; Hollmann, a.a. O. (Fn.8), S.8.

15 BVerfG, Urteil vom 20.2.2001 — 2 BvR 1444/00 —, BVerfGE 103, 142,
155.
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der Person, keinen Aufschub duldet. Insofern suggeriert
die Norm den Behorden hier eine im Vergleich zur ver-
fassungsrechtlich geforderten richterlichen Anordnung
»bequemere« Moglichkeit, die aber rechtlich kaum je ge-
geben sein dirfte.

lll. »Kurzzeitiges« Festhalten im Zuge der
Abschiebung

Mit dem im Gesetzgebungsverfahren erst spat eingebrach-
ten Anderungsantrag'® zum »Hau-Ab-Gesetz I« wurde
auch eine Erméchtigungsgrundlage ins Gesetz eingefiigt,
die das kurzfristige Festhalten von Personen im Zuge der
Verbringung zu einem Flughafen oder Grenziibergang
wiahrend der Durchfithrung einer Abschiebung erlaubt.
Nach dem neuen §58 Abs.4 AufenthG soll das »kurzzei-
tige« Festhalten von Personen im Zuge der Abschiebung
zuldssig sein, solange es auf das »zur Durchfithrung der
Abschiebung unvermeidliche Maf3« beschrankt bleibt.

In der Vergangenheit hatten sich rechtliche Streitig-
keiten zu bestimmten behordlichen Vorgehensweisen
ergeben. So hatten BehérdenmitarbeiterInnen eine abzu-
schiebende Person, wihrend am Flughafen auf den Ab-
schiebungsflug gewartet wurde, in einen Raum verbracht
und dessen Tiir verschlossen. Auch wurden abzuschie-
bende Personen lingere Zeit in Fahrzeugen transportiert,
ohne diese — auch in Fahrtpausen - verlassen zu diirfen.
Umstritten war, ob dies als Freiheitsentziehung zu werten
sei, die nach Art. 104 Abs. 2 S.1 GG einen richterlichen Be-
schluss voraussetzt, als reine VerwaltungsmafSnahme also
rechtswidrig wére. Wihrend das Bundesverwaltungsge-
richt in den 1980er Jahren argumentierte, dass Einschran-
kungen der Bewegungsfreiheit im Verlauf des Abschie-
bungsvorgangs auch bei mehrstiindiger Dauer als blofler
»unmittelbarer Zwang« zu werten seien,"” grenzte das
Bundesverfassungsgericht spéter eine der richterlichen
Anordnung unterliegende Freiheitsentziehung zum einen
nach der Intensitat, zum anderen auch nach der Dauer
der Mafinahme gegen eine nicht den gleichen strengen
Anforderungen unterliegende Freiheitsbeschrankung ab.
Als Freiheitsentziehung sei jede Mafinahme zu werten,
die die Fortbewegungsfreiheit in jede Richtung authebe
(also insbesondere die Verwahrung in einem Haftraum).
Eine blof3e Freiheitsbeschrankung dagegen sei eine Maf3-
nahme, die die betroffene Person lediglich daran hindere,
einen bestimmten Ort aufzusuchen, der ihr normalerwei-
se zuganglich ist.'®

Hiervon ausgehend urteilte z.B. das Landgericht
Aurich, dass das voriibergehende Festhalten in einem

16 Siehe oben Abschnitt I.; Anderungsantrag, a.a.O. (Fn.11).

7" BVerwG, Urteil vom 17.8.1982 - 1 C 85/80 - Rn. 14, juris.

'8 BVerfG, Beschluss vom 15.5.2002 - 2 BvVR 2292/00 - asyl.net: M2222,
Rn. 23, juris; im konkreten Fall war der Betroffene etwa 15 Stunden in
einem Haftraum eingeschlossen, ohne dass eine richterliche Anord-
nung zuvor eingeholt worden wire.

Heiko Habbe: Der (un-?)geschiitzte Wohnraum

Haftraum am Flughafen durch die Bundespolizei eine
Freiheitsentziehung ist. Dabei sei ohne Belang, ob Zweck
der Maflnahme die Durchfithrung einer Abschiebung
und ob das Festhalten dafiir unumganglich gewesen sei.
Auch auf die Dauer der Mafinahme komme es nicht an.
Durch das kurzfristige Festhalten werde vielmehr der ge-
samte, einheitlich zu betrachtende Vorgang'® des Verbrin-
gens zum Flughafen zu einer rechtswidrigen Freiheitsent-
ziehung.?® Der BGH stufte es als Freiheitsberaubung ein,
wenn das Opfer einer Straftat gegen seinen Willen in ei-
nem PKW an einen anderen Ort verbracht werde.”

Die Neuregelung schafft nun auch hier gerade nicht
die angestrebte rechtliche Sicherheit. Sie steht vielmehr in
direktem Widerspruch zu der vorstehend zitierten Recht-
sprechung und deren verfassungsrechtlichen Grundlagen.
Der Verzicht auf das Erfordernis einer gerichtlichen An-
ordnung soll die Arbeit der Behorden zwar erleichtern,
kann aber die Auseinandersetzung mit den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht ersetzen. Indem der
Gesetzgeber das »Festhalten« im Zuge einer Abschiebung
unter bestimmten Voraussetzungen fiir zuldssig erklart,
will er ersichtlich die Grundlage fiir eine Freiheitsentzie-
hung ohne richterlichen Beschluss schaffen. Denn eine
reine Freiheitsbeschrankung bediirfte der gesetzlichen
Ermichtigung in dieser Form nicht. Eine Freiheitsent-
ziehung ohne richterlichen Beschluss bleibt aber rechts-
widrig, auch wenn sie in »Festhalten« umgetauft wird.
Statt sich an den Kriterien des Bundesverfassungsgerichts
zu orientieren und im Zweifel die Einholung einer rich-
terlichen Entscheidung verbindlich vorzugeben, enthilt
die Neuregelung zur Abgrenzung eines noch zuldssigen
gegen ein nicht mehr zuldssiges Festhalten gleich zwei
auslegungsbediirftige unbestimmte Rechtsbegrifte: »kurz-
zeitig« und »erforderliches Maf3«. Sie bleibt damit unspe-
zifisch. Damit aber ist dem Bestimmtheitsgrundsatz im
Zusammenhang moglicher Grundrechtseingriffe nicht
geniigt. Der Ubergang von einer - zuldssigen — Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs zur — mangels richterlicher
Anordnung rechtswidrigen — Freiheitsentziehung bleibt
also auch mit der Erganzung in Abs. 4 fliefSend.

IV. Notige Konsequenz: Teilweiser Verzicht
auf Anwendung der Norm bis Neufassung

Soll an der - angesichts der oben beschriebenen Aus-
gangslage eigentlich unsinnigen - Differenzierung von
»Betreten« und »Durchsuchung« festgehalten werden,
miisste auch das Betreten von Fliichtlingsunterkiinften
gemafl §58 Abs.5 AufenthG unter den Vorbehalt der
richterlichen Anordnung gestellt werden. Dies wire in
§58 Abs.8 AufenthG zu regeln. Alternativ wire Abs.5 zu

¥ So auch BVerwG, Urteil vom 23.6.1981 - I C 93.76 - juris.
% LG Aurich, Beschluss vom 17.10.2005 - 1 T 323/05 — asyl.net: M7792.
2 BGH, Urteil vom 20.9.2005 - 1 StR 86/05 - Rn.17.
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streichen, da neben Abs. 6 kein eigenstidndiger Regelungs-
gehalt verbliebe. Unterbleibt eine kurzfristige Anpassung,
ist fiir die Verwaltung der Lander und Kommunen die
einzig rechtskonforme Konsequenz aus der neuen bun-
desgesetzlich geschaffenen Lage, dass — aus Achtung vor
dem Grundrecht und zur Abwendung eines Unterliegens
vor Gericht — die Anwendung von §58 Abs.5 AufenthG
ausgesetzt wird, bis eine verfassungskonforme Rechts-
grundlage geschaffen ist. Moglich und zuléssig ist allein,
Mafinahmen als Durchsuchung auf § 58 Abs.6 AufenthG
zu stiitzen — mit entsprechender richterlicher Anordnung.

Auch eine verfassungskonforme Auslegung von §58
Abs.5 AufenthG diirfte nicht méglich sein. Die einzige
tatbestandliche Voraussetzung der Norm - »wenn Tatsa-
chen vorliegen, aus denen zu schlieflen ist, dass sich der
Auslander dort befindet« — miisste hierzu so konkretisiert
werden, dass die Voraussetzungen des Art.13 Abs.7 GG
erfiillt sind. Dies wiirde allerdings eine weitgehende Um-
deutung des Regelungsinhalts mit sich bringen und damit
bereits dem aus dem Demokratieprinzip folgenden Be-
stimmtheitsgrundsatz zuwiderlaufen. Einzige denkbare
Tatbestandsalternative fiir eine solche Umdeutung wire
zudem die »Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung«* dem Merkmal der
Dringlichkeit wird hier sowohl eine qualitative als auch
eine zeitliche Komponente entnommen. Es miisste somit
ein erheblicher und unmittelbar bevorstehender Schaden
fir die offentliche Sicherheit und Ordnung drohen.” Da
der vollziehenden Behorde immer auch die Méglichkeit
zu Gebote steht, einen richterlichen Durchsuchungsbe-
schluss zu beantragen, wird die alternativ zu tiberschrei-
tende Schwelle der Dringlichkeit kaum je zu erreichen
sein. Allenfalls theoretisch sind Félle denkbar, in denen
die Behorde konkrete Kenntnis von einem in kiirzester
Zeit bevorstehenden Untertauchen der betroffenen Per-
son erlangt.

Noch keine Durchsuchung ist das reine Anklopfen an
der Tur der Unterkunft. Erteilt die Person, die die Woh-
nung innehat, den Mitarbeitenden der Behorde die Er-
laubnis, die Wohnung zu betreten, so liegt keine Durch-
suchung vor, deren rechtliches Merkmal ist, dass sie gegen
den Willen der betroffenen Person erfolgt.** Jedoch be-
darf es des ausdriicklichen Einverstdndnisses; ein wider-
spruchsloses Dulden der Durchsuchung geniigt nicht. Ob
bei mehreren WohnungsinhaberInnen (insbesondere in
einer Gemeinschaftsunterkunft) das Einverstindnis aller
Berechtigten erforderlich ist, ist umstritten; da regelméfiig
auch deren Grundrecht auf Schutz der Unverletzlichkeit
der Wohnung tangiert ist, wird man ihr Einverstindnis
aber fordern miissen.”

Fir die Beratungspraxis wirft die Formulierung der
Neuregelung erhebliche Probleme auf. Denn einerseits

2 Art. 13 Abs.7 Hs. 2 GG.

»  Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 13, Rn. 67.
24 Hollmann, a.a.O. (Fn.8), S.8.

» Vgl Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rn.7.

haben Betroffene ein Recht darauf, tiber die fehlende
Verfassungskonformitdt der Neuregelung informiert zu
werden. Wie auch schon nach bisheriger Rechtslage, ge-
gen die in der Praxis hdufig verstofien wurde, kdnnen Be-
troffene also auch kinftig grundsitzlich verlangen, dass
ihnen ein richterlicher Beschluss vorgelegt wird, bevor
sie Zutritt zu den eigenen Wohnrdumen gewéhren. An-
dererseits steht kaum zu erwarten, dass die Auslinderbe-
horden bundesweit die gebotenen Schliisse ziehen, stets
von einer Durchsuchung ausgehen und entsprechende
richterliche Beschliisse einholen. So hat etwa die Zentra-
le Ausldnderbehorde Hamburg explizit iiber die Medien
und gegeniiber der stadtischen Unterbringungsgesell-
schaft angekiindigt, sich an das oben genannte Urteil des
dortigen Verwaltungsgerichts nicht vor Abschluss des In-
stanzenzugs halten zu wollen. In dieser Situation riskie-
ren Betroffene einen Konflikt mit dem Vollzugspersonal
und u.U. eine Anzeige wegen Widerstands gegen Voll-
streckungsbeamte. Gegebenenfalls wird riickwirkend die
Rechtswidrigkeit von Durchsuchungen ohne richterliche
Anordnung gerichtlich festzustellen sein. Ist die Mafinah-
me rechtswidrig, so ist Gegenwehr nicht stratbar als Wi-
derstand gegen Vollstreckungsbeamte.?

Schwierigkeiten ergeben sich aus der Diskrepanz von
Rechtslage und -praxis auch fiir die Beschiftigten in der
sozialen Arbeit. Einerseits werden sie von den ortlich
zustandigen Behorden, teils auch seitens der/des eige-
nen ArbeitgeberIn, gedringt, bei der Durchfiihrung von
Abschiebungen zu kooperieren, Zutritt zu Wohnrdumen
zu gewihren, teils Schliissel fiir diese Riume herauszuge-
ben.”” Andererseits besteht bei Mitwirkung an einer den
gesetzlichen Anforderungen nicht geniigenden Durch-
suchung das Risiko, dass Betroffene gegen sie Strafantrag
wegen Hausfriedensbruchs stellen.® Rechtssicherheit
kénnen auch Mitarbeitende der Sozialdienste am ehesten
erlangen, wenn sie um Vorlage eines Durchsuchungsbe-
schlusses bitten und ggf. in Gesprachen mit der 6rtlichen
Auslinderbehorde darauf dringen, dass ein solcher regel-
maflig eingeholt wird.

Mit Blick auf die Neuregelung des »kurzzeitigen Fest-
haltens« in §58 Abs.4 AufenthG werden sich absehbar
auch in Zukunft Abgrenzungsprobleme ergeben. Rechts-
sicherheit wire hier dadurch zu erlangen, dass jedenfalls
bei absehbar lingeren Abldufen vorab ein richterlicher
Beschluss beantragt und die Zuldssigkeit einer Freiheits-
entziehung darin gepriift wird.

% OLG Zweibriicken, Urteil vom 14. Dezember 2001 - 1 Ss 227/01 -
asyl.net: C1707.

Zum Spannungsverhiltnis zur Fiirsorgepflicht fiir BewohnerInnen
vgl. Barbara Weiser, Miissen Beschiftigte in Fliichtlingsunterkiinften
an Abschiebungen mitwirken? Straf- und arbeitsrechtliche Rahmen-
bedingungen im Kontext von Aufenthaltsbeendigungen, Asylmaga-
zin 12/2017, S. 428 ff.

% Vgl. Hollmann, a.a. O. (Fn.8), S.10; s.a. Weiser, a.a. O. (Fn.27).

27



Muzaffer Oztiirkyilmaz, Hannover*

Strafbarkeit der Weitergabe von Informationen iiber Abschiebungen?

Zur neuen Definition von strafbewehrten »Geheimhaltungspflichten« durch § 97a AufenthG
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IV. Fazit

I. Einleitung

Der durch das »Zweite Gesetz zur besseren Durchsetzung
der Ausreisepflicht«' neu eingefiithrte § 97a AufenthG sta-
tuiert nunmehr strafbewehrte »Geheimhaltungspflich-
ten«, indem darin »Informationen zum konkreten Ablauf«
einer Abschiebung und von sogenannten Botschaftsvor-
fithrungen sowie érztlichen Reisefdhigkeitsuntersuchun-
gen als »Geheimnisse« und »Nachrichten« i.S.d. Verlet-
zung des Dienstgeheimnisses nach § 353b Strafgesetzbuch
(StGB) definiert werden. Sofern » Amtstrager« und »be-
sonders Verpflichtete«* diese »Geheimhaltungspflichten«
verletzen, indem sie Personen, die abgeschoben werden
sollen, oder Dritten unbefugt entsprechende Informati-
onen zugdnglich machen, miissen sie kiinftig mit einer
Strafverfolgung rechnen.

Da es sich bei der Verletzung des Dienstgeheimnis-
ses um ein sogenanntes Sonderdelikt handelt, konnen
Rechtsanwiltinnen, Beratende und im Fliichtlingsschutz

*  Muzaffer Oztiirkyilmaz ist beschiftigt beim Fliichtlingsrat Nieder-
sachsen e.V. Dort leitet er das Projekt »Beratung in Abschiebungs-
haft« und koordiniert das landesweite Netzwerk AMBA - Aufnah-
memanagement und Beratung fiir Asylsuchende in Niedersachsen.

' BGBL I Nr.31 vom 20. August 2019, S.1294ff,, am 21.8.2019 in Kraft

getreten.

Im Gesetzestext werden Amtstriager und besonders Verpflichtete

genannt, im Folgenden werden der besseren Lesbarkeit halber nur

Amtstrager genannt, besonders Verpflichtete sind aber mit gemeint.

?  Fischer, Strafgesetzbuch, 66. Aufl., § 353b, Rn. 2.

Engagierte zwar nicht Téter* des § 353b StGB i. V.m. §97a
AufenthG sein, allerdings kdnnen sie sich unter Umstan-
den als Teilnehmerinnen der Anstiftung (§26 StGB) bzw.
Beihilfe (§27 StGB) zur Haupttat strafbar machen - etwa
indem sie Abschiebungstermine im Internet veréffentli-
chen oder diese den Betroffenen mitteilen.

Il. Taterschaft durch Verletzung des
Dienstgeheimnisses

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des §353b Abs.1 StGB® ist er-
fullt, wenn die handelnde Person ein Geheimnis i.S.d.
§97a AufenthG, das ihr als Amtstragerin »anvertraut oder
sonst bekannt geworden ist, unbefugt offenbart und da-
durch wichtige 6ffentliche Interessen gefahrdet.«

Tater der Dienstgeheimnisverletzung konnen aus-
schliellich » Amtstrager« (§11 Abs.1 Nr.2 StGB), bspw.
Beamtinnen, Richter oder Ministerinnen,® bzw. »fiir den
offentlichen Dienst besonders Verpflichtete« (§11 Abs. 1
Nr.4 StGB), etwa Behordenmitarbeitende im Angestell-
tenverhiltnis, sein.

