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A. Einleitung

Mit der Vorrangpriifung wird gepriift, ob fiir eine Beschiftigung, fiir die ein
Auslinder ein Arbeitsplatzangebot in Deutschland erhalten hat, deutsche Arbeit-
nehmer sowie Ausldnder, die diesen hinsichtlich der Arbeitsaufnahme rechtlich
gleichgestellt sind, oder andere Auslidnder, die nach dem Recht der Europiischen
Union einen Anspruch auf vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt haben, nicht zur
Verfiigung stehen (§ 39 Abs. 3 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz'-neu?). Auslinder ist jeder,
der nicht Deutscher im Sinne des Artikels 116 Abs. 1 des Grundgesetzes ist (§ 2
Abs. 1 AufenthG). Anwendbar ist das AufenthG und damit die Vorrangpriifung aber
nur auf Drittstaatsangehorige, d.h. auf Ausldnder, die nicht Staatsangehorige eines
EU- oder EWR-Mitgliedstaates oder der Schweiz sind (§ 1 Abs. 2 AufenthG).

Die Vorrangpriifung dient bereits spétestens seit 1969 als zentrales Steuerungs-
instrument des Arbeitsmigrationsrechts der Bundesrepublik Deutschland, also
desjenigen Rechtsgebiets an der Schnittstelle zwischen Arbeitsrecht und Aufent-
haltsrecht, welches die Zuwanderung zum Zweck der Ausiibung einer Erwerbsti-
tigkeit in Deutschland sowie die Arbeitsmarktzulassung von Auslidndern regelt. In
den vergangenen Jahren wurde im Zuge der Offnung des Arbeitsmarktes fiir Aus-
lander der Anwendungsbereich der Vorrangpriifung immer stédrker eingeschrinkt.
Ziel dieser Dissertation ist es daher, die Vorrangpriifung — im Hinblick auf das
Rechtsinstitut an sich, ihre Umsetzung und ihren im Wandel begriffenen Anwen-
dungsbereich — einer kritischen Uberpriifung zu unterziehen. Hauptbestandteil der
Dissertation ist folglich die Kritik der Vorrangpriifung, welcher eine Bestandsauf-
nahme hinsichtlich ihrer Einordnung in die Systematik des Arbeitsmigrationsrechts,
Begriff, Voraussetzungen, Anwendungsbereich sowie Aufstieg und Fall der Vor-
rangpriifung sowie einer Analyse ihres Sinns und Zwecks vorausgeht. AnschlieBend
werden mogliche Alternativkonzepte aufgezeigt. Sie versteht sich daher als
rechtspolitische Ausarbeitung im Arbeitsrecht mit aufenthaltsrechtlichen Beziigen.
Anhand dieser wird gezeigt werden, dass die Vorrangpriifung an den arbeitsmarkt-
und integrationspolitischen Interessen der Bundesrepublik Deutschland vorbeigeht
und als nicht mehr zeitgeméBe, biirokratische Arbeitsmarktsperre in einem moder-
nen Arbeitsmigrationsrecht keinen Platz hat.

' Nachfolgend: AufenthG.

2 AufenthG-neu: ab 01.03.2020 nach Inkrafttreten des Fachkrifteeinwanderungsgesetzes
(FEG). AufenthG-alt: bis 29.02.2020 vor Inkrafttreten des FEG. Darin war die Vorrangpriifung
in § 39 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. b AufenthG-alt geregelt.



B. Uberblick iiber die Systematik
des Arbeitsmigrationsrechts

Als Grundlage fiir die These, dass die Vorrangpriifung eine zentrale Stellung als
Steuerungsinstrument des Arbeitsmigrationsrechts einnimmt, und fiir die Kritik der
Vorrangpriifung soll nachfolgend zunichst eine Einordnung der Vorrangpriifung in
die Systematik des Arbeitsmigrationsrechts erfolgen und im darauffolgenden Kapitel
der Begriff der Vorrangpriifung unter Einordung in die Systematik des Arbeits-
migrationsrechts erldutert werden.

I. Systematische Einordnung und Begriff
des Arbeitsmigrationsrechts

Das Arbeitsmigrationsrecht stellt die Schnittstelle zwischen dem Arbeitsrecht
einerseits und dem Aufenthaltsrecht (bzw. Ausldnderrecht) andererseits dar. Es
behandelt diejenigen arbeitsrechtlichen Fragen, die sich mit dem Tétigwerden von
Auslidndern auf dem deutschen Arbeitsmarkt befassen und bezeichnet als solches
insbesondere die zwingenden aufenthaltsrechtlichen (und folglich offentlich-
rechtlichen) Regelungen, welche die Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung
des (privatrechtlichen) Arbeitsverhiltnisses von Ausldndern in Deutschland regeln.
Das Arbeitsmigrationsrecht ist daher systematisch dem Aufenthaltsrecht zuzuord-
nen, mit seiner Regelung von Arbeitsverhiltnissen jedoch auch dem (sich in vieler
Hinsicht aus offentlich-rechtlichen Rechtsquellen zusammensetzenden) Arbeits-
recht.

