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Themenschwerpunkt: Dem Personal- und
Fachkraftemangel effektiv begegnen

Chancen durch flexible nationale und internationale Beschaftigungskonzepte?

I. Veranderte Arbeitswelt und
demografischer Wandel

Dem Arbeitsmarkt machen schon seit einiger Zeit in vielen
Bereichen nicht nur die Veranderungen in der Arbeitswelt zu
schaffen, sondern insbesondere auch der mit dem demografi-
schen Wandel einhergehende Fachkraftemangel. Ahnlich
verhalt es sich mit den kontinuierlich dndernden Wunschen
und Vorstellungen der Mitarbeitenden und den aktuellen poli-
tischen Entwicklungen.

Der Fachkraftemangel besteht branchenulbergreifend. Spa-
testens nach den ,Hilferufen“ aus GroRbritannien mit Blick auf
leere Supermarktregale im vergangenen Jahr ist offenkundig,
dass unter anderem die Logistikbranche mit einer dramati-
schen Personalnot zu kdmpfen hat. Mit Beginn der Pandemie
rickte auch die Personalnot in der Gesundheitswirtschaft in
den Fokus, die vom demografischen Wandel ohnehin doppelt
betroffen ist. Denn einerseits sinken die verfiigbaren Arbeits-
krafte, gleichzeitig steigt der Bedarf durch die alternde Gesell-
schaft. Und auch die im Hinblick auf den Krieg in der Ukraine
immer dringlicher werdende Energiewende wird derzeit durch
den Fachkraftemangel in der Energiebranche ausgebremst.

Aktuelle demografische Daten lassen vorhersehen, dass sich
diese Situation — soweit hier nicht zeitnah effektiv und kreativ
gegengesteuert wird — in der Zukunft leider noch deutlich ver-
scharfen wird. Die Abnahme der erwerbsfahigen Bevdlkerung

wird erst etwa im Jahr 2030 mit dem Ausscheiden des gebur-
tenstarksten Jahrgangs (1964) in Deutschland ihren Hohe-
punkt erreichen. Es ist zu erwarten, dass sich dieser Trend
auch danach noch weiter fortsetzt. Modellrechnungen gehen
von einem Absinken des Arbeitsangebots um etwa 30 % bis
zum Jahr 2060 im Vergleich zum Jahr 2010 aus (vgl. Begut-
achtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung im Auftrag
der Bundesregierung, Mai 2011).

Il. Flexible (inter-)nationale
Beschaftigungskonzepte als Chance?

Was konnen Unternehmen also tun, um mit dem Personal-
und Fachkraftemangel effizient und nachhaltig umzugehen?

Insbesondere durch die fortschreitende Digitalisierung und
Technologisierung verandern sich die Arbeitsbedingungen
kontinuierlich. Aus- und Weiterbildungskonzepte von Arbeit-
gebenden werden daher weiter an Bedeutung gewinnen. Da-
neben wird vielfach auch der Einsatz fremden Personals und
Outsourcing — national und international — wichtiger, um der
Personalnot und dem Fachkraftemangel entgegenzuwirken.

Dariber hinaus wird auch immer mehr der Fokus darauf ge-
legt werden missen, wie bewahrtes Personal gehalten und
Bewerbern attraktive Arbeitsbedingungen geboten werden
kénnen. Ein zentraler Punkt, der hier immer weiter in den Vor-
dergrund rickt, ist die Vereinbarkeit von Beruf und Familie
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und damit einhergehend die Frage der Ermoglichung von Fle-
xibilitdt und Freirdumen.

1. Auslanderbeschiéftigung bzw. grenziiberschreitende
Beschaftigungen

Als Strategie um dem Personal- und Fachkraftemangel wirk-
sam entgegenzusteuern, kommen insbesondere Konzepte
zur Beschaftigung bzw. gezielten Anwerbung von auslandi-
schem Personal in Betracht. Deutschland ist dabei schon seit
Jahren bemiht, die Einwanderung von Fachkraften zu for-
dern. Unter anderem die ,Fllchtlingskrise 2015/2016“ hat in-
soweit noch einmal viel Bewegung in die (Neu-)Regulierung
zur Beschaftigung von Auslandern gebracht. Viele Unklarhei-
ten konnten zwischenzeitlich geklart werden, Verfahren wur-
den teils neu geregelt. Aktuell wurden zudem fiir durch den
Ukrainekrieg Vertriebene zwischenzeitlich eine Vielzahl von
Vereinfachungen und Erleichterungen geschaffen. Dies betriff
u. a. den erleichterten Erhalt einer Aufenthalts- und Arbeits-
erlaubnis Uber § 24 Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Zudem
steht derzeit in Rede, dass auch die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen aus der Ukraine erleichtert werden soll.

Trotz der Neuregelungen und Schaffungen von (ggf. auch nur
voriibergehenden) Ausnahmen und Erleichterungen lauern
jedoch nach wie vor einige rechtliche Fallstricke, u. a. im Zu-
sammenhang mit dem Aufenthalts- und Arbeitsrecht. Ahnli-
ches gilt auch fur die Anerkennung von Berufsqualifikationen,
die rechtlich komplex bleiben werden und vom Arbeitgeben-
den im Zuge der Anwerbung und Beschaftigung von Perso-
nen mit Berufsabschlissen aus dem Ausland beachtet wer-
den mussen.

2. Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen

Der derzeitige Wandel der Arbeitswelt fihrt dazu, dass neben
der Zuwanderung zur Arbeitsaufnahme weitere spannende
Konzepte zur Flexibilisierung mit und ohne Auslandbezug zu-
nehmend in den Fokus riicken und an praktischer Relevanz
gewinnen.

Bereits vor Beginn der Corona-Pandemie zeigte sich zum Bei-
spiel immer deutlicher, dass auf Seiten der Arbeithehmenden
der Wunsch immer gréRer wird, moglichst frei darUber ent-
scheiden zu dirfen, ,wann“, ,wie“ und insbesondere von ,wo"
die Arbeitsleistung erbracht werden kann bzw. darf. Wahrend
der Pandemie haben Arbeithehmende zwischenzeitlich sogar
Uberwiegend mobil oder von zu Hause gearbeitet. Hieran
mochte ein Grofdteil der Arbeitnehmerschaft — ggf. auch nur
teilweise — weiterhin festhalten, wie sich auch aus einer Studie

des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales aus Novem-
ber 2021 ergibt. Insofern wird auch die Option zur mobilen
Arbeit u. U. verbunden mit Konzepten zur frei(er)en Arbeits-
zeitgestaltung ggf. auch aus dem Ausland eine spannende
Option im Wettbewerb um hochqualifizierte Fachkrafte sein.

3. Rechtliche Rahmenbedingungen

Insbesondere Konzepte mit Auslandsbezug stellen Arbeitge-
bende allerdings vor rechtliche Hiirden, die bei der Beschafti-
gung von Auslandern und allgemein bei der Arbeit aus dem
Ausland Uberwunden werden missten. Denn ansonsten dro-
hen unvorhergesehene Uberraschungen — sowohl fiir den
Arbeitgebenden als auch den Arbeitnehmenden selbst.

Neben Fragen der (vertraglichen und inhaltlichen) Ausgestal-
tung oder der ordnungsgemafien Beteiligung der Arbeitneh-
mervertretungen stellen sich u. a. auch Fragen nach etwaigen
sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Auswirkungen.

lll. Ausblick

Flexible Beschaftigungskonzepte koénnen sich aus unter-
schiedlichen Hintergriinden und Interessenlagen ergeben.
Aktuell wirft insbesondere der Ukrainekrieg bei vielen (inter-)
nationalen Arbeitgebenden die Frage auf, wie Vertriebenen
mdglichst schnell und insbesondere unbirokratisch in der ak-
tuellen Situation geholfen werden kann, um anzukommen,
fuBzufassen und wieder ein wenig Freiheit zurlickzugewin-
nen. Dazu zahlen neben einer Unterkunft und dem Erhalt von
medizinischer Versorgung und Sozialleistungen sicherlich
auch der Zugang zum nationalen Arbeitsmarkt und damit die
Aufnahme einer Beschaftigung. Auch wenn einige Arbeitge-
ber wahrend der sog. ,Flichtlingskrise 2015/2016” bereits
erste oder vertieftere Erfahrungen mit dem deutschen Aufent-
haltsrecht und den verschiedenen Aufenthalts- und Arbeits-
erlaubnissen sammeln konnten, bestehen nach wie vor er-
hebliche Unsicherheiten, wann, wie und auf welche Weise
auslandische Arbeitskrafte beschéaftigt oder durch Subunter-
nehmer eingesetzt werden kénnen und drfen.

