VORTRAGE

Erwerbstiitigkeit japanischer Staatsangehoriger im Bundesgebiet

Thorsten Maiwald *

L VOLKERRECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN

Die Gewihrung von Aufenthalt fiir Ausldnder im eigenen Hoheitsgebiet ist ein Recht,
aber keine Pflicht des souverdnen Staates. Es gibt nach geltendem Volkerrecht keine
internationale Freiziigigkeit. “Every state is, and must remain, master in its own house,
and this is of special importance with regard to the admission of aliens”. Abgesehen von
bestimmten elementaren Regeln des Fremdenrechts ist deshalb allgemein nur anerkannt,
daf jeder Staat selbst bestimmen kann, unter welchen Voraussetzungen ein Auslidnder
in sein Gebiet einreisen und sich darin aufhalten darf. Ebenso konnen sich Beschrin-
kungen der staatlichen Souverénitidt aufgrund — volkerrechtlicher — Vertrdge ergeben.
Im Verhiltnis Japans zur Bundesrepublik Deutschland ist im hier interessierenden
Zusammenhang insbesondere der ,,Handels- und Schiffahrtsvertrag zwischen dem Deut-
schen Reich und Japan® vom 20. Juli 1927 zu erwihnen. Dieser enthilt verschiedene
Meistbegiinstigungsklauseln. Das bedeutet, daf3 sich Japan und Deutschland verpflichtet
haben, den Staatsangehdrigen des Vertragspartners bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen mindestens dieselben Rechte einzurdumen, wie ausldndischen Staatsange-
horigen anderer Staaten in vergleichbarer Situation.

II. AUSLANDERPOLITISCHE ZIELSETZUNGEN DER BUNDESREPUBLIK

Ist ein Staat — volkerrechtlich — berechtigt, die Finreise und den Aufenthalt von Aus-
landern zu regeln und beides von bestimmten sachlich bedingten Voraussetzungen
abhingig zu machen, und will der Staat von dieser Kompetenz Gebrauch machen, setzt
dies die Definition ausldnderpolitischer Grundpositionen voraus, an denen sich das
spitere staatliche Handeln ausrichtet.

Die Auslidnderpolitik der Bundesrepublik ist gerichtet auf die Integration der recht-
miBig in der Bundesrepublik lebenden Ausldnder, insbesondere der angeworbenen

*  Vortrag, gehalten am 15. Mérz 1999 auf Einladung des Japan-Clubs Stuttgart e.V. und der
DJJV in den Riumlichkeiten des Honorarkonsulats von Japan in der Landesbank Baden-
Wiirttemberg; siehe dazu auch den Diskussionsbericht von Jens Stefan Josch in diesem Heft.
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auslidndischen Arbeitnehmer und ihrer Familien, sowie die Begrenzung des weiteren
Zuzugs aus Staaten auflerhalb der Europidischen Union und des Europdischen Wirt-
schaftsraums.

Deutschland ist, auch wenn sich im Bundesgebiet im Verhiltnis zu den anderen
Mitgliedsstaaten der Europdischen Union absolut die meisten auslidndischen Staats-
angehorigen niedergelassen haben, kein Einwanderungsland. Deutschland hat ndmlich
zu keiner Zeit eine aktive Politik der Aufnahme von Auslidndern mit dem Ziel ihrer
dauerhaften Niederlassung betrieben.

Grundlage der oben erwihnten Begrenzungspolitik ist vielmehr die Beibehaltung des
uneingeschrinkten Anwerbestopps. Diese im November 1973 von der Bundesregierung
getroffene MalBnahme bedeutet nicht nur das Ende der zuvor praktizierten Anwerbung
von Arbeitnehmern aus Staaten auBerhalb der Europédischen Union, sondern 146t grund-
sdtzlich die Einreise aus diesen Staaten zur Arbeitsaufnahme in Deutschland nicht zu.
Dies betrifft sowohl die unselbsténdige als auch die selbstindige Erwerbstitigkeit.

