Erster Teil:
Tatsachliche und rechtliche Bestandsaufnahme

I. Anlass der Untersuchung

Wie andere hochentwickelte Gesellschaften' muss auch Deutschland der-
zeit und mit zunehmender Intensitat in den kommenden Jahren die Fol-
gen eines demographischen Wandels bzw. Ubergangs? verarbeiten.

Der demographische Ubergang ist durch eine Mehrzahl von sich tberla-
gernden gesellschaftsbezogenen Veridnderungen geprigt, die sich primir
auf die altersbezogene Zusammensetzung beziehen, aber auch die raumli-
che Agglomeration betreffen (Stichwort Landflucht sowie Nord-Sid sowie
Ost-Stdwest-Gefille) und damit ortsbezogene Effekte enthalten. Deshalb
sind auch die Anforderungen an die Reaktionen in den verschiedenen Re-
gionen Deutschlands sehr unterschiedlich und verlangen differenzierte
Analysen und Strategien. In den Metropolregionen sind die Problemszena-
rien anders als in dinn besiedelten lindlichen Rdumen und vom wirt-
schaftsstrukturellen Wandel betroffene Regionen (Stichwort Kohleaus-
stieg) miussen anders reagieren als prosperierende moderne Dienstleis-
tungsregionen.

Die Ursachen, die die demographische Strukeur einer Bevdlkerung tiber
die Zeit formen, sind zum einen Verhaltensinderungen, welche sich in
den demographischen Komponenten, also der Fruchtbarkeit (Fertilitat),
der Sterblichkeit (Mortalitit) und den Wanderungsbewegungen (Migrati-
on), manifestieren. Empirisch werden die demographischen Komponen-
ten und damit das Verhalten der Bevolkerung mit statistischen Maf$zahlen
dargestellt.

Zum anderen gibt es den strukturunabhiangigen Effekt der steigenden
Lebenserwartungen. Die Kohorten, die in der Bevolkerungspyramide

1 Betroffen sind mit der Ausnahme von Frankreich, das tiber eine relativ stabile Ge-
burtenrate und demographische Struktur verfigt, alle europdischen und nordame-
rikanischen Lander sowie besonders Japan, China und Korea.

2 Mit der Formulierung Ubergang wird deutlich gemacht, dass sich die Gesellschafts-
struktur in einen neuen ,Normalzustand“ bewegt. Dies wird grafisch durch den
Ubergang vom ,Lebensbaum® (mehr Junge als Alte) in die ,Sargform® (mehr Alte
als Junge) verdeutlicht.
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durch die natirlichen und raumlichen Bevolkerungsbewegungen mal

mehr, mal weniger Einwohner aufweisen, schieben sich jedes Jahr weiter

nach oben. Solange eine Person am Leben ist, wird sie jedes Jahr alter. In
der Bevolkerungsfortschreibung und auch in den Vorausberechnungen
der Einwohnerzahl ist die Alterung ein verlisslich vorhersagbarer Parame-
ter.

Der demographische Ubergang kann mit Hilfe der folgenden Verande-
rungsparameter in seinen wesentlichen Umrissen skizziert werden:

— Hohere durchschnittliche Lebenserwartung: In Deutschland ist die
durchschnittliche Lebenserwartung von ca. 69 Jahren im Jahr 1960 auf
ca. 81 Jahre im Jahr 2016 angestiegen.

— Niedrige Geburtenziffer / Reproduktionsrate: Die fiir den Erhalt der
Bevolkerungszahl notwendige Zahl von 2,1 Geburten pro Frau im ge-
barfihigen Alter liegt in Deutschland seit 1990 kontinuierlich unter 1,5
Geburten pro Frau im gebarfahigen Alter, nahert sich derzeit aber der
Ziffer 1,6 an. Das in den letzten drei Jahren zu beobachtende Bevolke-
rungswachstum auf derzeit ca. 82,5 Millionen war eine Folge der Mig-
ration aus anderen EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten.

— Der Jugendquotient in den Grofistidten liegt bei 28 und damit leicht
tiber dem im lindlichen Bereich. Ursichlich dafiir ist weniger der tat-
sachliche Unterschied in der Zahl der unter 20-jahrigen sondern viel-
mehr die Differenz in der Anzahl der Personen im Erwerbsalter von 20
bis unter 65 Jahren.

— Diese Differenz wirke sich auch auf den Altenquotient aus, hier liegen
die groflen Stadten mit einem Wert von 30 acht Punkte unter den klei-
nen Landkreisen. Wihrend also in den Grofstidten rund 28 junge
und 30 alte Menschen von 100 Personen im Erwerbsalter zu versorgen
sind, sind es in den Landkreisen 30 junge und 38 alte. Insgesamt sind es
damit also zehn Menschen mehr.

Aus diesen statistischen Bestandsaufnahmen folgen in der Lebenswirklich-
keit spurbare gesellschaftliche Verinderungen, die inzwischen auch im ge-
sellschaftlichen Alltag zunehmend sichtbar werden. Auf den Birgersteigen
wird die Zahl der Kinderroller durch die Zahl der Rollatoren tbertroffen
und es werden mehr Seniorenheime neu errichtet als Schulen. Zudem
bleiben zunehmend mehr Ausbildungs- und Arbeitsplatze unbesetzt.?

3 Nach den Daten der BIBB-Erhebung zum 30. September 2018 und der Ausbil-
dungsmarktstatistik der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) ist das Ausbildungsangebot
(neu abgeschlossene Ausbildungsvertrige plus unbesetzte Berufsausbildungsstel-
len) 2017 mit 572.200 Angeboten im Vergleich zum Vorjahr gestiegen (+8.500
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Damit sind die Folgen des demographischen Ubergangs fiir Wirtschaft*

und Staat und die damit verbundenen Herausforderungen’ angesprochen:

Die Finanzierung der beitragsfinanzierten, beschaftigungsakzessori-
schen sozialen Sicherungssysteme: Die wesentliche Herausforderung
ist, das Verhiltnis zwischen Beitrags- und Rentenniveau generationen-
gerecht auszutarieren und bei der gesetzlichen Kranken- und Pflegever-
sicherung die Beitragssitze zu begrenzen.®

Die Auslosung regionaler Wanderungsbewegungen: Nach 1990 ist eine
starke Abwanderung aus den neuen Bundeslindern und einzelnen
landlichen Regionen in Ballungsgebiete vor allem im Sidwesten
Deutschlands zu beobachten.

Der Fachkriftemangel und der Wettbewerb um Fachkrifte: Eine weite-
re Folge ist ein nationaler und internationaler Wettbewerb um Fach-
krafte, an dem sich inzwischen auch der offentliche Dienst, insbesonde-
re bei der Anwerbung von Lehrern, beteiligen. So werden durch Zu-
satzzahlungen oder das (erneute) Angebot der Verbeamtung durch fi-
nanzstarke Bundeslinder Lehrkrafte aus anderen Bundeslindern und
von Privatschulen abgeworben.

Im vorliegenden Zusammenhang gilt die Aufmerksamkeit vor allem dem
Wettbewerb um Fachkrafte im Bereich der gewerblichen Wirtschafts- und
Dienstleistungsbereiche. Auch wenn eine ,,Nachwuchssicherungspolitik®”
langfristig dazu beitragen kann, dass wieder mehr junge Menschen in
Deutschland zu Fachkriften ausgebildet und im Zuge der technischen
Entwicklung (vor allem der Kiinstlichen Intelligenz) bestimmte Tatigkei-
ten auf Roboter verlagert werden konnen, sind zugleich kurzfristiger wir-
kende Maffnahmen unerlisslich. Aulerdem wird im Zusammenhang mit
der weiteren Digitalisierung der Dienstleistungsgesellschaft und der Wirt-

bzw. +1,5 %). Das betriebliche Ausbildungsangebot (ohne iiberwiegend 6ffentlich
finanzierte Ausbildungsstellen) lag bei 556.400. Demnach haben die Betriebe und
Unternehmen in Deutschland 10.100 (+1,9 %) mehr Ausbildungsplitze zur Verfu-
gung gestellt als im Vorjahr. Allerdings hat auch die Zahl der unbesetzten Ausbil-
dungsstellen weiter zugenommen (+5.500 bzw. +12,6 % auf 48.900). Der Anteil der
unbesetzten Ausbildungsstellen am betrieblichen Gesamtangebot lag mit 8,8 % er-
neut tiber dem Vorjahresniveau (2016: 8,0 %). Siehe Bundesinstitut fir Berufsbil-
dung, Datenreport zum Berufsbildungsbericht 2018, 2018, S. 14 ff.

Siehe im Uberblick Goke/Heupel (Hrsg.), Wirtschaftliche Implikationen des de-
mografischen Wandels: Herausforderungen und Losungsansitze, 2013.

Dazu im Uberblick K/uth, Der demographische Wandel als Herausforderung fiir
das Recht, 2014.

Kluth, in: VVDStRL 68 (2009), S. 246 (253 ff.).

Dazu Di Fabio, NJW 2003, 993 (997 £.); Kluth, (Fn. 6), S. 246 (279 ff.).
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schaft die berufliche Qualifikation immer wichtiger und thematisch neu
ausgerichtet. Das Niveau der beruflichen Qualifikation einer Gesellschaft
entscheidet zudem im Wesentlichen tiber ihre Innovations- und Wettbe-
werbsfihigkeit.

Auch wenn Deutschland dafiir bekannt ist, dass es tiber eine starke mit-
telstindische Struktur und zahlreiche sog. ,Hidden Champions“® verfiigt,
ist die Perspektive kleiner und mittlerer Handwerksbetriebe vielfach weni-
ger optimistisch. Das gilt vor allem dann, wenn sie ihren Sitz in landlichen
und strukturschwachen Regionen haben. In Kenntnis dessen stehen in der
Untersuchung die Instrumente zur Gewinnung von Fachkriften gerade
fir diese Betriebe im Zentrum der Aufmerksambkeit.

II. Bestandsaufnahme zum aktuellen und prognostizierten
Fachkriftemangel im Handwerk

1. Ausgangslage

Aufgrund der guten wirtschaftlichen Entwicklung der letzten Jahren und
der nahezu erreichten Vollbeschiftigung bestehen in einigen Berufen,
Branchen und Regionen Deutschlands heute seit mehreren Jahren spurba-
re Personal-engpasse.” Die Bundesregierung versucht diesen Arbeitskrafte-
bedarf vorrangig mit arbeitspolitischen Maflnahmen zugunsten von Ar-
beitskriften aus dem eigenen Land zu decken. Zu diesen Maffnahmen ge-
horen zum Beispiel die Anhebung des Rentenalters auf 67'°, die Aktivie-
rung und Integration von Arbeitslosen, Maffnahmen zur besseren Verein-
barkeit von Familie und Beruf, um eine hohere Beteiligung von Frauen
am Arbeitsleben zu erzielen sowie Férderung von Bildung und Qualifizie-
rungsmafinahmen. Aufgrund der demographischen Bedingungen koénnen
jedoch auch diese Arbeitskrifte den anstehenden Arbeitskriftebedarf so-
wohl aus quantitativer als auch aus qualitativer Sicht nicht decken. Des-
halb miissen arbeitsmarktpolitische Maffnahmen auch darauf ausgerichtet

8 Darunter versteht man (welt-)marktfithrende kleinere Unternehmen, die in der
Offentlichkeit kaum bekannt sind und tiber ein besonders hohes Know-how ver-
fiigen und Schlisselprodukte entwickeln und herstellen.

9 Siche bereits Bundesministerium fir Arbeit und Soziales ,Fachkraftesicherung —
Ziele und Mainahmen der Bundesregierung®, Juni 2011, S. 8.

10 Womit mit dem nunmehr méglichen Rentenbeginn mit 63 Jahren nach 4Sjahri-
ger Arbeitstatigkeit wieder eine gegenldufige Mafnahme getroffen wurde.
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werden, offene Stellen mit Fachkriften aus dem Ausland, insbesondere
auch aus Drittstaaten besetzen zu konnen.

Der demographische Wandel eroffnet vor dem Hintergrund der steigen-
den durchschnittlichen Lebenserwartung die Chance, die Lebensarbeits-
zeit zu verldngern, wobei durch die Einfiihrung der ,Rente mit 63“ der Ge-
setzgeber einen Kontrapunket gesetzt hat. Die damit verbunden Abmilde-
rungen sind aber der Verlagerung von Finanzierungslasten sind aber be-
grenzt.

Zu beachten ist weiter, dass sich die Folgen des Arbeitskriftemangels
auch bei verschiedenen Betriebsgroffen unterschiedlich auswirken. Wah-
rend bei groferen Betrieben durch eine Aufgabenumverteilung Liicken
zumindest voriibergehend und provisorisch geschlossen werden konnen,
ist dies bei Betrieben mit nur wenigen Beschiftigten kaum moglich. Das
gilt vor allem dann, wenn es um eine bestimmte Spezialisierung geht, die
im Betrieb nicht mehrfach vorhanden ist. Zudem kénnen Auftrige ab
einer bestimmten Groflenordnung nicht mehr ausgefiihrt werden. Daraus
ergibt sich eine existenzielle Bedeutung der Gewinnung von neuen Fach-
kraften vor allem bei den kleinen und mittleren Betrieben.

Angesichts der groflen Bedeutung, die Handwerksunternehmen gesamt-
wirtschaftlich sowie fiir Ausbildung und Innovation in Deutschland besit-
zen!l, geht es aber nicht nur um die wirtschaftlichen Interessen der Betrie-
be, sondern auch um volkswirtschaftliche Belange von erheblicher Bedeu-
tung.

2. Prognosen zum Fachkriftemangel in Deutschland

Auf Grund des demographischen Ubergangs wird in Bezug auf den deut-
schen Arbeitsmarkt ein Rickgang des Erwerbspersonenpotentials von 49
Millionen im Jahr 2015 bis zum Jahr 2035 auf ca. 41 bis 43 Millionen.!?
Verstirkt wurde dieser Effekt durch die Einfithrung der Rente mit 63 Jah-
ren.3

11 Dazu ausfiuhrlich Thomd, Die Rolle von Handwerksunternehmen fiir die volks-
wirtschaftliche Funktion des Mittelstandes, 2016.

12 Statistisches Bundesamt, Bevolkerung Deutschlands bis 2060 — 13. Koordinierte
Bevolkerungsvorausberechnung, 2015. Durch den Fliuchtlingszustrom hat sich
die Zahl inzwischen etwas erhoht.

13 Anger/Koppel/Pliinnecke, MINT-Frihjahrsreport 2015. MINT — Regionale Stirken
und Herausforderungen, 2015.
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Bereits im Jahr 2015 wurde ein neuer Hochststand der Nachfrage an Ar-
beitskriften nach Ermittlung durch den Stellenindex der Bundesagentur
fir Arbeit ermittelt.!* Danach gibt es zunehmend Probleme bei der Beset-
zung offener Stellen und Ausbildungsplitze, vor allem bei kleinen und
mittelstindischen Unternehmen.!s

Angesichts methodischer Schwierigkeiten bei der genauen Ermittlung
des Fachkriftebedarfs'®, weil viele offene Stellen nicht offiziell gemeldet
werden, sondern nur auf Online-Jobborsen oder sozialen Netzwerken ein-
getragen sind, wird exemplarisch auf die Lage in Berlin verwiesen. Dort
wurde ein Fachkriftemonitor etabliert.!”” Danach wird im Jahr 2018 von
ca. 120.000 fehlenden Fachkriften ausgegangen. Die Zahl soll bis zum Jahr
2030 auf 235.000 Fachkrifte ansteigen.!8

Der hochste Fachkriftebedarf besteht im Dienstleistungssektor. So kon-
nen rund 23.000 Stellen im Bereich Biiro- und Sekretariatsberufe nicht be-
setzt werden. Im Bereich Personalwesen und Unternehmensorganisation
fehlen 17.200 Fachkrafte, in den Feldern erzieherische, soziale und haus-
wirtschaftliche Berufe sind es 9.600 unbesetzte Stellen, gefolgt von 7.500
offenen Stellen in Recht und Verwaltung und 4.000 unbesetzte Stellen im
Bereich medizinische Gesundheitsberufe.

In den Feldern Forschung und Entwicklung fehlen 5.900 Fachkrafte in
technischen Forschungs-, Entwicklungs-, Konstruktions- und Produktions-
steuerungsberufen. Bis zum Jahr 2030 wird diese Zahl ohne entsprechende
Gegenmafinahmen auf 10.900 steigen und sich damit fast verdoppeln.

14 Bundesagentur fiir Arbeit, 2015, BA-Stellenindex BA-X URL: https://statistik.arbe
itsagentur.de/Statischer- Content/Arbeitsmarktberichte/Fachkraeftebedarf-Stel-
len/BA-X/Ba-X-2015-05.pdf.

15 Bufimann/Seyda, Studie 1/2015, Fachkrafteengpasse in Unternehmen — Die Alters-
struktur in Engpassberufen, Institut der Deutschen Wirtschaft Kéln e. V. (Hrsg.),
2014; Czepek/Dummert/Kubis/Leber/Miiller/Stegmater, Betriebe im Wettbewerb um
Arbeitskrafte — Bedarf, Engpasse und Rekrutierungsprozesse in Deutschland,
IAB-Bibliothek 352, 2015; BIBB — Bundesinstitut fir Berufsbildung, Datenreport
zum Berufsbildungsbericht 2015, Informationen und Analysen zur Entwicklung
der beruflichen Bildung, 2015.

16 Zu beachten ist auch, dass der Begriff der Fachkraft nicht einheitlich verwendet
wird. Als Mindestanforderung wird eine abgeschlossene Berufsausbildung zu-
grunde gelegt.

17 http://fachkraeftemonitor-berlin.de.

18 https://www.ihk-berlin.de/presse/presseinfo/Archiv-Pressemitteilungen/pressemit
teilungen-2018/pressemitteilungen-04-06/fachkraeftemonitor-2018-04_11/403811
0.
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Auch das Institut der deutschen Wirtschaft hat eine Lageanalyse vorge-
legt.”? Diese basiert auf Daten der Bundesagentur fiir Arbeit (BA). Sie ori-
entiert sich an sog. Engpassberufen, also der Gegentiberstellung von Ar-
beitslosen und gemeldeten Stellen. Eine Engpassrelation liegt danach vor,
wenn im Durchschnitt weniger als zwei Arbeitslose auf eine gemeldete of-
fene Stelle kommen.

Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass der Fachkriftemangel sich in
den Bundeslandern stark unterscheidet. Spitzenreiter ist Baden-Wiirttem-
berg, gefolgt von Thiringen und Rheinland-Pfalz. In Thiringen, gefolgt
von Brandenburg, ist der Fachkrifteengpass am stirksten gewachsen. Bran-
chenabhingig ist der Fachkrifteengpass am stirksten bei Kaltetechnikern
(auf 100 gemeldete Stellen kommen 21 ausgebildete Fachkrafte) und bei
Altenpflegern (auf 100 Stellen kommen 22 ausgebildete Fachkrifte).

III. (Mehr) Einwanderung von Fachkriften aus Drittstaaten als ein
Losungsbeitrag

1. Die mehrstufige Strategie der Handwerksorganisation
a) ZDH Positionen

Die Handwerksorganisation hat sich bereits frith mit dieser Entwicklung
und ihren Auswirkungen auf die Handwerksbetriebe beschiftigt und tiber
Reaktionsmoglichkeiten nachgedacht. Dabei war und ist zu berticksichti-
gen, dass die Entscheidung fiir eine handwerkliche Ausbildung stark auch
von externen Bedingungen beeinflusst wird.

Beispielsweise beginnen auf Grund von entsprechenden Anreizen und
Empfehlungen der OECD prozentual mehr Schulabginger ein Studium,
wihrend insgesamt die Gesamtzahl der Abschliisse abnimmt.?° Anders ge-
sagt: Prozentual und absolut entscheiden sich weniger Personen fiir eine
handwerkliche Ausbildung.?!

19 https://www.kofa.de/service/publikationen/detailseite/news/kofa-studie-42017-fac
hkraefteengpaesse-in-unternehmen-reaktionen-auf-den-fachkraeftemangel.

20 Damit setzt sich die Studie von Thomd, Ende des Erfahrungswissens? Akademisie-
rung und Innovationsfahigkeit von KMU, 2019, kritisch auseinander.

21 Dazu kritisch Nida Riimelin, Der Akademisierungswahn: Zur Krise beruflicher
und akademischer Bildung, 2014.
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Auflerdem sind auch die einzelnen handwerklichen Berufe von unter-
schiedlicher ,Attraktivitit®, sodass die ,Nachwuchssorgen® nicht nur re-
gional, sondern auch handwerksbereichsbezogen unterschiedlich gravie-
rend ausfallen.

b) Projekte und Strategien der Handwerksorganisation

Bereits im Jahr 2010 hat die Handwerksorganisation in Gestalt des Zentral-
verbands des Deutschen Handwerks eine allgemeine Image- und Werbe-
strategie fiir die Handwerksberufe initiiert, die immer wieder weiterentwi-
ckelt und verbessert wurde.?> Wie auch in anderen Fillen sind die genauen
Wirkungen schwer zu ermitteln. Die ,,Botschaften® sind aber leicht zu ver-
nehmen und in ihren zentralen Inhalten eindeutig.

Einen zweiten pragenden Gesichtspunkt der Strategie kann man als vor-
rangige Ausschopfung des Potentials der in Deutschland anwesenden Per-
sonen?? bzw. der innerhalb der Europdischen Union mobilen Fachkrifte
beschreiben. Diesem Gesichtspunkt lassen sich die Projekte zur gezielten
Information und Anwerbung von Studienabbrechern?*, das Projekt VALI-
KOM?, das der Bewertung der Qualifikation von Personen mit Berufser-
fahrung ohne Abschluss dient, sowie grenznachbarschaftliche Ausbil-
dungspartnerschaften?® zuordnen.

Vor diesem Hintergrund erweist sich die Suche nach Fachkriften aus
bzw. in Drittstaaten zwar als subsidiar, was aber nicht bedeutet, dass es
sich um ein weniger bedeutsames Aktionsfeld handelt. Angesichts der be-
grenzten personalen Ressourcen in Deutschland und innerhalb der
Europaischen Union?” erweist sich die Einbeziechung von Drittstaaten in
den Anwerbeprozess als unvermeidlich.

22 Dazu niher https://www.zdh.de/service/imagekampagne-handwerk/

23 Dazu Fuchs/Weber, Fachkriftemangel: Inlindische Personalreserven als Alternati-
ve zur Zuwanderung, IAB-Discussion Paper 7/2018.

24 Dazu exemplarisch https://www.fachkraefteallianz-bo.de/projekte/chancen-nach-
dem-studienabbruch/

25 Dazu https://www.validierungsverfahren.de/startseite/

26 Siehe exemplarisch Bornhofen/Borrs/Moritz, Die binationale Berufsausbildung im
bayerisch-tschechischen Grenzraum- ein Zukunftsmodell fir Nachbarstaaten?
IAB-Forschungsbericht 7/2018.

