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Vorwort

Deutschland steht mit der gegenwartigen Zuwanderung vor einer gro3en gesell-
schaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Herausforderung. Seit annahernd zwei
Jahren Uberquert eine groRe Zahl von Menschen die deutschen Grenzen auf der
Flucht vor Krieg und Verfolgung, oft in der Hoffnung, hier nicht nur Schutz, sondern
auch — voriibergehend oder dauerhaft — eine Arbeits- und Lebensperspektive zu
finden. Gerade in jingster Zeit ist die Zahl der Flichtlinge noch einmal deutlich
angestiegen und hat inzwischen eine GréRenordnung von mehreren Tausend tag-
lich erreicht; fir das Jahr 2015 geht die Bundesregierung in ihrer jiingsten Prognose
von 800.000 Zuwanderern aus, andere Schatzungen prognostizieren eine Zahl von
mehr als 1 Mio. Da die Fluchtursachen — sich hinziehende Kriege im Nahen Osten
und in Afghanistan, Verfolgung, Unterdriickung und Hunger in vielen afrikanischen
Staaten — fortbestehen und ihre Beseitigung nicht absehbar ist, muss davon ausge-
gangen werden, dass sich die Zuwanderung jedenfalls kurz- bis mittelfristig nicht
merklich verringern und zu einer dauerhaften Herausforderung fiir Staat und Wirt-
schaft werden wird.

Die Integration der Migranten in den hiesigen Arbeitsmarkt, insbesondere die der Asyl-
berechtigten und Flichtlinge, wird zu Problemen fiihren: Die UibergroRe Mehrheit dieser
Menschen befindet sich im erwerbsfahigen Alter, den gréften Teil bilden junge Manner
im Alter zwischen 20 und 40 Jahren. Von ihnen erflllt nur ein geringer Teil die Ausbil-
dungsanforderungen, die fiir viele Arbeitsplatze gelten. Zudem verfligt nur eine ver-
schwindende Minderheit Uber hinreichende Kenntnisse der deutschen Sprache. Fir sie
ist der Zugang zu beruflicher Ausbildung und Arbeit daher eines der wichtigsten Ele-
mente einer gelungenen gesellschaftlichen Integration; finanzielle Unabhangigkeit,
Anerkennung durch das soziale Umfeld und die Entwicklung eines Selbstwertgefiihls
sind zudem wesentliche Voraussetzungen fur einen langerfristigen Aufenthalt in
Deutschland.

Zugleich haben Staat und Gesellschaft ein grolRes Interesse daran, das Erwerbspo-
tential dieser Menschen nicht in den staatlichen Sozialsystemen verharren zu las-
sen, sondern diese ,in Arbeit* zu bringen, auch um die Kosten der Integration in
Grenzen zu halten. Die aktuellen Bedingungen auf dem Arbeitsmarkt sind insoweit
glinstig, die Arbeitslosenquote hat im Oktober 2015 mit 6,5 % den niedrigsten Stand
seit 24 Jahren erreicht, die Zahl der nicht besetzten Stellen ist so hoch wie in den
letzten beiden Jahrzehnten nicht mehr. Hilfreich ist zudem, dass von einem Grof3teil
dieser Menschen zu erwarten ist, dass sie — wahrend ihres Anerkennungsverfah-
rens als Asylsuchender und danach — Arbeit suchen und Beschaftigungsverhaltnis-
se eingehen werden; der Wunsch, durch Arbeitseinkommen zum Lebensunterhalt
beizutragen und ein selbstbestimmtes Leben flhren zu kénnen, ist bei vielen sehr
ausgepragt.

Nicht zuletzt liegt angesichts des demographischen Wandels, den Deutschland
bereits gegenwartig erfahrt, in der Zuwanderung auch eine grofe Chance: So kon-
nen bereits aktuell die von den Unternehmen angebotenen Ausbildungsplatze nicht
mehr besetzt werden, da die geburtenschwachen Jahrgange auf dem Ausbildungs-
markt angekommen sind. Und aller Voraussicht nach diirfte sich in den kommenden



Jahren nur mit auslandischen Arbeitskraften der Arbeitskraftebedarf der Unterneh-
men decken lassen: Nur durch massive Zuwanderung wird es Deutschland gelin-
gen, langfristig seinen Lebensstandard und einen Platz unter den wichtigsten Wirt-
schaftsnationen in der Welt zu sichern. Die Kosten der Integration sind also eine
kluge Investition in die Zukunft. Kurzum: Hinreichende Griinde, die Potentiale von
geflichteten Menschen - eine Uberdurchschnittliche Motivation, Eigeninitiative
sowie eine hohe Lern- und Leistungsbereitschaft sowie Flexibilitat, interkulturelle
Erfahrungen und nicht selten Mehrsprachigkeit — stérker in den Blick zu nehmen.

Diese Ausgangslage nimmt dieser Leitfaden zum Anlass, den wichtigsten rechtli-
chen Fragen nachzugehen, die sich im Zusammenhang mit der Beschaftigung von
Migranten und Flichtlingen stellen. Er klart zunachst die Zulassigkeit der Beschafti-
gung im Hinblick auf die aufenthalts- und beschaftigungsrechtlichen Hirden; er fragt
dann nach den arbeitsrechtlichen Besonderheiten, die beim Abschluss und der
Ausgestaltung von Arbeitsvertragen mit auslandischen Arbeitnehmern zu berlick-
sichtigen sind. Schlief3lich werden die sozialversicherungsrechtlichen Grundsatze
und Ausnahmebestimmungen im Zusammenhang mit der Beschéftigung auslandi-
scher Mitarbeiter aufgezeigt. Im Anhang zu diesen Erlduterungen finden sich Ar-
beitshilfen, in denen die wichtigsten, insbesondere arbeitsrechtlichen Sonderrege-
lungen in den Vertragsverhaltnissen mit Migranten Bertcksichtigung finden.

Berlicksichtigt sind Gesetzgebung und Rechtsprechung bis zum 31.10.2015. Einge-
arbeitet ist daher auch das am 20.10.2015 verabschiedete Asylverfahrensbeschleu-
nigungsgesetz, das am 24.10.2015 in Kraft getreten ist.

Erfurt, im November 2015

Joachim Weyand/Anne Vogel
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1 Zuwanderung als Herausforderung und Chance

11 Zuwanderung

Deutschland steht aufgrund einer ungewoéhnlich hohen Zuwanderung, insbesondere
von Menschen aus dem vorderasiatischen Raum, vor einer groRen gesellschaftli-
chen und arbeitsmarktpolitischen Herausforderung. Bereits seit annahernd zwei
Jahren Uberquert eine hohe Anzahl von Menschen die deutschen Grenzen auf der
Flucht vor Krieg und Verfolgung. Im Jahr 2014 betrug die Zahl der Asylerstantrage
bereits rund 173.000 und lag damit um 70 % hoher als im Vorjahr." In jiingerer Zeit
ist die Anzahl der Flichtlinge noch einmal deutlich angestiegen und hat inzwischen
eine GroRenordnung von mehreren Tausend taglich erreicht. Bis Ende Oktober
2015 wurden in den ersten zehn Monaten des Jahres 331.226 Erstantrage auf
Gewahrung von Asyl vom Bundesamt fur Migration und Flichtlinge (BAMF) entge-
gengenommen.2 Mit einer deutlichen Steigerung dieser Zahl ist in den kommenden
Wochen zu rechnen. Die Bundesregierung geht in ihrer jingsten Prognose von
insgesamt 800.000 zuwandernden Menschen im Jahr 2015 aus, andere Schatzun-
gen vermuten gar eine Gréflenordnung von mehr als 1 Mio. Diese Menschen kom-
men oft in der Hoffnung, in Deutschland nicht nur voriibergehenden Schutz, son-
dern auch eine langfristige Lebensperspektive zu finden.

Angesichts dieser Dimension gerat die Fahigkeit der Bundesrepublik, diese Men-
schen nicht nur aufzunehmen, sondern auch zu integrieren, an ihre Grenzen. Da
aber die Fluchtursachen — sich hinziehende Kriege im Nahen Osten und in Afgha-
nistan, Verfolgung, Unterdriickung und Hunger in vielen afrikanischen Staaten —
fortbestehen und ihre Beseitigung nicht absehbar ist, muss davon ausgegangen
werden, dass sich die Zuwanderung kurz- bis mittelfristig nicht merklich verringern
und zu einer dauerhaften Herausforderung fiir Staat und Wirtschaft werden wird.

1.2 Integrationspotentiale

Die Aufnahme, insbesondere aber die Integration dieser Menschen in den hiesigen
Arbeitsmarkt, wird Probleme mit sich bringen. Zugleich bieten sich Chancen im
Hinblick auf die durch die Integration gesetzten Impulse in der wirtschaftlichen Ent-
wicklung und in der Auseinandersetzung mit den demographischen Problemen des
Landes.

1.2.1 Belebung des Arbeitsmarkts und wirtschaftliche Impulse

Die Integration der Migranten, insbesondere der Asylberechtigten und Fliichtlinge in
den hiesigen Arbeitsmarkt, wird zu Friktionen fUhren. Die Uberwiegende Mehrheit
der Asylbewerber und Flichtlinge befindet sich im erwerbsfahigen Alter. Den
groBten Anteil machen junge Manner im Alter zwischen 20 und 40 Jahren aus. In
Teilen treten sie als Konkurrenten zu den bereits nach Arbeit Suchenden auf.

Bundesamt fur Migration und Flichtlinge, Das Bundesamt in Zahlen 2014, 11 f.
2 Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Asylstatistik fiir den Monat Oktober 2015, 2 ff.
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Allerdings bietet der Arbeitsmarkt gegenwartig glinstige Bedingungen fiir eine erfolg-
reiche Integration. Nach den jlngst verdffentlichten Zahlen der Arbeitslosenstatistik
hat die Arbeitslosenquote im Oktober 2015 mit 6,5 % den niedrigsten Stand seit
24 Jahren erreicht; lediglich noch 2,65 Mio. Menschen sind danach ohne Beschafti-
gung und die Zahl der nicht besetzten Stellen ist so hoch, wie sie in den vergangenen
beiden Jahrzehnten nicht gewesen ist. Zudem dirften die mit der Aufnahme und
Integration dieser Menschen zu erledigenden Aufgaben zu einer weiteren Erhéhung
der Nachfrage nach Arbeitskraften fuhren.

Darliber hinaus sind mittel- bis langfristig zuwanderungsbedingte Impulse fir die
wirtschaftliche Entwicklung des Landes zu erwarten. So gehen Okonomen davon
aus, dass die Migranten bereits in finf bis zehn Jahren einen grofReren Beitrag zur
Wirtschaftsleistung beitragen werden, als sie ihrerseits an Leistungen erhalten.

1.2.2 Demographische Entwicklung und Zuwanderung

Nicht zuletzt steckt angesichts des demographischen Wandels, den Deutschland
bereits gegenwartig erfahrt, in der Zuwanderung eine Chance, sowohl dem Bevodl-
kerungsschwund als auch der Alterung der Gesellschaft zu begegnen. So kénnen
bereits aktuell die von den Unternehmen angebotenen Ausbildungsplatze nicht
mehr besetzt werden, da die geburtenschwachen Jahrgange auf dem Ausbildungs-
markt angekommen sind. Und aller Voraussicht nach dirfte sich in den kommenden
Jahren nur mit auslandischen Arbeitskraften der Arbeitskraftebedarf der Unterneh-
men decken lassen.

Dies gilt erst recht in mittel- bis langfristiger Perspektive. Folgt man den aktuellen
Berechnungen des Statistischen Bundesamts, wird die Bundesrepublik im Jahr 2060
selbst bei einer durchschnittlichen jahrlichen Nettozuwanderung von 200.000 Perso-
nen anstelle der aktuell 81,2 Mio. noch 73,1 Mio. Einwohner haben; im Fall einer
Nettozuwanderung von jahrlich durchschnittlich 100.000 Personen gar nur noch
63,7 Mio.® Zugleich wird das Erwerbspersonenpotential bis 2060 — wiederum in Ab-
hangigkeit von der Zuwanderung — um eine GroRenordnung von 23-30 % sinken.*
Fur Arbeitgeber wird es damit auf dem Arbeitsmarkt zunehmend schwieriger werden,
geeignete Bewerber fir offene Stellen zu finden.

Mittel- und langfristig wird damit zu rechnen sein, dass auf verschéarfte Fachkrafte-
engpasse mit einer Anpassung der Arbeits-, Kapital- und Gitermarkte reagiert wird,
d.h., dass infolge des sinkenden Arbeitsangebots auch die Kapitalausstattung sin-
ken wird. Investitionen wandern ab in Volkswirtschaften mit einer spirbar jlingeren
Bevolkerung und einem insgesamt gréfleren Erwerbspersonenpotential,’ so dass
auch die Arbeitsnachfrage sinken wird, was letztlich zu einer Schrumpfung der

Statistisches Bundesamt, Bevolkerung Deutschlands bis 2060. 13. koordinierte Bevolke-
rungsvorausberechnung, 15.

Statistisches Bundesamt, Bevolkerung Deutschlands bis 2060. 13. koordinierte Bevolke-
rungsvorausberechnung, 20.

KROHNERT, Zur demografischen Lage der Nation,
www.bpb.de/politik/innenpolitik/demografischer-wandel/70883/demografische-lage-der-nation.
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Volkswirtschaft insgesamt filhren muss.® Von daher wird es Deutschland wohl nur
mit Hilfe einer massiven Zuwanderung junger Menschen gelingen, langfristig seinen
Lebensstandard und einen Platz unter den wichtigsten Wirtschaftsnationen in der
Welt zu sichern. Die Kosten der Integration sind also eine kluge Investition in die
Zukunft.

1.3 Integrationsprobleme ...

Gleichwohl durfen die aktuellen Probleme der Integration nicht Gbersehen werden.
Dazu gehort, dass nur ein geringer Teil der Zuwanderer die erforderlichen berufli-
chen Kenntnisse in Form einer abgeschlossenen Berufsausbildung oder eines
Studiums mitbringt. lhnen muss deshalb — vor einer langfristigen Beschaftigung —
Zugang zu einer berufsbefahigenden Ausbildung und/oder zu deutschen Hochschu-
len verschafft werden. Haufig sind auch nur geringe Kenntnisse der deutschen
Sprache vorhanden, deren Beherrschung jedoch unerlasslich fir die Integration —
nicht nur in den Arbeitsmarkt, sondern in das gesamte gesellschaftliche Leben — ist.
Insoweit gilt es, alle Anstrengungen seitens des Staates und der Gesellschaft als
Ganzes zu unternehmen, um diesen Menschen eine moglichst umfassende
Sprachkompetenz zu vermitteln.

1.4 ... und der Umgang mit ihnen

In jedem Fall aber ist fur diese Menschen der Zugang zu beruflicher Ausbildung
und Arbeit eines der wichtigsten Elemente zu einer gelungenen gesellschaftlichen
Integration; finanzielle Unabhangigkeit, Anerkennung durch das soziale Umfeld und
die Entwicklung eines Selbstwertgefiihls sind zudem Voraussetzung fir einen lan-
gerfristigen Aufenthalt in Deutschland. Zugleich haben Staat und Gesellschaft ein
groBes Interesse daran, dass das Erwerbspotential dieser Menschen nicht in den
staatlichen Sozialsystemen verharrt, sondern ,in Arbeit* gebracht wird. Nicht nur im
Interesse der Integration, sondern einer dariiber hinausgehenden gesamtgesell-
schaftlichen Stabilitat ist daher eine mdglichst hohe Erwerbsquote der zuwandern-
den Menschen anzustreben. Dabei diirften wiederum das Engagement der Arbeits-
marktakteure, eingeschlossen die Gewerkschaften und die Verbande der Arbeit-
geber, sowie eine hohe Flexibilitat beim Einsatz der arbeitsrechtlichen Instrumente
eine nicht zu unterschatzende Bedeutung einnehmen.

Im Ubrigen lasst sich dabei auf die Potentiale zuriickgreifen, die sich mit einem
GroRteil der zuwandernden Menschen verbinden lassen: Die Ubergrofle Mehrheit
von ihnen vollzieht die Zuwanderung in der Absicht, nach der Ankunft in Deutsch-
land — wahrend ihres Anerkennungsverfahrens zum Asylberechtigten und danach
— Arbeit zu suchen und Beschaftigungsverhaltnisse einzugehen; der Wunsch, durch
ein Arbeitseinkommen zum Lebensunterhalt beitragen und ein selbstbestimmtes
Leben filhren zu kdnnen, ist bei vielen ausgepragt.

® VOLLMER, Bestimmung von Fachkrafteengpassen und Fachkraftebedarfen in Deutschland.

Fokus-Studie der deutschen nationalen Kontaktstelle fiir das Europédische Migrationsnetz-
werk (EMN), 20.
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Zudem bringt ein groRer Teil der Asylbewerber und Fliichtlinge, die der Armut und
der unmittelbaren Bedrohung ihres Lebens entronnen sind, eine tberdurchschnitt-
liche Motivation, Eigeninitiative und eine hohe Lern- und Leistungsbereitschaft mit
— Eigenschaften, mit denen sich fehlende Sprachkenntnisse und Ausbildungsnach-
weise zu einem guten Teil kompensieren lassen. Und nicht zuletzt weisen diese
Menschen, auch wenn es an formellen schulischen oder beruflichen Bildungsab-
schliissen mangelt, Kompetenzen und Erfahrungen aus ihren Heimatlandern — wie
etwa Mehrsprachigkeit, Flexibilitat und interkulturelle Erfahrung — auf, die am Ar-
beitsmarkt gefragt sind und sich vor allem fir das Arbeit anbietende Unternehmen
auszahlen kénnen.
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2 Gesetzliche Rahmenbedingungen
fur den Zugang zum Arbeitsmarkt

2.1 Uberblick

Unter welchen Voraussetzungen Auslander (Nichtdeutsche i.S.d. § 116 GG) in
Deutschland arbeiten durfen, richtet sich im Wesentlichen nach ihrem Aufenthalts-
status und damit zusammenhangend ihrer Arbeitserlaubnis.

Insoweit ist zwischen folgenden Personengruppen zu unterscheiden:

e Zuwanderer aus einem Mitgliedstaat der Europdischen Union (EU), einem
Staat des Europaischen Wirtschaftsraums (Island, Norwegen und Liechten-
stein, EWR-Staat) und der Schweiz

e Zuwanderer aus der Tiirkei

e Zuwanderer aus sogenannten Drittstaaten (Nicht-EU-Staaten, Nicht-EWR-
Staaten, nicht Schweiz), darunter auch Zuwanderer mit Fliichtlingsstatus

2.2 Staatsangehorige eines EU-Mitgliedstaates,
eines EWR-Staates und der Schweiz

Staatsangehorige eines EU-Mitgliedstaates (= Unionsbiirger) und eines EWR-
Staates genielRen uneingeschrankte Freizligigkeit und dirfen ohne jede Beschran-
kung in jedem EU-Mitgliedstaat eine Beschaftigung aufnehmen.

Aufgrund der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) sind Arbeitnehmer aus anderen
EU-Staaten inlandischen Arbeithnehmern rechtlich gleichgestellt. Sie bedurfen des-
halb weder eines Aufenthaltstitels bzw. sonstigen Aufenthaltsdokuments noch einer
Arbeitserlaubnis der Auslanderbehdrde mit Zustimmung der Arbeitsverwaltung, um
eine Beschaftigung in Deutschland aufnehmen zu durfen. Das Gleiche gilt auch fur
Staatsangehdrige der EWR-Staaten Island, Norwegen und Liechtenstein, obwohl
diese nicht Mitglied der Europaischen Union sind, aufgrund des § 12 FreiziigG. Des
Weiteren werden Staatsangehdrige der Schweiz den Unionsbirgern gleichgestellt.
Zwar gehért die Schweiz nicht zu den EWR-Staaten, ihre Blrger werden aber durch
das zwischen der Schweiz und der EU geschlossene Freiziigigkeitsabkommen
entsprechend privilegiert.

Nach den EU-Erweiterungen in den Jahren 2004 (sog. EU-Osterweiterung), 2007
(Bulgarien und Rumanien) und 2013 (Kroatien) wurden im Interesse der alten Mit-
gliedstaaten Ubergangsregelungen zur schrittweisen Umsetzung der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit in den neu beigetretenen Mitgliedstaaten geschaffen, um einem
moglichen Ansturm osteuropaischer Arbeitskrafte auf die westeuropaischen Ar-
beitsmarkte zu begegnen. Im deutschen Recht wurden diese vorubergehenden
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit in § 284 SGB Il umgesetzt. Angehorige
der Beitrittsstaaten durften danach auch nach dem Beitritt weiterhin nur mit einer
Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis nach den Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes
und der Beschaftigungsverordnung einer Beschéaftigung in Deutschland nachgehen.
Die Lange der Ubergangsfrist konnten die Mitgliedstaaten selbstandig nach dem
gestaffelten 2+3+2-Modell festlegen. Deutschland hat — im Gegensatz zu anderen
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Mitgliedstaaten — nicht darauf verzichtet und die insgesamt siebenjahrige Uber-
gangsfrist nach den EU-Erweiterungen 2004 und 2007 voll ausgeschopft.

Fir die zehn zum 01.05.2004 beigetretenen Staaten ist die Ubergangsfrist zum
30.04.2011 abgelaufen; fur die zum 01.07.2007 beigetretenen Staaten Bulgarien
und Rumanien endete die Ubergangsphase mit dem 31.12.2013.

Bis zum 30.06.2015 hatten auch kroatische Staatsangehoérige keine volle Freizi-
gigkeit und bedurften einer Beschaftigungsgenehmigung nach § 284 SGB lll; ihre
Beschaftigung war damit von der Erteilung der Arbeitserlaubnis-EU und damit von
den Voraussetzungen des § 39 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz AufenthG abhangig.
Im Frihjahr 2015 beschloss die Bundesregierung, von den Mdoglichkeiten einer
Beschrankung der Freizligigkeit in der zweiten und dritten Phase des Beitritts Kroa-
tiens keinen Gebrauch mehr zu machen. Seit dem 01.07.2015 genie3en daher auch
kroatische Staatsangehodrige uneingeschrankte Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der
Bundesrepublik.

Somit sind fir alle Beitrittsstaaten in der jlingeren Zeit die Einschrankungen der Nieder-
lassungsfreiheit aufgehoben, so dass die Staatsangehorigen aller 28 Mitgliedstaaten
der EU umfassenden Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt haben; sie dirfen sich ohne
gesonderte Genehmigung in Deutschland aufhalten und hier eine Beschaftigung auf-
nehmen. Fir in Deutschland beschaftigte Unionsbulrger, Angehorige eines EWR-
Staates oder der Schweiz gelten somit in jeder Hinsicht die gleichen rechtlichen Rege-
lungen wie fiir deutsche Arbeitnehmer.

2.3 Staatsangehorige der Tiirkei

Personen, die Uber eine Staatsangehdrigkeit der Tirkei verfligen, ist aufgrund des
Assoziierungsabkommens EWG/Tiirkei die stufenweise Herstellung der Freizu-
gigkeit garantiert. Auf der Grundlage des Assoziierungsabkommens und dem dazu-
gehorigen Zusatzprotokoll vom 23.11.1970 hat der Assoziationsrat in seinem Be-
schluss Nr. 1/80 die ndheren Regelungen zur Umsetzung der Abkommensziele
getroffen. Demnach hat ein turkischer Arbeitnehmer, der dem reguléren Arbeits-
markt eines Mitgliedstaates bereits angehdrt, also bereits als Arbeitnehmer beschaf-
tigt ist, in diesem — und nur in diesem Mitgliedstaat —

¢ nach einem Jahr ordnungsgemafer Beschaftigung einen Anspruch auf Erneu-
erung seiner Arbeitserlaubnis bei demselben Arbeitgeber,

e nach drei Jahren ordnungsgeméafer Beschaftigung das Recht, sich auf ein
anderes Stellenangebot bei einem anderen Arbeitgeber fir denselben Beruf zu
bewerben,

¢ nach vier Jahren ordnungsgemaRer Beschaftigung freien Zugang zum gesamten
Arbeitsmarkt und damit zu jeder von ihm gewahlten Beschaftigung.

Sonderregelungen fiir die Einreise und erstmalige Erteilung einer Aufenthaltsgeneh-
migung existieren nicht. Dementsprechend ist das nationale Recht der Mitgliedstaaten
anwendbar. Fir turkische Staatsangehorige gelten fir diese Fragen daher die glei-
chen Bestimmungen wie fiir alle anderen Drittstaatsangehdrigen.

Die Sonderregelungen des Assoziierungsabkommens gewahren tirkischen Arbeit-
nehmern daher keine Freizligigkeit, wie sie fur Unionsblrger besteht, sondern er-
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leichtern lediglich die Verlangerung der Arbeits- und Aufenthaltsgenehmigung fiir
diejenigen, die bereits im Arbeitsmarkt integriert sind. Zudem berechtigen sie tirki-
sche Arbeitnehmer nicht, in einem anderen Mitgliedstaat zu leben und zu arbeiten.
Die aufgrund des Assoziierungsabkommens verliehenen Arbeits- und Aufenthalts-
rechte beschranken sich jeweils nur auf den Staat, in dem sie erworben wurden.

2.4  Angehorige von Drittstaaten
241 Grundsatz

Fir Angehdorige von Drittstaaten, also Angehorige von Staaten, die weder Mitglied
der EU noch des EWR noch Staatsangehdrige der Schweiz oder der Tirkei sind,
gilt ein ganzlich anderes Recht. lhnen ist die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit, sei
es eine abhangige Beschaftigung oder eine selbstandige Tatigkeit, nur unter stren-
gen Voraussetzungen gestattet, die ihre gesetzlichen Grundlagen in einer Fiille
von Gesetzen und Verordnungen finden.”

Der Zugang von Drittstaatsangehérigen zum Arbeitsmarkt, d.h. einer abhangigen
Beschaftigung orientiert sich — wie dies die insoweit zentrale Vorschrift des Auslan-
derbeschaftigungsrechts, § 18 AufenthG, in ihrem Absatz 1 formuliert — ,an den
Erfordernissen des Wirtschaftsstandortes Deutschland unter Berlicksichtigung der
Verhéltnisse auf dem Arbeitsmarkt und dem Erfordernis, die Arbeitslosigkeit wirk-
sam zu bekampfen®. Der Zugang von Drittstaatsangehdérigen zum Arbeitsmarkt wird
damit im Grundsatz von beschéaftigungspolitischen Nutzlichkeitserwagungen be-
stimmt und dementsprechend gezielt gesteuert.

2.4.2 Entwicklung der Zulassungsvorschriften
Unterstrichen wird diese Diagnose durch einen Blick auf die Entwicklung der be-
schaftigungsrechtlichen Zulassungsregeln im Verlauf der letzten zehn Jahre.

2.4.21 Vom Anwerbungsstopp zur Offnung des Arbeitsmarktes

Ein seit dem Jahre 1973 bestehender Anwerbestopp ermdglichte es drittstaatsan-
gehorigen Arbeitnehmern nur in Ausnahmefallen und i.d.R. lediglich fir einen befris-

" Beachtenswert ist, dass fiir die Erlaubnis zur Aufnahme einer abhangigen Beschéftigung

und zur Ausiibung einer selbstandigen Tatigkeit unterschiedliche MaRstabe gelten. Eine
Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Ausiibung einer selbstéandigen Tatigkeit kann bereits
unter den Voraussetzungen erteilt werden, dass ein wirtschaftliches Interesse oder regiona-
les Bedirfnis besteht, die Tatigkeit positive Auswirkungen auf die Wirtschaft erwarten lasst
und die Finanzierung der Umsetzung durch Eigenkapital oder Kreditzusage gesichert ist,
§ 21 Abs. 1 Satz 1 AufenthG. Besitzt ein Auslénder bereits eine Aufenthaltserlaubnis zu ei-
nem anderen Zweck, also z.B. aus humanitdren Griinden, kann ihm die Auslanderbehorde
die Auslibung einer selbstandigen Tatigkeit erlauben, auch ohne dass die genannten Vor-
aussetzungen vorliegen, denn der fur die Erteilung seiner Aufenthaltsgenehmigung mafR-
gebliche Zweck andert sich nicht. Voraussetzung der Erlaubniserteilung ist dann nur, dass
die durch sonstige Vorschriften erforderlichen Erlaubnisse (z.B. Approbation) erteilt wurden
bzw. ihre Erteilung zugesagt wurden, § 21 Abs. 6 AufenthG. Dagegen ist Auslandern, die
nicht Gber eine Aufenthaltserlaubnis, sondern eine Aufenthaltsgestattung oder Duldung ver-
fligen — zu diesen Aufenthaltsrechten Naheres unter 3.2.3 — die Ausiibung einer selbstandi-
gen Tatigkeit verwehrt, § 60a Abs. 6 AufenthG, § 61 AsylG.
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teten Zeitraum zu Erwerbszwecken nach Deutschland zu kommen. Im Jahre 2000
wurde erstmals mit der sogenannten Green Card eine Sonderregelung fiir Fachkraf-
te der Informations- und Kommunikationstechnologien mit auf finf Jahre befristeten
Aufenthalts- und Arbeitserlaubnissen erlassen; das erwiinschte Ziel wurde mit die-
ser Regelung nicht erreicht. Im Ubrigen wurde bis in die Mitte des letzten Jahr-
zehnts eine — die Probleme des bundesdeutschen Arbeitsmarkts spiegelnde — re-
striktive Politik der Ausldanderbeschéftigung beibehalten.

Mit dem zum 01.01.2005 in Kraft getretenen Zuwanderungsgesetz vollzog der Ge-
setzgeber erstmals eine vorsichtige Wende hin zu einer Offnung des Arbeitsmark-
tes und erweiterte diese schrittweise in den Folgejahren, und zwar bis in die jingste
Vergangenheit hinein. Erst unter dem Eindruck der seit dem Sommer 2015 massiv
steigenden Flichtlingszahlen hat er — mit dem jlngst verabschiedeten Asylverfah-
rensbeschleunigungsgesetz — wieder erste Restriktionen verfiigt.

2.4.2.2 Gesetzliche MaBnahmen im Einzelnen

Am Beginn dieser Entwicklung stand die Hochschulabsolventen-Zulassungs-
verordnung, die vor dem Hintergrund eines Fachkraftemangels in vielen Branchen
und Berufen — festgestellt wurde das Fehlen von Ingenieuren, Technikern, IT-
Fachkraften, Arzten, Lehrern etc. — den Arbeitsmarktzugang fiir Absolventen deut-
scher Hochschulen und fir Staatsangehodrige der neuen Mitgliedstaaten der EU
erleichtern sollte. Die aus dem 2008 verabschiedeten ,Aktionsprogramm der Bun-
desregierung — Beitrag der Arbeitsmigration zur Sicherung der Fachkraftebasis in
Deutschland” resultierenden Regelungen des Gesetzes zur arbeitsmarktadédqua-
ten Steuerung der Zuwanderung Hochqualifizierter und zur Anderung weiterer
auslanderrechtlicher Regelungen (Arbeitsmigrationssteuerungsgesetz),® in
Kraft seit 01.01.2009, sahen weitere Erleichterungen, nun auch fir geduldete Aus-
lander, vor. Diesem Gesetz schloss sich 2011 das Gesetz zur Verbesserung der
Feststellung und Anerkennung im Ausland erworbener Berufsqualifikationen
(Anerkennungsgesetz)® an, mit dem erstmals ein Rechtsanspruch auf Uberpriifung
der Gleichwertigkeit einer im Ausland erworbenen Berufsqualifikation mit einem deut-
schen Berufsabschluss geschaffen wurde. Seine Regelungen zielten darauf ab, die
Einbindung auslandischer Fachkrafte in den deutschen Arbeitsmarkt zu erleichtern.

Es folgte im Jahr 2012 das Gesetz zur Umsetzung der Hochqualifizierten-
Richtlinie der EU."° Der Gesetzgeber nutzte die Gelegenheit und setzte mit dem
Gesetz nicht nur die EU-Richtlinie um, sondern nahm dariiber hinausgehende An-
derungen im deutschen Aufenthalts- und Beschaftigungsrecht fir Auslander vor. Mit
dem Ziel, Beschaftigungsengpassen entgegenzuwirken und die Attraktivitat des
deutschen Arbeitsmarkts zu erhdhen, wurden fir Fachkrafte und hochqualifizierte
Zuwanderer zahlreiche Vereinfachungen — von der Option einer umfangreicheren
Beschaftigung wahrend des Studiums Uber die Mdglichkeit eines Aufenthalts zum
Zwecke der Beschaftigungssuche bis hin zu einer schnelleren Erteilung einer Nie-
derlassungserlaubnis — geschaffen.

8 BGBI 2008, 2846.
® BGBII2011, 2515.
© BGBI 12012, 1224.
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Zielten diese MaBnahmen noch auf Hochqualifizierte und dringend bendétigte Fach-
krafte in einzelnen Berufen ab, wurde der Arbeitsmarkt in den vergangenen drei
Jahren auch fir geringere Qualifikationsniveaus, insbesondere Asylbewerber und
geduldete Personen, gedffnet. Dies geschah zunachst durch das Gesetz zur Ver-
besserung der Rechte von international Schutzberechtigten und auslandi-
schen Arbeitnehmern'' des Jahres 2013, mit dem u.a. der Arbeitsmarkt umfas-
send fir nachgezogene Familienangehorige gedffnet wurde. Kurze Zeit spater
wurden durch die Verordnung zur Beschaftigung von Auslianderinnen und
Auslindern'® neben einer Reihe materiell-rechtlicher Veranderungen auch in ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht zahlreiche Vereinfachungen vorgenommen. So wurden
auch die vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen praktisch bedeutendsten
Regelungen eingefiihrt, dass Personen mit einer Aufenthaltsgenehmigung aus vélker-
rechtlichen, politischen oder humanitédren Griinden eine uneingeschrankte Beschafti-
gungserlaubnis ohne Zustimmung der BA erteilt werden kann und fiir Personen mit
Aufenthaltsgestattung ebenfalls der erleichterte Arbeitsmarktzugang entsprechend
den Regelungen fiir Geduldete gilt. SchlieRlich wurde durch eine weitere Anderung
der Beschaftigungsverordnung 2015 (BeschV) die Wartezeit, in der Personen mit
Duldung und Aufenthaltsgestattung der Zugang zum Arbeitsmarkt vollstandig verwehrt
ist, nochmals deutlich, und zwar auf nunmehr drei Monate, verkurzt.

Das am 20.10.2015 verabschiedete Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz'® sieht
erstmals wieder Einschrankungen hinsichtlich des Zugangs zum Arbeitsmarkt fiir Dritt-
staatsangehorige vor. So ist nunmehr fiir Personen aus sicheren Herkunftsstaaten
mit Aufenthaltsgestattung eine Beschaftigung wahrend des gesamten Asylverfahrens
vollstédndig ausgeschlossen. Zugleich aber wurde fiir den Bereich der Arbeitnehmer-
iiberlassung (Leiharbeit) der Arbeitsmarktzugang — einer Forderung der Wirtschafts-
verbande entsprechend — erweitert: FUr alle anderen Personen mit Aufenthaltsgestat-
tung und Duldung wird nun unter bestimmten Voraussetzungen der Weg in die Arbeit-
nehmerlberlassung (Leiharbeit) sogar schon nach einem Aufenthalt von 15 Monaten
geebnet.

2.4.3 Aktuell maRgebliche Bestimmungen

Im Einzelnen richtet sich der Zugang von nicht privilegierten Drittstaatsangehorigen
zum deutschen Arbeitsmarkt nach den Vorschriften des

e Gesetzes liber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von
Ausliandern im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz — AufenthG), das Einreise,
Aufenthalt, Erwerbstatigkeit und Aufenthaltsbedingungen von Auslénderinnen
und Auslandern regelt, und der dieses Gesetz erganzenden Aufenthaltsverord-
nung (AufenthV),

e ggdf. i.V.m. dem Asylgesetz (AsylG), das das Asylverfahren der Bundesrepublik
Deutschland regelt, und

' BGBI 12013, 3484.
2 BGBI 12013, 1499.
3 BGBI12015, 1711.
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e der Verordnung uber die Beschiftigung von Auslanderinnen und Auslan-
dern (Beschaftigungsverordnung — BeschV), die die Zuwanderung auslandi-
scher Arbeitnehmer steuert und bestimmt, unter welchen Voraussetzungen sie
und die bereits in Deutschland lebenden Auslander zum Arbeitsmarkt zugelas-
sen werden konnen; sie regelt auch, unter welchen Voraussetzungen die Be-
schaftigung drittstaatsangehdriger Personen einer Zustimmung der Bundesagen-
tur fir Arbeit (BA) bedarf und welche Arbeitnehmertatigkeiten zustimmungsfrei
ausgelbt werden durfen.

