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§8
Erwerbsfahigkeit

(1) Erwerbsféahig ist, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung
auf absehbare Zeit aul3erstande ist, unter den Ublichen Bedingun-
gen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden tag-
lich erwerbstétig zu sein.

(2) Im Sinne von Absatz 1 kénnen Auslander nur erwerbstétig sein,
wenn ihnen die Aufnahme einer Beschéftigung erlaubt ist oder er-
laubt werden konnte.
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1. Erwerbsfahigkeit

1.1 Definition Erwerbsfahigkeit

(1) Nach der weit gefassten Definition des § 8 Abs. 1 ist bereits der-
jenige als erwerbsfahig anzusehen, welcher die Voraussetzungen
einer vollen Erwerbsminderung nicht erfillt. Der Begriff der vollen
Erwerbsminderung lehnt sich an die Bestimmungen des Renten-
rechts an. Danach ist Erwerbsfahigkeit nur dann zu verneinen, wenn
der Hilfebedirftige wegen Krankheit oder Behinderung nicht im-
stande ist, in absehbarer Zeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
mindestens drei Stunden pro Tag erwerbstétig zu sein (8 43 Abs. 2
Satz 2 SGB VI). Bei der Entscheidung sind einerseits die individuel-
le gesundheitliche Leistungsfahigkeit der Person und andererseits
damit eventuell in Verbindung stehende rechtliche Einschréankungen
zu berlcksichtigen. Alle sonstigen die Auslbung einer Erwerbsta-
tigkeit hindernden bzw. einschrédnkenden Tatbestdnde (z. B. Kin-
dererziehung) stellen folglich keine Ausschlusstatbestande in die-
sem Sinne dar.

(2) Als ,absehbare Zeit* in diesem Sinne ist in Anlehnung an § 7
Abs. 4 und § 125 SGB Il ein Zeitraum von bis zu 6 Monaten anzu-
sehen. Demnach ist auch erwerbsfahig, wer die gesundheitlichen
Voraussetzungen innerhalb von sechs Monaten erfiillen wird.

Wird eine nicht dauerhafte Erwerbsunfahigkeit von langer als 6 Mo-
naten, prognostiziert, liegen die Voraussetzungen fir den Bezug
von Arbeitslosengeld Il (Alg 1) nicht vor. Sofern die Zugehdérigkeit zu
einer Bedarfsgemeinschaft gegeben ist, kann ein Anspruch auf So-
zialgeld bestehen. Ist die Erwerbsfahigkeit dann anlésslich eines
Weiterbewilligungsantrages erneut zu prifen, ist eine erneute Prog-
noseentscheidung erforderlich. Ergibt diese, dass die Erwerbsunfa-
higkeit fortbesteht, jedoch voraussichtlich innerhalb der nachsten 6
Monate enden wird, ist die Voraussetzung fur den Bezug von Alg Il
nunmehr ab Beginn des neuen BWZ erfillt.

(3) Bedingungen des Arbeitsmarktes sind diejenigen, die die Aus-
gestaltung der Arbeitsverhéltnisse betreffen (z. B. Arbeitsentgelt,
Dauer sowie Lage und Verteilung der Arbeitszeit). Ublich sind sol-
che Bedingungen, unter denen nicht nur in Einzel- oder Ausnahme-
fallen, sondern in nennenswertem Umfang Arbeitsverhaltnisse ein-
gegangen werden. Unerheblich ist, ob Arbeitsplatze dieser Art be-
setzt oder frei sind.

(4) Bezieher so genannter ,Arbeitsmarktrenten“ sind erwerbsfahig
i. S. des § 8 Abs. 1. Die Betroffenen erhalten diese Leistung vom
Rentenversicherungstrager, wenn sie in der Lage sind, zwischen
drei und sechs Stunden taglich erwerbstétig zu sein und nach An-
sicht des Rentenversicherungstragers der Arbeitsmarkt fur sie ver-
schlossen ist.

Ein Anspruch der Betroffenen auf Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung nach dem vierten Kapitel des SGB XlI besteht
nicht. Voraussetzung dafiir ware eine dauerhafte Erwerbsminde-
rung. Der Rentenversicherungstrager zahlt die ,Arbeitsmarktrente”
jedoch nur befristet aus.

Erwerbsfahigkeit
(8.1)

absehbare Zeit
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Da die Betroffenen zwischen drei und sechs Stunden taglich arbei-
ten kdnnen, sind sie in der Lage unter den ublichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes erwerbstéatig zu sein, 8 8 Abs. 1.
Soweit sie die weiteren Anspruchsvoraussetzungen nach 8 7 Abs. 1
erfullen, besteht ein Anspruch auf Alg Il. Die ,Arbeitsmarktrente*
wird dann auf das Alg Il angerechnet.

