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Beitrage

Michael Maier-Borst, Berlin*

Weitere Offnungen des deutschen Arbeitsmarktes

Die neuen Regelungen fiir den Arbeitsmarktzugang von Drittstaatsangehoérigen
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In der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 2. Juli 2013
vertritt die Vorsitzende des Sachverstindigenrates deut-
scher Stiftungen fiir Integration und Migration (SVR)
die Auffassung, Deutschland habe »heute das vielleicht
liberalste Zuwanderungsrecht der Welt.« Die »einwande-
rungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine dauerhafte At-
traktivitit Deutschlands im internationalen Wettbewerb
um hochqualifizierte Fachkrifte« seien vorhanden.

Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF)
und das Europiische Migrationsnetzwerk (EMN) stel-
len in einem im Juli 2013 veréffentlichten Working Paper
zu Drittstaatsangehorigen fest, dass aus den Zahlen »ein
Trend der Zunahme der Zuwanderung von hochqualifi-
zierten und qualifizierten Drittstaatsangehorigen« nach
Deutschland ablesbar sei. Einschrankend wird jedoch
darauf hingewiesen, dass sich dieser noch nicht eindeu-
tig auf die Mafinahmen »direkter staatlicher Steuerung«
zuriickfithren lasse. Er konnte auch der derzeitigen Ar-
beitsmarktsituation in Deutschland oder Push-Faktoren
in den Herkunftsstaaten geschuldet sein.'

Dr. Michael Maier-Borst ist Referent im Arbeitsstab der Beauftragten

der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration. Der
Beitrag gibt seine personliche Auffassung wieder.
BAMF/EMN: Gewinnung von hochqualifizierten und qualifizierten
Drittstaatsangehorigen, Working Paper 53 von Matthias M. Mayer,
S.31, abrufbar unter: www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Publi-
kationen/EMN/Nationale-Studien-WorkingPaper/emn-wp53-gewin-
nung-hochqualifizierter-drittstaatsangehoeriger.html.
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Hat das noch im Jahr 2009 als »zogerlich«? bezeichnete
Umsteuern im Zuwanderungsrecht fiir drittstaatsangeho-
rige Arbeitskrifte wider Erwarten doch bereits zdhlbare
Erfolge gebracht? Geht es nur noch darum, dass die Rea-
litat bzw. die Praxis zu den bestehenden einwanderungs-
rechtlichen Vorgaben aufschlief3t? Liegen die eigentlichen
Defizite in Deutschland vor allem in einem vergleichswei-
se schlechten »Marketing«? Haben das Zuwanderungs-
recht und das Ausldndersozialrecht bereits ausreichend
auf die aktuellen 6ffentlichen und wissenschaftlichen De-
batten iiber die Gefahr des » Aussterbens der Deutschen«’
oder - nur etwas weniger ambitioniert - iiber die Konso-
lidierung der sozialen Sicherungssysteme reagiert?

Feststeht: Kurz vor Ende dieser 17. Legislaturperiode
wurden mit den folgenden rechtlichen Regelungen erneut
Verbesserungen* hinsichtlich des Arbeitsmarktzugangs
von nicht freiztigigkeitsberechtigten Drittstaatsangehori-
gen eingefiihrt:

o Die am 1. Juli 2013 in Kraft getretene »Verord-
nung zur Anderung des Auslinderbeschifti-
gungsrechts,

o das »Gesetz zur Verbesserung der Rechte von
international Schutzberechtigten und ausldndi-
schen Arbeitnehmern« und

o das »Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
2011/95/EU« (Neufassung der sogenannten.
»Qualifikationsrichtlinie«).

Diese Neuerungen kniipfen an die zahlreichen erfolgten
Anderungen bzw. Offnungen an, die tiber die letzten Jahre
hinweg in dem mitunter uniibersichtlichen Rechtsgebiet

2 Sybille Roseler/Michael Maier-Borst: Das Arbeitsmigrationssteue-

rungsgesetz — vorldufiger Schlusspunkt der Offnung des Arbeitsmark-

tes fiir Ausldnder?, in: Klaus Barwig u. a. (Hrsg.): Hohenheimer Tage

zum Auslinderrecht 2009, Baden-Baden 2010, S. 183.

Vgl. zusammenfassend hierzu fiir viele andere, aber pointiert Ute

Sacksofsky: Thr Kinderlein kommet — Bevolkerungspolitik als Staats-

aufgabe, in: Merkur 2013, Heft 769, S.528-534.

* Vgl. den VO-Entwurf mit Begriindung in der BR-Drs.182/13 vom
1.3.2013 sowie die neue BeschV vom 6.6.2013, BGBI. 2013, Teil I
Nr.28, 13.6.2013, S.1499-1508.
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beschlossen worden sind.” Im Folgenden werden die neu-
en Regelungen kurz vorgestellt und bewertet.

1. Das Riickgrat des Ausldnderbeschif-
tigungsrechts: Die neue Beschiftigungs-
verordnung

1.1. Grundsatzliches

Der aufenthaltsrechtliche Oberbegriff »Erwerbstitigkeit«
erfasst nach § 2 Abs.2 AufenthG die (abhéngige) Beschaf-
tigung und die selbststindige Tatigkeit. Im Folgenden
geht es vor allem um die abhédngige Beschéftigung. Bisher
wurde in der Beschiftigungsverordnung (BeschV) grund-
satzlich der erstmalige Zugang von aufSen zum Zweck der
Beschiftigung und in der Beschiftigungsverfahrensver-
ordnung (BeschVerfV) der Zugang zum Arbeitsmarkt
von bereits im Inland aufhiltigen Ausldnderinnen und
Ausldndern mit Aufenthaltstiteln zu anderen Zwecken
und von Geduldeten geregelt.®

Die alte Beschiftigungsverordnung legte abschliefSend
fest, wer ohne Zustimmung (Abschnitt 1) und wer mit
Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit (Abschnitt 3)
einen Aufenthaltstitel zum Zweck der Beschiftigung er-
halten konnte. Dies waren im Sinne eines abschliefSenden
»Ausnahmenkatalogs« u.a. Hochqualifizierte nach §19
Abs.2 AufenthG, Inhaber einer Blauen Karte EU, Ab-
solventinnen und Absolventen deutscher Hochschulen,
Journalistinnen bzw. Journalisten, Fithrungskrifte, Aka-
demikerinnen bzw. Akademiker, leitende Angestellte und
Fithrungskrifte im Rahmen des internationalen Personal-
austauschs. Hinzu kamen noch einige wenige, ebenfalls
abschlieffend in der Beschiftigungsverordnung aufge-
zéhlte Beschaftigungen, die keine qualifizierte Berufsaus-
bildung voraussetzen (Abschnitt 2), allerdings zumeist
nur voritbergehende Aufenthalte in Deutschland begriin-
den konnten, also z.B. Saisonbeschiftigte oder Au-pairs.

