Beitrdge zum Zuwanderungsgesetz

Die Regelung der Erwerbstatigkeit im
Zuwanderungsgesetz

RA Klaus Peter Stiegeler, Freiburg

Als in der zweiten Hilfte der 1980iger Jahre vereinzelt in
der Fachliteratur ein Einwanderungsgesetz gefordert wur-
de (vgl. Kanein, Kommentar zum Auslinderrecht, 4. Auf-
lage 1988, §1 Erl. 7), war auch die Regelung der Arbeits-
migration ein Motiv fiir diese Forderung. Gleiches lisst
sich von den parlamentarischen Initiativen und Gesetzent-
wiirfen in den 90iger Jahren sagen (vgl. u.a. Beschluss
des FDP-Bundesvorstandes vom 5.2.1996 »Einwanderung
kontrollieren — Eingliederung und Einbiirgerung erleich-
tern« und Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Rechte
von Einwanderinnen und Einwanderern (Einwanderungs-
gesetz) der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vom 15.4.1997
- BT-Drs. 13/7417 -). Mit der im Frithjahr 2000 aufge-
kommenen Diskussion tiber den Fachkriftemangel im IT-
Bereich bekam die Debatte plétzlich Schwung. Zum ers-
ten Mal seit sehr langer Zeit wurde in der breiten Offent-
lichkeit wahrgenommen, dass Arbeitsmigration auch 6ko-
nomisch und demographisch notwendig sein kénnte, dass
also ein gesellschaftliches Interesse an ihr bestehen kénnte
(vgl. Bericht der Beauftragten der Bundesregierung fiir Aus-
linderfragen, September 2002, S.29). Verstirkt wurde die-
ser Trend durch die Empfehlungen der unabhingigen Kom-
mission »Zuwanderungx.

Als am 8.11.2002 der Gesetzentwurf der Fraktion der
SPD und von Biindnis 90/Die Griinen vorgelegt wurde
(BT-Drs. 14/7387) zeigte sich, dass sich tatsichlich im Be-
reich der Arbeitsmigration etwas bewegen soll. In der Geset-
zesbegriindung wurde ausdriicklich die Authebung des An-
werbestopps erklirt (BT-Drs. 14/7387, S. 59). Es war vor al-
lem dieser Teil des Gesetzentwurfs, der in der Offentlichkeit
diskutiert wurde. Nur in Fachkreisen wurde bemerkt, dass
die Opfer dieser »Modernisierung« Fliichtlinge sein kénn-
ten. Dieser Verdacht bestitigte sich, als im September 2002
der Entwurf einer Auslinderbeschiftigungsverordnung vor-
gelegt wurde (BMA-II a 7 - 24024/10 - Stand: 24. Septem-
ber 2002). Nun zeigte sich, dass offenbar nicht daran ge-
dacht war, geduldete Fliichtlinge oder selbst solche, die nach
dem neuen Gesetz eine Aufenthaltserlaubnis aus humani-
tiren Griinden erhalten sollten, zum Arbeitsmarkt zuzulas-
sen. Diese Diskussion hat sich mit Bezug auf geduldete Aus-
linder, wiederum praktisch ohne Beteiligung der Offent-
lichkeit, im Oktober des vergangenen Jahres wiederholt.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht in seinem Ur-
teil vom 18.12.2002 (- 2 BvF 1/02 -, 25 S., M2862) das erste
Zuwanderungsgesetz authob und die unionsregierten Lin-
der am 14.2.2003 120 (andere sagen: 137) Anderungsvor-
schlige vorgelegt hatten (BR-Drs. 22/1/03), war klar, dass
nunmehr auch beim Zugang zum Arbeitsmarkt von Aus-
lindern wieder ein restriktiver Kurs gesteuert wiirde. Letzt-

ASYLMAGAZIN 1-2/2005

Beitrage zum Zuwanderungsgesetz

lich ist das geltende Gesetz trotz aller plakativen Anderun-
gen wieder faktisch zum Anwerbestopp zuriickgekehrt (so
auch Dienelt, AuslR-AP - Stand November 2004, Einf. S. 4).

I. Fallbeispiele

Welche Auswirkungen das Gesetz auf die tigliche Praxis hat,
lisst sich an folgenden Fillen zeigen:

Fall 1:

Herr S., ein arbeitsloser 44-jihriger irakischer Staatsange-
horiger, mochte den dringenden Bedarf seines Heimatlan-
des an medizinischen Geriten mit dem Export solcher Ge-
rite aus der Bundesrepublik Deutschland geschiftlich nut-
zen. Er bringt Eigenmittel in Hohe von 5000€ ein und
mochte weitere erforderliche Mittel iiber Kredite finanzie-
ren. Da seine Asylanerkennung widerrufen wurde, hoftt er,
vom Zuwanderungsgesetz profitieren zu kdnnen.

Fall 2:

Frau E. erhilt nach vielen Jahren des Wartens ein Visum,
um zu ihrem asylberechtigten Mann zu zichen, der we-
gen einer psychischen Erkrankung arbeitsunfihig ist und
Grundsicherungsleistungen bezicht. Sie méchte gerne ar-
beiten, weil} aber nicht, ob sie dies darf.

Fall 3:

Herr D. ist vor zwolf Jahren als Asylbewerber aus dem Ko-
sovo geckommen und hat im Asylverfahren keinen Erfolg
gehabt. Auch die Voraussetzungen des §73 AuslG a. F. sind
verneint worden. Seitdem wird er geduldet, weil er zu einer
ethnischen Minderheit gehort. Er hat gehort, ab 1.1.2005
bestehe die Mdglichkeit, eine Aufenthaltserlaubnis zu be-
kommen, wenn man Arbeit habe. Diese Voraussetzung ist
bei thm erfiillt. Denn er arbeitet seit lingerem an der Ver-
kaufstheke eines Fast-Food-Restaurants.

