Feminisierte Migration in der Krise? Pflegearbeit
in Privathaushalten aus aufenthalts-, arbeits-
und sozialrechtlicher Perspektive

=2 1 Einleitung

Die 2007 durch geplatzte Immobilienspekulationen ausgeldoste Wirt-
schafts- und Staatsschuldenkrise hat in einigen Mitgliedstaaten der
Européischen Union (EU) zu einem erheblichen Anstieg der Arbeits-
losigkeit gefiihrt.* Die Krise induziert Migrationsbewegungen in vieler-
lei Hinsicht. Einerseits verlassen Arbeitslose ihren Heimatstaat, um in
anderen Staaten nach einer Beschéftigung zu suchen.? Andererseits
werden Rickkehrbewegungen ausgelost, wenn Migrantinnen und
Migranten ihren Arbeitsplatz verlieren, etwa weil ihre Téatigkeit trotz
geringer Léhne und schlechter Arbeitsbedingungen nunmehr durch
Inlander ausgelibt wird. Dies bertihrt mehrere Rechtskreise: Fir neu
Einreisende, ebenso wie fur Arbeithehmer, die ihre Beschéaftigung im
Inland verloren haben, determiniert das Migrationsrecht die Voraus-
setzungen ihres Inlandsaufenthalts bzw. dessen Fortdauer. Zugleich
stellt sich die Frage nach ihrem arbeits- und sozialrechtlichem Schutz.

1.1 Cooking, Cleaning, Ca-
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Die sogenannte Haus- und Fa-
milienarbeit: Kochen, Putzen, die
Betreuung von Kindern oder die
Sorge fur pflegebedirftige An-

Im Mai 2013 lag die Arbeitslosenquote nach Angaben von Eurostat in der EU bei 11,1%.
Die héchsten Zahlen verzeichneten Spanien mit 26,9% und Griechenland mit 26,8%.

Diese Arbeitskraftemigration macht sich die Bundesrepublik durch Programme wie
»MobiPro-EU« (Programm zur Foérderung der beruflichen Mobilitat von ausbildungs-
interessierten Jugendlichen und arbeitslosen jungen Fachkraften aus Europa) zunutze, um

den Fachkraftemangel zu kompensieren.
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gehorige (Spindler 2011, 171)° fiel nach der iiberkommenen Rollen-
verteilung bis weit in das 20. Jahrhundert der Ehefrau zu, die einer
Erwerbstétigkeit nur mit dem Einverstandnis ihres Ehemannes nach-
gehen konnte (Dethloff 2012, § 4, Rn. 3). Erst seit der Eherechtsre-
form im Jahr 1976 sollen Ehegatten die Rollenverteilung nach § 1356
Abs. 1 BGB einvernehmlich regeln. Die Haushaltsfiihrung ist Bestand-
teil der Pflichten aus der ehelichen Lebensgemeinschaft nach § 1353
BGB. Ist sie einem Ehegatten allein Gbertragen, erweist sie sich ge-
maf § 1360 S. 2 BGB als Beitrag zur Unterhaltsleistung, die wiede-
rum gegenuber dem erwerbstatigen Gatten einen Taschengeldan-
spruch vermittelt (Dethloff 2012, § 4, Rn. 48). Abgesehen von dieser
eherechtlichen Dimension findet die Haus- und Familienarbeit kaum
rechtswissenschaftliche Beachtung.*

Mit der Absage an die Hausfrauenehe wurde das Recht beider Ehe-
gatten auf Erwerbstétigkeit in § 1356 Abs. 2 BGB verankert. Die Er-
werbsbeteiligung von Frauen ist seither stark gestiegen. Da die im
Haushalt anfallenden Arbeiten weiterhin zu erledigen sind, werden sie
typischerweise ausgegliedert und haushaltsfremden Arbeitskraften
zugewiesen.® Die Motive hierfiir sind vielfaltig. Einerseits ist das Auf-
gabenspektrum durch die gestiegene Zahl von Hochbetagten und
Pflegebedirftigen umfangreicher geworden. Zugleich bleibt neben der
beruflichen Téatigkeit kaum Zeit, die Haus- und Familienarbeit im ge-
botenen Male zu erledigen (so genanntes care deficit, Lutz 2013,
1258; Moritz 2007, 151; Frings 2011, 82) oder Frauen sind schlicht-
weg nicht langer bereit, diese Arbeiten neben ihrer Berufstéatigkeit
auszufihren (Jungwirth/Scherschel 2010, 120). Da die Erwerbsbetei-
ligung der Frauen zu einer Erh6hung des Familieneinkommens bei-
tragt, fallt die Delegation nicht zuletzt aus finanzieller Sicht leicht.

1.2 Feminisierte Migration

Die geschlechtsbezogenen Rollenzuschreibungen andern sich damit
freilich nicht: Haus- und Familienarbeit wird weiterhin Gberwiegend
von Frauen erledigt. Nach Angaben der Internationalen Arbeitsorga-

Anderson 2000 hat diese Tatigkeiten treffend als »die drei C« (cooking, cleaning, caring)
bezeichnet.

Im Sozialrecht vermittelt die Haushaltsfihrung Ehegatten oder Lebenspartnern einen
Anspruch auf abgeleitete Rechte. Genannt sei hier nur die Familienversicherung nach § 10
SGB V oder die Erziehungsrente nach § 47 SGB VI.

Dies qilt freilich nicht nur fir die Ehe, sondern auch fir andere Formen familidren
Zusammenlebens.
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nisation (IAO) sind weltweit mehr als 52 Millionen Personen als Haus-
angestellte beschéftigt.® Von diesen sind 83% Frauen (ILO 2013, 20).
Hausarbeit wird also lediglich umverteilt (Lutz 2002, 88; Hess 2008,
109), und zwar zunehmend auf Migrantinnen.

Deren soziale und gesellschaftliche Position wird unter dem Terminus
der »feminisierten Migration« verhandelt, mit dem auf die Wande-
rungsbewegungen von Frauen Bezug genommen wird, die die klassi-
sche Familienarbeit in anderen Haushalten Ubernehmen (Granato
2004, 2). Die Migration ist »feminisiert«, da die Frauen allein und mit
eigenstandigen Zielen, also nicht als Angehdrige mannlicher (Ar-
beits)Migranten einreisen. Sie leisten durch ihre Arbeit haufig einen
erheblichen Beitrag zum Familieneinkommen (Lenhart 2007, 32; Api-
tzsch/Schmidbaur 2011, 46; Morokvasic 2009, 28; Liebig 2011, 19;
Spindler 2011, 173).