> Als Uberblick hierzu: 9. Bericht der Beauftragten der Bundesregie-
rung fir Migration, Fliichtlinge und Integration iiber die Lage der
Auslinderinnen und Auslinder in Deutschland, Juni 2012, S.2511f,,
abrufbar unter: www.bundesregierung.de/Content/DE/Publikati-
on/IB/2012-12-18-9-Lagebericht.pdf?__blob=publicationFile&v=3;
Barbara Weiser: Rahmenbedingungen des Arbeitsmarktzugangs von
Fliichtlingen, Beilage zum ASYLMAGAZIN 10/2012 oder Michael
Maier-Borst: Entwicklungen beim Aufenthalt zum Zweck der Er-
werbstatigkeit, in: Klaus Barwig u.a. (Hrsg.): Hohenheimer Tage zum
Auslanderrecht 2010, Baden-Baden 2011, S.120-128.

Der Beschiftigungsverfahrensverordnung gingen nach §4 Abs.2
Satz 1 AufenthG gegebenenfalls bestehende aufenthaltsgesetzliche
Festlegungen wie in § 9 Abs. 1 Satz 2 oder § 25 Abs. 1 Satz 3 und Abs.2
Satz 2 AufenthG vor. Von der BeschV a.F konnten auch Personen
erfasst werden, die sich bereits im Inland authielten, vgl. z. B. § 3b und
§27 Nr.3 BeschV a.E
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Eine erhebliche systematische Vereinfachung, die die
neue Verordnung zum Ausldnderbeschiftigungsrecht
bringt, besteht nun darin, dass in threm Art.1 die Rege-
lungssachverhalte der fritheren Beschaftigungsverfah-
rensverordnung in die neu strukturierte Beschaftigungs-
verordnung integriert werden. Es gibt kiinftig also nicht
mehr zwei, sondern nur noch eine Verordnung, die den
Zugang von drittstaatsangehorigen Auslanderinnen und
Ausldndern zum deutschen Arbeitsmarkt regelt.

Die neue Beschiftigungsverordnung iibernimmt je-
doch zahlreiche Regelungen aus den beiden Vorgédnger-
verordnungen ohne Anderungen.” Sie unterscheidet wei-
terhin grundsitzlich zwischen Konstellationen, in denen

o die Erteilung eines Aufenthaltstitels bzw. die Er-
laubnis zur Ausiibung einer Beschiftigung keiner
Zustimmung durch die Bundesagentur fiir Arbeit
bedarf (z.B. §2 Abs.1, §3, §5,§7,§9, §§14-19
Abs.1, §§20-24, §29 Abs.3, §31, §32 Abs.2
und 3 BeschV) und

o der Erteilung eines Aufenthaltstitels bzw. der Er-
laubnis zur Ausiibung einer Beschiftigung - mit
oder ohne Vorrangpriifung - von der Bundes-
agentur fiir Arbeit zugestimmt werden kann (z. B.
§2 Abs.2 und 3, §4, §6, §510-13, §19 Abs.2,
§§25-29 Abs. 1, 2,4 und 5, §32 Abs. 1 BeschV).?

Die verwendete »Kann-Formulierung« in den unter
Buchstabe b) angefithrten Konstellationen markiert kein
Ermessen fiir die Bundesagentur fiir Arbeit. Soweit die in
den einzelnen Regelungen der Beschiftigungsverordnung
aufgefithrten Voraussetzungen vorliegen, ist die Bundes-
agentur ermachtigt und verpflichtet, die Zustimmung zur
Ausiibung einer Beschiftigung zu erteilen. Wenn nédmlich
in der Beschiftigungsverordnung eine Vorrangpriifung
vorgesehen ist, ware unklar, welche arbeitsmarktpoli-
tischen Belange von der Bundesagentur fiir Arbeit da-
nach im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung noch zu
beriicksichtigen wéren. Wird hingegen in der Beschafti-
gungsverordnung von der Vorrangpriifung abgesehen,
hat der Verordnungsgeber von seiner Erméachtigung nach
§42 Abs. 1 oder 2 AufenthG Gebrauch gemacht. Dann be-
steht erst recht kein Raum mehr fiir eine Ermessensaus-

7§42 Abs.1 und 2 AufenthG - die aufenthaltsgesetzlichen Ermachti-
gungsnormen fiir die Verordnungen zum Zugang zu abhingiger Be-
schiftigung - blieben unveréindert. Es gilt damit weiterhin: Was bisher
ohne Zustimmung des Bundesrates geindert werden durfte, also ein-
zelne Regelungen, die den Zugang zu abhingiger Beschiftigung bei
bereits bestehendem Inlandsaufenthalt betreffen, darf auch kiinftig
ohne Zustimmung des Bundesrates geindert werden. Anderungen
bei Sachverhalten, die den Zugang von auflen beriihren und bisher
zustimmungsbediirftig waren, bediirfen auch weiterhin der Zustim-
mung des Bundesrates.

Vgl. zur Definition der Vorrangpriifung §1 Abs.2 BeschV. Die Vor-
rangpriifung umfasst damit nicht die Priifung der Arbeitsbedingun-
gen nach §39 Abs.2 Satz 1 2. HS AufenthG. Systematisch ist auch §1
Abs. 1 Nr.2 BeschV etwas missverstandlich formuliert.
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tibung hinsichtlich der arbeitsmarktpolitischen Belange
durch die Bundesagentur.’

