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SVR-Kurzinformation 2023-6

Neue Risiken prekarer
Beschaftigung?

Zu alten und neuen Instrumenten in der Erwerbsmigrationspolitik und
was sie fur den Arbeitnehmerschutz bedeuten

Mit der jiingst vollzogenen Novellierung der Fachkrifteeinwanderung wurden die Moglichkei-
ten erweitert, Arbeitskrafte auch unterhalb des Fachkriafteniveaus anzuwerben. Der deutsche
Arbeitsmarkt o6ffnet sich damit weit fiir ausldandische Arbeitskrifte, die entweder gar keine
formale Qualifikation besitzen oder deren Qualifikation nicht als einer deutschen Ausbildung
gleichwertig anerkannt ist. Damit stellt sich die Frage des Arbeitnehmerschutzes. Denn neu
angeworbene Arbeitskrafte ohne (als gleichwertig anerkannte) Qualifikationen kdnnten auf
dem Arbeitsmarkt zu einer besonders vulnerablen Gruppe werden, die entsprechend leicht
ausgebeutet werden kann. Die Kurzinformation liefert eine Bestandsaufnahme.!

Das Gesetz und die Verordnung zur Weiterent-
wicklung der Fachkrafteeinwanderung, die im
Sommer 2023 im Paket beraten wurden, zeigen
wieder einmal, dass der Name einer Sache diese
nicht zwingend akkurat beschreibt. In diesen Nor-
men geht es namlich nicht nur um die Einwande-
rung von Personen, die im Auslanderrecht als
Fachkréfte verstanden werden.? Vielmehr schaf-
fen sie auch neue Mdoglichkeiten, Arbeitskrafte
anzuwerben, die entweder gar keine formale
Qualifikation haben oder deren Qualifikation in
Deutschland nicht als hiesigen Ausbildungsstan-
dards entsprechend anerkannt ist (s. auch Vor-
lander 2023; Klaus/Kolb 2023: 194). Darliber
wird in Politik und Offentlichkeit aber weit weni-
ger gesprochen als iber symbolisch aufgeladene
Themen wie das Punktesystem oder die ,Chan-
cenkarte'. Dabei kénnten die neu geschaffenen

Mdglichkeiten, Arbeitskrafte unter dem Fachkraf-
teniveau anzuwerben, erhebliche Auswirkungen
haben. Nicht zuletzt besteht die Gefahr, dass sie
etablierte Mechanismen des Arbeitnehmerschut-
zes unterminieren. Dadurch wiederum koénnte
perspektivisch eine neue Schicht prekar beschaf-
tigter (auslandischer) Arbeitskrafte entstehen.

Die vorliegende SVR-Kurzinformation diskutiert
die im Sommer 2023 vollzogene rechtliche Re-
form der Erwerbsmigration vor allem aus der Per-
spektive des Arbeitnehmerschutzes. Was ist der
Preis fiir die angestrebte Offnung des Arbeits-
markts? Wird dadurch der Arbeitsmarkt deregu-
liert und damit der Arbeitnehmerschutz ausge-
rechnet flr jene Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer eingeschrankt, die ihn am dringendsten
benétigen?

! Die Publikation wurde begleitet von Prof. Dr. Birgit Leyendecker und Prof. Panu Poutvaara, Ph.D., Mitglieder des
Sachversténdigenrats fiir Integration und Migration (SVR). Verantwortlich fiir die Veréffentlichung ist der wissenschaft-
liche Stab der SVR-Geschdftsstelle. Die Argumente und Schlussfolgerungen entsprechen nicht notwendigerweise der
Meinung des SVR.

2 Fachkréfte im Sinne des Auslanderrechts sind gemaB § 18 Abs. 3 AufenthG Personen mit einer inlédndischen qualifi-
zierten Berufsausbildung oder einer ausléndischen Berufsqualifikation, die einer inlandischen qualifizierten Berufsaus-
bildung gegeniiber gleichwertig ist (Fachkraft mit Berufsausbildung), und Personen mit einem deutschen Hochschul-
abschluss, einem anerkannten ausléndischen Hochschulabschluss oder einem auslandischen Hochschulabschluss, der
mit einem deutschen vergleichbar ist (Fachkraft mit akademischer Ausbildung).
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Der Beitrag will damit auch auf eine Form des Ar-
beitnehmerschutzes aufmerksam machen, die als
solche haufig unterschatzt wird: die fir Arbeits-
migrantinnen und -migranten aus Drittstaaten
bislang bestehende Pflicht, einen Gleichwertig-
keitsnachweis fiir eine im Ausland erworbene
Qualifikation vorzulegen (§ 18 Abs. 2 Nr. 3 und 4
AufenthG). Diese Vorgabe hat das Recht bislang
stark gepragt; durch die Reform der Erwerbsmig-
ration wird sie fir den Bereich der nicht-regle-
mentierten Berufe nun erheblich an Bedeutung
verlieren. Die SVR-Kurzinformation behandelt
diejenigen Normen, die das bislang das Recht
stark pragende Anerkennungserfordernis in den
Hintergrund riicken lassen. Zudem untersucht
sie, wie der Arbeitnehmerschutz ersatzweise ge-
wabhrleistet werden soll. Denn wie sich zeigt, ist
dem Gesetzgeber durchaus bewusst, dass sich
die Reform in diesem Bereich negativ auswirken
konnte. AbschlieBend werden die erwerbsmigra-
tionspolitischen Reformen vor allem im Hinblick
auf den Arbeitnehmerschutz bilanzierend bewer-
tet.

Der Fokus auf den Arbeitnehmerschutz in diesem
Beitrag bedeutet nicht, dass Zuzugsmdoglichkeiten
fiir formal nicht oder gering qualifizierte auslan-
dische Arbeitskrafte grundsatzlich infrage gestellt
werden sollen. Wenn solche Arbeitskrafte einen
Lohn erhalten, der das Niveau in ihren Herkunfts-
landern deutlich (bersteigt, bieten entspre-
chende Zuzugsmdglichkeiten nicht nur fiir die Ar-
beitgeber, sondern auch fir die Beschaftigten
selbst Vorteile. Sie stehen jedoch in einem gewis-
sen Spannungsverhdltnis zum Arbeitnehmer-
schutz, gerade bezogen auf die schon im Land
beschéftigten Arbeitskrafte.