Feminisierte Migration ist durch ihre temporare und zirkulare Ausrich-
tung charakterisiert (Apitzsch; Schmidbaur 2011, 46; Lutz 2013,
1258). Der Inlandsaufenthalt ist nicht auf Dauer angelegt, sondern
erfolgt in konsekutiven Phasen. Die Begriindung des Lebensmittel-
punktes im Aufenthaltsstaat wird typischerweise nicht angestrebt. Der
Begriff der Zirkularitat rekurriert wiederum auf die geografische Di-
mension, erfolgt die Wanderung doch in der Regel wiederholt zwi-
schen einem bestimmten Herkunftsstaat und einem bestimmten Ziel-
staat, seltener auch zwischen mehreren, aber ebenfalls immer den
gleichen Staaten (Zerger 2008, 1; Parusel/Schneider 2011, 248). Dies
dient sowohl den Interessen der Migrantin, die die Bindungen zu ih-
rem Herkunftsstaat und ihrer dort verbleibenden Familienangehdrigen
nicht aufgeben muss, als auch den Interessen des Zielstaates, in dem
ein kurzfristiger Arbeitskraftebedarf in bestimmten Branchen uber-
brickt werden kann.

Das Phé&nomen ist nicht neu, hat aber seit dem Fall des Eisernen
Vorhangs, inshesondere nach der Osterweiterung der Europaischen
Union an Bedeutung gewonnen (Lenhart 2007, 30) und wird dement-
sprechend haufig Angehdérigen der mittel- und osteuropaischen Staa-
ten assoziiert (Lutz/Palenga-Moéllenbeck 2010, 421). Seit dem Auslau-
fen der Ubergangsfristen fur die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fur die
»neuen« Unionsblrgerinnen verlagern sich die Wanderungsbewe-
gungen auf Drittstaaten.

Dies entspricht einem Anteil von 1,7% aller Beschéaftigten bzw. 3,6% der bezahlt

Beschaftigten.



1.3 »Pflegenotstand« und feminisierte Migration

Die Aspekte der feminisierten Migration sind ausgesprochen vielfaltig
und vielschichtig. Die vorliegende Abhandlung fokussiert wegen der
hohen tatsachlichen Relevanz auf die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen der Pflegemigration, also der Betreuung Pflegebediirftiger durch
Migrantinnen. Die dabei zu verrichtenden Arbeiten sind typischer-
weise weiblich konnotiert, werden oft im Verborgenen und daher unter
prekaren Bedingungen geleistet und gesellschaftlich kaum als voll-
wertige Arbeit anerkannt (Morokvasic 2009, 29f.). Auch der Gesetz-
geber hat die Existenz eines »grauen Pflegemarkts« eingestanden
(BT-Drs. 17/8373, 1), der durch die Ausnutzung der Liicken und Un-
klarheiten in den aufenthaltsrechtlichen Bedingungen sowie semi-
legale Arrangements gepragt ist.

Es sind vor allem die sozialrechtlichen Rahmenbedingungen, die die
Beschaftigung von Hausangestellten forcieren. Erst im Jahr 1995
wurde die Pflegebedurftigkeit als soziales Risiko anerkannt, dessen
Bewaltigung nicht langer dem Einzelnen, sondern der Solidargemein-
schaft der gesetzlich Versicherten auferlegt wurde. Bis dahin wurde
die Pflege weit Uberwiegend im hauslichen Umfeld durch nicht er-
werbstéatige Ehefrauen, Tochter oder Schwiegertdchter geleistet. War
die hausliche Pflege wegen des Gesundheitszustands des Pflegebe-
durftigen nicht moglich, war die stationédre Betreuung auf eigene Kos-
ten zu organisieren — ein Umstand, der viele Pflegebediirftige sozial-
hilfebeddurftig werden liel3 (Eichenhofer 2012, Rn. 380). Das Recht der
sozialen Pflegeversicherung (SGB Xl) ist weiterhin durch einen Vor-
rang der hauslichen Pflege gepréagt und perpetuiert damit die bis zu
seinem Inkrafttreten geltende Situation (Scheiwe 2010, 126): Nach
8§ 3 SGB Xl sollen die Leistungen der Pflegeversicherung die »Pfle-
gebereitschaft der Angehorigen und Nachbarn unterstitzen«. Ziel ist
der mdglichst lange Verbleib der Pflegebedurftigen in ihrer gewohnten
hauslichen Umgebung. Dass diese Zielsetzung gemeinhin auf Zu-
stimmung stof3t, ist nicht zuletzt in der schlechten Ausstattung und
Finanzierung der institutionalisierten Pflege und der Abwertung der
auRRerhauslichen Betreuung im gesellschaftspolitischen Diskurs (»Ab-
schiebung ins Pflegeheim«) begriindet, wenngleich die dafur erforder-
lichen Ressourcen in den Familien kaum bereitgestellt werden (Frings
2010, 57).

Die hausliche Pflege wird durch die Pflegesachleistung nach § 36
Abs. 1 SGB XI sichergestellt. Danach erbringen ambulante Pflege-
dienste sowohl die Leistungen der Grundpflege als auch zur haus-
wirtschaftlichen Versorgung der Pflegebedurftigen. Der Wert der
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Sachleistung beléuft sich gemal § 36 Abs. 3 SGB XI auf 450 Euro in
der Pflegestufe I, 1.100 Euro in der Pflegestufe Il und 1.550 Euro in
der Pflegestufe Ill. Alternativ kénnen Pflege und hauswirtschaftliche
Versorgung durch »selbst beschaffte Pflegehilfen« sichergestellt wer-
den. Dafir leistet die soziale Pflegeversicherung nach § 37 Abs. 1 S.
3 SGB XI ein Pflegegeld in H6he von 235 Euro in der Pflegestufe I,
440 Euro in der Pflegestufe Il sowie 700 Euro in der Pflegestufe lll.
Das Pflegegeld wird unmittelbar an Pflegebedurftige gezahlt, die ihre
Versorgung »in geeigneter Weise« selbst sicherstellen. Damit soll ein
Anreiz fur die Pflege durch Familienangehdrige oder andere naheste-
hende Personen gesetzt werden (Eichenhofer 2012, Rn. 387).

Das Pflegegeld bietet indes nur einen teilweisen Ausgleich des not-
wendigen Pflegeaufwands. Auch die Kosten der ambulanten und sta-
tiondren Pflege werden durch die Leistungen der sozialen Pflegever-
sicherung nicht in vollem Umfang gedeckt: das SGB Xl vermittelt le-
diglich eine »Grundsicherung« (Fuchs 2010, 980; Tiel3ler-Marenda
2012, 112).” Externe Angebote wie Pflegedienste werden daher von
lediglich etwa einem Drittel der Haushalte genutzt, in denen Pflege-
bedurftige leben. Da aber gleichzeitig die Erwerbsbeteiligung der
Frauen steigt, die diese Aufgaben traditionell Gbernommen haben,
liegt der Schluss nahe, dass notwendige Pflegeleistungen im Rahmen
von 8§ 37 SGB XI informell organisiert werden (Frings 2010, 59). Der
Umstand, dass informell beschéftigte Migrantinnen auch zu geringen
Léhnen und unter prekaren Bedingungen zu arbeiten bereit sind, be-
wahrt die Familien einerseits vor dem »Abrutschen« in die Sozialhil-
fe,® erhoht andererseits deren Zeitbudget — beispielsweise fiir die ei-
gene Erwerbstétigkeit. Denn die Pflegemigrantinnen werden haufig
als so genannte live-in Pflegende im Haushalt der Pflegebedurftigen
untergebracht und sind damit jederzeit als Arbeitskraft verfigbar. Her-
kémmlich sind es vor allem Osteuropaerinnen oder Angehdrige von
Drittstaaten, die als Hausangestellte Pflegearbeiten verrichten. Ver-
lassliche Zahlen liegen hierzu freilich nicht vor (BT-Drs. 17/8373, 3).