Im Ubrigen ist das Gesetz iiber die Feststellung der Gleichwertigkeit von Berufs-
qualifikationen (Berufsqualifikationsfeststellungsgesetz — BQFG) zu beriicksichti-
gen; das Gesetz trifft keine zulassungsrechtlichen Voraussetzungen, sondern regelt
das Verfahren zur Anerkennung von im Ausland erworbenen Bildungsabschliissen. Es
trifft damit die Festlegung, in welcher Funktion eine zugewanderte Person beschaftigt
werden kann und wie sie zu verguten ist.

2.4.4 Erwerbstitigkeits-/Beschaftigungsverbot
mit Erlaubnisvorbehalt

2.4.41 Grundsatz

Fir die Angehdrigen eines Drittstaates gilt zunachst der Grundsatz, dass sie fur
eine Einreise nach Deutschland und den Aufenthalt im Bundesgebiet eines Aufent-
haltstitels gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG bediirfen. Das Aufenthaltsrecht und der
Inhalt des Aufenthaltstitels richten sich dabei nach dem Aufenthaltszweck (z.B.
Ausbildung, Erwerbstétigkeit, Familiennachzug oder humanitare Griinde).

Nicht jeder Aufenthaltstitel berechtigt automatisch auch zur Ausiibung einer Er-
werbstatigkeit, d.h. einer abhéngigen Beschaftigung oder selbstédndigen Téatigkeit.
Zu unterscheiden sind zwei Gruppen von Aufenthaltstiteln (§4 Abs.2 Satz1
AufenthG): Einerseits solche Aufenthaltstitel, fir die bereits das Gesetz bestimmt,
dass sie zur Erwerbstatigkeit berechtigen — das sind die Aufenthaltstitel, die gerade
zum Zweck der Erwerbstatigkeit erteilt werden, wie z.B. die Niederlassungserlaub-
nis, die Blaue Karte EU und der Daueraufenthalt EU —, und andererseits die Aufent-
haltstitel, die nur dann zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigen, wenn der
Aufenthaltstitel selbst ausdriicklich dazu erlaubt — hierunter fallt die Aufenthaltser-
laubnis. Sofern der Aufenthaltstitel selbst eine Erwerbstatigkeit gestatten muss,
muss vorab durch die Ausléanderbehdrde unter Beteiligung der BA im Rahmen einer
Ermessensentscheidung eine entsprechende Erlaubnis erteilt werden. Der Zugang
von Drittstaatsangehoérigen zum Arbeitsmarkt wird also von der Erfillung bestimmter
materiell- und verfahrensrechtlicher Voraussetzungen abhangig gemacht. Es han-
delt sich mithin um ein Erwerbstatigkeits- bzw. Beschaftigungsverbot mit Erlaubnis-
vorbehalt.

Mit der Zulassung der Einreise und dem Aufenthalt ist daher nicht automatisch eine
Zulassung der Erwerbstatigkeit verbunden. Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass
sich diese Personen bereits in Deutschland aufhalten und nunmehr eine Erwerbsta-
tigkeit anstreben.
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2.4.4.2 Erlaubnis einer Erwerbstatigkeit

Dementsprechend bendtigen die an einer Erwerbstatigkeit interessierten Personen
einen zu dieser Erwerbstatigkeit berechtigenden Aufenthaltstitel, der seine gesetz-
liche Grundlage im AufenthG hat — sei es ein Aufenthaltstitel, der aufgrund einer
gesetzlichen Regelung dazu berechtigt, oder ein Aufenthaltstitel, der auf der Grund-
lage einer Einzelfallentscheidung eine Erwerbstatigkeit gestattet. Fir den Fall, dass
es sich bei dem Erwerbstatigen um einen Asylbewerber oder eine geduldete Person
handelt, muss ein sonstiges den Aufenthalt und die Erwerbstatigkeit gestattendes
Dokument, ndmlich der Nachweis iber den Aufenthaltsstatus oder die Duldung und
damit verbunden eine Arbeitserlaubnis vorliegen. '

Die insoweit zentrale Vorschrift des § 4 Abs. 3 Satz 1 AufenthG wird erganzt durch
§ 4 Abs. 3 Satz 2 AufenthG, in der dem Arbeitgeber vorgeschrieben wird, Personen
aus einem Drittstaat nur dann zu beschéaftigen, wenn diese (iber einen Aufenthaltsti-
tel verfiigen. SchlieRlich erlegt § 4 Abs. 3 Satz 4 AufenthG demjenigen, der Perso-
nen aus Drittstaaten beschaftigt (oder mit nachhaltigen entgeltlichen Dienst- und
Werkleistungen beauftragt), die Pflicht auf, selbst zu priifen, ob entweder der
Aufenthaltstitel eine Erwerbstatigkeit erlaubt oder zumindest ein Ausnahmetatbe-
stand vorliegt.

2.4.4.3 Erteilungsverfahren

Die Erteilung eines Aufenthaltstitels, der die Ausiibung einer Beschéaftigung erlaubt,
wird seit dem 01.01.2005 (Zuwanderungsgesetz) von der Auslanderbehdrde vorge-
nommen. Die hierfir maRgebliche Grundnorm ist § 18 Abs. 2 AufenthG. Danach
kann einem Auslander eine die Beschaftigung berechtigende Aufenthaltserlaubnis
durch die Auslanderbehoérde erteilt werden, wenn die BA dem zustimmt oder wenn
— ausnahmsweise — eine solche Zustimmung entbehrlich ist.

Damit ist das zuvor geltende doppelte Genehmigungsverfahren, in das die Auslan-
derbehoérde und die BA einbezogen waren, aufgehoben und durch ein behérdenin-
ternes Zustimmungsverfahren ersetzt worden, bei dem die zustandige Auslan-
derbehérde die BA um Zustimmung ersucht (sog. One-Stop-Government): Die
Auslanderbehérde prift die allgemeinen auslanderrechtlichen Voraussetzungen fir
die Erteilung eines Aufenthaltstitels. Der BA obliegt die Entscheidung, ob eine Be-
schaftigungsmaoglichkeit bzw. Beschaftigungsnotwendigkeit besteht. Die Beantra-
gung einer Arbeitserlaubnis bei der Arbeitsverwaltung ist daher nicht mehr erforder-
lich; die Auslanderbehorde entscheidet in eigener Zustéandigkeit.

Die ortliche Zustandigkeit bestimmt sich nach dem tatsachlichen oder beabsichtig-
ten Aufenthaltsort des auslandischen Antragstellers.

™ Zu diesen Aufenthaltsrechten, die ihre gesetzlichen Grundlagen in § 61 Abs. 1 AsylG und
§ 60a AufenthG haben, siehe die Erlduterungen unter 3.2.3.
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3 Voraussetzungen fir eine Berechtigung
zur Beschaftigung

3.1 Grundsatz

Der Zugang zum Arbeitsmarkt ist damit zunachst von einem Aufenthaltstitel bzw.
dem Nachweis des Aufenthaltsstatus abhangig, sodann muss, sofern eine Beschaf-
tigung angestrebt wird, im Regelfall die Zustimmung der BA zu dieser Beschaftigung
vorliegen, sofern diese nicht im Einzelfall — auf der Grundlage einer Rechtsverord-
nung nach § 42 AufenthG oder einer zwischenstaatlichen Vereinbarung — entbehr-
lich ist.

3.2 Aufenthaltstitel

Die Aufenthaltstitel werden im AufenthG aufgelistet.

3.2.1 Visum und Aufenthaltserlaubnis

Es sind dies zunachst die Titel, die zur Einreise und zum Aufenthalt im Bundesge-
biet berechtigen.

Dabei handelt es sich um
e das Visum, § 6 AufenthG, und
o die befristete Aufenthaltserlaubnis, § 7 AufenthG.

Die Erteilung dieser Aufenthaltstitel setzt grundsatzlich voraus, dass der Lebensun-
terhalt gesichert ist, die Identitat und die Staatsangehdrigkeit des Auslanders geklart
sind, kein Ausweisungsgrund vorliegt und der Auslander einen glltigen Pass oder
Passersatz besitzt. Das Visum und die Aufenthaltserlaubnis, die zum Zweck der
Beschaftigung erteilt wurden, sind zu widerrufen, wenn und soweit die BA die
Zustimmung zur Ausubung der Beschaftigung widerrufen hat.

Eine Erwerbstatigkeit darf auch nur dann aufgenommen werden, wenn der Aufent-
haltstitel hierzu ausdriicklich berechtigt. Soweit im Aufenthaltstitel keine entspre-
chende Aussage getroffen wird, ist die Auslibung einer Erwerbstatigkeit nicht ge-
stattet (§ 4 Abs. 3 AufenthG), es sei denn, in zwischenstaatlichen Vereinbarungen,
in einem Gesetz oder einer Rechtsverordnung wird die Aufnahme einer Erwerbs-
tatigkeit ohne Aufenthaltstitel ausdriicklich erlaubt.

3.2.2 Niederlassungserlaubnis, Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU,
Blaue Karte EU

Soweit Angehdrige von Drittstaaten, die sich bereits (legal) im Bundesgebiet
aufhalten, beispielsweise bereits eine Aufenthaltserlaubnis aus Griinden des Fami-
liennachzugs besitzen, einer Beschaftigung nachgehen wollen, unterliegen auch sie
einer strengen Bindung von Aufenthalt und Aufenthaltszweck, so dass in diesen
Fallen grundsatzlich eine Beschaftigung ausgeschlossen ist. Auch sie bedirfen
grundsatzlich einer Aufenthaltserlaubnis, der die BA zuzustimmen hat.
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Eben diese Personengruppe kann auf den dritten Aufenthaltstitel zurlickgreifen, bei
dem es sich um die unbefristete Niederlassungserlaubnis, § 9 AufenthG, handelt.
Diese Niederlassungserlaubnis, die zur Ausubung einer Erwerbstatigkeit berechtigt,
ist dem Auslander auf Antrag zu erteilen, wenn

o dieser seit fiinf Jahren die Aufenthaltserlaubnis besitzt,
¢ sein Lebensunterhalt gesichert ist,

¢ er mindestens 60 Monate Pflichtbeitrdge oder freiwillige Beitrage zur gesetzlichen
Rentenversicherung geleistet hat oder Aufwendungen fiir einen Anspruch auf ver-
gleichbare Leistungen einer Versicherungs- oder Versorgungseinrichtung oder ei-
nes Versicherungsunternehmens nachweist; berufliche Ausfallzeiten aufgrund von
Kinderbetreuung oder hauslicher Pflege werden entsprechend angerechnet,

e Grinde der offentlichen Sicherheit oder Ordnung unter Beriicksichtigung der
Schwere und Art des VerstoRRes gegen die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
oder der vom Auslander ausgehenden Gefahr unter Beriicksichtigung der Dauer
des bisherigen Aufenthalts und dem Bestehen von Bindungen im Bundesgebiet
nicht entgegenstehen,

¢ die Beschaftigung erlaubt ist, sofern er Arbeitnehmer ist,

e er im Besitz der sonstigen fir eine dauernde Auslibung seiner Erwerbstatigkeit
erforderlichen Erlaubnisse ist,

e er Uber ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache verfiigt,

e er Uber Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und der Lebens-
verhaltnisse im Bundesgebiet verfiigt und

e er Uber ausreichenden Wohnraum fir sich und seine mit ihm in hauslicher Ge-
meinschaft lebenden Familienangehérigen verfiigt.

Gemal § 9 Abs. 2 Satz 2 AufenthG sind die Voraussetzungen der Nr. 7 und 8 mit
dem erfolgreichen Abschluss eines Integrationskurses nachgewiesen.

Daneben kdonnen Staatsangehdrige aus Drittstaaten, die seit mindestens finf Jah-
ren in einem EU-Staat leben, unter bestimmten Voraussetzungen die Rechtsstellung
eines langfristig Aufenthaltsberechtigten (Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU) erhal-
ten. Auch dieser Titel berechtigt kraft gesetzlicher Anordnung zur Ausibung einer
Erwerbstatigkeit, ohne dass hierfur eine Zustimmung der BA eingeholt werden
muss, § 9a Abs. 1 Satz2 i.V.m. § 9 Abs. 1 Satz 2 AufenthG, § 9 BeschV. Zu den
Aufenthaltstiteln gehért schlieBlich auch die Blaue Karte EU, § 19a AufenthG.

SchlieBlich kénnen auch auslandische Staatsangehorige, die sich bereits mehrere
Jahre in Deutschland geduldet aufgehalten haben, unter den Voraussetzungen der
§§ 104a, 104b AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis erhalten. Auch diese Aufent-
haltserlaubnis berechtigt zur unbeschrankten Ausibung einer Erwerbstatigkeit,
§ 104a Abs. 4 Satz 2 AufenthG. Zudem berechtigt der Aufenthaltstitel eines Famili-
enangehorigen unter den in § 29 Abs. 5 AufenthG bestimmten Voraussetzungen zur
Erwerbstatigkeit.
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3.2.3 Aufenthaltsgestattung und Duldung

Von den Aufenthaltstiteln zu unterscheiden sind die Dokumente, mit denen ein
Aufenthaltsstatus nur nachgewiesen wird. Ihnen kommt allerdings im Zusammen-
hang mit der gegenwartig sich vollziehenden Zuwanderung eine Bedeutung zu,
handelt es sich dabei doch um Personen, die weder Uber ein Visum noch Uber eine
Aufenthaltserlaubnis verflugen.

Bei diesen Dokumenten handelt es sich um die in § 61 Abs. 2 AsylG geregelte
Aufenthaltsgestattung und die Duldung, die ihre Grundlage in § 60a AufenthG hat.

3.2.3.1 Aufenthaltsgestattung

Mit der Aufenthaltsgestattung ist ein spezielles Aufenthaltsrecht fiir Asylbewerber
geschaffen. Sie entsteht, sobald an der Grenze oder anderswo im Inland mndlich,
schriftlich oder auf andere Weise um Asyl nachgesucht wird, § 55 Abs. 1 AsylVG.
Das daraus hervorgehende Anwesenheitsrecht zur Durchfilhrung des Asylverfah-
rens beruht bereits unmittelbar auf Art. 16a GG, § 61 Abs. 2 AsylG setzt dieses nur
in einfaches Recht um. Dokumentiert wird die Aufenthaltsgestattung nach Stellung
des formellen Asylantrags in einer schriftlichen Bescheinigung, § 63 Abs. 1 AsyIG;
dieser Bescheinigung kommt lediglich ein deklaratorischer Charakter zu.

Die Aufenthaltsgestattung erlischt aus den in § 67 AsylG genannten Griinden, vor
allem dann, wenn nicht innerhalb von zwei Wochen, nachdem um Asyl nachgesucht
wurde, ein Asylantrag gestellt wird, der Asylantrag zurickgenommen wird oder
— spatestens — die Ablehnung des Asylantrags unanfechtbar ist.

3.2.3.2 Duldung

Eine Duldung ist — wie die Uberschrift zu § 60a AufenthG formuliert — eine ,vor(-
bergehende Aussetzung der Abschiebung“ von ausreisepflichtigen Auslandern. Sie
wird den Personen erteilt, die aus tatsachlichen Griinden (z.B. mangelnde Trans-
portfahigkeit) oder rechtlichen Grunden (z.B. abschiebungsbedingte Gefahren flr
die korperliche Unversehrtheit) nicht abgeschoben werden kénnen, § 60a Abs. 1
Satz 2 AufenthG. Erteilt wird eine Duldung insbesondere Asylbewerbern, deren
Asylantrag negativ beschieden wurde oder Auslandern, die nicht als Fliichtlinge
anerkannt wurden und deshalb ausreisepflichtig sind, deren Ausreisepflicht aber
nicht durchgesetzt werden kann oder soll, etwa weil Ausweispapiere nicht vorhan-
den sind oder eine Krankheit dies verhindert.

Die Funktion der Duldung besteht ausschlielich darin, dem Auslénder zu beschei-
nigen, dass er auslanderbehordlich registriert ist und von einer Durchsetzung der
bestehenden Ausreisepflicht fir den genannten Zeitraum abgesehen wird. Dement-
sprechend ist die Duldung nur kurzfristig angelegt und muss immer wieder — zu-
meist alle drei bis sechs Monate — verlangert werden, wobei die Ausreisepflicht
aufrechterhalten bleibt.

Entfallen die Duldungsgriinde, so wird die Duldung widerrufen, § 60 Abs. 5 Satz 2
AufenthG. Kraft Gesetzes erlischt sie mit der Ausreise, § 60a Abs. 5 Satz 1 AufenthG.
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3.2.4 Aufenthaltsberechtigung und Zugang zum Arbeitsmarkt

Die Niederlassungserlaubnis, die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU und die
Blaue Karte EU berechtigen von Gesetzes wegen zur Auslibung einer Erwerbsta-
tigkeit, § 9 Abs. 1 Satz 2 AufenthG, §9a Abs. 1 Satz2 i.V.m. §9 Abs. 1 Satz 2
AufenthG und § 19a Abs. 1 AufenthG. Entsprechendes gilt fir die Aufenthaltser-
laubnis als Asylberechtigter, anerkannter Fliichtling oder subsididr Schutzbe-
rechtigter, § 25 Abs. 1 und 2 AufenthG. Wer Uber einen dieser Aufenthaltstitel
verfugt, hat also per se einen umfassenden Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt
und darf dementsprechend jeder Beschaftigung nachgehen.

Ein Erlaubnisverfahren ist somit nur fir jene Personen notwendig, die eine Aufent-
haltserlaubnis aus anderen als den genannten Griinden haben, sowie Personen mit
einer Aufenthaltsgestattung oder Duldung. Vor dem Hintergrund des aktuellen
Flichtlingszustroms heillt das, dass die groRe Gruppe der Asylbewerber und dieje-
nigen, deren Asylantrag zwar negativ beschieden, aber deren Abschiebung ausge-
setzt wird, stets zusatzlich einen Antrag auf Erlaubnis einer Beschéaftigung stellen
mussen, wenn sie beabsichtigen, eine solche aufzunehmen. Der Asylantrag selbst
genugt hierfir nicht. Rechtliche Grundlage fir die Erteilung einer Arbeitserlaubnis ist
in den Fallen der Aufenthaltserlaubnis § 4 Abs. 2 AufenthG, im Falle der Aufent-
haltsgestattung § 61 Abs. 2 AsylG und im Falle der Duldung ergibt sich die Mdglich-
keit zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis implizit aus § 60a Abs. 6 AufenthG. Uber
den Verweis des § 61 Abs. 2 Satz 3 AsylG auf die §§ 39, 40 AufenthG und damit
auf die BeschV sind die Verfahren zur Erlaubniserteilung in allen Fallen identisch.

Es gilt daher fir alle, dass

e es sich bei der Erlaubniserteilung (mit einer Ausnahme in §60a Abs.6
AufenthG) um eine Ermessensentscheidung der Auslanderbehorde handelt,

e grundsatzlich die Zustimmung der BA fiir die Erlaubniserteilung notwendig ist,
es sei denn, die BeschV sieht eine Ausnahme vor und

e durch die Auslanderbehorde im Aufenthaltstitel bzw. Aufenthaltsdokument einen
eindeutigen Vermerk zu Art und Umfang der erlaubten Tétigkeit eintragen
muss.

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich nur auf diese letztgenannte Gruppe.

3.3  Voraussetzungen fiir die Zustimmung der BA
zur Erteilung eines Aufenthaltstitels

Die danach im Regelfall erforderliche Zustimmung der BA setzt eine Beschaftigung
im auslanderrechtlichen Sinne und eine Prifung der Arbeitsverwaltung voraus,
deren Vorgaben durch § 39 AufenthG gesetzt werden.

3.3.1 Erwerbstétigkeit (Selbstandigkeit und Beschiftigung)
3.3.1.1 Grundsatz

Das Aufenthaltsgesetz versteht unter einer Erwerbstatigkeit sowohl eine selbstandi-
ge als auch eine unselbstandige Tatigkeit, Letztere wird auch als Beschaftigung
definiert. Entsprechend trifft es auch fir beide Formen der Erwerbstatigkeit unter-
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schiedliche Regelungen: fiir die selbstandige Tatigkeit in § 21 AufenthG und fir die
unselbstandige Tatigkeit in den §§ 18 ff. AufenthG.

Erste Voraussetzung fiir die Erteilung einer Beschaftigungserlaubnis ist also, dass
es sich Uberhaupt um eine Beschaftigung i.S.d. § 2 Abs. 2 i.V.m. § 7 SGB IV und
nicht etwa eine selbstandige Tatigkeit handelt. Ob es sich bei dieser Tatigkeit tat-
sachlich um eine Beschaftigung in diesem Sinne handelt, richtet sich danach, wie
die Tatigkeit konkret ausgestaltet sein soll, also nach den tatsachlichen und objekti-
ven Gegebenheiten. Wie die Tatigkeit bezeichnet wird, ist irrelevant.

3.3.1.2 Abhingige Beschaftigung

Beim Begriff der Beschaftigung orientiert sich das AufenthG an § 7 Abs. 1 SGB IV.
Beschaftigung ist danach die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhaltnis. Anhaltspunkte fir den Beschaftigungscharakter sind dabei insbe-
sondere die Weisungsabhangigkeit und die Eingliederung in die Arbeitsorgani-
sation des Weisungsgebers. Alle selbstdndigen Beschaftigungsverhaltnisse, die
es an einer Weisungsabhangigkeit fehlen lassen, wie etwa solche im Rahmen eines
freien Berufs, werden deshalb vom Begriff der Beschaftigung nicht erfasst.

Eine weisungsabhangige und durch Eingliederung in eine Arbeitsorganisation bestimm-
te Tatigkeit, wird regelmafig mit einem Entgelt vergitet, kann aber durchaus auch dann
als Beschaftigung gelten, wenn es an einer Vergitung fehlt. Das gilt etwa auch fir eine
nur vorubergehende Tétigkeit im Betrieb, mit der der Arbeitgeber feststellen mochte, ob
sie sich fiir eine anschlieende, langerfristige Beschaftigung eignet.

Bei einer solchen, in der Praxis haufig auch als Probebeschiftigung bezeichneten
Tatigkeit, bei der der Betroffene fur eine bestimmte Dauer die spater angestrebte
Tatigkeit tatsachlich probeweise verrichtet und dabei in die Arbeits- und Produkti-
onsablaufe des Betriebs eingegliedert ist, handelt es sich daher in aller Regel um
ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis, das eine Zustimmung der Arbeitsverwal-
tung zur Voraussetzung hat.

3.3.1.3 Ausbildungsverhiltnisse als Beschéftigung

Ausbildungsverhiltnisse und Praktika, die das Kennenlernen eines Betriebs
ermdoglichen sollen, werden nach § 7 Abs. 2 SGB IV (Erwerb beruflicher Kenntnisse,
Fertigkeiten oder Erfahrungen im Rahmen betrieblicher Berufsbildung) einer Be-
schaftigung gleichgesetzt. Sie bediirfen deshalb grundséatzlich der Zustimmung der
BA mit der Folge, dass sie zustimmungsfrei erst nach Ablauf von
48 Aufenthaltsmonaten ausgelbt werden kdénnen, wenn also die Zustimmung der
BA zu einer Beschaftigung schlechthin nicht mehr erforderlich ist.

Soll Asylbewerbern gleichwohl der Zugang zu einem Betrieb geoffnet werden,
kommt dafur das Instrument der Hospitation in Betracht. Eine Hospitation ist ge-
kennzeichnet durch das Sammeln von Kenntnissen und Erfahrungen in einem Ta-
tigkeitsbereich ohne zeitliche und inhaltliche Festlegung und ohne rechtliche und
tatsachliche Eingliederung in den Betrieb. Da es an einer betrieblichen Eingliede-
rung mangelt, handelt es sich bei einer Hospitation nicht um eine Beschaftigung im
auslanderbeschaftigungsrechtlichen Sinne. Fir sie ist daher jede Zustimmung der
BA entbehrlich.
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3.3.2 Priifung der BA
3.3.2.1 Grundsatz

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer Beschaftigung richtet
sich nach § 18 AufenthG. Sie ist grundsatzlich abhangig von der Zustimmung durch
die BA; das Zustimmungserfordernis entfallt nur, wenn dies in einer RechtsVO (§ 42
AufenthG) oder zwischenstaatlichen Vereinbarung bestimmt ist (§ 18 Abs. 2 Satz 1
AufenthG).

3.3.2.2 Anforderungen an Zustimmungserteilung

Die Zustimmung der BA setzt grundséatzlich voraus, dass

1. eine Rechtsvorschrift Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt gewahrt,
2. ein konkretes Arbeitsplatzangebot vorliegt, § 18 Abs. 5 AufenthG, und

3. die in § 39 Abs. 2 AufenthG formulierten Voraussetzungen erfiillt sind. Danach
mussen die folgenden (negativen) Voraussetzungen ausgeschlossen werden
kénnen:

e Die Erteilung darf nicht zu nachteiligen Auswirkungen auf dem Arbeits-
markt fihren, § 39 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a AufenthG (= Arbeitsmarktpriifung),

e bevorrechtigte deutsche und die diesen hinsichtlich der Arbeitsaufnahme
gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmer diirfen nicht zur Verfiigung
stehen, § 39 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1b AufenthG (= Vorrangpriifung) und

o die Beschaftigung des auslandischen Arbeitnehmers darf nicht zu ungiinstige-
ren Arbeitsbedingungen als fiir vergleichbare deutsche Arbeitnehmer erfolgen,
§ 39 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz AufenthG (= Vergleichbarkeitspriifung).

Die Voraussetzungen fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels richten sich grundsatz-
lich danach, ob es sich um eine Beschaftigung handelt, die eine qualifizierte Be-
rufsausbildung voraussetzt, oder nicht (§ 18 Abs. 3, 4 AufenthG). Ist die beabsich-
tigte Beschaftigung nicht durch eine Rechtsvorschrift fur Angehorige aus Drittstaaten
gedffnet, ist der Aufenthaltstitel von den Auslanderbehdérden bereits aus Rechts-
griinden zu versagen, ohne dass es auf eine Entscheidung durch die BA ankommt.

3.3.2.3 MaBgeblichkeit der Ausbildung
3.3.2.3.1 Grundsatz

Bei der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer Beschaftigung wird
malRgeblich danach differenziert, ob die Beschaftigung eine qualifizierte Berufsaus-
bildung erfordert oder nicht. Der Vorrang wird der Beschaftigung mit einer
qualifizierten Berufsausbildung eingeraumt, Niedrig- oder Geringqualifizierten wird
auf diese Weise der Zugang zum Arbeitsmarkt erschwert.

So darf die BA fir eine Beschaftigung, die keine qualifizierte Berufsausbildung erfor-
dert, die Zustimmung nur erteilen, wenn dies ausdriicklich — abgesehen von einer
zwischenstaatlichen Vereinbarung — in einer nach § 42 AufenthG erlassenen Rechts-
verordnung vorgesehen ist, § 18 Abs. 3 AufenthG; firr die Erteilung einer Niederlas-
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sungserlaubnis (§ 9 AufenthG) gelten diese Einschrankungen nicht. Ein Aufenthaltsti-
tel zur Auslbung einer Beschaftigung, die eine qualifizierte Berufsausbildung voraus-
setzt, darf hingegen fir eine Beschaftigung in einer Berufsgruppe erteilt werden, die
aber gleichfalls durch eine Rechtsverordnung nach § 42 AufenthG zugelassen worden
sein muss. Diese Einschrankung betrifft Aufenthalts- bzw. Niederlassungserlaubnis
gleichermalen.

Im Ubrigen kann in begriindeten Ausnahmefallen bei einer qualifizierten Berufsaus-
bildung eine Aufenthaltserlaubnis fiir eine Beschaftigung erteilt werden, wenn an der
Beschaftigung ein o6ffentliches, insbesondere ein regionales, wirtschaftliches
oder arbeitsmarktpolitisches Interesse besteht, § 18 Abs. 4 AufenthG.

3.3.2.3.2 Tatigkeit ohne qualifizierte Berufsausbildung

Dementsprechend sind die Mdglichkeiten fur eine Tatigkeit ohne qualifizierte Be-
rufsausbildung eng begrenzt. So kann die BA etwa der Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis zur Ausiibung einer Beschaftigung nach der BeschV zustimmen fiir Au-pair-
Beschiftigungen (§ 12 BeschV), einer solchen von Hausangestellten von Ent-
sandten (§ 13 BeschV), Saisonbeschiftigungen, Schaustellergehilfen und versi-
cherungspflichtigen Haushalts- bzw. notwendigen pflegerischen Alltagshilfen.
Hierzu bedarf es aber stets einer Vorrangprufung, zudem wird eine Vermittiungsab-
sprache zwischen der BA und der auslandischen Arbeitsverwaltung (§§ 15a—15¢
BeschV; § 12d ArGV) vorausgesetzt.

SchlieBlich gilt dies auch fir die weiteren in den §§ 26 ff. BeschV aufgezahlten
Personen- und Berufsgruppen. Dabei handelt es sich um Angehdrige aus be-
stimmten Staaten (§ 26 BeschV), Grenzganger (§ 27 BeschV) sowie deutsche
Volkszugehorige (§ 28 BeschV).

3.3.2.3.3 Tatigkeit mit qualifizierter Berufsausbildung
3.3.2.3.3.1 Besondere Fachabschliisse

Besondere Privilegien genieflen auf dem deutschen Arbeitsmarkt gesuchte Arbeits-
krafte, die Uber eine besondere, durch Abschlisse ausgewiesene Qualifikation
verfugen. So darf die BA der Erteilung eines Aufenthaltstitels zum Zweck einer
Beschaftigung in einem definierten Mangelberuf (Naturwissenschaftler, Mathemati-
ker, Ingenieure, Allgemein- und Fachéarzte, besonders qualifizierte Fachkrafte der
luK-Technik) zustimmen, wenn deren Gehalt mindestens 52 % der jahrlichen Bei-
tragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung betragt, § 2 Abs. 2
BeschV. Das Arbeitsentgelt dieser Arbeitnehmer muss danach 2015 mindestens
37.725 € betragen.

Dies gilt gleichermalen fir Auslander mit einem anerkannten oder einem deut-
schen Hochschulabschluss vergleichbaren ausléandischen Hochschulab-
schluss, § 2 Abs. 3 BeschV, Leitende Angestellte und Spezialisten mit unterneh-
mensspezifischen Spezialkenntnissen oder als Angehdrige eines deutsch-aus-
landischen Gemeinschaftsunternehmens, § 4 Nr. 1 und 2 BeschV. In allen genann-
ten Fallen wird die Zustimmung jeweils ohne Vorrangprifung erteilt.
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3.3.2.3.3.2 Ausbildungsberufe

Nach § 6 Abs. 1 BeschV kann fiir Auslander, die im Inland eine qualifizierte (min-
destens zweijahrige) Berufsausbildung in einem staatlich anerkannten oder ver-
gleichbar geregelten Ausbildungsberuf erworben haben, die Zustimmung zur Aus-
Ubung einer der beruflichen Qualifikation entsprechenden Beschaftigung erteilt
werden. Die Zustimmung zur Aufnahme einer Beschaftigung von Auslandern, die
einen nicht im Inland erworbenen Berufsabschluss vorweisen kdnnen, regelt § 6
Abs. 2 BeschV.

Dariber hinaus kann die Zustimmung der BA erteilt werden, wenn die nach nationa-
lem Recht zusténdige Stelle nach dem Berufsqualifikationsfeststellungsgesetz
(BQFG) die Gleichwertigkeit der Berufsqualifikation mit einer inlandischen quali-
fizierten Berufsausbildung festgestellt hat und 1. die betreffenden Personen von der
BA aufgrund einer Absprache mit der Arbeitsverwaltung des Herkunftslandes ver-
mittelt worden sind oder 2. die BA fir den entsprechenden Beruf oder die entspre-
chende Berufsgruppe differenziert nach regionalen Besonderheiten festgestellt hat,
dass die Besetzung der offenen Stellen mit ausléndischen Bewerbern arbeitsmarkt-
und integrationspolitisch verantwortbar ist; hierliber erstellt die BA in regelmafigen
Abstanden aufgrund der Fachkrafteengpassanalyse eine iber das Internet zugang-
liche sogenannte Positivliste.

Liegen die Voraussetzungen der Absatze 1 oder 2 vor, wird die Zustimmung ohne
Vorrangprufung erteilt, § 6 Abs. 3 BeschV. Dazu ergéanzend bestimmt § 8 Abs. 3
BeschV, dass fir eine vorgeschaltete befristete praktische Tatigkeit im Inland,
die fur die Feststellung der Gleichwertigkeit eines im Ausland erworbenen Berufs-
abschlusses notwendig ist, die Zustimmung gleichfalls ohne Vorrangprifung erteilt
werden kann, § 8 Abs. 3 Nr. 1 BeschV. Entsprechendes gilt, wenn diese praktische
Tatigkeit in einem im Inland reglementierten Beruf die Befugnis zur Berufsausiibung
zur Voraussetzung hat, § 8 Abs. 3 Nr. 1 BeschV.

3.3.2.3.4 Sonstige zustimmungsfahige Beschéftigungen

SchlieBlich kann ein Aufenthaltstitel zur Beschaftigung solchen Personen erteilt
werden, die Uber eine besondere Ausbildung im Rahmen eines Personalaus-
tauschs oder zur Vorbereitung einer Projekttitigkeit verfiigen, § 10 Abs. 2
BeschV, des Weiteren flr Lehrkrafte unter Aufsicht einer konsularischen Vertretung
(§ 11 Abs. 1 BeschV), Spezialitatenkdche (§ 11 Abs. 2 BeschV), entsandte Monta-
gearbeiter (§ 19 Abs. 2 BeschV), Kunstler und Artisten und das fiir deren Darbie-
tungen erforderliche Hilfspersonal (§ 25 Nr. 1 BeschV) und nicht zuletzt fir Perso-
nen, die zu einer langer als drei Monate dauernden Beschaftigung im Rahmen von
Gastspielen oder auslandischen Film- und Fernsehproduktionen entsandt werden,
§ 25 Nr. 2 BeschV.

"% http://www.make-it-in-germany.com/fileadmin/content/make-it-in-germany/PDF/
positivliste_dt.PDF
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3.4 Entscheidung der BA
3.41 Zustimmung und deren Ausgestaltung

Bei der von der BA erteilten Zustimmung handelt es sich um eine Ermessensent-
scheidung; sie kann damit erteilt werden, wenn die genannten negativen Vorausset-
zungen ausgeschlossen werden kdnnen, muss aber nicht. Wird sie erteilt, geschieht
dies fur die Dauer der Beschaftigung, jedoch langstens flr einen Zeitraum von vier
Jahren, § 34 Abs. 2 BeschV.

Das Ermessen der BA erstreckt sich sowohl auf das ,Ob“ als auch das ,Wie* der
Zustimmung. Die BA kann daher die Zustimmung zur Ausiibung einer Beschafti-
gung hinsichtlich der beruflichen Tatigkeit (§ 34 Abs. 1 Nr. 1 BeschV), des Arbeitge-
bers (§ 34 Abs. 1 Nr. 2), der Region, in der die Beschaftigung ausgeibt werden
kann (§ 34 Abs. 1 Nr. 3), und in Bezug auf die Lage und Verteilung der Arbeitszeit
(§ 34 Abs. 1 Nr. 4) beschranken.

Sofern der Aufnahme einer beruflichen Aus- oder Weiterbildung nach § 17 AufenthG
zugestimmt wird, erfolgt dies nach § 34 Abs. 3 BeschV bei einer Ausbildung fiir die
Dauer der nach der Ausbildungsordnung festgelegten Ausbildungsdauer (Nr. 1) und
bei einer Weiterbildung nach einem von der Bundesagentur gepruften Weiterbildungs-
plan zur Erreichung des Weiterbildungsziels (Nr. 2).