In unserer Beitragsserie zum Themenschwerpunkt ,Dem Per-
sonal- und Fachkraftemangel effektiv begegnen® werden wir
u. a. die grundlegenden rechtlichen Rahmenbedingungen
(bspw. Grundvoraussetzungen fiir eine bzw. bei einer Be-
schaftigung in Deutschland) aufzeigen, um ein wenig Licht in
die Wirrungen des deutschen Aufenthalts- und Arbeitsrechts,
einschlieRlich des Sozialversicherungs- und Steuerrechts, zu
bringen. Dabei werden wir praktische Moglichkeiten aufzei-
gen und Tipps zu geben sowie einen besonderen Fokus auf
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aktuelle Sonderregelungen bei der Beschaftigung von vertrie-
benen Ukrainern legen.

Neben diesen grundlegenden Themen werden aufRerdem
Beitrage zu Branchenbesonderheiten (z. B. zur Anerkennung
von Berufsqualifikationen reglementierter Berufe im Gesund-
heitswesen) und Beitrage zu flexiblen (inter-)nationalen Be-
schaftigungskonzepten folgen. Dabei werden wir uns mit
praktischen Handlungsoptionen, Grenzen und Haftungsrisi-
ken rund um die nachfolgenden Fragestellungen befassen:

®m Wie kann dem Fachkraftemangel durch Aus- und Weiter-
bildung eigenen Personals oder durch ggf. Nutzung kon-
zerninterner Ressourcen, evtl. auch landeribergreifend,
begegnet werden?

® Inwieweit ist eine Flexibilisierung der Arbeitszeit und des
Arbeitsorts moglich (Stichwort: Work-Life-Balance und Mo-
bile Work)?

m Kann der Personalbedarf durch Einsatz von (internationa-
lem) Fremdpersonal und/oder durch Fremdvergabe von
Auftragen bis hin zum vollstdndigen Outsourcing gedeckt
werden?

® \Was passiert mit der betrieblichen Altersvorsorge in inter-
nationalen Zusammenhangen?

® Welche steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Impli-
kationen entstehen fir Grenzganger und Mehrstaater?

m Welche Risiken drohen bei einer illegalen Auslanderbe-
schaftigung?

Handlungsmoglich-
keiten und
-unmoglichkeiten um
dem Personal- und
Fachkraftemangel zu
begegnen

Die Situation ist allseits bekannt — Perso-
nalnot allerorten. Eigenes Personal aufzu-
bauen, fallt schwer, es mangelt an Fach-
kraften und selbst dort, wo Fachkrafte
vorhanden sind, ist eine Beschaftigung
zum Tariflohn nicht immer moglich. Die an-
deren moglichen Personaleinsatzformen
wie etwa Leiharbeit und Fremdvergabe von
Auftragen werden durch die Gesetzgebung
drastisch erschwert — so jedenfalls die gan-
gige Meinung. Doch ist dies tatsachlich so
und welche Mdglichkeiten gibt es, sich den
derzeitigen Herausforderungen zu stellen
und Fachkrafte zu gewinnen?

- W r
n -
»

I. Beschaftigung von eigenem,
qualifiziertem Personal

Die Beschaftigung von eigenem Personal ist aktuell noch die
bevorzugte Personaleinsatzform, jedenfalls dort, wo sich
noch geeignetes Personal finden und auch halten Iasst. Mit
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zunehmender Personalnot wird beides immer schwieriger.
Und insbesondere Letzteres ist zunehmend immer mehr mit
der Herausforderung verkntipft, bereits langgedientes Perso-
nal an die Gegebenheiten einer sich verandernden Arbeits-
welt heranzufihren. Es verwundert daher nicht, dass das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales insbesondere
immer wieder auf die Wichtigkeit von Aus- und Weiterbildung
von (eigenen) Beschaftigten unter Hinweis auf die Vorteile fur
die Arbeitnehmer — Erwerb von Kompetenzen und Fahigkei-
ten, die wichtig fir die eigene Karriere sind — wie flr die Ar-
beitgeber — Mittel zu einer besseren Gestaltung der Arbeits-
ablaufe und Instrument zur Mitarbeiterbindung verweist (vgl.
u. a. Forschungsbericht ,Personalentwicklung und Weiterbil-
dung, S. 2.

1. Aus- und Weiterbildung von eigenem Personal

Im Bereich der Weiterbildung mangelt es auch nicht an voll-
mundigen Anklndigungen aus der Politik, umgesetzt wurde
aber bisher nichts, was eine aktive Fortbildung der Mitarbeiter
erleichtert:

So ist zwar bereits seit dem 1. Januar 2019 das Qualifizie-
rungschancengesetz in Kraft, das unter anderem auch die
staatliche Forderung von Aus- und Weiterbildung eigenen
Personals bei strukturbedingtem Qualifizierungsbedarf vor-
sieht. Wohl auch wegen der recht strengen Anforderungen
wird hiervon jedoch — soweit ersichtlich — in der Praxis kaum
Gebrauch gemacht. Voraussetzung ist namlich nicht nur,
gem. § 82 Abs. 1 S. 1 SGB lll, dass

1. Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten vermittelt werden,
die Uber ausschlie3lich arbeitsplatzbezogene kurzfristige
Anpassungsfortbildungen hinausgehen,

2. der Erwerb des Berufsabschlusses mindestens vier Jahre
zurlickliegt,

3. der/die Beschaftigte in den letzten vier Jahren an keiner
geforderten beruflichen Weiterbildung teilgenommen hat,

4. es sich um eine arbeitgeberfremde MaRnahme mit einem
Stundenvolumen von mind. 120 Stunden handelt und

5. die Mallnahme und der Trager der MalRhahme flr die For-
derung zugelassen sind.

Nach § 82 Abs. 1 S. 2 SGB ist bei Beschaftigten unter 45 Jah-
ren, die in einem Betrieb mit mind. 250 Beschaftigten tatig
sind, zusatzliche Voraussetzung, dass

6. die Ersetzung der (menschlichen) Arbeitskraft droht oder
der Arbeitsplatz in sonstiger Weise vom Strukturwandel be-
troffen ist und die Weiterbildung eine Anpassung und Fort-
entwicklung der beruflichen Kompetenzen ermdglicht oder

7. es sich um eine Weiterbildung in einem Engpassberuf (wer-
den halbjahrlich im Rahmen einer Fachkrafteengpassana-
lyse durch die Bundesagentur fir Arbeit ermittelt) handelt.

Und selbst bei Erfiillung der Voraussetzungen fiihrt dies nicht
zwingend zu einem (vollen) Anspruch. Denn es handelt sich
hierbei sowohl hinsichtlich des ,,Ob“ als auch des ,Wie" (Hohe
und Dauer des Zuschusses) um eine Ermessensentschei-
dung der zustandigen Behdrde (Bundesagentur fur Arbeit)
(vgl. auch Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz, Sozialgesetz-
buch Il - Arbeitsférderung, SGB Il § 82 Rn. 39).