(4a) Neben der Prifung der Erwerbsfahigkeit als Voraussetzung fir
einen (eigenstandigen) Anspruch auf Alg Il, ist die objektive Ein-
schatzung des (Rest-) Leistungsvermdgens flr eine Integration in
Arbeit zwingend erforderlich. Bei Zweifeln an der Erwerbsfahigkeit
ist deshalb konsequent eine Prifung von Amts wegen geboten.

Nachfolgende beispielhaft aufgefiihrte Anhaltspunkte kénnen he-
rangezogen werden:

e Leistungen, die das Vorliegen einer Erwerbsminderung vor-
aussetzen, wurden abgelehnt: Liegen die versicherungs-
rechtlichen Voraussetzungen nicht vor, wird die Rente trotz
vorliegender Erwerbsminderung nicht bewilligt. Die Vorlage
des Ablehnungsbescheides ist deshalb unverzichtbar.

e Eindruck in Beratungsgesprachen weicht von der subjektiven
Einschatzung des Leistungsempfangers ab.

¢ Kunde weist auf die Beantragung von Leistungen oder lau-
fendes Klageverfahren gegen andere Leistungstrager hin
(Anforderung éarztlicher und psychologischer Gutachten der
Renten-/Unfallversicherungstrager/des Medizinischen Diens-
tes der Krankenversicherung/im Einzelfall Befundbericht des
behandelnden Arztes).

e langer andauernde Arbeitsunfahigkeit: Die Uberprifung der
Erwerbsfahigkeit ist nicht erst nach einer 6-monatigen Ar-
beitsunfahigkeit geboten. Zweifel an der Erwerbsfahigkeit
sind insbesondere gegeben, wenn der Leistungsempfanger
innerhalb eines Zeitraumes von 6 Monaten insgesamt mehr
als 3 Monate arbeitsunfahig war.

e andauernder Bezug von Krankengeld/Aussteuerung wegen
fortdauernden Krankengeldbezuges

e andauernder Bezug von Verletztengeld

e Mitteilung der Krankenkasse Uber das Fehlen der Erwerbsfa-
higkeit

e Leistungen, die das Vorliegen einer Erwerbsminderung vor-
aussetzen, sind bereits bewilligt (z. B. Rente wegen teilwei-
ser Erwerbsminderung, Verletztenrente), aber &lteren Da-
tums oder es wird eine Verschlechterung des Gesundheits-
zustandes vermutet.

e Versorgungsamt stellt Schwerbehinderteneigenschaft fest:
Weichen die korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder
seelische Gesundheit vom — gemessen am Lebensalter — ty-
pischen Zustand ab, kann dies ein Indiz fur gesundheitliche
Einschrankungen sein.

Anhaltspunkte fir
Zweifel an der Er-
werbsfahigkeit
(8.4a)
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e Schwerbehinderung mit/ohne zusatzlichen Merkzeichen
(z. B.: ,H* — hilflos; ,B* — Berechtigung zur Mitnahme einer
Begleitperson)

¢ Beschaftigungsaufgabe aus gesundheitlichen Griinden
e Angabe von Krankheiten im Antrag

(5) Regelungen zum Verfahren sind in den Hinweisen zu § 44a be-
schrieben.

1.2 Menschen mit Behinderung und Beschaéftigte einer
Werkstatt fir behinderte Menschen (WfbM)

(1) Menschen sind behindert, wenn ihre korperliche Funktion, geis-
tige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlich-
keit langer als 6 Monate von dem flr das Lebensalter typischen
Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Ge-
sellschaft beeintrachtigt ist (§ 2 Abs. 1 SGB IX).

(2) Grundsatzlich ist die Erwerbsfahigkeit in jedem Einzelfall zu pru-
fen. Allein das Vorliegen einer Behinderung schlief3t eine Erwerbs-
fahigkeit im Sinne des § 8 nicht aus.

(3) Behinderte Menschen, die sich im Eingangsverfahren oder im
Berufsbildungsbereich einer WfbM befinden, sind voll erwerbsge-
mindert (8 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1i. V. m. § 1 Satz 1 Nr. 2a SGB VI).
Die volle Erwerbsminderung ist aber noch nicht als dauerhaft anzu-
sehen. Ohne weitere Prufung ist bei diesem Personenkreis von ei-
ner fehlenden Erwerbsfahigkeit auszugehen.

(4) Bei behinderten Menschen, die im Arbeitsbereich einer Werk-
statt fur behinderte Menschen oder in nach dem Blindenwarenver-
triebsgesetz anerkannten Blindenwerkstétten oder fur diese Einrich-
tungen in Heimarbeit beschaftigt sind, liegt eine dauerhafte, volle
Erwerbsminderung (8 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1i. V. m. § 1 Satz 1 Nr.
2a SGB VI) und damit eine fehlende Erwerbsfahigkeit im Sinne des
§ 8 vor.

