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Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tétigkeit. Thre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten konnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Veroffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
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bereich berét iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.
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1.  Einleitung

An die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages wurde die Fragestellung herange-
tragen, unter welchen rechtlichen Voraussetzungen ausldndische Arbeitnehmer eine Beschafti-
gung im Baugewerbe in Deutschland ausiiben kénnen und wie die soziale Absicherung der Be-
schiftigten geregelt ist.

In Deutschland ist fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt zunédchst danach zu unterscheiden, welche
Staatsangehdorigkeit ein Arbeitnehmer besitzt. Weiterhin ist die vorhandene Berufsqualifikation
sowie der individuelle Aufenthaltsstatus von Bedeutung. Wahrend Staatsangehorige der Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union (EU) beziehungsweise des Europdischen Wirtschaftsraums
(EWR) und der Schweiz im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ohne weitere Voraussetzun-
gen eine Beschiftigung in Deutschland aufnehmen koénnen, bené6tigen Drittstaatenangehorige in
der Regel einen Aufenthaltstitel, der eine Erwerbstétigkeit erlaubt. Dabei konnen fiir bestimmte
qualifizierte Fachkrafte und Hochschulabsolventen gesonderte Regelungen gelten.

2.  Erwerbsmigration innerhalb der EU und des EWR

Fiir Menschen aus der EU bestehen aufgrund der Arbeitnehmerfreiziigigkeit keine Beschrankun-
gen fiir den Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gehdrt neben
der Niederlassungsfreiheit, der Warenverkehrsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit zu den
Grundfreiheiten des Binnenmarktes der EU.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit gewéhrleisten dabei gemeinsam die Frei-
ziigigkeit von Personen innerhalb der EU. Die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern ist ein in Art. 45
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union — Arbeitnehmerfreiziigigkeitsverord-
nung — (AEUV)! verankerter Grundsatz, wonach es Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates der
EU moglich ist, in einem anderen Mitgliedstaat Arbeit zu suchen, sowie dort zu arbeiten, zu die-
sem Zweck dort zu wohnen, selbst nach Beendigung des Beschaftigungsverhiltnisses dort zu
bleiben und schliefBlich hinsichtlich des Zugangs zu Beschéftigung, der Arbeitsbedingungen so-
wie der Sozialleistungen und Steuervorteile genauso behandelt zu werden wie Staatsangehorige
des Aufnahmelandes.” Dieser Grundsatz gilt auch fiir Wanderarbeitnehmer und deren Familien.

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gilt unter bestimmten Umstdnden (zum Beispiel bei voriibergehen-
der Arbeitsunfidhigkeit nach einem Unfall oder bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit) auch nach Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses fiir sechs Monate oder langer fort und verleiht EU-Biirgern
wihrend dieser Zeit ein ansonsten voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht.

Die Richtlinie 2014/54/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 tiber
MaBnahmen zur Erleichterung der Ausiibung der Rechte, die Arbeitnehmern im Rahmen der
Freiziigigkeit zustehen®, enthdlt Bestimmungen, die die Durchsetzung dieser

1 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A32011R0492.

2 https://employment-social-affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/moving-working-europe/working-
another-eu-country/free-movement-eu-nationals en.

3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A320141.0054.
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Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrechte fiir Wanderarbeitnehmer und deren Familienangehorigen in
der Praxis erleichtern.? Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten insbesondere zur Einrich-
tung von nationalen Beratungsstellen fiir Wanderarbeitnehmer und ihre Familienangehorigen,
hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, Zugang zu
sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen, beruflicher Bildung und Wohnraum. In Deutschland
wurde zu diesem Zweck die EU-Gleichbehandlungsstelle® eingerichtet, die allen EU-Arbeitneh-
mern zu den Themen Arbeiten und Leben in zehn Fremdsprachen Orientierungshilfen und eine
unabhéngige rechtliche Beratung anbietet.®

Staatsangehorige des EWR und der Schweiz sind im Hinblick auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
EU-Biirgern gleichgestellt. Sie genieBen somit die gleichen Rechte der uneingeschrinkten Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit.

