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I.
Einführung
Das Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von Unionsbürgern und Ausländern (Zuwanderungsgesetz) vom 30. Juli 2004 ist seit etwas mehr als einem Jahr in Kraft. Mit der Schaffung des Zuwanderungsgesetzes verbunden wurde erstmals ein Anspruch auf die Teilnahme an einem Integrationskurs für Neuzuwanderer aus Drittstaaten. Gleichzeitig sollte die Zahl der Aufenthaltstitel verringert und neue Zuständigkeiten geschaffen werden. Ein Kernelement der Neuregelungen war das so genannte „One-stop-goverment“, mit dessen Hilfe Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis aus einer Hand vergeben werden sollte.
Bereits der erste Entwurf eines Zuwanderungsgesetzes wurde von Nichtregierungsorganisationen, Arbeitgeberverbänden und Gewerkschaften kritisiert, dass öffentlich verlautbarte Zielsetzungen und Regelungen des Gesetzes in wesentlichen Punkten auseinander fallen, z.B. bei der Reduzierung der Gruppen, die einen Anspruch auf die Teilnahme an einer Integrationsmaßnahme erhalten sollten und auch bei der Ausdifferenzierung der Aufenthaltstitel. Im Gesetzgebungsverfahren wurden weitere Änderungen vorgenommen, die den Begrenzungscharakter, insbesondere beim Zugang zur Erwerbstätigkeit und bei der Ausdifferenzierung der Aufenthaltstitel, noch deutlicher hervortreten ließen. Undurchdacht war besonders auch die Veränderung der Zuständigkeiten bei der Erteilung von Titeln, mit denen ein Zugang zum Arbeitsmarkt verbunden ist. Weitere Veränderungen wurden im Rahmen des Vermittlungsverfahrens vorgenommen, in deren Folge neue und zusätzliche Widersprüche zu den Zielsetzungen aber auch innerhalb des Gesetzes entstanden. 
Nicht nur die rechtlichen Regelungen selbst sind ausgesprochen kompliziert, auch ihre Einführung führte zu Verunsicherungen bei den Betroffenen und den zuständigen Behörden. Aus Sicht des DGB war die Zeit zwischen der Verabschiedung im Bundesrat und dem Inkrafttreten am 1.1.2005 zu kurz bemessen. Bis heute fehlen darüber hinaus verbindliche Verwaltungsvorschriften. Ausländerrechtliche Fehlinterpretationen könnten hierdurch begünstigt worden sein.

Der DGB begrüßt die im Koalitionsvertrag vereinbarte Evaluierung der Anwendungspraxis des Zuwanderungsgesetzes. Der DGB ist mit den Koalitionsparteien der Überzeugung, dass die Überprüfung sich auch auf die Frage der Auswirkungen der Kettenduldungen und auf die Bleibemöglichkeiten von in Deutschland aufgewachsenen Kindern und Jugendlichen beziehen muss. Dabei darf aber nicht nur die Entscheidungspraxis einzelner Ausländerämter in den Blick genommen werden, beurteilt werden muss insbesondere auch, ob die gesetzlichen Regelungen, inklusive der Umsetzungsverordnungen sowie die Anwendungshinweise Anlass zur Änderung oder Anpassung geben.
Der DGB ist überzeugt, dass das Zuwanderungsgesetz und seine Anwendung kontinuierlich beobachtet werden müssen. Dazu sind neben der Aufarbeitung von Verfahrensabläufen auch die Analyse der Wirkungen in quantitativer Hinsicht erforderlich. Zum gegenwärtigen Zeitpunkt liegen kaum ausreichende Daten z.B. bei der Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen zu Erwerbszwecken vor. Die Zuständigkeit der unterschiedlichen Behörden, die komplexen Beteiligungsrechte bei der Erteilung von bestimmten Aufenthaltsgenehmigungen (z.B. bei § 19 AufenthG) führen zudem zu Verzögerungen im Verfahren selbst und lassen kaum eine sachgerechte Beurteilung der Entwicklung zu. Angesichts der anstehenden Entscheidung über die Fortsetzung der Übergangsregelungen bei der Arbeitnehmerfreizügigkeit und der Dienstleistungsfreiheit wäre eine auf quantitativen Daten und qualitativen Entwicklungen beruhende Debatte erforderlich gewesen. Anders als der Sachverständigenrat Zuwanderung, der nach der Vorlage des ersten Berichts vor allem auf Druck der Opposition vom damaligen Innenminister Schily aufgelöst wurde, sah sich das Bundesamt für Migration und Flüchtlinge nicht in der Lage aktuelle Daten zu erheben und zu veröffentlichen. 
Der DGB fordert die Bundesregierung auf, die Datenerhebung zu optimieren und der Öffentlichkeit nicht nur Daten zur Asylantragstellung sondern vor allem auch differenzierte Daten über die Erteilung von Aufenthaltsgenehmigungen zur Verfügung zu stellen. 
II. 
Rechtliche Regelungen
1. Geduldete Ausländer und ihr Arbeitsmarktzugang
Im Rahmen der Verhandlungen um den Zuwanderungskompromiss wurde das Instrument der Duldung wieder eingeführt. Ursprünglich war mit dem Zuwanderungsgesetz war die Zielsetzung verbunden, Kettenduldungen abzuschaffen. Die wenigsten bislang Geduldeten konnten ihren Aufenthalt verfestigen, denn § 25 Abs. 5 wird dahingehend ausgelegt, dass die Möglichkeit einer freiwilligen Ausreise der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis entgegen steht. Nicht geprüft wird, ob eine Ausreise zumutbar ist. 
In der Folge bleiben Angehörige aus Drittstaaten und ihre Familien ohne Aufenthaltserlaubnis, unabhängig davon, wie lange sie bereits in Deutschland leben und ob sie sich in die Lebensverhältnisse – soweit rechtlich möglich – integriert haben. Sie erhalten eine Duldung, die nur für wenige Monate ausgesprochen und immer wieder verlängert werden muss.
Die Duldung selbst ist nicht nur von ausländerrechtlicher Bedeutung sondern verursacht auch sozialrechtliche Probleme.