»Geheimnisse« sind nach dem neuen §97a AufenthG
zum einen »Informationen zum konkreten Ablauf ei-
ner Abschiebung, insbesondere« zum nach §59 Abs.1
S.8 AufenthG nicht anzukiindigenden Abschiebungster-
min. Zum anderen fallen darunter »Informationen zum
konkreten Ablauf, insbesondere zum Zeitpunkt von An-
ordnungen nach § 82 Abs. 4 S. 1 AufenthGe. Diese sind ei-
nerseits Vorfithrungen zur Identitétsfeststellung durch die
Botschaft des Herkunftsstaats (sog. Botschaftsvorfithrun-
gen) und andererseits drztliche Untersuchungen zur Fest-
stellung der Reisefahigkeit. In allen Fallen sollen dariiber

In diesem Beitrag werden sowohl die weibliche als auch die méannli-

che Form genutzt; diese sind als geschlechtsneutral zu verstehen.

> Der Beitrag befasst sich ausschliellich mit der Strafbarkeit nach
§353b Abs. 1 StGB. Zum einen, weil Abs. 2 der Vorschrift bereits sei-
nem Wortlaut nach (»abgesehen von den Féllen des Absatz 1«) keine
Anwendung findet, wenn Abs. 1 erfiillt ist. Zum anderen, weil Abs.2
fiir die Praxis kaum bis gar keine Relevanz aufweist, da dessen Titer
nur sein kann, wer »auf Grund« eines »Beschlusses« bzw. »formlich«
zur Geheimhaltung verpflichtet worden ist.

¢ Fischer, a.a.O. (Fn.3), §353b, Rn.5.
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hinaus auch Informationen iiber andere »Zeitpunkte«
sowie »Orte und Namen betroffener Personen, Vorhaben
und geplante Behordenablaufe«” vom Geheimnisbegrift
des § 97a AufenthG umfasst sein.

Weshalb derartige Informationen geheimhaltungs-
bediirftig sein sollen, geht aus der Gesetzesbegriindung
nicht genau hervor. Genannt wird jedenfalls das Ziel,
»den rechtsstaatlichen Vollzug des Aufenthaltsrechts si-
cherzustellen« und »Handlungen zu unterbinden, die die
Durchsetzung der Ausreisepflicht behindern.«*

Unklar ist ferner, ob auch Uberstellungen nach der
Dublin-III-Verordnung unter »Abschiebungen« i.S.d.
§97a AufenthG zu fassen sind. Das Aufenthaltsgesetz
differenziert zwischen der Freiheitsentziehung zum Zwe-
cke der Abschiebung (§62 Abs.1 bis 5 AufenthG) und
der Uberstellung nach der Dublin-III-Verordnung (§2
Abs. 14 und 15 AufenthG), womit es Abschiebungen und
Uberstellungen jeweils eigenstindig kategorisiert. Hinge-
gen bezieht sich weder der Wortlaut des §97a AufenthG
noch die Gesetzesbegriindung auf Uberstellungen nach
der Dublin-III-Verordnung, daher ist aufgrund des Be-
stimmtheitsgebots davon auszugehen, dass diese nicht der
Geheimhaltungspflicht unterfallen.

In der Praxis sind Anordnungen an Betroffene, sich
zwecks Identitdtsfeststellung zur Botschaftsvorfithrung
bereitzuhalten bzw. sich einer Reisefdhigkeitsuntersu-
chung zu unterziehen, weit verbreitet. Es stellt sich die Fra-
ge, wie derartiges kiinftig angeordnet werden soll, wenn
den Betroffenen der Zeitpunkt, zu dem sie vorgefiihrt bzw.
untersucht werden sollen, durch die Mitarbeitenden der
Auslinderbehorden nicht mehr mitgeteilt werden darf.
Wenn es untersagt ist, Betroffenen die Anordnung iiber-
haupt bekannt zu geben, so stellt sich auch die Frage nach
ihrer zwangsweisen Durchsetzung. Sowohl die Freiheits-
entziehung, die hierfiir in § 82 Abs.4 S.2 und 3 AufenthG
mit Verweis auf das Bundespolizeigesetz (BPolG) vorge-
sehen ist, als auch die neu geschaffene » Mitwirkungshaft«
nach §62 Abs. Abs. 6 S.1 Nr.2 AufenthG’® setzen voraus,
dass in der Vergangenheit gegen den Adressaten zumin-
dest eine solche Anordnung erfolglos ergangen ist.

Anvertraut ist der Amtstragerin ein Geheimnis, wenn
es ihr ein anderer — im Vertrauen auf seine Pflicht zur
Amtsverschwiegenheit — mitteilt.'"” Sonst bekannt gewor-
den sind ihr Geheimnisse, wenn sie von diesen auf an-
dere Weise als durch Anvertrauen Kenntnis erlangt (etwa
durch Indiskretion Dritter oder durch Nutzung von Zu-
gangsmoglichkeiten zur Kenntnisnahme)."!

Ein Geheimnis ist »offenbart« und die Geheimhal-
tungspflicht gebrochen, wenn die Amtstragerin es 6f-
fentlich bekannt macht (etwa in ein Internetforum stellt

7 BT-Drucks. 19/10047, S.48.

8 Ebd.

Einzelheiten zu letzterem siehe Beitrag von Stefan Kefiler in diesem

Heft ab S.44.

' Vormbaum in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 12. Aufl,
§353b, Rn. 13.

""" Ebd,, Rn.14.

oder in einer Pressekonferenz preisgibt) bzw. es einem
Unbefugten (etwa einer abzuschiebenden Person, einem
Rechtsanwalt oder einer Beraterin) mitteilt.!? Fir das »Of-
fenbaren« ist es folglich nicht notwendig, dass die Infor-
mationen an eine Vielzahl von Personen weitergegeben
werden. Durch die sachgeméfie Mitteilung eines Geheim-
nisses innerhalb von Behorden oder im Verkehr der Be-
horden und Gerichte untereinander (etwa zwischen der
Auslanderbehorde, der Polizei und dem Verwaltungsge-
richt) hingegen wird die »Geheimhaltungspflicht« nicht
verletzt."

Fiir eine Strafbarkeit im Rahmen des §353b StGB ist
notwendig, dass durch die Offenbarung eines Geheimnis-
ses »wichtige offentliche Interessen« unmittelbar'* gefahr-
det werden. Welche dies bei den in §97a AufenthG neu
definierten Geheimnissen sein konnten, geht aus der Ge-
setzesbegriindung nicht eindeutig hervor. Erwahnt wird
lediglich die »Bewédhrung des Rechtsstaats«, die es gebie-
te, »Handlungen zu unterbinden, die die Durchsetzung
der Ausreisepflicht behindern«.”” Unmittelbar gefahrdet
werden oOffentliche Interessen i.d.R. durch die Preisgabe
geheimer Informationen iiber noch nicht abgeschlossene
Vorginge.'® An einer solchen Gefihrdung fehlt es dagegen
regelméflig bei Informationen iiber abgeschlossene Vor-
ginge."”

2. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv muss die Amtstriagerin zumindest bedingt
vorsatzlich handeln, d.h. die Verletzung der Geheimhal-
tungspflicht durch die Offenbarung des Geheimnisses
»billigend in Kauf nehmen.«® Hinsichtlich der konkre-
ten Gefahrdung wichtiger offentlicher Interessen geniigt
ebenfalls bedingter Vorsatz, allerdings ist diesbeziiglich
auch Fahrléssigkeit ausreichend (§353b Abs.1 S.2 StGB).
Fahrléssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche und
ihm zumutbare Sorgfalt auler Acht lasst."”” Offenbart der
Amtstrager das Geheimnis fahrldssig, so bleibt er straflos.

3. Rechtswidrigkeit

Die Offenbarung eines Geheimnisses ist jedenfalls dann
nicht unbefugt bzw. rechtswidrig, wenn sie der Amtstra-
gerin — etwa aufgrund einer (anderen) Rechtsvorschrift -
gestattet ist. Sie wére in diesem Fall gerechtfertigt.”* Un-

12 Vgl. Fischer, a.a.O. (Fn.3), § 353b, Rn. 15.

B Vgl ebd.

Vgl. Kuhlen in: Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Aufl.,

§353b, Rn. 25.

15 BT-Drucks. 19/10047, S.48.

¢ Vgl. Kuhlen, a.a. O. (Fn. 14). § 353b, Rn. 25.

7 Ebd.

8 Vgl. Fischer, a.a.O. (Fn.3), § 15, Rn. 9a.

¥ Vgl. ebd., Rn. 12a.

2 Vgl. Schmedding in: Nomos Kommentar, Gesamtes Strafrecht,
4. Aufl., §353b, Rn. 8.
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beantwortet lasst die Gesetzesbegriindung, ob §59 Abs.5
i. V.m. §58 Abs. 3 Nr.1 AufenthG, wonach der abzuschie-
benden Person die Abschiebung mindestens eine Woche
vorher angekiindigt werden soll, wenn sie sich auf richter-
liche Anordnung in Haft oder in sonstigem offentlichen
Gewahrsam befindet, einen solchen Rechtfertigungs-
grund darstellt.

4, Strafmafd

Offenbart der Amtstriger das Geheimnis (bedingt) vor-
satzlich und gefahrdet er auch die wichtigen 6ffentlichen
Interessen (bedingt) vorsitzlich, so kann er zu einer Geld-
oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren verurteilt werden
(§353b Abs.1 S.1 StGB). Gefahrdet er die wichtigen of-
fentlichen Interessen fahrldssig, so setzt er sich einer
Geld- oder Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr aus (§353b
Abs.1S.2 StGB).

5. Verfolgungsermachtigung

Die Verletzung von Dienstgeheimnissen wird nur mit Er-
machtigung verfolgt (§353b Abs.4 S.1 StGB). Dabei ist
die Erméchtigung, wenn der Amtstrégerin das Geheim-
nis wahrend ihrer Tétigkeit fiir eine Bundesbehorde (etwa
das Bundesministerium fiir Migration und Fliichlinge,
BAMEF) bekannt geworden ist, »von der obersten Bundes-
behorde« (d.h. vom Bundesinnenministerium) zu ertei-
len (§353b Abs. 4 S.2 Nr.2a StGB). Sofern das Geheimnis
dem Amtstrager wahrend seiner Tatigkeit fiir eine Kom-
munal- oder Landesbehorde (etwa eine Auslanderbehor-
de) bekannt geworden ist, so ist die Erméachtigung von der
obersten Landesbehorde (d.h. i.d.R. durch das jeweilige
Innenministerium) zu erteilen (§353b Abs.4 S.2 Nr.3
StGB). Dabei betrigt die Frist zur Erteilung der Erméch-
tigung drei Monate und beginnt mit Ablauf des Tages, an
dem die erméchtigte Stelle von der Tat und der Person der
Téterin Kenntnis erlangt (§§77e 1. V.m. §77b Abs.1 S.1
und Abs.2 S.1 StGB).

Ill. Teilnahme

Sofern der Amtstrager das Geheimnis (bedingt) vorsatz-
lich offenbart und dadurch wichtige offentliche Interes-
sen (bedingt) vorsitzlich gefihrdet, kommt prinzipiell
eine Strafbarkeit Dritter (etwa von Rechtsanwaltinnen,
Beratenden oder Engagierten) wegen Anstiftung gemaf3
§26 StGB oder Beihilfe gemafy §27 StGB in Betracht.
Voraussetzung fiir eine Bestrafung wegen Anstiftung
oder Beihilfe ist jedoch, dass die Tat gemaf3 § 353b Abs. 1
i.V.m. §97a AufenthG zunichst der Amtstragerin als
Haupttéterin im Rahmen eines Strafprozesses nachge-
wiesen wird.

1. Anstiftung

Eine Anstiftung nach §26 StGB ist gegeben, wenn der
Dritte die Amtstrégerin zu ihrer vorsétzlichen und rechts-
widrigen Tat gemafl §353 Abs.1 StGB bestimmt, d.h.
ihren Entschluss, das Geheimnis nach §97a AufenthG
unbefugt zu offenbaren und dadurch wichtige 6ffentliche
Interessen zu gefahrden, hervorruft.*! Dabei soll das An-
bieten einer Plattform fiir »Enthiillungen« wie z.B. Wi-
kileaks fiir eine Anstiftung nicht ausreichen.?? Auch in
einem einfachen Auskunftsersuchen ist keine Anstiftung
zu sehen, selbst dann nicht, wenn es sich auf ein Geheim-
nis bezieht.”® Anderes kann allenfalls dann angenommen
werden, wenn in dem Ersuchen zum Ausdruck kommt,
dass gerade auch eine unbefugte Offenbarung gewollt ist**
(etwa wenn der Dritte die Amtstragerin gezielt nach dem
Termin der Abschiebung oder dem Abflugort fragt, um
diese Informationen weiterzugeben). Sofern die Amtstra-
gerin einem derartigen Ersuchen nicht nachkommt, bleibt
der Dritte in jedem Fall unbestraft, da die versuchte An-
stiftung zum Vergehen (§ 12 Abs.2 StGB) des §353 Abs. 1
StGB stets straflos ist, wie sich aus dem Umbkehrschluss
des §30 Abs. 1 StGB ergibt.

2. Beihilfe

Eine Beihilfe nach §27 StGB ist gegeben, wenn die Dritte
dem Amtstrager zu seiner vorsdtzlichen und rechtswid-
rigen Tat gemafd §353b Abs.1 StGB Hilfe leistet, d. h. die
Offenbarung eines Geheimnisses i.S.d. §97a AufenthG
durch einen eigenen Beitrag physisch oder psychisch un-
terstiitzt.”

Dabei ist eine psychische Beihilfe etwa dann gegeben,
wenn die Dritte den Entschluss des Amtstrégers, das Ge-
heimnis zu offenbaren, durch finanzielle Zuwendungen
oder Zureden bestdrkt.” Physische Beihilfe wiederum
liegt etwa dann vor, wenn der Amtstrager und die Dritte
bewusst zusammenwirken, um das Geheimnis zu offen-
baren - etwa wenn die Dritte das Geheimnis, wie zuvor
abgesprochen, auf einer Website veré6ffentlicht, iiber eine
Mailingliste versendet oder an Betroffene weitergibt.?’

Umstritten hingegen sind die Fille, in denen die Drit-
te ohne ihr Zutun Kenntnis von einem Geheimnis (etwa
einem Abschiebungstermin) erlangt und der betroffe-
nen Person mitteilt oder im Internet veréffentlicht. Nach
herrschender Meinung soll, wenn es dem Amtstrager um
die Weitergabe bzw. Verdffentlichung des Geheimnisses
geht, seine Tat nicht schon dann beendet sein, wenn er

2t Vgl. Fischer, a.a. O. (Fn.3), §26, Rn. 3.

22 Vgl. Kuhlen, a.a.O. (Fn. 14), § 353b, Rn. 57.

Vgl. Puschke in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
3. Aufl,, §353b Rn.90.

2 Ebd.

% Fischer, a.a.O. (Fn.3), §27, Rn.9.

% Vgl. Kuhlen, a.a.O. (Fn. 14), Rn.57.

77 Vgl. Puschke, a.a.O. (Fn.23), Rn. 92.
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das Geheimnis der Dritten mitgeteilt hat, sondern erst
dann, wenn es entsprechend seinem Plan weitergegeben
bzw. veroffentlicht ist.?® Daher soll eine sukzessive Beihilfe
durch Dritte bis zur plangeméfien Weitergabe bzw. Verof-
fentlichung des Geheimnisses moglich sein.

Die Gegenauffassung lehnt eine sukzessive Beihilfe in
diesen Fallen ab, da der Amtstriger das Geheimnis be-
reits gegeniiber der Dritten offenbart und dadurch wich-
tige offentliche Interessen gefihrdet habe, womit die Tat
beendet und eine sukzessive Beihilfe nicht mehr moglich
sei.”” Zudem habe die Dritte keine Kenntnis dariiber, ob
der Amtstrager eine Weitergabe bzw. Veroffentlichung an-
strebt.®

Dementsprechend scheidet eine Strafbarkeit wegen
Beihilfe in jedem Fall aus, wenn die Dritte durch das
Lesen, Anhoren oder die blofie Entgegennahme des Ge-
heimnisses von diesem Kenntnis erlangt und es anschlie-

Bend fiir sich behalt.*!

3. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv miissen sowohl die Anstifterin als auch der
Gehilfe doppelten Vorsatz aufweisen.”> Dabei muss sich
der zumindest bedingte Vorsatz in beiden Fillen auf die
vorsdtzliche rechtswidrige Haupttat, d.h. die unbefugte
Offenbarung des Geheimnisses durch den Amtstriager
beziehen. Bei der Anstifterin ist zudem erforderlich, dass
sie den Entschluss des Amtstrégers, das Geheimnis zu of-
fenbaren, zumindest bedingt vorsatzlich hervorruft.*® Bei
Gehilfen ist zusitzlich erforderlich, dass sich ihr zumin-
dest bedingter Vorsatz auch auf die Unterstiitzungshand-
lung erstreckt.*

4. Rechtswidrigkeit

Beihilfehandlungen von Presseangehérigen sind gemaf3
§353b Abs.3a StGB nicht rechtswidrig, wenn sie sich auf
die Entgegennahme, Auswertung oder Verdffentlichung
des Geheimnisses beschrianken. Dies wird als Pressepri-
vileg bezeichnet und ergibt sich aus der grundrechtlich
geschiitzten Pressefreiheit.”

# BayObLG, NstZ 1999, 568 (569); Fischer, a.a.O. (Fn.3), §353b,
Rn.27.

2 Kuhlen, a.a.O. (Fn.14), §353b, Rn.58; Vormbaum, a.a.O. (Fn. 10),
§353b, Rn. 40.

¥ Vgl. Vormbaum, a.a.O. (Fn. 10), § 353b, Rn. 40.

31 Kuhlen, a.a.O. (Fn. 14), § 353b, Rn. 57.

2 Vgl. Fischer, a.a. O. (Fn.3), §26, Rn.7 und § 27, Rn.22.

3 Ebd., §26,Rn.7.

3 Ebd., §27, Rn.20.

% Ebd., §353b, Rn.27.