3. Erwerbsmigration aus Drittstaaten
3.1. Allgemeines

Staatsangehorige aus Drittstaaten (Staaten, die nicht der EU oder dem EWR angehoren), benoti-
gen fiir die Einreise und den Aufenthalt in Deutschland einen Aufenthaltstitel. Der Zugang zum
deutschen Arbeitsmarkt bestimmt sich branchenunabhéngig nach den Regelungen des Aufent-
haltsgesetzes (AufenthG)” sowie der hierzu erlassenen Verordnung iiber die Beschéftigung von
Ausldnderinnen und Ausldndern — Beschiftigungsverordnung — (BeschV)?. § 18 AufenthG regelt
in Verbindung mit § 4 AufenthG den Aufenthalt zum Zwecke der Erwerbstitigkeit und setzt
grundsitzlich eine Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) voraus, wenn nicht durch ein
Gesetz, eine zwischenstaatliche Vereinbarung oder durch die BeschV selbst eine Ausnahmerege-
lung zugelassen ist.

Eine Zustimmung durch die BA kann nur erteilt werden, wenn der Zugang zum deutschen Ar-
beitsmarkt durch einen Aufenthaltstitel gewédhrt ist, ein konkretes Arbeitsangebot vorliegt und
die Arbeitsbedingungen mit denen inlédndischer Beschiftigten vergleichbar sind.

4 https://www.bmas.de/DE/Europa-und-die-Welt/Europa/Arbeiten-innerhalb-der-EU/Rechtsgrundlagen/rechts-
grundlagen-art.html?cms templateQueryString=wanderarbeitnehmer&cms showNoGesetzessta-
tus=true&cms showNoStatus=true.

5 https://www.eu-gleichbehandlungsstelle.de/eugs-en.

6 https://www.bmas.de/DE/Europa-und-die-Welt/Europa/Arbeiten-innerhalb-der-EU/Arbeitnehmerfreizuegig-
keit/arbeitnehmer-freizuegigkeit-art.html?cms templateQuervString=wanderarbeitnehmer&cms showNoGeset-
zesstatus=true&cms showNoStatus=true.

7 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch aufenthg/index.html.

8 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch beschv/index.html.
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3.2. Neuerungen durch das Fachkrifteeinwanderungsgesetz

Durch das im Marz 2020 in Kraft getretene Fachkrifteeinwanderungsgesetz’ wurde das AufenthG
in groBen Teilen neu gefasst, um einen rechtlichen Rahmen fiir gezielte Zuwanderung qualifizier-
ter Fachkrifte aus Drittstaaten zu schaffen. Ziel des Gesetzes ist es, dem Fachkraftemangel vor
allem in der Gesundheits- und Pflegebranche, in den sogenannten MINT-Berufen (Mathematik,
Informatik, Naturwissenschaft und Technik), aber auch im Handwerk entgegenzuwirken, indem
es die Zuwanderung derjenigen Fachkrifte, die die deutsche Wirtschaft bendtigt, gezielt steuert
und nachhaltig steigert. Damit orientiert sich die Zulassung ausldndischer Beschiftigter an den
Erfordernissen des Wirtschaftsstandorts Deutschland unter Beriicksichtigung der Verhéltnisse auf
dem deutschen Arbeitsmarkt.

Fachkraft im Sinne des Fachkréfteeinwanderungsgesetzes ist nach der Legaldefinition des

§ 18 Abs. 3 AufenthG ein ausldndischer Arbeitnehmer, der eine inldndische qualifizierte Berufs-
ausbildung oder eine mit einer inldndischen qualifizierten Berufsausbildung gleichwertige aus-
landische Berufsqualifikation (Fachkraft mit Berufsausbildung) besitzt oder einen deutschen, ei-
nen anerkannten ausldndischen oder einen einem deutschen Hochschulabschluss vergleichbaren
ausldndischen Hochschulabschluss (Fachkraft mit akademischer Ausbildung) besitzt. Ein vorhe-
riges Anerkennungsverfahren des Berufs- beziehungsweise Hochschulabschlusses ist dabei zwin-
gend erforderlich, kann aber unter bestimmten Voraussetzungen auch in Deutschland durchge-
fiihrt werden. Einer Fachkraft im Sinne des Fachkréfteeinwanderungsgesetzes kann eine Aufent-
haltserlaubnis nunmehr fiir jede qualifizierte Beschiftigung in Deutschland erteilt werden. Na-
here Informationen finden sich hierzu auch im Internetauftritt der Bundesregierung unter: ,,Make
it in Germany“."

Aufenthaltstitel werden in der Regel fiir die Dauer von vier Jahren oder, wenn das Arbeitsverhélt-
nis oder die Zustimmung der BA auf einen kiirzeren Zeitraum befristet sind, fiir diesen kiirzeren
Zeitraum zuziiglich dreier Monate, nicht jedoch fiir langer als vier Jahre, erteilt.