Il. Wichtige Neuerungen beim Zugang zum Ar-
beitsmarkt

Die wichtigen Bestimmungen des bisherigen Arbeitserlaub-
nisrechts sind nunmehr in Kapitel 2 Abschnitt 8 des neuen
Aufenthaltsgesetzes enthalten. Die Bestimmungen des Auf-
enthaltsrechts und des Arbeitserlaubnisrechts sind in einem
Gesetz zusammengefasst.

An Stelle des doppelten Genehmigungsverfahrens (Ar-
beitserlaubnis bzw. Arbeitsberechtigung und Aufenthaltsge-
nehmigung) ist ein zweistufiges Verfahren getreten, wobei
die Arbeitsverwaltung nur noch intern beteiligt wird. Der
Antragsteller hat es also nur noch mit einer Behorde, nim-
lich der Auslinderbehérde, zu tun.

Anders als im Vorgingergesetz ist die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zu Erwerbszwecken nicht mehr in
Verordnungen geregelt. Vielmehr sieht das Gesetz nunmehr
selbst diese Erteilung im Kapitel 2 Abschnitt 4 (§§ 18-21
AufenthG) vor.

Sofern ein Aufenthaltstitel zu anderen Zwecken er-
teilt wird (Familienzusammentithrung, humanitire Griin-
de u.a.), ist vielfach schon im Gesetz geregelt, ob der In-
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haber dieses Titels auch zur Erwerbstitigkeit berechtigt ist
(vgl. z.B. § 16 Abs. 3 oder §25 Abs. 1 S. 4 AufenthG).

Trotz dieser Verinderungen ist es dem Gesetzgeber nicht
gelungen, den Zugang zum Arbeitsmarkt fir Auslinder ein-
facher und transparenter zu regeln. Am bisherigen System
ist zu Recht bemingelt worden, dass es vielfach unverstind-
lich und schwer handhabbar sei. Daran hat sich entgegen
aller anderslautenden Behauptungen nichts gedndert (a. A.
dagegen Dienelt in: AuslR-AP, Band 1, 3.1. Rdnr. 26).

lll. Aufenthalt zum Zwecke der Erwerbstatigkeit

Kapitel 2 Abschnitt 4 des Gesetzes enthilt die Regelungen,
die nach der urspriinglichen Absicht des Gesetzgebers von
der langjihrigen Politik des Anwerbestopps wegtiihren soll-
ten (vgl. BT-Drs. 14/7387 S. 69). Geblieben ist davon nicht
viel. Richtig ist zwar, dass das in § 10 AuslG 1990 enthalte-
ne Verbot der Erwerbstitigkeit mit Erlaubnisvorbehalt nach
MaBgabe einer Rechtsverordnung entfallen ist. An dessen
Stelle sind Ermessensermichtigungen getreten, deren An-
wendung in letzter Konsequenz jedoch auf das selbe Ergeb-
nis hinausliuft. Dies zeigt die Betrachtung der Einzelnor-
men.

1) Zentral ist die Vorschrift des § 18 AufenthG. Nach die-
ser Norm besteht die Moglichkeit, einem Auslinder im Er-
messenswege eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer
Beschiftigung zu erteilen. Voraussetzung ist, dass
e cin konkretes Arbeitsplatzangebot vorliegt (§18 Abs.5
AufenthG) und
e dic Bundesagentur fiir Arbeit zugestimmt hat oder die
Zustimmung aufgrund einer Rechtsverordnung oder einer
zwischenstaatlichen Vereinbarung entfallen kann.

Soll eine qualifizierte Titigkeit ausgeiibt werden, ist fer-
ner Voraussetzung, dass
e diese ciner Berufsgruppe angehdort, die durch Rechtsver-
ordnung zugelassen worden ist oder
e (ausnahmsweise) an der Beschiftigung ein offentliches,
insbesondere ein regionales, wirtschaftliches oder arbeits-
marktpolitisches Interesse besteht (§ 18 Abs. 4 AufenthG).

Wer eine Titigkeit ausiiben will, die keine qualifizierte
Berufsausbildung voraussetzt — dies diirfte auf die Masse
der potenziellen Antragsteller zutreffen —, kann eine Auf-
enthaltserlaubnis zum Zweck der Erwerbstitigkeit nur er-
halten, wenn
e dies durch zwischenstaatliche Vereinbarungen bestimmt
ist oder

§4 AufenthG Erforderniss eines Aufenthaltstitels (2) Ein Aufent-
haltstitel berechtigt zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit, sofern
es nach diesem Gesetz bestimmt ist oder der Aufenthaltstitel die
Auslbung der Erwerbstatigkeit ausdriicklich erlaubt. Jeder Aufent-
haltstitel muss erkennen lassen, ob die Austibung einer Erwerbsta-
tigkeit erlaubt ist. Einem Auslander, der keine Aufenthaltserlaubnis
zum Zweck der Beschaftigung besitzt, kann die Austiibung einer Be-
schaftigung nur erlaubt werden, wenn die Bundesagentur fur Ar-
beit zugestimmt hat oder durch Rechtsverordnung bestimmt ist,
dass die Austibung der Beschaftigung ohne Zustimmung der Bun-

e die Bundesagentur fiir Arbeit aufgrund einer Rechtsver-
ordnung die Zustimmung erteilen darf.

