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Kirsten Scheiwe, Hildesheim'

Domestic Workers, EU Working Time Law and
Implementation Deficits in National Law — Change in Sight?
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Abstract

The full or partial exclusion of domestic workers from EU Working Time Di-
rective 2003/88/EC is a longstanding practice in many Member States that has
been tolerated by the Commission for a long time. Since 2017, there is some
change in sight. While domestic workers remained at the margin of attention in
the Commission’s earlier communications and implementation reports of Direc-
tive 2003/88/EC, the issue has gradually gained visibility. This indicates a re-
markable shift, which has up to now not yet attracted due attention. This arti-
cle analyses the shifting position of EU institutions towards domestic worker’s
rights. The subsequent investigation of selected national regulation raises doubts
as to its compatibility with EU law. Different ways of selected Member States

1 The author is professor of law at Hildesheim University, Department of Social Sciences and Pedagogics
(Scheiwe@uni-hildesheim.de). Most of the research and writing of this article has been done during my
stay as Fernand Brandel Senior Fellow at the European University Institute, Florence. Thanks to the EUI
and especially to Claire Kilpatrick, Joanne Scott and Bruno de Witte for inspiring discussions.
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(Austria, Germany, Italy, the UK) to prevent the application of the Working Time
Directive to domestic workers are analysed. EU working time law and national
implementation deficits for domestic workers are analysed in the context of the
international scholarly discussion and the ILO’s »decent work« agenda. Although
not free from contradictions, this development is retraced as a move from the in-
visibility of domestic workers in EU labour law towards the Commission’s open
demand in 2017 that Member States comply with Directive 2003/88/EC for this
group of precarious workers.

A. Introduction —
EU institutions’ understanding of domestic workers’ rights

Domestic employment is an important economic sector worldwide; although
important and socially necessary, care work and domestic labour are often un-
dervalued activities and sometimes legally less protected than »other work«. The
social, economic and legal situation of domestic workers has attracted more atten-
tion after the adoption of the International Labour Organisation Convention 189
concerning decent work for domestic workers in 2011. The Council of Ministers
authorised EU Member States to ratify the ILO Convention 189 in 2014.2 Up to
now, among the 35 ratifying countries worldwide there are just eight EU Member
States (Belgium, Finland, Germany, Ireland, Italy, Malta, Portugal and Sweden).
But exclusion of domestic workers from the scope of EU Working Time Direc-
tive 2003/88/EC, derogations and exceptions are a longstanding practice in many
Member States that has been tolerated by the Commission for a long time. Since
2017, there is some change in sight on behalf of the EU Commission.

A focus of this article is first to analyse the shifting position of EU institu-
tions towards domestic worker’s rights under EU working time law, especially
of the Commission, in its context. The subsequent investigation of selected
national regulation raises doubts as to its compatibility with EU law. Differ-
ent ways by selected Member States to prevent the application of the Working
Time Directive to domestic workers are analysed. Although the EU Working
Time Directive 2003/88/EC has been criticised sometimes for having diluted
workers’ rights,> EU working time law has been underestimated as a tool to
implement domestic workers’ rights. In some Member States it has been erro-
neously assumed that the Working Time Directive does not apply. However,
EU employment law is an important but misunderstood resource for domestic
workers.* This article puts the discussion on EU working time law, exceptions
for domestic workers in national law and their compatibility with EU law in the

2 Council decision of 28 January 2014 authorising Member States to ratify, in the interests of the European
Union, the Convention concerning decent work for domestic workers, 2011, of the International Labour
Organisation (Convention No. 189) (2014/51/EU), [2014] OJ L 32/32. The decision was proposed by the
Commission (COM(2013) 152 final) and endorsed by the European Parliament.

3 Tonia Novitz & Phil Syrpis, The Place of Domestic Work in Europe, 6 Eur. Lab. L.J., 104—127 (2015).

4 Vera Pavlou, Domestic Work in EU Law: The Relevance of EU Employment Law in Challenging Domestic
Workers’ Vulnerability, 41 European Law Review 379-398 (2016).
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context of the broader international discussion on domestic workers’ rights and
the ILO »decent work« agenda.

While domestic workers remained at the margin of attention of the EU Com-
mission in its earlier communications and implementation reports of Directive
2003/88/EC concerning certain aspects of the organisation of working time,
the issue has gradually gained visibility in documents of the EU Commission,
especially in 2017 when some Member States were openly criticised for not
implementing the Working Time Directive 2003/88/EC properly with regard to
domestic workers.’ This indicates a remarkable shift in the EU Commission’s
dealing with domestic workers’ rights under EU working time regulation since
Directive 2003/88/EC entered into force, which has up to now not yet attracted
attention of labour law scholars. Although not free from contradictions, this de-
velopment will be retraced here as a move from the invisibility of domestic
workers in EU labour law towards the Commission’s open demand that Mem-
ber States comply with the requirements of Directive 2003/88/EC for this group
of precarious workers.

In section 2, the relevance of EU working time law given the precarious work-
ing conditions of domestic workers is described. Section 3 analyses in depth the
development of EU institutions and especially the Commission’s understanding
of domestic working time rights oscillating between exclusion and invisibility up
to a significant turn in 2017. Section 4 deals with the implementation of Directive
2003/88/EC for domestic workers in selected national law (especially the UK,
Germany, Italy and Austria) that leaves doubts as to its compatibility with EU
law. National legal systems have chosen different ways to avoid the applicabil-
ity of the directive, this ranges from broad exclusion in the UK over exceptions
for particular groups (live-in domestic workers) in Germany and Italy to exclu-
sion via the qualification of live-in domestic workers as self-employed in Austria.
The lack of efficient implementation of European working time law and future
prospects after the Commission’s change of position towards domestic workers in
2017 are finally examined in section 5.

B. Precarious working conditions of domestic workers and the relevance
of EU working time law for health and safety protection

Domestic workers are an important part of the workforce, providing valuable
personal and household services and care for private households which are of in-
creasing importance also for people in need of long-term care in their own home.
In Europe, nearly 2.6 million domestic workers (calculated as full-time equiva-
lents) were employed for domestic work in private households in 2011. The three
countries with the highest numbers of domestic workers employed by private
households were France, Italy, and Spain with 600,000 or more domestic em-

5 European Commission, Report on the implementation by Member States of Directive 2003/88/EC concern-
ing certain aspects of the organisation of working time, COM(2017) 254, at 4.



4 Scheiwe ZIAS 2021

ployees each.® Nearly 90 % of domestic workers in the EU are female.” Moreover,
migrant workers make up a considerable and increasing group among domestic
workers.® This creates many problems at the intersections of migration law and
labour regulation, with migrant domestic workers being particularly vulnerable.’
A very high share of domestic employment is undeclared and irregular. Weaker
protection for domestic workers is a problem in a number of important areas of
social policy.'?

Domestic workers constitute a part of the precarious workforce."" Excessive
and long working hours are part of the picture worldwide and also in European
countries; this hits particularly the rising number of live-in domestic workers
residing in the employer’s home. But the group of domestic workers is »bi-
furcated«; there is also a group of domestic workers with part-time jobs and
short working hours with one employer (possibly combining multiple jobs with
different employers) who face other problems that cannot be mainly tackled by
the EU Working Time Directive. But nonetheless, EU working time regulation
remains an important and underestimated legal instrument for the protection of
domestic workers.'? A short review of working time problems faced by domes-
tic workers underpins this argument, supplemented by a brief overview on EU
working time regulation.

1. Precarious working time patterns of domestic workers
and the relevance of EU working time law

Overlong working hours are a problem for domestic workers worldwide (es-
pecially for live-in domestic workers)."* They generally work some of the lon-

6 Nicholas Farvaque, Developing personal and household services in the EU — a focus on housework activ-
ities. Report for DG V, 18 (2013), using Eurostat Data of 2011.

7 In 2008, more than 90 % of all domestic workers were women in Spain, Germany, Belgium, Austria,
Ireland and in the Netherlands, in France it were 82 % and in Italy 88 %. Only Finland seems to have a
more or less equal share of men and women in domestic work, and the UK reports 62 % women (based
on Laborsta data, see Maria Gallotti, The gender dimension of domestic work in western Europe (Geneva:
1LO, 2009), 4 and ILO, Domestic workers across the world: Global and regional statistics and the extent
of legal protection (Geneva: ILO, 2013), 117-121.

8 For data on Europe see ILO, Domestic workers across the world, supra, at 35—38; Commission Staff Work-
ing Document, Analytical Document on a possible revision of the Written Statement Directive (Directive
91/533/EEC) in the framework of the European Pillar of Social Rights SWD(2017) 301 final, 33—35.

9 See Vera Pavlou, Migrant domestic workers in the European Union: the role of law in constructing vulner-
ability, PhD (Oxford: Hart Publishing, 2021).

10 ILO, Domestic workers across the world, supra; Adelle Blackett, Introduction; Regulating Decent Work
for Domestic Workers, 23 Canadian Journal of Women and the Law (CJWL/RFD), 1-46 (2011).

11 For a discussion of conceptual and empirical aspects of precariousness, see Deirdre McCann, Equality
through precarious work regulation: lessons from the domestic work debates in defence of the Standard
Employment Relationship, 10 International Journal of Law in Context, 507-521 (2014); Anne Davies,
Regulating atypical work: beyond equality, in Nicola Countouris & Mark Freedland (eds) Resocialising
Europe in a time of crisis, 230—-249 (Cambridge: CUP, 2013); Malcolm Sargeant, Domestic Workers:
Vulnerable Workers in Precarious Work, 3 E-Journal of International and Comparative Labour Studies
(2014); Leah F. Vosko, Managing the Margins: Gender, Citizenship, and the International Regulation of
Precarious Employment (Oxford: OUP, 2010).

12 This argument was forcefully made by Pavlou, Domestic Work in EU Law, supra.

13 Deirdre McCann & Jill Murray, J. The legal regulation of working time in domestic work (Geneva: ILO,
2010), 5; ILO, Decent work for domestic workers. Report IV(1), International Labour Conference, 99th
Session, 2010 (Geneva: ILO, 2009), 5055, ILO, Working hours in domestic work, Domestic Work Pol-
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gest and most unpredictable hours.!* Main problems are excessive working hours
(long or open-ended hours), insufficient rest periods, long spans of hours or split
shifts, long or unpredictable periods of on-call or standby duty, and on the other
hand excessively short hours and the related low income, and the inadequate doc-
umentation and verification of hours actually worked."® Especially the so-called
24-hours shifts of caregiving live-in workers impose severe problems. Some light
is shed on these practices by (rare) case-law. For example, in a judgment of the
Higher Labour Court Berlin-Brandenburg, a private employer was condemned to
pay 21 hours out of 24 per day to a live-in domestic worker for some months,
since the Court accepted the assertion of the employee that she had to be available
in stand-by modus or actively working around the clock. This was confirmed by
the Federal Labour Court in the decision on the appeal on points of law; it was
sent back to the lower instance court only for an exact revision of the evidence
how many hours had been worked.!®

Excessive working time, insufficient rest times and other hazardous working
time practices may threaten health and safety of domestic workers, since working
hours, night work, shift work and irregular distribution of working time appear to
be clearly correlated with health and safety outcomes.!”

1I. The EU Working Time Directive — the main provision

Working Time Directive 2003/88/EC!® amended and consolidated the former
Directive 93/104." The adoption of Directive 2003/88/EC was based on the
»Framework Health and Safety Directive« 89/391/EEC.2° A domestic worker is
any person engaged in domestic work within an employment relationship; domes-
tic work is work performed in or for a household or households, as defined in Ar-
ticle 1 of ILO Convention n° 189. In an early document accompanying the 1993
proposal of the Working Time Directive®' it had been suggested that a worker
would be »any person employed by an employer, (...) but excluding domestic

icy Brief No. 2 (Geneva: ILO, 2011); Claire Hobden, Working Time of Live-in Domestic Workers, ILO
Domestic Work Policy Brief 7, (Geneva: ILO, 2013), 1-7; Guy Mundlak, Re-commodifying Time: The
Exemption of »Live-Ins« From Time Regulation, In: Joanne Conaghan and Kerry Rittich, eds., Labour
Law, Work and Family — Critical and Comparative Perspectives (Oxford: Oxford University Press, 2005),
125—156. For an early contribution of the 1930s see Erna Magnus, The Social, Economic, and Legal Con-
ditions of Domestic Servants, 30 International Labour Review, Part I 190—207, Part 11 336—-364 (1934).

14 ILO, Domestic Workers Across the World: Global and regional statistics and the extent of legal protection
(Geneva: ILO, 2013).

15 McCann & Murray, The legal regulation of working time in domestic work, supra, at 5.

16 Higher Labour Court Berlin-Brandenburg, judgment of 17 August 2020, file no. 21 Sa 1900/19; Federal
Labour Court, judgment of 24 June 2021, file no. 5 AZR 505/20.

17 Philip Tucker & Simon Folkard, Working Time, Health and Safety: A Research Synthesis Paper (Geneva:
ILO, 2012). For studies on health risks see also Eurofound, Opting out of the European Working Time
Directive (Brussels: Publications Office of the EU, 2015).

18 Directive 2003/88/EC, [2003] OJ L299/9 replaced the former Directive 93/104/EC.

19 Council Directive 93/104 concerning certain aspects of the organization of working time, [1993] OJ
L307/18.

20 Directive 89/391 on the introduction of measures to encourage improvements in the health and safety of
workers at work [1989] OJ L183/1.

21 Explanatory memorandum concerning the proposal for a Council Directive concerning certain aspects of
the organisation of working time, COM(90)317 final — SYN 295, p. 3.
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servants«, based on the definition of worker in the 89/391/EEC Directive.?? But
this interpretation was refuted by the ECJ in the Isére-case®, based on the grounds
that the Working Time Directive itself made no reference to this provision of Di-
rective 89/391/EEC.

The Working Time Directive refers in its Article 1 (purpose and scope) only to
Article 2 of the Framework Directive (material scope), stating that it shall apply
to all sectors of activity — public and private — with the possibility of derogat-
ing certain groups of persons and activities as mentioned in Articles 14, 17, 18,
and 19 of the Framework Directive. Domestic work is not mentioned and not
excluded from the material scope. With regard to the personal scope, the Working
Time Directive is applicable to all workers; there is no reference made to Article
3a of the Framework Directive 89/391/EEC.*

According to Directive 2003/88/EC, the Member States have to ensure the
entitlement of every worker to a minimum rest period of 11 consecutive hours
per 24-hour period, a minimum weekly rest period of an uninterrupted rest of
24 hours, a maximum weekly working time of not more than 48 hours on av-
erage, including overtime and a paid annual leave of at least four weeks, to a
limitation of the length of night work, not exceeding an average of eight hours
in any 24-hour-period, a right to health assessment and transfer of night work-
ers to day work and other measures for safety and health protection.” The Char-
ter grants every worker the right to working conditions which respect his or her
health, safety and dignity (Article 31 CFREU), including the right to limitation
of maximum working hours, to daily and weekly rest periods and to an annual
period of paid leave.” Limitations may be made only if they are necessary and
meet objectives of general interest recognised by the Union or the need to protect
the rights and freedoms of others (Article 52 CFREU). The European Pillar of
Social Rights of 2017 states in its Principle 10(a) that workers have the right to a
high level of protection of their health and safety at work, but working time is not
explicitly mentioned. The essential nature of this right has been strengthened by
the CJEU in its case-law on working time.?” The CJEU in its latest judgment of
2019 related to Directive 2003/88/EC emphasises this fundamental right of every
worker to a limitation of maximum working hours and to daily and weekly rest
periods saying that it ,,is also expressly enshrined in Article 31(2) of the Charter,
which Article 6(1) TEU recognises as having the same legal value as the Treaties
Considering the high rank and importance of these rights, an exemption of do-

22 Directive 89/391/EEC, supra.

23 (C-428/09, Union syndicale Solidaires Isére v Premier ministre and Others, ECLI:EU:C:2010:612,
para. 27; see also European Commission, Interpretative Communication on Directive 2003/88/ concerning
certain aspects of the organisation of working time (C/2017/2601), [2017] OJ C 165, 1-58, 9f1.

24 Article 17(1) Directive 2003/88/EEC excludes managing executives or other persons with autonomous
decision-taking powers, family workers, and workers officiating at religious ceremonies from the personal
scope. Further exclusions are Article 20 (mobile workers and offshore work) and Article 21 (workers on
board seagoing fishing vessels).

25 Articles 3 and 5 to 9.

26 Art. 31 (2) CFREU.

27  See Philippa Watson, EU Social and Employment Law (2nd ed, Oxford: OUP, 2014), 253—-275; Martin
Risak, 2003/88/EC: Working Time, in Monika Schlachter, ed., EU labour law: a commentary (The Hague:
Kluwer Law International, 2015), 385—420.
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mestic workers is neither made by law (since it is not stated in the Working Time
Directive) nor is it necessary and proportional.

C. The evolution of EU political institutions’ understanding of
exclusion and inclusion of domestic workers from the scope of the
Working Time Directive — first outsiders, now insiders?

While the full or partial exclusion of domestic workers from coverage by the
Working Time Directive was deployed by some Member States, the Commis-
sion did not react or omitted domestic workers as a group from reporting in its
implementation reports or other documents for a long time. A remarkable shift
happened in 2017, when domestic workers were explicitly mentioned in the Com-
mission’s Implementation Report,?® and regulation of some Member States that
excludes domestic workers was cited, implying that their law is not consistent
with the Working Time Directive.?’ This was new and a remarkable shift com-
pared to the former silence on domestic workers’ rights. It happened in 2017 three
years after the Council of Ministers’ decision in 2014 that authorised EU Mem-
ber States to ratify the ILO Convention 189 in 2014,* assuming that most of the
rules under the ILO Convention 189 of 2011 were covered to a large extent by
the Union law acquis in the areas of social policy and anti-discrimination, as the
Commission had argued in 2013 in its proposal for the Council decision.*’ How-
ever, it is not specified what is covered by the acquis and what is left outside.

In this section this shift is reconstructed by way of a short review of selected
EU documents.

The adoption of the Working Time Directive 2003/88/EC was based on the
Framework Health and Safety Directive 89/391/EEC,* which excluded domes-
tic workers explicitly from the personal scope, since it defines in Article 3(a) as
»worker any person employed by an employer, including trainees and apprentices
but excluding domestic servants.« While this exclusion was not part of the first
draft of the Commission’s proposal of 1988,* it was introduced into the final text
due to pressure by some Member States. The removal of Article 3(a) Directive
89/391/EEC has been asked for by different voices, also by the European Par-
liament,* but it is still in the text. For a long time, Article 3(a) Directive 89/391/
EEC has nourished the misunderstanding that it might justify the exclusion of
domestic workers from the Working Time Directive. It might be part of the ex-
planation why even EU institutions were silent on the issue for quite some time.

28 Report from the Commission on the implementation of Directive 2003/88/EC, COM(2017) 254.

29 Ibid., p. 4.

30 Council decision (2014/51/EU), supra. The decision was proposed by the Commission (COM(2013) 152
final) and endorsed by the European Parliament.

31 COM (2013) 152 final.

32 Directive 89/391/EEC, supra.

33 Proposal for a Council Directive on the introduction of measures to encourage improvements in the safety
and health of workers at the workplace COM (88)73 final.

34 Committee on Women’s Rights and Gender Equality of the European Parliament, Report on women do-
mestic workers and carers in the EU (2015/2094(INI)) 05.04.2016, RR/1091107En.doc p. 14 f.; 39.
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However, the Working Time Directives 93/104* and 2003/88/EC* did not iterate
this exclusionary definition of »worker« from the Framework Directive 89/391/
EEC. But at the level of European institutions, domestic workers were for a long
time invisible,’” also in the Commission’s five-yearly reports on the implementa-
tion of the Working Time Directive. In the implementation reports up to 2010
there is no mention of domestic workers at all.

An important judgment of the CJEU that might have contributed to a shift
was the Isére case of 2010.% It refuted the opinion that the personal scope of the
Working Time Directive was restricted by Article 3(a) of Directive 89/391/EEC
on the grounds that the Working Time Directive 2003/88 itself made no reference
to that provision.** The Isére case did not deal with domestic workers, but the
Court’s argument applies equally to domestic workers.

The Commission mentions domestic workers only by the way in its Interpre-
tative Communication of 2017 when reporting the ECJ judgement Isére.*! But
there was a definite shift in the Commission’s Implementation Report of 2017.4
It includes for the first time domestic workers in its reporting; it discloses in clear
words that some Member States have entirely or partially excluded domestic
workers from their transposing legislation, naming explicitly Belgium, Greece,
Luxembourg, Sweden and the UK. This expansive understanding of the implica-
tions of Isere by the political institutions is important and promising and was not
foreseen in most scholarly analyses of EU law.*

Even with regard to health and safety legislation, a shift in the Commission’s
perception of domestic workers’ rights is noticeable. While the Commission
Communication of 2014 on the EU Strategic Framework on Health and Safety at
Work 2014-2020 was still silent on the issue of domestic workers*, this changed
in 2017. In the Commission’s 2017 Communication on »Safer and Healthier
Work for All — Modernisation of the EU Occupational Safety and Health Legis-
lation and Policy«,* a programme for removing or updating outdated provisions
in the Directives is announced. Although the EU Occupational Safety and Health
Framework Directive 89/391/EEC does not oblige Member States to include do-

35 Council Directive 93/104 concerning certain aspects of the organization of working time [1993] OJ
L307/18.

36 Directive 2003/88/EC, [2003] OJ L299/9 replaced the former Directive 93/104/EC.

37 They were not mentioned in the EU Commission, White Paper on Sectors and Activities Excluded from
the Working Time Directive, COM (97) 334 final and neither in the 1998 report on excluded sectors and
activities.

38 COM (97) 334 final, COM(98) 662 final, COM(2000)787 final, COM(2003) 843 final, COM(2010) 802
final.

39 (C-428/09, Isére, supra.

40 C-428/09 Isere, supra, para. 27.

41 Interpretative Communication C/2017/2601, supra, at 9.

42 European Commission, Implementation Report COM (2017), supra, at 254.

43 But the work of Paviou of 2016, supra, stressed the importance and applicability of EU working time law
to domestic workers.

44 Communication from the Commission on an EU Strategic Framework on Health and Safety at Work 2014-
2020 COM (2014) 332 final.

45 Communication from the Commission, Safer and Healthier Work for All — Modernisation of the EU Occu-
pational Safety and Health Legislation and Policy, COM(2017)12.
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mestic workers into their legislation (and only half of the Member States do s0)*,
Member States are encouraged to ensure a broad coverage of health and safety
policies, and domestic workers are explicitly mentioned as a relevant group.*’
The Commission argues that this shall help Member States to ratify ILO Con-
vention 189 and to comply with their international duties. In this communication,
the Commission points to its role as »guardian of the treaties« and to the goal of
enhancing enforcement,*® also by infringement procedures, as stated in the Com-
munication »Better Results through Better Application« of 2016.%

The emergence of domestic workers’ rights in the Commission documents
cited, culminating in 2017, was not only influenced by the CJEU’s Isére judg-
ment, but happened in the context of other developments, namely a change of the
Commission’s strategy to reform the Working Time Directive, the proclamation
of the European Pillar of Social Rights, and the debates and enactment of the ILO
Convention 189 »Decent work for domestic workers« in 2011 in the International
Labour Conference. The ILO proceedings that led to the adoption of ILO Con-
vention 189 in 2011 have certainly raised attention for the precarious situation of
domestic workers and their rights worldwide. However, the Commission’s role
in the proceedings of the International Labour Conference (ILC) have been criti-
cised by some scholars. Novitz and Syrpis point to dilutions of the initial »equal
treatment approach« and to changes in the formulation initiated by the EU.>

The proclamation of the European Pillar of Social Rights®' in 2017 involved
the issuing of the Commission’s Interpretative Communication C/2017/2601,%
providing legal guidance on the application of the Working Time Directive. The
Interpretative Communication followed a series of unsuccessful attempts by the
EU institutions to renew the Working Time Directive between 2004 and 2009,
and then again through the social dialogue in 2010.% At the end, the Commission
gave up the attempts of legislative reform of the Working Time Directive; the
Interpretative Communication 2017 marked a new strategy and a non-legislative
approach of the Commission for promoting implementation and compliance by
Member States. It remains to be seen how the Commission will continue this path
for monitoring Member States’ implementation of the Working Time Directive
with regard to domestic workers.

46 COM (2017)12, supra, at 15.

47 COM (2017)12, supra, at 15; 20.

48 COM (2017)12, supra, at 16.

49 Communication from the Commission — EU law: Better results through better application (2017/C
18/02), [2017] OJ C 18, 10—-20; Better Regulation for Better Results: An EU Agenda, SWD (2015)111
final, Better Regulation Guidelines COM [2015] 215 final; EU Regulatory Fitness, COM [2012] 746 final.
For a critical discussion see Sacha Garben & Inge Govaere (eds), The EU Better Regulation Agenda: A
Critical Assessment (Oxford: Hart Publishing, 2018).

50 Novitz & Syrpis, The Place of Domestic Work in Europe, supra, at 121.

51 Interinstitutional Proclamation on the European Pillar of Social Rights (2017/C 428/09), [2017] OJ C
428, 10—15.

52 Interpretative Communication C/2017/2601, supra.

53 On the various stages of these unsuccessful attempts of reforming working time legislative activities, see
Tobias Nowak The turbulent life of the Working Time Directive, 25 Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 118—129); see also Alan Bogg, The Regulation of Working Time in Europe, 290-295
in Alan Bogg, Cathryn Costello & Anne Davies (eds.) Research Handbook on EU Labour Law (Edward
Elgar Publishing, 2016) 267—298.
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A reason for scepticism is the somewhat ambivalent treatment of domestic
workers in Directive 2019/1152 on transparent and predictable working condi-
tions in the European Union.** It encompasses obligations of the employer to in-
form each worker of his or her working conditions. In general, domestic work-
ers are covered. But Member States can exclude the individual employer of a
domestic worker from certain other requirements.”> Domestic employees can be
excluded from redress mechanisms that are based on favourable presumptions if
information is missing from the documentation. The latter is the most relevant
potential exclusion for domestic workers with regard to (missing) information
on working time of the employee. This clause in the Directive 2019/1152 is a
counter-tendency to the Commission’s stronger commitment to domestic work-
ers’ rights.

D. The use of derogations and exceptions of Directive 2003/88/EC
for domestic workers — an analysis of the compatibility
of selected national laws with EU law

In this section, selected national regulation is discussed that contains less fa-
vourable working time rules for domestic workers than Directive 2003/88/EC. A
comprehensive overview of all EU Member States regimes for domestic workers
cannot be given here and still has to be developed in further research. The selec-
tion of national jurisdictions was first based on a review of the relevant literature
on domestic workers and the law.* Large labour markets were chosen, while lan-
guage was a filter. Regulation from Austria, Germany, Italy and the United King-
dom was selected which leave doubts if it is compatible with EU law.

54 Directive (EU) 2019/1152 on transparent and predictable working conditions in the European Union,
[2019] OJ L 186, 105—121, see Barttomiej Bednarowicz, Delivering on the European Pillar of Social
Rights: The New Directive on Transparent and Predictable Working Conditions in the European Union, 48
Industrial Law Journal, 604—623 (2019).

55 Art. 1(7) Directive 201/1152. Member States may decide not to apply the obligations set out in Articles 12
and 13 and in point (a) of Article 15(1) to natural persons in households acting as employers where work
is performed for those households.

56 Adelle Blackett, Making domestic work visible: The case for specific regulation (Geneva: ILO, 1998),
idem, Introduction, supra; idem, Regulatory Innovation on Decent Work for Domestic Workers in the
Light of International Labour Organization Convention No. 189, 34 IJCLLIR, 141-148 (2018), idem, Ev-
eryday Transgressions: Domestic Workers’ Transnational Challenge to International Labor Law (Ithaca;
London: CUP, 2019), Gallotti, The gender dimension of domestic work in western Europe, supra; 1LO,
Domestic workers across the world, supra; 1LO, Decent work for domestic workers. Report IV(1), su-
pra; International Labour Conference, 99th Session, supra; ILO, Working hours in domestic work, supra;
ILO & Hobden, Working Time of Live-in Domestic Workers, supra; 1LO, Effective protection for domestic
workers: a guide to designing labour laws (Geneva: ILO, 2012); ILO, Extension of social protection of
migrant domestic workers in Europe (Geneva: ILO 2013); Deirdre McCann, New frontiers of regula-
tion: Domestic workers, working conditions and the holistic assessment of nonstandard work norms. 34
Comparative Labor Law and Policy Journal, 101 (2012); Deirdre McCann, New Frontiers of Regulation:
Domestic Work, Working Conditions, and the Holistic Assessment of Nonstandard Work Norms, 34 Com-
parative Labor Law & Policy Journal, 167-192 (2012); McCann & Murray, The legal regulation of work-
ing time in domestic work, supra; Mundlak, Re-commodifying Time, supra; Novitz & Syrpis, The Place
of Domestic Work in Europe, supra; Pavlou, Domestic Work in EU Law, supra; Pavlou, Migrant domestic
workers in the EU, supra; Virginia Mantouvalou, Human Rights for Precarious Workers: The Legisla-
tive Precariousness of Domestic Labor, 34 Comparative Labor Law & Policy Journal, 133—136 (2012).
Literature that regards Austria, Germany, Italy, the UK is quoted below where the national legislation is
discussed.
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Directive 2003/88/EC allows for a wide range of derogations in Articles 17 to
22 with regard to daily rest periods (Article 3), breaks during the working day
(Article 4), weekly rest periods (Article 5), maximum weekly working time (Ar-
ticle 6), length of night work (Article 8) and reference periods for calculating rest
time (Article 16). Derogation is not allowed from the right to a paid annual leave
(Article 7) and from the accompanying provision that regards night work (Ar-
ticles 9 to 12). Derogations from Articles 3, 4, 5, 8 and 16 (but not from Arti-
cle 6 »maximum weekly working time«) are possible by collective agreements
or agreements concluded between the two sides of industry on the condition that
equivalent compensating rest periods are granted to the workers or that they are
afforded appropriate protection (Article 18). The derogation rules have to be in-
terpreted restrictively, and equivalent periods of compensatory rest have to be
granted (Article 17 (2)).

How are these exceptions and derogations used by Member States with regard
to domestic workers? This section starts with an analysis of broad exclusion via
the »opt out«-clause from maximum working hours, next the broad exclusion of
domestic workers from the personal scope (UK) and goes on with particular ex-
ceptions for »live in«-domestic workers in Italy and Germany. Finally a particular
deviation from the Working Time Directive in Austria is discussed, where »live
in«-domestic workers can be declared as self-employed which detracts them from
the application of the Working Time Directive.

1. Opting out«from maximum working hours —
the broad exclusion of domestic workers in the UK

Long working hours are a notorious feature of domestic workers, particularly
for »live in« domestic workers who are expected to deliver so-called 24-hours-ser-
vices. A number of empirical studies have shown that very long working hours
may have a detrimental effect upon the physical and psychical health of employ-
ees. Therefore the broad »opt out«-clause’” which allows Member States not to
apply the provision on maximum weekly working hours (set at 48 hours over a
seven day period, calculated as average over four months) is of particular rele-
vance for domestic workers. 16 Member States made use of the »opt out«-clause,
but in different ways. An »opt-out« for all sectors of activity which includes do-
mestic work was introduced in Bulgaria, Cyprus, Estonia, Malta and the UK.*®

Member States can implement the »opt-out« rule by national statutes, but they
have to respect the threshold of no more than weekly 48 hours on average worked
over a reference period to be defined, which can also exceed 12 months, and rest
periods. They have to ensure that no employer is allowed to require a worker to
work more than 48 hours weekly without the prior agreement of the worker.>

57 Art. 22 (1) (a).

58 Countries which made no use of the possibility to »opt-out« are Austria, Croatia, Denmark, Finland,
Greece, Ireland, Italy, Lithuania, Luxembourg, Portugal, Romania and Sweden.

59 Art. 22(1) (a) to (e).
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The Commission’s implementation reports® reveal that most Member States
did not fully report to the Commission. Some Member States do not seem to pro-
vide for any monitoring or recording of working time of opted-out workers. In its
report of 2010, the Commission expresses concern that, in some Member States,
the health and safety objectives of the Directive may not be respected, and that
the requirement of the worker’s advance voluntary consent may not be properly
applied,*! Although not mentioned explicitly, this is a serious problem also for
domestic workers.

The UK has opted out of maximum working hours (for domestic workers, but
not only for them) in accordance with EU law, but has failed to take the neces-
sary accompanying measures. However, the UK is not the only Member State that
opted out, but did not comply with the other terms required by Article 22 Direc-
tive 2003/88/EC.* This seems to be the case also for the other states opting out
for all sectors of activity (including domestic work): Bulgaria, Cyprus®, Estonia
and Malta.

1I. Excluding domestic workers from the personal scope —
the case of the United Kingdom

The United Kingdom ordains in Article 19 of Working Time Regulations 1998%
that several norms are not applicable in relation to a worker employed as a do-
mestic servant in a private household. Not applicable are regulations of maximum
weekly working time (an average of 48 hours for each seven day), of the maxi-
mum length of night work (an average of eight hours for each 24 hours), regard-
ing the free health assessment before taking up night work and transfer of night
workers to day work, and the obligation of an employer to ensure adequate rest
periods where the work pattern puts health and safety at risk or is particularly mo-
notonous. The employer is also exempted from the connected obligations to take
all reasonable steps to ensure these limits or opportunities to protect the health
and safety of workers.

Are these exemptions within the limits allowed for derogation by Directive
2003/88/EC? To derogate from the limits of maximum working hours (on average
48 weekly working hours) is possible via the »opt out«-clause of Article 22,5 and
the UK has made use of it. But the opt-out in Article 22(1) is not applicable in
relation to other provisions of the directive such as minimum daily and weekly
rest, paid annual leave, and limitation of night and shift work. Other possibilities
of derogating are contained in Articles 17 to 21. A scrutiny of the different legal

60 COM (97) 334 final, COM (98) 662 final, COM(2000)787 final, COM(2003) 843 final, COM(2010)
802 final., COM 2017/C 165/01. Art. 24 Directive 2003/88/EC provides reporting duties of Member
States and the obligation of the Commission to report each five years. See Interpretative Communication
C/2017/2601, supra.

61 COM (2010) 802 final, 7f.

62 See the Commission’s implementation reports COM(97) 334 final, COM(98) 662 final, COM(2000)787
final, COM(2003) 843 final, COM(2010) 802 final., COM 2017/C 165/01.

63 See Pavlou, Migrant domestic workers in the EU, supra for the legal situation in Cyprus.

64 Working Time Regulations 1998 No. 1833 Part III Regulation 19.

65 Art. 22(1) (a).
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bases for derogation and exceptions of Articles 17 to 21 leads to the conclusion
that only Article 17(1) can serve as the legal basis for the UK derogation in Ar-
ticle 19 of Working Time Regulations 1998.¢ However, the derogation based on
Article 17(1) is possible only »when, on account of the specific characteristics
of the activity concerned, the duration of the working time is not measured and/
or predetermined or can be determined by the workers themselves«.®” Domes-
tic workers are usually not comparable to the groups mentioned in Article 17(1)
that are characterised by the high degree of independent decision-making power
typical for upper positions in the work hierarchy (»autonomous workers«). They
do not have the same decision-taking power as high-ranking management exec-
utives. Since the exceptions for domestic workers in Article 19 can be justified
only with recourse to the derogation of Article 17(1) Working Time Directive as
legal basis, Article 19 of the UK Working Time Regulations 1998 has to fulfil the
requirement of working time not being measurable. This is the case although UK
law contains, besides Article 19, a special exception for working time that is not
measurable in Article 20 Working Time Regulations 1998.

Excursus: Is working time of domestic workers measurable?

It is sometimes assumed that the working time of domestic workers is not mea-
surable (especially with reference to live-in domestic workers who may spend
their free time in the employer’s household and for whom working hours and on-
call duty may be fluid). But this is not a convincing claim. Regular working hours
(as well as stand-by times) can be fixed, measured, and controlled. When it is ar-
gued that leisure time and working time could not be, it is implicitly assumed that
they should be available all around the clock. However, stand-by time is working
time. Working time encompasses any period during which the worker is at the em-
ployer’s disposal and carrying out activity or duties according to Article 2(1). The
CJEU stated in various judgements®® that stand-by time during which a worker is
on-call for service is working time. In CCOO v Deutsche Bank® the CJEU found
that in order to ensure the effectiveness of the rights of workers to a limitation
of maximum working time and minimum rest periods, the Member States must
require employers to set up an objective, reliable and accessible system enabling
the measurement of time worked each day by each worker. These obligations ap-
ply to employers of domestic workers in private households, too.

66 The other derogations that are not appropriate as legal basis for the exclusion of domestic workers are
the following: Art. 17(3) relates to offshore work, security and surveillance activities, activities involving
the need for continuity of service or production, foreseeable surge of activity (e.g. seasonal), railway
transport, as well as unusual and unforeseeable circumstances or exceptional evens, accidents or imminent
risks. Art. 17(4) concerns shift work activities or work spit up over the day and Art. 17(5) doctors in train-
ing. Art. 18 deals with derogations by collective agreements, and Art 20 and 21 concern particular groups
of workers (mobile workers and offshore work; workers on board seagoing fishing vessels).

67 Art. 17(1) Directive 2003/88/EC.

68 C-151/02 Jaeger [2003] ECR 1-8389, C-303/98 SIMAP [2000] ECR 1-7963, C-398/01 Pfeiffer [2004]
ECR 1-08835, C-14/04 Dellas [2005] ECR 1-10253, C-518/15 Matzak, ECLI:EU:C:2018:82.

69 C-55/18, supra para. 59 f.
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Further clarification has been given by the CJEU in the case of Hdlvd and
Others.” The CJEU had to decide whether persons employed to substitute fos-
ter parents in a Finnish »SOS child village« during their absence periods were
»autonomous workers« who themselves decided over their working time or not,
and whether this time was measurable. The question was whether »relief par-
ents« fall within the derogation of Article 17(1) of Directive 2003/88. The »re-
lief parents« were employed by a child protection association and replaced foster
parents during a contractually fixed number of 24-hour periods per year in the
children’s houses. The CJEU stressed that the derogation of Article 17(1) has to
be interpreted in such a way so as to limit its scope to what is strictly necessary
to safeguard the interests whose protection the derogation serves.”! Article 17(1)
applies to workers whose working time, as a whole, is not measured or predeter-
mined, or can be determined by the workers themselves on account of the specific
characteristics of the activity carried out.”” The Court considered the fact that, in
the periods during which they are responsible for running a children’s home, the
»relief parents« have a certain degree of autonomy in the organisation of their
time and, more specifically, in the organisation of their daily duties, their move-
ments, and their periods of inactivity, without there appearing to be any super-
vision by their employer. Nonetheless, it was stated that the working time as a
whole could be measured. The working time of »relief parents« was considered
to be predetermined largely by the employment contract, because the number of
24-hour periods per year was fixed. The employer’s difficulties in supervising the
daily exercise of the activities of its employees are not, in general, sufficient for
finding that their working time as a whole is not measured or predetermined or
may be determined by the workers themselves because the employer stipulates in
advance both the beginning and the end of the working time.”

Furthermore, periods of inactivity of »relief parents« within the 24-hour peri-
ods during which they were in charge of the children’s home were part of their
duties and therefore working hours. The Court concluded that these »relief par-
ents« did not fall under the »autonomous workers« derogation« of Article 17(1).
They did not fall under the exemption for »family workers’« either. Therefore,
the conditions of the exemptions of Article 17(1) of Directive 2003/88 were not
fulfilled, and the Working Time Directive applied.

This leads to the conclusion that the derogations made in Article 19 of the UK
Working Time Regulations 1998 are not covered by the provision in Article 17(1)
Directive 2003/88/EC. Working time is defined as any period during which the
worker is working, at the employer’s disposal and carrying out his activity or
duties.” The case law of the CJEU has specified the definition of »working time«
including »stand-by periods«™, and the Case CCOO’ has emphasized the ne-
cessity that employers provide the necessary documentation in order to enable

70 C-175/16 Hdlvd and Others v SOS-Lapsikylary, ECLI:EU:C:2017:617.

71 C151/02 Jaeger, supra, para. 89, C428/09, C428/09 Isére, supra, para. 40.

72 C484/04, Commission v United Kingdom, EU:C:2006:526, para. 20, C428/09, Isére, supra, para. 41.
73 C-175/16 Hdlvd, supra, para 36.

74 Definition in Art. 2(1) Directive 2003/88/EC.

75 Cases Jaeger, Simap, Pfeiffer, Dellas, Matzak, supra.

76 Case C-55/18, supra.
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workers to make use of the provision designed to protect health and safety of
workers. Thus, working hours (including stand-by time) of domestic workers can
be measured and documented, therefore the precondition for derogations based on
Article 17(1) Directive 2003/88/EC is not fulfilled.”

II1. Exceptions for the particular group of »live in«-domestic workers —
Germany and Italy

A special group — so-called »live in«-domestic workers — is particularly vul-
nerable and disadvantaged. Broadly speaking, »live in«-domestic workers are ex-
empted from the application of the Working Time Act in Germany, while in ltaly
maximum working hours are longer for them than for other domestic workers
(54 hours instead of 40 hours per week). These two cases are discussed now.

1. Germany’®

In Germany, the Working Time Statute of 19947 that transposed the Working
Time Directive into national law is applicable to all workers, thus equally to do-
mestic workers. In the first draft of the statute, an exclusion of domestic employ-
ees engaged in households from the personal scope of the regulation was pro-
vided for with the argument that such an exception was required by the particular
circumstances prevailing in households (as it was the case in the former Work-
ing Time Decree, § 1 Abs. 1 Arbeitszeitordnung).®® After the opposition of the
Bundesrat, the second Chamber of Parliament, the general exclusion of domes-
tic employees from the personal scope of the Working Time Act was withdrawn.
The Bundesrat argued that the general exclusion of domestic employees would
have discriminatory effects; this group had the same right to protection as other
employees, and the law was already flexible enough to cope with the particular
circumstances in households.?! While the Working Time Statute is now applicable
to domestic employees in general, one exception was introduced for employees
who live in domestic community with persons confided to them and who educate,
nurse or attend them, having sole responsibility®; they fall outside the statute’s
personal scope. In the parliamentary documents, nothing is said about the legal
basis of this exclusion; no reference to the derogations of the Working Time Di-
rective is made. From the wording of this exception and its systematic position
one can deduct that the legal basis is Article 17(1) Working Time Directive.

77 This is also the conclusion of Pavlou, Migrant domestic workers in the EU, supra, Chap.4.

78 For Germany see Eva Kocher, Hausangestellte im deutschen Arbeitsrecht, 20 Neue Zeitschrift fiir Ar-
beitsrecht 929-934 (2013); Kirsten Scheiwe & Verena Schwach, Decent work for domestic workers —
das Ubereinkommen 189 der Internationalen Arbeitsorganisation, 26 ZIAS, 317, 342 f. (2012); Kirsten
Scheiwe & Verena Schwach, Das Arbeitszeitrecht fiir Hausangestellte nach Ratifizierung der ILO-Kon-
vention 189, 20 Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 1116—1120 (2013), Anne Trebilcock, Challenges in
Germany's Implementation of the ILO Decent Work for Domestic Workers Convention, 34 IICLLIR, 149
(2018).

79 German Working Time Act 1994 (BGBI. I S. 1170, 1171), last amendment 11 November 2016 (BGBI. I
S. 2500).

80 Parliamentary documents, Bundestags-Drucksache 12/5888, 11, 32.

81 Ibidem, at 46.

82 Para. 18(1) no. 3 Working Time Act.
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The cited exception of the German Working Time Act is contested, and often
(wrongly) understood as excluding »live in«-domestic workers in general from
the scope of the law, thus allowing for the so-called »24-hours-care« for persons
in need of care in their home. How to interpret this clause in German law? It was
introduced at the last minute in the legislative procedure of the enactment of the
1994 Working Time Statute that implemented the Directive 93/104/EC after a pe-
tition of the SOS Kinderdorf association, an NGO that provides institutional fos-
ter care for children in family-like settings with employed foster parents who live
permanently with the children; they feared that this particular pedagogical model
of foster care would be endangered by working time regulation.®® It is said in the
parliamentary document that the particular living and working arrangements of
such employees, for example foster parents in SOS children’s villages, do not al-
low for a distinction between working time and leisure time, which is mandatory
by working time regulation law, and therefore the Working Time Act could not be
applied.®

This very particular rule (a sort of a »lex SOS Kinderdorfer«®) has to be inter-
preted restrictedly in the light of EU law. First, it has to be checked carefully if,
on account of the specific characteristics of the activity concerned, the duration
of the working time is not measured and/or predetermined or can be determined
by the workers themselves, as Article 17(1) Working Time Directive presupposes
(see section 4.2). Most often, live-in domestic workers cannot determine the
working time themselves, but receive instructions from their employer as to when
they have to deliver services, when they have to be available (stand-by times), or
when they should not leave the premises, for example during the night.

Contrary to the position suggested here, the German Government seems to in-
terpret the exception from the scope by para. 18(1) no. 3 German Working Time
Act very broadly. When Germany ratified the ILO-Convention 189 »Decent work
for domestic workers, it made use of the possibility of Article 2(2)(b) of the Con-
vention to exclude certain groups of domestic workers from the personal scope
and declared that Convention 189 does not apply to those domestic employees
mentioned in para. 18(1) no. 3 German Working Time Act (employees living in
domestic community with persons confided to them and who educate, nurse or
attend them, while having sole responsibility for them).% A clear distinction be-
tween free time and working time, as required by Article 10(1) Convention 189
and by imperative working time law, would not be possible for this group. This
exclusion would not leave domestic workers unprotected, since the general provi-
sion of para. 618(2) German Civil Code obliges the employer of live-in domestic
workers with regard to working and rest times to take those measures which are

83  Parliamentary documents, Bundestags-Drucksache 12/6990, 44; for details on the history and interpreta-
tion of this clause, see Scheiwe/Schwach, Das Arbeitszeitrecht fiir Hausangestellte, supra, 1118 f.

84 Parliamentary documents, Bundestags-Drucksache 12/6990, 44.

85 See Kirsten Scheiwe, Arbeitszeitregulierung fiir Beschdftigte in Privathaushalten, in Kirsten Scheiwe &
Johanna Krawietz, ed., (K)Eine Arbeit wie jede andere? Die Regulierung von Arbeit im Privathaushalt,
(Berlin: De Gruyter), 60—84 (2014),

86 Memorandum of the German Government (Denkschrift), BT-Drucks. 17/12951, p. 18. It is common that
exceptions are formulated in memoranda during the legislative process, which are binding for the domes-
tic implementation and interpretation of an international law convention.
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necessary in deference to health, morality and religion of the employee.?” This
exclusion of live-in domestic workers from the Working Time Statute by German
law has been supervised critically in a direct request of 2016 from the Committee
of Experts on the Application of Conventions and Recommendations (CEACR)®
of the ILO with regard to ILO Convention 189, ratified by Germany. The Com-
mittee requested the Government to provide further information explaining in de-
tail the reasons for the exclusion as well as information on prior consultations
held with the most representative organizations of employers and workers in this
context.

To be in conformity with EU law, the German derogation has to correspond
with the conditions of Article 17(1) Directive 2003/88/EU. The working time of
»live in«-domestic workers is regularly defined in the contract and by directives
of the employer, either as active working time or as »stand-by duty«. It can be de-
limited from non-working time or rest time, therefore it is measurable (see the ex-
cursus supra). Summing up, the German derogation in Article 18(1) no. 2 Work-
ing Time Act has to be interpreted restrictively.?* A general exclusion of »live
in«-domestic workers is not covered by the derogation of Article 17(1) Directive
2003/88/EC.

2. Italy: Longer working hours for live-in domestic employees in a collective
agreement

Italy is one of the EU countries with the highest number of domestic workers
among the EU Member States. The domestic work sector has with over 70 % a
very high share of migrant workers, most of them coming from Eastern Europe.
In 2017, migrant workers accounted for 77 % of the care-assistants (badanti) and
69 % of domestic-assistants (colf).” Italy was the first EU Member State to ratify
ILO Convention 189 in 2013. Nowadays, collective agreements at the national
level play an important role in regulating working time, working conditions and
the pay of domestic employees.

The first comprehensive regulation of domestic work that abolished various,
but not all former inequalities” between »normal« employees and domestic work-
ers was Statute no 339 of 1958%. With regard to working time regulation, Stat-
ute 339 did not regulate maximum weekly working hours, but fixed minimum rest
times for domestic workers at eight consecutive hours during the night and of a

87 Ibidem, p. 18.

88 Direct Request (CEACR) adopted 2016, published 106th ILC session 2017 www.ilo.org/dyn/normlex/
en/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT _ID:3300808:NO.