(5) Die volle Erwerbsminderung dauert wéhrend der gesamten Ta-
tigkeit in der WfbM an und besteht auch bei den Beschéftigten, die
einen Ubergang auf den allgemeinen Arbeitsmarkt im Sinne des
§ 5 Abs. 4 Werkstattenverordnung (WVO) anstreben. Von einer
Erwerbsfahigkeit kann erst dann ausgegangen werden, wenn die
Beschaftigung in einer Werkstatt fir behinderte Menschen durch
Aufnahme eines sozialversicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnisses
beendet ist.

1.3 Ubergangsregelung fiir Nahtlosigkeitsfalle

(1) Eine Ubergangsregelung besteht gemaR § 65c¢ fiir Leistungsbe-
zieher, denen Arbeitslosenhilfe am 31.12.2004 im Rahmen des
§198 i. V. m. § 125 SGB IIl gewahrt wird (Nahtlosigkeitsregelung)
sowie fur Empfanger von Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem Bun-
dessozialhilfegesetz, die das 15. Lebensjahr vollendet und das 65.
Lebensjahr noch nicht vollendet haben, sofern tUber den Antrag auf
Rente wegen Erwerbsminderung noch nicht entschieden ist. Da in

Verfahren
(8.5)

Behinderung
(8.6)

Beschaftigung in
WfbM im Eingangs-
bereich

(8.6a)

Beschaftigung in
WfbM im Arbeitsbe-
reich

(8.6b)
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(8.6¢)
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Leistungsfahigkeit
(8.7)
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diesen Fallen bereits eine Eignungsabklarung durch den arztlichen
Dienst des Rentenversicherungstragers im Rahmen des Rentenver-
fahrens erfolgt, ist eine zusatzliche Einschaltung des arztlichen
Dienstes/des Amtsarztes der Arbeitsagentur nicht erforderlich. Dop-
peluntersuchungen sind zu vermeiden.

(2) Bedingt durch die Anderung des Leistungstragers und der Leis-
tungsart ist dem zustandigen RVTr fur die Zeit ab 01.01.2005 ein
neuerlicher Anspruchsibergang nach § 103 SGB X anzuzeigen.
Gleichzeitig ist die Feststellung des RVTr Uber das Vorliegen ver-
minderter Erwerbsfahigkeit zu tberwachen. Der Uberwachungszeit-
raum soll 9 Monate nicht Gberschreiten.

(3) Die Verfahrensabsprache zwischen der Bundesagentur fir Ar-
beit und dem Verband Deutscher Rentenversicherungstrager Uber
die Zusammenarbeit bei der Beurteilung der Leistungsfahigkeit von
Arbeitsuchenden im Sinne des SGB Il (siehe Anlage 1 der Hinweise
Zu 8 44a) findet auch in diesen Fallen Anwendung.

(4) Bei Anerkennung der verminderten Erwerbsfahigkeit erhalt der
Trager nach SGB Il im Regelfall seitens des RVTr eine schriftliche
Mitteilung Uber den Rentenanspruch. Wird dem Betroffenen Rente
wegen voller Erwerbsminderung zuerkannt, steht dem Trager nach
SGB Il ein Erstattungsanspruch geman § 103 SGB X zu. Gleichzei-
tig ist der Beitragserstattungsanspruch nach 8§ 40 SGB i. V. m.
§ 335 Abs. 2 SGB Il (Kranken- und Pflegeversicherung) beim RVTr
geltend zu machen; die Geltendmachung ist nicht von der Aufhe-
bung der Bewilligung abhangig.

2. Beschaftigung von Auslandern

2.1 Grundsatze

(1) Far Auslander enthalt das SGB Il in 8 7 Abs. 1 Satz 2 und
§ 8 Abs. 2 Sonderregelungen, die neben den allgemeinen Bestim-
mungen (8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-4) zu prifen sind.

(2) Tatbestande, nach denen bestimmte Auslander vom Leistungs-
bezug ausgeschlossen sind, finden sich vor allem in § 7 Abs. 1.
Liegt kein Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 oder den allgemei-
nen Bestimmungen vor, ist in der Regel davon auszugehen, dass
die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 zu bejahen sind.

2.2 Definition Auslander

Vgl. hierzu Anlage 5 der FH zu 8 7

2.3 Beschaftigung

Unter Beschaftigung ist nach der Legaldefinition (88 7 Abs. 1 SGB
IV) die nichtselbsténdige Arbeit zu verstehen. Aufgrund der Aufgabe
und des Ziels des SGB Il mussen unter ,Beschéaftigung” neben der
abhéangigen Beschéftigung im Sinne des SGB IV alternativ auch

Anwendung der Ver-
fahrensabsprache
(8.8)

Sonderregelung fur
den Leistungsbezug
(8.9)

Rz. 8.10 bis 8.13 in
FH zu 8 7 tbernom-
men

Definition Beschéfti-

gung
(8.14)
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eine selbstandige Erwerbstatigkeit oder die Ausbildungstatigkeiten
von Erwerbsfahigen sowie von ihren Angehdrigen in einer Bedarfs-
gemeinschaft verstanden werden.