5. Strafe

Da der Anstifterin und Gehilfin besondere personliche
Merkmale (§14 Abs.1 StGB), d.h. die Eigenschaft als
Amtstragerin, welche die Strafbarkeit begriinden, fehlen,
istihre Strafe wegen § 28 Abs. 1 StGB nach § 49 Abs. 1 StGB
zu mildern.

IV. Fazit

Wihrend der erste Referentenentwurf zum »Zweiten
Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht«
unter anderem das Verdffentlichen und die Weitergabe
geplanter »Zeitpunkte oder Zeitrdume einer bevorstehen-
den Abschiebung« sowie das Informieren »iiber geplante
Mafinahmen zur Feststellung der Identitat« durch jeder-
mann und jedefrau unter Geld- oder Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr stellte, konnen Tater des §$353b StGB i. V.m.
§97a AufenthG nur Amstragerinnen und besonders Ver-
pflichtete sein.

Es ist davon auszugehen, dass Uberstellungen nach
der Dublin-III-Verordnung nicht unter den Begriff der
»Abschiebung« i.S.d. §97a AufenthG fallen. Da §97a
AufenthG Informationen zum konkreten Ablauf von
Botschaftsvorfithrungen sowie drztlichen Reisefahig-
keitsuntersuchungen als Geheimnisse i.S.d. §353b StGB
definiert, ist es den Behordenmitarbeitenden im Grunde
nicht mehr moglich, Anordnungen nach §82 Abs.4 S.1
AufenthG zu erlassen, da sie andernfalls geheime Infor-
mationen offenbaren und sich strafbar machen wiirden.
In der Praxis wird diesem Umstand sehr wahrscheinlich
dadurch begegnet werden, dass in diesen Fillen schlicht
keine Verfolgungsermichtigung durch die oberste Lan-
des- oder Bundesbehorde erteilt wird.

Die Voraussetzungen, die fiir eine Strafbarkeit von Drit-
ten — etwa Rechtsanwiltinnen, Beratenden, Engagierten -
durch Anstiftung oder Beihilfe gegeben sein miissen, sind
hoch. Zunichst muss der Amtstragerin die (bedingt) vor-
satzliche und rechtswidrige Offenbarung von Geheimnis-
sen i.S.d. §97a AufenthG und die dadurch eingetretene
Gefahrdung wichtiger 6ffentlicher Interessen im Rahmen
eines Strafprozesses nachgewiesen werden. Sodann muss
den Dritten — ebenfalls in einem Strafprozesses — nach-
gewiesen werden, dass sie (bedingt) vorsatzlich sowohl
hinsichtlich der Haupttat der Amtstréagerin als auch ihres
eigenen Tatbeitrages gehandelt haben.

Obgleich eine Strafbarkeit von Amtstragern und beson-
ders Verpflichteten, aber auch von Beratenden, Rechtsan-
wiltinnen und in der Fliichtlingsarbeit Engagierten nur
unter sehr engen Voraussetzungen in Betracht kommt, ist
die generalpriventive Wirkung des § 97a AufenthG - in-
folge der Verunsicherung aller Beteiligten, sich strafbar zu
machen - stark.
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Das Sanktionsregime der »Duldung light«
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I. Einleitung

In den vergangenen Jahren hat es immer wieder Versuche
gegeben, einen Status unterhalb der Duldung zu schaf-
fen, mit dem vollziehbar ausreisepflichtige Personen bei
angenommenen selbst zu vertretenden Abschiebungshin-
dernissen aufenthaltsrechtlich sanktioniert werden soll-
ten. So sahen bereits die Entwiirfe zum Asylverfahrens-
beschleunigungsgesetz (2015) sowie zum Ersten Gesetz
zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht (2017) die
Einfiihrung einer »Bescheinigung iiber die vollziehbare
Ausreisepflicht« vor. Auch der erste Referentenentwurf
zum Zweiten Gesetz zur besseren Durchsetzung der Aus-
reisepflicht (auch »Geordnete-Riickkehr-Gesetz«, GRG)
aus Februar 2019 enthielt eine solche Bescheinigung. An-
stelle eines aufenthaltsregelnden Papiers unterhalb der
Duldung wurden schlieSlich durch das GRG mit Einfii-
gung des §60b AufenthG Voraussetzungen fiir die Ertei-
lung einer »Duldung fiir Personen mit ungeklarter Identi-
tat« geschaffen. Doch letztlich setzt auch diese »Duldung
light« die seit langem beabsichtigte Stigmatisierung und
Entrechtung einer ganzen Personengruppe um.

So erhalten vollziehbar ausreisepflichtige Personen,
bei denen angenommen wird, dass die Abschiebung aus
selbst zu vertretenden Griinden nicht vollzogen werden

*  Kirsten Eichler ist Mitarbeiterin des Projekt Q — Qualifizierung der
Flichtlingsberatung der GGUA Fliichtlingshilfe Miinster.

kann, zwar weiterhin eine Bescheinigung tiber die Ausset-
zung der Abschiebung nach §60a Abs.4 AufenthG, also
eine sogenannte Duldung, allerdings mit dem Zusatz »fiir
Personen mit ungeklérter Identitdt«.! Durch diesen Zu-
satz soll nach auflen erkennbar gemacht werden,

»ob und inwieweit die Abschiebung aus von dem
vollziehbar Ausreisepflichtigen selbst zu vertreten-
den Griinden nicht vollzogen werden kann«.?

Zudem sollen durch ein umfangreiches Mafinahmen-
paket an Sanktionen mogliche »Fehlanreize zum rechts-
widrigen Verbleib im Bundesgebiet trotz vollziehbarer
Ausreisepflicht«® beseitigt werden. Dies hat gravierende
Folgen fiir die betroffenen Menschen, da die Sanktions-
mafinahmen neben pauschalen Arbeitsverboten und
Leistungskiirzungen u.a. vorsehen, dass die Zeiten des
Besitzes einer »Duldung light« nicht als Vorduldungs-
zeiten angerechnet werden.* Damit werden insbesondere
die Bleiberechtsregelungen der §§25a und b AufenthG,
aber auch die Ausbildungs- und Beschiftigungsduldung
massiv ausgehohlt und bislang mégliche Aufenthaltspers-
pektiven fiir einen grof3en Teil der geduldeten Menschen
nunmehr versperrt.

Zu befiirchten ist, dass viele Auslinderbehérden die
Duldung mit dem Zusatz »fiir Personen mit ungeklarter
Identitdt« sehr schnell erteilen werden, sodass es in der
Praxis vor allem darauf ankommen wird, stets genau
zu priifen, ob die Voraussetzungen des §60b AufenthG
tatsdchlich im Einzelfall erfiillt sind, und dies ggf. ver-
waltungsgerichtlich tiberpriifen zu lassen. Vor diesem
Hintergrund beleuchtet der Beitrag die einzelnen Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung der »Duldung light« nach
§60b AufenthG sowie die daraus resultierenden Rechts-
folgen.

' §60b Abs.1 S.2 AufenthG. Die »Duldung fiir Personen mit unge-
klarter Identitit« stellt somit einen Unterfall der Duldung nach § 60a
AufenthG dar. Eine eigene Bescheinigung nach § 60b AufenthG wird
nicht ausgestellt. § 60b AufenthG regelt lediglich, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Duldung nach §60a AufenthG mit dem Zusatz
»fiir Personen mit ungeklérter Identitdt« zu versehen ist.

2 Entwurf 2.DurchsAusrPflG, BT-Drucks. 19/10047 vom 10.5.2019,
S.37; Gesetzgebungsmaterialien und Stellungnahmen abrufbar auf
fluechtlingsrat-berlin.de unter »Recht&Rat/Asyl§ Aufenthalt«.

> Ebenda, S.2.

* §60b Abs.5 S.1 AufenthG.
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Il. Eingeschrankte Duldung bei selbst zu
vertretenden Abschiebungshindernissen

Gemafl §60b Abs.1 S.1 AufenthG »wird die Duldung im
Sinne des §60a als >Duldung fiir Personen mit ungeklar-
ter Identitét« erteilt«, wenn die Abschiebung aus selbst zu
vertretenden Griinden nicht vollzogen werden kann. Auf-
grund der Formulierung »wird [...] erteilt, besteht fiir
die Auslinderbehdrden kein Ermessensspielraum, von
der Anwendung des §60b AufenthG abzusehen, sofern
tatsichlich ein selbst zu vertretendes Abschiebungshin-
dernis i.S.d. Norm vorliegt und keine Ausnahme- oder
Ubergangsregelung greift.’

Selbst zu vertreten hat ein Mensch das Abschiebungs-
hindernis nach § 60b Abs. 1 S.1 AufenthG, wenn

»er das Abschiebungshindernis durch eigene Tdu-
schung tiber seine Identitdt oder Staatsangehorigkeit
oder durch eigene falsche Angaben selbst herbei-
fithrt oder er zumutbare Handlungen zur Erfiillung
der besonderen Passbeschaffungspflicht [...] nicht
vornimmt.

Ahnliche Definitionen finden sich bereits in anderen Nor-
men des AufenthG.° Neu an der gewahlten Formulierung
des §60b Abs.1 S.1 AufenthG ist die »besondere Passbe-
schaffungspflicht« fiir vollziehbar Ausreisepflichtige, die
in §60b Abs.2 S.1i.V.m. Abs.3 AufenthG naher ausge-
fithrt wird. § 60b Abs.2 S.1 AufenthG stellt zunachst klar,
dass vollziehbar Ausreisepflichtige, die keinen giiltigen
Pass oder Passersatz besitzen, verpflichtet sind, alle ihnen

»unter Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzel-
falls zumutbaren Handlungen zur Beschaffung eines
Passes oder Passersatzes selbst vorzunehmen.«

Welche Handlungen im Einzelnen als zumutbar gelten,
wird in § 60b Abs.3 S.1 AufenthG geregelt.

Weshalb vollziehbar ausreisepflichtige Personen einer
»besonderen« Passbeschaffungspflicht unterliegen sollen,
erschlief3t sich auf den ersten Blick nicht. Immerhin wa-
ren sie schon vor der Gesetzesinderung sowohl von der
Passpflicht des §3 AufenthG als auch von den Mitwir-
kungspflichten zur Identititsklarung bzw. Passbeschaf-
fung nach §48 Abs.3 AufenthG erfasst und unterliegen
diesen auch weiterhin.” Ferner ergab sich bereits aus der
Aufenthaltsverordnung (AufenthV) und der dazu ergan-

> §60b Abs.2 S.2 AufenthG, § 105 AufenthG. Siehe hierzu ndher unten
Abschnitte I1.4 bis IL.6 .

Darunter die Ausschlussnorm fir die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis nach §25 Abs.5 AufenthG, die Versagungsgriinde fiir die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25a bzw. § 25b AufenthG
sowie das Beschiftigungsverbot fiir Inhaber*innen einer Duldung
nach §60a Abs.6 S.1 Nr.2 AufenthG.

Ausweislich des Gesetzeswortlauts und der Gesetzesbegriindung fin-
den die §§ 3 und 48 AufenthG weiterhin Anwendung auf vollziehbar
ausreisepflichtige Personen (vgl. §60b Abs.2 S.1 AufenthG i.V.m.
BT-Drucks. 19/10047, a.a. O. [Fn. 2], S.38).

genen Rechtsprechung ein umfangreicher Katalog an Mit-
wirkungshandlungen, die als zumutbar i. S.d. §§ 3 und 48
Abs. 3 AufenthG erachtet wurden.

Ziel der Einfiihrung einer »besonderen Passbeschaf-
fungspflicht« fiir vollziehbar Ausreisepflichtige ist aus-
weislich der Gesetzesbegriindung einzig und allein die
Schaffung einer rechtlichen Méglichkeit, an eine Pflicht-
verletzung auch besondere Sanktionsmafinahmen an-
kniipfen zu kénnen. So heif3t es in der Gesetzesbegriin-
dung:

»Die der besonderen Passbeschaffungspflicht zu
Grunde liegenden Pflichten sind nach geltendem
Recht teilweise bereits in §56 Absatz 1 der Aufent-
haltsverordnung festgeschrieben. Diese Regelungen
wurden aufgrund der Tatsache, dass Sanktionen
kiinftig konkret an die Nichtvornahme zumutbarer
Handlungen fiir die Erfiillung der Passbeschaffungs-
pflicht ankniipfen, (...) als Element der besonderen
Passbeschaffungspflicht in das Aufenthaltsgesetz
selbst iibernommen und an die Situation, in der der
neue §60b (...) Anwendung findet, angepasst.«*

Bei der »besonderen Passbeschaffungspflicht« handelt es
sich somit nicht um tatsdchlich neue Pflichten zur Pass-
beschaffung. Auch eine Konkretisierung der bereits durch
die AufenthV sowie durch die Verwaltungsgerichte als zu-
mutbar erachteten Passbeschaffungshandlungen ist durch
die Ubernahme in § 60b Abs. 3 S. 1 AufenthG nicht erfolgt.
Insofern kann die bereits bestehende Rechtsprechung zu
den selbstverschuldeten Duldungsgriinden und zur Fra-
ge der Zumutbarkeit auch zur Beurteilung herangezogen
werden, ob ein selbst zu vertretendes Abschiebungshin-
dernisi. S.d. §60b Abs. 1 S.1 AufenthG vorliegt und somit
die Erteilung einer »Duldung light« zuléssig ist.

Mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung diirfte das
Fehlen eines giiltigen Nationalpasses allein nicht ausrei-
chend sein, um eine Duldung mit dem Zusatz »fiir Per-
sonen mit ungeklarter Identitit« zu erteilen. Vielmehr
kommt es stets darauf an, ob die Person im Rahmen ih-
rer Passbeschaffungspflicht alle zumutbaren Handlungen
vorgenommen hat, um einen giiltigen Nationalpass zu
erlangen. Zudem miissen der fehlende Nationalpass bzw.
die unzureichende Mitwirkung kausal dafiir sein, dass die
Abschiebung nicht vollzogen werden kann.’ Kann die Per-
son auch aus anderen Griinden nicht abgeschoben wer-
den, z.B. weil ein rechtliches Abschiebungshindernis aus
familidren oder gesundheitlichen Griinden vorliegt oder
aufgrund der Erlasslage im jeweiligen Bundesland derzeit
keine Abschiebungen in ein bestimmtes Herkunftsland
erfolgen, ist die Kausalitit zu verneinen. Gleiches gilt fiir
Personen, die nicht im Besitz eines giiltigen Passes sind,
deren Identitét jedoch durch anderweitige Nachweise ge-

8 BT-Drucks. 19/10047, a.a.O. (Fn.2), S.38.
® Vgl hierzu auch die Verfahrenshinweise der Auslinderbehérde Ber-
lin (VAB Berlin) unter A.60b.0.
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klart ist,'* sofern die Auslinderbehoérde aufgrund dieser
anderen Nachweise Passersatzpapiere bei den Behorden
des Herkunftsstaates beantragen konnte und damit eine
Aufenthaltsbeendigung moglich wiére. Auch in diesen
Fillen ist das Kriterium des selbstverschuldeten Abschie-
bungshindernisses nicht erfallt."!

Fir Minderjahrige gilt zudem, dass ein (mogliches)
Fehlverhalten der Eltern(teile) oder Vormiinder*innen
hinsichtlich der Mitwirkungs- bzw. Passbeschaffungs-
pflichten ihnen nicht zugerechnet werden darf. Dies wird
durch den Wortlaut der Vorschrift unterstrichen, indem
in §60b Abs.1 AufenthG die Formulierungen »eigene
Tauschung« bzw. »eigene falsche Angaben« verwendet
werden."?

1. Zumutbare Handlungen zur Passbeschaffung

Die in § 60b Abs. 3 S.1 AufenthG normierten zumutbaren
Handlungen sind im Wesentlichen aus den §§5 und 56
AufenthV sowie aus der bisherigen Rechtsprechung zur
Frage der Zumutbarkeit von Mitwirkungs- und Passbe-
schaffungshandlungen tbernommen worden.”* Nach-
stehend werden die wesentlichen nach §60b Abs.3 S.1
AufenthG regelmiflig als zumutbar erachteten Passbe-
schaffungspflichten iiberblickshaft dargestellt. An die-
ser Stelle sei jedoch darauf hingewiesen, dass durch die
Formulierung »regelmiflig zumutbar« je nach Einzelfall-
konstellation auch Abweichungen moglich sind. Denkbar
sind etwa Besonderheiten bei unbegleiteten Minderjahri-
gen oder besonders Schutzbediirftigen. So heif3t es in der
Gesetzesbegriindung:

»Bei der Priifung der Zumutbarkeit sind Belange be-
sonders schutzbediirftiger Personengruppen einzu-
beziehen und insbesondere das Kindeswohl beson-
ders zu berticksichtigen.«'*

1 Die Identitat kann z. B. unzweifelhaft geklért sein, wenn bei der Ein-
reise bzw. der Asylantragstellung der Bundespolizei oder dem BAMF
Originalpésse vorgelegt und dies auch in der Akte vermerkt wurde,
diese jedoch bei den Behorden verloren gegangen sind. Nach der
Gesetzesbegriindung zum Gesetz tiber Duldung bei Ausbildung und
Beschiftigung kann die Identitit dariiber hinaus auch in Fillen, in
denen kein Pass oder anderes Identititsdokument mit Lichtbild vor-
liegt, auch durch andere geeignete Mittel nachgewiesen werden. Dazu
zihlen neben amtlichen Dokumenten des Herkunftsstaates, die bio-
metrische Merkmale und Angaben zur Person enthalten (z.B. Fith-
rerscheine, Dienstausweise, Personenstandsurkunden mit Lichtbild),
auch amtliche Dokumente ohne diese biometrischen Merkmale, so-
fern sie geeignet sind, auf ihrer Basis Pass- oder Passersatzpapiere
zu beschaffen (z. B. Geburts- und Heiratsurkunden, Meldebescheini-
gungen, Schulzeugnisse oder Schulbescheinigungen). Vgl. Entwurf
AusbBeschiftDuldG, BT-Drucks. 19/8286 vom 13.3.2019, S. 15.