Der Koalitionsvertrag der aktuellen Bundesregierung sieht
zudem die Schaffung eines sog. Qualifizierungsgelds vor,
welches Unternehmen im Strukturwandel zukulnftig bei der
Bundesagentur fiir Arbeit beantragen kdnnen sollen. Wie dies
tatsachlich ausgestaltet und umgesetzt werden soll, 1asst der
Koalitionsvertrag jedoch offen, sodass sich noch nicht abge-
sehen lasst, ob dies mdglicherweise ein Schritt in Richtung
Problemlésung sein kann.

Es bleibt daher (leider) aktuell erst einmal dabei: Arbeitgeber
mussen selbst die Initiativkraft sein.

2. Erprobung von neuem Personal

Neben der Aus- und Weiterbildung eigenen Personals, kann
die Erprobung von neuem Personal eine Mdglichkeit darstel-
len. Hier kam in der Vergangenheit insbesondere die Verein-
barung einer Probezeit von maximal sechs Monaten in Be-
tracht, wahrenddessen die Beschaftigten nicht nur noch
keinen Kiindigungsschutz genieRen und deshalb einfacher
gekindigt werden kdnnen, sondern das Arbeitsverhaltnis
auch mit einer kirzeren Kindigungsfrist (zwei Wochen, so-
weit vertraglich nichts anderes vereinbart) beendet werden
und/oder die Vereinbarung einer Befristung zum Einsatz kom-
men kann. Letztere unter anderem, um (auch noch nach Ab-
lauf einer Probezeit) sicherzustellen, dass im Bedarfsfall keine
aufwandige Trennung mittels Kiindigung notwendig wird.

Beide Mittel sind — auch wenn immer mal wieder Gerlichte
eines Befristungsverbots laut werden — weiterhin in den ge-
setzlichen Grenzen moglich, auch wenn die Personalnot die
Befristungspraxis zum Teil verandert, da viele Bewerber
schlicht nicht mehr zum Abschluss befristeter Vertrage bereit
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sind. Nach unseren Beobachtungen hat diese Veranderung
jedoch hauptsachlich beherrschbare Konsequenzen. Denn
insbesondere in den Branchen mit Personalmangel findet
sich regelmafig schnell eine Anschlussbeschéaftigung, was
eine erforderliche Trennung von einem Mitarbeiter verein-
facht. Gleichzeitig gewinnt die veranderte Beschaftigungssi-
tuation auch aus wirtschaftlicher Sicht an Bedeutung: Denn
grundsatzlich trifft einen gekiindigten Mitarbeiter bereits wah-
rend eines laufenden Kindigungsschutzprozesses die Ver-
pflichtung, eine angemessene Ersatzbeschaftigung aufzu-
nehmen und vorbehaltlich anderslautender Vereinbarung die
hieraus erzielten Entgelte auf das vom Arbeitgeber zu zahlen-
de Entgelt anzurechnen. Das heil}t, selbst wenn eine einver-
nehmliche Trennung nicht maéglich sein sollte, fihrt der Ver-
weis auf eine alternative Beschaftigung bei einem anderen
Unternehmen der Branche vielfach zu einer drastischen Sen-
kung des Annahmeverzugslohnrisikos.

Bei der Befristung selbst ist grundsatzlich zwischen der sog.
Sachgrundbefristung und der Befristungen ohne Sachgrund
zu unterscheiden:

Bei der sachgrundlosen Befristung bestehen die praktischen
Probleme aus unserer Sicht in erster Linie in Bezug auf die
einzuhaltenden Formalitaten. Hier gilt es nach wie vor zu be-
achten, dass

m die Befristung schriftlich erfolgt (= eigenhandige Unter-
zeichnung durch beide Parteien vor Arbeitsaufnahme)

m der Mitarbeiter nicht bereits zuvor schon einmal im Unter-
nehmen beschaftigt war (= keine Vorbeschaftigung),

® die maximale Befristungsdauer von zwei Jahren nicht
Uberschritten wird,

m Befristung maximal dreimal verlangerbar (= erstmalige Be-
fristungsabrede zuzlglich drei Verlangerungsabreden
mdglich)

m Anderungen von Arbeitsbedingungen nicht zusammen mit
einer Befristungsverlangerung erfolgen durfen (= Vertrags-
veranderungen bei Verlangerung flihren zu einem neuen
unbefristeten Arbeitsverhaltnis).

Eine Sachgrundbefristung, die im Ubrigen auch schriftlich ver-
einbart werden muss, kommt nach wie vor grds. in den folgen-

den Fallen in Betracht:

m vorriibergehender betriebliche Mehrbedarf an Arbeitsleistung,

®m Anschlussbeschaftigung an Ausbildung oder Studium,
® Vertretung eines anderen Arbeitnehmers,

® Eigenart der Arbeitsleistung,

® Erprobung,

m in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde,

®m Zweckbindung von Haushaltsmitteln,

m gerichtlicher Vergleich.

Hieran soll sich in naher Zukunft — jedenfalls im nichtéffent-
lichen Sektor — auch nichts andern. Die einzige ,Verande-
rung”, die der aktuelle Koalitionsvertrag vorsieht, ist, dass
sog. Kettenbefristungen eingeschrankt werden sollen.
Dies, indem mit Sachgrund befristete Arbeitsvertrage beim
selben Arbeitgeber auf eine Dauer von sechs Jahren be-
grenzt werden sollen. Parallel zeigt sich jedoch in der Pra-
xis, dass die Rechtsprechung zur Befristung infolge eines
befristeten Mehrbedarfs zusehends restriktiver wird. Insbe-
sondere die unteren Instanzen neigen dazu, die Darle-
gungsvoraussetzung bzgl. des voriibergehenden Personal-
mehrbedarfs und damit auch bzgl. der Personal(bedarfs)
planung zu Uberspannen. So verlangt die Rechtsprechung
bei Sachgrundbefristungen wegen befristeten Mehrbedarfs
grds. die Erstellung einer Prognose Uber den vorliberge-
henden Mehrbedarf, die auf konkreten (,verstandlichen®)
Anhaltspunkten basieren muss. Haufig reicht den Gerich-
ten hierflr jedoch allein die Darlegung von Auftrags- und/
oder Umsatzzahlen nicht mehr aus, um einen lediglich vor-
ribergehenden Mehrbedarf nachzuweisen. Vielmehr wird
die Annahme getroffen, dass dies jedenfalls auch das Er-
gebnis der Entwicklung des Arbeitskraftebedarfs im Unter-
nehmen sein kdnne, weswegen die Befristung unwirksam
sei. Denn eine bloRe Unsicherheit Uber die kinftige Ent-
wicklung des Arbeitskraftebedarfs reiche fur eine Sach-
grundbefristung zur Abdeckung voribergehenden Mehrbe-
darfs nicht aus.

Il. Fremdpersonaleinsatz

Bisher kamen neben der Beschaftigung von eigenem Perso-
nal verschiedene Formen des Fremdpersonaleinsatzes in Be-
tracht. Doch ist dies auch weiterhin eine Option und falls ja, in
welcher Form?
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1. Arbeitnehmeriiberlassung

Auch das Instrument der Arbeithnehmerilberlassung ist nach
wie vor mdglich, auch wenn sich in der Praxis das Gerucht
halt, dass sich der Entleih von Arbeitnenmern rechtlich nicht
mehr in zuldssiger Weise umsetzen lasse. Sie ist allerdings an
strenge Voraussetzungen und Pflichten geknlpft, deren Ver-
letzung teilweise empfindliche Strafen nach sich ziehen:

So setzt eine wirksame Entleihung von Arbeithehmern grund-
satzlich

m eine gultige Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis des Ver-
leihunternehmens/des Verleihers,

® ein bestehendes Arbeitsverhaltnis zwischen dem Leihar-
beitnehmer und dem Verleiher,

m einen schriftlichen Arbeitnehmertberlassungsvertrag zwi-
schen Ver- und Entleiher, der auch ausdricklich als sol-
cher bezeichnet ist und in dem die Person des Leiharbeit-
nehmers konkretisiert wird (= Kennzeichnungspflicht) und

m eine wirksame Arbeitserlaubnis des Leiharbeitnehmers

voraus.