3.4.2 Versagung und Widerruf

Die Zustimmung zur Beschéftigungsaufnahme ist nach § 40 Abs. 1 AufenthG zwin-
gend zu versagen, wenn das Arbeitsverhaltnis aufgrund einer unerlaubten Ar-
beitsvermittlung oder Anwerbung zustande gekommen ist. Zudem ist die Versa-
gung vorgeschrieben, wenn der Auslander als Leiharbeitnehmer nach § 1 Abs. 1
AUG tatig werden will. Leiharbeit wird damit als eine nicht erwiinschte Beschéfti-
gung betrachtet.

Im Ubrigen kann die BA die Zustimmung bei Vorliegen der in § 40 Abs. 2 AufenthG
genannten Voraussetzungen versagen. Hierzu gehdren Verstofle des Auslanders
gegen die in §404 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr.2-13 SGB Ill genannten BuRgeldvor-
schriften oder die Straftatbestédnde der §§ 406, 407 SGB IIl, §§ 10, 10a, 11 Schwarz-
ArbG, §§ 15, 15a, 16 Abs. 1 Nr. 2 AUG, wenn wichtige Griinde in der Person des
Auslanders vorliegen oder der Arbeitgeber (bzw. sein Vertreter), bei dem die Be-
schaftigung erfolgen soll, in den letzten finf Jahren wegen eines VerstoRes gegen
die vorgenannten BufRgeldvorschriften rechtskraftig mit einer Geldbufde belegt oder
eines Verstolles gegen die Strafvorschriften rechtskraftig zu einer Geld- oder Frei-
heitsstrafe verurteilt worden ist.

In diesen Fallen kann eine bereits erteilte Zustimmung auch widerrufen werden;
Gleiches gilt, wenn der Auslander zu unglnstigeren Arbeitsbedingungen als ver-
gleichbare deutsche Arbeitnehmer beschaftigt wird, § 41 AufenthG. Dariiber hinaus
kann auch die Beschaftigung bei einem Arbeitgeber, der gegen die dort genannten
Straf- und BuRRgeldtatbestande verstolRen hat, untersagt werden, § 41 Abs. 2 AufenthG.
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3.4.3 Verfahrensregelungen
3.4.3.1 Reichweite der Zustimmung

Die Zustimmung wird nach § 35 Abs. 1 BeschV jeweils zu einem bestimmten Aufent-
haltstitel erteilt. Das Gleiche gilt im Fall der Beschaftigung von Personen, die eine
Aufenthaltsgestattung oder Duldung besitzen, § 35 Abs. 3 BeschV. Sofern die BA einer
konkreten Beschaftigung zugestimmt hat, erlischt die Zustimmung mit der Beendigung
dieses Beschaftigungsverhaltnisses, § 35 Abs. 4 BeschV.

Nach § 35 Abs. 5 Satz 1 BeschV kann die Zustimmung auch ohne Vorrangpriifung
erteilt werden, sofern die Beschaftigung nach Ablauf der Geltungsdauer einer fir
mindestens ein Jahr erteilten Zustimmung bei demselben Arbeitgeber fortgesetzt
wird. Dies gilt jedoch nach Satz 2 nicht fir Beschaftigungen, die nach der BeschV oder
einer zwischenstaatlichen Vereinbarung zeitlich begrenzt sind.

3.4.3.2 Zustimmungsfiktion und Vorabpriifung

Fir das Verfahren sind Regelungen zu dessen Beschleunigung in § 36 Abs. 1
BeschV vorgesehen. Nach der dort vorgesehenen Zustimmungsfiktion gilt die Zu-
stimmung der BA zur Auslbung einer Beschéftigung als erteilt, wenn diese nicht
innerhalb von zwei Wochen nach der Ubermittlung der Zustimmungsanfrage der
zustandigen Stelle mitteilt, dass die Ubermittelten Informationen fiir die Entschei-
dung Uber die Zustimmung nicht ausreichen oder der Arbeitgeber die erforderlichen
Auskiinfte nicht oder nicht rechtzeitig erteilt hat.

Daneben soll die BA bereits vor der Ubermittiung der Zustimmungsanfrage der
Auslibung der Beschaftigung gegenuber der zustandigen Stelle zustimmen oder
prifen, ob die arbeitsmarktbezogenen Voraussetzungen fiir eine spatere Zustim-
mung vorliegen, wenn der Arbeitgeber die hierzu erforderlichen Auskinfte erteilt hat
und das Verfahren dadurch beschleunigt wird, § 36 Abs. 2 BeschV.

3.5 Rechtsschutz

Die Gewahrung oder Verweigerung eines Aufenthaltstitels durch die Auslanderbe-
horde ergeht als Verwaltungsakt gem. § 35 VwVfG. Davon zu unterscheiden ist die
Entscheidung der BA. Da diese von der Auslanderbehérde nur verwaltungsintern
beteiligt wird, stellt die Verweigerung der Zustimmung oder eine vorgenommene
Beschrankung keinen Verwaltungsakt dar, da es an der AuRenwirkung fehlt.

Die Entscheidung der BA kann daher nicht gesondert vor den Sozialgerichten ange-
fochten werden, sie ist erst im Rahmen der Entscheidung tiber den Aufenthalts-
titel gerichtlich Uberprifbar. Zustandig fur das Verfahren sind die Verwaltungsgerichte,
die BA ist dabei notwendig beizuladen, § 65 Abs. 2 VWGO.
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4 Arbeitsmarktzugang fur Asylsuchende,
geduldete Personen und Personen
mit einem humanitaren Aufenthaltstitel

4.1 Allgemeines

Angesichts der grofRen Zahl asylsuchender Menschen, insbesondere der Personen,
die seit dem Sommer 2015 zugewandert sind — bis Ende Oktober 2015 zahlte das BMAF
fur die ersten zehn Monate des Jahres 331.226 Erstantrage auf Gewahrung von Asyl,
allein im Monat Oktober waren es fast 55.000 —, ist die Frage des Arbeitsmarktzugangs
fur diesen Personenkreis von besonderer Bedeutung und rechtfertigt eine eigenstandi-
ge Betrachtung der insoweit mal3geblichen beschaftigungsrechtlichen Regelungen.

Entsprechendes gilt fiir die wachsende Zahl an Personen, die nur geduldet werden,
die also lediglich — im Regelfall im Anschluss an einen abgelehnten Asylantrag — iber
den Status einer Duldung verfligen. lhre Zahl wird gegenwartig bereits auf Uber
100.000 geschatzt und sie dlrfte im Zuge der rasch wachsenden Zahl an Asylverfah-
ren noch einmal deutlich zunehmen. SchlieRlich gilt es, die spezifischen beschafti-
gungsrechtlichen Regelungen der Personen zu berlcksichtigen, die mit einem huma-
nitaren Aufenthaltstitel ausgestattet sind.

4.2  Arbeitsmarktzugang fiir Asylbewerber

Fir Asylsuchende wird durch das AsylG ein spezielles Aufenthaltsrecht geschaffen,
das in der Aufenthaltsgestattung dokumentiert wird. Diese Aufenthaltsgestattung
erdffnet ihrerseits noch keinen Zugang zu einer Beschéaftigung, vielmehr bedarf es
hierfiir ebenfalls einer Arbeitserlaubnis, fiir die im Regelfall wiederum die Zustim-
mung der BA erforderlich ist.

Bei der Detailbetrachtung der Zugangsvorschriften féllt ins Auge, dass der Gesetz-
geber durchgangig zwischen dem Zugang zu einer Ausbildung und dem Zugang zu
einer Arbeitstatigkeit unterscheidet. Diese Unterscheidung wird auch im Folgenden
beibehalten.

4.21 Aufenthalt in Aufnahmeeinrichtung und Wartezeit

Zunachst ist Asylbewerbern die Aufnahme jeder Erwerbstatigkeit — also sowohl eine
unselbstandige wie selbstandige Tatigkeit — verboten, wenn und solange diese in einer
fur die Aufnahme zustandigen Aufnahmeeinrichtung, der sogenannten Erstaufnah-
meeinrichtung, zu wohnen haben, § 61 Abs. 1 AsylG. Eine entsprechende Aufenthalts-
verpflichtung sieht § 47 AsylG vor, wobei das Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz
die mogliche Aufenthaltsdauer, die urspriinglich langstens drei Monate betragen durfte,
nunmehr auf bis zu sechs Monate verlangert, § 47 Abs. 1 Satz 1 AsylG.

Zudem ist nach dem Asylantrag eine Wartezeit von drei Monaten — gerechnete ab
dem Zeitpunkt der Antragstellung — zu beachten, erst dann darf eine Erwerbstatig-
keit aufgenommen werden, § 61 Abs. 2 Satz 1 AsylG. Dabei wird ein geduldeter
oder rechtmafliger Voraufenthalt auf die Wartezeit angerechnet, § 61 Abs. 2 Satz 2
AsylG. Angesichts der durch die steigende Zahl der Asylverfahren zu erwartenden
langeren Verweildauer in den Erstaufnahmeeinrichtungen — der Gesetzgeber hat
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mit der Ausdehnung der mdglichen Aufenthaltsdauer bereits reagiert —, dlrfte die
nur dreimonatige Wartezeit in vielen Fallen rein theoretischer Natur sein. Nach
Ablauf des Aufenthaltes in einer Aufnahmeeinrichtung und der Wartezeit wird die
Berechtigung zur Beschaftigung durch eine Nebenstimmung in der Aufenthaltsges-
tattung, und zwar mit dem Wortlaut: ,Beschaftigung nur mit Genehmigung der Aus-
landerbehérde” ausgewiesen.

Auch in den sich an die Wartezeit anschlieRenden Zeitabschnitten des Aufenthalts
hat eine Erwerbstatigkeit stets eine auslanderrechtliche Erlaubnis der Auslander-
behdrde zur Voraussetzung.

4.2.2 Zugang zu einer Ausbildung

Hinsichtlich des Zugangs zu einem Ausbildungsverhaltnis ist nach Ablauf der War-
tezeit der Einstieg unter relativ geringen Voraussetzungen maglich. So kann eine
betriebliche Ausbildung ohne Arbeitsmarktpriifung aufgenommen werden, § 32
Abs. 2 Nr.1 BeschV. Zudem kénnen Praktika im Rahmen einer schulischen
Ausbildung oder eines Studiums oder im Rahmen eines EU-geférderten Pro-
gramms zustimmungsfrei angetreten werden, § 15 Nr. 1 und 2 BeschV. Des Weite-
ren ist der Freiwilligendienst im Rahmen eines EU-geférderten Programms zu-
stimmungsfrei moéglich, § 4 Abs. 1 Nr. 1 BeschV.

Nicht eingeschlossen in diese Ausnahmereglungen sind Praktika, die das Kennen-
lernen eines Betriebs ermdglichen sollen. Da diese Praktika nach § 7 Abs. 2 SGB IV
(Erwerb beruflicher Kenntnisse, Fertigkeiten oder Erfahrungen im Rahmen betriebli-
cher Berufsbildung) einer Beschaftigung gleichgesetzt werden, sind sie erst zu-
stimmungsfrei nach Ablauf von 48 Aufenthaltsmonaten mdglich, wenn also die
Zustimmung der BA zu einer Beschaftigung schlechthin nicht mehr erforderlich ist.

Soll Asylbewerbern gleichwohl der Zugang zu einem Betrieb gedffnet werden, kommt
dafir das Instrument der Hospitation in Betracht. Eine Hospitation ist gekennzeichnet
durch das Sammeln von Kenntnissen und Erfahrungen in einem Tatigkeitsbereich
ohne zeitliche und inhaltliche Festlegung und ohne rechtliche und tatsachliche Einglie-
derung in den Betrieb. Da es an einer betrieblichen Eingliederung mangelt, handelt es
sich bei einer Hospitation nicht um eine Beschaftigung im auslanderbeschaftigungs-
rechtlichen Sinne. FUr sie ist daher jede Zustimmung der BA entbehrlich.

4.2.3 Zugang zu einer Arbeitstéatigkeit
4.2.3.1 Zugang in Abhangigkeit von der Dauer des Aufenthalts

Strenger sind die Voraussetzungen, unter denen eine Arbeitstatigkeit aufgenommen
werden kann: Nach Ablauf der Wartezeit und bis zum vollendeten 15. Monat ist eine
Tatigkeit als Arbeitnehmer mdglich, wenn die BA ihre Zustimmung erteilt. Hierzu
muss die Arbeitsmarktpriifung einschlieBlich der Vorrangpriifung nach § 39 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1b AufenthG und der Priifung der Arbeitsbedingungen nach § 39 Abs. 2
Satz 1 letzter Halbsatz AufenthG erfolgreich durchlaufen worden sein. Erst ab dem
16. Aufenthaltsmonat entfallt die Vorrangprifung; ab diesem Zeitpunkt bis zur
Vollendung des 47. Monats des Aufenthalts findet nur noch eine Prifung der Ar-
beitsbedingungen auf Gleichwertigkeit statt.
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Erleichtert wird dieses Zustimmungserfordernis fiir eine Reihe von Arbeitstatigkei-
ten, indem die Prifung der BA auf die Gleichwertigkeit der Arbeitsbedingungen
beschrankt ist. Dies gilt etwa fir:

e eine Beschaftigung, die einen anerkannten oder vergleichbaren ausldndi-
schen Hochschulabschluss voraussetzt, bei der das Jahresgehalt bei mindes-
tens 52 % der jahrlichen Beitragsbemessungsgrenze der allgemeinen Renten-
versicherung liegt (derzeit 37.128 € fiir Arbeitnehmer brutto), wenn diese Be-
schaftigung in einem ,Mangelberuf‘ gemaR der sogenannten Positivliste der BA
(z.B. Pflegekrafte, Naturwissenschaftler, Mathematiker, Ingenieure, Arzte, IT-
Fachkrafte etc.) ausgelibt wird; § 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 BeschV,

o eine Beschéftigung, die einen deutschen qualifizierten (mindestens zweijah-
rigen) Ausbildungsabschluss voraussetzt, § 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 BeschV,

e eine Beschaftigung, die einen auslandischen und als gleichwertig anerkann-
ten Ausbildungsabschluss voraussetzt, wenn diese Beschaftigung wiederum
in einem ,Mangelberuf* gemaf der Positivliste der BA ausgelibt wird, § 32 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 BeschV,

* cine befristete praktische Tatigkeit (Praktikum, NachqualifizierungsmalRnahme
etc.), die fir die Anerkennung eines auslandischen Berufsabschlusses oder fiir
die Berufserlaubnis in einem reglementierten Beruf erforderlich ist, § 32 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 BeschV.

In einer Reihe von weiteren Fallkonstellationen mussen Asylsuchende mit Aufent-
haltsgestattung lediglich einen dreimonatigen Aufenthalt nachweisen, damit die
Tatigkeit ohne Arbeitsmarktpriifung durchgefiihrt werden kann.

Darunter fallen Hochqualifizierte i.S.d. Definition von § 2 Abs. 1 BeschV, Fih-
rungskrafte, wissenschaftliches Personal und Lehrkrafte (§ 5 BeschV), besondere
Berufsgruppen (Fotomodelle, Reiseleiter etc.), Tatigkeiten bei internationalen Sport-
veranstaltungen (§ 23 BeschV) und eine Beschaftigung im Familienbetrieb, § 32
Abs. 2 Nr. 3 BeschV.

Entsprechendes gilt seit dem 01.01.2015, wenn die Beschaftigung von einem trau-
matisierten Inhaber einer Aufenthaltsgestattung beantragt wird und diese Beschaf-
tigung der Heilung dient, um eine besondere Harte zu vermeiden, § 37 BeschV.
Dariber hinaus gilt diese Ausnahme auch bei der Fortsetzung eines Arbeitsverhalt-
nisses bei demselben Arbeitgeber nach einer einjahrigen Vorbeschéaftigung, § 35
Abs. 5 BeschV.

Im Ubrigen entfallt ab einem Aufenthalt von mehr als 48 Monaten auch die Priifung
der Arbeitsbedingungen durch die BA, so dass ab diesem Zeitpunkt der Zugang
zum Arbeitsmarkt zustimmungsfrei vollzogen werden kann.

4.2.3.2 Leiharbeit

Eine Sonderstellung nimmt die gewerbsmafRige Arbeitnehmeriberlassung bzw.
Leiharbeit nach § 1 Abs. 1 AUG ein, fiir die nach § 40 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG eine
Zustimmung der BA zur Beschaftigung grundsatzlich ausgeschlossen ist. Lange Zeit
war fur diese Tatigkeit keine Ausnahme vorgesehen, so dass sie zustimmungsfrei
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erst nach Ablauf von 48 Aufenthaltsmonaten und damit ab dem Zeitpunkt méglich
war, ab dem es keiner Zustimmung der BA mehr bedurfte.

Im Zusammenhang mit dem am 20.10.2015 verabschiedeten Asylverfahrensbe-
schleunigungsgesetz hat die Bundesregierung auch die BeschV fiir den Bereich der
Leiharbeit geandert. Nach der in § 32 Abs. 3 BeschV geschaffenen Regelung ist
nunmehr der Zugang zur Beschéftigung als Leiharbeitnehmer nur noch fiir den
Zeitraum ausgeschlossen, in dem die BA eine Vorrangpriifung vorzunehmen hat.
Zugleich wurde die Vorrangprifung fir den Zeitraum ab dem 16. Aufenthaltsmonat
aufgehoben.

Damit ist Asylbewerbern ab diesem Zeitpunkt Zugang zu einer Tatigkeit als Leih-
arbeitnehmer erdffnet; die fir die — nach wie vor im Grundsatz erforderliche — Zu-
stimmung der BA anzustellende Prifung ist jetzt aber darauf beschrankt, dass die
Beschaftigungsbedingungen nicht unglinstiger sind als bei vergleichbaren inlandi-
schen Beschaftigten.

4.2.3.3 Asylbewerber aus einem sicheren Herkunftsstaat

In der Vergangenheit wurde hinsichtlich der beschaftigungsrechtlichen Stellung von
Asylbewerbern keine Differenzierung vorgenommen, mafRgeblich war allein der
durch die Aufenthaltsgestattung nachgewiesene Status. Davon ist der Gesetzgeber
unter dem Eindruck einer seit Beginn des Jahres 2015 stark angestiegenen Zahl
von Asylbewerbern aus Staaten des Westbalkans (Albanien, Bosnien und Herze-
gowina, Kosovo, Mazedonien, Montenegro und Serbien) abgeruckt.

Die — im Rahmen des Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes neu geschaffene —
Regelung des § 60 Abs. 2 Satz 4 AsylG greift die Personen heraus, die aus einem
sicheren Herkunftsstaat nach § 29a AsylG kommen, und verfiigt, dass ihnen wah-
rend des Asylverfahrens die Auslibung einer Beschaftigung nicht mehr erlaubt
werden darf, wenn sie nach dem 31.08.2015 einen Asylantrag gestellt haben, § 60
Abs. 2 Satz 4 AsylG. Damit ist fir diese Personengruppe ein uneingeschranktes
Beschaftigungsverbot wirksam geworden. Einer Prifung der Beschaftigung durch
die BA bedarf es daher nicht mehr.

Zugleich wurde die Zahl der Staaten, denen eine sichere Herkunft bescheinigt wird,
erheblich, und zwar um die genannten Staaten des Westbalkans erweitert. Nun-
mehr werden nicht nur die Mitgliedstaaten der EU als sicherer Herkunftsstaat
verstanden, § 29a Abs. 2 AsyIG.

Als sichere Herkunftsstaaten gelten nunmehr auch die folgenden Staaten:
¢ Albanien,

e Bosnien und Herzegowina,

e Ghana,

e Kosovo,

o Mazedonien,

¢ Montenegro,

e Senegal,

e Serbien.
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4.3 Geduldete Personen
4.31 Aligemeines

Fir Personen, die geduldet werden — im Regelfall handelt es sich um abgelehnte
Asylbewerber, die zur Ausreise verpflichtet sind —, finden sich eigenstandige Rege-
lungen fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt, und zwar insbesondere in der Beschafti-
gungsverordnung.

Auch insoweit bietet es sich an, zwischen dem Zugang zu einem Vertragsverhaltnis
mit Ausbildungscharakter und dem Zugang zu einer Beschaftigung, die als klassi-
sches Arbeitsverhaltnis ausgestaltet ist, zu unterscheiden.

4.3.2 Zugang zu einer Ausbildung

Fur geduldete Personen ist — im Unterschied zum Fall der Aufenthaltsgestattung —
die Aufnahme einer betrieblichen Ausbildung bereits in den ersten drei Monaten
moglich; insoweit findet die Ausnahmeregelung des § 32 Abs. 2 BeschV Anwen-
dung.

Entsprechend verhalt es sich mit einem Praktikum im Rahmen einer schulischen
Ausbildung, im Rahmen eines Studiums oder im Rahmen eines EU-gefdrderten
Programms, § 32 Abs. 2 Nr. 2 BeschV. Auch die Teilnahme am Bundesfreiwilligen-
dienst sowie Freiwilligendiensten im Rahmen eines EU-geférderten Programms
(sog. freiwilliges o©kologisches/soziales Jahr) ist zustimmungsfrei mdoglich, § 32
Abs. 2 Nr. 3 BeschV.

Hinsichtlich eines Praktikums, das nicht in eine schulische Ausbildung oder ein
Studium integriert ist, bedarf es hingegen — wie im Fall der Aufenthaltsgestattung —
einer Zustimmung der BA, die auch insoweit eine Arbeitsmarktpriifung nach § 39
AufenthG durchfihren muss. Erst nach Ablauf eines Aufenthalts von mindestens
48 Monaten Iasst sich auch fur eine geduldete Person ein Praktikum zustimmungs-
frei austben.

4.3.3 Zugang zu einer Arbeitstatigkeit

Im Fall der Duldung ist wie bei Asylsuchenden bei einem Voraufenthalt von unter
drei Monaten — gerechnet ab Erteilung der Duldung oder auch Asylantragstellung —
die Erwerbstatigkeit nicht gestattet (Wartezeit), d.h. weder selbstandige noch un-
selbstandige Tatigkeit, § 31 BeschV.

Auch die ubrigen Fristen und Bestimmungen sind fir Personen mit Duldung iden-
tisch mit denen, die fiir Asylsuchende gelten (sieche oben Punkt 4.2). Nur die
Rechtsgrundlage ist eine andere: Geregelt wird der Zugang zu Arbeit fur Personen
mit Duldung in § 60a Abs. 6 AufenthG und der Beschaftigungsverordnung (§§ 32 f.).

Im Ubrigen profitieren die Inhaber einer Duldung von den gleichen Ausnahme-
regelungen wie Inhaber einer Aufenthaltsgestattung mit dem Unterschied, dass
diese Ausnahmen bereits vor Ablauf der ersten drei Monate gelten. Dabei findet
keine Vorrangprifung statt, wohl aber eine Prifung der Arbeitsbedingungen. Dies
trifft etwa zu auf traumatisierte Inhaber einer Duldung, bei denen die Beschaftigung
der Heilung dient, um eine besondere Harte zu vermeiden. Auch bei der Fortset-
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zung eines Arbeitsverhaltnisses bei demselben Arbeitgeber nach einem Jahr Vor-
beschaftigung gilt diese Ausnahme.

Daneben gilt wie im Fall der Aufenthaltsgestattung auch fiir geduldete Personen, die
eine Tatigkeit als Hochqualifizierte i.S.d. Definition von § 2 Abs. 1 BeschV austiben,
Fihrungskrafte, wissenschaftliches Personal und Lehrkrafte, besondere Berufs-
gruppen, Tatigkeiten bei internationalen Sportveranstaltungen und Beschéftigung im
Familienbetrieb, dass die Beschaftigung zustimmungsfrei ist mit der Besonderheit,
dass diese Ausnahmeregelung bereits ab dem ersten Tag des Aufenthalts gilt.

4.3.4 Beschiftigungsverbot
4.3.41 Grundsatz

Die Duldung unterscheidet sich in einer Hinsicht mafgeblich von der Aufenthalts-
gestattung: Wahrend bei einer Aufenthaltsgestattung die Erteilung einer Beschafti-
gungserlaubnis vollstandig im Ermessen der Auslanderbehorde liegt, ist die die
Ermessensausiibung der Auslanderbehoérde im Falle der Duldung durch gesetzlich
normierte, zwingende Versagungsgrinde begrenzt mit der Folge, dass kein Ent-
scheidungsspielraum mehr vorliegt und ein Antrag auf Beschaftigungserlaubnis
abzulehnen ist, wenn ein Versagungsgrund vorliegt.

Derartige Versagungsgriinde waren bislang in § 33 BeschV (a.F.) enthalten. Diese
Regelung ist im Rahmen des Asylverfahrensbeschleunigungsgesetzes aufgehoben
und als neuer Absatz 6 in § 60a AufenthG in etwas erweiterter Form eingefligt wor-
den. Wie sich aus den Begriindungen zum Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz
und der zugehérigen Verordnung ergibt, hat die Uberfilhrung dieser Regelung aus
der BeschV in das AufenthG lediglich rechtssystematische Griinde, denn die
BeschV richtet sich ausschlieflich an die BA und nicht an die fiir die Erteilung der
Beschaftigungserlaubnis zustandigen Auslanderbehorden. Fir diese finden sich die
wesentlichen Grundlagen ihres Handelns im AufenthG und der AufenthV.

Damit verbleibt es grundsétzlich bei der bisherigen Rechtslage. Ein absolutes Be-
schaftigungsverbot ist danach — wie bereits in der Vergangenheit — zu verhangen,
wenn sich der Auslander in das Inland begeben hat, um Leistungen nach dem
AsylbLG zu erlangen (Nr. 1) oder aufenthaltsbeendende MaRnahmen bei ihm aus
Grunden, die er selbst zu vertreten hat, nicht vollzogen werden kénnen (Nr. 2), weil
er z.B. bei der Passbeschaffung (vermeintlich) nicht mitgewirkt hat.

Erweitert wurde § 33 BeschV (a.F.) mit seiner Ubertragung in §60a Abs.6
AufenthG in folgender Hinsicht: Es wurde eine neue Nr. 3 eingeflgt, die nun eben-
falls einen zwingenden Versagungsgrund fiir Staatsangehdrige eines sicheren
Herkunftsstaates nach § 29a AsylG mit einer Duldung vorsieht, sofern ihr Asylantrag
nach dem 31.08.2015 abgelehnt wurde (das ist die Parallelvorschrift zu § 61 Abs. 2
Satz 4 AsylG, der eine Beschaftigung fur Personen mit Aufenthaltsgestattung aus
einem sicheren Herkunftsstaat gem. § 29a AsylG, die nach dem 31.08.2015 ihren
Asylantrag gestellt haben, vorsieht). Damit werden Personen aus sicheren Her-
kunftsstaaten unabhangig von ihrem Aufenthaltsstatus vom Arbeitsmarkt ausge-
schlossen. Auferdem wurde klargestellt, dass Personen mit einer Duldung nicht nur
jede Beschaftigung, sondern jede Erwerbstatigkeit, also auch jede selbststandige
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Betatigung untersagt ist. Der Eintrag der Auslanderbehdrde im Duldungsnachweis
lautet in diesen Fallen: ,Erwerbstatigkeit nicht gestattet®.

Im Ubrigen ist das zwingende Erwerbstéatigkeitsverbot nach § 61a Abs. 6 AufenthG
unabhangig von der bisherigen Aufenthaltsdauer des Geduldeten, sodass ein Ver-
bot auch zu verhangen bzw. aufrecht zu erhalten ist, wenn sich der Geduldete be-
reits langer als 48 Monate im Bundesgebiet aufhalt, die Versagungsgriinde aber
nicht entfallen sind.

4.3.4.2 Versagungsgriinde

Voraussetzung fir das Beschaftigungsverbot ist zunachst, dass dem Inhaber der
Duldung selbst ein ,Fehlverhalten* vorgeworfen werden kann. Ein Versto3 dritter
Personen, z.B. der Eltern oder anderer Familienangehoriger, ist hingegen irrelevant.

Ein Beschaftigungsverbot darf zudem nur verhdngt werden, wenn das selbstver-
schuldete Abschiebungshindernis auch das entscheidende Abschiebungshindernis
ist. Wenn weitere, nicht selbst verschuldete Hindernisse flr eine Abschiebung hin-
zukommen, ist die Verhdngung eines Beschaftigungsverbots ausgeschlossen.

Letzteres ist etwa der Fall, wenn Gesundheitsgriinde einer Abschiebung entgegen-
stehen, wenn keine Abschiebungen in den betreffenden Herkunftsstaat durchgefiihrt
werden kénnen oder die Auslanderbehorde, etwa aus humanitaren Griinden, ge-
genwartig keine Abschiebung durchfiihrt. Das verhangte Beschaftigungsverbot
muss in solchen Fallen zuriickgenommen werden.

4.3.4.3 Rechtsfolgen des Beschiftigungsverbots

Wenn ein Beschaftigungsverbot ausgesprochen wurde, ist jede Form der Beschafti-
gung der geduldeten Person ausgeschlossen, so dass weder Zugang zu einer
betrieblichen Ausbildung noch zu einer Arbeitstatigkeit besteht. Das gilt auch, wenn
deren Aufenthalt 48 Monate und mehr betragt. Das ihr zustehende Recht, nach
einem derartigen Aufenthalt zustimmungsfrei arbeiten zu dirfen, ist dann aufge-
hoben.

Der Inhaber der Duldung hat nach Verhangung des Beschaftigungsverbots lediglich
Zugang zum Bereich der Ausbildung. So kann er z.B. einer schulischen Ausbildung
oder einem Studium nachgehen, auch eine Hospitation in einem Betrieb kdme in
Betracht. Bei diesen Ausbildungsarten werden die an eine Beschéftigung i.S.d. § 2
Abs. 2 AufenthG anzulegenden Voraussetzungen nicht erfiillt.
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4.4 Personen mit humanitarer Aufenthaltserlaubnis

Von den Asylbewerbern und den geduldeten Personen sind noch einmal die Personen
abzugrenzen, die einen humanitaren Abschiebeschutz gem. § 25 Abs. 3, 4 und 5
AufenthG genieRen. Dabei handelt es sich um Personen, fiir die ein Abschiebungs-
hindernis nach § 60 Abs.2-5 oder 7 AufenthG festgestellt wurde (§25 Abs.3
AufenthG), denen einen kurzfristiger Aufenthalt aus dringenden humanitéren oder
politischen Griinden zugestanden wurde (§ 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG) bzw. deren
urspriinglicher Aufenthaltstitel nicht verlangert werden kann, wenn das Verlassen des
Bundesgebiets eine aufergewdhnliche Harte bedeuten wirde (§ 25 Abs. 4 Satz 1
AufenthG), sowie schlieBlich Personen, die unverschuldet an der Ausreise gehindert
sind (§ 25 Abs. 5 AufenthG).

Diese Personen haben unterschiedslos einen unbeschrankten und unbefristeten
Zugang zum Arbeitsmarkt, sofern sie nicht bereits aufgrund des AufenthG ohnehin
schon freien Zugang haben; eine Zustimmung der BA ist seit dem 01.07.2013 nicht
(mehr) erforderlich, § 31 BeschV.

Damit steht ihnen der Zugang zu jedem Ausbildungsverhaltnis und zu jeder Arbeits-
tatigkeit offen. Die Aufenthaltserlaubnis dieser Personen ist dementsprechend sei-
tens der Auslanderbehdrde mit der Nebenbestimmung ,Beschéftigung gestattet” zu
versehen.

4.5 Asylberechtigte und Fliichtlinge
i.S.d. Genfer Fliichtlingskonvention

Asylberechtigte Personen und Flichtlinge, die der Genfer Flichtlingskonvention
(GFK) gem. § 3 AsylG unterfallen, sowie Flichtlinge, denen die Bundesrepublik
einen subsidiaren Schutz gem. § 4 AsylG gewahrt, erhalten zunachst eine befristete
Aufenthaltserlaubnis gem. § 25 Abs. 1 bzw. § 25 Abs. 2 Satz 1 erste und zweite
Alternative AufenthG.

Diese Aufenthaltserlaubnis ist jeweils auf drei Jahre befristet.

In beschaftigungsrechtlicher Hinsicht wird allen drei Personengruppen eine Son-
derstellung in der Form eines uneingeschrankten Zugangs zum Arbeitsmarkt ein-
gerdumt. Die insoweit maRgebliche Vorschrift fir den Asylberechtigten ist § 25
Abs. 1 Satz 4 AufenthG, fir den Flichtling, dem das Bundesamt fiir Migration und
Flichtlinge (BAMF) unanfechtbar die Flichtlingseigenschaft zuerkannt hat, § 25
Abs. 2 Satz 2 AufenthG. Darauf beruht eine uneingeschrankte und unbefristete
Arbeitserlaubnis. Einer Zustimmung der BA bedarf es fiir diese Erlaubnis nicht. In
der Praxis wird die Zugangsberechtigung durch den Vermerk ,Erwerbstatigkeit
gestattet* der Auslanderbehoérde in der jeweiligen Aufenthaltserlaubnis dokumen-
tiert.

Im Ubrigen ist diesen Personen auch eine selbsténdige Erwerbstétigkeit erlaubt.
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5 Arbeitsrechtliche Rahmenbedingungen der
Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer

Die Beschaftigung von auslandischen Arbeitnehmern wirft eine Reihe von arbeits-
rechtlichen Fragen auf, deren Beantwortung in der betrieblichen und der Beratungs-
praxis oft Schwierigkeiten bereitet. Der Grund hierfiir findet sich in dem weitgehenden
Fehlen von auf auslandische Mitarbeiter zugeschnittenen arbeitsrechtlichen Sonder-
normen. Stattdessen sind die allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln im Hinblick auf
auslanderspezifische Probleme zu hinterfragen.

Im Folgenden sollen deshalb die individualrechtlichen Besonderheiten der Beschafti-
gung auslandischer Mitarbeiter in ihren Grundziigen erlautert sowie dabei die wichtigs-
ten Konfliktbereiche aufgegriffen und einer praxisgerechten Lésung zugefuhrt werden.

5.1 Anwendbarkeit des deutschen Arbeitsrechts

Die erste zu klarende Frage betrifft das auf das Arbeitsverhaltnis zwischen einem
auslandischen Arbeitnehmer und einem deutschen Arbeitgeber anzuwendende
Recht. Sie stellt sich insbesondere, wenn es sich bei dem auslandischen Arbeit-
nehmer um einen aus dem Ausland entsandten Mitarbeiter handelt. Zu klaren gilt,
nach welchem Recht ein derartiges Arbeitsverhaltnis bestimmt wird, insbesondere
ob insoweit per se das deutsche Arbeitsrecht anzuwenden ist.

5.1.1 Grundsatz

Ob ein Arbeitsvertrag eines in Deutschland tatigen auslandischen Arbeitnehmers
dem deutschen Recht oder dem Recht eines anderen Staates unterliegt, ist eine
Frage des Internationalen Arbeitsrechts (als Teil des Internationalen Privatrechts
bzw. des Arbeitskollisionsrechts). Mafgeblich waren insoweit die Regelungen der
Art. 27-37 EGBGB a.F. Diese Bestimmungen sind mit Wirkung vom 17.12.2009
durch die Rom-I-VO abgeldst worden; gem. Art. 28 der Rom-I-VO gelten die neuen
Vorschriften allerdings nur fiir die Arbeitsvertrage, die nach diesem Zeitpunkt abge-
schlossen wurden, fir die Altvertrage bleibt es bei der Anwendbarkeit des EGBGB,
wobei sich diese beiden Kollisionsordnungen inhaltlich nicht wesentlich unterscheiden.

5.1.2 Rechtswahl

Ausgangspunkt ist zunachst, dass es den Arbeitsvertragsparteien grundsatzlich
freisteht, das Recht zu wahlen, das Anwendung finden soll. Dabei kommen sowohl
das deutsche Arbeitsrecht als auch — im Fall einer Entsendung nach Deutschland —
das Recht des Heimatstaates des Arbeitnehmers sowie das Recht eines Drittstaa-
tes in Betracht.