Ist die Zustimmung durch die Bundesagentur fiir Ar-
beit erteilt, besteht ferner auch fiir die Auslainderbehérde
kein Entscheidungsermessen, bei der Erteilung der Auf-
enthaltserlaubnis arbeitsmarktpolitische Belange - gege-
benenfalls noch einmal - zu berticksichtigen.'

1.2.Zu einzelnen Anderungen in der neuen Beschiif-
tigungsverordnung

1.2.1. Zugang aus dem Ausland

Hochqualifizierte, Blaue Karte EU und Hochschulabsolven-
tinnen und -absolventen

Die neue Beschiftigungsverordnung stellt nunmehr in
ihrem §2 Abs.1 Nr.1 die Erteilung der Niederlassungser-
laubnis an Hochqualifizierte nach § 19 AufenthG ganzlich
zustimmungsfrei. Gleichwohl soll der Auflenzugang zum
Zweck der Erwerbstitigkeit von drittstaatsangehorigen
Akademikerinnen und Akademikern in das Bundesge-
biet kiinftig grundsatzlich tiber die Blaue Karte EU und
damit tiber die beiden festgelegten Einkommensgrenzen
nach §2 Abs.1 Nr.2 BeschV (fiir das Jahr 2013: 46.400 €
p-a.) und fiir sogenannte »Mangelberufe« nach §2 Abs.2
BeschV (fiir das Jahr 2013: 36.200 € p.a.) gesteuert wer-
den.

Die Beschiftigungsverordnung enthélt in ihrem §2
Abs.3 aber immer noch die Moglichkeit, auch Akade-
mikerinnen und Akademikern, die diese Gehaltsgren-
zen nicht erreichen, den Zugang zu einer der beruflichen
Qualifikation entsprechenden Beschiftigung zu erdffnen,
gegebenenfalls nach der Durchfithrung einer Vorrang-
prifung. Die neue Beschiftigungsverordnung fillt damit
nicht hinter die Regelung aus §27 Abs.1 Nr.1 BeschV a.F.
zuriick. Eine Auslanderin oder ein Ausldnder ist nach den
Festlegungen der Beschiftigungsverordnung aber nur
Akademikerin bzw. Akademiker, wenn sie oder er eine
ausldndische Hochschulausbildung durchlaufen hat und
eine Beschaftigung ausiiben will, fiir die auch in Deutsch-
land ein Hochschulstudium erforderlich ist."

° Anders aber etwa das OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom
5.4.2007, -7 A 10108/07, 7 E 11594/06 —, Rdnr. 14 (juris), das bei Ge-
duldeten hinsichtlich §10 BeschV a.F. eine Ermessensentscheidung
der Bundesagentur fiir Arbeit auch fiir den Fall fir maéglich hilt, in
dem ein Beschiftigungsverbot durch die Auslinderbehdrde nach §11
BeschV a.F. nicht vorliegt.

' Vgl. Dienelt/Rseler, in: Renner: Ausldnderrecht (9. Auflage), §4
Rdnr.63.

! Dies fiihrt etwa in Fillen von drittstaatsangehdrigen Krankenpfle-
gerinnen und -pflegern zu Verdruss, die zuhause eine akademische
Ausbildung durchlaufen mussten, um dort ihren Beruf ausiiben
zu diirfen. Sie diirfen bisher nicht zum Zweck der Erwerbstitigkeit
nach Deutschland zuwandern, weil die Ausiibung dieses Berufes in
Deutschland jenseits der Hochschulen erlernt wird und fiir nicht-aka-
demische Berufe grundsitzlich der Anwerbestopp galt. Selbst Unions-
biirgerinnen und -biirger der Beitrittsstaaten wurden von dieser Re-
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Bestehen bleibt schliefllich auch die Moglichkeit fiir
Absolventinnen und Absolventen deutscher Hochschulen
(sogenannte »Bildungsinlander«), zustimmungsfrei eine
ihrer beruflichen Qualifikation angemessene Beschifti-
gung aufzunehmen (§2 Abs. 1 Nr. 3 BeschV).

Fachkrdifte mit nicht-akademischen Abschliissen — Ausbil-
dungsberufe

§6 BeschV zielt darauf, kiinftig die Zuwanderung von
Fachkriften mit ausldndischen Abschliissen in Beschifti-
gungen in nicht-akademischen Ausbildungsberufen sys-
tematisch zu ermoéglichen. Eine qualifizierte Berufsausbil-
dung muss nach §6 Abs.1 Satz 2 BeschV eine Dauer von
mindestens zwei Jahren haben.

Bisher waren nicht-akademisch ausgebildete Fachkritf-
te — wie oben erwéhnt - in der alten Beschéftigungsver-
ordnung nur im Rahmen eines kurzen abschlieflenden
Ausnahmenkatalogs zugelassen. Angesichts der politi-
schen Debatten iiber einen drohenden »Pflegenotstand«
bestand hier zwischen der alten Beschaftigungsverord-
nung mit ihrem fiir die Praxis nahezu irrelevanten §30'
einerseits und den Notwendigkeiten am Arbeitsmarkt
andererseits wohl die grofite Kluft. Die Neuerung in
§6 BeschV reagiert zudem darauf, dass in Deutschland
zunehmend auch zu anderen Berufsgruppen bis hin zu
Meister- oder Technikerabschliissen ein »Mangel« ver-
meldet oder zumindest befiirchtet wird und dieser Bedarf
dauerhaft weder aus dem Inland noch aus den EU-Mit-
gliedstaaten gedeckt werden diirfte.

Maf3geblich fiir die Beurteilung der Frage, ob der Zu-
gang zum Arbeitsmarkt nach §6 Abs.2 BeschV erfolgen
kann, ist, wie oben bereits erwdhnt, ob der Betreffende in
Deutschland eine nicht-akademische oder eine akademi-
sche Ausbildung durchlaufen miisste, um den angestreb-
ten Beruf ausiiben zu diirfen. Ferner ist die festgestellte
Gleichwertigkeit der ausldndischen Berufsqualifikation
Voraussetzung fiir den Zugang nach Deutschland.