Schon diese kurze Ubersicht macht deutlich, dass § 18
AufenthG weder anwendbar noch verstindlich ist, ohne
dass die Rechtsverordnungen herangezogen werden, die das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit nach §42 des
Gesetzes erlassen darf und erlassen hat. Es handelt sich um
die
e Verordnung tiber die Zulassung von neueinreisenden
Auslindern zur Austibung einer Beschiftigung (Beschif-
tigungsverordnung — BeschV) vom 22.11.2004 (BGBI. 1
S.2937) und um die
e Verordnung tiber das Verfahren und die Zulassung von im
Inland lebenden Auslindern zur Ausiibung einer Beschit-
tigung (Beschiftigungsverfahrensordnung — BeschVerfV)
vom 22.11.2004 (BGBI. I S.2945).

In diesen beiden Verordnungen findet sich, abgeschen
von dem in §39 AufenthG verankerten Vorrangprinzip die
eigentliche Regelung des Zugangs zum Arbeitsmarkt.

2) §19 AufenthG enthilt eine Regelung fiir »Hochqua-
lifizierte«. Thnen kann in besonderen Fillen eine Nieder-
lassungserlaubnis erteilt werden. Hochqualifiziert im Sin-
ne dieser Vorschrift sind insbesondere Wissenschaftler mit
besonderen fachlichen Kenntnissen, Lehrpersonen in her-
ausgehobener Funktion oder wissenschaftliche Mitarbeiter
in herausgehobener Funktion bzw. Spezialisten und lei-
tende Angestellte mit besonderer Berufserfahrung, die ein
Gehalt in Hohe von mindestens dem Doppelten der Bei-
tragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (dies sind derzeit 2x3025 = 7050 €) erhalten.

Ausweislich des Wortlautes der Vorschrift sind weitere
Voraussetzungen nicht zu erfiillen. Zwar kann nach §39
Abs. 5 AufenthG die Bundesagentur fiir Arbeit der Erteilung
einer Niederlassungserlaubnis nach § 19 AufenthG nur zu-
stimmen, wenn sich durch die Beschiftigung des Auslin-
ders nachteilige Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt nicht
ergeben. In §3 BeschV ist jedoch geregelt, dass es der Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit gar nicht bedarf.

3) §21 AufenthG sieht eine Zuwanderungsmoglichkeit
fiir solche Auslinder vor, die eine selbstindige Tiatigkeit im
Bundesgebiet ausiiben wollen. Voraussetzung ist, dass
e cin iibergeordnetes wirtschaftliches Interesse oder ein be-
sonderes regionales Bediirfnis besteht und
e die Erwartungen positiver Auswirkungen auf die Wirt-
schaft sowie
e die Finanzierung der Umsitze durch Eigenkapital (ersetz-
bar durch gesicherte Kreditzusage)

desagentur fur Arbeit zuldssig ist. Beschrankungen bei der Ertei-
lung der Zustimmung durch die Bundesagentur fir Arbeit sind in
den Aufenthaltstitel zu Gbernehmen.

(3) Auslander dirfen eine Beschaftigung nur ausiben, wenn der
Aufenthaltstitel es erlaubt, und von Arbeitgebern nur beschaftigt
werden, wenn sie Uber einen solchen Aufenthaltstitel verfligen.
Dies gilt nicht, wenn dem Auslénder auf Grund einer zwischen-
staatlichen Vereinbarung, eines Gesetzes oder einer Rechtsverord-
nung die Erwerbstatigkeit ohne den Besitz eines Aufenthaltstitels
gestattet ist.
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gewihrleistet ist. Von einem tibergeordneten wirtschaft-
lichen Interesse bzw. einem besonderen regionalen Bediirf-
nis und der Erwartung positiver Auswirkungen auf die Wirt-
schaft ist in der Regel auszugehen, wenn mindestens eine
Million Euro investiert und zehn Arbeitsplitze geschaffen
werden. Im Ubrigen sollen die genannten Voraussetzungen
anhand der Tragfihigkeit der zugrundeliegenden Geschifts-
idee, der unternehmerischen Erfahrungen des Auslinders,
der Hohe des Kapitaleinsatzes, der Auswirkungen auf die
Beschiftigungs- und Ausbildungssituation und des Beitrags
tiir Innovation und Forschung beurteilt und bewertet wer-
den. Wer ilter als 45 Jahre ist, soll die Aufenthaltserlaubnis
nur erhalten, wenn er {iber eine angemessene Altersversor-

gung verfigt (§21 Abs. 3 AufenthG).

IV. Zugang zum Arbeitsmarkt bei Aufenthalt zu an-
deren Zwecken

1) Anders als im AuslG 1990 war der Gesetzgeber im
Zuwanderungsgesetz bestrebt, abhingig vom Aufenthalts-
zweck Rechte und Pflichten méglichst abschlieBend im Ge-
setz selbst zu regeln. Deshalb hat er in einer ganzen Rei-
he von Fillen im Gesetz selbst schon von vornherein den

Abschnitt 4 Aufenthalt zum Zweck der Erwerbstatigkeit

§ 18 AufenthG Beschaftigung (1) Die Zulassung auslandischer Be-
schaftigter orientiert sich an den Erfordernissen des Wirtschafts-
standortes Deutschland unter Beriicksichtigung der Verhaltnisse
auf dem Arbeitsmarkt und dem Erfordernis, die Arbeitslosigkeit
wirksam zu bekampfen. Internationale Vertrage bleiben unberthrt.
(2) Einem Auslander kann ein Aufenthaltstitel zur Ausiibung einer
Beschaftigung erteilt werden, wenn die Bundesagentur fir Arbeit
nach § 39 zugestimmt hat oder durch Rechtsverordnung nach §42
oder zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass die Aus-
Ubung der Beschaftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur fur
Arbeit zulassig ist. Beschrankungen bei der Erteilung der Zustim-
mung durch die Bundesagentur fur Arbeit sind in den Aufenthalts-
titel zu Gbernehmen.