Die Rechtswahl kann ausdrucklich oder konkludent erfolgen (muss dann aber ,ein-
deutig” sein). Sie kann durch den Arbeitsvertrag wie durch Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung erfolgen. Sie kann sich mittelbar aus den Bestimmungen des
Vertrags oder aus den Umstanden des Falls ergeben. Bei Arbeitsvertragen kénnen
etwa Gerichtsstandsklauseln, vertragliche Bezugnahmen auf ein bestimmtes Recht
oder die Vereinbarung eines fiir beide Parteien gemeinsamen Erfiillungsorts Hin-
weise auf die getroffene Wahl geben. Insbesondere bei Arbeitsvertragen stellt die
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Bezugnahme auf Tarifvertrdge und sonstige Regelungen am Sitz des Arbeitgebers
ein gewichtiges Indiz fiir eine konkludente Rechtswahl dar.'®

Die Rechtswahl ist allerdings inhaltlich durch Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom-I-VO (bzw.
fur bis zum 17.12.2009 abgeschlossene Arbeitsvertrage Art. 30 Abs. 1 EGBGB a.F.)
beschrankt. Dem Arbeitnehmer darf danach nicht der Schutz entzogen werden, der
ihm durch zwingende Bestimmungen des Rechts gewahrt wird, das ohne eine
Vereinbarung Uber das anzuwendende Recht anzuwenden ware. Nach Art. 9 Abs. 3
Rom-I-VO (bzw. fir bis zum 17.12.2009 abgeschlossene Arbeitsvertrage Art. 34
EGBGB a.F.) finden einzelne Vorschriften des deutschen Rechts, die international
zwingenden Charakter haben, in jedem Fall Anwendung. Wann dies der Fall ist, ent-
scheidet sich nach deutschem Recht anhand des Normzwecks. Erforderlich ist zumin-
dest auch die Verfolgung eines Gemeinwohlinteresses; der (Individualrechts-)Schutz
der unterlegenen Vertragspartei allein gentgt nicht.

Zu den durch die Rechtswahl nicht abdingbaren Vorschriften zahlen die Regelungen
Uber die Arbeitszeit, den Mutterschutz, den Schutz behinderter Menschen, den
Jugendarbeitsschutz bzw. die Kinderarbeit, die Arbeitssicherheit und den allgemei-
nen Arbeitsschutz; u.U. gilt dies auch fur allgemeinverbindlich erklarte Tarifnormen.
Daher missen auch durch eine zuldssige Rechtswahl eines anderen Rechtskreises
deren Vorgaben bei der tatsdchlichen Beschaftigung auf dem Gebiet der Bundes-
republik beachtet werden.

5.1.3 Fehlende Rechtswahl

Ist — wie oft in der Praxis — keine Rechtswahl getroffen, richtet sich das auf den
Vertrag anzuwendende Recht nach Art. 8 Nr.2 Rom-I-VO (bzw. fir bis zum
17.12.2009 abgeschlossene Arbeitsvertrage Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB a.F.) zu-
nachst nach dem Recht des Staates, in welchem der Arbeithehmer in Erfullung
seines Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Gemeint ist der Ort der zeit-
lich Gberwiegenden Leistungserbringung; daran andert auch eine nur voruberge-
hende (etwa von vornherein befristete) Entsendung in einen anderen Staat nichts.
Erfasst ist hiervon auch eine langere, nicht aber fir immer erfolgende Entsendung.
Feste Zeitgrenzen gelten nicht. Es muss aber auf jeden Fall die Absicht der Riick-
kehr bestehen, selbst wenn sie erst nach Jahren erfolgt. Dies gilt nicht, wenn sich
aus der Gesamtheit der Umstande ergibt, dass der Arbeitsvertrag oder das Arbeits-
verhaltnis engere Verbindungen zu einem anderen Staat aufweist; in diesem Fall ist
das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.

Letzteres gilt gem. Art. 8 Nr. 4 Rom-I-VO ausnahmsweise nicht, wenn sich aus der
Gesamtheit der Umstande ergibt, dass der Arbeitsvertrag engere Verbindungen zu
einem anderen Staat aufweist. Der EuGH hat weiterhin entschieden, dass bei Erfil-
lung der Arbeitsleistung in mehreren Staaten die Arbeit in demjenigen Staat ,gewohn-
lich verrichtet wird, in dem der Arbeitnehmer seine Verpflichtungen gegeniiber sei-
nem Arbeitgeber im Wesentlichen erfillt. Beriicksichtigung finden bei der Beurteilung
der Gesamtheit der Umstande u.a. die Staatsangehdrigkeit der Vertragsparteien, der
Sitz des Arbeitgebers und der Wohnort des Arbeitnehmers. Erganzend sind die Ver-
tragssprache und die Wahrung, in der die Verguitung gezahlt wird, zu berlicksichtigen.

'® BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00, BAGE 100, 130 = NZA 2002, 734.
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Deutsches Arbeitsrecht findet aber auch in diesen Fallen Anwendung, sofern es um
sogenannte Eingriffsnormen geht (Art. 9 Abs. 1 Rom-I-VO/Art. 34 EGBGB). Ein-
griffsnormen sind zwingende Vorschriften, deren Einhaltung von einem Staat als so
entscheidend fir die Wahrung seines offentlichen Interesses, vor allem seiner politi-
schen, sozialen und wirtschaftlichen Ordnung angesehen wird, dass sie ungeachtet
des nach MaRgabe der Rom-I-VO anzuwendenden Rechts auf alle Sachverhalte
anzuwenden sind, die in ihren Anwendungsbereich fallen. Eingriffsnormen i.S.d.
Art. 9 Abs. 1 Rom-I-VO/Art. 34 EGBGB gelten auch dann, wenn ansonsten fiir den
Arbeitsvertrag an sich ausléandisches Recht zur Anwendung kame.

Dies gilt etwa flr die Vorschriften des Arbeitsschutzes oder — wie dies § 20 MiLoG
erkennen lasst — fir die Bestimmungen des Mindestlohns.

5.1.4 Arbeitsvertragsgestaltung

Beim Abschluss eines Arbeitsvertrags mit einem auslandischen Arbeitnehmer,
insbesondere wenn dieser aus dem Ausland entsandt worden ist, ist es dem Arbeit-
geber aus Griinden der Rechtssicherheit anzuraten, eine Rechtswahlklausel in
den Arbeitsvertrag aufzunehmen und hierbei im Zweifel die Anwendung deutschen
Rechts festzulegen. Eine derartige Klausel stellt klar, dass fur das Arbeitsverhaltnis
ausnahmslos deutsches Arbeitsrecht zur Anwendung kommt und ein etwaiger
Rechtstreit vor einem deutschen Arbeitsgericht auszutragen ist.

Die Vereinbarung kann durch Individualabrede, aber auch formularmaRig oder
durch tarifvertragliche Bezugnahme erfolgen. Sie kann auch nach Abschluss des
Arbeitsvertrags nachgeholt und spater ggf. geandert werden.

5.2 Anbahnung und Begriindung
eines Arbeitsverhaltnisses

5.2.1 Stellenausschreibung und Auswahl des Arbeitnehmers

Auslanderspezifische Fragen treten bereits im Rahmen der Stellenbeschreibung und
der Auswahl des einzustellenden Mitarbeiters auf. So hat der Arbeitgeber bereits bei
der Stellenausschreibung, sodann bei der Auswahl des einzustellenden Arbeitneh-
mers die Diskriminierungsverbote des AGG zu beachten.

5.2.1.1 Stellenausschreibung

Der Inhalt der Stellenausschreibung — sie enthalt tblicherweise Angaben (ber die Art
der Arbeitsaufgabe und Position, die Qualifikation und regelmaRig den erwarteten
Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme — obliegt der Entscheidung des Arbeitgebers. Nach
§11i.V.m. §§ 1, 7 AGG hat dieser dabei aber darauf zu achten, dass der zu beset-
zende Arbeitsplatz diskriminierungsfrei ausgeschrieben wird.

Ein Verstol® gegen § 11 AGG hat zwar unmittelbar keine Konsequenzen, ein An-
spruch auf Schadensersatz folgt daraus nicht, es handelt sich aber i.d.R. um eine
Tatsache, die gem. § 23 AGG eine ungerechtfertigte Benachteiligung vermuten
lasst (Beweislastumkehr). Kann der Arbeitgeber die Vermutung nicht widerlegen,
hat der abgewiesene Bewerber einen Entschadigungsanspruch gem. § 15 Abs. 1
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und 2 AGG. Dies gilt auch fiir den Fall, dass der diskriminierende Inhalt der Aus-
schreibung nicht durch den Arbeitgeber, sondern die BA vorgenommen wird.

5.2.1.2 Auswabhl der Arbeitnehmer

Der Arbeitsvertrag wird nach dem das gesamte Privatrecht durchziehenden Prinzip
der Vertragsfreiheit begriindet. Danach ist beiden Arbeitsvertragsparteien das
Recht zum Abschluss des Vertrags als solchem (Abschlussfreiheit) und zur Auswahl
des Vertragspartners (Auswabhlfreiheit) gewahrleistet.

Auch insoweit aber ist die Auswahlfreiheit durch die in den §§ 1, 7 AGG genannten
Kriterien begrenzt. Von daher muss nicht nur die Stellenausschreibung, sondern
das gesamte Bewerbungsverfahren diskriminierungsfrei sein. Wird gegen die Re-
geln einer diskriminierungsfreien Auswahl verstoflen, werden die Rechtsfolgen
eines VerstoRes dadurch relativiert, dass sich daraus nur Schadensersatzansprii-
che ergeben konnen; ein Einstellungsanspruch steht dem diskriminierten Bewerber
dagegen nicht zu.

5.2.1.3 Diskriminierungsmerkmale

Im Hinblick auf auslandische Arbeitnehmer ist insbesondere eine Diskriminierung we-
gen der Rasse in Betracht zu ziehen. Der Begriff ,Rasse” ist hochst problematisch."” Er
umschreibt nach allgemeinem Verstandnis die Zugehorigkeit eines Menschen zu einer
bestimmten Personengruppe aufgrund lebenslanglicher, vererblicher auf3erer Erschei-
nungsmerkmale.'® Das Merkmal der ,ethnischen Herkunft* kniipft an das Merkmal
,Rasse“ an und bezeichnet Personengruppen, die kulturell, sozial-historisch und gene-
tisch eine Einheit bilden. Erfasst werden Gruppen, die Uber eine eigene kulturelle,
religidse und sprachliche Tradition sowie besondere Sitten und Gebrauche verfiigen. '

Die ethnische Herkunft kann sich auch in der Hautfarbe und dem &uReren Erschei-
nungsbild auern. Ethnische Gruppen sind z.B. Sinti und Roma, Kurden sowie die
Sorben in Ostsachsen und die danische Minderheit in Schleswig-Holstein.?® Nicht
gemeint ist die blof3e Staatsangehorigkeit, wie sich aus dem Erwagungsgrund 13 der
Richtlinie 2000/43/EG ergibt.2" Dabei ist irrelevant, ob die ethnische Unterscheidung
positiv oder negativ definiert ist. Erfasst werden sowohl Félle, in denen die Benachtei-
ligung eine bestimmte Herkunft betrifft, als auch solche, in denen die Benachteiligung
allein daran ankniipft, dass der Betroffene nichtdeutscher Herkunft ist.??

Verschiedene ,Rassen” unter den Menschen gibt es nicht. Deshalb kann eine Diskriminierung

auch nicht aufgrund einer Zugehdrigkeit zu einer ,Rasse”, sondern allenfalls aus rassistischen

Grlinden erfolgen. Gleichwohl wird — gewissermafien unter Protest — die gesetzliche Definition

im Weiteren verwendet.

® HK-AGG/DAUBLER, § 1 Rdnr. 24.

1 HK-AGG/DAUBLER, § 1 Rdnr. 28; THUSING, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rdnr. 178 f.

20 BAUER/GOPFERT/KRIEGER, § 1 Rdnr. 21; HK-AGG/DAUBLER, § 1 Rdnr. 36 f.

21 BAG, Urt. v. 21.06.2012 — 8 AZR 364/11, BAGE 142, 158 = AP Nr. 5 zu § 22 AGG = NZA
2012, 1345; WENDELING/SCHRODER-STEIN, § 1 Rdnr. 14.

22 BAG, Urt. v. 21.06.2012 — 8 AZR 364/11, BAGE 142, 158 = AP Nr. 5 zu § 22 AGG = NZA

2012, 1345.
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5.2.1.4 Einzelfalle

Eine die Merkmale Rasse und Ethnie beriihrende Diskriminierung kann in den vom
Arbeitgeber gesetzten Anforderungen an die Sprache liegen. Die Nichtbericksichti-
gung eines Stellenbewerbers mit Migrationshintergrund wegen mangelnder
Kenntnisse der deutschen Sprache ist allerdings fiir sich genommen noch keine
Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft.®

Es liegt auch keine unzuldssige Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft
vor, wenn der Arbeitgeber von seinen Arbeitnehmern Kenntnisse der deutschen
Schriftsprache verlangt, damit sie schriftliche Arbeitsanweisungen verstehen und die
betrieblichen Aufgaben so gut wie méglich erledigen kénnen.?* Eine unmittelbare
Benachteiligung auslandischer Arbeitnehmer scheidet in diesem Fall schon deshalb
aus, weil die Anforderung nicht an die Ethnie ankniipft. Die deutsche Schriftsprache
kann unabhangig von der Zugehdrigkeit zu einer Ethnie beherrscht werden. Im
Ubrigen ist gem. § 8 AGG eine unterschiedliche Behandlung zuléssig, wenn sie
wegen der Art der auszulbenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der
Zweck rechtmaBig und die Anforderung angemessen ist. Verlangt daher der Arbeit-
geber von seinen Arbeitnehmern Kenntnisse der deutschen Schriftsprache,
damit sie schriftliche Arbeitsanweisungen verstehen und die betrieblichen Aufgaben
so gut wie mdglich erledigen kénnen, so verfolgt er ein sachlich gerechtfertigtes
Ziel. Ebenso ist es deshalb nicht zu beanstanden, einen Bewerber wegen mangeln-
der Sprachfertigkeit abzulehnen, wenn das Stellenprofil regelméRige Kommunika-
tion mit Dritten voraussetzt und die sprachlichen Defizite ein branchenangemes-
senes Auftreten gegenuber diesen Dritten unmdglich machen.

Dagegen durfte es sich bei der Einstellungsvoraussetzung ,Muttersprachler” regel-
maRig um eine mittelbare Benachteiligung handeln, wenn es als Synonym fiir eine
Person mit ,perfekten® Kenntnissen der jeweiligen Sprache steht. In diesem Fall
wird namlich mittelbar an die ethnische Herkunft des Bewerbers angeknipft, weil
Angehorige anderer Ethnien typischerweise nicht so gute Deutschkenntnisse auf-
weisen wie Muttersprachler. Entsprechendes gilt, wenn ein Bewerber mit ,akzent-
freier” Sprache gesucht wird. Stattdessen ist zu empfehlen, in der Ausschreibung
die ,perfekte Beherrschung in Wort und Schrift* zu verlangen.

5.2.1.5 Organisation des Ausschreibungs- und Auswahlverfahrens

Damit lasst sich festhalten, dass die Ausschreibung einer Stelle so neutral und
objektiv wie mdglich gehalten werden sollte. Sie sollte sich, insbesondere im Hin-
blick auf die Diskriminierungsmerkmale Rasse und Herkunft, auf die konkret fur die
ausgeschriebene Position erforderlichen Anforderungen beziehen und beschranken.

Sofern auf Ausschreibungen, wie i.d.R. Ublich, zahlreiche Bewerbungen eintreffen,
sollte vom Arbeitgeber eine nachweisbar objektive Vorauswahl getroffen und auch
dokumentiert werden. Es sollte daher in einem ersten Schritt geprift werden, wel-
che Bewerber die grundlegenden Anforderungen der ausgeschriebenen Stelle

% BAG, Urt. v. 28.01.2010 — 2 AZR 764/08, BAGE 133, 141 = NZA 2010, 625 = DB 2010, 1071.
BAG, Urt. v. 22.06.2011 — 8 AZR 48/10, BAGE 138, 166 = NZA 2011, 1226 = DB 2011, 2438.
2 BAG, Urt. v. 22.06.2011 — 8 AZR 48/10, BAGE 138, 166 = NZA 2011, 1226 = DB 2011, 2438.
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erfillen und ob die Bewerbungsunterlagen vollstdndig und fehlerfrei sind. Im An-
schluss daran kénnen in einem zweiten Schritt beispielsweise die Abschlussnote in
der Ausbildung, die Qualitat der erforderlichen Sprachkenntnisse und die Berufser-
fahrung bericksichtigt werden.

Die sachlichen Griinde fiir die Ablehnung eines Bewerbers sollten in den eigenen
Unterlagen daher liickenlos dokumentiert und aufbewahrt werden. Die Aufbewah-
rung der Unterlagen sollte zumindest fiir die Dauer der Fristen des § 15 Abs. 4
AGG bzw. § 61b ArbGG erfolgen, um auf mdégliche Beschwerden und ggf. arbeits-
gerichtliche Verfahren eines abgelehnten Bewerbers vorbereitet zu sein.

5.2.2 Beschiftigungsverbote

Begrenzt wird die Abschlussfreiheit der Arbeitsvertragsparteien auch durch gesetzli-
che oder vertragliche Abschluss- oder Beschaftigungsverbote. Dies gilt etwa, wenn
der Vertragsschluss im Widerspruch zu einem gesetzlichen Abschlussverbot
steht, das zur Nichtigkeit des Arbeitsvertrags fuhrt. Dies ist der Fall bei einem Ar-
beitsvertrag mit Kindern — Jugendliche unter 14 Jahren oder solche, die der Voll-
zeitschulpflicht (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und 3 JArbSchG) unterliegen (§ 5 JArbSchG) — und
Jugendlichen (zwischen 14 und 18 Jahren, die der Vollzeitschulpflicht nicht mehr
unterliegen), die das 15. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, § 7 JArbSchG. Der
insoweit abgeschlossene Arbeitsvertrag ist nichtig, um einen effektiven Jugend-
schutz zu gewabhrleisten.

5.2.2.1 Fehlende Arbeitserlaubnis

Ein spezifisch auslanderrechtliches Beschaftigungsverbot gilt fir den Fall der Be-
schaftigung auslandischer Arbeitnehmer nach §§ 4 Abs. 3, 18 AufenthG. Arbeitge-
ber diirfen danach auslandische Arbeitnehmer nur beschaftigen, sofern diese Uber
einen Aufenthaltstitel verfigen (§4 Abs. 3 AufenthG) und eine Arbeitserlaubnis
verfligen. Ausnahmen hiervon sind lediglich aufgrund einer zwischenstaatlichen
Vereinbarung, eines Gesetzes oder einer Rechtsverordnung maoglich. Die Beschaf-
tigung eines auslandischen Arbeitnehmers steht damit unter einem Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt; ein ohne diese Erlaubnis abgeschlossener Arbeitsvertrag ist
nicht wirksam.

Daruber hinaus gilt eine Sonderregelung fir den Fall, dass ein auslandischer Ar-
beitnehmer als Leiharbeitnehmer tatig werden soll. Insoweit ist in § 40 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG vorgesehen, dass die Zustimmung der BA zur Beschaftigung zu versagen
ist, wenn der Arbeitnehmer als Leiharbeithnehmer zum Einsatz kommen soll.

Die fehlende Beschéftigungserlaubnis fiihrt in diesem Fall dazu, dass ein gleichwohl
abgeschlossener Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer unwirksam ist.
Dariiber hinaus wird die Uberlassung eines auslandischen Arbeitnehmers, der den
erforderlichen Aufenthaltstitel sowie eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung
nicht besitzt, als Vergehen nach § 15 und § 15a AUG bestraft; dabei erfasst § 15
AUG das strafrechtlich relevante Verhalten des Verleihers, § 15a AUG das des
Entleihers.
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5.2.2.2 Auswirkungen eines Beschiftigungsverbots
auf den Arbeitsvertrag

Verfugt ein auslandischer Arbeitnehmer nicht tber die erforderliche Arbeitserlaub-
nis, ist er wegen des sich daraus ergebenden Beschaftigungsverbots (§ 18
AufenthG) an der Erbringung der Arbeitsleistung gehindert. Die fehlende Arbeitser-
laubnis fuhrt allerdings nicht zur Nichtigkeit des Arbeitsvertrags, da kein generelles
Abschlussverbot besteht. Lediglich die tatsachliche Ausfiihrung des Arbeitsverhalt-
nisses kann wegen des gesetzlichen Verbots nicht stattfinden.® Der Arbeitnehmer
ist allerdings rechtlich gehindert, die Arbeitsleistung zu erbringen, der Arbeitgeber,
diese entgegenzunehmen. Ein Annahmeverzug des Arbeitgebers ist daher, selbst
wenn der Arbeithnehmer seine Arbeitskraft nach § 294 BGB anbietet, ausgeschlos-
sen, § 297 BGB. Sobald feststeht, dass eine Arbeitserlaubnis nicht beantragt oder
nicht erteilt wird, ist der Arbeitgeber berechtigt, den Vertrag auRerordentlich oder
ordentlich zu kiindigen.

Etwas anderes ist nur anzunehmen, wenn beide Parteien den Arbeitsvertrag von
vornherein in der Absicht geschlossen haben, ihn ohne Arbeitsleistung zu vollzie-
hen. Dieses bewusst auf einen gesetzwidrigen Erfolg gerichtete Rechtsgeschaft ist
nach § 18 AufenthG, §§ 134, 309 BGB nichtig.?® Bis zur Aufldsung des Arbeitsver-
haltnisses kénnen jedoch aus dem dann entstehenden fehlerhaften Arbeitsver-
haltnis Anspriiche auf Entlohnung gegeben sein.

5.2.3 Abschluss des Arbeitsvertrags

Wirksam wird das Arbeitsverhaltnis durch den Abschluss des Arbeitsvertrags, wobei
es der Einigung der Parteien uber Leistung und Gegenleistung bedarf. Zu den
Kernbestandteilen gehort die Bezeichnung der Vertragsparteien (Arbeitgeber und
Arbeitnehmer) und welche Leistung unselbstandiger Dienste (Arbeitsleistung) der
Arbeitnehmer zu erbringen hat.

5.2.3.1 Formfreiheit, Schriftform und Nachweis der Arbeitsbedingungen

Der Arbeitsvertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit grundséatzlich keiner Form. Er muss
also insbesondere nicht schriftlich abgeschlossen werden. Eine miindliche Verein-
barung oder konkludentes Zustandekommen eines Arbeitsverhaltnisses, z.B.
durch die Aufnahme einer Tatigkeit, genlgt. Insoweit gilt fir den Abschluss des
Arbeitsvertrags mit auslandischen Arbeitnehmern nichts anderes als beim Vertrags-
schluss mit einem deutschen Arbeitnehmer. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist
jedoch stets der Abschluss eines schriftlichen Arbeitsvertrags zu empfehlen.

Im Ubrigen legt das Nachweisgesetz dem Arbeitgeber die Verpflichtung auf, von sich
aus spatestens einen Monat nach dem Beginn des vereinbarten Arbeitsverhaltnisses
die ,wesentlichen Vertragsbedingungen® schriftlich niederzulegen, die Niederschrift zu
unterzeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhandigen. Durch dieses Gesetz wird der
Grundsatz der Formfreiheit zwar nicht in Frage gestellt, einer Schriftform des Arbeits-

% BAG, Urt. v. 16.12.1976 — 3 AZR 716/75, AP Nr. 4 zu § 19 AFG = EzA § 19 AFG Nr. 1;
BAG, Urt. v. 07.02.1990 — 2 AZR 359/89, EzA § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung
Nr. 8 = NZA 1991, 341.

% BAG, Urt. v. 30.05.1969 — 5 AZR 256/68, BAGE 22, 22 =AP Nr. 4 zu § 35 AVAG.
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vertrags bedarf es nicht; das Gesetz gibt aber dem Arbeitnehmer das Recht, vom
Arbeitgeber einen Nachweis Uber die vereinbarten Arbeitsbedingungen in Form einer
Niederschrift zu verlangen. Erfasst von dieser Verpflichtung werden alle Arbeitsver-
héltnisse, es sei denn, dass der Arbeitnehmer nur zur voriibergehenden Aushilfe von
hdéchstens einem Monat eingestellt wird, § 1 NachwG.

Der Katalog der mindestens in die Niederschrift aufzunehmenden Vertragsbedin-
gungen ist in § 2 Abs. 1 Satz 2 NachwG enthalten. Die Katalogtatbestande umfassen
nicht nur das rechtsgeschaftlich Vereinbarte (Wiedergabepflicht), sondern auch einige
gesetzliche Arbeitsbedingungen (Informationspflicht). Dazu gehdren beispielsweise
Name und Anschrift der Vertragsparteien, der Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsver-
héltnisses, die vorhersehbare Dauer eines befristeten Arbeitsverhaltnisses oder die
Dauer des jahrlichen Erholungsurlaubs.

Bei einem Auslandseinsatz, der langer dauert als einen Monat und bei dem das
Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber — jedenfalls in Form eines Rumpf-
arbeitsverhaltnisses — fortbesteht und auch weiterhin dem deutschen Arbeitsrecht
unterliegt, hat der Arbeitgeber weiter auf diesen Einsatz bezogene Mitteilungspflich-
ten zu erflllen; diese Niederschrift ist dem Arbeitnehmer noch vor der Abreise aus-
zuhandigen, § 2 Abs. 2 NachwG

5.2.3.2 Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Formfreiheit ist beim Abschluss eines befriste-
ten Arbeitsvertrags zu beachten, die Uberdurchschnittlich haufig bei auslandischen
Arbeitnehmern anzutreffen sind;?’ nach § 14 Abs. 4 jedenfalls TzBfG bedarf die
Befristungsabrede der Schriftform.

5.2.3.2.1 Schriftformgebot

Das Schriftformgebot gilt fir alle Varianten einer Befristung, also auch fiir eine
Zweckbefristung und unabhangig von der jeweiligen Rechtsgrundlage, z.B. auch
eine Befristung nach § 21 Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG). Bei dem
in der Praxis regelmaRig anzutreffenden kalendermaRig befristeten Arbeitsvertrag
muss die Schriftform die Aussage der Befristung und deren zeitliche Dauer betref-
fen; die Mitteilung des Befristungsgrundes ist nicht Wirksamkeitsvoraussetzung.

5.2.3.2.2 Sachgriinde einer Befristung

Auslanderspezifische Fragen der Befristung stellen sich in materiellrechtlicher Hin-
sicht, und zwar insbesondere im Zusammenhang mit der einem auslandischen
Mitarbeiter ganz lberwiegend nur befristet erteilten Arbeitserlaubnis. § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 TzBfG erlaubt eine Befristung, wenn ,in der Person des Arbeitnehmers
liegende Griinde die Befristung rechtfertigen.” Insoweit ist die Tatsache, dass dem
Arbeitnehmer die Arbeitserlaubnis nur befristet erteilt werden kann, noch kein sach-
lich anerkennenswerter Grund, um das Arbeitsverhéltnis ebenfalls zu befristen.
Damit scheidet auch eine auflésende Bedingung, wonach das Arbeitsverhaltnis
endet, wenn die Aufenthalts- oder die Beschaftigungserlaubnis nicht verlangert wird,
aus. Die Befristung der Aufenthalts-/Beschaftigungserlaubnis kann aber einen Sach-

2" Siehe http://www.migazin.de/2014/04/08/befristete-arbeitsverhaeltnisse-auslaender-doppelt-
so-haeufig-betroffen/
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Sachgrund fiir die Befristung des Arbeitsvertrags darstellen, wenn im Zeitpunkt der
Befristung eine hinreichend sichere Prognose mdglich ist, dass eine Verlangerung
der Aufenthaltserlaubnis nicht erfolgen wird.?® Erforderlich sind hierfiir allerdings
konkrete Anhaltspunkte, wobei der Arbeitgeber, sofern sich die Prognose nicht
bestatigt hat, im Rechtsstreit Tatsachen vortragen muss, die ihm jedenfalls zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses den hinreichend sicheren Schluss darauf erlaub-
ten, dass nach Ablauf der Befristung die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
wegen Fehlens einer gliltigen Aufenthaltserlaubnis nicht mehr moglich sein werde.

5.2.3.3 Abschluss des Arbeitsvertrags und Sprachrisiko

Ein weiterer Problembereich bei der Einstellung eines auslandischen Arbeitnehmers
ergibt sich im Zusammenhang mit der im Arbeitsvertrag verwandten Sprache. Re-
gelmaRig wird der Vertrag in deutscher Sprache abgefasst sein, zumal dabei ganz
Uberwiegend eine standardisierte Version und nicht ein individuell ausgehandelter
Arbeitsvertrag zum Einsatz kommen dirfte. Ist der Arbeitnehmer der deutschen
Sprache nicht in einem Mafl machtig, dass ein problemloses und korrektes Ver-
standnis aller vertraglichen Vereinbarungen erwarten lasst, stellt sich die Frage,
welche Auswirkungen das auf den wirksamen Abschluss eines Arbeitsvertrags hat.

Die Frage wird seit geraumer Zeit in Praxis und Wissenschaft kontrovers diskutiert.
Fir die Praxis von entscheidender Bedeutung ist dabei eine jlingere Entscheidung
des BAG, die sich mit eben dieser Problematik — gestritten wurde tber die Wirk-
samkeit von Ausschlussfristen in einem mit einem portugiesischen Arbeitnehmer
abgeschlossenen Vertrag, der in Deutsch abgefasst war — auseinanderzusetzen
hatte.”® Das Gericht kommt darin zum Ergebnis, dass fehlende oder mangelnde
Sprachkenntnisse einem wirksamen Vertragsschluss grundséatzlich nicht entgegen-
stehen. Weder sei durch die mangelnden Sprachkenntnisse des Bewerbers die
Wirksamkeit des Arbeitsvertragsangebots seitens des Arbeitgebers berihrt noch die
der Annahme dieses Angebots, die regelmaBig in Form der Vertragsunterzeichnung
durch den Bewerber erfolgt. Die Berlicksichtigung individueller Sprachkenntnisse
bei der Beurteilung, ob ein wirksames Angebot unterbreitet und dieses auch
tatsachlich wirksam angenommen wurde, ginge zu Lasten der Rechtssicherheit und
kénne deshalb keine Berlicksichtigung finden. Danach liegt es im Verantwor-
tungsbereich des sprachunkundigen Bewerbers selbst, sich vor Vertragsunter-
zeichnung genaue Kenntnis von dessen Inhalt zu verschaffen. So kann der Bewer-
ber um Bedenkzeit oder eine Ubersetzung des Arbeitsvertrags bitten.

Nach Auffassung des Gerichts ist es dem Bewerber auch zumutbar, sich selbst um
eine Ubersetzung zu kimmern. Nutze der Bewerber diese Méglichkeiten nicht,
konne er sich nach Annahme des Vertragsangebots auch nicht mehr darauf beru-
fen, er habe vom Inhalt des Arbeitsvertrags aufgrund der Sprache, in der er verfasst
wurde, nicht ausreichend und detailliert Kenntnis nehmen kénnen. Ein sprachun-
kundiger Bewerber wird damit so behandelt wie ein deutschsprachiger Bewerber,
der einen Arbeitsvertrag ungelesen unterzeichnet und dadurch von konkreten Ver-
tragsvereinbarungen keine Kenntnis hat. Es sei eine bewusste Entscheidung des
Bewerbers, sich nicht vor der Unterzeichnung vom konkreten Vertragsinhalt Kennt-

% BAG, Urt. v. 12.01.2000 — 7 AZR 863/98, BAGE 93, 160 = BB 2000, 933 = DB 2000, 978.
% BAG, Urt. v. 19.03.2014 — 5 AZR 252/12, NZA 2015, 1076 = DB 2014, 1623.
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nis zu verschaffen; zur Unterzeichnung eines sich ihm inhaltlich nicht erschlieRen-
den Vertrags sei kein Bewerber verpflichtet.

Irrelevant ist danach auch, in welcher Sprache ggf. vorangegangene Vertragsverhand-
lungen gefiihrt wurden. Auch wenn die Vertragsparteien zunachst in einer anderen
Sprache verhandelt haben, begriindet das keine Verpflichtung, kinftig alle rechtser-
heblichen Erklarungen ausschlieRlich in dieser Sprache abzugeben bzw. entgegenzu-
nehmen. Mit der Unterzeichnung eines Vertrags, der in deutscher Sprache verfasst ist,
einigen sich nach diesem Verstandnis die Vertragsparteien stillschweigend auf
Deutsch als mafgebliche Vertragssprache.

Es gilt also: Unterzeichnet der Arbeitnehmer ein schriftliches Arbeitsvertragsange-
bot, darf der Arbeitgeber das regelmaRig als Annahme seines Angebots verstehen.
Das gilt auch dann, wenn der Bewerber der Vertragssprache nicht oder nicht in
ausreichendem Maf} machtig ist. In diesem Fall kann unterstellt werden, dass ein
sprachunkundiger Bewerber weil3, dass er eine rechtserhebliche Erklarung abgibt
und einen Arbeitsertrag begriindet, an dessen Regelungen er gebunden ist. Dies gilt
auch dann, wenn er eine unrichtige Vorstellung von einzelnen Vertragsbestimmun-
gen hat. In jedem Fall tragt der auslandische Arbeitnehmer das Sprachrisiko. Wenn
und soweit der Unterzeichnende mit dem Inhalt des Schriftstliicks eine falsche Vor-
stellung verbunden hat, insbesondere er sich nicht im Klaren dariiber war, dass er
ein Arbeitsverhaltnis eingeht und er den Inhalt des Rechtsgeschafts insgesamt
verkannt hat, kann der Arbeitnehmer seine Erklarung anfechten.

5.3  Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses

Bei der Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses des auslandischen Arbeitnehmers
sind die zwingenden Grundsatze des Arbeitsrechts zu beachten, insbesondere der
allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz. Darliber sind die arbeits-
vertraglichen Nebenpflichten im Hinblick auf die Rechtsgiter und Interessen des
Arbeitnehmers, insbesondere dessen Personlichkeitsschutz, zu beachten. Den
wichtigsten Vorgaben und vertraglichen Verpflichtungen soll im Folgenden nachge-
gangen werden.

5.3.1 Gleichbehandlung der Arbeithehmer

Vorgaben im Hinblick auf die Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen kdnnen sich
insbesondere aus dem das deutsche Arbeitsrecht beherrschenden Gleichbehand-
lungsgrundsatz ergeben, wonach es dem Arbeitgeber verwehrt ist, ausléandische
Arbeitnehmer aus unsachlichen Griinden schlechter zu behandeln als deutsche
Arbeitnehmer. Insoweit ist von Interesse, ob und inwieweit der Arbeitgeber bei der
Festsetzung dieser Arbeitsbedingungen, insbesondere des Arbeitsentgelts, die den
deutschen Arbeitnehmern gewahrten Bedingungen zum MaRstab nehmen muss.

5.3.1.1 Gleichbehandlungsgrundsatz

Nach dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist dem Arbeitgeber eine
willkiirliche, d.h. sachfremde Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer gegeniiber
anderen, in vergleichbarer Lage befindlichen, verboten; der Grundsatz statuiert ein
Verbot der sachfremden Differenzierung zwischen Arbeitnehmern in einer bestimm-
ten Ordnung. So gebietet der Grundsatz dem Arbeitgeber, der Teilen seiner Arbeit-
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nehmer freiwillig nach einem bestimmten erkennbaren generalisierenden Prinzip
Leistungen gewahrt, Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in gleicher oder ver-
gleichbarer Lage befinden, gleich zu behandeln.*® Arbeitnehmer sind in vergleichba-
rer Lage, wenn sie identische oder gleichartige Tatigkeiten austben.