§6 Abs.2 und 3 BeschV legt die tibrigen Voraussetzun-
gen fiir den Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt fest. Die
grundsitzliche Offnung bleibt entweder wie bisher auf
Félle beschrankt, in denen mit Drittstaaten Absprachen
zwischen den Arbeitsverwaltungen getroften wurden (§6
Abs.2 Satz 1 Nr.1 BeschV) oder - dies ist die zentrale

gelung erfasst, bis die Beschrankungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
fiir alle qualifizierten Berufsausbildungen wegfielen.

12§30 BeschV a.F lautete: »Die Zustimmung zu einem Aufenthaltstitel
zur Ausiibung einer Beschiftigung als Gesundheits- und Krankenpfle-
gerin oder Gesundheits- und Krankenpfleger oder Gesundheits- und
Kinderkrankenpflegerin oder Gesundheits- und Kinderkrankenpfleger
sowie Altenpflegerin oder Altenpfleger mit einem bezogen auf einschld-
gige deutsche berufsrechtliche Anforderungen gleichwertigen Ausbil-
dungsstand und ausreichenden deutschen Sprachkenntnissen kann
erteilt werden, sofern die betreffenden Personen von der Bundesagen-
tur fiir Arbeit auf Grund einer Absprache mit der Arbeitsverwaltung
des Herkunftslandes iiber das Verfahren, die Auswahl und die Ver-
mittlung vermittelt worden sind.« Ein solche »Absprache« bestand
aber bis vor Kurzem allein mit Kroatien (vgl. Fn. 13).
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Neuerung — auf Fille, in denen die Bundesagentur fiir Ar-
beit einen Engpass »fiir den entsprechenden Beruf oder
die entsprechende Berufsgruppe differenziert nach regio-
nalen Besonderheiten festgestellt hat« (§6 Abs.2 Satz 1
Nr.2 BeschV). Die Zulassung von bestimmten nicht-
akademisch ausgebildeten Berufsgruppen muss kiinftig
also nicht mehr durch Anderung des Ausnahmenkatalogs
in der Beschiftigungsverordnung nach Zustimmung des
Bundesrates erfolgen.

Soweit die Zuwanderung nach der »Engpassregelung«
erfolgt, was die vorzugswiirdige weil flexiblere Variante
sein diirfte, wurden der Bundesagentur fiir Arbeit noch
Beschrankungsmoglichkeiten - z.B. auf bestimmte Her-
kunftslinder oder iiber am Bedarf orientierte Zulas-
sungsquoten — eingerdumt (§6 Abs.2 Satz 2 BeschV).
Indikatoren fiir einen Bedarf sind das Verhiltnis von Ar-
beitssuchenden zu offenen Stellen, die Zeit, die bis zur Be-
setzung einer als offen gemeldeten Stelle verstreicht, sowie
die Zahl der sich in Ausbildung befindenden Personen
und der Umfang des zu erwartenden »Altersabgangs«. In
samtlichen Konstellationen des §6 BeschV wird die Zu-
stimmung ohne Durchfithrung einer Vorrangpriifung er-
teilt (§6 Abs. 3 BeschV).

Es wird sich erst in der Praxis erweisen, inwieweit die-
se sehr differenzierten Vorgaben tiberzeugend angewandt
werden konnen. Bei der politischen Frage der konkreten
Anwendung von §6 Abs.2 Nr.1 BeschV muss jedenfalls
aus europapolitischen Griinden z.B. das Assoziations-
abkommen zwischen der EG, den Mitgliedstaaten und
der Tiirkei beriicksichtigt werden. Neue Privilegierun-
gen von Drittstaatsangehorigen gegentiber tiirkischen
Staatsangehorigen lassen sich mit der Zielrichtung des
Assoziationsabkommens jedenfalls schwerlich vereinba-
ren.”* Im Bereich von §6 Abs.2 Nr.2 BeschV sollte von
den weiteren Beschriankungsmoglichkeiten des Satzes 2
sehr zuriickhaltend Gebrauch gemacht werden. Die mit
Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales am 22. Juli 2013 veroffentlichte »Positivliste« der
Bundesagentur fiir Arbeit umfasst Berufe bzw. Berufs-
gruppen auf dem »Fachkraft-Niveau« und auf dem »Spe-
zialisten-Niveau«.'

3 Auch insoweit diirften die schwerfilligen Absprachen die kiinftige
Anwerbepolitik wohl nicht bestimmen, auch wenn kiirzlich mit den
Drittstaaten Philippinen, Bosnien und Herzegowina sowie Serbi-
en Vereinbarungen zu Pflegekriften auf den Weg gebracht wurden,
Informationen abrufbar unter: www.arbeitsagentur.de/nn_27908/
Dienststellen/besondere-Dst/ZAV/presse/2013/042013-Bosnien-
Herzegowina.html.

14 Pressemitteilung Nr.28, abrufbar unter www.bmas.de/DE/Service/
Presse/Pressemitteilungen/2013-07-22-beschaeftigungsverordnung-
positivliste.html;jsessionid=071EED9574F1B3D539760582C8
1B0279. Die fortbestehenden Zulassungsbeschrankungen fiir einige
Gesundheitsberufe fiir Staatsangehorige bestimmter Lander beru-
hen auf dem Internationalen Kodex der Weltgesundheitsorganisation
(WHO). Sie beziehen sich allein auf die Einreise zum Zweck der Be-
schaftigung. Es bleibt abzuwarten, auf welchem Wege kiinftig die indi-
viduellen Interessen der Fachkrifte aus diesen Landern angemessene
Berticksichtigung finden werden.
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Nach §8 BeschV soll die Einreise akademisch und
nicht-akademisch ausgebildeter ~Fachkrifte zustim-
mungsfrei ermoglicht werden, wenn im Rahmen eines
Anerkennungsverfahrens zu den auslandischen Berufs-
qualifikationen noch praktische Tétigkeiten'> ausgetibt
werden miissen, um die Berufsanerkennung zu erlangen.
Dies ist sinnvoll, weil das Berufsanerkennungsverfah-
ren in Deutschland nach §2 Abs.2 BQFG bereits vom
Ausland aus begonnen werden kann und erfahrungsge-
maf - jedenfalls bei Drittstaatsabschliissen — eine Berufs-
anerkennung allein auf Grundlage der eingereichten Un-
terlagen selten ist. Soweit hier Lehrgdnge in schulischen
Ausbildungen in Verbindung mit Praktika zu absolvieren
wiren, findet § 16 Abs.5 AufenthG Anwendung; Praktika
sind nach § 15 Nr. 1 BeschV zustimmungsfrei.