Darliber hinaus gilt es zu beachten, dass (derselbe) Leihar-
beitnehmer vorbehaltlich einer tariflichen Verlangerungsmaog-
lichkeit nicht langer als maximal 18 Monate am Stiick entlie-
hen werden darf. Unterbrechungen von mehr als drei Monaten
lassen jedoch den 18-Monats-Frist von neuem beginnen, so
dass in der Praxis oft auf Rondell-Modelle zurlickgegriffen
wird. Eine zeitliche Begrenzung der Besetzung eines Arbeits-
platzes durch Leiharbeitnehmer gibt es indes nicht. Dies hat
zuletzt auch nochmals der EuGH (vgl. Urteil vom 17. Marz
2022, Az. C-232/20) bestatigt. Ein weiterer Punkt, der immer
mal wieder Ubersehen wird, ist, dass auch im Bereich Arbeit-
nehmerlberlassung spatestens ab dem 10. Entleihmonats
der ,Equal Pay-Grundsatz® greift. D.h. der Verleiher ist — so
das BAG (vgl. BAG, Urteil vom 16. Oktober 2019 — 4 AZR
66/18) — grundsatzlich verpflichtet, einem Leiharbeitnehmer
das gleiche Arbeitsentgelt zu zahlen, das der Entleiher ver-
gleichbaren Stammarbeitnehmern gewahrt. Auch hier gilt
grundsatzlich die Mdglichkeit der Abweichung durch Tarifver-
trag. Ob bzw. inwieweit dies auch zukiinftig méglich sein wird,
bleibt abzuwarten. Mit Beschluss vom 16. Dezember 2020 —
Az.5AZR 143/19 (beim EuGH gefihrt unter dem Az. C-311/21)
hat das BAG den EuGH um Klarung gebeten, ob bzw. inwie-
weit die Tarif6ffnung den europarechtlichen Vorgaben ent-

spricht. Die Entscheidung des EuGH steht derzeit noch aus.

Bei Verstol3 gegen die vorstehenden Voraussetzungen droht
nicht nur die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem
Entleiher und dem Leiharbeitnehmer. Darlber hinaus kann
eine GeldbuflRe von bis zu EUR 30.000,00 bzw. bei Einsatz
eines auslandischen Mitarbeiters, der Uiber keine den Einsatz
umfassende Arbeitserlaubnis  verfigt, von bis zu
EUR 500.000,00 verhangt werden (bei mehr als flinf auslandi-
schen Arbeitnehmern in dieser Situation droht sogar Frei-
heitsstrafe).

3. Fremdvergabe von Aufgaben/Outsourcing

Anstelle der Arbeitnehmertberlassung kénnen dort, wo ab-
geschlossene Teilleistungen insgesamt durch ein anderes
Unternehmen erbracht werden kénnen, Werkvertrage ge-
schlossen werden. Auch hieran hat sich — entgegen vieler
Stimmen — nach wie vor nichts geéndert.

Die Frage einer wirksamen Fremdvergabe von Auftragen/
Dienstleistungen durch Abschluss von Dienst- oder Werkver-
trdgen hangt wiederum im Wesentlichen davon ab, ob der
Subunternehmer

m fir die Organisation der zu Erbringung der Dienstleistung
bzw. Erfolgserreichung notwendigen Handlungen ebenso
wie fur das von ihm zur Vertragserfillung eingesetzte Per-
sonal selbst verantwortlich ist,

m in der Umsetzung und Ausgestaltung seiner Leistung — le-
diglich begrenzt durch den Vertragsgegenstand — frei ist
und

® das unternehmerische wie wirtschaftliche Risiko tragt.

Fur die Frage, ob der Fremdpersonaleinsatz als Arbeitneh-
merlberlassung oder Fremdvergabe von Auftragen/Dienst-
leistungen einzuordnen ist, bedarf es einer ,Gesamtwurdi-
gung aller maRgebenden Umstande des Einzelfalles®
MafRgebend ist die ,gelebte Praxis“. D.h. weicht die (schriftli-
che) Vereinbarung von dem tatsachlich ,gelebten Vertrags-
verhaltnis“ ab, geht die ,gelebte Vertragsbeziehung“ vor.

In der Praxis ist an den Abschluss von Werkvertragen insbe-
sondere dort zu denken, wo abgrenzbare Teilleistungen voll-
standig fremdvergeben werden kdnnen. Gut erkennen lassen
sich diese insbesondere daran, wenn sich Ubergabepunkte
identifizieren lassen, an denen der Werkunternehmer die Haf-
tung fur die betroffene Ware Gibernimmt.
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Sind die Anforderungen an eine wirksame Fremdvergabe von
Auftragen/Dienstleistungen nicht erfiillt, stellt die Erbringung
der Dienstleistungen regelmaRig eine unzulassige Arbeitneh-
meruberlassung — da bereits nicht als solche gekennzeichnet
— dar, mit den zuvor bezeichneten Rechtsfolgen. Und selbst
wenn die Fremdvergabe von Auftragen/Dienstleistungen als
solche zu qualifizieren ist, drohen Strafen. Denn nach § 14
Arbeitnehmer-Entsendegesetz haftet ein Unternehmer, der
einen anderen Unternehmer mit der Erbringung von Werk-
oder Dienstleistungen beauftragt, nicht nur fir Einhaltung der
geltenden Mindestlohnregelungen und die Abfiihrung der ent-
sprechenden Sozialversicherungsbeitrage. Es darf darlUber
hinaus ein auslandischer Auftragnehmer nur dann mit der Er-
bringung von Dienst- oder Werkleistungen in Deutschland be-
auftragt werden, soweit er Uber alle zur Erbringung der Dienst-
oder Werkleistungen erforderlichen Erlaubnisse verflgt,
andernfalls droht ein Buf3geld von bis zu EUR 500.000,00.

3. Einsatz von sog. ,,Expats“

Eine weitere Form des ,Fremdpersonaleinsatzes* ist der Ein-
satz von Expatriaten bzw. besser bekannt unter der Bezeich-
nung ,Expats“ und damit der grenziiberschreitende Einsatz
von (auslandischen) Fachkraften.

Insbesondere beim Einsatz von Expats in Deutschland kom-
men regelmafig als Ausgestaltungsformen die sog. Arbeit-
nehmerentsendung oder die grenzuberschreitende Arbeit-
nehmerlberlassung in  Betracht. Das
Abgrenzungskriterium ist auch hier — dhnlich wie bei der Ab-
grenzung Arbeitnehmeriiberlassung und Fremdvergabe von
Auftragen — die Frage der Eingliederung des Expats in den
deutschen Betrieb und wem die Weisungsbefugnis zusteht.
Und auch hier gilt: maRgeblich ist die gelebte Praxis, mit den
vorgenannten finanziellen und (straf-)rechtlichen Risiken.
Denn grundsatzlich gilt bei einer grenziiberschreitenden Ar-
beitnehmeriiberlassung - neben etwaigen sozial- und steuer-
rechtlichen Besonderheiten - nichts anderes als bei einer in-
Uberlassung. D.h., das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (,AUG*) mit seinen Vorga-
ben findet auch dann Anwendung, wenn der aus dem Ausland
,<uaberlassene” Expat in den deutschen Betrieb eingegliedert
wird und seine Weisungen vom deutschen Unternehmen er-
halt, solange nicht ausnahmsweise das sog. Konzernprivileg
nach § 1 Abs. 3 Nr.2 AUG greift. Letzteres macht namlich
(ebenfalls) nicht an der deutschen Grenze halt. Zu beachten
ist jedoch, dass die Privilegierung (keine Anwendung des
AUG mit Ausnahme Verbots der Arbeitnehmeriiberlassung im
Baugewerbe) nur dann greift, wenn

wesentliche

landischen

m Verleiher® und ,Entleiher” demselben Konzern nach
§ 18 AktG angehdren und

m der Mitarbeiter/Expat nicht zum Zweck der Uberlassung
eingestellt bzw. beschaftigt wird.