(3) Eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer Beschaftigung
nach Absatz 2, die keine qualifizierte Berufsausbildung voraussetzt,
darf nur erteilt werden, wenn dies durch zwischenstaatliche Ver-
einbarung bestimmt ist oder wenn auf Grund einer Rechtsverord-
nung nach §42 die Erteilung der Zustimmung zu einer Aufenthalts-
erlaubnis fir diese Beschaftigung zulassig ist.

(4) Ein Aufenthaltstitel zur Austibung einer Beschaftigung nach Ab-
satz 2, die eine qualifizierte Berufsausbildung voraussetzt, darf nur
fur eine Beschaftigung in einer Berufsgruppe erteilt werden, die
durch Rechtsverordnung nach §42 zugelassen worden ist. Im be-
grindeten Einzelfall kann eine Aufenthaltserlaubnis fir eine Be-
schaftigung erteilt werden, wenn an der Beschaftigung ein offent-
liches, insbesondere ein regionales, wirtschaftliches oder arbeits-
marktpolitisches Interesse besteht.

(5) Ein Aufenthaltstitel nach Absatz 2 und § 19 darf nur erteilt wer-
den, wenn ein konkretes Arbeitsplatzangebot vorliegt.

§19 AufenthG Niederlassungserlaubnis fur Hochqualifizierte
(1) Einem hoch qualifizierten Ausléander kann in besonderen Fal-
len eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden, wenn die Bundes-
agentur fir Arbeit nach §39 zugestimmt hat oder durch Rechts-
verordnung nach §42 oder zwischenstaatliche Vereinbarung be-
stimmt ist, dass die Niederlassungserlaubnis ohne Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit nach §39 erteilt werden kann und die
Annahme gerechtfertigt ist, dass die Integration in die Lebensver-
héltnisse der Bundesrepublik Deutschland und die Sicherung des
Lebensunterhalts ohne staatliche Hilfe gewahrleistet sind. Die Lan-
desregierung kann bestimmen, dass die Erteilung der Niederlas-
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Zugang zum Arbeitsmarkt geregelt und insoweit flir mehr
Transparenz gesorgt. Zu erwihnen sind folgende Aufent-
haltstatbestinde:

e Niederlassungserlaubnis (§ 9 Abs. 1 AufenthG)

e Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken (§ 16 Abs. 3 Auf-
enthG)

e Aufenthaltserlaubnis bei Aufnahme aus dem Ausland
(§22 S.3 AufenthG)

e Aufenthaltserlaubnis fiir Asylberechtigte und Fliichtlinge
(§25 Abs. 1 und 2 AufenthG)

e Aufenthaltserlaubnis bei Familiennachzug zu Deutschen
(§ 28 Abs. 5 AufenthG)

e Aufenthaltserlaubnis bei Familiennachzug zu Auslindern
(§29 Abs. 5 AufenthG)

e Aufenthaltserlaubnis bei eigenstindigem Aufenthaltsrecht
von Ehegatten (§31 Abs. 1 S.2 AufenthG)

e Aufenthaltserlaubnis bei Recht auf Wiederkehr (§37
Abs. 1 S.2 AufenthG)

e Aufenthaltstitel fiir ehemalige Deutsche (§38 Abs. 4 Auf-
enthG)

e Aufenthaltstitel fiir filschlich als Deutsche angeschene
Auslinder (§ 38 Abs. 5 AufenthG)

sungserlaubnis nach Satz 1 der Zustimmung der obersten Landes-

behorde oder einer von ihr bestimmten Stelle bedarf.

(2) Hoch qualifiziert nach Absatz 1 sind insbesondere

1. Wissenschaftler mit besonderen fachlichen Kenntnissen,

2. Lehrpersonen in herausgehobener Funktion oder wissenschaft-
liche Mitarbeiter in herausgehobener Funktion oder

3. Spezialisten und leitende Angestellte mit besonderer Berufser-
fahrung, die ein Gehalt in Hohe von mindestens dem Doppelten
der Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Krankenversi-
cherung erhalten.

§21 AufenthG Selbstandige Tatigkeit (1) Einem Auslander kann

eine Aufenthaltserlaubnis zur Austibung einer selbstandigen Tatig-

keit erteilt werden, wenn

1. ein Ubergeordnetes wirtschaftliches Interesse oder ein besonde-
res regionales Bedurfnis besteht,

2. die Tatigkeit positive Auswirkungen auf die Wirtschaft erwarten
lasst und

3. die Finanzierung der Umsetzung durch Eigenkapital oder durch
eine Kreditzusage gesichert ist.

Die Voraussetzungen des Satzes 1 Nr.1 und2 sind in der Regel

gegeben, wenn mindestens 1 Million Euro investiert und zehn Ar-

beitsplatze geschaffen werden. Im Ubrigen richtet sich die Beurtei-

lung der Voraussetzungen nach Satz 1 insbesondere nach der Trag-

fahigkeit der zu Grunde liegenden Geschéftsidee, den unternehme-

rischen Erfahrungen des Auslanders, der Hohe des Kapitaleinsatzes,

den Auswirkungen auf die Beschaftigungsund Ausbildungssituati-

on und dem Beitrag fur Innovation und Forschung. Bei der Pri-

fung sind die fur den Ort der geplanten Tatigkeit fachkundigen

Korperschaften, die zustandigen Gewerbebehorden, die 6ffentlich-

rechtlichen Berufsvertretungen und die fiir die Berufszulassung zu-

standigen Behorden zu beteiligen.

(2) Eine Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer selbstédndigen Ta-

tigkeit kann auch erteilt werden, wenn voélkerrechtliche Vergtinsti-

gungen auf der Grundlage der Gegenseitigkeit bestehen.