27 Das Thema Fachkriftemangel betrifft die angrenzenden Staaten in gleicher Wei-
se. Deutschland hat in den letzten Jahren zwar erheblich von der Zuwanderung
von Fachkriften aus anderen EU-Mitgliedstaaten profitiert. In Bezug auf die Ver-
weildauer dieser Personengruppe spielt aber auch die wirtschaftliche Entwick-
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c) Positionspapier des Zentralverbands des Deutschen Handwerks zur
mittelstandsorientierten Zuwanderungspolitik

Die Angewiesenheit auf Fachkrifte hat bei den Handwerksorganisationen
bislang nicht dazu gefihrt, die etablierten und — nicht nur aus Sicht der
Organisationen — erfolgreichen und bewédhrten hohen berufsbildungs-
rechtlichen Standards (Stichworte: duale Ausbildung, Meistererfordernis)
in Frage zu stellen, obwohl ein gewisses Maf§ an Flexibilitit und Offenheit
auch aus verfassungsrechtlichen Griinden?® schon linger berufsrechtlich
implementiert ist, wie u. a. die sog. Altgesellenregelung des § 7b HWO ex-
emplarisch zeigt.

Das Beharren auf diesen mit Blick auf das Niveau der erbrachten Dienst-
leistungen sowie strukturellen Folgen fir den Wirtschaftsstandort
Deutschland anerkannten anspruchsvollen Anforderungen wird auch vom
Sachverstindigenrat in seinem Jahresgutachten 2018 unterstiitzt.?’ In der
knappen Zusammenfassung der sieben Kernbotschaften des Gutachtens
wird der entscheidende Aspekt folgendermaflen knapp formuliert:

,Hier steht Deutschland vor einem Dilemma: Einerseits will es aus
nachvollziehbaren Griinden nicht ohne Weiteres auf seine Ausbil-
dungsstandards im Bereich der beruflichen Ausbildung verzichten, die
international bewundert werden. Andererseits sind genau diese Ausbil-
dungswege in wichtigen Herkunftslindern von Zuwandernden kaum
ausgepragt.“30

Es gibt also gute Griinde, die Gewinnung von Fachkriften aus Drittstaaten
nicht durch eine spirbare Absenkung der Qualifikationsanforderungen zu
erleichtern bzw. entsprechende Anreize zu schaffen. Das hat zur Folge,

lung in den jeweiligen Heimatlindern eine grofe Rolle, wie bedeutsame Rick-
wanderungsprozesse in den letzten Jahren erkennen lassen.

28 Dazu schon BVerfGE 13, 97 (119 f) sowie LS 4.

29 Sachverstindigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und Migration (SVR),
Steuern, was zu steuern ist: Was konnen Einwanderungs- und Integrationsgesetze
leisten? Jahresgutachten 2018. Kritisch dagegen Briicker/Hauptmann/Vallizadeb,
Fachkrifteeinwanderung aus Drittstaaten: Zum Eckpunktepapier der Bundesre-
gierung, IAB-Stellungnahme 9/2018, S. 11.

30 SVR, Steuern, was zu steuern ist: Was konnen Einwanderungs- und Integrations-
gesetze leisten?, Jahresgutachten 2018, S. 14.
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dass die Anforderungen an Losungsvorschlige anspruchsvoll und komplex
sind.3!

Bereits an dieser Stelle ist aber darauf hinzuweisen, dass zwischen dem
Ziel, also dem zu erreichenden Qualifikationsniveau, und dem institutio-
nellen Rahmen fiir seine Verwirklichung zu unterscheiden ist.

Der Zentralverband des Deutschen Handwerks (ZDH) hat im Mai 2017
seine Erwartungen ,an eine gesteuerte und mittelstandsorientierte Zuwan-
derungspolitik® in einem Positionspapier?? zusammengefasst, das die fol-
genden Aspekte in den Vordergrund stellt:

Eine transparente Neukodifizierung mit Konzentrationswirkung des
bestehenden Zuwanderungsrechts.
- Die klare Trennung von Asyl- und Zuwanderungsrecht.
— Die Ausweitung der Beschaftigungsmoglichkeiten fiir auslandische
Auszubildende und fir beruflich qualifizierte auslindische Fachkrifte.
— Den Aufbau eines Zuwanderungsmarketing nach Deutschland.
- Die Schaffung von Willkommenszentren fiir auslandische Fachkrfte.
Auf die ersten drei Aspekte wird im weiteren Verlauf der Untersuchung
im Zusammenhang mit der Analyse der Gesetzesentwiirfe der Bundesre-
gierung zur Fachkrifteeinwanderung und Beschiftigungsduldung niher
eingegangen.

In Bezug auf die beiden letzten Punkte formuliert das Positionspapier

die Erwartungshaltung des Handwerks folgendermaf$en:

»Die weltweite Anerkennung des dualen Ausbildungssystems sollte ge-
nutzt werden, um mit ausgewahlten Lindern Projekte zur Anbahnung
einer beruflichen Ausbildung in Handwerksbranchen mit einem be-
sonderen Fachkraftemangel durchzufithren. In Anlehnung an Initiati-
ven bspw. zur Gewinnung ausldndischer Pflegekrifte aus Stidostasien
sollte mit der Bundesregierung und der Bundesagentur fiir Arbeit be-
raten werden, inwieweit die Durchfithrung vergleichbarer handwerks-
spezifischer Initiativen in ausgewihlten Regionen der Welt erfolgver-
sprechend ist, um vorqualifizierte auslindische Arbeitskrifte (Kontin-
gente) fir eine Tatigkeit im Handwerk zu gewinnen. Derartige Projek-
te sollten vor allem fiir solche Lander ins Auge gefasst werden, die zu-

31 Das gilt auch mit Blick auf die weiteren Folgen einer Absenkung der Zugangs-
hiirden, die dazu fithren konnen, dass viele Personen aus Drittstaaten einreisen,
die nicht dauerhaft auf dem Arbeitsmarkt benétigt werden und damit die sozia-
len Sicherungssysteme belasten.

32 https://www.zdh.de/fileadmin/user_upload/Positionspapiere/Arbeitsmarkt_Tarif
politik/Positionspapier_Einwanderungsgesetz-Internet.pdf
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mindest ansatzweise tber vergleichbare Berufsbildungsstrukturen ver-
fiigen bzw. die ein Interesse an der Einfihrung eines dualen Ausbil-
dungssystems nach deutschem Vorbild haben, um eine Win-win-Situa-
tion fir beide Seiten herzustellen. In einem ersten Schritt konnten
hierfir beispielsweise die Linder des Westbalkans, Osteuropas (ehema-
lige GUS-Staaten) oder auch ausgewihlte nordafrikanische Staaten in
Betracht gezogen werden.“33

An diesen Vorschlag kniipfen die ausfiihrenden Uberlegungen im Dritten
Teil dieser Untersuchung unter anderem an.

Mit Blick auf die Verwaltungskultur?* in Deutschland wird weiter ein
Vorschlag zur Weiterentwicklung der zustindigen Behérden im In-und
Ausland formuliert:

»Wenn auslindische Fachkrafte dauerhaft ihren beruflichen und priva-
ten Lebensmittelpunkt nach Deutschland verlagern, kénnen sie zu
Recht eine in jeder Hinsicht gastfreundliche Aufnahme erwarten. Hier
sind in besonderem Mafe die mit Zuwanderungsfragen befassten
staatlichen Stellen gefordert, eine behordliche Willkommenskultur zu
schaffen. Dies reicht von der ziigigen Bearbeitung von Visumantriagen
an deutschen Auslandsvertretungen tGber das Meldeverfahren bei den
tber 600 Auslinderbehdrden in Deutschland bis zur Inanspruchnah-
me der Dienstleistungen der Bundesagentur fir Arbeit.

Qualifizierte auslandische Fachkrifte, die willens und sprachlich in der
Lage sind, in Deutschland zu arbeiten, sind in jeder Hinsicht eine Be-
reicherung fir Wirtschaft und Gesellschaft. Entsprechend sollten sie
nicht als bloe Antragsteller, sondern als willkommene Neubtrger an-
geschen und begriffit werden. Mit dieser Zielrichtung ist der schon be-
gonnene Um- und Ausbau der Auslinderbehorden zu Willkommens-
zentren fir Fachkrifte weiter voranzutreiben — getrennt von deren
Aufgaben im Asyl- und Flichtlingsbereich.

Vor allem sollten auf regionaler Ebene zentrale Anlaufstationen fiir al-
le relevanten behordlichen Genehmigungen eingerichtet werden, die
far eine Zuwanderung und Aufenthaltsetablierung in Deutschland er-
forderlich sind. Von zentraler Bedeutung ist dariiber hinaus die enge
und institutionalisierte Zusammenarbeit der zustindigen staatlichen
Akteure mit Ortlichen Wirtschaftsorganisationen (Einrichtung 'runder
Tische').

33 ZDH, (Fn.32),S.5.
34 Dazu Kluth (Hrsg.), Verwaltungskultur, 2001.
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Aber nicht nur mit Blick auf zuwandernde Fachkrifte, ebenso fiir die
deutschen Unternehmen, die beabsichtigen, auslindische Fachkrifte
zu beschiftigen, sollte das Dienstleistungsangebot der zustindigen
Stellen der Bundesagentur fiir Arbeit - angefangen vom ortlichen Ar-
beitgeberservice bis hin zur Zentralstelle fiir Auslandsvermittlung
(ZAV) weiter verbessert und ausgebaut werden. Dies gilt auch fir den
Arbeitsmarktmonitor der Bundesagentur fir Arbeit, der die Arbeits-
marktstrukturen bis auf die ortliche Ebene erfasst. Dieses Instrument
sollte weiterentwickelt werden, um den regionalen und branchenspe-
zifischen Bedarf an auslandischen Fachkraften zu ermitteln und damit
valide Datengrundlagen fiir eine gesteuerte Arbeitsmarktmigration
aufzubereiten.“3S

Auf diese Vorschlige, zu denen teilweise bereits umfangreiche Forschungs-
ergebnisse und Reformvorschlage entwickelt wurden3¢, wird ebenfalls im
Dritten Teil der Untersuchung mit der Entwicklung von entsprechenden
Regelungsvorschligen niher eingegangen.

d) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist an dieser Stelle festzuhalten, dass die Handwerks-
organisation und grofle Teile der Fachwissenschaft dafiir pladieren, auf
den Fachkriftemangel nicht mit einer berufsrechtlichen Deregulierung zu
reagieren, sondern die rechtlichen und berufsbildungsbezogenen Grundla-
gen fir eine auf dem bisherigen Anforderungsniveau stattfindende Anwer-
bung von Fachkriften aus Drittstaaten zu schaffen bzw. die bestehenden
Rahmenbedingungen in diesem Bereich zu verbessern.

2. Der Rechtsrahmen fiir die EU-Binnenmigration von Fachkriften

a) Vorbemerkung

Obwohl Thema dieser Untersuchung die Einwanderung von Fachkriften
aus Drittstaaten ist, kann die EU-Binnenmigration nicht ausgeblendet wer-

35 ZDH, (Fn.32),S.6.
36 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Ausbildung-und-Beruf/wirk
ungsanalyse-des-rechtlichen-rahmens-auslaendische-fachkraefte.html
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den. Sie stellt erstens in der Langzeitperspektive den zahlenmifig grofiten
Anteil der Migration von Fachkraften dar.3” Das hingt auch damit zusam-
men, dass das Unionsrecht vor allem die wirtschaftsbezogene Migration
(die durch die Grundfreiheiten immer schon abgesicherte Personenfreizii-
gigkeit fir Arbeitnehmer und Selbstindige?®) durch eine nahezu vollstin-
dige Deregulierung privilegiert (dazu unter b). Hinzu kommt, dass dafiir
auch im Hinblick auf die berufliche Qualifikation ein eigener Rechtsrah-
men verbunden ist, der zur Orientierung herangezogen werden kann (da-
zu unter ¢). Vor allem aber stellen sich bestimmte Herausforderungen bei
den Zuwanderungsanreizen auch in diesem Bereich. Schlieflich kann aus
grenziiberschreitenden Projekten beruflicher Bildung mit anderen EU-
Mitgliedstaaten fiir Projekte mit Drittstaaten gelernt werden.

b) Aufenthaltsrechtliche Deregulierung

Fir Unionsbiirger und drittstaatsangehorige Personen, die in einer qualifi-
zierten Nahebeziehung zu diesen als Familienangehorige oder Arbeitneh-
mer stehen?, sind Einreise und Aufenthalt in anderen Mitgliedstaaten de-
reguliert, d. h. ohne Visum und Aufenthaltstitel (§ 2 Abs.4 S.1
FreizigG/EU) und ohne Genehmigung der Aufnahme einer Beschaftigung
moglich.40

Rechtlich ermoglicht und abgesichert wurde und wird dies in erster Li-
nie durch die als lex specialis gegentiber dem allgemeinen Freiziigigkeits-
recht aus Art. 21 AEUV vorrangig anwendbaren*' sog. Personenverkehrs-
freiheiten, also die Grundfreiheiten der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45
AEUV), der Niederlassungsfreiheit (Art.49 AEUV) und der Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 56 AEUV). Damit liegt die Bedeutung des allgemeinen
Freizigigkeitsrechts aus Art.21 AEUV im Bereich der nicht wirtschafts-
bzw. marktbezogenen Migration, die vorliegend nicht bzw. allenfalls mit-
telbar von Interesse ist.

37 Zur Zuwanderungssituation niher Kluth, in: ders/Hund/Maafen (Hrsg.), Hand-
buch Zuwanderungsreche, 2. Aufl. 2017, § 1.

38 Kluth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 21
AEUV, Rn. 16 ff.

39 Dazu eingehend Tewocht, Drittstaatsangehorige im europédischen Migrations-
recht, 2016.

40 Kluth, (Fn.38), Art.21 AEUV, Rn.13f; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne
Markt, 2007, S. 58 ff.

41 Kluth, (Fn. 38), Art. 21 AEUV, Rn. 13.
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Die Umsetzung dieser primarrechtlichen, durch mehrere Richtlinien

konkretisierten*> Vorgaben erfolgte fiir Deutschland im FreiziigG/EU%,
das fiir die hier interessierenden Arbeitnehmer den Rechtsrahme folgen-
dermafSen ausgestaltet*:

»$ 2 Recht auf Einreise und Aufenthalt

(1) Freiziigigkeitsberechtigte Unionsburger und ihre Familienangehori-
gen haben das Recht auf Einreise und Aufenthalt nach Maf§gabe dieses
Gesetzes.

(2) Unionsrechtlich freiziigigkeitsberechtigt sind:

1.

la.

4.

Unionsburger, die sich als Arbeitnehmer oder zur Berufsausbil-
dung aufhalten wollen,

Unionsbiirger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fir bis zu sechs
Monate und dariber hinaus nur, solange sie nachweisen kdénnen,
dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben,
eingestellt zu werden,

Unionsbirger, wenn sie zur Ausiibung einer selbstindigen Er-
werbstitigkeit berechtigt sind (niedergelassene selbstindige Er-
werbstatige),

Unionsburger, die, ohne sich niederzulassen, als selbstandige Er-
werbstitige Dienstleistungen im Sinne des Artikels 57 des Vertra-
ges uber die Arbeitsweise der Europaischen Union erbringen wol-
len (Erbringer von Dienstleistungen), wenn sie zur Erbringung der
Dienstleistung berechtigt sind,

[...]

(3) 'Das Recht nach Absatz 1 bleibt fiir Arbeitnehmer und selbstindig
Erwerbstitige unberiihrt bei

1.

voriibergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Un-
fall,

unfreiwilliger durch die zustindige Agentur fir Arbeit bestatigter
Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbstindigen Tatigkeit in-
folge von Umstinden, auf die der Selbstindige keinen Einfluss hat-
te, nach mehr als einem Jahr Tatigkeit,

Aufnahme einer Berufsausbildung, wenn zwischen der Ausbildung
und der friheren Erwerbstitigkeit ein Zusammenhang besteht; der

42 Siehe die Darstellung und Nachweise bei Kluth, (Fn. 38), Art. 21 AEUV, Rn. 1.

43 Dazu eingehend Kurzidem, in: Kluth/Hund/Maafen (Hrsg.), Handbuch Zuwan-
derungsrecht, 2. Aufl. 2017, § 6.

44 Zu Einzelheiten Kurzidem, (Fn. 43), § 6, Rn. 6 ff.
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Zusammenhang ist nicht erforderlich, wenn der Unionsbiirger sei-
nen Arbeitsplatz unfreiwillig verloren hat.
2Bei unfreiwilliger durch die zustindige Agentur fiir Arbeit bestatigter
Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr Beschiftigung bleibt das
Recht aus Absatz 1 wihrend der Dauer von sechs Monaten unberthrt.”
An dieser Regelung wird deutlich, dass das Aufenthaltsrecht zwar in Bezug
auf die Zugangsmodalititen dereguliert wurde, nicht aber in Bezug auf die
materielle Rechtsposition bedingungsfrei gestellt wurde. Sobald ein quali-
fizierter Bezug zum Arbeits- oder Berufsbildungsmarke nicht (mehr) be-
steht, sind allgemeine Anforderungen der Lebensunterhaltsicherung zu er-
fillen, wie sie fiir nicht wirtschaftlich aktive Personen in § 4 FreizigG/EU
allgemein normiert sind. Es gibt demnach auch fiir Unionsburger substan-
zielle Grenzen und Bedingungen der Freiztgigkeit.

c) Berufsrechtliche Regulierung
(1) Keine vergleichbare Deregulierung des Berufsrechts

Im Gegensatz zum Aufenthaltsrecht ist das Berufsrecht nur sehr begrenzt
harmonisiert und dereguliert worden. Zentraler Rechtsakt ist die Berufsan-
erkennungsrichtlinie 2005/36/EG* in ihrer durch die Richtlinie
2013/55/EU%¢ aktualisierten Fassung (im Folgenden: Berufsanerkennungs-
RL). Mittelbar sind zudem fiir weitere gesetzgeberische Maffnahmen auch
die EU-Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG* und die sog. Verhaltnis-
mifigkeitsrichtlinie 2018/958/EU8 bedeutsam.

Der BerufsanerkennungsRL liegt eine bereichsbezogene Regelungskon-
zeption zugrunde. Sie erstreckt sich demnach nicht auf alle Dienstleistun-
gen, verlasst aber die bisherige sektorale, auf einzelne Berufe bezogene Re-
gelungstechnik. Da aber die bisherigen sektoralen Richtlinien nicht voll-
standig aufgehoben, sondern mit Modifikationen in die neue Berufsaner-
kennungsRL tibernommen wurden, handelt es sich weder um eine voll-
staindige, noch um eine einheitliche Neuregelung. Vielmehr muss inner-

45 ABIL.EU 2005 Nr. L 255/22. Dazu im Uberblick Kluth, (Fn.38), Art. 59 AEUV,
Rn. 34ff. und naher Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im
europiischen Binnenmarke, 2014.

46 ABI.EU 2013 Nr. L 354/132.

47 ABI.EU 2006 Nr. L 376/36. Dazu im Uberblick K/uth, (Fn.38), Art. 59 AEUV,
Rn. 22 ff.

48 ABI.EU 2018, Nr. L 173/25. Dazu im Uberblick Schdfer, EuZ W 2018, 789 ff.
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halb der Richtlinie zwischen den bislang sektoral koordinierten Bereichen
und den bislang nicht erfassten Bereichen unterschieden werden. Zudem
werden gesonderte Regelungen fiir den Fall der Dienstleistung (Titel II,
Art. 5-9) und der Niederlassung (Titel III, Art. 10-52) getroffen. Erginzt
werden die harmonisierenden Regelungen durch einen besonderen Tranz-
parenzmechanismus, der die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, die beste-
henden Regelungen auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten hin
zu tberpriifen (Normenscreening). Die Anderungsrichtlinie 2013/55/EU
hat in Art. 59 dazu eine neue Vorgabe formuliert, die auch die Bewertung
der jeweiligen nationalen Regelungen durch die anderen Mitgliedstaaten
und die EU Kommission einschlief$t.#’

(2) Regelung der vortiibergehenden grenziiberschreitenden Dienstleistung

Um die Falle der grenziiberschreitenden Dienstleistung von den Fallen der
Niederlassung abzugrenzen, fihrt Art.5 Abs.2 Beurteilungskriterien an
(Dauer, Haufigkeit, regelmifige Wiederkehr, Kontinuitit der Dienstleis-
tung), die im Wesentlichen der Rechtsprechung des EuGH entsprechen.>®
Die urspriingliche Absicht, an einen festen Zeitraum anzuknipfen, wurde
von der Kommission aufgegeben.

Die Dienstleistungsfreiheit darf bei reglementierten Berufen nach der in
Art. 5 Abs. 1 statuierten Grundregel durch die Mitgliedstaaten nicht auf-
grund der Berufsqualifikation eingeschrinkt werden, wenn (a) der Dienst-
leister zur Austibung desselben Berufs rechtmifig in einem Mitgliedstaat
niedergelassen ist und (b) er diesen Beruf mindestens zwei Jahre wihrend
der vorhergehenden zehn Jahre im Niederlassungsmitgliedstaat ausgetibt
hat, sofern der Beruf dort nicht reglementiert ist. Damit wird auf eine
formliche Gleichwertigkeitspriifung, wie sie im Falle der Niederlassung er-
folgen kann (Art. 13 ff.), verzichtet. Ist der Beruf auch im Niederlassungs-
staat reglementiert, so besteht grundsitzlich auch dann ein freier Marktzu-
gang, wenn ein niedrigeres Qualifikationsniveau vorliegt. Eine mindestens
zweijahrige Berufspraxis ersetzt zudem eine Reglementierung. Entschei-
dend ist demnach, dass es sich um denselben Beruf handelt. Wann von
demselben Beruf auszugehen ist, bestimmt sich nach Art. 4 Abs. 2. Danach
ist fiir die Zwecke der Richtlinie der Beruf, den der Antragsteller im Auf-
nahmemitgliedstaat ausiiben mochte, derselbe wie derjenige, fir den er in

49 Zu Einzelheiten Henssler/Schifer, EuZW 2014, 927 ff.
50 Siehe Kluth, (Fn. 38), Art. 56/57 AEUV, Rn. 15 ff.
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seinem Herkunftsmitgliedstaat qualifiziert ist, wenn die Tatigkeiten, die er
umfasst, vergleichbar sind. Es kommt demnach nicht auf die Vergleichbar-
keit der Reglementierungen an. Die Anderungsrichtlinie 2013/55/EU sieht
nunmehr vor, dass auch ein sog. partieller Zugang zu einer in einem Mit-
gliedstaat reglementierten Titigkeit im Einzelfall ermoglicht werden kann
(Art. 4f).