" Vgl. u.a. OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.11.2016 - 12 S
61.16 - Asylmagazin 1-2/2017, S.56 ff., asyl.net: M24431.

2 Vgl. auch VAB Berlin, a.a. O. (Fn.9), A.60b.1.1.1.

Siehe im Einzelnen hierzu Kerstin Becker, Nadja Saborowski: Die

Unzumutbarkeit der Passbeschaffung, Asylmagazin 1-2/2018,

S.16-23.

4 BT-Drucks. 19/10047, a.a.O. (Fn.2), S.39.

Mitwirkungshandlungen entsprechend deutschem
Passrecht, personliche Vorsprachen und Anhérungen

Gemafl §60b Abs.3 S.1 Nr.1 AufenthG sind siamtliche
Mitwirkungshandlungen entsprechend dem deutschen
Passrecht, insbesondere der §§6 und 15 des Passgesetzes,
zumutbar. Dazu gehort u. a. die Pflicht, gegeniiber den Be-
horden des Herkunftsstaates alle Tatsachen vorzutragen,
die zur Feststellung der Staatsangehorigkeit erforderlich
sind, sowie bei Verlust des Passes eine entsprechende Ver-
lustanzeige abzugeben. §60b Abs.3 S.1 Nr.2 AufenthG
nennt als weitere zumutbare Handlungen u. a. die Anferti-
gung von Lichtbildern, die Abgabe von Fingerabdriicken,
die personliche Vorsprache sowie die Teilnahme an An-
horungen bei Behorden des Herkunftsstaates.

Dazu gehoren auch die sogenannten Botschaftsvorfiih-
rungen, die von den Auslinderbehdrden gemiaf3 § 82 Abs. 4
AufenthG angeordnet werden konnen. Dabei handelt es
sich nicht nur um Anhérungen in den Ridumlichkeiten
der jeweiligen Botschaft, sondern auch um Anhdrungen
bei Delegationen des (vermuteten) Herkunftsstaates, die
bspw. auch in den Riumen der Zentralen Ausldnderbe-
horden stattfinden konnen. Die Gesetzesbegriindung
stellt zudem klar, dass eine Teilnahme an den Anhorun-
gen mehr als die »reine Priasenz«'® umfasst, sodass z.B.
die Weigerung, im Rahmen der Anhdrung Angaben zur
Person zu machen, ebenfalls als Pflichtverletzung gewer-
tet wird.

Abgabe einer »Freiwilligkeitserklarung«
Als zumutbar gilt auch die Abgabe einer

»Erkldrung gegeniiber den Behorden des Herkunfts-
staates, aus dem Bundesgebiet freiwillig im Rahmen
seiner rechtlichen Verpflichtung nach dem deut-
schen Recht auszureisen«.'

Damit wird eine Entscheidung des BVerwG aus dem Jah-
re 2009'” umgesetzt, wonach die Abgabe der sogenannten
Freiwilligkeitserklarung auch dann als zumutbar erachtet
wird, wenn diese nicht dem tatsdchlichen Willen der Per-
son entspricht. Mit anderen Worten bedeutet dies, dass
die Personen verpflichtet werden, gegeniiber den Behor-
den des Herkunftsstaates unwahre Erklarungen abzuge-
ben.'®

> Ebenda, S.38.

16 §60b Abs.3 S.1 Nr.3 AufenthG.

7 BVerwG, Urteil vom 10.11.2009 - 1 C 19/08 - Asylmagazin 4/2010,
S.134f,, asyl.net: M16642.

8 Die Frage der Zumutbarkeit der Abgabe von wahrheitswidrigen
Erklarungen, die zudem offensichtlich nicht dem Willen der betrof-
fenen Personen entsprechen, ist in der deutschen Rechtsprechung
durchaus umstritten, allerdings nicht innerhalb der Verwaltungsge-
richte. Wahrend die tiberwiegende verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung der Rechtsauffassung des BVerwG folgt, widerspricht das
Bundessozialgericht dieser Auffassung. Dieses hat mit Urteil vom
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Bereitschaft zur Wehrdiensterfillung

Zumutbar ist es nach §60b Abs.3 S.1 Nr.4 AufenthG
ebenfalls, gegeniiber den Behorden des Herkunftsstaates

»zu erklaren, die Wehrpflicht zu erfiillen, sofern die
Erfillung der Wehrpflicht nicht aus zwingenden
Grinden unzumutbar ist«.

Anders als in §5 Abs.2 Nr.3 AufenthV geregelt, umfasst
die Passbeschaffungshandlung an dieser Stelle laut Geset-
zesbegriindung lediglich die Pflicht »die Bereitschaft zur
Erfiillung der Wehrpflicht zu erkldren, [...], nicht aber die
Erfillung der Wehrpflicht selbst.«*

Zahlung der Passgebiihren

Auch die Zahlung der »vom Herkunftsstaat fir die be-
hoérdlichen Passbeschaffungsmafinahmen allgemein fest-
gelegten Gebithren«® wird nach §60b Abs.3 S.1 Nr.5
AufenthG grundsatzlich als zumutbar erachtet, sofern sie
im Einzelfall nicht unzumutbar ist. Laut Gesetzesbegriin-
dung wird mit dem besonderen

»Hinweis auf die Zumutbarkeit insbesondere auf die
Frage abgestellt, ob sich der Ausldnder die Zahlung
gegebenenfalls exorbitanter Gebiihren finanziell
leisten kann«.'

Dabei ist auch zu beriicksichtigen, ob die Kosten ggf.
vom Sozialleistungstriger tibernommen werden kon-
nen. Personen, die Grundleistungen nach §3 AsylbLG
erhalten, konnen die Kosteniibernahme grundsitzlich
tiber §6 Abs.1 AsylbLG als »sonstige Leistung« beantra-
gen. Sofern die Person jedoch aufgrund angenommener
selbstverschuldeter Duldungsgriinde bereits unter die
Leistungseinschrankungen des § 1a AsylbLG fillt, ist eine
Kosteniibernahme ausgeschlossen, da §6 Abs.1 AsylbLG
in diesen Fillen keine Anwendung findet. Ubersteigen die
Gebiihren und Kosten zur Passbeschaffung die finanzi-
ellen Ressourcen der Betroffenen, sollte in der Praxis in
jedem Fall eine Kosteniibernahme beim Sozialamt bean-
tragt werden. Wird diese abgelehnt, kann richtigerweise
eine Zumutbarkeit der Passbeschaffung nicht angenom-
men werden, da Unmégliches nicht verlangt werden darf.

30.10.2013 (- B 7 AY 7/12 R - asyl.net: M21860) festgestellt, dass
eine Leistungskiirzung nach § 1a AsylbLG nicht auf die Weigerung
zur Abgabe einer Freiwilligkeitserkldrung gestiitzt werden darf, da
der Wille als solcher staatlich nicht beeinflussbar ist.

¥ BT-Drucks. 19/10047, a.a.O. (Fn.2), S.39.

% §60b Abs.3 S.1 Nr.5 AufenthG.

2l BT-Drucks. 19/10047, a.a. O. (Fn.2), S.39.

Wiederholung der Handlungen zu einem spateren
Zeitpunkt

Zur Erfiillung der Passbeschaffungspflicht gehort nach
§60b Abs.3 S.1 Nr.6 AufenthG auch, dass die Personen
verpflichtet sind, nach einer zunéchst erfolglosen Pass-
beschaffung zu einem spiteren Zeitpunkt erneut bei den
Behorden des Herkunftsstaates um die Ausstellung eines
Passes nachzusuchen und simtliche Handlungen des
§60b Abs.3 S.1 AufenthG ggf. zu wiederholen, wenn die
Auslanderbehorde sie dazu auffordert. Dies ist nur zulds-

sig,

»sofern auf Grund einer Anderung der Sach- und
Rechtslage mit der Ausstellung des Passes oder Pas-
sersatzes durch die Behorden des Herkunftsstaates
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit gerechnet
werden kann«.”?

Die Auslanderbehorde hat somit in der Aufforderung zur
erneuten Vornahme der Handlungen darzulegen, weshalb
nunmehr damit zu rechnen ist, dass die Erfiillung der zu-
mutbaren Passbeschaffungshandlungen Erfolg verspre-
chend ist.

2. Hinweispflicht der Beh6rden

Die Auslanderbehoérde ist nach § 60b Abs. 3 S.2 AufenthG
verpflichtet, die betroffenen Personen auf die »besondere
Passbeschaffungspflicht« hinzuweisen. Wurde ein solcher
Hinweis behordlicherseits unterlassen, so ist die Erteilung
einer »Duldung light« nicht zulédssig. Sowohl der Geset-
zeswortlaut als auch die Gesetzesbegriindung lassen je-
doch offen, zu welchem Zeitpunkt und in welcher Form
dieser Hinweis zu erfolgen hat. Grundsitzlich sind somit
sowohl ein schriftlicher als auch ein miindlicher Hinweis,
der bei einer Vorsprache bei der Ausldnderbehorde zu
Protokoll gegeben wird, denkbar.

Es ist davon auszugehen, dass die Mehrheit der Aus-
linderbehorden der Hinweispflicht, allein zur eigenen
Absicherung, in schriftlicher Form nachkommen wird.
Offen ist jedoch, ob die Personen zusammen mit dem
Hinweis auf die besondere Passbeschaffungspflicht auch
tiber die moglichen Konsequenzen der Pflichtverletzung
informiert werden miissen und inwiefern die Behorde ge-
wihrleisten muss, dass der Hinweis auch verstanden wird.
Angesichts der gravierenden Rechtsfolgen der »Duldung
fir Personen mit ungeklérter Identitét« sollte insbeson-
dere bei nicht alphabetisierten Personen und solchen,
die der deutschen Sprache nicht bzw. nicht ausreichend
machtig sind, sichergestellt werden, dass der Hinweis
miindlich und schriftlich in einer Sprache erfolgt, von der
angenommen werden kann, dass die betroffenen Perso-
nen sie verstehen.

2 §60b Abs.3 S.1 Nr.5 AufenthG.
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3. Glaubhaftmachung durch die betroffene Person

Die besondere Passbeschaffungspflicht gilt gemaf} §60b
Abs.3 S.3 AufenthG als erfiillt, wenn die Person glaub-
haft macht, dass sie die Handlungen nach § 60b Abs.3 S.1
AufenthG vorgenommen hat. Hier gelten grundsétzlich
die bereits entwickelten Maf3stabe zur Glaubhaftmachung
bei der Passbeschaffung.”? Neu eingefiithrt wird die Mog-
lichkeit der Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung
als Mittel der Glaubhaftmachung. Weist die Ausldnderbe-
horde gemaf3 § 60b Abs. 3 S.4 AufenthG

»den Auslinder darauf hin, dass seine bisherigen
Darlegungen und Nachweise zur Glaubhaftmachung
(...) nicht ausreichen, kann die Auslinderbehorde
ihn mit Fristsetzung dazu auffordern, die Vornahme
der Handlungen nach Satz 1 an Eides Statt glaubhaft
zu machen.«

Vor dem Hintergrund, dass insbesondere Botschaftskon-
takte und Inhalte von Vorsprachen oder von Telefonaten
sowie erfolglose Kontaktaufnahmen mit den Behdrden
des Herkunftsstaates in der Praxis oftmals nicht durch
schriftliche Nachweise belegbar sind, stellt die Moglich-
keit der Glaubhaftmachung durch eine Versicherung an
Eides statt durchaus einen Ansatz dar, schwer bzw. nicht
belegbare Handlungen nachzuweisen und damit mogli-
che »Endlosschleifen« zu beenden. Allerdings bleibt ab-
zuwarten, wie die Regelung durch die Auslanderbehérden
angewandt wird. So steht die Aufforderung zur Abgabe
einer eidesstattlichen Versicherung als Mittel der Glaub-
haftmachung im Ermessen der Auslanderbehorde. Daraus
ergeben sich zwei denkbare Schwierigkeiten:

Zum einen konnen die betroffenen Personen zwar
selbst die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung bei
der Ausldnderbehorde anregen. Diese ist jedoch nicht
verpflichtet, eine solche Versicherung tatsichlich ab-
zunehmen, wenn sie der Meinung ist, dass die oben ge-
nannten gesetzlichen Voraussetzungen (noch) nicht vor-
liegen. Auch eine von der Person bei anderer Stelle (z.B.
Anwilt*in / Notar*in) abgegebene Versicherung an Eides
statt ist nach dem Wortlaut der neuen Norm weder grund-
satzlich erforderlich noch immer ausreichend zur Glaub-
haftmachung. Jedenfalls ist die Auslanderbehorde nicht
verpflichtet, eine selbst eingeholte Versicherung in jedem
Fall als ausreichend anzusehen. Sie ist nur verpflichtet,
diese zur Akte zu nehmen und bei ihrer Entscheidung
zu wiirdigen, ohne dass diesen Versicherungen dann ein
erhohter Beweiswert zukommt. Die Auslinderbehorde
kann zudem - trotz Vorlage einer eigenen eidesstattlichen
Versicherung — noch zur Abgabe einer weiteren eidesstatt-
lichen Versicherung bei der Behorde auffordern. §60b
Abs. 3 S.5 AufenthG schafft dafiir die gemaf3 §27 VwVEG
erforderliche Rechtsgrundlage. Dort wird bestimmt, dass

»  Anderungsantrige Innenausschuss 2.DurchsAusrPflG, BT-Drucks.
19/10706 vom 5.6.2019, S.13.

die Auslanderbehorde in diesem Kontext die zustindige
»Behorde« fiir die Abnahme der Versicherung an Eides
statt1.S.d. § 156 StGB ist.*

Zum anderen besteht die Gefahr, dass Personen eine
eidesstattliche Versicherung gegeniiber der Ausldnderbe-
horde vorschnell abgeben, ohne sich der strafrechtlichen
Folgen einer wahrheitswidrigen Versicherung an Eides
statt in aller Konsequenz bewusst zu sein. Die Auslédnder-
behorde hat die Person vor Aufnahme der eidesstaatli-
chen Versicherung sowohl tiber die Bedeutung, als auch
tiber die strafrechtlichen Folgen einer unrichtigen oder
unvollstindigen Versicherung an Eides statt zu belehren.”
In der Praxis kommt es daher, dhnlich wie bei der o.g.
Hinweispflicht, umso mehr darauf an, dass sichergestellt
ist, dass die Belehrung inhaltlich verstidndlich und in einer
Sprache erfolgt, die die betroffene Person auch versteht.
Vor der Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung emp-
fiehlt sich daher stets die Kontaktaufnahme mit einer un-
abhéngigen Beratungsstelle bzw. einer Anwalt*in.

Sofern die Ausldnderbehorde beabsichtigt, von der
eidesstattlichen Versicherung als Mittel der Glaubhaft-
machung Gebrauch zu machen, hat sie die Person dazu
unter Fristsetzung aufzufordern. Ist eine qualifizierte Be-
ratung vor Ablauf der Frist nicht méglich, kann und soll-
te ein Antrag auf Fristverlangerung gestellt werden. Aus
der gesetzlich normierten Fristsetzung ergibt sich auch,
dass eine »ad-hoc-Aufforderung« zur Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung beispielsweise im Rahmen einer
personlichen Vorsprache bei der Ausldnderbehérde nicht
zulédssig ist. Die betroffenen Personen haben stets das
Recht, auf einer angemessenen Frist zu bestehen, damit
ausreichend Zeit fiir eine unabhéngige Beratung bleibt.?

4. Ubergangsregelungen

Die Kriterien des §60b AufenthG finden nicht nur An-
wendung auf Menschen, denen erst nach Inkrafttreten der
Gesetzesanderungen am 21. August 2019 erstmalig eine
Duldung erteilt wird. Auch bereits erteilte Duldungen
werden dahingehend tberpriift, ob die Inhaber*innen
die Voraussetzungen des § 60b AufenthG erfiillen und die
Duldungsbescheinigung nunmehr mit dem Zusatz »fir
Personen mit ungeklérter Identitit« auszustellen ist. Die
Ubergangsregelung des § 105 Abs.1 AufenthG sieht vor,
dass die Uberpriifung

# Gemifd §27 Abs.2 VWVIG sind zur Aufnahme einer eidesstattlichen
Versicherung nur die Behérdenleitung, ihre allgemeine Vertretung
sowie Angehorige des offentlichen Dienstes befugt, welche die Befd-
higung zum Richteramt haben oder die Voraussetzungen des § 110
S.1 des Deutschen Richtergesetzes erfiillen. Andere Angehorige des
offentlichen Dienstes diirfen eine Versicherung an Eides statt nur
aufnehmen, wenn die Behérdenleitung / die allgemeine Vertretung
sie hierzu allgemein oder im Einzelfall schriftlich ermachtigt hat.

» §27 Abs.4S.1 VWVIG.

% Die VAB Berlin, a.a.O. (Fn.9) sehen z.B. eine Frist von sechs Mona-
ten vor, A.60b.3.3-3.4.
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»frithestens aus Anlass der Priifung der Verlinge-
rung der aktuellen Duldung oder der Erteilung einer
Duldung aus einem anderen Grund«

zu erfolgen hat. Damit die Duldung mit dem Zusatz »fiir
Personen mit ungeklarter Identitét« erteilt werden kann,
muss die Auslanderbehoérde jedoch vorab gepriift haben,
ob selbst zu vertretende Abschiebungshindernisse im je-
weiligen Einzelfall tatsachlich vorliegen und im Falle der
besonderen Passbeschaffungspflicht die Person, ebenfalls
vorab, auf diese hinweisen.””