Tatsachlich belaufen sich die Kosten fiir eine Betreuung rund um die Uhr durch
ambulante Pflegedienste auf bis zu 6000 Euro monatlich (Frings 2010, 63).

Nach §65 Abs. 1 S. 2 SGB Xl ubernimmt der Sozialhilfetrager die Kosten fir eine
Pflegekraft im sozialversicherungspflichtigen Angestelltenverhéltnis. Diese Mdglichkeit wird
in der Praxis kaum genutzt (Frings 2011, 84).
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2 Aufenthaltsrechtliche Rahmenbedingungen der feminisierten
Migration

Einreise und Aufenthalt von Auslanderinnen und Ausléndern unterlie-
gen nach nationalem Recht einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. § 4
Abs. 1 AufenthG statuiert das Erfordernis eines Aufenthaltstitels, so-
weit der Aufenthalt nicht durch supra- oder internationales Recht ge-
stattet ist. Gleiches gilt fir die Ausibung einer Beschaftigung. Auch
diese ist nach 8 4 Abs. 2 AufenthG nur gestattet, wenn sie gesetzlich
oder behdrdlich erlaubt worden ist.

2.1 Aufenthalt und Arbeitsmarktzugang fur Unionsbirgerinnen

Fur Unionsburgerinnen gelten keine Restriktionen. Ihnen ist der freie
Zugang zu Aufenthalt und Erwerbstétigkeit in der Bundesrepublik kraft
Primarrechts eroffnet. Sie kénnen sich ohne gesonderte Genehmi-
gung frei in allen Mitgliedstaaten bewegen und einer Beschaftigung
nachgehen. Dieses Recht ist in Art. 21 Abs. 1 AEUV als Unionsbdir-
gerfreiheit bzw. in Art. 45 Abs. 3 AEUV als Arbeitnehmerfreiziigigkeit
verburgt (Janda 2012, 68). Von besonderer Bedeutung ist das in
Art. 45 Abs. 2 AEUV verankerte Diskriminierungsverbot. Danach ist
jede Ungleichbehandlung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit beim
Zugang zu Beschaftigung sowie bei der Entlohnung und der Ausge-
staltung der Arbeitsbedingungen untersagt. Jedoch bietet das Diskri-
minierungsverbot als solches keine Gewahr fir angemessene Ar-
beitsbedingungen und Entlohnung. Die Bedingungen im deutschen
Pflegesektor konnen allgemein als prekar bezeichnet werden, unab-
hangig von der Staatsangehérigkeit der Arbeitnehmerinnen. Das
Recht, Dienstleistungen in Haushalt und Pflege als Selbstandige an-
zubieten, ist in Art. 56 AEUV als Dienstleistungsfreiheit gewéhrleistet.

2.1.1 Ubergangsregelungen fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Ausnahmen gelten fir die Angehérigen der jingst der EU beigetrete-
nen Staaten. Mit dem EU-Beitritt haben zwar deren Staatsangehdrige
automatisch die Unionsbirgerschaft nach Art. 20 AEUV erworben, so
dass sie grundséatzlich ab dem Tag des Beitritts in den Genuss aller
Grundfreiheiten kommen. Insbesondere die Bundesrepublik hat die
durch die EU-Erweiterung ausgeltste Arbeitsmigration als Gefahr fur
die innerstaatliche Arbeitsmarktlage aufgefasst. In den Beitrittsvertra-
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gen wurden daher Klauseln vereinbart,® um die sofortige und umfas-
sende Geltung der Grundfreiheiten beschranken zu kénnen. Die Frei-
zugigkeit wird indes nicht unionsweit ausgesetzt, sondern jeder Staat
entscheidet selbst, ob die Freizligigkeit etappenweise nach Maf3gabe
der sogenannten 2+3+2-Regel eingerdumt werden soll (Fuchs 2010,
980; Nowak 2012, 13). Von Relevanz sind diese Fristen derzeit nur
noch fur Kroatien. Bulgarische und ruménische Staatsangehdrige
haben mit dem Auslaufen der Ubergangsfristen zum 31.12.2013 die
vollumfangliche Gleichstellung erreicht.

Die innereuropdischen Migrationsbewegungen von Unionsburgerin-
nen sind also aus rechtlicher Sicht frei. Die Frage ihres Zugangs zu
Tatigkeiten in der Pflege stellt sich daher nicht mehr.'° Sie haben da-
mit weniger rechtliche, denn tatsachliche Hirden beim Zugang zu
Beschaftigung zu Uberwinden. Diese Hurden liegen in diskriminieren-
dem Verhalten der Arbeitgeber, sowohl beim Zugang zu Beschéfti-
gung als auch bei der Aushandlung der Arbeitsbedingungen, die nicht
selten ausbeuterisch ist (Spindler 2011, 171; ILO 2013, 45). Die
Nachfrage bulgarischer und rumanischer Arbeitnehmerinnen nach
Beschaftigungen als live-in Pflegearbeiterinnen wird wohl abnehmen,
weil sie mit der Gewahrung der Freizilgigkeit Aussicht auf besser be-
zahlte und ausgestaltete Beschéaftigungsbedingungen haben und
nicht langer auf unattraktive Tatigkeiten angewiesen sind (Schmid
2010, 190).

2.1.2 Zulassung kroatischer Pflegekrafte

Kroatische Arbeitnehmerinnen unterliegen weiterhin einem Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt, wenn sie einer Beschéftigung im Inland nachge-
hen wollen. Die Bundesrepublik macht zunachst bis 30.06.2015 von
den Beschrankungsmdéglichkeiten fur die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
Gebrauch (Janda 2013, 455f.). Arbeitnehmerinnen bedirfen nach
§ 284 SGB Il einer Arbeitserlaubnis-EU, die von der Bundesanstalt
fur Arbeit nach Maf3gabe des 8§ 39 Abs. 2 bis 4 und 6 AufenthG erteilt
wird. Die Genehmigungserteilung setzt danach voraus, dass die Be-
schaftigung keine negativen Auswirkungen auf den inlandischen Ar-
beitsmarkt zeitigt, ihr keine integrations- oder arbeitsmarktbezogenen

Anhang VI und VII zum Vertrag tber den Beitritt der Republik Bulgarien und Ruméniens
zur Europaischen Union, ABI. L 157 vom 21.06.2005, 104ff.; Anhang V zum Vertrag Gber den
Beitritt der Republik Kroatien zur Europaischen Union, ABI. L 112 vom 22.04.2012, S. 67.