(3) Auslénder, die alter sind als 45 Jahre, sollen die Aufenthaltser-

laubnis nur erhalten, wenn sie Gber eine angemessene Altersversor-

gung verfiigen.

(4) Die Aufenthaltserlaubnis wird auf langstens drei Jahre befristet.

Nach drei Jahren kann abweichend von §9 Abs. 2 eine Niederlas-

sungserlaubnis erteilt werden, wenn der Auslander die geplante

Tatigkeit erfolgreich verwirklicht hat und der Lebensunterhalt gesi-

chert ist.
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In diesen Fillen ist der Zugang zum Arbeitsmarkt kraft
Gesetzes gewihrleistet. §4 Abs.2 S.3 AufenthG, der den
gegenteiligen Eindruck erwecken konnte, bezieht sich nur
auf die zweite Alternative von §4 Abs. 2 S. 1 AufenthG, also
nicht auf die Fille, in denen die Ausiibung einer Erwerbsti-
tigkeit bereits nach dem Gesetz erlaubt ist (s. d. Gesetzesbe-
griindung BT-Drs. 14/7387, S. 65 u. 79; missverstindlich die
Begriindung zum Entwurf der Beschiftigungsverfahrens-
verordnung; a. A. Heinhold/Classen, Das Zuwanderungsge-
setz, Hinweise flr die Fliichtlingssozialarbeit, Bonn, 2004,
S.59).

2) In anderen Fillen hat der Gesetzgeber den Inhabern
bestimmter Aufenthaltstite] nur eine begrenzte Integration
vermitteln wollen und deshalb die Aufnahme einer Beschif-
tigung an die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
gekniipft. Betroften sind hiervon in erster Linie Auslinder,
die aus volkerrechtlichen und humanitiren Griinden eine
Aufenthaltserlaubnis erhielten (§§24, 25 Abs.2, 4 und 5
AufenthG). Fiir sie gilt §4 Abs.2 1. V.m. §39 Abs.3 Auf-
enthG, d. h. die Ausiibung einer Beschiftigung ist nur er-
laubt, wenn
e die Bundesagentur fiir Arbeit zugestimmt hat
oder
e durch Rechtsverordnung bestimmt ist, dass die Ausiibung
der Beschiftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur
tiir Arbeit zulissig ist.

Im ersteren Falle hat die Bundesagentur fiir Arbeit (in-
tern) zu priifen, ob sich durch die Beschiftigung des Be-
troffenen nachteilige Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt
ergeben und ob fiir diese Beschiftigung nicht deutsche Ar-
beitnehmer, Auslinder, die diesen hinsichtlich der Arbeits-
aufnahme rechtlich gleichgestellt sind, oder andere Auslin-
der, die nach dem Recht der EU einen Anspruch auf vor-

§39 AufenthG Zustimmung zur Auslanderbeschaftigung (1) Ein
Aufenthaltstitel, der einem Auslander die Austibung einer Beschaf-
tigung erlaubt, kann nur mit Zustimmung der Bundesagentur fir
Arbeit erteilt werden, soweit durch Rechtsverordnung nicht etwas
anderes bestimmt ist. Die Zustimmung kann erteilt werden, wenn
dies in zwischenstaatlichen Vereinbarungen, durch ein Gesetz oder
durch Rechtsverordnung bestimmt ist.
(2) Die Bundesagentur fiir Arbeit kann der Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis zur Austiibung einer Beschaftigung nach § 18 zustim-
men, wenn
1. a) sich durch die Beschaftigung von Auslandern nachteilige
Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, insbesondere hinsicht-
lich der Beschaftigungsstruktur, der Regionen und der Wirt-
schaftszweige, nicht ergeben und
fur die Beschaftigung deutsche Arbeitnehmer sowie Aus-
lander, die diesen hinsichtlich der Arbeitsaufnahme recht-
lich gleichgestellt sind oder andere Auslander, die nach dem
Recht der Europaischen Union einen Anspruch auf vorrangi-
gen Zugang zum Arbeitsmarkt haben, nicht zur Verfligung
stehen oder
2. sie durch Priifung nach Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a und b fir ein-
zelne Berufsgruppen oder fiir einzelne Wirtschaftszweige fest-
gestellt hat, dass die Besetzung der offenen Stellen mit auslan-
dischen Bewerbern arbeitsmarkt- und integrationspolitisch ver-
antwortbar ist,
und der Auslander nicht zu unglinstigeren Arbeitsbedingungen als
vergleichbare deutsche Arbeitnehmer beschaftigt wird. Fur die Be-
schaftigung stehen deutsche Arbeitnehmer und diesen gleichge-
stellte Auslander auch dann zur Verfligung, wenn sie nur mit For-
derung der Agentur fur Arbeit vermittelt werden kénnen. Der Ar-

b

~

rangigen Zugang zum Arbeitsmarkt haben, zur Verfiigung
stehen. Mit anderen Worten: Eine Zustimmung erfolgt nur
nach Absolvierung der sog. Vorrangpriifung.

Eingeschrinkt gelten die vorstehenden Erliuterungen
auch fiir Studenten sowie fiir nachgezogene Familienange-
horige. Fiir erstere deshalb, weil sie wihrend des Studiums
zwar ohne Beteiligung der Bundesagentur fiir Arbeit eine
studentische Nebentitigkeit uneingeschrinkt und eine an-
dere Beschiftigung zeitlich begrenzt aufnehmen koénnen,
sowie nach erfolgreichem Abschluss des Studiums eine Ver-
lingerung der Aufenthaltserlaubnis nur zur Suche eines Ar-
beitsplatzes erhalten. Dies aber nur dann, sofern dieser Ar-
beitsplatz nach den Bestimmungen der §§ 18-21 von Aus-
lindern besetzt werden darf (§ 16 Abs. 4 AufenthG).