1.1. Arbeitsmarktzugang

Grundsätzlich ist der Zugang zu einer Beschäftigung nach § 4 Abs. 3 abhängig vom Vorhandensein eines Aufenthaltstitels. Die Beschäftigungsverfahrensverordnung sieht – wie das alte Ausländerrecht – in § 10 die Möglichkeit zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis nach einer einjährigen Wartezeit vor, sofern eine Arbeitsmarktprüfung erfolgt ist. Voraussetzung ist allerdings, dass nach § 11 BeschVerfV Abschiebehindernisse nicht selbst verursacht wurden.
Die Möglichkeit zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis ist aus Sicht des DGB zu begrüßen. Ein Arbeitsmarktzugang eröffnet die Chance für eine Lebensführung ohne Inanspruchnahme sozialer Transferleistungen und verbessert die Integrationsperspektiven. 
Nach Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes bestätigten sich Befürchtungen, dass es im Zusammenwirken der nach § 11 BeschVerfV notwendigen Entscheidung der Ausländerbehörde über die Beurteilung der Abschiebehindernisse und der Arbeitsmarktprüfung durch die Bundesagentur für Arbeit zu erheblichen Problemen kommen könnte. Bereits Anfang Januar wurden erste Fälle, besonders in NRW bekannt, bei denen geduldeten Ausländern wegen des „Entzugs“ der Arbeitserlaubnis gekündigt werden musste. 
Beispiel: Stadt Ratingen
Bis Mai 2005 wurden 55 geduldeten Personen die Arbeitserlaubnis entzogen, davon standen 14 Personen in einem ungekündigten Arbeitsverhältnis. Der Stadt entstehen daher erhebliche Mehrkosten, die sich nach Auffassung eines Stadtratsmitglieds auf rund 720.000 € belaufen.
Quelle: Rheinische Post vom 15. Juni 2005

Auch andere Ausländerbehörden sehen Anfang 2005 eine neue Rechtslage, die eine eingehende Prüfung der Ausschlussgründe gemäß § 11 BeschVerfV erforderlich machen. Die Stadt Münster erläutert in einer Ratsinformation Mitte Februar 2005, „aufgrund rechtlicher Vorgaben kann einer Anzahl geduldeter Ausländer keine Beschäftigung erlaubt werden“; hierunter befinden sich auch Personen, die einer regelmäßigen Beschäftigung nachgehen. 
Wegen der Vielzahl an Beschwerden und Fällen hält es das Bundesinnenministerium für erforderlich, gegenüber den Innenministerien und den Senatsverwaltungen für Inneres der Länder, Erläuterungen zum Verständnis der Regelungen des § 11 Beschäftigungsverfahrensverordnung zu geben. In dem Schreiben vom 18. März 2005 wird darauf verwiesen, dass die Versagensgründe des § 11 den bisherigen Regelungen des § 5 Nr. 5 Arbeitsgenehmigungsverordnung entsprächen und dass keine Änderung der materiellen Rechtslage eingetreten sei. 

Trotz der Erläuterungen des Bundesinnenministeriums bleiben weiterhin geduldete Personen, die zuvor einer Beschäftigung nachgegangen sind, von Arbeitsverboten betroffen. Die Stadt Potsdam beispielsweise stellt Ende Juni 2005 in einem Brief heraus, dass nur mit „allumfassender Erfüllung der Mitwirkungspflichten zur Beseitigung des Abschiebehindernisses … der 2. Ausschlussgrund des § 11 BeschVerfV zu beseitigen“ sei. 
Die Ausländerbehörden sehen – nach Auffassung des DGB – entgegen der Erläuterungen des Bundesinnenministeriums in den Bestimmungen der Beschäftigungsverfahrensverordnung eine Handhabe für eine restriktive Durchsetzung von Arbeitsverboten. 
Der DGB sieht im Hinblick auf den Arbeitsmarktzugang von geduldeten Personen in folgenden Punkten Handlungsbedarf:

1.1.1. Grundlegende Auslegung

Ausländerbehörden und Gerichte gehen offensichtlich davon aus, dass durch die Formulierungen des Aufenthaltsgesetzes und der Beschäftigungsverfahrensverordnung Veränderungen der materiellen Rechtslage vorgenommen worden sind. Sie interpretieren die Vorschriften der §§ 10 und 11 der BeschVerfV als Versuch „den Ausländer zum freiwilligen Verlassen des Bundesgebiets zu bewegen“, so das Verwaltungsgericht Karlsruhe (Beschluss vom 14.04.2005 – 10 K 493/05). 
Der DGB erkennt darin einen Wertungswiderspruch zwischen dem Interesse einer möglichst umgehenden Ausreise abgelehnter Asylbewerber einerseits und der Schaffung menschenwürdiger Bedingungen solange ein Ausländer nicht abgeschoben werden kann. Der DGB ist der Überzeugung, dass – auch unter dem Aspekt der Förderung der Wiedereingliederung in das Herkunftslandes – der Zugang zur Erwerbstätigkeit ermöglicht werden muss. 
Der DGB ist überzeugt, dass die Arbeitserlaubnis ein gänzlich ungeeignetes Werkzeug zur Beschleunigung einer Aufenthaltsbeendigung darstellt. Ein Versagen führt eher zu einer Abhängigkeit von Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz und fördert die Schwarzarbeit. Solange eine sozialversicherungspflichtige Beschäftigung und ein sicherer Lebensunterhalt kein hinreichender Grund für eine Bleibeberechtigung sind – welches allerdings sinnvoll wäre – besteht auch nicht die Gefahr, dass durch die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung eine aufenthaltsbeendende Maßnahme verunmöglicht wird. 
Der DGB fordert daher, nach § 60 a geduldeten Ausländern nach einem Jahr Wartefrist einen nachrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt einzuräumen.
1.1.2. Einjährige Wartefrist nach § 10
Nach § 10, Satz 1 BeschVerfV ist eine Wartezeit von einem Jahr vorgesehen. Rechtsunklarheit besteht, ob es sich dabei um eine Wartezeit handelt, die mit der rechtmäßigen Einreise beginnt oder aber abhängig ist von dem jeweiligen Status. Nach der Durchführungsanweisung der BA löst ein Statuswechsel von einem Asylbewerber zum geduldeten Ausländer keine erneute Wartefrist aus. Das VG Karlsruhe (Beschluss vom 14.04.2005 – 10 K 493/05) zieht dies in Zweifel. Es argumentiert mit dem ausländerrechtlichen Sprachgebrauch und hält eine weitere Wartefrist nur für entbehrlich, wenn die Duldungszeit auf einen erlaubten Aufenthalt folgt.
Nach Auffassung des DGB ist in § 10 Satz 1 eine Klarstellung erforderlich, die den Beginn der Wartefrist auf den Tag der rechtmäßigen Einreise festsetzt. 
1.1.3. Versagensgründe nach § 11
Gemäß § 11 darf keine Arbeitserlaubnis erteilt werden, wenn
- sich der Ausländer zum Zweck des Bezugs von Leistungen eingereist ist oder

- aufgrund des Verschuldens des Ausländers aufenthaltsbeendende Maßnahmen nicht durchgeführt werden können. 

Zur zweiten Alternative werden in Satz 2 noch einige Tatbestände beispielhaft angeführt. 

Offensichtlich werden die Bestimmungen des § 11 von den Ausländerbehörden in restriktiverer Weise ausgelegt werden, als der Gesetzgeber es bei der fast wortgleichen Übernahme der Versagensgründe aus § 5 Nr. 5 Arbeitsgenehmigungsverordnung erwarten konnte. Da auch klarstellende Schreiben keine ausreichende Wirksamkeit entfalten, ist eine deutliche Änderung des § 11 BeschVerfV erforderlich. Herausgestellt werden muss, dass, anders als bei den Gründen für ein Versagen einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5, für das Verbot der Erteilung einer Arbeitserlaubnis hinzukommen muss, dass der Ausländer eine Abschiebung aktiv verunmöglicht. Anders als die Ausländerbehörde in Potsdam stellt das Verwaltungsgericht Münster (VG Münster Beschluss vom 31.03.2005 – 8 L 189/05) klar, dass die Darlegungspflicht für die Versagensgründe bei der Ausländerbehörde liegt. Insofern kann zwar von einem Ausländer eine aktive Beteiligung an der Beschaffung von Heimreisedokumenten verlangt werden; er ist aber nicht für Verzögerungen oder Versäumnisse verantwortlich, die nicht in seinen eigenen Handlungsbereich fallen. 
Der DGB fordert den § 11 BeschVerfV dahingehend zu ändern, dass der Ermessensspielraum durch eine endliche Liste selbstverschuldeter Abschiebehindernisse eingegrenzt wird. 