89 See Scheiwe & Schwach, Das Arbeitszeitrecht fiir Hausangestellte, 2013, supra.

90 Massimo De Luca & Fondazione Leone Moressa, The socio-economic impact of domestic work in coun-
tries of origin (Rome: Osservatorio Nazionale sul Lavoro Domestico, 2017), 6. On Italy see also Fran-
cesca Degiuli, 4 job with no boundaries: home eldercare work in Italy, 14 European Journal of Women’s
Studies, 193—-207 (2007); Giovanni Lamura et.al., Migrant workers in the long-term care sector: lessons
from Italy, 22 Health and Ageing, 8—12 (2010).

91 See Raffaella Sarti, Promesse mancate e attese deluse, in Ariella Verrocchio & Elizabetta Vezzosi (ed.), Il
lavoro cambia (Trieste: EUT, 2014), 55-77, 73.

92 Legge 2 April 1958, no. 339. This statute is applicable only if the domestic employee works at least four
hours daily for the same employer.
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»convenient duration« during the day. This regulation carried on the disadvanta-
geous treatment of domestic workers, who formerly were excluded from statutory
regulation in the 1920s and 1930s* that fixed maximum working hours at eight
hours daily and 48 hours weekly. Until 1969, domestic work was excluded from
collective bargaining on the basis of a provision of the Italian Civil Code.”* In
1969, the Supreme Court declared this to be unconstitutional and discriminating.”
This opened the road for collective agreements regulating domestic work.

Nowadays, collective agreements comprise the most detailed regulation of do-
mestic work. The »National collective labour contract on the employment rela-
tionship of domestic work« (CCNL®) is applicable to employees providing do-
mestic services that enhance the functioning of family life and of living together
like a family and covers both, domestic assistants (colf) and care-assistants (ba-
danti).”’ The provisions of the CCNL apply if the collective agreement is referred
to in the individual employment contract. The CCNL is a very interesting exam-
ple of a nation-wide collective agreement, including the definition of different
professional categories, regulation of minimum wages, salary scales, sick pay,
maternity and other rights to paid leave, social insurance contributions, and on
the employment of third country nationals as domestic employees (after a regular-
ization of irregular domestic employment of non-EU citizens in 2009 and another
round of regularization in 2020 during the corona crisis).”®

The maximum weekly working time for domestic workers is set by the CCNL
at 40 hours weekly, distributed over five or six days. However, it is set at 54 hours
weekly for live-in domestic employees engaged for full service, consisting of
maximum daily working hours of 10 non-consecutive hours.” A different limit is
set for (part-time) live-in workers (a maximum of 30 hours per week for »reduced
services«). While the working time limit for non-resident full-time domestic
employees (40 hours weekly) is equal to the normal limit of employees in other
sectors, the particular limit of 54 hours for live-in domestic employees is highly
problematic.'®

It is highly questionable that the 54 hours’ weekly maximum working time for
»live-ins« is compatible with EU law, since Directive 2003/88/EC sets a maxi-
mum of weekly 48 working hours (including overtime) within a reference period
of four months, which might be prolonged according to Article 19. Although var-
ious derogations through collective agreements are possible in principle (Direc-

93 R.d.l. 15/3/1923, no. 692, Art. 1, comma 2 e 1. 17/4/1925, n. 473; r.d.1. 29/5/1937, no. 1768, Art. 3,
letter »a« and 1. 13/1/1938, n. 203, see Sarti supra,73.

94 Art. 2068, second comma, Italian Civil Code.

95 Corte Costituzionale, sentenza no. 68/1969, DL, 1970, II, 58.

96  Contratto collettivo nazionale di lavoro sulla disciplina del rapport di lavoro domestico (CCNL), renewed
and adapted various times; see https://www.inps.it/docallegatiNP/Mig/Allegati/701Nuovo_CCNL_colf
badanti Edilcoba.pdf (accessed 20 September 2021).

97 Art. 1 L.no. 339/1958; Art. 1(2) CCNL. While the application of the Statute 339/1958 presupposes a
minimum working time of four hours daily, the collective agreement CCNL has no time threshold for its
application.

98 For a critical review of Italian domestic labour and migration policies see Gianluca Bascherini, Silvia
Niccolai, Regolarizzare Mary Poppins, 10 Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 499—533 (2010).

99 Art. 16 C.C.N.L.

100 See Sarti, Promesse mancate e attese deluse, supra.
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tive Article 18), this does not include derogation from maximum weekly working
hours (Directive Article 6), which is possible only through »opting out« by Mem-
ber States based on Article 17 (see above) or by individual opt-out according to
Article 22. Italy did not declare any use of the »opting out« clauses. The special
54-hours working time threshold for live-in domestic employees appears to be
contrary to EU law; it endangers health and safety of employees and is discrimi-
natory.

A consequence of the differences in maximum working hours under the CCNL
is the different treatment of overtime work and overtime pay to the disadvantage
of live-in workers. The CCNL establishes rates for overtime work (extra pay of
25% between 6 a.m. and 10 p.m., 50 % during the night between 10 p.m. and
6 a.m., and 60 % for work on Sundays and public holidays)'®'. But since this ex-
tra pay is granted only for work beyond the hours fixed by the contract, it will be
granted to live-in domestic workers only if working hours exceed 54 hours weekly
(for non-resident domestic employees this starts beyond the 40-hours-maximum).
Working hours during the night (from 10 p. m. to 6 a.m.) are considered as nor-
mal night work and compensated by an increment of 20 %, while overtime work
during this period is compensated by an increase of 25 %.

1V, Austria s way around the application of the
EU Working Time Directive for live-in domestic workers —
the new category of self-employed care persons

A disputable path for excluding domestic personnel from the application of
working time regulation is to categorise them as self-employed, not as work-
ers. Austria has chosen this option and has introduced a double track in its
2007/2008 Home Care Act (Hausbetreuungsgesetz).'” It allows the organisa-
tion of care work and domestic support for a person in the private home to be
based either an employment contract (in which case working time regulation
applies) or on self-employment. A new professional category has been created
for the so-called 24 hours’ care, the »carer for persons« (Personenbetreuerin),
and the tasks have been defined in the Trade, Commerce and Industry Act (Gew-
erbeordnung), including some paramedical and nursing tasks if delegated to the
care worker by doctors or nurses. Self-employment falls outside the scope of the
Austrian Working Time Act, and no minimum wage regulation applies (how-
ever, solo self-employed persons are covered by all social insurance schemes
except unemployment insurance in Austria). The Home Care Act allows for the
so-called »24-hours-care« for a person severely in need of care in her home un-

101 Art. 17 CCNL.

102 Andrea Kretschmann, Mit Recht regieren? Zur Verrechtlichung transmigrantischer 24-Stunden-Carear-
beit in osterreichischen Privathaushalten, in Kirsten Scheiwe, Johanna Krawietz (eds) Transnationale
Sorgearbeit. Rechtliche Rahmenbedingungen und gesellschaftliche Praxis, (Wiesbaden: VS Verlag,
2010), 199-226; Andrea Kretschmann, »Die Legalisierung hat uns iiberhaupt keine Vorteile gebracht.
Die Vorteile gibt’s nur fiir Osterreicher. Effekte national strukturierten Rechts in der transmigrantischen
24-Stunden-Care-Arbeit, in Erna Appelt (ed.) Who Cares? Betreuung und Pflege in Osterreich. Eine
geschlechterkritische Perspektive (Wien, Innsbruck: Studienverlag, 2010), 187-96; August Osterle &
Gudrun Bauer, The Legalization of Rotational 24-hour Care Work in Austria, 23 Social Politics, 192213
(2016).
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der certain conditions, and has legalised a considerable portion of irregular em-
ployment. Not surprisingly, most private contractors choose self-employment
of care workers (amounting to 99 per cent of 24-hours-care arrangements).!®
Without going into the details of the Austrian regulation, it is very questionable
whether these care workers would be categorised as self-employed under EU
law if working under the detailed instruction of one employer for long hours
(up to 24 hours as a live-in) on the premises of the person in need. No case from
Austria has reached the CJEU up to now, but there are strong indications that
this represents bogus self-employment, and such a person would be categorised
as a worker under EU law.

E. The lack of efficient implementation of domestic workers rights —
is betterment in sight?

There are a number of problems of efficient implementation of working time
law at the European and at the national level. At the European level, the EU Com-
mission seems to be rather reluctant to initiate infringement procedures against
Member States that do not comply fully with the requirements of Directive
2003/88/EC. Although there are various clues in the Commission’s implementa-
tion reports that Member States do not fully comply with their reporting duties or
other obligations, there were hardly any infringement procedures against Mem-
ber States dealing with labour law issues in the last years. It has been the CJEU
that has played the major role in defining and defending working time limits and
health issues in its case law. There have been no cases regarding working time
issues of domestic employees before the CJEU up to now.'™

However, there are multiple factors that may hinder an efficient implementa-
tion of domestic workers’ employment rights. These workers usually work in iso-
lation, and the sector of private household services displays a low degree of orga-
nization or unionisation on both sides, of employers and employees. Control by
labour inspectorates and other inspecting authorities is made difficult by the legal
protection of privacy and the inviolability of the home, and sanctions are rare. In-
dividual employers often lack awareness of their role and obligations as employer
or refuse to comply with their duties with regard to registration of the employ-
ment, payment of social security contributions or documentation of working time
and others. Administrative procedures are often very complicated for individual
employers; this requires institutional support, simple and transparent procedures
or standard employment contracts. Irregularity is a dominant feature of employ-
ment in private households that conceals the frequent breach of labour law, social
security provision and tax law. This is often based on collusive behaviour of both

103 Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, 24-Stunden-Betreuung zu Hause
(Wien: BMASK, 2013).

104 There have been cases concerning part-time work and the exclusion of »minor employment« (typical for
cleaners in private households) from social security before the Court. But disappointingly the exclusion
of minor employment from compulsory invalidity and old-age insurance was not considered to be in
breach of the equal treatment directive in matters of social security (79/7/EEC); the Court granted a
broad discretion to Member States to safeguard the social security systems, Case C-444/93 Megner and
Scheffel [1995] ECR 1-4741, Case C-317/93 Nolte [1995] ECR 1-4625.
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parties in spite of the unequal power relationship; irregular migrants with an inse-
cure residence status are the most vulnerable group of employees. Public institu-
tions often ignore the problems related to »dirty work« and domestic employment
and, speaking more broadly, do not overtly face the care crisis.

A general problem that can be observed also at the EU level of employment
and social policy is the omission of paid domestic work and care work in the de-
sign of equality policies'® and work-life-balance strategies.!” For many women
(and men) with care obligations employment is made feasible only through the
help of domestic workers, especially in countries where public care services for
children or long-term care services are not available to a sufficient degree or at
affordable costs. The frequent invisibility of domestic workers makes it easier
for policy makers to downplay the care crisis and to assign the tasks to the pri-
vate sphere, thus mainly to women in different roles and with asymmetric power
resources. This reduces pressure upon and costs for welfare states at the expense
of the most vulnerable employees and of those in need of care services. Instead,
the project of a »Social Europe« as well as the »decent work«-strategy of the
ILO should provide guidelines on how to face the broader challenges of decent
work, equality and work-life-balance policies for all (also for domestic workers)
and on how to counteract the care crisis and provide affordable, high quality care
services for those in need. This is more than an issue for the creation of jobs in the
low wage sector.

It is desirable that the Commission pays more attention to the violation of do-
mestic workers’ rights under existing EU law. This means inter alia that at the
EU level Article 3a) of the Framework Directive on Health and Safety (89/391/
EEC) which mentions the exclusion of domestic workers from the concept of the
»worker« should be removed from the Directive. But it also means that the Com-
mission should take action where Member States are not respecting the rights
of domestic workers defined by the Working Time Directive and other minimum
requirements of EU law. After a long period of silence on domestic workers, the
shift in the Commission’s position especially in the Implementation Report of
2017 and the focus on enforcement and implementation in the other documents
cited, connected to debates on the European Pillar of Social Rights give hope for
some betterment and an explicit policy for monitoring and enforcing domestic
workers’ rights by means of EU law.

105 Anne Davies, Regulating Atypical Work: Beyond Equality, in Nicola Countouris and Mark Freedland
(eds.), Resocialising Europe in a Time of Crisis, 230-249 (Oxford: OUP 2013); Vera Pavlou, Whose
equality? Paid domestic work and EU gender equality law, European Equality Law Review (2020),
36—46; Ania Zbyszewska, Reshaping EU Working-time Regulation: Towards a more sustainable regime,
7 European Labour Law Journal (2016) 331-347.

106 See Directive (EU) 2019/1158 on work-life balance for parents and carers, OJ L 188, 12.07.2019,
79-93.
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A. Einleitung

Die moderne Medizin, der technische Fortschritt, die soziale Absicherung
durch den Staat und die Prosperitit durch Friedenszeiten sorgen in einigen Lan-
dern Europas fiir ein gesilinderes und ldngeres Leben. Die Fiirsorge und Pflege
der immer &lter werdenden Bevolkerung konnen nur durch Fachkrifte optimal
erfolgen.

Ausgebildete Pflegekrifte sind jedoch weltweit knapp.! Mangelnde Anerken-
nung, psychische und physische Uberlastung, begleitet von einer schlechten Be-
zahlung, machen die Pflegeberufe unbeliebt fiir Berufsanfinger, Arbeitssuchende
und Fachkréfte.

1 Giillemann, Kiippers, 1. Auflage: 200, August 2013, Seite 3.
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Die Anzahl der geeigneten inldndischen Bewerber in den Industrieldindern
reicht nicht fiir die gegenwértige und zukiinftige flichendeckende Versorgung der
Bevolkerung aus. Erhoht sich der Pflegebedarf durch Pandemien?, Epidemien,
Kriege oder Naturkatastrophen, dann droht das nationale Versorgungssystem zu
kollabieren. Folglich kann die nachhaltige Stirkung der nationalen Gesundheits-
systeme nur durch grenziiberschreitende Akquise von Fachpersonal stattfinden.

Die vorliegende Situation setzt eine Migrationsdynamik in Gang?, die nicht nur
in Deutschland gesundheitspolitisch erwiinscht ist (wie zum Beispiel das Projekt
Triple Win — Pflegekrifte*), sondern wird auch durch die individuellen Bediirf-
nisse der betroffenen Pflegekréfte und die européische Rechtsetzung verstérkt.

1. Zahlen und Rechtsprobleme

Statistisch und empirisch betrachtet, gehoren die Pflegefachkrifte zu den mo-
bilsten Berufen in der Europdischen Union.’ Ein Grund dafiir ist, dass die Pfle-
geberufe reglementierte Berufe sind und sie der Gruppe des sektoriellen Systems
angehoren. Als solche unterliegen sie dem automatischen Anerkennungsmecha-
nismus gem. Art. 21 RL 2005/36/EG®, was wiederum zur Folge hat, dass die Be-
rufsangehorigen — nach einer positiven Anerkennung — prinzipiell nicht auf be-
rufsfremde Tatigkeiten oder Schwarzarbeit angewiesen sind.

Auch Deutschland profitiert von dem ausldndischen Zuwachs von Pflegefach-
kriaften. Im Jahr 2019 haben in Deutschland 5,7 Millionen’ Gesundheitsfach-
krifte 83,1 Millionen® Biirger versorgt. Innerhalb der Gesundheitskrifte waren
10842837 sozialversicherungspflichtig beschéftigte Krankenschwestern, -pfleger,
Hebammen und Rettungsdienstleister. In ihrer Mitte haben sich etwa 62500 aus-
landische Pflegekrifte befunden!’.

Die Pflegekréfte!! als Dienstleister gehdren dem tertidren Wirtschaftssektor an.
Der Dienstleistungssektor generiert zwei Drittel der Wirtschaftsleistung der EU'?
und trigt aktiv dazu bei, dass der EU-Binnenmarkt (aktuell) der grofite gemein-
same Wirtschaftsraum der Welt ist'>. Der EU-Binnenmarkt ist ein Raum in dem
der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital im Einklang

2 Deutsche Krankenhausgesellschaft: Krankenhéuser fordern schnelle Zulassung auslédndischer Pflegekrifte,
Internetquelle.
Giillemann, Kiippers, 1. Auflage: 200, August 2013, Seite 3.
Bundesagentur fiir Arbeit: Projekt Triple Win — Pflegekrifte, Internetquelle.
Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Seite V; Siche auch: EU-Binnen-
markt, Datenbank der reglementierten Berufe, gem. Statistik befinden sich die Krankenschwestern und
Krankenpfleger auf dem zweiten Platz, was die Binnenmigration anbetrifft.
6 RICHTLINIE 2005/36/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 7. Septem-
ber 2005 iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, Abl. L 255/22 vom 30.09.2005.
7 Statistisches Bundesamt, Gesundheitspersonal 2019, Internetquelle.
8 Statistisches Bundesamt, Bevolkerungsstand 2019, Internetquelle.
9 Statista, Anzahl der sozialversicherungspflichtig beschiftigten Krankenschwestern, -pfleger, Hebammen
und Rettungsdienstler in Deutschland von 1999 bis 2019, Internetquelle.
10  Zeit Online; Pflege: 62 500 auslidndische Pflegekrifte arbeiten in Deutschland, Internetquelle.
11 Samtliche Personenbezeichnungen gelten gleichzeitig fiir alle Geschlechter.
12 EU-Kommission, Pressemitteilung MEMO/15/5910, Briissel, 28.10.2015, Pkt. 3.
13 Umersbach, Statistiken zum Bruttoinlandsprodukt (BIP) in der Europdischen Union und der Euro-Zone,
Internetquelle.
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mit den vertraglichen Bestimmungen stattfinden kann. Dies hat wiederum zur
Folge, dass die Verwirklichung des Binnenmarktes (i.S.d. Art. 26 AEUV) nur
durch die Gewihrleistung der europédischen Grundfreiheiten realisierbar ist.

Die primérrechtlich verankerten Grundfreiheiten (unterstiitzt zum Beispiel
durch die VO (EG) NR. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit'¥, RL 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
und RL 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt!'s) haben

— die berufliche Anerkennung und Binnenmobilitit von Fachkréften und

— die Inanspruchnahme von grenziiberschreitenden Dienstleistungen ermog-
licht.

Mitglieder der Europdischen Kommission haben in der Vergangenheit mehr-
fach bemingelt, dass die europarechtlich fixierten Moglichkeiten -fiir die Ver-
wirklichung der Grundfreiheiten und folglich des Binnenmarktes- nicht zufrie-
denstellend umgesetzt, kommuniziert bzw. in Anspruch genommen werden.'® Fiir
eine Verbesserung der Situation sind Hindernisse entdeckt, Ziele festgelegt und
sektoreniibergreifenden Strategien entwickelt worden.

Fiir den Dienstleistungssektor hat die Kommission unter anderem die Anerken-
nung beruflicher Qualifikationen i.S. d. RL 2005/36/EG — und der damit verbun-
denen Rechtspraxis der Mitgliedsstaaten — als eine Einschriankung fiir die Fach-
kraftemobilitét identifiziert.!”

1I. Gegenstand der Untersuchung

Die Europdische Kommission hat am 28. Oktober 2015 einen strategischen
Fahrplan vorgelegt, um »das ganze Potenzial des Binnenmarktes freizusetzen«.!3
Ziel ist es, einen vertieften und gerechten Binnenmarkt" im Sinne der europé-
ischen Grundfreiheiten zu ermdglichen. Es gilt, ungerechtfertigte Barrieren zu
analysieren und einen Raum fiir innovative Ideen und neue Geschéftsmodelle zu
schaffen.?” Fiir die Realisierung der Vorhaben liegen konkrete MaBnahmen fiir
mehrere Bereiche vor.?! Fiir den Bereich Dienstleistungsfreiheit und Arbeitneh-
merfreizligigkeit wird — unter anderem — der Ausbau der gegenseitigen Anerken-
nung von Abschliissen durch die Mitgliedstaaten gefordert.?

Fiir die regulatorischen Anforderungen und Beschridnkungen der Dienstleis-
tungsmarkte wurde auch eine umfassende VerhéltnismaBigkeitsbewertung der

14 VERORDNUNG (EG) Nr. 883/2004 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, Abl. L 166 vom 30.04.2004
i.V.m. VERORDNUNG (EG) Nr. 987/2009 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RA-
TES vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitéten fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, Abl. L 284/1 vom 30.10.2009.

15 RICHTLINIE 2006/123/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 12. De-
zember 2006 tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, Abl. L 376/36 vom 27.12.2006.

16 EU-Kommission, Pressemitteilung MEMO/15/5910, Briissel, 28. Oktober 2015.

17 Ebd.

18 Binnenmarktstrategie fiir Waren und Dienstleistungen, Internetquelle.

19 EU-Kommission, Pressemitteilung MEMO/15/5910, Briissel, 28.10.2015.

20 Ebd.

21 Ebd.

22 Ebd.
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nationalen Vorschriften fiir reglementierte Berufe angeregt.?® Gleichwohl sind
Mitgliedstaaten bereits durch die RL 2005/36/EG dazu verpflichtet gewesen,
unverhédltnismiBige Rechtsvorschriften, die den Zugang zu reglementierten Be-
rufen und deren Ausiibung beschrinken, zu priifen.* Parallel laufend mussten
die modernisierte Richtlinie iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
(RL 2013/55/EU) bis zum 18. Januar 2016 in das nationale Recht umgesetzt und
die Grundsitze des Art. 59 befolgt werden. SchlieBlich bietet die modernisierte
Struktur der Berufsanerkennungsrichtlinie eine ganze Reihe von ergédnzenden
Verfahrensmodalititen an, die eine binnenstaatliche Mobilitét erleichtern sollen.
Ein Européischer Berufsausweis (EBA), ein Vorwarnmechanismus, ein Binnen-
markt-Informationssystem (IMI) und eingerichtete nationale Beratungszentren
sollen die Mobilitdtsverfahrenshiirden abmildern.

Die unvollstindige Umsetzung der EU-Vorschriften iiber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen und Initiativen der EU-Kommission, stellen eine adminis-
trative Hiirde fiir die Dienstleister dar.”® Es entsteht eine Einschrankung fiir die
Ausiibung der europdischen Grundfreiheiten und der wirtschaftlichen Entfaltung
des Binnenmarktes.

Rumaénien gehort zu den Mitgliedsstaaten, die ein hohes Auswanderungsniveau
von Fachkriften im Gesundheitswesen (und im Allgemeinen) vorweisen kon-
nen?. Der dadurch in Ruménien entstandene Fachkriftemangel, die endemische
politische Korruption?’, knappe finanzielle Ressourcen, der demographische Wan-
del und die geographische Verteilung der Bevolkerung verschirfen die Situation
vor Ort.?® Folglich kénnte Ruménien RegulierungsmalBnahmen treffen um die
Pflegekrifte zu halten.”

Gemil dem Vertragsverletzungsverfahren vom 7. Mérz 2019%° wird durch die
EU-Kommission die ruménische Rechtskonformitit und die Rechtspraxis in Ver-
bindung mit der modernisierten RL iiber die Anerkennung von Berufsqualifika-
tionen moniert. Basierend auf einer Analyse der rumanischen Normen -auf der
Grundlage der aktuellen Vorgaben aus der Berufsanerkennungsrichtlinie-, werden
-durch die vorliegende Arbeit- die einzelnen Vorwiirfe nach ihrer Statthaftigkeit
iiberpriift. Dabei wird auch die arbeitsrechtliche Integration auf dem Binnenmarkt
anhand des Anerkennungsverfahrens in Deutschland analysiert.

1I1. Vorgehen

Fiir eine wissenschaftlich fundierte Bearbeitung des Themas wird zunéchst ein
theoretischer Rahmen bendtigt. Zundchst (Kapitel B) stehen die theoretischen

23 EU-Kommission, Pressemitteilung MEMO 15/5910, Briissel, 28. Oktober 2015.

24 Richtlinie 2005/36/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 iiber die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen, ABI. L 255 vom 30.09.2005, S. 22.

25 EU-Kommission, Pressemitteilung MEMO 19/462, Briissel,10. Januar 2017.

26 Vasilescu in: Labour mobility and recognition in the regulated professions, Annex C — III Romania: case
study, Européische Union, April 2019, S. 12.

27 Entwicklung der Korruption in Ruménien 2003—2018, Internetquelle.

28 Vasilescu in: Labour mobility and recognition in the regulated professions, Annex C — IIT Romania: case
study, Européische Union, April 2019, S. 12.

29 Ebd.

30 EU- Kommission, Pressemitteilung MEMO 19/1472, Briissel, 7. Mérz 2019.
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Grundlagen auf Basis der aktuellen Forschungsergebnisse in Verbindung mit den
aktuellen Zahlen und Verdffentlichungen/Pressemitteilungen der EU-Kommis-
sion im Focus. Die Grundfreiheiten als primidrrechtlich verankerte Instrumente
werden durch die Bereiche der Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit
anhand des Sekundérrechts (Berufsanerkennungsrichtlinie) in ihrer Umsetzung
konkretisiert.

Kapitel C kniipft an die theoretischen Grundlagen an und stellt die wichtigsten
Vorgaben der Berufsanerkennungsrichtlinie fiir die Pflegeberufe dar.

Auf der Basis der ermittelten Vorgaben aus dem Kapitel C in Verbindung mit
den Vorwiirfen aus dem Vertragsverletzungsverfahren Nummer: 20182182 vom
07.03.2019 wird in Kapitel D die Umsetzung der BARL in Ruménien untersucht.

Kapitel E stellt die Anerkennungsgrundlagen in Deutschland dar und identifi-
ziert die aktuellen Verfahrensbarrieren. Daran schlie3t sich Kapitel F an und bil-
det eine zusammenfassende Darstellung der Kernelemente aus dieser Arbeit.

Kapitel G schlieft die Arbeit ab und wagt eine Vorstellung fiir den weiteren
Forschungsbedarf und die Moglichkeit der flichendeckenden Versorgung der Be-
volkerung mit Pflegefachkréften.

1V. Grenzen der Untersuchung

Im Mittelpunkt des Beitrags stehen die Fachpflegekriafte. Andere Berufsgrup-
pen, unqualifizierte Betreuungskrifte, Hilfskrifte, betreuende Familienangeho-
rige und Schwarzarbeiter in der Pflege sind nicht Gegenstand der Betrachtung,
ebenso wenig Methodik und Formen der Rechtsangleichung.

Bislang existieren fiir den zu untersuchenden Bereich sehr wenige Materialien
und Forschungsergebnisse. Es fehlt sowohl an der Aktualitdt der Forschung als
auch an der Substanz des Erforschten. Griinde (was ausschlieBlich die ruméni-
schen Quellen anbetrifft) sind das politisch Erwiinschte und die Instabilitit und
Uniibersichtlichkeit der gesetzten Zeichen. Durch die Digitalisierung und die ra-
sante Entscheidungsfindung der politischen Fithrung in Ruménien, befinden sich
die aktuellen rechtlich relevanten Verdnderungen auf den Internetseiten der Jus-
tizbehorde, Sozialversicherungstrager und Ministerien.’!

B. Der Binnenmarkt fiir Pflegeleistungen

Zu Beginn dieses Kapitels werden die Grundelemente des EU-Binnenmark-
tes dargestellt, um zu zeigen, auf welcher rechtlichen Basis die Binnenmigration
der Pflegekrifte fulit. AnschlieBend werden die Hauptmerkmale der Berufsan-
erkennungsrichtlinie als Katalysatoren fiir die Verwirklichung der Personenver-
kehrsfreiheit vorgestellt.

31 Die vorliegenden Informationen hat die Verfasserin durch eine Feldforschung — in Arad/Ruménien Okto-
ber. 2018 — personlich zusammengetragen.
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1. Der europdische Binnenmarkt
1. Historische Entwicklung

Ziel und Aufgabe der Europdischen Gemeinschaft ist von Anfang an die Bil-
dung eines »Gemeinsamen Marktes« gewesen.* Der »Gemeinsame Markt« sollte
sich gem. Art. 3 lit. f EWGYV durch ein System unverfélschten Wettbewerbs aus-
zeichnen.** Die Verwirklichung hitte durch eine —politisch schwer durchsetzbare-
Totalharmonisierung der mitgliedsstaatlichen Rechtsvorschriften erreicht werden
sollen.** Problemldsend hat sich das im Jahre 1985 ver6ffentlichte Binnenmarkt-
konzept mit der Vorlage des » Weillbuchs an den Europidischen Rat iiber die Voll-
endung des Binnenmarktes«* erwiesen. Das Ziel wurde durch die Vertragsrefor-
men vorangetrieben.

Der »Binnenmarkt« als Begriff ist durch den Art. 8a Il EWGYV (aktuell Art. 26
AEUV) eingefiihrt worden’®. Mit dem Inkrafttreten des AEUV im Dezember 2009
wurde der Begriff »Gemeinsamer Markt« nicht mehr gebraucht, da der AEUV
nur den Begriff des »Binnenmarktes« verwendet.’’

Die reformbedingten Anderungen haben auch zu einer Modifizierung der Ziel-
und Aufgabenbestimmung gefiihrt.*® Das bedeutet, dass die umfassende Verein-
heitlichung der mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen nicht mehr im Mittelpunkt
der Binnenmarktpolitik steht.* Die Rechtsheterogenitit wird akzeptiert.** Auf
dieser Basis wird das Ziel gesetzt, trotz unterschiedlicher Voraussetzungen und
Anforderungen der nationalen Rechtsordnungen, die gleichen Marktnutzungsbe-
dingungen fiir die Teilnehmer zu schaffen.*! Also soll ein Wirtschaftsraum ohne
Binnengrenzen verwirklicht werden, in welchem (i.S.d. Art. 26 Abs. 2 AEUV)
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital frei agieren konnen.

2. Verpflichtung zur Verwirklichung

I.S.d. Art. 14 Abs. 1 EGV und spéter des Art. 26 Abs. 1 AEUV, Art. 3 Abs. 6
EUV n.F, Art. 4 abs. 3 EUV n.F. geht die Gemeinschaft eine Dauerpflicht zur
Verwirklichung des Binnenmarktes ein, solange diesen nicht endgiiltig hergestellt
ist.*> Es handelt sich hierbei um eine Daueraufgabe (auch i.S.d. Art. 3 Abs. 6
EUV), da es stets Anpassungen an variablen sozialen, technischen und wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen bedarf.** Zu diesem Zweck wird — unter der Pramisse

32 Leible, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 14 EGV, Rd. 1.

33 Ebd.

34 Ebd.

35 Vollendung des Binnenmarktes, Weilbuch der Kommission an den Europdischen Rat (Mailand, 28-29,
Juni 1985) KOM (85) 310, Juni 1985, Internetquelle.

36 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 17.

37 Ebd.

38 Leible, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 14 EGV, Rd. 5.

39 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 18.

40 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europidischen Binnenmarkt, S. 48.

41  Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 49.

42 Leible, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 14 EGV, Rd. 6.

43 Leible, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 14 EGV, Rd. 36.
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des Art. 114 ff. AEUV - eine Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedsstaaten angestrebt.

3. Die Bedeutung des EU-Binnenmarktes

Der EU-Binnenmarkt ist aktuell der groBite gemeinsame Wirtschaftsraum der
Welt und wird durch folgende Merkmale charakterisiert:

— Ein »Raum ohne Binnengrenzen«, in dem der freie Verkehr von Waren, Perso-
nen, Dienstleistungen und Kapital im Einklang mit den vertraglichen Bestim-
mungen stattfinden kann.

— Ca. 447 Millionen Biirger in 27 Staaten*

— 24 verschiedene Amtssprachen

— eine durchschnittliche Arbeitslosenquote von 6,6 %*

— einen Warenexport von 2,35 Billionen €* im Jahr 2019 und
— ein Bruttoinlandsprodukt (BIP) von 15,87 Bio. € (in 2018)*

a) Der EU-Binnenmarkt und der Dienstleistungssektor

Innerhalb der EU-Wirtschaftssektoren hat sich 2018 der Dienstleistungssek-
tor als der groBte und am schnellsten wachsenden Wirtschaftsbereich (sowohl in
Deutschland als auch innerhalb der EU) erwiesen.

In diesem Zusammenhang betonte 2017 Frau Bienkowska, (in ihrer Rolle als
verantwortliches Kommissionsmitglied fiir den Bereich Binnenmarkt, Industrie,
Unternehmertum und KMU [Kleine und mittlere Unternehmen]), dass die Dienst-
leistungen zwei Drittel der Wirtschaftsleistung in der EU ausmachen und 90 %
der neuen Arbeitsplétze schaffen.*

Welche Rolle und welchen Anteil die Pflegefachkrifte dabei haben, ist durch
das Alter und die Ungenauigkeit des iiberlieferten Zahlenmaterials (durch die
nationalen Behorden) nicht fehlerfrei moglich. Entsprechend einer statistischen
Darstellung waren — im Jahr 2017 — 8,6 Millionen Krankenschwestern/-pfleger,
Hebammen/Entbindungspfleger und Pflegehilfspersonal registriert.

b) Der EU-Binnenmarkt und die européischen Grundfreiheiten

Zwischen dem EU-Binnenmarkt als wirtschaftliche Einheit und der Funktion
der europdischen Grundfreiheiten existiert eine Reziprozitit. Durch den uneinge-
schriankten Zugang der Binnenmarktteilnehmer an dem Wirtschaftsverkehr wird
eine bestimmte Marktstruktur geschaffen.’! Die Effizienz dieser Binnenmarkt-

44 Eurostat, Bevolkerung am 1. Januar, Internetquelle.

45 Umersbach, Arbeitslosenquoten in den Mitgliedsstaaten im Januar 2020, Internetquelle.

46 Umersbach, Statistiken zum Auflenhandel der Européischen Union und der Euro-Zone, Internetquelle.

47 Umersbach, Statistiken zum Bruttoinlandsprodukt (BIP) in der Européischen Union und der Euro-Zone,
Internetquelle.

48 Umersbach, Statistiken zur Dienstleistungsbranche, Internetquelle.

49 EU-Kommission: Eine Dienstleistungswirtschaft im Dienste der Européer, Pressemitteilung MEMO
19/462, Briissel 10.Januar 2017.

50 Siehe Abbildung 1: Practising nurses and caring professionals, 2017.

51 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 34.
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struktur, definiert durch die Anzahl an Interessensgruppen und der Diversitit der
Waren und Dienstleistungen, basiert auf der Freiheit der grenziiberschreitenden
Wirtschaftstitigkeit.

Die Grundfreiheiten als Kernelement tragen zu einer wirtschaftlichen Entfal-
tung des Binnenmarktes bei, bewirken einen hohen Beschéftigungsgrad in Ver-
bindung mit einem hohen sozialrechtlichen Schutz der Akteure.

11. Die Europdischen Grundfreiheiten

Die Existenz und die Gewéhrung der Grundfreiheiten i.S.d. Art. 26 Abs. 1I
AEUV?® dienen der Beseitigung von Binnenmarktbarrieren (durch Diskriminie-
rungs- und Beschrankungsverbote’) und ist ein Hauptelement in der operativen
und strategischen Verwirklichung des Binnenmarktes.

1. Die Berechtigten

Durch den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr wer-
den in erster Linie — unter den Pramissen der Art. 8 — 21 AEUV — die Unions-
biirger*® berechtigt. Des Weiteren konnen auch Drittstaatsangehorige dem Uni-
onsbiirger (zum Beispiel i.S.d. Art. 20 AEUV i. V.m. Art. 45 AEUV und/oder
aufgrund volkerrechtlicher Vereinbarungen) gleichgestellt werden. Dieses gilt
zum Beispiel fiir die Angehorigen der Staaten des Européischen Wirtschaftsraums
(EWR, zum Beispiel Norwegen, Island und Lichtenstein) und fiir die Staatsange-
horigen der Schweiz*®.

2. Die Adressaten

Adressaten der Grundfreiheiten sind primér die Mitgliedstaaten’” und die Uni-
onsorgane. Die Mitgliedsstaaten haben die Grundfreiheiten in ihrer Rechtspraxis
und ihren nationalen Rechtsvorschriften zu beachten. Dies bedeutet, dass entspre-
chend der »Erkldrung zum Vorrang« (Anhang zum Vertrag von Lissabon) des
Unionsrechts gegeniiber des nationalen mitgliedsstaatlichen Recht®® »die Vertrige
und das von der Union auf der Grundlage der Vertrdge gesetzte Recht im Einklang
mit der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union unter
den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht
der Mitgliedstaaten haben.«* Es ist zu beachten, dass der Anwendungsvorrang

52 Vgl. Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 34.

53 Primirrechtlich verankert.

54 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 34.

55 Eine Berechtigung von Staatsangehdrigen aus Drittstaaten (aufgrund vélkerrechtlicher Vereinbarungen)
und juristischen Personen (Art. 54, 62 AEUV) ist durchaus gesetzlich geregelt, aber fiir die vorliegende
Arbeit irrelevant.

56 Landesamt fiir Einwanderung, Informationen fiir Staatsangehorige der Européischen Union, der Staaten
des Européischen Wirtschaftsraums sowie der Schweiz , Internetquelle.

57 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 34.

58 Art. 23 Abs. 1 GG.

59 Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europédischen Union, ABI. EU, 9. Mai 2008, C 115, S. 344.
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nur dann zum Tragen kommt, wenn das nationale Recht im Widerspruch zu dem
Unionsrecht steht.

Die Unionsorgane als Adressaten der europdischen Grundfreiheiten miissen
bei/vor dem Erlass von sekundirrechtlichen Rechtsakten i.S.d. Art. 288 AEUV
die primérrechtlich verankerten Grundfreiheiten berticksichtigen.*

Der Kreis der Adressaten wurde durch die Rechtsprechung des EuGH auf pri-
vatorganisierte Vereinigungen und Einrichtungen (zum Beispiel Sportverbande
wie in dem Fall Jean-Marc Bosman und privatorganisierte Banken wie in dem
Fall Angonese®") ausgedehnt. Es handelt sich dabei um Institutionen, die im An-
gesicht ihrer rechtlichen Autonomie privatrechtliche Vereinbarungen treffen kon-
nen, die dazu geeignet sind, ein Hindernis in der Ausiibung der europidischen
Grundfreiheiten darzustellen.®

3. Die Personenverkehrsfreiheit

Die Personenverkehrsfreiheit 1. S. d. Primérrechts umfasst die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit (abhingigen Dienstverhiltnis i. S. d. Art. 45 bis Art. 48 AEUV) und
die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 bis Art. 55 AEUV).

In Anbetracht der leistungserbringenden Rahmenbedingungen zdhlt die gren-
ziiberschreitende wirtschaftliche Tétigkeit in Form von Erbringung einzelner
Dienstleistungen i. S. d. Art. 56 AEUV auch zu diesem Bereich.

a) Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf Grundlage der Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 4
Abs. 2 lit. a, Art. 20, Art. 26 und die Art. 45—48 des AEUV® garantiert die Mo-
bilitdt der Unselbststindigen (Arbeitnehmer unter dem Grundsatz der Fremdbe-
stimmtheit®) oder wirtschaftlich betrachtet die Mobilitit des Produktionsfaktors
»Arbeit«. Diese Mobilitit beinhaltet zum einen das Recht auf die Aufnahme und
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit als Arbeitnehmer® innerhalb der Union und
zum anderen das Recht auf die zweckbedingte Einreise, Aufenthalt und Verbleib
nach Beendigung einer Beschéftigung entsprechend Art. 45 Abs. 3 lit. b und lit. ¢
AEUV.%

60 Streinz in: Streinz, EUV/EGV, Art. 3 EGV Rd. 10.

61 EuGH, Urt. v. 06.06.2000 — C-81/98, Angonese.

62 EuGH, Urt. v. 15.12.1995 — C-415/93, Slg. 1995, I-5066, Rd. 83 — Bosman.

63 Zaglmayer: Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 2.3.

64  Europiisches Parlament, Kurzdarstellungen zur Europdischen Union, Internetquelle.

65 Zagimayer: Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 2.5.

66 »Arbeitnehmer« als ein autonomer Begriff des Unionsrechts: EuGH, Rs. 66/85, Slg. 1986, S. 2121, Rn. 17
— Lawrie Blum; EuGH, Rs. 53/81, Slg. 1982, S. 1035, Rn. 13-Levin.

67 Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist fiir die vorliegende Arbeit von besonderer Bedeutung, weil ruméni-
sche Pflegefachkrifte hauptsdchlich als weisungsgebundene Arbeitnehmer (sowohl in ihrem Heimatland
als auch in Deutschland) arbeiten. Deren Vermittlung nach Deutschland erfolgt -iiberwiegend- iiber pri-
vate fachspezifische Arbeitsagenturen (wie zum Beispiel die »Morkel Pflegevermittlung in Medizin und
Pflege«) Diese Unternehmen sind nicht spezialisiert auf Personaliiberlassungen, sondern auf Vermittlun-
gen an deutsche Institutionen (Krankenhaus, Pflegeheim, Rehabilitationsklinik usw.). Diese Institutionen
schlieBen direkt mit den potenziellen Bewerbern Arbeitsvertrige ab.
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b) Abgrenzung zwischen Arbeitnehmerfreiziigigkeit und
Dienstleistungsfreiheit

Eine Legaldefinition fiir den Arbeitnehmerbegriff existiert nicht. I.S.d. der
Rechtsprechung des EuGH ist ein Arbeitnehmer »wer wihrend einer bestimmten
Zeit fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als
Gegenleistung eine Vergiitung erhélt«.®® Somit ist der Arbeitnehmer weisungsge-
bunden und tragt kein unternehmerisches Risiko.

Eine ruminische Pflegekraft die in Ausiibung ihrer Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, Ruménien verldsst und ein Arbeitsvertrag — entsprechend § 611a BGB — in
Deutschland abschlieBt ist somit immer Arbeitnehmer*in im Sinne dieser Vor-
schrift.

Der Arbeitgeber als Dienstleistungserbringer ist wiederum weisungsbefugt und
tragt im vollen Umfang das unternehmerische Risiko seiner Selbststédndigkeit.*

Er muss in seinem Herkunftsland niedergelassen sein (i. S. d. Dienstleistungs-
freiheit) und erbringt seine Dienstleistung in einem anderen Mitgliedstaat.”

Die Dienstleistung in diesem Zusammenhang ist nicht zu verwechseln mit der
wirtschaftswissenschaftlichen Definition des Begriffes, sondern im Kontext mit
der Art und Weise der Grenziiberschreitung und den mdglichen Handelsbarrieren
zu betrachten (gem. Art. 56, 57 AEUV).”!

Im Bereich der Dienstleistungsfreiheit fallt auch das folgende Beispiel: Fiir den
Bereich der hauslichen Pflege werden ruminische Pflegekrifte und allgemeine
Betreuungskrifte bei ruméinischen Arbeitgebern angestellt. Sie sind weisungsge-
bundene Arbeitnehmer und werden fiir eine bestimmte Dauer nach Deutschland
entsendet.”” Diese Art von grenziiberschreitender Leistungserbringung — in Form
einer Entsendung — fillt ebenfalls die Dienstleistungsfreiheit.”? Arbeitsvertrage
dieser Art schlieflen allerdings iiberwiegend nicht qualifizierte Pflegekréfte ab™.
Pflegefachkréfte haben bessere Verdienstmdglichkeiten durch eine Direkteinstel-
lung. Folglich ist diese Gruppe fiir die vorliegende Arbeit irrelevant.

¢) Die Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit ermdglicht die Personenverkehrsfreiheit der dauer-
haft Selbststindigen i. S.d. Art. 49 AEUV (ex-Art. 43 EGV) und umfasst die tat-
sichliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit im Einklang mit den nationa-
len Bestimmungen des Aufnahmestaates. Dabei kdnnen sich nicht nur natiirliche
Personen, sondern auch juristische Personen entsprechend Art. 54 AEUV auf die
Niederlassungsfreiheit beziehen. Ausgeschlossen sind lediglich nach Abs. 2 juris-
tische Personen die keinen Erwerbszweck verfolgen.

68 EuGH, Urt. v. 12.05.1998 — C-85/96, Slg. 1998, Rn. 32 — Martinez Sala.

69  Zaglmayer: Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 2.6.

70 Ebd.

71  Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 154-155.

72 Zum Beispiel die Firma »Promedica24 Arad«, Internetquelle.

73 Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 2.6.

74  Satola, Migration und irreguldre Pflegearbeit in Deutschland, Eine biographische Studie, Cinteus,
Band 14, 2015, S. 15.



34 Wild ZIAS 2021

Im Fokus der Niederlassungsfreiheit steht:
— der Begriff der Niederlassung
— das Bestehen einer festen Einrichtung
— die Dauerhaftigkeit der ausgeiibten Tatigkeit”
— die Erwerbstitigkeit’ und

— die Selbststiandigkeit (als weisungsfreie, unabhéngige unternehmerische Ta-
tigkeit).
Der Begriff der Niederlassung ist durch die Norm nicht néher definiert.”” Ein

Hinweis bzw. eine Erklérung fiir die »Niederlassung« (als Merkmal) und dessen In-
halt ist vielmehr aus dem Systemkontext der vier Grundfreiheiten zu entnehmen.”

Folglich sind die wesentlichen Elemente der Niederlassung die feste Einrich-
tung und die Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen und selbststdndigen Tatigkeit in
einem andern Mitgliedstaat.”

Was eine »feste Einrichtung« ausmacht, ist auch nicht abschlieBend definiert.®
Es wird lediglich angedeutet, dass das Vorhandensein einer rdumlichen Infrastruk-
tur ein Indiz fiir eine »feste Einrichtung« darstellt.?! Vielmehr z&hlt das Vorhan-
densein einer organisatorischen Struktur®?, die die Entfaltung einer echten (nach
auBlen erkennbaren) und umfassenden wirtschaftlichen Tatigkeit ermdglicht.®
Dabei zielt der Begriff der Dauerhaftigkeit auf die Unternehmensstabilitdt und
Unternehmenskontinuitit in dem Bestimmungsland ab. Die kontinuierliche Teil-
nahme an dem Wirtschaftsleben muss erkennbar sein.*

Der Begriff der Erwerbstétigkeit konzentriert sich auf die angestrebte oder tat-
sdchliche Ausiibung wirtschaftlicher Tétigkeiten.®® Dabei beinhaltet das Spektrum
der wirtschaftlichen Tétigkeiten, alle Handlungen, die innerhalb der Sozialord-
nung liegen.

— Ausnahmen

Gem. Art. 51 AEUYV sind Tatigkeiten, die mit der Ausiibung offentlicher Ge-
walt verbunden sind (begrenzt durch eine restriktive Auslegung®’), von der Nie-
derlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit ausgeschlossen.®

75 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 150.

76 Hierunter fillt das gesamte Spektrum wirtschaftlicher Tétigkeiten, die nicht auBerhalb der Sozialordnung
liegen. Miiller-Graff in: Streinz, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rd. 12.

77 Miiller-Graff in: Streinz, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rd. 11.

78 Ebd.

79 Vgl. Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 150.

80 Miiller-Graff in: Streinz, EUV/EGYV, Art. 43 EGV Rd. 11.

81 Ebd.

82  Miiller-Graff in: Streinz, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rd. 18; sieche auch: EuGH, Rs. C-221/89, Factortame II,
Slg. 1991, 1-3905 Rd. 34.

83 Vgl. Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 150.

84  Miiller-Graff in: Streinz, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rd. 18.

85  Miiller-Graff in: Streinz, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rd. 12.

86 Ebd.

87 »Bei der Liberalisierung der selbststédndigen Erwerbstitigkeiten war das Parlament eine treibende Kraft.
Es hat unter anderem auf die strenge Abgrenzung der Tétigkeiten Wert gelegt, die Inldndern vorbehalten
bleiben kénnen (z. B. diejenigen, die mit der Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt in Verbindung stehen)«.
Europiisches Parlament, Kurzdarstellungen zur Europdischen Union, Internetquelle.

88 Ebd.
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d) Abgrenzung und Gemeinsamkeiten der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit

Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit verfolgen und schiitzen auf
unterschiedliche Weise das Ziel der Erbringung von grenziiberschreitender selbst-
sténdiger wirtschaftlicher Tatigkeit.* Diese Zusammenhédnge sind sowohl primér-
rechtlich verankert (Art. 62 AEUV) als auch sekundéarrechtlich, durch den Erlass
von gemeinsamen Richtlinien, die die beiden Grundfreiheiten ansprechen.”

Der Unterschied zwischen den zwei Grundfreiheiten liegt gem. Art. 57 Abs. 3
AEUV in der zeitlichen Komponente zusammen mit der Haufigkeit, der regel-
méBigen Wiederkehr und Kontinuitét der selbststandigen Tétigkeit (i. S. d. Recht-
sprechung der EuGH).”!