In den Fillen von Absprachen zwischen den Arbeits-
verwaltungen nach §6 Abs. 1 Nr.2 BeschV zu bestimmten
Berufsgruppen miisste grundsétzlich davon ausgegangen
werden, dass keine wesentlichen Unterschiede der nach-
gewiesenen Berufsqualifikationen und der entsprechen-
den inldndischen Berufsbildung bestehen. Andernfalls
miisste bereits im Ausbildungsstaat Zugang zu Maf3nah-
menangeboten bestehen.

1.2.2. »Inlandskonstellationen«

§9 BeschV uibernimmt ohne substantielle Anderungen §$9
der alten Beschiftigungsverfahrensverordnung, der - so-
weit das Aufenthaltsgesetz keine anderen Vorgaben mach-
te — den zustimmungsfreien Zugang zum Arbeitsmarkt
fiir Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis regelte. Aus-
linderinnen und Auslidnder mit einer Aufenthaltserlaub-
nis diirfen weiter nach zwei Jahren rechtmafliiger versi-
cherungspflichtiger Beschiftigung oder nach drei Jahren
ununterbrochenen erlaubten, geduldeten oder gestatteten
Aufenthalts im Bundesgebiet Beschiftigungen ohne Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit ausiiben. Wie
bisher lassen Zeiten des Besitzes z.B. einer sogenannten
»Grenziibertrittsbescheinigung« die Anrechenbarkeit der
zuvor erlangten anrechenbaren Aufenthaltszeiten unbe-
rithrt. Das Bundesverwaltungsgericht hat u.a. zutreffend
darauf abgestellt, dass auch in diesen Fillen eine »gleich-
wertige Rechtsposition« zur Duldung besteht.'®

§31 BeschV sieht vor, dass kiinftig alle Ausldnderinnen
und Ausldnder mit der Erteilung einer humanitiren Auf-

15 Hier kann es sich z.B. um Ausgleichsmafinahmen nach §11 BQFG
handeln aber auch um sonstige Verfahren zur Feststellung der Gleich-
wertigkeit bei fehlenden Nachweisen nach § 14 BQFG. Fiir die Berufe,
die in der Gesetzgebungszustindigkeit der Lander liegen (z. B. Lehrer-
beruf oder Sozialberufe), bestehen in den jeweiligen Anerkennungs-
gesetzen der Lander dhnliche Regelungen wie auf Bundesebene.

'¢ BVerwG, Urteile vom 13.9.2011 - 1 C 17.10 -, und vom 10.11.2009 - 1
C 24.08 —; mit anderem Ergebnis aber nicht iiberzeugend und ohne
Auseinandersetzung mit der aufenthaltsrechtlichen Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts allein BFH, Urteil vom 24.5.2012 - III
R 20/10 -.
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enthaltserlaubnis nach Abschnitt 5 des Aufenthaltsgeset-
zes einen unbeschrinkten Arbeitsmarktzugang erhalten.
Dies ist integrationspolitisch zu begriifien. Der Anwen-
dungsbereich von §9 BeschV ist damit deutlich verklei-
nert worden und durfte vor allem noch Personen erfassen,
die nach Abschnitt 4 des Aufenthaltsgesetzes zum Zweck
der Erwerbstatigkeit eingereist sind.'” Auch deshalb sollte
tiberlegt werden, die 2- bzw. 3-Jahresfrist in §9 BeschV
mit Blick auf die Attraktivitat des Standortes fiir ausldndi-
sche Fachkrifte weiter zu verkiirzen.

Ebenfalls erfreulich ist die Ubernahme der vom Bun-
desrat angeregten weitgehenden Gleichbehandlung von
Geduldeten sowie Asylbewerberinnen und Asylbewer-
bern in §32 BeschV."® Der angefiigte §32 Abs.4 BeschV
ermoglicht es nun auch Asylbewerberinnen und Asylbe-
werbern, nach §32 Abs.2 Nr.1 BeschV zustimmungsfrei
eine Berufsausbildung in einem staatlich anerkannten
oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf aufzu-
nehmen. Auch die 4-Jahresfrist fiir die Erteilung einer
zustimmungsfreien Erlaubnis zur Ausiibung einer Be-
schiftigung nach §32 Abs.3 BeschV, die bisher allein fiir
Geduldete galt, gilt nun entsprechend fiir Asylbewerbe-
rinnen und Asylbewerber. Dies ist ein Schritt in die richti-
ge Richtung, auch wenn die entsprechenden Anderungen
im Ausbildungsférderungsrecht noch ausstehen.

§33 BeschV findet auf Asylbewerberinnen und Asylbe-
werber keine Anwendung, da wihrend des Asylverfahrens
ein rechtméfliger Aufenthalt besteht und sich vor einer
rechtskraftigen Entscheidung iiber den Asylantrag Fragen
zu etwaigen sozialhilferechtlichen Motiven der Einrei-
se (§33 Abs.1 Nr.1 BeschV) oder zum Verschulden von
Vollzugsproblemen bei aufenthaltsbeendenden Mafinah-
men (§33 Abs.1 Nr.2 und Abs.2 BeschV) aus systemati-
schen Griinden verbieten. Die Aufenthaltsgestattung darf
zwar im Wege einer Ermessensentscheidung nach §60
Abs. 1 AsylVEG mit Auflagen versehen werden, das Asyl-
verfahrensgesetz enthilt allerdings kein grundsétzliches
Ausbildungsverbot. Vielmehr sind die nun mit der Ein-
fithrung von § 32 Abs. 4 BeschV erfolgten Wertungen von
der Auslanderbehorde zu berticksichtigen.