2.4 Erlaubnis zur Beschaftigung

2.4.1 Grundséatze

(1) Erwerbsfahigkeit i. S. des SGB Il kann bei Auslandern nur dann
bejaht werden, wenn ihnen rechtlich die Moglichkeit eréffnet ist, in
Deutschland zu arbeiten.

Dabei ist nach § 8 Abs. 2 zu unterscheiden zwischen

e "erlaubt ist”, d. h. der bereits erfolgten, i. d. R. unbeschrank-
ten Zulassung zur Beschéftigung oder

e "erlaubt werden konnte", d. h. der theoretischen Méglichkeit
der Zulassung zur Beschaftigung.

(2) " Erlaubt ist" die Aufnahme einer Beschaftigung

o fir freizligigkeitsberechtigte, erwerbsfahige Alt-Unionsburger
und ihre Familienangehorigen (vgl. im Einzelnen Kapitel
2.4.2),

o flr neue EU-8-Blrger, wenn sie eine Arbeitserlaubnis-EU
besitzen oder ihnen diese erteilt werden kénnte (vgl. im ein-
zelnen Kapitel 2.4.3),

e fir Drittstaatsangehérige, wenn sich dies aus dem Aufent-
haltstitel ergibt (vgl. im Einzelnen Kapitel 2.4.4).

(3) "Erlaubt werden konnte" die Aufnahme einer Beschaftigung,
wenn eine Zulassung zum Arbeitsmarkt zwar noch nicht erfolgt ist,
aber die rechtlichen Voraussetzungen grundséatzlich eréffnet sind.
Dabei reicht bereits die Mdglichkeit eines sog. nachrangigen Zu-
gangs (unter dem Vorbehalt einer Arbeitsmarktprifung insbesonde-
re der Nicht-Verfliigbarkeit bevorrechtigter Bewerber) aus, die Vor-
schrift betrifft Drittstaatsangehtrige und EU-8-Blrger. Es kommt
somit darauf an, dass zumindest rechtlich-theoretisch eine Zustim-
mung zur Aufnahme einer Beschéftigung durch die Bundesagentur
fur Arbeit erteilt werden kdnnte, auch wenn im Bezug auf den ange-
strebten Arbeitsplatz ggf. eine Vorrangprifung dies verhin-dert oder
den bisherigen Zugang verhindert hat; Entsprechendes gilt fur eine
Arbeitserlaubnis-EU bei EU-8-Blrgern.

(4) Da die abstrakt-generelle Mdglichkeit zum Beschéaftigungszu-
gang fur den Anspruch auf die Erteilung von Leistungen nach
8§ 8 Abs. 2 ausreicht (so zutreffend auch SG Dessau, InfAusIR 2006,
S. 29 f), ist dem Beschluss des LSG Berlin-Brandenburg (Be-
schluss vom 13. Dezember 2005, L 25 B 1281/05 AS ER) nicht zu
folgen. Der Beschluss widerspricht dem Gesetzeswortlaut (“erlaubt
werden konnte") und der eindeutigen, schriftlich dokumentierten
Motivation des Bundesgesetzgebers, der in der Gesetzesbegrin-
dung zum Vierten Gesetz fir moderne Dienstleistungen ausgefihrt
hat: "Da die Beschéftigung von Ausléandern grundsatzlich unter Er-

Beschaftigung, die
erlaubt werden
kdnnte

(8.15)
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laubnisvorbehalt steht, ist die...Frage der Erwerbsfahigkeit nur all-
gemein nach den Bestimmungen des Arbeitsgenehmigungsrechts
darauf abzustellen, ob rechtlich ein Zugang zum Arbeitsmarkt be-
steht oder zulassig ware, wenn keine geeigneten inlandischen Ar-
beitskrafte verfigbar sind. Die Frage, ob ein unbeschrankter oder
ein nachrangiger Arbeitsmarktzugang gewéahrt wird, richtet sich da-
bei ausschlief3lich nach den — durch dieses Gesetz insoweit unbe-
riihrten — arbeitsgenehmigungsrechtlichen Grinden" *.

(5) Fur die verschiedenen Auslandergruppen gelten hinsichtlich der
erlaubten oder maglichen Zulassung zur Beschéftigung unterschied-
liche rechtliche Regelungen; diese werden nachfolgend im Einzel-
nen dargestellt.

2.4.2 Unionsbirger -alt-

(1) Unionsbirgern aus den alten Mitgliedstaaten ist die Aufnahme
einer Beschaftigung gem. § 8 Abs. 2 Alt. 1 erlaubt.