In den Verwaltungsvorschriften bzw. Anwendungshinweisen muss klar gestellt werden, dass

1. die Weigerung Deutschland freiwillig zu verlassen keinen Versagensgrund darstellt,

2. die Ausländerbehörde darlegt, welche konkreten Mitwirkungshandlungen und –nachweise verlangt werden,

3. bei der Entscheidung der Ausländerbehörde berücksichtigt werden muss, dass konsularische Vertretungen möglicherweise aus politischen Gründen die Annahme von Anträgen nicht quittieren 
4. die Versagensgründe nach § 11 einen Gegenwartsbezug haben, d. h. eine bereits aufgegebene Weigerung der Angabe der Staatsanghörigkeit keinen Versagensgrund darstellt sondern nur solche Gründe angeführt werden können, die zum Zeitpunkt der Antragstellung noch eine Wirkung entfalten und 

5. die Ausländerbehörde für die Versagensgründe die Beweislast trägt.
1.1.4. Zustimmung bei längeren Vorbeschäftigungszeiten

§ 9 BeschVerfV sieht eine Zustimmung der Bundesagentur ohne Arbeitsmarktprüfung vor, sofern der Ausländer längere Vorbeschäftigungs- oder Voraufenthaltszeiten nachweisen kann. Ausdrückliche Voraussetzung für das vereinfachte Verfahren ist allerdings – so der Wortlaut des Abs. 1 – der Besitz einer Aufenthaltserlaubnis.

Entsprechend des Wortlauts können geduldete Personen diese Erleichterung nicht in Anspruch nehmen. Zwar sind das Bundesinnenministerium und das ehemalige Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit der Auffassung, dass der § 9 BeschVerfV die Regelungen des bisherigen § 286 SGB III fortführt, so jedenfalls der Brief des BMWA vom 4. November 2005. Dennoch sollte im Sinne der Rechtssicherheit eine Klarstellung vorgenommen werden, zumal auch die Durchführungsanweisung der Bundesagentur keine entsprechende Interpretation vornimmt.

Der DGB fordert, in § 9 Abs. 1 BeschVerfV zu verankern, dass die Zustimmung zu einer Arbeitserlaubnis geduldeten Personen nach Erfüllung der Voraussetzungen der Nr. 1 oder 2 ohne Arbeitsmarktprüfung erteilt wird.

1.2. Geduldete Jugendliche
Kinder von geduldeten Ausländern können ebenfalls eine Arbeitserlaubnis nach § 10, z.B. für eine Berufsausbildung erhalten. Da diese Gruppe keine Aufenthaltserlaubnis besitzt kommt anders als bei Jugendlichen, die vor dem 18. Lebensjahr eingereist sind und eine Aufenthaltserlaubnis besitzen, nur ein nachrangiger Zugang zum Arbeitsmarkt in Frage. 

Leider wurden die bereits vor Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes von einigen Ausländerämtern praktizierten Regelungen, nach denen geduldeten Jugendlichen nur dann die Aufnahme einer Berufsausbildung gestattet wird, wenn sie sich nach Beendigung der Maßnahme zu einer freiwilligen Ausreise verpflichten, nicht aufgegeben. Weigern sich die Jugendlichen, so wird ihnen ein Beschäftigungsverbot erteilt.
Sofern die Zustimmung der Bundesagentur von der Ausländerbehörde eingeholt wird, kommt es oftmals zu Verzögerungen, die ihren Grund entweder im Verfahrensablauf (Rückfragen zu den Arbeitsbedingungen) oder aber in der Vorrangprüfung selbst haben. 

Da ausländische Jugendliche generell und Jugendliche mit einem Duldungsstatus im Besonderen bei der Vergabe von Ausbildungsplätzen benachteiligt sind und möglicherweise erst nach dem normalen Auswahlverfahren eine Ausbildungszusage bekommen, führt das Verfahren und seine Dauer oft zu einem Rückzug der Arbeitgeber. Aus Sicht des DGB ist das Verfahren für im Jugendalter eingereiste Kinder von geduldeten Ausländern weder sachgerecht noch ausländerrechtlich gerechtfertigt.
Der DGB fordert, Kindern von geduldeten Flüchtlingen, die im Jugendalter eingereist sind, und einen Schulabschluss an einer allgemein- oder berufsbildenden Schule abgeschlossen haben, ein eigenständiges Bleiberecht einzuräumen, mindestens aber eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG zu erteilen. 

Damit könnte gesichert werden, dass Arbeitgeber Kinder von Geduldeten zu einer Berufsausbildung beschäftigen können, ohne Bedenken haben zu müssen, dass den Jugendlichen während der Ausbildung die Arbeitserlaubnis entzogen wird bzw. sie abgeschoben werden. Sofern diese generelle Regelung nicht greift, besteht Änderungsbedarf in der Beschäftigungsverfahrensverordnung.