I1. Verbot mit Erlaubnisvorbehalt bzgl. Einreise und Aufenthalt

Zentrales Prinzip des Ausldnderrechts ist — vor und nach dem Inkrafttreten des
Fachkriifteeinwanderungsgesetzes' am 01.03.2020 — das Bestehen eines Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt hinsichtlich der Einreise und des Aufenthalts von Ausldndern in
Deutschland.> Auslinder bendtigen fiir die Einreise und den Aufenthalt in
Deutschland einen Aufenthaltstitel, wie z.B. ein Visum oder eine Aufenthaltser-

' Nachfolgend: FEG.

? SuPmann/Samel, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, 12. Auflage, § 4 AufenthG
Rn. 6.



III. AufenthG-alt: Verbot mit Erlaubnisvorbehalt bzgl. Beschiftigung 17

laubnis (mogliche Aufenthaltstitel sind in § 4 Abs. 1 S. 2 AufenthG abschlieBend
aufgefiihrt), sofern nicht durch EU-Recht, Rechtsverordnung etwas anderes gilt oder
aufgrund des Assoziationsabkommens EWG/Tiirkei ein Aufenthaltsrecht besteht
(§ 4 Abs. 1 S. 1 AufenthG).

Einen Sonderfall stellen ferner die Aufenthaltsgestattung (§ 55 Asylgesetz®) und
die Duldung (§ 60a AufenthG) dar. Diese sind keine Aufenthaltstitel*, ermoglichen
ihren Inhabern aber dennoch faktisch den Aufenthalt in Deutschland: Die Aufent-
haltsgestattung wird Asylbewerbern erteilt und gewéhrt zum Zweck der Durch-
fiihrung des Asylverfahrens ein Aufenthaltsrecht; die Duldung verhindert nach ne-
gativem Ausgang des Asylverfahrens lediglich die Abschiebung bei Ausreisehin-
dernissen durch Aussetzung des Vollzugs des Ausreiseerfordernisses, der betreffende
Auslinder bleibt aber ausreisepflichtig.’ (Auslinder, deren Asylantrag positiv be-
schieden wurde oder die von einem Verwaltungsgericht als Asylberechtigte aner-
kannt wurden, erhalten einen Aufenthaltstitel gem. Abschnitt 5, §§ 22—-26 Auf-
enthG.%)

II1. AufenthG-alt: Verbot mit Erlaubnisvorbehalt
bzgl. Beschiftigung

Ebenso wie fiir Einreise und Aufenthalt galt bis zum Inkrafttreten des Fach-
krifteeinwanderungsgesetzes fiir die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit durch einen
Auslinder ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.” Eine Erwerbstitigkeit, d.h. eine
abhingige Beschiftigung, selbststindige Titigkeit oder Tétigkeit als Beamter in
Deutschland (§ 2 Abs. 2 AufenthG), durfte ein Ausldnder nur dann ausiiben, wenn
der Aufenthaltstitel ihn dazu berechtigte (§ 4 Abs. 3 S. 1 AufenthG-alt). Auch hier
galt, dass ein Aufenthaltstitel bzw. eine Erlaubnis im Aufenthaltstitel fiir eine Er-
werbstitigkeit des Auslidnders nicht erforderlich war, wenn dem Ausldnder auf
Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung, eines Gesetzes oder einer Rechts-
verordnung die Erwerbstitigkeit gestattet war, ohne dass er hierzu durch einen
Aufenthaltstitel berechtigt sein musste (§ 4 Abs. 3 S. 1 AufenthG-alt). Umgekehrt
durfte ein Arbeitgeber einen Ausldnder ausschlieBlich bei Besitz eines solchen
Aufenthaltstitels beschiftigen (§ 4 Abs. 3 S. 2 AufenthG-alt).

* Nachfolgend: AsylG.

4 Hailbronner, Asyl- und Ausldnderrecht, § 6 Rn. 229; Breidenbach, in: BeckOK AusIR,
§ 39 Rn. 20.

3 Hailbronner, Asyl- und Auslédnderrecht, § 6 Rn. 229; Herrmann/Schillinger, DStR 2016,
2469, 2469.

 Herrmann/Schillinger, DStR 2016, 2469, 2469.

7 Hailbronner, Asyl- und Auslédnderrecht, § 7 Rn. 330; Voelzke, in: Kiittner, Personalbuch,
Auslinder, Rn. 55; Feldgen, ZAR 2006, 168, 173.
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