(2) Diese Unionsburger, die sich als Arbeitnehmer, Arbeitsuchende
oder zur Berufsausbildung in Deutschland oder zur Ausibung einer
selbstéandigen Erwerbstatigkeit aufhalten bzw. einreisen, geniel3en,
ebenso wie deren Familienangehdrige (auch aus Drittstaaten), volle
Freizlgigkeit (freiziigigkeitsberechtigte Unionsbirger). Die Rege-
lungen gelten fur Bidrger aus Malta und Zypern, EWR-
Staatsangehorige (Islander, Liechtensteiner, Norweger) und ent-
sprechend fiir Schweizer.

(3) Vorubergehende Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit oder Unfall
lassen das Recht nach § 2 Abs. 1 FreiziigG unberihrt, d. h. die Auf-
nahme einer Beschaftigung bleibt erlaubt. Dies gilt auch fiir die von
der zustandigen Agentur fir Arbeit bestéatigten Zeiten unfreiwilliger
Arbeitslosigkeit eines Arbeitnehmers sowie flr Zeiten der Einstel-
lung einer selbstéandigen Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die
der Selbstandige keinen Einfluss hatte.

(4) Unionsbirgern wird bei einem Aufenthalt von mehr als drei Mo-
naten von Amts wegen durch die Meldestelle eine deklaratorische
Bescheinigung ausgestellt (8 5 Freizlgigkeitsgesetz/EU), die grund-
satzlich ohne zeitliche Begrenzung gilt.

(5) Weiterfuhrend hierzu vgl. FH zu § 7 Rz. 7.2b ff.

(6) Der Fortbestand der Erteilungsvoraussetzungen kann nach § 5
Abs. 4 FreizigG/EU von der Behorde aus besonderem Anlass -
berpruft werden. Sind die Voraussetzungen des Rechts nach § 2
Abs. 1 FreizigG/EU innerhalb von funf Jahren nach Begrindung
des standigen Aufenthalts im Bundesgebiet entfallen, kann der Ver-
lust des Rechts nach 8 2 Abs. 1 FreiziigG/EU festgestellt und die
Bescheinigung tber das gemeinschafts-rechtliche Aufenthaltsrecht
eingezogen werden.

! vgl. BT-Drs. 15/1516 vom 05.09.2003, S. 52, zu dem urspringlichen § 8
Abs. 3.

Arbeitsmarktzugang
freizligigkeitsberech-
tigter Unionsbirger
(8.16)

Deklaratorische Be-
scheinigung durch
die Meldestelle
(8.17)

Wegfall der Freizi-
gigkeitsberechtigung
(8.18)
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(7) Bis zum Einzug der Bescheinigung uUber das gemeinschafts-
rechtliche Aufenthaltsrecht ist davon auszugehen, dass die Voraus-
setzungen des 8§ 8 Abs. 2 weiterhin erfillt sind. Vorbehaltlich ande-
rer feststehender Erkenntnisse ist bis zu diesem Zeitpunkt die volle
Arbeitnehmerfreiziigigkeit des EU-Birgers mit einem uneinge-
schrankten Arbeitsmarktzugang anzunehmen.

(8) Trotz uneingeschrankten Arbeitsmarktzugangs haben auch EU-
Burger keinen Anspruch auf Leistungen des SGB II, wenn die Vor-
aussetzungen des 8 7 Abs. 1 Satz 2 vorliegen, d.h. wenn diese
ausschlieBBlich zum Zweck der Arbeitsuche in die Bundesrepublik
Deutschland eingereist sind, (vgl. Hinweise zu § 7 Rz. 7.6).

(9) Nichterwerbstétige Unionsbiirger, die europarechtlich nicht als
Arbeitnehmer anzusehen sind, haben keinen Anspruch auf Alg II.
Nach den Regelungen des Freizligigkeitsgesetzes/EU miuissen
nichterwerbstéatige Unionsbirger und deren Familienangehorige, z.
B. Rentner und Studenten, Uber ausreichende Existenzmittel und
einen ausreichenden Krankenversicherungsschutz verfugen, § 4
FreizigG/EU, wenn sie sich dauerhaft in Deutschland aufhalten
wollen. Die zustandige Auslanderbehérde kann nach 8 5 Frei-
zugG/EU verlangen, dass die Voraussetzungen des Rechts nach 8§
2 Abs. 1 FreizigG/EU innerhalb angemessener Fristen glaubhaft
gemacht werden.

Da sich jede Person, die Leistungen nach dem SGB Il beziehen
mdchte, bei der Arbeitsgemeinschaft oder dem zugelassenen kom-
munalen Trager als arbeitsuchend melden muss und fir den Leis-
tungsbezug die Voraussetzungen des 8§ 8 Abs. 1 (Erwerbsfahigkeit)
vorliegen mussen, kann der Begriff des Nichterwerbstatigen prak-
tisch mit dem des Nichterwerbsféahigen gleichgesetzt werden.