3.3. Besondere Regelungen

In der Regel ist fiir die Aufnahme einer Beschéftigung neben dem Aufenthaltstitel zusatzlich die
Erteilung einer Zustimmung durch die BA notwendig. Ausnahmen von diesem Zustimmungser-
fordernis sind fiir bestimmte Ausnahmefille in der BeschV geregelt. Soweit zwischenstaatliche
Vereinbarungen bestehen, bestimmt sich die Erteilung der Zustimmung nach dieser Vereinba-
rung.

3.3.1. Westbalkanregelung
Biirger aus Albanien, Bosnien-Herzegowina, Kosovo, Nordmazedonien, Montenegro und Serbien

haben durch die sogenannte ,,Westbalkanregelung® nach § 26 Abs. 2 BeschV einen gesondert ver-
einfachten Arbeitsmarktzugang in Deutschland. Nach dieser Regelung kann die BA ihre

9 https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-
ger BGBI&jumpTo=bgbl119s1307.pdf#/text/bgbl119s1307.pdf? ts=1763031583927.

10 https://www.make-it-in-germany.com/en/:
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Zustimmung zur Ausiibung jeder Beschéftigung — also auch im Baugewerbe — erteilen, soweit ein
verbindliches Arbeitsplatzangebot eines deutschen Arbeitgebers nachgewiesen wird. Eine aner-
kannte Berufsausbildung ist hier nicht erforderlich. Ausgenommen sind Tétigkeiten als Leihar-
beitskraft. Das jahrliche Kontingent fiir die Zustimmung der BA wurde auf 50.000 festgelegt.

3.3.2. Kurzzeitig kontingentierte Beschéftigung

Seit Mérz 2024 besteht mit der kurzzeitig kontingentierten Beschaftigung nach § 15d BeschV eine
weitere Moglichkeit, Drittstaatenangehdrige unabhéngig von ihrer Qualifikation, also auch als
Helfer, zu beschéftigen. Die Kontingente werden hierfiir bedarfsorientiert in besonders nachge-
fragten Branchen von der BA festgelegt. Voraussetzung fiir die Genehmigung ist, dass der Arbeit-
geber tarifgebunden ist und die Arbeitskrifte nach den geltenden tarifrechtlichen Arbeitsbedin-
gungen beschiftigt, die wochentliche Arbeitszeit mindestens 30 Stunden umfasst und die Tatig-
keit vom Kontingent der BA erfasst wird und das Kontingent noch nicht ausgeschépft ist. Der Ar-
beitgeber muss sich ferner dazu verpflichten, die erforderlichen Reisekosten vollstdandig zu tiber-
nehmen. Insgesamt darf die geplante Beschaftigung nicht mehr als 90 Tage in einem 180-Tage-
Zeitraum beziehungsweise acht Monate in einem Zwdlf-Monats-Zeitraum umfassen.

3.3.3. Arbeitnehmerentsendung, Werkvertragsarbeitnehmer

Im Baugewerbe kommt fiir Drittstaatsangehorige auch eine Tatigkeit im Rahmen der Arbeitneh-
merentsendung zur Ausfiihrung eines Werkvertrags nach § 636 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)"
zwischen ihrem Arbeitgeber und einem deutschen Unternehmen oder einem Unternehmen aus
einem anderen Mitgliedstaat der EU in Betracht. Dieses Verfahren soll insbesondere dazu beitra-
gen, zeitliche Verzogerungen bei der Zulassung ausldndischer Arbeitnehmer zu vermeiden.

Fehlt ein Aufenthaltstitel, greift die Regelung des § 4a Abs. 4 AufenthG. Danach darf ein Auslén-
der, der keinen Aufenthaltstitel besitzt, eine andere Erwerbstatigkeit nur ausiiben, wenn er auf
Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung, eines Gesetzes oder einer Rechtsverordnung
ohne Aufenthaltstitel hierzu berechtigt ist oder deren Ausiibung ihm durch die zustdndige Be-
horde erlaubt wurde. Eine solche zwischenstaatliche Vereinbarung ist in § 29 BeschV geregelt,
das sogenannte Werkvertragsarbeitnehmerabkommen, und gilt fiir die Staaten Tiirkei, Serbien,
Bosnien-Herzegowina und Mazedonien. Danach kénnen Arbeitnehmer aus diesen Staaten zur
Ausfiithrung von Werkvertrédgen fiir eine begrenzte Zeit in Deutschland beschaftigt werden, so-
weit die fest vereinbarten Hochstzahlen, sogenannte Beschéftigungskontingente, nicht iiberschrit-
ten werden. Die Zustimmung der BA erfolgt dabei in Form der Werkvertragsarbeitnehmerkarte.
Die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Zustimmung, beispielsweise fiir die Qualifikation der
Arbeitnehmer, bestimmen sich nach der jeweiligen Vereinbarung.