4. Beschrinkungen der Grundfreiheiten

Die Verwirklichung der Grundfreiheiten kann durch diskriminierenden MaB-
nahmen (nicht gerechtfertigte unterschiedliche Behandlung)® und unterschieds-
losen Beschriankungen vereitelt werden. Zu diesem Zweck existieren neben dem
allgemeinen Diskriminierungsverbots des Art. 18 AEUV auch spezielle Diskrimi-
nierungsverbote der einzelnen Grundfreiheiten.”

Die Diskriminierung kann eine direkte/offensichtliche und/oder eine indirekte/
versteckte sein. Jegliche Art einer direkten Diskriminierung ist verboten, es sei
denn, sie gehort zu den ausdriicklichen Rechtfertigungsgriinden des Art. 45 Abs. 3
und Art. 52 AEUV und/oder die ausgefiihrten/angestrebten Tétigkeiten fallen un-
ter den Bereich der hoheitlichen Tétigkeiten i. S. d. Art. 51 AEUV.**

Verschleierte/indirekte Diskriminierungen, die durch die Anwendung anderer
Unterscheidungsmerkmale darauf abzielen eine ungerechtfertigte unterschiedli-
che Behandlung herbeizufiihren, sind entsprechend der stindigen Rechtsprechung
der EuGH unzuléssig.”

Unterschiedslose Beschrankungen i. S. d. Rechtsprechung des EuGH sind Mal3-
nahmen, die dazu geeignet sind, die Tétigkeiten der Dienstleistenden zu unterbin-
den, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.”

5. Die Rechtfertigung von Beschriankungen

Rechtfertigungsgriinde fiir die Beschrankung der Grundfreiheiten i. S. d. AEUV
konnen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit dienen.
Zum Beispiel kann der Gesundheitsschutz der Bevolkerung i. S. d. Art. 45 Abs. 3

89  Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 159.

90 Ebd.

91 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 160, Vgl. EuGH,
Rs. C-215/01, Slg. 2003, 1-14847, Rd. 27 f. — Schnitzer.

92 Streinz in: Streinz, EUV/EGV, Art. 12 EGV Rd. 41.

93 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europiischen Binnenmarkt, S. 117.

94 Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 2.10.

95  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 2.11.

96 EuGH, Urt. v. 12.09.2013 —C475/11, Slg. 2013, Rd. 44 — Konstantinides.
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und Art. 52 Abs. 1 AEUV die Beschriankungen der Personenfreiziigigkeit recht-
fertigen, wenn

— ein hohes Niveau des Gesundheitsschutzes der Bevdlkerung garantiert wird
und/oder

— das Ziel der Vermeidung einer erheblichen Gefdhrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit im Focus hat.”’

In Zeiten von Fachkréiftemangel sind diese Rechtfertigungsgriinde fiir die
Migration von Pflegefachkréften von einer besonderen Bedeutung. SchlieBlich ist
der Verlust des Fachpersonals direkt mit einer erheblichen Geféhrdung der quali-
tativen pflegerischen Versorgung verbunden. Staaten konnten daher Mainahmen
aktivieren (z. B. unverhiltnisméifBige Reglementierungen einbauen), die dazu ge-
eignet sind, die Mobilitdt des Pflegefachpersonals einzuschrinken.”® Gleichwohl
konnen die Mitgliedsstatten auch dann Beschriankungen erzeugen, wenn sie die
Umsetzung der EU-Rechtsakte (z. B. Richtlinie RL 2005/36/EG) in das nationale
Recht verzogern oder nicht vollstindig umsetzen.

1Il. Die Richtlinie RL 2005/36/EG

Gegenstand der Richtlinie sind Vorschriften, die Personen die eine Berufs-
qualifikation in ihrem Herkunftsmitgliedsstaat erworben haben (ErwG 3, Art. 1
RL 2005/36/EG), den Zugang zum gleichen reglementierten Beruf und dessen
Ausiibung in den Aufnahmestaat garantieren. Dabei werden die gleichen Vor-
aussetzungen berticksichtigt wie fiir jene Personen, die ihre Ausbildung in dem
Aufnahmestaat absolviert haben. Dies schlieft jedoch nicht aus, dass der Migrant
zusitzliche nichtdiskriminierende Zugangs-, Aufnahme- und Ausiibungsvoraus-
setzungen erfiillen muss, wenn diese Voraussetzungen objektiv gerechtfertigt und
verhéltnisméaBig sind.

Im Mittelpunkt der Richtlinie steht der reglementierte Beruf i.S.d. Art. 3,
Abs. 1, lit. a und Art. 3 Abs. 2 S. 1. RL 2005/36/EG. Berufe die nicht an einer
Qualifizierungsanerkennung ankniipfen oder entsprechend Art.2 Abs.3 RL
2005/36/EG in einem gesonderten gemeinschaftlichen Rechtsakt anderen speziel-
len Regelungen unmittelbar fiir die Anerkennung unterliegen, sind von der Richt-
linie ausgeschlossen”.

Fir die weitere Betrachtung ist die Verbindung zwischen der Reglementie-
rung und dem Herkunftsmitgliedsstaat von Bedeutung.'® Das besagt, dass fiir die
Reglementierung oder Liberalisierung freier Berufe nicht die EU zustindig ist,

97  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 2.14.

98 Obwohl eine Legitimation fiir nationale Entscheidungsbefugnisse im Gesundheitswesen aus dem Art. 168
Abs. 2 AEUV zu entnehmen ist, miissen die Mitgliedstaaten (vor dem Erlass) die Geeignetheit und Ver-
héltnismaBigkeit der getroffenen Maflnahmen untersuchen bzw. begriinden. EuGH, Urt. v. 16.02.2006 —
C 137/04, Slg. 2006, I 1450, Rd. 25-Rockler, siche auch: Art. 4 Abs. III, Abs. IV RL 2018/958.

99  Angesprochen ist hiermit z. B., der Beruf der Rechtsanwilte welcher durch die RL 77/249/EWG vom
22. Mirz 1977 zur Erleichterung der tatsdchlichen Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs der
Rechtsanwilte reglementiert ist.

100 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.52.
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sondern es ein Vorrecht der Mitgliedsstaaten ist.!! Die Mitgliedsstaaten kénnen
den Zugang fiir Berufe, an deren Ausiibung besonders hohe gesellschaftliche An-
forderungen gestellt werden, beschrinken.!® Fiir das Durchfithren der Beschrin-
kungen erldsst der nationale Gesetzgeber rechtliche Regelungen (sogenannte
Reglementierungen).!%

1. Reglementierte Berufe i. S. d. Art. 3, Abs. 1, lit. a und Abs. 2 RL 2005/36/EG
Der Reglementierungsbegriff ist durch die RL in 3 Gruppen unterteilt.

[ Reglementierter Beruf ]

[ Tétigkeitsmonopole

] Mitgliedschaft in Verbénden
Titelmonopole und Organisationen

a) Tétigkeitsmonopol

Ein reglementierter Beruf im Sinne der unionsrechtlichen Legaldefinition
(Art. 3, Abs. 1, lit. a, 1. Hs RL 2005/36/EG) ist eine berufliche Tétigkeit oder eine
Gruppe beruflicher Tatigkeiten, bei der die Tatigkeitsaufnahme oder die Berufs-
ausiibung (oder einer der Arten der Ausiibung) direkt oder indirekt durch Rechts-
und Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen ge-
bunden ist. Im Fokus der Definition steht »die Bindung an durch Rechts- bzw.
Verwaltungsvorschriften vorgeschriebenen Qualifikationen«.!* Dies trifft {iber-
wiegend zu, wenn durch die Berufsausiibung besondere Gefahren fiir »Leib und
Leben« entstehen kénnen (wie z. B. durch die Austibung der Pflegeberufe).!%

I.S.d. stindigen Rechtsprechung des EuGH ist nicht nur die angesprochene
Tatigkeit ausdriicklich Personen vorbehalten, die die erforderlichen Voraussetzun-
gen erfiillen, sondern die Aufnahme dieser Téatigkeit auch denjenigen versagt, die
diese Voraussetzungen nicht erfiillen kénnen.'” Somit handelt es sich gem. der
Definition i. V. m. der Rechtsprechung um ein sogenanntes Tétigkeitsmonopol.'??

Fiir die Unterscheidung der sogenannten »direkten und indirekten« Reglemen-
tierung liegt keine Legaldefinition vor. Gem. Auslegung des EuGH im Fall Ara-
nitis 1996 liegt eine »direkte« Reglementierung vor, wenn die Rechts- oder Ver-

101 EU-Kommission: Eine Dienstleistungswirtschaft im Dienste der Europier, Pressemitteilung MEMO
19/462, Briissel, 10. Januar 2017.

102 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.53.

103 Ebd.

104 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.53; EuGH, Urt. v. 08.07.1999,
(C-234/97, Fernandez de Bobadilla, EU: C.1999:367, Rd. 16 i. V.m EuGH, Urt. v. 01.02.1996, C164/94,
Slg. 1996, I-135, Rd. 18 — Aranitis.

105 Sommer, Die Gewalt des kollektiven Besserwissens, Kédmpfe um die Anerkennung ausléndischer Berufs-
qualifikationen in Deutschland, 2015, S. 146.

106  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.54.

107 Ebd.; Siehe auch: EuGH, Urt. v. 01.02.1996 — C164/94, Slg. 1996, I-151, Rd. 31, 32-Aranitis.
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waltungsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats eine Regelung enthalten, durch
die die betreffende berufliche Tétigkeit ausdriicklich einer bestimmter Personen-
gruppe vorbehalten wird, die die angesprochenen Voraussetzungen erfiillen.«!%
Via argumentum e contrario soll eine »indirekte« berufliche Reglementierung ei-
ner indirekten (nicht weiter spezifizierten) Kontrolle unterliegen.!®

b) Geschiitzte Berufsbezeichnungen (Titelmonopole)

Art. 3, Abs. 1, lit. a, 2. Hs RL 2005/36/EG subsumiert unter dem Begriff eines
reglementierten Berufes die Verbindung zwischen »einer Art« der beruflichen
Ausiibung mit der »Fiihrung einer Berufsbezeichnung, die durch Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften auf Personen beschriankt ist, die liber eine bestimmte
Berufsqualifikation verfiigen«.!'” Geschiitzt ist -hier- in erster Linie die Fiihrung
einer Berufsbezeichnung. Das bedeutet, dass die Ausiibung des Berufes nicht
strengeren Rechts- oder Verwaltungsvorschriften unterliegt, sondern die Fithrung
des Titels ist an den Besitz bestimmter Qualifikationen gebunden.""! Der miss-
brauchliche Gebrauch von geschiitzten Berufsbezeichnungen wird zum Beispiel
in Deutschland gem. § 132a StGB strafrechtlich verfolgt und durch die Berufs-
verbinde (ggf. auch Mitbewerber gem. UWG) abgemahnt. Hintergrund ist, dass
mit der Fiihrung einer Berufsbezeichnung immer (durch die Marktteilnehmer/In-
teressensgruppen) eine bestimmte Anforderung an den Titeltrager gestellt wird.
Es bietet eine Vertrauensbasis hinsichtlich der Qualitdt der zu erwartenden Leis-
tung und den Schutz hochrangiger Rechtsgiiter.

¢) Mitgliedschaft in Verbdnden und Organisationen

Art. 3, Abs. 1, lit. a, 2. Hs i. V.m. Art 3 Abs. 2 RL 2005/36/EG stellt die Berufe,
die von Mitgliedern von Verbanden oder Organisationen im Sinne des Anhangs |
der RL 2005/36/EG ausgeiibt werden dem Begriff des reglementierten Berufes
gleich.'?

2. Ziel der RL 2005/36/EG

Nach ErwG 1 sollte die RL 2005/36/EG i.S.d. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ EGV auch
dazu beitragen, Hindernisse der Personenfreiziigigkeit''* und Dienstleistungsfrei-
heit zu beseitigen oder abzumildern. Infolgedessen enthélt die Richtlinie nicht nur
Vorschriften zur Anerkennung und zum Anerkennungsverfahren von Berufsquali-
fikationen, sondern auch Bestimmungen und Verfahrensvorschriften fiir die Nie-

108 EuGH, Urt. v. 01.02.1996, C164/94, Slg. 1996, I-135, Rd. 19 — Aranitis.

109 EuGH, Urt. v. 01.02.1996, C164/94, Slg. 1996, 1-135, Rd. 20 — Aranitis.

110 Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.61.

111  Ebd.

112 Vgl. Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.62. Diese Berufe sind
typisch fiir Irland und das Vereinigten Konigreich und sind fiir die vorliegende Arbeit irrelevant.

113 Zum Beispiel gem. ErwG (16), RICHTLINIE 2005/36/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS
UND DES RATES vom 7. September 2005 iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI.
L 255/23.
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derlassungsfreiheit!'* und Dienstleistungsfreiheit!’®, die ein weiteres Spektrum ha-
ben als nur die Uberpriifung von beruflichen Qualifikationen. Als Beispiel dienen
die Befreiungsvoraussetzungen fiir die Zulassung oder/und die Eintragung oder
Mitgliedschaft bei einer Berufsorganisation in dem Aufnahmemitgliedsstaat gem.
Art. 6 lit. a. RL 2005/36/EG.

Des Weiteren verfolgt die RL (gem. ErwG 9, 30, 31) die Vereinfachung und
Angleichung von Vorschriften sowie der Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedsstaaten und der Kommission durch die Festlegung spezieller Einrichtungen.

Gleichwohl schafft die RL (gem. ErwG 1) ein neues System des Dienstleis-
tungsverkehrs, ohne dass die MaBnahmen tangiert werden (ErwG 44) die erfor-
derlich sind um ein hohes Gesundheits- und Verbraucherschutzniveau sicherstel-
len.

3. Konsolidierung

Die RL ist das Resultat der Zusammenfassung, Neuordnung und Straffung von
15 vorangegangenen RL, »die die Tatigkeiten der Krankenschwester und des
Krankenpflegers, die fiir die allgemeine Pflege verantwortlich sind, des Zahnarz-
tes, des Tierarztes, der Hebamme, des Architekten, des Apothekers bzw. des Arz-
tes betreffen«!®. Diese MafBinahme schafft Transparenz und erleichtert das ver-
waltungstechnische Verstédndnis der Beteiligten.

4. Unterschiedliche Anerkennungsmechanismen fiir die Niederlassungsfreiheit
und Dienstleistungsfreiheit

Hauptentscheidungsmerkmal zwischen der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit ist hierbei die zeitliche Komponente. Wihrend die Nieder-
lassungsfreiheit auf die zeitliche Kontinuitdt der Leistungserbringung setzt, kon-
zentriert sich die Dienstleistungsfreiheit auf die voriibergehende bzw. gelegentli-
che grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen.

Gemessen an der zeitlichen Komponente werden an die Niederlassungsfreiheit
hohere Anforderungen gestellt. Das wird dadurch begriindet, dass der Antragstel-
ler beabsichtigt, sich dauerhaft in die wirtschaftliche Struktur des Bestimmungs-
landes zu integrieren.'"” Fiir Niederlassungswillige befinden sich in Titel III die
wichtigsten Vorschriften zur Anerkennung von beruflichen Qualifikationen.!'®

114 »Die Vorschriften, die den Marktzugang niederlassungswilliger Personen in einem anderen als ihrem
Herkunftsmitgliedstaat regeln, stellen den Schwerpunkt der Berufsanerkennungsrichtlinie dar.« Asemis-
sen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 182.

115 Die RL hat auch ein »neues System des freien Dienstleistungsverkehrs geschaffen«, Richtlinie 2013/55/
EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. November 2013 zur Anderung der Richtlinie
2005/36/EG tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012
iiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt- Informationssystems (»IMI-Verord-
nung«), ABI. L 354/132, ErwG (1).

116 Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI. L 255/23, ErwG (9).

117  Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 171.

118 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.64. Diese Anerkennungsme-
chanismen werden in Kapitel B, Teil IV und Kapitel C néher beschrieben.
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Diese Anerkennungsmechanismen sind zeitintensiver und aufwendiger als die
Regelungen des Titels II fiir die zeitweilige und gelegentliche grenziiberschrei-
tende Erbringung von Dienstleistungen.!"’

5. Die Dienstleistungsfreiheit i. S. d. Titels II RL 2005/36/EG

Titel IT bietet gilinstigere Marktzugangsvoraussetzungen als die Normen in den
Titeln III und IV. Der Geltungsbereich fiir die Anwendung der giinstigeren Vor-
schriften sind in Art. 5 Abs. 2 RL 2005/36/EG vorzufinden. Es heif3t konkret, dass
die Bestimmungen gelten, wenn sich der Antragsteller/potenzieller Dienstleister
nur zur vorilbergehenden und gelegentlichen Ausiibung des Berufs (i. S.d. Art. 5
Abs. 1 RL 2005/36/EG muss eine berufliche Qualifikation vorliegen) in den Auf-
nahmemitgliedstaat begibt. Der Gesetzgeber definiert die Dauer und die Regel-
méBigkeit der Leistungserbringung nicht konkret, sondern belésst ein Ermessens-
spielraum fiir die Auslegung im Einzelfall.

Der Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit wird (i. S.d. Art. 5 Abs. 2) in Art. 5
Abs. 1 RL 2005/36/EG veranschaulicht. Demnach darf -durch die Mitgliedstaa-
ten- die Dienstleistungsfreiheit nicht aufgrund der Berufsqualifikationen einge-
schrinkt werden, wenn
— der Dienstleister zur Ausiibung

(a.) desselben Berufs

(b.) rechtmalBig

(c.) in einem Mitgliedstaat niedergelassen ist (Art. 5 Abs. 1 lit. a) und
— der Dienstleister

(d.) diesen Beruf

(e.) mindestens zwei Jahre wihrend der vorhergehenden zehn Jahre

(f.) 1im Niederlassungsmitgliedstaat

(g.) ausgelibt hat (Art. 5 Abs. 1 lit. b).

Im Umkehrschluss bedeutet diese Aussage, dass der Aufnahme- oder Zielmit-
gliedstaat den Antragsteller nicht mit weiteren Anforderungen belasten darf.!°

Die zeitliche Bedingung im Verbindung mit der praktischen Ausiibung des Be-
rufes 1. S.d. Art. 5 Abs. 1 lit. b RL 2005/36/EG wird durch das Vorliegen einer
beruflichen Reglementierung oder Zugangsbeschrankungen zu der Ausbildung in
dem Niederlassungsmitgliedstaat ausgehebelt. Das Vorliegen einer Reglementie-
rung im Herkunftsmitgliedstaat erhoht das Vertrauen in die Qualitdt und Recht-
maBigkeit der zu erwartenden Dienstleistung und bietet eine Grundlage fiir den
vorbehaltlosen, unbeschrankten Marktzugang.'*!

Zusammenfassend bedeutet dies, dass die Angehdrigen eines reglementierten
Berufes, die eine rechtméfige Niederlassung in einen Mitgliedstaat nachweisen

119  Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 170.
120 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 179.
121 Ebd.
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konnen, eine berufliche Anerkennung und Zulassung zur Ausiibung ohne weitere
Differenzierungen und Anforderungen durch den Zielmitgliedstaat erhalten.'??

Folglich fuBt der Anerkennungsmechanismus des Art. 5 RL 2005/36/EG auf
der Verwirklichung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung.'?

1V. Die modernisierte Berufsanerkennungsrichtlinie

Impulsgeber fiir die Modernisierung der RL 2005/36/EG war die EU-Kommis-
sion gewesen, durch ihr Bestreben das Wachstum des Binnenmarktes wiederzube-
leben und das Vertrauen der Interessensgruppen zu stirken.'?*

Die Berufsanerkennungsrichtlinie war in ihrer Aufstellung auch nicht mehr
zeitgemdl, da zwischenzeitlich die Anzahl der EU Mitgliedsstaaten zugenommen
hat. Fiir die neu aufgenommenen Staaten, wie zum Beispiel Ruménien und Bul-
garien, ist in der Rechtspraxis die Anwendung der RL 2005/36/EG in Verbindung
mit der RL 2006/100/EG'> notwendig gewesen. Erschwerend sind dazu die Be-
richte von Mario Monti'?® und Louis Grech!?” hinzugekommen, die Hinweise auf
eine »Reihe von Unzuldnglichkeiten« gegeben haben'?, die in der Lage gewesen
sind das Potenzial des Binnenmarktes einzuschrénken.

Folglich wurde, in Anbetracht der gesetzten Ziele, am 20. November 2013 die
RL 2005/36/EG durch die RL 2013/55/EU'® abgeédndert. Die modernisierte RL
sollte gem. Art. 3 Abs. 1 RL 2013/55/EU bis zum 18. Januar 2016 von den Mit-
gliedsstaaten in das nationale Recht umgesetzt werden.'*

Die modernisierte BARL zeichnet sich insbesondere dadurch aus, dass

— ein Parallelmechanismus in den Anerkennungsverfahren durch einen Européi-
schen Berufsausweis,

— ein gemeinsamer Ausbildungs- und Priifungsrahmen fiir allgemein anerkann-
ten Berufe,

122 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 180.

123 Vgl. Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 179.

124 EU-Kommission: MITTEILUNG DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT,
DEN RAT, DEN EUROPAISCHEN WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS UND DEN AUS-
SCHUSS DER REGIONEN: Binnenmarktakte, Zwolf Hebel zur Forderung von Wachstum und Ver-
trauen, »Gemeinsam fiir neues Wachstum«, {SEK(2011) 467 endgiiltig}, Briissel, den 13.04.2011,
KOM(2011) 206 endgiiltig.

125 RICHTLINIE 2006/100/EG DES RATES vom 20. November 2006 zur Anpassung bestimmter Richt-
linien im Bereich Freiziigigkeit anldsslich des Beitritts Bulgariens und Ruméniens, ABL. L 141 vom
20.12.2006.

126 Italienischer Wirtschaftswissenschaftler und Politiker.

127 Maltesischer Wirtschaftswissenschaftler und Politiker.

128 MITTEILUNG DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT, DEN RAT, DEN EU-
ROPAISCHEN WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS UND DEN AUSSCHUSS DER REGI-
ONEN: Binnenmarktakte, Zwolf Hebel zur Forderung von Wachstum und Vertrauen, »Gemeinsam fiir
neues Wachstum«, {SEK(2011) 467 endgiiltig}, Briissel, den 13.04.2011, KOM(2011) 206 endgiiltig,
Seite 3.

129 RICHTLINIE 2013/55/EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 20. No-
vember 2013 zur Anderung der Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 iiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnen-
markt- Informationssystems (»IMI-Verordnung«), ABL. L 354/132.

130  Wenn im Text auf die RL 2005/36/EG verwiesen wird, ist immer die modernisierte Fassung durch die
RL 2013/55/EU gemeint und mit BARL angegeben.
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— eine Kodifizierung der Rechtsprechung des EuGH in Verbindung zur »teilwei-
sen Anerkennung« von Ausbildungsnachweisen,

— eine Integration des Berufsanerkennungssystems in den Binnenmarkt Infor-
mationssystem und ein Vorwarnmechanismus eingefiihrt wurde. !

1. Die Trennung zwischen Anerkennung und Ausiibung

Die Anerkennung der beruflichen Qualifikationen durch den Aufnahmestaat be-
deutet nicht gleichzeitig, dass damit der Weg zur Ausiibung des Berufes frei ist.!*?

In diesem Zusammenhang kommt das Bestimmungslandprinzip zu tragen.
Hierbei wird bei einer grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Aktivitat »die
Wirtschaftsleistung bzw. das Wirtschaftssubjekt den Regelungen des Bestim-
mungslandes unterworfen«.'** Das bedeutet, dass die Art und Weise der Dienst-
leistungserbringung den nationalen Vorgaben des Aufnahmemitgliedsstaates/
Bestimmungslandes entsprechen miissen, auf dessen Gebiet die wirtschaftliche
Titigkeit auf dem Markt angeboten wird.'**

Dies geschieht, weil die zu Grunde liegenden nationalen Schutzziele und
Schutzpflichten beziiglich der Qualitit und Sicherheit von Wirtschaftsleistungen
akzeptiert werden'®. Des Weiteren konnen die mitgliedsstaatlichen Schutzziele
und Schutzpflichten nicht durch die EU oder anderen Mitgliedsstaaten iibertragen
oder ersetzt werden.'* Durch die vorliegenden Befugnisse erméchtigt, konnen die
Aufnahmemitgliedsstaaten, z. B.

— auf bestimmten Unterlagen und Formalitdten i.S.d. Art. 50 Abs. 1 und An-
hang VII BARL bestehen und/oder

— einen Nachweis iiber ausreichenden Sprachkenntnisse i.S.d. Art. 53 ver-
langen.!¥’

Kann der Antragsteller nicht die nationalen Voraussetzungen erfiillen, dann darf
er seinen Beruf in dem anderen Mitgliedsstaat nicht ausiiben.'*® Hierbei wiirde
eine andere Vorgehensweise zu einer Inlanderdiskriminierung fiithren.

In diesem Zusammenhang betont Asemissen — in seiner rechtwissenschaftliche
Darstellung —, dass »Das Gebot der Inldndergleichbehandlung« der gleichheits-
rechtlichen Dimension der Grundfreiheiten entspricht und insofern der Durchset-
zung der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbot dient.!*

131 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 1.13.

132 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.70.

133 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 53.
134 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 53-54.
135 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 54.
136 Ebd.

137 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.70.

138 Ebd.

139 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 54.
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2. Die aktuellen Anerkennungsmechanismen im Bereich der Niederlassungs-
freiheit

Die modernisierte BARL bietet Vorschriften zur Anerkennung von beruflichen
Qualifikationen fiir die dauerhafte und voriibergehende Berufsausiibung in Form
von Selbststidndigkeit und/oder abhidngiger Arbeitnehmereigenschaft.'*°

Titel I ist in 3 Kapitel aufgeteilt und enthélt die prinzipiellen Vorschriften der
Anerkennungsmechanismen fiir den Bereich der Niederlassungsfreiheit.'*! Fiir die
Gesundheitsberufe sind die Vorschriften der Kapiteln I und III von besonderer
Bedeutung.!*

a) Das allgemeine Anerkennungssystem auf der Basis gegenseitiger
Anerkennung von Berufsqualifikationen

Titel 111 Kapitel I (Art. 11-14 BARL) enthilt Vorschriften fiir eine heterogene
Masse an beruflichen Qualifikationen, die nicht unter die anderen Anerkennungs-
mechanismen fallen. Gleichzeitig werden — fiir die Erfiillung der Anerkennungs-
bedingungen des Art. 13 — die Berufsqualifikationen gem. Art. 1 in fiinf Niveaus
eingeordnet. Aufgrund dieser Katalogisierung konnen die Antrige und die da-
zugehorigen Unterlagen auf Ausbildungsniveauunterschiede zwischen den Her-
kunfts- und Aufnahmemitgliedsstaaten verglichen werden.

Dabei fiithren die Ausbildungsparallelitdten oder Divergenzen in den Mitglieds-
staaten zu unterschiedlichen Anerkennungstechniken.!'®

b) Anerkennung unter den Vorschriften des allgemeinen Systems i. S. d.
Art. 10 BARL

Der Anerkennungsmechanismus 1i.S.d. Art. 10 wurde durch die Modernisie-
rung nicht verdndert. Er stellt immer noch eine Verbindung zwischen dem sekto-
riellen und allgemeinen Anerkennungssystem von Ausbildungsnachweisen her.'#*

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Titel III Kapitel I der BARL fiir alle Berufe
gilt, die nicht unter Kapitel IT und Kapitel III des Titels III fallen'®.

¢) Das sektorielle Anerkennungssystem
Das Anerkennungsverfahren fiir sieben reglementierte Berufe
— Arzt mit Grundausbildung, Allgemein- und Facharzt,
— Zahnarzt und Fachzahnarzt,
— Tierarzt,
— Apotheker,

140  Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.64.

141 Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 182.

142 In Kapitel B IV 2 werden vorerst alle aktuellen Anerkennungsmechanismen angerissen, um anschlieend
die pflegeberufsrelevanten Mechanismen in Kapitel C von der Masse differenzieren zu kénnen.

143 Niheres dazu folgt im Kapitel C. Siehe auch Abbildung 2: Die Anerkennungsmechanismen der BARL
fiir den Bereich der Niederlassungsfreiheit, (eigene Darstellung).

144 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.67.

145 Eine ndhere Darstellung erfolgt — in Verbindung mit den Pflegeberufen — in Kapitel C.
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— Krankenschwester und Krankenpfleger fiir die allgemein Pflege,
— Hebamme und Entbindungshelfer und
— Architekt

die im Anhang der BARL aufgelistet sind, unterliegt dem Prinzip der automa-
tische Anerkennung.'*® Die erwdhnten Berufe sind sogenannte sektorale Berufe.
Historisch bedingt stehen die sektoralen Berufe mit den sogenannten sektoralen
Einzelrichtlinien in Verbindung. Diese Richtlinien sind zwischen 1970 und 1985
entstanden und hatten im Mittelpunkt bestimmte Berufe, die in allen Staaten
reglementiert waren.'*’ Die angesprochenen Richtlinien beinhalten eine automa-
tische berufsrechtliche Gleichstellung der Qualifikationen fiir einen bestimmten
beruflichen Sektor.'*® Sie wurden durch die Jahre mehrfach abgedndert, ergénzt
und/oder 2005 zusammengefasst in die RL 2005/36/EG'®.

d) Der Européische Berufsausweis als zusitzlicher
Anerkennungsmechanismus

Der EBA soll (gem. ErwG 4 RL 2013/55/EU, Art. 4a—4e), ein vereinfachtes
Parallelanerkennungsverfahren zu den bisherig existierenden Verfahren unter Ti-
tel IT und Titel III der RL, darstellen.'>® Es handelt sich hierbei um einen zusétzli-
chen Anerkennungsmechanismus fiir bestimmte Berufe, der im Wesentlichen der
Anerkennung gem. Art. 13 und Art. 21 BARL entspricht.!’! Dem Antragsteller
steht es frei (gem. Art. 4a Abs. 2 BARL), sich fiir eine der Alternativen zu ent-
scheiden.'>

3. Das Binnenmarkt-Informationssystem (IMI)

Die Beantragung und die Erstellung eines EBA wird, i.S.d. ErwG 5 und
Art. 4b BARL i. V.m. ErwG 2 VO (EU) 1024/2012'53, durch das Binnenmarkt-In-
formationssystem (IMI = Internal Market Information System) ermoglicht. Das
Binnenmarkt-Informationssystem ist eine iiber das Internet zugingliche Soft-
ware-Anwendung/ein elektronisches Instrument, die/das den Informationsaus-
tausch zwischen den Mitgliedsstaaten, Kommission und Interessensgruppen/IMI
Akteure und Nutzer (ErwG 1-4, Art. 1, 3 und Art. 5 VO (EU) 1024/2012) inner-
halb des Binnenmarktbereiches erleichtern soll.

146  Neundorf in: Harbou, Weizsécker, Einwanderungsrecht, Rd. 10.

147 Sommer, Die Gewalt des kollektiven Besserwissens, Kdmpfe um die Anerkennung ausléndischer Berufs-
qualifikationen in Deutschland, 2015, S. 147.

148 Sommer, Die Gewalt des kollektiven Besserwissens, Kdmpfe um die Anerkennung ausléndischer Berufs-
qualifikationen in Deutschland, 2015, S. 147.

149  Das sektorielle Anerkennungssystem wird auch in Kapitel C ausfiihrlich besprochen.

150 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 7.11.

151 Ebd.

152 Ebd. Naheres zu dem EBA und die wichtigsten Anerkennungsmechanismen fiir die Fachpflegekrifte
folgt im Kapitel C.

153 VERORDNUNG (EU) Nr. 1024/2012 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom
25. Oktober 2012 tiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems
und zur Aufhebung der Entscheidung 2008/49/EG der Kommission (»IMI-Verordnung«), ABL. L 316/1
vom 14.11.2012.
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In der Antragsstellungsphase wird fiir den Antragsteller eine eigene IMI-Datei/
ein Benutzerkonto (§ 4b Abs. 1 BARL) erstellt. Durch die Speicherung der Daten
und Dokumente wird der Arbeitsumfang fiir die nachfolgenden Antrige verkiirzt.
Der Zugang und die Anwendung des IMI Systems wird durch die Mehrsprachig-
keit und Ubersetzungsfunktionen (Art. 8 Abs. 1 lit. b) VO (EU) 1024/2012) er-
heblich erleichtert. Das zweckbenotigte Datenmaterial wird vertraulich behandelt,
verarbeitet (Art. 4e BARL; 5 Art. 13—17 1. V.m. Art. 10, 21 VO (EU) 1024/2012)
und unterliegt besonderen Datenschutzbestimmungen.'>*

Das Vorwarnmechanismus i. S.d. Art. 56a BARL funktioniert auch iiber das
Binnenmarktinformationssystem IMI. Das ist von besonderer Bedeutung, denn
durch die modernisierte Berufsanerkennungsrichtlinie wurde die mitgliedsstaat-
liche Verpflichtung zum Informationsaustausch erweitert (ErwG 29 RL 2013/55/
EU, Art. 56a RL 2005/36/EG)'.

4. Transparenz bei regulatorischen Hindernissen

Das Vorhandensein von Informationen, zu den reglementierten Berufen der
einzelnen Mitgliedstaaten, hat eine entscheidende Bedeutung fiir die transparente
Gestaltung des Anerkennungsverfahrens'*®.

a) Vorstufe

Ein Raster fiir die Uberpriifung der Reglementierungen (ob sie gerechtfertigt
und verhéltnisméBig ist), war die Richtlinie 2006/123/EG iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt'"’. Basierend auf ihrem legislativen Rahmen war es — zu der
Zeit — moglich die Anerkennung beruflicher Qualifikationen innerhalb der Mit-
gliedsstaaten zu vereinfachen.'s® Gleichwohl diente die Dienstleistungsrichtlinie
als Leitfaden fiir die gegenseitige Evaluierung einschldgiger Rechtsnormen durch
Mitgliedsstatten.'®® Die Umsetzung von voran gegangenen Reformen hat gezeigt,
dass nur einige regulatorische Hindernisse entscharft oder beseitigt wurden.!®
Folglich sollte die modernisierte BARL die Mobilitdt von qualifizierten Fachkraf-
ten innerhalb der Europdischen Union fordern, vereinfachen und transparenter
gestalten.!®!

b) Art. 59 BARL

Die Modernisierung des Art. 59 basiert auf die positiven Erfahrungen der EU-
Kommission mit der gegenseitigen Evaluierung im Rahmen der RL 2006/123/
EG (ErwG 74, Art. 39). Ziel des Evaluierungssystems der beruflichen Reglemen-

154 RICHTLINIE 95/46/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr, ABI. L 281/31 vom 23.11.1995.

155 Néheres dazu folgt in Kapitel C.

156  Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 174.

157 RICHTLINIE 2006/123/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 12. De-
zember 2006 tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, Abl. L 376/66 vom 27.12.2006.

158 EU-Kommission, Mitteilung COM(2015) 550 final, Briissel, 28.10.2015, S. 9.

159 Ebd.

160 EU-Kommission, Mitteilung COM(2015) 550 final, Briissel, 28.10.2015, S. 9-10.

161 EU-Kommission, Mitteilung COM(2015) 550 final, Briissel, 28.10.2015, S. 9.



46 Wild ZIAS 2021

tierungen ist es mehr Transparenz am Markt fiir freiberufliche Dienstleistungen
1. S.d. ErwG 35 zu schaffen. Das gilt vor allem, weil ein Grof3teil der nationalen
Reglementierungen obsolet, ungeeignet, ggf. diskriminierend und unverhéltnis-
maBig ist. Des Weiteren entsteht durch die Verschiedenartigkeit der nationalen
Reglementierungen eine Belastung fiir die zustindigen Behorden, Antragsteller
und Unternehmen.

Alle Mitgliedstaaten sind verpflichtet gewesen, entsprechend Art. 59 Abs. 1
BARL bis zum 18. Januar 2016,

— ein Verzeichnis der derzeit reglementierten Berufe mit Angabe der Tatigkeiten
und

— ein Verzeichnis der in ihrem Hoheitsgebiet reglementierten Ausbildungsginge
und Berufsausbildungen entsprechend Art. 11 lit. ¢ Ziff. it BARL abzugeben.

Die Verpflichtung wurde durch Art. 59 Abs. 6 BARL erweitert: Die Staaten
miissen alle zwei Jahre Bericht, {iber die Anforderungen die aufgehoben oder ge-
lockert werden erstatten.

Die empfangenen Informationen, durch die EU-Kommission, werden entspre-
chend Art. 59 Abs. 7-9 BARL weiterverarbeitet und — im Sinne der Férderung
der Transparenz iiber reglementierte Berufe in den EU-Mitgliedstaaten — in eine
Datenbank der reglementierten Berufe verdffentlicht'®2. Die Funktionalitdt der
Datenbank basiert somit auf die Zuverlédssigkeit der berichterstattenden nationa-
len Behdrden. Folglich haftet die Europdische Kommission nicht fiir die Richtig-
keit der Informationen, vor allem, weil nicht alle Mitgliedstaaten rechtzeitig und/
oder vollstandig die bendtigten Angaben aktualisieren und/oder tibermitteln.'®3

Fir die Interessensgruppen ist die Datenbank — inhaltstechnisch — wenig ziel-
fiihrend. Objektiv betrachtet, gestaltet sich die individuelle Beratung durch die
nationalen Beratungszentren viel effizienter.!®*

¢) Konsequenzen

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Art. 59 BARL (genau wie die voran-
gegangenen Vorschriften der RL 2006/123/EG) primér die Entscheidungsbefug-
nis iiber das Ausmall und die Begriindung der Evaluierungsprozesses den Mit-
gliedstaaten tiberldsst.'®

Dabei haben die Ergebnisse des gegenseitigen Evaluierungsprozesses ergeben,
dass die Staaten uneinheitliche Bewertungskriterien anwenden. %

Folglich ist am 30.07.2018 die RL (EU) 2018/957 des Europiischen Parla-
ments und des Rates {iber eine VerhéltnisméaBigkeitspriifung vor Erlass neuer

162 Siehe unter: Der EU-Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Internetquelle.

163 Ebd.

164 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3,63.

165  Schdfer: Berufsrecht 2020 — Mit der VerhiltnisméaBigkeitsrichtlinie auf dem Weg zu einem modernen
Regulierungsrecht?, EuZW 2018, S. 795, Punkt IX.

166  Richtlinie (EU) 2018/958 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 iiber eine Ver-
héltnismaBigkeitspriffung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, ABI. L 173 vom 09.07.2018, S. 25.
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Berufsreglementierungen in Kraft getreten.!®” Die VerhiltnismaBigkeitsrichtlinie
ist i. S. d. Art. 2 Abs. 1 auf sdmtliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die in
den Anwendungsbereich der Berufsanerkennungsrichtlinie fallen, anwendbar.!®
Dies bedeutet, dass zu der Grundnorm des Art. 59 BARL die Verhdltnismafig-
keitsrichtlinie zusétzlich (entsprechend der Umsetzungsfrist aus Art. 13 Abs. 1)
zu Anwendung kommt.

V. Zusammenfassung

Das wirtschaftspolitische Ziel der EU ist es einen Binnenmarkt zu verwirkli-
chen, deren Prosperitit auf den vier primérrechtlich verankerten Grundfreiheiten
basiert. Dieser Daueraufgabe wird stets durch die sekundérrechtlich geschaffenen
Rahmenbedingungen an die gesellschaftlichen, politischen, kulturellen und wirt-
schaftlichen Entwicklungen der Mitgliedstaaten und weiteren Interessensgruppen
angepasst.

Fiir die wirtschaftliche Bedeutung/Stirke des Binnenmarktes im globalen Wett-
bewerb zéhlt der Dienstleistungssektor am stirksten. Die Dienstleistungen gene-
rieren zwei Drittel der gesamten europdischen Wirtschaftsleistung und schaffen
gleichzeitig 90 % aller neuen Arbeitsplétze.'*

In diesem Zusammenhang sind fiir die grenziiberschreitende Erbringung von
Dienstleistungen, die Personenverkehrsfreiheit (Arbeitnehmerfreiziigigkeit und
Niederlassungsfreiheit) und die Dienstleistungsfreiheit unverzichtbar. Sie sorgen
aus unterschiedlichen Blickwinkeln fiir die Mobilitdt der Selbststdndigen und
unselbststindigen Dienstleistungserbringer. Dabei ist zu berticksichtigen, dass
ein Teil der Personen, die grenziiberschreitende Tatigkeiten ausiiben, Fachkrifte
mit abgeschlossenen Ausbildungen sind und/oder langjdhrige Berufserfahrungen
nachweisen konnen. Fiir diese Personengruppe ist es mobilititsfordernd, wenn
ihre Ausbildung auch aulerhalb der nationalen Grenzen anerkannt ist. Problemlo-
send erweist sich in dieser Hinsicht die modernisierte Richtlinie zur Anerkennung
von Berufsqualifikationen.

Die BARL ist ein Bestandteil des durch den Europidischen Rat in Gang gesetz-
ten politischen Prozesses zur Verwirklichung des Binnenmarktes unter der Be-
seitigung der Hindernisse fiir den freien Personen- und Dienstleistungsverkehr.!”

Die BARL zeichnet sich durch unterschiedliche Anerkennungsmechanismen
fiir reglementierte Berufe aus!’!. Diese Mechanismen sollen den diskriminie-

167 Die neue RL fiihrte zu einem Paradigmenwechsel. Durch die RL sollen die Mitgliedsstaaten »ein Raster
fiir die VerhiltnismaBigkeitspriifung« erhalten. Ein PriifungsmafBstab, den sie bei der Uberpriifung beste-
hender oder bei dem Erlass neuer Berufsreglementierungen einsetzen kénnen. Schdfer: Berufsrecht 2020
— Mit der VerhiltnisméBigkeitsrichtlinie auf dem Weg zu einem modernen Regulierungsrecht?, EuZW
2018, S. 789.

168  Schdfer: Berufsrecht 2020 — Mit der VerhiltnisméaBigkeitsrichtlinie auf dem Weg zu einem modernen
Regulierungsrecht?, EuZW 2018, S. 790.

169 EU-Kommission: Eine Dienstleistungswirtschaft im Dienste der Européer, Pressemitteilung MEMO
19/462, Briissel, 10. Januar 2017.

170  Asemissen, Berufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 165, 209.

171  Siehe Abbildung Nr.: 2: Die Anerkennungsmechanismen der RL 2005/36/EG fiir den Bereich der Nieder-
lassungsfreiheit, (eigene Darstellung).
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rungsfreien Zugang zum reglementierten Beruf und dessen Ausiibung in dem
Aufnahmestaat garantieren. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Binnenmigrant
nicht zusétzliche Zugangs-, Aufnahme-, und Ausiibungsvoraussetzungen in den
Zielmitgliedstaat erfiillen muss, sofern diese Voraussetzungen objektiv gerecht-
fertigt und verhdltnismiaBig sind. Gleichwohl enthélt die RL auch Bestimmungen
und Verfahrensvorschriften fiir die Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungs-
freiheit,'”” die ein weiteres Spektrum als nur die Uberpriifung von beruflichen
Qualifikationen haben.

Um ein hohes Niveau an Gesundheits- und Verbraucherschutz gewihrleisten zu
konnen, ist in die modernisierte BARL ein Vorwarnmechanismus (zusétzlich zu
der bereits detaillierten Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Informationsaus-
tausch) integriert worden. Dadurch sollen die mitgliedsstaatlichen ausfiihrenden
Behorden'” bzw. die zustdndigen Behorden anderer/ggf. aller Mitgliedsstaaten
proaktiv vor Berufsangehorigen warnen, die nicht mehr berechtigt sind, ihren
Beruf auszuiiben'’. Die Ubermittlungspflicht gilt nur fiir die Mitgliedstaaten, in
denen diese Berufe reglementiert sind und ist primér fiir die Angehdrige der Ge-
sundheitsberufe erforderlich.

Als Meilenstein betrachtet, ist die modernisierte BARL darauf ausgerichtet die
Mobilitidt von qualifizierten Fachkriften innerhalb der Europdischen Union zu
fordern, vereinfachen und transparenter zu gestalten.!” Zu ihre Unterstiitzung und
Ergénzung fungiert auch die VerhiltnisméBigkeitsrichtlinie.

Kumulativ betrachtet, bilden die zwei RL eine systematische und transparente
Plattform fiir das Regulierungsrecht.

C. Vorgaben der Berufsanerkennungsrichtlinie fiir die Pflegeberufe

Unter der Bezeichnung »Pflegeberufe« sind unterschiedliche Berufsbilder ge-
meint; dazu gehdren zum Beispiel: Altenpfleger, Gesundheits- und Kinderkran-
kenpfleger, Hebamme/Entbindungspfleger oder Heilerziehungspfleger. Diese Be-
rufe stehen (im Einklang mit § 5 PABG') fiir die fachgerechte Versorgung und
Betreuung von Personen unterschiedlicher Altersgruppen und Bediirfnisse. Das
berufliche Spektrum wird durch Maflnahmen zur Verhiitung von Krankheiten und
Versorgung von gesunden Menschen, Organisations-/Verwaltungsarbeiten und
die Erfiillung/Befolgung der Qualitétssicherungsmafinahmen ergénzt.

172 Die RL hat auch ein »neues System des freien Dienstleistungsverkehrs geschaffen«, Richtlinie 2013/55/
EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. November 2013 zur Anderung der Richtlinie
2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012
iber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt- Informationssystems (»IMI-Verord-
nung«), ABL. L 354/132, ErwG (1).

173 Art. 23 VO (EU) 2015/983 i. V.m. Art. 56a Abs. 1 RL 2005/36/EG.

174 ErwG 29 RL 2013/55/EU.

175 EU-Kommission, Mitteilung COM(2015) 550 final, Briissel, 28.10.2015, S. 9.

176 Gesetz tiber die Pflegeberufe (Pflegeberufegesetz — PAIBG) v. 17. Juli 2017, BGBL. I S. 2581). Dieses
Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 2005/36/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
7. September 2005 tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (ABI. L 255 vom 30.09.2005, S. 22;
L 271 vom 16.10.2007, S. 18), die zuletzt durch den Delegierten Beschluss (EU) 2016/790 (ABI. L 134
vom 24.05.2016, S. 135) geéndert worden ist.
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Fir die Pflegefachberufe enthilt die Berufsanerkennungsrichtlinie spezielle
Vorgaben, wie z. B.:
— die Anerkennungsmechanismen (inklusive der EBA)

— die Trennung von Vorschriften fiir die Anerkennung der beruflichen Qualifika-
tionen und der Berufsausiibung!”

— die Vorschriften fiir das Fiihren von Berufsbezeichnungen

— die Privilegien einer Mitgliedschaft in Berufsorganisationen und andere 6f-
fentliche Korperschaften entsprechend Art. 3 Abs. 2 BARL und

— ein spezieller Vorwarnmechanismus

1. Die Anerkennungsmechanismen fiir die Pflegeberufe

Fiir die vorliegende Arbeit sind die Anerkennungsverfahren fiir den Bereich der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit ausschlaggebend. Dies beruht auf der Tatsache, dass
Pflegefachkrifte liberwiegend als Arbeitnehmer (weisungsgebunden) tétig sind.

1. Das sektorielle Anerkennungssystem

Der sektorielle Anerkennungsmechanismus bildet fiir die Pflegefachkrifte
(Art. 21 Abs. 1, 22, 23, 31-33a und 40 BARL) den Einstieg in das Anerken-
nungsverfahren.

a) Die sektoralen Berufe

Die medizinischen und paramedizinischen Berufe gehdren dem sektoriellen
Anerkennungssystem an und sind in dem Anhang V der RL'™ aufgelistet.

Fiir die sieben sektoralen Berufe gilt des Weiteren — gem. den Anhang V zu der
RL — ecine automatische Anerkennung der beruflichen Qualifikationen aufgrund
der Koordinierung der Mindestanforderungen an die Ausbildung.