2.4.3 EU-8 Biirger

(1) Erlaubt ist den Staatsangehdrigen aus den neuen EU-8 Staaten
die Aufnahme einer Beschéftigung in der Bundesrepublik Deutsch-
land, wenn sie wéhrend der Ubergangsfrist, von Befreiungstatbe-
standen abgesehen, einen uneingeschrankten Zugang zum Ar-
beitsmarkt haben, d. h. wenn eine Arbeitsberechtigung-EU erteilt ist
oder die Voraussetzungen ihrer Erteilung erfillt sind (8 12 a ArGV
erfordert eine mindestens einjdhrige Beschéaftigung auf dem deut-
schen Arbeitsmarkt).

Die Arbeitsberechtigung-EU wird von der Bundesagentur fur Arbeit
erteilt.

(2) Soweit Birger aus den neuen EU-Staaten ohne eine Arbeitsge-
nehmigung-EU zur Arbeitsuche in die Bundesrepublik einreisen, ist
fur den Leistungsbezug nach dem SGB Il gemaR § 8 Abs. 2 zu pri-
fen, ob ihnen die Aufnahme einer Téatigkeit erlaubt werden konnte.
Dies ist grundsétzlich zu bejahen, da sie wéahrend der noch gelten-
den Ubergangsfristen mit dem ZuwG nach der Sonderregelung
gem. 8 39 Abs. 6 AufenthG einen allgemeinen Arbeitsmarktzugang
fur qualifizierte Beschaftigungen erhalten haben. Es braucht inso-
fern nicht geprift zu werden, ob sie nach der Arbeitsmarktprifung,
insbesondere der Vorrangprifung, tatsachlich einen Arbeitsplatz
erhalten kdnnen oder nicht, es reicht diese rechtliche Moglichkeit

Einreise ausschliel3-
lich zum Zweck der
Arbeitsuche

(8.19)

Sonderproblem:
Nichterwerbstatige
Unionsbirger
(8.20)

Arbeitsmarktzugang
von Burgern der
neuen EU-Staaten
(8.21)
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(vgl. oben Kapitel 2.4.1). Die Voraussetzungen des 8§ 8 Abs. 2,
2. Alt. liegen dementsprechend vor.

(3) Auch bei EU-8-Biirgern kann trotz Vorliegen der Voraussetzun-
gen des 8 8 ADbs. 2 der Bezug von Sozialleistungen gem.
8 7 Abs. 1 Satz 2 ausgeschlossen sein, wenn sich dieser Personen-
kreis ausschlie3lich zum Zweck der Arbeitsuche in Deutschland
aufhalt (vgl. Hinweise zu § 7 Rz. 7.6).

(4) Far nichterwerbstéatige EU-8 Biirger gelten die Ausfiihrungen
oben entsprechend (vgl. Rz. 8.22).

2.4.4 Drittstaatsangehorige

(1) Auch bei Drittstaatsangehdrigen kann davon ausgegangen wer-
den, dass grundsatzlich die Voraussetzungen der auslénderspezifi-
schen Sonderregelung des § 8 Abs. 2 zu bejahen sind, sofern bei
ihnen keine Ausschlussgrinde nach § 7 (zur Pruffolge vgl. oben
unter Kapitel 2.1) vorliegen. Ihnen muss die Aufnahme einer Be-
schaftigung erlaubt sein oder zumindest erlaubt werden kdnnen;
dies richtet sich nach den aufenthalts-rechtlichen und beschafti-
gungsrechtlichen Bestimmungen fir drittstaats-angehérige Auslan-
der (sofern sie nicht Sonderregelungen als Familien-angehdrige von
Unionsburgern unterliegen).

(2) Nach den neuen auslanderrechtlichen Bestimmungen des Zu-
wanderungsgesetzes muss jeder Aufenthaltstitel von Drittstaatsan-
gehdorigen erkennen lassen, ob die Auslibung einer Erwerbstatigkeit
erlaubt ist (§8 4 Abs. 2 Satz 2 AufenthG). Der Begriff der Erwerbsta-
tigkeit umfasst dabei nach § 2 Abs. 2 AufenthG sowohl die selb-
standige als auch die — hier einschlagige — unselbstéandige Beschéf-
tigung (vgl. oben Kapitel 2.3).

(3) Bei vielen in Deutschland lebenden Drittstaatsangehorigen ist
der Zugang zur Beschéftigung bereits aufgrund einer gesetzlichen
oder verordnungsrechtlichen Regelung unbeschrankt erlaubt. Die
Auslanderbehdrde hat diese Berechtigungen zur unbeschrankten
Auslibung einer Beschaftigung in den Aufenthaltstitel aufzunehmen.
Gleiches gilt in den Fallen, in denen die unbeschrankte Aufnahme
einer Beschaftigung mit Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit
vorliegt.