Trotz der erfolgten Offnungen der zustimmungsfreien
Beschiftigung fiir Asylbewerberinnen und Asylbewerber
sollten weitere Anderungen vor Ablauf der 4-Jahresfrist
erwogen werden. Jedenfalls wenn z. B. von einem Verwal-
tungsgericht internationaler Schutz zuerkannt worden ist
und das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge in der
nachsten Instanz ein — mitunter Jahre dauerndes — Rechts-
mittelverfahren betreibt, sollte die Austibung einer Be-
schiftigung zustimmungsfrei sein."

17 Zu den Fillen der Einreise zum Zweck der Familienzusammenfiih-
rung sieche unten Abschnitt 2.

'8 Vgl. BR-Drs. 182/13 [Beschluss] vom 3.5.2013, Nr. 7.

1 Insgesamt weitergehend der Beirat der Integrationsbeauftragten:
Flichtlinge und Menschen ohne Aufenthaltsstatus, abrufbar unter:
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/IB/Artikel/
Beirat/2012-09-28-beirat-fluechtlinge.html, S. 8.
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In der Praxis problematisch und insbesondere bil-
dungspolitisch fragwiirdig bleibt, dass auch in der neu-
en Beschiftigungsverordnung an der ausldnderbehérd-
lichen Verpflichtung festgehalten wird, Geduldeten die
Ausiibung der Beschiftigung und damit auch die Auf-
nahme einer betrieblichen Ausbildung in bestimmten
Fallen zu versagen. Die nun erfolgten Klarstellungen im
neuen § 33 BeschV gegeniiber dem alten § 11 BeschVertV,
die nunmehr in §33 Abs.1 Nr.2 und Abs.2 BeschV aus-
driicklich auf das eigene Tun bzw. Verschulden des Be-
treffenden abstellen, sind zu begriiflen. Sie sind aber
nicht ausreichend. Dies zeigen nicht zuletzt die Fille, in
denen unbegleitet und minderjahrig eingereisten Jugend-
lichen und Heranwachsenden nach einem erfolgreichen
Schulabschluss in Deutschland die mogliche Aufnahme
einer betrieblichen Ausbildung oder einer Beschiftigung
versagt wird. Das Ergebnis - Sozialleistungsbezug statt
Aufnahme einer Ausbildung einschliellich der Erzielung
eines Gehalts — lasst sich gerade in solchen Fillen kaum
rechtfertigen.

Man mag dariiber streiten, ob das Aufenthaltsgesetz
vorsehen muss, dass das in § 33 Abs. 1 BeschV bzw. in § 25
Abs. 5 Satz 3 AufenthG beschriebene Fehlverhalten frither
oder spiter aufenthaltsrechtlich mit einer Aufenthaltser-
laubnis »pramiert« werden soll. Festzuhalten sind aber
vier Punkte:

o Erstens folgt aus der Erlaubnis, eine Beschifti-
gung aufnehmen oder eine betriebliche Ausbil-
dung beginnen zu diirfen, keine aufenthaltsrecht-
liche Verpflichtung, eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen. Auch wenn einzurdumen ist, dass die
allgemeinen aufenthaltsrechtlichen Erteilungs-
voraussetzungen von einer solchen beschifti-
gungsrechtlichen Entscheidung mittelbar beriihrt
werden.

o Zweitens sind die in den Diskussionen mitunter
bemiihten »Wertungswiderspriiche« zum Aufent-
haltsgesetz bereits im geltenden Recht angelegt.
Die Auslanderbehérde kann Geduldeten zwar die
Beschiftigung oder die Aufnahme einer betriebli-
chen Ausbildung im Falle von Téduschungen u. 4.
versagen. Sie muss - jedenfalls nach vier Jahren
Aufenthalt des Betreffenden - aber auch die Ent-
scheidung des Gesetzgebers anerkennen, eine
Hochschulausbildung von Geduldeten nach §8
Abs.2a BAOG zu fordern.”

o Drittens: Aus volkswirtschaftlicher, arbeitsmarkt-
oder bildungspolitischer Sicht sind keine tiber-
zeugenden Griinde erkennbar, die dafiir spre-

20 Aus dieser gesetzgeberischen Entscheidung abzuleiten, dass vor Ab-
lauf der vier Jahre die Aufnahme eines Studiums auch dann nicht zu
genehmigen ist, wenn der Geduldete wirtschaftlich abgesichert wire,
ist nicht nachvollziehbar und kann mit Gleichbehandlungsiiberlegun-
gen gegeniiber den bediirftigen Geduldeten, die dem Asylbewerber-
leistungsgesetz unterfallen, nicht gerechtfertigt werden.
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chen, Geduldete dauerhaft einem Arbeits- oder
Ausbildungsverbot zu unterwerfen. Insbesonde-
re in einer Situation, in der in manchen Ausbil-
dungsberufen »Engpasse« festgestellt werden und
ein Indikator hierfiir die Zahl der sich in diesen
Bereichen in Ausbildung befindlichen Personen
ist, vermag dies nicht zu tiberzeugen.

o Schliefillich viertens: Gerade auch aus der Praxis
werden erhebliche Bedenken hinsichtlich der
Geeignetheit der Sanktion durch die Ausldn-
derbehorde formuliert. Sie verfehle nahezu aus-
nahmslos ihr eigentliches aufenthaltsrechtliches
Ziel - die Mitwirkung der Betreffenden bei der
Beschaffung der ausldndischen Dokumente.?! In
diesem Zusammenhang ist nicht zuletzt auf die
sozialrechtliche Herkunft der Norm zu verweisen.
Was heute in §33 BeschV steht, entspricht dem
fritheren § 5 Nr.5 ArGV, der allein auf eine Ande-
rung aktuellen Verhaltens zielte.