Der DGB fordert, den § 8 BeschVerfV dahingehend zu verändern, dass Kinder von geduldeten Personen, die die Bedingungen der Nr. 1 erfüllen eine Arbeitserlaubnis bzw. eine Erlaubnis zur Durchführung einer betrieblichen Berufsausbildung ohne Vorrangprüfung erhalten.
2. Aufenthaltserlaubnis für Hochqualifizierte nach § 19

Gemäß § 19 AufenthG in Verbindung mit § 3 BeschV kann Hochqualifizierten in besonderen Fällen eine Niederlassungserlaubnis ohne Zustimmung der Bundesagentur erteilt werden. § 19 Abs. 2 enthält Beispiele für die Definition des Begriffes „hoch qualifiziert“. 
Da im Rahmen des „One-stop-goverment“ die Entscheidung über die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 19 AufenthG den Ausländerbehörden obliegt, muss sie auch die Definition und die Abgrenzung zu anderen Tätigkeiten vornehmen. Der DGB führt im Rahmen seiner Beratungs- und Fortbildungstätigkeit auch regelmäßige Veranstaltungen mit Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von Ausländerbehörden durch. Darin wurden im letzten Jahr immer wieder Fragen nach der Definition gestellt. Wegen des Mangels an Einstufungskriterien wird teilweise ausschließlich die Gehaltsuntergrenze nach Abs. 2 Nr. 3 bei der Entscheidung durch die Ausländerbehörden berücksichtigt. 
Unabhängig der Überzeugung des DGB, dass die Arbeitsagenturen insgesamt besser geeignet wären, um Entscheidungen über die Zulassung von Erwerbstätigen zu treffen, besteht ein Bedarf an einer Abgrenzung der Tätigkeiten von Hochqualifizierten entsprechend § 19 und zu Tätigkeiten von anderen Hochqualifizierten die nach § 18 Abs. 4 AufenthG in Verbindung §§ 4 und 5 BeschV eine Aufenthaltserlaubnis ohne Zustimmung der Bundesagentur beantragen. Auch die vorläufigen Allgemeinen Anwendungshinweise geben keine ausreichende Auskunft.
Der DGB empfiehlt dringend § 19 Abs. 2 AufenthG dahingehend zu verändern, dass die Gruppen der Hochqualifizierten in einer endlichen Auflistung aufgeführt werden. 
Unter arbeitsmarktpolitischen Gesichtspunkten und wegen der notwendigen Steuerung der Erwerbstätigenzuwanderung hält der DGB eine gemeinsame Datenerfassung erforderlich. Dazu sollten die Ausländerbehörden unmittelbar nach der Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 19 eine Mitteilung – ähnlich wie in anderen Fällen entsprechend der BeschV – an die Arbeitsagentur machen. 

3. Verfahren zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis
Gemäß § 4 Abs. 2 AufenthG berechtigt ein Aufenthaltstitel zur Ausübung einer Erwerbstätigkeit nur, wenn entweder der Titel selbst oder das Gesetz es vorsieht oder die Bundesagentur zugestimmt hat bzw. eine Rechtsverordnung bestimmt, dass eine Zustimmung nicht erforderlich ist.

Der Erteilung eines Aufenthaltstitels, zu Erwerbszwecken und der Zustimmung durch die Bundesagentur sind enge Grenzen gesetzt, da § 18 Abs. 3 und 4 AufenthG festlegen, dass ein Aufenthaltstitel nur an Berufsgruppen gegeben werden darf, sofern entweder zwischenstaatliche Vereinbarungen vorhanden sind oder eine Rechtsverordnung, die der Verabschiedung des Bundesrates bedarf, einzelne Tätigkeiten oder Berufsgruppen für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis öffnet. Eine Aufenthalthaltserlaubnis an andere Beschäftigungsgruppen darf nur – gemäß § 18 Abs. 4 Satz 2 – in einem begründeten Einzelfall erteilt werden, sofern ein öffentliches Interesse an der Beschäftigung besteht.
Insofern ist zunächst eine genaue Definition der für die Erteilung geöffneten Tätigkeiten und solchen, die für einen Arbeitsmarktzugang verschlossen sind, vorzunehmen. Eine zweite Fragestellung ist, ob es sich um eine Tätigkeit handelt, die nach der Beschäftigungsverordnung zustimmungsfrei ist oder um eine zustimmungspflichtige Beschäftigung. Außerdem muss die Ausländerbehörde berücksichtigen, dass entsprechend der Beschäftigungsverfahrensverordnung in bestimmten Fällen eine Zustimmung ebenfalls nicht erforderlich ist. 

Der DGB stellt fest, dass die generelle Anlage des Gesetzes nicht nur zu einer Einschränkung der Steuerungsmöglichkeiten bei der Arbeitsmarktzuwanderung führt, da eine Änderung der Berufsgruppen immer ein langwieriges Verfahren zur Änderung der jeweiligen Verordnung nach sich zieht, sondern auch Entwicklungspotentiale für die deutsche Wirtschaft und den Arbeitsmarkt verspielt werden.
Die Entscheidung, den Ausländerbehörden die alleinige Zuständigkeit für die Erteilung von Aufenthaltsgenehmigungen zu Erwerbszwecken und in bestimmten Fällen auch für die Erteilung von Arbeitserlaubnissen zu übertragen, hält der DGB vor allem wegen der Erfahrungen in den letzten Monaten für überdenkenswert.