III. AUSLANDERRECHT DER BUNDESREPUBLIK

Das am 1. Januar 1991 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung des Ausldanderrechts
hat u. a. die Aufgabe, die auslidnderpolitischen Grundpositionen und die sich daraus fiir
das behordliche Handeln ergebenden Verhaltensanweisungen auf eine allgemeine
gesetzliche Grundlage zu stellen. Durch die im Gegensatz zur fritheren Ausldnder-
gesetzgebung sehr detaillierten gesetzlichen Vorgaben werden die Ermessensspielrdume
der Verwaltung im Interesse sowohl der Rechts- und Erwartenssicherheit der Auslidnder
als auch einer einheitlichen Entscheidungsfindung eingegrenzt. Das Ausldndergesetz
(AuslG) normiert deshalb an einigen Stellen klare gesetzliche Anspriiche. Allerdings
beschrinken sich die gesetzlichen Anspriiche im wesentlichen auf den Bereich des Ehe-
gatten- bzw. Familiennachzugs.

Soweit es um die Einreise und den Aufenthalt in die Bundesrepublik zur Aufnahme
einer Erwerbstitigkeit geht, gibt es dagegen grundsitzlich keine Anspruchstatbesténde.
Im Gegenteil, § 10 Abs. 1 AuslG, der insoweit den Anwerbestopp gesetzlich fest-
schreibt, bestimmt ausdriicklich, dafl eine unselbstindige Erwerbstitigkeit mit einer
Dauer von iiber drei Monaten nur zuléssig ist, wenn dies in einer speziellen gesetzlichen
Vorschrift erlaubt wird.

Neben diesen aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen sind die Bestimmungen des
Arbeitserlaubnisrechts von zentraler Bedeutung. Wihrend nidmlich die allgemeinen
berufs- oder gewerberechtlichen Anforderungen an die Zuverlissigkeit auch von deut-
schen Staatsangehorigen zu erfiillen sind, betrifft das Erfordernis einer Aufenthalts- und
einer Arbeitsgenehmigung ausschlieBlich auslidndische Staatsangehorige.
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IV. VORAUSSETZUNGEN DER AUFNAHME EINER ERWERBSTATIGKEIT
1. Materielle Voraussetzungen

a) Unselbstindige Erwerbstdtigkeit

Zentrale aufenthaltsrechtliche Rechtsvorschrift fiir die Zulédssigkeit eines Aufenthalts
zur Aufnahme einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit ist die sogenannte Arbeitsaufent-
haltverordnung (AAV). Danach darf Ausldndern fiir die Aufnahme und Ausiibung einer
unselbstindigen Erwerbstitigkeit von mehr als drei Monaten eine Aufenthaltsgenehmi-
gung nur erteilt werden, wenn eine erforderliche Arbeitsgenehmigung und eine sonstige
erforderliche Berufsausiibungserlaubnis in Aussicht gestellt oder erteilt sind.

Hinzu kommt, daB} nicht fiir jede mogliche unselbstindige Erwerbstitigkeit eine
Aufenthaltsgenehmigung erteilt werden kann. Vielmehr enthilt die AAV einen ab-
schlieBenden Katalog von Téatigkeiten. Darunter fallen z. B. bestimmte Formen der
Aus- und Weiterbildung, Werkvertragsarbeitnehmertitigkeiten sowie u.a. eine Tatigkeit
als Wissenschaftler, leitender Angestellter, Seelsorger und Berufssportler.

Bei den in der AAV vorgesehenen Moglichkeiten der Aufnahme einer unselbstén-
digen Erwerbstitigkeit handelt es sich des weiteren um reine Ermessenstatbestéinde. Ein
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung wird nicht eréffnet.

