Beschaftigungsverordnung  BeschV

Offer / Mavers

2. Auflage 2022
ISBN 978-3-406-74954-4
C.H.BECK

schnell und portofrei erhaltlich bei

beck-shop.de

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de steht fiir Kompetenz aus Tradition.
Sie grundet auf Gber 250 Jahre juristische Fachbuch-Erfahrung durch die Verlage
C.H.BECK und Franz Vahlen.

beck-shop.de hélt Fachinformationen in allen gangigen Medienformaten bereit:
Uber 12 Millionen Blicher, eBooks, Loseblattwerke, Zeitschriften, DVDs, Online-
Datenbanken und Seminare. Besonders geschatzt wird beck-shop.de fir sein
umfassendes Spezialsortiment im Bereich Recht, Steuern und Wirtschaft mit rund
700.000 lieferbaren Fachbuchtiteln.


https://www.beck-shop.de/beschaeftigungsverordnung/product/30150041?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_ihv&utm_campaign=pdf_30150041&em_src=cp&em_cmp=pdf/30150041
https://www.beck-shop.de/?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_ihv&utm_campaign=pdf_30150041&em_src=cp&em_cmp=pdf/30150041

Oftfer/Mivers
Beschiftigungsverordnung



beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG



Beschiftigungs-
verordnung

mit AufenthG

(Auszug zur Arbeitsmigration)

Kommentar

Herausgegeben von

Bettina Offer, LL.M.

Rechtsanwiltin, Frankfurt

Dr. Gunther Maivers

Maitre en droit, Aix-en-Provence
Rechtsanwalt, Koln

Bearbeitet von den Herausgebern sowie

Rechtsanwaltin Petra Bark, Frankfurt; Dr. Rudolf Binte, LL.M.,
Bundesagentur fiir Arbeit; Rechtsanwiltin Anja Ewald, Frankfurt;

Rechtsanwiltin Gabriele Mastmann, Frankfurt;
Rechtsanwalt Jan Werner, Eschborn

2. Auflage 2022

o

C.H.BECK

‘
"‘\\\\-



Zitiervorschlag:
Offer/Maivers/Berarbeiter BeschV § ... Rn. ...

www.beck.de

ISBN 978 3 406 74954 4

© 2022 Verlag C.H.Beck oHG
WilhelmstraBe 9, 80801 Miinchen
Druck und Bindung: Beltz Grafische Betriebe GmbH
Am Fliegerhorst 8, 99947 Bad Langensalza
Satz: Meta Systems Publishing & Printservices GmbH, Wustermark
Umschlaggestaltung: Druckerei C. H. Beck Nordlingen

CO2

neutral

chbeck.de/nachhaltig

Gedruckt auf siurefreiem, alterungsbestindigem Papier
(hergestellt aus chlorfrei gebleichtem Zellstoff)



Vorwort

Das Jahr 2020 markiert nicht nur aufgrund des Pandemiegeschehens,
sondern auch aufgrund des Fachkrifteeinwanderungsgesetzes (Fachk-
EinwG) — das am 1.3.2020 in Kraft getreten ist — fiir das deutsche Erwerbs-
migrationsrecht eine Zeitenwende. Wihrend sich die Bundesrepublik mit
dem Zuwanderungsgesetz 2005 nur langsam dem Gedanken oftnete, ein
Einwanderungsland zu sein, stellt das FachkEinwG den Anspruch, die
Zukunft des Wirtschaftsstandortes Deutschlands ua durch Fachkrifteeinwan-
derung zu sichern. Die klaren und transparenten Regelungen des Fach-
kEinwG sollen innerhalb des bestehenden migrationspolitischen Ordnungs-
rahmens die Voraussetzungen dafiir schaffen, dass diejenigen Fachkrifte, die
die deutsche Wirtschaft benétigt, nach Deutschland kommen kénnen (BT-
Drs. 19/8285 S. 2).