Unabhängig von der Notwendigkeit einer grundlegenden Revision der Zuständigkeit müssten – nach Auffassung des DGB – in einem ersten Schritt die Abläufe vereinfacht und vereinheitlicht werden. Dazu sind unter anderem die Ausländerämter und die Arbeitsagenturen im Hinblick auf einen gegenseitigen Austausch zu vernetzen. Darüber hinaus bedarf es einheitlicher Verwaltungsvorschriften, die auf Basis der Dienstanweisungen der Bundesagentur für Arbeit, die Abgrenzung der unterschiedlichen Tätigkeiten erleichtern. 

3.1. Ablauf bei der Zustimmungseinholung

Grundsätzlich – mit Ausnahme der alleinigen Zuständigkeit der Bundesagentur für Arbeit für die die Angehörigen der 8 Beitrittsstaaten – erfolgt der Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels zu Erwerbszwecken bzw. zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis für Personen mit einem Aufenthaltstitel zu einem anderen Zweck bei der Ausländerbehörde. Sie prüft, ob unter aufenthaltsrechtlichen Gesichtspunkten ein Arbeitsverbot erteilt wird oder es sich um eine zustimmungsfreie Tätigkeit handelt. Handelt es sich um eine zustimmungspflichtige Tätigkeit so hat die Ausländerbehörde den Antrag an die Arbeitsagentur weiterzuleiten. Diese prüft zunächst, ob alle Unterlagen vorhanden sind. Sofern dies der Fall ist, kann die weitere Prüfung nach § 39 Abs. 2 – 4 erfolgen. 
Wegen der in vielen Unternehmen fehlenden langfristigen Personalplanung, insbesondere im Bereich von geringqualifizierten und qualifizierten Beschäftigungen, verlangen – nach den Erfahrungen der Gewerkschaften – Personalabteilungen schon bei der Bewerbung einen Nachweis über die Arbeitsberechtigung. Können Bewerberinnen oder Bewerber diesen nicht beibringen, so fallen sie häufig aus dem Verfahren heraus, da die Unternehmen den Aufwand für die Beantragung einer Arbeitserlaubnis scheuen und die Dauer des Verfahrens zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis nicht abschätzen können. 
Der DGB stimmt mit einer restriktiven Auslegung des § 39 Abs. 2 überein, denn er ist überzeugt, dass bevorrechtigte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fast immer zur Verfügung stehen, sofern - entsprechend Abs. 2 Satz 2 - auch solche Personen mit einbezogen werden, die nur mit einer z. B. berufsbegleitenden Weiterqualifizierung oder mit Hilfe von Eingliederungszuschüssen vermittelt werden können. Dennoch bedarf es eines Prozesses der Abwägung, insbesondere dann, wenn es sich nicht um neu einreisende Drittstaatsangehörige handelt, sondern die Arbeitserlaubnis von einem bereits in Deutschland lebenden Ausländer beantragt wird. In letzterem Fall muss die Arbeitsagentur bei ihrer Entscheidung auch die sozialpolitischen Folgen mit berücksichtigen. In jedem Fall aber haben sowohl die Antragsteller, als auch das Unternehmen, dass eine Einstellungszusicherung gegeben hat, ein berechtigtes Interesse an einer zügigen Bearbeitung des Arbeitserlaubnisantrages. 
Der DGB fordert im Sinne einer zügigen Bearbeitung 

1. einen öffentlich, z.B. über das Internet zugänglichen Formularsatz für die Beantragung einer Arbeitserlaubnis, einschließlich einer auch für mittelständische Betriebe verständlichen Erläuterung,

2. dass im Formularsatz eindeutig auf die beizubringenden Dokumente hingewiesen werden muss, das gilt insbesondere für die Erklärung zu den Arbeitsbedingungen und den vergleichbaren Lohn; diese Erklärung darf nicht erst nach Prüfung der ausländerrechtlichen Voraussetzungen durch die Ausländerbehörde ausgegeben werden,

3. eine direkte Gesprächsaufnahme zwischen der Bundesagentur und dem Unternehmen, z. B. bei Rückfragen wegen der Berufsgruppe oder Eingruppierung,

4. die Festlegung eines Frist zur Bearbeitung der Anträge, die möglicherweise Unterschiede berücksichtigt, aber für alle Seiten (Antragsteller, Unternehmen, Ausländerbehörde und Arbeitsagentur) Klarheit bringt, dabei müssen die Verfahrenszeiten in den Ausländerbehörden mit einbezogen werden. 

3.2. Vergleichbare Arbeitsbedingungen
Erstmalige Erteilung einer Arbeitserlaubnis

Nach § 39 Abs. 2 AufenthG darf die Zustimmung zu einer Arbeitserlaubnis durch die Bundesagentur nur erteilt werden, wenn Ausländer nicht zu ungünstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare deutsche Arbeitnehmer beschäftigt werden. Das bedeutet, dass die Beschäftigung weder sittenwidrig sein darf, noch die Arbeitsbedingungen gegen geltende Schutzbestimmungen verstoßen dürfen. Hinsichtlich der Entlohnung gilt der Tariflohn, sofern der Betrieb daran gebunden ist, oder der ortsübliche Lohn. 