Zur Rechtslage vor Auslaufen der Ubergangsfristen fir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Frings 2010, 63ff.
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Grinde entgegenstehen und die Antragstellerinnen zu gleichen Be-
dingungen wie Inlanderinnen beschaftigt werden. Ferner durfen fur
die konkrete Tatigkeit keine gleichermal3en qualifizierten deutschen
Arbeitskrafte oder ihnen gleichgestellte Auslanderinnen zur Verfligung
stehen (Janda 2013, 456). Diese Vorrangprifung betrifft Tatigkeiten in
der Alten- und Krankenpflege, die eine qualifizierte, d.h. mindestens
dreijahrige Berufsausbildung erfordern, etwa in ambulanten Pflege-
diensten oder in stationaren Einrichtungen.

Fur so genannte Haushaltshilfen besteht in § 12d ArGV eine Sonder-
regelung. Genehmigungsfahig sind hauswirtschaftliche Arbeiten und
notwendige pflegerische Alltagshilfen in Haushalten mit Pflegebedirf-
tigen, jedoch nur wenn sie versicherungspflichtig sind und in Vollzeit
ausgeiibt werden. Als »pflegerische Alltagshilfen« gelten nur Hilfsta-
tigkeiten, deren Austibung keine qualifizierte Berufsausbildung erfor-
dert, insbesondere die Unterstiitzung des Pflegebedirftigen bei All-
tagshandlungen (DA Haushaltshilfen 4.1.2, Bundesagentur fir Arbeit
2011). Die Erteilung der Genehmigung setzt des Weiteren eine Ver-
mittlungsabsprache der Bundesagentur fir Arbeit mit der Arbeitsver-
waltung des Herkunftsstaats voraus. Eine entsprechende Absprache
mit Kroatien sieht hierfir die Vermittlung durch die Zentrale Auslands-
und Fachvermittlung (ZAV) der Bundesagentur fir Arbeit (2013) vor.
Sollen Pflegehilfstatigkeiten durch kroatische Arbeithehmerinnen un-
terhalb der Sozialversicherungspflichtgrenze oder in Teilzeit ausgetibt
werden, ist der Weg zum inléandischen Arbeitsmarkt versperrt, § 284
Abs. 4 SGB IlIl. Die restriktiven Regelungen werden mit der Arbeitslo-
senquote im Inland gerechtfertigt (Lutz/Palenga-Méllenbeck 2010,
425). Da die genannten Tatigkeiten ohne qualifizierte Berufsausbil-
dung, sondern auch durch An- oder Ungelernte erbracht werden kdn-
nen, sind sie bevorzugt an inlandische Arbeitsuchende zu vermitteln,
die sie sofort und unmittelbar austiben kdnnen.

2.2 Aufenthalt und Arbeitsmarktzugang fur Drittstaatsangehérige

Fur Drittstaatsangehorige erweisen sich Hausarbeit und Pflege als
ungleich steinigere Einwanderungsroute. Sofern sie nicht als Fami-
lienangehorige von Unionsbirgern Zugang zum inlandischen Territo-
rium und Arbeitsmarkt suchen (Janda 2012, 74), missen sie die Hur-
den des AufenthG Uberwinden. Fir die Einreise benétigen sie folglich
einen Reisepass und ein Visum (88 3, 6 AufenthG), fir den Aufenthalt
einen Aufenthaltstitel (8 4 Abs. 1 AufenthG) und fur die Erwerbstatig-
keit eine gesetzliche oder behdrdliche Genehmigung (8 4 Abs. 2 Auf-
enthG). Zwischen den verschiedenen Ebenen ist strikt zu trennen:
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Dass eine Erwerbstatigkeit ohne die erforderliche Erlaubnis ausgeiibt
wird, lasst nicht zwangslaufig auf einen irregularen Aufenthalt schlie-
Ren (TieRler-Marenda 2008, 4).

2.2.1 Einreise in die Bundesrepublik

Das Aufenthaltsrecht hélt bislang weder Titel bereit, die explizit zirku-
lare Migration ermdéglichen, noch solche, die die regelmaRige und
regulare Erbringung von Pflegeleistungen gestatten (Frings 2011, 83).
Die mehrfache Wiedereinreise zu bestimmten Aufenthaltszwecken ist
damit freilich nicht ausgeschlossen (Parusel/Schneider 2011, 249).
Indes ist die legale Organisation des Aufenthalts schwierig, da an
vielfache birokratische Hirden geknipft. So setzt die Erteilung eines
Aufenthaltstitels nach § 5 Abs. 1 AufenthG voraus, dass der Lebens-
unterhalt gesichert ist und hinreichender Krankenversicherungsschutz
besteht (Janda 2012, 66). In der Realitat bedienen sich die Migrantin-
nen haufig irreguléarer Konstruktionen. Das Touristenvisum bildet typi-
scherweise die Grundlage fur die Einreise im Rahmen der Pendelmig-
ration. Es ermoglicht Kurzaufenthalte bis zu drei Monaten, 8§ 6 Auf-
enthG. Wird der Aufenthalt dariber hinaus fortgefiihrt (visa over-
stayer), ist er rechtswidrig.