Dabei hat sich der Gesetzgeber nach langer und durchaus kontrovers
geflihrter Diskussion gegen die Einfiihrung einer spezialgesetzlichen Rege-
lung zur Einwanderung in Form eines Einwanderungsgesetzbuches ausge-
sprochen. Stattdessen wurde im bestehenden System der Grundsatz der Tren-
nung zwischen Asyl- und Erwerbsmigration beibehalten und weiter
ausgebaut. Gleichwohl sind die Anderungen durch das FachkEinwG bedeut-
sam.

Sie betreffen zunichst das Aufenthaltsgesetz, das sich ausweislich seiner
amtlichen Uberschrift ,,Gesetz iiber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und
die Integration von Auslindern im Bundesgebiet” insbesondere auch mit der
Erwerbstitigkeit befasst.

Dabei haben die Regelungen, die die Erwerbsmigration betreffen, im Auf-
enthaltsgesetz einen ,,juristischen Friihjahrsputz erhalten. Der Gesetzgeber
hat die Abschnitte 3 (Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung) und 4 (Aufent-
halt zum Zweck der Erwerbstitigkeit) neu geordnet und auch in den allge-
meinen Definitionen in § 2 die Begriffe der ,,qualifizierten Berufsausbil-
dung®, der ,,qualifizierten Beschiftigung® und der ,,Bildungseinrichtung*
aufgenommen. Wichtige, aus dem Europarecht stammende, Vorschriften wie
die zur Blauen Karte EU und der ICT-Karte wurden zudem sprachlich tiber-
arbeitet und gestraftt, was der Verstindlichkeit zutriglich ist (auch wenn unge-
achtet dessen viele Streitfragen offenbleiben).

Daneben hat der Gesetzgeber aber auch einige bedeutsame inhaltliche
Anderungen vorgenommen, die sich positiv auf das Migrationsgeschehen aus-
wirken sollen. So steht die Zuwanderung von beruflich qualifizierten Fach-
kriften nun erstmals gleichberechtigt neben der Zuwanderung akademisch
ausgebildeter Fachkrifte, und die bisherige Orientierung an Mangelberufslis-
ten, die eine Zuwanderung nur bei festgestelltem Fachkriftemangel erlaubte,
entfallt. Festgehalten wurde dagegen an den zwei Grundpfeilern des deutschen
Erwerbsmigrationsrechts: Nach wie vor ist das deutsche Einwanderungsrecht
ganz iiberwiegend auf die Bedarfszuwanderung ausgerichtet, da nahezu alle
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Vorschriften ein konkretes Arbeitsplatzangebot voraussetzen. Einzige Aus-
nahme hierzu bilden die durch das FachkEinwG etwas ausgeweiteten Mog-
lichkeiten der Zuwanderung zur Arbeitsplatzsuche (nun flir Fachkrifte mit
beruflicher oder akademischer Ausbildung) in § 20 AufenthG. Die zweite
Wertentscheidung des Gesetzgebers bezieht sich darauf, dass an dem Erforder-
nis der vergleichbaren Qualifikation fiir die Zuwanderung als Fachkraft festge-
halten wurde. Gerade dies hat sich bereits in der Vergangenheit insbesondere
im Bereich der beruflich gebildeten Fachkrifte als verfahrenstechnischer
Hemmschuh herausgestellt. Denn anders als die universitiren Ausbildungen,
deren Qualitit durch staatliche Akkreditierungsstellen und Angleichung von
Abschliissen — Stichwort Bachelor & Master — mittlerweile gut zu vergleichen
ist, ist die Bewertung der Qualitit beruflicher Ausbildung im internationalen
Vergleich deutlich schwieriger (nicht zuletzt auch wegen des einzigarten dua-
len Systems in Deutschland). Hinzu kommen die durch das féderale System
der Bundesrepublik sehr diversifizierten Zustindigkeiten der beruflichen
Anerkennungsstellen. Trotz dieser wohl bekannten Probleme hat der Gesetz-
geber, auch zur Wahrung des hohen Ausbildungsniveaus der auf dem deut-
schen Arbeitsmarkt titigen Fachkrifte, daran festgehalten, den dauerhaften
Aufenthalt an eine Anerkennung der Qualifikation zu binden. Um den
bekannten Problemen zu begegnen wurde jedoch die Méoglichkeit zur Nach-
qualifizierung nach der Einreise ebenso aufgenommen wie — flankierend zum
Gesetz — eine Infrastruktur geschaffen werden soll, um die Anerkennung durch
eine zentrale Anlaufstelle zu vereinfachen. Prozessual ist die wichtigste Neue-
rung sicherlich die Einflihrung eines beschleunigten Zuwanderungsverfahrens
fiir Fachkrifte in § 81a AufenthG und damit verbunden die Empfehlung an
die Linder, zentrale Auslinderbehdrden zu schaffen, deren Aufgabe es sein
soll, die Einreise aus dem Ausland zu beschleunigen. Parallel dazu — wenn
auch nicht als Teil des FachkEinwG — wurde unterhalb des Auswirtigen Amtes
mit dem Bundesamt fiir Auswirtige Angelegenheiten eine neue Behorde fiir
die zentralisierte Inlandssachbearbeitung von Visumantrigen geschaffen. Das
BfAA hat am 4. Januar 2021 den Dienst aufgenommen und wird unter ande-
rem die Visavergabe fiir auslindische Fachkrifte im Rahmen des Fachkrifte-
einwanderungsgesetzes betreuen.