Fiir Personen, die sich zum Zeitpunkt der Uberpriifung
in einem Ausbildungs- oder Beschiftigungsverhaltnis be-
finden, findet § 60b AufenthG bis zum 1. Juli 2020 keine
Anwendung.”® Damit soll, laut Gesetzesbegriindung, »der
Ausbildung bzw. Erwerbstitigkeit dieser Gruppe Rech-
nung getragen«” werden. In einschldgigen Fillen sollte
vor Ablauf der Ubergangsfrist ein Antrag auf Erteilung
einer Ausbildungs- bzw. Beschiftigungsduldung gepriift
werden, da § 60b AufenthG keine Anwendung auf Perso-
nen findet, die im Besitz einer Ausbildungs- oder Beschaf-
tigungsduldung sind bzw. diese beantragt haben.* Da so-
wohl die Neuregelung der Ausbildungsduldung als auch
die neu geschaffene Beschiftigungsduldung hohe Hiirden
vorsehen, bleibt fraglich, inwiefern mit der erweiterten
Ubergangsregelung des §105 Abs.2 AufenthG der Aus-
bildung bzw. Beschiftigung von Personen, die noch nicht
im Besitz der Ausbildungs- oder Beschiftigungsduldung
sind, tatsachlich Rechnung getragen wird. Dariiber hinaus
sollte auch gepriift werden, ob die Personen zum 1. Juli
2020 u.U. die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis, z.B. nach §25a oder b AufenthG,
erfiillen. Kommt eine solche Aufenthaltserlaubnis infrage,
sollte sie vor Ablauf der Ubergangsfrist beantragt werden.
Sofern die Voraussetzungen fiir die Beantragung der Aus-
bildungs- bzw. Beschiftigungsduldung bzw. fiir eine Auf-
enthaltserlaubnis zum Stichtag nicht erfillt sind, droht
ein pauschales Ausbildungs- und Beschiftigungsverbot.

¥ So wird in den VAB Berlin (a.a. O. [Fn.9], A.60b 3.2) explizit darauf
hingewiesen, dass Personen nach erstmaliger Belehrung gemif} § 60b
Abs. 3 S.2 AufenthG zunichst eine auf sechs Monate befristete Dul-
dung nach § 60a Abs. 2 S.1 AufenthG ausgestellt wird. Damit wird ih-
nen Gelegenheit gegeben, innerhalb der Frist von sechs Monaten den
Mitwirkungspflichten nachzukommen und die Erfiilllung der zumut-
baren Handlungen glaubhaft zu machen. Die Duldung ist dariiber
hinaus zu verlingern, wenn die Personen erkennbare Bemiihungen
zur Passbeschaffung unternommen haben.

28 §105 Abs. 2 AufenthG.

2 BT-Drucks. 19/10047, a.a.O. (Fn.2), S.49.

0 §105 Abs. 3 AufenthG, siehe auch den nachfolgenden Abschnitt; Ein-
zelheiten zur Neuregelung der Ausbildungs- und Beschiftigungsdul-
dung siehe Beitrag von Sebastian Réder und Philipp Wittmann in
diesem Heft ab S.23.
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5. Ausnahmen bei Ausbildungs- oder
Beschéftigungsduldung

Gemif3 §105 Abs.3 AufenthG findet §60b AufenthG
keine Anwendung auf Personen, die im Besitz einer Aus-
bildungs- oder Beschiftigungsduldung sind, oder diese
beantragt haben. Der Antrag kann fristwahrend bis zur
Erteilung einer »Duldung fiir Personen mit ungeklarter
Identitét« gestellt werden.*! Die reine Antragstellung ver-
hindert die Ausstellung einer Duldung mit dem Zusatz
»fiir Personen mit ungekldrter Identitit« jedoch nicht.
Vielmehr miissen bereits bei der Antragstellung alle Vo-
raussetzungen fiir die Erteilung einer Ausbildungs- bzw.
Beschiftigungsduldung erfiillt werden.

6. Ausnahmen fiir Asylsuchende

§60b Abs.2 S.2 AufenthG enthilt eine Klarstellung, die
auf den ersten Blick mehr Unklarheit als Klarheit schaf-
fen kann. So gilt die »besondere Passbeschaffungspflicht«
nicht

»ftir Auslander ab der Stellung eines Asylantrages
(§ 13 des Asylgesetzes) oder eines Asylgesuches (§ 18
des Asylgesetzes) bis zur rechtskraftigen Ablehnung
des Asylantrages sowie fiir Auslander, wenn ein Ab-
schiebungsverbot nach § 60 Abs. 5 oder 7 vorliegt, es
sei denn, das Abschiebungsverbot nach §60 Abs.7
beruht allein auf gesundheitlichen Griinden«.

Da die »besondere Passbeschaffungspflicht« des §60b
Abs.2 S.1 1. V.m. Abs.3 AufenthG nur fiir vollziehbar
ausreisepflichtige Personen gilt, unterfallen Asylantrag-
stellende, die im Besitz eines giiltigen Ankunftsnachwei-
ses (§63a AsylG) oder einer Aufenthaltsgestattung (§55
AsylG) sind, grundsitzlich nicht der Regelung des § 60b
AufenthG. Vor diesem Hintergrund kann § 60b Abs.2 S.2
AufenthG nur Personen umfassen, die trotz einer Asylan-
tragstellung i. S.d. § 13 AsylG vollziehbar ausreisepflichtig
sind. Dabei handelt es sich um folgende Personengrup-
pen:

o Personen, die einen Folgeantrag nach §71 AsylG oder
einen Zweitantrag nach § 71a AsylG gestellt haben und
bei denen das BAMF noch keine Entscheidung tiber
die Zulassigkeit des Antrags getroffen hat.

o Personen, die einen Folgeantrag nach §71 AsylG oder
einen Zweitantrag nach §71a AsylG gestellt haben, der
vom BAMEF als unzuléssig beschieden wurde und die
gegen diese Entscheidung fristgerecht Klage einge-
reicht haben.

3 BT-Drucks. 19/10047, a.a.O. (Fn.2), S.49; vgl. Réder/Wittmann,
a.a.0. (Fn.30).
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o Personen, die einen Asylantrag gestellt haben, der vom
BAMEF als offensichtlich unbegriindet abgelehnt wurde
und die gegen diesen Bescheid fristgerecht Klage ein-
gereicht haben.

o Personen, die einen Asylantrag gestellt haben, der vom
BAMEF als unzuléssig abgelehnt wurde und die gegen
den Bescheid fristgerecht Klage eingereicht haben (z.B.
im Dublin-Verfahren).

In all den o.g. Fallkonstellationen darf die Duldung der
Personen nicht mit dem Zusatz »fiir Personen mit unge-
klarter Identitdt« versehen werden. Die Gesetzesbegriin-
dung stellt ausdriicklich klar, dass

»vom Moment der Auflerung des Asylantrages oder
des Asylgesuchs bis zur rechtskriftigen Ablehnung
des Asylantrags die Handlungen nicht zumutbar«*

sind. Durch den Verweis auf die rechtskriftige Ablehnung
des Asylantrags sowohl im Gesetzeswortlaut als auch in
der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass auch in den Fal-
len, in denen die Klage gegen den ablehnenden BAMF-
Bescheid keine aufschiebende Wirkung entfaltet, bis zum
Abschluss des Klageverfahrens der § 60b AufenthG keine
Anwendung findet, ganz gleich, ob ein Antrag auf einst-
weiligen Rechtsschutz nach §80 Abs.5 VWGO gestellt
worden ist oder nicht, oder ob dieser abgelehnt wurde.”

Nicht nachvollziehbar ist der Hinweis auf Personen, bei
denen ein nationales Abschiebungsverbot nach § 60 Abs.7
AufenthG aus gesundheitlichen Griinden vorliegt, da die-
se nicht vollziehbar ausreisepflichtig sind. Zwar erhalten
Menschen, bei denen ein Abschiebungsverbot festgestellt
wurde, aufgrund einer Regelungsliicke im AufenthG zwi-
schen der unanfechtbaren Entscheidung iiber die Feststel-
lung von Abschiebungsverboten und der Entscheidung
tber die Erteilung der entsprechenden Aufenthaltser-
laubnis nach §25 Abs.3 AufenthG lediglich eine Beschei-
nigung iiber die Aussetzung der Abschiebung nach § 60a
Abs. 4 AufenthG. Allerdings ist dieser Personenkreis nicht
vollziehbar ausreisepflichtig, sondern lediglich ausreise-
pflichtig. Die Erteilung einer »Duldung light« ist in diesen
Féllen rechtlich nicht haltbar.**

32 BT-Drucks. 19/10047, a.a. O. (Fn.2), S.38.

3 Vgl. auch VAB Berlin, a.a. O. (Fn.9), A.60b 2.2.

** Denkbar sind lediglich die seltenen Fille, in denen trotz der Fest-
stellung des Vorliegens eines Abschiebungsverbots nach §60 Abs.7
AufenthG keine Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.3 AufenthG er-
teilt wird (vgl. auch VAB Berlin, a.a. O. [Fn.9], A.60b.2.2).

lll. Verscharfte Rechtsfolgen der
»Duldung light«

1. Entrechtung, Haft und Ordnungswidrigkeit

Mit der »Duldung light« werden die bereits bestehenden
Sanktionsmoglichkeiten fiir vollziehbar ausreisepflichtige
Menschen, bei denen angenommen wird, dass sie das Ab-
schiebungshindernis selbst zu vertreten haben, gesetzlich
fixiert und es werden neue Sanktionsmafinahmen einge-
fahrt.

So unterliegen Inhaber*innen einer Duldung mit dem
Zusatz »fiir Personen mit ungeklédrter Identitit« grund-
sitzlich einem Erwerbstitigkeitsverbot®, der Wohnsitz-
auflage nach §61 Abs.1d AufenthG* sowie den Leis-
tungskiirzungen nach § 1a AsylbLG".

Daneben droht Personen, die ihren Mitwirkungspflich-
ten nicht nachkommen, unter bestimmten Umstianden
auch die Inhaftierung. So kann die Nicht-Erfillung der
besonderen Passbeschaffungspflichten des § 60b Abs. 3 S. 1
Nr.1, 2 und 6 AufenthG einen konkreten Anhaltspunkt
fiir Fluchtgefahr 1.S.d. §62 Abs.3 AufenthG und damit
einen Grund fiir die Anordnung von Abschiebungshaft
darstellen.”® Das Nicht-Befolgen einer Anordnung der
Auslanderbehérde nach § 82 Abs. 4 AufenthG, bei den Be-
horden des (vermuteten) Herkunftsstaates vorzusprechen,
stellt zudem einen Grund fiir die neu eingefiihrte bis zu
14-tagige Mitwirkungshaft des § 62 Abs. 6 AufenthG dar.*
Eine Inhaftierung ist jedoch nur zuldssig, sofern samtli-
chen sonstigen Voraussetzungen und Grundsitze fiir die
Abschiebungs- bzw. Mitwirkungshaft erfiillt sind und die
Person zuvor auf die Moglichkeit einer Inhaftierung hin-
gewiesen wurde. Auch kann eine Mitwirkungsverletzung
bzw. Tduschung tiber die Identitéit/Staatsangehorigkeit in
der Vergangenheit einen Grund fiir den bis zu zehn Tage
moglichen Ausreisegewahrsam des §62b AufenthG dar-
stellen.*

Laut Gesetzesbegriindung stellt die Verletzung der be-
sonderen Passbeschaffungspflichten eine Ordnungswid-
rigkeit dar, die mit einer Geldbufle von bis zu 5.000 Euro
geahndet wird.*! Der dafiir vorgesehene Verweis im Ge-
setzeswortlaut geht jedoch ins Leere. So heifit es im neu
geschaffenen § 98 Abs. 3 Nr.5b AufenthG:

* §60b Abs.5 S.2 AufenthG.

* §60b Abs.5 S.3 AufenthG.

7§ 1a Abs.3 AsylbLG. Sofern die Duldung aufgrund einer Nicht-Un-
terzeichnung einer »Freiwilligkeitserklarung« mit dem Zusatz »fiir
Personen mit ungekldrter Identitdt« ausgestellt wurde, sind Leis-
tungskiirzungen, der BSG-Rechtsprechung folgend, nicht zuléssig.
Siehe hierzu Fufinote 18.

3§62 Abs.3b Nr.5 AufenthG.

¥ Einzelheiten zu den neuen Haftregelungen siehe Beitrag von Stefan
Kefler in diesem Heft ab S.44.

4 §62b Abs.1S.1 Nr.3 AufenthG.

41 BT-Drucks. 19/10047, a.a.O. (Fn.2), S.48.
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»Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder
fahrlassig [...] entgegen §60b Absatz 1 Satz 2 nicht
alle zumutbaren Handlungen vornimmt, um einen
anerkannten und giiltigen Pass oder Passersatz zu
erlangen [...]«.*

§60b Abs.1 S.2 AufenthG beinhaltet jedoch nicht die
Passbeschaftfungspflicht, sondern lediglich die Modalitéi-
ten der Ausstellung der Duldung. Dort heifit es:

»Dem Ausldnder ist die Bescheinigung tiber die Dul-
dung nach § 60a Absatz 4 mit dem Zusatz »fiir Perso-
nen mit ungeklarter Identitét« auszustellen.«

Bei dem missgliickten Verweis in § 98 AufenthG diirfte es
sich somit um einen Fehler handeln. Gemeint war nach
der Gesetzesbegriindung offenbar der §60b Abs.2 S.1
AufenthG.

2. Keine Aufenthaltsperspektive trotz Heilung der
Pflichtverletzung?

Wie bereits durch die Prasensformulierung des § 60b Abs. 1
S.11V.m. Abs.2 S.1 AufenthG deutlich wird, kann eine
Pflichtverletzung nachtraglich geheilt werden. Diese »Hei-
lung« ist zudem ausdriicklich in §60b Abs.4 AufenthG
geregelt. Danach kann eine Person die zunéchst unterlas-
sene Mitwirkung bei der Passbeschaffung jederzeit nach-
holen. In diesen Fillen

»ist die Verletzung der Mitwirkungspflicht geheilt
und dem Auslinder die Bescheinigung tiber die
Duldung nach §60a Absatz 4 ohne den Zusatz »fiir
Personen mit ungeklérter Identititc auszustellen.«*

Daraus folgt zunachst im Umkehrschluss, dass ein in der
Vergangenheit liegendes Fehlverhalten nicht mit der Er-
teilung einer »Duldung light« sanktioniert werden darf.
Vielmehr kommt es stets darauf an, dass die Person ge-
genwdrtig ihrer Passbeschaffungspflicht nicht bzw. nicht
ausreichend nachkommt.

Zu beachten bleibt jedoch, dass mit der Heilung der
Mitwirkungsverletzung zwar der Zusatz »fiir Personen mit
ungeklarter Identitit« zu streichen ist und auch die Sank-
tionen, die an den Besitz einer solchen Duldung gekniipft
sind, nicht mehr zuléssig sind, allerdings droht nunmehr
u. U. die unmittelbare Aufenthaltsbeendigung, zumindest
firr die Personen, bei denen die Erfiillung der Passbeschaf-
fungspflicht tatsdchlich zum Erhalt eines giiltigen Passes
gefiithrt hat. Schliefllich darf die »Duldung light« nur er-
teilt werden, wenn keine weiteren Abschiebungshinder-
nisse vorliegen. Ist das alleinige Abschiebungshindernis,
beispielsweise der fehlende Pass, nunmehr entfallen, hat

42§98 Abs.3 Nr.5b i. V.m. § 98 Abs.5 AufenthG.
$§60b Abs.4 S.2 AufenthG.

die Auslanderbehorde die Abschiebung zu vollziehen, so-
fern die eigenstdandige Ausreise nicht gewéhrleistet ist und
kein anderweitiges Aufenthaltsrecht besteht.**

Da die Voraufenthaltszeiten einer Duldung mit dem
Zusatz »fir Personen mit ungekldrter Identitit« gemaf3
§60b Abs.5 S.1 AufenthG weder bei den Bleiberechtsre-
gelungen der §§25a und b AufenthG noch bei der Aus-
bildungs- und Beschiftigungsduldung nach den §§60c
und d AufenthG angerechnet werden, wirkt sich der Be-
sitz einer solchen Duldung gravierend auf die aufenthalts-
rechtlichen Perspektiven der betroffenen Personen aus.*
Durch die Nichtanrechenbarkeit der Duldungszeiten
konterkariert die Neuregelung sdmtliche Bestrebungen
der vergangenen Jahre, Personen mit Duldung nach ei-
nem langeren Aufenthalt und dem Nachweis sogenannter
Integrationsleistungen eine Aufenthaltsperspektive zu er-
offnen.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang allerdings der
Hinweis in der Gesetzesbegriindung, dass die Zeiten des
Besitzes einer »Duldung light« keine schddlichen Unter-
brechungszeiten darstellen sollen.* Dies bedeutet, dass
im Fall einer zwischenzeitlichen Heilung die Duldungs-
zeiten vor Ausstellung der »Duldung light« wieder auf-
enthaltsrechtliche Wirkung entfalten und auf die Vorauf-
enthaltszeiten fiir die §§ 25a und b AufenthG anrechenbar
sind.” Auch wenn die Gesetzesbegriindung in diesem
Zusammenhang ausdriicklich nur auf ununterbrochene
Duldungszeiten (und nicht auf ununterbrochene Aufent-
haltszeiten) eingeht, muss dies dariiber hinaus selbstver-
standlich auch fiir Zeiten des vorangegangenen rechtmai-
Bigen sowie des gestatteten Aufenthalts gelten.

Nichtsdestotrotz fithrt die Neuregelung zu einer fakti-
schen Aushohlung der Bleiberechtsregelungen der §$25a
und b AufenthG. Insbesondere die Regelung des §25a
AufenthG droht kiinftig ins Leere zu laufen, da ein An-
trag auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis vor Vollen-
dung des 21. Lebensjahres gestellt werden muss. Ist die
heranwachsende Person zu diesem Zeitpunkt jedoch im
Besitz einer Duldung mit dem Zusatz »fiir Personen mit
ungekldrter Identitit«, kann die Aufenthaltserlaubnis
nach § 25a AufenthG nicht erteilt werden, da die Erteilung
grundsitzlich die Kldrung von Identitit und Staatsange-
horigkeit sowie die Erfiillung der Passpflicht voraussetzt.*
Hat die Person zwischenzeitlich eine Duldung ohne den
Zusatz erhalten, werden die Zeiten der »Duldung light«
nicht mitgerechnet, sodass die Person in den meisten Fal-
len zum Stichtag 21. Geburtstag keine anrechenbaren vier
Jahre Voraufenthalt vorweisen kénnen wird.*

# §58 Abs. 1 AufenthG.

# Zu den gednderten Voraussetzungen der Ausbildungsduldung und
der neuen Beschiftigungsduldung vgl. Roder/Wittmann, a.a.O.
(Fn.30).