Der Gleichwertigkeitsnachweis als Arbeit-
nehmerschutz

Ein mittlerweile zwei Jahrzehnte wahrender Re-
formprozess hat Deutschland im Bereich der Er-
werbsmigration zu einem der liberalsten Einwan-
derungslander der Welt gemacht (vgl. stellvertre-
tend fir viele OECD 2013; SVR 2018: 47-50).
Haufig wird jedoch beklagt, die rechtlichen Rah-
menbedingungen in diesem Bereich seien uner-
traglich komplex (zu dieser Fehlwahrnehmung
zutreffend Offer 2017: 30). Dabei lieB sich der
rechtliche Status quo der Erwerbsmigration bis
vor Kurzem in einem Satz zusammenfassen: Zu
Erwerbszwecken kann aus Drittstaaten jede Per-

3 BGBI. I 2019, S. 1307.
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son nach Deutschland kommen, deren Qualifika-
tion deutschen Standards gegeniiber als gleich-
wertig anerkannt ist (vgl. auch SVR 2018: 41-45;
SVR 2022: 24).

Dass diese Anerkennung bei Drittstaatsangehori-
gen bisher eine Einreisevoraussetzung bildete,
wird vor allem als Hirde diskutiert. Dabei wird
bisweilen unterschatzt, in welchem MaB der
Gleichwertigkeitsnachweis auch zum Arbeitneh-
merschutz beitragt. Denn die Bescheinigung, die
am Ende eines entsprechenden erfolgreich abge-
schlossenen Anerkennungsprozesses steht, ver-
bessert erheblich die Méglichkeiten vertikaler wie
auch horizontaler Arbeitskraftemobilitét (vgl.
etwa m. w. N. BMBF 2020: 84-86; Briicker et al.
2021). Zum einen werden auslandische Arbeits-
krafte damit in ihren Betrieben bei Prozessen be-
ruflicher Aufwartsmobilitat eher berlicksichtigt.
Zum anderen kdnnen sie leichter den Arbeitgeber
wechseln — ein effektives Mittel gegen Ausbeu-
tung am Arbeitsplatz und prekdre Beschafti-
gungsverhaltnisse.

Diese Politik, die bei Drittstaatsangehdrigen bis-
her streng praktiziert wurde, trégt durchaus dazu
bei, prekdre Arbeitsverhdltnisse zu vermeiden.
Sie hat allerdings einen nicht unerheblichen Preis:
Zum einen kommen trotz aller Anstrengungen
nur relativ wenig Menschen aus Drittstaaten zu
Erwerbszwecken nach Deutschland, auch wenn
ihre Zahl tendenziell steigt (s. z. B. IAB 2023: 3—
7). Zum anderen sind dadurch Beschaftigungs-
verhaltnisse im juristischen Graubereich entstan-
den, Uber die die Anforderung des Gleichwertig-
keitsnachweises effektiv unterlaufen wird (vgl.
dazu Loschert/Kolb/Schork 2023: 44). Ein Bei-
spiel daftir war Uber viele Jahre die Beschaftigung
ukrainischer Studierender im Rahmen einer Feri-
enbeschaftigung oder eines Praktikums.

Vor allem der geringe Zuzug von Arbeitskraften
aus Drittstaaten hat die Bundesregierung nun
veranlasst, schon wenige Jahre nach dem Inkraft-
treten des Fachkrafteeinwanderungsgesetzes
(FKEG)? im Jahr 2020 (s. dazu beispielsweise
Hammer/Klaus 2019: 137) erneut das Er-
werbsmigrationsrecht grundlegend zu reformie-
ren. Eine zentrale Anderung in dem vorgelegten
Paket aus Gesetz und Verordnung betrifft die Vor-
gabe, dass Drittstaatsangehdérige lber eine Qua-
lifikation verfligen missen, die nachweislich deut-
schen Standards entspricht. Dies war bisher eine
Einreisevoraussetzung (bzw. eine Bleibevoraus-
setzung bei Personen, die auf der Grundlage von



§ 16d Abs. 1-4 AufenthG zur Nachqualifikation
eingereist sind). Diese Vorgabe, die das Recht
bislang stark pragte, wird nun erheblich abge-
schwacht, vor allem durch Neuregelungen in der
Verordnung, die parallel zum Gesetz verhandelt
wurde. Damit wird eine Position aufgegeben, die
noch im Rahmen der Diskussion lber das FKEG
bekraftigt worden war, namlich ,grundsétzlich an
der Gleichwertigkeitspriifung der Qualifikationen
fest[zu]halten, um sicherzustellen, dass sich die
Fachkrafte langfristig in den Arbeitsmarkt integ-
rieren".* Der Arbeitsmarkt wird damit in erhebli-
chem MaBe auch fiir Arbeitskrafte gedffnet, die
entweder gar nicht tber eine formale Qualifika-
tion verfligen oder ihre im Ausland erworbene
Qualifikation nicht am MaBstab deutscher Ausbil-
dungen messen und anerkennen lassen kénnen
oder wollen.