Aber das neue Erwerbsmigrationsrecht — und dieses ist vom Fachkrifteein-
wanderungsrecht durchaus als Oberbegriff zu trennen, da sich die Abschnitte 3
und 4 auch auf Studium, Ausbildung, Weiterbildung und Beschiftigung unab-
hingig von der Qualifikation als Fachkraft beziehen — sieht nicht nur Erweite-
rungen und Erleichterungen vor. Es ist auch hinsichtlich der gesamtgesell-
schaftlichen Verantwortung ausgereifter geworden. So ist in § 4a AufenthG zu
den bereits vorhandenen Priif- und Dokumentationspflichten der Arbeitgeber
noch eine Benachrichtigungspflicht hinzugekommen. Parallel dazu wurde
§ 39 AufenthG um eine nachgelagerte Berichtspflicht erginzt, die es der Bun-
desagentur fiir Arbeit ermdglicht, Arbeitgeber jederzeit zu kontaktieren, um
innerhalb eines Monats zu Kontrollzwecken die Ubersendung von Informatio-
nen zu den Arbeitsbedingungen zu veranlassen. Damit erdffnet das Fach-
kEinwG den Behorden die Moglichkeit, Arbeitgeber bei der Uberpriifung der
Legalitit der Beschaftigung von Auslindern stirker in die Pflicht zu nehmen.
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Insbesondere im Nachgang zu den wirtschaftlichen Folgen der Corona-Pande-
mie kénnen diese Anderungen noch bedeutsam werden. Denn wenn bisher in
der Praxis der allgemeine Fachkriftemangel dazu geftihrt hat, dass Kontrollen
auBerhalb von bestimmten Problemsektoren wie bspw. der Fleischindustrie
oder dem Baugewerbe als kaum erforderlich erachtet wurden, magsich dies bei
einem weniger starken Arbeitsmarkt schnell andern.