Von besonderer Bedeutung ist sowohl fiir den Erbringer als auch den
Empfinger der Dienstleistung die in Art. 5 Abs. 3 getroffene Anordnung,
dass die Dienstleistung nach den im Aufnahmestaat geltenden berufsstan-
dischen, gesetzlichen oder verwaltungsrechtlichen Berufsregeln zu erbrin-
gen ist. Es gilt demnach fir die Berufsausiibung das Bestimmungsland-
prinzip®! mit der praktischen Folge, dass sich der Dienstleistungserbringer
mit diesen Vorschriften vertraut machen muss und der Dienstleistungs-
empfinger auf die Einhaltung der ihm vertrauten rechtlichen Anforderun-
gen verlassen kann.’? Auch die Vorschriften iiber die Berufsaufsicht sind
im Falle der Dienstleistung anwendbar, allerdings mit der besonderen
Maflgabe, dass nur schwerwiegende Fehler in unmittelbarem und speziel-
lem Zusammenhang mit dem Schutz und der Sicherheit der Verbraucher
sanktioniert werden dirfen (Art. S Abs. 3 Hs. 2 a. E.).

Die Dienstleistung ist nach Art. 5 Abs. 3 grundsatzlich unter der Berufs-
bezeichnung des Niederlassungsmitgliedstaates zu erbringen und zwar
auch in dessen Sprache(n). So sollen Verwechslungen tber die Berufsquali-
fikation vermieden werden. Etwas anderes gilt nur fir Berufe, die Gegen-
stand der automatischen Anerkennung nach Art. 21 sind. Es handelt sich
dabei um diejenigen Berufe, die bereits bislang Gegenstand von sektoralen
Koordinierungs- und Anerkennungsrichtlinien waren, wie z. B. die meis-
ten Heilberufe. In diesen Fillen darf wegen bestehender Gleichwertigkeit
auch die Berufsbezeichnung des Aufnahmemitgliedstaates verwendet wer-
den.

Die Anderungsrichtlinie 2013/55/EU sieht als zusitzliches Instrument
der Vereinfachung des Marktzugangs und der Berufsaustiibung die Einfiih-
rung eines elektronischen europiischen Berufsausweises vor (Art. 4a), in
dem die Qualifikationsnachweise parallel zu ihrer Ablage im Binnen-
marktinformationssystem (Internal Market Information System, kurz:
IMI) gespeichert sind und abgerufen werden kdnnen. Dabei wird zwi-

51 Dazu Asemissen, (Fn. 45), S. 195 ff.; Kluth/Rieger, GewArch 2006, 1 ff.

52 Fir den Vertragsabschluss gelten die allgemeinen Regeln des IPR, so dass in der
Regel das Recht des Herkunftslandes zur Anwendung kommt, wenn nichts ande-
res vereinbart wird; vgl. Kluth/Rieger, EuZW 2005, 486 (490).
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schen der Berufsausweis fiir die vortibergehende grenziberschreitende
Dienstleistungserbringung (Art. 4c) und zum Zweck der Niederlassung
(Art. 4d) unterschieden.

Die im Zusammenhang mit der Corsten-Entscheidung diskutierte Frage
der Mitgliedschaftspflicht von Dienstleistungserbringern in den Berufsor-
ganisationen des Aufnahmemitgliedstaates®® 16st die Richtlinie in Art. 6
lit. a) durch die Méglichkeit der Einfiihrung einer automatischen voriber-
gehenden Eintragung bzw. einer Pro-Forma-Mitgliedschaft. Von der Mit-
gliedschaft in den Sozialversicherungseinrichtungen sind die Dienstleis-
tungserbringer nach Art. 6 lit. b) jedoch allgemein freigestellt. Es besteht
aber in jedem Fall eine Meldepflicht nach Art. 7. Diese besteht gegentiber
der vom Aufnahmemitgliedstaat bezeichneten zustindigen Behorde und
muss einmal jahrlich erneuert werden. Die bei dieser Meldung zu tibermit-
telnden Dokumente fiihrt Art. 7 Abs. 2 auf.

Fir reglementierte Berufe, deren Austibung die offentliche Gesundheit
oder Sicherheit bertihren und die nicht unter die automatische Anerken-
nung fallen, eroffnet Art. 5 Abs. 4 eine besondere Uberprifungsbefugnis
der Behorden des Aufnahmemitgliedstaates. Eine solche Nachprifung ist
aber nur bei drohenden schwerwiegenden Beeintrachtigungen zulassig
und muss in sehr kurzer Frist erfolgen. Schlieflich werden in Art. 8 die
Verwaltungszusammenarbeit mit den Behorden des Niederlassungsmit-
gliedstaates und in Art. 9 die Unterrichtungspflichten des Dienstleistungs-
erbringers gegeniiber dem Dienstleistungsempfanger detailliert geregelt.

(3) Regelungen fiir die grenziiberschreitende Niederlassung

Fir die Falle der grenziiberschreitenden Niederlassung sieht die Richtlinie
einen abweichenden, anspruchsvolleren Steuerungsmechanismus vor.
Hier gibt die Richtlinie eine Einstufung der vom Zielstaat geforderten
Qualifikationsniveaus auf einer 5-Stufen—Skala vor, wobei die deutsche
Handwerksausbildung mit ihrer Meisterpflicht auf der vierten Stufe einge-
ordnet wird. Der Zugang zur selbstindigen Berufsausiibung aus einem an-
deren Mitgliedstaat verlangt in diesen Fillen den Nachweis einer Qualifi-
kation, die eine Stufe unter dem geforderten Niveau liegt (Minus-1-Grund-

53 Siehe dazu K/uth, (Fn. 38), Art. 56/57 AEUV, Rn. 82.
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satz)** mit der Folge, dass eine Privilegierung der aus anderen Mitglied-
staaten zuwandernden Personen bewirkt wird.>

(4) Abweichende Relevanz fiir die Arbeitnehmerfreizigigkeit

Zu beachten ist allerdings, dass es bei der Fachkriftezuwanderung in den
allermeisten Fallen zunachst’¢ ,nur® um einen Fall der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit und nicht um die selbstindige Berufstitigkeit oder die Betriebs-
leitung geht. Deshalb sind die Vorgaben fur die selbstindige Berufstitig-
keit nach § 1 Abs. 1 HwO nicht anwendbar bzw. als Maf§stab zugrunde zu
legen.

Anders als im Bereich der reglementierten freien Berufe (Rechtsanwilte,
Arzte usw.)’? verlangt das Gesetz im Bereich des Handwerks auch nicht,
dass alle Mitarbeiter tiber die gleiche berufliche Qualifikation verfiigen wie
der Betriebsleiter. Diese mussen als Meister qualifiziert sein, Gber eine den
Anforderungen des §7 Abs.2 HwO entsprechende Hochschulausbildung
verfiigen oder Giber die Ausnahmeregelungen der §§ 8, 9 HwO als Betriebs-
leiter zugelassen sein.

Mit dieser Ankniipfung der Handwerksordnung an die Qualifikation
der Betriebsleitung sind zwei Folgen fiir die Anforderungen an die berufli-
che Qualifikation der Mitarbeiter in den Betrieben verbunden. Einerseits
muss nicht jeder Mitarbeiter Gber eine volle handwerksrechtliche Qualifi-
kation unterhalb der Meisterebene verfigen (Gesellenpriifung), anderer-
seits kann der Betrieb die vom Verbraucher erwartete handwerkliche Qua-
litat nur erbringen, wenn in ausreichendem Umfang entsprechend qualifi-
zierte Personen im Betrieb tatig sind. Dies ist auch aus Grinden der ar-

54 Dieses gilt nicht fiir die fiinfte Stufe, die sich auf das vier- bis funfjahrige Hoch-
schulstudium bezieht. In diesem stirker harmonisierten Bereich, der vor allem
die reglementierten freien Berufe betrifft, wird Gleichwertigkeit verlangt.

55 Dazu kritisch Asemissen, (Fn. 45), S. 195 ff.

56 Die Frage der selbstindigen Betriebs(fort)fithrung stellt sich in der Regel erst zu
einem spiteren Zeitpunkt.

57 Im Fall der Arzte, Apotheker, Rechtsanwilte, Steuerberater und Wirtschaftsprii-
fer muss jeder, der entsprechende Leistungen erbringt, tGber eine Vollqualifikati-
on verfugen (Postulat der personlichen Leistungserbringung; dazu K/uth, in: Lud-
wig Sievers Stiftung (Hrsg.), Personliche Leistungserbringung als Merkmal des
Freien Berufs, 2012, S.3 ff.). Er kann sich jedoch durch Hilfskrafte unterstiitzen
lassen, die geringeren beruflichen Qualifikationsanforderungen unterliegen.
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beitsteiligen Betriebsorganisation und der Ausbildung zwingend erforder-
lich.

Es bleibt aber dabei, dass fiir eine Beschiftigung in einem Handwerksbe-
trieb die Anerkennung einer bestimmten beruflichen Qualifikation nicht
zwingend erforderlich ist. Es kommt vielmehr darauf an, dass eine entspre-
chende Qualifikation tatsichlich vorliegt, weil es das Interesse und die Ver-
antwortung des Betriebsleiters ist, eine entsprechende Qualifikation zu ge-
wahrleisten.

Weiter ist verfahrensrechtlich zu beachten, dass nach § 6 Abs. 2 BeschV
fir Auslinderinnen und Auslinder, die ihre Berufsqualifikation im Aus-
land erworben haben, die Zustimmung zur Ausibung einer der berufli-
chen Qualifikation entsprechenden Beschiftigung in einem staatlich aner-
kannten oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf erteilt werden
kann, wenn die nach den Regelungen des Bundes oder der Lander fir die
berufliche Anerkennung zustindige Stelle die Gleichwertigkeit der Berufs-
qualifikation mit einer inlindischen qualifizierten Berufsausbildung fest-
gestellt hat.

Zu kliren ist damit, ob die Verordnung mit der Anforderung einer ,der
beruflichen Qualifikation entsprechenden Beschaftigung® nur auf die Falle
abstellt, in denen die Qualifikation fir die Ausiibung der Tatigkeit recht-
lich zwingend erforderlich ist, oder ob auch der Fall des Handwerksrechts
gemeint ist, wonach eine entsprechende Ausbildung zwar vorgesehen und
erwiinscht, nicht aber gesetzlich zwingend erforderlich ist und auch von
deutschen Arbeitskriften in den betreffenden Betrieben nicht immer ver-
langt wird.

Die Verordnungsbegriindung spricht davon, dass durch die Regelung
eine Beschiftigung in ,staatlich anerkannten oder vergleichbar geregelten
Ausbildungsberufen® erméglicht werden soll. Ob die Qualifikation dabei
eine zwingende gesetzliche Bedingung fiir die Beschaftigung bzw. Berufs-
ausiibung ist oder nichg, lasst sich daraus nicht ableiten.

In der Kommentarliteratur wird davon gesprochen, dass die Regelung
vor allem den Zweck verfolgt, die im Ausland erworbenen Qualifikatio-
nen anzuerkennen. Dabei wird u.a. auf das Beispiel des Krankenpflegers
verwiesen.’® Diese Berufsbezeichnung darf nach §1 Krankenpflegegesetz
in der Tat nur auf der Grundlage einer entsprechenden Ausbildung ge-
fihrt werden und Personen dirfen nur mit einer entsprechenden Qualifi-
kation eingesetzt werden. Das ist aber im Handwerk gerade nicht der Fall.

58 Lutz, in: Offer/Mavers (Hrsg.), BeschV, Kommentar, 2016, § 6 Rn. 8.
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Vor diesem Hintergrund kommt einer den Vorgaben der Handwerks-
ordnung entsprechenden beruflichen Qualifikation im Bereich der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit vor allem wegen der selbstgewahlten Qualititsanspra-
che der Handwerksorganisation und der Betriebe eine erhebliche Steue-
rungswirkung zu.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass auch bei der Migration innerhalb des
Binnenmarkts in Fillen der dauerhaften Niederlassung dem Nachweis
einer gleichwertigen beruflichen Qualifikation eine erhebliche Bedeutung
zukommt. Die fiir den Bereich des Aufenthaltsrechts festgestellte Deregu-
lierung ist hier nicht in gleicher Weise anzutreffen.

c) Gestaltungspotentiale bei voribergehenden Dienstleistungen und
Korrespondenzdienstleistungen

Die Rechtswirklichkeit ist damit aber noch nicht vollstindig erfasst bzw.
beschrieben. Berticksichtigt man die Dienstleistungsfreiheit, eréffnet das
Unionsrecht weitere Gestaltungsoptionen. Diese stellt nach dem oben Aus-
gefiihrten bei der vortibergehenden Dienstleistung sowie bei Korrespon-
denzdienstleistungen auf das Herkunftslandprinzip ab. Dadurch besteht
die Méglichkeit, auch in Deutschland Handwerksdienstleistungen zu er-
bringen, wenn das dienstleistende Unternehmen in einem anderen EU-
Mitgliedstaat ansissig ist und dort niedrigere berufsrechtliche Qualitatsan-
forderungen bestehen.

Auch ein in Deutschland ansissiger Handwerkbetrieb konnte auf die-
sem Wege durch die Griindung oder Beteiligung an einem Betrieb in
einem Nachbarland mit niedrigeren berufsrechtlichen Anforderungen die
Erbringung von Handwerksdienstleistungen unter Einbeziehung von we-
niger qualifizierten Fachkraften aus Drittstaaten organisieren, indem diese
in die Erbringung von Dienstleistungen einbezogen werden oder sie eigen-
standig erbringen. Die entsprechende Angebotsvermittlung konnte dabei
tber eine entsprechende Internetplattform als Korrespondenzdienstleis-
tung unter Mitwirkung eines vor Ort ansassigen Betriebs erfolgen.

Nun mag dieser Weg, den man aus dem Blickwinkel des deutschen Be-
rufsrechts als Ursache fiir unliebsame Konkurrenz oder auch als Umge-
hung identifizieren kann, auf den ersten Blick wenig hilfreich fur die hier
zu behandelnde Fragestellung sein. Es wird spater im Zusammenhang mit
den einzelnen Vorschligen zu neuen Instrumenten und Gestaltungsoptio-
nen aber gezeigt werden, dass man auf diesem Wege ein mehrstufiges Ad-
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aptionsmodell realisieren kann. Deshalb sollte auch dieser berufsrechtliche
Aspekt des Unionsrechts beachtet werden.

d) Zwischenbilanz

Der Blick auf den Rechtsrahmen, den das Unionsrecht der Fachkraftemi-
gration setzt, lasst folgende , Eckpunkte® erkennen:

Weitgehend dereguliert ist (nur) das Aufenthaltsrecht und zwar soweit
Migration einen Bezug zum Wirtschaftsleben bzw. Arbeitsmarkt hat. Das
bedeutet vor allem, dass das Unionsrecht der Gewinnung eines Unionsbtr-
gers zum Zweck der Ausbildung in einem deutschen Handwerksbetrieb
keine praktisch relevanten Schranken setzt.

Geht es aber um die selbstindige Titigkeit oder einen in seinem Hei-
matland bereits qualifizierten Selbstindigen oder Arbeitnehmer, so sind
die Vorgaben zur Anerkennung beruflicher Qualifikationen zu beachten,
die sich im Falle der dauerhaften Anwesenheit am Zielstaat, also dem
deutschen Berufsrecht, orientieren. Fur Arbeitnehmer bedeutet dies, dass
sie in vielen Fillen entsprechende zusitzliche Qualifikationen erwerben
mussen. Ob sie diesen Weg gehen ist dabei keine rechtliche Frage.

Gezeigt wurde schliefSlich, dass bei der Einbezichung grenziiberschrei-
tender Dienstleistungen in bestimmten Fillen die Moglichkeit eroffnet
wird, auch weniger qualifizierte Personen in die Erbringung von Hand-
werksdienstleistungen einzubeziehen. Das ist aus dem Blickwinkel des
deutschen Rechts und der Handwerksorganisation zwar unerwinsche, er-
offnet aber ggf. zusitzliche Gestaltungsmoglichkeiten im Rahmen mehr-
stufiger Qualifikationskonzepte, auf die spater niher einzugehen sein wird.

3. Der Rechtsrahmen fiir die Fachkraftemigration aus Drittstaaten
a) Standardvorgaben des Aufenthaltsrechts

Das fiir Drittstaatsangehorige (ohne qualifizierte Beziehung zu Unionsbiir-
gern) ohne Abstriche geltende Aufenthaltsgesetz ist allenfalls durch eine
begrenzte Deregulierung gekennzeichnet. Diese bezieht sich einerseits auf
das Visarecht, andererseits auf die fiir den Zugang zur Beschiftigung
grundsatzlich erforderliche Mitwirkung der Bundesagentur fir Arbeit.
Hinzu kommen spezifische Mafnahmen der Deregulierung und Ver-
waltungsvereinfachung fiir bestimmte Zielgruppen wie Hochqualifizierte,
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Wissenschaftler/Forscher’® und innerhalb von Konzernen beschaftigte Ar-

beitnehmer (Anwendungsbereich der ICT-Richtlinie®?).

Das Standardmodell ist durch die folgenden Merkmale und Instrumente
gekennzeichnet:

1. Nachweis des Vorliegens der allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen
(§ 5 AufenthG) gegeniiber dem zustindigen Konsulat im Rahmen der
Beantragung eines Visums.

2. Nachweis des Vorliegens der weiteren Voraussetzungen fiir den ange-
strebten Aufenthaltstitel, insbesondere eines Beschiftigungs- oder Aus-
bildungsverhaltnisses.

3. Ggf. Nachweis der Anerkennung einer erforderlichen beruflichen Qua-
lifikation durch die zustindige Stelle.

4. Nachweis der Erteilung einer Beschiftigungserlaubnis der Bundes-
agentur fir Arbeit (§ 39 AufenthG).

b) Deregulierung im Bereich des Aufenthaltsrechts von Forschern als
Vorbild fiir das Handwerk?

(1) Uberblick zu den Regelungen

Deregulierende Abweichungen von diesem Standardmodell sieht das Auf-
enthaltsgesetz vor allem im Bereich der besonders qualifizierten Fachkrifte
vor.

Eine sehr weitgehende Sonderregelung findet sich in § 20 AufenthG fir
Wissenschaftler. Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der
Forschung ist nach §20 Abs. 1 AufenthG mafSgeblich vom Vorliegen einer
Aufnahmevereinbarung zur Durchfithrung eines Forschungsvorhabens an
einer Forschungseinrichtung (Nr.1) und einer Kostenibernahmeerkla-
rung der Forschungseinrichtung (Nr.2) abhingig. Da das Handeln der
Forschungseinrichtungen von der Auslinderbehérde im Einzelfall nicht
mehr besonders tGberprift wird, bedarf es einer vorherigen Priffung und
Anerkennung dieser Einrichtungen. Die dazu erforderlichen Regelungen
finden sich im neuen Abschnitt 3a der Aufenthaltsverordnung,.

In §38a AufenthV sind die Voraussetzungen fiir die Anerkennung von
Forschungseinrichtungen geregelt. Danach ist ein entsprechender Antrag

59 Zu diesen Kluth, in: ders/Hund/Maaflen, Handbuch Zuwanderungsrecht,
2. Aufl. 2017, § 4, Rn. 451 fF.
60 Dazu im Uberblick Klaus, ZAR 2017, 257 ff.
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an das nach Abs. 2 zustindige Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge
(BAMEF) zu stellen. Der Antrag muss folgende Angaben enthalten: (1) Na-
me, Rechtsform und Anschrift der Forschungseinrichtung; (2) Namen und
Vornamen der gesetzlichen Vertreter der Forschungseinrichtung; (3) die
Anschriften der Forschungsstitten, in denen Auslinder, mit denen Auf-
nahmevereinbarungen abgeschlossen werden, titig werden sollen, (4)
einen Abdruck der Satzung, des Gesellschaftsvertrages, des Stiftungsge-
schifts, eines anderen Rechtsgeschifts oder der Rechtsnormen, aus denen
sich Zweck und Gegenstand der Tatigkeit der Forschungseinrichtung erge-
ben sowie (5) Angaben zur Tatigkeit der Forschungseinrichtung, aus de-
nen hervorgeht, dass sie im Inland Forschung betreibt. Im Antragsverfah-
ren sind amtlich vorgeschriebene Vordrucke, Eingabemasken im Internet
oder Dateiformate, die mit allgemein verbreiteten Datenverarbeitungspro-
grammen erzeugt werden kdnnen, zu verwenden. Das BAMF stellt die je-
weils giiltigen Vorgaben auch im Internet zur Verfiigung.

Die Anerkennung kann nach Abs. 3 von der Abgabe einer allgemeinen
Erklarung nach § 20 Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes und dem Nachweis der
hinreichenden finanziellen Leistungsfihigkeit zur Erfallung einer solchen
Verpflichtung abhingig gemacht werden, wenn die Tatigkeit der For-
schungseinrichtung nicht iberwiegend aus 6ffentlichen Mitteln finanziert
wird. Das BAMF kann auf Antrag feststellen, dass eine Forschungseinrich-
tung tberwiegend aus offentlichen Mitteln finanziert wird oder dass die
Durchfithrung eines bestimmten Forschungsprojekts im offentlichen In-
teresse liegt. Eine Liste der wirksamen Feststellungen nach S.2 kann das
BAMF im Internet verdffentlichen. Die Anerkennung soll nach Abs. 4 auf
mindestens fiinf Jahre befristet werden.

Eine erteilte Anerkennung kann nach den niheren Maffgaben des § 38b
AufenthV widerrufen oderihre Verlingerung abgelehnt werden. Die Aner-
kennung ist zu widerrufen oder die Verlingerung ist abzulehnen, wenn
die Forschungseinrichtung (1.) keine Forschung mehr betreibt, (2.) erklart,
eine nach §20 Abs. 1 Nr.2 des Aufenthaltsgesetzes abgegebene Erklirung
nicht mehr erfillen zu wollen, oder (3.) eine Verpflichtung nach §20
Abs.1 Nr.2 des Aufenthaltsgesetzes nicht mehr erfiillen kann, weil sie
nicht mehr leistungsfahig ist, insbesondere weil iiber ihr Vermédgen das In-
solvenzverfahren eroffnet, die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels
Masse abgelehnt oder eine vergleichbare Entscheidung auslindischen
Rechts getroffen wurde. Hat die Forschungseinrichtung ihre Anerkennung
durch arglistige Tauschung, Drohung, Gewalt oder Bestechung erlangt, ist
die Anerkennung zuriickzunehmen. Die Anerkennung kann widerrufen
werden, wenn die Forschungseinrichtung schuldhaft Aufnahmevereinba-
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rungen unterzeichnet hat, obwohl die in § 38f genannten Voraussetzungen
nicht vorlagen. Nach Abs. 3 wird zusammen mit der Entscheidung tber
die Authebung der Anerkennung aus den in Abs.1 S.1 Nr.2 oder 3, in
Abs.1 S.2 oder in Abs.2 genannten Grinden ein Zeitraum bestimmt,
wiahrend derer eine erneute Anerkennung der Forschungseinrichtung
nicht zulassig ist (Sperrfrist). Die Sperrfrist darf hochstens fiinf Jahre betra-
gen. Sie gilt auch fiir abhingige Einrichtungen oder Nachfolgeeinrichtun-
gen der Forschungseinrichtung. Die Auslinderbehdrden und die Aus-
landsvertretungen haben dem BAMF nach Abs. 6 alle ihnen bekannten
Tatsachen mitzuteilen, die Anlass fiir die Aufhebung der Anerkennung
einer Forschungseinrichtung geben konnten.