Rechtliche Eingrenzungen bei den Méglichkeiten, heran-
wachsenden geduldeten Ausldnderinnen und Ausldndern
nach §33 BeschV ein Arbeits- bzw. Ausbildungsverbot
aufzuerlegen, sind deshalb notwendig. An diesem Be-
fund 4ndert auch die ebenfalls grundsatzlich zu begrii-
Bende, neu eingefithrte allgemeine Hartefallregelung
in §37 BeschV nichts. Sie erfasst namlich allein »beson-
dere Harten«. Wer einen Fachkréftemangel beklagt, wird
sich also systematisch mit der Frage auseinandersetzen
miissen, ob er erfolgreiche geduldete »Bildungsinldnder«
weiterhin mit Abschiebung bedroht oder ihnen den Weg
in eine betriebliche Ausbildung bzw. in eine Beschifti-
gung erofinet.

2. Das Gesetz zur Verbesserung der Rechte
von international Schutzberechtigten und
auslandischen Arbeitnehmern

Mit dem Gesetz, das im Wesentlichen die Richtlinien
2011/51/EU und 2011/98/EU in das nationale Recht um-
setzt, sind Familienangehorige, die iber die Regelungen
des Abschnitts 6 des Aufenthaltsgesetzes nachziehen,
kiinftig sofort zur Erwerbstitigkeit berechtigt (27 Abs. 5
AufenthG).? Sie haben damit einen unbeschriankten Zu-

21 Vgl. den sehr klaren Entschliefungsantrag des Landes Niedersachsen
zur BR-Drs. 182/13, TOP 20 der 920. Sitzung des Ausschusses fiir In-
nere Angelegenheiten des Bundesrates am 18.4.2013, der keine Mehr-
heit erhielt. In die richtige Richtung auch der Antrag 2 des Landes
Berlin zu § 33 BeschV, der allerdings - politisch wenig iiberzeugend -
lediglich in den Ausschuss fiir Arbeit und Soziales eingebracht wurde
und keinen Eingang in die BeschV fand.

2 Vgl. BR-Drs.97/13 vom 82.2013 und BT-Drs.17/13536 vom
15.5.2013.
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gang zu abhingiger Beschiftigung oder zu einer selbst-
standigen Tatigkeit. Frither richteten sich die Rechte der
Nachziehenden nach denen des Auslanders, zu dem der
Nachzug erfolgte (vgl. §29 Abs.5 AufenthG a.F). Auch
diese Anderung ist integrationspolitisch zu begriifien und
wird den Verwaltungsaufwand in den Auslinderbehor-
den reduzieren.

3. Das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie)

Das Gesetz setzt die Neufassung der Qualifikationsricht-
linie 2011/95/EU (QRL) fiir Fliichtlinge und subsididr
Geschiitzte in das nationale Recht um.” Hervorzuheben
ist, dass mit dem Gesetz die Rechte der nach der QRL
subsididr Geschiitzten weitgehend an die der anerkannten
Fliichtlinge angeglichen werden. Auch Erstere erhalten ab
Dezember 2013 kiinftig eine Aufenthaltserlaubnis nach
§25 Abs.2 AufenthG. Bisher waren alle subsidiar Ge-
schiitzten mit einer Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs. 3
AufenthG insbesondere hinsichtlich des Zugangs zum
Arbeitsmarkt (vgl. §9 BeschVerfV),** zu Ausbildungsfor-
derung (§8 Abs.2 Nr.2 BAf6G und §59 Abs.1 SGB III)
sowie bei der Gewdhrung von Familienleistungen (vgl.
z.B. §62 Abs.2 Nr.2 ¢) i. V. m. Nr. 3 EStG) schlechter ge-
stellt als anerkannte Fliichtlinge.

Dies iiberzeugte insbesondere aus integrationspoli-
tischer Perspektive nicht, weil die subsididr Geschiitz-
ten mit einer Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.3
AufenthG - wie anerkannte Fliichtlinge nach der Genfer
Fliichtlingskonvention mit einer Aufenthaltserlaubnis
nach §25 Abs.2 AufenthG - in aller Regel auf Dauer im
Bundesgebiet verblieben und sich aufenthaltsrechtlich
oftmals auch verfestigten.®

Mit §104 Abs.9 AufenthG ist fiir Falle subsididar Ge-
schiitzter nach der QRL, die derzeit noch eine Aufent-
haltserlaubnis nach §25 Abs.3 AufenthG besitzen, eine
Ubergangsregelung geschaffen worden. Die Betreffen-
den sollten diese alsbald nutzen und ihre bisherige Auf-
enthaltserlaubnis in eine Aufenthaltserlaubnis nach §25
Abs.2 AufenthG umschreiben lassen.

* Vgl. BT-Drs.17/13063 vom 15.4.2013 und 17/13556 vom 15.5.2013.

2* Hinsichtlich der selbststindigen Titigkeit erfolgte eine Besserstellung
der nach der Qualifikationsrichtlinie subsidiar Geschiitzten bereits
mit Nr.21.6 Allg. VwV.

% Vgl. 9. Bericht der Beauftragten a.a. O. (Fn.5), S.280, Fn. 1122 m. w. N.
Von den gesetzlichen Verbesserungen nicht erfasst bleiben die Per-
sonen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.3 AufenthG, die
allein auf die nationalen Regelungen zum subsididren Schutz und
nicht auf die unionsrechtlichen Vorgaben aus Art. 15 QRL gestiitzt ist.
Zur Problematik der leistungsrechtlichen Ankniipfung an bestimm-
te Aufenthaltserlaubnisse sehr klar, aber bisher ohne Niederschlag
in den familienleistungsrechtlichen Regelungen BVerfG, Urteil vom
10.7.2012 - 1 BvL 2/10, 3/10, 4/10 und 3/11 -.
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Mittelbar ergeben sich Verbesserungen auch fiir die
sich bereits im Bundesgebiet aufhiltigen Familienan-
gehorigen von anerkannten Fliichtlingen und subsidiér
Geschiitzten nach der QRL. Sie erhalten nach dem neu
gefassten §26 AsylVIG grundsitzlich Familienasyl bzw.
internationalen Schutz fiir Familienangehorige, wenn ein
Familienangehoriger als Fliichtling anerkannt ist oder
subsididren Schutz erhalten hat. Dies wird in mehr Fal-
len zur Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen nach §25
Abs.2 AufenthG fithren. Die bisher oftmals bestehenden
aufenthalts- und damit auch sozialrechtlichen Statusun-
terschiede innerhalb einer Fliichtlingsfamilie werden da-
mit systematisch tiberwunden. Mit dem Gesetz ergeben
sich bessere Zugénge zum Arbeitsmarkt und zu anderen
sozialen Rechten.