Eine zentrale Folge der Reform ist somit, dass die
Anerkennung im Ausland erworbener Qualifikati-
onen zumindest im Bereich der nicht reglemen-
tierten Berufe keine Einreisevoraussetzung dar-
stellt. Dies kann die positive Folge haben, dass
erheblich mehr Drittstaatsangehdrige zu Er-
werbszwecken nach Deutschland einreisen, denn
der ,Flaschenhals" des Anerkennungsverfahrens,
der den Einwanderungsprozess oft in die Lédnge
zieht (so auch Vorlander 2023), verliert dadurch
an Bedeutung (vgl. auch SVR 2023: 3-4). Zu-
gleich konnte es aber den Arbeitnehmerschutz
verringern. Die Bundesregierung hat in Gesetz
und Verordnung MaBnahmen vorgesehen, um
den wegfallenden Schutz zu kompensieren. Ob
sie dies tatsachlich leisten kdnnen, ist Gegen-
stand des nachsten Kapitels. Dort werden zu-
nachst ausgewahlte Normen aus dem vorgeleg-
ten Reformpaket dargestellt, die den Arbeits-
markt fir Personen o6ffnen, die entweder nicht
formal qualifiziert sind oder deren Formalqualifi-
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kation nicht nach deutschen Ausbildungsstan-
dards anerkannt ist. AnschlieBend wird diskutiert,
ob die normierten Bedingungen, die den Wegfall
der Gleichwertigkeitsvoraussetzung ausgleichen
sollen, einen effektiven Arbeitnehmerschutz er-
mdglichen. Dies betrifft vor allem bestimmte Nor-
men aus den Bereichen der sog. Erfahrungs- und
der Arbeitskraftesaule.® Letztere wurde in der of-
fentlichen Diskussion bislang kaum beachtet.

Der ,Systemsprenger': § 6 BeschV als neue
Zentralnorm fiir die Einreise ohne Gleich-
wertigkeitsnachweis

Bis das Reformpaket zur Neuregelung der Fach-
kréfteeinwanderung im Sommer 2023 verab-
schiedet wurde, war § 6 BeschV eine Nischen-
norm — dogmatisch interessant, rechtspraktisch
aber wenig bedeutsam. Sie erlaubte im Bereich
der Informations- und Kommunikationstechnolo-
gie (IKT) eine Ausnahme von der prinzipiellen
Pflicht, die Gleichwertigkeit einer im Ausland er-
worbenen Qualifikation nachzuweisen. Bei Ar-
beitskrdften aus dieser Branche reicht es statt-
dessen aus, wenn sie ihre Qualifikation durch eine
mindestens dreijahrige Berufserfahrung nachwei-
sen, die in den letzten sieben Jahren erworben
wurde, ein Gehalt von mindestens 60 Prozent der
Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen
Rentenversicherung beziehen® und Uber ausrei-
chende Deutschkenntnisse’ verfiigen.

Ein zentrales Element der sog. Erfahrungssaule,
die vor allem Uber die neue Verordnung geschaf-
fen wurde, ist nun, dass diese bislang auf den
IKT-Bereich beschrankte Ausnahmeregelung auf
andere Sektoren erstreckt wird. Eine einfache L6-
sung ware hier gewesen, die bestehenden Rege-
lungen fir die IKT-Branche eins zu eins auf an-
dere Branchen zu libertragen. Stattdessen wurde
fur Arbeitskrafte auBerhalb der IKT-Branche? eine

4 Eckpunktepapier der Bundesregierung vom 02.10.2018, S. 3.

5 Offiziell spricht die Bundesregierung von drei Saulen: der Fachkréfte-, der Erfahrungs- und der Potenzialsdule. Der
hier verwendete Terminus der Arbeitskraftesdule ist nicht Teil der offiziellen Regierungskommunikation. Die Fachkraf-
tesdule dient im Wesentlichen der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/1883 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Oktober 2021 (iber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdérigen zur
Auslibung einer hoch qualifizierten Beschaftigung und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/50/EG des Rates. Im Zentrum
stehen dabei (weiterhin) akademisch ausgebildete Fachkrafte, die zudem ein bestimmtes Mindestgehalt erzielen
(s. dazu ausfiihrlich Uznanski 2023: 187-194). Fir die hier verfolgte Fragestellung ist diese Saule folglich wenig rele-
vant. Dasselbe gilt flir die sog. Potenzialsaule, in deren Rahmen im Wesentlichen die Méglichkeiten der Einreise zur
Arbeitsplatzsuche gebiindelt und ausgebaut werden.

6 Fiir 2023 beliefe sich das monatliche Mindestgehalt damit auf 4.380 Euro.

7 Ausreichende Deutschkenntnisse entsprechen gemaB § 2 Abs. 11 AufenthG dem Niveau B1 des Gemeinsamen Euro-
paischen Referenzrahmens fiir Sprachen. Nach § 6 S. 3 BeschV kann vom Erfordernis des Sprachnachweises aber im
begriindeten Einzelfall abgewichen werden.

8 Fir die IKT-Branche bleibt die Regelungsstruktur von § 6 BeschV weitgehend erhalten. Allerdings wurde das gefor-
derte Mindestgehalt erheblich abgesenkt und der Sprachnachweis gestrichen.
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Neuregelung geschaffen: Der bislang von Fach-
kréften als Einreisevoraussetzung geforderte
Nachweis, dass die im Ausland erworbene Quali-
fikation deutschen Standards entspricht, entfallt
nicht vollig, ist aber substituierbar. Nach dem
neuen § 6 BeschV kann er durch eine Kombina-
tion von formellen und materiellen Qualifikatio-
nen ersetzt werden. Konkret erfordert das
e eine mindestens zweijahrige Berufserfah-
rung, die in den letzten finf Jahren erwor-
ben wurde und die zu der angestrebten Be-
schaftigung befahigt (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Be-
schV), und
e eine im Ausland staatlich anerkannte Berufs-
qualifikation mit einer mindestens zweijdhri-
gen Ausbildung oder einen staatlich aner-
kannten auslandischen Hochschulabschluss
(§ 6 Abs. 1 Nr. 3 BeschV).®

In Zukunft soll es folglich ausreichen, wenn Dritt-
staatsangehérige, die zur Aufnahme einer Er-
werbstatigkeit nach Deutschland kommen wollen,
in ihrem Herkunftsland als Fachkraft anerkannt
sind und zusatzlich Berufserfahrung nachweisen
kénnen. Eine Anerkennung als Fachkraft nach
deutschen Standards ist dann nicht nétig
(Klaus/Kolb 2023: 197).