Das BAMF veroffentlicht gemif§ § 38¢ AufenthV im Internet eine aktu-
elle Liste der Bezeichnungen und Anschriften der anerkannten For-
schungseinrichtungen und tiber den Umstand der Abgabe oder des Endes
der Wirksamkeit von Erklirungen nach §20 Abs.3 des Aufenthaltsgeset-
zes. Die genaue Fundstelle der Liste gibt das BAMF auf seiner Internetseite
(www.bamf.de) bekannt.

Beim BAMF wird gemif § 38d AufenthV ein Beirat fir Forschungsmi-
gration gebildet, der das BAMF bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben
unterstitzt. Die Geschiftsstelle des Beirats fir Forschungsmigration wird
beim BAMF eingerichtet. Nach Absatz 5 hat der Beirat neun Mitglieder;
sie werden fiir drei Jahre berufen. Der Prasident des BAMF beruft den Vor-
sitzenden und jeweils ein weiteres Mitglied des Beirats auf Vorschlag (1.)
des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung oder einer von ihm
bestimmten Stelle, (2.) des Bundesrates, (3.) der Hochschulrektorenkonfe-
renz, (4.) der Deutschen Forschungsgemeinschaft e.V., (5.) des Auswarti-
gen Amtes oder einer von ihm bestimmten Stelle, (6.) des Bundesverban-
des der Deutschen Industrie und der Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbinde, (7.) des Deutschen Gewerkschaftsbundes und (8.)
des Deutschen Industrie- und Handelskammertags. Die Tatigkeit ist ehren-
amtlich.

Aufgaben des Beirats sind insbesondere (1.) die Abgabe von Empfehlun-
gen fur allgemeine Richtlinien zur Anerkennung von Forschungseinrich-
tungen, (2.) die Beratung des BAMF bei der Prifung einzelner Antrige zu
Fragen der Forschung, (3.) die Untersuchung, ob ein Bedarf an auslindi-
schen Forschern durch die Anwendung des in § 20 des Aufenthaltsgesetzes
und in diesem Abschnitt geregelten Verfahrens angemessen gedecke wird,
(4.) die Analyse und Anzeige von Fehlentwicklungen im Zusammenhang
mit dem in § 20 des Aufenthaltsgesetzes und in diesem Abschnitt geregel-
ten Verfahren und (S.) die Darstellung von Missbrauchsphanomenen oder
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verwaltungstechnischen und sonstigen mit Migrationsfragen zusammen-
hiangenden Hindernisse bei der Anwerbung von auslindischen Forschern.
Der Beirat fiir Forschungsmigration berichtet gemafs Abs. 3 dem Prisiden-
ten des Bundesamts fiir Migration und Fluchtlinge mindestens einmal im
Kalenderjahr tber die Erfillung seiner Aufgaben. Die Mitglieder des Bei-
rats dirfen zur Erfillung ihrer Aufgaben nach Abs. 4 Einsicht in Verwal-
tungsvorginge nechmen, die beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlin-
ge gefiihrt werden. Der Beirat gibt sich eine Geschiftsordnung, die der Ge-
nehmigung des Prasidenten des Bundesamts fiir Migration und Flichtlin-
ge bedarf.

Im Zulassungsverfahren der Forscher aus Drittstaaten kommt der Auf-
nahmevereinbarung, die der Forscher mit der aufnehmenden (anerkann-
ten) Forschungseinrichtung abschlieSt, eine zentrale Bedeutung zu. Rege-
lungstechnisch handelt es sich um ein Instrument der punktuellen vertrag-
lichen Steuerung von Migration sowie der Staatsentlastung durch Private
oder seiner selbstindigen Verwaltungseinheiten.

Die Aufenthaltsvereinbarung stellt unabhingig davon, ob sie mit einer
offentlichen oder privaten (anerkannten) Forschungseinrichtung abge-
schlossen wird, einen privatrechtlichen Vertrag dar, der nicht mit dem ggf.
ebenfalls abzuschliefenden Arbeitsvertrag identisch ist. Auch wenn die
Aufnahmevereinbarung ggf. aufenthaltsrechtliche Wirkungen auslost, ist
sie lediglich eine tatbestandliche Voraussetzung fir die Erteilung der Auf-
enthaltserlaubnis nach §20 Abs. 1 AufenthG. Von ihr gehen keine offent-
lich-rechtlichen Rechtswirkungen aus.

Die Anforderungen an eine Aufnahmevereinbarung werden in §38f
AufenthV im Einzelnen geregelt. Nach Abs. 1 muss eine Aufnahmeverein-
barung folgende Angaben enthalten: (1.) die genaue Bezeichnung des For-
schungsvorhabens, (2.) die Verpflichtung des Auslidnders, das Forschungs-
vorhaben durchzufithren, (3.) die Verpflichtung der Forschungseinrich-
tung, den Auslinder zur Durchfiihrung des Forschungsvorhabens aufzu-
nehmen, (4.) die Angaben zum wesentlichen Inhalt des Rechtsverhaltnis-
ses, das zwischen der Forschungseinrichtung und dem Auslinder begriin-
det werden soll, wenn ihm eine Aufenthaltserlaubnis nach § 20 des Aufent-
haltsgesetzes erteilt wird, insbesondere zum Umfang der Tatigkeit des Aus-
linders, zum Gehalt, Urlaub, Arbeitszeit und zur Versicherung, sowie (5.)
eine Bestimmung, wonach die Aufnahmevereinbarung unwirksam wird,
wenn dem Auslinder keine Aufenthaltserlaubnis nach §20 des Aufent-
haltsgesetzes erteilt wird.

Die nach §38a AufenthV anerkannte Forschungseinrichtung kann eine
Aufnahmevereinbarung nur wirksam abschliefen, wenn (1.) feststeht, dass
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das Forschungsvorhaben durchgefiihrt wird, insbesondere, dass tiber seine
Durchfihrung von den zustindigen Stellen innerhalb der Forschungsein-
richtung nach Prifung seines Zwecks, seiner Dauer und seiner Finanzie-
rung abschliefend entschieden worden ist, (2.) der Auslinder, der die For-
schung in dem Vorhaben, das in der Aufnahmevereinbarung bezeichnet
ist, durchftihren soll, dafiir geeignet und befahigt ist, tiber den in der Regel
hierfiir notwendigen Hochschulabschluss verfiigt, der Zugang zu Dokto-
ratsprogrammen ermoglicht, und (3.) der Lebensunterhalt des Auslanders
gesichert ist.

§20 Abs.2 AufenthG bestimmt, dass auf die Beibringung einer Erkla-
rung der Forschungseinrichtung, die Abs. 1 Nr. 2 vorsieht, verzichtet wer-
den kann. Satz 1 legt dabei fest, dass bei aus 6ffentlichen Mitteln finanzier-
ten Forschungseinrichtungen auf eine solche Erklarung regelmafSig ver-
zichtet wird, da in diesem Bereich bereits nach derzeitiger Praxis Verpflich-
tungserklarungen nicht gefordert werden und etwaigen Missbrauchen hier
auch durch administrative Sanktionen bis hin zur Kiirzung der zur Verfi-
gung gestellten Mittel bei massiven Missbrauchen begegnet werden kann.

Satz 2 erlaubt zudem einen Verzicht auf die Erklirung, sofern an dem
Forschungsvorhaben ein besonderes offentliches Interesse besteht; ein sol-
cher Verzicht kann vor allem bei privaten Forschungseinrichtungen sinn-
voll sein, bei denen auf Grund langjihriger Erfahrungen ein Missbrauch
ebenfalls nicht denkbar ist. Gerade bei ,Start-ups“ oder unbekannten Un-
ternehmen kann hingegen eine Erklarung nach Absatz 1 Nr. 2 ein probates
Mittel zur Privention von Missbriuchen darstellen. Die Selbstverpflich-
tung kann es solchen Unternehmen gegebenenfalls erst erméglichen, zum
vereinfachten Verfahren zugelassen zu werden. Satz3 ordnet an, dass die
dort zitierten Regelungen zu Verpflichtungserklarungen, insbesondere im
Hinblick auf die Modalititen der Verwaltungsvollstreckung, auch auf die
Erklarungen nach Abs.1 Nr.2 Anwendung finden, obwohl es sich hin-
sichtlich des Haftungsumfanges, der Behdrden, vor der die Erklarungen
abgegeben werden konnen, und der zu verwendenden Vordrucke nicht ge-
nau um die in diesen Vorschriften vorgesehenen Verpflichtungserklarun-
gen handelt.

Im dritten Absatz wird erméglicht, die Erklarung nach Abs. 1 Nr. 2 all-
gemein fiir simtliche kiinftig zuzulassende Forscher abzugeben. Hier-
durch werden burokratische Hemmnisse vermieden, die durch die Abgabe
von Erklarungen in jedem Einzelfall ausgelost werden. Die einzuftigenden
Bestimmungen in der Aufenthaltsverordnung sehen vor, dass die Anerken-
nung der Forschungseinrichtung von der Abgabe einer solchen allgemei-
nen Erklarung abhingig gemacht werden kann. Ob die allgemeine Erkla-
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rung abgegeben wurde wird veréffentlicht, damit samtliche Stellen, die 6f-
fentliche Mittel aufwenden, die von der Erklirung erfasst sind, von der Ab-
gabe unterrichtet sind.

Die Erteilung eines Aufenthaltstitels kann nach Art. 7 Abs. 1 Buchsta-
be d der Forscherrichtlinie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung abge-
lehnt werden, was durch die Anwendung des unberiihrt bleibenden § 5
AufenthG sowie des §11 AufenthG sichergestellt wird. Die Anwendbar-
keit des Versagungstatbestandes des § 10 Abs. 1 AufenthG ist wegen Art. 3
Abs. 2 Buchstabe a zulassig. Wegen § 10 Abs. 3 S.3 ist § 10 Abs. 3 S. 1 und 2
hingegen nicht anzuwenden. Das Fithren eines giiltigen Passes oder Passer-
satzes (Art.1 Abs.1 Buchstabe a der Forscherrichtlinie) wird ebenfalls
durch § 5 vorausgesetzt. In Abs. 1 des neuen §20 werden die tbrigen in
Art. 7 Abs. 1 der Forscherrichtlinie festgelegten Erteilungsvoraussetzungen
erwahnt. Die Nichterfillung der Regelungserteilungsvoraussetzungen des
§ 5 darf nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 Buchstabe d der Forscherrichtlinie dazu fiih-
ren die Aufenthaltserlaubnis zu versagen.

(2) Charakterisierung des Regelungsmodells

Auf den ersten Blick entsteht der Eindruck, dass die vorgestellten Regelun-
gen zu mehr und nicht zu weniger Normierung und Organisationsauf-
wand fithren. Die genauere verwaltungswissenschaftliche Analyse macht
aber deutlich, dass eine differenzierte Beurteilung geboten ist.

Das mit der Aufnahmevereinbarung arbeitende System des §20
AufenthG fihrt auf einer ersten Stufe in der Tat zu einem erhéhten orga-
nisatorisch-institutionellen Aufwand bei den Trigerorganisationen, dies
aber mit dem Ziel, das Verfahren im Einzelfall fiir die Betroffenen deut-
lich zu vereinfachen und zu beschleunigen. Hinzu kommt, dass die Orga-
nisationsstruktur in Gestalt des Beirats einen Beobachtungsprozess vor-
sicht, der es ermoglicht, die Anwendung der Regelungen fortlaufend zu
evaluieren und die Anwendungsfeinsteuerung durch Verwaltungsvor-
schriften zu beeinflussen. Zudem koénnen Dysfunktionalititen sowohl in
der Umsetzung als auch auf der Regelungsebene identifiziert und Vor-
schlage zur Korrektur gemacht werden.

Die ,Leistungen® des Modells kénnen durch einen Blick auf den Erfah-
rungsbericht verdeutlicht werden, den der Beirat nach zehnjahriger Arbeit
erstellt hat.6! Dieser Bericht macht deutlich, dass der Beirat mehrere Steue-

61 Siche den auszugsweisen Abdruck des Berichts in Anhang 1.
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rungsfunktionen wahrnimmt bzw. wahrnehmen kann, die folgenderma-

Ben charakterisiert werden konnen:

- Beobachtungsfunktion:
Der Beirat sammelt recht umfassend die relevanten statistisch-formalen
und qualitativen Informationen im Zusammenhang mit der Anwen-
dung der Vorschriften zur Forscherzuwanderung. Anders gesagt: Der
Beirat sammelt anwendungsorientiertes Wissen.

- Kritik- und Optimierungsfunktion:
Voraussetzung der Optimierung ist eine kritische Bewertung der An-
wendungspraxis sowie der zu diesem Zweck verwaltungsintern erlasse-
nen Steuerungsnormen. Daran ankniipfend kénnen — wie in der Praxis
vielfach geschehen — Verbesserungsvorschlige ankniipfen, mit deren
Hilfe das Verfahren fortentwickelt werden kann.

- Informationsfunktion:
SchliefSlich hat der Beirat dazu beigetragen, dass die Bekanntheit des
Verfahrens bei den Adressaten und ausfithrenden Stellen gesteigert
wurde. Es ist dabei davon auszugehen, dass die betreffenden Veranstal-
tungen zugleich als Feedback-Rahmen fungierten, den Beirat also Gber
Anwendungsprobleme informiert haben.

(3) Ubertragbarkeit des Regelungsmodells auf den Bereich der Fachkrifte
im Bereich des Handwerks und der sonstigen gewerblichen Wirtschaft

Zu uberlegen ist, ob und wie dieses Modell auf den Bereich des Hand-
werks und der gewerblichen Wirtschaft tibertragen werden kann. Voraus-
setzung dafiir ist zunichst, dass in Bezug auf Struktur und Interessen eine
vergleichbare Ausgangslage besteht.

Von einem gesamtstaatlichen Interesse, die Einwanderung von Fach-
kraften zu fordern, ist in gleicher Weise auszugehen wie im Fall von Wis-
senschaftlern.

Auch das Organisationsinteresse, also das Interesse der Betriebe und
ihrer Organisationen (Wirtschaftskammern) kann mit dem Interesse der
Wissenschaftler aufnehmenden Forschungseinrichtungen verglichen wer-
den, denn sie sind ebenso an einer Verfahrenserleichterung und einer Biin-
delung der Kompetenzen fiir die Verfahrensabwicklung interessiert.

SchliefSlich lassen sich auch die die Zielpersonen in vergleichbarer Art
und Weise identifizieren und eingrenzen, denn Fachkrifte kann man in
dhnlicher Art und Weise wie Wissenschaftler mit Hilfe ihrer Ausbildungs-
merkmale identifizieren. Allerdings erscheint es nicht sinnvoll, einen ent-
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sprechenden institutionellen Rahmen von Beginn an unbegrenzt aufzu-
bauen. Vielmehr sollte fiir eine begrenzte Zahl von besonders nachgefrag-
ten Fachrichtungen ein System aufgebaut werden, das nach einer Bewih-
rungszeit erweitert werden kann.

Trager der Administration, die die einzelnen Betriebe entlastet, sollten
in diesem Fall eine oder mehrere (gemeinsame) Stellen der Wirtschafts-
kammern (Industrie- und Handelskammern und Handwerkskammern)
sein. Bei diesen Stellen sollten sich die Betriebe zur Teilnahme am verein-
fachten Verfahren in einer digitalen und benutzerfreundlichen Art und
Weise bewerben konnen.

Aufgabe der Fachstellen wire es, ein Verfahren der Qualifikationskon-
trolle durchzufiihren. Ein positives Ergebnis wire die Grundlage fir die
Erteilung des Aufenthaltstitels.

Bei der oder den Fachstellen sollte nach dem Vorbild des Forschungs-
beirats ein Beirat gebildet werden, der die Entwicklung beobachtet und
Vorschlage zur Weiterentwicklung des Verfahrens sowie der in das Verfah-
ren aufzunehmenden Fachkrafterichtungen machen kann.

c) Rechtsentwicklungen im Bereich des Berufsqualifikations-
anerkennungsrechts

(1) Vorbemerkung

Fachkraftezuwanderung setzt zuwanderungswillige Fachkrifte voraus. Da-
bei reicht es nicht aus, dass die betreffenden Personen in ihrem Herkunfts-
land den entsprechenden Beruf ausgetibt haben. Sie miissen eine dem fiir
Deutschland anwendbaren Berufsrecht entsprechende, also gleichwertige
Qualifikation nachweisen konnen.

Dieser Mafstab ist aus der Sicht des Verfassungsrechts grundsatzlich ge-
boten, um eine Inlanderdiskriminierung zu vermeiden. Damit unterschei-
det sich die Rechtslage in diesem Bereich von der Rechtslage fiir Unions-
burger, weil die Berufsanerkennungsrichtlinie eine begrenzte Inlinderdis-
kriminierung bewusst erzeugt, um Anreize fir eine Deregulierung in den
Mitgliedstaaten zu erzeugen.®?

Allerdings kann auch der deutsche Gesetzgeber den Mafstab fiir die An-
erkennung von Berufsqualifikationen beschrankt absenken, wenn es dafiir
eine hinreichend gewichtige sachliche Rechtfertigung gibt.

62 Dazu naher Rieger, DOV 2006, 685 ff. und kritisch Asemissen, (Fn. 47).
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Bereits der Mafstab der Gleichwertigkeit enthilt bestimmte Offnungen,
weil nicht auf eine identische Qualifikation, sondern vor allem auf ein ver-
gleichbares Niveau der Qualifikation abgestellt wird. Diese Variation fiihrt
aber noch nicht zu einer Inlinderdiskriminierung, auch weil das Berufs-
recht des Handwerks selbst verschiedene Wege zur Qualifikation eroffnet
und mit den Ausnahmetatbestinden begrenzte Offnungen innerhalb des
Systems vorsieht.

Dartiber hinaus stellt im vorliegenden Zusammenhang auch der Fach-
kriftemangel einen tragfahigen Rechtfertigungsgrund fiir begrenzte Off-
nungen dar. Das ist vor allem deshalb der Fall, weil die Offnungen nicht
in erster Linie dem Individualinteresse der Antragsteller dienen, sondern
der Sicherung der Funktionsfihigkeit der Handwerksbetriebe und des
Handwerks. Damit kommen allgemeinere Interessen der Wirtschaft ins
Spiel, die als Gemeinwohlbelange einen gewichtigen Rechtfertigungs-
grund darstellen.

Da das Berufsrecht des Handwerks durch den Bundesgesetzgeber und
Verordnungen des Bundes normiert ist, beschrankt sich die nachstehende
Darstellung auf die Bundesebene. Die fiir die landesrechtlich geregelten
Berufsrechte erlassenen Landesgesetze entsprechen aber im Regelungsan-
satz dem Bundesrecht, so dass insoweit keine Unterschiede bestehen, falls
es im Einzelfall um eine landesgesetzlich geregelte Qualifikation an-
kommt.

(2) Bundesqualifikationsfeststellungsgesetz

Der Bundesgesetzgeber hat den Rahmen fiir die Feststellung und Anerken-
nung von in Drittstaaten erworbenen Berufsqualifikationen im Gesetz
tiber die Feststellung der Gleichwertigkeit von Berufsqualifikationen (Be-
rufsqualifikationsfeststellungsgesetz — BQFG) vom 6. Dezember 201163 ge-
regelt.t

Das Gesetz verfolgt ausweislich seines § 1 das Ziel einer besseren Nut-
zung von im Ausland erworbenen Berufsqualifikationen fiir den deut-

63 BGBLIS. 2515, zuletzt gedndert durch Art. 150 G zum Abbau verzichtbarer An-
ordnungen der Schriftform im Verwaltungsrecht des Bundes vom 29. 3. 2017
(BGBI.1S. 626).

64 Dazu im Uberblick Sondermann/Maier, in: Kluth (Hrsg.), Jahrbuch des Kammer-
und Berufsrechts 2011, 2012, S. 43 ff.
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schen Arbeitsmarkt, um eine qualifikationsnahe Beschiftigung zu ermogli-
chen.

Der zentrale ,Hebel“ besteht darin, dass ein Anspruch auf eine zeitnahe
Entscheidung tber einen gestellten Antrag eingefiihrt und eine bessere
Entscheidungsinfrastruktur geschaffen wird. Bislang war es zwar auch
mdoglich, einen Antrag auf Anerkennung zu stellen. Es fehlte aber an dafiir
spezialisierten Stellen (und damit an einer Wissensgenerierung) sowie
transparenten Verfahren. Das hat das Gesetz — ebenso wie die entsprechen-
den Landesgesetze — grundlegend verbessert.®

Den fir eine Anerkennung maflgeblichen MafSstab formuliert §4
BQFG:

,»(1) Die zustandige Stelle stellt auf Antrag die Gleichwertigkeit fest, so-
fern

1. der im Ausland erworbene Ausbildungsnachweis die Befdhigung zu
vergleichbaren beruflichen Tatigkeiten wie der entsprechende inlandi-
sche Ausbildungsnachweis belegt und

2. zwischen den nachgewiesenen Berufsqualifikationen und der ent-
sprechenden inlindischen Berufsbildung keine wesentlichen Unter-
schiede bestehen.

(2) Wesentliche Unterschiede zwischen den nachgewiesenen Berufs-
qualifikationen und der entsprechenden inlindischen Berufsbildung
liegen vor, sofern

1. sich der im Ausland erworbene Ausbildungsnachweis auf Fertigkei-
ten, Kenntnisse und Fihigkeiten bezieht, die sich hinsichtlich der ver-
mittelten Inhalte oder auf Grund der Ausbildungsdauer wesentlich
von den Fertigkeiten, Kenntnissen und Fahigkeiten unterscheiden, auf
die sich der entsprechende inlindische Ausbildungsnachweis bezieht,
2. die nach Nummer 1 abweichenden Fertigkeiten, Kenntnisse und Fa-
higkeiten fiir die Ausibung des jeweiligen Berufs wesentlich sind und
3. die Antragstellerin oder der Antragsteller diese Unterschiede nicht
durch sonstige Befihigungsnachweise, nachgewiesene einschligige Be-
rufserfahrung oder sonstige nachgewiesene einschlagige Qualifikatio-
nen ausgeglichen hat.”

65
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In der Praxis wurde das Gesetz anfanglich kritisiert, weil das Gesetz keine umfas-
sende Beratung wihrend des Verfahrens vorsah. Auch das hat sich inzwischen
aber geindert, unter anderem durch die Informationsangebote im Portal http://w
ww.anerkennung-in-deutschland.de, das umfangreiche Informationen und Hin-
weise zu Beratungsstellen enthalt.
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Ahnlich wie die Berufsanerkennungsrichtlinie, im Mafstab aber strenger
bzw. anspruchsvoller, arbeitet das Gesetz mit einem formal vergleichs-
weise offenen Konzept der Anerkennung und erméglicht auch Ausgleichs-
mafnahmen, fiir die es inzwischen auch einen eigenen Aufenthaltstitel
gibt (§ 17a AufenthG®7), so dass diese auch leicht(er) realisiert werden kon-
nen.