In den Beratungen des Innenausschusses zu dem Ge-
setzentwurf wurde schliefSlich durch Anderung in §61
Abs.2 AsylVEG das gesetzliche Arbeitsverbot fiir Asylbe-
werberinnen bzw. Asylbewerber ab dem 1. August 2013
von zwolf Monaten auf neun Monate verkiirzt. Danach
bleibt es jedoch wie bisher bei der Durchfithrung der Vor-
rangpriifung.®

4. Fazit

Die dargestellten Anderungen des mafigeblich iiber die
neue Beschiftigungsverordnung geregelten Ausldnder-
beschiftigungsrechts sowie die gesetzlich erfolgten An-
derungen sind zu begriilen. Viele der eingefithrten An-
derungen wurden teilweise iiber Jahre hinweg gefordert.
Selbstverstindlich bleiben aber weiterhin Liicken: Es ist
mithsam, aber es geht voran - so konnte man die be-
schriebenen Entwicklungen zusammenfassen.

Das Auslidnderbeschiftigungsrecht und das Auslidnder-
sozialrecht diirften absehbar Baustellen bleiben. Allein
auf der Ebene der Europiischen Union werden derzeit
drei Richtlinienentwiirfe verhandelt, die den Bereich der
abhingigen Beschiftigung berithren und die spéter in
das nationale Recht umzusetzen sind.” Auch die Umset-
zung der im Rahmen des Gemeinsamen Européischen
Asylsystems kiirzlich verabschiedeten Asylrichtlinien®
koénnte fiir den nationalen Gesetzgeber wieder Anlass
sein, Rechtsinderungen auch im Auslinderbeschifti-
gungsrecht vorzunehmen.

% Die entsprechende Verkiirzung des rechtlichen Arbeitsverbots fiir
Geduldete von zwolf auf neun Monate ist damit wohl absehbar. Vgl.
hierzu aber auch Beirat der Integrationsbeauftragten a.a. O. (Fn. 19).

* Die drei Richtlinienentwiirfe betreffen den Bereich der
Saisonarbeitnehmer, innerbetrieblich Versetzte und die Neufassung
der unionsrechtlichen Regelungen zu Studierenden, Forschern bzw.
Regelungen fiir Au-Pairs und Praktikanten.

8 Einen Uberblick gibt der 9. Bericht der Beauftragten a.a.O. (Fn.5),
S.275-285.
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Hinzu kommen Verdnderungen der sozialen und kul-
turellen Realitdt in der Aufnahmegesellschaft, die Migra-
tion nach sich ziehen.? Das Thema bleibt also wohl auch
unabhingig von der Rechtssetzung auf der EU-Ebene auf
der Tagesordnung. Was liberal oder liberaler oder gar das
Liberalste ist, ldsst sich deshalb - so kurz nach Ende der
parteipolitischen Auseinandersetzungen iiber das Fiir und
Wider eines »Einwanderungslands Deutschland« — nicht
einfach bestimmen. Zumal die erfolgten Anderungen in
Deutschland zumeist tragend mit den Notwendigkeiten
des deutschen Arbeitsmarktes bzw. der Sicherung der
internationalen Wettbewerbsfahigkeit Deutschlands ge-
rechtfertigt werden. Die ebenfalls wichtige Perspektive
einer allgemeinen Politik der Gleichstellung und des fai-
ren Ausgleichs spielt bisher - wenn tiberhaupt - nur eine
untergeordnete Rolle. Hieriiber wird aber insbesondere
deshalb zu reden sein, weil nun auslandische Fachkrafte
mit ihren Familien dauerhaft nach Deutschland kommen
sollen und nicht — wie »frither« — Personen, die voriiber-
gehend niedrig bezahlte und prekire Arbeitsplitze ein-
nehmen.

Irritierend bleibt nach wie vor die zentrale Rolle der
Verwaltungen bei der Einschiatzung und Festlegung der
zuwanderungsrechtlichen und arbeitsmarktpolitischen
Notwendigkeiten. Eine Verordnung zweier Bundesmini-
sterien, mit Absprachemoglichkeiten zwischen inldndi-
schen und ausldndischen Arbeitsverwaltungen und der
Vorgabe fur die Bundesagentur fiir Arbeit, nach »regio-
nalen Besonderheiten« differenzierte Feststellungen zu
treffen, dominiert nahezu sdmtliche Verdnderungen im
Auslanderbeschiftigungsrecht. So dhnlich sahen es auch
bereits die ersten Entwiirfe des Zuwanderungsgesetzes
vor, die aber dariiber hinaus die Moglichkeit einer Zuwan-
derung zu Erwerbszwecken unabhéngig von einem kon-
kreten offenen Arbeitsplatz im Inland einfithren wollten
(»Punktesystem«). Eine transparente parlamentarische
Debatte zu dem gesamten Themenfeld »Arbeitsmigrati-
ong, einschliefSlich materieller gesetzlicher Festlegungen
zum Umfang der Zuwanderung, sucht man aktuell ver-
geblich. Dies ist unangemessen, wenn man davon ausgeht,
dass Entscheidungen tiber Zuwanderung eine Aufnahme-
gesellschaft tiefgreifend und nachhaltig zu prigen vermo-
gen.”

2 Eberhard Eichenhofer: Solidaritit und die Geschichte der
Anwerbeabkommen - von Siindenfillen und Lernschritten, in:
Klaus Barwig u.a. (Hrsg.): Solidaritit. Hohenheimer Tage zum
Auslanderrecht 2012, Baden-Baden 2013, S.26-40.

% Fiir viele andere: Eichenhofer a.a. O. (Fn. 29) oder Ingrid Matthii: Die
»vergessenen« Frauen aus der Zuwanderungsgeneration, Wiesbaden
2005, S.214 ff.
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