Fiir letztere, weil sie gem. § 29 Abs. 5 AufenthG hinsicht-
lich der Erwerbstitigkeit zunichst der Bezugsperson, zu der
sie nachziehen, gleichgestellt werden. Genieft diese unbe-
schrinkten Zugang zum Arbeitsmarkt, gilt dies auch fiir den
nachzichenden Familienangehorigen. Setzt die Erwerbs-
titigkeit der Bezugsperson dagegen die Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit voraus, benétigen auch die nach-
zichenden Familienangehorigen diese Zustimmung gem.
§ 39 AufenthG. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die eheli-
che Lebensgemeinschaft mindestens zwei Jahre rechtmiBig
im Bundesgebiet bestanden hat. Danach ist der nachgezoge-
ne Ehegatte zur Erwerbstitigkeit unabhingig vom Aufent-
haltstatus seines Ehegatten berechtigt.

V. Asylbewerber und Geduldete

1) Der Arbeitsmarktzugang von Asylbewerbern war schon
bisher teilweise in § 61 AsylV{G gesetzlich geregelt. Absatz 2
dieser Vorschrift wurde durch das Zuwanderungsgesetz ge-

beitgeber, bei dem ein Auslander beschéaftigt werden soll, der da-
fur eine Zustimmung bendtigt, hat der Bundesagentur fur Arbeit
Auskunft Gber Arbeitsentgelt, Arbeitszeiten und sonstige Arbeits-
bedingungen zu erteilen.

(3) Absatz 2 gilt auch, wenn bei Aufenthalten zu anderen Zwecken
nach den Abschnitten 3, 5, 6 oder 7 eine Zustimmung der Bunde-
sagentur fur Arbeit zur Austibung einer Beschaftigung erforderlich
ist.

(4) Die Zustimmung kann die Dauer und die berufliche Tatigkeit
festlegen sowie die Beschaftigung auf bestimmte Betriebe oder Be-
zirke beschranken.

(5) Die Bundesagentur fir Arbeit kann der Erteilung einer Nieder-
lassungserlaubnis nach § 19 zustimmen, wenn sich durch die Be-
schaftigung des Auslanders nachteilige Auswirkungen auf den Ar-
beitsmarkt nicht ergeben.

(6) Staatsangehorigen derjenigen Staaten, die nach dem Vertrag
vom 16. April 2003 Uber den Beitritt der Tschechischen Republik,
der Republik Estland, der Republik Zypern, der Republik Lettland,
der Republik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der
Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Re-
publik zur Europaischen Union (BGBI. 2003 Il S.1408) der Euro-
paischen Union beigetreten sind, kann von der Bundesagentur fiir
Arbeit eine Beschaftigung, die eine qualifizierte Berufsausbildung
voraussetzt, unter den Voraussetzungen des Absatzes 2 erlaubt
werden, soweit nach MaBgabe dieses Vertrages von den Rechtsvor-
schriften der Europaischen Gemeinschaft abweichende Regelungen
Anwendung finden. lhnen ist Vorrang gegentiber zum Zweck der
Beschéaftigung einreisenden Staatsangehdérigen aus Drittstaaten zu
gewahren.
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indert; die bisherigen Erlassregelungen der Bundesanstalt
fiir Arbeit wurden ins Gesetz iibernommen. Nunmehr gilt
Folgendes:

Fiir die Dauer, in der der Asylbewerber verpflichtet ist,
in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, besteht ein Ver-
bot der Erwerbstitigkeit. Aber auch danach gilt ein einjihri-
ges Arbeitsverbot gem. § 61 Abs.2 AsylVIG n.F. Erst nach
einem Jahr gestattetem Aufenthalt im Bundesgebiet kann
abweichend von §4 Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes die Aus-
tibung einer Beschiftigung erlaubt werden; aber nur,

e wenn die Bundesagentur fiir Arbeit zustimmt oder

e durch Rechtsverordnung bestimmt ist, dass die Ausiibung
der Beschiftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur
tiir Arbeit zulissig ist. Die §§39-42 AufenthG gelten ent-
sprechend. Dies bedeutet, dass abgesehen von den wenigen
Fillen, in denen eine Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit entbehrlich ist (§§ 1-4 BeschVertV), die Arbeitsauf-
nahme nur nach Durchftihrung einer Vorrangpriifung mog-
lich ist.

2) Fiir Geduldete findet sich im Aufenthaltsgesetz nur
eine mittelbare Regelung in §4 Abs. 3 S. 2 AufenthG. Wih-
rend §4 Abs.3 S.1 AufenthG jede Art der Beschiftigung
unter den Genehmigungsvorbehalt durch einen entspre-
chenden Aufenthaltstitel stellt, gilt dies nach S.2 der Vor-
schrift nicht, wenn dem Auslinder
e aufgrund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung,

e cines Gesetzes oder
e ciner Rechtsverordnung

die Erwerbstitigkeit ohne den Besitz eines Aufenthalts-
titels gestattet ist. Mit der Beschiftigungsverfahrensver-
ordnung vom 22.11.2004 ist eine solche Regelung durch
Rechtsverordnung geschaffen worden. Danach gilt Folgen-
des:

Grundsitzlich kann geduldeten Auslindern gem. §10
BeschVertV cine Erwerbstitigkeit erst nach einer Wartezeit
erlaubt werden. Sie miissen sich seit einem Jahr erlaubt oder
geduldet im Bundesgebiet aufgehalten haben. Die Zeiten ei-
nes vorangegangenen Asylverfahrens zihlen also mit. Die
Erlaubnis ist ferner an die Zustimmung der Bundesagentur
fur Arbeit geknipft. Die §§ 39-41 AufenthG gelten entspre-
chend; d.h., es findet eine Vorrangpriifung statt. Die Aus-
iibung einer Beschiftigung darf gem. § 11 BeschVerfV nicht
erlaubt werden, wenn
e sich der Auslinder ins Inland begeben hat, um Leistungen
nach dem Asylbewerberleistungsgesetz zu erlangen, oder
e wenn bei dem Auslinder aus von ihm zu vertretenden
Griinden aufenthaltsbeendende MaBnahmen nicht vollzo-
gen werden kénnen.