In einer Reihe von Fillen wird das Ermessen dadurch eingeschrinkt, dafl die Er-
teilung einer Aufenthaltsgenehmigung nur bei Vorliegen eines offentlichen Interesses
zuldssig ist. Sofern eine Aufenthaltsgenehmigung nach der AAV nur bei Vorliegen
eines Offentlichen Interesses erteilt werden darf, geniigt das Vorliegen eines rein
betrieblichen Interesses nicht. Vielmehr miissen iiber das Privatinteresse hinausgehende
Belange der Allgemeinheit fiir eine Tétigkeit des ausldndischen Staatsangehorigen
sprechen. Mafigeblich fiir die Bejahung eines offentlichen Interesses konnen ins-
besondere sein:

— der Erhalt bestehender Arbeitsplitze,
— die Schaffung zusitzlicher Arbeitsplitze und

—  Beschiftigung in Bereichen, von denen insbesondere Impulse fiir die
wirtschaftliche Entwicklung insgesamt erwartet werden kdnnen.

Ist eine Tatigkeit nicht in der AAV genannt, kann eine Aufenthaltsgenehmigung nicht
erteilt werden, es sei denn, im Einzelfall ldge ein besonderes, z. B. ein arbeitsmarkt-
politisches Interesse vor. Das besondere offentliche Interesse geht iiber das offentliche
Interesse hinaus, d. h. es miissen iiberragende wichtige Interessen der Allgemeinheit
tangiert sein.

Entsprechende Grundsétze gelten auch fiir die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung.
Die Erteilungsvoraussetzungen fiir Personen, die aus dem Ausland kommend in die
Bundesrepublik einreisen wollen, richten sich nach der Anwerbestoppausnahme-
Verordnung (ASAV). Die Regelungen der ASAV sind nahezu identisch mit denen der
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AAV. Allerdings richtet sich die ASAV an die Arbeitsverwaltung, die AAV an die
Auslédnderverwaltung. Nach der Verwaltungsorganisation der Bundesrepublik handelt
es sich bei der ersteren um Bundesverwaltung, bei den letzteren im wesentlichen um
Linderverwaltung.

b) Selbstindige Erwerbstiitigkeit

Rechtsgrundlage fiir die Erteilung und Verlidngerung der Aufenthaltsgenehmigung zur
Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstétigkeit sind §§ 7, 13 1.V.m. § 15 oder § 28 des
AuslG. FEine selbstindige Erwerbstitigkeit umfafit nicht nur die Betitigung als Einzel-
unternehmer, sondern auch vergleichbare Tatigkeiten, etwa als

—  geschiftfithrungsberechtigter Gesellschafter einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, einer offenen Handelsgesellschaft oder einer
Kommanditgesellschaft,

—  gesetzlicher Vertreter einer juristischen Person
(z. B. Geschiiftsfiihrer einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung),

— leitender Angestellter mit Generalvollmacht oder Prokura,

— unselbstdndiger Reisegewerbetreibender
(z. B. als unselbstindiger Handelsvertreter) sowie

—  Stellvertreter (nach § 45 der Gewerbeordnung oder § 9 des
Gaststittengesetzes).
Auch fiir Auslédnder, die eine selbstindige Erwerbstitigkeit ausiiben wollen, gilt der
Grundsatz der Zuwanderungsbegrenzung. Eine Aufenthaltsgenehmigung zur Ausiibung
einer selbstindigen Erwerbstitigkeit darf (Ermessen, kein Anspruch) regelmiBig nur
erteilt werden, wenn dies im offentlichen Interesse liegt. Ein 6ffentliches Interesse ist zu
bejahen, wenn und soweit an der Ausiibung einer bestimmten selbstindigen Erwerbs-
tatigkeit durch den Auslidnder insbesondere ein iibergeordnetes wirtschaftliches Inter-
esse oder ein besonderes ortliches Bediirfnis besteht.

c) Sonderregelungen fiir japanische Staatsangehorige

Fiir japanische Staatsangehorige gelten die o.g. allgemeinen Grundsitze nicht uneinge-
schrinkt. Vielmehr greifen zu ihren Gunsten Sonderregelungen ein.

Ausgangspunkt dieser Sonderregelungen ist der Handels- und Schiffahrtsvertrag
zwischen dem Deutschen Reich und Japan vom 20. Juli 1927**, zwischen der Bundes-
republik Deutschland und Japan in Kraft seit 2. August 1951.