Im Ergebnis wird Uber die Neufassung von § 6
BeschV also ein zentrales Dogma des deutschen
Erwerbsmigrationsrechts abgetragen: Im Aus-
land erworbene Qualifikationen miissen nicht lan-
ger als deutschen Ausbildungsstandards entspre-
chend anerkannt werden. Insofern kann der neue
§ 6 BeschV durchaus als ,Systemsprenger' gese-
hen werden (s. auch Klaus/Kolb 2023: 206). Die
,Sprengung' erfolgt aber auf vorsichtige Art und
Weise, denn die Neuregelung verzichtet auf ,ei-
nen ,Tabula-rasa'-Ansatz, [...] infolge dessen es
zu einer vollsténdigen Abldsung formeller durch
materielle Qualifikationen gekommen ware" (SVR
2023: 3), und verringert lediglich den Grad der
geforderten formellen Qualifikation im deutschen
Erwerbsmigrationsrecht (SVR 2023: 3). Die Be-
zeichnung ,Erfahrungssaule® fiihrt somit in die
Irre (so auch SVR 2023: 2), denn Berufserfahrung
allein und ohne formalqualifikationsspezifischen
Annex wird auBerhalb des IKT-Sektors auch kiinf-
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tig in der Regel nicht ausreichen, um zur Auf-
nahme einer Erwerbstatigkeit nach Deutschland
einzureisen.

Die Gefahr einer héheren Vulnerabilitat auslandi-
scher Arbeitskréfte ohne Gleichwertigkeitsnach-
weis auf dem deutschen Arbeitsmarkt wird
dadurch reduziert. Fir die meisten Berufe dirfte
zwar eine bescheinigte auslandische Qualifikation
von Arbeitgeberinnen und -gebern geringer ge-
schatzt werden als ein Zertifikat, das die Gleich-
wertigkeit der auslandischen mit einer deutschen
Ausbildung bescheinigt. Im Hinblick auf den Ar-
beitnehmerschutz ist die gefundene Losung, die
sich mit im Ausland zertifizierten Qualifikationen
begniigt, aber sinnvoller als eine radikale Vari-
ante, die auf den Nachweis einer formellen Qua-
lifikation ganzlich verzichtet (so auch SVR 2023:
8). Denn auch auslandische Zertifikate haben ei-
nen gewissen Informations- und Kommunikati-
onswert. Damit kénnen Arbeitskréfte leichter die
Arbeitsstelle wechseln und sich so ein Stlick weit
gegen prekare Arbeitsverhaltnisse zur Wehr set-
zen als Personen ohne jeglichen Qualifikations-
nachweis.

Die Pflicht zum Nachweis staatlich anerkannter
formaler Qualifikationen wird erganzt durch eine
Vorgabe, die ausdriicklich sicherstellen soll, dass
Uiber § 6 BeschV angeworbene Arbeitskrafte ,vor
unangemessenen Arbeitsbedingungen hinrei-
chend geschiitzt" 10 sind: Arbeitgeber miissen den
betreffenden Arbeitskraften ein Gehalt zahlen,
das mindestens 45 Prozent der jahrlichen Bei-
tragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Ren-
tenversicherung entspricht (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BeschV). Davon kénnen sie nur abweichen, wenn
sie tarifgebunden sind und die auslandische Ar-
beitskraft zu den geltenden tariflichen Arbeitsbe-
dingungen beschaftigen (§ 6 Abs. 1 S. 2 BeschV).

Durch diese Vorgabe in Verbindung mit dem ge-
forderten Nachweis einer im Ausland erworbenen
Quialifikation (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BeschV) diirfte
die Gefahr gering sein, dass der ,Systembruch'
von § 6 BeschV die Entstehung prekarer Beschaf-
tigungsverhaltnisse fordert (vgl. auch SVR
2023: 3—4). Gleichwohl muss genau beobachtet
werden, ob Mindestgehalt bzw. Tarifbindung und

9 Alternativ mdglich ist auch ein im Ausland erworbener Berufsabschluss, der durch eine Ausbildung erworben wurde,
die nach Inhalt, Dauer und Art ihrer Durchfiihrung die Anforderungen des Berufsbildungsgesetzes an eine Berufsaus-
bildung einhdlt und geeignet ist, die notwendige berufliche Handlungsfahigkeit fiir einen Ausbildungsberuf nach dem
Berufsbildungsgesetz oder der Handwerksordnung zu vermitteln, und der von einer deutschen Auslandshandelskam-

mer erteilt worden ist.
10 vgl, BR-Drs. 284/23, S. 53.



die Kombination von nachgewiesener formeller
und materieller Qualifikation der Entstehung pre-
karer Arbeitsverhdltnisse effektiv vorbeugen.

Der ,Arbeitgeberliebling': Entfristung und
Erweiterung der Westbalkan-Regelung

Der seit 2016 bestehende § 26 Abs. 2 BeschV,
der als Westbalkan-Regelung bekannt geworden
ist, ermdglicht Staatsangehérigen aus Albanien,
Bosnien und Herzegowina, Kosovo, Montenegro,
Nordmazedonien sowie Serbien einen Zugang
zum deutschen Arbeitsmarkt, fiir den keinerlei
qualifikatorische Vorgaben gelten (s. dazu u. a.
Klaus 2021: 93; Ponert/Tollenaere 2020: 34-35;
Thym 2017: 364-365). Neben der Zustimmung
der Bundesagentur fiir Arbeit (BA), die die Gleich-
wertigkeit der Arbeitsbedingungen priift und eine
Vorrangpriifung durchfiihrt, erfordert das ledig-
lich einen Arbeitsvertrag mit einem inlandischen
Unternehmen. Diese Regelung — die urspriinglich
als Korrektiv daflir gedacht war, dass die Lander
des Westbalkans als sicher im Sinne von § 29a
AsylG gelistet wurden — hat somit die Rolle der
Unternehmen enorm gestarkt. Auch deshalb wird
sie von der Arbeitgeberseite favorisiert und hat
sich binnen kurzem zu einer der Zentralnormen
des Erwerbsmigrationsrechts entwickelt. !