In § 40 AufenthG schlieBlich wurden die bisher fiir einzelnen Vorschriften
geltenden Versagungsgriinde an zentraler Stelle zusammengefasst und fiir alle
Aufenthalte zum Zwecke einer Beschiftigung ausgeweitet. Auch wenn dies
im Gesetzgebungsverfahren kaum thematisiert wurde, und den beteiligten
Verbinden eher als kosmetische Neuordnung bestehender Vorschriften
erschien, hat die Praxis der ersten 12 Monate doch erstaunliche Neuinterpre-
tationen ergeben. So wurden vereinzelt auslindische Investoren aufgefordert,
auch ausreichend Personen vom deutschen Arbeitsmarkt zu beschiftigen, um
der Missbrauchsvermutung aus § 40 Abs. 3 Ziff. 7 AufenthG (Arbeitgeber
hauptsichlich zu dem Zweck gegriindet, Einreise und Aufenthalt von Auslin-
dern zum Zweck der Beschiftigung zu erleichtern) zu begegnen, und selbst
grofle multinationale Konzerne mussten in der Phase des Markteintritts dem
Verdacht widerlegen, dass sie (bisher noch) keine Geschiftstitigkeit in
Deutschland austibten (§ 40 Abs. 3 Zift. 5 AufenthG). Ob dies Vorboten
einer neuen, auf die nationalen Bediirfnisse fokussierten Welt- und Wirt-
schaftsordnung oder lediglich Missverstindnisse rund um die Einfiihrung
eines neuen Gesetzes sind, wird die Zukunft klaren.

Die in der Presse stark herausgehobenen Anderungen des Wegfalls der Vor-
rangpriifung und des Wechsels vom Verbot der Beschiftigung mit Erlaubnisvor-
behalt hin zur generellen Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt werden dagegen von
den hier reprisentierten Autoren als lediglich kosmetische 'Anderung ohne
weitreichende inhaltliche Folgen erfahren. Bereits vor der Einfiihrung des Fach-
kEinwG fanden Vorrangpriifungen nur noch bei wenigen Zuwanderungskons-
tellationen statt, bei denen sie auch jetzt noch vom Gesetz vorgesehen werden.
Und die generelle Erlaubnis zur Erwerbstitigkeit in § 4a AufenthG ist vom
Gesetzgeber so ausreichend mit Verboten flankiert, dass sich letztlich in den
jeweiligen Sachverhalten keine Anderungen bzw. Erleichterungen ergeben.

Dennoch sind die Anderungen im AufenthG fiir die Erwerbsmigration
insgesamt so bedeutsam, dass sich die Herausgeber gemeinsam mit dem Verlag
entschieden haben, die wichtigsten Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes mit
in die Kommentierung aufzunehmen, da sich ohne sie das Gesamtverstandnis
der Beschiftigungsverordnung und der Kommentierung der hierin enthalte-
nen Vorschriften kaum mehr erschlieBen lieBe. Auch wiirde der Kommentar
dem erklirten Anspruch, das Standardwerk zur deutschen Erwerbsmigration
fiir Praktiker zu sein, ohne die Befassung mit den wichtigsten Normen zur
Erwerbsmigration im AufenthG nicht mehr gerecht werden konnen.

Entsprechend finden sich in dem Werk mit dieser Neuauflage Ausfiihrun-
gen zu:

— § 4a AufenthG: Zugang zur Erwerbstitigkeit
— § 16d AufenthG: MaBnahmen zur Anerkennung auslindischer Berufsqua-
lifikationen
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— § 18 AufenthG: Grundsatz der Fachkrifteeinwanderung; allgemeine Bestim-
mungen

— § 18a AufenthG: Fachkrifte mit Berufsausbildung

— § 18b AufenthG: Fachkrifte mit akademischer Ausbildung

— § 18c AufenthG: Niederlassungserlaubnis fiir Fachkrifte

— § 19 AufenthG: ICT Karte

— § 19¢ AufenthG: Sonstige Beschiftigungszwecke

— § 81a AufenthG: Beschleunigtes Fachkrifteverfahren

— § 82 AufenthG: Mitwirkung des Auslinders

Ungeachtet dessen gilt das Hauptaugenmerk der Kommentierung nach wie

vor der Beschiftigungsverordnung und den darin enthaltenen Vorschriften.