Hauptanwendungsfall der Arbeitnehmerentsendung ist daher
der Einsatz von auslandischen Auftraggebern und damit eine
grenziberschreitende Fremdvergabe von Auftrdgen sowie
der Fall, ein auslandischer Arbeitgeber seinen Mitarbeiter fiir
einen begrenzten Zeitraum zu einer auslandischen Tochter-
gesellschaft ,schickt”, um dort auf dessen Weisungen Dienst-
leistungen fir die auslandische Tochtergesellschaft zu erbrin-
gen.

Paul Schreiner

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, Partner
Koln

Nina Stephan
Rechtsanwiltin

Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht
Senior Associate

Essen
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Grundvoraussetzungen fur eine Beschaftigung
in Deutschland: Was ist bei einem Einsatz von
(auslandischen) Beschaftigten zu beachten?

Jedes Unternehmen, das Mitarbeiter beschaftigt und/oder Dienstleistungen fiir sich
erbringen lasst, muss sich zwingend die Frage stellen, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine Beschaftigung von (auslandischen) Mitarbeitern ohne erhebliche
GeldbuBen oder andere, ggf. sogar die Existenz gefahrdende Strafen moglich ist.
Denn insbesondere im offentlichen Sektor droht bei einer illegalen Beschaftigung
schnell auch der Ausschluss von offentlichen Ausschreibungen. Um das Risiko einer
illegalen Beschaftigung so gering wie moglich zu halten, gelten bei Aufnahme der
Beschaftigung folgende formale Voraussetzungen, deren Fortbestehen regelmaRig

zu uberprufen sind:

t

"

m Verfligt der Beschéftigte Gber eine giiltige Aufenthalts-
und Arbeitserlaubnis? Und wird die geplante Beschafti-
gung von dieser Erlaubnis umfasst? Denn nicht jede Auf-
enthalts- und Arbeitserlaubnis lasst auch jegliche
Beschaftigung zu.

m Liegen etwaige, fur die Tatigkeit erforderliche Berufser-
laubnisse vor?

m |st der Beschaftigte ordnungsgemal zur Sozialversiche-
rung angemeldet? (Bei grenzliiberschreitenden Sachver-
halten bitte an die A1-Bescheinigung denken!)

m Erganzend bei einer Arbeitnehmeriiberlassung (,AU"):
Ist die AU {iberhaupt zulassig? Verfiigt der Verleiher iiber

eine AU-Erlaubnis oder besteht ausnahmsweise eine Be-
freiung hiervon? Besteht zwischen dem Verleiher und dem
Beschaftigten ein Arbeitsverhéltnis? Wurde der AU-Vertrag
auch als solcher bezeichnet und der Vertrag in Bezug auf
den Beschaftigten konkretisiert?

Die Einhaltung der Vorgaben ist auch im Interesse des/der
Beschéaftigten selbst, denn auch dem/der Beschaftigten
droht bei VerstoRen eine Geld- oder sogar eine Freiheits-
strafe.

Daneben gilt es auch die zwingenden Arbeitsbedingungen
einzuhalten. Denn auch Verstolke hiergegen kdnnen zu den
angesprochenen wirtschaftlichen wie strafrechtlichen Konse-
quenzen fuhren. Folglich ist ebenfalls sicherzustellen (auch in
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Bezug auf etwaige beauftragte Subunternehmer):

® Zahlung des gesetzlichen Mindestlohnes (derzeit
EUR 9,82 brutto/Stunde, ab dem 1. Juli 2022: EUR 10,45;
ab 1. Oktober 2022: EUR 12) bzw. des geltenden Tarifloh-
nes (Ausnahme: Praktikanten nach § 22 MiLoG oder Aus-
zubildende). Bei AU/Entsendung gilt zudem ,Equal Pay*
(Vergltung muss mit der betriebsublichen vergleichbar
sein);

®m Gewdahrung des gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs
von 24 Werktagen, ausgehend von einer 6-Tage-Woche
(20 Werktage bei einer 5-Tage-Woche, etc.);

® Einhaltung der gesetzlichen Hochstarbeitszeit von zehn
Stunden/Tag (im Durchschnitt von sechs Monaten jedoch
nicht mehr als acht Stunden/Tag) und einer Mindestruhe-
zeit zwischen Arbeitseinsatzen von elf Stunden (in be-
stimmten Branchen wie Krankenhausern und Pflegeein-
richtungen sind ausnahmsweise Abweichungen maglich);

® Einhaltung der Vorschriften des Arbeits- und Gesundheits-
schutzes einschlieBlich der gesetzlichen Schutzmafinah-
men bei Schwangeren und Wdchnerinnen;

m Gleichbehandlung aller Beschaftigten.

Der Vollstandigkeit halber sei erganzend auch kurz auf die
weiteren Mindestarbeitsbedingungen in Deutschland hinge-
wiesen. Dies nicht zuletzt, um auch den auslandischen Kraf-
ten selbst einen groben Uberblick zu geben, nachdem — selbst
innerhalb der EU — die Arbeitsbedingungen stark variieren:

m Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fiir
die Dauer von sechs Wochen. Voraussetzung: der vier-
wochige ununterbrochene Bestand des Arbeitsverhaltnis-
ses

® Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz,
der nach sechsmonatiger (ununterbrochener) Beschafti-
gung entsteht. Dann muss die Kiindigung sozialgerecht-
fertigt sein. Ist sie nicht gerechtfertigt, besteht das Ar-
beitsverhaltnis fort. Ein Anspruch auf Zahlung einer
Abfindung besteht indes entgegen landlaufiger Meinun-
gen NICHT!

® Zumindest Geltung der gesetzlichen Kiindigungsfris-
ten nach § 622 BGB, soweit nicht ausnahmsweise ein
wichtiger Grund fir eine aul3erordentliche Kiindigung ge-
geben ist.

Eine Mdglichkeit, die vorstehenden Vorgaben weitestgehend
in eine vertragliche Form zu gielen und zugleich die sich aus
dem Nachweisgesetz ergebenden (Dokumentations-)Pflich-
ten zu erflllen, zeigt das bilinguale (deutsch/ukrainisches)
Arbeitsvertragsmuster auf. Insoweit bitten wir zu beachten:

Der Mustervertrag wurde mit groRter Sorgfalt erstellt, erhebt
aber keinen Anspruch auf Richtig- und Vollstandigkeit. Viel-
mehr soll das Vertragsformular nur Anregungen geben, wie
ein Arbeitsvertrag (nach deutschem Recht) aussehen kénnte.

Nina Stephan
Rechtsanwaltin

Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht
Senior Associate

Essen
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Spannungsfeld zwischen Fachkraftemangel,
Pflegenotstand und reglementierten

medizinischen Berufen

Der Fachkraftemangel im Gesundheitswesen ist in aller Munde und ein langst bekanntes
Problem. Insbesondere die Corona-Pandemie hat die deutlichen Missstiande und Versor-
gungsliicken gezeigt. Neben der Frage der Finanzierung des deutschen Gesundheitssys-
tems ist eine immer wieder diskutierte Frage in ambulanten und stationaren Einrichtun-
gen, wie ausliandische Arzte und Pflegekrifte rekrutiert werden kénnen.