Der Anhang V.2.3 der Berufsanerkennungsrichtlinie ist tabellarisch aufgebaut
und enthélt Informationen tiber
— die Berufsbezeichnung
— den Ausbildungsnachweis
— die nationale ausstellende Behorde und ggf. Angaben zur zusétzlichen Be-

scheinigungen in der jeweiligen Landessprache und
— Stichtag.

b) Der Ausbildungsnachweis und die Bedeutung des Stichtages

Ausbildungsnachweise entsprechend des Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ BARL sind Dip-
lome, Priifungszeugnisse und sonstige Befdhigungsnachweise, die dazu dienen,
die Berufsqualifikationen i. S.d. Art. 3 Abs. 1 lit. b. i. V.m. Art. 11 BARL nach-
zuweisen. Gleichwohl fiihren die Hinweise des Art. 3 und 11 BARL zu dem Er-

177  Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.70.
178 In Anhang V.2 zu der BARL: Die Krankenschwester und Krankenpfleger die fiir die allgemeine Pflege
verantwortlich sind; in Anhang V.5 zu der BARL: Die Hebammen.
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gebnis, dass die RL mit dem Begriff »Ausbildungsnachweise« einen Beruf im
Mittelpunkt der RL stellt und nicht eine akademische Ausbildung.'” Dies wird
dadurch erkenntlich gemacht, dass die theoretische und praktische Ausbildung
immer als ein Produkt/Output betrachtet wird, ganz anders als im akademischen
Anerkennungsbereich. '3

Die modernisierte RL erweitert und ergidnzt den Anwendungsbereich des
Art. 11 durch sogenannte gleichgestellte Ausbildungsgénge i.S. d. Art. 12 Abs. 1.
BARL. Dabei konzentriert sich der Normgeber auf das Endergebnis bzw. auf
den erfolgreichen Abschluss und ldsst den Ausbildungsweg (Vollzeit- oder Teil-
zeitausbildung, formelle oder nichtformelle Ausbildungsprogramme) frei. Aus-
schlaggebend ist nur, dass der ausstellende Mitgliedstaat das Endergebnis (in Be-
zug auf die Aufnahme oder Ausiibung des Berufs) Ausbildungsnachweisen nach
Art. 11 BARL gleichstellt.

Die Richtlinie fiihrt in der Tabelle (Anhang V.2.3.) die Bezeichnung der Aus-
bildungsnachweise auch in der Landessprache auf. Diese Vorgehensweise soll die
Arbeit der zustdndigen Behorden erleichtern, bei dem Vergleich von Unterlagen,
die nicht im lateinischen Alphabet ausgestellt sind.'®!

Die aufgefiihrten Bezeichnungen fiir die Ausbildungsnachweise sind auch zu-
sammenfassend zu betrachten, weil einige Ausbildungen zusdtzliche Nachweise
bendtigen (zum Beispiel nach Art. 33a BARL) um den Mindestanforderungen
der RL (entsprechend dem Art. 311. V.m Art. 21a BARL), zu geniigen. In diesem
Zusammenhang spielt der Stichtag eine besondere Rolle. Der Stichtag als Datum
kann entweder das Datum des

Inkrafttretens der ersten sektoriellen Richtlinie oder

Beitritts zur EU des jeweiligen Mitgliedstaates bedeuten.'s?

Der Stichtag als Orientierungsmafistab bedeutet, dass alle Ausbildungen, die
nach diesem Datum begonnen wurden, die Mindestvoraussetzungen der RL er-
fiillen. Der Stichtag garantiert hiermit, dass diese Ausbildungen bereits von der
EU-Kommission gepriift wurden und diese Berufe der automatischen Anerken-
nungen auf der Grundlage der Koordinierung der Mindestanforderungen an die
Ausbildung unterliegen.'® Alle Anderungen, die die Mitgliedstaaten nach diesem
Stichtag vornehmen mdchten, miissen im Einklang mit den Mindestvoraussetzun-
gen stattfinden und vor der Einfiihrung der Anderungen an die EU-Kommission
ibermittelt werden.'®*

2. Die automatische Anerkennung

Die Ausbildungsnachweise, der Krankenschwestern und Krankenpfleger, die
fiir die allgemeine Pflege verantwortlich sind, unterliegen dem Grundsatz der

179 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.27.
180 Ebd.

181  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 5.3.
182 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 5.4.
183  Ebd.

184 Ebd.
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automatischen Anerkennung i.S.d. Art. 21 Abs. 1 BARL (fiir die Hebamme gilt
Art. 21 Abs. 3).

Dafiir miissen die Ausbildungsnachweise den Mindestanforderungen des
Art. 31 BARL geniigen. Werden in den Anhang V.2, Punkt 5.2.3 fiir die jeweili-
gen Ausbildungsnachweise ergédnzende Nachweise aufgefiihrt, dann sind die Aus-
bildungsnachweise nur zusammen mit den zusétzlichen Nachweisen valabel.

Sind die Voraussetzungen erfiillt, dann erfolgt die Anerkennung fiir die Kran-
kenschwestern und Krankenpfleger automatisch ohne zusétzliche Ausgleichsmaf3-
nahmen. Fiir die automatische Anerkennung der Ausbildungsnachweise fiir Heb-
ammen gelten erweiterte Regelungen i.S.d. Art. 21 Abs. 3 i. V.m. Art. 40 und
Art. 41 BARL.

Verfahrenstechnisch stellt die automatische Anerkennung entsprechend Art. 21
BARL eine erhebliche Erleichterung fiir die Behdrden des Zielmitgliedstaates dar.

Die materielle Uberpgﬁfung der Ausbildungsnachweise fillt weg und es bleibt
lediglich die formelle Uberpriifung der eingereichten Unterlagen nach Echtheit
und Authentizitit. '3

3. Ausbildungsstandards vs. »erworbene Rechte«

In Abhéngigkeit davon, wann eine Ausbildung abgeschlossen wurde, gibt es
in Hinsicht auf die Lerninhalte und Dauer der Ausbildung unterschiedliche Aus-
bildungsergebnisse. Schlieflich haben sich durch die Jahre die Anforderungen an
medizinisch-pflegerischen Leistungen verdndert. Diese Verdnderungen sind von
sozialer Absicherung, technischen, pathophysiologischen und pharmakokineti-
schen Entdeckungen begleitet. Griinde, die aktiv dazu fiihren die Lehrinhalte der
Ausbildungen anzupassen und Weiterbildungspflichten zu initiieren.

Sollten in dieser Hinsicht die Ausbildungsnachweise des Antragstellers nicht
die geforderten Mindestvoraussetzungen erfiillen (z. B. weil es zu lange zuriick-
liegt oder das Herkunftsmitgliedsstaat noch nicht Teil der EU war 2005), dann
kann sich der Antragsteller die Anerkennung iiber die absolvierte Berufspraxis
i.S.d. Art. 23 BARL (sog. erworbene Rechte) verlangen.!$

Sollte trotzdem der sektorielle Anerkennungsmechanismus fiir die Antragstel-
ler greifen, dann bietet Art. 10 BARL eine zusitzliche Losung an.

4. Die Anerkennung entsprechend Art. 10 BARL

Art. 10 beriicksichtigt u. a. die Félle, in denen die Ausbildungsnachweise des
Antragstellers — aus besonderen und auBergewohnlichen Griinden — die Mindest-
voraussetzungen nicht erfiillen und auch nicht die erworbenen Rechte zu einer
Anerkennung fiihren konnen (Art. 10 Abs. b i. V.m. Art. 23, 33, 43 BARL). Die
Antrdge werden dann unter den Vorschriften des allgemeinen Anerkennungssys-
tems (Art. 11-14 BARL) gepriift. Dabei — sollte es von Né&ten sein — kann der

185  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 5.9.
186 Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.66.
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Antragsteller grundsétzlich nicht zwischen einem Anpassungslehrgang und einer
Eignungspriifung wihlen.'®”

Art. 10 berticksichtigt gleich mehrere Félle:

— Abs. d trennt (in Bezug auf die Anerkennungsmodalitit) Ausbildungsnach-
weis und die darauffolgende Spezialisierung. Entsprechend dem gesetzlichen
Inhalt wird der im Anhang V Punkt 5.2.2 gelisteten Ausbildungsnachweis
i.S.d. Art. 21 Abs. 1 automatisch anerkannt. Die Spezialisierung wiederum,
wird gem. Art. 13 i. V.m. Art. 11 auf wesentliche Unterschiede in der Ausbil-
dung der Spezialisierung im Vergleich zum Aufnahmemitgliedstaat, gepriift.'s®

— Abs. e erdffnet gleich zwei mdgliche Konstellationen.

In der ersten Konstellation steht, der Ausbildungsnachweis einer Kranken-
schwester /Krankenpfleger fiir allgemeine Pflege ohne Spezialisierung, gegeniiber
dem Ausbildungsnachweis einer spezialisierten Krankenschwester /Krankenpfle-
ger (aus dem Aufnahmemitgliedstaat und ohne Ausbildung fiir die allgemeine
Pflege). Das bildungstechnische Ungleichgewicht resultiert hier aus der Spezia-
lisierung. Der Antragsteller hat hier zwei Moglichkeiten: Entweder er beugt sich
auferlegten Ausgleichsmaf3nahmen, bzw. Ausbildungen, oder beantragt (wenn die
Voraussetzungen erfiillt sind) einen partiellen Zugang zu der Berufstitigkeit ent-
sprechend Art. 4 f BARL.'®

Die zweite Konstellation ist fiir den Antragsteller vorteilhafter. Wenn eine
Krankenschwester mit einer abgeschlossene Ausbildung der allgemein Pflege
und anschlieBender Spezialisierung in einen Mitgliedstaat wechselt, in dem der
gleiche Beruf von einer Krankenschwester mit direkter Spezialisierung und ohne
eine Ausbildung in der allgemein Pflege ausgeiibt wird, dann hat der Antragsteller
einen Wissensvorsprung.'®® Deshalb kann die Anerkennung (frei von Ausgleich-
sauflagen) tiber das allgemeine System erfolgen.

— Abs. f sieht auf beiden Seiten (Herkunftsmitgliedstaat und Zielmitgliedstaat)
eine spezialisierte Krankenschwester ohne eine vorangegangene Ausbildung
fiir die allgemeine Pflege. Da hier eine Gleichwertigkeit der Ausbildungen er-
sichtlich ist, kann der Antragsteller die Anerkennung iiber das allgemeine An-
erkennungssystem beantragen.

5. Das allgemeine Anerkennungssystem auf der Basis gegenseitiger Anerken-
nung von Berufsqualifikationen

Der vorliegende Anerkennungsmechanismus basiert auf der »qualitativen Aus-
sage« des Ausbildungsnachweises gem. Art. 11 BARL. Sollte ein Antragsteller
einen gleichwertigen Ausbildungsausweis (oder zumindest unmittelbar unter dem
Niveau, dass der Aufnahmemitgliedstaat fordert) besitzen, dann hat der Aufnah-
memitgliedstaat diesen zu erkennen.'”!

187  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 5.20.
188  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 5.16.
189  Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 6.7.1.
190 Ebd.

191  Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 4.2.
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In Abhidngigkeit des Ausbildungsniveaus des Antragstellers und den Anforde-
rungen des Mitgliedstaates fiir denselben Beruf bietet Titel III Kapitel 1 mehrere
Anerkennungsmdglichkeiten.

a) Wesentlicher Unterschied zwischen der Ausbildung im Herkunftsstaat und
im Aufnahmestaat

Liegt ein wesentlicher Unterschied zwischen dem Ausbildungsniveau im Her-
kunftsmitgliedsstaat und Aufnahmemitgliedstaat vor, dann kann der Aufnahme-
mitgliedsstaat von dem Antragsteller den Besuch eines Anpassungslehrgangs oder
die Ablegung einer Eignungspriifung —i. S. d. Art. 14 Abs. 1, Abs. 2 BARL — ver-
langen.

Eine Abweichung vom Grundsatz der Wahlmoglichkeit zwischen Anpassungs-
lehrgang und Eignungspriifung
— muss von dem Aufnahmemitgliedsstaat begriindet sein (Art. 14 Abs. 6) und es

soll im Entscheidungsvorfeld an die anderen Mitgliedsstaaten und der Kom-
mission gemeldet werden (Art. 14 Abs. 2 UAbs. 2)

— ist moglich, wenn die Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 lit. a und lit. b er-
fiillt sind.

Eine Befreiung des Antragstellers von Ausgleichsmafinahmen kann nur unter
den Prémissen des Art. 15 BARL stattfinden.

b) Partiellen Zugang zu einem reglementierten Beruf

Durch die Aufnahme des Art. 4f in der RL (ErwG 7 RL 2013/55/EU) wurde
die Rechtsprechung des EuGH kodifiziert. Der EuGH hat in mehreren Fillen ent-
schieden, dass unter gewissen Voraussetzungen, eine Anerkennung fiir den parti-
ellen Zugang zu einem reglementierten Beruf und die Ausiibung der Niederlas-
sungsfreiheit von den Behdrden des Aufnahmemitgliedsstaates gegeben werden
kann.'?

Sind die Ausbildungsunterschiede zwischen der Ausbildung im Herkunftsstaat
und Aufnahmemitgliedsstaat so grof3, dass diese Unterschiede durch Anpassungs-
lehrgénge oder Eignungspriifungen i. S. d. Art. 14 BARL nicht ausgeglichen wer-
den konnen, dann gewihrt auf Einzelfallbasis die zustdndige Behdorde des Auf-
nahmemitgliedstaats partiellen Zugang zu einer Berufstitigkeit im Hoheitsgebiet
dieses Staates (Art. 4f Abs. 1 i. V.m. ErwG 7 RL 2013/55/EU).

Der partielle Zugang wird gestattet, wenn alle Voraussetzungen des Art. 4f
Abs. 1 BARL erfiillt sind. Weiterhin kann der partielle Zugang verweigert wer-
den, wenn diese Verweigerung insbesondere Gesundheitsberufe betrifft und Aus-
wirkungen auf die 6ffentliche Gesundheit und Patientensicherheit hat (gem. ErwG
7 RL 2013/55/EU, Art. 4f Abs. 2). Dafiir muss die MaBnahme i. S.d. BARL ge-
eignet, gerechtfertigt und verhdltnismaBig sein.

192 EuGH, Urt. vom 1. Februar 2001 — C-108/96, Slg. 2001, 1-834, Rd. 24, 25 — Mac Quen U.A. EuGH, Urt.
vom 19. Januar 2006 — C-330/03, ECLI:EU:C:2006:45, 1-835, Rd. 18, 19 — Colegio de Ingenieros de
Caminos, Canales y Puertos.
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In Anbetracht dessen, dass dieser Art. gem. Abs. 6 BARL fiir Berufsangehorige
des sektoriellen Systems nicht gilt, ist die weitere Darstellung fiir die vorliegende
Arbeit nicht von Bedeutung.

Greifen die Anerkennungsmechanismen gem. Art. 14 und Art. 4f BARL
nicht, dann kann sich der Antragsteller nur auf die priméarrechtlichen verankerten
Grundfreiheiten berufen.'*

4. Automatische Anerkennung auf der Grundlage gemeinsamer Ausbildungs-
grundsétze

Sinn und Zweck gemeinsamer Ausbildungsgrundsétze ist zum einen die Ver-
fahrensdauer fiir die Antragsteller/Behorden zu verkiirzen und des anderen eine
Anniherung der einzelnen mitgliedsstaatlichen Systeme zu erreichen.'**

Unter dem Begriff »gemeinsamer Ausbildungsgrundsitze« versteht der Ge-
setzgeber die Einfiihrung von Mindeststandards (im Bereich der erforderlichen
Kenntnisse, Fihigkeiten und Kompetenzen) fiir einen gemeinsamen Ausbildungs-
rahmen i.S.d. Art. 49a Abs. IBARL. Gleichwohl miissen standardisierte Eig-
nungspriifungen in allen teilnehmenden Mitgliedsstaaten gem. Art. 49b Abs. 1
BARL vorliegen.

Sind diese Grundsitze erfiillt und gehort der Beruf nicht den sektoriellen Be-
reich an, dann erfolgt die automatische Anerkennung des betreffenden Berufes
auf der Basis des allgemeinen Systems der gegenseitigen Anerkennung der Aus-
bildungsnachweise.'”

5. Der Europdische Berufsausweis (European professional card)

Durch die Einfithrung des EBA sollte das Anerkennungsverfahren effizienter
und transparenter gestaltet werden, um die berufliche Dienstleistungsmobilitét in-
nerhalb des Européischen Binnenmarktes zu erhéhen.!*

Der Europdische Berufsausweis i. S. d. Art. 3 Abs. 1 lit. k BARL ist eine »elek-
tronische Bescheinigung« und dient zum Nachweis dartiber,

— »dass der Berufsangehorige sdmtliche notwendigen Voraussetzungen fiir die
voriibergehende und gelegentliche Erbringung von Dienstleistungen in einem
Aufnahmemitgliedstaat erfiillt« oder

— dass die Anerkennung von Berufsqualifikationen fiir die Niederlassung in ei-
nem Aufnahmemitgliedstaat vorliegt.

a) Die ausgewéhlten Berufe gem. VO (EU) 2015/983

Der EBA wird entsprechend Art. 4a Abs. 1 i.V.m Art. 4a Abs. 7 BARL in
Etappen mit Durchfithrungsakten der Europdischen Kommission eingefiihrt.'"’

193 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.65.

194 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 4.41.

195 In Anbetracht dessen, dass dieser Art. gem. Abs. 6 BARL fiir Berufsangehdrige des sektoriellen Systems
nicht gilt, ist die weitere Darstellung fiir die vorliegende Arbeit nicht von Bedeutung.

196 Neundorfin: Harbou, Weizsécker, Einwanderungsrecht, Rd. 11.

197  Zaglmayer, B.: Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 7.11.
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Durch die VO (EU) 2015/983'% (ErwG 2 VO (EU) 2015/983 i. V.m. Art. 4a
bis 4¢ BARL, Anhang I zu VO (EU) 2015/983) und unter der Anwendung der
Vorwarnmechanismus gem. Art. 56a RL 2005/36/EG besteht die Moglichkeit ei-
nen EBA fiir 5 Berufe zu beantragen. Die in Frage kommenden Berufe sind — auf-
gelistet in Anhang [ zu VO (EU) 2015/983 — Krankenschwester und Krankenpfle-
ger fiir die allgemeine Pflege, Apotheker (Grundausbildung), Physiotherapeuten,
Bergfiihrer und Immobilienmakler.

b) Kein Automatisches Recht zur Ausiibung des Berufs

Entsprechend Art. 4a Abs. 5 BARL begriindet die Ausstellung und der Besitz
eines EBA keinen automatisches Recht zur Ausiibung des Berufes, wenn es im
Aufnahmemitgliedstaat bereits vor der Einfiihrung des EBA fiir diesen Beruf Re-
gistrierungsanforderungen oder andere Kontrollverfahren gegeben hat. Dies be-
deutet, dass durch das Ausstellungsverfahren nur die Anerkennung der berufli-
chen Qualifikationen stattfindet. Gleichwohl darf nicht die ausstellende Behorde
die Ausstellung des EBA verweigern, wenn die Sprachkenntnisse i. S.d. Art. 53
Abs. 1 BARL i. V.m. Art. 13 Abs. 2 und Abs. 3 VO (EU) 2015/983 nicht nachge-
wiesen sind.

c¢) Das Ergebnis des EBA-Verfahrens

Der Antragssteller kann mithilfe seines Benutzerkontos im IMI etwaige Nach-
weise iliber das Ergebnis des EBA-Verfahrens herunterladen (Art. 21 Abs. 1 VO
(EU) 2015/983). Das abrufbare elektronische Dokument enthélt Sicherheitsmerk-
male, die dem offentlichen Glauben dienen und die Echtheit und Integritit des
Dokumentes garantieren (Art. 21 Abs. 3 VO (EU) 2015/983).

Durch die Europédische Kommission steht auch ein Online-Priifsystem zur Ver-
fligung, das interessierten Dritten, wie z. B. Arbeitgeber und Berufsverbdnde er-
moglicht, die Giiltigkeit des EBA anhand seiner Bezugsnummer und Personalaus-
weis-nummer/Reisepassnummer der Betroffenen zu tiberpriifen (Art. 22 Abs. 1
VO (EU) 2015/983)"".

1l. Zusdtzliche Bestimmungen fiir die Niederlassung

Das erfolgreiche Anerkennungsverfahren der Ausbildungsnachweise (und/oder
Ausstellung eines EBA) reicht fiir die geplante Niederlassung und dauerhafte An-
stellung in den Aufnahmemitgliedstaat nicht aus.

Fir die dauerhafte Integration des Antragstellers in die Rechtsordnung eines
anderen Mitgliedstaates enthélt die BARL im Kapitel IV zusitzliche Bestimmun-
gen fiir das Zulassungsverfahren zu einem reglementierten Beruf.

198 DURCHFUHRUNGSVERORDNUNG (EU) 2015/983 DER KOMMISSION vom 24. Juni 2015 be-
treffend das Verfahren zur Ausstellung des Européischen Berufsausweises und die Anwendung des
Vorwarnmechanismus gemif der Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates,
ABL. L 159/27.

Die VO (EU) 2015/983 gilt ab dem 18. Januar 2016 unmittelbar in jedem Mitgliedstaat und ist in allen
ihren Teilen verbindlich (Art. 288 AEUV).

199 EU-Kommission, EPC- Giiltigkeit priifen, Internetquelle.
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Die Bestimmungen fiir die Pflegefachkrifte regeln

— die benétigten Unterlagen und Bescheinigungen entsprechend Anhang VII
(Art. 50 Abs. 1),

— die Bestitigung der Authentizitéit der vorgelegten Unterlagen und Bescheini-
gungen (Art. 50 Abs. 2, 3),

— die Eidesleistung oder feierliche Erkliarung fiir die Aufnahme oder Ausiibung
des reglementierten Berufes (Art. 50 Abs. 4, Anhang VII lit. d),

— den zeitlichen Ablauf des Verfahrens und die Rechtsfolgen (Art. 51),

— das Fiithren der Berufsbezeichnung (Art. 52) und ggf. das Fiihren von akade-
mischen Titeln (Art. 54),

— die bendétigten Sprachkenntnisse fiir die Ausiibung der Berufstitigkeit im Auf-
nahmemitgliedstaat (Art. 53) und

— die Anerkennung eines Berufspraktikums, wenn der Abschluss eines solchen
Voraussetzung fiir den Zugang zu einem reglementierten Beruf ist (Art. 55a).

1. Die benétigten Unterlagen und Formalitéten

Entsprechend Art. 50 Abs. 1 BARL konnen die zustdndigen Behdrden dariiber
entscheiden welche Unterlagen und Bescheinigung (entsprechend Anhang VII)
sie fir die Bearbeitung des Antrages anfordern. Bei dieser Ermessensentschei-
dung ist darauf zu achten, dass nur Unterlagen oder Bescheinigungen angefor-
dert werden konnen, die auch von den eigenen Staatsangehdrigen angefordert
werden.?

Fir die Rechtsgiiltigkeit der vorgelegten Bescheinigungen, die die Zuverlds-
sigkeit, Konkursfreiheit, korperliche und geistige Gesundheit, finanzielle Leis-
tungsfahigkeit und berufliche versicherungstechnische Absicherung der Antrag-
steller bescheinigen, setzt der Normgeber eine Zeiteinschrinkung. Somit diirfen
die Nachweise bei ihrer Vorlage, entsprechend Anhang VII lit. d—g, nicht ilter als
drei Monate (Art. 50 Abs. 1 BARL) sein. In diesem Zusammenhang stellt der Ge-
setzgeber Pflichten und Fristen fiir die ausstellende Behorde des Herkunftsmit-
gliedstaates auf: Die angeforderten Unterlagen miissen binnen zwei Monaten {iber
das IMI tibermittelt werden (Art. 50 Abs. 3b i. V. m. Anhang VII lit. d, e BARL).

Fiir die Unterlagen, die die Zuverldssigkeit und Konkursfreiheit der Antrag-
steller bescheinigen (Anhang VII lit. d), ldsst die RL eine Alternative zu. Sollte
der Herkunftsmitgliedstaat die Unterlagen nicht ausstellen, dann kénnen unter be-
stimmten Voraussetzungen die Unterlagen durch eine eisdesstaatliche Erklarung
oder durch eine feierliche Erkldrung des Antragstellers ersetzt werden.

2. Das Verfahren

Das Verfahren ist in kiirzester Zeit abzuschlieen. Sofern es um Anerkennungs-
mechanismen handelt, die unter Titel 11T Kapitel I und II befinden, dann darf das
Verfahren maximal vier Monate dauern. Reagiert die Behorde nicht fristgerecht,

200 Zaglmayer, B.: Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 7.22.
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bedeutet dies nicht, dass der Antragsteller von einer Genehmigungsfiktion ausge-
hen kann (Art. 51 Abs. 3 BARL). Der Antragsteller kann lediglich die Behorden
auf Erstattung entgangener Einkiinfte (also Schadensersatzpflicht fiir die Verzoge-
rung) verklagen.?!

Der Antragsteller reicht seine Unterlagen bei der zustindigen Behorde in den
Zielmitgliedstaat ein.

a. Die Behorde bestitigt binnen eines Monats der Empfang der Unterlagen.
b. Sie teilt (ggf.) mit, welche Unterlagen noch fehlen. (Art. 51 Abs. 1)

Sind alle notwendigen Unterlagen vorhanden, dann
beginnt die Bearbeitungsfrist. (Art. 51 Abs. 2)

Anerkennung unter Anerkennung auf der Grundlage der

a. den Vorschriften des allgemeinen Koordinierung der Mindestanforderungen
Anerkennungssystems Titel I11 an die Ausbildung Titel I1I Kapitel I11
Kapitel 1

b. Beriicksichtigung der Berufserfahrung

Die Anerkennungsmechanismen der Berufsanerkennungsrichtlinie er6ffnen fiir
die zustdndigen Behorden mehrere Alternativen fiir eine positive Beurteilung der
vorgelegten Ausbildungsnachweise. Trotzdem konnen auch negative Entschei-
dungen (oder Entscheidungen, die mit AusgleichsmaBnahmen verkniipft sind und/
oder auch Teilanerkennungen) getroffen werden. Diese Entscheidungen miissen
ausreichend begriindet und mit einem nach innerstaatlichen Recht vorgesehenen
Rechtsbehelf ausgestattet sein (Art. 51 Abs. 3 BARL)**.

Sollte ein Entscheidungsverzug in den Verantwortungsbereich der zustdndigen
Behorde fallen, dann muss auch fiir diesen Fall die Moglichkeit eines Rechtsbe-
helfs nach nationalem Recht vorhanden sein.?®

3. Das Fiihren der Berufsbezeichnung

Fiir die vorliegende Arbeit ist nur die Vorschrift des Art. 52 BARL ausschlag-
gebend, da nur in wenigen Mitgliedstaaten die Fachpflegekrifte ein Studium ab-
solvieren. Art. 52 der Berufsanerkennungsrichtlinie fokussiert sich auf das Fiithren
der Berufsbezeichnung im Allgemeinen und beriicksichtigt mehrere Konstella-
tionen.

— Fiihren der Berufsbezeichnung des Aufnahmemitgliedstaates

201 Zagimayer, B.: Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 7.7.
202 Zaglmayer, B.: Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 7.6-7.7.
203 Ebd.
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a) Voraussetzungen

Entsprechend des Abs. 1 muss fiir das Fithren der Berufsbezeichnung und Ver-
wenden der etwaigen Abkiirzung einer entsprechenden Berufsbezeichnung des
Aufnahmemitgliedstaates, eine Anerkennung eines reglementierten Berufes gem.
Titel III der BARL vorliegen. Des Weiteren muss das Fiihren der Berufsbezeich-
nung im Zusammenhang mit der beruflichen Tatigkeit in den Aufnahmemitglied-
staat reglementiert sein.

b) Gleichgestellte Berufe

Art. 52 Abs. 2 weist auf einen Beruf hin, der entsprechend Art. 3 Abs. 2 einen
reglementierten Beruf gleichgestellt ist, wenn es von Mitgliedern der in Anhang 1
zu BARL aufgelisteten Verbidnden und Organisationen ausgelibt wird. Fiir den
Antragsteller bedeutet dies, dass er nur dann diese Berufsbezeichnung und de-
ren Abkiirzung verwenden kann, wenn er nachweislich Mitglied der betroffenen
Organisation oder des Verbandes ist. Ist die Mitgliedschaft von bestimmten Qua-
lifikationen abhéngig, dann werden die Qualifikationen des Antragstellers unter
Einbeziehung der Vorschriften der BARL tiberpriift.

¢) Ausnahmeregelung

Art. 52 Abs. 3 wurde durch die Modernisierung der BARL eingefiihrt. Die
Norm soll eine Liicke schlielen, wenn ein Mitgliedstaat versdumt hat, einen Ver-
band oder eine Organisation der Kommission und den iibrigen Mitgliedstaaten zu
melden und folglich in Anhang 1 BARL aufnehmen zu lassen. Der Antragsteller,
der Inhaber der Berufsqualifikation ist, darf in diesem Falle nicht benachteiligt
werden und kann die entsprechende Berufsbezeichnung fiihren.

— Fiihren der Berufsbezeichnung des Herkunftsstaates

Durch die Modernisierung der BARL besteht unter bestimmten Bedingungen
die Moglichkeit (im Einzelfall entsprechend Art. 4f Abs. lund Abs. 3 BARL) zu
partiellem Zugang zu einer Berufstitigkeit im Hoheitsgebiet des Aufnahmestaates.

Da die Unterschiede zwischen der rechtméBig ausgeiibten Berufstétigkeit im
Herkunftsmitgliedstaat und dem reglementierten Beruf im Aufnahmemitglied-
staat sehr grof3 sind, entspricht die Qualifikation nicht dem Berufsbild und der
Berufsbezeichnung in dem Aufnahmemitgliedstaat (Art. 4f Abs. 1 lit. ¢ BARL).

Wiederum ist der Antragsteller fiir die Ausiibung der beruflichen Tatigkeit und
das Fiithren der Berufsbezeichnung des Herkunftsmitgliedstaates ohne Einschran-
kungen qualifiziert (Art. 4f Abs. 1 lit. b BARL). In diesem Fall, also speziell fiir
den »partiellen Zugang, stellt Art. 4f Abs. 5 BARL eine abweichende Regelung
zu Art. 52 Abs. 1 BARL. Der Migrant darf die Berufsbezeichnung des Herkunfts-
mitgliedstaates auch in dem Aufnahmemitgliedstaat (ggf. in der Sprache des Auf-
nahmemitgliedstaates) fiihren.

4. Sprachliche Anforderungen

Verfahrenstechnisch diirfen die sprachlichen Kenntnisse — gem. Art. 4d, Art. 53
Abs. 3 BARL — erst nach der Ausstellung eines EBA bzw. nach der Anerkennung
einer Berufsqualifikation iiberpriift werden.
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Der Uberpriifungsmechanismus tangiert folgende Schwerpunkte: Erforderlich-
keit der Sprachkenntnisse, Ausnahmen und Rechtfertigungsgriinde, Einschrin-
kungen und VerhéltnismaBigkeit der Uberpriifung des Sprachniveaus.

Die Uberpriifung der Sprachkenntnisse ist nur dann erforderlich, wenn die
Sprachkenntnisse in unmittelbaren Zusammenhang mit der Berufsausiibung
und dem Umfang der daraus moglichen Tétigkeitsspektren entsprechend Art. 53
Abs. 1 BARL stehen. Ausnahmen und Rechtfertigungsgriinde fiir eine Uber-
priifung sind u.a. auch die gesundheitliche Gefdhrdung der Patienten und/oder
erhebliche und konkrete Zweifel hinsichtlich der beruflichen Ausiibung in Zu-
sammenhang mit den Sprachkenntnissen seitens der Behorde (ErwG 26 i. V. m.
Art. 53 Abs. 3 RL 2005/36/EG).

Sprachkenntnisse diirfen nur in einer Amtssprache oder Verwaltungssprache
des Aufnahmestaates entsprechend Art. 53 Abs. 2 BARL abverlangt werden.

Dabei muss die Uberpriifung der Sprachkenntnisse diskriminierungsfrei und
im angemessenen Verhéltnis zur beruflichen Tétigkeit erfolgen (Art. 53 Abs. 4
BARL). Auf das Niveau der Sprachkenntnisse geht der Gesetzgeber nicht néher
ein, was wiederum einen Ermessensspielraum fiir die Mitgliedsstaaten hinsicht-
lich sprachtechnischer Anforderungen freihélt.

111 Vorwarnmechanismus

Um ein hohes Niveau an Gesundheits- und Verbraucherschutz gewéhrleisten
zu konnen, sollen die mitgliedsstaatlichen ausfiihrenden Behérden®* die zustandi-
gen Behorden anderer/ggf. aller Mitgliedsstaaten proaktiv vor Berufsangehdrigen
warnen, die nicht mehr berechtigt sind, ihren Beruf auszuiiben®”. Daraus folgt,
dass der Art. 56a Abs. 1 lit. a—1 BARL primér die Gesundheitsberufe und sonstige
Berufsangehdrige, deren Tétigkeiten Auswirkungen auf die Patientensicherheit
haben, beriicksichtigt.?%

Die Ubermittlung der Angaben erfolgt (entsprechend den verfahrensrechtlichen
Bestimmungen der Art. 23 ff. VO (EU) 2015/983%*7 i. V. m. Art. 56a BARL) liber
das IMI-System. Die Ubermittlung erfolgt in Form einer Warnung spitestens drei
Tage nach Erlass der Entscheidung iiber die vollstandige oder teilweise Beschrén-
kung oder Untersagung der Ausiibung der beruflichen Tétigkeit durch den betref-
fenden Berufsangehdrigen (Art. 56a Abs. 2, Abs. 3 BARL).

Die zu tibermittelnden Angaben sind in Abs. 2 lit. a—e BARL enthalten und
diirfen nicht dem angegebenen Rahmen sprengen.

Zeitgleich mit der Ubermittlungsentscheidung durch die Behdrden miissen die
Betroffenen schriftlich informiert werden (Art. 56a Abs. 6 BARL). Diese Vorge-

204 Art. 23 VO (EU) 2015/983 i. V.m. Art. 56a Abs. 1 RL 2005/36/EG.

205 ErwG 29 RL 2013/55/EU.

206 Vgl. Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 7.17.

207 DURCHFUHRUNGSVERORDNUNG (EU) 2015/983 DER KOMMISSION vom 24. Juni 2015 be-
treffend das Verfahren zur Ausstellung des Européischen Berufsausweises und die Anwendung des
Vorwarnmechanismus geméf der Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates,
ABL. L 159/37 vom 25.06.2015.
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hensweise erdffnet die Moglichkeit ggf. (nach nationalem Recht) Rechtsmittel
gegen die Entscheidung einzulegen.

Ist die Geltungsdauer der iibermittelten Untersagung oder Beschriankung ent-
sprechend Art. 56a Abs. 1 BARL abgelaufen, dann hat die zustdndige Behorde
die anderen Mitgliedsstaaten unverziiglich (Abs. 5) zu unterrichten. Des Weiteren
miissen die Daten beziiglich Warnungen nur so lange im IMI bleiben, wie sie giil-
tig sind (Art. 56a Abs. 7 BARL). Somit sind sie binnen drei Tagen ab dem Datum
der Annahme der Entscheidung tliber den Widerruf oder ab dem Zeitpunkt des
Ablaufs der Geltungsdauer zu 16schen.

1V. Zusammenfassung

Fiir die Regelung des Marktzuganges fiir den Bereich der niederlassungswilli-
gen Pflegefachkréfte enthilt die modernisierte BARL spezielle Vorschriften.

Primér gilt fiir die »sektoralen« Pflegeberufe eine automatische Anerkennung
entsprechend Art. 21 i. V.m. den aufgefiihrten Voraussetzungen des Anhangs V. 2
BARL. Zentral ist dabei die Frage, zu welchem Zeitpunkt (Stichtag) die Qualifi-
kationen erworben wurden. Der Stichtag als Orientierungsmafstab bedeutet, dass
alle Ausbildungen, die nach diesem Datum begonnen wurden, die Mindestvoraus-
setzungen der RL erfiillen und somit der automatischen Anerkennung unterliegen.

Etwaige Anderungen, die die Mitgliedstaaten nach diesem Stichtag vornehmen
mochten, miissen im Einklang mit den Mindestvoraussetzungen stattfinden und
vor der Einflihrung der Anderungen an die EU-Kommission tibermittelt werden.?*

Sollten die vorgelegten Ausbildungsnachweise trotzdem nicht die geforderten
Mindestvoraussetzungen erfiillen, dann kann der Antragsteller die Anerkennung
tiber die absolvierte Berufspraxis entsprechend Art. 23 BARL (sog. erworbene
Rechte) verlangen.?”

Durch die Vielfalt der beruflichen Reglementierungen und Ausbildungssysteme
innerhalb der Europédischen Union kann es durchaus vorkommen, dass die Aus-
bildungsnachweise und die Qualitdt der absolvierten Ausbildungen einer Aner-
kennung entsprechend Art. 21 BARL nicht zulassen. Fiir die Félle, in denen der
Antragsteller aus besonderen und auBergewdhnlichen Griinden die nétigen Vor-
aussetzungen nicht erfiillt, verbindet Art. 10 BARL das sektorielle Anerkennungs-
system mit dem allgemeinen Anerkennungssystem (basierend auf der gegensei-
tigen Anerkennung der Berufsqualifikationen entsprechend Kapitel III, Titel I,
Art. 11-14).

Die Anerkennungsbedingungen des allgemeinen Systems kniipfen an die fiinf
Qualifikationsniveaus entsprechend Art. 11 BARL an. Sie erdffnen Anerken-
nungsmoglichkeiten bzw. Zugangsmoglichkeiten fiir zwei Konstellationen:

— Liegt ein wesentlicher Unterscheid zwischen der Ausbildung in den Her-
kunftsmitgliedstaat und Zielmitgliedstaat vor, wird der berufliche Zugang ge-
stattet, wenn der Antragsteller zum Ausgleich (unter Beriicksichtigung seiner

208 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 5.4.
209 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.66.
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Berufserfahrung) eine Eignungspriifung ablegt oder einen Anpassungslehr-
gang absolviert.

— Ist der Unterscheid so groB, dass keine geeigneten Ausgleichsmafinahmen
die Mankos beheben konnen, konnte ggf. ein partieller Zugang i. S. d. Art. 4f
BARL gewéhrt werden.

Liegen zwischen den Ausbildungen in dem Herkunftsmitgliedstaat und Ziel-
mitgliedstaat so wenige berufliche Tangenten vor, dass noch nicht einmal einen
partiellen Zugang moglich ist, dann bietet die BARL keine addquaten Anerken-
nungslésungen mehr an.

Eine Erleichterung in der Anerkennung, insbesondere fiir Berufe, die unter das
allgemeine Anerkennungssystem fallen, sollte durch die Einflihrung von gemein-
samen Ausbildungsrahmen und Priifungen gem. Art. 49a und 49b entstehen.?!”

Diese Vorgehensweise sollte zu keiner Vereinheitlichung oder Ersetzung der
nationalen Ausbildungsprogramme fiihren, sondern als Nebeneffekt eine Annéhe-
rung der einzelnen Ausbildungssysteme bezwecken.!!

Ein verfahrensrechtlicher und zeitlicher Gewinn, sowohl fiir die zustdndigen
Behorden als auch fiir die Krankenschwester und Krankenpfleger fiir die allge-
meine Pflege, ist die Einfithrung des Européischen Berufsausweises.

Allerdings begriindet die Ausstellung und der Besitz eines EBA (Art. 4a Abs. 5
BARL) kein automatisches Recht zur Ausiibung des Berufes. Dies bedeutet le-
diglich, dass durch das Ausstellungsverfahren die Anerkennung der beruflichen
Qualifikationen stattgefunden hat.

Des Weiteren miissen fiir die dauerhafte Integration des Migranten in die
Rechtsordnung eines anderen Mitgliedstaates zusdtzliche Bestimmungen (ent-
sprechend Titel IV der BARL) erfiillt werden.

Diese Bestimmungen fiir die Pflegefachkréfte tangieren:

— die Art und Authentizitit der bendtigten Unterlagen und Bescheinigungen
oder anderweitige Erklarungen/Eidesleistungen,

— den verfahrensrechtlichen Zeitablauf,

— das Fiihren der Berufsbezeichnung und ggf. eines akademischen Titels,

— den Nachweis der benétigten Sprachkenntnisse fiir die Ausiibung der Berufs-
tatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat und/oder

— die Anerkennung eines Berufspraktikums, wenn der Abschluss eines Berufs-
praktikums Voraussetzung fiir den Zugang zu einem reglementierten Beruf ist.

Die Bewiltigung der verfahrensrechtlichen Vorschriften und der binnenstaatli-
che Austausch der Behorden wird durch das Vorhandensein des Binnenmarkt-In-
formationssystems (Internal Market Information System — IMI) erheblich erleich-
tert und beschleunigt. Sekundér betrachtet, trigt die Integration des Vorwarn-
mechanismusses fiir die Pflegekrifte (Art. 56a Abs. 1 lit.c, g, j, k, Abs. 3, 5, 6
und 7 BARL) im IMI-System zu einem besseren Schutz der Interessengruppen
(Leistungsnehmer, Arbeitgeber und Dritte) bei.

210  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.68.
211 Zagimayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 4.41.
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D. Die Rechtskonformitit der ruménischen Rechtsvorschriften und
die Rechtspraxis mit den Vorgaben der modernisierten BARL

Die modernisierte Berufsanerkennungsrichtlinie sollte entsprechend Art. 3
Abs. 1 bis zum 18. Januar 2016 (auch) in Ruminien in das nationale Recht
umgesetzt werden. Im Allgemeinen wird die Umsetzung und die Anwendung
des europdischen Rechts (entsprechend Art. 17 Abs. 1 S.3 EUV) von der EU-
Kommission iiberwacht. In Bezug auf Ruménien hat die EU-Kommission meh-
rere Mankos festgestellt und moniert. Um die ordnungsgeméifie Umsetzung der
EU-Vorschriften iiber Dienstleistungen und Berufsqualifikationen zu gewahr-
leisten/durchzusetzen, hat die Kommission am 24. Januar 2019 einen Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Ruminien (und noch anderen 26 Mitgliedstaaten)
eingeleitet.”?

Die Reaktion Ruminiens (oder auch fehlende Reaktion/Information?®'?) be-
wegte die Kontrollinstanz der EU zu einer weiteren Mallnahme. Am 7. Mirz
2019 ist eine mit Griinden versehene Stellungsmafnahme iibermittelt worden.?'*
Durch das Vertragsverletzungsverfahren sind konkrete Umsetzungsbereiche an-
gesprochen worden. Bereiche, die auch die berufliche Mobilitdt der Pflegefach-
krifte betreffen (der EBA, der Vorwarnmechanismus, die VerhéltnismaBigkeit der
sprachlichen Anforderungen und die Transparenz und VerhdltnismaBigkeit bei
regulatorischen Hindernissen). Diese Bereiche konnen nicht autark voneinander
und von den anderen Normbereichen der RL betrachtet werden. SchlieBlich wird
im Kontext der pflegerelevanten Artikel sowohl die Verwirklichung der Grund-
freiheiten und des Binnenmarktes als auch der durch die BARL geforderte Schutz
der offentlichen Gesundheit und Sicherheit geféhrdet.

Fiir die Uberpriifung des Vorwurfs ist zunichst eine Kurzdarstellung des Qua-
lifikationsniveaus, der Ausbildungsmdglichkeiten und die darauffolgenden Aner-
kennungsmechanismen, im Bereich der Pflegeberufe, unausweichlich.

1. Reglementierte Pflegeberufe in Rumdinien

Die Pflegeberufe in Ruménien und die dahin fiihrenden Bildungswege haben
seit der Rumaénischen Revolution von 1989 erhebliche Verdnderungen erfahren.

Am Anfang reichte fiir die Qualifikation als Krankenschwester der Besuch des
sogenannten Sanitdr-Lyzeums mit einem erfolgreichen Bakkalaureat Abschluss.

Bereits die Aufhahme in die neunte Klasse des Sanitér-Lyzeums war sehr diffi-
zil und nur wenigen Kandidaten vergonnt. Der theoretische Anteil des Unterrichts
basierte sowohl auf der Vermittlung von allgemeinbildenden Fachern als auch
fachspezifischen Einheiten wie zum Beispiel Anatomie, Physiologie, Pathologie
und Chemie. Zur Verfestigung der theoretischen Einheiten folgten fachspezifische
Praktika in den unterschiedlichsten Abteilungen der stidtischen Krankenh&user.
Die Absolventen konnten als AMG (Asistent Medical Generalist (ru) als Syno-
nym fiir Krankenschwester fiir die allgemeine Pflege) arbeiten oder nach eine er-

212 EU-Kommission, Pressemitteilung MEMO 19/462, Briissel, 24. Januar 2019.
213 EuGH, Urt. vom 16.06.2005, C-456/03, Slg. 2005, 1-05335, Rd. 27 — Kommission/Italien.
214 EU-Kommission, Pressemitteilung MEMO 19/1472, Briissel, 7. Mérz 2019.
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folgreiche Aufnahmepriifung an der Universitit eine medizinische oder pharma-
zeutische Laufbahn anstreben.?'

Die erste signifikante gesetzliche Anderung iiber den Zugang und Ausiibung
des Berufs der Krankenschwester ist 2001 unter der Nummer 461/20012'¢ in Kraft
getreten. Das Gesetz ist am 30. Juni 2004 durch Legea?'” 307/2004%'® ersetzt wor-
den. Die ausbildungsrelevanten Anderungen sind im Hinblick auf den Beitritt
Ruméniens zu der EU von europdischen Experten (Programm PHARE Ro?") un-
terstlitzt worden. Die Mitarbeiter der PHARE Ro Gruppe haben ein Curriculum
fiir die Ausbildung der Krankenschwestern und Krankenpfleger fiir die allgemein
Pflege und Hebammen ausgearbeitet.??® Der aufgestellte Lehrplan war nur ein Teil
des Projektes und sollte das ruménische Ausbildungsniveau entsprechend der eu-
ropéischen Qualifikationsanforderungen verdndern.??! Der zweite Teil des Projek-
tes erwog die Vorbereitung des Zulassungsverfahrens fiir Krankenschwestern und
Krankenpfleger fiir die allgemeine Pflege und Hebammen.??? Das Gesamtkonzept
war der Ausgangspunkt fiir die Ausarbeitung der spéteren Eilverordnung, das den
Beruf heute regelt?”® (Ordonanta de urgenta nr. 144/2008)%.

215 Die Verfasserin lebte bis 1990 in Arad und besuchte die erwéhnte Institution.

216 Parlamentul Romaniei: Legea nr. 461/2001 privind exercitarea profesiunii de asistent medical, infiinta-
rea, organizarea si functionarea Ordinului Asistentilor Medicali din Romania. Text publicat in Monitorul
Oficial, Partea I nr. 425 din 31 iulie 2001.
in vigoare de la 31 iulie 2001 pand la 29 iulie 2004, fiind abrogat si inlocuit prin Lege 307/2004.
Ubersetzung:

Ruménisches Parlament: Gesetz Nr. 461/2001 iiber die Ausiibung des Berufs der Krankenschwester, die
Einrichtung, Organisation und Funktionsweise des Ordens der Krankenschwestern von Ruménien. Text
veroffentlicht im Amtsblatt, Teil I Nr. 425 vom 31. Juli 2001.

In Kraft vom 31. Juli 2001 bis 29. Juli 2004, aufgehoben und ersetzt durch das Gesetz 307/2004.

217 Legea (ru) = Gesetz

218 Parlamentul Romaniei: Legea nr. 307/2004 privind exercitarea profesiei de asistent medical si a profesiei
de moasa, precum si organizarea si functionarea Ordinului Asistentilor Medicali si Moaselor din Roma-
nia. Text publicat in Monitorul Oficial, Partea I nr. 578 din 30 iunie 2004.
in vigoare de la 30 iulie 2004 pana la 23 noiembrie 2008, fiind abrogat si inlocuit prin Ordonanti de
urgenta 144/2008.

Ubersetzung:

Rumaénisches Parlament: Gesetz Nr. 307/2004 iiber die Ausiibung des Pflegeberufs und des Hebammen-
berufs sowie iiber die Organisation und Arbeitsweise des Ordens der Krankenschwestern und Hebammen
in Rumiénien. Text verdffentlicht im Amtsblatt, Teil I Nr. 578 vom 30. Juni 2004.

In Kraft vom 30. Juli 2004 bis 23. November 2008, aufgehoben und ersetzt durch die Eilverordnung
Nr. 144/2008.

219 Die Arbeitsgruppe PHARE Ro bestand aus den franzosischen Experten Henri Anrys, Nicole Atechiam
und Dreyer Muller, der damaligen Présidentin der OAMR Liliana Iordache, der Vizeprisident OAMR
Mircea Timofte, Cristina Iftimescu — Leiterin der Spezialkommission fiir Hebammen innerhalb OAMR,
Mariana Bolota als Mitglied der Spezialkommission fiir Hebammen, der Direktor der post-sekundéren
Sanitdrschule Fundeni Crin Marcean, Beatrice Predoi Lehrkraft an der post-sekundédren Sanitirschule
Fundeni, Elena Luca und Dorin Farcau; OAMGMAMR, Istoric Internetquelle.