Voraussetzung fiir den Erhalt einer Werkvertragsarbeitnehmerkarte ist, dass die im Abkommen
vereinbarte Obergrenze fiir die Beschiftigung ausldndischer Arbeitnehmer entsprechend den
Quotierungsregelungen nicht erreicht ist.

11 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch bgb/index.html.
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Sofern iiberwiegend Bauleistungen erbracht werden, miissen den in Deutschland eingesetzten
Arbeitnehmern die nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)'* und dem Mindestlohnge-
setz (MiLoG)" zwingend vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen gewiahrt werden.

3.3.4. Folgen illegaler Beschéftigung von Ausldndern

Arbeitgeber haben nach § 4 AufenthG die Pflicht, die Voraussetzungen einer legalen Beschafti-
gung von Ausldndern zu priifen. Die Beschéftigung von Ausldndern ohne Aufenthaltstitel bezie-
hungsweise Arbeitserlaubnis ist nicht gestattet. Die daraus resultierenden Ordnungswidrigkeiten
und Straftatbestdnde sind in unterschiedlichen Gesetzen geregelt. Im Einzelfall konnen Bufigel-
der bis zu 500.000 Euro beziehungsweise auch Freiheitsstrafen bis zu zehn Jahren drohen.

3.3.5. Konvention zum Schutz der Rechte aller Wanderarbeitenden und ihrer Familienange-
hérigen (UN-Wanderarbeiterkonvention)

Die Internationale Konvention zum Schutz der Rechte aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Fami-
lienangehorigen (UN-Wanderarbeiterkonvention)' ist ein umfassendes UN-Menschrechtsabkom-
men, das darauf abzielt, die Rechte von Wanderarbeitnehmern zu schiitzen. Die Konvention
wurde 1990 von der UN-Generalversammlung verabschiedet und trat 2003 in Kraft. Die Konven-
tion schiitzt Wanderarbeitnehmer und ihre Familienangehérigen unabhéngig von ihrem Aufent-
haltsstatus. Der Schutz erstreckt sich auf den gesamten Migrationsprozess von der Ausreise iiber
den Aufenthalt bis zur Riickreise in das Herkunftsland. Einen Rechtsanspruch auf eine Aufent-
halts- oder Arbeitserlaubnis beinhaltet die Konvention jedoch nicht.

Bisher haben hauptsidchlich Herkunftsldander von Migranten die Konvention ratifiziert. Deutsch-
land hat ebenso wie die anderen EU-Mitgliedstaaten die Konvention bislang weder unterzeichnet
noch ratifiziert.

4.  Fachkriftesituation im Baugewerbe

Nach Auskunft des Hauptverbandes der Deutschen Bauindustrie (HDB) hat neben der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit auch die Zuwanderung aus Drittstaaten in den letzten Jahren den Anteil der aus-
landischen sozialversicherungspflichtigen Beschéftigten im Baugewerbe deutlich steigen lassen.
Deren Anteil an den Belegschaften des Bauhauptgewerbes hat sich seit 2009 von acht Prozent auf
24 Prozent im Jahr 2024 erhoht. In Berufen des Hochbaus liegt die Quote sogar bei 36 Prozent.
Dabei kommen die ausldndischen Beschiftigten iiberwiegend aus Ruménien, Polen, der Tiirkei,
dem Kosovo, Kroatien, Bulgarien und Serbien.

12 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch aentg/index.html.
13 https://www.gesetze-im-internet.de/englisch milog/index.html.

14 https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/PDF/DB Menschenrechts-
schutz/ICMW/ICMW_Convention.pdf.
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Daneben waren im Jahr 2023 circa 83.000 ausldndische Beschéftigte im Rahmen der Arbeitneh-

merentsendung in Deutschland im Baugewerbe tétig, wihrend die Zahl im Jahr 2009 lediglich
circa 51.000 Beschiftigte umfasste.

* k%
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