Art. 1 dieses Vertrages bestimmt, daf} die Angehorigen eins jeden vertragschlieBen-
den Staates volle Freiheit genieen sollen, iiberall die Gebiete des anderen Staates zu
betreten und sich dort aufzuhalten.

*#  RGBI. 1927 II, 1087.
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Dies bedeutet jedoch nicht, da} die ausldnderrechtlichen Vorschriften auf japanische
Staatsangehorige iiberhaupt nicht mehr anzuwenden wiren. Er steht vielmehr wie alle
entsprechenden Bestimmungen dhnlicher Vertrige unter dem Vorbehalt der Erfiillung
der gesetzlichen Voraussetzungen durch den FEinreisewilligen. Die Angehdrigen der
Vertragsstaaten genieBen im anderen Vertragsstaat die im Vertrag aufgefiihrten Rechte
unter der Voraussetzung, ,,daf} sie sich nach den Landesgesetzen richten. Dies bedeu-
tet, da alle ausldnderrechtlichen Vorschriften durch den Vertrag unberiihrt geblieben
sind. Das Auslédndergesetz und die Arbeitsaufenthalteverordnung sind daher grundsitz-
lich anwendbar. Sowohl selbstdndige als auch unselbstindige Erwerbstitigkeiten stehen
daher unter dem Vorbehalt aufenthaltsrechtlicher Gestattung.

Allerdings tragen die innerstaatlichen deutschen Regelungen der Tatsache dieser
besonderen Vereinbarung mit Japan Rechnung.

Fir die unselbstindige Erwerbstitigkeit regelt § 9 AAV (ebenso § 9 ASAV im
Bereich des Arbeitserlaubnisrechts), da3 japanischen Staatsangehdrigen, abweichend
von dem engen Katalog der ansonsten fiir Ausldnder iberhaupt nur erdffneten unselb-
standigen Erwerbstitigkeiten, fiir jede denkbare Art der unselbstindigen Erwerbstitig-
keit eine Aufenthaltsgenehmigung erteilt werden kann. Es handelt sich dabei um eine
Ermessensentscheidung. Allgemeine Erwigungen wie das bloBe Fehlen eines iiberge-
ordneten wirtschaftlichen Interesses oder eines besonderen ortlichen Bediirfnisses kon-
nen fiir sich allein grundsitzlich die Versagung einer Aufenthaltsgenehmigung nicht
rechtfertigen, wohl aber z.B. die Tatsache, daf} in eigenen Land auf dem reguldren
Arbeitsmarkt geeignete Arbeitskrifte eigener oder fremder vorrangiger Staatsangeho-
rigkeit (insbesondere Biirger aus der Europdischen Union) fiir die in Frage kommende
Beschiftigung verfiigbar sind.

Entsprechendes gilt fiir die Aufnahme einer selbstindigen Erwerbstitigkeit. Im
Rahmen der Gegenseitigkeit ist der bestehende Handels- und Schiffahrtsvertrag zu
beriicksichtigen. Die Erteilung der Aufenthaltsgenehmigung steht insoweit im Ermessen
der Behorde.

2. Verfahrensvorschriften

Fiir die Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet zur Aufnahme einer unselbstindi-
gen Erwerbstitigkeit bendtigen Auslidnder eine Aufenthaltsgenehmigung und in der
Regel eine Arbeitserlaubnis. Die Aufenthaltsgenehmigung hat der Auslénder in seinem
Heimatland vor der Einreise in die Bundesrepublik Deutschland im Visumsverfahren
bei der zustdndigen deutschen Auslandsvertretung (Botschaft, Konsulat) zu beantragen.