(3) Behdrdenorganisation und Informationsangebote

In Bezug auf die zustindigen Behorden sieht das Gesetz eine dezentrale
Losung vor, bei der der besondere Sachverstand der berufsbezogenen funk-
tionalen Selbstverwaltung (Kammern) genutzt wird, darunter auch die
Handwerkskammern (§ 8 Abs. 1 Nr.2 BQFG).%® Dadurch wird den fach-
lich einschlagigen Berufsorganisationen auch ein Zugang zur Entwicklung
im Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen er6ffnet.

Wie bereits erwihnt (Fn. 53), hat der Bund zudem ein hochwertiges In-
formationsportal eingerichtet, das eine transparente und aktuelle Informa-
tion uber Verfahren und Inhalte der Anerkennung von beruflichen Quali-
fikationen anbietet. Besonders wertvoll sind dabei auch die Erfahrungsbe-
richte.

(4) Methodenentwicklung

Fir die Prifung der Gleichwertigkeit finden sich die gesetzlichen Vorga-
ben in § 9 BQFG:

(1) Bei der Entscheidung tber die Befugnis zur Aufnahme oder Aus-
tibung eines im Inland reglementierten Berufs gilt der im Ausland er-
worbene Ausbildungsnachweis, unter Berticksichtigung sonstiger
nachgewiesener Berufsqualifikationen, als gleichwertig mit dem ent-
sprechenden inlindischen Ausbildungsnachweis, sofern

66 Es gibt keine generelle Niveauabsenkung wie bei der Minus-1-Regel der Richtli-
nie.

67 Dazu Fleuf, in: Kluth/Heusch, BeckOK AuslR, 22. Edition 2019, § 17a AufenthG,
Rn. 4ff.

68 Die Bestimmung der Zustindigkeit ist Sache der Linder. Eine Ubersicht findet
sich auf dem Anerkennungsportal.
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1. der im Ausland erworbene Ausbildungsnachweis die Befiahigung zu
vergleichbaren beruflichen Tatigkeiten wie der entsprechende inlandi-
sche Ausbildungsnachweis belegt,

2. die Antragstellerin oder der Antragsteller bei einem sowohl im In-
land als auch im Ausbildungsstaat reglementierten Beruf zur Aus-
tibung des jeweiligen Berufs im Ausbildungsstaat berechtigt ist oder
die Befugnis zur Aufnahme oder Austibung des jeweiligen Berufs aus
Griinden verwehrt wurde, die der Aufnahme oder Ausiibung im In-
land nicht entgegenstehen, und

3. zwischen den nachgewiesenen Berufsqualifikationen und der ent-
sprechenden inlindischen Berufsbildung keine wesentlichen Unter-
schiede bestehen.

(2) Wesentliche Unterschiede zwischen den nachgewiesenen Berufs-
qualifikationen und der entsprechenden inlindischen Berufsbildung
liegen vor, sofern

1. sich der im Ausland erworbene Ausbildungsnachweis auf Fihigkei-
ten und Kenntnisse bezieht, die sich hinsichtlich des Inhalts oder auf
Grund der Ausbildungsdauer wesentlich von den Fihigkeiten und
Kenntnissen unterscheiden, auf die sich der entsprechende inldndische
Ausbildungsnachweis bezieht,

2. die entsprechenden Fihigkeiten und Kenntnisse eine mafigebliche
Voraussetzung fiir die Ausiibung des jeweiligen Berufs darstellen und
3. die Antragstellerin oder der Antragsteller diese Unterschiede nicht
durch sonstige Befihigungsnachweise, nachgewiesene einschligige Be-
rufserfahrung oder sonstige nachgewiesene einschligige Qualifikatio-
nen ausgeglichen hat.”

Die hier zugrunde gelegten Mafstibe entsprechen der bisherigen Praxis
ohne gesetzliche Anleitung und der Berufsanerkennungsrichtlinie. Es
muss jeweils das Profil der angestrebten beruflichen Qualifikation nach
deutschem Berufsbildungsrecht als Mastab zugrunde gelegt und dann ge-
fragt werden, ob die vorhandene bzw. ,mitgebrachte® Qualifikation dem
im Wesentlichen entspricht. Das setzt wiederum eine Bestimmung der
Kernanforderungen fir die jeweilige berufliche Tatigkeit voraus. Auch der
Dauer und Struktur der Ausbildung kommt dabei eine erhebliche Bedeu-
tung zu.

Mit Blick auf die Handwerksordnung ist in diesem Zusammenhang
auch das gesetzliche Konzept des Minderhandwerks nach §1 Abs. 1 HwO
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(Kleinbetriebe) zu beachten, bei dem nur ein begrenzter Qualifikations-
nachweis erforderlich ist.®

Da im Zentrum der Gleichwertigkeitskontrolle Kenntnisse und Fahig-
keiten stehen, die letztlich durch die formalen Ausbildungsnachweise
(Zeugnisse) nur indiziert werden, besteht die Moglichkeit, diese Kenntnis-
se auch auf andere Art und Weise zu erfassen, indem das Vorliegen von
entsprechenden Fahigkeiten praktisch tberpriift wird. Dazu wurden in
den letzten Jahren entsprechende Methoden und Verfahren entwickelt.”?
Inzwischen wird auch die Moglichkeit erdffnet, in einem online-basierten
Verfahren die eigenen Fahigkeiten grob einordnen zu lassen und so eine
erste Orientierung zu erhalten (sog. Anerkennungs-Check’?).

In methodischer Hinsicht kommt dabei der Entwicklung und Bewer-
tung von Kriterien und Kategorien der Tatigkeitsbeschreibungen eine be-
deutsame Rolle zu. Auch in diesem Bereich liegen inzwischen wertvolle
Forschungsergebnisse und Handreichungen vor.”?

(5) Zwischenergebnis und Perspektive

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass Drittstaatsangehorige, sofern
sie eine Qualifikation nachweisen miussen, Inlindern gleichwertig qualifi-
ziert sein mussen. Ansonsten wirden die Inlinder diskriminiert werden.
Der Rechtsrahmen fiir die Feststellung dieser Gleichwertigkeit ist seit vie-
len Jahren etabliert und bewihrt. Er sieht auch die Moglichkeit von Aus-
gleichsmaflnahmen vor, um beschriankte Qualifikationsliicken zu schlie-
Ben. In den letzten Jahren deutlich weiterentwickelt wurde der methodi-
sche Rahmen fiir die Beschreibung von Qualifikationen sowie fiir die Fest-
stellung von nicht dokumentierten Qualifikationen. Dadurch, dass die
meisten Qualifikationsfeststellungsprozesse inzwischen umfassend beob-
achtet und evaluiert werden, hat sich eine wertvolle Wissensgenerierung
etabliert, die sowohl die Qualitat als auch die Transparenz der Anerken-
nungsverfahren deutlich verbessert hat. Das hat zur Folge, dass in diesem

69 Leisner, in: ders. (Hrsg.), BeckOK HwO, 8. Edition, 2018, § 1, Rn. 45.

70 Siehe dazu die umfangreichen Informationen auf der Portalseite des IQ-Netz-
werks: https://www.netzwerk-iq.de/berufliche-anerkennung/angebote/kompetenz
feststellung.html

71 https://www.anerkennung-in-deutschland.de/html/de/anerkennungscheck.php

72 Siche exemplarisch Schierbolz et al, Eine Hilfsklassifikation mit Tatigkeitsbe-
schreibungen fir Zwecke der Berufskodierung, IAB-Discussion Paper 13/2018.
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Bereich die Routine gestiegen und die Bearbeitungsfristen kirzer gewor-
den sind.

Allerdings ist ebenso festzuhalten, dass wegen des berechtigten und
nicht substanziell in Frage gestellten Gleichwertigkeitspostulat nur geringe
Spielriume bei der Zulassung von geringer qualifizierten Personen beste-
hen. Insoweit unterscheidet sich der Rechtsrahmen vom innereuropii-
schen Rechtsrahmen, wie er durch die Berufsanerkennungsrichtlinie vor-
gegeben ist.

d) Verwaltungswissenschaftliche Praxisanalyse
(1) Arbeitsgruppe des Bundesministeriums der Wirtschaft

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft hat im Jahr 2013 im Rahmen der
Demographiestrategie der Bundesregierung unter anderem die Arbeits-
gruppe E.2 ,Auslindisches Arbeitskraftepotenzial erschliefen und Will-
kommenskultur schaffen® eingerichtet. An dieser Arbeitsgruppe waren ne-
ben Vertretern des Bundesministeriums der Wirtschaft sowohl Vertreter
des Bundesministeriums des Innern, des Bundesministeriums fir Arbeit
und Soziales (einschlieflich der Bundesagentur fir Arbeit) und des Aus-
wirtigen Amtes, als auch die grofen Organisationen der Wirtschaft als
auch die Gewerkschaften und Experten aus der Wissenschaft beteiligt.

Die Arbeitsgruppe hat u. a. eine Studie in Auftrag gegeben, die eine
Wirkungsanalyse des rechtlichen Rahmens fir die Zuwanderung von aus-
landischen Fachkraften durchfiihren sollte.”?

(2) Ziel der Studie

Ziel der Wirkungsanalyse war es, den rechtlichen Rahmen fiir auslindi-
sche Fachkrifte sowie seine Umsetzung in der Praxis aus Sicht auslindi-
scher Fachkrafte, der Wirtschaft und der Verwaltung zu analysieren. Dabei

73 Die Studie wurde von Rambell Management Consulting GmbH durch die Ar-
beitsgruppe Luise Brenning, Christoph Emminghaus, Prof. Dr. Winfried Kluth
(externer Berater), Rene Laub, Marcus Neureiter, Philipp Till Schultz, Alice
Steinbriick und Nina Wielage durchgefiihrt. Die Studie ist abrufbar unter: https:/
/www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Ausbildung-und-Beruf/wirkungsan
alyse-des-rechtlichen-rahmens-auslaendische-fachkraefte.html
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ging es im Kern um die Frage, wie die bestchenden und neueren rechtli-
chen Regelungen implementiert sind bzw. werden und welche Wirkungen
sich in der Praxis daraus fiir die Zuwanderung auslindischer Fachkrifte er-
geben. Im Sinne einer Weiterentwicklung des Zuwanderungsrechts und
seiner Umsetzung sollte die Studie auch Stirken und Schwichen im Ver-
waltungshandeln sowie Best-Practice-Ansitze identifizieren und fundierte

Empfehlungen zu Verdnderungen des rechtlichen Rahmens und seiner

Umsetzung geben. Dabei sollten nicht nur der Status quo in Deutschland,

sondern auch internationale Erfahrungen bertcksichtigt werden.

Zur Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes wurden im Rahmen
der Studie spezifische rechtliche Regelungen und deren Umsetzung fiir
spezifische Zielgruppen betrachtet.

Folgende rechtliche Regelungen fanden Eingang in die Wirkungsanalyse:

— das am 1. April 2012 in Kraft getretene sogenannte Anerkennungsge-
setz,

— die zum 1. August 2012 eingefiihrte sogenannte Blaue Karte EU,

- das Gesetz Gber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integrati-
on von Auslindern im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz [AufenthG]),

- die Aufenthaltsverordnung (AufenthV),

- die Verordnung tber die Beschaftigung von Auslinderinnen und Aus-
landern vom 6. Juni 2013 (Beschiftigungsverordnung [BeschV] ) sowie
die jeweiligen Verwaltungsvorschriften der erlassenen Gesetze.

Die folgenden Zielgruppen wurden im Rahmen der Analyse abgedeckt
ausldndische Fachkrafte mit einem Hochschulabschluss oder einer ab-
geschlossenen Berufsausbildung, die zum Zwecke einer angestellten
Tatigkeit nach Deutschland zuwandern oder zugewandert sind,

— auslandische Studieninteressierte, Studierende sowie Absolventinnen
und Absolventen deutscher Hochschulen (hierunter fallen auch Absol-
ventinnen und Absolventen deutscher Auslandsschulen) und

- auslandische Jugendliche, die eine Berufsausbildung in Deutschland
absolvieren oder dies anstreben.

Bei allen drei Zielgruppen wurden sowohl Staatsangehorige aus EU-Staa-

ten mit Arbeitnehmerfreiziigigkeit als auch Drittstaatsangehérige betrach-

tet. Der Fokus lag jedoch auf den Regelungen und ihrer Umsetzung fiir

Drittstaatsangehorige.
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(3) Empfehlungen der Gutachter und ihre Umsetzung

Die Gutachter haben auf der Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse ins-
gesamt Empfehlungen formuliert’#, die aus heutiger Sicht deshalb interes-
sant sind, weil vor ihrem Hintergrund auch tberprift werden kann, an
welchen Stellen es Verinderungen gegeben hat und wo dies nicht der Fall
war.

Die im Anhang dokumentierten Empfehlungen beziehen sich auf die
folgenden Bereiche:
- Informationsstand und Informationsmoglichkeiten,
- Effizienz der Umsetzungsprozesse,
— Transparenz der Umsetzungsprozesse,
— in Bezug auf das Anerkennungsverfahren und
- in Bezug auf die Willkommens- und Anerkennungskultur.
Zur Entwicklung der Empfehlungen wird in der Studie ausgeftihrt’>:

»Die Befunde und hergeleiteten Empfehlungen wurden mit unter-
schiedlichen Akteuren diskutiert, validiert und auf die Umsetzbarkeit
hin geprift. Die Empfehlungen wurden im Rahmen telefonischer Ge-
spriche mit Vertreterinnen und Vertretern der Unternehmensebene
diskutiert. In einem weiteren Schritt wurden die Empfehlungen mit
Vertreterinnen und Vertretern der an der Umsetzung beteiligten Stel-
len im Zuge eines Auswertungsworkshops diskutiert. Der Fokus der
telefonischen Gespriche und des Auswertungsworkshops lag auf den-
jenigen Handlungsempfehlungen, die aus Sicht der Unternehmen und
der an der Umsetzung beteiligten Akteure relevant sind und diese be-
treffen. Es wurden nicht simtliche entwickelte Empfehlungen disku-
tiert, um die zeitliche Belastung auf Seiten der Unternehmensvertrete-
rinnen und -vertreter sowie der Verwaltungsakteure gering zu halten.
Entsprechend der Ergebnisse der telefonischen Gespriache mit Unter-
nehmen und des Auswertungsworkshops wurden die Empfehlungen,
wenn erforderlich, modifiziert.“

Es fehlt bislang — soweit ersichtlich — an einer formalen Dokumentation,
ob die vorgeschlagenen Handlungsempfehlungen auch umgesetzt wurden.
Eine Durchsicht der einzelnen Empfehlungen macht aber deutlich, dass
die meisten der aufgefiihrten Anregungen in konkreten gesetzgeberischen

74 Siehe S. 175 ff. der Studie. Auszugweise abgedruckt in Anhang 2.
75 Siehe S. 175 der Studie.
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und verwaltungspraktischen Mafnahmen der letzten Jahre wiederzufin-
den sind.

Gleichwohl wire es hilfreich, einen genauen Abgleich vorzunehmen
und zu priifen, welche konkreten Maffnahmen ergriffen wurden, welche
praktischen Wirkungen damit verbunden waren sowie die Griinde zu er-
fahren, warum man ggf. von einer Umsetzung abgesehen hat. Nur so kann
fir die weitere Entwicklung auf vorhandenes Wissen sinnvoll aufgebaut
und eine erneute Untersuchung der gleichen Fragen vermieden werden.
Dieses Ziel konnte auch durch eine entsprechende ,Kleine Anfrage (§ 104
GO-BT) eines Parlamentariers verfolgt werden, wenn die zustindigen Mi-
nisterien selbst dazu nicht bereit sind.

IV. Mafnahmen des Gesetzgebers und aktuelle Diskussionsprozesse
1. Entwicklungen im Bereich des Beschaftigungsrechts bis Mitte 2018

In einem knappen Uberblick soll zunichst auf die Weiterentwicklung des
Aufenthaltsrechts im Bereich von Ausbildung und Beschaftigung inner-
halb der letzten fiinf Jahre verwiesen werden.

Bereits im Jahr 2013 wurde zusammen mit Reformen bei den Aufent-
haltstiteln zum Zweck der Beschaftigung (u. a. Einfihrung des §18a
AufenthG) die Beschiftigungsverordnung neu gefasst.”® Die BeschV unter-
scheidet seitdem nicht mehr danach, ob eine Zulassung aus dem In- oder
Ausland stattfinden soll und enthalt gleichzeitig auch die notwendigen
Verfahrensvorschriften. Der Erlass einer neuen BeschV erschien notwen-
dig, um die Fachkriftebasis in Deutschland fiir die kommenden Jahre zu
sichern. Die mit der Verordnung vorgesehenen Anderungen dienten dem
Ziel, gut ausgebildeten auslindischen Arbeitnehmern die Zuwanderung
zur Austibung einer Beschaftigung zu erleichtern. Sie sollte zur Rechtsklar-
heit und Rechtsvereinfachung des Arbeitsmarktbeschiftigungsrechts insge-
samt beitragen. Dabei wurden Regelungen, die nicht mehr notwendig
sind oder nur noch einen geringen Anwendungsbereich haben, aufgeho-
ben. Auflerdem sollten durch Neuregelungen die Weichen fiir eine be-
darfsbezogene Zuwanderung auch in den Ausbildungsberufen gestellt
werden.

76 Dazu niher Breidenbach/Neundorf, ZAR 2014, 227 ff.
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Zu erwahnen ist weiter das Gesetz zur Umsetzung aufenthaltsrechtli-
cher Richtlinien der EU zur Arbeitsmigration.”” Die mit diesem Gesetz
und der Verordnung zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richtlinien
der EU zur Arbeitsmigration umgesetzten Richtlinien geben eine Vielzahl
detaillierter Regelungen fiir sechs verschiedene Personengruppen vor. Die
Umsetzung der Richtlinien hat somit weiter zum Detailreichtum und da-
mit auch zur Unibersichtlichkeit des deutschen Aufenthaltsrechts beige-
tragen. Dennoch verschaffen die Regelungen den betroffenen Personen-
gruppen zum Teil weitergehende Rechte als das bisherige Recht, wie die
Moéglichkeiten der innereuropéischen Mobilitit zeigen. Vor diesem Hin-
tergrund haben die Neuregelungen im AufenthG das Potential, die Attrak-
tivitat des deutschen Ausbildungs- und Arbeitsmarktes fiir Drittstaatsange-
horige weiter zu erhohen und somit zu einer Steigerung der Erwerbsmi-
gration beizutragen.

Aufmerksamkeit gebtihrt auch den schrittweise eingefithrten Regelun-
gen, die den Ubergang von geduldeten Auslindern in einen reguliren Auf-
enthalt zum Zweck der Beschiftigung erleichtern.

Bereits durch das 1. ArbMigStG v. 20.12.20087% wurde mit dem neuen
§ 18a AufenthG eine zusitzliche Option geschaffen, um auf den Fachkraf-
temangel in Deutschland zu reagieren. In der Zuwanderungspolitik spielte
die Erleichterung des Zugangs von qualifizierten Fachkraften in der Ver-
gangenheit eine bedeutsame Rolle.”” Mit der Regelung des § 18a soll den
Geduldeten, die entweder in Deutschland eine Berufsausbildung zum
Facharbeiter bzw. zur Facharbeiterin oder ein Studium erfolgreich absol-
viert haben oder bereits mit einer entsprechenden Qualifikation eingereist
sind oder die sich im Rahmen ihrer bisherigen Tétigkeit im Bundesgebiet
qualifiziert haben und die iber ein Arbeitsplatzangebot fiir eine ihrer be-
ruflichen Qualifikation entsprechende Beschaftigung verfiigen, die Gele-
genheit gegeben werden, in einen rechtmiffigen Aufenthalt mit Aufent-
haltserlaubnis zu wechseln.®® Allerdings spielt die Vorschrift in der Praxis
bislang nur eine geringe Rolle. Der Anwendungsbereich der Norm ist da-
bei durch die Tatbestandsvoraussetzungen stark eingeschrankt. So haben
es, wenn tberhaupt, meist nur Kinder aus sprachlich und sozial gut inte-
grierten Familien geschafft eine Ausbildung zu absolvieren. Diese Famili-
en sind aber kraft der bestehenden Altfallregelungen meistens schon im

77 Dazu naher von Diest, ZAR 2017, 251 ff.

78 BGBI. 12846.

79 Dazu im Uberblick Mazer-Borst, ZAR 2008, 126 ff.
80 BT-Drs. 16/10288, 9.
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Besitz eines Aufenthaltstitels. Wer im Inland ein Hochschulstudium abge-
schlossen hat, ist auch regelmifig nicht nur im Besitz einer Duldung. So-
fern jemand tber im Ausland erworbene Qualifikationen oder tber einen
ausldndischen Hochschulabschluss verfigt, aber nur eine Duldung besitzt,
handelt es sich regelmafig um einen (ehemaligen) Fliichtling. Diesem Per-
sonenkreis gelingt es nur selten, eine der Qualifikation entsprechende an-
gemessene Beschiftigung im Inland zu finden. Vor diesem Hintergrund
und um dem zunehmend beklagten Fachkriftemangel Rechnung zu tra-
gen, sind durch das IntG v.31.7.20168! die Regelungen
in § 18a Abs. 1a und 1b in die Vorschrift eingefiigt worden. Damit und mit
der Einfiigung der Regelungen zur Ausbildungsduldung in §60a Abs.2
S.3 AufenthG wurde die insbesondere von den Wirtschaftskammern und
den Arbeitgeberverbinden erhobenen Forderung nach Einfihrung eines
rechtssicheren Ausbildungsaufenthalts gesetzlich umgesetzt. §18a Abs. 1
AufenthG raumt der Auslanderbehorde ein Ermessen ein, fihrt aber zu
einem reguliren Aufenthaltstitel. Auf die Erteilung der Ausbildungsdul-
dung besteht ein Anspruch, die Rechtsstellung ist aber weniger sicher. Mit
beiden Regelungen hat der Gesetzgeber den Vorrang der Arbeitsmigration
normiert und damit auch den Wechsel zum Aufenthaltszweck Erwerbsti-
tigkeit ausdriicklich gestattet. Die Erteilungsvoraussetzungen unterschei-
den sich je nachdem, ob die Qualifikation in Deutschland oder im Aus-
land erworben wurde; unabhingig davon muss der geduldete Auslinder
sonstige allgemeine Voraussetzungen erfiillen. Der Beschaftigung muss die
BA zwar zustimmen, eine Vorrangpriifung unterbleibt aber gemif § 18a
Abs. 2. AufenthG. Praktisch Bedeutsam ist auch §18a Abs.3 AufenthG,
wonach gesetzliche Sperrwirkungen des AufenthG nicht greifen, wenn die
Voraussetzungen des § 18a AufenthG vorliegen.