220 OAMGMAMR, Istoric, Internetquelle.

221 Ebd.

222 Ebd.

223 Ebd.

224  Ordonanta de urgenta nr. 144/2008 privind exercitarea profesiei de asistent medical generalist, a profesiei
de moasa si a profesiei de asistent medical, precum si organizarea si functionarea Ordinului Asistentilor
Medicali Generalisti, Moaselor si Asistentilor Medicali din Romania din 28.10.2008, publicat in MONI-
TORUL OFICIAL nr. 785 din 24 noiembrie 2008.

Data intrarii in vigoare 24.11.2008.
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Laut offizieller Aussage der OAMGMAMR haben seit 2008 die Fiithrungsteams
der OAMGMAMR auf allen Ebenen kontinuierlich fiir Gesetzesdnderungen zur
Harmonisierung der ruméinischen mit den europdischen Rechtsvorschriften beige-
tragen.??

Aktuell sind anerkannte offizielle Berufsbezeichnungen und Qualifikationsni-
veaus flir Krankenschwestern und Krankenpfleger fiir die allgemeine Pflege und
Hebammen in Anhang Nr. 1 und Nr. 2 zu Eilverordnung Nr. 144/2008 aufgelistet.
Dazu zihlen die medizinischen Assistenten fiir die allgemeine Pflege (so die ru-
méinische Berufsbezeichnung fiir die Krankenschwestern/Krankenpfleger fiir die
allgemeine Pflege**®), die Hebammen und die medizinischen Assistenten fiir Ge-
burtshilfe und Gynékologie, die medizinischen Assistenten die ihre Ausbildung
vor dem 1. Januar 2007 angefangen und/oder abgeschlossen haben und Pflege-
krifte die eine anerkannte Ausbildungen innerhalb der EU, Europdischen Wirt-
schaftsraum oder Schweiz nachweisen konnen.

V. Qualifikationsniveaus und die darauffolgenden
Anerkennungsmechanismen

1. Die Ausbildungen des sektoriellen Systems, welche der automatischen Aner-
kennung entsprechend Art. 21 BARL unterliegen

Fir den Werdegang als Krankenschwester/Krankenpfleger fiir die allgemeine
Pflege und Hebamme/Krankenschwester fiir Geburtshilfe und Gynikologie ste-
hen aktuell zwei Wege offen. Zu einem ist eine post-sekundire Ausbildung®’ und
zum anderen ein Studium mdoglich. Beide Bildungswege garantieren die berufli-
che Anerkennung innerhalb der EU gem. dem sektoriellen Anerkennungssystem
der BARL.??® Das gilt allerdings nur dann, wenn die Ausbildung i.S.d. Art. 33a

Ubersetzung:

Eilverordnung Nr. 144/2008 iiber die Ausiibung des Berufs der Krankenschwester fiir allgemeine Pflege,
den Beruf der Hebamme und den Beruf der Krankenschwester, sowie die Organisation und Funktions-
weise des Ordens der Krankenschwestern fiir allgemeine Pflege und Krankenschwestern von Ruménien.
Veroffentlicht in MONITORUL OFFICIAL (Amtsblatt) Nr. 785 vom 24. November 2008. Datum des
Inkrafttretens 24.11.2008.

Die Eilverordnung ist durch das Gesetz Nr. 278/2015 vom 12. November 2015 verdndert und ergénzt
worden.

225 OAMGMAMR, Istoric, Internetquelle.

226 Fiir das bessere Verstidndnis wird die deutsche Bezeichnung verwendet.

227 Internationale Bezeichnung: MINISTER OF NATIONAL EDUCATION, NATIONAL CENTRE FOR
DEVELOPMENT OF PROFESSIONAL AND TECHNICAL STATEMENT, CURRICULUM, Profes-
sional Qualification: GENERALIST MEDICAL ASSISTANT, Field of Vocational Training: Health and
Pedagogical Assistance 2018. (MINISTERUL EDUCATIEI NATIONALE, CENTRUL NATIONAL DE
DEZVOLTARE A iNVATAMANTULUI PROFESIONAL SI TEHNIC, CURRICULUM, Calificarea
profesionala: ASISTENT MEDICAL GENERALIST, Domeniul de pregatire profesionala: Sanatate si
asistentd pedagogica din 2018.).

228 Universitatea de Medicina, Farmacie, Stiinte si Tehnologie »George Emil Palade« din Targu Mures,
PLAN DE INVATAMANT ASISTENTA MEDICALA GENERALA). Internetquelle.

Ubersetzung:

Universitat fir Medizin, Pharmazie, Wissenschaft und Technologie »George Emil Palade« in Neumarkt
am Mieresch, Studienplan fiir medizinische Assistenten fiir die allgemeine Pflege

Siehe dazu auch EU- Binnenmarkt, Datenbank der reglementierten Berufe, Internetquelle.
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BARL nach dem 1. Januar 2007 und das Studium nach dem 1. Oktober 2003 be-
gonnen wurde.

— Die post-sekundére Ausbildung

Die post-sekundédre Ausbildung entsprechend der Anordnung Nr. 5.346 vom
7. September 2011 gedndert durch die Anordnung Nr. 3.309 vom 21. Februar
2020%%, erfordert als Zugangsvoraussetzung unter anderem:

— einen gymnasialen Abschluss mit oder ohne Bakkalaureat,

— eine Bestitigung iiber das Erfiillen der gesundheitlichen Voraussetzungen

— eine Bescheinigung iiber das erforderliche Sprachniveau Ruménisch C1 und
— das erfolgreiche Bestehen der Aufnahmepriifung.?*

Die Zugangsvoraussetzungen sind durch die Anordnung Nr. 3.309/2020 ver-
schirft worden und ibertreffen die Anforderungen des Art. 31 Abs. 1 BARL
(ohne Angabe von Begriindungen). Der Gesetzgeber prézisiert — hierbei — ledig-
lich, dass die neue Anordnung auf den Regierungsbeschluss Nr. 24/2020 tber
die Organisation und Arbeitsweise des Ministeriums fiir Bildung und Forschung
fuldt.?!

Ersichtlich ist eine erhebliche Einschrinkung durch den Umfang (Sprach-
niveau) der sprachlichen Anforderungen i.S.d. Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ Anordnung
Nr. 3.309/2020.

Des Weiteren diirfen die abverlangten Sprachkenntnisse nur bescheinigt werden

— durch eine in Ruminien akkreditierte Hochschuleinrichtung, die das Vorberei-
tungsjahr der ruménischen Sprache fiir ausldndische Biirger anbietet oder

— durch ein ruméinisches Sprachinstitut bezichungsweise Kulturinstitut (EUNIC
= EU National Institutes for Culture)®*? im Ausland.

Das ruménische Kulturinstitut im Ausland bietet (lediglich und auch nur teil-
weise in 19 Landern) Frontalunterricht fir Sprachkurse**. Wobei in der aktuell
pandemiebedingten Ausnahmesituation der Unterricht auch virtuell moglich ist**.

Der Sprachkurs ist modular aufgebaut, wobei ein Modul einen Umfang von
40 Stunden hat.?® Je Modul zahlen die Teilnehmer 200,00 € fiir Frontalunterricht
und aktuell 100,00 € (begrenzt auf die Pandemiephase) fiir online Unterricht.?*

229 ORDINUL Nr. 5.346 din 7. Septembrie 2011privind aprobarea Criteriilor generale de admitere in in-
vataméantul postliceal, MONITORUL OFICIAL AL ROMANIEI, PARTEA I, Nr. 715/11.X.2011 15, MI-
NISTERUL EDUCATIEI, CERCETARII, TINERETULUI SI SPORTULUI).

Ubersetzung:

Anordnung Nr. 5.346 vom 7. September 2011 zur Genehmigung der allgemeinen Kriterien fiir die Zulas-
sung zur postsekundéren Bildung, verdffentlicht im Amtsblatt TEIL I, Nr. 715/11.X.2011 15, MINISTER
OF EDUCATION, RESEARCH, Youth AND SPORT, modernisiert durch Anordnung Nr. 3.309 vom
21. Februar 2020, veroffentlicht in Amtsblatt Nr. 165/28.11.2020.

230 Ebd.

231 Ebd.

232 Institutul Cultural Roman, Internetquelle.

Ubersetzung:
Ruménisches Kulturinstitut.

233 Ebd.

234  Ebd.

235 Institutul Cultural Roman, Internetquelle.

236 Ebd.
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Potenzielle Berufsmigranten, die auerhalb der aufgelisteten Lander wohnen,
konnen die erforderlichen Sprachkenntnisse nicht zufriedenstellend nachweisen
bzw. sich nicht ohne erhebliche Barrieren aneignen.

Erfiillen die Kandidaten die erforderlichen Voraussetzungen um die Ausbildung
zu beginnen, betrigt die Ausbildungsdauer drei Jahre mit einem Gesamtstunden-
umfang von 4648 Stunden (entsprechend der Mindestanaforderungen des Art. 31
Abs. 3 Uabs.1 BARL).?*” Die Ausbildung erfiillt auch die theoretischen und kli-
nisch-praktischen Voraussetzungen des Art. 31 BARL im vollem Umfang.*** Nach
erfolgreichem Abschluss konnen sich die Absolventen auf bestimmte Fachgebiete
spezialisieren®’.

— Der universitire Bildungsweg

Der universitire Bildungsweg schlieft mit einem Bachelor Abschluss ab. Er
kann in verschiedenen Fachrichtungen (Spezialisierungen) oder durch ein weiter-
fithrendes Studium erweitert werden®*.

Die potenziellen Kandidaten miissen eine Aufnahmepriifung bestehen®!. Fiir
diese Priifungen existieren vorbereitende Kurse sowohl an den privaten als auch
an den staatlichen Institutionen*”. Das Studium betrégt 4 Jahre, also 8 Semester
und entspricht 240 ECTS-Punkten®.

Die zwei Abschliisse unterscheiden sich im Berufsleben zum einen durch die
Karrieremdglichkeiten und zum anderen durch die besseren Verdienstmdglichkei-
ten. Ersichtlich ist diese Tatsache anhand des seit 2017 existierenden Gesetzes

153/2017**, welches eine landesweite einheitliche Vergiitung fiir das medizi-
nische Personal vorsieht. Dabei ist zu bemerken, dass die zwei Abschliisse im
Vergleich zu anderen medizinischen Berufen eine bessere Vergiitung erhalten®®.
Das erkldrt auch, warum junge ruménische Pflegekrifte seit 2017 weniger bereit
sind auBlerhalb der Landesgrenzen eine Stelle anzunehmen.

237 MINISTER OF NATIONAL EDUCATION, NATIONAL CENTRE FOR DEVELOPMENT OF PRO-
FESSIONAL AND TECHNICAL STATEMENT, CURRICULUM, Professional Qualification: GENE-
RALIST MEDICAL ASSISTANT, Field of Vocational Training: Health and Pedagogical Assistance
2018, S. 7-9.

238 Ebd.

239 Ebd.

240 Universitét fiir Medizin, Pharmazie, Wissenschaft und Technologie »George Emil Palade« in Neumarkt
am Mieresch, Internetquelle.

241 Ebd.

242  Ebd.

243  Ebd.

244 PARLAMENTUL ROMANIEI: Legea-cadru nr. 153/2017 privind salarizarea personalului platit din fon-
duri publice, in vigoare de la 01 iulie 2017. PUBLICATA IN: MONITORUL OFICIAL NR. 492 din 28
iunie 2017.
Ubersetzung:
RUMANIENS PARLAMENT: Rahmengesetz Nr. 153/2017 iiber die Gehdlter fiir die aus &ffentlichen
Mitteln gezahlten Mitarbeiter, in Kraft ab dem 1. Juli 2017. Veroffentlich im Amtsblatt Nr. 492 vom
28. Juni 2017.

245 Ebd.
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2. Die Ausbildungen des sektoriellen Systems welche der Anerkennung gem.
Art. 23 1. V.m. Art. 33a BARL unterliegen

Problematisch gestaltet sich die Anerkennung der beruflichen Qualifikationen
einer postsekundiren Ausbildung, die vor dem 1. Januar 2007 und einer Hoch-
schulausbildung, die vor dem 1. Oktober 2003 begonnen wurde. Diese berufli-
chen Qualifikationen erfiillen nicht die gesetzten Mindestanforderungen i. S.d.
Art. 31 BARL.

Eine Anerkennung ist trotzdem moglich, wenn die Antragsteller die Vorausset-
zungen des Art. 33a BARL in Bezug auf die »erworbenen Rechte« erfiillen.

Zu diesem Zweck stellt die ruménische Pflegekammer auf Antrag Bescheini-
gungen tber die berufliche Praxis aus?*. Dabei unterscheidet die Kammer zwi-
schen
— medizinischen Assistenten fiir die allgemeine Pflege AMG (Krankenschwes-

ter/ Krankenpfleger fiir die allgemeine Pfleg),

— medizinische Assistenten AM (die eine Spezielle Ausbildung fiir Pédiatrie,
Radiologie, Hygiene, Labor, Stomatologie, Balneophysiokinetotherapie und
Rehabilitation, Pharmazie, zahnérztliche Hygiene, medizinisch-sozialen Be-
reich und Schutz absolviert haben) und

— medizinischen Assistenten fiir Entbindung und Gynékologie?*'.

Die Pflegekammer wird allerdings erst aktiv, wenn der Antragsteller eine Ge-
biihr in Héhe von 100 RON (in etwa 22 €) begleicht und folgende Unterlagen
vorlegt:

— einen formgebundenen Antrag

— eine Kopie vom Reisepass oder Personalausweis (ggf. andere Identifikations-
dokumente)

— eine Kopie vom Bakkalaureat Diplom

— einen Qualifikationsnachweis oder Nachweis des Studiums in Kopie

— eine Erginzung zum Diplom, woraus die abgeschlossenen Inhalte mit Be-
zeichnung und Bewertung ersichtlich sind (in Kopie)

— eine einfachen Schul- oder Studiums-Bescheinigung im Original

— einen Arbeitsvertrag und/oder ein Arbeitsbuch

— eine Bescheinigung iiber die Dienstzugehorigkeit

— einen beglaubigten Auszug aus dem »allgemeinen Register der Arbeitnehmer-
datensitze« ReviSal**#

246  OAMGMAMR, Bescheinigungsrelevante Unterlagen im Anerkennungsverfahren der »erworbenen
Rechte« Internetquelle.

247 Ebd.

248 OAMGMAMR, Bescheinigungsrelevante Unterlagen im Anerkennungsverfahren der »erworbenen
Rechte« Internetquelle.
Die ReviSal Datenbank umfasst alle laufenden Einzelarbeitsvertrage mit Vertragsabschluss, Anderungen,
Aussetzung beziehungsweise Unterbrechung und Beendigung von Arbeitsverhdltnissen.
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Die Anerkennung via »erworbenen Rechte« iiber eine Bescheinigung des
OAMGMAMR bleibt bei der Weitermigration bestehen.*

3. Die Moglichkeit der automatischen Anerkennung durch Revalorisierungspro-
gramme

Fiir eine Harmonisierung der postsekundidren Abschliisse haben die ruméini-
schen Ministerien fiir Bildung und Gesundheit im August 2014 sogenannte Reva-
lorisierungsprogramme mit Ausgleichsmafinahmen erlassen.>°

Die Revalorisierungsprogramme sind durch den Beschluss Nr. 21/12.5.2016
akkreditiert worden und werden in 14 staatlichen postsekundéren Institutionen
angeboten.”! Ein erfolgreicher Abschluss gem. Revalorisierung soll ein obsole-
ten Abschluss aufwerten, so dass fiir eine automatische binnenstaatliche Anerken-
nung keine anderweitigen Nachweise mehr benétigt werden.? Die Vorteile des
erlangten Zertifikats konnen die Erwerber erst dann genieflen, wenn die Européi-
sche Kommission (anhand des erstellten Berichts vom 11.05.2020 iiber die Ergeb-
nisse des von Ruminien durchgefiihrten Bewertungsprogramms) eine Anderung
der geltenden Bestimmungen der BARL iiber die Anerkennung von in Ruménien
erworbenen Qualifikationen erstellt.?>?

Gemil des vorgelegten Berichtes der Europdischen Kommission erhalten die
Antragsteller, die vor dem Beitritt Ruméniens zu der Européischen Union einen
Abschlussdiplom als Krankenschwester fiir die allgemeine Pflege erlangt haben,
eine automatische Anerkennung des Abschlusses.?*

Nicht alle Pflegefachkrifte haben die Moglichkeit und das Interesse, an dem
Revalorisierungsprogramm teilzunehmen. Die Teilnahme ist mit Kosten verbun-
den. Zum einen sind die direkten Kosten fiir die MaBnahme, Unterbringungs- und
Verpflegungskosten und zum anderen die verdienstausfallbedingten finanziellen
Verluste zu erwéhnen.

4. Die Anerkennung im allgemeinen System

Die Abschliisse, die die Voraussetzungen fiir eine automatische Anerkennung
entsprechend Art. 21 und Art. 33a BARL nicht erfiillen, besteht die Moglich-
keit eine Anerkennung iiber das allgemeine Anerkennungssystem entsprechend
Art. 10 BRAL zu beantragen. Diese Moglichkeit kommt zum Tragen, wenn die
betroffenen ruméanischen Pflegekréfte

249  Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 5.13.

250 Ordin privind aprobarea programului special de revalorisare de formarii initiale de asistent medical gene-
ralist, dobandita anterior datei de 1 ianuarie 2017, pentru absolventii invatamatului postliceal ai invata-
mantului superior.

Ubersetzung:

Anordnung zur Genehmigung des sonderlichen Aufwertungsprogramms fiir die Erstausbildung des me-
dizinischen Assistenten fiir die allgemeine Pflege, dass vor dem 1. Januar 2017 durch Absolventen der
postsekunddren Hochschulbildung erworben wurde.

251 OAMGMAMR, Informationen betreffend die Revalorisierungsprogramme, Internetquelle.

252  Ebd.

253 OAMGMAMR, Informationen betreffend die Revalorisierungsprogramme, Internetquelle.

254 CNRED, Pressemittteilung vom 15.05.2020.
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a. obsolete Qualifikationen vorweisen und nicht die Moglichkeit oder Interesse
haben an einem Revalorisierungsprogramm teilzunehmen sowie keine »er-
worbenen Rechte« nachweisen konnen

b. eine BARL konforme Ausbildung der allgemeinen Pflege mit weiterfithrender
Spezialisierung vorweisen

c. direktspezialisierte medizinische Assistenten AM (mit einer speziellen Ausbil-
dung fiir Padiatrie, Radiologie, Hygiene, Labor, Stomatologie, Balneophysio-
kinetotherapie und Rehabilitation, Pharmazie, zahnirztliche Hygiene, medizi-
nisch-sozialen Bereich und Schutz, Entbindung und Gynékologie)

Konstellation a.

In Anbetracht des erlangten Qualifikationsniveaus in Ruménien liegt ein we-
sentlicher Unterscheid zwischen den Ausbildungen (der Krankenschwestern fiir
die allgemeine Pflege und Hebammen) vor, die vor und nach dem erwéhnten
Stichtag des Art. 33a BARL begonnen wurden.

Die »alte« Ausbildung war eine Verflechtung zwischen allgemeinbildenden Fa-
chern im Lyzeum und fachlich orientierten Ausbildungseinheiten.>® Die Dauer
betrug vier Jahre mit einem Unterrichtsumfang von 40-48 Unterrichtsstunden
a 50 Minuten wochentlich (von Montag bis Samstag)?¢. Der Unterricht fing mor-
gens um 7:00 Uhr an und dauerte bis maximal 16:00 Uhr*’. Die beruflich orien-
tierten Einheiten entsprachen sowohl in zeitlichen Umfang als auch in der Qua-
litdt nicht den Mindestanforderungen des Art. 31 Abs. 3 UAbs. 1 BARL, Art. 31
Abs. 4 bis 7 BARL*®,

Die erlangte fachliche Basis durch den erfolgreichen Abschluss des Sanitar-Ly-
zeums, wurde in der Praxis durch verpflichtenden Fortbildungs- und Weiterbil-
dungsmaBnahmen vertieft>*’.

Die davon betroffenen Berufsmigranten kénnen (ggf. unter Beriicksichtigung
ihrer Berufserfahrung in Verbindung mit einer Eignungspriifung oder einem An-
passungslehrgang i. S.d. Art. 14 BARL) die Wissensdefizite in dem Aufnahme-
mitgliedstaat ausgleichen.

Konstellation b.

Begehrt die Krankenschwester fiir die allgemeine Pflege (mit einer anerkannten
Ausbildung nach dem Stichtag) und darauffolgender Spezialisierung eine qualifi-
kationsgleichwertige Stelle in dem Aufnahmemitgliedstaat, dann wird die Haupt-
ausbildung automatisch anerkannt und lediglich die Spezialisierung entsprechend
Art. 10 lit. d BARL unter den Vorschriften des allgemeinen Systems tiberpriift?*.
Sollte die Spezialisierung wesentliche Unterschiede in der Ausbildungsquantitit

255 Die Verfasserin lebte bis 1990 in Arad und besuchte die erwahnte Institution.
256 Ebd.
257 Ebd.
258 Ebd.
259 Ebd.
260 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 6.71.
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und Ausbildungsqualitit aufweisen, kann der Aufnahmemitgliedstaat, entspre-
chend Art. 14 BARL, Ausgleichmalinahmen verlangen.

Begehrt der Berufsmigrant die Stelle von einer direktspezialisierten Pflege-
kraft, dann findet die Anerkennung innerhalb des allgemeinen Anerkennungssys-
tems statt.”*! Diese Konstellation gestaltet sich einfacher, denn eine AMG mit an-
schlieBender Spezialisierung weist ein weit hoheres Qualifikationsniveau auf als
einer direkt spezialisierten Fachkraft*®?,

Konstellation c.

Durch die Ausbildungsunterschiede zwischen den direktspezialisierten Kran-
kenschwestern und Krankenschwestern fiir die allgemeine Pflege in Ruminien
kann keine spezialisierte Krankenschwester oder eine medizinisch Assistentin fiir
Entbindung und Gynikologie das berufliche Umfeld einer Krankenschwester fiir
die allgemeine Pflege abdecken®”. Die spezialisierte Krankenschwester (fiir Pé-
diatrie, Radiologie, Hygiene, Labor, Stomatologie, Balneophysiokinetotherapie
und Rehabilitation, Pharmazie, zahnérztliche Hygiene, medizinisch-sozialen Be-
reich und Schutz und die medizinische Assistentin fiir Entbindung und Gynéko-
logie) kann ggf. eine Teilanerkennung entsprechend Art. 4f BARL erhalten oder
Ausgleichsmafinahmen i. S. d. Art. 14 BARL ergreifen, sofern sie die Stelle einer
Krankenschwester fiir die allgemeine Pflege begehrt.

Begehrt die direktspezialisierte Krankenschwester eine gleichwertige Arbeits-
stelle mit einer direkten Spezialisierung im Aufnahmemitgliedstaat, gestaltet sich
die Anerkennung einfacher.

5. Die partielle Anerkennung

In Ruménien existieren spezielle Ausbildungen fiir sogenannte medizinische
Assistenten, bzw. direktspezialisierte Krankenschwestern, die in vielen europii-
schen Landern unter dieser Bezeichnung gar nicht existieren.

Die Ausbildungsdauer des theoretischen Unterrichts und die klinisch-prakti-
schen Unterweisung betragt weit weniger als 4600 Stunden®* (Art. 31 UAbs. 1
BARL).

Fiir diese Berufsmigranten kommt lediglich eine Teilanerkennung entsprechend
Art. 4f BARL in Betracht. Das gleiche gilt auch fiir die Spezialausbildungen, die
vor der Einfithrung des postsekundédren Ausbildungswegs begonnen wurden.

261 Ebd.

262 MINISTERUL EDUCATIEI NATIONALE, CENTRUL NATIONAL DE DEZVOLTARE A iN-

VATAMANTULUI PROFESIONAL SI TEHNIC, CURRICULUM, Calificarea profesionala: ASIS-
TENT MEDICAL GENERALIST, Domeniul de pregitire profesionala: Sanatate si asistenta pedagogica
din 2018.
Internationale Bezeichnung: MINISTER OF NATIONAL EDUCATION, NATIONAL CENTRE FOR
DEVELOPMENT OF PROFESSIONAL AND TECHNICAL STATEMENT, CURRICULUM, Profes-
sional Qualification: GENERALIST MEDICAL ASSISTANT, Field of Vocational Training: Health and
Pedagogical Assistance 2018.

263 Universitit fiir Medizin, Pharmazie, Wissenschaft und Technologie »George Emil Palade« in Neumarkt
am Mieresch, Internetquelle.

264 Postsekundire Ausbildung Arad; Ausbildungspléne fiir die erwahnten Berufe. Internetquelle.
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Es kann trotzdem sein, dass selbst eine partielle Anerkennung unter der BARL
nicht stattfinden kann. Dann konnen sich die Antragsteller nur auf die primér-
rechtlich verankerten Grundfreiheiten berufen.

Gleichwohl ist die berufliche Anerkennung von Pflegefachkriften, welche Ru-
ménien verlassen mochten und die berufliche Anerkennung von Riickkehrern, die
ihren urspriinglichen Beruf im Ausland (ohne eine berufliche Anerkennung) aus-
gelibt haben, differenziert zu betrachten.

6. Die berufliche Anerkennung von Riickkehrern

Basierend auf der Tatsache, dass sehr viele ruménische Pflegefachkrifte, die
iiberwiegend in Italien und GroBbritannien (ohne Interesse an eine beruflichen
Anerkennung im Aufnahmemitgliedstaat) gearbeitet haben, nach Ruménien zu-
riickkehren, stellt sich die Frage welche berufliche Anerkennung die Riickkehrer
aktuell in ihrem Heimatland erfahren.?

Fiir diese Konstellation gibt es zwei Moglichkeiten:
— der erfolgreiche Abschluss eines Revalorisierungsprogramms oder

— die Anerkennung unter Beriicksichtigung der absolvierten Berufserfahrung im
Ausland gem. Art. 14 BARL i. V. m. Beschluss Nr. 25 erlassen am 14.9.2017
26 durch die OAMGMAMR.

Fiir die Riickkehrer ist ein Anerkennungsverfahren der beruflichen Erfahrungen
unausweichlich. Die Antragsteller umgehen damit die professionelle Rezertifi-
zierungspflicht fiir die Wiederaufnahme der beruflichen Titigkeit. Des Weiteren
erlangen sie die berufliche Anerkennung i. S. d. neuen Ausbildungsanforderungen
fiir Krankenschwestern und Krankenpfleger fiir die allgemeine Pflege.?®’

_ Fir das Anerkennungsverfahren werden folgenden Unterlagen in beglaubigter
Ubersetzung benotigt:

— ein Registrierungsnachweis der Berufsaufsichtsbehorde in dem betroffenen
Mitgliedstaat.

— Nachweise iiber die berufliche Tatigkeit in Bescheinigungsform oder in Form
des Arbeitsvertrages

— Nachweis tiber das berufs-ethische und straffreie Verhalten wéhrend der Be-
schiftigungszeit*®

7. Riickkehrer und die Anerkennung ausldndischer Qualifikationen via Standard-
verfahren

Ruménien verzeichnet im Allgemeinen eine niedrige Anzahl an Einwande-
rungswilligen Arbeitskriaften. Dabei handelt es sich iiberwiegend um ruménische
Staatsbiirger, die nach Ruménien zuriickkehren und eine Ausbildung im Aus-

265 Informationen von Frau I. B. (Pflegefachkraft in Arad) erhalten am 10. Oktober 2018 in Arad.
266 OAMGMAMR, Beschluss Nr. 25 vom 14.09.2017, Internetquelle.

267 OAMGMAMR, professionelle Rezertifizierung, Internetquelle.

268 OAMGMAMR, Beschluss Nr. 25 vom 14.09.2017, Internetquelle.
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land absolviert haben. Zum Beispiel sind im Jahr 2018 lediglich 61 Antrige von
EU-Biirgern auf eine berufliche Anerkennung in Ruménien gestellt worden.?®

In den Zeitraum von 2007 bis 2019 haben 39 Krankenschwestern fiir die allge-
meine Pflege (mit einen Abschluss aus einem anderen Mitgliedstaat) eine automa-
tische Anerkennung der beruflichen Qualifikationen erhalten.?”

Die gestellten Antrige (Standardverfahren) fiir eine berufliche Anerkennung in
Ruménien werden von dem Nationalen Zentrum fiir Anerkennung und Gleichstel-
lung von Diplomen in Bukarest aufgenommen und an die Pflegekammer weiter-
gereicht oder direkt von der Pflegekammer via Vordruck aufgenommen?”'.

Fir die Antragsteller mit einer pflegerelevanten Spezialausbildung ist die Art
der nationalen Reglementierung der Pflegberufe — via Datenbank der reglemen-
tierten Berufe der EU-Kommission — nicht ersichtlich.?”> Schlie8lich hat Rumé-
nien versdumt die Art der nationalen Reglementierung fiir die Pflegeberufe an
die EU-Kommission zu tibermitteln. Dieses Versdumnis stellt eine Hiirde (durch
fehlende Transparenz) fiir die Antragsteller und supranationalen Verwaltungsbe-
horden dar.

Fiir die Antragstellung kann der Antragsteller einen Vordruck?” auf Ruménisch
herunterladen, ausfiillen, unterschreiben und zusammen mit den vorgeschriebe-
nen Unterlagen (in Originalsprache mit beglaubigter Ubersetzung in Ruménischer
Sprache) und dem Nachweis iiber die bereits bezahlten Verwaltungsgebiihren in
Hohe von 100 RON einreichen.

Der Vordruck und die dazu gehdrigen Informationen sind fiir den Antragstel-
ler — auf der Homepage der Pflegekammer — nur auf Ruménisch vorhanden?®™.

Unabhingig davon, dass die Pflegefachkraft die Anerkennungsvoraussetzungen
des sektoriellen Anerkennungsmechanismus vollstandig erfiillt, soll der Berufs-
migrant auch anderweitige Nachweise einreichen, die eine eventuelle Anerken-
nung in Folge von »erworbenen Rechte« oder sogar eine partielle Anerkennung
gestatten kann®”. Mit dieser Vorgehensweise wird die Moglichkeit einer negati-
ven Entscheidung und/oder die Verldngerung des Verfahrens durch fehlende er-
génzende Unterlagen minimiert.

Das Anerkennungsverfahren gestaltet sich komplexer, wenn eine Kranken-
schwester fiir die allgemeine Pflege nach Ruménien wechselt und den gleichen
Beruf wie eine Fachkraft mit direkter Spezialisierung ausiiben mochte. Ein Bei-

269 In dem gleichen Zeitraum verzeichneten die deutschen Behorden mehr als 5000 Antragszugénge. Der
EU-Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Internetquelle.

270 Der EU-Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Geographische Aspekte der Mobilitit, Inter-
netquelle.

271 Abteilung fiir die Anerkennung von Berufsqualifikationen (DRCP), Internetquelle.

272 Der EU-Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Informationen iiber die Art der Reglementie-
rung Internetquelle.

273  Abteilung fiir die Anerkennung von Berufsqualifikationen (DRCP), Internetquelle.

274 OAMGMAMR, Bescheinigungsrelevanten Unterlagen in Anerkennungsverfahren, Internetquelle.

275 Ebd.
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spiel dafiir ist die Spezialausbildung des medizinischen Assistenten fiir Radiolo-
gie, was in Ruménien einer spezialisierten Krankenschwester entspricht.?’®

In diesem Fall erhdlt der Antragsteller lediglich eine Teilanerkennung entspre-
chend Art. 4f der BARL, da die beiden Ausbildungen einige Parallelen -via Aus-
bildungsplan- vorweisen konnen.?"”

Die Anerkennungssituation gestaltet sich wiederum einfacher, wenn eine direkt
spezialisierte Pflegekraft (zum Beispiel MTRA-Radiologie = Medizinisch-Tech-
nischer Radiologie Assistent) den entsprechenden spezialisierten Beruf (medizini-
sche Assistentin fiir Radiologie) ausiiben mochte. Die Anerkennung gem. Art. 10
lit. f BARL erfolgt durch das allgemeine System und kann ggf. durch eine Eig-
nungspriifung oder einen Anpassungslehrgang ausgeglichen werden.

Sollte eine Krankenschwester fiir die allgemeine Pflege mit einer zusitzlichen
Spezialausbildung in einer bestimmten Fachrichtung nach Ruménien wechseln,
so kann die Antragstellerin — nach einer Anerkennung durch das allgemeine Sys-
tem — ohne zusétzliche Anforderungen als Fachkraft in dem spezialisierten Beruf
arbeiten®’.

o]

. Die zustindige Verwaltungsbehdrde in Ruménien

Die zustindige Behorde, die
— die Konformititsbescheinigungen fiir die sektoriell reglementierte Berufe der
Krankenschwester/Krankenpfleger fiir die allgemeine Pflege und Hebammen
mit einer abgeschlossenen Ausbildung in Ruménien ausstellt,
die Rezertifizierung- und Revalorisierungsprogramme begleitet und
— das Anerkennungsverfahren fiir auslandischen Abschliisse durchfiihrt, ist ent-
sprechend Art. 24 Abs. 1 Gesetz Nr.: 278/2015%” die OAMGMAMR 2%
Obwohl die OAMGMAMR mehrere Filialen hat, ist fiir das Anerkennungs-
verfahren lediglich die Abteilung fiir die Anerkennung von Berufsqualifikationen
(DRCP) am Hauptsitz in Bukarest zustindig.?!

276 Postsekundire Ausbildung Arad, Ausbildungsplan fiir die medizinischen Assistenten fiir Radiologie, In-
ternetquelle.

277 Ebd.

278 Fiir die Hebammen liegen nahezu gleiche Verfahrensregelungen vor.

279 PARLAMENTUL ROMANIEIL: LEGE Nr. 278/2015 din 12 noiembrie 2015 pentru modificarea si com-
pletarea Ordonantei de urgentd a Guvernului nr. 144/2008 privind exercitarea profesiei de asistent me-
dical generalist, a profesiei de moasa si a profesiei de asistent medical, precum si organizarea si fun-
ctionarea Ordinului Asistentilor Medicali Generalisti, Moaselor si Asistentilor Medicali din Romania.
PUBLICATA IN: MONITORUL OFICIAL NR. 884 din 25 noiembrie 2015.
Ubersetzung:
RUMANIENS PARLAMENT: Gesetz Nr. 278/2015 vom 12. November 2015 zur Anderung und Ergéin-
zung der Eilverordnung der Regierung Nr. 144/2008 {iber die Ausiibung des Berufs der Krankenschwes-
ter fiir die allgemeine Pflege, der Beruf der Hebamme und den Beruf der medizinischen Assistenten,
sowie die Organisation und Funktionsweise des Ordens der Krankenschwestern fiir die allgemeine Pflege
und Krankenschwestern in Ruménien. Ver6ffentlicht in Monitorul Oficial (Amtsblatt) NO. 884 vom
25. November 2015.

280 Abteilung fiir die Anerkennung von Berufsqualifikationen (DRCP), Internetquelle.

281 Ebd.
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V. Der Europdische Berufsausweis und das elektronische
Binnenmarkt-Informationssystem IMI

Als Anerkennungsalternativverfahren parallel zu den bisherigen Verfahren un-
ter Titel IT und IIT der BARL stellt die EBA lediglich ein elektronisches alternativ
Verfahren dar. Fiir die korrekte Beantragung des Europédischen Berufsausweises
existieren in Ruminien mehrere Aufklarungsplattformen.

Primér befindet sich auf der Homepage des Ministeriums fiir Bildung und For-
schung eine Aufklarungsplattform mit Hinweisen zu den fiinf Berufen und den
dazu gehorigen Kammern, Verbande und anderen entscheidungsrelevanten Insti-
tutionen. Gleichzeitig fungiert das erwdhnte Ministerium als primére Auskunfts-
station (entsprechend Art. 2 Abs. 2 VO (EU) 2015/983) fiir die nationale Aner-
kennung und/oder Gleichstellung von beruflichen Abschliissen.*?

Der Antragsteller wird dabei auf die »IMI PQ NET Romania« verwiesen.

»IMI PQ NET Romania« steht — auch — fiir die Bezeichnung des nationalen
Projektes ID 53132 vom April 2011 zur Implantierung des Binnenmarktinforma-
tionssystems in Ruménien.?3

Die Betroffenen haben die Auswahl zwischen 255 offiziell {iber die IMI Platt-
form registrierten Behorden.” Diese Behorden sind verantwortlich fiir die Um-
setzung und Kontrolle der IMI gebundenen supranationalen Aufgaben in Rumé-
nien. Die Plattform ist breit gefdchert und verfiigt iiber umfangreiche Informa-
tionen, Statistiken, Verweise, Links und den aktuellen Stand (nicht vollstindig
nachvollziehbar) der projektbezogenen Umsetzungsmafnahmen.

Via Plattform ist ersichtlich, dass das EBA Verfahren wenig Resonanz findet.
Zum Beispiel sind bis zum 22. Mai 2020, 150 Antrdge fiir Krankenschwestern/
Krankenpfleger fiir die allgemeine Pflege eingegangen.”®® Davon sind bereits in
der Vergangenheit 33 Antrdge genehmigt worden, 2 EBC abgelaufen und 3 EBC
widerrufen.”® (Ein Grofteil der Antrage ist wiahrend der Corona-Pandemie einge-
gangen. Dies beruht unter anderem auf der nationalen Koordination der Schutz-
mafBnahmen fir das medizinische Fachpersonal in der Krisensituation.*”)

Die Plattform enthélt Verschliisselungen, die lediglich fiir Behorden oder An-
tragsteller zugénglich sind. Gleichzeitig sind mehrere Links oder Hinweise un-
brauchbar, da die dazugehorigen Seiten noch nicht vervollstandigt sind.?®

Dariiber hinaus existiert die Moglichkeit iber die Homepage der OAMG-
MAMR die bendtigten Informationen abzurufen, um den EBA direkt zu bean-
tragen.

282 CNRED, Nationales Zentrum fiir Anerkennung und Gleichstellung von Diplomen, Internetquelle.

283 IMI PQ NET Romania, Strategische Ziele, Internetquelle.

284 IMI PQ NET Romaénia, Die registrierten Behorden, Internetquelle.

285 IMI PQ NET Romania, Statistiken, Internetquelle.

286 Ebd.

287 Die Informationen stammen direkt von Frau Dr. A. M. D. aus Arad/Ruménien.

288 Pagina nu exista inca (ru) = Seite ist noch nicht vorhanden, IMI PQ NET Romania, Die registrierten
Behorden, Internetquelle.
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Conclusio:

— Die Fortschritte der IMI Umsetzung in Ruménien sind nur partiell tiberpriif-
bar.

— Das EBA Antragsverfahren wird durch die vorgelegten Rahmenbedingungen
(nicht funktionierende Links und Hinweise) diffizil.

— Im Vergleich zu den Standard-Anerkennungsverfahren ist die Beantragung ei-
nes EBA — aktuell — doppelt so teuer und betrégt somit 200 RON.

Der Vorwurf der EU-Kommission ist damit berechtigt.

VI. Der Vorwarnmechanismus

Ruménien hat, bis zum 1. Januar 2019, 15 Vorwarnungen iiber Berufsverbote
oder Ausiibungseinschridnkungen einer/eines Krankenschwerster/Krankenpfleger
fiir die allgemeine Pflege versendet. Eine funktionsfdhige Verkniipfung der be-
rufs- spezifischen Vorwarnung im direkten Zusammenhang mit einem EBA exis-
tiert zum 01.06.2020 noch nicht.*' Koordinator fiir den Vorwarnmechanismus ist
aktuell Herr Cristian-Alexandru Mihdilescu.?”

Conclusio:

Eine vollstindige Funktionstiichtigkeit des Vorwarnmechanismusses ist nicht
nachvollziehbar. Der Vorwurf der EU-Kommission ist damit begriindet.

VII. Beratungszentren

Das Ministerium fiir Bildung und Forschung verlinkt innerhalb der CNRED
Plattform (Nationales Zentrum fiir Anerkennung und Gleichstellung von Diplo-
men) die Beratungsstelle »SOLVIT« und das Unterstiitzungszentrum fiir die An-
erkennung von Berufsqualifikationen.?*

SOLVIT ist eine Dienstleistungsplattform, die einen kostenlosen Beratungs-
und Unterstiitzungsservice online erbringt. SOLVIT zielt darauf ab, spezielle Pro-
bleme, die in einem Zusammenhang mit der europdischen Rechtsetzung stehen,
auflergerichtlich zu 16sen. Verantwortlich fiir die Funktionstiichtigkeit des natio-
nalen Beratungszentrums ist das ruménische Ministerium fiir europédische Ange-
legenheiten.?*

289 OAMGMAMR, EBA Zugang und Gebiihren, Internetquelle.

290 IMI PQ NET Romania, Statistiken, Internetquelle.

291 IMI PQ NET Romania, Zustdndige Behorden und Koordinatoren, Internetquelle.

292 Ebd.

293 CNRED, Nationales Zentrum fiir Anerkennung und Gleichstellung von Diplomen, Internetquelle.
294 EU-Kommission, Die nationalen SOLVIT Zentren, Internetquelle.



76 Wild ZIAS 2021

Das Unterstiitzungszentrum — gegriindet bereits 2010 i.S.d. Eilverordnung
Nr. 49/2009%% i. V. m. Gesetz Nr. 68/2010%° — fungiert lediglich als Ersatz fiir die
nationale Kontaktstelle fiir die Anerkennung von Berufsqualifikationen.”’ Sie un-
terstiitzt die Verfahrensbeteiligten bei der Ausiibung der gesetzlich verliechenen
Rechte in Zusammenarbeit mit dem Beratungszentrum des Herkunftsmitglied-
staats und den zustdndigen Behorden sowie der einzigen elektronischen Kontakt-
stelle, welche in der nationalen Gesetzgebung vorgesehen ist.>®

Die Interessierten haben die Mdglichkeit durch telefonisch, per Fax und E-Mail
oder personlich innerhalb der Sprechstunde Kontakt mit dem Beratungsteam (be-
stehend aus zwei Personen) aufzunehmen.*”

Conclusio:

Die vorhandenen Moglichkeiten bieten eine umfassende Beratungsmoglichkeit
der Interessensgruppen.

Der Vorwurf der EU-Kommission ist hierbei nicht berechtigt.
VIII. VerhiltnismaBigkeit der sprachlichen Anforderungen

In Zusammenhang mit den beruflichen Ausiibungsmodalititen kdnnen, entspre-
chend Art. 53 Abs. 4 BARL, Sprachkenntnisse gemél den nationalen Anforde-
rungen lberpriift werden.

Ruménien stellt keine besonderen Voraussetzungen fiir den Umfang und Nach-
weis der Sprachkenntnisse. Die Antragsteller miissen lediglich ein Formular (Er-
klarung in eigener Verantwortung) ausfiillen und nach eigenem Ermessen besta-
tigen, dass sie die beruflich bendtigten Sprachkenntnisse sowohl schriftlich als
auch verbal mitbringen .’

Die Erkldrung enthilt:
— Nachname des Antragstellers und Vorname des Vaters
— Geburtsdatum und Geburtsort
— Staatsangehdrigkeit
— Adresse

295 Guvernul Romaniei: Ordonanta de urgenta nr. 49/2009 privind libertatea de stabilire a prestatorilor de
servicii si libertatea de a furniza servicii in Romania. Text publicat in Monitorul Oficial, Partea I nr. 366
din 01 iunie 2009. In vigoare de la 01 funie 2009.

Ubersetzung:

Eilverordnung Nr. 49/2009 iiber die Niederlassungsfreiheit von Dienstleistungserbringern und den freien
Dienstleistungsverkehr in Ruménien. Text veroffentlicht im Amtsblatt Teil I Nr. 366 vom 1. Juni 2009. In
Kraft getreten am 1. Juni 2009.

296 PARLAMENTUL ROMANIEI: LEGE Nr. 68 din 16 aprilie 2010 pentru aprobarea Ordonantei de ur-

genta a Guvernului nr. 49/2009 privind libertatea de stabilire a prestatorilor de servicii si libertatea de a
furniza servicii in Romania. ACT PUBLICAT IN: MONITORUL OFICIAL NR. 256 din 20 aprilie 2010.
Ubersetzung:
RUMANIENS PARLAMENT: Gesetz Nr. 68 vom 16. April 2010 zur Genehmigung der staatlichen Eil-
verordnung Nr. 49/2009 iiber die Niederlassungsfreiheit von Dienstleistungserbringern und den freien
Dienstleistungsverkehr in Rumdnien. Text veroffentlicht in: MONITORUL OFICIAL (Amtsblatt) NR.
256 vom 20. April 2010.

297 CNRED, Beratungszentrum/Unterstiitzungszentrum, Internetquelle.

298 Ebd.

299 Ebd.

300  OAMGMAMR, Erkldrung iiber die erforderlichen Sprachkenntnisse, Internetquelle.
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— Telefonnummer und Mailadresse

— Berufund die dquivalente Berufsbezeichnung in Ruménien

— Zweckbestimmung in der Verbindung mit der Dauer der Leistungserbrin-
gung301

Sollte der Antragsteller nicht iiber die notwendigen Sprachkenntnisse verfiigen,
darf er trotzdem in eigener Verantwortung praktizieren. Es liegen des Weiteren
auch keine Hinweise (Belehrungen) fiir disziplinarische MaBBnahmen im Falle ei-
nes Verstof3es vor.

Conclusio:
— Die sprachlichen Barrieren stellen in Ruménien kein Hindernis fiir die Berufs-
ausiibung dar.
— Eine Gefdhrdung der Patientensicherheit durch sprachliche Defizite wird nicht
berticksichtigt.
Der Vorwurf der EU-Kommission ist berechtigt, da die vorliegende Art der
Uberpriifung der Sprachkenntnisse nicht in angemessenem Verhiltnis zu den be-
ruflichen Auswirkungen auf die Patientensicherheit steht.

IX. Transparenz und Verhdltnismdpfigkeit bei
regulatorischen Hindernissen i. S.d. Art. 59 BARL

Im Sinne der Forderung der Transparenz iiber reglementierte Berufe in den
EU-Mitgliedstaaten — entsprechend Art. 11 lit. ¢ Ziff. ii und Art. 11 lit. d BARL —
hat Rumaénien ein Verzeichnis mit dem beruflichen Qualifikationsniveau der Pfle-
gekrifte fiir die allgemeine Pflege und Hebammen und der Pflegekrifte mit einer
Spezialausbildung, rechtzeitig abgegeben.

Dabei ist zu erwahnen, dass fiir die Pflegekrifte mit einer Spezialausbildung
— entsprechend der europiischen Rechtsetzung — keine Grundlage fiir eine Regle-
mentierung vorliegt. Deshalb hat, auch eine nationale VerhiltnisméBigkeitsiiber-
prifung®® fiir folgende Spezialausbildungen stattgefunden:

— Krankenschwester der Erndhrung und Diitetik

— Krankenschwester flir Apotheke

— Krankenschwester fiir Balneo-Physiotherapie

— Medizinische soziale Krankenschwester

— Krankenschwester der Radiologic

— Krankenschwester fiir Hygiene und Offentliche Gesundheit und
— Krankenschwester fiir Labor*®

301 OAMGMAMR, Erklarung iiber die erforderlichen Sprachkenntnisse, Internetquelle. Siche auch Anhang.

302 Entsprechend Art. 2 Abs. 2-3, Art. 5 Abs. 3—4, Art. 11 Abs. 2, Anhang 3 Eilverordnung Nr. 144/2008 er-
ginzt und modernisiert durch Gesetz Nr. 278/2015.

303 Der EU-Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Internetquelle.
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1. Die grundlegenden nationalen Rechtsvorschriften

Die VerhéltnismaBigkeitstiberpriifung erfolgte gem. der nationalen Gesetzge-
bung in der modernisierten Fassung vom 2015, Gesetz Nr.:278/2015.

Ausgangspunkt des aktuellen Gesetzes ist die Eilverordnung Nr. 144 vom
28. Oktober 2008 iiber die Ausiibung des Berufs der Krankenschwester fiir die
allgemeine Pflege, den Beruf der Hebamme und den Beruf der Krankenschwester
(mit Spezialausbildung), sowie die Organisation und Funktionsweise des Ordens
(Pflegekammer) der Allgemeinen Krankenschwestern und Krankenschwestern
(mit Spezialausbildung) in Ruménien.