Dazu sind der deutschen Auslandsvertretung sdmtliche erforderlichen Nachweise
vorzulegen. Dazu gehdren u. a. ein ,,Filhrungszeugnis®, d.h. ein Nachweis dariiber, daf3
keine strafrechtlichen Verfehlungen vorliegen, der Nachweis der Sicherstellung des
Lebensunterhalts einschlieBlich ausreichenden Krankenversicherungsschutzes in der
Bundesrepublik, Arbeitsvertrag, ggf. auch Qualifikationsnachweise. Im iibrigen emp-
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fiehlt es sich, solche Unterlagen, Referenzen etc. vorzulegen, die einen giinstigen Ein-
fluB auf die Ermessensentscheidung haben konnten. Ohne die Situation vor Ort einer
abschliefenden Beurteilung unterwerfen zu wollen, konnte es sich jedoch ebenfalls als
hilfreich erweisen, daf} japanische Behorden, sei es im allgemeinen, sei es im konkreten
Einzelfall, den Kontakt zur deutschen Auslandsvertretung pflegen, um auf diese Weise
den Entscheidungshorizont auf eine breitere Basis erweitern zu kdnnen.

Soweit die Priifung durch die deutsche Auslandsvertretung ergibt, dal Versagungs-
griinde fiir die beantragte Aufenthaltsgenehmigung nicht vorliegen, und die Auslands-
vertretung den Antrag nicht schon von sich aus aus Ermessensgriinden ablehnt, leitet sie
die Antragsunterlagen der zustindigen Ausldnderbehorde im Bundesgebiet mit der Bitte
um Zustimmung zur Visumserteilung zu.

Zustindige Ausldnderbehdrden in Baden-Wiirttemberg sind die Land- und Stadt-
kreise, sowie die Grof3en Kreisstadte.

Ortlich zustidndig ist die Ausldnderbehorde, in deren Dienstbezirk sich der Auslénder
gewohnlich aufzuhalten beabsichtigt. Ist ein beabsichtigter gewohnlicher Aufenthalt
noch nicht bekannt, entscheidet die Ausldnderbehorde, in deren Bezirk sich die Not-
wendigkeit der Anordnung ergibt. Dies wird in der Regel die Auslidnderbehdrde sein, in
deren Bezirk sich der Betriebssitz des Unternehmens befindet. Auch hier konnte es
niitzlich sein, im Vorfeld abzuklédren, ob eine Auslidnderbehorde, z.B. wegen regionaler
oder struktureller Besonderheiten des Einzugsgebiets, der Erteilung einer Aufenthalts-
genehmigung aufgeschlossener gegeniibersteht als andere.

Sofern die Ausiibung einer arbeitserlaubnispflichtigen Erwerbstitigkeit mit einer
Dauer von iiber drei Monaten beabsichtigt ist, gilt folgendes: die zustindige Auslidnder-
behorde verweigert, ohne die Beteiligung der Arbeitsverwaltung, die Zustimmung zur
Erteilung der Aufenthaltsgenehmigung bereits aus rein auslidnderrechtlichen Griinden.
Kommt dagegen aus Sicht der Auslidnderbehorde die Erteilung einer Aufenthalts-
genehmigung in Betracht, so ist im Rahmen des Visumsverfahrens u.a. zu priifen, ob die
Arbeitsverwaltung die Erteilung einer Genehmigung zur Beschiftigung als Arbeit-
nehmer in Aussicht stellt (§ 1 AAV). Wird eine erforderliche Arbeitserlaubnis in
Aussicht gestellt und liegen keine sonstigen Versagungsgriinde fiir die beantragte Auf-
enthaltsgenehmigung vor, wird die ortlich zustindige Auslidnderbehorde der Visums-
erteilung gegeniiber der deutschen Auslandsvertretung zustimmen. Diese erteilt sodann
die beantragte Aufenthaltsgenehmigung in der Form des Visums. Mit dem Visum kann
der Auslinder zur Aufnahme der von ihm beabsichtigten Erwerbstitigkeit in das
Bundesgebiet einreisen.

Nach der Einreise in die Bundesrepublik Deutschland werden von der ortlich
zustdndigen Ausldnderbehorde auf Antrag die Aufenthaltsgenehmigung und vom ortlich
zustindigen Arbeitsamt die Arbeitserlaubnis erteilt.