2.2.2 Arbeitsmarktzugang

Das Visum ero6ffnet nicht den Zugang zum inlandischen Arbeitsmarkt.
Dieser unterliegt einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt: er ist nur eroff-
net, wenn die Austibung einer Erwerbstatigkeit im Aufenthaltstitel vor-
gesehen oder aufgrund des Gesetzes erlaubt ist, 8 4 Abs. 2 S. 1 Auf-
enthG. Der zugewiesene aufenthaltsrechtliche Status entscheidet
sowohl Uber das Ob, als auch die konkrete Art der Arbeitsmarktparti-
Zipation (Jungwirth/Scherschel 2010, 123f.). Die Zulassung zum Ar-
beitsmarkt ist einerseits internationalrechtlichen Verpflichtungen ge-
schuldet, wie etwa die Berechtigung zur Erwerbstatigkeit fir aner-
kannte Flichtlinge oder Asylberechtigte nach 8§ 25 Abs. 1, 2 Auf-
enthG. Sie kann andererseits auf der Anerkennung spezifischer recht-
licher Bindungen beruhen, wie etwa die Arbeitsmarktzulassung im
Rahmen des Familiennachzugs zu Inlandern nach 8 27 Abs. 5 Auf-
enthG. Aus diesen Gruppen rekrutieren sich die Hausangestellten
und Pflegepersonen aber typischerweise nicht. SchlieBlich wird der
Zugang zur Erwerbstétigkeit nach utilitaristischen Erwégungen er-
leichtert, etwa um einem Fachkraftemangel im Inland zu begegnen,
8§ 18a ff. AufenthG.
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Trotz des erheblichen Bedarfs an Pflegekréaften bestehen jedoch kei-
ne systematischen Bemiuhungen zur Anwerbung von Arbeitnehmerin-
nen in dieser Branche. Fir diese Téatigkeiten gilt vielmehr weiterhin
der 1973 veranlasste Anwerbestopp (Keller 2005, 30; TieRler-
Marenda 2008, 5). Sie werden daher nur im Rahmen der Erteilung
eines Aufenthaltstitels zum Zwecke der Beschaftigung mit Zustim-
mung der Bundesagentur fir Arbeit erlaubt, 8§ 18, 39 AufenthG. Mig-
rantinnen, die als Pflegekrafte in der Bundesrepublik tatig werden
wollen, missen daher zusatzlich zu den in § 5 AufenthG niedergeleg-
ten Anforderungen die Vorrangprifung Gberwinden und zu gleichen
Bedingungen wie inlandische Arbeitskrafte beschéaftigt werden — eine
Anforderung, die bei den Ublicherweise prekar beschaftigten live-in
Pflegekréaften kaum erfullbar sein durfte.

Ist ein Aufenthaltstitel nach 88 18, 39 AufenthG erteilt, ermoglicht er
zirkulare Migration: Der Titel erlischt gemaR § 51 Abs. 1 Nr. 6 und Nr.
7 AufenthG lediglich mit der endgtiltigen Ausreise aus der Bundesre-
publik oder durch einen mehr als sechs Monate andauernden Aus-
landsaufenthalt.

2.2.3 Spezifische Regelungen zur Erméglichung feminisierter Mig-
ration

Der Gesetzgeber hat in 8 42 AufenthG das zustandige Bundesminis-
terium fur Arbeit und Soziales (BMAS) ermé&chtigt, im Wege einer
Rechtsverordnung den Arbeitsmarktzugang von Migrantinnen und
Migranten zu préazisieren. Bis Juni 2013 regelte die BeschVerfvV'* die
Voraussetzungen der Erwerbstétigkeit von bereits im Inland lebenden
Auslanderinnen und Ausléandern. Der Zugang neu Einreisender zum
Arbeitsmarkt war Gegenstand der BeschV*'?. Das Verfahren wiederum
war fur beide Gruppen gleichermal3en in der BeschVerfV geregelt.
Wegen des Verschlechterungsverbots galten tberdies die eigentlich
2004 auBer Kraft gesetzten ArGV™® und ASAV* teilweise fort. Die
bisher sehr Ubersichtliche Rechtslage ist zum 01.07.2013 in der Be-

Verordnung Uber das Verfahren und die Zulassung von im Inland lebenden Ausléndern
zur Auslibung einer Beschaftigung vom 22.11.2004, BGBI. I, S. 2934.

Verordnung Uber die Zulassung von neueinreisenden Ausléandern zur Auslbung einer
Beschéftigung vom 22.11.2004, BGBI. I, S. 2937.

Verordnung Uber die Arbeitsgenehmigung fur auslandische Arbeitnehmer vom
17.09.1998, BGBI. I, S. 2899.

Verordnung Uber Ausnahmeregelungen fir die Erteilung einer Arbeitserlaubnis an
neueinreisende auslandische Arbeitnehmer vom 17.09.1998, BGBI. I, S. 2893.


http://www.bgbl.de/Xaver/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&bk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id=%27bgbl198s2899.pdf%27%5D
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schV*® zusammengefasst worden. Diese differenziert nicht mehr zwi-
schen im Inland vs. im Ausland lebenden Migrantinnen und Migran-
ten, sondern zwischen temporarer und dauerhafter Zuwanderung.
Wie das AufenthG selbst erleichtert auch die Rechtsverordnung die
Zuwanderung hochqualifizierter Arbeitskréfte.

2.2.3.1 Au-Pair

Nach 8 12 BeschV kdonnen Migrantinnen als Au-Pair zur Beschafti-
gung im Inland zugelassen werden. Ein Aufenthalt als Au-Pair ist in
erster Linie auf den Erwerb sprachlicher und kultureller Kenntnisse
Uber das Aufenthaltsland gerichtet.'® § 12 BeschV erméglicht in die-
sem Rahmen jedoch keine live-in Pflege, ist die Beschéftigung als Au-
Pair doch als Téatigkeit in einer Familie umschrieben. Der Familienbe-
griff ist aber nur erfdllt, wenn in dem Haushalt mindestens ein Kind
unter 18 Jahren lebt (DA 2.20.114 zur BeschV). Altenpflege ist vom
Konzept der Regelung nicht getragen, wenngleich sie unzulassiger
Weise unter dem Deckmantel der Au-Pair-Tatigkeit durchgefiihrt wer-
den kann (DA 2.20.116 zur BeschV)."’

2.2.3.2 Hausangestellte von Entsandten

§ 13 BeschV ermdglicht die Beschéaftigung als Hausangestellte bei
Entsandten oder Diplomaten. Davon erfasst sind auch Téatigkeiten zur
Betreuung von Pflegebedurftigen. Der Anwendungsbereich ist aber
strikt begrenzt auf Beschéaftigungsverhaltnisse im Haushalt von Dip-
lomaten oder entsandten Arbeitnehmern, die wahrend ihres Aufent-
halts in der Bundesrepublik das bereits seit mindestens einem Jahr
vor Einreise bei ihnen beschéftigte Hauspersonal »mithehmen« wol-
len.’® Eine allgemeine Einwanderungsroute wird damit nicht erdffnet.

Verordnung Uber die Beschéaftigung von Auslanderinnen und Auslandern vom
06.06.2013, BGBI. I, S. 1499.

Dienstanweisung (DA) 2.20.110 der Bundesagentur fur Arbeit zu 8§ 20 BeschV,
www.arbeitsagentur.de.

Das Ubereinkommen des Europarats (iber die Au-pair-Beschéftigung vom 24.11.1969
kann gegen solche ausbeuterischen Au-Pair-Verhdltnisse Schutz bieten, wurde von der
Bundesrepublik bislang aber nicht ratifiziert.