Der Wunsch der Arbeitgeberseite nach einer Aus-
weitung der Regelung (s. Fn. 11) wurde nun im
Rahmen der Verordnung zur Weiterentwicklung
der Fachkrafteeinwanderung erhért — und dies in
doppelter Hinsicht: Zum einen wurde das in der
BeschV festgelegte Maximalkontingent fiir Zu-
stimmungen der BA von 25.000 auf 50.000 ver-
doppelt.’? Zum anderen — und das ist an dieser
Stelle entscheidender — wird die Regelung entfris-
tet, die bislang stets mit einem Ablauftermin ver-
sehen war.'* Damit wird eine Ausnahmeoption,
die urspriinglich nur temporar das Asylsystem
entlasten sollte, zu einem Standardinstrument
des Erwerbsmigrationsrechts. Diejenigen, die
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eine Ausweitung und Verstetigung der MaB-
nahme befiirworteten, stiitzten sich oft auf eine
vom Institut fir Arbeitsmarkt- und Berufsfor-
schung (IAB) durchgefiihrte Evaluation (IAB
2020), die die MaBnahme im Hinblick auf zentrale
Parameter der Arbeitsmarktintegration (beraus
positiv bewertet. Hinsichtlich der Frage, ob sie die
Entstehung prekarer Arbeitsverhaltnisse fordert,
erlauben die Ergebnisse der IAB-Evaluation je-
doch ,,auch eine deutlich kritischere Lesart", wie
beispielsweise der Deutsche Gewerkschaftsbund
(DGB) betont (DGB 2023a: 4). Entsprechend
sieht der DGB die ,Entfristung und Ausweitung
der Westbalkanregelung [...] duBerst kritisch"
(DGB 2023b: 12).

Grundsatzlich folgt die Westbalkan-Regelung ei-
ner vielfach empfohlenen Strategie: Sie erdffnet
reguldre Migrationsoptionen, um zu verhindern,
dass Menschen illegal einreisen bzw. nach der
Einreise einen (aussichtslosen) Asylantrag stel-
len. Bei den Westbalkanstaaten handelt es sich
ausnahmslos um (potenzielle) Beitrittskandidaten
fur die Europaische Union; die Westbalkan-Rege-
lung kann somit auch als eine Art Vorgdnger-
bzw. Vorbereitungsregelung fiir die Arbeitneh-
merfreizligigkeit angesehen werden, die mit ei-
nem EU-Beitritt verbunden ist. V. a. deshalb hatte
auch der SVR (2020) die Regelung grundsatzlich
begriiBt.

Kritisch festzuhalten ist jedoch, dass die Westbal-
kan-Regelung im Zuge der Entfristung und Aus-
weitung nicht mit zusatzlichen Mechanismen aus-
gestattet wurde, die den Arbeitnehmerschutz si-
chern. Moglich gewesen ware hier beispielsweise,
ein generelles (nicht altersabhéngiges)'* Min-
desteinkommen vorauszusetzen. Dies ware fiir
Unternehmen keine Einstellungsbarriere gewe-
sen, denn laut IAB (2023: 13) arbeiten fast
60 Prozent der (ber die Westbalkan-Regelung
eingereisten Arbeitskrdfte als Fachkrafte, Exper-
ten und Expertinnen oder gar Spezialisten und

11 Dies wurde beispielsweise im Rahmen der Verbéandeanhoérung zum Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkréafteein-
wanderung deutlich: Hier haben sich fast alle Unternehmer- bzw. Arbeitgeberverbande ausfiihrlich zu dieser Regelung
geduBert und sich (teilweise vehement) dafiir ausgesprochen, sie fortzufiihren und auszuweiten. Vgl. Klaus/Kolb 2023:

200.

12 Trotz der Verdopplung des Kontingents bleibt die Neufassung aber hinter der Ursprungs- bzw. Erstfassung der Norm
zuriick, denn diese hatte tberhaupt kein Kontingent vorgesehen.

13 Die Mdglichkeit, auf der Basis von § 26 Abs. 2 BeschV einer Einreise zuzustimmen, bestand zunachst nur fiir die
Jahre 2016 bis einschlieBlich 2020. Im Rahmen der Sechsten Verordnung zur Anderung der Beschéftigungsverordnung
(BGBI. I 2020, S. 2268) wurde die Regelung bis Ende 2023 verlangert.

14 Fiir Arbeitskrafte ab 45 Jahren hat bereits das Fachkréfteeinwanderungsgesetz von 2020 (BGBI. 12019, S. 1307) ein
Mindestgehalt in Hohe von 55 Prozent der jahrlichen Bemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung vor-

gegeben. S. dazu ausfiihrlich Burkert/Kolb 2019: 309-315.



Spezialistinnen.> Die Gewerkschaften beklagen
wiederkehrend ein Schutzdefizit fiir Arbeitskrafte,
die auf der rechtlichen Basis von § 26 Abs. 2 Be-
schV angeworben wurden (DGB 2023b: 11). Uber
den Mechanismus eines Mindesteinkommens, der
sich vergleichsweise einfach umsetzen und nach-
justieren lasst, hatte diese Schutzliicke zumindest
reduziert werden kénnen.

Der ,Flughafenparagraf: kontingentierte
Moglichkeiten der temporaren Beschafti-

gung

In den ersten Nach-Corona-Sommerferien stand
die Bundesregierung vor einem Problem: Die Be-
vblkerung hatte nach den Entbehrungen der
Corona-Jahre wieder Reiselust entwickelt und
sollte mdglichst nicht durch Flugausfélle und
lange Wartezeiten bei der Gepackabfertigung und
Sicherheitskontrolle frustriert werden. Die Flug-
hafen hatten jedoch in den Corona-Jahren massiv
Personal abgebaut. Deshalb sollten schnell und
unbiirokratisch Arbeitskrafte aus Drittstaaten fir
Tatigkeiten gewonnen werden, die keine formelle
Qualifikation erfordern. Allerdings fehlte dafiir
eine Rechtsgrundlage.