Auch sie ist durch das Fachkrifteeinwanderungsgesetz nicht ,,auf den Kopf

gestellt”, sondern vielmehr an die Anderungen im Aufenthaltsgesetz ange-

passt sowie mit Augenmal} erginzt worden. Die bisher darin enthaltenen

Vorschriften zur Blauen Karte im Mangelberuf sind in das AufenthG tber-

nommen worden. Neu hinzugekommen sind die Vorschrift zur Beschifti-

gung in ausgewihlten Berufen mit berufspraktischer Erfahrung im Gebiet

der Informations- und Kommunikationstechnologie in § 6 BeschV und die

Aufnahme der Staatsangehorigen von GrofBbritannien und Nordirland in den

Kreis der Privilegierten in § 26 Abs. 1 BeschV, die durch den BREXIT

bedingt war. Die Regelung fiir die Staatsangehorigen der Westbalkanstaaten

in § 26 Abs. 2 ist bis 2023 einschlieflich — erginzt um eine Kontingentierung

von 25.000 Zustimmungen pro Kalenderjahr — verlingert worden. Schlie3-

lich wurden die Zuwanderungsmoglichkeiten fiir Fiihrungskrifte, leitende

Angestellte und Spezialisten in § 3 BeschV zusammengefasst und dem Vorbe-

halt der Zustimmung durch die Bundesagentur flir Arbeit unterstellt.

Aus Sicht der Praktiker wurde bei der Neuordnung und -ausrichtung des
Erwerbsmigrationsrechts leider versiumt, den im Verfahren aktiv beteiligten
und betroffenen Arbeitgebern einen eigenstindigen und von dem antragstel-
lenden Auslinder unabhingigen Rechtsschutz zu gewihren. Dies hat sich
seit der Abschaffung der Arbeitsgenehmigung als eigenstindigem Verwal-
tungsakt und der Einfilhrung des ,,One-Stop-Government® durch das
Zuwanderungsgesetz im Jahre 2005 als misslicher struktureller Fehler des
Rechtsgebiets erwiesen, da es nach wie vor in dem Rechtsgebiet kaum Kli-
rungen der bestehenden Rechts- und Rechtsanwendungsfragen — weder
durch ein verwaltungsinternes Widerspruchsverfahren noch durch die Judika-
tive — gibt. Die Erkenntnis, dass abgelehnte Fachkrifte nicht klagen, sondern
sich im weltweiten ,,war of talents” den Angeboten in konkurrierenden Staa-
ten zuwenden, hat sich im Gesetzgebungsprozess leider nicht niedergeschla-
gen. Angesichts der durch das FachkEinwG erweiterten Haftung der Arbeit-
geber im Bereich der Priifungs-, Dokumentations-, Auskunfts- und
Mitteilungspflichten ist dies umso schwerwiegender. Hier wire eine Nach-
besserung des Gesetzgebers wiinschenswert, um die Entwicklung des Rechts-
gebietes weiter voranzutreiben. Insbesondere in Bezug auf die arbeitgeberbe-
zogenen Tatbestinde und Versagungsgriinde besteht das Bediirfnis, die nicht
immer nachvollziehbaren Entscheidungen der Behorden durch die Judikative
tberpriifen zu lassen. Denn auch angesichts der klaren Neuausrichtung, die
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das Rechtsgebiet durch das FachkEinwG erfahren hat und die auf die Forde-
rung der Zuwanderung von Fachkriften ausgerichtet ist, wird Antragstellern
viel zu hiufig (noch) nicht in der, einem im globalen Wettbewerb um die
Fachkrifte stehenden Land, gebithrenden Weise begegnet. Aber auch kom-
plexe Rechtsfragen, zB im Zusammenhang mit der Vergleichbarkeit der
Arbeitsbedingungen oder der Abgrenzung eines inlindischen von einem aus-
lindischen Arbeitsverhiltnis, wiirden von der stirkeren Befassung der Materie
durch die Gerichte profitieren.