Die ausbeuterischen Arbeitsbedingungen einer Hausangestellten des jemenitischen
Botschafters in der Bundesrepublik wurden im Jahr 2008 publik (Fall »Hasniati«). Dass die
deutsche Gerichtsbarkeit fir Schadenersatzanspriiche der Hausangestellten gegen ihren
Arbeitgeber zustandig ist, hat das BAG jlingst bestatigt, NZA 2013, 343.


http://www.bgbl.de/Xaver/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&bk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id=%27bgbl113s1499.pdf%27%5D

2.2.3.3 Haushaltshilfen

Nach § 15c BeschV kann die BA schlie3lich der Erteilung eines Auf-
enthaltstitels zustimmen, wenn dieser auf Ausiibung einer versiche-
rungspflichtigen Vollzeitbeschaftigung als Haushaltshilfe gerichtet ist.
Der Begriff der Haushaltshilfe ist irrefihrend, setzt die Norm doch
explizit voraus, dass die Tatigkeit nur in Haushalten durchgefiihrt
werden darf, in denen Pflegebediirftige i.S.v. 8§ 14 SGB Xl leben (DA
Haushaltshilfen 4.3.3). Die Betreuung von Personen, die diese
Schwelle nicht erreichen — etwa Demenzkranke, die sich durchaus
noch selbst versorgen kdnnen — wird mit § 15¢ BeschV folglich nicht
ermdglicht.

Die Zustimmung der BA setzt nach 8 41 AufenthG voraus, dass die
Arbeitsbedingungen denen vergleichbarer deutscher Beschéftigter
entsprechen (DA Haushaltshilfen 4.3.4). Das Tatigkeitsfeld be-
schrankt sich auf »hauswirtschaftliche Arbeiten und notwendige pfle-
gerische Alltagshilfen«. Zu den maoglichen Hilfstatigkeiten zahlt die
Unterstitzung bei Alltagshandlungen, also Hilfe beim An- und Aus-
kleiden, Aufstehen und Zu-Bett-Gehen, Baden, Duschen, Essen,
Fortbewegung, Haar-, Haut-, Mund- und Nagelpflege, Rasieren, Toi-
lettengang, Trinken, Waschen und Zahnpflege (DA Haushaltshilfen
4.1.2). Qualifikationsanforderungen sprachlicher oder beschéftigungs-
bezogener Natur werden nicht etabliert. § 15a BeschV beinhaltet eine
eng gefasste Ausnahme vom allgemeinen Anwerbestopp fir nicht
qualifiziert Beschéftigte (Shinozaki 2009, 73). Das Gesetz definiert
Pflegetatigkeiten nicht per se als unqualifiziert (so aber Shinozaki
2009, 77), sondern stellt verschiedene Regeln fiir unqualifizierte® und
qualifizierte Tatigkeiten und den Zugang von Migrantinnen zu diesen
Berufsfeldern auf. 8 15¢ BeschV steht in engem Bezug zur hauslichen
Pflege durch Angehdrige, die nach MaRgabe des § 37 SGB Xl durch
die soziale Pflegeversicherung geférdert wird, wahrend die Beschéfti-
gung bei einem ambulanten Pflegedienst oder in einer stationaren
Pflegeeinrichtung anderen Regeln unterliegt (dazu auch Kofman
2013, 590). Diese erforderten bis zur Reform der die Auslanderbe-

Frings 2010, 59 und Lutz/Palenga-Mdllenbeck 2010, 425 weisen zu Recht darauf hin,
dass auch die Hilfstatigkeiten vielfaltige Qualifikationen erfordern. Diese werden aber nicht
im Rahmen einer beruflichen Ausbildung erworben, sondern sind — emotionale und soziale
Intelligenz, Geduld, Zuverlassigkeit, Frustrationstoleranz — personliche Eigenschaften
(Kofman 2013, 580). Die rechtliche Kategorisierung richtet sich dagegen allein nach dem
formellen Kriterium der Erlernbarkeit theoretischer und praktischer Kenntnisse in
Ausbildungsgéngen.
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schéaftigung regulierenden Rechtsverordnungen ebenfalls eine Ab-
sprache der Arbeitsvermittiungen der involvierten Staaten, § 30 Be-
schV a.F. Diese Regelung findet sich in der neuen BeschV nicht
mehr, so dass sich der Arbeitsmarktzugang fur Pflegefachkrafte mit
qualifizierter Berufsausbildung allein nach 88 18, 39 AufenthG richtet.
8 15¢c BeschV eroffnet freilich die Gefahr der Verdrangung, Uber-
schneiden sich die damit ermdglichten Arbeiten doch mit den Tétig-
keitsfeldern der qualifiziert ausgebildeten Altenpflegerinnen und Al-
tenpfleger (Frings 2010, 65). Es besteht damit die Gefahr, dass diese
— auch wegen des unterschiedlichen Lohnniveaus — aus der Pflegeta-
tigkeit verdrangt werden, wenn diese teilweise auch nicht einschlagig
qualifizierten Migrantinnen Ubertragen werden.

Die Tatigkeit als Haushaltshilfe darf maximal drei Jahre, also lediglich
temporar, indes bei wechselnden Arbeitgebern ausgelibt werden.
Voraussetzung fur die Zustimmung der BA ist ferner eine Vermitt-
lungsabsprache mit der Arbeitsverwaltung des Herkunftslands der
Haushaltshilfe. Eine solche ist bislang mit keinem Drittstaat geschlos-
sen worden, so dass diese Einwanderungsroute Drittstaatsangehori-
gen in absehbarer Zeit nicht eréffnet ist.?°

2.2.4 Entsendung von Pflegekraften

Denkbar ware ferner die Entsendung der Pflegekraft. Dies setzt vo-
raus, dass diese bei einem ambulanten Pflegedienst mit Sitz im Aus-
land angestellt ist und sie ihre Téatigkeit vortibergehend im Inland aus-
tben soll. Die Entsendung bedarf im Ubrigen einer inter- oder supra-
nationalen Rechtsgrundlage. Fur Unternehmen der EU-Mitglied-
staaten ist das Recht auf Entsendung Bestandteil ihrer Dienstleis-
tungsfreiheit.”* Im Verhéltnis zu Drittstaaten wird die Entsendung re-
gelmafig in den bilateralen Sozialversicherungsabkommen ermdg-
licht, die die Bundesrepublik mit diesen geschlossen hat (Janda 2012,
121). In jedem Fall ist die Entsendung ein Recht, von dem Arbeitge-
ber, nicht aber Arbeitnehmerinnen unmittelbar Gebrauch machen. Der
soziale Schutz der entsandten Arbeitnehmerinnen richtet sich daher
nach den Standards des Herkunftsstaates, i.e. des Sitzstaates des
Arbeitsgebers (Frings 2010, 67; TielRler-Marenda 2012, 107). Zu be-

Auch bei ihren MaRnahmen zur Unterstiitzung von Familien bei der Suche nach
Pflegekraften beschrankt sich das Tatigkeitsfeld der BA auf Pflegekrafte aus Bulgarien,
Rumaénien oder Kroatien, vgl. http://www.arbeitsagentur.de/nn_565936/Dienststellen/beson
dere-Dst/ZAV/arbeiten-in-deutschland/DE/amz/arbeitgeber/amz-haushaltshilfen.html.