(4) Es gibt hierbei folgende Kategorien und Félle (keine abschlie-
Rende Aufzahlung):

1. Inhaber einer Niederlassungserlaubnis, die einen unbeschréank-
ten Zugang zur Erwerbstatigkeit gewahrt:

Eine Niederlassungserlaubnis kdnnen erhalten:
e nach § 19 AufenthG: Hochqualifizierte,

e nach § 21 Abs. 4 AufenthG: Selbstédndige nach 3 Jahren
Aufenthalt,

e nach 8 9 Abs. 2 AufenthG: u. a. "normal" qualifizierte Ar-
beitsmigranten/Fachkrafte nach 5 Jahren Aufenthalt und an-
dere langjahrige Aufhaltige,

Leistungsausschluss
bei Aufenthalt zur
Arbeitsuche

(8.22)

Nichterwerbsfahige
Unionshbirger
(8.23)

Arbeitsmarktzugang
von Drittstaatsange-
horigen

(8.24)

Uneingeschrankter
Arbeitsmarktzugang
von Drittstaatsange-
horigen

(8.25)
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e nach § 26 Abs. 3 AufenthG: Asylberechtigte, die seit drei
Jahren eine Aufenthaltserlaubnis gem. 8§ 25 Abs. 1 oder 2
AufenthG besitzen.

2. Inhaber von befristeten Aufenthaltserlaubnissen mit gesetzlich
vorgesehenem unbeschrankten Zugang zur Erwerbstatigkeit, dazu
zéhlen

e Falle humanitarer Art, d. h. Auslander die sich gem. § 22
Satz 3, 8§ 23 Abs. 1 oder § 24 , wenn nicht wegen des Krie-
ges in ihrem Heimatland 8§ 1 AsylbLG greift, 8 23 Abs. 2, § 25
Abs.1 Satz 4 oder Abs. 2 AufenthG, aus politischen Griinden
in Deutschland aufhalten,

e Familienangehérige von Deutschen (8 28 Abs. 2 und 5
AufenthG),

e bei Familiennachzug zu Auslandern, insbesondere gem.
8§ 29 Abs. 5, 1. Alt. (wenn Stammberechtigter unbeschrank-
ten Arbeitsmarktzugang hat) oder nach 2 Jahren rechtmafi-
gem Aufenthalt im Bundesgebiet (§ 29 Abs. 5, 2. Alt.),

e Sonstige Falle wie einen eigenstdndigen Aufenthalt nach
8§31 Abs. 1 Satz2 AufenthG, nach Wiederkehr gem.
8§ 37 Abs. 1 Satz 2 AufenthG oder fiir ehemalige Deutsche
nach 8 38 Abs. 4 AufenthG. Fir Lebenspartner gelten die
Familiennachzugsregelungen gem. den Bestimmungen in
§ 27 Abs. 2 AufenthG entsprechend.

3. Inhaber von befristeten Aufenthaltserlaubnissen mit gesetzlich
vorgesehenem unbeschrankten Zugang zur Erwerbstatigkeit, dazu
zahlen

e insbesondere unbeschrankte Zustimmung nach § 9 Abs. 1
und 4 BeschVerfV (zweijahrige, rechtmafige und versiche-
rungspflichtige Beschaftigung im Bundesgebiet oder dreijah-
riger ununterbrochener Aufenthalt)

e als Jugendliche eingereiste Auslander bei Erfullung ver-
schiedener Integrationsvoraussetzungen gem.
§ 3a BeschVerfV.

4. Inhaber von befristeten Aufenthaltstiteln mit einer sonstigen un-
beschrankten Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit oder zu-
stimmungsfreien Beschaftigungen.

(5) Auch in den Ubrigen Fallen, in denen aufgrund einer Zustim-
mung der Bundesagentur fiir Arbeit eine Beschéaftigung ohne Be-
schrankungen erteilt wurde, ist diese in jedem Fall "erlaubt". Zu be-
achten sind hierbei insbesondere die Alt- und Ubergangsfalle, siehe
nachfolgend unter Kapitel 2.2.4.

(6) Enthalt die Zustimmung jedoch Beschrankungen (vgl. § 13
BeschVerfV) gilt die erteilte Erlaubnis nur innerhalb der dort aufge-
fuhrten Beschrankungen. Fur andere, weitere Beschaftigungen ist
dann von einer nachrangigen Zugangsmaoglichkeit ("erlaubt werden
kdonnte") auszugehen, siehe nachfolgend zu Rz. 8.26.
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(7) Gleiches gilt in den Sonderfallen, in denen aufgrund von 88 3
und 4 BeschVerfV eine Beschaftigung auch ohne Zustimmung der
Bundesagentur fir Arbeit ausgeibt werden kann (Beschaftigung
von Familienangehdrigen aus dem gleichen Haushalt und zur Hei-
lung, Wiedereingewdhnung u. a.). Zu beachten ist, dass im Gegen-
satz dazu bei den zustimmungsfreien Beschéaftigungen von Studen-
ten oder bei denen, die aufgrund der Beschéftigungsverordnung
(BeschV) aus dem Ausland zugelassen werden kénnen, abwei-
chende Regelungen gelten; hier liegt zumeist schon kein gewdéhnli-
cher Aufenthalt in Deutschland vor (vgl. Hinweise zu § 7, Kapitel
2.1).