4 BT-Drucks. 19/10047, a.a.O. (Fn.2), S.39.

* Ebenda.

#§5 Abs.1 Nr.1a und 4 AufenthG.

# Inwiefern sich die Nicht-Anrechenbarkeit der Duldungszeiten auch
auf den Zugang zur Beschiftigung oder leistungsrechtliche Ansprii-
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IV. Fazit

Mit der Einfithrung des §60b AufenthG ist weder eine
tatsachliche Konkretisierung der bereits bestehenden
Passbeschaffungspflichten noch eine differenzierte Aus-
sage zur Zumutbarkeit der jeweiligen Mitwirkungshand-
lungen unter Beriicksichtigung der Praxis der einzelnen
Herkunftsstaaten erfolgt. Vielmehr bleibt es im Wesent-
lichen bei einer pauschalen Auflistung von zumutbaren
Handlungen, die fiir die bestehenden praktischen Schwie-
rigkeiten bei der Passbeschaffung keinen hilfreichen Lo-
sungsansatz darstellen.

Der neue § 60b AufenthG stellt somit ein reines Sank-
tionsinstrument dar, welches sich in die spitestens seit
Herbst 2015 zu beobachtenden gesetzgeberischen Be-
mithungen einreiht, die an anderer Stelle gerade erst er-
offneten »Bleibeperspektiven« durch den systematischen
Aussschluss von Personen, denen Fehlverhalten vorge-
worfen wird, ins Leere laufen zu lassen. Damit wird nach
zahlreichen gescheiterten Versuchen schliefllich auch
die Forderung der Bund-Liander-Arbeitsgruppe »AG
Riickfiihrung« umgesetzt, Abschiebungen mit fast allen
Mitteln durchzusetzen. Diese hatte bereits in ihrem Be-
richt »Vollzugsdefizite« aus dem Jahre 2011 moniert, dass
die asyl- und ausldnderrechtlichen Vorschriften »keine
wirksamen Moglichkeiten zur Beeinflussung des Mitwir-
kungsverhaltens« bieten wiirden und die Tendenz, ein
Aufenthaltsrecht allein an die Aufenthaltsdauer zu kntip-
fen, mit Sorge betrachtet.

che in der Praxis auswirken wird, bleibt abzuwarten. So lasst der Ge-
setzeswortlaut durchaus den Schluss zu, dass auch in anderen Nor-
men, in denen der Zugang zu bestimmten Rechten von geduldeten
Voraufenthaltszeiten abhingig gemacht wird (z.B. BeschV, SGB III,
BKGG, BEGG) die Zeiten des Besitzes einer »Duldung light« nicht
mitberechnet werden. Allerdings ldsst die Gesetzesbegriindung dar-
auf schlieffen, dass mit der Regelung des §60b Abs.5 S.1 AufenthG
beabsichtigt war, einen nahtlosen Ubergang in eine Aufenthaltser-
laubnis zu verhindern. Vor diesem Hintergrund wird in den VAB
Berlin zu § 32 BeschV die Auffassung vertreten, dass etwa hinsicht-
lich des Zugangs zur Beschiftigung auch die Zeiten des Besitzes einer
Duldung mit dem Zusatz »fiir Personen mit ungeklarter Identitat«
anzurechnen sind (VAB Berlin, a.a. O. [Fn. 9], B.BeschV.32.2.5).

% AG »Rickfithrung«, Vollzugsdefizite. Ein Bericht iiber die Probleme
bei der praktischen Umsetzung von ausldnderbehérdlichen Ausrei-
seanforderungen (2011).

Aufgrund der weitreichenden Folgen einer Duldung
mit dem Zusatz »fiir Personen mit ungeklarter Identitat«
wird es in der Beratungspraxis vor allem darum gehen,
stets genau zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Er-
teilung der »Duldung light« tatsidchlich vorliegen sowie
die Mitwirkung und ggf. die Unzumutbarkeit im Einzel-
fall gegeniiber der Ausldnderbehorde darzulegen. Da die
Erfilllung der Passbeschaffungspflichten, je nach Her-
kunftsland, durchaus Zeit braucht, gilt es darauf zu ach-
ten, dass die benétigte Zeit auch gewéhrt wird. Schlieflich
darf eine entsprechende Duldung nur ausgestellt werden,
wenn die Auslinderbehorde die Person zu den entspre-
chenden Handlungen aufgefordert hat und die Person
Gelegenheit hatte, dieser Aufforderung auch nachzukom-
men.”" Auch ist zu priifen, ob gegebenenfalls anderweitige
Abschiebungshindernisse vorliegen. Daneben sollte die
Zeit bis zur erstmaligen Entscheidung tiber die Erteilung
einer »Duldung light« genutzt werden, um abzukléren, ob
die betroffene Person u.U. die Voraussetzungen fiir die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oder einer Ausbil-
dungs- bzw. Beschiftigungsduldung erfillt.

Sofern die Auslinderbehérde die Duldung mit dem
Zusatz »fiir Personen mit ungeklarter Identitit« erteilen
will, hat sie diese Entscheidung schriftlich zu begriinden.
Auf die schriftliche Begriindung und damit einem rechts-
mittelfdhigen Bescheid sollte in der Praxis stets bestanden
werden und zusammen mit einer Fachberatungsstelle
bzw. einer aufenthaltsrechtlich versierten Anwélt*in ge-
klart werden, ob die Entscheidung der Auslianderbehérde
verwaltungsgerichtlich zu iiberpriifen ist.

' Vgl. VAB Berlin, a.a. O. (Fn.9), A. 60b 3.2.
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lIl. Fazit

Mit einem Anderungsantrag kurz nach der Sach-
verstindigenanhérung im Bundestag wurden dem
»I1. Hau-Ab-Gesetz« weitreichende Anderungen hinzu-
gefiigt.! Dazu gehoren eine Ausweitung der Aufenthalts-
pflicht in Erstaufnahmeeinrichtungen (EAE - hierzu
zahlen auch Ankunftszentren und AnkER-Zentren) und
die Einfithrung einer »staatlich unabhéngigen« Asylver-
fahrensberatung. Beide Anderungen sind im Kontext der
umstrittenen AnkER-Zentren zu sehen - die Verldnge-
rung der EAE-Aufenthaltspflicht war zuvor in einem spe-
ziellen AnkER-Gesetz vorgesehen gewesen.” Der Beitrag
stellt die neuen Regelungen vor.

*  Wiebke Judith, LL.M., ist rechtspolitische Referentin bei PRO ASYL.
Die hier geduflerten Ansichten sind die der Verfasserin. Wiebke
Judith dankt ihrer Kollegin Bellinda Bartolucci fiir die hilfreichen
Anmerkungen und den verschiedenen Akteuren aus den Bundesldn-
dern fiir die Riickmeldungen zu der bisherigen Praxis.

! Innenausschuss, Ausschuss-Drucks. 19(4)307 vom 3. Juni 2019, An-
derungsantrag der Fraktionen CDU, CSU und SPD zu dem Gesetz-
entwurf der Bundesregierung — Drucks. 19/10047 — Entwurf eines
Zweiten Gesetzes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht;
Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht, auf-
grund der darin vorgesehenen vielfachen Verscharfungen und unter
Bezug auf das erste Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreise-
pflicht, auch »II. Hau-Ab-Gesetz« genannt, BGBL 2019 Teil I Nr. 31,
S.1294ff., abrufbar auf fluechtlingsrat-berlin.de unter »Recht & Rat/
Asyl & Aufenthalt«.

2 Zum Konzept der AnkER-Zentren siehe Kluth, AnkER-Zentren —
Ein Blick hinter die Kulissen eines migrationspolitischen Akronyms,
ZRP 2018, 190; vorher war die Ausweitung der Aufenthaltszeit im
folgenden Gesetzentwurf enthalten und wurde dort mit der Notwen-
digkeit, die Rechtssicherheit der AnkER-Zentren zu sichern, begriin-
det: Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, Entwurf
eines Gesetzes zur besseren Steuerung der Asyl- und Widerrufsver-
fahren (https://bit.ly/2yVhIMS).

I. Verlangerte Aufenthaltspflicht in
Erstaufnahmeeinrichtungen

Das Leben von in einer EAE untergebrachten Menschen®
ist stark eingeschriankt, weshalb sich jede Verlingerung
ihres dortigen Aufenthalts negativ auswirkt.! Zu den
Einschrinkungen gehort ein Arbeitsverbot (§61 Abs. 1
AsylG)’, Kinder kénnen oft trotz ihrem Recht auf Bildung
keine Schule besuchen. Es mangelt massiv an Selbstbe-
stimmtheit und Privatsphére. Dafiir herrscht Perspektiv-
losigkeit und Isolation von der allgemeinen Bevélkerung.®
Daher werden EAE aufgrund der Zustinde und der Gro-
e auch zutreffender Weise als Lager bezeichnet.”

1. Bisherige Rechtslage

Im §47 AsylG werden Asylsuchende verpflichtet, in einer
EAE zu wohnen.® Fiir die Dauer dieser Wohnpflicht galt
eine Richtschnur von sechs Wochen, die maximale Dau-
er wurde mit dem »Asylpaket I« Ende 2015 von drei auf
sechs Monate erhoht (§47 Abs.1 AsylG).” Zudem wurde
mit diesem Gesetz eine Aufenthaltspflicht ohne Befris-
tung fiir Personen aus sog. »sicheren Herkunftsstaaten«'

Soweit moglich werden geschlechtsneutrale Bezeichnungen verwen-
det. Wenn dies nicht méglich ist, wird die weibliche Form der Les-
barkeit wegen verwendet, es sind aber alle Menschen mitgemeint.

*  Siehe kritisch zur AnkER-Einrichtung Oberfranken, Markus Kraft,

Asylmagazin 10-11/2018, S.3511F.

Bislang galt ein Arbeitsverbot grundsitzlich wahrend des Aufenthalts

in der EAE, was de facto ein Verbot von sechs Monaten bedeutete.

Nun gilt das Arbeitsverbot fiir neun Monate (vgl. Art. 15 Richtlinie

2013/33/EU). Einem noch langeren Arbeitsverbot unterliegen Perso-

nen aus »sicheren Herkunftsstaaten«.

¢ Siehe beispielhaft Kirstin Eichler, GGUA, Stellungnahme zur 6ftentli-
chen Anhérung des Integrationsausschusses am 10.1.2019, Stellung-
nahme 17/1040, 3.1.2019, S.6f;; PRO ASYL, Was ist los in Sachsen?
Im Gesprich mit dem Séchsischen Fliichtlingsrat, 14.8.2019 (https://
bit.ly/2KQ3x1c).

7 Vgl z.B. PRO ASYL, Tag des Fliichtlings 2018: Kampagne #Nicht-
MeineLager startet, 28.9.2018 (https://bit.ly/2ZhEcqZ); Der Parititi-
sche Gesamtverband, Paritétischer tibt scharfe Kritik am »Masterplan
Migration«, Pressemeldung vom 10.7.2018 (https://bit.ly/30BgouV).

¢ BeckOK AuslR/Heusch, 22. Aufl. 1.5.2019, AsylG §47 Rn. 12a.

°  Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz, BGBL 2015 Teil I Nr.40,
S.17221t.

1 Neben den Mitgliedstaaten der EU sind dies aktuell Albanien, Bos-

nien und Herzegowina, Ghana, Kosovo, Nordmazedonien, Montene-

gro, Senegal und Serbien (Anlage IT zu § 29a AsylG).
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im §47 Abs. 1a AsylG bundesweit eingefiihrt. Sie miissen
grundsitzlich bis zum Ende des Asylverfahrens und bei
einer Ablehnung als »offensichtlich unbegriindet« oder
»unzuldssig« bis zur Ausreise oder Abschiebung in der
EAE leben.

Mit dem ersten »Hau-Ab-Gesetz« wurde 2017 dann
eine Ermachtigungsgrundlage im §47 Abs. 1b AsylG fiir
die Bundesldnder eingefiihrt, mit der sie die Regeln fiir
Personen aus »sicheren Herkunftsstaaten« auf alle Asylsu-
chenden iibertragen konnen.!" Hier besteht eine maxima-
le Dauer der Wohnverpflichtung von 24 Monaten. Diese
Ermachtigung wurde von nur wenigen Bundeslindern
umgesetzt (siehe unten Abschnitt 1.2.).

Bislang gab es ein Spannungsverhiltnis des §47 AsylG
zu den darauf folgenden Regelungen, die festlegen, wann
die Pflicht zum Aufenthalt in einer EAE enden muss."? So
galt, dass diese Verpflichtung zu beenden ist, wenn eine
Abschiebung nicht kurzfristig moglich ist (bisheriger §49
Abs.1 AsylG). Eine Person war auflerdem unverziiglich
aus der EAE zu entlassen und zu verteilen, wenn das Bun-
desamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) mitgeteilt
hat, dass es nicht kurzfristig entscheiden konnte oder
wenn ein Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung
der Klage gegen einen Bescheid des BAMF angeordnet
hatte (bisheriger § 50 Abs. 1 AsylG).

2. Bisherige Praxis der Bundeslander

Bislang haben nur vier Bundeslénder von der Offnungs-
klausel des §47 Abs.1b AsylG Gebrauch gemacht. Dazu
gehoren zwei der drei Bundesldnder,” in denen es bereits
AnkER-Zentren gibt: Bayern hat die Wohnpflicht pauschal
auf 24 Monate erweitert, Sachsen auf 24 Monate fiir Perso-
nen aus Staaten mit einer unbereinigten Schutzquote von
unter 20 %,'* ausgenommen sind Familien mit minderjéh-
rigen Kindern.” In den Verwaltungsabkommen zwischen
dem Bund und Schleswig-Holstein sowie Mecklenburg-
Vorpommern zur Inbetriebnahme von funktionsgleichen
Zentren wird jeweils auf §47 Abs.1b AsylG verwiesen'
— eine landesrechtliche Umsetzung erfolgte nicht.

"' Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht, BGBL 2017
Teil I Nr.52, S.27801t; hierzu ausfiihrlich siehe Stefan Kefiler, Insa
Graefe und Heiko Habbe: Hinweise fiir die Beratungspraxis zum
»Hau-Ab-Gesetz«, Asylmagazin 10-11/2017, S.388f.

2 BeckOK AuslR/Heusch, a.a.O. (Fn.8), Rn. 12e.

* Im Saarland gibt es AnkER-Zentren, aber es wurde keine Verlange-

rung der Wohnpflicht vorgenommen.

Diese Umsetzung ist ndher an dem urspriinglichen Bundesgesetzge-

bungswillen (Kathleen Neundorf, Verlingerte Wohnverpflichtung in

Erstaufnahmeeinrichtungen, ZAR 11-12/2018, S.442). Bei der unbe-

reinigten Schutzquote sind formale Erledigungen enthalten, weshalb

aus ihr keine tatsdchliche Prognose iiber die sogenannte Bleibeper-
spektive gezogen werden kann.

5 Vgl. Art.2 Bayerisches Landesaufnahmegesetz; §12 Abs.3 Sachsi-
sches Fluchtlingsaufnahmegesetz sowie Sichsische Wohnpflichtver-
lingerungsverordnung.

¢ Siehe §5 der Vereinbarung zwischen dem Bund und Mecklenburg-
Vorpommern (https://bit.ly/2NfXxSs); §5 Vereinbarung zwischen

Dariiber hinaus nutzen nur Nordrhein-Westfalen,"”
mit einer Verldngerung auf 24 Monaten bei einer Ausnah-
me fiir Familien mit Kindern, und Sachsen-Anhalt noch
die Erméchtigungsgrundlage. Als einziges Land hat Sach-
sen-Anhalt nicht die volle Verlingerung ausgeschopft,
sondern begrenzt diese auf 18 Monate und nimmt ne-
ben Familien mit Kindern auch allein reisende Frauen,
LGBTIQ, Personen mit schweren physischen oder psychi-
schen Krankheiten sowie Opfer von Folter oder sexuali-
sierter Gewalt von der Regelung aus.'®

Aus verschiedenen Bundesliandern wird berichtet, dass
selbst die verldngerte Frist der Wohnverpflichtung nicht
eingehalten wird und die Menschen ldnger in den EAE
bleiben."

3. Neuregelung durch das »ll. Hau-Ab-Gesetz«

Durch die Gesetzesinderung fillt die urspriinglich im
§47 Abs. 1 AsylG bestehende Richtschnur von einem Auf-
enthalt von sechs Wochen weg. Dartiber hinaus wird die
im Koalitionsvertrag nur fiir AnkER-Zentren vorgesehe-
ne maximale Aufenthaltsdauer fiir alle EAE von sechs auf
18 Monate hinaufgesetzt — eine Verldangerung von einem
Jahr.*® Hinzu kommen weitere Fallgruppen, fiir die keine
maximale Aufenthaltsdauer greift: Dies gilt bei der Ver-
letzung von Mitwirkungspflichten nach §15 Abs.2 AsylG
sowie bei vollziehbar ausreisepflichtigen Personen bei an-
geblicher Tauschung tiber Identitit oder Staatsangehorig-
keit oder wenn zumutbare Mitwirkungshandlungen bei
der Beseitigung von Ausreisehindernissen nicht erfullt
werden. Damit wird die grundsétzliche Annahme der Re-
gelung, die bisher von einem kurzfristigen Aufenthalt in
der EAE ausgegangen ist, umgedreht.*!