Die 2015 durch das Aufenthaltsgesetzainderungsgesetz®? neu eingefiihrte
Regelung ohne unionsrechtlichen Hintergrund ist zusammen mit der be-
reits eingefithrten Regelung in §25a Ausdruck einer politischen Neube-
wertung des Bleibeinteresses von gut integrierten geduldeten Auslandern.
Dadurch werden aber Integrationserfolge nicht nur anerkannt, sondern es
wird zugleich ein wirksamer Anreiz bei der tatbestandlich erfassten Perso-
nengruppe gesetzt, sich um Integration zu bemtihen. Zugleich werden die
ungewisse Bleibeperspektive bei geduldeten Auslandern und die damit ver-
bundene Belastung fir die Personlichkeitsentwicklung und Lebenspla-
nung deutlich reduziert. Da die Vorschrift als Soll-Regelung ausgestaltet

81 BGBI. 2016 11939.
82 Gv.27.7.2015, BGBI. 1 1286.
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ist, konnen sich geduldete Auslinder bei Vorliegen der Erteilungsvoraus-
setzungen im Regelfall auf die Erteilung des Aufenthaltstitels einstellen
und entsprechend planen. Ob damit unerwiinschte Anreize fiir eine uner-
laubte Einreise und einen anschliefenden unerlaubten Aufenthalt verbun-
den sind, lasst sich schwer feststellen. Es liegt auch kein Verstof§ gegen die
von Art.77 Abs.1 AEUV geforderte verstirkte Bekimpfung illegaler Zu-
wanderung vor.

Insgesamt lasst sich als roter Faden der Gesetzgebung das Ziel herausle-
sen, sowohl fir die Zuwanderungen aus Drittstaaten als auch fir die Aus-
schopfung des Fachkriftepotentials unter den geduldeten Auslindern die
rechtlichen und verfahrensbezogenen Hiirden abzusenken, ohne dabei die
Anforderungen an die Qualifikation in Frage zu stellen.

Die praktischen Effekte auch dieser Reformen haben sich indes bis heu-
te als (zu) gering erwiesen, weshalb die Forderungen nach weiteren und
weitergehenden Maffnahmen fortbestehen. Das hat sich u. a. in den Be-
schliissen des 72. Deutschen Juristentags und im Jahresgutachten 2018 des
Sachverstandigenrats der Stiftungen fir Integration und Migration nieder-
geschlagen.

2. Vorschlage des 72. Deutschen Juristentages

Der 72. Deutsche Juristentag hat auf der Grundlage von zwei Gutachten®?
sowie dazu durchgefithrten Diskussionen die folgenden Vorschlage fiir
eine Weiterentwicklung des rechtlichen Rahmens fir die Fachkraftezu-
wanderung beschlossen®4:

»7- Die operative Zustindigkeit des Bundesamtes fiir Migration und
Flichtlinge im Asylbereich sollte auf die Durchfithrung des Anerken-
nungsverfahrens und die Ausgestaltung der ,Ankommensphase“ be-
schrankt werden.

a) Zur Verbesserung der Nachhaltigkeit der Integrationsforderung von
Migranten sollten alle weiteren Zustindigkeiten in die Zustandigkeit
der Bundesagentur fir Arbeit und der Kommunen abertragen und in
geeigneten Fallen kooperativ wahrgenommen werden.

83 Giesen/Kluth, Migration und ihre Folgen — Wie kann das Recht Zuwanderung
und Integration in Gesellschaft, Arbeitsmarkt und Sozialordnung steuern?, 2018.

84 Siehe https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/181130_djt_internet_72
_beschluesse.pdf. Es werden nur die angenommenen Empfehlungen aufgefiihrt,
die einen direkten Bezug zur Thematik der Untersuchung aufweisen.
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b) Insbesondere sollten die Kommunen fir die Steuerung der Integra-
tionskurse vor Ort zustindig werden, um einen schnelleren Beginn,
eine bessere Verzahnung mit den sonstigen Sprach- und Integrations-
angeboten sowie eine Anpassung an die besonderen Bedurfnisse der
Teilnehmer zu gewihrleisten.

8. Spurwechsel (Ausnahme von § 10 AufenthG):

a) Die Ausbildungsduldung des § 60a Abs. 2 Satz 4 AufenthG sollte bei
grundsatzlicher Beibehaltung der Voraussetzungen in einen Anspruch
auf Erteilung eines Aufenthaltstitels umgewandelt werden.

b) Der Ausschlussgrund ,konkrete Mafnahmen zur Aufenthaltsbeen-
digung® soll entfallen.

c¢) Auflerdem sollte bei Nachweis eines Beschiftigungsverhaltnisses
oder bei realistischen Chancen auf dem Arbeitsmarkt ein einmaliger
vollstaindiger Spurwechsel zugelassen werden.

[...]

10. Erginzend sollte ein wettbewerblich organisiertes Forderpro-
gramm fir die Ansiedlung von in Ballungsraumen niedergelassenen
Deutschen und Migranten etabliert werden, um die Belastungen bes-
ser zu verteilen und die Entwicklung in den lindlichen Riumen zu
fordern.©

Die mafgeblich durch Reprasentanten der Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merorganisationen gepragte Beschlussfassung des 72. Deutschen Juristen-
tages lasst deutlich erkennen, dass dem Interesse an der Fachkriftezuwan-
derung ein hoheres Gewicht als anderen ordnungspolitischen Gesichts-
punkten zugewiesen wird. Das zeigen vor allem die Beschlisse zur Ermog-
lichung des Spurwechsels.

3. Vorschlige des Sachverstindigenrates der Stiftungen fir Integration
und Migration

Der Sachverstindigenrates der Stiftungen fir Integration und Migration
hat in seinem Jahresgutachten 2018 ebenfalls einen Vorschlag fir die Wei-
terentwicklung des Instrumentenkastens fiir den Bereich der Fachkriftezu-
wanderung vorgestellt. Er wird dort als ,Nimm 2+“ Modell bezeichnet
und beruht auf dem folgenden Grundgedanken:

»Zuwanderungswillige missen schon vor der Einreise nachweisen,
dass eine im Ausland erworbene Berufsausbildung deutschen Stan-
dards entspricht. Dies hat sich als zentrale Zuzugsbarriere fiir beruflich
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qualifizierte Fachkrifte erwiesen. Hier steht Deutschland vor einem
Dilemma: Einerseits will es aus nachvollziehbaren Griinden nicht oh-
ne Weiteres auf seine Ausbildungsstandards im Bereich der berufli-
chen Ausbildung verzichten, die international bewundert werden. An-
dererseits sind genau diese Ausbildungswege in wichtigen Herkunfts-
lindern von Zuwandernden kaum ausgepragt. Der SVR schlagt drei
Handlungsansitze vor, um dieses Dilemma aufzul6sen: Erstens konn-
ten Ausbildungskooperationen geschlossen werden, um deutsche Aus-
bildungsstandards in den Herkunftslindern der Zukunft stirker zu
verankern. Zweitens konnten die bereits bestechenden Moglichkeiten
fiir Drittstaatsangehorige erweitert werden, fiir eine Ausbildung einzu-
wandern. Damit wiirden im Bereich der Ausbildung Zuzugsmoglich-
keiten geschaffen, die denen im Bereich der Hochschulbildung ent-
sprechen. Drittens empfiehlt der SVR, die Nachweispflicht in Bezug
auf die Gleichwertigkeit einer im Ausland erworbenen Qualifikation
flexibler zu gestalten; dies konnte das Herzstiick einer Reform der er-
werbsmigrationspolitischen Rahmenbedingungen sein. Als Grundlage
fir eine Neuregelung sollte das ,Nimm 2+“-Modell dienen: Danach
konnte die Gleichwertigkeitsvoraussetzung durch eine Kombination
anderer Kriterien ersetzt werden (z. B. Sprachkenntnisse, ein finanziel-
les Kriterium oder die Ausbildung in einem Mangelberuf). Eine Fach-
kraft konnte dann auch ohne Gleichwertigkeitsnachweis einreisen,
wenn sie in Deutschland eine Arbeitsstelle gefunden hat, sofern sie
zwei oder mehr alternative Qualifikationskriterien geltend machen
kann. Dies wire ein sinnvoller Mittelweg zwischen dem Status quo,
dass das Gleichwertigkeitskriterium im deutschen Recht als Aus-
schlusskriterium wirke, und seiner vollstindigen Abschaffung.“

Detaillierter erlautert wird das Modell folgendermafien®’:

»Der SVR schligt dazu das ,Nimm 2+“-Programm vor: Fachkrafte mit
einer im Ausland abgeschlossenen beruflichen Ausbildung kénnen
auch ohne Gleichwertigkeitsnachweis nach Deutschland kommen und
hier arbeiten, sofern ein Arbeitsvertrag vorliegt. Der fehlende Gleich-
wertigkeitsnachweis muss dann durch (mindestens) ein anderes Krite-
rium ausgeglichen werden (...). Der Preis fiir diese Flexibilisierung wi-
re, dass die Einwanderungsregelungen dadurch noch komplexer wiir-
den. Daftir miisste man sich aber weder mit Regeln abfinden, die er-
wiesenermaflen ungeeignet sind, noch einen Weg beschreiten, der da-

85 SVR, Jahresgutachten 2018, S. 55 ff.
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zu fihren kann, dass durch Einwanderung Arbeitsverhiltnisse defor-
malisiert und deinstitutionalisiert werden. Das ,Nimm 2+“-Verfahren
sollte zunachst in einem Pilotprojekt erprobt und evaluiert werden.
Bei der Suche nach entsprechenden Ausgleichskriterien hilft ein Blick
in das Gesamtportfolio erwerbsmigrationspolitischer Mafinahmen:

(1) Nach der derzeitigen Rechtslage mussen beruflich qualifizierte Zu-
wandernde zwingend eine formale berufliche Ausbildung vorweisen
konnen, die als deutschen Standards gleichwertig anerkannt wurde.

(2) AuBlerdem muss diese Ausbildung nach der aktuellen Rechtslage in
einem der Mangelberufe erfolgt sein, die auf der Positivliste der BA ge-
listet sind.

(3) Deutschkenntnisse werden als Steuerungskriterium bislang nur an-
satzweise genutzt. Eine zentrale Rolle spielen sie lediglich im Modell-
projekt PuMa [Punktebasiertes Modellprojeke fir auslandische Fach-
krifte, der Verf.], das bisher aber keinen nennenswerten Zuzug ermog-
licht hat. Dort erfordert eine Zulassung mindestens Sprachkenntnisse
auf dem Niveau A2 des Gemeinsamen Europaischen Referenzrahmens
firr Sprachen. Diese reichen aber nicht aus, um als Fachkraft nach Ba-
den-Wirttemberg einreisen zu konnen, wenn man nicht in einem
Engpassberuf qualifiziert ist. Daftir werden bei Deutschkenntnissen
auf dem Niveau A2 oder B1 verschiedene weitere Nachweise verlangt.
Erst das Sprachniveau B2 ersetzt bei PuMa vollstindig die Zugehorig-
keit zu einem Mangelberuf. Zur Feinsteuerung dienen Deutschkennt-
nisse auch bei der Zuwanderung Hochqualifizierter (§19a Abs. 6
AufenthG): Wer tber eine Blaue Karte (EU) zugewandert ist und zu-
dem ausreichende Deutschkenntnisse (Niveau B1) vorweisen kann, er-
halt bereits nach 21 Monaten eine Niederlassungserlaubnis; jene mit
einfachen Deutschkenntnissen (Niveau A1) konnen eine solche erst
nach 33 Monaten erhalten. Bei der Blauen Karte (§19a AufenthG)
wird zur Steuerung auch ein finanzielles Kriterium genutzt, nimlich
das Mindestgehalt. Damit eine Blaue Karte (EU) erteilt wird, muss das
Gehalt mindestens zwei Drittel der Beitragsbemessungsgrenze der ge-
setzlichen Rentenversicherung betragen (§2 Abs. 1 Nr. 2a BeschV); bei
Angehorigen von Mangelberufen sind es 52 Prozent (§2 Abs.2
BeschV). Vorstellbar wire nun, das Mindestgehalt in abgewandelter
Form als Kriterium zu nutzen. Beispielsweise konnte das einstellende
Unternehmen eine Abgabe zahlen, wenn die in (1) bis (3) genannten
Voraussetzungen nicht oder nicht vollstindig erfiillt sind. Die Hohe
der Zahlung kénnte auf eine bestimmte Anzahl Monatsgehalter festge-
legt werden. Das Geld wiirde in einen Fonds flieen und zweckgebun-
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den genutzt werden, z. B. um die berufliche Nachqualifizierung zu
verbessern. Eine solche Zahlung lasst sich damit begriinden, dass bes-
sere personalpolitische Moglichkeiten auch die Wettbewerbsfahigkeit
des Unternehmens und damit seine Gewinnaussichten steigern. Im
Gegenzug konnen durch die Abgabe Kosten von Arbeitslosigkeit ge-
deckt werden, die andernfalls vollstindig die Gemeinschaft bestreiten
miisste. Schlieflich ersetzt eine solche Abgabe bestimmte Kriterien —
anerkannte Zertifikate, Ausbildung in einem Mangelberuf und
Deutschkenntnisse —, die die Wahrscheinlichkeit erhohen, dass Ar-
beitskrifte schnell wieder eine Stelle finden, falls sie ihren Arbeitsplatz
verlieren. Ist dies nicht der Fall, muss derzeit die Allgemeinheit fiir
ihren Lebensunterhalt aufkommen, da steuerfinanzierte Sozialleistun-
gen von allen finanziert werden. Eine solche Abgabe wire also ein Me-
chanismus, um die einstellenden Unternehmen an den ggf. anfallen-
den Kosten zu beteiligen und damit das entsprechende Risiko fiir die
Gemeinschaft zu verringern.

Wie oben ausgefiihrt, konnen beruflich qualifizierte Fachkrifte aus
Drittstaaten derzeit in Deutschland nur arbeiten, wenn ihre Qualifika-
tion als gleichwertig anerkannt wurde und sie in einem Mangelberuf
ausgebildet sind. Vor allem der Gleichwertigkeitsnachweis hat sich als
effektive Zuwanderungsbarriere erwiesen. Das vorgestellte ,Nimm
2+“Programm wirde daneben funf weitere Zuwanderungsoptionen
eroffnen, bei denen Kriterien kombiniert werden. Zudem konnte da-
mit vom Gleichwertigkeitsnachweis abgesehen werden, ohne dieses
Kriterium ersatzlos zu streichen: Es wire moglich, einen fehlenden
Nachweis durch andere Kriterien auszugleichen. Beispielsweise konnte
ein Klempner - dieser Beruf zihlt derzeit zu den Mangelberufen —,
dessen auslandische Berufsausbildung nicht als gleichwertig anerkannt
ist, nach dem ,Nimm 2+“Vorschlag dann als Arbeitnehmer nach
Deutschland kommen und bei einem hier ansdssigen Unternehmen ar-
beiten, wenn er den fehlenden Nachweis durch hinreichende Deutsch-
kenntnisse ausgleichen kann. Er qualifiziert sich dann durch die Krite-
rien (2) und (3). Ebenso konnte ein Backereibetrieb eine Backerin aus
dem Ausland einstellen, deren Ausbildung als deutschen Standards
gleichwertig anerkannt wurde, wenn er sich bereit erklirt, eine finan-
zielle Abgabe fiir einen entsprechenden Fonds zu entrichten. Hier
wirde nicht der fehlende Gleichwertigkeitsnachweis ausgeglichen,
sondern die (derzeit noch) fehlende Klassifizierung als Mangelberuf.
Diese Beispiele verdeutlichen wieder das grundlegende Spannungsver-
haltnis zwischen den beiden gleichermaffen wichtigen Zielen, einer-
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seits das Gesetz moglichst einfach und tbersichtlich zu gestalten und
andererseits Erwerbsmigration passgenau auf die Bedirfnisse des Ar-
beitsmarkts abzustimmen.*

Dieser Vorschlag zielt vor allem darauf ab, eine groere Flexibilitit zu er-
moglichen. Das fiir den Bereich des Handwerks angefithrte Beispiel ver-
kennt, dass die Handwerksorganisationen prioritir den Qualifikationsstan-
dard sichern wollen. Deshalb kommt es vor allem darauf an, die bestehen-
den Liicken zu schlieffen, wofiir es bereits derzeit entsprechende rechtliche
Grundlagen gibt.

4. Der Entwurf eines Fachkrafteeinwanderungsgesetzes

Die Bundesregierung hat entsprechend der Vereinbarungen im Koalitions-
vertrag vom 12.3.2018 sowie der Ankiindigungen im ,Masterplan Migrati-
on“% ein Fachkrifteeinwanderungsgesetz®” auf den Weg gebracht.®8

»Ziel des Gesetzesentwurfs ist es [...], die Bedarfe des Wirtschaftsstand-
ortes Deutschland und die Fachkriftesicherung durch eine gezielte
und gesteuerte Zuwanderung von Fachkriften aus Drittstaaten zu flan-
kieren und so einen Beitrag zu einem nachhaltigen gesellschaftlichen
Wohlstand zu leisten. Im Rahmen der migrationspolitischen Gesamt-
strategie wird die Fachkriftezuwanderung eingebunden in eine ausge-
wogene Balance zwischen der herausgeforderten Integrationsfahigkeit
der Gesellschaft und dem wirtschaftlichen Interesse an Zuwanderung
von Fachkriften. Zur Migrationssteuerung gilt es klar und transparent
zu regeln, wer zu Arbeits- und Ausbildungszwecken nach Deutschland
kommen darf und wer nicht. Der Grundsatz der Trennung zwischen
Asyl und Erwerbsmigration wird beibehalten.“%”

Zu den geplanten Anderungen wird ausgefiihrt:

»Wenn ein Arbeitsvertrag und eine anerkannte Qualifikation vorlie-
gen, konnen Fachkrifte in allen Berufen, zu denen sie ihre Qualifikati-
on befahigt, arbeiten. Die Beschrankung auf die Engpassbetrachtung
entfallt. Auf die Vorrangpriffung wird bei Fachkriften im Grundsatz

86
87
88
89

Dazu naher Kiuth, ZAR 2018, 297 ff.

Zum Gestaltungsrahmen und anderen Vorschligen Kiuth, NVwZ 2018, 1437 ff.
BT-Drucks. 19/8285.

BT-Drucks. 19/8285, S. 1.
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verzichtet; verbunden wird dies jedoch mit der Moglichkeit, auf Ver-
inderungen des Arbeitsmarktes unkompliziert reagieren und die Vor-
rangprifung kurzfristig wieder einfithren zu konnen. Die Mglichkei-
ten des Aufenthalts zur Arbeitsplatzsuche fiir Fachkrifte werden in
einer Norm zusammengefasst. Fir Fachkrifte mit Berufsausbildung
wird die Méglichkeit zur befristeten Einreise zur Arbeitsplatzsuche
analog zur Regelung fiir Fachkrifte mit akademischer Ausbildung ge-
schaffen und fiir finf Jahre befristet erprobt. Zudem wird der Aufent-
halt zu erginzenden Qualifizierungsmaffnahmen und zur Anerken-
nung ausliandischer Berufsqualifikationen bei vorliegenden Teilqualifi-
kationen erweitert und attraktiver gestaltet und unter Einbindung der
Bundesagentur fir Arbeit eine begrenzte Moglichkeit geschaffen, un-
ter bestimmten Voraussetzungen die Anerkennung erst in Deutsch-
land durchzufiihren.

Um die Verwaltungsverfahren effizienter und serviceorientierter zu ge-
stalten, soll die auslinderbehordliche Zustindigkeit fir die Einreise
von Fachkriften bei zentralen Stellen konzentriert werden. Fir schnel-
lere Verfahren wird ein beschleunigtes Fachkrafteverfahren geschaffen.
Zudem werden in die Ausbildungsduldung staatlich anerkannte Hel-
ferausbildungen einbezogen, soweit darauf eine qualifizierte Ausbil-
dung in einem Mangelberuf folgt. Auch werden klare Kriterien fur
einen verlasslichen Status Geduldeter definiert, die durch ihre Er-
werbstatigkeit ihren Unterhalt sichern und gut integriert sind.

Durch systematische Vereinfachungen werden die Normen insgesamt
tbersichtlicher und transparenter gestaltet.“°

Die zentralen Anderungen in Bezug auf die Suche von Fachkriften bezie-
hen sich auf die folgenden Punkte:

a) Aufenthalte zu Ausbildungszwecken

Der Zugang von Auslandern zur Ausbildung richtet sich nach dem Bedarf
des deutschen Arbeitsmarktes an Fachkriften und dient der Stiarkung des
Wissensstandortes Deutschland. Er erfolgt unter Berticksichtigung beste-
hender Ausbildungskapazititen und wird so gestaltet, dass die Integration
befordert wird und Interessen der offentlichen Sicherheit beachtet werden
(neuer § 16 AufenthG).

90 BT-Drucks. 19/8285, S. 2.

62



https://doi.org/10.5771/9783748901402-15
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. MafSnahmen des Gesetzgebers und aktuelle Diskusstonsprozesse

Eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der betrieblichen Aus- und Wei-
terbildung kann erteilt werden, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit nach
§ 39 zugestimmt hat oder durch die Beschiftigungsverordnung oder zwi-
schenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass die Aus- und Weiterbil-
dung ohne Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit zulassig ist. Wah-
rend des Aufenthalts nach Satz 1 darf eine Aufenthaltserlaubnis zu einem
anderen Aufenthaltszweck nur zum Zweck einer anderen qualifizierten
Berufsausbildung, der Ausiibung einer Beschiftigung als Fachkraft und in
Fillen eines gesetzlichen Anspruchs erteilt werden. Der Aufenthaltszweck
der betrieblichen qualifizierten Berufsausbildung umfasst auch den Besuch
eines berufsbezogenen Deutschsprachkurses nach der Deutschsprachfor-
derverordnung (neuer § 16a AufenthG).

Einem Ausliander soll zum Zweck der Anerkennung seiner im Ausland
erworbenen Berufsqualifikation eine Aufenthaltserlaubnis fiir die Durch-
fihrung einer Anpassungs- oder Ausgleichsmaflnahme einschlieflich einer
sich daran anschliefenden Priifung erteilt werden, wenn von einer nach
den Regelungen des Bundes oder der Lander fir die berufliche Anerken-
nung zustindigen Stelle festgestellt wurde, dass Anpassungs- oder Aus-
gleichsmanahmen erforderlich sind (neuer § 16d AufenthG).

Einem Auslinder kann zum Zweck der Suche nach einem Ausbildungs-
platz zur Durchfithrung einer qualifizierten Berufsausbildung eine Aufent-
haltserlaubnis erteilt werden, wenn er das 25. Lebensjahr noch nicht voll-
endet hat, der Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel
gesichert ist, er tber einen Abschluss einer deutschen Schule im Ausland
oder iber einen auslindischen Schulabschluss verftgt, der einem deut-
schen Abschluss gleichgestellt ist, Giber gute deutsche Sprachkenntnisse
verfligt und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Auslinder den
Aufenthalt zu anderen Zwecken als dem der Suche nach einem Ausbil-
dungsplatz nutzen wird. Die Aufenthaltserlaubnis wird fir bis zu sechs
Monate erteilt (neuer § 17 AufenthG).

b) Aufenthaltstitel fir Fachkrafte

Fir Fachkrifte?! sieht der neue §18 AufenthG eine Grundsatzregelung
vor. Diese besagt, dass sich die Zulassung ausliandischer Beschaftigter an

91 Der Begriff wird in Absatz 3 nunmehr legaldefiniert: Fachkraft im Sinne dieses
Gesetzes ist ein Auslander, der (1) eine inldndische qualifizierte Berufsausbildung
oder eine mit einer inlindischen qualifizierten Berufsausbildung gleichwertige
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den Erfordernissen des Wirtschaftsstandortes Deutschland unter Bertick-
sichtigung der Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt orientiert. Die besonde-
ren Moglichkeiten fir auslindische Fachkrifte sollen der Sicherung der
Fachkriftebasis und der Stirkung der sozialen Sicherungssysteme dienen.
Sie sind ausgerichtet auf die nachhaltige Integration von Fachkriften in
den Arbeitsmarkt und die Gesellschaft unter Beachtung der Interessen der
offentlichen Sicherheit.