Der normative Rechtsakt stellt die nationale Umsetzung der Bestimmungen
der BARL entsprechend Art. 63 dar. Die Rechtsgrundlage fiir den Erlass der
Eilverordnung basiert auf dem Art. 115 Abs. 4 der ruméanischen Konstitution®*.
Auf dieser Grundlage darf die ruménische Regierung nur in nicht verschiebbaren
aullergewohnlichen Situationen Eilverordnungen erlassen. Die erlassenen Eilver-
ordnungen konnen im Nachhinein, entsprechend Art. 115 Abs. 7, 8 der ruméni-
schen Konstitution, in ein Gesetz umgewandelt oder in ihrer Gesamtheit abge-
lehnt werden.

Das Gesetz entspricht den supranationalen Normen i.S.d. AEUV und sieht
eine diskriminierungsfreie Behandlung der Interessenten sowohl aus der Sicht
der Staatsangehorigkeit als auch des Wohnsitzes (entsprechend Art. 1 Gesetz Nr.:
278/2015) vor.

Die urspriingliche Eilverordnung ist von 2008 bis 2015 durch vier Gesetze®®”
und eine Eilverordnung verdndert worden. Die aktuelle gesetzliche Grundlage hat
seit dem 28. November 2015 keine Verdnderung mehr erfahren.

Unabhingig davon sind die Zugangsvoraussetzungen fiir die postsekundire
Ausbildung durch die Anordnung Nr. 3.309/2020%% verscharft worden und tiber-
treffen die Anforderungen des Art. 31 Abs. 1 BARL.

304 CONSTITUTIA ROMANIEI PUBLICATA IN: MONITORUL OFICIAL NR. 767 din 31 octombrie
2003.

Modificata si completatd prin Legea de revizuire a Constitutiei Romaniei nr. 429/2003, publicata in Mo-
nitorul Oficial al Romaniei, Partea I, nr. 758 din 29 octombrie 2003.

Constitutia Romaniei, in forma initiala, a fost adoptata in sedinta Adunarii Constituante din 21 noiembrie
1991, a fost publicatd in Monitorul Oficial al Romaniei, Partea I, nr. 233 din 21 noiembrie 1991 si a intrat
in vigoare in urma aprobarii ei prin referendumul national din 8 decembrie 1991.

Ubersetzung:

VERFASSUNG RUMANIENS

Veroffentlicht in: MONITORUL OFICIAL (Amtsblatt) Nr. 767 vom 31. Oktober 2003.

Geindert und ergidnzt durch das Gesetz iiber die Revision der ruménischen Verfassung Nr. 429/2003,
veroffentlicht im Amtsblatt Teil I, Nr. 758 vom 29. Oktober 2003.

Die Verfassung Ruméniens in ihrer urspriinglichen Form wurde in der Sitzung der Konstituierenden
Versammlung am 21. November 1991 angenommen und im Amtsblatt Ruméniens Teil I, Nr. 233 vom
21. November 1991 verdffentlicht und trat nach seiner Annahme durch das nationale Referendum vom
8. Dezember 1991 in Kraft.

305 Legea nr. 187/2012, Legea nr. 53/2014, Ordonanta de urgentd a Guvernului nr. 23/2014, Legea
nr. 140/2014, Legea nr. 278/2015.

306 Ministerul Educatiei si Cercetarii: Ordinul nr. 3309/2020 pentru modificarea Criteriilor generale de ad-
mitere in invatamantul postliceal, aprobate prin Ordinul ministrului educatiei, cercetarii, tineretului si
sportului nr. 5.346/2011. Text publicat in Monitorul Oficial, Partea I nr. 165 din 28 februarie 2020. in
vigoare de la 28 februarie 2020.
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2. Das Ausfiihrungsorgan

Die VerhiltnisméBigkeitsiiberpriifung der regulatorischen Hindernisse i.S.d.
Art. 59 BARL ist von der OAMGMAMR durchgefiihrt worden.

Die OAMGMAMR ist eine Korperschaft des offentlichen Rechts mit Selbst-
verwaltung.’”” Die Titigkeiten der ruménischen Pflegekammer werden gem.
Art. 4 Gesetz Nr.: 278/2015 durch das Gesundheitsministerium tiberwacht.

Sie ist seit 2010 — protokollgemél durch das Nationale Zentrum fiir die Aner-
kennung und Gleichwertigkeit von Diplomen — als zustindige Behorde fiir die
Anerkennung von Berufsqualifikationen von Krankenschwestern fiir die allge-
meine Pflege, Hebammen und Krankenschwestern mit einer Spezialausbildung
eingesetzt worden.’*®

Des Weiteren liegt auch die Reglementierung und kontinuierliche Weiterent-
wicklung der Pflegeberufe in Ruménien in der Verantwortung der Pflegekam-
mer.>®”

3. Die Argumentation der OAMGMAMR

Die Reglementierung der Spezialausbildungen ist aus der Sicht der OAMG-
MAMR auf Grund des Allgemeininteresses zwingend notwendig und dient dem
Schutz der Offentlichen Gesundheit, der Verbraucher und der Dienstleister.’!?
Folglich unterliegen die reglementierten Spezialausbildungen einer kontinuier-
lichen Uberwachung sowie professioneller Rezertifizierung- und Fortbildungs-
pflicht durch die Pflegekammer.*"!

Conclusio:

— Durch die gesetzlichen Anderungen via Eilverordnungen und Anordnungen
sind die regulatorischen Hindernisse schwer nachvollzierbar (wenig transpa-
rent gestaltet).

— Gem. OAMGMAMR liegt aktuell keine nationale gesetzliche Legitimation
vor, die eine Verdnderung und/oder Aktualisierung der zuletzt ibermittelten
Informationen (entsprechend Art. 59 Abs. 6 BARL) begriinden kénnte*'2.

Die Vorwiirfe der EU-Kommission sind anhand der intransparent gestalteten
Gesetzgebung nicht iiberpriifbar.

Ubersetzung:
Ministerium fiir Bildung und Forschung: Anordnung Nr. 3309/2020 fiir die Anderung der allgemeinen
Kriterien fiir die Zulassung zur postsekundiren Bildung, genehmigt durch die Anordnung des Ministers
fiir Bildung, Forschung, Jugend und Sport Nr. 5.346/2011. Text veroffentlicht im Amtsblatt Teil I Nr. 165
vom 28. Februar 2020. In Kraft seit dem 28. Februar 2020.

307 OAMGMAMR, Filiale Arad, Historie, Internetquelle.

308 Ebd.

309 OAMGMAMR, Filiale Arad, Historie, Internetquelle.

310 Der EU-Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Internetquelle.
Wobei die Art der nationalen Reglementierung der liberpriiften Pflegberufe durch die ruménischen Be-
horden (OAMGMAMR) nicht iibermittelt worden ist.

311 OAMGMAMR, professionelle Rezertifizierung, Internetquelle.

312 OAMGMAMR, Legislatie, Internetquelle.
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VIII. Zusammenfassung

Der Umsetzungsvorwurf der EU-Kommission gegen Ruménien in Verbindung
mit der Umsetzung der BARL diente als Untersuchungsleitpfad der rechtlichen
Bedingungen/Barrieren fiir die Erbringung von Pflegeleistungen von ruménischen
Pflegefachkriften im europdischen Binnenmarkt.

Die Pflegefachkrifte in Ruménien weisen unterschiedliche Qualifikationsni-
veaus aus. Dies beruht auf der Tatsache, dass die Ausbildungsinhalte, Taxonomie
und Ausbildungsmdoglichkeiten mit dem Beitritt zu EU und den innenpolitischen
Gegebenheiten verandert haben.

Unter dem sektoriellen Anerkennungsmechanismus des Art. 21 BARL sind
drei Konstellationen zu finden:

Eine automatische Anerkennung i.S.d. Art. 21 BARL i. V.m. Art. 31 BARL,
wenn die post-sekundére Ausbildung nach dem 1. Januar 2007 und das Studium
nach dem 1. Oktober 2003 angefangen wurde.?!*

Eine Anerkennung der beruflichen Qualifikationen i. S. d. Art. 21 BARL im Zu-
sammenhang mit den sogenannten »erworbenen Rechten« entsprechend Art. 33a
BARL, wenn die Ausbildung vor dem 1. Januar 2007 und die Hochschulausbil-
dung vor dem 1. Oktober begonnen wurde.

Eine Anerkennung der beruflichen Qualifikationen i.S.d. Art. 21 BARL in
Verbindung mit dem erfolgreichen Abschluss eines Revalorisierungsprogramms,
wenn die Ausbildung vor dem 1. Januar 2007 und die Hochschulausbildung vor
dem 1. Oktober begonnen wurde und die Voraussetzungen des Art. 33a BARL
nicht erfiillt werden konnen.

Die Berufsmigranten, die die Voraussetzungen fiir eine automatische Anerken-
nung nicht erfiillen, haben die Mdglichkeit eine Anerkennung iiber das allgemeine
Anerkennungssystem entsprechend Art. 10 BRAL zu beantragen.

Im Hinblick auf das erlangte Qualifikationsniveau in Ruménien liegt ein we-
sentlicher Unterscheid zwischen den Ausbildungen der Pflegefachkréfte vor, die
vor und nach den erwdhnten Stichtagen des Art. 33a BARL begonnen wurden.
Die davon betroffenen Berufsmigranten haben die Moglichkeit, unter Beriicksich-
tigung ihrer Berufserfahrung in Verbindung mit einer Eignungspriifung oder eines
Anpassungslehrganges 1. S. d. Art. 14 BARL, die Wissensdefizite in dem Aufnah-
memitgliedstaat ausgleichen.

Eine weitere Konstellation differenziert zwischen einer Krankenschwester
fiir die allgemeine Pflege mit einer anschlieBenden Spezialisierung und eine di-
rektspezialisierte Fachkraft. Hierbei fallen lediglich die anschlieBende Speziali-
sierung und/oder die direkte Spezialisierung unter die Anerkennung im allgemei-
nen System.

313 Aktuell ist der Ausbildungszugang auf der postsekundéren Ebene, durch die verschérften nationalen An-
forderungen des Art. 5 Anordnung Nr. 3.309/2020, zu beméngeln. Fakt ist, dass diese Neuerungen den
Ausbildungszugang sowohl auf der nationalen Ebene (betreffend ethnische Minderheiten) als auch fiir
potenzielle Bewerber aus dem Ausland erheblich einschranken.
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Einer direktspezialisierten Fachkraft, die die Arbeitsstelle einer Pflegefachkraft
fiir die allgemeine Pflege begehrt, bleibt nur die Moglichkeit offen eine berufli-
che Teilanerkennung zu erlangen oder eine zeitintensive Anpassungsmafinahme
zu absolvieren.

Gleichwohl ist die berufliche Anerkennung von Pflegefachkréften, die Ruma-
nien verlassen mochten und die berufliche Anerkennung von Riickkehrern die ih-
ren urspriinglichen Beruf im Ausland (ohne eine berufliche Anerkennung) ausge-
iibt haben oder im Ausland eine Berufsausbildung absolviert haben differenziert
zu betrachten:

a. Die Pflegekrifte, die im Ausland mit einer obsoleten Ausbildung gearbeitet
haben koénnen via Revalorisierungsprogramme oder unter der Beriicksichti-
gung der beruflichen Praxis eine Anerkennung erlangen.

b. Die Pflegekrifte, die eine Ausbildung im Ausland abgeschlossen haben, unter-
liegen dem Standardanerkennungsverfahren.

Das Anerkennungsverfahren wird kostenpflichtig durch die Pflegekammer —
OAMGMAMR - durchgefiihrt. Obwohl die OAMGMAMR mehrere Filialen in
Ruménien hat, ist fiir das Anerkennungsverfahren lediglich die Abteilung fiir die
Anerkennung von Berufsqualifikationen (DRCP) an dem Hauptsitz in Bukarest
zustandig.*'*

Fiir die Berufsmigranten soll das elektronische EBA Verfahren eine parallele
Anerkennungsmdglichkeit zu dem bisherigen Verfahren anbieten. Das Verfahren
wird tiber die IMI-Plattform abgewickelt und ist in ihrer nationalen Umsetzung
noch nicht fehlerfrei. Des Weiteren ist eine funktionsfdhige Verkniipfung der Be-
rufsspezifischen Vorwarnung, im direkten Zusammenhang mit einem EBA, bis
zum 1.6.2020 noch nicht existent.>'®

Fiir die Interessensgruppen sollten Beratungszentren fiir diec Wahrnehmung ih-
rer gesetzlich verlichenen Rechte zur Verfiigung stehen. Zweckerfiillend verlinkt
das Ministerium fiir Bildung und Forschung innerhalb der CNRED?'¢ Plattform
die Beratungsstelle »SOLVIT« (als online Plattform) und das Unterstiitzungszen-
trum fiir die Anerkennung von Berufsqualifikationen (die auch analog zur Ver-
fiigung steht).>!” Durch die Verkniipfung der Aufgabengebiete und Kompetenzen
erhalten die Betroffenen eine umfassende Unterstiitzung.

Im Sinne der Forderung der Transparenz iiber reglementierte Berufe in den
EU-Mitgliedstaaten hat auch Ruménien eine VerhidltnismaBigkeitsiiberpriifung
der reglementierten Berufe i. S. d. nationalen Gesetzgebung (in der modernisier-
ten Fassung vom 2015, Gesetz Nr.:278/2015) durch die Pflegekammer durchge-
fiihrt.

Das Gesetz entspricht den supranationalen Normen i. S. d. AEUV und sieht eine
diskriminierungsfreie Behandlung der Interessenten vor. Die ergédnzenden Nor-

314 OAMGMAMR, Legislatie, Internetquelle.

315 IMI PQ NET Romaénia, Zustindige Behorden und Koordinatoren, Internetquelle.

316 CNRED = Nationales Zentrum fiir Anerkennung und Gleichstellung von Diplomen.

317 CNRED, Nationales Zentrum fiir Anerkennung und Gleichstellung von Diplomen, Internetquelle.
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men wie zum Beispiel Eilverordnungen und Anordnungen gestalten die Recht-
spraxis jedoch iiberwiegend intransparent und wenig nachvollziehbar.

Zusammenfassend betrachtet ist der Vorwurf der EU-Kommission gegen Ru-
ménien in Zusammenhang mit der Umsetzung der BARL und der darauf folgen-
den Rechtspraxis fiir den EBA, den Vorwarnmechanismus, die Verhdltnismafig-
keit der sprachlichen Anforderungen und Transparenz und VerhiltnisméBigkeit
bei regulatorischen Hindernissen berechtigt.

E. Die Anerkennung in Deutschland
1. Daten und Fakten

Die Anzahl und Altersstruktur der Bevolkerung sowie die sozialen und me-
dizinisch-technischen Mdglichkeiten verlangen eine stetig steigende Anzahl an
Gesundheitspersonal. Die Quantitdt an Pflegefachkréften kann national schon
lange nicht mehr gesichert werden. Dazu trigt auch bei, dass die Fachkrifte in
Deutschland nicht nur Leistungen in der unmittelbaren Pflege erbringen, sondern
eine erhebliche Arbeitszeit durch vorbereitende (wie zum Beispiel Pflegeplanung,
Pravention und Aufkldrung der Bevolkerung), biirokratische (Dokumentation und
Datenschutz) und nachbereitende (zum Beispiel Verwaltung, Bewertung von Pfle-
geleistungen, operatives und strategisches Controlling) Tétigkeiten leisten.

Diese Problematik wird durch die Abwanderung von gut ausgebildeten Fach-
kréften verstarkt. Zwischen 2007 und 2019 haben z.B. 12514 Krankenschwes-
tern und Krankenpflegern Deutschland verlassen und ihr Gliick in der Schweiz,
Osterreich, Luxemburg und anderen Staaten gesucht.’'s

Fiir die Bewiltigung der vorliegenden Probleme benétigt Deutschland Pflege-
personal aus dem Ausland. Gleichwohl -basierend auf der Losungsdringlichkeit
des Pflegefachkriftemangels- ist die Fachkrdfteakquise innerhalb der Européi-
schen Union sehr vorteilhaft. Hierbei ist der aufenthaltsrechtliche Status durch die
Unionsbiirgerschaft i. S. d. Art. 49 AEUV und die uneingeschrankte Berechtigung
zur Erwerbstdtigkeit i.S.d. Art. 45 AEUV gesichert. Des Weiteren gelten die
EU-Freiziigigkeitsrechte auch fiir die Familienangehorigen der Arbeitsmigranten.

Befliigelt durch die politischen und wirtschaftlichen Verdnderungen in Osteu-
ropa in Verbindung mit dem Fachkraftemangel in Deutschland sind auch ruméni-
sche Fachkrifte nach Deutschland migriert. Hierbei sind die ruménischen Migra-
tionsbewegungen in drei Etappen zu untergliedern. In der ersten Etappe (nach
dem zweiten Weltkrieg bis ca. 1991) sind iiberwiegend sogenannte Spitaussiedler
ausgewandert. In der zweiten Etappe (zwischen 1991 bis 2007) sind iiberwiegen
Fachkrifte (vor allem Gesundheitskréfte) nach Deutschland gekommen. In der
dritten Etappe (nach 2007) hat eine von dem Beruf unabhédngige und tiberwiegend
wirtschaftlich begriindete Einwanderung stattgefunden?".

318 Der EU- Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Geographische Aspekte der Mobilitét, Inter-
netquelle.
319 Siehe auch: BMBF, Bericht zum Anerkennungsgesetz 2019, S. 76, Infobox 12, Erwerbsmigration.
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Je nach Migrationsetappe haben die Fachkrifte unterschiedliche Qualifikatio-
nen vorweisen konnen, deren Anerkennung im deutschen System zum Teil mit
Auflagen verbunden war.

1. Rechtsgrundlagen

Fiir das Anerkennungsverfahren der in Ruménien erworbenen Berufsqualifika-
tionen gelten mehrere Vorschriften. Dabei sind primér die entsprechenden Vor-
gaben im europdischen Recht und ihre Umsetzung in das nationale Recht zu be-
trachten.

1. Das Gesetz zur Verbesserung der Feststellung und Anerkennung im Ausland
erworbener Berufsqualifikationen (Anerkennungsgesetz des Bundes)** trat im
Friihjahr 2012 als Artikelgesetz in Kraft, um u. a. die Vorgaben der BARL um-
zusetzen.’?! Kernstlick des Gesetzes ist das BQFG322.

2. Fiir die Pflegeberufe greifen die Regelungen des BQFG -entsprechend § 2
Abs. 1 BQFR- lediglich subsididr zu den speziellen Regelungen des KrPflG
beziehungsweise PIBG.** Dies bedeutet, dass das BQFG erst dann zum Ein-
satz kommt, wenn zutreffenden Anerkennungsregelungen in den speziellen
Berufsgesetz fehlen®?.

3. Fiir die reglementierte Pflegeberufe aus Ruminien sind primir die Anerken-
nung (bis 31.12.2019) durch das Gesetz iiber die Berufe in der Krankenpflege
(Krankenpflegegesetz — KrPflG) 3% und das Gesetz tiber die Berufe in der Al-
tenpflege (Altenpflegegesetz — AItPIG)*¢ geregelt worden.

Nachfolgend, am 1. Januar 2020 ist das Gesetz {iber die Pflegeberufe (Pflege-
berufsgesetz — PfIBG) *7 in Kraft getreten.

4. Das PIBG dient der Umsetzung der BARL und fiihrt die bisher im Altenpfle-
gegesetz und im Krankenpflegegesetz getrennt geregelten Pflegeausbildungen
der Kranken-, Kinderkranken- und Altenpflege zusammen. Das neue Gesetz
bringt eine Besonderheit mit, in dem es neben der beruflichen Ausbildung in
der Pflege (Teil 2 PfIBG) auch die hochschulische Pflegeausbildung (Teil 3
PfIBG) normiert.

320 Das Gesetz zur Verbesserung der Feststellung und Anerkennung im Ausland erworbener Berufsqualifika-
tionen v. 6. Dezember 2011, BGBL. I S. 2515.

321 Neundorfin: Harbou, Weizsécker, Einwanderungsrecht, Rd. 12.

322 Gesetz tiber die Feststellung der Gleichwertigkeit von Berufsqualifikationen (Berufsqualifikationsfest-
stellungsgesetz — BQFG) v. 6. Dezember 2011, BGBI. I S. 2515, zuletzt gedndert durch Art. 114 des Ge-
setzes v. 20. November 2019, BGBI. I S. 1626.

323 Neundorfin: Harbou, Weizsécker, Einwanderungsrecht, Rd. 14.

324 Ebd.

325 Gesetz iiber die Berufe in der Krankenpflege (Krankenpflegegesetz — KrPflG) v. 16. Juli 2003, BGBI. I
S. 1442, zuletzt gedndert durch Art. 35 des Gesetzes v. 6. Dezember 2011, BGBI. I S. 2515.

326 Gesetz tber die Berufe in der Altenpflege (Altenpflegegesetz — AItPAIG) v.25. August 2003,
BGBL IS. 1690, auBer Kraft am 31. Dezember 2019 durch Art. 15 Abs. 5 des Gesetzes vom
17. Juli 2017, BGBI. I S. 2581.

327 Gesetz liber die Pflegeberufe (Pflegeberufsgesetz — PABG) v. 17. Juli 2017, BGBI. I S. 2581, zuletzt ge-
andert durch Art. 3a des Gesetzes v. 13. Januar 2020, BGBL. 1. S. 66.
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S. Fir die neuen Berufsbezeichnungen von Pflegefachfrau/Pflegefachmann — ent-
sprechend PIBG — gilt die Ausbildungs- und Priifungsverordnung fiir die Pfle-
geberufe (Pflegeberufe-Ausbildungs- und -Priifungsverordnung — PIAPrV)>**,

Die Antragsteller konnen bis zum 31. Dezember 2024 — entsprechend § 66a
PIBG — in Anerkennungsverfahren zwischen den Vorschriften KrPflG in der am
31. Dezember 2019 geltenden Fassung und denen des PAIBG wéhlen.

6. Spitaussiedler und Heimatvertriebene konnen alternativ ein Anerkennungs-
verfahren i.S.d. § 10 BVFG* wihlen. Grundvoraussetzung dafiir ist die
deutsche Volkszugehorigkeit des Antragstellers entsprechend § 6 BVFG.

1I1. Informationsstellen/Beratungszentren

Aktuell wird die berufliche Anerkennung (hinsichtlich des Verfahrens) durch
das Vorhandensein von Beratungsinstitutionen und Onlineplattformen erleichtert.
Anerkennungsinteressierte konnen sich z. B. iiber

— die Europdische Datenbank der reglementierten Berufe,

— das IQ Netzwerk, Integration durch Qualifizierung®,

— die Infoportal zu auslidndischen Bildungsabschliissen »anabin«*!,
— der Hotline »Arbeiten und Leben in Deutschland«®*2,

— das Serviceportal der Bundeslander’**und

— das Informationsportal der Bundesregierung zur Anerkennung ausldndischer
Berufsqualifikationen »Anerkennung in Deutschland«®* ausfiihrlich infor-
mieren. >

Die Beratungsinstitutionen und Onlineplattformen geben Hinweise sowohl auf
das Anerkennungsverfahren als auch auf die zustindigen Behorden.

1V. Das Anerkennungsverfahren

Die zustindige Stelle im Anerkennungsverfahren als Gesundheits- oder Kin-
derkrankenpfleger z. B. in Hessen — entsprechend § 3 Abs. 1 Nr. 2 VwV{G i. V.m.
§ 49 PIBG — ist das Regierungsprédsidium Darmstadt (Dezernat 11 24.2 — Pflege,

328 Ausbildungs- und Priifungsverordnung fiir die Pflegeberufe (Pflegeberufe-Ausbildungs- und -Prii-
fungsverordnung — PAIAPrV) v. 2. Oktober 2018, BGBI. I S. 1572, gedndert durch Art. 10 des Gesetzes
vom 19. Mai 2020, BGBL. I S. 1018.

329 Gesetz tiber die Angelegenheiten der Vertriebenen und Fliichtlinge (Bundesvertriebenengesetz — BVFG)
in der Fassung der Bekanntmachung v. 10. August 2007, BGBL. I S. 1902, zuletzt gedndert durch Art. 162
der Verordnung v. 19. Juni 2020, BGBI. I S. 1328.

330 1Q Netzwerk, Integration durch Qualifizierung, Internetquelle.

331 Das Infoportal zu ausldndischen Bildungsabschliissen »anabin«, Kultusministerkonferenz — Zentralstelle
fuir ausldndisches Bildungswesen, Internetquelle.

332 Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge: Hotline »Arbeiten und Leben in Deutschland, Internetquelle.

333 Service Hessen, Arbeit und Wirtschaft, Gesundheitsfachberufe — Anerkennung ausldndischer Bildungs-
abschliisse, Internetquelle.

334 Das Informationsportal der Bundesregierung zur Anerkennung auslandischer Berufsqualifikationen » An-
erkennung in Deutschland«, Internetquelle.

335 Neundorfin: Harbou, Weizsdcker, Einwanderungsrecht, Rd. 16.
Siehe auch: BMBF, Bericht zum Anerkennungsgesetz 2019, S. 16 ff.
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Pflegefachberufe)®*®. Unterstiitzend dazu fungiert seit dem 1. September 2016 die
landeriibergreifend arbeitenden Gutachterstelle fiir Gesundheitsberufe (GfG) bei
der Zentralstelle fiir ausldndisches Bildungswesen (ZAB)*'.

Die Arbeit der GfG bildet den Grundstein fiir eine einheitliche Verwaltungs-
praxis bei der Priifung der Gleichwertigkeit der Abschliisse in den Gesundheits-
berufen flir 21 verschiedene deutsche Referenzberufe.*® Des Weiteren fiihrt die
GfG Echtheitspriifungen zu vorgelegten Qualifikationsnachweisen, bestimmt
die deutschen Referenzqualifikation und erstellt im Auftrag Gleichwertigkeits-
gutachten.’*

Fiir die Anerkennung®® der beruflichen Qualifikationen und Hochschulab-
schliissen haben die ruménischen Pflegefachkréfte einen Antrag — entsprechend
§2, 8§41 Abs. 1, 2, 5, 6, § 42 Abs. 3 PAIBG — auf die Erteilung der Erlaubnis
zum Fiihren der Berufsbezeichnung zu stellen®*!. Dabei ist der Antrag auf Gleich-
wertigkeitspriifung ein wichtiger Bestandteil des Verfahrens auf die Berufszulas-
sung*?,

Der Antrag kann postalisch, via Mail oder online gestellt werden.** Trotz elek-
tronischem Wege konnen die Behorden im Anerkennungsverfahren die Doku-
mente im Original oder als beglaubigte Kopie nachverlangen®*.

Ergidnzend zu dem beruflichen Qualifikationsnachweis (gem. § 2 Nr. 1 PfiBG)
und Identitdtsnachweis ist ein Nachweis liber die gesundheitliche Eignung (gem.
§ 2 Nr. 3 PIBG) sowie ein Nachweis der personlichen Eignung (gem. § 2 Nr. 2
PIBG) einzureichen. Des Weiteren benétigt der Antragsteller auch ein Sprachzer-
tifikat, das Deutschkenntnisse auf dem Sprachniveau B2 des Gemeinsamen Eu-
ropdischen Referenzrahmens fiir Sprachen nachweist (gem. § 2 Nr. 4 PAiIBG)**.

— Die dokumentenbasierte Gleichwertigkeitspriifung

Im Jahre 2018 haben 789 ruménische Pflegekrifte einen Anerkennungsantrag
(dokumentenbasierte Gleichwertigkeitspriifung) auf den Referenzberuf des Ge-
sundheits- und Krankenpflegers in Deutschland gestellt.** Der genaue Verfah-
rensausgang flir die erwidhnten Antrige ist statistisch nicht freigegeben.

336 Regierungsprésidium Darmstadt, Internetquelle.

337 ZAB: Gutachtenstelle fiir Gesundheitsberufe nimmt Arbeit am 1. September auf, Internetquelle.

338 Neundorfin: Harbou, Weizsécker, Einwanderungsrecht, Rd. 20 ff.

339 Ebd.

340 »Anerkennung bedeutet hier: Eine auslandische Berufsqualifikation ist mit einer deutschen Berufsquali-
fikation rechtlich gleichwertig. Das heif3t: Die ausldandische Berufsqualifikation ist in Deutschland aner-
kannt. Die Gleichwertigkeit gilt fiir einen bestimmten deutschen Referenzberuf.« Das Informationsportal
der Bundesregierung zur Anerkennung auslédndischer Berufsqualifikatio-nen » Anerkennung in Deutsch-
land«, Internetquelle.

341 Das Informationsportal der Bundesregierung zur Anerkennung auslandischer Berufsqualifikationen » An-
erkennung in Deutschland, Internetquelle.

342 Neundorfin: Harbou, Weizsécker, Einwanderungsrecht, Rd. 25.

343 Das Informationsportal der Bundesregierung zur Anerkennung ausldndischer Berufsqualifikationen » An-
erkennung in Deutschland«, Anerkennungs-Finder, Internetquelle.

344 Ebd.

345 Ebd.

346 BMBF, Bericht zum Anerkennungsgesetz 2019, S. 40.
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Fakt ist, dass Studien zur Folge diese Verfahrensart eine -im Vergleich zu der
automatische Anerkennung nach der EU-Berufsanerkennungsrichtlinie und EBA-
erhebliche finanzielle Belastung mit sich bringt*’.

Fiir die Bewiltigung der finanziellen Nachteile existieren sogenannte Forder-
programme. An diesen Forderprogrammen haben bislang 160 ruménische Staats-
angehorige -unabhéngig von den beruflichen Vorkenntnissen- teilgenommen.**

— Die automatische Anerkennung i. S.d. BARL

Auch fiir die automatische Anerkennung ist die Antragstellung und Durchfiih-
rung des Anerkennungsverfahren unverzichtbar. Diese Verfahrensart bringt so-
wohl zeitliche als auch finanzielle Vorteile mit sich, da hierbei keine individuelle
Priifung der Gleichwertigkeit vorgenommen wird.**

Das Anerkennungsverfahren auf die Erteilung der Erlaubnis zum Fiihren der
Berufsbezeichnung darf hochsten vier Monate, nach dem vollstindigen Eingang
der Dokumente, in Anspruch nehmen®’. Die zustdndige Behorde teilt dem An-
tragsteller das Ergebnis des Verwaltungsverfahrens via Bescheid mit®*!.

V. Probleme der Anerkennung in Deutschland

Aktuell bieten in Deutschland einige Beratungsinstitutionen und Onlineportale
informativ unterstiitzende Dienstleistungen fiir die Antragssteller an. Trotzdem
gestaltet sich das Anerkennungsverfahren sowohl fiir Antragsteller als auch fiir
potenzielle Arbeitgeber wenig transparent®¥2,

Die berufliche Anerkennung ist durch »ein hohes Mall an Komplexitét seiner
Rechtsgrundlagen und damit auch der Zusammensetzung der beteiligten Akteure
gekennzeichnet«3. Erschwerend kommt dazu die Verteilung der Kompetenzen
zwischen Bund und Léander und die unterschiedlichen legislativen Ebenen fiir
dasselbe Regelungsgebiet®**,

Bundesweite Vollzugsdivergenzen sind auch im Gesundheitsbereich préisent
und basieren zum Teil auch auf dem gesetzlich eingerdumten Auslegungsspiel-
raum der zustindigen Stellen®*. Darauf basierend haben die Behorden unter-
schiedliche Standards und Antragsvoraussetzungen entwickelt.**® Somit kann das
Verfahren je nach zustéindiger Stelle zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren.

347 BMBEF, Bericht zum Anerkennungsgesetz 2019, S. 69.

348 BMBF, Bericht zum Anerkennungsgesetz 2019, S. 87.

349 BMBEF, Bericht zum Anerkennungsgesetz 2019, S. 98.

350 Das Informationsportal der Bundesregierung zur Anerkennung auslandischer Berufsqualifikationen » An-
erkennung in Deutschland«, Anerkennungs-Finder, Internetquelle.

351 Ebd.

352 BMBF, Bericht zum Anerkennungsgesetz 2019, S. 73, Tabelle 7.

353  Erbe in: Matthes, Severing (Hrsg.), Zugang zu beruflicher Bildung fiir Zuwandernde — Chancen und
Barrieren, S. 92 ff.

354 Ebd.

355 Erbe in: Matthes, Severing (Hrsg.), Zugang zu beruflicher Bildung fiir Zuwandernde — Chancen und
Barrieren, S. 107 ff.

356 Erbe in: Matthes, Severing (Hrsg.), Zugang zu beruflicher Bildung fiir Zuwandernde — Chancen und
Barrieren, S. 107 ff.
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Problematisch ist der Fall, in dem im Vorfeld bereits bekannt ist, dass das Aner-
kennungsverfahren nicht zu einer vollen Anerkennung der auslédndischen Qualifi-
kation fithrt und der Antragsteller einen Anpassungslehrgang, eine Ausgleichmal3-
nahme oder eine zusdtzliche Priifung bendtigt. Im vorliegenden Fall konnte der
Antragsteller sein Antrag bei derjenigen zustdndigen Stelle einreichen, bei der die
Erfolgsaussichten giinstiger erscheinen®’. Denn schlieBlich existieren fiir zusitz-
liche Mafinahmen viel zu wenig Angebote innerhalb von Deutschland.*

Eine Verringerung der Vollzugsdivergenzen ist durch die Einfiihrung der
Gleichwertigkeitspriffung durch die GfG entstanden,** aber gleichzeitig sind die
Verfahrenskosten fiir die Antragsteller gestiegen.

VI Zusammenfassung

Die Verdnderungen der wirtschaftlichen und politischen Struktur in Ruménien
sind nur ein Teil der Griinde, die dazu gefiihrt haben, dass ruménische Fachkrifte,
Spéataussiedler und Heimatvertriebene in Deutschland eine Arbeitsstelle gesucht
haben. Je nach Auswanderungszeitraum und Status der Arbeitssuchenden sind un-
terschiedliche Qualifikationsniveaus und entsprechende Anerkennungsmechanis-
men wahrnehmbar.

Fiir die Krankenschwestern fiir die allgemeine Pflege, die ihre Ausbildung/
Studium nach dem 01.01.2007 angefangen haben und die Mindestanforderungen
der BARL erfiillen, oder die Sonderregelungen zu den erworbenen Rechten durch
OAMGMAMR Bescheinigungen nachweisen, kommt eine automatische Aner-
kennung i. S. d. BARL in Betracht*®.

Fiir die Krankenschwestern fiir die allgemeine Pflege, die ihre post-sekundére
Ausbildung vor dem 1. Januar 2007, bzw. ihrem Studium vor dem 1. Oktober
2003 angefangen haben, erfolgt auch eine automatische Anerkennung der beruf-
lichen Qualifikationen, wenn sie einen Ausbildungsnachweis mit folgenden Be-
zeichnungen besitzen:

— Certificat de competente profesionale de asistent medical generalist mit einer
an einer scoala postliceala erworbenen Ausbildung

oder

— Diploma des absolvire des asistent medical generalist mit einer Hochschulaus-
bildung von kurzer Dauer oder

357 Ebd.

358 NRW-Gesundheitsminister Karl-Josef Laumann (CDU) kennt diese Probleme. »Deutschland hat sich bei
der Anerkennung von Berufsabschliissen in den letzten Jahrzehnten nicht mit Ruhm bekleckert«, sagt er.
Einwanderer haben seit dem Inkrafttreten des Anerkennungsgesetzes vor fiinf Jahren einen Rechtsan-
spruch auf die Uberpriifung und Bewertung ihrer beruflichen Qualifikation. In der Umsetzung gebe es
aber noch Defizite, erkldrt Laumann.

Biindnis 90 die Griinen, MELANIE ZAKRI: Das Problem der Berufsanerkennung, Internetquelle.

359 Erbe in: Matthes, Severing (Hrsg.), Zugang zu beruflicher Bildung fiir Zuwandernde — Chancen und
Barrieren, S. 107 ff.

360 Regierungspréasidium Darmstadt, Dezernat 11 24.2 Pflege, Pflegefachberufe, Staatliche Anerkennung von
Krankenschwestern/Krankenpflegern, Ruminien, Informationen fiir Antragstellerinnen und Antragstelle,
Internetquelle.
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— Diploma de licenta de asistent medical generalist mit Hochschulausbildung
von langer Dauer.>!

Bei einer automatischen Anerkennung der beruflichen Qualifikation in den
oben genannten Fillen betragen die Bearbeitungskosten — aktuell — 150,00 € in
Hessen®®.

Fiir alle anderen Konstellationen, die eine Gleichwertigkeitspriifung bendtigen,
sind die Bearbeitungskosten héher.?¢

Die Antragsteller haben auch einen Nachweis {iber ausreichende Deutschkennt-
nisse im Rahmen der Anerkennung im Ausland abgeschlossener Ausbildungen in
Pflegeberufen einzureichen®*. Das Regierungspréasidium Darmstadt akzeptiert ak-
tuell acht unterschiedliche Zertifikate’®®. Dabei diirfen die Zertifikatserwerber die
Priifungen sowohl in Deutschland als auch in weiteren Landern ablegen.%

Trotz mehreren Anerkennungsmechanismen, des Vorhandensein von Bera-
tungsinstitutionen und der Aussicht auf Fordermittel fiir die Kosten, ist die Ver-
fahrenskomplexitét fiir die Antragsteller, Behorden und Arbeitgeber intransparent
und wenig attraktiv.’¢’

Positiv zu bewerten ist die Einfithrung der Gleichwertigkeitspriifung durch die
GfG. In diesem Zusammenhang und unter ndherer Betrachtung der Auswirkung
sind die Vorwiirfe aus dem Vertragsverletzungsverfahren vom 7. Mirz 2019 ge-
gen Deutschland in Zusammenhang mit der Méglichkeit des partiellen Zugangs
zu einer Berufstdtigkeit unbegriindet.

Gleichzeitig wird aber die Aufwertung der vorhandenen Qualifikationen (via
Anpassungslehrgéngen, oder Eignungspriifungen) durch die geringe Anzahl an
Bildungsinstitutionen, die die benétigten Mafinahmen anbieten, erschwert*,

F. Fazit

Migrationswillige Pflegefachkrifte aus dem osteuropdischen Raum sind héu-
fig auf der Suche nach besseren Arbeitsbedingungen, hoheren Gehiltern und an-
gemessenen Karrieremdglichkeiten. Sie hinterlassen eine Versorgungsliicke**in
dem Gesundheitssystem des Heimatlandes. Gleichwohl ist die Binnenmigration
der Gesundheitskrafte (und Fachkrifte im Allgemeinen) auch wirtschaftlich und
sozialrechtlich erwiinscht. Die Binnenmigration tragt zur Verwirklichung des

361 Regierungsprasidium Darmstadt, Dezernat IT 24.2 Pflege, Pflegefachberufe, Staatliche Anerkennung von
Krankenschwestern/Krankenpflegern, Ruminien, Informationen fiir Antragstellerinnen und Antragstelle,
Internetquelle.

362 Ebd.

363 Ebd.

364 Ebd.

365 Ebd.

366 Ebd.

367 Biindnis 90 die Griinen, MELANIE ZAKRI: Das Problem der Berufsanerkennung, Internetquelle. Siehe
auch: BMBF, Berichte zum Anerkennungsgesetz.

368 Biindnis 90 die Griinen, MELANIE ZAKRI: Das Problem der Berufsanerkennung, Internetquelle. Siche
auch: BMBF, Berichte zum Anerkennungsgesetz.

369 Zwischen 2007 und 2019 haben 24 139 Krankenschwerstern und Krankenpfleger Ruminien verlassen
und hinterlieBen eine Versorgungsliicke iiberwiegend in dstlichen und siidostlichen Bereich des Landes.
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Binnenmarktes bei und ist gleichzeitig ein Ausdruck der europdischen Ziele und
Grundfreiheiten. Dabei ist zu erwdhnen, dass das Ziel und die Aufgabe der Euro-
pdischen Gemeinschaft von Anfang an die Bildung eines »Gemeinsamen Mark-
tes«®’® war. Der »Gemeinsame Markt« soll sich gem. Art. 3 lit. f EWGV durch
ein System unverfilschten Wettbewerbs auszeichnen.’” Es soll eine Basis fur
den barrierefreien Austausch auf die Faktor- und Gilitermérkten bicten, sowie
die Wettbewerbsfahigkeit der EU auf dem Weltmarkt stirken. Dieses Ziel wurde
durch zeitgemidfBe primérrechtliche und sekundérrechtliche Rechtsakte und durch
die Rechtsprechung des EuGHs vorangetrieben.*”

Fiir die wirtschaftliche Stiarke des Binnenmarktes hat der Dienstleistungssek-
tor die groBte Relevanz. Gleichwohl ist fiir die grenziiberschreitende Mobilitét
der Dienstleistungserbringer, die Anerkennung der beruflichen Qualifikationen
von entscheidenden Bedeutung. Problemlésend erweist sich in dieser Hinsicht die
modernisierte BARL.

Die BARL zeichnet sich durch unterschiedliche Anerkennungsmechanismen
fiir die reglementierten Berufe aus. Diese Mechanismen sollen den diskriminie-
rungsfreien Zugang zum reglementierten Beruf und dessen Ausiibung in den Auf-
nahmestaat garantieren.

Primér gilt fiir die Pflegefachkrifte (als sektorale Berufe) eine automatische
Anerkennung der beruflichen Qualifikationen entsprechend Art. 21 i.V.m. die
aufgefiihrten Voraussetzungen des Anhangs V.2 BARL. Dabei gilt der aufgefiihrte
Stichtag im Anhang V.2 als Orientierungsmafstab. Schlie8lich erfiillen alle Aus-
bildungen, die nach diesem Datum begonnen wurden, die Mindestvoraussetzun-
gen fiir die automatische Anerkennung.

Fiir den Fall, dass die vorgelegten Ausbildungsnachweise nicht die Mindestvo-
raussetzungen erfiillen, kann der Antragsteller die Anerkennung iiber die absol-
vierte Berufspraxis entsprechend Art. 23 BARL beantragen.’”

Fiir alle anderen Fille, in denen die Pflegefachkraft aus besonderen und au-
Bergewohnlichen Griinden die nétigen Voraussetzungen nicht erfiillt, verbindet
Art. 10 BARL das sektorielle mit dem allgemeinen System der gegenseitigen An-
erkennung von Berufsqualifikationen. Fiir die Antragstelle stehen somit mehrere
Mechanismen zur Verfiigung:

— Liegt ein wesentlicher Unterschied zwischen der Ausbildung in dem Her-
kunftsmitgliedstaat und dem Zielmitgliedsstaat vor, dann kann der Antragstel-
ler — zum Ausgleich — einen Eignungstest ablegen oder einen Anpassungslehr-
gang absolvieren.

Der EU-Binnenmarkt, Reglementierte Berufe Datenbank, Geographische Aspekte der Mobilitit, Inter-
netquelle und Ergebnis der Feldforschung der Verfasserin im Oktober 2018.

370 Leible, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 14 EGV, Rd. 1.

371 Ebd.

372 Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union waren und sind unisono in der Pflicht, alle erforderlichen
MaBnahmen nach innerstaatlichem Recht zu ergreifen, um die erwéhnten Rechtsakte der Union (entspre-
chend Art. 291 Abs. 1 AEUV) umzusetzen und die Rechtsprechung der EuGH zu beachten.

373 Zaglmayer, Anerkennung von Gesundheitsberufen in Europa, 2016, Rd. 3.66.
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— Ist der Unterscheid so hoch, dass keine geeigneten Malinahmen zum Erfolg
fiihren konnen, dann kann ein partieller Zugang entsprechend Art. 4f BARL
gewihrt werden.

Sind die Unterschiede zwischen den Ausbildungsniveaus so gravierend, dass
keine der oben genannten MaBnahmen greifen konnen, bietet die BARL keine
addquate Anerkennungslésung mehr an.

Fiir alle Antragsteller, die vor allem iiber Ausbildungsqualifikationen verfligen,
die eine automatische Anerkennung zulassen, bietet die modernisierte BARL ein
Alternativverfahren — EBA — an. Allerdings begriindet die Ausstellung und Besitz
eines EBA kein automatisches Recht zur Ausiibung des Berufes. Dies bedeutet
lediglich, dass durch das Ausstellungsverfahren die Anerkennung der beruflichen
Qualifikationen stattgefunden hat. Gleichzeitig erfolgt die dauerhafte Integration
der Berufsmigranten in die Rechtsordnung des Aufnahmestaates nur unter der
Primisse des Titels IV BARL.

Fiir die Erleichterung der behdrdlichen Zusammenarbeit und Transparenz der
Verfahrensvorgéinge hat der Gesetzgeber das Binnenmarkt Informationssystem
IMI eingefiihrt. Der gesetzlich festgelegte IMI-Austausch tragt — u. a. durch den
Vorwarnmechanismus — zu einem besseren Schutz der Leistungsnehmer, Arbeit-
geber und Dritten bei.

Die Umsetzung der BARL und die darauffolgende nationale Rechtspraxis in
Ruménien weist einige Unstimmigkeiten auf. Diese Unstimmigkeiten sind die
Folge der unterschiedlichen Qualifikationsniveaus der Pflegefachkrifte begleitet
durch die suboptimale Umsetzung der BARL.

Fiir die Krankenschwestern fiir die allgemeine Pflege, die keine Ausbildung
entsprechend den stichtagbedingten Voraussetzungen vorweisen konnen und de-
ren berufliche Praxis der sogenannten »erworbenen Rechte« nicht geniigt, wurden
zum Ausgleich Revalorisierungsprogramme entwickelt.

Die Krankenschwestern fiir die allgemeine Pflege, die die Voraussetzungen fiir
eine automatische Anerkennung nicht erfiillen, haben die Moglichkeit eine Aner-
kennung iiber das allgemeine Anerkennungssystem entsprechend Art. 10 BRAL
zu beantragen. Sie erhalten u.a. die Mdglichkeit, unter Beriicksichtigung ihrer
Berufserfahrung in Verbindung mit einer Eignungspriifung oder einem Anpas-
sungslehrgang entsprechend Art. 14 BARL, die Wissensdefizite in dem Aufnah-
memitgliedstaat ausgleichen. Des Weiteren konnen direkt spezialisierte Pflege-
fachkrifte, wenn sie die Arbeitsstelle einer Krankenschwester fiir die allgemeine
Pflege begehren, eine Teilanerkennung der beruflichen Qualifikationen erlangen
oder ggf. eine zeitintensive Anpassungsmafinahme absolvieren.

Das Anerkennungsverfahren in Ruménien wird kostenpflichtig durch die Pfle-
gekammer — OAMGMAMR - durchgefiihrt.

Fiir die Pflegefachkrifte stellt das elektronische EBA Verfahren eine parallele
Anerkennungsmoglichkeit zu dem herkdmmlichen Verfahren dar. Das EBA-Ver-
fahren wird iber die IMI-Plattform abgewickelt und ist in ihrer nationalen Um-
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setzung noch nicht fehlerfrei. Gleichzeitig existiert’’* auch keine funktionsféhige
Verkniipfung der berufsspezifischen Vorwarnung im direkten Zusammenhang mit
einem EBA.

Die Berufsmigranten erhalten fiir die Wahrnehmung ihrer Rechte eine umfas-
sende Unterstiitzung durch unterschiedliche Beratungsinstitutionen. Trotzdem ist
flir die Interessensgruppen im Allgemeinen das Anerkennungsverfahren intrans-
parent und wenig nachvollziehbar.

In Anbetracht der vorliegenden Tatsachen ist der Vorwurf der EU-Kommission
gegen Ruménien in Zusammenhang mit der Umsetzung der BARL und der darauf
folgenden Rechtspraxis fiir den EBA, dem Vorwarnmechanismus, der Verhiltnis-
maéBigkeit der sprachlichen Anforderungen und der Transparenz und Verhéltnis-
méBigkeit bei regulatorischen Hindernissen berechtigt.

Die berufliche Anerkennung von ruménischen Pflegefachkriften in Deutsch-
land gestaltet sich aktuell -trotz mehreren Anerkennungsmechanismen, das Vor-
handensein von Beratungsinstitutionen und der Aussicht auf Fordermittel fiir die
Kosten- sehr komplex und wenig attraktiv?”. Dabei ist lediglich die Einfithrung
der Gleichwertigkeitspriifung durch die GfG als positiv und fortschrittlich zu be-
werten.

Die Arbeit der Gutachterstelle fiir Gesundheitsberufe bildet den Grundstein
fiir eine einheitliche Verwaltungspraxis bei der Priifung der Gleichwertigkeit der
Abschliisse in der Gesundheitsberufen fiir 21 verschiedene deutsche Referenzbe-
rufe’’®. Das bedeutet gleichzeitig, dass das einheitliche und fundierte Begutach-
tungsverfahren eine positive Auswirkung auch auf der Moglichkeit des partiel-
len Zugangs zu einer Berufstitigkeit hat. Gleichzeitig stellt die geringe Anzahl
an Bildungsinstitutionen, die die benétigten Ausgleichsmafnahmen anbieten, eine
Barriere fiir die Aufwertung der vorhandenen Qualifikationen dar.