Nach der BeschV besteht zwar die Moglichkeit,
Arbeitskrafte (iber Werkvertragsarbeitnehmerab-
kommen zu gewinnen (§ 19c Abs. 1 AufenthG
i. V. m. § 29 Abs. 1 BeschV); dies wurde jedoch
verworfen. Stattdessen behalf sich die Politik mit
dem aufenthaltsrechtlichen ,Joker': Nach § 19c
Abs. 3 AufenthG kann eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden, wenn daran ein ¢ffentliches Inte-
resse besteht. Es handelt sich dabei um eine Aus-
nahmeregelung, die sich schon ihrem Wortlaut
zufolge auf Einzelfalle beschrankt; schon deshalb
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ist sie fiir die Anwerbung mehrerer Tausend Ar-
beitskrafte eigentlich ungeeignet.'®

Mit § 15d BeschV wurde nun die Méglichkeit ge-
schaffen, unabhdngig von Sektoren und Her-
kunftslandern'’ auslandische Arbeitskrafte fiir
befristete Tatigkeiten anzuwerben. Dies ist eine
direkte Reaktion darauf, dass das bisherige Re-
gelwerk eine solche Anwerbung nur sehr einge-
schrankt zulieB (Klaus/Kolb 2023: 202). Es er-
moglicht sowohl sehr kurze Arbeitsaufenthalte bis
90 Tage als auch Aufenthalte von (iber 90 Tagen.
Die Hochstdauer betragt nach § 15d Abs. 3 S. 1
BeschV acht Monate.

Diese neue ,Gastarbeiterregelung' ist unabhangig
von jeglichen qualifikatorischen Vorgaben. Zu-
dem arbeiten die betreffenden Personen in der
Regel bei einem bestimmten Unternehmen und
haben keine Mdglichkeit, die Arbeitsstelle zu
wechseln. Damit werden strukturelle Rahmenbe-
dingungen fiir die Entstehung prekarer Beschaf-
tigungsverhaltnisse geschaffen. Der Verord-
nungsgeber hat das erkannt und eine Vielzahl von
Mechanismen eingebaut, die einen ausreichen-
den Arbeitnehmerschutz gewahrleisten sollen.

Zundchst wird im Rahmen von § 15d BeschV die
Rolle der BA enorm gestarkt: Ihr obliegt es, das
Kontingent!® festzusetzen und es entsprechend
dem arbeitsmarktlichen Bedarf jederzeit zu an-
dern. Sie kann hier auch gestalterisch tatig wer-
den in der Form, dass sie bestimmte Wirtschafts-
zweige oder Berufsgruppen vom Kontingent aus-
schlieBt oder dafiir jeweils gesonderte Kontin-
gente festlegt (§ 15d Abs. 1 S. 3 BeschV). Zudem
kann die BA fiir einzelne Berufsgruppen oder
Wirtschaftszweige die Zustimmung oder die Ar-
beitserlaubnis versagen, wenn sie feststellt, dass
die Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte

15 Die Klassifikation der Berufe (KIdB) 2010 unterteilt das Anforderungsniveau einer beruflich ausgelibten Tatigkeit in
vier Stufen, konkret in Helfer, Fachkraft, Spezialist und Experte. Das Anforderungsniveau ist unabhangig von der for-
malen Qualifikation einer Person. Bei Helfertdtigkeiten handelt es sich um einfache, wenig komplexe (Routine-)Tatig-
keiten, die keinen formalen beruflichen Bildungsabschluss bzw. lediglich eine einjahrige (geregelte) Berufsausbildung
voraussetzen. Tatigkeiten auf Fachkraftniveau sind komplexer bzw. starker fachlich ausgerichtet und erfordern eine
zwei- bis dreijahrige abgeschlossene Berufsausbildung. Berufe auf Spezialistenniveau sind wiederum komplexer als
Fachkraftberufe und mit Spezialkenntnissen und -fertigkeiten verbunden, die durch berufliche Fort- oder Weiterbildung,
Meister- oder Technikerausbildung vermittelt werden. Tatigkeiten auf Expertenniveau sind sehr komplex und setzen in
der Regel eine mindestens vierjdhrige Hochschulausbildung oder entsprechende Berufserfahrung voraus. Wichtig ist
an dieser Stelle, dass sich der aufenthaltsrechtliche Begriff der Fachkraft von dem in der KldB verwendeten unterschei-
det.

16 Bergmann und Broscheit (2022: Rn. 15) stellen dazu fest, dass im Anwendungsbereich von § 19c Abs. 3 AufenthG
der ,Bedarf [...] nicht allgemeiner Natur sein [...], sondern nur in einer singuldren Konstellation auftreten™ kann und
dass es nicht mdglich sein darf, ihn anderweitig zu decken.

17.§ 26 Abs. 2 BeschV beschrankt sich dagegen auf wenige Herkunftslander des Westbalkans und § 15a BeschV auf
bestimmte Sektoren, konkret: Land- und Forstwirtschaft, Gartenbau, Hotel- und Gaststdttengewerbe, Obst- und Ge-
miiseverarbeitung sowie Sagewerke.

18 Kontingent ist in § 15d Abs. 1 S. 2 BeschV definiert als ,eine am Bedarf orientierte Zulassungszahl*.

T


https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Navigation/Grundlagen/Definitionen/Glossar/Glossar-Nav.html;jsessionid=85B628139CF7C3A92AFB59BB9B43FBF4?lv2=2018310&lv3=2061176

sich auf den Arbeitsmarkt nachteilig auswirkt, ins-
besondere hinsichtlich der Beschaftigungsstruk-
tur, der Region oder eines Wirtschaftszweigs
(§ 15d Abs. 1 S. 4 BeschV). Mit diesem ordnungs-
politischen Instrumentarium kann die BA reagie-
ren, falls sich die u. a. von den Gewerkschaften
geduBerte Beflirchtung bewahrheitet, dass solche
~Pendelmigrationsmodelle [...] stets auf befristete
und damit auf prekdre Arbeitsverhdltnisse ange-
legt [sind] und [...] darliber hinaus besondere
Ausbeutungsrisiken [bergen]" (DGB 2023b: 143).