Es bleibt weiter bei einem — aus der Sicht der deutschen Wirtschaft —
nachfrageorientierten Modell: Die Erteilung eines Aufenthaltstitels zur
Austibung einer Beschiftigung nach diesem Abschnitt setzt voraus, dass
ein konkretes Arbeitsplatzangebot vorliegt, die Bundesagentur fiir Arbeit
nach §39 zugestimmt hat; dies gilt nicht, wenn durch Gesetz, zwischen-
staatliche Vereinbarung oder durch die Beschiftigungsverordnung be-
stimmt ist, dass die Ausiibung der Beschiftigung ohne Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit zulissig ist; in diesem Fall kann die Erteilung
des Aufenthaltstitels versagt werden, wenn einer der Tatbestinde des § 40
Absatz 2 oder 3 vorliegt, eine Berufsausiibungserlaubnis erteilt oder zuge-
sagt wurde, soweit diese erforderlich ist, und die Feststellung der Gleich-
wertigkeit der Qualifikation oder ein anerkannter oder ein einem inlandi-
schen Hochschulabschluss vergleichbarer Hochschulabschluss vorliegt, so-
weit dies erforderlich ist.

Es folgen sodann besondere Regelungen fiir Fachkrifte mit Berufsaus-
bildung (neuer § 18a AufenthG) und Fachkrifte mit akademischer Ausbil-
dung (neuer § 18b AufenthG).

Die auch vom Zentralverband des Deutschen Handwerks begrifSten®?
Regelungsvorschlage stellen im Rahmen der gesetzgeberischen Moglich-
keiten eine deutliche systematische und inhaltliche Verbesserung gegen-
tiber dem derzeitigen Stand dar. Folgende Aspekte sind hervorzuheben:

Durch die Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses im Hinblick
auf die Begrindung einer Berechtigung zur Erwerbstatigkeit auf Grund ei-
nes Aufenthaltstitels sowie dem grundsitzlichen Verzicht auf eine Vor-

ausliandische Berufsqualifikation besitzt (Fachkraft mit Berufsausbildung) oder
(2) einen deutschen, einen anerkannten auslandischen oder einen einem deut-
schen Hochschulabschluss vergleichbaren auslandischen Hochschulabschluss be-
sitzt (Fachkraft mit akademischer Ausbildung).

92 ZDH, Stellungnahme zum Entwurf eines Fachkrifteeinwanderungsgesetzes vom
7.12.2018. In der Stellungnahme werden als Erginzung zu den vorgeschlagenen
gesetzlichen Regelungen die bereits im Positionspapier von 2017 (siehe oben Ers-
ter Teil unter III. 1. ¢) ethobenen Forderungen nach verwaltungskulturellen Ver-
inderungen angemahnt.
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rangprifung wird ein deutliches Signal fir Fachkrafte aus Drittstaaten ver-
mittelt. Es betrifft ihre Erwtnschtheit in Deutschland sowie die Absen-
kung burokratischer Hiirden.

Die neue Ordnung der einzelnen ,Pfade® des Zugangs zu Ausbildung,
Anpassung und Beschiftigung erhoht die Transparenz und lasst auch die
jeweilige Logik der Regelungen deutlicher sichtbar werden.

Die neu eingefiihrten Begriffsklirungen erleichtern die rechtssichere
Anwendung. Zugleich wird das Einstiegsniveau nur moderat abgesenkt
und damit ein grofler Zustrom wenig qualifizierter Personen vermieden.

Mit der Verfahrensbeschleunigung im Bereich des Visumverfahrens
wird ebenfalls ein richtiges Signal gegeben. Die Zustindigkeitsverlagerung
auf besondere Organisationseinheiten (§8la des Entwurfs sicht ein be-
schleunigtes Verfahren fir Fachkrafte vor, fiir das nach §71 Abs. 1 a.E. be-
sondere zentrale Auslinderbehérden eingerichtet werden miissen) ober-
halb der ortlichen Auslinderbehorden ist indes problematisch, weil damit
die Querverbindungen zur Bundesagentur fiir Arbeit und den Kommunen
durchbrochen wird. Es entstehen deshalb neue Bruchstellen, die bei einer
nachhaltigen Betrachtung mindestens ebenso viele Nachteile mit sich brin-
gen wie die angestrebte Beschleunigung Vorteile.

5. Der Entwurf eines Gesetzes Giber Duldung bei Ausbildung und
Beschiftigung

In einem zweiten Gesetzesvorschlag? widmet sich die Bundesregierung
dem Bereich der Duldung, indem die Ausbildungsduldung in einem neu-
en § 60b AufenthG genauer normiert wird und durch eine neue Regelung
zur Beschiftigungsduldung in § 60c ergianzt werden soll.

»Der Gesetzentwurf zielt darauf ab, besondere Fallgruppen der Dul-
dungen aus dem allgemeinen Duldungstatbestand des § 60a des Auf-
enthaltsgesetzes (AufenthG) in eigene Vorschriften zu Gberfiihren und
neu zu strukturieren, um deren Anwendung zu vereinfachen. Betrof-
fen sind langfristige Duldungen aus personlichen Griinden nach § 60a
Absatz 2 Satz 3 AufenthG, die fir Auslanderinnen oder Auslander, die
eine qualifizierte Berufsausbildung aufnehmen (Ausbildungsduldung)
oder — neu - die durch eine nachhaltige Beschaftigung ihren Lebens-

93 BT-Drucks. 19/8286. Inzwischen ist das Gesetz beschlossen und verkiindet wor-
den: BGBL. I S. 1021. Sieche auch Rosenstein/Koehler, ZAR 2019, 222 ff.
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unterhalt selbst sichern und gut integriert sind (Beschaftigungsdul-
dung) einen rechtssicheren Aufenthalt erméglichen und eine Bleibe-
perspektive aufzeigen. Zudem werden Vorgaben des Koalitionsvertra-
ges umgesetzt zur Ausweitung der Ausbildungsduldung auf Helferaus-
bildungen und zu ihrer bundesweit einheitlichen Anwendung.“**

Die wesentlichen Anderungen werden wie folgt beschrieben:

»Die bisherige Regelung der Ausbildungsduldung nach § 60a Absatz 2
Satz 4 ff. AufenthG wird als Unterfall der Duldung aus personlichen
Grinden in eine eigene Norm tberfihrt. Gleichzeitig werden wesent-
liche Voraussetzungen der Ausbildungsduldung gesetzlich konkreti-
siert, um eine bundeseinheitliche Anwendungspraxis zu erreichen. Zu-
dem werden in die Ausbildungsduldung staatlich anerkannte Helfer-
ausbildungen einbezogen, soweit darauf eine qualifizierte Ausbildung
in einem Mangelberuf folgt. Mit diesen beiden Punkten wird der Ko-
alitionsvertrag umgesetzt.

Zudem werden klare Kriterien fiir einen verlasslichen Status Gedulde-
ter definiert, die durch ihre Erwerbstitigkeit ihren Lebensunterhalt si-
chern und gut integriert sind, und mit der Beschiftigungsduldung
eine weitere langfristige Duldung als Unterfall der Duldung aus per-
sonlichen Grinden nach §60a Absatz 2 Satz3 AufenthG geschaffen.
Mit der dreiffigmonatigen Beschiftigungsduldung erhalten die Arbeit-
geber sowie die Geduldeten und ihre Familien Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit und mit der anschlieBenden Moglichkeit des Uber-
gangs in eine Aufenthaltserlaubnis nach §25b AufenthG oder nach
§ 18a AufenthG eine Bleibeperspektive.“?%

Die vorgeschlagenen Neuregelungen beziehen sich somit vor allem auf
drei Aspekte: Erstens soll nicht nur wie bisher fiir Zwecke der Ausbildung,
sondern auch fir Zwecke der Beschiftigung qualifiziert Geduldeten ein
geduldeter Aufenthalt fir einen lingeren Zeitraum rechtssicher ermog-
licht werden. Damit soll auch fiir die Arbeitgeber eine hohere Planungs-
und Investitionssicherheit geschaffen werden. Um dies zu erreichen sind
die Regelungen zweitens erheblich detaillierter formuliert worden, um ei-
nerseits die bundeseinheitliche Anwendung abzusichern und andererseits
bestehende Auslegungs- und Anwendungsschwierigkeiten abzubauen.
Dies ist im Wesentlichen gelungen. Allerdings liegt inzwischen auch ein

94 BT-Drucks. 19/8286, S. 1.
95 BT-Drucks. 19/8286, S. 1.
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IV. MafSnahmen des Gesetzgebers und aktuelle Diskusstonsprozesse

Entwurf fur ein ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“?¢ vor, der ebenfalls einen
neuen § 60b AufenthG enthilt, der u.a. bei fehlender Mitwirkung bei der
Passbeschaffung in Absatz 5 ein Erwerbstatigkeitsverbot vorsieht, so dass
der potentielle Anwendungsbereich der Ausbildungs- und Beschiftigungs-
duldung erheblich eingeschrankt wiirde.

Hinzu kommt als dritter Punkt die Erleichterung des Ubergangs in
einen reguliren Aufenthalt durch die Erginzung eines neuen Absatz 6 in
§ 25b AufenthG:

»(6) Einem Auslander, seinem Ehegatten oder seinem Lebenspartner
und in familidrer Lebensgemeinschaft lebenden minderjihrigen ledi-
gen Kindern, die seit 30 Monaten im Besitz einer Duldung nach § 60c
sind, soll eine Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 abweichend von der
in Absatz 1 Satz2 Nummer 1 genannten Frist erteilt werden, wenn die
Voraussetzungen nach § 60c erfiillt sind und der Auslander tber hin-
reichende mindliche deutsche Sprachkenntnisse verfiigt; bestand die
Moglichkeit des Besuchs eines Integrationskurses, setzt die Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis zudem voraus, dass der Auslinder, sein Ehe-
gatte oder sein Lebenspartner Gber hinreichende schriftliche Kenntnis-
se der deutschen Sprache verftgt.”

Damit wird die bisherige Regelung des Ubergangs von der Duldung in
einen reguliren Aufenthaltstitel moderat erweitert und durch die Absen-
kung des zeitlichen Rahmens fiir den Ubergang ein wirksamer Anreiz fiir
zusatzliche Integrationsbemithungen begrindet. Das ist eine sinnvolle An-
passung innerhalb des bestehenden ordnungspolitischen Rahmens, der die
Trennung von regularer Migration und humanitiarem Schutz fordert.

Kritisch ist aus gesetzessystematischer Perspektive anzumerken, dass die
beiden neu geschaffenen Duldungstatbestinde dieses urspriinglich auf kur-
ze, durch Abschiebungshindernisse begriindete Instrument weiter verwas-
sern. In der Sache wird in beiden Fillen ein befristeter Aufenthaltstitel
normiert, der in die §§ 18 ff. gehort.

96 BR-Drucks. 179/19.
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V. Berufsbildungsprojekte in Drittstaaten
1. Triple-Win-Projekte
a) Entwicklungs- und migrationspolitische Grundlagen

Eine Form der Umsetzung des Nachhaltigkeitsgedankens in der Migrati-
onspolitik besteht darin, die Interessen von Migranten, aufnehmenden
Staaten (Stichwort: Braingain) und Herkunftslindern (Stichwort: Brain-
drain) zum Ausgleich zu bringen. Zu diesem Zweck wird seit mehreren
Jahren stirker darauf geachtet, Migration und Entwicklung gleichzeitig zu
bedenken.’”

Die Entscheidung zur Migration ist durchweg an die Hoffnung ge-
knipft, im Zielland bessere Rahmenbedingungen fiir die individuelle Ent-
wicklung anzutreffen. Was dabei ,besser® bedeutet, ist relativ zur jeweili-
gen Ausgangslage sehr unterschiedlich. Im Falle einer Verfolgung sind be-
reits die Sicherung von Uberleben und Freiheit ein groer Fortschritt. In
den meisten Fillen stehen aber andere, weniger radikale Dimensionen der
Verbesserung der eigenen Lage im Vordergrund, insbesondere die Verbes-
serung des 6konomischen Wohlergehens sowie die (oft damit verbundene)
Personlichkeitsentwicklung im weiteren Sinne.

An diesen Beispielen wird deutlich, dass menschliche Entwicklung auf
natiirliche und institutionelle Rahmenbedingungen angewiesen ist: auf
Frieden, Freiheit, Zugang zu Bildung sowie weitere gesellschaftliche und
materielle Ressourcen.”® Damit sich Personen auch als Gemeinschaft und
in der Gemeinschaft entwickeln und entfalten kénnen ist zudem ein ko-
operationsfreundliches gesellschaftliches Klima vorteilhaft.”®

Wer sich fiir eine Migration entschlieft, ist der Uberzeugung, dass diese
Rahmenbedingungen in einem anderen Staat (oder einer anderen Regi-

97 Die folgende Textpassage basiert auf K/uth, Migration und ihre Folgen — Wie
kann das Recht Zuwanderung und Integration in Gesellschaft, Arbeitsmarkt und
Sozialordnung steuern?, 2018, S. D 14 ff.

98 An diese Einsicht kniipft das Verstindnis der Grund- und Menschenrechte als
Instrument der ,,Befahigung® (,,Capabilities“) an. Siehe dazu Nussbaum, Frontiers
of Justice, 2007, S. 155 ff.; Sen, Die Idee der Gerechtigkeit, 2010, S. 253 ff.

99 Dazu eingehend Collier, Die unterste Milliarde, 2017, der zeigt, dass nicht in ers-
ter Linie Ressourcenmangel, sondern nicht funktionierende gesellschaftliche In-
stitutionen die gesellschaftliche und individuelle Entwicklung verhindern. Siche
auch Miller, Fremde in unserer Mitte, 2017, S. 22.
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on'%) besser* sind. Die Dringlichkeit der Entscheidung hingt davon ab,
wie grof§ die Unterschiede zum Heimatstaat sind und welche Kosten und
Risiken mit der Ortsverinderung verbunden sind. Eine Migration inner-
halb der Europiischen Union, bei der der rechtliche Rahmen des Lebens
weitgehend identisch bleibt, die kulturellen Unterschiede tiberschaubar
sind und eine Ruckkehr jederzeit unproblematisch moglich ist, steht unter
anderen Vorzeichen als eine Migration in eine grundlegend andere Gesell-
schafts- und Kulturordnung, etwa von Afghanistan, Syrien, Indien oder
Russland nach Deutschland, um wichtige Herkunftslinder!®! zu erwih-
nen.

Zu beachten ist weiterhin, dass ein geklarter aufenthaltsrechtlicher Sta-
tus eine wichtige Voraussetzung der individuellen Entwicklung dar-
stellt!®2, weil nur so langfristige Investitionen und Planungen zu erwarten
sind.’9 Es besteht deshalb ein allseitiges Interesse an ziigigen Anerken-
nungsverfahren'® sowie einer Beschrinkung von Duldungen auf iber-
schaubare Zeitraume.

Fur die (deutsche) Aufnahmegesellschaft sind jenseits der formalen Fest-
stellung, dass sich die Zusammensetzung der Gesellschaft veriandert!%, all-
gemeingultige Aussagen uber die Auswirkung von Migration kaum mog-
lich, weil die Konstellationen und die Wirkungen so verschieden sind.'%¢

100 Auch in Deutschland waren vor allem nach 1989 umfangreiche (Ost-
West-)Wanderungsprozesse zu verzeichnen. Derzeit und in der nahen Zukunft
spielt im Zusammenhang mit dem demographischen Wandel vor allem die
,Landflucht“ eine bedeutsame Rolle.

101 Die ersten beiden Linder in Bezug auf die Fluchtmigration, die beiden weiteren
fur die Zuwanderung von Hochqualifizierten.

102 Dazu bereits instruktiv Arendt, Wir Fluchtlinge, 1943 (Neudruck 2016). Siche
auch Rennert, Hannah Arendt, das Asylrecht und die Menschenwiirde, 2017.

103 Ausdruck dieses Zusammenhangs ist u. a. die Regelung zur sog. Ausbildungs-
duldung in § 60a Abs. 2 S. 4 AufenthG, die nun in § 60c AufenthG genauer gere-
gelt werden soll. Siche dazu Roder/Wittmann, ZAR 2017, 345 ft.

104 Dabei reicht es jedoch nicht aus, optimistische Beschleunigungsregelungen (wie
z. B. §30a AsylG) zu erlassen. Wenn es an entsprechend qualifiziertem Personal
und technischen Infrastrukturen fehlt und fehlerhafte Entscheidungen zahlrei-
che langandauernde Gerichtsverfahren zur Folge haben, tritt der gegenteilige
Effekt ein.

105 Das betrifft zahlreiche Aspekte wie die Gesamtbevolkerungszahl, die Alters-, So-
zial- und Bildungsstruktur, die kulturelle und religiose Orientierung, die
Sprachkompetenz, die Einbeziechung in die politische Gemeinschaft usw.

106 Es handelt sich dabei um ein grundlegendes Problem der Migrationsforschung,
weil immer nur tGberschaubare Fallkonstellationen erfasst und erforscht werden
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Es konnen deshalb an dieser Stelle nur einige wichtige Aspekte!'?” und Zu-
sammenhange hervorgehoben werden.

In Bezug auf die Erwerbsmigration folgt bereits aus § 1 Abs. 1 AufenthG,
dass die wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Interessen im Vor-
dergrund stehen. Einreise und Aufenthalt werden in diesem Bereich nach
Mafgabe der jeweiligen Bedarfe von Unternehmen und unter Berticksich-
tigung der Interessen der Arbeitnehmer geregelt. An den gesetzgeberi-
schen Aktivititen im Bereich der §§ 16 bis 20 AufenthG'%® sowie mit Blick
auf §39 AufentG und die (neue) Beschiftigungsverordnung!'® lasst sich
ablesen, wie sich diese Interessen im Laufe der letzten Jahre entwickelt ha-
ben: Der Gesetzgeber hat die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den
Zuzug von Fachkriften sowie den Verbleib von auslindischen Absolven-
ten der deutschen Hochschulen und Fachausbildungen immer attraktiver
ausgestaltet. Der Sachverstindigenrat deutscher Stiftungen fir Integration
und Migration hat Deutschland eine der im internationalen Vergleich fort-
schrittlichsten Rechtslagen attestiert.!’® Der gleichwohl geringe Erfolg bei
der Anwerbung von Fachkraften und Hochqualifizierten zeigt aber auch,
dass grofiziigige Regelungen im internationalen Wettbewerb um qualifi-
zierte Arbeitskrifte alleine nicht ausreichen.

Fir die aufnehmende Gesellschaft stellen die Humanressourcen der
Migranten grundsitzlich eine Bereicherung dar und zwar nicht nur in
einem okonomischen Sinne, sondern dartiber hinaus auch in Gestalt sozia-
ler Kompetenzen. Hinzu kommt die mit der Migration verbundenen Er-
leichterung eines transnationalen Wissens- und Erfahrungstransfers, weil
die Migranten in der Regel den Kontakt zu ihren Herkunftslaindern auf-
rechthalten und an dortigen Entwicklungen partizipieren kénnen.

In diesem Zusammenhang ist auch der Familiennachzug zu berticksich-
tigen, der im Falle einer erfolgreichen Erwerbsmigration nach Mafgabe

konnen, in der wissenschaftlichen und politischen Debatte aber eine Neigung
zu (vorschnellen) Verallgemeinerungen besteht.

107 Auf die Aspekte der Kriminalitit und Gefihrdung wird hier nicht niher einge-
gangen.

108 Dazu niher Breidenbach und Kiluth, in: Kluth/Hund/Maafen (Hrsg.), 2. Aufl.
2017, § 4 Rdnr. 221 ff. (S. 177 ff.). Zur Entwicklung auch Breidenbach/Neundorf,
ZAR 2014, 227 ff.

109 Dazu Mdvers/Offer, in: Offer/Mivers (Hrsg.), Beschiftigungsverordnung, 2017,
Einleitung, Rdnr. 4 ff.

110 Sachverstindigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und Migration, Unter Ein-
wanderungslandern: Deutschland im internationalen Vergleich. Jahresgutach-
ten 2015: ,Die Analyse zeigt, dass sich Deutschland bei der Arbeitsmigrations-
politik zu einem Vorreiter einer modernen Migrationspolitik entwickelt hat.”
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der §§27, 29 Abs. 1, 30, 32 AufenthG weitgehend unproblematisch mog-
lich ist!"! und zur Folge hat, dass durch die Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels der Zugang fir weitere Personen erdffnet und damit die Zuwande-
rung vervielfacht wird.!?

Deutlich anders gelagert ist die Interessenlage in den Fillen der humani-
taren Migration. Hier geht es um die in § 1 Abs. 1 S. 2 AufenthG angespro-
chene Erfillung humanitirer Verpflichtungen, die sich insbesondere aus
der Genfer Fluchtlingskonvention, den unionsrechtlichen Vorgaben fiir
den internationalen Schutz sowie Art. 16a GG ergeben.!!3 Fiir den aufneh-
menden (deutschen) Staat stehen in diesen Fallen die sozialen Lasten im
Vordergrund, die in den Fallen der humanitiren Migration zunichst fiir
die Dauer des Anerkennungsverfahrens''* und im Falle einer positiven
Entscheidung und Erteilung eines Aufenthaltstitels nach §25 AufenthG
auch dartiber hinaus zu tragen sind, wenn die betroffenen Personen ihren
Lebensunterhalt nicht durch eigene Erwerbstitigkeit sichern konnen.

Vielfach sind auch kulturelle Unterschiede!!s zu verarbeiten, die sich auf
Werte, gesellschaftliche Praktiken und auch rechtliche Grundiberzeugun-
gen erstrecken konnen (Stichwort: Rechtspluralismus!'¢). Diese Unter-
schiede sind vielfiltig und in der Regel gewichtig. Sie stellen nicht selten
den Hauptgrund dafiir dar, dass in der Gesellschaft durch Einwanderung
Angst und Skepsis bei Teilen der Bevdlkerung gestirkt werden und es zu
populistischen Reaktionen kommt.'”