G. Ausblick

Der Gesundheitssektor ist einer der wichtigsten Wirtschaftssektoren in der
EU’7. Als Dienstleistungssektor ist seine wirtschaftliche Entfaltung/Stabilitdt
von der Anzahl und Qualifikation der Beschiftigten abhéngig. Jedoch steht der
Bereich vor groen personellen und finanziellen Herausforderungen, die sich in
allen Mitgliedstaaten dhneln.’”

Fiir die Bewiltigung der Problematik hat die EU-Kommission mehrere opera-
tive und strategische Pline/Empfehlungen/Vorschldge ausgearbeitet. Die vorge-
schlagenen MaBBnahmen tangieren sowohl den ganzen Gesundheitsbereich (Mehr-

374 Stand 01.06.2020; IMI PQ NET Romaénia, Zustindige Behorden und Koordinatoren, Internetquelle.

375 Biindnis 90 die Griinen, MELANIE ZAKRI: Das Problem der Berufsanerkennung, Internetquelle. Siehe
auch: BMBEF, Berichte zum Anerkennungsgesetz.

376 ZAB, Gutachtenstelle fiir Gesundheitsberufe nimmt Arbeit am 1. September auf, Internetquelle.

377 EU-Kommission: COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT on an Action Plan for the EU He-
alth Workforce, SWD (2012) 93 final, Strasbourg, 18.04.2012, S. 1.

378 Ebd.
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jahresprogramm der EU: MaBnahmen im Gesundheitsbereich fiir den Zeitraum
2014-2020°7) als auch die Gesundheitsfachkrifte im Speziellen®*.

Im Bereich der Gesundheitskrifte spielen das Qualifikationsniveau/Fachrich-
tung, die geographische Lage/Streuung, der erhdhte Pflegebedarf, das Alter der
Beschiftigten und die geringe Anzahl an Nachwuchs eine Schlisselrolle.*®' Die
Folge ist eine fragile Basis an Fachpersonal in jedem Gesundheitssystem in Eu-
ropa. Verschirft wird die Situation in einigen Landern durch die grenziiberschrei-
tenden Akquise von Arbeitskrdften — vor allem — von westlichen Mitgliedstaa-
ten®s.

Die vorgeschlagenen und verabschiedeten MaBinahmen der EU-Kommission
haben die Schliisselelemente beriicksichtigt und sind das Ergebnis eines Berichts
aus dem Jahre 2010 »Green Paper European Workforce for Health«.**

Die Mallnahmen stehen u. a. fiir

— eine integrierte Planung und Prognose des Personalbedarfs nach vorgegebe-
nen Kriterien

— die zukunfts- und bedarfsorientierte Aktualisierung/Anpassung der nationalen
Lehrpline fiir die allgemeine und berufliche Bildung

— Verwendung von Telemedizin fiir eine flichendeckende Versorgung der Be-
volkerung

— die Forderung der transnationalen beruflichen Mobilitéit durch die Modernisie-
rung der RL 2005/36/EG

— die Milderung der Diskrepanzen zwischen dem Arbeitsstellenangebot und der
Nachfrage von Gesundheitsfachkriften

— Schaffung von attraktiven Arbeitsbedingungen

— Erhohung und Bereitstellung von finanziellen Ressourcen fiir die Verwirkli-
chung der vorgeschlagenen Maflnahmen (zwischen 2014-2020).%%

Im fortgeschrittenen Stadium des Pflegefachkréiftemangels reagieren die ein-
zelnen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich. Sie bedienen sich z. B. einer Vielfalt
von EU initiierten (ggf. unterstiitzten) MaBlnahmen in Kombination mit nationa-
len Personal Recruiting Kompagnien®®, wissenschaftlich fundiertem Personal-

379 EU-Kommission: Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL on establishing a Health for Growth Programme, the third multi-annual programme of EU
action in the field of health for the period 2014-2020, COM(2011) 709 final, Brussels, 09.11.2011.

380 EU-Kommission: COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT on an Action Plan for the EU He-
alth Workforce, SWD (2012) 93 final, Strasbourg, 18.04.2012.

381 Ebd, S. 3-7.

382 Um die nationalen Gesundheitssysteme nicht weiter zu schwichen wurde am 21. Mai 2010 der »Ver-
haltenskodex fiir die Internationale Anwerbung von Gesundheitsfachkraften« durch die Mitgliedstaaten
der WHO in Leben gerufen. Sieche auch EU-Kommission: COMMISSION STAFF WORKING DOCU-
MENT on an Action Plan for the EU Health Workforce, SWD (2012) 93 final, Strasbourg, 18.04.2012,
S. 8.

383 Ebd.

384 EU-Kommission: COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT on an Action Plan for the EU He-
alth Workforce, SWD (2012) 93 final, Strasbourg, 18.04.2012, S. 8 ff.

385 Diakonie-Onlineportal »Soziale Berufe kann nicht jeder«, Internetquelle.
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marketing®®, Ausbildungsmodernisierung®’ und finanzieller Unterstiitzung der
Pflegekrafte’®.

Gleichwohl hat die Problematik mehr als eine Facette, die mit starr konzipier-
ten MaBnahmen nicht zu bewiltigen sind. Die potenziellen Zielgruppen (Z. B. der
Pflegenachwuchs, die Ausbildungs- und Studiengangwechsler, die Wiederein-
steiger nach der Elternzeit, die Umsteiger/Quereinsteiger oder Querdenker, die
Arbeitgeberwechsler, die Menschen mit Migrationshintergrund) wissen um ihre
Bedeutung und Exklusivitit.*® Der Arbeitsmarkt hat sich vom Arbeitgebermarkt
zum Arbeitnehmermarkt verdndert*®. Die Bewerber (alters-, bildungs- und her-

kunftsunabhingig) sind Brachen iibergreifend ein knappes Gut geworden®!.

Die jugendlichen Zielgruppen (die sogenannten Generationen Y, Z und Alpha)
sind strategisch betrachtet die wichtigsten Generationen im Kampf gegen den
Fachkridftemangel. Diese Generationen haben die negativen Verhaltensauswir-
kungen der frilheren Generationen lingst erkannt. Sie sind ideenreich, technisch
versiert, selbstbewusst und freizeitorientiert®®>. Im Berufsalltag streben sie eine
patientenorientierte Zusammenarbeit (durch Delegation und Substitution arzt-
licher Leistungen und/oder selbststindige Ausiibung von Heilkunde) mit allen
heutigen Gesundheits- und Heilberufen**. Gleichzeitig wéchst eine Generation
von zukiinftig Pflegebediirftigen heran, die an individuelle Losungen gewohnt ist.
Infolgedessen benotigen Unternehmen fiir ihre Gewinnung zeitgeméfBe Marketin-
ginstrumente und Kommunikationswege.

Zusammenfassend betrachtet ist die rechtliche Analyse und Gewichtung der
europdischen Pflegefachkréfteproblematik in der Pflege ohne soziologische Hin-
tergriinde wenig erfolgsversprechend. Aktuell existieren sehr wenige Beitrédge,
die fachiibergreifend und zeitaktuell Losungsansitze bieten. Eine aussagekriftige
Studie (oder die Zusammenfiihrung von einzelnen nationalen Studien) unter der
Zusammenarbeit von mitgliedstaatlichen Experten wire dringend erforderlich.
Weitere Studien kdnnten sich mit der Effektivitit und Effizienz der normativen
Rahmenbedingungen unter der Erwartungshaltung der Interessensgruppen be-
schéftigen
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M. Anhang
Practising nurses and caring professionals, 2017
Nursing professionals Midwives Nursing associate professionals Health care assistants
(number) {per 100 000 (number) {per 100 000 (numben) (per 100 000 {number) (per 100 000

Belgium ()"} : : 12417 109.2 133838 1176.6
Bulgaria 30 955 4375 3207 453 1] 0.0 262 a7
Czechia : : 3965 74 28102 2653
Denmark () 56991 995.0 1047 340 1] 00 93757 1636.8
Germany 902 000 10913 24000 29.0 168 000 2033 404 338 489.2
Estonia 8157 619.2 455 345 1] 0.0 3687 279.9
Ireland (){*) 58 475 12164 18051 375.5 o 00 24714 5141
Greece (°) 20672 192.2 2808 26.1 14920 138.7 5775 637
Spain (7} 267 266 5736 9013 19.3 1] 0.0 453833 9740
France () 10 866 16.3 22782 341 690122 10321 1110417 16607
Croatia 6298 1525 1641 397 20796 503.6 417 101
Italy 351008 579.8 16702 276 1] 0.0 623651 1030.2
Cyprus 4527 526.7 287 334 98 114 :
Latvia : : 3909 205 : 2158 .2
Lithuania 21802 770.8 902 319 1] 00 7685 217
Luxembourg 6992 11725 214 359 1] 00 3644 6111
Hungary 46813 4783 2480 251 16926 1729 26982 2757
Malta 3757 8028 225 48.1 0 0.0 3077 657.5
Netherlands : : 39095 223 : 185 000 1079.9
Austria (%) 60 224 G84.6 2269 258 39 04 10 641 121.0
Poland 193700 5101 22742 59.9 1] 0.0 6748 178
Portugal ('} 68 976 669.7 2782 27.0 o 00 29973 291.0
Romania 13673 69.2 3405 174 122785 626.9 69184 35322
Slovenia 6636 3211 206 10.0 13869 671.2 2038 996
Slovakia (%) 0732 565.0 1736 319 0 0.0 9828 1807
Finland (%} 55861 10228 2283 418 22006 402.9 107 709 19722
Sweden () 108 185 10902 7437 75.0 : :
United Kingdom 423 138 6406 31368 478 94072 1424 1086 400 16446
Iceland 2980 867.8 275 80.1 1998 5818 5200 15143
Liechtenstein 247 650.7 11 29.0 88 2318 676 17807
Norway 93222 1766.6 2937 657 1] 00 89752 17008
Switzerland 95572 1130.8 2676 317 50030 5919 65137 7707
Montenegro (%) 2969 4771 )| kTRl : :
North Macedonia (%) 8893 4287 978 47.0 1] 00 408 197
Serbia 5835 831 2538 362 36828 G246 0 00
Turkey %) 5878 837 2539 36.2 ITNM5 5286 0 0.0
(') Health care assistants: professionally active.
(%) Midwives: licensed to practice
() 2016
() Nursing professionals and nursing associate professionals: professionally active.
(%) Only people working in hospitals
(%) Nursing professionals, nursing associate and health care professionally active
(") Nursing professionals, midwives and nursing associate professionals: professionally active.
(%) Professionally active.
(¥) 2014
Source: Eurostat (online data code: hith_rs_prsns)

eurostatid

Abbildung 1: Practising nurses and caring professionals, 2017, Source: Eurostat

(hith_rs_prsns), (Stand 01.04.2020).
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a. Wesentlicher Unterschied zwischen der
1. Ausbildung im Herkunftsmitgliedsstaat und
Aufnahmemitgliedsstaat

Das allgemeine
Anerkennungssystem
basierend auf gegenseitiger
Anerkennung der
Berufsqualifikationen Art.
11-14

Ausgleichmdglichkeit unter
Berticksichtigung der Berufserfahrung
mit Eignungspriifung/
Anpassungslehrgang
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in scopul furnizarii serviciilor de ingrijiri de sanatate, temporar sau
ocazional in Romania, de catre asistentii medicali generalisti, moasele si
asistentii medicali stabiliti si formati in profesie in alt stat membru UE

...»Depun prezenta declaratie in scopul furnizarii serviciilor de ingrijiri de sanatate in
calitate de (denumirea profesiei exercitate: asistent medical generalist/moasa/

asistentmedical...)

temporar sau ocazional, in Romania.
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Calea Grivitei, nr. 77, sector 1, Bucuresti, Romania
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Ubersetzung:

Erkldrung iiber ruménische Sprachkenntnisse
zur_Erbringung von voriibergehenden oder dauerhaften Gesundheitsdiensten durch

Krankenschwestern fiir die allgemeine Pflege, Hebammen und Krankenschwestern, die
in einem anderen EU-Mitgliedstaat in diesem Beruf niedergelassen und ausgebildet
wurden

,Ich stelle diese Erkldrung zum Zwecke der Erbringung von Gesundheitsdienst-
leistungen als (Name des ausgeiibten Berufes: Krankenschwester fiir die allgemeine
Pflege/Hebamme/Krankenschwester...)"

Abbildung Nr. 3: (Auszug) OAMGMAMR, Erklirung iiber Sprachkenntnisse, Internet-
quelle.
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Das Jahr 2020 markiert den 40. Jahrestag des Inkrafttretens der ersten Ren-
ten-»Privatisierung« in Chile, die sich spdter auf andere Lander Lateinamerikas
und der Welt ausbreitete; dieser Artikel kontrastiert die Versprechen der Reformer
mit Statistiken und anderen Unterlagen beziiglich der Prinzipien der sozialen Si-
cherheit, die von der Internationalen Arbeitsorganisation stammen.

A. Einfiihrung

Zwischen 1981 und 2008 fiihrten elf lateinamerikanische Lander strukturelle
Rentenreformen! durch, indem sie ganz oder teilweise von einem leistungsori-
entierten, umlagefinanzierten und offentlich verwalteten System (»o6ffentliches
System«) zu einem beitragsorientierten, individuell kapitalisierten und privat ver-
walteten System (»privates System«) wechselten. Die Strukturreformen nahmen
in den folgenden Jahren der Umsetzung drei Modelle an:

a) substitutiv, bei dem das 6ffentliche System geschlossen und vollstindig durch
das private System ersetzt wurde (Chile 1981, Bolivien und Mexiko 1997, El
Salvador 1998 und Dominikanische Republik 2003);

b) gemischt, bei dem das 6ffentliche System als eine Séule beibehalten und eine
zweite private Sdule hinzugefiigt wurde (Argentinien 1994, Uruguay 1996,
Costa Rica 2001 und Panama 2008); und

Carmelo Mesa-Lago ist Distinguished Professor Emeritus of Economics and Latin American Studies an
der University of Pittsburgh, war Gastprofessor oder -forscher in 7 Landern und Dozent in 39; er ist Autor
von 95 Biichern/Monographien und 320 Artikeln/Kapiteln, die in 9 Sprachen und 34 Landern verdffentlicht
wurden, meist zum Thema soziale Sicherheit. Seine neuesten Biicher sind: La Seguridad Social en Nica-
ragua, INIET, Managua, 2020, und Sistema de Pensiones en El Salvador, CEPAL, Santiago, 2020. Im Jahr
2007 verlieh ihm die ILO den Internationalen Preis fiir menschenwiirdige Arbeit, den er sich mit Nelson
Mandela teilt.

** Ubersetzung aus dem Spanischen von Prof. Dr. Hans-Joachim Reinhard, Hochschule Fulda

1 Bei einer Strukturreform wird das System radikal umgestaltet (in diesem Fall von einem offentlichen zu
einem privaten System), wihrend bei einer parametrischen Reform das &6ffentliche System beibehalten
wird, jedoch mit Anderungen, um es finanziell und versicherungsmathematisch nachhaltiger zu machen,
z. B. durch Anhebung des Rentenalters, Anderung der Rentenberechnungsformel oder Anpassung der Leis-
tungen.
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c¢) parallel, bei dem das 6ffentliche System beibehalten und das private System
hinzugefiigt wurde, wobei beide miteinander konkurrierten (Peru 1993 und
Kolumbien 1994).2

Man beachte, dass zwischen der chilenischen Reform und der néchsten — der
peruanischen — 12 Jahre verstrichen sind, weil die erste von der Pinochet-Diktatur
ohne offentliche Diskussion durchgesetzt wurde, was die Reform in demokrati-
schen Landern fadenscheinig machte; erst nach der Wiederherstellung der Demo-
kratie in Chile durch die »Concertacion« im Jahr 1990 wandten andere Lénder
der Region Varianten der Strukturreform an. Der Fall von Panama ist sehr kom-
plex, da nur 15 % der erwerbstétigen Bevdlkerung (Economic Active Population
EAP) der privaten Sdule angehoren, so dass ihre Zahlen das Ganze verzerren, sie
werden jedoch einbezogen. Nach dem panamaischen Gesetz hat es keine weitere
Strukturreform gegeben (15 Jahre); 2020 hatte der neoliberale Président Brasili-
ens ein Strukturreformprojekt angedacht, schickte es aber nicht in den Kongress.

Die seit 1994 von der Weltbank geforderten Strukturreformen wurden auch auf
zwolf osteuropdische Lander ausgedehnt: Bulgarien, Estland, Kasachstan, Kroa-
tien, Lettland, Litauen, Polen, Ruménien, die Russische Foderation, die Slowakei,
Tschechien und Ungarn.?

Das Versagen der privaten Systeme fithrte zu »Reformen« in Argentinien
(2008) und Bolivien (2010), die das private System/die private Sdule schlossen
und alle Versicherten und Gelder auf das 6ffentliche System verlagerten.* Die chi-
lenische Reform (2008, durchgefiihrt in der ersten Prisidentschaft von Michelle
Bachelet) hingegen behielt das private System bei, allerdings mit positiven Ver-
dnderungen: Ausweitung der Deckung, Durchdringung mit sozialer Solidaritét,
Geschlechtergerechtigkeit und finanzieller Nachhaltigkeit. Die Reform von El
Salvador (2017) schlieflich behielt das System bei, zielte aber vor allem auf die
Reduzierung des Haushaltsdefizits ab.’

In diesem Artikel wird die Leistung der neun lateinamerikanischen privaten
Systeme in den Jahren 1999 bis 2019 (der Zeitraum, fiir den uns in allen Lan-
dern vergleichbare Statistiken vorliegen) anhand der fiinf wichtigsten Aspekte be-
wertet:

1) Abdeckung der EAP und der dlteren erwachsenen Bevodlkerung (65 Jahre und
ilter);

2) Soziale Solidaritdt und Gleichstellung der Geschlechter;

3) Angemessenheit der Leistungen;

4) Effiziente Verwaltung und angemessene Kosten (Wettbewerb) und

5) Finanzielle und versicherungstechnische Nachhaltigkeit.

2 C. Mesa-Lago: Reassembling Social Security: A Survey of Pension and Health Care Reforms in Latin Ame-
rica, Oxford University Press, Oxford, 2008.

3 Ortiz, I, F. Duran-Valverde, S. Urban y V. Wodsak: Reversing Pension Privatizations: Rebuilding Public
Pension Systems in Eastern Europe and Latin America, OIT, Ginebra, 2018.

4 Derzeit gibt es elf 6ffentliche Systeme in Lateinamerika: Argentinien, Bolivien, Brasilien, Kuba, Ecuador,
Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Paraguay und Venezuela.

5 C. Mesa-Lago, Herausgeber und Verfasser: Re-Reforms of Privatized Pensions Systems, Zeitschrift fiir aus-
landisches und internationales Arbeits- und Sozialrecht, Munich, 2012.
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Diese Aspekte entsprechen den grundlegenden Prinzipien der sozialen Sicher-
heit, die durch Konventionen, Empfehlungen und Studien der Internationalen Ar-
beitsorganisation (ILO) bestétigt wurden. In jedem von ihnen werden die Verspre-
chen der Reformer (oder das Fehlen einer Grundsatzaussage) mit den Statistiken
der neun Lander konfrontiert.6

Je nach Grad der sozialen Entwicklung werden die neun Lander in drei Grup-
pen eingeteilt: die am weitesten entwickelten (Uruguay, Chile und Costa Rica),
die mit mittlerer Entwicklung (Panama und Mexiko) und die mit der geringsten
Entwicklung (Kolumbien, El Salvador, Peru und die Dominikanische Republik).
Diese Klassifizierung ist hilfreich bei der Erkldrung von Schliisselproblemen,
z.B. der Schwierigkeit, die EAP-Abdeckung zu erweitern.

B. Abdeckung des EAP und der édlteren Menschen

Wihrend die Strukturreformer versprachen, dass die EAP-Abdeckung zuneh-
men wiirde, gab es kein Versprechen beziiglich der Abdeckung édlterer Erwach-
sener.

Zwischen dem Jahr der Reformumsetzung in den einzelnen Landern und 2004
sank der Erfassungsgrad der EAP auf Basis der aktiven Beitragszahler in allen
Landern im gewichteten Durchschnitt von 38 % auf 26 %. So sank sie beispiels-
weise in Chile zwischen 1979 und 2004 von 64 % auf 57 % und in Peru zwi-
schen 1990 und 1999 von 55 % auf 10 %.” Es gibt eine enorme Uberschitzung des
Deckungsgrads der EAP auf Basis der Mitglieder im privaten System gegeniiber
dem Deckungsgrad auf Basis der aktiven Beitragszahler, so dass der jeweilige
Deckungsgrad im Jahr 2019 in El Salvador 114 % und 24 %, in Mexiko 114 %
und 36 % und in Chile und Costa Rica 112 % und 62 % betrug. Die Abdeckung
auf Basis der Beitragszahler ist zwischen 2009 und 2018 gestiegen, allerdings mit
Unterschieden zwischen den Léndern, wobei sie in den am wenigsten entwickel-
ten Lindern sehr niedrig ist. In den AIOS-Statistiken sind die Versicherten des
Offentlichen Systems/der Séule sowie die Versicherten separater Systeme nicht
enthalten, so dass der Erfassungsgrad unterschitzt wird, weshalb wir Haushalts-
befragungen verwenden, die alle diese Gruppen erfassen.®

Die Versicherung kann beitragspflichtig oder beitragsfrei sein; erstere basiert
auf der Zugehorigkeit zum System und der Zahlung von Beitrdgen auf den Lohn,
entweder durch den Versicherten allein oder durch den Versicherten und seinen
Arbeitgeber, wihrend die beitragsfreie Versicherung keine Beitrdge verlangt und
als Sozial- oder Wohlfahrtsleistung gewihrt wird, die in der Regel vom Staat

6 Die Statistiken werden halbjahrlich von der International Association of Private Pension Fund Supervi-
sory Agencies (AIOS, 1999-2019) erstellt, einer Quelle, die wir fiir zuverldssig halten und die nicht als
pensionsfondsfeindlich gebrandmarkt werden kann. In diesem Artikel haben wir systematisch das Bulletin
verwendet, das dem 31. Dezember eines jeden Jahres entspricht. 2019 war das letzte verfiigbare Bulletin
im November 2020; vor 1999 gab es kein AIOS und es liegen keine Daten vor. Alle Statistiken in diesem
Artikel stammen, sofern nicht anders angegeben, aus dieser Quelle.

7 Mesa-Lago: ob. cit., 2008

8 Die Erhebungen werden von der Inter-American Development Bank-IDB zusammengestellt: Data Base
SIMS, Zugriff Marz 2020.htpp//www.iadb.org/en/sector/socialinvestments/sims/home.
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finanziert wird und ebenfalls auf extreme oder vollige Armut ausgerichtet ist (au-
Ber in Bolivien, wo sie universell ist).

Der Deckungsgrad der EAP betrug 2018 (vom hochsten zum niedrigsten Wert):
71 % bis 65 % in Uruguay, Costa Rica und Chile (sozial stirker entwickelte Lan-
der); 50 % in Panama (Land mit mittlerem Entwicklungsstand) und 38 % bis 21 %
in der Dominikanischen Republik, Kolumbien, Mexiko, El Salvador und Peru
(weniger entwickelte Lander auer Mexiko). In den letzten fiinf Landern liegt
der Erfassungsgrad unter dem Mindeststandard von 50 % der EAP und ist aus
zwei Griinden nur sehr schwer zu erweitern: Der erste Grund ist der hohe Anteil
der EAP, der informell ist (unabhingige oder selbstindige Arbeitnehmer, unbe-
zahlte Familienmitglieder, Hausangestellte, Bauern), und daher ist ihre Arbeit in
der Regel prekdr, sie haben keinen Arbeitgeber (aufler bei Hausangestellten), und
ihre Lohne/Einkommen sind tendenziell unregelméBig und niedrig; der zweite
Grund ist, dass die Systeme keine Maflnahmen ergriffen haben, um Gruppen ein-
zubeziehen, die schwer zu erfassen sind. In den neun Jahren zwischen 2009 und
2018 stieg die beitragspflichtige Deckung der EAP in sieben Léndern, stagnierte
in El Salvador und sank in Mexiko (von 33 % auf 30 %); in fiinf Landern ist diese
Deckung nach wie vor eine Minderheit.

Im Jahr 2018 betrug die beitragsabhéngige plus der beitragsfreien Deckung il-
terer Erwachsener, vom hdchsten zum niedrigsten Wert:

— 89 % bis 66 % in Chile, Uruguay, Panama, Mexiko und Costa Rica;
— 54 9% bis 49 % in Kolumbien und Peru; und
— 19% bzw. 14% in der Dominikanischen Republik und El Salvador (in der

Dominikanischen Republik gibt es keine beitragsfreie Rente und in El Sal-
vador stagniert sie).

In allen Léndern mit Ausnahme von El Salvador und der Dominikanischen Re-
publik ist die Abdeckung dlterer Erwachsener hoher als die der EAP und liegt
nur in drei von finf Léndern unter dem Minimum von 50 % in Bezug auf die
EAP-Abdeckung. Die Deckung alterer Erwachsener erhdhte sich vor allem durch
die Ausweitung der beitragsfreien Renten, da sich die Deckung der beitragsab-
hiangigen Renten nur sehr geringfiigig ausweitete, da erstere nicht Teil des pri-
vaten Systems sind, sondern von diesem exogen sind und vom Staat finanziert
werden.

C. Soziale Solidaritiit und Geschlechtergerechtigkeit

Die Strukturreformen haben diese Prinzipien der Sozialversicherung nicht an-
getastet, denn zu ihnen gehdren die individuellen Konten der Versicherten, und es
gibt keine Transfers zwischen Generationen, zwischen Einkommensgruppen oder
zwischen den Geschlechtern. Allerdings proklamierten sie das neoliberale Prinzip
der »subsididren Rolle des Staates«. In Wirklichkeit hat der Staat in praktisch al-
len Léndern eine grundlegende Rolle gespielt, ohne die das private System nicht
existieren konnte:

(a) den Beitritt zum System verpflichtend macht;
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(b) die Kosten fiir den Ubergang vom &ffentlichen zum privaten System finan-
ziert;’
(c) beitragsunabhéngige Renten einfiihrt oder ausbaut und diese finanziert;

(d) staatliche Beitrdge zur Verbesserung niedriger beitragsabhédngiger Renten bis
zu einer Obergrenze leistet, bei der solche Beitrdge wegfallen (Chile, Mexiko
und Uruguay);

(e) MaBnahmen zur Einbeziehung bestimmter Gruppen in das beitragsabhidngige
System finanziert (z. B. gewihrt Costa Rica Selbststindigen, die dem System
beitreten, einen Zuschuss); und

(f) eine dffentliche Einrichtung zur Regulierung und Uberwachung des privaten
Systems einrichtet.

Mechanismen, die der gesellschaftlichen Solidaritit zuwiderlaufen, sind:

— Beibehaltung separater Programme, die nicht zum allgemeinen System beitra-
gen und groBziigige Leistungen und Steuersubventionen geniefen (z. B. die
Streitkrifte in allen Landern auBler Costa Rica);

— Ausschluss der Absicherung von Selbststindigen und anderen Arbeitnehmern
mit niedrigem Einkommen;

— bemerkenswerte Ungleichheiten bei der Absicherung nach Einkommen, Bil-
dung und Wohnort (auch das Geschlecht wird spéter diskutiert);

— Abschaffung des Arbeitgeberbeitrags in Chile und Peru, so dass der Arbeit-
nehmer 100 % des Gesamtbeitrags zahlt, was gegen die ILO-Mindestnorm
verstdft, wonach nicht mehr als 50 % gezahlt werden sollten, und

— in Landern mit niedrigem Deckungsgrad finanziert die Mehrheit der nicht ver-
sicherten Bevolkerung teilweise den Deckungsgrad der versicherten Minder-
heit — private Systeme konnen auch die Ubergangskosten finanzieren.

Die Reform ersetzte das Prinzip der sozialen Solidaritdt durch das Prinzip der
»Aquivalenzq, einer engeren Beziehung zwischen Beitrag und Rente, was positiv
ist, aber es wird sich zeigen, dass damit die Mindestersatzrate fiir die Versicherten
nicht erreicht wurde.

Die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts resultiert sowohl aus dem Ar-
beitsmarkt als auch aus dem privaten Rentensystem selbst. In Bezug auf Ersteres
haben Frauen eine geringere Beteiligung an der Erwerbsbevolkerung als Mén-
ner, auflerdem ist ihr Gehalt fiir gleiche Arbeit niedriger als das der Ménner, und
Frauen verlassen die Arbeit fiir Mutterschaft und die Pflege von Kindern, Kran-
ken und dlteren Menschen (ohne Bezahlung), was alles bedeutet, dass sie weni-
ger als Ménner zu ihrem individuellen Konto beitragen. In Bezug auf das System
gehen Frauen in der Regel fiinf Jahre frither in den Ruhestand als Ménner, leben
aber etwa flinf Jahre ldnger, so dass ihre Rente zehn Jahre langer gezahlt werden
muss als die der Minner; das private System wendet geschlechtsdifferenzierte

9 Wenn das 6ffentliche System geschlossen wird, horen alle Versicherten auf, in dieses System einzuzahlen,
und zahlen ihre Beitrage in das private System ein. Andererseits stammt der Grofiteil der laufenden und ein
Teil der zukiinftigen Renten aus dem 6ffentlichen System; dies erzeugt ein Defizit, das zwischen 35 und
70 Jahren andauern kann; in Chile betrug das Defizit auf dem Héhepunkt 7% des BIP; in allen Lindern
wird dieses Defizit vom Staat finanziert.
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Sterblichkeitsraten an, so dass die Frauenrente immer niedriger ist als die Méan-
nerrente. Die fiir fiinf private Systeme berechneten durchschnittlichen Ersatzraten
fiir Frauen (RR: der Prozentsatz, der auf die Lohne angewandt wird, um die Hohe
der Rente zu bestimmen) sind zwischen zwei und neun Punkten niedriger als die
fir Méanner. '

Die Beitragsdeckung der weiblichen EAP im privaten System schwankte 2018
vom hochsten zum niedrigsten Wert: von 71 % bis 51 % in Uruguay, Chile, Costa
Rica und Panama; in den iibrigen Léndern lag sie unter der Halfte des EAP und
in einem Land bei 18 %. Im privaten System ist eine leichte Ausweitung der Bei-
tragsdeckung fiir Frauen zu verzeichnen: Uber einen Zeitraum von neun Jahren
stieg sie in finf Landern um durchschnittlich 0,29 bis 0,71 Prozentpunkte pro
Jahr und sank in zwei Léndern (der grofite Anstieg war in Uruguay und Chile
zu verzeichnen). Im Gegensatz dazu war die Gesamtabdeckung (Addition von
beitragsabhdngigen und beitragsunabhéngigen Renten) &lterer Frauen 2018 ho-
her: 88 % bis 86 % in Chile und Uruguay, 79 % bis 59 % in Panama, Mexiko und
Costa Rica und 50 % bis 11 % in Kolumbien, Peru, der Dominikanischen Repu-
blik und El Salvador (nur in den beiden letztgenannten Léndern ist sie aufgrund
des Fehlens oder der Stagnation der beitragsunabhidngigen Renten sehr niedrig).
Der Unterschied zwischen den beiden Arten der Absicherung ist im Wesentlichen
darauf zuriickzufiihren, dass die beitragsfreie Rente Frauen begiinstigt, die haufi-
ger von Armut betroffen sind als Ménner.

D. Angemessenheit der Leistungen

Die Reformer versprachen, dass die Renten angemessen sein wiirden: 70 % des
Gehalts am Ende des aktiven Lebens, so der Entwickler des chilenischen privaten
Systems." Die ILO gibt an, dass die Ersatzrate (ER) auf den durchschnittlichen
Lebensverdienst des Versicherten mindestens 45 % betragen sollte. Eine IDB-Stu-
die vergleicht die Brutto-ER (ohne Lohnsteuerabzug) zwischen privaten und 6f-
fentlichen Rentensystemen. Der Durchschnitt der ersteren liegt bei 39,8 %, der
der letzteren bei 64,7 %, wobei sowohl der Durchschnitt als auch die RR in fiinf
privaten Systemen unter den oben genannten 45 % liegt.'” In Chile liegt die ER
in den letzten 10 Jahren bei 34 % des Durchschnittslohns; sie soll bis 2025-2035
auf 15 % sinken; in El Salvador werden 59 % der Versicherten nur die Riickzah-
lung des Guthabens auf ihrem individuellen Konto erhalten; in Mexiko liegt die
durchschnittliche ER bei 26 % und 64 % erhalten keine Rente; in Peru liegt die
durchschnittliche ER bei 39 % und 60-65 % erhalten keine Rente, und in der Do-
minikanischen Republik liegt die durchschnittliche ER bei 27 % und die drei un-
teren Einkommensquintile erhalten keine Rente.!* Diese ERs liegen nicht nur weit

10 Forteza, A. y G. Ourens: «Redistribution, insurance and incentives to work in Latin-American pension
programs» en Journal of Pension Economics and Finance, No. 11, 2012, pp. 337-364.

11 J. Piflera, ministro de trabajo y seguridad social de Pinochet: E/ Cascabel al Gato: La Batalla por la Re-
forma Previsional, Zig-Zag, Santiago, 2018, pp. 17-18.

12 Altamirano, A. et al: Presente y Futuro de las Pensiones en América Latina y el Caribe, BID, Washington
DC, 2018.

13 Gobierno de El Salvador: Sistema Previsional de El Salvador: Diagnéstico y Evaluacion de Escena-
rios, Ministerio de Hacienda, San Salvador, 2014; Mesa-Lago, C. y F. Bertranou: »Pension reforms in
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unter dem Minimum von 45 %, sondern auch zwischen 27 % und 65 % der Versi-
cherten werden keine Rente erhalten. Das negative Abschneiden der privaten Sys-
teme bei der Angemessenheit der Renten hat in mehreren der Lénder zu Protesten
gefiihrt, insbesondere in Chile, wo es 2016 zu 6ffentlichen Demonstrationen von
fast einer Million Menschen gegen die AFPs kam.

E. Effiziente Verwaltung und angemessene Kosten

Bei der Strukturreform wurde argumentiert, dass der Wettbewerb unter den
Verwaltern die Effizienz steigern und die Verwaltungskosten senken wiirde, weil
die Versicherten diejenigen auswihlen und zu ihnen wechseln wiirden, die nied-
rigere Gebiihren verlangen und hohere Renten zahlen. In Wirklichkeit hat der
Wettbewerb in der tiberwiegenden Mehrheit der neun Lander nicht oder nur sehr
schlecht funktioniert, wie mehrere Indikatoren zeigen.

Die Anzahl der Verwalter hingt mit der Groe des versicherten Marktes zusam-
men, je groBer der Markt, desto mehr Verwalter und umgekehrt, so hat Mexiko
die grofite Anzahl (zehn) und El Salvador die kleinste Anzahl (zwei), in diesem
Fall handelt es sich um ein Duopol und es gibt keinen Wettbewerb. Die Anzahl
der Administratoren nimmt im Laufe der Zeit aufgrund von Fusionen und Schlie-
Bungen ab, in Mexiko zum Beispiel sank sie zwischen dem Zenit und 2019 von
21 auf 10. Zwei Lander mit einem kleinen Versichertenmarkt (Costa Rica und
Uruguay) haben einen offentlichen Versicherer, was den Wettbewerb erhoht hat.
Costa Rica hat sieben Verwalter, genauso viele wie Chile, das viermal so viele
Versicherte hat. Zwischen 2004 und 2019 ist die Konzentration der Versiche-
rungsnehmer bei den beiden groften Verwaltern in fiinf Landern gestiegen oder
stagniert und in drei Lédndern gesunken, ist aber immer noch sehr hoch (53 %
in Chile); Im Jahr 2019 lag diese Konzentration in fiinf Ldndern zwischen 68 %
und 100 %. Je hoher die Konzentration, desto geringer der Wettbewerb und um-
gekehrt.

Wenn der Wettbewerb funktionieren wiirde, gidbe es eine signifikante Anzahl
von Transfers von den weniger wettbewerbsfiahigen zu den wettbewerbsfahige-
ren. Der jihrliche Prozentsatz der Uberweisungen im Verhiltnis zur Gesamtzahl
der Mitglieder ist jedoch in allen Landern zwischen dem Zenit (dem Jahr mit den
hochsten Uberweisungen) und 2019 gesunken. Dariiber hinaus lag der Prozent-
satz der Ubertragungen 2019 in fiinf Lindern zwischen null (El Salvador und
Panama) und 1%, in zwei Landern zwischen 2 % und 4 % und in Chile bei 5 %;
in Mexiko, das liber eine Verwaltung verfiigt, waren es 2019 nur 4 %.

Da es keinen oder nur sehr wenig Wettbewerb gibt, sind die Verwaltungskosten
hoch und setzen sich aus zwei Elementen zusammen: der Nettokommission, die

Chile and social security principles, 1981-2015« en International Social Security Review, 69:1, 2016,
pp. 25-45; Iniciativa Ciudadana para las Pensiones: Propuesta para una Solucion Integral para las Pen-
siones, ICP, San Salvador, 2017; Cruz-Saco, M. A. et al.: El Porvenir de la Vejez. Demografia, Empleo y
Ahorro, Universidad del Pacifico Press, Lima, 2018; Freunderberg, C. y F. Toscani: Informality and the
Challenge of Pension Adequacy: Outlook and Reform Options for Peru, IMF WP/19/149, Washington
DC, 2019; Pichardo, A., J. Guerrero y C. Mesa-Lago: Suficiencia y Sostenibilidad de las Pensiones en la
Republica Dominicana, OSES-INTEC, Santo Domingo, 2020.



ZIAS 2021 Vier Jahrzehnte der Rentenprivatisierung in Lateinamerika 111

der Fondsmanager fiir seine Dienstleistungen erhebt (in der Regel als Prozentsatz
des Gehalts), und der Pridmie fiir die Invaliditdts- und Todesfallversicherung, die
der Fondsmanager einsammelt und an eine kommerzielle Versicherungsgesell-
schaft weiterleitet. Es ist liblich, dass der Verwalter ein verbiindetes Unterneh-
men hat, so dass es nicht viel Konkurrenz zwischen diesen Unternehmen gibt. Ein
Vergleich der Kosten in den neun Léndern ist aufgrund der grofen Vielfalt der
Nettoprovisionen (fest, auf das Gehalt, auf den Saldo oder die Rendite oder Kom-
binationen davon) nicht mdglich, aber wir haben fiir fiinf Lander vergleichbare
Informationen iiber die Nettoprovision und die Pridmie als Prozentsatz des Ge-
halts sowie den jeweiligen Prozentsatz, der auf das individuelle Konto eingezahlt
wird. Die Verwaltungskosten (Summe aus Nettoprovision und Primie) lagen
2019 zwischen 23 % der Einlage in Uruguay und 30 % in Peru; trotz der Tatsache,
dass das chilenische System seit fast 40 Jahren besteht, betragen die Kosten 28 %
der Einlage. Ein Vergleich der Verwaltungskosten vor der Privatisierung und im
Jahr 2002 in vier lateinamerikanischen Léndern zeigte, dass sie zwischen dem
Zwei- und Zehnfachen anstiegen, wihrend ein Vergleich der durchschnittlichen
Verwaltungskosten in sechs offentlichen und zehn privaten Systemen im Zeit-
raum 2001-2005 0,003 % bzw. 1,63 % ergab.'* Es hat sich gezeigt, dass fiir jeden
Prozentpunkt an Provision, der wihrend des aktiven Lebens des Versicherten er-
hoben wird, die Hohe der zukiinftigen Rente um 20 % reduziert wird.'®

SchlieBlich haben die Fondsmanager hohe Gewinne und behalten diese grof3-
tenteils auch wihrend Wirtschaftskrisen, wiahrend die Versicherungsnehmer da-
von betroffen sind, weil der Saldo auf ihren individuellen Konten sinkt. Im Jahr
2019 lag die Eigenkapitalrendite in vier Landern zwischen 20 % und 47 % und in
vier weiteren Landern zwischen 12 % und 16 %. Wahrend der schweren Weltwirt-
schaftskrise 2007-2008 erzielten die Fondsmanager weiterhin Gewinne und iiber-
trafen in drei Ldndern das Vorkrisenniveau. Im Jahr 2019 hatten drei Fondsmana-
ger hohere Gewinne als vor der Krise. Obwohl die Versicherten vermeintlich die
»Eigentliimer« ihrer individuellen Konten sind, sind sie nicht an deren Verwaltung
beteiligt, wie es in den 6ffentlichen Systemen der Fall war und ist.

Ein positiver Aspekt ist, dass die Verwalter individuelle Konten einfiihrten, die
periodische Berichterstattung iiber den angesammelten Fonds an die Versicherten
verbesserten und die Zeit fiir die Bearbeitung der Renten reduzierten. In den 6f-
fentlichen Systemen dauerte die Gewahrung von Renten manchmal Jahre, weil in
den allermeisten Féllen keine aktuellen Aufzeichnungen iiber die Dienstjahre und
die von den Versicherten und ihren Arbeitgebern geleisteten Beitrdge vorlagen
und diese oft sogar vor den Verwaltungsgerichten nachgewiesen werden mussten;
seit die individuellen Konten auf dem neuesten Stand sind, ist der Prozess sehr
schnell und einfach: In Chile wird eine vorldufige Schitzung vorgenommen und
die erste Rente sofort ausgezahlt, dann wird sie iiberpriift, und der ganze Pro-
zess dauert weniger als einen Monat. Andererseits zeigen Umfragen in mehreren
Landern mit privaten Rentensystemen, dass die Versicherten wenig oder gar nicht

14 Mesa-Lago: ob. cit., 2008; Ortiz et al: ob. cit., 2018.
15 Barr, N. y P. Diamond: Reforming Pensions: Principles and Policy Choices, Oxford University Press,
2008; el segundo autor es Premio Nobel de Economia.
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iiber ihre Rechte, die wichtigsten Regeln des Systems und die Hohe ihrer Konten
wissen. Die periodischen Berichte der Verwalter zeigen, was die Versicherungs-
nehmer auf ihren individuellen Konten angesammelt haben, die Rendite des ange-
legten Fonds und die Kosten fiir die Verwaltung. Nur sehr wenige Versicherungs-
nehmer studieren diese Berichte, so dass sie in der Praxis keine fundierte Auswahl
der besten Verwalter treffen konnen, was wiederum den Wettbewerb einschrinkt.

F. Finanzielle und versicherungstechnische Nachhaltigkeit

Nach der Strukturreform wéren das Eigentum am individuellen Konto und die
private Verwaltung des Systems Anreize fiir die Versicherten, piinktlich auf ihre
individuellen Konten einzuzahlen, aulerdem gibe es ein Wachstum des Fonds,
das Portfolio ware diversifiziert und das investierte Kapital hatte hohe Renditen.

Der prozentuale Anteil der Mitglieder, die zwischen 1999 und 2019 Beitrége
geleistet haben, ist in allen Landern gegeniiber dem erreichten Hochststand ge-
sunken, wihrend er auf der Basis des ersten verfiigbaren Jahres ebenfalls zuriick-
ging (auBer in Chile). Die stiarksten Riickgénge gab es in El Salvador: von 64 %
auf 22 % (42 Prozentpunkte) und in Mexiko: von 60% auf 32 % (28 Prozent-
punkte). Es liegt also auf der Hand, dass der individuelle Kontobesitz und die
private Verwaltung keine Anreize waren, einen Beitrag zu leisten.'t

Im Gegenteil, ein eingeldstes Versprechen ist das erhebliche Wachstum des
Pensionsfonds. Zwischen 2004 und 2019 schwankte der Anstieg in absoluten
Zahlen zwischen 354 % und 12239 % in acht Landern, wihrend der Sprung in
Prozent des BIP zwischen 3 und 22 Prozentpunkten lag. Die Hohe des Fonds
ergibt sich aus der GroBe des versicherten Marktes, dem Pro-Kopf-Einkommen
der Versicherten, der Verzinsung des investierten Kapitals, den Verwaltungskos-
ten und der Dauer des Bestehens des Systems. Chile zum Beispiel hat einen mit-
telgroBen Versicherungsmarkt, das hochste Pro-Kopf-Einkommen in der Region
und 38 Jahre Betrieb des Systems. 2019 hatte es 215,4 Milliarden US-Dollar an-
gesammelt, was 81 % des BIP entspricht. Mexiko hat den groBten versicherten
Markt und obwohl seine Betriebszeit 16 Jahre kiirzer ist als die von Chile, hatte
es die Liicke zu Chile mit 211,3 Milliarden US$ fast geschlossen. Aber der Fonds
im Verhiltnis zum BIP betrégt ein Fiinftel des chilenischen Anteils, weil das me-
xikanische BIP viel hoher ist. Die Linder, die ein hoheres Wachstum des Fonds
erfahren haben, sind diejenigen, in denen er 2004 niedriger war, wie die Domi-
nikanische Republik, Costa Rica, Uruguay und El Salvador, wo er unter 2 Mil-
liarden Dollar lag, und der panamaische Fonds lag 2019 ebenfalls unter 2 Milli-
arden Dollar. Die wirtschaftliche Macht der Fondsmanager in Chile ist immens
und geht {iber die Landesgrenzen hinaus, da es chilenische Fondsmanager mit
Tochtergesellschaften in anderen Landern gibt.!”

16 Die Griinde dafiir waren andere: Austritt aus der Erwerbsbevolkerung, Wechsel vom formellen in den in-
formellen Sektor, Hinterzichung und Straffélligkeit von Arbeitgebern, Kampagnen der Verwaltungen, um
die Neueinsteiger in den Arbeitsmarkt einzugliedern, und die Tatsache, dass die Anmeldung und Zahlung
eines Beitrags ausreicht, um als Mitglied zu erscheinen, auch wenn er/sie danach nicht mehr einzahlt.

17 2019 schickte der Prisident des Internationalen Arbeitgeberverbands einen Brief an den Direktor der IAO,
in dem er das oben genannte Buch iiber privatisierte Rentenumkehrungen (Ortiz et al., 2018) als »vorein-
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Die Verteilung des Portfolios nach Instrumenten im Jahr 2019 zeigt, dass die
Konzentration in den beiden grofiten Instrumenten in vier Ldndern zwischen 80 %
und 90 % und in den anderen finf Léndern zwischen 64 % und 77 % lag. Die
grofite Investition ist die 6ffentliche Verschuldung, die in vier Landern zwischen
61 % und 82 % lag. Dies war typisch fiir die alten 6ffentlichen Systeme und setzt
sich in vier privaten Systemen fort (El Salvador, Dominikanische R., Uruguay
und Costa Rica), da es sich um kleine Lander handelt, denen ein entwickelter
Aktienmarkt fehlt.'”® Die anderen Lénder haben ein etwas stirker diversifiziertes
Portfolio, sind aber nicht frei von Konzentration. Die zweitgroBte Investition ist
die in ausldndische Instrumente: 36 % bis 45 % in drei Landern; obwohl die Borse
von Santiago Ende des 19. Jahrhunderts gegriindet wurde und sich seitdem ent-
wickelt hat, gibt es immer noch nicht geniigend nationale Instrumente, die an ihr
gehandelt werden, und 41 % sind im Ausland investiert. Die drittwichtigste In-
vestition ist die in Bankeinlagen zwischen 24 % und 62 % in zwei Léndern (die
grofte in Panama), was auf den Mangel an Alternativen zuriickzufiihren ist. Die
vierte Investition ist in Schulden von Nicht-Finanzunternehmen, zwischen 14 %
und 15 % in drei Landern. Die Investitionen in inldndisches Eigenkapital stehen
an fiinfter Stelle, obwohl die Strukturreformer vorausgesagt hatten, dass sie davon
am meisten profitieren wiirden: Sie sind in vier Landern gleich Null und liegen in
den anderen fiinf Landern zwischen 6 % und 16 %. Investmentfonds beteiligen
sich nur zwischen null und 6 %.