Der DGB ist der Überzeugung, dass ausländische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht zu Dumpingzwecken missbraucht werden dürfen. Er ist daher der Auffassung, dass neu einreisenden Drittstaatsangehörigen die Arbeitserlaubnis versagt werden muss, wenn vergleichbare Arbeitsbedingungen nicht gewährt werden. Handelt es sich um sittenwidrige Arbeitsbedingungen oder entspricht der angebotene Lohn beispielsweise nicht dem Mindestlohn im Baugewerbe, so ist davon auszugehen, dass auch andere bereits im Betrieb beschäftigte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer unter derartigen Verhältnissen tätig werden müssen. In diesen Fällen hat – nach Auffassung des DGB – die Bundesagentur unmittelbar die für die Kontrolle zuständigen Behörden zu unterrichten. 

Nach Überzeugung des DGB muss in diesen Fällen auch die Arbeitserlaubnis versagt werden, wenn es sich um einen im Inland lebenden Antragsteller handelt. Allerdings hat hier die Arbeitsagentur zunächst den Arbeitgeber auf den Missstand hinzuweisen, sofern es sich nicht um strafrechtlich relevante Verstöße handelt. 
Die Regelungen des § 39 Abs. 2 Satz 2 gelten nicht für Ausländer, deren Aufenthaltstitel bereits den Zugang zum Arbeitsmarkt beinhaltet oder deren Beschäftigung zustimmungsfrei von der Ausländerbehörde erlaubt werden kann. 

Nach den Erfahrungen mit den Regelungen der alten Anwerbestoppausnahmeverordnung (ASAV) sieht der DGB die Notwendigkeit, bei den zustimmungsfreien Tätigkeiten ebenfalls zu prüfen, ob vergleichbare Arbeitsbedingungen gegeben sind. Nicht geprüft werden muss in diesen Fällen dagegen die Frage, ob Bevorrechtigte vorhanden sind.

Fortsetzung eines Arbeitsverhältnisses
Gemäß § 6 BeschVerfV kann die Zustimmung der Bundesagentur zur Ausübung einer Beschäftigung auch ohne Arbeitsmarktprüfung erteilt werden, sofern „der Ausländer seine Beschäftigung … bei dem selben Arbeitgeber fortsetzt“. Aus der Formulierung des § 6 wird ersichtlich, dass hier zwar keine Arbeitsmarktprüfung erforderlich ist, wohl aber eine Überprüfung der Frage, ob es sich um die Fortsetzung der selben Beschäftigung handelt. Nach der DA der Bundesagentur werden zur Überprüfung die Arbeitsbedingungen als Indikatoren herangezogen. 

In der Praxis führt dieses Vorgehen zu einer nochmaligen langwierigen Überprüfung aller Arbeitsbedingungen, mit der entsprechenden Dauer. 
Der DGB sieht die rechtliche Notwendigkeit für ein Prüfverfahren, mit dem verhindert wird, dass der Ausländer von dem Arbeitgeber mit einer Beschäftigung betraut wird, für die er keine Arbeitserlaubnis besitzt. Dennoch hält er eine nochmalige Überprüfung aller Arbeitsbedingungen für nicht erforderlich. Ausreichend ist die Vorlage einer Erklärung des Arbeitgebers, dass sich die Arbeitsbedingungen nicht verändert haben. Die Arbeitsverwaltung hat dann immer noch die Möglichkeit der stichprobenartigen Kontrolle und kann – bei falschen Angaben – nach § 404 Abs. 2 Nr. 5 ein Bußgeldverfahren einleiten. 

3.3. Beschränkung der Zustimmung
Gemäß § 39 Abs. 4 kann die Zustimmung der Bundesagentur beschränkt werden, auf die Beschäftigung in bestimmten Betrieben und bestimmten Bezirken. Der Abs. 4 findet seine Entsprechung in § 13 Abs. 1 der BeschVerfV. Dort wird die Einführung einer Beschränkung ebenfalls ins Ermessen der Agentur gestellt. 

Nach den Erfahrungen der Gewerkschaften wird die Zustimmung nicht nur bei der erstmaligen Erteilung einer Arbeitserlaubnis mit der Beschränkung auf eine Tätigkeit, einen Arbeitgeber, einen Agenturbezirk und auf die Lage und Verteilung der Arbeitszeit versehen. Die Beschränkungen finden sich offensichtlich auch bei der Zustimmung nach § 6 BeschVerfV. Möglicherweise ist dies Vorgehen der Agenturen eine unmittelbare Folge der Formulierungen in der DA. In Punkt 13.1.1. werden die Bestimmungen des § 39 Abs. 4 uminterpretiert und formuliert, dass die Zustimmung – gleich ob mit oder ohne Vorrangprüfung – grundsätzlich mit einer Beschränkung zu versehen ist.
Der DGB kritisiert diese nicht sachgerechte restriktive Haltung der Bundesagentur, die rechtlich nicht haltbar ist. Der DGB hatte bereits in seiner Stellungnahme zum Entwurf des Zuwanderungsgesetzes darauf aufmerksam gemacht, dass die Einführung einer solchen Beschränkung wirklichkeitsfremd ist, den normalen Betriebsablauf unnötig stört und zu ungerechtfertigten Diskriminierungen führen kann. 