Das vorliegende Werk zielt darauf ab, fiir eine juristisch korrekte und
gleichsam wohlwollende Auslegung der Vorschriften im Sinne der Zielset-
zung der gesetzlichen Regelung (der Ermoglichung der Beschiftigung von
Fachkriften) zu werben. Einem pragmatischen Ansatz folgend, sind der Kom-
mentierung jeweils der Normtext, die Begriindung des Gesetz- und Verord-
nungsgebers sowie teilweise Anwendungshinweise vorangestellt. Die in der
Praxis bedeutsamen Fachlichen Weisungen der Bundesagentur fiir Arbeit sind
dagegen in dieser Auflage nicht enthalten. Zum Zeitpunkt der Drucklegung
ist eine Neuauflage der Fachlichen Weisungen bereits angekiindigt, aber noch
nicht erhiltlich, so dass sich die Herausgeber gegen einen Abdruck der gegen-
wirtigen, demnichst veralteten Fassung entschieden haben. Hier wird auf
die Webseite der Bundesagentur verwiesen, auf der die jeweils aktuellen
Fachlichen Weisungen erhiltlich sind. Die Kommentierung stellt sodann den
Regelungsgehalt der Vorschrift dar, setzt sich mitunter auch kritisch mit ihr
auseinander und beinhaltet auch einige Hinweise fiir die praktische Beratung
im Umgang mit dem Antragsteller, den Unternehmen sowie den Behorden.
Dies ist als Beitrag dazu zu verstehen, dass die intendierte Willkommenskultur
auch bei der tiglichen Arbeit mit den Vorschriften nicht vergessen, sondern
von den Fachkriften, allen interessierten Auslindern, den mit den Verfahren
befassten Behorden und den betroffenen Arbeitgebern tatsichlich wahrge-
nommen wird.

Der besondere Dank aller Autoren gebiihrt all jenen, die in den vergange-
nen funfzehn Jahren in unermiidlicher Auseinandersetzung mit den Vorgaben
des Gesetzgebers und den Anforderungen der Praxis das Rechtsgebiet mitge-
staltet und sich tagtiglich um Losungen bemiiht haben. Das Erwerbsmigrati-
onsrecht hat seit der Einflihrung des Zuwanderungsgesetzes im Jahr 2005 bis
zum Inkrafttreten des FachkEinwG einen Wandel erfahren, wie ihn in dieser
Form wohl nur junge oder von groBen technologischen Neuerungen
geprigte Rechtsgebiete kennen. Den Autoren sind in diesen Jahren sowohl
in den Global Mobility- und Personalabteilungen der Arbeitgeber und bei
deren Global Mobility Dienstleistern, aber auch bei den Behérden — Auslin-
derbehorden, der Bundesagentur fiir Arbeit und den deutschen Auslandsver-
tretungen — ebenso wie in den Ministerien und natiirlich auch in der Anwalt-
schaft eine Vielzahl von engagierten Menschen begegnet, deren Wissen und
Kenntnisse rund um das Thema Erwerbsmigration zur Ausgestaltung des
Rechtsgebietes beigetragen haben, und denen wir alle unendlich viele
Impulse verdanken.

Die Kommentierungen bilden den Rechtsstand im September 2021 ab.

Herzlicher Dank gebiihrt schlussendlich insbesondere auch Frau Saskia
Henze-Wiskow vom Verlag, die nicht nur die gegeniiber der Vorauflage
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erhebliche Erweiterung des Umfangs mitgetragen und unterstiitzt hat, son-
dern uns erneut hochst professionell sowie mit Verstindnis und viel Geduld

begleitet hat, was wir sehr zu schitzen wissen.

Frankfurt am Main, September 2021 Gabriele Mastmann
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