EuGH, Slg. 1990, I-1417 (Rush Portuguesa), Slg. 1994, 1-3803 (Vander Elst).
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achten ist, dass die Entsendung nur Uber einen eng begrenzten Zeit-
raum zuldssig ist und Uberdies nicht als Kettenentsendung beliebig
verlangert werden darf. Sie erfordert dartiber hinaus eine anerkannte
Berufsqualifikation als Altenpflegerin (Frings 2010, 67).% Faktisch ist
die Entsendung fur selbst organisierte Pflegekrafte daher keine Opti-
on, um rechtméaRig im Inland tatig werden zu kénnen.

2.2.5 Zulassung zum Aufenthalt zwecks selbstandiger Tatigkeit

Da Drittstaatsangehdorigen der Weg in die Pflegearbeit als Angestellte
durch das Regelungsgeflige des AufenthG und der zu seiner Prazi-
sierung ergangenen Rechtsverordnungen faktisch versperrt ist, bleibt
als Alternative des rechtmafligen Aufenthalts lediglich die Beantra-
gung einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der selbstindigen Ta-
tigkeit. § 21 AufenthG gibt hierfir vergleichsweise hohe Hurden vor
und operiert mit unbestimmten Rechtsbegriffen. Die Aufenthaltser-
laubnis wird danach nur erteilt, wenn fur die Tatigkeit ein »Ubergeord-
netes wirtschaftliches Interesse« oder ein »besonderes regionales
Bedurfnis« besteht. Zudem muss die selbststandige Tatigkeit »positi-
ve Auswirkungen auf die inlandische Wirtschaft« erwarten lassen. Die
vormals geltende Vermutung, dass diese Anforderung erfillt ist, wenn
Investitionen im Umfang von mindestens 250.000 Euro getatigt und
mindestens funf Arbeitsplatze geschaffen werden (Janda 2012, 94),
findet sich in § 21 Abs. 1 S. 2 AufenthG zwar nicht mehr. Stattdessen
ist auf die Tragfahigkeit der Geschéftsidee und unternehmerische
Erfahrungen, aber auch den Umfang des Kapitaleinsatzes, seine
Auswirkungen auf die Beschéaftigungs- und Ausbildungssituation und
schlie3lich den Beitrag der selbststandigen Téatigkeit fir Innovation
und Forschung abzustellen. Der Malistab ist also weiterhin hoch, so
dass eine Tatigkeit als selbstandige Pflegeperson, so notwendig und
stark nachgefragt sie in tatsachlicher Hinsicht sein mag, die Vorgaben
nicht erfullt.

2.3 Zwischenergebnis

Das AufenthG er6ffnet kaum Mdoglichkeiten, als Drittstaatsangehdrige
reproduktiven Beschaftigungen im Inland nachzugehen. Die Tatigkei-
ten werden folglich illegalisiert durch Migrantinnen ausgeiibt, denn der

Fur die Ausweitung des AEntG auf Beschéaftigte in Privathaushalten im Hinblick auf die
Mindestarbeitsbedingungen Scheiwe/Schwach 2012, 341.
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faktische Bedarf an Arbeitskraften besteht regelmafig auf3erhalb des
normativen Rahmens.

Das Migrationsrecht differenziert nicht zwischen Mannern und Frauen
als Normadressaten. Die Normen geben aber spezifische Rollenzu-
schreibungen wieder. Zwar hat der Gesetzgeber die Zuwanderung
hochqualifizierter Arbeitskrafte erleichtert. Der Anteil von Frauen unter
den hochqualifizierten Arbeitnehmern, FUhrungskraften, leitenden
Angestellten oder in Sektoren wie Wissenschaft und Informations-
technologien® ist indes vergleichsweise gering (Keller 2005, 36; Shi-
nozaki 2009, 76; Kofman 2013, 580). Die Uberwiegend von Frauen
ausgeiibten Tatigkeiten in Padagogik oder Pflege werden regelméaRig
als nicht gleichermafl3en hochqualifiziert wahrgenommen (Shinozaki
2009, 71). Auch ein qualifizierter Berufsabschlusses hilft nur bedingt
weiter, steht die dauerhafte Zuwanderung Hochqualifizierter doch
unter der Voraussetzung, dass eine Téatigkeit im erlernten Beruf aus-
geubt wird. Die unterqualifizierte und unterwertige Beschaftigung ist
folglich Restriktionen ausgesetzt, wiewohl sie den Regelfall der femi-
nisierten Migration bildet: Da die Zuwanderinnen kaum Chancen auf
eine Beschaftigung im erlernten Beruf mit dauerhafter Aufenthaltsper-
spektive im Inland haben, sind sie auf »klassisch weibliche« Téatigkei-
ten angewiesen, selbst wenn sie Uber héhere Qualifikationen verfi-
gen. lhre Migrationsgeschichte ist durch »De-Qualifizierung« gepragt
(Keller 2005, 37; Liebig 2011, 29; Morokvasic 2009, 37; Shinozaki
2009, 71).%

3 Arbeitsrechtliche Bewertung

Steht damit fest, dass der regulare Inlandsaufenthalt zur Ausiibung
von live-in Pflege faktisch kaum maglich ist, stellt sich die Frage nach
dem arbeitsrechtlichen Schutz von irreguléar Beschéftigten — also der
Pflegenden, deren Erwerbstatigkeit die BA nicht zugestimmt hat und
auch nicht zustimmen darf. Zwar wird die vormals nicht entlohnte
»Hausfrauenarbeit« nunmehr auf Migrantinnen Ubertragen, also 6ko-
nomisiert und in Erwerbsarbeit Uberfiihrt. Dies geschieht aber in gro-
Rem Ausmall in undokumentierten Arbeitsverhaltnissen. Haus- und
Familienarbeit ist dafir geradezu pradestiniert. Einerseits sind die
formalen Anforderungen an die regulédre Beschéftigung in ArGV und
BeschV nicht kompatibel mit den Vorstellungen und Erwartungen der

Migration ist in diesen Sektoren wegen der internationalen Vernetzung gemeinhin
akzeptiert (Keller 2005, 24ff.).
Empirische Daten finden sich bei Granato 2004, 42.
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Nachfrager (Fuchs 2010, 980; Lutz/ Palenga-Mollenbeck 2010, 424;
Kretschmann/Pilgram 2011, 115). Andererseits sind die Entde-
ckungsmoglichkeiten gerade bei live-in Arbeiterinnen nahezu ver-
nachlassigbar (Hess 2008, 104). Dies zeitigt unmittelbare Auswirkun-
gen auf die Einhaltung arbeitsrechtlicher Standards in den Beschéfti-
gungsverhaltnissen einerseits, wie auch dem Zugang zur sozialen
Sicherheit andererseits (Jungwirth/ Scherschel 2010, 123).