Eine Differenzierung zwischen Gruppen von Arbeithnehmern ist sachfremd, wenn es
fur die unterschiedliche Behandlung keine billigenswerten Griinde gibt, wenn also
bei einer am Gleichheitsgedanken orientierten Betrachtungsweise die Regelung als
willkiirlich anzusehen ist. Die Grinde mussen auf verninftigen, einleuchtenden
Erwagungen beruhen und dirfen nicht gegen héherrangige Wertentscheidungen
verstoRen. Daher ist die differenzierende Bildung von Arbeitnehmergruppen, denen
eine Leistung gewahrt wird, und denen, die davon ausgeschlossen werden, nur
dann gerechtfertigt, wenn die Unterscheidung einem legitimen Zweck dient und zur
Erreichung dieses Zwecks erforderlich und angemessen ist.*’

Die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fuhrt jedoch nicht zu einer
volistindigen Gleichstellung der auslandischen Arbeitnehmer mit ihren deutschen
Kollegen. Das bedeutet zwar, dass die unterschiedliche Staatsangehdrigkeit, Rasse
oder Herkunft nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine Differenzierung herangezogen
werden kdnnen. Damit ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass auslandische Arbeit-
nehmer aus anderen Griinden, z.B. wegen einer kiirzeren Betriebszugehdrigkeit,
geringerer Qualifikation oder eines im Ausland befindlichen Wohnsitzes anders als
deutsche Arbeitnehmer behandelt werden. Auch fehlende deutsche Sprachkennt-
nisse in einem Arbeitsbereich, in dem die Kommunikation besondere Bedeutung
hat, waren als Differenzierungsgrund in Betracht zu ziehen. Dabei muss allerdings
gewahrleistet sein, dass die Differenzierung ihrerseits sachgemal ausféllt, d.h. diese
zu dem angestrebten Differenzierungsziel in einem angemessenen Verhaltnis steht.

5.3.1.2 Gleichwertige Arbeitsbedingungen wie inldndische Arbeithehmer?

Hinsichtlich der zu vereinbarenden Arbeitsbedingungen fallt § 39 Abs. 2 Satz 1 letzter
Halbsatz AufenthG ins Auge, der die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit zur
Beschaftigung des auslandischen Arbeitnehmers davon abhangig macht, dass dieser
nicht zu ungiinstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichsweise deutsche Arbeit-
nehmer beschaftigt wird. Dem korrespondiert eine Auskunftspflicht des kiinftigen
Arbeitgebers Uber Arbeitsentgelt, Arbeitszeiten und sonstigen Arbeitsbedingungen
gegeniber der BA nach § 39 Abs. 2 Satz 3 AufenthG. Die Gleichwertigkeitspriifung
erstreckt sich insbesondere darauf, ob der Arbeitgeber die Ublichen Arbeitsentgelte
gewahrt, wobei auf die tarifvertraglichen Arbeitsentgelte abgestellt wird, unabhangig
davon, ob die Vertragsparteien im Einzelnen tarifgebunden sind. Der Zweck der Rege-
lung wird vor allem in der Verhinderung eines wettbewerbsverzerrenden Sozial- und
Lohndumpings gesehen, aber auch im Schutz des ausléndischen Arbeitnehmers vor
Ausbeutung.

Dennoch lasst sich aus der Vorschrift kein vertragsrechtlicher Anspruch des auslan-
dischen Arbeitnehmers auf die Arbeitsbedingungen herleiten, die einem inlandi-
schen Arbeitnehmer zustehen. Der Schutz des ausléndischen Arbeitnehmers ge-

% BAG, Urt. v. 21.05.2014 — 4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 = DB 2015, 135.
¥ BAG, Urt. v. 17.03.2010 — 5 AZR 168/09, NZA 2010, 696 = DB 2010, 1187.
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genuber dem Arbeitgeber ist vielmehr nur ein mittelbarer: Ein Arbeitgeber, der einen
Auslander beschaftigen mochte, muss gleiche Arbeitsbedingungen versprechen,
andernfalls sind die Voraussetzungen fur die Erteilung des Aufenthaltstitels nicht
gegeben und ist eine Beschaftigung untersagt. Eine offentlich-rechtliche Verpflich-
tung des Arbeitgebers zur Gleichbehandlung auslandischer Arbeitnehmer folgt
daraus nicht, so dass auch ein (privatrechtlicher) Anspruch des auslandischen
Arbeitnehmers auf gleiche Arbeitsbedingungen ausgeschlossen werden kann. Die
Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien bei der Ausgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen wird daher durch diese Regelung nicht eingeschrankt.

5.3.2 Ausgestaltung arbeitsvertraglicher Nebenpflichten

Den Arbeitgeber trifft die Pflicht, die schutzwirdigen Interessen des Arbeitnehmers
zu wahren. Diese Pflicht wird — als Pendant zu der Treuepflicht des Arbeitnehmers —
zuweilen noch immer als Firsorgepflicht bezeichnet. Grundlage der Nebenpflichten
sind der Arbeitsvertrag, Tarifvertrag oder die Betriebsvereinbarung und insbesonde-
re das Gesetz. Eine Reihe der gesetzlichen Nebenpflichten geht auf den Umstand
zurlick, dass der Arbeitnehmer im Betrieb Gefahren ausgesetzt ist, die der Arbeit-
geber als Inhaber der Organisation- und Leitungsgewalt (besser) beherrschen kann.

Die arbeitsvertraglichen Nebenpflichten des Arbeitgebers gegenlber einem auslandi-
schen Arbeitnehmer werden durch dessen spezifische Situation im Betrieb und der
Belegschaft bestimmt. Das gilt zunachst fir ein etwaiges Einschreiten gegenuber
auslanderfeindlichen Auferungen als auch den Unterbringungsbedingungen, die bei
auslandischen Arbeitnehmern nicht selten anders ausfallen als bei ihren deutschen
Kollegen. Schliefilich stellt sich die Frage, ob und inwieweit die im Arbeitsverhéltnis
bestehenden Grundsatze der Haftung fir Schadensersatz im Fall eines auslandischen
Mitarbeiters anders zu justieren sind.

5.3.2.1 Einschreiten gegeniiber diskriminierenden AuRerungen
von Arbeitskollegen

Im Hinblick auf die zuweilen in Unternehmen anzutreffenden auslanderfeindlichen
AuBerungen stellt sich zunachst die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
der Arbeitgeber verpflichtet ist, diesen entgegenzutreten und ggf. — sofern die AuRe-
rungen aus dem Kreis der Arbeitskollegen kommen — mit arbeitsrechtlichen Sankti-
onen zu reagieren.

5.3.2.1.1 Arbeitsrechtliche Sanktionen
bei auslanderdiskriminierendem Verhalten

Eine auslanderfeindliche Einstellung eines Mitarbeiters bietet als solche noch keine
Grundlage fur arbeitsrechtliche Mallnahmen des Arbeitgebers. Dies andert sich je-
doch, wenn der Arbeitnehmer mit diskriminierendem Verhalten gegen seine arbeits-
vertraglichen Pflichten verstoRt, etwa die betriebliche Ordnung stort oder das Ansehen
und die AuRenbeziehungen des Arbeitgebers gefahrdet.

So kénnen nach der standigen Rechtsprechung der Arbeitsgerichte auslanderdis-
kriminierende Bemerkungen und Aufrufe eine verhaltensbedingte Kiindigung, auch
eine auBlerordentliche Kindigung ohne eine zuvor ausgesprochene Abmahnung
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rechtfertigen.* Das gilt auch fiir die Weitergabe von Texten mit Hetzparolen gegen
Auslander oder Asylbewerber.*®

5.3.2.1.2 Verpflichtung des Arbeitgebers zu entsprechenden MaBnahmen

Fir den Arbeitgeber, dem ein diskriminierendes Verhalten von Mitarbeitern, insbe-
sondere eine auslanderfeindliche AuRerung, bekannt wird, ergibt sich daraus die
Verpflichtung, tatig zu werden und arbeitsrechtliche Sanktionen (Abmahnung, Ver-
setzung, Kindigung etc.) vorzunehmen. Diese Verpflichtung hat zum einen ihre
Grundlage in der vertraglichen Nebenpflicht, die berechtigten Interessen des aus-
landischen Arbeitnehmers im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses angemessen zu
berticksichtigen und in diesem Zusammenhang massiven Ehrverletzungen durch
andere Arbeitnehmer entgegenzutreten.

Zudem verpflichtet § 12 Abs. 1 AGG den Arbeitgeber, die erforderlichen Mafinah-
men zum Schutz vor Benachteiligungen aufgrund von Rasse, ethnischer Herkunft
etc. zu treffen. Dieser gesetzlichen Verpflichtung kommt er zunachst dadurch nach,
dass er seine Mitarbeiter in geeigneter Art und Weise, insbesondere im Rahmen der
beruflichen Aus- und Fortbildung, auf die Unzuldssigkeit von Benachteiligungen
hinweist und darauf hinwirkt, dass diese unterbleiben, § 12 Abs. 2 AGG. Dazu ge-
hort insbesondere die Verpflichtung, die Mitarbeiter auf die Unzulassigkeit diskrimi-
nierenden Verhaltens hinzuweisen und darUber zu belehren, dass Benachteiligun-
gen nicht geduldet und mit den erforderlichen Sanktionen bekampft werden.* Dar-
Uber hinaus legt § 12 Abs. 3 AGG dem Arbeitgeber die Pflicht auf, bereits eingetre-
tene Benachteiligungen aktiv zu bekampfen. Dem betroffenen Arbeitnehmer ge-
wahrt die Vorschrift zugleich einen individuellen Anspruch gegen den Arbeitgeber,
die Benachteiligung zu beseitigen und ihre Fortsetzung auszuschlieRen.®® Der Ar-
beitgeber hat dementsprechend mit den ihm zur Verfiigung stehenden arbeitsrecht-
lichen Mitteln gegen eine Diskriminierung vorzugehen.

5.3.2.2 Wohnraumbeschaffung und Ausgestaltung
von Gemeinschaftsunterkiinften

Eine spezifisch ausldnderbezogene Betrachtung stellt sich auch im Zusammenhang
mit der Bereitstellung von Wohnraum fiir die auslandischen Mitarbeiter und — soweit
vorhanden — der Ausgestaltung von Gemeinschaftsunterklnften.

5.3.2.2.1 Bereitstellung von Wohnraum

Auslandische Mitarbeiter haben grundsatzlich keinen Anspruch auf Bereitstellung
einer Unterkunft durch den Arbeitgeber aufgrund der diesem obliegenden vertragli-
chen Nebenpflicht. Allerdings kann sich ein Arbeitgeber im Rahmen des Arbeitsver-
trags verpflichten, eine Unterkunft zur Verfligung zu stellen; er kann sich dazu auch
ohne eine Verpflichtung und damit freiwillig bereiterklaren. Nicht selten handelt es sich
dabei um eine Gemeinschaftsunterkunft, etwa ein Auszubildendenwohnheim oder ein
sogenanntes Schwesternwohnheim. Charakteristisch fiir Gemeinschaftsunterkinfte

32 BAG, Urt. v. 14.02.1996 — 2 AZR 27. NJW 1996, 2253 = NZA 1996, 873.

3 BAG, Urt. v. 01.07.1999 — 2 AZR 676/98, NZA 1999, 1270 = DB 1999, 1456.
% Erfk-SCHLACHTER, § 12 AGG Rdnr. 2.

% Erfk-SCHLACHTER, § 12 AGG Rdnr. 3.
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sind gemeinschaftlich zu nutzende Wasch- oder Duschrdume, Toiletten und ggf. Ge-
meinschaftskiichen oder Kantinen.

Darliber hinaus kann der Arbeitgeber nach § 6 Abs. 5 ArbStattV verpflichtet sein,
den Arbeitnehmern des Betriebs Unterkiinfte bereitzustellen, wenn Sicherheits- und
Gesundheitsgriinde (insbesondere wegen der Art der ausgelibten Tatigkeit und
der Anzahl der im Betrieb beschaftigten Personen) sowie die Abgelegenheit des
Arbeitsplatzes dies erfordern und der Arbeitgeber keinen anderweitigen Ausgleich
fur die Beschaftigten vorsieht.

5.3.2.2.2 Anforderungen an Ausgestaltung der Unterkunft

Werden derartige Unterkiinfte freiwillig oder aufgrund der Verpflichtung nach § 6
Abs. 5 ArbStattV bereitgestellt, gehdren diese gem. §2 Abs.4 Satz1 Nr.6
ArbStattV zur Arbeitsstitte und unterliegen insoweit der ArbStattV. Deren Norm-
adressat ist der Arbeitgeber, der sicherstellen muss, dass die von ihm — auf wel-
chem Wege auch immer — bereitgestellten Raumlichkeiten den Anforderungen der
ArbStattV genlgen.

Im Ubrigen miissen diese Unterkiinfte gem. § 618 BGB so eingerichtet sein, dass
der Arbeitnehmer gegen Gefahren fur Leben, Gesundheit und Eigentum weitgehend
geschitzt ist. Dazu gehort insbesondere eine Ausgestaltung und Belegung, bei
denen die Gesundheit und das religiose Empfinden der auslandischen Arbeitneh-
mer nicht beeintrachtigt werden. Kommt der Arbeitgeber seinen vertraglichen Ver-
pflichtungen nicht nach, so kann der Arbeithehmer — nach einer entsprechenden
Abmahnung — das Arbeitsverhiltnis aus wichtigem Grund kiindigen.*

5.3.2.3 Haftungsfragen
5.3.2.3.1 Haftungsgrundsitze

Auslandische Arbeitnehmer haften fiir schuldhafte Verletzungen der arbeitsvertrag-
lichen Verpflichtungen gem. §§ 241 Abs. 2, 280 BGB, z.B. im Fall der Schlechtleis-
tung, oder wegen unerlaubter Handlung (§ 823 BGB) nach denselben Grundsatzen
wie ihre deutschen Kollegen. Und auch sie profitieren von den Grundsatzen der
Einschrankung der Arbeitnehmerhaftung, wenn der Schaden bei einer betrieblich
veranlassten Tatigkeit entstanden ist, d.h. wenn die Schadensursache malgeb-
lich auf die Verfolgung betrieblicher Zwecke zuriickgeht.*” In diesem Fall gelten
hinsichtlich der Haftung folgende Grundsatze:*®

e Hat der Arbeitnehmer den Schaden vorsatzlich herbeigefiihrt, haftet er uneinge-
schrankt.

% Hinzuweisen ist im Ubrigen darauf, dass die Zuweisung derartiger Unterkiinfte entsprechend

den Regeln fiir Werkdienstwohnungen nicht der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87
Abs. 1 Nr. 9 BetrVG unterliegt. Der Betriebsrat hat wie sonst auch im Arbeitsschutz nach § 87
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG mitzubestimmen, soweit die Vorgaben der ArbStattV tber Einrichtung und
Beschaffenheit der Unterkiinfte Spielraum lassen. Dagegen unterliegt die Vergabe von Werks-
wohnungen nicht dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 9 BetrVG.

5 BAG (GS), Urt. v. 27.09.1994 — GS 1/89, BAGE 78, 56, 63 = AP Nr. 103 zu § 611 BGB
Haftung des Arbeitnehmers.

% Siehe dazu BAG, Urt. v. 16.02.1995 — 8 AZR 493/93, AP Nr. 106 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers = NZA 1995, 565.
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¢ Auch bei grober Fahrldssigkeit haftet der Arbeitnehmer grundséatzlich uneinge-
schrankt. Hier ist jedoch im Einzelfall ausnahmsweise eine Haftungsbegrenzung
maoglich, wenn der Verdienst des Arbeitnehmers im deutlichen Missverhaltnis
zum Schadensrisiko der Tatigkeit steht.

¢ Bei normaler (mittlerer) Fahrlassigkeit erfolgt eine Schadensteilung, wobei flr
den Umfang der Arbeitnehmerhaftung dann die Einzelfallumstadnde mafRgeblich
sind. Die im Einzelfall bei der Bemessung der Hohe der Haftung des Arbeitneh-
mers zu berlcksichtigenden Umstande sind insbesondere sein Verhalten in der
Vergangenheit, die Art und die Schwierigkeit der Tatigkeit, die Gefahrgeneigtheit
der Tatigkeit, das Schadensrisiko, die Ausbildung und Berufserfahrung, ein et-
waiges Mitverschulden des Arbeitgebers und vor allem die Versicherbarkeit des
Schadensrisikos.

e Bei geringer Schuld, die auf leichte Fahrlassigkeit zuriickgeht, ist jede Haftung
des Arbeitnehmers ausgeschlossen.

5.3.2.3.2 Mitverschulden des Arbeitgebers

Die Haftung des Arbeitnehmers wird darliiber hinaus eingeschrankt durch ein Mit-
verschulden des Arbeitgebers gem. § 254 BGB. Ein solches Mitverschulden kann
etwa darin bestehen, dass er den Arbeitnehmer nicht ausreichend in die Tatigkeit
eingewiesen hat. Im Fall eines auslandischen Mitarbeiters ist ein derartiges Mitver-
schulden infolge unzureichender Einweisung insbesondere in Betracht zu ziehen,
wenn diese (erkennbar) aufgrund der Sprachprobleme den Bedeutungsgehalt der
Einweisung nicht oder nur unzulanglich verstehen konnten. Unter Umstanden wir-
ken sich Sprachprobleme in diesem Bereich sogar dahingehend aus, dass von einer
Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten durch einen Arbeitnehmer nicht mehr ge-
sprochen werden kann.

Vor dem Hintergrund, dass den Arbeitgeber bei der Geltendmachung von Scha-
densersatz gegeniiber einem Arbeitnehmer stets die Darlegungs- und Beweislast
fur die Vertragspflichtverletzung und fur den Verschuldensgrad trifft, ist es fur einen
Arbeitgeber dann, wenn sich Verstandigungsschwierigkeiten mit dem Arbeitnehmer
aufdrangen, auf jeden Fall ratsam, bei der Erteilung von Einweisungen und Arbeits-
anweisungen einen Dolmetscher hinzuzuziehen oder aber die Anweisung schrift-
lich in der Muttersprache des Auslanders zu erteilen.

Sind allerdings in der Vergangenheit bei der Kommunikation mit dem auslandischen
Arbeitnehmer keine Probleme erkennbar geworden, durfte dem auslandischen
Arbeitnehmer die spatere Berufung darauf, er habe die ihm erteilten Anweisungen
nicht verstanden, verwehrt sein, sofern er nicht von sich aus vorab auf Verstandi-
gungsprobleme aufmerksam gemacht hat.

5.4  Anspruch auf Arbeitsentgelt
5.4.1 Grundlagen

Einen besonderen Stellenwert im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses nimmt der
Anspruch des Arbeitnehmers auf das Arbeitsentgelt ein, das regelmaRig die einzige
Quelle von dessen wirtschaftlicher Existenz bildet. Entsprechend konflikttrachtig
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gestalten sich Auseinandersetzungen uber den Anspruch als solchen und insbe-
sondere dessen Hohe.

Mafgeblich Rechtsgrundlage fiir den Entgeltanspruch ist der Arbeitsvertrag. Damit
ist die Pflicht zur Entgeltzahlung allein davon abhangig, dass zwischen den Parteien
ein Arbeitsverhaltnis besteht. Soweit sich in arbeits- oder kollektivvertraglichen
Vereinbarungen Regelungen zur Vergiitung — siehe dazu sogleich unten — finden,
regeln diese nicht den Entgeltanspruch als solchen, sondern nur dessen Hohe.

Die H6he des Arbeitsentgelts kann sich sowohl aus dem Arbeitsvertrag als auch
einem Tarifvertrag ergeben. Im Fall der Beschéftigung auslandischer Arbeitneh-
mer, insbesondere soweit es sich dabei um Geringqualifizierte handelt, dirfte die
Entgelthdhe vor allem durch das Mindestlohngesetz (MiLoG) bestimmt werden, das
seit 01.01.2015 in Kraft ist. Des Weiteren nehmen die Antidiskriminierungsvorschrif-
ten des AGG und der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
Einfluss auf die Hohe des Entgelts.

Haben die Arbeitsvertragsparteien die Entgelthohe im Arbeitsvertrag nicht gere-
gelt und ist auch kein Entgelttarifvertrag oder eine Betriebsvereinbarung anzuwen-
den, ist also die Hohe der Vergutung nicht bestimmt, gilt nach § 612 Abs. 2 BGB
die ,taxmaRige” und — sofern eine solche fehlt — die libliche Vergiitung als verein-
bart. Als ,iblich” ist die Vergitung anzusehen, die im Wirtschaftsgebiet Gblicherwei-
se fur eine vergleichbare Tatigkeit bezahlt wird. Im Regelfall handelt es sich dabei
um das Arbeitsentgelt, das in einem fachlich und raumlich einschlagigen Tarifver-
trag zu entnehmen ist.

Eine Vereinbarung, wonach das Arbeitsentgelt ausgezahlt werden soll, ohne dass
der Arbeitgeber hierfiir Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitrage abfihrt (,Schwarz-
geld®), ist wegen des Verstolles gegen die gesetzlichen Verbote des Steuer- und
Sozialversicherungsrechts unwirksam, § 134 BGB i.V.m. § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO,
§§ 41a Abs. 1, 41b Abs. 1 EStG, § 28a SGB IV. Die Wirksamkeit des Arbeitsver-
trags wird durch dieses Verbot nicht berlhrt; nichtig ist allein die Abrede, vom Ent-
gelt keine Steuern und Beitrdge abzufiihren. Zur Zahlung des ,schwarz® vereinbar-
ten Entgelts bleibt der Arbeitgeber danach verpflichtet. Im Ubrigen macht sich der
Arbeitgeber, der die Schwarzgeldabrede erfiillt, nach § 266a Abs. 1 StGB strafbar.

5.4.2 Mindestentlohnung nach Mindestlohngesetz

Seit dem 01.01.2015 ist bei der Festlegung der Entgelthdhe ein allgemeiner gesetz-
licher Mindestlohn zu beachten; seine Grundlage findet sich im Mindestlohngesetz
(MiLoG). Danach hat jeder in Deutschland beschaftigte Arbeithehmer einen An-
spruch auf ein Mindestentgelt i.H.v. 8,50 € je Arbeitszeitstunde. Der Anspruch ergibt
sich unmittelbar aus dem Gesetz. Abreden, die den Mindestlohn unterschreiten,
sind nach § 3 Satz 1 MiLoG unwirksam. Das Gesetz gibt damit einen allgemeinen
Grundlohn vor, der die unterste Grenze der Entlohnung von in Deutschland be-
schaftigten Arbeitnehmern bildet.
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5.4.2.1 Anwendungsbereich des Gesetzes
5.4.2.1.1 Grundsatz

Anspruchsberechtigt sind grundsatzlich alle Arbeitnehmer unabhangig von ihrer
Tatigkeit und unabhangig von ihrem Arbeitsumfang. 450-€-Jobs sind deshalb eben-
so der Mindestlohnpflicht unterworfen wie etwa die Arbeitstatigkeit von Saisonar-
beitskraften oder von Rentnerinnen und Rentnern. Des Weiteren werden Praktikan-
ten nach § 26 BBiG den Arbeithnehmern gleichgesetzt, § 22 Abs. 1 Satz 2 MiLoG.
SchlieBlich kommt es auch nicht auf den Sitz des Arbeitgebers an, er hat auch dann
den Mindestlohn zu zahlen, wenn er im Ausland sitzt, § 22 Abs. 1 Satz 1 MiLoG.

Das MiLoG gilt nach § 20 fir alle Arbeitsorte in der Bundesrepublik Deutschland,
unabhingig von der Staatsangehorigkeit oder dem Wohnsitz des Arbeitneh-
mers. Es erstreckt sich damit nicht nur auf in Deutschland beheimatete Arbeitneh-
mer, sondern erfasst auch Arbeitnehmer aus den Mitgliedstaaten der EU, die von
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39 AEUV) Gebrauch machen, und solche aus
Drittstaaten, sei es als Grenzganger oder als Wanderarbeitnehmer, die regelmafig
im Hoheitsgebiet Deutschlands tatig sind.

Den Arbeitnehmern im mindestlohnrechtlichen Sinne gleichgestellt werden Prakti-
kanten. Dabei handelt es sich — wie dies § 22 Abs. 1 Satz 3 MiLoG festhalt — um
Personen, die sich

e nach der tatsachlichen Ausgestaltung und Durchfihrung des Vertragsverhaltnis-
ses (und unabhangig von dessen Bezeichnung)

o flr eine begrenzte Dauer
e zum Erwerb praktischer Kenntnisse und Erfahrungen

e einer bestimmten betrieblichen Tatigkeit zur Vorbereitung auf eine berufliche
Tatigkeit unterziehen, ohne dass dabei eine Berufsausbildung vorliegt.

Mit dieser Regelung ist zunachst klargestellt, dass eine diesen Anforderungen
entsprechende Tatigkeit als ein Praktikum zu verstehen ist, das unabhangig von
der Bezeichnung des Vertrags — etwa als ,freiwilliger Dienst oder als Volontariat —
den Mindestlohnregelungen unterfallt. Zugleich wird damit bestatigt, dass bei soge-
nannten gemischten Tatigkeiten, bei denen die Arbeitsleistung und nicht der Erwerb
praktischer Kenntnisse und Erfahrungen im Vordergrund steht, ein Arbeitsverhaltnis
gegeben ist.

5.4.2.1.2 Ausnahmen vom Anwendungsbereich

Der weite Anwendungsbereich des Gesetzes wird allerdings in § 22 Abs. 1-4 MiLoG
durch einige Ausnahmetatbestidnde wieder eingegrenzt, und zwar solche Aus-
nahmetatbestande, die bei der Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer eine
besondere Relevanz haben dirften. Im Einzelnen sind von der Mindestlohnpflicht
die Vertragsbeziehungen zu folgenden Personen freigestellt:

o Praktikanten
Ausgenommen werden zunachst Pflichtpraktika von unbegrenzter Dauer im
Rahmen von Schul-, Ausbildungs- und Studienordnungen oder im Rahmen einer
Ausbildung an einer gesetzlich geregelten Berufsakademie, nach § 22 Abs. 1
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Nr. 1 MiLoG. Freigestellt von der Mindestlohnpflicht werden zudem Praktika von
bis zu drei Monaten, die zur Orientierung fiir eine Berufsausbildung oder die
Aufnahme eines Studiums dienen, § 22 Abs. 1 Nr. 2 MiLoG. SchlieRlich wer-
den solche Praktika aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen,
die als Einstiegsqualifizierung nach § 54a SGB Ill oder als Vorbereitung zur
Berufsausbildung nach §§ 68-70 BBiG geleistet werden.

Nicht eingeschlossen in diese Ausnahmeregelungen sind damit die Absolventen
eines Studiums oder einer Berufsausbildung, die Uber ein Praktikum einen
Schritt zum Ersteinstieg in den Arbeitsmarkt unternehmen und die dabei den fur
Arbeitnehmer typischen Arbeitsaufgaben unterworfen werden; diese Personen-
gruppe, die zuweilen auch als ,Generation Praktikum“ charakterisiert wird, kann
vielmehr — als Arbeitnehmer — eine Vergltung in Hohe des gesetzlichen Mindest-
lohns verlangen.

Entsprechendes gilt fur auslandische Arbeitnehmer, die ein Praktikum antreten,
in dessen Rahmen sie Einblicke in den betrieblichen Alltag gewinnen, aber auch
Fertigkeiten und Erfahrungen erwerben sollen.

Jugendliche

Keine Anwendung findet das MiLoG auf Kinder und Jugendliche ohne Be-
rufsausbildung bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres, § 22 Abs. 2 MiLoG.
i.V.m. § 2 Abs. 1 und 2 JArbSchG. Fir diese Personen soll der Mindestlohn kei-
nen Anreiz setzen, zugunsten einer besser bezahlten Tétigkeit auf eine Schul-
ausbildung oder eine Berufsausbildung zu verzichten.

Langzeitarbeitslose

Fur Langzeitarbeitslose, die eine neue Beschaftigung gefunden haben, gelten in
den ersten sechs Monaten ihrer Beschaftigung die gesetzlichen Mindestlohn-
vorschriften nicht, wenn sie unmittelbar vor Aufnahme ihrer Beschéaftigung ein
Jahr oder langer arbeitslos waren (§ 18 Abs. 1 SGB Ill). Diese Personen miissen
also fir den Zeitraum eines halben Jahres auf eine Vergltung in Héhe der ge-
setzlichen Lohnuntergrenze verzichten, § 22 Abs. 4 MiLoG.

Zu dieser vor allem auch fiir aus dem Ausland zugewanderte Arbeitnehmer rele-
vanten Regelung wird vereinzelt die Auffassung vertreten, dass sie auch fiir Per-
sonen gilt, die im Ausland (langzeit-)arbeitslos waren. Diesem Verstandnis steht
jedoch entgegen, dass § 22 Abs. 4 Satz 1 MiloG auf § 18 Abs. 1 SGB Il ver-
weist, der hinsichtlich des Begriffs des ,Arbeitslosen“ wiederum auf § 6 SGB Il
rekuriert. Danach sind Arbeitslose Personen, die u.a. eine versicherungspflichti-
ge Beschaftigung suchen und dabei den Vermittlungsbemiihungen der BA zur
Verfligung stehen und sich dort arbeitslos gemeldet haben. Die Anbindung an
die BA bringt zum Ausdruck, dass die Arbeitslosen wahrend ihrer Arbeitslosigkeit
dem deutschen Arbeitsmarkt zur Verfigung stehen mussten. Dies ist fur Zeiten
der Arbeitslosigkeit im Ausland ausgeschlossen. MaRgeblich ist daher auch fiir
Auslander nur die Zeit der Arbeitslosigkeit, die im Inland angefallen ist.

Auszubildende und Ehrenamtliche

Fir Auszubildende und Ehrenamtliche wird in § 22 Abs. 3 MiLoG — deklarato-
risch — klargestellt, dass das Gesetz auf diese Personengruppen keine Anwen-
dung findet. Dies folgt hinsichtlich der Auszubildenden bereits daraus, dass sie —
wie auch § 10 Abs. 1 und 2 BBiG festhalt — in keinem Arbeitsverhaltnis mit dem
Ausbildungsunternehmen stehen. Auch ehrenamtlich tatige Personen, denen
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ausweichlich der Gesetzesbegriindung die Personen zugeordnet werden, die ein
freiwilliges soziales oder 6kologisches Jahr ableisten, befinden sich schon sta-
tusrechtlich nicht in einem Arbeitsverhaltnis. Sowohl ein Ausbildungsverhaltnis
eines auslandischen Jugendlichen als auch eine ehrenamtliche Tatigkeit eines
Auslanders bewegen sich deshalb auferhalb der Mindestlohnregelungen.

5.4.2.1.3 Mindestlohnh6he und abweichende Regelungen
wahrend der Ubergangszeit

Der Mindestlohn betragt gem. § 1 Abs. 2 MiLoG exakt 8,50 € pro Zeitstunde. Er
kann kinftig auf Vorschlag einer Mindestlohnkommission (§§ 4—-12 MiLoG) durch
Rechtsverordnung, die von der Bundesregierung erlassen wird, geandert werden.
Bis Mitte des Jahres 2016 hat die Bundesregierung (iber eine Anderung des Min-
destlohns mit Wirkung zum 01.01.2017 zu beschlieRen, § 9 Abs. 1 Satz 1 MiLoG.
Diese Anderung diirfte mit einer Erhéhung gleichzusetzen sein. Ab dem Jahr 2017
hat dann die Mindestlohnkommission im Zweijahresrhythmus Uber eine Anpassung
der Mindestlohnhéhe zu entscheiden.

Nach § 3 Abs. 3 MiLoG gehen die Regelungen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
(AENtG), des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) und der auf ihrer Grundlage
erlassenen Rechtsverordnungen den Regelungen des MiLoG vor, soweit die Hohe der
auf ihrer Grundlage festgesetzten Arbeitsentgelte die Mindestlohngrenze nach §1
MiLoG nicht unterschreitet. Findet auf das Arbeitsverhaltnis eine Mindestlohnregelung
nach dem AEntG oder nach § 3a AUG Anwendung, ist also der dort vorgegebene
»bessere“ Mindestlohn mafgeblich.

Zudem gilt es, die durch § 138 BGB gesetzte Untergrenze eines sittenwidrigen
Arbeitsentgelts, die in der Rechtsprechung des BAG prazisiert worden ist, zu
berlcksichtigen. Ein die Sittenwidrigkeit einer Entgeltvereinbarung bedingendes
auffélliges Missverhaltnis liegt danach vor, wenn die Arbeitsvergiitung nicht einmal
2/3 des in der betreffenden Branche und Wirtschaftsregion gezahlten Tariflohns
erreicht. Ein Arbeitsentgelt kann also auch dann in einem auffalligen Missverhaltnis
zur Arbeitsleistung stehen, wenn er tUber den gesetzlichen Mindestlohn hinausgeht.
§ 138 BGB stellt namlich nicht darauf ab, dass die Vergitung abstrakt gesehen
unter einer bestimmten Mindestgrenze liegt, sondern dass sie in einem auffalligen
Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung des Arbeitnehmers steht.

Andererseits gehen nach §24 Abs.1 Satz 1 MiLoG abweichende Tarifvertrage
Jreprasentativer* Tarifvertragsparteien bis einschlieflich zum 31.12.2017 dem Min-
destlohn vor, wenn sie fiir alle unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen-
den Arbeitgeber mit Sitz im In- und Ausland sowie deren Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer nach den Vorschriften des AEntG verbindlich gemacht worden sind.
Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber den Tarifvertragsparteien die Mdglichkeit
geschaffen, Entgeltfestsetzungen unterhalb des Mindestlohns vorzunehmen, um
den Marktbedingungen in den Branchen, in denen eine kurzfristige Umstellung auf
den Mindestlohn mit Risiken fiir die Unternehmen und die Arbeitsplatze verbunden
ware, Rechnung zu tragen.

Der Tarifvertrag muss danach entweder nach § 5 TVG fir allgemeinverbindlich
erklart oder Uber eine Rechtsverordnung nach § 7 AEntG auf alle Arbeitsverhaltnis-
se der Branche erstreckt worden sein. Zudem muss der Tarifvertrag in den Gel-
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tungsbereich des AEntG fallen. Unerheblich ist, zu welchem Zeitpunkt der Tarifver-
trag geschlossen wurde und wann sein Geltungsbereich fir alle Arbeitsverhaltnisse
verbindlich gemacht wurde. § 24 Abs. 1 MiLoG ermdglicht es daher auch Tarifver-
tragen, die in den Jahren 2015-2017 geschlossen bzw. verbindlich gemacht wer-
den, den gesetzlichen Mindestlohn zu unterschreiten. Allerdings muss der jeweilige
Tarifvertrag ab dem 01.01.2017 mindestens ein Arbeitsentgelt von 8,50 € in der
Stunde vorschreiben.

Fur Zeitungszusteller — als solche werden Arbeitnehmer verstanden, die ausschliel3-
lich periodische Zeitungen und Zeitschriften an Endkunden zustellen — ist in § 24
Abs. 2 MiLoG eine Ubergangsregelung vorgesehen, die sich unmittelbar aus dem
Gesetz ergibt. Fir diese Arbeitnehmergruppe betragt der Mindestlohn in den Jahren
2015 und 2016 75 % bzw. 85 % des grundstéandigen Mindestlohns. Erst ab dem Be-
ginn des Jahres 2017 wird der Mindestlohn auf 8,50 € angehoben, was — sollte zu
diesem Zeitpunkt bereits eine mindestlohnerhéhende Rechtsverordnung nach §§ 9
Abs. 1 und 11 MiLoG erlassen worden sein — noch immer zu einem Abschlag gegen-
Uber dem dann geltenden allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn fiihren wirde. Erst
ab dem Beginn des Jahres 2018 erfolgt eine vollstandige Gleichstellung mit den Ubri-
gen Arbeitnehmern.

5.4.2.1.4 Ermittlung des Mindestlohns

Die Regelung des § 1 Abs. 2 MiloG stellt auf eine Entlohnung nach Zeit (,je Zeit-
stunde®) ab. Eine Vergutung nach Zeit ist in der Vergltungspraxis zwar haufig,
allerdings nicht ausnahmslos anzutreffen. Die Beschrankung auf die Arbeitsstunden
erweist sich fiir die Vergutungsvarianten, die — wie etwa Akkord- oder Stlcklohnsys-
teme — keinen Bezug zur erbrachten Arbeitszeit aufweisen, als problematisch. In-
soweit ist bei der Berechnung des Mindestlohns derartiger Vergltungssysteme —
wie aus der Falligkeitsregelung des § 2 Abs. 1 Nr. 2 MiLoG hervorgeht, in der von
dem ,Monat® als Abrechnungszeitraum die Rede ist — auf den Kalendermonat als
mafigeblichen Referenzzeitraum abzustellen, und zwar unabhéngig davon, auf
welcher Basis und mit welcher Methode das Arbeitsentgelt im Unternehmen ermit-
telt wird. Mit anderen Worten: Es muss bei einer Vergltung, die nicht nach Zeitstun-
den abgerechnet wird, gewahrleistet sein, dass das in einem Kalendermonat erziel-
te Arbeitsentgelt dem Betrag entspricht, der sich aus der Zahl der geleisteten
Arbeitsstunden multipliziert mit 8,50 € ergibt.