Als zweiten Mechanismus, um Prekaritat vorzu-
beugen, hat der Gesetz- und Verordnungsgeber
unterbunden, dass Arbeitgeber die Sozialversi-
cherungspflicht umgehen, indem sie vertraglich
eine geringfligige Beschaftigung vereinbaren (die
innerhalb eines Kalenderjahres auf langstens drei
Monate oder 70 Tage begrenzt ist). Das wurde
durch eine Ergdnzung im SGB IV ausgeschlossen,
die mit dem parallel zur Verordnung beratenen
Gesetz zur Weiterentwicklung der Fachkrafteein-
wanderung vorgenommen wurde. ! Arbeitskrafte
aus Drittstaaten, die auf der rechtlichen Basis von
§ 15d BeschV beschaftigt werden, genieen so-
mit stets einen sozialversicherungsrechtlichen Ba-
sisschutz. Ob diese Form der ,Zwangssozialversi-
cherung' stets im Interesse der Beschaftigten ist,
ist jedoch fraglich, denn die Norm dirfte auch
und gerade fiir jiingere Personen relevant und in-
teressant sein, fiir die eine schnelle Einkommens-
erzielung im Vordergrund steht. Fiir diese Gruppe
wirkt die Sozialversicherungspflicht wie eine
Steuer, flr die keine direkte Gegenleistung er-
bracht wird.

Ferner ist in § 15d BeschV geregelt, dass die Ar-
beitgeber die anfallenden Reisekosten (iberneh-
men miussen (§ 15d Abs. 2 Nr. 3 BeschV). Dies
tragt der Tatsache Rechnung, dass die Kosten fiir
die Reise zum Einsatzort der meist gering ent-
lohnten und auf wenige Monate begrenzten Ta-
tigkeiten die Arbeitskrafte erheblich belasten kén-
nen.? An dieser Stelle hat der Verordnungsgeber
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den Arbeitnehmerschutz gegeniiber dem Refe-
rentenentwurf noch einmal nachgescharft: Dort
war lediglich eine hilftige Ubernahme der Reise-
kosten durch die Arbeitgeber vorgesehen.

Ebenfalls zum Zweck des Arbeitnehmerschutzes
wurde eine Regelung integriert, die verhindern
soll, dass Unternehmen auslandische Arbeits-
krafte kontinuierlich (rotierend) beschaftigen und
damit die inlandische Belegschaft ersetzen:
Abs. 2 S. 4 BeschV kniipft eine Arbeitserlaubnis
nach § 15d BeschV daran, dass die ausléndischen
Arbeitskrafte hochstens zehn von zwdolf Monaten
in einem Betrieb eingesetzt werden. Dies soll laut
der Verordnungsbegriindung ,,die Gefahr der Ver-
dréngung inldndischer Arbeitskrafte"2! minimie-
ren. Ob das realistisch ist, erscheint indes zumin-
dest aus gewerkschaftlicher Sicht fraglich, denn
die fehlenden zwei Monate kdénnen ,in umsatz-
schwachen Zeiten [leicht] Uberbriickt werden"
(DGB 2023b: 15).% Mithin kénnten durch rotie-
rende Kontingentbeschaftigte ggf. doch inlandi-
sche Arbeitskrafte verdrangt werden.

Besonders umstritten ist schlieBlich eine weitere
arbeitnehmerschiitzende MaBnahme in § 15d Be-
schV: Arbeitgeber, die nicht gemaB §§ 3 und 5
TVG an einen Tarifvertrag gebunden sind, wer-
den von den neu geschaffenen Anwerbeméglich-
keiten kategorisch ausgeschlossen (§ 15d Abs. 2
Nr. 1 BeschV). Es gibt keine an § 6 BeschV ange-
lehnte Regelung, nach der tarifungebundene Un-
ternehmen diese Option nutzen kénnen, wenn sie
ein bestimmtes Mindestgehalt zahlen. Die Ta-
rifbildung ist im Rahmen von § 15d BeschV also
ein ,Friss- oder stirb'-Kriterium. Die Bundesregie-
rung macht dabei keinen Hehl daraus, dass sie an
dieser Stelle das Auslanderrecht nutzt, um eine
moglichst hohe Tarifbindung zu erreichen, die sie
als erstrebenswert ansieht.

Dieser faktische Tarifvorbehalt wirft nicht nur ver-
fassungsrechtliche Probleme auf.?* Er ist auch im
Hinblick darauf fragwiirdig, wie er sich regional

19 Der neue § 8 ITa SGB IV schlieBt die Mdglichkeit aus, fiir kontingentierte kurzzeitige Beschaftigungen nach § 15d
BeschV eine sozialversicherungsfreie Beschaftigung zu vereinbaren.
20 Tn den Ausfiihrungen zum Erfiillungsaufwand wird von durchschnittlichen Reisekosten von 250 Euro pro Fall ausge-

gangen (BR-Drs. 284/23, S. 39).
21 BR-Drs. 284/23, S. 57.

22 Die Gewerkschaften beflirworten stattdessen einen Gleichlauf der innerbetrieblichen und individuellen Hochstbe-
schaftigungszeiten: Auslandische Arbeitskrafte sollen maximal sechs Monate beschaftigt werden kénnen und Betriebe
nur in sechs von zwolf Monaten ausldndische Arbeitskrafte auf dieser rechtlichen Basis beschaftigen kénnen (DGB

2023b: 15).