Gem. § 11 S.2 BeschVerfV hat ein Auslinder die Griin-
de insbesondere dann zu vertreten, wenn er das Abschie-

§61 AsylVfG Erwerbstatigkeit (1) Fur die Dauer der Pflicht, in ei-
ner Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, darf der Auslander keine Er-
werbstatigkeit austben.

(2) Im Ubrigen kann einem Asylbewerber, der sich seit einem
Jahr gestattet im Bundesgebiet aufhalt, abweichend von §4 Abs. 3
des Aufenthaltsgesetzes die Austibung einer Beschaftigung erlaubt
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bungshindernis durch Tiuschung tiber seine Identitit oder
seine Staatsangehorigkeit oder durch falsche Angaben her-
beifithrt.

Die Erteilung der Zustimmung durch die Bundesagen-
tur fuir Arbeit erfolgt gem. §§ 39 ff. AufenthG (Vorrangprii-
fung), sofern die BeschVerfV nicht spezielle Erleichterungs-
tatbestinde enthilt. Davon gibt es zwei Gruppen:

e §§1-4 BeschVerfV regelt, wann es einer Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit gar nicht bedarf und

e §§5-9 BeschVerfV normiert die Tatbestinde, bei deren
Vorliegen eine Vorrangpriifung entfallen kann. Die Einzel-
heiten sollen an dieser Stelle nicht dargestellt werden. In der
Praxis werden wohl vor allem die §§6 und 7 BeschVerfV
von Bedeutung sein. Sie sehen den Wegfall der Vorrangprii-
fung vor, wenn der Auslinder seine Beschiftigung nach Ab-
lauf der Geltungsdauer einer fiir mindestens ein Jahr erteil-
ten Zustimmung bei dem selben Arbeitgeber fortsetzt (§ 6
S.1) bzw. wenn die Versagung der Zustimmung unter Be-
riicksichtigung der besonderen Verhiltnisse des Einzelfalles
eine besondere Hirte bedeuten wiirde (§ 7).

VI. Verfahrensrecht

Aufenthaltstite] und Regelung der Erwerbstitigkeit gibt es
jetzt aus einer Hand: Fiir beides ist die Auslinderbehérde
zustindig (s. o). Ist fiir die Erwerbstitigkeit die Zustimmung
der Bundesagentur fiir Arbeit erforderlich, handelt es sich
dabei um einen behérdeninternen Akt. Der betroffene Aus-
linder hat direkt nur mit der Auslinderbehérde zu tun.

Ob und inwieweit ein Auslinder zur Erwerbstitigkeit
berechtigt ist, regelt der Aufenthaltstitel. Jeder Aufenthalts-
titel muss erkennen lassen, ob die Ausiibung einer Erwerbs-
titigkeit erlaubt ist (§4 Abs. 2 S. 2 AufenthG). Das kann sich
entweder aus der Zweckbestimmung des Aufenthaltstitels
ergeben, wenn nimlich der Aufenthaltstitel zum Zweck der
Erwerbstitigkeit erteilt worden ist oder die Erwerbstitigkeit
bei Aufenthaltstiteln zu dem genannten Zweck per Gesetz
erlaubt ist (s. 0.). Es ist deshalb wichtig, dass die Auslinder-
behorde alle Aufenthaltszwecke korrekt im Aufenthaltstitel
vermerkt.

In den anderen Fillen muss die Auslinderbehérde durch
eine Nebenbestimmung die Erwerbstitigkeit regeln. Noti-
genfalls kann das gerichtlich erstritten werden. Das Rechts-
mittel richtet sich in jedem Fall gegen die Auslinderbehor-
de, nicht gegen die Bundesagentur fiir Arbeit, auch wenn die
Erlaubnis der Erwerbstitigkeit intern an der fehlenden Zu-
stimmung der Bundesagentur gescheitert ist. Die Neben-
bestimmung beinhaltet ggf. auch Beschrinkungen der Er-
werbstitigkeit, etwa auf eine bestimmte Stelle oder auf eine
bestimmte Branche.

werden, wenn die Bundesagentur fir Arbeit zugestimmt hat oder
durch Rechtsverordnung bestimmt ist, dass die Ausiibung der Be-
schaftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit zu-
lassig ist. Die §§39 bis 42 des Aufenthaltsgesetzes gelten entspre-
chend.



Beitrdge zum Zuwanderungsgesetz

Bei Asylbewerbern und Auslindern mit geduldetem Auf-
enthalt wird die Erwerbstitigkeit durch eine Nebenbestim-
mung zur Aufenthaltsgestattung oder Duldung geregelt.
Auch diese kann ggf. gerichtlich erstritten werden.

VII. Falllésungen

Fall 1:

Bei Herrn S. kann eine Aufenthaltserlaubnis nach § 21 Auf-
enthG in Betracht kommen. Klar ist, dass an eine Investiti-
on von einer Million Euro, wie es das Regelbeispiel von § 21
Abs. 1 S.2 AufenthG vorsieht, nicht zu denken ist. Er muss
also darlegen, dass die Grundvoraussetzungen nach §21
Abs.1 S.1 AufenthG vorliegen: ein tibergeordnetes wirt-
schaftliches Interesse oder ein besonderes regionales Be-
diirfnis, zu erwartende positive Auswirkungen auf die Wirt-
schaft und Sicherung der Finanzierung durch Eigenkapital
oder eine Kreditzusage.