Fir Familien mit minderjéhrigen Kindern, inklusive
ihrer erwachsenen Geschwister, gilt im neuen §47 AsylG
immer eine maximale Aufenthaltsfrist von sechs Mo-
naten - d.h. selbst fiir die neuen Ausnahmetatbestdnde
sowie fiir Familien aus »sicheren Herkunftsstaaten«. Der
Offnungsklausel fiir die Linder wurde diese Ausnahme
nicht explizit hinzugefiigt. Angesichts des eindeutigen ge-
setzgeberischen Willens, Familien mit Kindern besonders
zu schiitzen, muss aber auch hier die Ausnahmeregel fiir
Familien berticksichtigt werden.?

dem Bund und Schleswig-Holstein (https://bit.ly/2Z9KSC]J).

7§ 1 Ausfithrungsgesetz NRW zu §47 Absatz 1b AsylG.

8§ 1la Aufnahmegesetz LSA.

1 Fir Bayern sieche ECRE, The AnkER centre, 2019, S.15 (https://bit.
ly/2W7dICZ); firr Nordrhein-Westfalen siehe Eichler, a.a. O. (Fn.6),
S.13f.

% Koalitionsvertrag CDU/CSU und SPD, 19. Legislaturperiode,
Rn.5030fF. (https://bit.ly/2HCOTwO).

2l BeckOK AuslR/Heusch, a.a. O. (Fn.8), Rn.9.

Hierfiir spricht auch, dass die Offnungsklausel der Linder im §47

Abs.1b AsylG an die Regelung zu Personen aus »sicheren Her-

kunftsstaaten« im §47 Abs.1la AsylG angelehnt ist und diese die

Ausnahmeregelung fiir Familien mit Kindern nun enthilt. Vgl. Ent-
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Die Verpflichtung der Lander, Personen aus der EAE
zu entlassen, wenn tber ihren Asylantrag nicht kurzfristig
entschieden werden kann, wird ersatzlos gestrichen. Das
Recht entlassen zu werden, wenn der Klage gegen den
BAMF-Bescheid aufschiebende Wirkung zugesprochen
wurde, ist nicht mehr auf Unzuldssigkeitsentscheidun-
gen anwendbar - also insbesondere nicht auf Personen
im Dublin-Verfahren (neuer §50 Abs.1 AsylG). Die Re-
gelung, dass man entlassen wird, wenn die Abschiebung
nicht »kurzfristig« moglich ist, wird nun durch die For-
mulierung »in angemessener Zeit« ersetzt (neuer §49
Abs.1 AsylG). Was eine »angemessene Zeit« ist, bleibt
offen. Entsprechend besteht die Befiirchtung, dass trotz
nicht absehbarer Abschiebung eine landesinterne Vertei-
lung weg aus der EAE ausbleibt.

Durch die Gesetzesdnderung wird folglich die Ver-
pflichtung der Betroffenen zum Aufenthalt in allen EAE
bundesweit stark ausgebaut. Grundsitzlich haben die
Lander aber die Moglichkeiten der landesinternen Ver-
teilung vor Ablauf der maximalen Dauer der Wohnver-
pflichtung.”® So wurde in der Gesetzesbegriindung bei
Einfiihrung der unbefristeten Wohnpflicht von Personen
aus »sicheren Herkunftsstaaten« festgehalten:

»Eine Rechtspflicht der Lander, diese Personengrup-
pe in einer solchen Einrichtung unterzubringen, ist
damit nicht verbunden«.*

Einen expliziten Spielraum im Gesetz gibt es z.B. bei Ka-
pazititsengpassen® und medizinischen oder familidren
Hartefillen (§49 Abs.2 AsylG).? Beziiglich Personen mit
besonderen Bediirfnissen ist darauf hinzuweisen, dass
eine Verpflichtung der Lénder eingefithrt wurde, ihren
Schutz bei der Unterbringung zu garantieren (neuer §44
Abs.2a AsylG) - ein solcher wird regelméfiig nicht in Un-
terkiinften der Grof3e einer EAE méglich sein.”

wurf eines Gesetzes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht,
Drucks. 18/11546, 16.3.2017, S.23.

2 BeckOK AuslR/Heusch, a.a.O. (Fn.8), Rn. 12a; siehe auch Claudius
Voigt, GGUA Fliichtlingshilfe, Verlagerung, Juni 2019, S.3 (https://
bit.ly/2P7Ww1d).

24 Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD, Entwurf ei-
nes Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz, BT-Drucks. 18/6185,
29.9.2015, S.34.

»  Fiir die neue Ergdnzung im §49 Abs. 2 AsylG »[...] insbesondere zur
Gewihrleistung der Unterbringung und Verteilung [...]« wird in der
Gesetzesbegriindung beispielhaft die Uberlastung von Kapazititen
angefiihrt. Anderungsantrag, a.a.O. (Fn. 1), S.10.

* NK-AuslR/Bender/Bethke, 2. Aufl. 2016, AsylVfG §49 Rn. 5.

? Eine solche Verpflichtung bestand grundsitzlich schon aufgrund von
Art. 18 Abs. 3 EU-Aufnahmerichtlinie (2013/33/EU).

Il. Einfiihrung einer
Asylverfahrensberatung?

Eine der problematischsten Auswirkung einer ldngeren
Wohnverpflichtung in EAE ist die damit oft einhergehen-
de Isolation, die es den Personen auch erschwert, recht-
liche Unterstiitzung zu bekommen.”® Entsprechend zu
begriiffen war die Ankiindigung im Koalitionsvertrag,
dass »unabhingige und flichendeckende Asylverfahrens-
beratung« gewiahrleistet werden soll.” Die nun erfolgte
Umsetzung erfiillt aber nicht die Anforderungen an eine
tatsdchlich unabhdngige Asylverfahrensberatung, wie im
Folgenden aufgezeigt wird.

1. Notwendigkeit einer unabhdngigen
Asylverfahrensberatung

Die Forderung nach einer unabhéngigen, kostenlosen und
qualifizierten Asylverfahrens- und Rechtsberatung fiir
alle schutzsuchenden Menschen wird schon lange erho-
ben, besonders prominent in den Memoranden von 2005
und 2016.% Die weiter bestehende Relevanz wurde bei der
Sachverstindigenanhoérung zu zwei Antrigen der Bun-
destagsfraktion von Biindnis 90/Die Griinen in diesem
Jahr deutlich, bei der die Mehrheit der Sachverstandigen,
darunter Richterinnen sowie Vertreterinnen von Anwalt-
schaft und Zivilgesellschaft, die Einfiihrung einer solchen
unabhéngigen Asylverfahrensberatung unterstiitzte.”!
Das Kernstiick einer Asylverfahrensberatung im Sin-
ne einer Rechtsberatung ist die individuelle Vorbereitung
der asylsuchenden Person im Einzelfall auf die Anho-
rung - weshalb eine solche Beratung vor der Anhorung
stattfinden muss. Bei Bedarf sollte eine Begleitung zum
Anhorungstermin eingerichtet werden. Zudem wird die
Personen iiber ihre Rechte und Pflichten aufgeklért. Bei
einem ablehnenden Bescheid wird zu Rechtsmitteln bera-
ten und bei deren Einlegung unterstiitzt.*> In Anbetracht
der Umstidnde vieler EAE, in denen wie beschrieben Asyl-
suchende wihrend des gesamten Asylverfahrens leben
sollen, ist die Asylverfahrensberatung essentiell, damit die

8 Siehe dhnlich Uwe Berlit, Herausforderungen durch die Verlagerung
von Asylverfahren auf die Gerichte, Asylmagazin 4/2019, S. 86.

# Koalitionsvertrag CDU/CSU und SPD, a.a. O. (Rn.20), Rn.5011.

% Amnesty International, AWO, BAfE, Caritas, Der Parititische, DAV

AG Migrationsrecht, Diakonie Deutschland, JRS, NRV, PRO ASYL,

RAV, Rechtsberaterkonferenz, Memorandum fiir faire und sorgfalti-

ge Asylverfahren. Standards zur Gewiéhrleistung der asylrechtlichen

Verfahrensgarantien, 2016, S.33 (https://bit.ly/2gZGhBq); Amnesty

International, AWO, Caritas, Der Paritétische, DAV AG Migrations-

recht, Diakonie Deutschland, NRV, PRO ASYL, RAV, Rechtsberater-

konferenz, Memorandum zur derzeitigen Situation des deutschen

Asylverfahrens, 2015, S.32 (https://bit.ly/30x7r5N).

Vgl. Ausschuss fiir Inneres und Heimat, Wortprotokoll der 51. Sit-

zung, 6. Mai 2019, Protokoll-Nr.19/51, S.5ff. Zur Einfithrung des

§12a AsylG fand, wie eingangs erwéhnt, keine Sachverstindigenan-

horung statt.

> Ruth Weinzierl, Asylverfahrensberatung in Deutschland, Beilage
zum Asylmagazin 7-8/2017, S.9, 15.
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Betroffenen einen effektiven Zugang zu ihren Rechten ha-
ben.” Fiir das spezielle Flughafenverfahren hielt das Bun-
desverfassungsgericht schon 1996 einen Anspruch auf
kostenlose Rechtsberatung fest.**

Dass der Zugang zu unabhéngiger und unentgeltlicher
Asylverfahrensberatung eine positive Auswirkung auf
Rechtsstaatlichkeit, Fairness, Qualitat und Effizienz des
Asylverfahrens hat, bestitigte auch ein BAMF-Pilotpro-
jekt im Frithjahr 2017, bei welchem Wohlfahrtsverbinde
eine unabhéngige Beratung gewdhrleisteten.”

2. Neuregelung durch das »ll. Hau-Ab-Gesetz«

Mit dem nun eingefiithrten § 12a AsylG wird ein anderes,
soweit bekannt nicht evaluiertes, Pilotprojekt des BAMF
in den AnkER-Zentren in Gesetzesform gegossen. Dabei
wird ein zweistufiges Verfahren vorgesehen: Im ersten
Schritt informiert das BAMF in Gruppengesprachen vor
der Asylantragstellung iiber das Asylverfahren und gleich-
zeitig bereits tiber Riickkehrméglichkeiten.® Letzteres ist
problematisch, da es Asylsuchenden unberechtigterweise
den Eindruck vermitteln konnte, dass ihr Asylantrag keine
Aussicht auf Erfolg hitte.”” In einem zweiten Schritt sollen
alle Asylsuchende die Moglichkeit eines Einzelgespréchs
zur individuellen Asylverfahrensberatung haben - ent-
weder durch das BAMF oder durch einen Wohlfahrts-
verband. Wann die individuelle Asylverfahrensberatung
stattfindet, ist nicht festgelegt, eine Beratung vor der An-
hérung wird also nicht unbedingt gewahrleistet.”® Dieses
Konzept wird im §12a AsylG »unabhdngige staatliche
Asylverfahrensberatung« getauft.

Eine »unabhéngige staatliche« Asylverfahrensberatung
ist bereits sprachlich ein Widerspruch. Mitarbeitende des
BAMEF sind per se nicht unabhingig, denn sie arbeiten
fiir die Giber das Asylverfahren entscheidende Behorde,
die im Falle eines Gerichtsverfahrens auch Klagegeg-
nerin ist. Um eine tatsdchlich unabhéngige Beratung zu

* Laura Hilb, Effektiver Zugang zu Recht. Der Anspruch auf Rechts-
beratung wihrend des Asylverfahrens, Beilage zum Asylmagazin
7-8/2017, S.7; Bartolucci, Stellungnahme von PRO ASYL zum
Antrag fiir ein umfassendes Qualititsmanagement beim BAMF
(BT-Drucks. 19/4853) sowie zum Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des Asylgesetzes zur Beschleunigung von Verfahren durch er-
weiterte Moglichkeit der Zulassung von Rechtsmitteln (BT-Drucks.
19/1319), 2.5.2019, S. 15 (https://bit.ly/2Htbvg5).

3 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 14.5.1996 — 2 BvR 1516/93 -
Rn. 137.

% Bartolucci, a.a.O. (Fn.33), S.9; Der Evaluationsbericht wurde

nicht offiziell veroffentlicht, kann aber hier abgerufen werden:

https://bit.ly/2P1DLsz.

Zu Berichten von Qualititsmangeln der Gruppengespriche in Bay-

ern sieche ECRE, a.a.O. (Fn.19), S.10.

¥ Angesichts einer bereinigten Gesamtschutzquote von aktuell 55 % ist

dieser Eindruck falsch. BAMF, Aktuelle Zahlen zu Asyl. Juli 2019,

S.3. Siehe auch Weinzierl, a.a. O. (Fn.32), S. 15.

Laut Bundesregierung kann diese im Zeitraum von vor der

Antragstellung bis zum Abschluss des behordlichen Verfahrens in

Anspruch genommen werden. Siehe Anderungsantrag der Fraktio-

nen, a.a.O. (Fn. 1), S.8.

bieten, muss diese in institutioneller, personlicher und
raumlicher Hinsicht von der Behorde getrennt sein, die
Entscheidungen tiber Asylantrige fallt, um selbst den An-
schein von Abhéngigkeit zu vermeiden.” Es spielt folglich
keine Rolle, wie das BAMF intern fiir eine Trennung zwi-
schen beratenden und entscheidenden Mitarbeitenden
sorgt. Die Betroffenen werden das Personal des BAMF
nicht als unabhédngig wahrnehmen und ihm entsprechend
weniger Vertrauen entgegenbringen. SchliefSlich haben
viele Asylsuchende in ihren Heimatldndern schlechte Er-
fahrungen mit Behorden gemacht, wurden teils von ihnen
verfolgt. Auch das Bundesverfassungsgericht sah bei der
Beratung im Flughafenverfahren eine »[...] von den Ent-
scheidungstrigern unabhingige [...]« Stelle vor.*
Dariiber hinaus wird vom BAMF keine Rechtsberatung
durchgefiihrt.” Das bedeutet, dass die BAMF-Beraterin-
nen im Fall eines ablehnenden Bescheids zum Beispiel
keine Aussagen dazu treffen, ob Rechtsmittel Aussicht
auf Erfolg haben. Eine solche konkrete rechtliche Bera-
tung im Sinne des Rechtsdienstleistungsgesetzes ist aber
erforderlich und wird auch von Wohlfahrtsverbanden
ibernommen.*? Deren Beteiligung ist im § 12a AsylG nur
optional vorgesehen und die Umsetzung ist noch mit eini-
gen Fragen behaftet. So verwundert, dass in der Gesetzes-
begriindung der Zugang zu den Aufnahmeeinrichtungen
nur »[...] soweit dies erforderlich ist«** gewahrt werden
soll - ein Zugang ist aber zwingend erforderlich, schon al-
lein um die Menschen iiber das Angebot zu informieren.
Dariiber hinaus vermitteln Mitarbeitende des BAMF
nicht aktiv an Rechtsanwaltinnen, da sie als staatlich
Angestellte nicht in den Wettbewerb zwischen Rechts-
anwaltinnen eingreifen diirfen.* Ein freier Zugang zu
Aufnahmeeinrichtungen fiir Anwialtinnen und andere
Unterstiitzerinnen besteht oft nicht und angesichts der
Uberlastung vieler Rechtsanwiltinnen kann das Fin-
den einer Rechtsvertretung fast unmoglich sein.*® Dies
ist mit Hinblick auf Art.22 EU-Asylverfahrensrichtlinie
(2013/32/EU) kritisch, demzufolge Asylsuchende in je-
dem Verfahrensschritt effektive Gelegenheit haben miissen,
eine Rechtsvertreterin zu beauftragen.” Grundsitzlich
muss zudem laut européischem Recht den Asylsuchenden
die Moglichkeit eingerdaumt werden, mit dem UNHCR
oder Nichtregierungsorganisationen Kontakt aufzuneh-

¥ Weinzierl, a.a.O. (Fn.32), S.13f.

40 BVerfG, a.a.O. (Fn.34), Rn.137.

41 Erganzende Information zur Asylstatistik fiir das dritte Quartal 2018
- Schwerpunktfragen zur Asylverfahrensdauer, BT-Drucks. 19/7552,
S.29; Anderungsantrag der Fraktionen, a.a.O. (Fn. 1), S.8.

4 Sjehe ausfiihrlich dazu Weinzierl, a.a. O. (Fn.32), S. 12 ff; zur aktuel-
len Praxis siehe die Ubersicht von Michael Kalkmann zum derzeiti-
gen Beratungsangebot, in diesem Heft ab S.78.

4 Anderungsantrag, a.a.O. (Fn. 1), S.8.

4 Wohlfahrtsverbidnde vermitteln an Rechtsanwiltinnen, siehe dazu
Weinzierl, a.a. O. (Fn.32), S. 15.

# Ebd., S.9f; Ulrich Maidowski und Jens Hanschmidt, Fliichtlings-
recht vor Gericht, Beilage zum Asylmagazin 7-8/2017, S.31.

4 Siehe auch Hilb, a.a.O. (Fn.33), S.4f; Weinzierl, a.a.O. (Fn.32),
S.11.
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men, um von ihnen unterstiitzt und beraten zu werden
(Art.12 Abs.1 Bst.c EU-Asylverfahrensrichtlinie, Art.18
Abs.2 Bst.c EU-Aufnahmerichtlinie 2013/32/EU). Dies
schliefdt Betretungsverbote fiir Unterstiitzerinnen aus, da
ansonsten den Bewohnerinnen - besonders, aber nicht
nur im Fall von abgelegenen Einrichtungen - keine Mog-
lichkeit einer effektiven Kontaktaufnahme mit Nichtre-
gierungsorganisationen gegeben ist.””