23 | aut BR-Drs. 284/23, S. 57 ,setzt die Regelung einen Anreiz zur Steigerung der normativen Tarifbindung®.
24 So ist zumindest fraglich, ob durch die Regelung nicht die in Art. 9 Abs. 3 oder Art. 12 Abs. 1 GG normierten Rechte
unzuldssig beschrankt werden. Zu der Frage, inwieweit sie mit der negativen Koalitionsfreiheit vereinbar ist, s. Henssler

2021: 5; ebenso kritisch Kluth 2023: 146.



und auf Betriebe unterschiedlicher GréBe auswir-
ken konnte. So weist die BA in ihrer Stellung-
nahme zur Verbandeanhdrung darauf hin, dass
im Jahr 2021 nur fir rund 43 Prozent der Be-
schaftigungsverhaltnisse ein Tarifvertrag galt (BA
2023: 5). Es gibt also sehr viele Unternehmen,
die diese Regelung nicht nutzen kénnen. Hin-
sichtlich der Tarifbindung besteht zudem ein er-
hebliches Gefalle zwischen Ost und West wie
auch nach BetriebsgréBen: Sie ist im Westen
deutlich héher als in den ostdeutschen Landern,
und sie steigt mit der BetriebsgroBe.? Mit dieser
Regelung, die eine zusatzliche Option der Arbeits-
kraftegewinnung an Tarifbindung koppelt, wer-
den also im Ergebnis GroBunternehmen in West-
deutschland gegentiber in Ostdeutschland gele-
genen kleinen und mittelstdndischen Unterneh-
men tendenziell bevorzugt. Insgesamt betrachtet
erscheint die neue Norm in diesem Punkt fast
Uberreguliert. Ein vorgegebenes Mindestgehalt
ware dem starren Kriterium der Tarifbindung vor-
zuziehen gewesen.

Fazit: Die Offnung des Arbeitsmarkts und
das ,Prinzip Vorsicht'

Die Normen in §§ 6, 15d, 26 Abs. 2 BeschV, die
im Zentrum dieses Beitrags stehen, bilden einen
Ausschnitt der institutionellen Infrastruktur fir
die Arbeitskrafteanwerbung aus Drittstaaten, die
mit dem Gesetz und der Verordnung zur Weiter-
entwicklung der Fachkrafteeinwanderung neu
aufgestellt wurde. Die Bundesregierung hat sich
damit fiir einen Paradigmenwechsel entschieden
und den deutschen Arbeitsmarkt weit Uber das
Fachkraftesegment hinaus fiir Drittstaatsangeh6-
rige gedffnet. Eine solche Offnung birgt das Ri-
siko, den Arbeitsmarkt generell zu deinstitutiona-
lisieren und zu deregulieren und dadurch den Ar-
beitnehmerschutz zu schwachen. Dass dies den
politischen Akteurinnen und Akteuren bei der
Ausarbeitung der Reform bewusst war, zeigen die
zahlreichen Sicherungsmechanismen, die einge-
baut wurden. So wird im Rahmen
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von § 6 BeschV das Erfordernis einer formalen
Qualifikation grundlegend beibehalten, indem
eine im Ausland staatlich anerkannte Qualifika-
tion verlangt wird. Mit den alternativ zu erfillen-
den Kriterien der Tarifbindung oder eines vertrag-
lichen Mindestentgelts werden zusatzliche Instru-
mente genutzt, um Prekaritdat vorzubeugen.
§ 15d enthalt sogar eine ganze Armada arbeit-
nehmerschiitzender Regelungen.?® Rechtlich und
auch politisch fragwiirdig ist jedoch der Versuch,
tarifungebundene Unternehmen (ber das Er-
werbsmigrationsrecht in die Tarifbindung zu
drangen.

Im Hinblick auf den Arbeitnehmerschutz eher ma-
ger bleibt die Westbalkan-Regelung, die ur-
spriinglich Ende 2023 auslaufen sollte. Die Politik
hat die Verlangerung der Norm nicht genutzt, um
MaBnahmen fiir den Arbeitnehmerschutz zu er-
ganzen. Vorstellbar (und wiinschenswert) ware
hier eine Kombinationslésung gewesen: Unter-
nehmen ohne Tarifbindung hatte die Auflage ge-
macht werden kdnnen, einen abstrakten Mindest-
lohn zu zahlen, wie es § 6 BeschV tut. Gerade
wenn die Uber § 26 Abs. 2 BeschV eingereisten
Arbeitskrafte auf Fachkraft-, Experten- oder Spe-
zialistenniveau beschaftigt sind, wie das IAB in
seiner Evaluation nahelegt, dirfte eine solche Re-
gulierung ihre Anwerbung nicht behindern.

Aus der Perspektive des Arbeitnehmerschutzes ist
insgesamt anzuerkennen, dass die Politik sich bei
der Reform von AufenthG und BeschV durchaus
der Risiken bewusst war, die eine umfangreiche
Offnung des Arbeitsmarkts bzw. die dafiir erfor-
derliche aufenthaltsrechtliche Deregulierung
birgt, und deshalb keine arbeitsmarkt- und sozi-
alpolitisch leichtfertigen Entscheidungen getrof-
fen hat. Ob die MaBnahmen ausreichen, um eine
strukturelle Unterschichtung auf dem Arbeits-
markt zu verhindern, wird nichtsdestotrotz zu
priifen sein. Dies sollte fiir alle arbeitsmarkt- und
sozialpolitisch relevanten Akteurinnen und Ak-
teure eine vordringliche Aufgabe sein und blei-
ben.

% S, dazu die Daten des IAB-Betriebspanels, aufbereitet und dargestellt vom Statistischen Bundesamt unter , Tarifbin-
dung von Arbeitnehmern®. (https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Qualitaet-Arbeit/Dimension-

5/tarifbindung-arbeitnehmer.html, 30.08.2023).

% Einige dieser Regelungen kénnten allerdings sehr schwer umzusetzen sein. S. dazu ausfiihrlich SVR 2023: 7-8.


https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Qualitaet-Arbeit/Dimension-5/tarifbindung-arbeitnehmer.html
https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Qualitaet-Arbeit/Dimension-5/tarifbindung-arbeitnehmer.html
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