17

Eine solche Zuwanderung von Gesundheitsfachkraften wird
vom Gesetzgeber grundsatzlich unterstutzt, hat aber seine tat-
sachlichen und rechtlichen Ticken. Denn aufgrund der stren-
gen Reglementierungen ist eine Aufenthalts- und Arbeitser-
laubnis allein nicht flir die Beschéaftigung ausreichend.
Vielmehr muissen im Ausland erworbene Abschlisse in
Deutschland erst anerkannt werden und Deutschkenntnisse
nachgewiesen werden, was mitunter sehr aufwendig und lang-
wierig sein kann und damit einer praktikablen Umsetzung ent-
gegensteht. Das bedeutet z. B. fiir die aktuelle Ukraine-Krise,
dass Ukrainer zwar derzeit unburokratisch in Deutschland eine
Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis erhalten, aber dennoch bei
der Ausubung eines reglementierten Gesundheitsberufes eine
gesonderte Berufserlaubnis bendtigen. Erfolgt eine Beschafti-
gung ohne eine Berufserlaubnis, drohen nicht nur empfindli-
che Strafen, sondern im Bereich des Krankenhaushaus- und
Vertragsarztrechts auch Vergutungsregresse.

Die Gesundheitsminister der Lander haben zwar auf der Ge-
sundheitsministerkonferenz im Einvernehmen mit dem Bun-

RS

desgesundheitsminister am 11. April 2022 eine schnelle An-
erkennung von Berufsqualifikationen in Gesundheitsberufen
von aus der Ukraine Gefliichteten beschlossen, Details zu er-
forderlichen Gesetzesanderungen sind aber noch nicht verof-
fentlicht.

Was sind Gesundheitsfachberufe?

Eine ausdrickliche rechtliche Auflistung der Gesundheitsbe-
rufe existiert nicht. Im Rahmen der EU-Berufsanerkennungs-
richtlinie (Richtlinie 2005/36/EG) werden reglementierte Be-
rufe umschrieben als

Leine berufliche Tétigkeit [...], bei der die Aufnahme oder Aus-
libung oder eine der Arten der Austibung direkt oder indirekt durch
Rechts- und Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter
Berufsqualifikationen gebunden ist. Eine Art der Austibung ist ins-
besondere die Fiihrung einer Berufsbezeichnung, die durch
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften auf Personen beschrankt
ist, die (iber eine bestimmte Berufsqualifikation verfiigen.”
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Im Wesentlichen werden staatlich reglementierte Berufe wie
Arzt, Apotheker, Zahnarzt, Altenpfleger, Gesundheits- und
Krankenpfleger, Ergo-/Physiotherapeut, Medizinisch-Techni-
scher Assistent, Hebamme usw. darunter verstanden. Dane-
ben existieren Gesundheitshandwerke wie Horgerateakusti-
ker und Nicht reglementierte
Gesundheitsberufe sind z. B. Ernahrungsberater, Wellness-
Therapeuten oder die Tatigkeit als ungelernte Hilfskraft.

Augenoptiker.

Unterschieden wird weiter zwischen Berufen mit Studien-
abschlissen, Berufen mit Staatsexamina, Meisterberufen
sowie Berufen mit Staatsprifungen ohne vorheriges Stu-
dium; allen reglementierten Berufen ist indes gemein,
dass der Berufszugang staatlich Uber ein spezielles Be-
rufsgesetz (z. B. Bundesarzteordnung, Altenpflegegesetz,
Gesundheitsfachberufegesetz NRW, Masseur- und Phy-
siotherapeutengesetz) reguliert wird. Es muss also erst
eine bundes- oder landesrechtlich geregelte (akademi-
sche) Ausbildung durchlaufen und erfolgreich abgeschlos-
sen werden, bevor der Beruf in Deutschland ausgelibt
werden darf. Liegt eine solche staatliche Erlaubnis, also
die Erlaubnis zum Fihren der Berufsbezeichnung, nicht
vor, machen sich Beschéaftigte und auch Arbeitgeber in
der Regel strafbar.

Wie kann der Zugang zum deutschen
Arbeitsmarkt erfolgen?

Da in Deutschland nur nach erfolgreichem Abschluss eines
Gesundheitsfachberufs eine Tatigkeit ausgelibt werden darf,
kdénnen potentielle Beschaftigte aus dem Ausland in Deutsch-
land nur einen heilkundlichen bzw. Gesundheitsfachberuf
ausliben, wenn sie zuvor eine anerkannte, aquivalente Be-
rufsausbildung im Heimatland abgeschlossen haben oder
nochmals eine Berufsausbildung in Deutschland abschlieRen
und somit eine staatliche Erlaubnis zum Flhren der Berufs-
bezeichnung haben. Begriindet wird dies u. a. mit dem Patien-
tenschutz.

Wie eingangs erwahnt, kdnnen Ukrainer derzeit unbirokra-
tisch in Deutschland eine Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis
erhalten. Wenn sie aber in einem reglementierten Gesund-
heitsberuf tatig werden wollen, gelten fir sie als Angehori-
ge eines Drittstaats Besonderheiten. Es muss erst eine
Gleichwertigkeit der im Drittstaat absolvierten Ausbildung
festgestellt werden, weil keine automatischen Anerken-
nungsverfahren gelten. Werden Unterschiede zwischen der
hiesigen und der auslandischen Ausbildung festgestellt,
folgen in der Regel sowohl eine Eignungs- als auch eine
Kenntnisprifung.

Anerkennung der im Ausland erworbenen
akademischen oder beruflichen
Ausbildung

Bevor eine Gesundheitsfachkraft, die im Ausland ihren Beruf
erlernt hat, in Deutschland den Beruf austiben kann, muss
eine Anerkennung der Ausbildung erfolgen. Die Anerkennung
muss dabei fir solche Gesundheitsfachberufe erfolgen, die in
Deutschland staatlich reglementiert sind. Zu nennen sind u. a.
Altenpfleger, Gesundheits- und Krankenpfleger, Ergo-/Phy-
siotherapeut, Medizinisch-Technischer Assistent usw. Nicht
darunter fallen z. B. ungelernte Hilfskrafte, Ernahrungsbera-
ter, Wellness-Therapeuten usw. Die Besonderheiten beim Be-
rufszugang fur akademische Heilberufe wie Arzt werden ge-
sondert dargestellt.

Die im Ausland erworbene akademische oder berufliche Aus-
bildung kann in Deutschland anerkannt werden, was im Rah-
men von Gleichwertigkeitspriifungen fir Pflege- und Ge-
sundheitsfachberufe erfolgt. Hier letztlich der
Ausbildungsinhalt der auslandischen Berufsqualifikation mit

werden

einem deutschen Referenzberuf (vgl. www.anerkennung-in-
deutschland.de/de/interest/finder/profession) verglichen,
wobei auch Kenntnisse und Erfahrungen bericksichtigt wer-
den. Eine Gleichwertigkeit besteht, wenn keine wesentlichen
Unterschiede zum deutschen Referenzberuf bestehen und
die erforderliche personliche Eignung und/oder deutsche
Sprachkenntnisse vorliegen.

m Zustandige Behorde fir die Gleichwertigkeitsprifungen
ist in Nordrhein-Westfalen z. B. seit Juli 2021 ausschliel3-
lich die Bezirksregierung Munster als Zentrale Anerken-
nungsstelle fiir Gesundheitsberufe. Die Bezirksregie-
rung bietet aufgrund der derzeitige Ukraine-Krise eine
,=Ukraine-Sprechstunde” an, die Kontaktdaten sind Uber die
dortige Internetprasenz (https://www.bezreg-muenster.de/
de/gesundheit_und_soziales/zag/servicestelle pug/index.
html) abrufbar.

m Das Verfahren unterscheidet sich - je nach Ausbildungs-
land - in Teilen. Es wird zwischen in EU-Mitgliedsstaa-
ten (sowie der in der Schweiz oder dem EWR) und in
Drittstaaten (wie z. B. Ukraine) erworbenen Ausbildun-
gen unterschieden. Denn es existieren fur EU-Mitglieds-
staaten vereinfachte Regelungen in Form einer automati-
schen Anerkennung fir die im Anhang der
Berufsanerkennungsrichtlinie gelisteten Berufe (z. B.
Arzte, Zahnarzte, Apotheker, Pflegefachkréfte, Hebam-
men).
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Es ist nicht erforderlich, dass die potentiellen Beschaftig-
ten schon im Inland leben. Sofern die Beschaftigten noch
keinen Wohnsitz oder Stellenzusage in Deutschland
haben, sollte aber zunachst die Zentrale Servicestelle Be-
rufsanerkennung (ZSBA) kontaktiert werden. Die ZSBA
berat und unterstltzt beim Anerkennungsverfahren und
informiert insoweit auch zu Aufenthaltstiteln.