In welchem Umfang der Arbeitnehmer von dieser Zahlungsverpflichtung tatsachlich
profitiert, ist ma3geblich davon abhangig, welche Zahlungen des Arbeitgebers anre-
chenbar bzw. nicht anrechenbar sind. Insoweit muss berlcksichtigt werden, dass
diese Frage nur anhand der europarechtlichen Vorgaben, die in der Entsende-
richtlinie niedergelegt sind, entschieden werden kann. Die Entsenderichtlinie legt
— fUr das deutsche Recht verbindlich — fest, welche Leistungen des Arbeitgebers mit
dem Mindestlohnanspruch des Arbeitnehmers verrechnet werden diirfen.

Leistungen des Arbeitgebers, mit denen ein Mehr als die vorgeschriebene Arbeit
oder Tatigkeiten unter besonderen Bedingungen abgegolten werden, kénnen
danach nicht angerechnet werden; sie wiirden zu einer mindestlohnwidrigen Vergi-
tung fur die eigentlich geschuldete ,normale“ Arbeitsleistung flihren. Keine Berlick-
sichtigung durfen danach Schichtarbeits-, Nachtarbeits-, Sonn- und Feiertagszu-
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schlage, Zuschlage fir Tatigkeiten unter besonders beschwerlichen, belastenden
oder gefahrlichen Bedingungen sowie i.d.R. Uberstundenzuschlage.

Soweit der Arbeitgeber Einmalleistungen (13. Gehalt, Weihnachts-, Urlaubsgeld
etc.) erbringt, werden nur die Leistungen anerkannt, die tatsachlich und unwiderruf-
lich zum maligeblichen Falligkeitszeitpunkt ausgezahlt werden. Zahlungen des
Arbeitgebers, die unter dem Vorbehalt des Widerrufs oder der Riickzahlung stehen,
wie dies insbesondere bei Gratifikationen oder sonstigen Sonderleistungen der Fall
sein kann, werden daher nicht mindestlohnwirksam. Eine Anrechenbarkeit von
vermogenswirksamen Leistungen scheidet aus, da derartige Leistungen keinen
Lohnbestandteil im engeren Sinne darstellen; sie dienen vielmehr der Vermogens-
bildung des Arbeitnehmers und kdénnen von diesem erst binnen einer mehr oder
weniger langen Frist abgerufen werden. Wegegelder sind nur anrechenbar, soweit
darin Gber den Fahrtkosten- oder sonstigen Aufwendungsersatz hinaus die fir den
Weg erforderliche Zeit vergutet wird.

5.4.2.1.5 Sicherung des Mindestlohns

Der Mindestlohn kann nur dann eine allgemeine Verbindlichkeit erlangen, wenn
Abreden oder rechtsmissbrauchliche Umgehungsvarianten seiner gesetzlichen
Vorschriften ausgeschlossen sind. Dementsprechend sind zunéchst Vereinbarun-
gen, die den Mindestlohn unterschreiten oder seine Geltendmachung beschran-
ken oder ausschlieBen, nach § 3 MiLoG unwirksam. Die Unwirksamkeit einer
solchen Vereinbarung beriihrt die Wirksamkeit des Arbeitsvertrags im Ubrigen nicht
(§ 1 MiLoG: ,insoweit’), § 139 BGB kann folgerichtig keine Anwendung finden.
Stattdessen tritt an die Stelle der unwirksamen Entlohnungsvereinbarung — entspre-
chend der Rechtsfolge einer sittenwidrigen Entgeltregelung — die Vergitungsrege-
lung des § 612 BGB. Die mindestlohnwidrige Vereinbarung wird also nicht etwa nur
auf die HOhe des gesetzlichen Mindestlohns angehoben. Vielmehr schuldet jetzt der
Arbeitgeber die Vergltung, die im Wirtschaftsgebiet Ublicherweise fiur eine ver-
gleichbare Tatigkeit bezahlt wird.

Uber die Abreden hinaus sind der einseitige Verzicht und die Verwirkung des
gesetzlichen Anspruchs ausgeschlossen, allein ein gerichtlicher Vergleich Uber
bereits entstandene Anspriiche lasst das Gesetz zu. SchlieBlich finden auch
tarifvertragliche und arbeitsvertragliche Ausschlussfristen keine Anwendung auf den
gesetzlichen Anspruch.

5.4.2.1.6 Mindestentgeltabrede im Arbeitsvertrag

Im Hinblick auf die gesetzliche Verpflichtung ist bei der Ausgestaltung der Arbeits-
entgeltabrede in den Arbeitsverhaltnissen, die dem MiLoG unterfallen, darauf zu
achten, dass die vertragliche Vereinbarung wenigstens eine Hohe von 8,50 € pro
Stunde vorsieht.

Zudem sollte in der entsprechenden Vertragsklausel, insbesondere fir den Fall,
dass die Entgelthdhe die Stundenvergiitung von 8,50 € nicht oder nur geringfligig
Uberschreitet, in transparenter Weise klargestellt werden, dass spatere Erhohun-
gen des Mindestlohns nachvollzogen werden. Damit ist gewahrleistet, dass eine
Anderung des Vertragstextes nicht vorgenommen werden muss.
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Ubersicht: Geltung des Mindestlohns

Der Mindestlohn gilt fir alle inlandischen und auslandischen Arbeitnehmer, sofern sie im
Inland eingesetzt werden (vgl. § 20 MiLoG).

Seit dem 01.01.2015 gilt fir alle abhangig Beschaftigten

{‘;f einschlieBlich Praktikanten ein Mindestlohn iH.v. 8,50 €/
s Stunde (§ 1 MiLoG).
5 Vereinbarungen, die den gesetzlichen Anspruch auf Mindest-
O lohn unterschreiten, seine Geltendmachung beschrénken oder
ausschlieen, sind unwirksam (§ 3 MiLoG).
Vom Mindestlohn ausgenommen sind ausschlieflich:
Praktika o Pflichtpraktika im Rahmen einer Ausbildung oder eines

Studiums (§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 MiLoG)

e Orientierungspraktika (§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 MiLoG)

« freiwillige Praktika, sofern sie eine Dauer von drei Monaten
nicht Uberschreiten, berufsausbildungs- oder studienbeglei-
tend sind und zuvor mit demselben Praktikanten nicht
schon ein solches Praktikumsverhaltnis bestand (§ 22
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 MiLoG)

Berufsausbildung

e zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigte (§ 22 Abs. 3 MiLoG)

Minderjahrige Beschaf-
tigte gem. § 2 Abs. 1
Nr. 1 und 2 JArbSchG

e minderjghrige Beschaftigte ohne abgeschlossene Berufs-
ausbildung (§ 22 Abs. 2 MiLoG)

Langzeitarbeitslose
i.5.d. § 18 Abs. 1
SGB Il

e wahrend der ersten sechs Beschaftigungsmonate im un-
mittelbaren Anschluss an die Langzeitarbeitslosigkeit (§ 22
Abs. 4 MiLoG)

Zeitungszusteller

Ausnahmen

Fur Zeitungszusteller gilt abweichend

e in 2015: ein Anspruch auf 75 % des Mindestlohns
¢ in 2016: ein Anspruch auf 85 % des Mindestlohns
e in 2017: ein Anspruch auf 8,50 €/h

e ab 2018: Mindestlohn ohne Einschrankungen

(§ 24 Abs. 2 MiLoG)

Ehrenamtlich Tatige

e Entschadigung ehrenamtlich Tatiger (§ 22 Abs. 3 MiLoG)

Forderung nach SGB Il

e Praktka im Rahmen der Einstiegsqualifizierung gem.
§ 54a SGB Il

e Praktika im Rahmen der Berufsausbildungsvorbereitung
gem. §§ 6870 BBIG (§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 MiLoG)

Mindestléhne geman
einem nach dem AEntG
allgemein verbindlich
erklarten Tarifvertrag

e bis 31.12.2017 gehen abweichende Regelungen eines fiir all-
gemein verbindlich erklarten Tarifvertrags, Rechtsverordnun-
gen nach AEntG und AUG den Vorschriften des MiLoG vor

e ab 01.01.2017 mussen diese abweichenden Regelungen
jedoch einen Mindestlohn von mind. 8,50 €/h gewahren

(§ 24 Abs. 1 MiLoG)

Fur Saisonkrafte gilt der Mindestlohn uneingeschrankt. Allerdings wurde Ubergangsweise
bis 31.12.2018 die Mdglichkeit einer kurzfristigen Beschaftigung mit sozialversicherungs-
und steuerrechtlichen Verglinstigungen von 50 auf 70 Tage im Kalenderjahr ausgedehnt
(§ 8 Abs. 1Nr.2i.V.m. § 115 SGB IV).
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5.4.3 Tarifliche Entgeltregelungen

Eine tarifliche Entlohnung kann ein auslandischer Arbeithehmer — wie jeder Arbeit-
nehmer — nur dann verlangen, wenn der einschlagige Tarifvertrag auf das Arbeits-
verhaltnis Anwendung findet. Dabei ist Voraussetzung fiir die verbindliche (Mindest-)
Wirkung des Tarifvertrags grundsatzlich die beiderseitige Tarifbindung der Ar-
beitsvertragsparteien, § 3 TVG. Daneben besteht die Moglichkeit, dass der (Entgelt-)
Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklart wurde, § 5 TVG. In beiden Fallen gilt
die tarifliche Verglitung normativ, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG, d.h., sie darf nicht unter-
schritten werden, § 4 Abs. 4 TVG, fir den Arbeitnehmer glinstigere Vereinbarungen
im Arbeitsvertrag sind aber zuldssig, § 4 Abs. 3 TVG.

Bei fehlender Tarifbindung oder fehlender Allgemeinverbindlichkeit wird in der
Praxis haufig eine Inbezugnahme des Entgelttarifvertrags durch eine einzelvertragli-
che Vereinbarung vorgenommen. In diesem Fall macht die Verweisung auf den
einschlagigen Entgelttarifvertrag die tariflichen Vorschriften zum Inhalt des Individu-
alarbeitsvertrags. Grundlage flr die Hohe des Entgelts ist dann allein der Einzelar-
beitsvertrag, nicht der Tarifvertrag. Damit gehen die Regelungen im Arbeitsvertrag
dem Tarifvertrag vor, selbst wenn die Arbeitsvertragsregelungen schlechter sind,
denn die Tarifregelungen gelten nicht unmittelbar und zwingend und sind nur inso-
weit in Bezug genommen, als der Arbeitsvertrag nichts Abweichendes vorsieht.

5.4.4 Anspriiche auf Sonderzahlungen

Neben dem laufenden Arbeitsentgelt sind jahrlich ausgezahlte Sonderzahlungen, auch
Sonderzuwendungen, Sondervergiitungen oder Gratifikationen genannt, im Arbeits-
verhaltnis weit verbreitet. Es handelt sich hierbei um Leistungen, die der Arbeitgeber
nicht mit dem regelméaRigen Entgelt, sondern auch aus bestimmten Anldssen oder
zu bestimmten Terminen gewahrt. Der wichtigste Fall war friiher das Weihnachts-
geld, das heute als ,Jahressonderzahlung“ oder ,13. Monatsentgelt* ohne Bezug zu
seinem Anlass (Weihnachten) gezahlt wird.

Anspriiche auf eine Sonderzahlung kénnen sich auch aus dem allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatz ergeben. Gewahrt der Arbeitgeber allen oder einer bestimm-
ten Gruppe von Mitarbeitern Sonderzahlungen, so darf er andere Arbeithehmer grund-
satzlich nicht aus unsachlichen Griinden ausnehmen. Er darf insbesondere nicht ohne
sachlichen Grund einzelne Arbeitnehmer von einer allgemein oder an eine Gruppe von
Mitarbeitern gezahlten Sonderzuwendung ausnehmen. Arbeitnehmer werden dann
nicht sachfremd benachteiligt, wenn sich nach dem Zweck der Leistung Griinde erge-
ben, die es unter Berlicksichtigung aller Umstande rechtfertigen, diesen Arbeitnehmern
die gewahrte Leistung vorzuenthalten. Ist die unterschiedliche Behandlung nach dem
Zweck der Leistung nicht gerechtfertigt, kann der benachteiligte Arbeitnehmer verlan-
gen, nach Maligabe der begunstigten Arbeitnehmer behandelt zu werden.

5.4.5 Fortbestand des Entgeltanspruchs
bei illegaler Beschiftigung
Fir den Fall, dass der Arbeitgeber den auslandischen Arbeitnehmer ohne Beschaf-

tigungserlaubnis tatig werden lasst, sieht § 98a AufenthG vor, dass der Arbeitgeber
diesem das Arbeitsentgelt gleichwohl zu zahlen hat.
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5.4.5.1 Zahlungsanspruch

Bei dieser Vorschrift handelt es sich nicht um eine eigensténdige Anspruchsgrund-
lage, sie dient vielmehr nur dazu, den vertraglichen Vergutungsanspruch des illegal
Beschaftigten gegen die rechtshindernde Einwendung des § 134 BGB abzusichern.
Das Arbeitsverhaltnis bleibt damit trotz fehlender aufenthalts- bzw. arbeitsgenehmi-
gungsrechtlicher Zulassung wirksam.

5.4.5.2 Hohe des Anspruchs

Zum Schutz des auslandischen Arbeitnehmer sieht § 98a Abs. 1 Satz 2 AufenthG
die — widerlegbare — Vermutung vor, dass das Arbeitsverhaltnis mindestens drei
Monate bestanden hat. Auf diese Weise sollen Beweisschwierigkeiten des in der
lllegalitat verhafteten Arbeitnehmers, dem meist keine oder nur unzureichende
Nachweise Uber den Bestand und die Dauer des Arbeitsverhaltnisses zur Verfligung
stehen, behoben werden.

Auch hinsichtlich der Hohe des Entgeltanspruchs ist eine Vermutung vorgesehen.
Dabei wird, sofern keine Vereinbarung getroffen wurde, diese unwirksam oder im
Einzelnen zwischen dem auslandischen Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber streitig
ist, nach Absatz 2 als vereinbarte Vergltung die libliche Vergiitung vermutet. Die
Ubliche Vergutung orientiert sich wiederum an den tarifichen Vergltungssatzen der
Branche, in der der betroffene Arbeitnehmer tatig ist.

5.4.6 Sicherung des Arbeitsentgelts

Das Arbeitsentgelt als die i.d.R. einzige Einnahmequelle des Arbeitnehmers be-
darf eines besonderen Schutzes. Dies gilt fir inlandische wie auslandische Arbeit-
nehmer gleichermafien. Die Schutzvorschriften fir das Arbeitsentgelt, insbesondere
der Anspruch auf den Barlohn nach § 107 GewO, das Truckverbot nach § 115 GewO,
die Pfandungsschutzvorschriften gem. §§ 850 ff. ZPO und die vertraglichen Abtre-
tungsverbote (§§ 398 ff. BGB) gelten daher auch fiir auslandische Arbeitnehmer.

Entsprechendes gilt fur die Vorschriften der Insolvenzordnung (InsO). Danach ist
das Schicksal des Entgeltanspruchs davon abhangig, fiir welchen Zeitraum der
Anspruch geltend gemacht wird: Soweit im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Entgeltanspriiche nicht erfillt sind, handelt es sich um gewdhnliche
Insolvenzforderungen, §§ 38, 87 i.V.m. §§ 174 ff. InsO. Wird das Arbeitsverhaltnis
von dem Insolvenzverwalter, der nach Eréffnung des Verfahrens an die Stelle des
Arbeitgebers tritt, fortgefiihrt, handelt es sich bei dem Entgeltanspruch um eine
Masseverbindlichkeit, § 55 Abs. 1 InsO; er ist aus der Insolvenzmasse zu befrie-
digen.

SchlieBlich finden auch die Vorschriften Uber das Insolvenzgeld Anwendung, die
ihre Grundlage im SGB IIl haben. Danach werden die Entgeltanspriiche des Arbeit-
nehmers, die innerhalb der letzten drei Monate des Arbeitsverhaltnisses vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens (oder der Einstellung der Betriebstatigkeit) vom Ar-
beitgeber nicht oder nicht vollstandig erfiillt wurden, durch einen Anspruch auf In-
solvenzgeld gegen die BA kompensiert, §§ 167 ff. SGB III.



—B7 -

5.5 Geltung spezialgesetzlicher
arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften

Wenn und soweit auf das Arbeitsverhaltnis mit dem auslandischen Arbeitnehmer
deutsches Arbeitsrecht Anwendung findet, wird dessen Inhalt grundsatzlich in vol-
lem Umfang auch durch die spezialgesetzlichen Vorschriften des Arbeitsschutz-
rechts im engeren Sinne bestimmt. Das gilt insbesondere, wenn und soweit diese
Gesetze der Kontrolle und Uberwachung durch staatliche Stellen unterliegen, also
auch offentlich-rechtlichen Charakter haben. Dennoch wirft die Anwendung der
einzelnen Gesetze eine Reihe von auslanderspezifischen Problemen auf, von de-
nen die wichtigsten im Folgenden aufgegriffen werden sollen.

5.5.1 Arbeitszeitrecht

Das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) setzt den Rahmen fir die Arbeitszeit der Arbeitneh-
mer und greift dazu auf das Instrument der &ffentlichen Uberwachung zuriick.

5.5.1.1 Arbeitszeitgrenzen

Dabei geht es von einem Achtstundentag bei einer Sechstagewoche aus, § 3 Satz 1
ArbZG. Die wéchentliche Arbeitszeit kann sich danach auf 48 Stunden belaufen. Die
tagliche Arbeitszeit kann auf bis zu zehn Stunden verlangert werden, wenn in den
folgenden sechs Monaten bzw. 24 Wochen ein Zeitausgleich gewahrleistet wird, § 3
ArbZG. Als Ausgleichszeitraume kommen auch arbeitsfreie Werktage in Betracht.

Auch die Ruhezeit, die sich zwischen den taglichen Arbeitseinsatzen auf einen
ununterbrochenen Zeitraum von elf Stunden belauft (§ 5 Abs. 1 ArbZG), ist zu be-
achten. Ebenso verhalt es sich mit dem Beschaftigungsverbot an Sonn- und
Feiertagen, das — von den gesetzlich vorgesehenen Ausnahmetatbestanden abge-
sehen (§ 10 ArbZG) — die Tatigkeit von Teilzeitkraften an diesen Tagen grundsatz-
lich ausschlieRt. Dartiber hinaus sind die besonderen Schutzbestimmungen fir die
Nachtarbeit zwischen 23.00 und 6.00 Uhr (§ 6 ArbZG) auch auf das Teilzeitarbeits-
verhaltnis anzuwenden.

Da auslandische Mitarbeiter aufgrund ihrer sozialen Situation nicht selten zu Mehr-
arbeit bereit sind, stellt sich die Frage nach den zu beachtenden Arbeitszeitgrenzen
haufiger, als dies bei deutschen Arbeitnehmern der Fall ist. In diesem Zusammen-
hang ist deshalb darauf hinzuweisen, dass die durch das Gesetz errichteten Zeit-
grenzen selbst dann von dem Arbeitgeber zu beachten sind, wenn der auslandische
Arbeitnehmer den Wunsch auflert, Gber den gesetzlichen zuldssigen Rahmen hin-
aus Mehrarbeit zu leisten; es handelt sich dabei um zweiseitig zwingendes Recht,
auf das im — objektiven — Gesundheitsinteresse des Arbeitnehmers nicht verzichtet
werden kann.

5.5.1.2 Zuschlége fiir Mehrarbeit

Wird die Arbeit auRerhalb der Ublichen Arbeitszeiten verrichtet, sind — Uber die
Ubliche Vergltung hinausreichend — Zuschlage zugunsten der Arbeithnehmer in
Betracht zu ziehen. Ein Anspruch auf Mehrarbeits- bzw. Uberstundenzuschlage
bedarf jedoch stets einer Grundlage in einer Vereinbarung, sei es ein Tarifvertrag
oder ein Arbeitsvertrag. Insoweit fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage.
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5.5.2 Feiertagsrecht

Probleme mit auslandischen Mitarbeitern treten zuweilen in dem im Entgeltfortzah-
lungsgesetz (EFZG) geregelten Feiertagsrechts auf, insbesondere wenn von diesen
die Freistellung an religidsen oder staatlichen Feiertagen ihrer Heimatlander ver-
langt wird und diese Feiertage nicht den Anforderungen an das EFZG genligen.

5.5.2.1 Freistellung und Feiertagsvergiitung

An gesetzlichen Feiertagen durfen auslandische Arbeitnehmer — ebenso wie deren
deutsche Kollegen — grundsatzlich nicht beschaftigt werden, § 9 Abs. 1 ArbZG.
Damit steht ihnen ein Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber zu. Zugleich
erlangen sie nach § 2 Abs. 1 EFZG gegen diesen einen Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung. Bei den Feiertagen handelt es sich um jahrlich wiederkehrende kirchliche
oder weltliche Gedenktage, an denen traditionell nicht gearbeitet wird. Sowohl fur
den Freistellungs- als auch den Anspruch nach § 2 Abs. 1 EFZG ist Voraussetzung,
dass es sich um einen gesetzlichen Feiertag nach bundesdeutschen Recht han-
delt; auslandische bzw. in anderen als der christlichen Religion angesiedelten Feier-
tage sind daran nicht eingeschlossen.

Insoweit stellt sich die Frage, ob auslandischen Arbeitnehmern, die sich zu einer
bestimmten Religion bekennen, auch fiir ihre eigenen staatlichen und insbesondere
religidsen Feiertage ein Anspruch auf Arbeitsbefreiung, sei es verglitet oder unver-
gltet, zusteht.

Vor dem Hintergrund der grundgesetzlichen Wertung der Art. 4 Abs. 1 GG und
Art. 3 Abs. 1 GG kommt ein derartiger Anspruch nur in dem Umfang in Betracht, in
dem ihn auch inlandische Arbeitnehmer im Hinblick auf kirchliche Feiertage geltend
machen kdnnen. Insoweit gilt fiir Letztere, dass sie auch an kirchlichen Feiertagen
grundsatzlich zur Arbeitsleistung verpflichtet sind. Andererseits hat sie der Arbeitge-
ber fur die Wahrnehmung der in ihrer Religion verankerten Feierlichkeiten, insbe-
sondere fir die Dauer des Gottesdienstbesuchs, von der Arbeit freizustellen. Ent-
sprechend ist mit den die Feierlichkeiten ihrer Religion wahrnehmenden auslandi-
schen Mitarbeitern zu verfahren.

Aus diesem Freistellungsanspruch erwéachst allerdings noch kein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung. Vielmehr fihrt der Ausfall der Arbeitsleistung auch zum Wegfall
des Anspruchs auf das Arbeitsentgelt. FUr einen Entgeltfortzahlungsanspruch be-
darf es deshalb einer einzel- oder kollektivvertraglichen Grundlage.

5.5.2.2 Feiertagszuschlag

Soweit Arbeit an diesen Tagen verrichtet wird, steht die Frage an, ob sie mit einem
entgeltlichen Zuschlag verbunden ist. Auch insoweit fehlt es jedoch an einer gesetz-
lichen Grundlage firr einen Zuschlag. Dieser folgt insbesondere nicht aus § 11
Abs. 2 ArbZG. Ein solcher Iasst sich — auch insoweit — nicht aus § 11 Abs. 3 ArbZG
herleiten, der dem Arbeitnehmer fiir die Arbeit an Feiertagen einen Ersatzruhetag
einraumt.®

% BAG, Urt. v. 11.01.2006 — 5 ZR 97/05, NJW 2006, 1229 = NZA 2006, 372.
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Es bedarf deshalb auch fiir die Arbeit an Feiertagen einer Vereinbarung — in einem
Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder im Arbeitsvertrag —, in der ein solcher
Zuschlag vorgesehen ist.

5.5.2.3 Sanktionen bei feiertagsbedingtem Fernbleiben

Bleibt ein auslandischer Arbeitnehmer an einem staatlichen oder religiésen Feiertag
seines Heimatlandes oder seiner Religion der Arbeit fern, ohne dass er dazu eine
Erlaubnis eingeholt hat, stellt sich die Frage, welche arbeitsrechtlichen Sanktionen
insoweit gerechtfertigt sind.

Da das unerlaubte Fernbleiben einen Verstoll gegen die Pflicht zur Arbeitsleistung
darstellt, ist eine Abmahnung, die auf diesen Verstol3 hinweist und die Kindigung
des Arbeitsvertrags fir den Fall der Wiederholung androht, ohne weiteres moglich.
Dagegen rechtfertigt dieses Verhalten nicht ohne weiteres eine (verhaltensbedingte)
Kindigung. Vielmehr ist auch insoweit eine umfassende Interessenabwagung erfor-
derlich.

5.5.3 Urlaubsrecht

Hinsichtlich des gesetzlichen Anspruchs auf Erholungsurlaub bestehen zwischen
deutschen und auslandischen Arbeitnehmern grundsétzlich keine Unterschiede.

5.5.3.1 Grundlage und Ausgestaltung des Anspruchs
auf Erholungsurlaub

Beide Gruppen haben daher gem. § 3 BUrlG Anspruch auf einen gesetzlichen Min-
desturlaub von 24 Werk- bzw. 20 Arbeitstagen. Auch die weiteren Vorschriften des
BUrIG finden uneingeschrankt auf auslandische Mitarbeiter Anwendung. Von den
Mindestbedingungen des Gesetzes kann — wiederum fir deutsche wie auslandische
Arbeitnehmer gleichermalRen — nicht durch Einzelarbeitsvertrag zuungunsten der
Arbeitnehmer abgewichen werden.

Erlaubt ist allein eine Abweichung durch tarifvertragliche Regelungen, diese finden
jedoch auf das Arbeitsverhaltnis mit dem ausléandischen Mitarbeiter nur Anwendung,
wenn beide Arbeitsvertragsparteien tarifgebunden sind, der Tarifvertrag fir allge-
meinverbindlich erklart oder im Arbeitsvertrag eine Bezugnahme auf den Tarifver-
trag vorgenommen wurde.

5.5.3.2 Sonderurlaub

In zahlreichen Betrieben mit hohem Anteil an auslandischen Arbeitnehmern findet
sich bisweilen die Praxis, den auslandischen Arbeitnehmern zusatzlich zum Erho-
lungsurlaub weitere Zeit unbezahlten Sonderurlaub zu gewahren, um ihnen einen
langeren Aufenthalt in der Heimat zu ermdglichen.

Grundsatzlich ist ein Arbeitgeber zur Gewahrung eines derartigen Urlaubs nicht
verpflichtet. Ein Anspruch kann sich allerdings u.U. aus dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz oder einer betrieblichen Ubung ergeben. Im Ubrigen kann bei
personlichen Leistungshindernissen i.S.v. § 616 Abs. 1 BGB oder in Fallen von
Pflichtenkollision (z.B. lebensgefahrliche Erkrankung des im Ausland lebenden
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Vaters) der auslandische Arbeitnehmer einen Anspruch auf bezahlte oder unbezahl-
te Freistellung haben.

Waurde eine Vereinbarung Uber einen unbezahlten Sonderurlaub getroffen, ist darin
i.d.R. zugleich eine Vereinbarung Uber das Ruhen des Arbeitsverhaltnisses zu
sehen, so dass sowohl die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers als auch die Entgelt-
zahlungspflicht des Arbeitgebers entfallen. In diesem Fall besteht grundsatzlich kein
Anspruch des Arbeitnehmers, dass diese Vereinbarung bei Krankheit wieder riick-
gangig zu machen ist.

Im Ubrigen ist bei der vertraglichen Ausgestaltung des Sonderurlaubs, insbesonde-
re soweit diese die rechtzeitige Riickkehr des Arbeithehmers zum Gegenstand hat,
der sich aus dem KSchG und den Kundigungsfristenvorschriften ergebende Be-
standsschutz des Arbeitsverhaltnisses zu beachten. So ist etwa eine Vereinbarung,
nach der das Arbeitsverhaltnis ohne weiteres endet, wenn der Arbeithnehmer nach
dem Ende des Urlaubs die Arbeit nicht rechtzeitig wieder aufnimmt, rechtsunwirk-
sam, und zwar unabhéngig davon, welche Umstande die Fristversdumnis verur-
sacht haben.*’ Ebenso unwirksam ist eine Vereinbarung, nach der das Arbeitsver-
haltnis zum Urlaubsende endet, dem Arbeitnehmer jedoch gleichzeitig die Weide-
reinstellung zu den bisherigen Arbeitsbedingungen zugesagt wird, wenn er diese
spéteﬁtens an einem bestimmten nach dem Urlaubsende liegenden Termin bean-
tragt.

5.5.4 Mutterschutzgesetz und Elternzeit
5.5.4.1 Mutterschutz

Das MuSchG tragt dem Schutzbedirfnis der eine Arbeitstatigkeit verrichtenden
Frauen, die ein Kind erwarten oder entbunden haben, Rechnung. Das Gesetz
schreibt dazu dem Arbeitgeber zunachst eine bestimmte Gestaltung des Arbeits-
platzes vor (§ 2 MuSchG), statuiert — in den letzten sechs Wochen vor und bis zum
Ablauf von regelmaRig acht Wochen nach der Entbindung (Schutzfristen) — Be-
schaftigungsverbote (§§ 3, 4 und 6 MuSchG) und verfiigt Beschaftigungseinschran-
kungen (8§ 7, 8 MuSchG).Darlber hinaus raumt das Gesetz der betroffenen Arbeit-
nehmerin Kindigungsschutz gegeniber Kiindigungen des Arbeitgebers (§9
MuSchG) und ein besonderes Kiindigungsrecht (§ 10 MuSchG) ein. Dabei fehlen
jegliche Differenzierungen zwischen deutschen und auslandischen Arbeitnehmerin-
nen. Daher gelten die genannten Regelungen uneingeschrankt auch fiir die auslan-
dischen Arbeitnehmerinnen, wenn und soweit auf das Arbeitsverhaltnis deutsches
Recht anwendbar ist.

Das gilt insbesondere auch im Hinblick auf das in § 9 MuSchG normierte Kiindi-
gungsverbot. Insoweit ist davon auszugehen, dass ein Arbeitsverhaltnis, fur das
eine Arbeitserlaubnis nicht erteilt wurde, nicht ohne weiteres wegen VerstolRes
gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB nichtig ist. Dieses Verstandnis hat
zur Folge, dass auch fiir das Arbeitsverhaltnis, fir das es an der erforderlichen
Arbeitserlaubnis fehlt, das Kiindigungsverbot des § 9 MuSchG zu beachten ist.

40 BAG, Urt. v. 19.12.1974 — 2 AZR 565/73, BAGE 26, 417 = AP Nr. 3 zu § 620 BGB Bedin-
gung = DB 1975, 890.
4“1 BAG, Urt. v. 25.06.187 — 2 AZR 541/86, NZA 1988, 391 = BB 1988, 1123.
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5.5.4.2 Elternzeit

Demgegeniiber enthalt das Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) diffe-
renzierende Regelungen hinsichtlich des von den Eltern bzw. Sorgeberechtigen
eines Kindes zu beanspruchenden Elterngeld nach § 1 und der in den §§ 15 ff.
geregelten Elternzeit.

5.5.4.2.1 Zeiten der Freistellung

In den Vorschriften tber die Elternzeit (§§ 15 ff. BEEG) ist eine Ausnahme fur aus-
landische Arbeitnehmer nicht vorhanden. Demnach findet dieser Teil des Gesetzes
uneingeschrankte Anwendung auch auf auslandische Arbeitnehmer.

5.5.4.2.2 Anspruch auf Elterngeld

Anders ist hingegen der Anspruch auf Elterngeld nach den §§ 1 ff. BEEG geregelt.
Ein Auslander mit der Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der EU oder eines
der Vertragsstaaten des EWR (EU-/EWR-Birger) erhalt nach Mal3gabe von § 1
Abs. 1-5 BEEG Elterngeld. Ein anderer Auslander ist anspruchsberechtigt, wenn er

e eine Niederlassungserlaubnis besitzt (§ 1 Abs. 7 Nr. 1 BEEG),

¢ als Asylberechtigter oder Flichtling gem. § 25 Abs. 1 und 2 AufenthG anerkannt
und aus diesem Grund eine Aufenthaltserlaubnis erteilt bekommen hat (§ 1
Abs. 7 Nr. 2 BEEG),

e eine Aufenthaltserlaubnis aufgrund eines Abschiebungsverbots (§ 25 Abs. 3
AufenthG), Unzumutbarkeit der Ausreise (§ 25 Abs. 4 Satz 2 AufenthG) oder
Unmaoglichkeit der Ausreise (§ 25 Abs. 5 AufenthG) besitzt, sich seit mindestens
drei Jahren rechtmaRig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalt und im
Bundesgebiet erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach SGB Il bezieht
oder Elternzeit in Anspruch nimmt (§ 1 Abs. 7 Nr. 3 BEEG).

Anspruchsberechtigt ist unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 2-4 BEEG
auch, wer als

e EU-/EWR-Biirger mit dem Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder
des EWR (anderen EU-/EWR-Gebiet) oder

e Grenzganger aus einem sonstigen, unmittelbar an Deutschland angrenzenden
Staat in Deutschland in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienst- oder Amtsverhaltnis
steht oder ein Arbeitsverhaltnis mit einer mehr als geringfligigen Beschaftigung hat.

Im Fall der Nr. 1 ist eine mehr als geringfiigige selbstandige Tatigkeit (§ 8 SGB 1V)
gleichgestellt. Der in einem anderen EU-/EWR-Staat wohnende Ehegatte des EU-/
EWR-Birgers ist anspruchsberechtigt, wenn er die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1
Nr. 2-4 BEEG sowie die in den Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und Nr. 574/72
niedergelegten Voraussetzungen erflillt.

5.5.5 Recht der schwerbehinderten Menschen

Das geltende Schwerbehindertenrecht differenziert ebenso wenig wie die vorstehen-
den Arbeitsschutzgesetze zwischen deutschen und auslandischen Arbeitnehmern.
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5.5.5.1 Schwerbehinderte Menschen

Voraussetzung dafiir, dass ausléndische Arbeitnehmer vom Schutzbereich des
Schwerbehindertenrechts erfasst werden, ist gem. §§ 1 ff. SGB IX allerdings, dass
es sich um schwerbehinderte Menschen i.S.d. Gesetzes handelt. Das sind Perso-
nen mit einem GdB von wenigstens 50 %, sofern sie ihren Wohnsitz, ihren gewohn-
lichen Aufenthalt oder ihre Beschaftigung auf einem Arbeitsplatz i.S.d. § 73 Abs. 1
SGB IX rechtmafig im Geltungsbereich des Gesetzes haben, § 2 SGB IX.

Dazu muss das Tatbestandsmerkmal der RechtmaRigkeit hinsichtlich jeder der
alternativen Voraussetzungen erfillt sein. Das setzt fur Arbeitnehmer, die eine
Arbeitserlaubnis bendtigen, das Vorliegen eben dieser Erlaubnis voraus.

5.5.5.2 Obliegenheiten

Fallen ausléandische Arbeitnehmer unter den Schutzbereich des Schwerbe-
hindertenrechts, so unterliegen sie auch den mit dem Schutz verbundenen Oblie-
genheiten. Das bedeutet, dass auch ein auslandischer Arbeitnehmer sich innerhalb
der Regelfrist von einem Monat auf die Schwerbehinderteneigenschaft berufen
muss, sofern der Arbeitgeber bei Ausspruch einer Kiindigung keine Kenntnis von
einer bereits beantragten oder sogar festgestellten Schwerbehinderteneigenschaft
des Arbeitnehmers hat.*?

5.5.6 Jugendarbeitsschutz

Ein weiteres arbeitsrechtliches Schutzgesetz, das in vollem Umfang auch fir Aus-
lander zur Anwendung gelangt, ist das Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG). Das
gilt in besonderem Malfde flr die in den §§ 5 und 7 JArbSchG enthaltenen Verbote
der Kinderarbeit und der Beschaftigung Jugendlicher unter 15 Jahren, denen ange-
sichts einer grofRen Zahl unbegleiteter minderjahriger Fliichtlingskinder, die in den
letzten Jahren in die Bundesrepublik zugewandert sind, eine besondere Bedeutung
zukommt; die insoweit maRgeblichen Vorschriften, die Kinderarbeit nur unter sehr
engen Voraussetzungen erlauben (siehe dazu die Ausnahmen nach § 7 Abs. 2
JArbSchG) gelten uneingeschrankt auch fiir die Beschaftigung auslandischer Kinder
und Jugendlicher unter 15 Jahren.