Möglicherweise hatte die Bundesagentur bei der Abfassung der Dienstanweisung vor allen Dingen Zustimmungen zu Beschäftigungen nach dem 2. Abschnitt der Beschäftigungsverordnung im Blick. Der Beschränkung der Zustimmung bei kurzfristigen Beschäftigungen, z. B. als Saisonarbeitskraft oder als Au pair wie auch bei der Zustimmung zur erstmaligen Erteilung einer Arbeitserlaubnis, die eine Vorrangprüfung erfordert, steht nichts im Wege. Anders beurteilt werden müssen aber Zustimmungen ohne Vorrangprüfung. 
Der DGB fordert,

1. nur eine erstmals erteilte Arbeitserlaubnis mit weitreichenden Beschränkungen zu versehen,

2. bei der Verlängerung von Arbeitserlaubnissen (mehr als 1 Jahr) grundsätzlich nur eine Beschränkung auf eine bestimmte Tätigkeit vorzunehmen und

3. bei Zustimmungen gemäß §§ 8 und 9 BeschVerfV auf Beschränkungen ganz zu verzichten. 

4. Umsetzung der Stillstandsklausel aus den Beitrittsverträgen

Im Rahmen der Verhandlungen über den Beitritt der Mittelosteuropäischen Staaten wurden in den Beitrittsverträgen 2003 Übergangsregelungen für die Arbeitnehmerfreizügigkeit und die Dienstleistungsfreiheit vereinbart. Gleichzeitig wurde in einer „Stillstandsklausel“ bestimmt, dass einerseits bislang geltende nationale Bestimmungen zur Anwerbung von Arbeitskräften weiter bestehen bleiben und nicht verschlechtert werden dürfen. Angehörigen aus den 8 MOE-Staaten ist außerdem bei der Erteilungen einer Arbeitserlaubnis ein Vorrang gegenüber neu einreisenden Angehörigen aus Drittstaaten einzuräumen. Die Regelungen des § 39 Abs. 6 AufenthG und des § 284 SGB III finden Anwendung.

In der Praxis von besonderer Bedeutung war die Definition der Gemeinschaftspräferenz, also des vorrangigen Zugangs zum Arbeitsmarkt gegenüber Drittstaatsangehörigen. Hinsichtlich der in einem der EU-8-Staaten wohnenden Staatsangehörigen ist § 39 Abs. 6 Satz 2 eindeutig. Er bestimmt, dass nur ein Vorrang gegenüber neu einreisenden Drittstaatsangehörigen einzuräumen ist. Eine besondere Problematik entsteht, wenn sich in Deutschland wohnende Angehörige aus den MOE-Staaten, die über keine Arbeitsberechtigung-EU (§ 12 ArGV) verfügen, sich um eine Arbeitserlaubnis bemühen. Eine ähnliche Fragestellung entsteht, sofern Staatsangehörige der Beitrittstaaten beabsichtigen, zur Arbeitsaufnahme nach Deutschland einzureisen. 

Unbeachtlich der Kritik des EU-Parlaments an der Umsetzung der Stillstandsklausel und einer möglichen Prüfung durch den Europäischen Gerichtshof, sieht der DGB keine eindeutige Vorgabe des Gesetzgebers zur Entscheidung bei den o.g. Fallkonstellationen; die Dienstanweisung der Bundesagentur für Arbeit zu § 284 SGB III bleibt ebenfalls unkonkret. 

Der DGB empfiehlt daher im Rahmen der Evaluation eine Klarstellung dahingehend vorzunehmen, dass

1. in Deutschland ansässige Angehörige der 8 Beitrittstaaten, die nicht über eine Arbeitsberechtigung-EU verfügen und somit den übrigen EU-Bürgern gleich gestellt sind, bei der Erteilung einer Arbeitserlaubnis gegenüber Drittstaatsangehörigen, die eine erstmalig eine Arbeitserlaubnis beantragen, bevorzugt werden,

2. diese Bevorzugung nicht gilt, wenn Angehörige der Beitrittsstaaten sich zum Zwecke der Arbeitsaufnahme in die Bundesrepublik begeben, ohne ihren gewöhnlichen Wohnsitz ebenfalls zu verlagern.

Darüber hinaus macht der DGB auf die Notwendigkeit der Einhaltung der Stillstandsklausel auch bei der Abfassung des „Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher EU-Richtlinien“ und darin insbesondere bei der Umsetzung der so genannten „Forscherrichtlinie“ aufmerksam.
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