Die realen Bruttokapitalertrage' waren zu Beginn (von der Griindung des Sys-
tems bis 1999) sehr hoch, aber in der globalen Finanzkrise 2007-2008 ficlen sie
in drei Landern zwischen 19 % und 26 % und in vier anderen zwischen 2 % und
9%. Wihrend des Aufschwungs in den Jahren 2009 bis 2019 (dem ladngsten in
der Geschichte) stieg die Rendite, erreichte aber in fiinf Lindern nicht wieder ihr
Ausgangsniveau und stagnierte in zwei Landern; 2020 kam es aufgrund der Pan-
demie und der Rezession zu einem erneuten Riickgang. Die Versicherungsnehmer
leiden unter den Kosten der Marktvolatilitdt, nicht aber die Verwalter, die, wie
wir gesehen haben, meist weiterhin Gewinne machen.?® Einige Griinde fiir den
Renditeriickgang sind: Zu Beginn des Systems gab es nur sehr wenige Anlageins-
trumente, und die Preise dieser Instrumente waren tiberhoht; in Ldndern mit einer

genommen kritisierte, den Autoren (aus der Abteilung Sozialschutz) vorwarf, personliche Meinungen
zu vertreten, und darum bat, dass das Buch bei keiner technischen Hilfstitigkeit der IAO zu Renten ver-
wendet wird; Auf der internationalen Konferenz in Genf im selben Jahr wiederholten mehrere Arbeitgeber
ihre Kritik an dem Buch; im Jahr 2020 bezeichnete der Prisident der Internationalen Féderation der Pen-
sionsfondsverwalter das Buch als »falsche und ideologische Information«; und das Buch wurde von sei-
nen Autoren (der Abteilung fiir Sozialschutz) als »parteiisch« bezeichnet. (FIAP: Reversiones: Mientras
Europa avanza hacia la capitalizacion individual, en América Latina algunos proponen volver al reparto,
Santiago, septiembre).

18 EI Salvador hatte bei der Verabschiedung der Strukturreform keinen Aktienmarkt, das Gesetz, das einen
solchen Markt regelt, wurde fast zeitgleich erlassen, und 82 % der Investitionen sind Staatsschulden, mit
denen die Regierung die Kosten des Ubergangs finanziert hat.

19 »Brutto«-Ertrag bedeutet, dass die Verwaltungskosten nicht abgezogen werden, so dass der Nettoertrag
(nach Abzug der Verwaltungskosten) niedriger sein sollte, aber von der AIOS nicht verffentlicht wird.
Die »reale« Rendite bedeutet, dass sie jéhrlich um die Inflation bereinigt wird.

20 Der derzeitige neoliberale Prisident in Chile hat einen Gesetzentwurf in den Kongress eingebracht, der die
Verwalter verpflichtet, die von den Versicherungsnehmern gezahlten Provisionen zuriickzugeben, wenn
die Rendite negativ ist.
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hohen Konzentration von Staatsschulden und Bankeinlagen sind die Zinsen sehr
niedrig, was die Renditen schmaélert; und es gab in den letzten zehn Jahren einen
deutlichen Riickgang des weltweiten Zinsniveaus.

Zusitzliches freiwilliges Sparen hat sich im privaten System nicht durchge-
setzt; als Prozentsatz des BIP lag es 2019 in sechs Landern zwischen null und
0,4 Prozent und in zwei weiteren bei 2 Prozent. Im 6ffentlichen System Brasiliens
machten solche Fonds jedoch 20 % des BIP aus, das 24-fache aller freiwilligen
Fonds in den neun privaten Systemen zusammen.

In Peru erlaubte ein 2016 erlassenes Gesetz allen Versicherten, die 65 Jahre
alt werden (auch im Alter von 55 Jahren, wenn sie in den Vorruhestand gehen),
95,5 % dessen zu entnehmen, was sie auf ihrem individuellen Konto angesammelt
haben, und 90 % tun dies auch; 25 % wurden auch fiir den Wohnungsbau und
andere Entnahmen genehmigt, was das private System entlasten konnte; aufgrund
der Pandemie haben andere Lander Entnahmen genehmigt. Die finanziell gebilde-
ten Versicherten (eine Minderheit) konnten die entnommenen Mittel angemessen
investieren und eine Rente fiir den Rest ihres Lebens erhalten, aber die unge-
schiitzte Mehrheit konnte den entnommenen Betrag verbrauchen und im Alter
ohne Schutz dastehen.

G. Schlussfolgerungen

Der Kontrast zwischen den Versprechen der Privatisierer und der in diesem Ar-
tikel dokumentierten Realitdt in den neun privaten Rentensystemen der letzten
vier Jahrzehnte zeigt Folgendes:

Entgegen dem Versprechen der Reformer sank die EAP-Abdeckung in allen
Landern nach der Reform; siec wuchs dann, aber in den fiinf sozial am wenigsten
entwickelten Landern deckt sie nur zwischen 21 % und 38 % ab (niedriger als die
von der [AO festgelegten 50 % als Minimum) und ist wegen der Grof3e des infor-
mellen Sektors und der Unfahigkeit des Systems, sich an ein solches Hindernis
anzupassen, nur sehr schwer auszuweiten. Die Absicherung dlterer Erwachsener
hat in allen Landern zugenommen, was vor allem auf die Ausweitung der vom
Staat gezahlten beitragsfreien Renten zuriickzufiihren ist.

Die Strukturreformen haben sich nicht mit sozialer Solidaritit und Geschlech-
tergerechtigkeit befasst, da die individuellen Konten den Versicherten gehoren
und es keine Transfers zwischen Generationen, Einkommensgruppen und Ge-
schlechtern gibt. Entgegen der neoliberalen Annahme, dass der Staat eine subsidi-
are Rolle spielen sollte, war seine Rolle grundlegend: Er macht die Zugehorigkeit
zum System obligatorisch, finanziert die Kosten des Ubergangs, fiihrt beitrags-
freie Renten ein oder erweitert sie und finanziert sie, leistet Beitrdge zur Verbes-
serung der beitragsarmen Renten, finanziert Maflnahmen zur Eingliederung in das
beitragsabhingige System fiir bestimmte ausgeschlossene Gruppen und reguliert/
iiberwacht das private System. Die soziale Solidaritdt verbesserte sich, aber auf-
grund staatlicher Maflnahmen wie beitragsfreie Renten, steuerliche Beitrdge zur
Verbesserung der beitragsabhidngigen Renten und Eingliederungsmalnahmen.
Bei der Geschlechtergerechtigkeit wurde ein leichter Anstieg der Frauenquote er-
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reicht, insbesondere bei dlteren Frauen, was auf die Ausweitung der beitragsfreien
Renten zuriickzufiihren ist, die Frauen begiinstigen. Das private System akzentu-
ierte die Ungleichheit zwischen den Geschlechtern, denn die Renten von Frauen
sind niedriger als die von Méannern, nicht nur wegen der Diskriminierung auf dem
Arbeitsmarkt, sondern auch wegen der Natur des privaten Systems selbst.

Entgegen dem Versprechen, dass das private System angemessene und bessere
Renten zahlen wiirde als das 6ffentliche System, liegt der durchschnittliche TR in
den privaten Systemen mit 39 % unter dem von der ILO festgelegten Minimum
von 45 % und dem Durchschnitt von 64 % in den offentlichen Systemen; aul3er-
dem erhalten zwischen 27 % und 65 % der Versicherten keine Rente.

Entgegen den Versprechungen hat der Wettbewerb in den meisten privaten Sys-
temen nicht funktioniert. Die Zahl der Verwalter hat deutlich abgenommen und
die Konzentration auf die beiden grofiten hat zugenommen bzw. stagniert (in El
Salvador gibt es ein Duopol). Der jihrliche Prozentsatz der Tochtergesellschaften,
die von einem Administrator zu einem anderen wechseln, zeigt einen abnehmen-
den Trend und liegt in fiinf Ldndern zwischen null und 1 %. Die Verwaltungskos-
ten nehmen in fiinf Landern zwischen 23 % und 30 % der Einzahlung in Anspruch
und schmiélern die zukiinftige Rente. Der Gewinn als Prozentsatz des Nettover-
mogens schwankt in vier Landern zwischen 20 % und 47 % und in vier anderen
zwischen 12 % und 16 %; dieser Gewinn wurde wahrend der Krise 2007-2008
beibehalten oder stieg an. Die Versicherten sind angeblich die »Eigentiimer« ihrer
individuellen Konten, beteiligen sich aber nicht an deren Verwaltung wie in den
offentlichen Systemen. Ein positiver Aspekt ist, dass die Verwalter die individuel-
len Konten eingefiihrt, die Informationen fiir die Versicherten verbessert und die
Zeit fiir die Bearbeitung der Renten reduziert haben, aber es gibt einen groB3en
Mangel an Wissen bei den Versicherten, der sie daran hindert, fundierte Entschei-
dungen zu treffen, um die Verwalter mit den niedrigsten Verwaltungskosten, mit
den hochsten Renditen und mit den besten Renten zu wéhlen.

Entgegen den Versprechungen, dass der individuelle Kontobesitz und die pri-
vate Verwaltung Anreize fiir eine piinktliche Beitragszahlung sein wiirden, ist der
Anteil der Mitglieder, die Beitrage zahlen, in allen Ldndern dramatisch gesunken.
Ein Versprechen der Reform bestétigend, ist das akkumulierte Kapital im Fonds
bemerkenswert gewachsen und auch als Prozentsatz des BIP (wenn auch mit
Riickgidngen wihrend der Krise von 2007-2008 und 2020); die Verwalter kont-
rollieren einen sehr hohen Prozentsatz des BIP, was ihnen grofe Macht verleiht.
Obwohl die Zusammensetzung des Portfolios in den wichtigsten Léndern diver-
sifiziert wurde, ist es nach wie vor auf Staatsschulden, Auslandsinvestitionen und
Bankeinlagen konzentriert, wobei wenig oder nichts in inldndische Aktien inves-
tiert ist (trotz des Versprechens, dass diese am meisten von der Reform profitieren
wiirden). Die reale Bruttorendite war anfangs hoch, aber 2007-2008 fiel sie in
sieben Léndern, und obwohl sie mit dem Aufschwung 2009-2029 anstieg, hatte
sie das urspriingliche Niveau nicht wieder erreicht oder hat in sieben Léndern sta-
gniert, was sich auf die kiinftige Hohe der Renten auswirkte. Freiwilliges Sparen
hat sich nicht bewihrt, und es gibt eine wachsende Tendenz, vor der Pensionie-
rung hohe Entnahmen aus den Fonds zu genehmigen.
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Die oben genannten Ergebnisse lassen auf weitere Reformen in Lateinamerika
hoffen. Chiles Regierung hat dem Parlament eine weitere Reform seines privaten
Systems vorgelegt; Mexikos Regierung hat einen Reformvorschlag an den Kon-
gress geschickt, der das private System beibehilt, aber mit wichtigen Anderun-
gen; eine Kongresskommission in Peru ist dabei, eine Reform auf der Grundlage
des gemischten Modells fertigzustellen; und in Kolumbien gibt es mehrere Re-
formvorschlage zur Integration seiner beiden Systeme. Wir hoffen, dass die hier
vorgenommene Bewertung fiir jede Art von Reform, die in der Region durchge-
fihrt wird, niitzlich sein wird.



Rezensionen

Katja Chandna-Hoppe, Weiterbeschdftigung nach Erreichen des Renten-
alters. Zur Systematik der Befristungskontrolle am Beispiel der Befristung nach
Erreichen des Rentenalters im Spannungsfeld von Unionsrecht und nationalem
Recht, Schriften zum Sozial- und Arbeitsrecht, Band 355, Duncker & Humblot,
Berlin 2019, 363 S., ISBN 987-3-428-85702-9 (Print & E-Book), 89,90 €

Katja Chandna-Hoppe untersucht in ihrer herausragenden, von Raimund Wal-
termann betreuten Dissertation (Universitdit Bonn) die arbeitsrechtlichen Rah-
menbedingungen, die eine Entscheidung zur Weiterarbeit iiber die gesetzliche
Rentenaltersgrenze hinaus mafigeblich bestimmen. Eine solche Entscheidung
héngt v. a. mit den Umsténden zusammen, die eine echte Option zur Weiterarbeit
erdffnen und eine alters- und leistungsgerechte Gestaltung der Erwerbstitigkeit
im Alter fordern. Damit greift die Autorin grundlegende arbeits- und sozialrecht-
liche Fragen zur freiwilligen Verldngerung der Erwerbstdtigkeit nach Erreichen
des Rentenalters auf, die angesichts des demografischen Wandels nicht nur in
Deutschland von brennender Aktualitit sind.

Katja Chandna-Hoppe untersucht in ihrer herausragenden, von Raimund Wal-
termann betreuten Dissertation (Universitdt Bonn) die arbeitsrechtlichen Rah-
menbedingungen, die eine Entscheidung zur Weiterarbeit iiber die gesetzliche
Rentenaltersgrenze hinaus mafigeblich bestimmen. Eine solche Entscheidung
héngt v. a. mit den Umsténden zusammen, die eine echte Option zur Weiterarbeit
erdffnen und eine alters- und leistungsgerechte Gestaltung der Erwerbstitigkeit
im Alter fordern. Damit greift die Autorin grundlegende arbeits- und sozialrecht-
liche Fragen zur freiwilligen Verldngerung der Erwerbstdtigkeit nach Erreichen
des Rentenalters auf, die angesichts des demografischen Wandels nicht nur in
Deutschland von brennender Aktualitit sind.

Als Reaktion auf die gestiegene Lebenserwartung haben viele Lander das re-
guldre Renteneintrittsalter erhdht und den Zugang zu einem vorgezogenen Ruhe-
stand erschwert oder mit Abschldgen versehen. Umgekehrt ist ein Aufschub des
Renteneintritts nicht selten mit sozialrechtlichen Anreizen gekoppelt. Doch viel-
fach hapert es an einer Wahlfreiheit fiir die Beschéftigten, und eine gewiinschte
Weiterarbeit scheitert an einer kollektivvertraglichen oder einzelvertraglich ver-
einbarten Beendigungsautomatik. Bei den Arbeitgebern halten sich zudem hart-
nickige Vorbehalte gegeniiber arbeitswilligen Mitarbeiter*innen jenseits der re-
guldren Altersgrenze, die vor allem mit Befiirchtungen im Hinblick auf Bestand-
schutzregelungen zusammenhéngen.

Diese Befiirchtungen hat der deutsche Gesetzgeber mit der zum 1. Juli 2014
eingefiihrten Neuregelung zur Weiterbeschiftigung von Rentner*innen in § 41
S. 3 SGB VI entschérft. Die damit intendierte Forderung einer befristeten Wei-
terarbeit im Rentenalter war indes mit rechtlichen Unsicherheiten behaftet. Durch
die tiberraschende Einbettung der Norm in das Sozialgesetzbuch war zunichst
zweifelhaft, ob zusdtzlich ein Befristungsgrund nach dem Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz vorliegen muss. Zweifelhaft war aulerdem, inwieweit die Norm mit
unionsrechtlichen Vorgaben zum Befristungsrecht und zum Verbot der Altersdis-
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kriminierung und mit dem verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot ver-
einbar ist.

Die Autorin analysiert diese bedeutsame Rechtsentwicklung und fragt, inwie-
fern die Neuregelung der besonderen Interessenlage und den Anforderungen des
bestehenden arbeitsrechtlichen Rechtsrahmens Rechnung trigt. Im Hinblick auf
die festgestellten Schwéchen der Neuregelung befasst sich die Arbeit {iberdies mit
der Frage, welche alternative Ausgestaltung der Weiterarbeit im Rentenalter de
lege ferenda empfehlenswert wire. Wie Chandna-Hoppe darlegt, sind der arbeits-
rechtliche Bestandsschutz und die Mdglichkeit einer Befristung nach Erreichen
der Regelaltersgrenze wichtige Determinanten fiir die Entscheidung des Arbeitge-
bers, eine Arbeitskraft weiter zu beschéftigen.

Die durch die Studienstiftung des deutschen Volkes und der Universitdt Bonn
geforderte Arbeit schldgt einen weiten Bogen, indem sie die neue deutsche Be-
fristungsregelung fiir Arbeitnehmer aus rechtssystematischer, rechtsvergleichen-
der und rechts6konomischer Perspektive im Zusammenspiel von nationalem
und Unionsrecht umfénglich analysiert. Vor dem Hintergrund der unterschiedli-
chen Ansitze fiir die Ausgestaltung der Weiterarbeit im deutschen Arbeits- und
Rentenversicherungsrecht (Kap. 2, S. 38—70) geht es in einem ersten Hauptteil
(Kap. 3, S. 71-126) zunichst um die Einordnung der neuen Befristungsmoglich-
keit in die Systematik des Befristungsrechts anhand der Grundsétze der hoch-
strichterlichen Rechtsprechung zur Befristungskontrolle und der unionsrechtli-
chen Vorgaben fiir die Gestaltung des innerstaatlichen Befristungsrechts. In diese
Analyse werden nicht nur die europdische Befristungsrichtlinie 1999/70/EG, ihre
Umsetzung durch das deutsche Teilzeit- und Befristungsgesetz und die hierzu
ergangene EU-Rechtsprechung, sondern auch die Auswirkungen der EU-Grund-
rechtecharta einbezogen. Hervorzuheben ist in diesem Kapitel die Auseinander-
setzung mit den Grundsitzen der Sachgrundbefristungen in der Rechtsprechung
von EuGH und BAG, v.a. aber mit dem EuGH-Urteil in der Rechtssache John
vom 28.02.2018 (Az. C-46/17) nach einem Vorlagebeschluss des LAG Bremen.
Dieses Urteil geht von einer grundsétzlichen Unterscheidung zwischen Arbeits-
verhéltnissen vor und nach Erreichen des Rentenalters aus und schafft damit eine
Differenzierung, die sich weder aus dem Wortlaut der Befristungsrichtlinie, noch
aus den befristungsrechtlichen Urteilen des EuGH ergibt. Zu Recht moniert die
Autorin, dass die abweichenden Maf3stdbe im Befristungsschutz vor und nach Er-
reichen der Regelaltersgrenze nicht iiberzeugend begriindet werden. Das Urteil
beseitigte zwar Rechtsunsicherheiten bei der Anwendung der neuen Befristungs-
norm, fithrte aber im Ergebnis dazu, dass nun nach Erreichen des Rentenalters
nicht mehr zwischen zulédssigen und unzuléssigen Befristungen anhand konkreter
Tatbestandsmerkmale differenziert werden muss. Das Urteil unterlduft damit die
Zielsetzung des Befristungsrechts, eine Prekarisierung von Arbeitsverhéltnissen
zu verhindern und verkennt, dass in vielen Fillen, v. a. nach unterbrochenen und
unvollstindigen Erwerbskarrieren oder jahrelanger Teilzeitarbeit bei Erreichen
des Rentenalters ein existenzsichernder Rentenanspruch gar nicht vorliegen kann.
Den vielfdltigen Umstidnden und Motivationen einer Weiterarbeit wiirden daher
de lege ferenda differenzierende Regelungen eher gerecht (150 ff.; 160 ftf.).
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Ein weiterer Hauptteil ist der Vereinbarkeit der Befristung im Rentenalter mit
dem Gleichbehandlungsrecht gewidmet (Kap. 4, S. 163—214). Hier beschéftigt
sich die Autorin mit der volkerrechtlichen und europarechtlichen Entwicklung
des Diskriminierungsverbots aufgrund des Alters, insbesondere mit der hierzu
ergangenen Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich der Rechtfertigung einer Un-
gleichbehandlung. Als Ergebnis wird festgestellt, dass die EU-Richter in der Rs.
John bestitigen, dass die Befristungsmoglichkeit in SGB VI keine Altersdiskrimi-
nierung darstellt und eine befristete Verldngerung des Beschiaftigungsverhéltnis-
ses liber das Rentenalter hinaus damit rechtlich zuldssig ist. Nach Auffassung der
Autorin geniigt die deutsche Regelung dennoch nicht den Anforderungen des eu-
ropdischen Antidiskriminierungsrechts (Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG), da es an
differenzierenden Einschrankungen fehlt. Aus der Urteilsanalyse im Rechtsstreit
John ergibt sich, dass die EU-Richter die Priifung der sachlichen Rechtfertigung
umgingen, indem sie stattdessen bereits das Vorliegen einer Benachteiligung ver-
neinten. Eine solche Vorgehensweise ist mit der menschenrechtlichen Grundlage
des Antidiskriminierungsrechts kaum in Einklang zu bringen. Nach Ansicht der
Autorin sollte der Gesetzgeber hier den Diskriminierungsschutz verbessern und
den weiterbeschéftigten Rentner*innen unter vergleichbaren Bedingungen wie
jingeren Beschéftigten befristete Optionen zur Verfiigung zu stellen.

Wie solche alternativen Ansdtze gestaltet werden konnten, erdrtert Chand-
na-Hoppe in zwei weiteren, interdisziplindr angelegten Kapiteln zum einen aus
der Perspektive eines Vergleichs mit den Regelungen zur Weiterarbeit im Ren-
tenalter in Grofbritannien, die sie als Kontrastmodell zur deutschen Regelung
heranzieht (Kap. 5, S. 215-251), zum anderen anhand einer 6konomischen Ana-
lyse der Regelungswirkungen (Kap. 6, S. 253—279). Nachdem der kiindigungs-
rechtliche Bestandschutz sehr liberal geregelt und die gesetzliche Regelalters-
grenze in GrofBbritannien seit dem Jahr 2011 abgeschafft ist, unterscheiden sich
die arbeits- und sozialrechtlichen Rahmenbedingungen erheblich vom deutschen
Recht. Einen Erkenntnisgewinn aus dem Rechtsvergleich sieht die Autorin darin,
dass die Briten Losungen fiir den Ubergang in den Ruhestand im jeweiligen Ar-
beitsverhiltnis durch flexible einvernehmliche Absprachen finden miissen. Anzu-
merken bleibt, dass auch diese Losung — ebenso wie im deutschen Recht — vom
Einvernehmen mit dem Arbeitgeber abhingt. Andere Ansétze wiren aus verglei-
chender Sicht ebenfalls interessant, etwa Losungen mit einem Rechtsanspruch auf
Weiterarbeit innerhalb eines bestimmten zeitlichen Korridors. Ein Beispiel liefert
Frankreich, wo das gesetzliche Renteneintrittsalter mit 62 Jahren bis heute ver-
gleichsweise niedrig liegt (eine stufenweise Anhebung auf 67 Jahre bis 2023 ist
geplant), jedoch es einem Betrieb seit einer Reform von 2010 nicht mehr moglich
ist, sich von einem dlteren Arbeitnehmer gegen dessen Willen zu trennen, bevor
er das Alter von 70 Jahren erreicht.! Den Ansatz eines bedingten Anspruchs auf
Weiterarbeit im Rahmen einer Flexibilisierung allgemeiner Altersgrenzen erach-
tet die Autorin als richtungsweisend auch fiir Deutschland. Hierfiir wiren indes
Anpassungen etwa im Kiindigungsschutzrecht erforderlich, z. B. bei tariflichen
Unkiindbarkeitsregelungen élterer Arbeitnehmer*innen.

1 Vgl Del Sol, Die Anpassung der Alterssicherung an die Erwerbsverldufe in Frankreich, in: Hohnerlein/
Hennion/Kaufmann (Hrsg.), Erwerbsverlauf und sozialer Schutz in Europa, 2018, S. 549.
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Chandna-Hoppe hat mit ihrer hochst lesenswerten Untersuchung der deutschen
Befristungsregelung fiir Beschéftigte im Rentenalter einen inspirierenden Beitrag
zur arbeitsrechtlichen Dogmatik einer befristeten Weiterbeschéftigung jenseits
der gesetzlichen Rentenaltersgrenze geleistet. Besonders verdienstvoll ist nicht
nur die kenntnisreiche Analyse der europdischen Vorgaben zum Antidiskriminie-
rungsrecht, sondern auch die Erarbeitung rechtspolitischer Vorschldge fiir kiinf-
tige Nachbesserungen der teilweise unbefriedigenden Rechtslage mit dem Ziel,
den Interessen der beteiligten Akteure mehr Gewicht beizumessen. Nachdem
auch das BAG? die bestehende Befristungsregelung in § 41 S. 3 SGB VI bestitigt
hat, bleiben die Gestaltungsvorschldge an den Gesetzgeber ungebrochen aktuell.
Das fliissig geschriebene und sorgfiltig redigierte Buch ist eine wahre Fundgrube
und sei allen zur Lektiire empfohlen, die sich sozial- und rechtspolitisch mit ei-
ner gelingenden Gestaltung des Ubergangs vom Erwerbsleben in den Ruhestand
befassen.

Eva Maria Hohnerlein, Miinchen

2 BAG, Urteil vom 19.12.2018, Az. 7 AZR 70/17, NZA 2019, 523, dazu Bauer, ArbRAktuell 2019, 11.
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Peertz, Robert Cornelius, Die Ubereinstimmung des deutschen Rechts mit
der Maritime Labour Convention 2006, Duncker & Humblot, Berlin, 2019,
Schriften zum Volkerrecht, Band 234,. 509 S., ISBN 978-3-428-15256-8,
119,90 €

Das Meer ladt zum Abenteuer ein. Wie Odysseus in der Antike, verwirklichen
sich unzidhlige Seeleute in der Seefahrt, wo sie durch die gefdhrlichen Natur-
bedingungen zu ihrem eigenen Wert finden und sich beweisen. Da aber solche
Reisen eben unterschiedliche Risiken beinhalten, kann sich die Freude am Meer
schnell in einen Albtraum verwandeln. Das Risiko ist noch hoher in dem vom in-
ternationalen Wassertransport gepriagten Globalisierungsprozess (bis zu 80 % des
internationalen Handelsvolumens werden auf dem Wasser transportiert). Veraltete
Schiffe, kombiniert mit einer fahrldssigen Fiihrung, kdnnen Menschenleben kos-
ten (wie im Fall der »Scantrader« 1990) oder Umweltkatastrophen verursachen
(man denke an den Schiftbruch der »Erika« von 1999). Seeleute vor diesen Risi-
ken zu schiitzen, gilt deshalb als Aufgabe der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO), die sich diesem Thema seit ihrer Griindung 1919 widmet. Daraus resultiert
eine Reihe unterschiedlichen Normen, deren Umsetzung der ILO Schwierigkeiten
bereitet. Erst 2006 ist es der ILO gelungen, durch die internationale Arbeitskon-
ferenz (d.h. die Zusammenarbeit zwischen Mitgliedstaaten und Sozialpartnern)
ein ambitioniertes und umfassendes Ubereinkommen iiber die Seearbeit zustande
zu bringen. In Deutschland wurde die »Maritime Labour Convention« (unten
»MLC«) 2013 ratifiziert.! Die Umsetzung der MLC wurde durch das Seearbeits-
gesetz (SeeArbG) vom 30. Mérz 2013 vollzogen. Die Frage, die sich damit un-
mittelbar stellt, lautet jedoch: Wird das deutsche Recht dem internationalen Ab-
kommen gerecht? Dies zu beantworten ist die Herausforderung, der sich Robert
Cornelius Peetz in dem hier zu besprechenden Buch gestellt hat. Anhand einer
konkreten Erfahrung hinsichtlich des Umsetzungsprozesses durch seine Beteili-
gung als Referent fiir Arbeitsrecht beim Verband Deutscher Reeder gewann der
Autor den Eindruck, dass der Umsetzungsakt inhaltlich nicht vollkommen ist. So
entstand sein Dissertationsprojekt, das sich der Uberpriifung der Vélkerrechts-
konformitét des SeeArbG widmete.

Die Bearbeitung der Forschungsfrage erfolgt durch einen minutiésen Vergleich
der Texte der MLC und des SeeArbG. »Der Hauptteil der Arbeit«, so der Au-
tor selbst, »folgt in seiner Untergliederung dem Aufbau der Konvention.« (S. 38)
Dieser Teil wird durch eine allgemeine Uberlegung iiber den Kontext der Umset-
zung, die juristische Auslegungs- und Umsetzungslehre eingeleitet. Sie fasst die
herrschende Meinung zusammen und dient im Hauptteil als Grundlage fiir die
Priifung jedes einzelnen Artikels der MLC. Die Priifung wird geméal der Natur der
zu untersuchenden Norm unterschiedlich durchgefiihrt, sie folgt aber einem allge-
meinen Muster, wonach die Auslegung nach dem Wortlaut eine herausragende
Rolle spielt. Wenn der Autor eine unzuldngliche oder gar falsche Umsetzung fest-
stellt, dann wird auf die »Uberwindung der Vélkerrechtswidrigkeit« eingegangen,
indem Techniken wie die Rechtsfortbildung oder die unmittelbare Wirkung der

1 Maul-Sartori, Das neue Seearbeitsrecht — auch fiir Landratten von Interesse, Neue Zeitschrift fiir Arbeits-
recht. Sonderheft, 2013, S. 821-827; Loskamp, Das Seearbeitsgesetz — Kernstiick des Gesetzes zur Umset-
zung des Seearbeitsiibereinkommens 2006, Jahrbuch des Arbeitsrechts, 2014, S. 47-51.
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MLC angewendet werden. Falls die Volkerrechtswidrigkeit dennoch weiterbe-
steht, hilt der Autor eine Anderung des SeeArbG fiir notwendig. Am Ende der
Arbeit werden die Bewertungen aller Artikel in einer langen Tabelle zusammen-
gefasst, und die Anderungsvorschlige fiir das SeeArbG erscheinen als Entwurf
eines Anderungsgesetzes. Diese Vorgehensweise erlaubt dem Autor, die Inhalte
der MLC und des SeeArbG analytisch darzustellen. Dadurch entsteht eine Objek-
tivitdt, die auf einem nahen Vergleich der nationalen Regelung mit dem internati-
onalen Recht beruht. Dementsprechend verliert aber die Darstellung gewisserma-
Ben einen synthetischen Blick auf den Problemkreis insgesamt (die Entwicklung
der Seearbeit im Zeitalter der Globalisierung), den Kontext der MLC oder den
»Geist« der Gesetze, der allerdings die Feststellung der Volkerrechtskonformitét
beeinflussen konnte.

Man muss aber sofort ergdnzen, dass eine Einbettung der MLC in ihren Kon-
text natiirlich nicht ganz fehlt. In der Einleitung weist der Autor auf die langjéh-
rige — seit 1920 bestehende — Tétigkeit der ILO fiir die Arbeit auf See hin. Im
Laufe der Zeit wurden mehr als dreiBig Ubereinkommen in diesem Bereich aus-
gearbeitet, aber diese Vielzahl von Regelungen bedeutet nicht nur Komplexitét,
sondern auch eine ungleiche Umsetzung zwischen den Abkommen (»application
a la carte«). Als Beispiel kann man das Ubereinkommen iiber die Soziale Si-
cherheit der Seeleute von 1987 nennen: Nur drei Staaten haben diese Konvention
ratifiziert. Die MLC stellt sich vor allem als Kodifikation solcher Regeln dar und
soll einen umfassenden Schutz fiir Seeleute garantieren. Deshalb wird sie, wie
unser Autor hervorhebt, als »seafares’ Bill of rights« bezeichnet und ergénzt die
internationale Regelung der Schifffahrt im Bereich des Arbeits- und Sozialrechts.
Ein weiterer nennenswerter und globaler Kontext ist der des Prinzips der freien
Registrierung des Schiffes, soweit eine genuine Verbindung zwischen Schiff
und Flaggenstaat besteht (S. Artikel 91 des Seerechtsiibereinkommens, 1982).2
Diese wirtschaftliche Freiheit trdgt massiv zu einem internationalen Wettbewerb
und dem »law shopping« bei. Die MLC versucht in diesem Kontext, allgemeine
,,Mindeststandards einzufithren. In der Dissertation werden beide Kontexte er-
wihnt, aber nicht vertieft untersucht. Man konnte hier fragen: Was bedeutet ein
Mindeststandard, und gibt es einen Einfluss der verschiedenen Grundrechte (im
Volkerrecht oder im Nationalrecht) auf die Auslegung der MLC und des See-
ArbG? In diesem Sinne behandelt der Autor die Volkerrechtskonformitit als eine
klassische Frage der »Ubereinstimmung« oder der semantischen Umsetzung des
Volkerrechts ins nationale Recht. Darum die Betonung auf dem Wortlaut. Eine
Ausnahme bildet jedoch die Beriicksichtigung des EU-Rechts, welches die MLC
bereits durch die Richtlinie 2009/13/EG (und spiter die Richtlinien 2013/38 und
2013/54) in einen Bestandteil des Unionsrechts gewandelt hat. Dieses immer héu-
figere »Mehrebenensystem« stellt wiederum die Frage, welcher Standard wird auf
welcher Ebene angewandt und welche Effektivitit hat das jeweilige Instrument?

Diese Frage wird in Teil C der Dissertation behandelt, der die Uberschrift
»Umsetzung, Auslegung und Rechtsnatur der MLC« trégt. Zunéchst fiihrt der
Autor eine interessante Diskussion iiber den Rechtscharakter des ILO-Abkom-

2 Chaumette, Seafarers: an international labour market in perspective, 2016, S. 22.
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mens (S. 41) und bejaht seine vermischte Natur zwischen Gesetzen (oder rechts-
setzenden Vertrdgen, traité-loi) und einfachen volkerrechtlichen Vertragen (oder
Austauschvertriagen, traité-contrat). Man konnte hier liberlegen, ob diese These
der Natur (und insbesondere der Effektivitidt) der MLC gerecht wird. Obwohl
das Ubereinkommen allgemeine Pflichten fiir die Unterzeichnerstaaten hat (wie
in Art. 1 oder Art. 5 der MLC), wire es schwer zu bestreiten, dass die MLC in-
haltlich unter ,,Vertrdge, welche (...) sich auf Gegenstinde der Bundesgesetzge-
bung beziehen* (GG, Art. 59, 1) eingeordnet werden kann. Sie besteht aus einer
Praambel, einem allgemeinen Teil (in dem sich die ,,Artikel* befinden) und ei-
nem erlduternden Teil, der wiederum in zwei Unterabschnitte (wovon der eine
— Teil A — verpflichtend und der andere — Teil B — eine Empfehlung ist) gegliedert
ist. Jede Norm im erlduternden Teil wird unmittelbar anhand der entsprechenden
Regelungen aus Teil A und Teil B konkretisiert. Angesichts der gewohnlichen
Normenproduktion der ILO, welche Konventionen und Empfehlungen klar von-
einander trennt, kann die MLC gewissermallen als Innovation betrachtet werden,
aber die Regelungen (Artikel, Regeln und die Normen in Teil A) sind vollstindig
zu vollstrecken und konnen nach der Ratifizierung sofortige Wirkung besitzen. In
diesem Sinne wird hinsichtlich der Frage der unmittelbaren Wirkung der MLC
gesucht, ob das »self-executing« Kriterium vorliegt. Gerade in diese Diskussion
bezieht der Autor die Richtlinie 2009/13/EG ein, weil die deutsche Umsetzungs-
pflicht ebenfalls darauf beruht. Hier wird der Unterschied der Texte kurz aber sehr
niitzlich herausgestellt, und es besteht eher ein ,,weitgehender Gleichlauf zwi-
schen dem internationalen Seearbeitsrecht und dem Unionsseearbeitsrecht®. Die
Effektivitit der Richtlinien folgt jedoch einem anderen System als die ILO-Uber-
einkommen. Hier hat der Autor zu Recht die vertikale unmittelbare Wirkung von
der horizontalen unterschieden. Aber was die letztere betrifft, hat der Autor einen
etwas vereinfachten Schluss gezogen (S. 92—93), wonach die Richtlinie 2009/13
nicht horizontal angewandt werden kann, weil sie keine allgemeinen Grundsitze
des EU-Rechts konkretisiert. Heute ist jedenfalls klar, dass die Grundrechte der
EU solche Grundsitze bilden und eine horizontale Wirkung durch die Richtlinien
produzieren konnen (S. EuGH, Rs. C-555/07, C-414/16). Allerdings treffen diese
Bedenken nicht auf die vorliegende Dissertation zu, weil ihre Stdrke eher in der
vorsichtigen Uberpriifung des Umsetzungsaktes liegt. Deshalb legen wir den Fo-
kus nicht weiter auf die Technik der Auslegung, sondern gehen nun unmittelbar
zur Uberpriifung der Normen {iber.

Gemil der Struktur der MLC werden die Umsetzung des allgemeinen Teils
und des erlduternden Teils in zwei Kapiteln der Dissertation behandelt. Jede Prii-
fung zu erwidhnen ist hier weder moglich, noch wiirde das dem Leser niitzen.
Stattdessen werden einige ausgewéhlte Beispiele genannt, um das Interesse der
Dissertation vor Augen zu fithren.

Die erste detaillierte Priifung betrifft Artikel II der MLC, der ihren Anwen-
dungsbereich bestimmt. Besonders interessant ist der Begriff der Seeleute, die
durch die MLC geschiitzt werden (Art. II, Abs. 2). Nach der MLC umfasst die-
ser Begriff ,,alle Personen, die in irgendeiner Eigenschaft an Bord eines Schif-
fes, fiir das dieses Ubereinkommen gilt, beschiftigt oder angeheuert sind oder
arbeiten” (Art. I, Abs. 1., f.). Eine solch breite Definition ist im deutschen Recht
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nicht iiblich, dessen Seemannsgesetz von 1957 — der Vorgédnger des SeeArbG —
noch Kapitdne von Besatzungsmitgliedern trennte. Das SeeArbG definiert ,,Be-
satzungsmitglieder™ in § 3 ebenfalls breit. Die Dissertation erwihnt zwar die
Tatsache, dass es Ausnahmen (oder einen Ausschluss) in § 3, Abs. 3 gibt, geht
darauf aber nicht ein und versteht die Ausnahmen als Folgen der Sozialpartner-
gespriche. Aber fraglich konnte die Konformitit der Vorschriften in § 3, III, 8)
und 9) sein, die eigentlich Ausbildung und Praktikum an Bord vom Anwendungs-
bereich ausschliefen. Der breiten Definition der Seeleute entsprechend wird der
Begriff des Reeders ebenfalls umfassend verstanden (Art. 11, Abs. 1, j). § 4 folgt
prinzipiell der Bestimmung der MLC, aber weist zusdtzlich darauf hin, dass der
Reeder immerhin fiir die Einhaltung des SeeArbG verantwortlich ist, obwohl es
andere Arbeitgeber fiir die Besatzungsmitglieder gibt. Die Dissertation vergleicht
diese umfassende Reederhaftung fiir beide Instrumente ausfiihrlich (u. a. fiir Zah-
lungsverpflichtungen), insbesondere unter Heranziehung der Arbeitnehmeriiber-
lassung und der Biirgschaft des Reeders fiir andere Arbeitgeber (S. 121 ff.). Als
das SeeArbG verabschiedet wurde, war der letztere Punkt umstritten. Frither galt
die Reederhaftung unmittelbar gegeniiber den Besatzungsmitgliedern, aber das
neue Gesetz hat diese Haftung auf die Biirgschaft beschrinkt (mit dem gesetz-
lichen Ausschluss der Einrede der Vorausklage, § 4, Abs. 4 des SeeArbG). Der
Autor hat drei Gruppen von Argumenten herangezogen, die jeweils die Natur der
Reederhaftung, das Verstindnisproblem der Besatzungsmitglieder gegeniiber der
Komplexitit der Biirgschaft und die Regelungsalternativen betreffen. Man konnte
iiber die Schlussfolgerung — es gidbe keine Volkerrechtswidrigkeit — diskutieren
(u. a. konnte man fragen, ob die MLC einem Staat ermdglicht, seine eigenen Stan-
dards durch die Umsetzung der MLC zu senken), aber die ausfiihrliche Darlegung
der Debatte und die eingehende Analyse des Autors sollen hier anerkannt und den
Lesern anempfohlen werden.

Weitere nennenswerte Beispiele finden sich in der Umsetzung der einzelnen
Regelungen (also der ,,Regeln* und der ,,Normen* der MLC), wo Themen wie
Mindestalter der Besatzungsmitglieder, Beschéiftigungsbedingungen, Gesund-
heitsschutz, soziale Sicherheit usf. behandelt werden.

Die erste Volkerrechtswidrigkeit ist bei der Umsetzung der Anforderung
hinsichtlich des &rztlichen Zeugnisses bzw. seiner Anerkennung (Regel 1.2,
Norm A1.2.) festzustellen. Die Bedeutung eines Seediensttauglichkeitszeugnis-
ses liegt auf der Hand, wird jedoch durch die Globalisierung verschérft. Dem
nationalen (insbesondere ,,flaggenstaatlichen”) Gesundheitsschutz tritt nun eine
Liberalisierung der Seearbeitskraft gegeniiber. Die MLC besagt grundsétzlich,
dass ein den Anforderungen der International Convention on Standards of Trai-
ning, Certification and Watchkeeping for Seararers (STCW) von 1978 entspre-
chendes Zeugnis als giiltig anerkannt werden muss. Wihrend gemdB der MLC
eine wesentliche Entsprechung ausreichend ist, verlangt das SeeArbG, dass ,,das
Zeugnis den Anforderungen des STCW-Ubereinkommens geniigt* (§ 12, Abs. 7).
Jenseits der Auslegungsmoglichkeiten des Wortlautes taucht die Frage der MLC
als ,,Mindeststandards wieder auf. Der Autor selbst macht darauf aufmerksam,
dass der Unterschied zwischen den Texten dadurch gerechtfertigt werden konnte,
dass ,,§ 12 Abs. 7 SeeArbG eine fiir die Seeleute giinstigere Regelung darstellt*,
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insbesondere wegen des Gesundheitsschutzes. Aber er fligt sofort hinzu, dass
die korperliche Untersuchung einen erheblichen Eingriff darstellen kdnne (z. B.
durch Rontgenstrahlen), und pladiert fiir eine Einzelfallpriifung, die fiir die See-
leute weniger aufwéndig wire. Hier konnte man ferner fragen, ob die deutsche
Vorschrift wirklich eine »formale« Entsprechung der Zeugnisse verlangt oder ob
es mehr um ein inhaltliches oder »substantielles« Geniige-Tun und um die Fest-
legung einer klaren Norm geht. (In den verbindlichen englischen und franzosi-
schen Fassungen der MLC ist eigentlich von »the substance« oder »en substance«
die Rede.) Aber die Ausfiihrungen in der Dissertation beschreiben die Abwigung
zwischen den verschiedenen Interessen gut und wenden sogar implizit das Prinzip
der VerhiltnismaBigkeit in der Gesetzgebung (angesichts des Rechts der Seeleute
auf Gesundheitsschutz) an. Dadurch verstirkt sich die Uberzeugungskraft der Ar-
gumentation.

Die Regelungen in Bezug auf die Anwerbung und die Arbeitsbedingungen
bediirfen ebenfalls an mehreren Stellen einer Diskussion. Der Autor weist z. B.
darauf hin, dass die Bedingungen der Anwerbung und der Arbeitsvermittlung
(MLC, Regel 1.4.) ebenfalls fiir die Arbeitsiiberlassung gelten miissen (damit
Leiharbeiter nicht schlechter behandelt werden); dass die Verpflichtung eines
Vermittlers beziiglich der Information der Seeleute (MLC, Norm A1.4. Abs. 5,
¢), ii.) im SeeArbG noch fehlt; dass die Regelung der Arbeits- und Ruhezeiten
(MLC, Norm A2.3. Abs. 2) trotz eines scheinbaren Ermessensspielraums seitens
des Kapitéins mit dem Ubereinkommen vereinbar ist; dass die Repatriierung von
Seeleuten (MLC, NorA2.5.) in bestimmten Féllen noch immer volkerrechtswidrig
bleibt; dass die Schaffung eines eigenen Schlafraums (MLC, NorA3.1. Abs. 9)
nicht fiir alle Seeleute garantiert wird, usw. Alle diese Regelungen betreffen un-
mittelbar das primére Ziel der MLC, ndmlich die Férderung von menschenwiirdi-
gen Arbeitsbedingungen der Seeleute.

Uber den Arbeitsschutz und den Gesundheitsschutz hinaus sieht die MLC ei-
nen umfassenden Sozialschutz vor. Zunichst fordert die MLC eine Entschédi-
gung fiir Seeleute bei Schiffsverlust oder Schiffbruch (MLC, Regel 2.6.). Aber
ihre Umsetzung (§ 70 SeeArbG), die fiir eine bestimmte Dauer eine Heuerfort-
zahlung vorsieht, fihrt dazu, dass Seeleute, die eine lange Kiindigungsfrist haben,
unberiicksichtigt bleiben konnten. Um der Volkerrechtswidrigkeit entgegenzu-
wirken, schldgt der Autor die Zahlung einer angemessenen Geldsumme vor. Was
nun die Sozialversicherung anbelangt, sichert die MLC Seeleuten im nationalen
Recht einen Zugang zum bestehenden Sozialversicherungssystem. Neun Sozial-
versicherungszweige werden aufgelistet (drztliche Betreuung, Krankengeld, Leis-
tungen bei Arbeitslosigkeit, Leistungen bei Alter, Leistungen bei Arbeitsunfillen
und Berufskrankheiten, Familienleistungen, Leistungen bei Mutterschaft, Leis-
tungen bei Invaliditidt und Leistungen an Hinterbliebene). Bei der Ratifizierung
miissen die Mitgliedstaaten den Seeleuten mindestens drei dieser Sozialversiche-
rungszweige zugestehen. Zudem sieht die MLC ein Verbot der Benachteiligung
im Vergleich zu Arbeitnehmern an Land vor (MLC, Regel 4.5. Abs. 3). Gentigt
das deutsche Recht diesen Anforderungen? Der Autor stellt fest, dass die deut-
schen Besatzungsmitglieder durch das SGB und das SeeArbG in allen neun Zwei-
gen abgesichert sind. Aber diese Regelungen stofen an ihre Grenze, wenn Be-
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satzungsmitglieder, die keinen Wohnsitz in der EU, dem EWR oder der Schweiz
haben, betroffen sind. Fiir sie besteht ndmlich Versicherungsfreiheit, z. B. in der
Krankenversicherung (§ 6, Abs. 1, 1a, SGB V) oder der Rentenversicherung (§ 6,
Abs. 1, Nr. 3, SGB VI). Vor kurzem hat Deutschland gemaf3 Norm A 4.5 Abs. 2
der MLC »arztliche Betreuung, Krankengeld, Leistungen bei Alter und Leistun-
gen bei Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten« als garantierte Versicherungs-
zweige bei der ILO gemeldet. Unabhéngig von der Meldepflicht Deutschlands
stellt sich die Frage, ob diese Regelung eine Benachteiligung der Seeleute zur
Folge haben konnte. Der Autor behauptet, dass hier keine Volkerrechtswidrig-
keit besteht, denn Regel 4.3 der MLC fordert keine exakte Gleichstellung der
Seeleute mit Landarbeitnehmern. Norm A 4.5 Abs. 3 S. 3 der MLC wird fiir die
Rechtfertigung herangezogen, dass ,.ein geringerer Schutz fiir Seeleute, die kei-
nen Wohnsitz im Hoheitsgebiet des Umsetzungsgesetzgebers haben, moglich
[ist]* (S. 370). Tatsédchlich ist Norm A 4.5 Abs. 3 die angemessene Rechtsquelle
fiir die vorliegende Frage, aber eine bessere Rechtfertigung wire folgende: Die
MLC fordert keine exakte Gleichbehandlung der Seeleute und der Arbeitnehmer
an Land, nicht einfach weil sie sich auf verschiedenen Hoheitsgebieten aufhalten,
sondern weil ein besserer Schutz fiir solche Seeleute eher durch bi- oder multila-
terale Ubereinkommen erreicht werden kann. Die Befreiung der Versicherungs-
pflicht in Deutschland bedeutet keine Schlechterbehandlung, sondern eine Entlas-
tung flir die Seeleute, die wegen ihres beruflichen Werdegangs und mangelnder
Ubereinkiinfte vielleicht keine Leistung von der deutschen Sozialversicherung er-
halten werden. Immerhin konnte man hier betonen, dass die MLC danach strebt,
»schrittweise einen umfassenden Schutz der Sozialen Sicherheit fiir Seeleute zu
erreichen« (Regel 4.5).

Man konnte sich weiterhin mit der Verantwortung des Flaggenstaates und des
Hafenstaates auseinandersetzen. Eine interessante Entwicklung des Seearbeits-
rechts in den letzten Jahren ist die zunehmende Verantwortlichkeit des Hafen-
staates. Das Beschwerderecht der Seeleute ist hier von besonderem Interesse. Im
Rahmen einer Rezension konnen hier nicht alle Aspekte diskutiert werden. Dem
Leser sei jedoch die Lektiire dieser klaren, detaillierten und gut argumentierten
Studie empfohlen. Sie ist dariiber hinaus ein sehr niitzliches Werkzeug fiir die
Praxis und leistet einen wertvollen Beitrag zu kiinftigen Gesetzgebungen.

Dr: Linxin He, Miinchen
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