Fur die Gleichwertigkeitspriifung werden Unterlagen wie
z. B. Abschlusszeugnisse, Stundennachweise der Ausbil-
dung sowie Nachweise Uber Berufserfahrungen verlangt.
Fur die Bewertung auslandischer Bildungsnachweise/
Zeugnisse wird Ublicherweise die Datenbank ,anabin® der
Kultusministerkonferenz herangezogen.

Werden Unterschiede zwischen der auslandischen und
deutschen Ausbildung festgestellt, muss der Nachweis der
erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten zur Berufsaus-
Ubung erfolgen. Dies kann entweder im Rahmen eines auf
deutsch gehaltenen Anpassungslehrgangs mit Ab-
schlussgesprach oder einer Eignungs- und Kenntnisprii-
fung erfolgen.

® Ziel des Anpassungslehrgangs ist der Nachweis der
erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten zur Ausiibung
des Berufes, mithin zur Priifung der Gleichwertigkeit
einer auslandischen Berufsausbildung. Der Lehrgang
umfasst theoretisch-praktischen Unterricht als auch
praktische Ausbildung und schliet mit einem Abschluss-
gesprach ab. Wird das Gesprach nicht bestanden, kann
der Lehrgang einmal verlangert werden mit anschlief3en-
dem erneuten Abschlussgesprach.

® Eine Eignungs- und/oder Kenntnispriifung kann alter-
nativ zum Anpassungslehrgang auf deutsch abgelegt
werden und bietet ebenfalls die Méglichkeit des Nach-
weises der Gleichwertigkeit der auslandischen Ausbil-
dung. Die Eignungsprifung stellt eine — an ein deut-
sches Ausbildungsexamen angelehnte — praktischen
Prifung dar und ist in der Regel bei innerhalb der EU,
dem EWR und der Schweiz absolvierten Ausbildungen
abzulegen. Bei Drittstaaten ist regelmaRig zusatzlich
eine theoretische Kenntnispriifung abzulegen. Zwar ist
der Besuch eines Vorbereitungskurses nicht zwingend,
aber zu empfehlen. Die Eignungs- und/oder Kenntnis-
prufung kann nur einmal wiederholt werden.

Die Gleichwertigkeitsprifung dauert in der Regel drei bis
sechs Monate. Bei Fachkraften aus Drittstaaten bietet
zudem das Fachkrafteeinwanderungsgesetz die Moglich-

keit eines beschleunigten Verfahrens fur den Aufenthalt
von Fachkraften, wodurch das Verfahren auf nur zwei Mo-
nate reduziert werden soll.

m Ausreichende Deutschkenntnisse in Wort und Schrift
sind erforderlich, in der Regel des Niveaus B 2.

m |st die Gleichwertigkeitspriifung erfolgreich abgeschlos-
sen, wird eine Berufsurkunde zum Fiihren der Berufs-
bezeichnung erteilt, die zur Berufsausiibung berechtigt.

® Die Hohe der Gebiihr richtet sich im konkreten Einzelfall
nach dem Verwaltungsaufwand, der bei der Bearbeitung
des Antrages anfallt. In Nordrhein-Westfalen belaufen sich
diese auf ca. EUR 150 und EUR 350. Hinzu kommen Kurs-
gebiihren, Ubersetzungen und Beglaubigungs- sowie ggf.
Gutachtergebuihren.

Exkurs: Berufszugang fiir Arzte, Zahnarzte
etc.

Insbesondere fiir Berufe mit Staatsexamina gelten besondere
Reglementierungen. Um als auslandischer Heilberufler (Arzt,
Zahnarzt, Apotheker, Psychotherapeut) in Deutschland tatig
werden zu kdénnen, muss eine Approbation oder eine Berufs-
erlaubnis zur voribergehenden Ausibung des heilkundlichen
Berufs erteilt werden, die bei der zustéandigen Approbations-
behérde (z. B. in Nordrhein-Westfalen seit Marz 2020 aus-
schliel3lich die Bezirksregierung Miinster als Zentrale Anerken-
nungsstelle fir Gesundheitsberufe) beantragt werden muss.

Nachfolgend wird lediglich der Berufszugang fiir Arzte dar-
gestellt, das Procedere ist flr andere heilberuflichen Berufe
ahnlich.

® |n der Regel ist eine unbeschrankte und unbefristete
Approbation (§ 2 Abs. 1 Bundesarzteordnung, BAO) zu
beantragen. Arzte, die Staatsangehérige eines EU-Mit-
gliedstaates, des EWR oder eines Vertragsstaates sind,
dem Deutschland und die Europaische Gemeinschaft oder
Deutschland und die EU vertraglich einen entsprechenden
Rechtsanspruch eingerdumt haben, kénnen mit Blick auf
die europaische Dienstleistungsfreiheit aber auch vori-
bergehend und gelegentlich ohne Approbation arztlich
tatig werden (§ 2 Abs. 3 BAO).

Die Anforderungen an die Approbationserteilung hangen
davon ab, ob die abgeschlossene medizinische Ausbildung
in der EU (Schweiz oder EWR) oder einem Drittstaat ab-
solviert wurde:
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® Wie vorstehend bereits erwahnt, existiert fur in der EU
(bzw. der Schweiz oder dem EWR) erworbene Abschlis-
se eine automatische Anerkennung fir die im Anhang
der Berufsanerkennungsrichtlinie gelisteten Berufe (wie
Arzt, Apotheker, Zahnarzt). In diesen Fallen ist die
Durchfuihrung einer Gleichwertigkeitspriifung nicht erfor-
derlich.

= Wurde das Medizinstudium in einem Drittstaat (wie der
Ukraine) abgeschlossen, muss fiir die Erteilung der Ap-
probation ein gleichwertiger Ausbildungsstand nachge-
wiesen werden (Gleichwertigkeitsprifungi. S. d.
§ 3 Abs. 2 BAO). Im Rahmen der Gleichwertigkeitsprii-
fung werden die in einem Drittstaat absolvierten Ausbil-
dungen i. d. R. durch einen Gutachter anhand von Stu-
dienverlaufsplanen u. &. mit dem Studienablauf an einer
deutschen Referenzuniversitat verglichen.
Konnte keine Gleichwertigkeit nachgewiesen werden,
kann ein Ausgleich durch Nachweis einschlagiger Be-
rufserfahrung oder durch Absolvierung einer Kennt-
nis- oder Eignungspriifung erfolgen.

Bei einer Kenntnispriifung erfolgt eine mindlich-prakti-
sche Prufung mit Patientenvorstellung, die maximal
zweimal wiederholt werden kann. Hierbei werden fallbe-
zogen die Kenntnisse und Fahigkeiten des Kandidaten
gepruft, die zur Berufsausibung erforderlich sind. Auch
wird die arztliche Gesprachsflihrung geprift. Zustandig
fir die Organisation und Durchfiihrung der Kenntnispru-
fungen ist z. B. in ganz Nordrhein-Westfalen seit Februar
2021 die Arztekammer Westfalen-Lippe.

Sie ist ebenfalls fir die Eignungsprifung zustandig. Eine
solche ist zu absolvieren, wenn wesentliche Unterschie-
de der Ausbildung bei der Gleichwertigkeitsprifung fest-
gestellt wurden.