Insbesondere wenn das BAMF auch die Einzelgespra-
che durchfiihrt, stellt sich angesichts der Lage von Asylsu-
chenden, die keine Kenntnis des deutschen Rechtssystems
haben und nach ihrer Ankunft in einer psychischen und
physischen Ausnahmesituation sind, die Frage, ob sie bei
diesem Mangel an tatsachlicher Unterstiitzung ihre Rech-
te nur theoretisch oder auch praktisch wahrnehmen kon-
nen.*

¥ Vgl. die Kritik an der bayerischen Praxis in den AnkER-Zentren:
Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr.33: Sicherstel-
lung der Inanspruchnahme unabhingiger rechtlicher Beratung und
Vertretung in AnkER-Zentren, Oktober 2018, S.6f. (https://bit.
ly/2Hc5 moe); siehe auch Berlit, a.a. O. (Fn.28), S. 87.

* Hilb, a.a.0. (Fn.33), S.3f, 7.

Ill. Fazit

Mit den beiden Anderungen greift die Bundesregierung
in zwei bislang eher bei den Bundeslindern angesiedelte
Themen ein: die Lange des Aufenthalts in einer EAE und
die Asylverfahrensberatung. Insbesondere Ersteres ldsst
sich auf das bislang kaum umgesetzte AnkER-Konzept
des Bundesinnenministers zuriickfithren — mit der Ge-
setzesinderung soll diesem Vorschub geleistet werden.
Doch den Bundeslidndern bleibt weiterhin Spielraum bei
der landesinternen Verteilung und bei der Umsetzung der
Asylverfahrensberatung. Eine so frith wie moglich statt-
findende tatsdichlich unabhdngige Asylverfahrens- und
Rechtsberatung ist angesichts der verlingerten Unter-
bringung in den EAE jetzt erst recht unerlésslich, um fai-
re Asylverfahren zu garantieren - sie kann aber nicht die
vielen anderen integrationshemmenden Auswirkungen
der EAE abfedern. Eine zunehmende und ldngere Isolati-
on von Asylsuchenden ist zu befiirchten.
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Uberblick zu Beratungsstrukturen in Aufnahmeeinrichtungen

Zentrale Ergebnisse einer Umfrage im Sommer 2019

Vorbemerkung

Der neue §12a AsylG sieht vor, dass das Bundesamt fiir
Migration und Fliichtlinge (BAMF) eine »fiir die Asylsu-
chenden freiwillige, unabhéngige staatliche Asylverfah-
rensberatung« durchfiihrt. Diese besteht aus einer ersten
Stufe, in der in Gruppengespréachen iiber den Ablauf des
Asylverfahrens sowie iiber Riickkehrmoglichkeiten in-
formiert wird."! Diese Informationen sollen noch vor der
Asylantragstellung vermittelt werden. In der zweiten Stufe
besteht dann fiir die Asylsuchenden die Gelegenheit, in
Einzelgesprichen eine individuelle Asylverfahrensbera-
tung zu erhalten, die durch das BAMF oder die Wohl-
fahrtsverbande durchgefiihrt wird.

Vor dem Hintergrund dieser Anderungen hat der In-
formationsverbund Asyl und Migration im Sommer 2019
eine Umfrage zu den aktuell bestehenden Beratungsange-
boten in den Aufnahmeeinrichtungen durchgefiihrt. Be-
fragt wurden die zustdndigen Landesbehdrden, die Wohl-
fahrtsverbande sowie die Fliichtlingsréte. Informationen
wurden vor allem zu den existierenden Strukturen der
Verfahrensberatung, zu Art und Umfang der Beratung
und zu den Moglichkeiten des Zugangs zum jeweiligen
Angebot gesammelt.

In die Auswertung einbezogen wurden die Aufnahme-
einrichtungen, in denen die erste Phase des Asylverfahrens
stattfindet, also Ankunftszentren, AnkER-Zentren sowie
diejenigen Aufnahmeeinrichtungen der Lander, auf deren
Geldnde sich eine Aufenstelle des BAMF befindet und
Verfahren durchfiihrt.

Im Folgenden fassen wir die wesentlichen Ergebnisse
zusammen, eine Ubersicht mit detaillierteren Angaben
zur Situation in den einzelnen Bundeslandern veréffent-
lichen wir zudem auf asyl.net.

In einer Reihe von Bundesldndern wird die Ausgestal-
tung der Verfahrensberatung vor dem Hintergrund der
neuen Gesetzeslage derzeit diskutiert und neu konzipiert.
Es ist daher zu betonen, dass die nachfolgenden Anga-
ben die Situation zum Zeitpunkt der Abfrage (Juli/Au-
gust 2019) und damit vor Inkrafttreten der Gesetzesande-
rung abbilden.
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krafttreten am 21.8.2019.

Existierende Beratungsangebote

Die existierenden Beratungsangebote unterscheiden sich
bereits strukturell deutlich: In der Hélfte der Bundeslan-
der gibt es in den Aufnahmeeinrichtungen hauptamtlich
besetzte Stellen, die auf die Verfahrensberatung speziali-
siert sind. In einer Reihe von anderen Bundesldndern ist
die Verfahrensberatung dagegen Teil der Sozialberatung.

o (Hauptamtliche) Verfahrensberatung: In acht Bundes-
lindern wird eine unabhéngige Verfahrensberatung in
den Aufnahmeeinrichtungen von hauptamtlichen Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern angeboten (Berlin, Hes-
sen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Saarland,
Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen). Durchge-
fithrt wird die Verfahrensberatung hier von Verbianden,
Fliichtlingsriten und Kirchenkreisen. In den meisten
Einrichtungen werden die Stellen ganz oder teilweise
mit Landes- und weiteren Fordermitteln finanziert.

o Kombinierte Sozial- und Verfahrensberatung: In fiinf
weiteren Bundeslindern tbernimmt die Sozialbera-
tung, die in den Einrichtungen von Wohlfahrtsverban-
den geleistet wird, auch Aufgaben der Verfahrensbe-
ratung (Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg,
Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein).

o Kein stindiges Angebot: In zwei Bundesldndern (Bre-
men, Mecklenburg-Vorpommern) besteht kein standi-
ges Angebot in den jeweiligen Einrichtungen, sondern
es werden ein- bis zweimal wochentlich Sprechstunden
von Wohlfahrtsverbanden oder dem Fliichtlingsrat an-
geboten.

o Kein Beratungsangebot: In Hamburg existiert kein Be-
ratungsangebot auf dem Geldnde der am Stadtrand ge-
legenen Einrichtung. Die Asylsuchenden werden hier
auf Beratungsangebote in der Innenstadt verwiesen.

In einigen Bundeslindern (Bayern, Mecklenburg-Vor-
pommern, einige Standorte in Nordrhein-Westfalen, Saar-
land, Sachsen, Schleswig-Holstein) gibt es zusdtzlich be-
reits Beratungsangebote durch das BAME Die in der neuen
Vorschrift angelegte Arbeitsteilung, wobei das BAMF die
allgemeine Beratung in Gruppengesprachen durchfiihrt
und unabhéngige Tréger fiir die individuelle Beratung der
»zweiten Stufe« zustdndig sind, scheint in diesen Landern
also - wenn auch mit unterschiedlicher Ausgestaltung -
zumindest im Ansatz bereits praktiziert zu werden.
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In den meisten Bundesldndern werden die Beratungs-
angebote aus Landesmitteln geférdert, zum Teil in Kombi-
nation mit europdischen Férdermitteln. Soweit Angaben
zur Stellenausstattung und zum zeitlichen Umfang der
Beratung (Offnungszeiten) vorliegen, deuten diese darauf
hin, dass sich auch hierin die Angebote deutlich unter-
scheiden: So wird in Rheinland-Pfalz ein Stellenschliissel
von einer Personalstelle pro 350 Asylsuchenden (Kapa-
zitat der Einrichtung) fiir die kombinierte Sozial- und
Verfahrensberatung angegeben. In Nordrhein-Westfalen
gilt ein genereller Schliissel von 1:150 fiir die Verfahrens-
beratung. Die Angaben zum Stellenumfang sowie zur Er-
reichbarkeit sind allerdings wegen des unterschiedlichen
Charakters der Angebote nur bedingt vergleichbar: Wo
die Sozial- und Verfahrensberatung kombiniert wird, sind
die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter hdufig ganztags er-
reichbar (so z. B. laut Auskiinften in Baden-Wiirttemberg,
Brandenburg und Schleswig-Holstein), es ist aber nicht
klar, wie viel Zeit ihnen fiir die Verfahrensberatung neben
den vielfiltigen weiteren Aufgaben zur Verfiigung steht.
Einige der Stellen, die auf Verfahrensberatung spezialisiert
sind, haben demgegeniiber zum Teil kiirzere Offnungszei-
ten. Dies liegt aber daran, dass die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter einen Teil ihrer Arbeitszeit fiir die Vor- und
Nachbereitung der Gespriche sowie fiir mogliche zusatz-
liche Termine einplanen.

Zugang zur Beratung und Ablauf

Die meisten der hier genannten Beratungsangebote be-
finden sich auf dem Geldnde der jeweiligen Aufnahme-
einrichtungen. Vor dem Hintergrund, dass in allen Ein-
richtungen die Abldufe zwischen Antragstellung und
Anhoérung in den letzten Jahren deutlich beschleunigt
wurden und hdufig innerhalb weniger Tage abgewickelt
werden, bietet allein die Prasenz auf dem Gelinde der
Aufnahmeeinrichtung noch keine Garantie dafiir, dass die
Angebote auch tatsdchlich wahrgenommen werden. Es ist
daher besonders wichtig, dass die Asylsuchenden ausrei-
chend informiert werden, insbesondere um Gelegenheit
zu erhalten, vor der Anhorung eine Beratungsstelle auf-
zusuchen. Aus den vorliegenden Auskiinften ergibt sich
auch in dieser Hinsicht ein sehr differenziertes Bild. So
werden in den meisten Bundeslindern Hinweise auf die
Angebote im Rahmen der Erstaufnahme erteilt, dies er-
folgt aber in sehr unterschiedlicher Form:

o Ublich sind Hinweise auf das Beratungsangebot in
Form von Aushidngen und Faltblittern. In einigen
Bundeslindern (Niedersachsen, Rheinland-Pfalz) soll
im Rahmen der Erstaufnahme zudem ein miindlicher
Hinweis auf die Beratung erfolgen.

« In einigen Einrichtungen, in denen ein anderer Tri-
ger fiir die Sozialberatung zustindig ist, soll dieser
an die Verfahrensberatung vermitteln (Berlin, Meck-

lenburg-Vorpommern, Sachsen-Anhalt). Laut der
Riickmeldung aus Berlin erscheint aber nicht immer
gewihrleistet, dass dort die Weiterleitung durch den
Sozialdienst des Betreibers der Erstaufnahmeeinrich-
tung an die Beratungsstelle der AWO auch tatsachlich
erfolgt. Problematisch ist dies hier besonders, da die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der AWO keinen
direkten Zugang zur Aufnahmeeinrichtung selbst und
damit keine Moglichkeit der direkten Ansprache der
Asylsuchenden haben.

+ Wo in Form von Gruppenberatungen iiber das Asyl-
verfahren informiert wird, soll bei diesem Termin auch
ein Hinweis auf die individuellen Beratungsangebote
erfolgen. In Brandenburg und Thiiringen wird bei Be-
darf auch bei der Gruppenberatung direkt ein Termin
fiir ein Einzelgesprach vereinbart.

Die Art und Weise, wie die Beratungsangebote in die Ab-
laufe der Einrichtungen integriert sind, weist ebenfalls
deutliche Unterschiede auf. Aus einer Reihe von Bundes-
landern wird von den Wohlfahrtsverbinden berichtet,
dass es nur schwer moglich ist, Asylsuchende vor der An-
horung zu erreichen (Bayern) oder dass zumindest kein
systematisches Verfahren existiert, um eine Beratung vor
der Anhorung zu gewihrleisten (Baden-Wiirttemberg,
Hessen). Demgegeniiber wird aus Sachsen-Anhalt und
Thiiringen berichtet, dass in den dortigen Einrichtungen
die Anhorungsvorbereitung noch immer zu den wesentli-
chen Schwerpunkten der Arbeit zdhlt. Hier ist hervorzu-
heben, dass in diesen Bundesldndern auch auf den »Lauf-
zetteln, die allen Asylsuchenden ausgehandigt werden,
auf die Beratung hingewiesen wird.

In den meisten Bundesldndern sind keine Einschréin-
kungen der Beratungsthemen vorgesehen, allerdings wird
in einer Reihe von Landern mit Verweis auf das Rechts-
dienstleistungsgesetz die individuelle Rechtsberatung
ausgeschlossen. In Baden-Wirttemberg wird zudem in
der Vereinbarung des Landes mit den Wohlfahrtsverban-
den festgelegt, dass »keine Unterstiitzung im Hinblick auf
eine Rechtsdurchsetzung, die z. B. darauf abzielt, das Ver-
fahren oder die Aufenthaltsbeendigung zu verzogern,
erfolgen darf.

Fazit

Anhand der Befragung wird deutlich, dass zwischen den
Bundeslandern - und teilweise auch innerhalb der Bun-
deslander zwischen einzelnen Einrichtungen - erhebli-
che Unterschiede bei den Beratungsangeboten existieren.
Eine Reihe von Beratungsstellen sind seit vielen Jahren

2

Land Baden-Wiirttemberg: Eckpunkte zur Forderung der unab-
héngigen Sozial und Verfahrensberatung sowie von Streetwork und
Schulsozialarbeit in Erstaufnahmeeinrichtungen fiir Fliichtlinge,
21.12.2018, Anlage 1, S. 2.
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in den Aufnahmeeinrichtungen etabliert und arbeiten
sehr erfolgreich. Daneben gibt es aber auch eine Reihe
von Standorten, an denen nur eingeschrinkte Angebo-
te vorhanden sind bzw. - speziell bei einer kombinier-
ten Sozial- und Verfahrensberatung - der Umfang der
Beratungstatigkeit nicht definierbar ist. Eine Einschit-
zung der Qualitdt der Angebote war nicht das Ziel die-
ser Befragung. Dennoch lésst sich aus den beschriebenen
strukturellen Unterschieden folgern, dass der rechtzeitige
Zugang zu einer unabhéngigen und qualifizierten Verfah-
rensberatung nicht tiberall garantiert ist — insbesondere,
weil die Angebote in vielen Fallen nicht ausreichend in die
Abléufe der Einrichtungen eingebunden sind. Gerade die
Moglichkeit von Anhorungsvorbereitungen, die fiir die
Qualitdt des Asylverfahrens von entscheidender Bedeu-
tung sein konnen, ist in vielen Fallen nicht oder nicht in
ausreichendem Maf3 gegeben. Dies fithrt in letzter Konse-
quenz dazu, dass auch die Chancen der Schutzsuchenden
auf ein angemessenes Asylverfahren ungleich verteilt sind
bzw. von der vor der Antragstellung erfolgten Verteilung

auf die Bundesldnder - auf die die Betroffenenen keinen
Einfluss haben - abhingen konnen.

Aufgrund der neuen gesetzlichen Regelung wird es
moglicherweise zu einer umfangreichen Neustrukturie-
rung der »Beratungslandschaft« in den Aufnahmeeinrich-
tungen kommen, schon weil das BAMF gehalten ist, an
allen Standorten zumindest die erste Stufe der allgemei-
nen Verfahrensinformation durchzufiihren. Damit auch
die zweite Stufe der individuellen Beratung auf einem gu-
ten Niveau gewahrleistet werden kann, ist es notwendig,
dass ein Zugang zu unabhingiger und qualifizierter Ver-
fahrens- und Rechtsberatung vor der Anhérung besteht.?
In diesem Zusammenhang ist die im Gesetz erméglichte
Arbeitsteilung zwischen BAMF und Wohlfahrtsverban-
den eindeutig zu favorisieren und sollte bundesweit mit
einheitlichen Standards etabliert werden. Wenn hingegen
das BAMF die Zustandigkeit fiir die zweite Beratungsstufe
allein tibernehmen wiirde und zusétzliche Angebote wei-
terhin von Bundesland zu Bundesland variieren wiirden,
liefe dies erneut auf die ungleiche Verteilung der Chancen
im Asylverfahren hinaus.

> Stellvertretend fiir verschiedene Stellungnahmen: Amnesty Inter-
national u.a.: Memorandum fiir faire und sorgfiltige Asylverfahren.
Standards zur Gewihrleistung der asylrechtlichen Verfahrensgaran-
tien, 2016, abrufbar unter https://bit.ly/2gZGhBq, S. 33.
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www.asyl.net

« Rechtsprechungsdatenbank und
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+ Themenseiten

+ Auswahl von Landerinformationen

+ Beitrage aus dem Asylmagazin

« Publikationen und Stellungnahmen
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@ www.fluechtlingshelfer.info

Informationen fiir die ehrenamtliche
Unterstlitzung von Flichtlingen:

« Arbeitshilfen

« Themendubersichten

« Projekte

« Links und Adressen

L.-J Aktuelle Publikationen

Arbeitshilfen und Ubersichten zu
Themen der Beratungspraxis.
Abrufbar bei asyl.net unter
»Publikationen«

Beitrdge aus der Beratungspraxis und zu Rechtsfragen
Themenschwerpunkte und Beilagen

Rechtsprechung
Landerinformationen
Nachrichten, Literaturhinweise

Bestellung bei www.ariadne.de unter »engagiert!«

familie.asyl.net

Das Informationsportal zum Famili-

ennachzug zu Asylsuchenden und

Schutzberechtigten.

« Nachzug von aul3erhalb Europas

+ »Dublin-Familienzusammenfiihrung«

« Laufend aktualisierte Fach-
informationen

adressen.asyl.net

Adressdatenbank mit
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« Weitere Adressen und Links

www.ecoi.net

Die Internetdatenbank mit den wich-
tigsten internationalen Informationen
zu Herkunftslandern und Drittstaaten.

Der Informationsverbund Asyl und Migration ist Partner
von ecoi.net, das von der Forschungsstelle ACCORD beim
Osterreichischen Roten Kreuz koordiniert wird.




www.asyl.net @ www.fluechtlingshelfer.info

Informationsverbund Asyl und Migration e.V.

Haus der Demokratie und Menschenrechte
Greifswalder Stral3e 4
10405 Berlin
kontakt@asyl.net