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, ist unter Beriick-
sichtigung der in §4 Abs. 1 S.3 AufenthG genannten Krite-
rien zu beurteilen, also nach der Tragfihigkeit der zugrunde
liegenden Geschiiftsidee, den unternechmerischen Erfahrun-
gen von Herrn S., der Hohe des Kapitaleinsatzes, den Aus-
wirkungen auf die Beschiftigungs- und Ausbildungssituati-
on und dem Beitrag fiir Innovation und Forschung.

Daran wird deutlich, dass es Herr S. schwer haben wird,
eine Aufenthaltserlaubnis zu erhalten. Viel Kapital kann er
nicht investieren. Eine Kreditzusage liegt ihm noch nicht
vor. Ein Beitrag fiir Innovation und Forschung wird nicht
geleistet und die Auswirkungen auf die Beschiftigungs- und
Ausbildungssituation sind gering. Beseitigt wiirde allenfalls
seine eigene Arbeitslosigkeit. Man muss deshalb anneh-
men, dass ein iibergeordnetes wirtschaftliches Interesse nur
besteht, wenn die nach §21 Abs.1 S.4 AufenthG zu be-
teiligenden fachkundigen Korperschaften, Gewerbebehor-
den und oftentlich-rechtlichen Berufsvertretungen positi-
ve Auswirkungen auf die Wirtschaft bejahen, weil dem ge-
planten Export Zukunftschancen eingeraumt werden. Ohne
ein Gutachten, das die Tragfihigkeit der Geschiftsidee von
Herrn S. bestitigt und positive wirtschaftliche Effekte pro-
gnostiziert, wird Herr S. keinen Erfolg haben.

Immerhin muss Herr S. gem. §21 Abs. 3 AufenthG nicht
das Bestehen einer ausreichenden Altersversorgung nach-

Erwerbstatigkeit bei Aufenthaltsgestattung
1. keine Verpflichtung mehr, in Aufnahmeeinrichtung zu wohnen
2. ein Jahr Wartezeit und
3. a) Zustimmung der Bundesagentur entbehrlich (§§ 1-4 Besch-
VerfV) oder
b) Zustimmung der Bundesagentur erteilt (§ 39 Abs. 2 Auf-
enthG)

Erwerbstatigkeit bei Duldung
1. ein Jahr Wartezeit
2. nicht ins Inland begeben, um Leistungen nach dem AsylbLG zu
beziehen
3. Abschiebungshindernis nicht zu vertreten
4. a) Zustimmung der Bundesagentur entbehrlich (§§ 1-4 Besch-
VerfV) oder
b) Zustimmung der Bundesagentur erteilt (§39 Abs. 2 Auf-
enthG)
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weisen. Eine Aufenthaltserlaubnis nach §21 Abs.2 Auf-
enthG kommt nicht in Betracht, da zwischenstaatliche Ab-
kommen mit dem Irak mit Erleichterungen fiir die Aufnah-
me der Selbstindigentitigkeit nicht bestehen.

Fall 2:

Nach §29 Abs.5 AufenthG berechtigt die Aufenthaltser-
laubnis, die dem nachzichenden Familienangehorigen er-
teilt wurde, zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit, soweit der
Auslinder, zu dem der Familiennachzug erfolgt, zur Aus-
ibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt ist. Da Herrn E.
als Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis gem. §25 Abs. 1 Auf-
enthG die Erwerbstitigkeit erlaubt ist, darf auch Frau E. ar-
beiten. Sie hat Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis, in
der dies vermerkt ist.

Fall 3:

Die Regelung, an die Herr D. denkt, ist in § 18 AufenthG
enthalten. Da es um die Ausiibung einer Beschiftigung
geht, die keine qualifizierte Berufsausbildung voraussetzt,
wire die Erteilung grundsitzlich nur méglich, wenn dies
durch zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt oder auf-
grund ciner Rechtsverordnung nach §42 AufenthG zulis-
sig ist. Weitere Uberlegungen miissen jedoch im vorliegen-
den Fall nicht angestellt werden, da §10 Abs.3 S.1 Auf-
enthG bestimmt, dass einem Auslinder, dessen Asylantrag
unanfechtbar abgelehnt worden ist oder der seinen Asyl-
antrag zuriickgenommen hat, vor der Ausreise ein Aufent-
haltstitel nur nach Maf3gabe des Abschnittes 5 erteilt wer-
den darf. In diesem Abschnitt ist der Aufenthalt aus vol-
kerrechtlichen, humanitiren oder politischen Griinden ge-
regelt. Herrn D. bleibt deshalb nur die Moglichkeit, nach
§25 Abs. 4 S.2 oder §25 Abs. 5 AufenthG eine Aufenthalts-
erlaubnis aus humanitiren Griinden zu beantragen.

Zustimmung der Bundesagentur (§ 39 Abs. 2 AufenthG und
BeschVerfV)
1. a) keine Vorrangprifung erforderlich (§§ 5-9 BeschVerfV) oder
b) keine nachteiligen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt
oder kein bevorrechtigter Arbeitnehme zur Verfligung oder
c) Besetzung offener Stellen fiir Berufsgruppe oder
Wirtschaftszweig mit auslandischen Arbeitnehmern
arbeitsmarkt- und integrationspolitische verantwortbar
und
2. keine unglinstigeren Arbeitsbedingungen als deutsche Arbeit-
nehmer und
3. kein Versagungsgrund (§ 40 AufenthG)
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