® Wurde ein arztlicher Abschluss aus einem Drittstaat bereits
in der EU (bzw. der Schweiz oder dem EWR) anerkannt,
greift bei nachfolgenden Umzugen zwischen den Mitglieds-
staaten der Grundsatz der automatischen Anerkennung.
Das bedeutet, dass ein in z. B. Spanien anerkannter Ab-
schluss aus der Ukraine auch in Deutschland anerkannt
wird. Absolventen aus Drittstaaten miissen dann nur ein An-
erkennungsverfahren innerhalb der in der EU (bzw. der
Schweiz oder dem EWR) durchlaufen (vgl. § 3 Abs. 2
Satz 10 BAO). Soweit der Grundsatz der automatischen An-
erkennung eingreift, kommt (inzwischen) eine vortibergehen-
de Berufserlaubniserteilung grundsatzlich nicht in Betracht,
da grundséatzlich ein Anspruch auf unbeschrankte Erteilung

der Approbation besteht. Fiir diese Gruppe kommt einer
vorlibergehende Berufserlaubnis nur in eng begrenzten
Ausnahmefallen in Betracht, wenn ein besonderes Inter-
esse an der Erteilung der Berufserlaubnis besteht (z. B.
ein hochspezialisierter Chirurg beabsichtigt in einem in-
ternationalem englischsprachigem Team einer Universi-
tatsklinik komplexe Operationen durchzuflihren, verfligt
aber nicht Uber das erforderliche Fachsprachenniveau).

® Personen mit abgeschlossenen Ausbildungen in Dritt-
staaten kbnnen ausnahmsweise eine auf maximal zwei
Jahre befristete Berufserlaubnis (§ 2 Abs. 2 BAO) be-
antragen. Die Entscheidung steht dabei im Ermessen
der Behorde, sodass der erfolgreiche Nachweis der
Gleichwertigkeit der Ausbildung nicht erforderlich ist. Die
Qualitat und Gleichwertigkeit der Ausbildung kann im
Rahmen der Ermessensentscheidung allerdings berlick-
sichtigt werden. Die Erlaubnis kann auf bestimmte Tatig-
keiten beschrankt und an bestimmte Beschaftigungsstel-
len gebunden werden. Die friher Ublichen langjahrigen
Erlaubnisse zur Absolvierung einer Weiterbildung wer-
den nicht mehr erteilt.

® Einzureichende Unterlagen sind u. a. ein aktueller, tabel-

larischer, personlich unterschriebener Lebenslauf, Identi-
tatsnachweis (z. B. Reisepass), Geburtsurkunde, aktuelle
arztliche Bescheinigung Uber die gesundheitliche Eignung
zur Auslibung des Berufs, Flihrungszeugnis oder Strafre-
gisterauszug des auslandischen Wohnortes, Nachweis
Uber die abgeschlossene Ausbildung.

Nachweis der erforderlichen deutschen Sprachkenntnis-
se in Wort und Schrift. Hierbei werden bei der Approba-
tionserteilung Sprachkenntnisse auf dem Niveau B 2 und
Fachsprachkenntnissen auf dem Niveau C 1 gefordert. Die
Behdrden verlangen auch bei voribergehenden Berufser-
laubnissen in der Regel diese Niveaus. Die Fachsprach-
prifungen werden von der Landesarztekammer abge-
nommen und kdnnen mehrmals wiederholt werden.
Innerhalb der Prifung wird nur die Fachsprache, nicht das
medizinische Grundwissen, gepriift, und zwar im Rahmen
eines Arzt-Patienten-Gespraches, der Dokumentation
sowie eines Arzt-Arzt-Gespraches.

Ist die Approbation/Berufsaustibungserlaubnis erteilt, mis-
sen Arzte sich bei der zustandigen Landeséarztekammer
anmelden. Um vertragsarztlich tatig werden zu kdnnen,
mussen sie von der zustandigen Kassenarztlichen Vereini-
gung eine Zulassung oder eine Anstellungsgenehmi-
gung erhalten.
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m Die Gebiihrenhohe liegt fiir die Approbations-/Berufserlaub-
nis zwischen EUR 150 und EUR 1.000 sowie bei ca. EUR 300
fiir die Fachsprachpriifung. Hinzu kommen Ubersetzungskos-
ten und Beglaubigungs- sowie ggf. Gutachtergebiihren.

Folgen des Tatigkeitwerdens ohne
Berufserlaubnis oder Approbation

Es ist dringend davon abzuraten, Personen ohne Berufser-
laubnis zu beschéaftigen. So wird z. B. ein Arzt ohne Berufs-
erlaubnis gemal § 1 Heilpraktikergesetz mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wenn dieser
die Heilkunde austibt.

Da zudem fir die Delegationsfahigkeit von Leistungen vom Arzt
auf nachgeordnetes nicht-arztliches Personal eine Mindestquali-
fikation erforderlich ist (vgl. Anhang zur Anlage 24 des BMV-A
Beispielkatalog delegierbarer arztlicher Leistungen), droht bei
Unterschreiten der Qualifikation (z. B. keine MFA bei allgemei-
nen Laborleistungen wie Blutzuckermessung, Urintest) ein Re-
gress der vertragsarztlichen Vergltung und moglicherweise des
Risikos eines (gewerbsmaRigen) Abrechnungsbetruges.

Falls Schaden durch Fehler im Rahmen der Patientenversor-
gung entstehen, sind auRerdem erhebliche zivil- und auch straf-
rechtliche Haftungsrisiken nicht auszuschlief3en, da dem Arbeit-
geber beim Fehlen gesetzlich vorgeschriebener Qualifikationen
ein Organisationsverschulden vorgeworfen werden kann.

Fazit

Insbesondere der demografische Wandel, die langen Ausbil-
dungszeiten sowie die teilweise abnehmende Attraktivitat eines
Gesundheitsfachberufs fiihren zu besorgniserregende Perso-
nalengpassen im Bereich der ambulanten und stationaren Ge-
sundheitsversorgung. Hinzu kommen immer weiter steigende
Kosten der Versorgung, aber auch des Personals. Um dem
Fachkraftemangel in der deutschen Gesundheitslandschaft
entgegenzuwirken, kann die Beschéaftigung von auslandischen
Gesundheitsfachkraften oder Heilberuflern wie Arzten ein pro-
bates Mittel sein. Zwar ist das mitunter sehr komplexe Anerken-
nungs-/Gleichwertigkeitsverfahren langwierig, dient aber aus
Qualitatsgesichtspunkten heraus dem Patientenschutz.

Letztlich empfiehlt es sich bei der Beschaftigung solcher Gesund-
heitsfachkrafte frihzeitig alle erforderlichen Unterlagen zusam-
menzustellen und sich an die zustéandigen Behorden (Aufenthalts-
erlaubnis, Arbeitserlaubnis, Berufsaustbungserlaubnis) zu
wenden, um so einen reibungslosen Ablauf zu garantieren. Dabei
koénnen (zukiinftige) Arbeitgeber den Bewerbern auf3erst wertvolle

Hilfe leisten. Insbesondere Verfahren zur Uberpriifung der Gleich-
wertigkeit der Ausbildung stellen Bewerber regelmaRig vor erheb-
liche Herausforderungen — neben den inhaltlichen Anforderungen
nicht zuletzt auch mit Blick auf das im internationalen Vergleich
auBerst streng formalisierte deutsche Verwaltungsverfahren. Dar-
Uber hinaus bestehen aulRerdem auch Mdglichkeiten zur arbeits-
rechtlichen Gestaltung von Ubergangsphasen fiir die Dauer von
Anerkennungsverfahren und zum Erlernen der Fachsprache etc.

Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist Arbeitgebern beim Abschluss von
Arbeitsvertragen anzuraten, eine aufschiebende Bedingung flr
den Fall der Erteilung einer Berufserlaubnis zu vereinbaren. Soll-
ten Fachkrafte Uber Arbeithnehmeriberlassungsunternehmen
eingesetzt werden, sollten insbesondere die Uberlassungshéch-
stdauern und die datenschutzrechtlichen Besonderheiten (im
Gesundheitswesen) berticksichtigt werden.
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