Ebenso finden die Beschrdankungen der Arbeitszeit Jugendlicher Anwendung.
Auch auslandische Jugendliche unterliegen der gesetzlichen Berufsschulpflicht. Der
Arbeitgeber hat auch auslandischen Jugendlichen die zum Besuch der Berufsschule
notwendige Zeit zu gewahren, § 9 ArbSchG.

5.5.7 Berufsbildungsrecht

Dem im Berufsbildungsgesetz (BBiG) geregelten Recht der Berufsausbildung
kommt bei der Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer in mehrfacher Hinsicht
Bedeutung zu.

42 Standige Rechtsprechung des BAG, BAG, Urt. v. 23.02.1978 - 2 AZR 462/76, BAGE 30,
141, 152 ff. = DB 1978, 1227.
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5.5.7.1 Nachweis der Ausbildungsbedingungen

Das gilt zunachst fir die in § 11 BBiG geregelte Verpflichtung des ausbildenden
Unternehmens, unverziiglich nach Abschluss des Berufsausbildungsvertrags, spa-
testens vor Beginn der Berufsausbildung, den wesentlichen Inhalt des Vertrags
schriftlich niederzulegen. Die in die Niederschrift mindestens aufzunehmenden
Bedingungen sind in § 11 Abs. 1 BBIiG festgehalten, und dem Auszubildenden und
dessen gesetzlichen Vertreter ist eine Ausfertigung der unterzeichneten Nieder-
schrift unverziglich auszuhandigen. Bei Ausbildungsverhaltnissen ist mithin von
Gesetzes wegen Vorsorge getroffen worden, dass es (wegen etwaiger Verstandi-
gungsschwierigkeiten) zu Meinungsverschiedenheiten tber den Inhalt des Ausbil-
dungsverhaltnisses kommen kann.

5.5.7.2 Hohe der Ausbildungsvergiitung

Von Bedeutung sind dartber hinaus die §§ 17 ff. BBiG, in denen die Mindesthche
der Ausbildungsvergltung festgeschrieben ist. Danach ist dem Auszubildenden
mindestens eine angemessene Vergiitung zu zahlen. Zwar ist die Verglitungshéhe
nicht selten in Tarifvertragen geregelt, so etwa fur die Redaktionsvolontare bei
Tageszeitungen. In vielen Branchen fehlt es jedoch an kollektivvertraglichen Grund-
lagen. In diesen Féllen hélt die Rechtsprechung eine Untergrenze i.H.v. 80 % des
tariflichen Niveaus fir angemessen (soweit es sich nicht um Ausbildungsverhalt-
nisse handelt, die durch 6ffentliche Gelder finanziert werden).*?

SchlieBlich finden sich auch ausbildungsspezifische Regelungen hinsichtlich des
Falligkeitstermins flr diese Vergitung. Insoweit ist auf die entsprechende Rege-
lung in § 18 Abs. 2 BBIiG abzustellen. Die Vergitung wird danach grundsatzlich am
letzten Tag des Monats, in dem die Ausbildungsleistung erbracht wurde, fallig.

5.5.7.3 Anerkennung von Ausbildungspriifungen

Weitere relevante berufsbildungsrechtliche Vorschriften, die insbesondere bei der
Eingruppierung auslandischer Arbeitnehmer von Bedeutung sein kénnen, sind die
§§ 50a, 55, 57 und 61 BBIG. In ihnen ist unter gewissen Bedingungen — eine zentra-
le Rolle nimmt dabei das BQFG ein — die Gleichstellung der im Ausland erworbenen
beruflichen Qualifikationen mit inlandischen Berufsabschllssen bzw. den anschlieRend
erworbenen Weiterbildungsabschlissen und Umschulungspriifungen vorgesehen.

5.5.8 Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Von besonderer Bedeutung bei der Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer sind
Fragen der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, insbesondere wenn und soweit die
den Arbeitsausfall bedingenden Erkrankungen im Ausland auftreten. Zwar haben
auslandische Arbeitnehmer ebenso wie ihre deutschen Kollegen gem. § 3 EFZG
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, Konflikte treten jedoch vor allem
dann auf, wenn der Arbeitnehmer bei einer Erkrankung seinen Mitteilungs- und
Nachweispflichten nachzukommen hat.

43 BAG, Urt. v. 08.05.2003 — 6 AZR 191/02, AP Nr. 14 zu § 10 BBiG.
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5.5.8.1 Krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit und Beschéftigungsverbot

Nach § 3 Abs. 1 EFZG verliert ein Arbeitnehmer nicht seinen Anspruch auf Arbeits-
entgelt fir die Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen, sofern
er durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert ist,
ohne dass ihn ein Verschulden trifft. Dabei muss die Krankheit zur Arbeitsunfahig-
keit fihren, die Arbeitsunfahigkeit muss wiederum die alleinige Ursache fir die
Arbeitsverhinderung sein.*

5.5.8.2 Mitteilungspflichten und Nachweispflichten bei Erkrankungen
im Ausland

5.5.8.2.1 Mitteilungspflicht: Grundsatz

Die Arbeitsunfahigkeit und deren voraussichtliche Dauer ist dem Arbeitgeber
gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 EFZG unverzulglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern (§ 121
BGB), anzuzeigen. Die Anzeigepflicht ist unabhangig davon gegeben, ob eine Ver-
pflichtung des Arbeitgebers zur Entgeltfortzahlung besteht. Sie ist deshalb auch
wahrend der vierwéchigen Wartezeit nach § 3 Abs. 3 EFZG zu beachten. Dauert
die Arbeitsunfahigkeit langer als mitgeteilt, besteht eine erneute Anzeigepflicht.

Die Anzeige hat unverziglich zu erfolgen. Der Arbeithnehmer muss daher sicherstel-
len, dass der Arbeitgeber in den ersten Arbeitsstunden des ersten Tages der
Erkrankung unterrichtet wird.** Die Mitteilung kann miindlich, fernmiindlich oder
schriftlich geschehen. Sie kann durch Familienangehdrige, Arbeitskollegen oder
sonstige Dritte vorgenommen werden. Das bloRe Absenden einer brieflichen Mittei-
lung geniigt jedoch nicht; das Ubermittlungsrisiko tragt der Arbeitnehmer.

5.5.8.2.2 Mitteilungspflicht bei Erkrankung im Ausland

Fir Arbeitnehmer, die sich bei Beginn der Arbeitsunfahigkeit im Ausland aufhalten,
gelten zunachst die gleichen Anzeige- und Mitteilungspflichten wie bei Inlands-
erkrankungen (unverziigliche Anzeige der Arbeitsunfahigkeit und deren voraussicht-
liche Dauer gegenuber dem Arbeitgeber, Vorlage einer arztlichen Bescheinigung
Uber die Arbeitsunfahigkeit und deren voraussichtliche Dauer). Zudem muss der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die Adresse am Aufenthaltsort oder die Anschrift,
unter der der Arbeitnehmer erreichbar ist, mitteilen. Diese Anzeige hat in der
schnellstméglichen Art der Ubermittlung zu geschehen, also per Telefon, Fax,
E-Mail oder Telegramm. Ein einfacher Brief genigt nicht. Unterlasst der Arbeitneh-
mer diese Mitteilung, steht dem Arbeitgeber ein zeitweiliges Leistungsverweige-
rungsrecht gem. § 7 Abs. 1 EFZG zu.

5.5.8.2.3 Nachweis der Erkrankung

Die Nachweispflicht unterscheidet sich bei einer Auslandserkrankung grundsatzlich
nicht von der einer Inlandserkrankung. Es besteht also die Pflicht zur Vorlage einer
arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung gem. § 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG innerhalb

4 BAG, Urt. v. 07.09.1988 — 5 AZR 558/87, AP Nr. 79 zu § 1 LohnFG = BB 1989, 69; BAG, Urt. v.
08.03.1989 — 5 AZR 116/88, AP Nr. 17 zu § 2 LohnFG = DB 1989, 1777; BAG, Urt. v. 01.10.1991
—1AZR 147/91, BAGE 68, 299 = AP Nr. 121 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = DB 1992, 43.

45 BAG, Urt. v. 31.08.1989 — 2 AZR 13/89, AP Nr.23 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kuindigung = DB 1990, 790.



—75—

der maRgeblichen Fristen. Auch die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung muss der
arztlichen Bescheinigung im Fall einer Inlandserkrankung entsprechen. Und sie
muss erkennen lassen, dass der auslandische Arzt zwischen einer bloRen Erkran-
kung und einer mit Arbeitsunfahigkeit verbundenen Krankheit unterscheiden kann,
also eine den Begriffen des deutschen Arbeits- und Sozialversicherungsrechts
entsprechende Beurteilung vorgenommen hat.*°

Erkranken Arbeitnehmer, die gesetzlich pflichtversichert sind, in einem EWR-
Staat oder einem Staat, mit dem ein zwischenstaatliches Abkommen lber sozia-
le Sicherheit besteht, gilt ein vereinfachtes Nachweisverfahren. Danach hat sich
der Arbeitnehmer unverziglich nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit an den fir den
Aufenthaltsort zustdandigen ausldandischen Versicherungstrager zu wenden und
diesem eine arztliche Bescheinigung Uber die Arbeitsunféhigkeit vorzulegen
(Art. 18 EWG-VO Nr. 574/72). Der auslandische Sozialversicherungstrager unter-
richtet die deutsche Krankenkasse, die ihrerseits den Arbeitgeber informiert. Wird
dieses Verfahren durchgefiihrt, entfallt die Nachweispflicht nach §5 Abs. 1
EFZG.*” Dem Arbeitgeber bleibt das Recht vorbehalten, den Arbeithehmer durch
einen Arzt, den der Arbeitnehmer wahlen kann, untersuchen zu lassen, Art. 18
Abs. 5 EWG-VO Nr. 574/72.

Wird dieses Verfahren ordnungsgemal durchgefiihrt, ist der Arbeitgeber in tatsach-
licher und rechtlicher Hinsicht an die vom auslandischen Sozialversicherungs-
trager getroffenen arztlichen Feststellungen (ber Eintritt und Dauer der Arbeitsun-
fahigkeit gebunden. Er hat nur die Alternative, den Arbeithnehmer durch einen Arzt
seiner Wahl begutachten zu lassen.*® Der Arbeitnehmer muss nach der Rechtspre-
chung des EuGH keinen zusitzlichen Beweis fiir die durch arztliche Bescheinigung
belegte Arbeitsunfahigkeit erbringen, auch wenn der Arbeitgeber Umstande darlegt
und beweist, die zu ernsthaften Zweifeln an der Arbeitsunfahigkeit Anlass geben.*®

Art. 18 EWG-VO Nr. 574/72 verwehrt es dem Arbeitgeber jedoch auch nicht, auf
andere Weise als durch eine arztliche Untersuchung am auslandischen Aufent-
haltsort Nachweise fiir einen Missbrauchs- oder Betrugsfall zu erbringen.”® Das
BAG hat daraus abgeleitet, es geniige — im Unterschied zur inlandischen Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung — nicht, dass der Arbeitgeber Umstande beweise, die zu
ernsthaften Zweifeln an der Arbeitsunfahigkeit Anlass gaben. Vielmehr trage der
Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass der Arbeithnehmer nicht arbeitsunfahig
erkrankt war. Dieser Beweis sei jedoch nicht unmittelbar zu flihren, vielmehr geniige
ein Beweis des ersten Anscheins.”’

46 BAG, Urt. v. 19.02.1997 — 5 AZR 83/96, AP Nr. 4 zu § 3 EGFZ = DB 1997, 1297.

47 BERENZ, DB 1995, 1463.

48 EuGH, Urt. v. 03.06.1992 — Rs C-45/90, AP Nr. 1 zu Art. 18 EWG-Verordnung Nr. 574/72
(Paletta I).

49 EuGH, Urt. v. 02.05.1996 — Rs C-206/94, AP Nr. 2 zu Art. 18 EWG-Verordnung Nr. 574/72
= DB 1996, 1039.

%0 EuGH, Urt. v. 02.05.1996 — Rs C-206/94, DB 1996, 1039.

5 BAG, Urt. v. 19.02.1997 — 5 AZR 747/93, AP Nr. 3 zu Art. 18 EWG-Verordnung Nr. 574/72
= DB 1997, 1235, 1236.
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5.6 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
5.6.1 Allgemeines

Das Arbeitsverhaltnis mit einem auslandischen Mitarbeiter kann ebenso wie das mit
einem deutschen auf verschiedene Weise beendet werden. Insoweit ist zunéachst an
das Fristende eines befristeten Arbeitsvertrags zu denken (siehe dazu auch unter
5.2.3.2) Darlber hinaus kommen sowohl ein Aufhebungsvertrag als auch eine Kiin-
digung durch den Arbeitgeber oder den Arbeitnehmer in Betracht. Auslanderspezifi-
sche Probleme treten insoweit vor allem im Zusammenhang mit dem Abschluss
eines Aufhebungsvertrags und der Kiindigung des Arbeitgebers auf.

5.6.2 Aufhebungsvertrag

Ein Aufhebungsvertrag bietet, insbesondere fiir den Fall, dass das Arbeitsverhaltnis
unter das KSchG fallt, dem Arbeitgeber die Mdglichkeit, ein Arbeitsverhaltnis zu
beenden, ohne sich dabei der Ungewissheit einer gerichtlichen Auseinandersetzung
auszusetzen und — da weder der allgemeine noch der besondere Kiindigungsschutz
zu berticksichtigen ist — dies auch dann, wenn es an einem Kiindigungsgrund fehlt.
Zudem ist bei seinem Abschluss — im Unterschied zur Kiindigung (vgl. etwa § 102
BetrVG) — die Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretungen (Betriebsrat,
Sprecherausschuss, Personalrat) entbehrlich. Nicht zuletzt ist bei grofReren Perso-
nalabbaumafinahmen und dem Ausscheiden alterer Arbeitnehmer der Aufhebungs-
vertrag ein ideales Instrument, da er unter jeder Hintanstellung sozialer Auswahlkri-
terien abgeschlossen werden kann.

5.6.2.1 Anforderungen an Aufhebungsvertrag

Der Aufhebungsvertrag bedarf gem. § 623 BGB zu seiner Wirksamkeit der Schrift-
form; die elektronische Form ist ausdrlcklich ausgeschlossen. Die Schriftform ist
zwingend, sie kann weder durch eine arbeitsvertragliche noch eine kollektivrechtli-
che Vereinbarung ausgeschlossen werden. Sie hat die Aufgabe, die Arbeitsver-
tragsparteien, insbesondere den Arbeitnehmer, vor uniberlegtem und Ubereiltem
Handeln zu schiitzen (Warnfunktion), zudem dient sie der Klarstellung und einem
Nachweis der Vereinbarung (Klarstellungs- und Beweisfunktion). lhre Nichtbeach-
tung hat die Nichtigkeit des Aufhebungsvertrags zur Folge (§ 125 Satz 1 BGB); das
Arbeitsverhaltnis besteht dann zu unveranderten Bedingungen fort.%?

Das Schriftformerfordernis verlangt nach § 126 Abs. 2 BGB, dass die Vereinbarung
entweder in einer — von beiden Seiten eigenhandig unterschriebenen — Urkunde
(§ 126 Abs. 2 Satz 1 BGB) oder zwei gleichlautenden Urkunden aufgenommen wird;
im letzteren Fall geniigt es, wenn jede Seite das fir die jeweils andere Seite be-
stimmte Exemplar unterzeichnet (§ 126 Abs. 2 Satz 2 BGB). Die Unterschriften mis-
sen den Vertragstext raumlich abschliefen. Kopien, E-Mails oder Telefaxschreiben
werden dem Schriftformerfordernis daher nicht gerecht. Die in der Praxis verbreitete
Ausgleichsquittung, in der der Arbeitnehmer bei der Beendigung des Arbeitsverhalt-

%2 Im Ubrigen ist auch bei der einvernehmlichen Beendigung eines Berufsausbildungsvertrags,
auf den grundsatzlich die arbeitsrechtlichen Vorschriften Anwendung finden, § 623 BGB
ebenfalls zu beachten.
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nisses den Erhalt der Arbeitspapiere und den Verzicht auf etwaige Anspriiche erklart,
kann schon deshalb nicht (mehr) als Aufhebungsvertrag (um-)gedeutet werden.

5.6.2.2 Vertragsschluss und Sprachrisiko

Wird der Vertrag mit dem auslandischen Mitarbeiter in deutscher Sprache abge-
schlossen, ist wiederum nach dem Sprachrisiko zu fragen, wenn Zweifel an den
Kenntnissen der deutschen Sprache bestehen.

Legt man hierbei die von der jlingeren Rechtsprechung aufgestellten Regeln
zugrunde,®® gilt fiir den Abschluss eines Aufhebungsvertrags zunachst nichts ande-
res als fur den Arbeitsvertrag selbst. So wird der Vertragsschluss weder durch die
mangelnden Sprachkenntnisse des Arbeitnehmers noch durch eine unterbliebene
Ubersetzung des Vertragsinhalts in Frage gestellt. Vielmehr liegt es im Verantwor-
tungsbereich des sprachunkundigen Arbeitnehmers selbst, sich vor Vertragsun-
terzeichnung genaue Kenntnis von den Inhalt des Vertrags zu verschaffen. Auch
eine Hinzuziehung eines Dolmetschers durch den Arbeitgeber ist deshalb grund-
satzlich nicht geboten.

Etwas anderes kann allerdings gelten, wenn der Arbeitgeber aus den Umstanden
erkennen kann, dass der Arbeitnehmer den Vertragsinhalt nicht verstehen kann,
und diesen gleichwohl zu einer sofortigen Unterzeichnung des Aufhebungsvertrags
drangt. In diesem Fall ist dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit, sich noch vor Ab-
schluss des Vertrags hinreichende Kenntnisse Uber dessen Text zu verschaffen,
unmdglich gemacht. Dann fehlt es bereits an einem wirksamen Vertragsangebot.
Jedenfalls ist es dem Arbeitgeber nach § 242 BGB in einem solchen Fall verwehrt,
sich auf die Annahme des Vertragsangebots zu berufen.

Dariber hinaus kommt bei einer derartigen Fallgestaltung — einen wirksamen Ver-
tragsschluss unterstellt — eine Anfechtung des Aufhebungsvertrags wegen eines
Inhaltsirtums gem. § 119 Abs. 1 BGB in Betracht.

5.6.3 Kiindigung des Arbeitsvertrags

Eine besondere Bedeutung kommt der Kindigung des Arbeitsvertrags durch den
Arbeitgeber zu. Grundsatzlich ist das Kiindigungsschutzgesetz auf das Arbeitsver-
haltnis von deutschen und auslandischen Arbeithnehmern gleichermaflen anwend-
bar. Spezifische Probleme stellen sich allerdings im Zusammenhang mit mangeln-
den Sprachkenntnissen und einer fehlenden Aufenthaltserlaubnis des auslandi-
schen Mitarbeiters.

5.6.3.1 Zugang der Kiindigungserkldarung

Eine Kindigung wird (erst) mit dem Zugang beim Empfanger wirksam, erst dann
beginnt auch die Kiindigungsfrist. Flr eine notwendigerweise schriftlich zu erklaren-
de Kiindigung, die regelmaRig per Brief erklart wird und unter Abwesenden zugeht,
ist von einem Zugang nach § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB auszugehen, sobald sie in
verkehrsiblicher Weise in die tatsachliche Verfigungsgewalt eines empfangsbe-
rechtigten Dritten gelangt und fir den Adressaten unter gewohnlichen Verhaltnissen

% Siehe BAG, Urt. v. 19.03.2014 — 5 AZR 252/12, NZA 2015, 1076 = DB 2014, 1623.
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die Mdglichkeit der Kenntnisnahme besteht. Damit ist der sogenannte objektive
Zugangsbegriff mageblich, so dass die tatsdchliche Kenntnisnahme unerheblich
ist; es kommt auch nicht darauf an, ob und ggf. aufgrund welcher Umstande eine
Verhinderung der tatsachliche Kenntnisnahme eintritt.

Nach objektiven Gesichtspunkten ist auch zu verfahren, wenn einem auslandischen
Arbeitnehmer wahrend seines Urlaubs oder eines Besuchs im Ausland eine (schrift-
liche) Kiindigung erklart wird. In diesem Fall geht die Kiindigungserklarung diesem
mit dem Einwurf in den Briefkasten an seiner Wohnung im Inland zu.** Das gilt
selbst dann, wenn der Arbeitgeber im Besitz der Urlaubsanschrift des Arbeitneh-
mers ist.

5.6.3.2 Kiindigungsschutz

Unterliegt ein Arbeitsverhaltnis zwischen einem auslandischen Arbeitnehmer und
einem inlandischen Arbeitgeber dem deutschen Arbeitsrecht, findet das deutsche
Kindigungsschutzrecht unter den gleichen Voraussetzungen wie bei den deutschen
Arbeitskollegen Anwendung.

Dies gilt zunachst fir den allgemeinen Kiindigungsschutz nach dem KSchG, so
dann fur den besonderen Kindigungsschutz, etwa den nach § 15 KSchG (fur Mit-
glieder der Arbeitnehmervertretungen), § 9 MuSchG (fir Schwangere und Miutter)
und § 81 SGB IX (fUr schwerbehinderte Arbeitnehmer).

5.6.3.3 Einzelne Kiindigungsgriinde

Von den insoweit relevanten Kiindigungsgriinden — verhaltensbedingt, personenbe-
dingt und betriebsbedingt — weisen im Wesentlichen die personenbedingten Griinde
und damit Grinde in der Person des auslandischen Mitarbeiters eine dessen
Staatsangehorigkeit betreffende Relevanz auf.

5.6.3.3.1 Mangelnde Deutschkenntnisse

So kommt als personenbedingter Grund zunachst die Sprachunkundigkeit des
auslandischen Arbeitnehmers in Betracht. Tatsachlich rechtfertigen nach der Recht-
sprechung fehlende Kenntnisse der deutschen Sprache eine ordentlich Kiindigung,
wenn diese Kenntnisse fir die Ausubung der Arbeitstatigkeit erforderlich sind und
die Sprachdefizite nicht in angemessener Zeit beseitigt werden kénnen.”® In dem
der Entscheidung des BAG zugrundeliegenden Fall war der Arbeitnehmer aufgrund
mangelnder Deutschkenntnisse nicht in der Lage, Arbeits- und Prifanweisungen zu
lesen und zu verstehen. Er besuchte zwar auf Kosten des Arbeitgebers einen
Deutschkurs. Seine Deutschkenntnisse verbesserten sich jedoch nicht. Mehrere ihm
empfohlene Folgekurse lehnte er ab.

Da die Arbeitstatigkeit mit den vorhandenen Sprachkenntnissen in einem solchen
Fall nicht vertragsgemaR zu erfiillen ist und Abhilfe nicht geschaffen werden kann,
ist der Arbeitnehmer persénlich nicht geeignet, seiner Arbeitspflicht nachzukommen,
so dass eine personenbedingte Kiindigung sozial gerechtfertigt ist.

% BAG, Urt. v. 16.03.1988 — 7 AZR 587/87, AP Nr. 16 zu §130 BGB; BAG, Urt. v. 02.03.1989
— 2 AZR 275/88, AP Nr. 17 zu § 130 BGB.
% BAG, Urt. v. 28.01.2010 — 2 AZR 764/08, BAGE 133, 141 = NZA 2010, 625 = DB 2010, 1071.
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5.6.3.3.2 Fehlende Arbeitserlaubnis

Zudem kann eine ordentliche Kiindigung wegen einer fehlenden Beschaftigungser-
laubnis sozial gerechtfertigt sein. Dies gilt jedenfalls, wenn die nach § 18 AufenthG
erforderliche Arbeitserlaubnis rechtskraftig versagt worden ist. In diesem Fall steht
dem weiteren Einsatz des Arbeitnehmers ein dauerndes gesetzliches Beschafti-
gungsverbot mit der Folge entgegen, das dem Arbeitnehmer die geschuldete Ar-
beitsleistung dauerhaft unméglich ist.>®

Anders verhalt es sich, wenn Uber die vom Arbeithehmer beantragte Arbeitserlaub-
nis noch nicht rechtskraftig entschieden wurde und nicht feststeht, ob die Arbeitser-
laubnis erteilt wird oder nicht. In diesen Fallen ist — &hnlich den zur krankheitsbe-
dingten Kiindigung entwickelten Grundsatzen — darauf abzustellen, ob und ggf. in
welchem Zeitraum bei Ausspruch der Kindigung mit der Erteilung der Arbeitser-
laubnis zu rechnen war und ob der Arbeitgeber zu diesem Zeitpunkt den Arbeitsplatz
fur den auslandischen Arbeitnehmer ohne eine erhebliche betriebliche Beeintrach-
tigung offen halten kann. Nur wenn mit einem Verfahren von nicht absehbarer Dauer
zu rechnen ist, Iasst sich eine personenbedingte Kiindigung rechtfertigen.

5.6.4 Ausgleichsquittung

In der Praxis ist bei der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses immer wieder der
Einsatz einer Ausgleichsquittung anzutreffen, mit der ein Konflikt um bestehende
oder zukunftige Anspriche verhindert werden soll. Dabei kann es sich um einen
Vergleich, einen Erlassvertrag, § 397 BGB, oder ein Schuldanerkenntnis handeln.
Auch fir diese Erklarungen stellt sich die Frage, wer das Sprachrisiko zu tragen hat,
wenn der auslandische Arbeitnehmer der deutschen Sprache nicht hinreichend
machtig ist. Im Ubrigen miissen die in der Ausgleichsquittung enthaltenen Klauseln,
bei denen es sich regelmaflig um Allgemeine Geschéaftsbedingungen handelt, den
Anforderungen der einschlagigen Schutzvorschriften und der §§ 305 ff. BGB Rech-
nung tragen.

5.6.4.1 Ausgleichsquittung und Sprachrisiko

Unterzeichnet ein auslandischer, der deutschen Sprache unkundiger Arbeitnehmer
eine Ausgleichsquittung, die (nur) in deutscher Sprache verfasst ist, wird erneut die
Problematik des Sprachrisikos virulent. Insoweit ist verbreitet die Auffassung anzu-
treffen, dass ein der deutschen Sprache nicht machtiger Arbeitnehmer keine bin-
dende Willenserklarung abgeben kann und deshalb wird empfohlen, stets auch eine
in der Heimatsprache des Mitarbeiters verfasste Erklarung zu verwenden.

Nach den von der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen
hat allerdings — wie im Falle einer Annahmeerklarung — auch bei einer einseitigen
Willenserklarung der Arbeitnehmer das Risiko der Sprachunkundigkeit zu tragen.®’
Er hat sich deshalb fir den Fall, dass ihm eine Ausgleichquittung in einer ihm nicht
bzw. nicht hinreichend bekannten Sprache vorgelegt wird, seinerseits um eine Uber-
setzung zu bemiihen. Unternimmt er insoweit nichts und unterzeichnet er gleich-

% BAG, Urt. v. 07.02.1990 — 2 AZR 359/89, BAGE 82, 139 = NZA 1991, 341 = DB 1991, 2373.
5 BAG, Urt. v. 19.03.2014 — 5 AZR 252/12, NZA 2015, 1076 = DB 2014, 1623.
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wohl, ist er an den Inhalt der Erkldrung, auch in einer Sprache, die er nicht be-
herrscht, gebunden.®®

Anders wére wiederum zu verfahren, wenn dem Arbeitgeber die Sprachdefizite
bekannt sind und er den Arbeitnehmer dazu veranlasst, von Ubersetzung Abstand
zu nehmen, etwa indem er auf der sofortigen Unterzeichnung besteht.

5.6.4.2 Gesetzliche Verzichtsgrenzen

Einem in einer Ausgleichsquittung erklarten Verzicht des Arbeitnehmers sind aller-
dings enge Grenzen gesetzt, die auch bei der Erklarung eines auslandischen Ar-
beitnehmers zu berticksichtigen sind.

Dies gilt zunachst fir den Entgeltanspruch. Insoweit ist ein (Teil-)Verzicht auf den
Mindestlohnanspruch ist nach § 3 Satz 2 MiLoG grundséatzlich ausgeschlossen. Der
Erlass eines entsprechenden Anspruchs, insbesondere in Form einer Ausgleichsquit-
tung oder eines Vergleichs Uber diesen, ist damit unwirksam. Die einzige Ausnahme
ist insoweit der vor einem Gericht geschlossene Vergleich; hier sieht der Gesetzgeber
die Rechte der Arbeitnehmer durch das Gericht ausreichend geschiitzt und erlaubt
einen Verzicht auf den bereits entstandenen Anspruch nach § 1 Abs. 1 MiLoG.

Dieses Verzichtsverbot erstreckt sich auf alle Arbeitsverhdltnisse in Hohe des
mindestlohnbezogenen Entgeltanteils unabhangig davon, wie hoch das Arbeitsent-
gelt insgesamt ausfallt. Ein Erlass ist daher nur fir den Teil des Arbeitsentgelts
denkbar, der oberhalb des jeweiligen Mindestlohnbetrags bleibt.

Im Ubrigen kann auf Anspriiche aus einem Tarifvertrag nur in einem von den Tarif-
vertragsparteien gebilligten Vergleich verzichtet werden, § 4 Abs. 4 Satz 1 TVG. Bei
Entgeltansprichen aus einer Betriebsvereinbarung ist die Zustimmung des Be-
triebsrats erforderlich, § 77 Abs. 4 Satz 2 BetrVG, und nicht zuletzt wird fiir Heimar-
beiter ein Erlassverbot in den §§ 23 ff. HAG vorgesehen.

Dariber hinaus sind die §§ 305 ff. BGB zu beachten. So ist in der allgemeinen
Formulierung, dass (alle) Anspriiche ,abgegolten® sind, weder ein Verzicht noch ein
konstitutives negatives Schuldanerkenntnis zu sehen. Klauseln, die klarer gefasst
sind, scheitern im Einzelfall an der zweiten Hirde und werden haufig als lberra-
schende Klausel nach § 305¢c Abs. 1 BGB nicht Vertragsbestandteil.

Des Weiteren ist die Angemessenheitskontrolle gem. § 307 Abs. 1 BGB zu beriick-
sichtigen. So werden in der zweitinstanzlichen Rechtsprechung Ausgleichsquittun-
gen in vorformulierten Vertragsbedingungen gem. § 307 Abs. 1 Satz1 BGB als
unwirksam betrachtet, wenn der Arbeitnehmer fir einen Klageverzicht keine Gegen-
leistung erhalt. Entsprechend verfahrt das BAG bei einem Verzicht des Arbeitneh-
mers auf die Kindigungsschutzklage. Von daher ist davon auszugehen, dass vor-
formulierte Ausgleichsquittungen ohne Gegenleistung fir den Arbeitnehmer aus-
nahmslos der Prifung nach § 307 Abs. 1 BGB nicht standhalten.

% Anders noch — Ubersetzung des Textes der Ausgleichquittung in die Heimatsprache des
Mitarbeiters — LAG KoIn, Urt. v. 24.11.1999 — 2 Sa 1128/99, MDR 2000, 528.
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6 Sozialversicherungsrechtliche Aspekte der
Beschaftigung von auslandischen Mitarbeitern

6.1 Allgemeines

Nach § 3 SGB IV gelten Vorschriften tber die Versicherungspflicht und die Versi-
cherungsberechtigung, soweit diese eine Beschaftigung oder eine selbstandige
Tatigkeit voraussetzen, fir alle Personen, die im Geltungsbereich des SGB IV be-
schaftigt oder dort selbstandig tatig sind (Territorialitatsprinzip). Die Versicherungs-
pflicht und der Leistungsbezug sind daher weder von der deutschen Staatsangeho-
rigkeit des Betroffenen noch davon abhangig, ob der auslandische Arbeitnehmer
Uber eine Arbeitsgenehmigung verfiigt. Selbst ein fehlendes Aufenthaltsrecht ist
unschadlich.

Eine Ausnahme von dem Territorialitatsprinzip gilt nach dem Recht der Einstrah-
lung (§ 5 SGB IV). Personen, die im Rahmen eines im Ausland begriindeten Be-
schaftigungsverhaltnisses in das Inland entsandt werden, sind nicht versicherungs-
pflichtig, wenn die Entsendung infolge der Eigenart der Beschéaftigung oder im Vor-
aus zeitlich begrenzt ist.

Das nationale Recht wird teilweise durch das Recht der EU und zwischenstaatliche
Abkommen Uberlagert. Fir die Staaten der EU sowie fur Flichtlinge und Staatenlo-
se mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat der EU ist seit dem 01.05.2010 die VO (EG)
Nr. 883/04 maRgeblich, die durch die VO (EG) Nr. 988/09 geandert wurde. Die
dazugehdrige DurchfiihrungsVO (EG) Nr. 987/2009 trat ebenfalls am 01.05.2010 in
Kraft. Fur Drittstaatsangehdrige sowie fir Staatsangehérige der EWR-Staaten und
der Schweiz gilt die VO (EWG) Nr. 1408/71 weiter.

6.2 Einzelne Versicherungszweige
6.2.1 Krankenversicherung

Ein auslandischer Arbeitnehmer ist unter den Voraussetzungen von § 5 SGBV in
der gesetzlichen Krankenversicherung versicherungspflichtig. Der Arbeitgeber hat
ihn wie einen deutschen Arbeithnehmer der zustandigen Stelle zu melden. Die Bei-
trage sind auch dann an die deutsche Einzugsstelle abzufiihren, wenn er im Aus-
land versicherungspflichtig bleibt.

Auslandische Arbeitnehmer sind bei einer Inlandstatigkeit unter den Voraussetzungen
von § 5 SGBV in der gesetzlichen Krankenversicherung versicherungspflichtig. Der
Anspruch auf Leistungen ruht, solange Versicherte sich im Ausland aufhalten, und
zwar auch dann, wenn sie wahrend eines nur vorlbergehenden Aufenthalts erkran-
ken, soweit im SGB V nichts anderes geregelt ist. Diese Regelung beruht auf der
Uberlegung, dass nach dem Sachleistungsprinzip der Krankenkassen im Ausland
keine Leistungen erbracht werden kénnen. Nach Eintritt eines Versicherungsfalls
richtet sich fiir Angehérige der EU-Mitgliedstaaten der Leistungsbezug nach Art. 17 ff.
VO Nr. 883/04, wenn der auslandische Arbeitnehmer sich in Deutschland aufhalt; fr
Angehdrige anderer Staaten ist die Leistungserbringung zumeist in zwischenstaatli-
chen Abkommen geregelt.
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Nach Eintritt eines Versicherungsfalls richtet sich fiir Angehorige der EU-Mitglied-
staaten der Leistungsbezug nach Art. 19 ff. EWG-VO 1408/71, wenn der auslandi-
sche Arbeitnehmer sich im Ausland aufhalt (Einzelheiten § 3 SGB IV); fir Angehdrige
anderer Staaten ist die Leistungserbringung zumeist in Abkommen geregelt. Sonder-
regelungen bestehen fiir Grenzganger.

6.2.2 Rentenversicherung

Die gesetzliche Rentenversicherung schitzt gegen Risiken des Alters und der Er-
werbsminderung. Die Versicherungspflicht knipft an die Ausiibung einer nicht ge-
ringfligigen Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt an, § 1 Satz1 Nr.1 iV.m. §5
Abs. 2 Nr. 1 SGB VI. Auch ihr Anwendungsbereich erstreckt sich auf eine Arbeitsta-
tigkeit im Gebiet der Bundesrepublik (Territorialitatsprinzip).

Fir den Leistungsfall gelten die §§ 110 ff. SGB VI. Nach § 110 Abs. 1 SGB VI gilt der
Grundsatz, dass Berechtigte, die sich nur voriibergehend im Ausland aufhalten, fiir die
gesamte Zeit Leistungen erhalten wie Berechtigte, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt
im Inland haben. Die §§ 110 ff. SGB VI sind durch die Art. 44 ff. VO Nr. 883/04 Uber-
lagert. FUr andere als EU-Angehdrige gelten zahlreiche zwischenstaatliche Abkom-
men, die jedoch haufig entsprechend der EWG-VO abgeschlossen sind.

Nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 EWG-VO 1408/71) sind
Berechtigten, die im Gebiet eines anderen Staates wohnen, die Leistungen wie
einem Deutschen zu erbringen. Nach der Gebietsgleichstellungsklausel des Art. 10
dirfen Leistungen nicht gekirzt werden, weil der Berechtigte im Gebiet eines ande-
ren Mitgliedstaates wohnt.

Kehrt ein auslandischer Arbeitnehmer in sein Heimatland zurlick, ohne dass ein Versi-
cherungsfall bereits eingetreten ist, so besteht ein Anspruch auf Beitragserstattung.

6.2.3 Arbeitslosenversicherung

Uber die Kranken- und Rentenversicherung hinaus werden alle gegen Arbeitsent-
gelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigten Personen der Versicherungspflicht
in der Arbeitslosenversicherung unterworfen, § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill. Das Versi-
cherungsverhaltnis besteht fort fiir die Zeiten, fir die infolge Kurzarbeit kein Arbeits-
entgelt gezahlt wird, § 24 Abs. 3 SGB Ill. Ausgenommen von der Versicherungs-
pflicht sind auslandische Arbeitnehmer, die im Rahmen einer von bestimmten Kér-
perschaften oder Organisationen geférderten Aus- und Fortbildung beschaftigt sind,
nach der Beendigung der BildungsmaRnahme Deutschland verlassen missen und
mit den im Bundesgebiet zuriickgelegten Versicherungszeiten keine Leistungsan-
spriiche im Wohnland erwerben kénnen, § 27 Abs. 3 Nr. 3 SGB IlI.

Die Leistungen der Arbeitslosenversicherung bestehen in der Hauptsache in Arbeits-
losengeld. Ein entsprechender Anspruch besteht fiir Arbeitnehmer, die arbeitslos sind,
sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und die Anwartschaftszeit erfillt haben,
§ 137 SGB Ill. Arbeitslos ist, wer nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis steht, sich
bemiiht, seine Beschaftigungslosigkeit zu beenden und den Vermittlungsbemiihungen
der BA zur Verfigung steht, § 138 Abs. 1 SGB lIl. Eine ehrenamtliche Betatigung, mit
der die berufliche Eingliederung des Arbeitslosen nicht beeintrachtigt wird, schlielt
Arbeitslosigkeit nicht aus.
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An der Arbeitslosigkeit fehlt es, wenn einer Tatigkeit rechtliche Verbote entgegen-
stehen. Im Falle eines auslandischen Arbeithehmers ist insoweit vor allem das
Beschaftigungsverbot nach § 18 AufenthG in Betracht zu ziehen. Dieses Beschafti-
gungsverbot verwehrt zwar den Zugang zu einem Arbeitsverhaltnis, gilt aber nicht
wahrend der Arbeitsplatzsuche, so dass auch wahrend dieses Zeitraums die Ver-
fugbarkeit des Arbeitnehmers gegeben ist. Andererseits ist die Verfugbarkeit ausge-
schlossen, wenn der auslandische Staatsangehérige zur Ausreise verpflichtet und
daher gehindert ist, im Inland eine Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen
des Arbeitsmarktes auszuiiben.®® Entsprechendes gilt, wenn der Auslander nach
mindestens einjahrigem Bemiihen nicht vermittelt werden konnte.®

Erflllt der nach Arbeit suchende Beschaftigte die Leistungsvoraussetzungen, kann
er seine Beschaftigungssuche auch in einem Mitgliedstaat der EU fortsetzen.
Wahrend des Auslandsaufenthaltes bleibt der Anspruch auf Arbeitslosengeld fiir
héchstens drei Monate aufrechterhalten.

6.2.4 Pflegeversicherung

Der Pflegeversicherung als der jungsten Saule der gesetzlichen Sozialversicherung
sind die versicherungspflichtigen Mitglieder der gesetzlichen Krankenversicherung,
unter anderem die gegen Arbeitsentgelt beschaftigten Arbeitnehmer unterstellt, § 20
Abs. 1 Satz1 SGB XI. Dies gilt auch, wenn der Arbeitnehmer wegen des Uber-
schreitens der Jahresarbeitsentgeltgrenze (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV) versicherungs-
frei und als freiwilliges Mitglied krankenversichert ist, § 20 Abs. 3 SGB XlI; er kann
sich allerdings durch einen (fristgebundenen) Antrag nach Abschluss einer gleich-
wertigen privaten Pflegeversicherung von der Versicherungspflicht befreien lassen,
§ 22 SGB XI. Sofern Personen privat krankenversichert sind, sind sie verpflichtet,
sich bei demselben oder — spatestens sechs Monate nach Eintritt der Versiche-
rungspflicht — einem anderen Versicherungsunternehmen gegen Pflegebedurftigkeit
zu versichern, § 23 Abs. 1 und 2 SGB XI. Auf die Staatsangehdrigkeit des Arbeit-
nehmers kommt es auch insoweit nicht an.

6.2.5 Unfallversicherung

In der gesetzlichen Unfallversicherung sind Personen nur bei bestimmten Tatigkei-
ten (§ 2 SGB VI) versichert (vgl. § 109). Grundsatzlich besteht Versicherungsschutz
nur bei Tatigkeiten im Geltungsbereich des SGB, die Staatsangehdrigkeit des Be-
schaftigten ist irrelevant.

Angehdrige der EU-Mitgliedstaaten, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates als
des zustandigen Staates wohnen, erhalten nach Art. 52 EWG-VO 1408/71 im Fall
eines Arbeitsunfalls oder einer Berufskrankheit Sachleistungen fir Rechnung des
zustandigen Tragers vom Trager des Wohnorts, Geldleistungen vom zusténdigen
Trager nach den fir diesen Trager geltenden Rechtsvorschriften. Einzelheiten fin-
den sich in § 3 SGB IV.

% BSG, Urt. v. 15.09.1994 — 11 Rar 9/94 unveroffentl.
8 BSG, Urt. v. 17.01.1991 — 9 RAr 70/90. SozR 3-4-100 § 102 Nr. 3, S. 15f.
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Weitere Regelungen ergeben sich wieder aus zwischenstaatlichen Vereinbarungen.
Sonderregeln gelten fiir Grenzgénger. Uberweisungen der gesetzlichen Unfallrente
sind aufgrund des Ubereinkommens Nr. 19 der Internationalen Arbeitsorganisation

auf Antrag des Arbeitnehmers auch ins Ausland mdglich. Unfallrenten kdnnen abge-
funden werden.
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Anhang

Muster: Unbefristeter Arbeitsvertrag (auslandischer Arbeithehmer)

Zwischen der
... GmbH, ... (Anschrift)
— nachfolgend Arbeitgeber genannt —
und
Frau/Herrn
..., (Anschrift)
— nachfolgend Arbeitnehmer genannt —

wird folgender Arbeitsvertrag vereinbart:

§ 1 Beginn des Arbeitsverhéltnisses und Probezeit

(1) Das Arbeitsverhaltnis beginnt am ...

(2) Die ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses gelten als Probezeit.
§ 2 Tatigkeit

(1) Der Arbeitnehmer wird eingestellt als ... in ... Sein Aufgabengebiet umfasst
folgende Tatigkeiten:

Oder:

(1) Der Arbeitnehmer wird eingestellt als ... in ... Die vertraglich geschuldeten Ta-
tigkeiten ergeben sich aus der als Anlage beigefiigten Stellenbeschreibung, die
Bestandteil des Arbeitsvertrags ist.

(2) Der Arbeitgeber behalt sich im Rahmen des Direktionsrechts gem. § 106 GewO
vor, den Arbeitnehmer entsprechend seiner Leistungen und Fahigkeiten

— mit einer anderen im Interesse des Arbeitgebers liegenden zumutbaren sowie
gleichwertigen Tatigkeit zu betrauen und/oder

— den Arbeitnehmer an einen anderen Arbeitsort und/oder

— den Arbeitnehmer voriibergehend auch an auswartigen Arbeitsplatzen des Ar-
beitgebers einzusetzen.

Hierbei werden die Belange des Arbeitnehmers angemessen bertcksichtigt.

§ 3 Arbeitszeit

(1) Die regelmaRige Arbeitszeit betragt ... Stunden pro Woche. Die tagliche Arbeits-
zeit (Beginn und Ende der Arbeitszeit mit Pausen) und ihre Lage richten sich nach
den betrieblichen Erfordernissen und der betrieblichen Einteilung.
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(2) Der Arbeitnehmer wird seine ganze Arbeitskraft im Interesse des Arbeitgebers
einsetzen. Er ist verpflichtet, auf Anordnung des Arbeitgebers betriebsnotwendige
Mehrarbeits- und Uberstunden im gesetzlich zulassigen Umfang zu leisten. Glei-
ches gilt fur Nacht-, Schicht-, Samstags-, Sonntags- und Feiertagsarbeit sowie
Arbeitsbereitschaft und Bereitschaftsdienst.

(3) Der Arbeitgeber ist berechtigt, einseitig Kurzarbeit anzuordnen, wenn ein erheb-
licher Arbeitsausfall vorliegt, der auf wirtschaftlichen Grinden oder einem unab-
wendbaren Ereignis beruht und der Arbeitsausfall der Arbeitsverwaltung angezeigt
ist (derzeit §§ 95 ff. SGB lll). Dabei ist gegeniiber dem Arbeitnehmer eine Ankindi-
gungsfrist von ... Kalenderwochen einzuhalten. Der Arbeitnehmer ist bei Einflihrung
von Kurzarbeit damit einverstanden, dass die Arbeitszeit voribergehend entspre-
chend verkirzt und fir die Dauer der Arbeitszeitverklirzung das Arbeitsentgelt gem.
§ 4 Abs. 1 entsprechend reduziert wird.

§ 4 Arbeitsentgelt

(1) Der Arbeitgeber verpflichtet sich, an den Arbeitnehmer ein monatliches Bruttoar-
beitsentgelt i.H.v. ... € jeweils am Monatsletzten zu zahlen. Die Zahlung erfolgt
bargeldlos.

Oder (sofern Mindestlohn gezahlt wird):

(1) Der Arbeitnehmer erhalt fir die unter § 2 naher bezeichnete Tatigkeit ein Brutto-
arbeitsentgelt entsprechend § 1 Abs. 2 MiLoG, das jeweils zum Monatsende fallig
wird.

(2) Die Gewahrung sonstiger Leistungen (z.B. Weihnachts- und Urlaubsgeld etc.) durch
den Arbeitgeber erfolgt freiwillig und mit der MaRRgabe, dass auch mit einer wiederhol-
ten Zahlung kein Rechtsanspruch fiir die Zukunft entsteht bzw. begrtindet wird.

§ 5 Uber- und Mehrarbeit

(1) Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, im Rahmen des gesetzlich Zuléssigen Uber-
stunden und Mehrarbeit zu leisten.

(2) Ein Anspruch auf Uber- oder Mehrarbeitsstundenabgeltung besteht nur, wenn
die Uber- oder Mehrarbeit durch den Arbeitgeber angeordnet oder vereinbart wor-
den ist oder wenn sie aus dringenden betrieblichen Interessen erforderlich war und
der Arbeitnehmer Beginn und Ende der Uber-/Mehrarbeit spatestens am folgenden
Tag dem Arbeitgeber gegeniber schriftlich anzeigt.

(3) Mit dem vereinbarten Bruttoarbeitsentgelt gem. § 4 Abs. 1 dieses Vertrags sind
bis zu ... Uberstunden monatlich abgegolten. Dariiber hinausgehende Uberstunden
werden durch Freizeit ausgeglichen. Soweit Letzteres aus betrieblichen Grinden
nicht méglich ist, betragt die Uberstundenvergiitung ... € pro Stunde.

§ 6 Gehaltsverpfandung und -abtretung

Die Abtretung oder Verpfandung von Lohn- und sonstigen Arbeitsentgeltanspriichen
ist ausgeschlossen, es sei denn, es liegt die vorherige schriftliche Zustimmung des
Arbeitgebers vor.
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§ 7 Arbeitsverhinderung

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber jede Arbeitsverhinderung und ihre
voraussichtliche Dauer unverziglich anzuzeigen. Auf Verlangen sind die Griinde der
Arbeitsverhinderung anzugeben. Bei anstehenden Terminsachen hat der Arbeitneh-
mer den Arbeitgeber auf vordringlich zu erledigende Arbeiten hinzuweisen.

§ 8 Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

(1) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber jede Arbeitsunfahigkeit und
deren voraussichtliche Dauer unverziglich mitzuteilen. Dauert die Arbeitsunfahigkeit
langer als drei Kalendertage, hat der Arbeithnehmer eine arztliche Bescheinigung
Uber das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer spa-
testens am darauffolgenden Arbeitstag vorzulegen. Dasselbe gilt fur Folgebeschei-
nigungen, soweit die Arbeitsunfahigkeit langer als in der Erstbescheinigung ange-
geben andauert.

(2) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, die Art und Ursache der Erkrankung, soweit
bekannt, anzugeben, wenn diese SchutzmalRnahmen des Arbeitgebers fiir andere
Arbeitnehmer erfordert (z.B. eine Infektionsgefahr).

(3) Bei Arbeitsunfahigkeit infolge von Krankheit erhalt der Arbeitnehmer Entgeltfort-
zahlung nach den gesetzlichen Vorschriften.

(4) Bei Arbeitsunfahigkeit infolge von Drittverursachung hat der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber unverziiglich die zur Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
gegenuber Dritten erforderlichen Angaben zu machen.

§ 9 Urlaub

(1) Der Arbeitnehmer erhalt bei einer Sechstagewoche kalenderjahrlich einen Ur-
laub von 24 Arbeitstagen als gesetzlichen Mindesturlaub.

Der gesetzliche Mindesturlaub muss im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genom-
men werden. Eine Ubertragung des gesetzlichen Mindesturlaubs auf das nachste
Kalenderjahr ist nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der Person des
Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtfertigen. Im Fall der Ubertragung muss der
gesetzliche Mindesturlaub in den ersten drei Monaten des folgenden Kalenderjahres
gewahrt und genommen werden, ansonsten verfallt er.

(2) Der Arbeitnehmer erhalt dariiber hinaus kalenderjahrlich einen lbergesetzlichen
Zusatzurlaub von weiteren ... Arbeitstagen. Der Ubergesetzliche Zusatzurlaub ist
innerhalb des Kalenderjahres zu nehmen. Eine Ubertragung des (ibergesetzlichen
Zusatzurlaubs auf das nachste Jahr ist nur statthaft, wenn dringende betriebliche
oder in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde eine Ubertragung erforder-
lich machen. Im Fall der Ubertragung muss der Zusatzurlaub in den ersten drei
Monaten des nachfolgenden Kalenderjahres gewahrt und genommen werden. An-
sonsten verféllt der Zusatzurlaub mit Ablauf des 31.03. des nachfolgenden Kalen-
derjahres auch dann, wenn er wegen Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers nicht
genommen werden konnte. Eine Abgeltung des Ubergesetzlichen Urlaubsanspruchs
ist ausgeschlossen.
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(3) Die Festlegung des Urlaubs erfolgt durch den Arbeitgeber auf Antrag und unter
Berlicksichtigung der Wiinsche des Arbeitnehmers. Dringende betriebliche Griinde
haben Vorrang. Ein Urlaubsantrag gilt mit schriftlicher Bestatigung durch den Ar-
beitgeber als bewilligt. Als bewilligt gilt zunachst der gesetzliche Mindesturlaub gem.
Absatz 1 bis zu dessen vollstandiger Erflllung, erst danach der Ubergesetzliche
Zusatzurlaub gem. Absatz 2. Wahrend des Ubertragungszeitraums gilt zunachst der
Ubertragene gesetzliche Mindesturlaub, danach der Ubertragene Ubergesetzliche
Zusatzurlaub und erst danach der in dem betreffenden Kalenderjahr entstehende
bzw. entstandene gesetzliche Mindesturlaub und Ubergesetzliche Zusatzurlaub als
bewilligt.

§ 10 Verschwiegenheitspflicht

(1) Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, Gber alle Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis-
se und ihm wahrend der Vertragsdauer bekanntgewordenen betrieblichen Vorgange
wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses Stillschweigen zu bewahren.

(2) Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses besteht die Verpflichtung zur Ver-
schwiegenheit hinsichtlich nachfolgender Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse fort:

(3) Die Verschwiegenheitspflicht erstreckt sich nicht auf solche Kenntnisse, die
jedermann zuganglich sind oder deren Weitergabe fur den Arbeitgeber ersichtlich
ohne Nachteil ist. Im Zweifelsfall ist der Arbeitnehmer verpflichtet, eine Weisung des
Arbeitgebers einzuholen, ob eine bestimmte Tatsache vertraulich zu behandeln ist
oder nicht.

(4) Der Ausdruck ,Betriebs- und/oder Geschaftsgeheimnisse® umfasst dabei alle
geschaftlichen, betrieblichen und technischen Kenntnisse, Angelegenheiten, Vor-
gange und Informationen, die nur einem beschrankten Personenkreis zuganglich
sind und nach dem Willen des Arbeitgebers nicht der Allgemeinheit bekanntwerden
sollen.

§ 11 Nebenbeschiftigung

(1) Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, eine Nebentatigkeit wahrend der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung des Arbeitgebers
zu Ubernehmen.

(2) Der Arbeitgeber hat die Entscheidung Uber den Antrag des Arbeitnehmers auf
Zustimmung zur Nebentétigkeit innerhalb von zwei Wochen nach Eingang des
Antrags zu treffen. Wird innerhalb dieser Frist eine Verweigerung der Zustimmung
zur Nebentatigkeit nicht erklart, gilt die Zustimmung als erteilt.

§ 12 Ehrenamt

(1) Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, dem Arbeitgeber unverziglich mitzuteilen,
falls er ein Ehrenamt Ubernommen hat. Ferner hat er dem Arbeitgeber deren Dauer
mitzuteilen und ob die ehrenamtliche Tatigkeit in die Arbeitszeit fallt.

(2) Der Arbeitnehmer darf privaten Ehrendmtern wahrend der Arbeitszeit nicht
nachgehen. Ubernimmt der Arbeitnehmer 6ffentliche Ehrenamter, verpflichtet er
sich, seine Arbeitszeit nicht starker als zu der ordnungsgemafien Erfiillung des
offentlichen Ehrenamts erforderlich in Anspruch zu nehmen.
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(3) Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, bei der Ausiibung von Ehrenédmtern, gleich
welcher Art, auf die Interessen des Arbeitgebers in angemessener Weise Riicksicht
zu nehmen.

§ 13 Vertragsstrafe

Nimmt der Arbeitnehmer die Arbeit nicht oder verspatet auf, verweigert er voriber-
gehend unberechtigt die Arbeit, 16st er das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung der
maRgeblichen Kiindigungsfrist auf oder wird der Arbeitgeber durch vertragswidriges
Verhalten des Arbeitnehmers zur auf3erordentlichen Kindigung veranlasst, so hat
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber eine Vertragsstrafe zu zahlen. Als Vertragsstrafe
wird fir den Fall der verspateten Aufnahme der Arbeit, der voriibergehenden Ar-
beitsverweigerung und der Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses ohne Einhaltung der
maRgeblichen Kiindigungsfrist ein sich aus der Bruttomonatsvergiitung nach vor-
stehendem § 4 Abs. 1 zu errechnendes Bruttotagegeld fiir jeden Tag der Zuwider-
handlung vereinbart, insgesamt jedoch nicht mehr als das in der gesetzlichen Min-
destkiindigungsfrist ansonsten zu zahlende Arbeitsentgelt. Im Ubrigen betragt die
Vertragsstrafe eine Bruttomonatsvergitung.

§ 14 Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

(1) Innerhalb der Probezeit (§ 1 Abs. 2) kann das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist
von 14 Tagen gekundigt werden.

(2) Nach Ablauf der Probezeit betragt die Kiindigungsfrist ... Monate zum Quartals-
ende.

(3) Jede gesetzliche Verlangerung der Kindigungsfrist zugunsten des Arbeitneh-
mers gilt auch zugunsten des Arbeitgebers.

(4) Das Arbeitsverhaltnis endet spatestens, ohne dass es einer Kiindigung bedarf,
mit Ablauf des Monats, in dem der Arbeitnehmer die Regelaltersgrenze der gesetz-
lichen Rentenversicherung erreicht und an den unmittelbar anschlieRend der Ar-
beitnehmer Anspruch auf eine gesetzliche Regelaltersrente hat.

(5) Die Regelung zur Altersgrenze in Absatz 4 berihrt nicht das jeweilige Recht der
Arbeitsvertragsparteien zur ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses.

§ 15 Ausschlussfristen

(1) Alle beiderseitigen Anspriiche aus dem und/oder im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhaltnis missen innerhalb einer Frist von drei Monaten nach Falligkeit
schriftlich gegenlber der anderen Vertragspartei geltend gemacht werden, ansons-
ten verfallen sie.

(2) Lehnt eine Vertragspartei den Anspruch schriftlich ab oder erklart sie sich nicht
innerhalb von zwei Wochen nach der schriftichen Geltendmachung des Anspruchs,
so verfallt der Anspruch, wenn er nicht innerhalb einer weiteren Frist von drei Monaten
nach der Ablehnung oder nach dem Fristablauf gerichtlich geltend gemacht wird.
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(3) Anspriiche,
— die auf strafbaren Handlungen oder unerlaubten Handlungen bzw.

— die auf vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtverletzungen des Arbeitsge-
bers oder des Arbeitnehmers beruhen, sowie

— des Arbeitnehmers auf den Mindestlohn nach dem Mindestlohngesetz
unterliegen nicht den vorgenannten Ausschlussfristen.
§ 16 Schriftformklausel

(1) Anderungen und/oder Erganzungen des Arbeitsvertrags bediirfen der Schrift-
form, die elektronische Form ist ausgeschlossen.

(2) Das Schriftformerfordernis gilt nicht fir individuelle vertragliche Abreden zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zur Abanderung und/oder Ergénzung des
Arbeitsvertrags.

§ 17 Salvatorische Klausel

Sollte eine Bestimmung dieses Vertrags und/oder seine Anderungen bzw. Ergén-
zungen unwirksam sein, so wird dadurch die Wirksamkeit des Vertrags im Ubrigen
nicht bertihrt. Die unwirksame Bestimmung wird durch eine wirksame ersetzt, die
dem wirtschaftlich Gewollten am nachsten kommt.

§ 18 Anzuwendendes Recht, Sprache
(1) Auf das Arbeitsverhaltnis ist deutsches Recht anzuwenden.

(2) Sofern der Vertrag auch in der ... Sprache abgefasst ist, ist nur die deutschspra-
chige Fassung des Vertrags verbindlich; die ... Fassung dient ausschlieBlich Infor-
mationszwecken.

...,den ...

Arbeitgeber Arbeitnehmer
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Muster: Hospitationsvertrag

... GmbH

— nachfolgend Ausbildende genannt —

schlie3t mit

— nachfolgend Hospitant genannt —

die folgende Vereinbarung Uber eine Hospitationstatigkeit:

§ 1 Vertragsgegenstand

(1) Gegenstand dieses Vertrags ist die Durchfiihrung einer als Fortbildung aner-
kannten klinischen Fortbildung (Hospitation) in einer Einrichtung des Ausbildenden.

(2) Die Hospitation soll dem Hospitanten zur Aneignung neuen Fachwissens bzw.
zur Vertiefung von vorhandenem Wissen und Fahigkeiten sowie zum Kennenlernen
anderer Organisationsformen, Betriebsablaufe und Arbeitswiesen dienen.

(3) Als wesentlichen Inhalt der Manahme wird Folgendes vereinbart:

§ 2 Ablauf der Hospitation
(1) Die Hospitation beginnt am ..., sie endet am ...

(2) Der Hospitant wird wahrend des vereinbarten Zeitraums fir ... Stunden taglich in
... (Einrichtung) hospitieren.

(3) Die Einzelheiten der Teilnahme des Hospitanten am Betriebsalltag sind mit dem
Betriebsleiter vor Beginn der Hospitation abzustimmen.

§ 3 Rechtsstellung des Hospitanten

(1) Der Hospitant ist zu den genannten Fortbildungszwecken in den Arbeitsalltag
des Ausbildenden zu integrieren.

(2) Der Hospitant steht weder in einem Arbeitsverhaltnis noch in einem Dienstver-
tragsverhaltnis mit dem Ausbildenden. Eine Vergitung wahrend des Zeitraums der
Hospitation wird nicht gezahlt. Es werden mangels eines Beschaftigungscharakters
der Hospitation auch keine Sozialversicherungsbeitrage geleistet.

(3) Vertragspartner samtlicher Behandlungsvertrage mit Patienten ist allein der
Ausbildende. Der Hospitant wird nicht als Erflllungsgehilfe des Ausbildenden im
Rahmen der mit den Patienten bestehenden vertraglichen und gesetzlichen Ver-
pflichtungen tatig.

§ 4 Aufwendungsersatz

Der Ausbildende ersetzt Hospitanten die Fahrtkosten, die bei der Anfahrt zur Ein-
richtung des Ausbildenden anfallen.
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§ 5 Haftung des Hospitanten/Versicherungsschutz

(1) Der Hospitant haftet bei Schaden gegeniber dem Ausbildenden nur fir Vorsatz
und grobe Fahrlassigkeit. Entsprechendes gilt fir die dem Hospitanten entstehen-
den Schaden, flr die der Ausbildende die Verantwortung hat.

(2) Der Hospitant ist wahrend der Hospitation Uber den Ausbildenden unfallversi-
chert.

(3) Der Hospitant hat wahrend der Hospitation zur Sicherung gegen Schadenser-
eignisse, die den Tod, die Verletzung oder Gesundheitsbeschédigung von Men-
schen (Personenschaden), Sach- oder Vermdgensschaden herbeigefiihrt haben,
eine eigene Berufshaftpflichtversicherung abzuschlief3en.

§ 6 Verschwiegenheitspflicht

(1) Der Hospitant verpflichtet sich, Gber alle Kenntnisse, die im Zusammenhang mit
der Hospitation Uber stationdre oder ambulante Patienten bekanntwerden, sowie
Uber alle Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse des Ausbildenden Stillschweigen zu
bewahren.

(2) Dies gilt auch fiir die Zeit nach Beendigung der Hospitation. Uberlassene Unter-
lagen sind zurlickzugeben.

§ 7 Beendigung Vertragsverhaltnis

Das Vertragsverhaltnis kann von jeder der beiden Parteien jederzeit beendet wer-
den.

§ 8 Bescheinigung und Anerkennung der Hospitation

(1) Der Ausbildende erteilt dem Hospitanten nach Beendigung der Hospitation die
fur Anerkennung der (Fort-)BildungsmaRnahme erforderliche Bescheinigung.

(2) Im Ubrigen obliegt es dem Hospitanten, fiir die Anerkennung der Hospitation
notwendige MalRnahmen zu veranlassen.

§ 9 Schlussbestimmungen
(1) Anderungen und/oder Ergénzungen dieses Vertrags bediirfen der Schriftform.

(2) Sollte eine Bestimmung dieses Vertrags und/oder seine Anderungen bzw. Er-
ganzungen unwirksam sein, so wird dadurch die Wirksamkeit des Vertrags im Ubri-
gen nicht berthrt. Die unwirksame Bestimmung wird durch eine wirksame ersetzt,
die dem wirtschaftlich Gewollten am nachsten kommt.

Ort, Datum

Ausbildende Hospitant
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Anmerkungen:

Allgemeines:

Bei der Hospitation — der Begriff hat seinen Ursprung im lateinischen hospitare (= zu Gast
sein) — handelt es sich um eine zu Informations- und Lehrzwecken aufgenommene Téatig-
keit in einem Unternehmen oder einer Verwaltungsstelle. Die Hospitation soll dem Hospi-
tanten die Mdglichkeit verschaffen, sich mit den Arbeitsabldufen in einem Betrieb und
dessen Organisation bekanntzumachen. Eine Hospitation ist vor allem im Gesundheits-
wesen anzutreffen; Arzte und Pflegekréfte hospitieren i.d.R., um herauszufinden, ob sie
fur eine (Fortbildungs-)Stelle geeignet sind. Die Hospitation kommt aber auch vor bei
Lehr- und Betreuungskraften im Kindergarten, der Schule und der Altenpflege. Dartber
hinaus ist sie im Kulturbetrieb (Theater etc.) anzutreffen.

Zu § 3:

Eine Hospitation ist weder ein Arbeits- noch ein Beschaftigungsverhaltnis (im sozialversi-
cherungsrechtlichen Sinne); der Hospitant ist Weisungen des Vertragspartners nicht unter-
worfen, es findet auch keine Eingliederung in die betriebliche Organisation des ausbilden-
den Unternehmens statt. Die Tatigkeit des Hospitanten wird unentgeltlich verrichtet. Von
daher finden die Vorschriften tiber den Auftrag (§§ 662 ff. BGB) Anwendung.

Zu § 4:

Die Leistung von Aufwendungsersatz ist unproblematisch; durch sie wird der Charakter
als unentgeltliches Vertragsverhaltnis nicht in Frage gestellt.
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Muster: Vertrag liber ehrenamtliche Tatigkeit

Der Verein/Die Stiftung/Die Gemeinde
(nachfolgend Auftraggeber)

schlie3t mit

(nachfolgend ehrenamtlich Tatige/r)

die folgende Vereinbarung uber eine ehrenamtliche Tatigkeit:

§ 1 Auftragsinhalt
Der/die ehrenamtlich Tatige steht dem Auftraggeber flr folgende Tatigkeiten

fur bis zu ... Stunden wochentlich zu Verfigung.

Er/Sie Gbernimmt diese Tatigkeiten ehrenhalber, also unentgeltlich und aus altruisti-
schen Motiven.

§ 2 Weisungsrecht

Der/die ehrenamtlich Tatige richtet sich bei der Erflillung seiner/ihrer Tatigkeiten
nach den Weisungen derjenigen Person, die hierzu vom Auftraggeber ermachtigt
worden ist. Die Einsatzzeit wird im beiderseitigen Einvernehmen festgelegt. Der/die
ehrenamtlich Tatige ist verpflichtet, die betriebliche Ordnung und die Hausordnung
zu beachten.

§ 3 Aufhebung, Kiindigung, Widerruf
Der Vertrag kann in beiderseitigem Einvernehmen jederzeit aufgehoben werden.

Der/die ehrenamtlich Tatige kann den Auftrag jederzeit einseitig schriftlich kiindigen;
die Klindigungsfrist betragt vier Wochen.

Der Auftraggeber kann den Auftrag unter Einhaltung einer vierwdchigen Widerrufs-
frist schriftlich widerrufen.

Diese Fristen entfallen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.
§ 4 Haftung des/der ehrenamtlich Tétigen

Der/die ehrenamtlich Tatige haftet bei Schaden gegeniiber dem Auftraggeber nur
fur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit.

Variante 1: Bei Schaden gegenuber dritten Personen (Benutzern der Einrichtung)
tragt der Auftraggeber den durch den/die ehrenamtlich Tatige/n verursachten Scha-
den, es sei denn, dass der/die ehrenamtlich Tatige vorsatzlich oder grob fahrlassig
handelte.
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Variante 2: Der Auftraggeber verpflichtet sich, zur Deckung evtl. Schaden, die
der/die ehrenamtlich Tatige gegenulber Dritten verursacht, eine Haftpflichtversiche-
rung zu stellen. Der Versicherungsschutz entféllt bei vorsatzlichen Schadigungen.

§ 5 Unfalle und Schaden des ehrenamtlich Tatigen

Der Auftraggeber haftet dem/der ehrenamtlich Tatigen fir Schaden, die diesem in
Verrichtung des Auftrags wegen eines Verschuldens des Auftraggebers oder durch
Zufall entstehen. Dies gilt nicht, falls diese Schaden durch die gesetzliche Unfallver-
sicherung gedeckt sind.

§ 6 Aufwendungsersatz

(1) Der Auftraggeber ersetzt dem/der ehrenamtlich Tatigen die Aufwendungen, die
nach den Umsténden fir erforderlich gehalten werden konnten, insbesondere Kos-
ten fir Fahrten, Verpflegungsmehrbedarf und Fachliteratur.

(2) Es werden auch die Kosten fiir genehmigte Aus- und Fortbildungsmal3nahmen
ersetzt, die im Interesse des Auftraggebers liegen, insbesondere die Kosten fiir die
Teilnahme an Lehrgangen.

Oder:

Der Auftraggeber kann den Anspruch auf Aufwendungsersatz durch pauschale,
monatliche Aufwandsentschadigung i.H.v. bis zu 60 € erflllen. Der pauschale Auf-
wendungsersatz hat den tatsadchlichen Kosten des ehrenamtlich Tatigen zu ent-
sprechen.

§ 7 Geltung des Auftragsrechts

Soweit eine Frage in diesem Vertrag nicht ausdriicklich geregelt ist, gelten ersatz-
weise die Regeln des Auftragsrechts im BGB (§§ 662—676 BGB).

§ 8 Abweichende Regelungen

Von diesem Vertrag abweichende Regelungen sowie Nebenabreden bedurfen fur
ihre Wirksamkeit der Schriftform.

Ort, Datum

(ehrenamtlich Tatige/r) Auftraggeber
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Anmerkungen:

Allgemeines:

Mit diesem Vertrag wird weder ein Dienstvertragsverhaltnis noch ein Arbeitsverhaltnis
begriindet. Vielmehr handelt es sich um einen unentgeltlichen Auftrag gem. §§ 662 ff.
BGB.

Zu § 2:

Der Beauftragte ist berechtigt, von den Weisungen des Auftraggebers abzuweichen,
wenn er den Umstanden nach annehmen darf, dass der Auftraggeber bei Kenntnis der
Sachlage die Abweichung billigen wirde; der Beauftragte hat vor der Abweichung dem
Auftraggeber Anzeige zu machen und dessen EntschlieBung abzuwarten, wenn nicht mit
dem Aufschub Gefahr verbunden ist, § 665 BGB.

Zu § 3:

Nach § 671 BGB kann der Vertrag jederzeit gekiindigt werden. Aus Griinden der Rechts-
klarheit und -sicherheit ist eine Kiindigungsfrist in die Arbeitshilfe aufgenommen worden.
Sie kann abgeandert oder auch vollstandig gestrichen werden.

Zu § 4:

Eine private Haftpflichtversicherung schlieRt i.d.R. die Haftung fiir Schaden aus, die bei
der Auslibung einer ehrenamtlichen Tatigkeit entstehen. Das bedeutet, dass ehrenamt-
lich Tatige mit ihrem persénlichen Vermogen fir evtl. Schaden aufkommen missen
(siehe auch § 2 Abs. 1 SGB VII).

Zu § 6:

Da die Téatigkeit nicht dem Mindestlohngesetz unterfallt (siehe § 22 Abs. 3 MiLoG), be-
steht kein Anspruch auf den Mindestlohn.

Macht der Beauftragte zum Zweck der Ausfiihrung des Auftrags Aufwendungen, die er
den Umstanden nach fiir erforderlich halten darf, so ist der Auftraggeber zum Ersatz
verpflichtet, § 670 BGB.

Alternativ dazu kann ein pauschaler Aufwendungsersatz vereinbart werden. In diesem
Zusammenhang sind die steuerrechtlichen Vorschriften tber die Ehrenamtspauschale
nach § 3 Nr. 26a EStG zu bericksichtigen. Sie erlauben steuerfreie Einklinfte im Rahmen
des Ehrenamts i.H.v. bis zu 720 € jahrlich.

Die Ehrenamtspauschale gilt fir alle nebenberuflichen Tatigkeiten im Dienst von &ffentli-
chen oder gemeinnutzigen Einrichtungen. Den Freibetrag kann z.B. in Anspruch nehmen,
wer fUr einen gemeinnutzigen Verein oder eine gemeinniitzige Stiftung nebenberuflich als
Kassierer, Platzwart, Sekretarin, Reinigungspersonal etc. tatig ist und dafir eine Vergu-
tung erhalt. Dabei ist der Begriff der Nebenberuflichkeit rein zeitlich zu bestimmen. Eine
Téatigkeit ist dann nebenberuflich, wenn sie nicht mehr als 1/3 der Arbeitszeit eines ver-
gleichbaren Vollzeiterwerbs in Anspruch nimmt.