Im toten Winkel der Migrationsrechtsdebatte, von der sozialwissen-
schaftlichen Migrationsforschung aber mit grofer Aufmerksamkeit be-

111 Dazu niher Maor, in: Kluth/Hund/Maaflen (Fn.106), §4 Rdnr. 925ff.
(S.360ff.).

112 Im Falle der méinnlichen tiirkischen Personen, die sich langfristig in Deutsch-
land aufhalten, hat vor allem die Heirat mit Frauen aus der Ttrkei tiber Genera-
tionen hinweg zu einer umfangreichen Folgemigration gefiihrt. Zu damit ver-
bundenen Integrationsanforderungen Webner, Der Sprachnachweis beim Ehe-
gattennachzug von Drittstaatsangehorigen, 2013.

113 Dazu im Einzelnen Hailbronner, Asyl- und Auslinderrecht, 4.Aufl. 2017,
S. 407 ft.

114 Fur die Dauer des Verfahrens von bis zu 15 Monaten nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz, anschliefend nach dem SGB XII; siche § 2 Abs. 1 AsylbLG.

115 Dazu naher Orgad, The Cultural Defense of Nations, 2015; Koopmans, Assimila-
tion oder Multikulturalismus?: Bedingungen gelungener Integration, 2017.

116 Siehe dazu Seinecke, Das Recht des Rechtspluralismus, 2015.

117 Dazu niher Orgad, (Fn. 115), S. 51 ff.
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dacht!!8, ist die Berticksichtigung der facettenreichen Folgen von Migrati-
on fir die abgebenden Gesellschaften. Am bekanntesten sind dabei die
beiden Themenfelder ,Braindrain und Braingain® sowie ,Rickiberwei-
sungen®,

Die praktische Relevanz der ,Braindrain“-Thematik kann mit dem Bei-
spiel verdeutlicht werden, dass sich derzeit rund die Hilfte aller Syrer mit
Hochschulabschluss in Europa aufhalt.!’” Fir die zukiinftige gesellschaftli-
che Entwicklung bedeutet dies eine dramatische Beschneidung der dafiir
erforderlichen Grundlagen. In den Fillen der freiwilligen Migration sind
die Folgen zwar weniger weitreichend; auch dort erfolgt aber die Migrati-
on in der Regel aus der Mittelschicht.!20

Fur die rechtswissenschaftliche Debatte ist entscheidend, ob es auch eine
rechtliche Pflicht zur Beachtung solcher Folgen gibt bzw. geben sollte. An-
kntpfungspunkt kann insoweit das von der UN Generalversammlung am
4. Dezember 1986 deklarierte Menschenrecht auf Entwicklung sein, das
sowohl Menschen, als auch Volkern zugesprochen wird (Art. 1) und die
Grundlage fir eine gemeinsame internationale Entwicklungspolitik bilden
soll (Art.4).12! Damit ist eine rechtliche Relevanz mit schwacher Bin-
dungswirkung zu bejahen. Zudem findet das damit artikulierte Interesse
bereits punktuell Berticksichtigung im deutschen Migrationsrechtsregime.
So wird die Erteilung von Aufenthaltstiteln zum Zweck des Studiums und
der qualifizierten Ausbildung (§§ 16, 17 AufenthG) auch eine entwick-
lungshilfepolitischen Bedeutung beigemessen, die durch entsprechende
Studienplatzkontingente fiir Auslinder bei NC-Fichern gesetzlich unter-
fattert wird.!?2 Bei Pflegekraften sicht eine interne Anordnung der Bun-
desagentur fiir Arbeit'?? vor, dass eine Anwerbung aus Landern nicht erfol-
gen darf, in denen es einen entsprechenden Fachkraftemangel gibt.

118 Siehe exemplarisch Collier, Exodus, 2013, S. 189 ff.; Oltmer, Zusammenhinge
zwischen Migration und Entwicklung, 2015; Stielike, Entwicklung durch Migra-
tion?, 2017. Siehe auch die Mitteilung der Kommission ,,Den Beitrag der Migra-
tion zur Entwicklung optimieren® (COM(2013)292 final) sowie Mitteilung der
Kommission ,Gesamtansatz fiir Migration und Mobilitit® (COM(2011) 743
endg). Aus juristischer Sicht Bast, in: Dann/Kadelbach/Kaltenborn (Hrsg.), Ent-
wicklung und Recht — Eine systematische Einfithrung, 2014, S. 229 ff.

119 Betts/Collier, Gestrandet. Warum unsere Flichtlingspolitik allen schadet — und
was jetzt zu tun ist, 2017, S. 302.

120 Collier, (Fn. 118), S. 207 ff.

121 Dazu naher von Schorlemer, VN 2008, 212 ff.

122 Siehe § 32 Abs. 2 Nr. 3 HRG.

123 DA BeschV Nr. 2.06.221. Danach stellt die BA sicher, dass bei der Zulassung zu
Beschiftigungen in den Pflegeberufen Pflegekrifte von der Zulassung ausge-
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Dem Verlust von (qualifizierten) Arbeitskriften stehen positive Effekte
gegeniber. Da die mit beruflichem Erfolg im Ausland verbundene Migra-
tion in der Regel Bildungsanstrengungen voraussetzt, u. a. den Erwerb von
Sprachkenntnissen, konnen bei den Zurtckgebliebenen eigene Bildungs-
anstrengungen angeregt werden, von denen das Herkunftsland profitiert,
da nicht alle auswandern und ein bildungszugewandtes Binnenklima ent-
stehen kann.'?* Noch stirker sind die positiven Effekte einer zirkuldren
Migration, bei der im Ausland erfolgreiche Migranten in die Heimat zu-
rickkehren und einen Wissenstransfer ermoglichen. Linder wie China ha-
ben entsprechende Entwicklungen gezielt staatlich geférdert!>® und davon
umfangreich profitiert.

Weiter sind die sog. Riickiiberweisungen und die Netzwerkbildung als fir
das abgebende Land positive Komponenten zu erwdhnen. Unter Riick-
tiberweisungen versteht man den Transfer von Teilen des Einkommens der
erwerbstatigen Migranten'?¢ an die zuriickgebliebene eigene Familie,
durch die diese und die Entwicklung im Heimatland allgemein durch die
Verstarkung der Binnennachfrage unterstitzt werden. In einigen Lindern
handelt es sich um Betrige, die den Umfang von Entwicklungshilfegeldern
erreichen oder tbersteigen.!?” Sie sind zudem nicht durch Korruption und
Fehlallokationen belastet, wie dies bei staatlichen Transferleistungen hau-
fig der Fall ist. Allerdings ist in allen diesen Fillen wichtig, dass in den
Herkunftslindern die Grundbedingungen fiir Entwicklung bestehen.!28

b) Triple-Win-Programme als Umsetzung dieser Orientierung
In der Praxis wurde durch sog. Triple-Win-Programme der Versuch unter-

nommen, die drei Interessensspharen zum Ausgleich zu bringen. Umge-
setzt wurde das Modell vor allem im Bereich der Pflegekrifte. Es handelt

schlossen bleiben, die die Staatsangehorigkeit eines Staates besitzen, in dem
nach den Feststellungen der WHO selbst ein Mangel an Gesundheitsfachkriften
besteht. Dazu Bieback, in: Gagel, SGB II/SGBIII, 67. EGL 2017, §284 SGBIII,
Rdnr. 204 ff.

124 Collier, (Fn. 118), S. 231 ff.

125 U. a. durch Stipendienprogramme fir die fachliche und wissenschaftliche Aus-
bildung.

126 In geringerem Umfang finden Riickzahlungen sogar bei Empfangern staatlicher
Sozialleistungen statt.

127 Zu Einzelheiten Oltmer, (Fn. 118), S. 18 ff.; Collier, (Fn. 118), S. 218 ff.

128 Kluth, (Fn.97),S. D 14ff.
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sich um ein gemeinsames Projekt der Deutschen Gesellschaft fiir Interna-
tionale Zusammenarbeit (GIZ) und der Zentralen Auslands- und Fachver-
mittlung (ZAV), getragen vom Bundesministerium fir Entwicklungszu-
sammenarbeit und der Bundesagentur fiir Arbeit.

Das Modell wird folgendermafSen beschrieben:

»Im Projekt Triple Win gewinnen die Zentrale Auslands- und Fachver-
mittlung (ZAV) der Bundesagentur fiir Arbeit und die Deutsche Ge-
sellschaft fir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) qualifizierte Pfle-
gefachkrafte aus Serbien, Bosnien-Herzegowina und den Philippinen
fir Einrichtungen der Kranken- und Altenpflege und tragen damit er-
folgreich zur Fachkriftesicherung in der Pflege bei.
Vermittlungsabsprachen zwischen der Bundesagentur fir Arbeit und
den Arbeitsverwaltungen der Partnerlinder sichern hohe Qualitits-
standards im Vermittlungsprozess und garantieren eine nachhaltige
Form der Fachkriftegewinnung. Die Vermittlung kleiner Peergroups
von mindestens 3 Pflegekriften des gleichen Herkunftslandes je Ein-
richtung ist die Basis fir einen erfolgreichen beruflichen und sozialen
Integrationsprozess. Die Fachkrifte erhalten ein Mindestgehalt und
sind somit den deutschen Arbeitnehmern des Betriebes gleichgestellt.
Diese Aspekte stellen ein stabiles und langfristiges Arbeitsverhiltnis so-
wie einen transparenten Prozess fir alle Beteiligten sicher. Die Projekt-
trager begleiten den gesamten Migrationsprozess, von der Visabeantra-
gung bis hin zur beruflichen Anerkennung in Deutschland und bera-
ten zu allen Fragen der Integration.

Die nachhaltig orientierte und faire Gewinnung von Pflegefachkraften
tiber das Projekt Triple Win (sic) erfolgt ausschlieflich in Staaten, die
einen Uberschuss an gut ausgebildeten Pflegekriften aufweisen. Auf
diese Weise werden die Arbeitsmarkte der Herkunftslander entlastet,
die Menschen profitieren von einer neuen beruflichen Perspektive und
tragen zur Deckung des wachsenden Bedarfs an qualifiziertem Pflege-
personal in Deutschland bei. Ein Gewinn fir alle Seiten.“1??

Andere Projekte der GIZ zielen darauf ab, in den Herkunftslindern Ein-
richtungen der beruflichen Bildung nach deutschem Vorbild zu etablie-
ren.!30

Schlieflich kann man beide Absatze verbinden, indem man Elemente
einer zirkuldren Migration implementiert oder Ausbildungsangebote mit

129 https://www.triple-win-pflegekraefte.de
130 https://www.giz.de/de/leistungen/55873.html
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kontingentierten Aufenthaltsrechten zum Zweck der Erwerbstitigkeit
kombiniert.!3!

Besonders hervorzuheben ist bei den Programmen, dass durch die Pro-
jekttrager darauf geachtet wird, dass auch die Interessen der Arbeitnehmer
sowie die Diversitit gewahrt werden. Dadurch wird die Gefahr der einseiti-
gen Interessendominanz der Arbeitgeber vermieden.

Die Projekttrager begleiten die Projekte in allen Ablaufphasen, von der
Beratung des an Fachkriften interessierten Arbeitgebers tiber die Vorquali-
fikation und Auswahl der Migranten bis hin zur Einreise und Integration
vor Ort in Deutschland.3?

2. Nachbarschaftsprojekte innerhalb der EU

Aufmerksamkeit verdient exemplarisch fiir weitere vergleichbare Projekte
auch ein Vorhaben zur deutsch-tschechischen Berufsausbildung, das im
Rahmen einer IAB-Studie vorgestellt und untersucht wurde. Es ist deshalb
interessant, weil daran deutlich wird, welcher Aufwand und welche He-
rausforderungen im Bereich der beruflichen Bildung auch im Kernbereich
Europas mit der Entwicklung gleicher Berufsbildungsstandards verbunden
sind.

Die IAB-Studie zu dem Projekt'3? gibt folgende knappe Information
und Bewertung dazu ab:

»Seit 2012 werden im Rahmen eines grenziberschreitenden Berufsaus-
bildungsmodells tschechische Schilerinnen und Schiler der Berufs-
schule Domazlice gemeinsam mit der Berufsschule im Landkreis
Cham ausgebildet. Die Herausforderung liegt in der Verbindung der
unterschiedlichen Berufsausbildungssysteme von Tschechien (schu-
lisch) und Deutschland (dual). Das Programm verbindet diese, indem
der tschechische Lehrplan um einige wenige Unterrichtsmodule erwei-
tert wird. Diese umfassen die Vermittlung von berufsbezogenen
Kenntnissen an einer deutschen Berufsschule, die Erweiterung der
Deutschkenntnisse sowie zwei Praktika in bayerischen Unternehmen.
Der erfolgreiche Ausbildungsabschluss wird durch ein Zertifikat der

131 Dazu bereits Kluth, ZAR 2016, 1 (6).

132 https://www.triple-win-pflegekraefte.de/phasenuebersicht/

133 Bornhofen/Borrs/Moritz, Die binationale Berufsausbildung im bayerisch-tsche-
chischen Grenzraum - ein Zukunftsmodell fir Nachbarstaaten?, IAB For-
schungsbericht 7/2018.
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Industrie- und Handelskammer (IHK) dokumentiert. Partner dieses
Projekts sind die Berufsschule Domazlice, die Berufsschule im Land-
kreis Cham, die IHK Regensburg fiir Oberpfalz/Kelheim, die Agentur
fur Arbeit Schwandorf und der Landkreis Cham.

Ziel dieses vom Institut fur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB)
und der Otto-Friedrich-Universitit Bamberg durchgefithrten wissen-
schaftlichen Vorhabens ist die Untersuchung des Ausbildungsprojekts
hinsichtlich seiner Mehrwerte fir die Absolventen, hinsichtlich der
Probleme und Verbesserungsmoglichkeiten, welche die Projektbetei-
ligten, also Auszubildende, Lehrkrafte und Betriebe, genannt haben
und der Bedeutung des Programms fiir den grenziiberschreitenden Ar-
beitsmarkt. Mit dieser Arbeit soll dartiber hinaus auch der Modellcha-
rakter des Projekts fir eine binationale Berufsausbildung und die
Ubertragbarkeit auf andere Grenzregionen gepriift werden. Die Bear-
beitung dieser Aufgabenstellung erfolgte im Rahmen einer Masterar-
beit im Zeitraum von Mai bis September 2017. Neben der Auswertung
quantitativer Arbeitsmarktdaten waren fir die Erstellung der Arbeit
mehrere Gesprichstermine mit vielen Beteiligten vor Ort erforderlich,
insbesondere an den Berufsschulen Cham und Domazlice sowie bei
bayerischen Betrieben und Institutionen.

Das zentrale Ergebnis der Untersuchung ist, dass sich durch das grenz-
tberschreitende Ausbildungsprogramm zahlreiche neue Perspektiven
sowohl fiir die Auszubildenden als auch die Betriebe eroffnen. Beide
koénnen durch das Programm die vorhandenen Potenziale auf dem Ar-
beitsmarkt besser nutzen. Durch den Erwerb der Zusatzqualifikation
wird den tschechischen Berufsschilerinnen und -schiilern der Einstieg
in den deutschen und tschechischen Arbeitsmarkt erleichtert. Anhand
staatlich anerkannter Zertifikate kann tberregional ein einheitlicher
Ausbildungsstandard, unabhingig von der nationalen Ausbildung, er-
reicht werden. Davon profitieren nicht nur Unternehmen auf bayeri-
scher Seite, auch deutschen Firmen in Tschechien stehen dadurch zu-
satzliche qualifizierte Fachkrifte mit einem bekannten Ausbildungs-
zertifikat zur Verfigung. Dartiber hinaus trigt das Programm zum
kulturellen Austausch bei. Auch wenn an einigen Stellen Verbesse-
rungsbedarfe identifiziert werden konnten, kann das Programm nicht
nur dem Fachkriftemangel in der Region entgegenwirken, sondern
auch als zukiinftiges Modell fur andere Grenzraiume dienen.”

Dieses Projekt zeigt auf, dass auch Projekte mit EU-Nachbarstaaten bzw.
innerhalb der EU sinnvoll sein konnen, um die Mobilitat von Fachkriften
zu erleichtern. Allerdings verbessert sich dadurch auch die Wettbewerbsfa-
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higkeit der anderen Staaten, so dass es je nach Lage der Wirtschaft und der
Arbeitsbedingungen'3* auch attraktiver wird, ins Ausland zu wechseln.
Aus der Binnenmarktperspektive ist dies vorteilhaft, aber fir den einzel-
nen Betrieb sind damit auch zusatzliche Herausforderungen verbunden.

3. Schlussfolgerungen

Insgesamt zeigt der Blick in die Praxis, dass es in einzelnen Segmenten be-
reits anspruchsvolle Projekte der Fachkriftequalifikation mit guten Ergeb-
nissen gibt, deren Grundmuster als Orientierung fiir weitere Vorhaben
herangezogen werden konnen.

Der ZDH hat bereits in seinem Positionspapier vom Mai 2017 darauf
hingewiesen, dass auf der Basis dieser Projekte sog. Fachkriftepartnerschaf-
ten mit ausgewahlten Landern bzw. Akteuren entwickelt werden konnten
und sollten.!33

Hervorzuheben ist dabei, dass vor allem beim Triple-Win-Programm
auch eine normative Rahmung vorgenommen wurde. Die dabei zugrunde
gelegten Leitideen finden sich auch in dem am 11.12.2018 beschlossenen
Migrationspakt wieder, dessen Aussagen zur Fachkriftemigration deshalb
in den Blick genommen werden sollen, bevor Gber den allgemeinen Rah-
men fir die Weiterentwicklung von Maffnahmen nachgedacht werden
soll.

VI. Aussagen im Globalen Pakt fiir eine sichere, geordnete und regulire
Migration

1. Status und Zielsetzungen des Globalen Pakts fr eine sichere,
geordnete und regulare Migration

Der am 11.12.2018 beschlossene Globale Pakt fiir eine sichere, geordnete
und regulare Migration (im Folgenden: MigPakt)!3¢ zielt darauf ab, durch
eine verstirkte internationale Zusammenarbeit die irregulire Migration

134 Einschlielich der Abgabenlast.

135 ZDH, Positionspapier Erwartungen des Handwerks an eine gesteuerte und mit-
telstandsorientierte Zuwanderungspolitik, S. 5.

136 Abrufbar unter: http://www.un.org/depts/german/migration/
A.CONF.231.3.pdf.
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einschlieflich der damit verbundenen Gefihrdungen der Migranten zu
vermindern, indem der Rahmen fir die regulare Migration vereinheitlicht
und die Migrationsangebote erweitert werden.

Bei dem Pakt handelt es sich um sog. Soft Law, also eine Verstindigung
tber normative Maffgaben fir das Handeln der beteiligten Staaten ohne
formale Bindung im Sinne eines vdlkerrechtlichen Vertrags, die aber mit
hohen gegenseitigen Verhaltenserwartungen verbunden ist.3” Der Mig-
Pakt sieht anders als vergleichbare Pakte kein umfangreiches Berichtswe-
sen und keine Beschwerdemoglichkeiten vor.

Mit dem MigPakt werden insgesamt 23 Ziele verfolgt, die zu Beginn des
Dokuments skizziert werden und sowohl aus der Perspektive der Migran-
ten als auch der betroffenen Staaten darauf abzielen, bestehende interna-
tionalrechtliche Standards wirksamer umzusetzen und einen transparen-
ten und wertorientierten Rahmen fiir die Zusammenarbeit der Staaten in
diesem Bereich zu formulieren.!38

Der MigPakt liefert eine umfangreiche Bestandsaufnahme zu den The-
menfeldern und Instrumenten der rechtlichen Steuerung von Migration.
Er fokussiert dabei auf die wirtschaftlichen und rechtlichen Aspekte, klam-
mert die zahlreichen kulturellen und sozialen Konfliktfelder aus'® und
nimmt die fir Dokumente der Vereinten Nationen typische positiv-opti-
mistische Sichtweise ein, die vorhandene Probleme und Schwierigkeiten
ausklammert, die den Akteuren aber bekannt und vertraut sind. In seiner
Herangehensweise folgt der MigPakt grundsitzlich der Agenda 2030 fiir
nachhaltige Entwicklung!'4?, verwendet aber eine stirker juridisch geprigte
Sprache.

Dies zur Einordnung vorausgeschickt, kann unter Berticksichtigung des
begrenzten Anspruchs seiner Aussagen ein Blick auf die Vorgaben zur
Fachkriftemigration erfolgen.

137 Zur Einordnung Schorkopf, ZAR 2019, 90 ft.

138 Zu Einzelheiten der Entstehung des Paktes Griesbeck, ZAR 2019, 85 ff. Zu sei-
nem ,,Ordnungsrahmen® Bast, ZAR 2019, 96 ft.

139 Dazu kritisch Tomuschat, Ein globales Recht auf Migration?, FAZ v. 8.11.2018,
S. 6 hin.

140 2030 Agenda for Sustainable Development, UNGV-Res. 70/1 v. 25.9.2015.
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2. Aussagen zur Fachkriftemigration

Der MigPakt widmet sich der Thematik der Fachkriftemigration in sei-
nem Ziel 18. Zu seiner Konkretisierung wird unter Ziffer 34 folgende all-
gemeine Maflgabe formuliert, die sodann in weiteren Unterpunkten'!
konkretisiert wird:

»34. Wir verpflichten uns, in innovative Lésungen zu investieren, die
die gegenseitige Anerkennung der Fertigkeiten, Qualifikationen und
Kompetenzen von Arbeitsmigranten auf allen Qualifikationsniveaus
erleichtern und eine bedarfsorientierte Aus- und Weiterbildung for-
dern, um die Beschiftigungsfihigkeit von Migranten auf dem forma-
len Arbeitsmarkt in den Ziellaindern und nach ihrer Riickkehr in die
Herkunftslinder zu optimieren und eine menschenwiirdige Arbeit fiir
Arbeitsmigranten zu gewihrleisten.”

Diese Formulierungen sind Ausdruck von wesentlichen Erkenntnissen der
internationalen Migrationsforschung, wie sie oben bereits vorgestellt wur-
den (siehe unter V. 1. a).

3. Impulse fir die Rechtsgestaltung

Sowohl aus den vorgestellten Projekten als auch aus dem MigPake lassen

sich im vorliegenden Zusammenhang mehrere Impulse fiir die (internatio-

nale und nationale) Rechtsgestaltung ableiten, die in den anschliefenden

Teilen der Untersuchung niher vorgestellt werden sollen.

Als allgemeine Merkmale und Anforderungen kdnnen aber vorab die
folgenden normativen und praxisbezogenen Leitgedanken formuliert wer-
den:

— Der Aktionsrahmen sollte sehr offen ausgestaltet werden und Mafinah-
men in den Herkunftslindern und in Deutschland umfassen, die gut
koordiniert sein mussen.

- Die Projekte miussen von ihrer Zielsetzung auch die je unterschiedli-
chen Interessen der abgebenden bzw. kooperierenden Gesellschaften
beriicksichtigen, die sehr unterschiedlich aussehen kénnen.

Es sollte zudem eine neutrale Mittlerorganisation einbezogen werden, die

die berechtigten Interessen der Migranten und die Diversititspolitik be-

achtet.

141 Siehe dazu Anhang 4.
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