(8) Sofern noch kein ausdriicklicher unbeschrankter Zugang zur
Beschéaftigung vorgesehen ist, reicht es fur den Leistungsbezug
aus, dass eine Zulassung zum Arbeitsmarkt theoretisch erfolgen
konnte (vgl. oben Rz. 8.15) und im Ubrigen alle anderen Vorausset-
zungen, insbesondere keine Ausschlussgriinde nach § 7, vorliegen.

(9) Auch die Moglichkeit einer solchen, sog. nachrangigen Zulas-
sung zum Arbeitsmarkt sollte nach dem oben dargestellten Grund-
satz aus dem Aufenthaltstitel hervorgehen. In der Praxis gibt es
jedoch keine einheitliche Handhabung hierzu. Die Auslanderbehor-
den machen in unterschiedlicher Weise kenntlich, ob ein solcher
nachrangiger Arbeitsmarktzugang besteht, d. h. die Aufnahme einer
Beschaftigung mit Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit mog-
lich ware.

(10) Deshalb kénnen entsprechende Nebenbestimmungen zur Auf-
enthaltserlaubnis ("Stempel”) der Auslanderbehdrden lediglich als
Hinweis und Indiz fur rechtliche Aspekte, keinesfalls aber schon als
bindende Entscheidung, heran gezogen werden. Unproblematisch
ist die Formulierung "Beschaftigung nur mit Zustimmung der Bun-
desagentur fur Arbeit gestattet”. Damit ist deutlich, dass die Még-
lichkeit zu einem nachrangigen Arbeitsmarktzugang gegeben ist.

(11) Haufig versehen die Ausléanderbehdrden die Aufenthaltserlaub-
nis jedoch mit der Nebenbestimmung "Erwerbstétigkeit nicht gestat-
tet" oder "Beschaftigung nicht gestattet”, solange keine Zulassung
fur eine bestimmte Beschaftigung erfolgt ist. Hier besteht die Gefahr
der Ablehnung von Leistungsantrdgen, obwohl die Beschéftigung
unter Beachtung des Vorrangprinzips mit Zustimmung der Arbeits-
verwaltung theoretisch zugelassen werden kann. Diese Falle sind
anhand der rechtlichen Grundlagen sowie durch Rickfragen bei den
Auslanderbehorden zu klaren.

2.4.5 Alt- und Ubergangsfalle

(1) Vor dem Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes (ZuwG) am
1. Januar 2005 wurden Aufenthaltsgenehmigungen von den Aus-
lAnderbehdrden nach dem Ausléandergesetz und Arbeitsgenehmi-
gungen von der Bundesagentur nach dem SGB lll erteilt. Fur sog.
Altfalle, deren Aufenthaltstitel noch nicht "umgeschrieben" ist, ent-
halt vor allem das Aufenthaltsgesetz in 8§ 101, 104 und 105 Uber-
gangsregelungen.

Eingeschrankter Ar-
beitsmarktzugang
von Drittstaatsange-
horigen

(8.26)

Nebenbestimmungen
im Aufenthaltstitel
als Indiz

(8.27)

Fortgeltung von bis-
herigen Aufenthalts-
rechten und Arbeits-
genehmigungen
(8.28)
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(2) Demnach gelten grundsatzlich Aufenthaltsgenehmigungen und
Arbeitserlaubnisse fort. Eine vor Inkrafttreten des Zuwanderungsge-
setzes erteilte Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsberechtigung
gilt — je nach Zweck - entsprechend als Niederlassungserlaubnis mit
unbeschrénktem Arbeitsmarktzugang fort. Eine Arbeitsberechtigung
gilt als uneingeschrankte Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit
zur Aufnahme einer Beschaftigung weiter.

(3) Auch eine vor dem 1.1.2005 erteilte befristete Arbeitserlaubnis
behalt ihre Glltigkeit bis zum Ablauf ihrer Geltungsdauer. Eine Son-
derregelung gilt dabei fir die aufgrund der sog. "Green-Card-
Regelung" eingereisten IT-Fachleute: ihre urspriinglich vor 2005
erteilte befristete Arbeitserlaubnis gilt seitdem als unbefristete Zu-
stimmung fort (8 46 Beschaftigungsverordnung — BeschV).

(4) In Zweifelsfallen empfiehlt sich, die Rechtslage nach Ruckspra-
che mit den Auslanderbehérden und der Bundesagentur fur Arbeit
zu klaren.
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