3.1 Arbeitnehmerstatus vs. Selbststandigkeit

In der sozialwissenschaftlichen Literatur wurde und wird seit Langem
fur die Anerkennung der Haus- und Familienarbeit als »Arbeit« gestrit-
ten. Die Tatigkeiten werden oftmals als unproduktive, niedere Hilfsta-
tigkeit diskreditiert. Zwar werden durch hauswirtschaftliche und Pfle-
getatigkeiten unmittelbar keine Guter produziert. Jedoch schafft Pfle-
ge die Voraussetzungen dafur, weil sie Angehorige der Pflegebedurf-
tigen von Verpflichtungen entlastet, die sie an produktiver Arbeit hin-
dern. Haus- und Pflegearbeit schafft letztlich also Arbeitskraft und
wirkt damit reproduktiv (Lutz 2013, 1256). In rechtlicher Hinsicht ist
die Einordnung klar: Die erbrachten Pflegetatigkeiten, aber auch die
Fihrung des Haushalts, Putzen und Zubereitung von Nahrung sind
zweifelsohne als Dienstleistungen i.S.v. § 611 Abs. 1 BGB zu qualifi-
Zieren.

Ob die Pflegekrafte als Arbeitnehmerin oder als Selbststandige tatig
werden, ist hingegen unklar. Die genaue Abgrenzung zwischen
selbststandiger und abhangiger Beschaftigung ist schwierig, sind
doch sowohl Selbstandige als auch angestellte Pflegekrafte auf der
Basis eines Dienstvertrags tatig, von dem der Arbeitsvertrag lediglich
eine spezifische Unterart bildet. Es ist auf die pragenden Merkmale
der tatséachlich ausgetibten Tatigkeit abzustellen (Fuchs 2010, 984;
Kocher 2013, 930). Wahrend Selbstandige weisungsunabhéangig sind,
ihre Tatigkeit in einem frei gewahlten organisatorischen Rahmen aus-
Uiben und das wirtschaftliche Risiko allein tragen, sind Arbeitnehmer
gehalten, sich den organisatorischen Vorgaben und den Weisungen
des Arbeitgebers unterzuordnen. Das Kriterium der wirtschaftlichen
Abhangigkeit eignet sich indes nur beschrénkt zur Abgrenzung: Auch
(Solo)Selbstandige kénnen wirtschaftlich von einzelnen Auftragge-
bern abhangig sein (Fuchs 2010, 984).%

weisungsabhéngige  Selbstéandige  werden im  Arbeitsrecht als

»arbeitnehmerahnliche Personen« den Arbeithnehmerinnen teilweise gleichgestellt, Kocher

2012, 9.
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Statt auf die wirtschaftliche Abhangigkeit rekurriert der EUGH®® da-
rauf, ob jemand nach Weisung eines anderen Leistungen erbringt, die
eine wirtschaftlichen Wert haben und fir die als Gegenleistung ein
Entgelt gezahlt wird. Auch diese Formel ist nur schwerlich prazise: Ist
die Tatigkeit einer Arbeitnehmerin genau umschrieben, sind Weisun-
gen weitgehend entbehrlich. Umgekehrt ist es nicht uniblich, auch mit
Selbststéandigen detaillierte und umfassende Abreden Uber die zu
erbringenden Leistungen zu treffen (Frings 2010, 66; Kocher 2012,
6f.). Tatsachlich wird der Rahmen der zu erledigenden Aufgaben
(Korperpflege, Unterstitzung bei der Ernahrung, Mobilitéat) regelméaRig
durch die Pflegebedurftigen oder ihre Familienangehérigen festgelegt.
Wie die Aufgaben konkret erledigt werden, entscheidet die Pflegende
dagegen typischerweise selbst. Das Label der Selbstandigkeit darf
nicht dazu fihren, dass geschuldete Sozialversicherungsbeitrage und
Steuern nicht abgefiuihrt und arbeitsrechtliche Schutzstandards unter-
laufen werden. Den erforderlichen Grad der Eigenverantwortlichkeit
abstrakt zu definieren, um ein eindeutiges Abgrenzungskriterium zu
gewinnen, scheint unmdglich. Langfristige Pflegeverhdltnisse, in de-
nen die Pflegekraft fur lediglich einen Auftraggeber tétig ist, deuten
zumindest auf das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses hin (Frings
2010, 66; Reinecke 2013, Rn. 2; Kocher 2013, 930).%" Namentlich bei
den live-in Pflegenden handelt es sich in aller Regel um eine als
Selbstandigkeit etikettierte abhangige Beschaftigung, d.h. um einen
klassischen Fall der Scheinselbstandigkeit (Moritz 2007, 150; Shinoz-
aki 2009, 75; Frings 2010, 66; Frings 2011, 91; Schmid 2010, 187;
Kretschmann/ Pilgram 2011, 116; TieRler-Marenda 2012, 106).%

3.2 Arbeitsrechtlicher Schutz der live-in Pflegekrafte

Die Bejahung des Arbeitnehmerstatus der live-in Pflegenden hat frei-
lich nicht automatisch einen umfassenden arbeitsrechtlichen Schutz
zur Folge. Die den live-in Pflegekraften zustehenden Arbeitnehmer-
rechte griinden in dem bis zum Inkrafttreten des BGB geltenden Ge-
sinderecht, wiewohl dessen Ausgestaltung durch dieses tGberwunden
worden sind (Richardi 2009, 8§ 18, Rn. 15; Scheiwe/ Schwach 2012,
327).

Grundlegend EuGH, Slg. 1986, 2121 (Lawrie Blum).

Anders Fuchs 2010, 984, der die Selbstandigkeit aber nicht zuletzt mit den geringeren
administrativen Hurden begrindet, was zwar die Praktikabilitdt bertcksichtigt, als
methodisches Argument hingegen kaum tauglich ist.

AG Miinchen, Urt. v. 10.11.2008, Az. 1115 OWi 298 Js 43552/07 (juris).
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3.2.1 Verbot der Beschaftigung und Wirksamkeit des Arbeitsver-
trags

Irrelevant fur die Einrdumung arbeitsrechtlichen Schutzes ist das auf-
enthaltsrechtliche Verbot der Ausiibung der Beschaftigung. Der
Schutz ist eng mit der faktischen Erbringung der Leistungen ver-
knupft. Die Geltendmachung dieser Rechte ist damit dem Grunde
nach maoglich, auch wenn der Erwerbstatigkeit kein Titel nach dem
AufenthG zugrunde liegt. Denn nicht der Abschluss des Arbeitsver-
trages ist im AufenthG verboten, sondern nur die Austibung der Er-
werbstatigkeit, vgl. 8 4 Abs. 2 AufenthG. Nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ist ohne die erforderliche Genehmi-
gung lediglich die Erfiillung des Arbeitsvertrags unméglich.? Erbringt
eine Arbeitnehmerin gleichwohl die vereinbarten Leistungen, schuldet
der Arbeitgeber nach den Grundsatzen des fehlerhaften Arbeitsver-
haltnisses eine Vergutung. Der Vergutungsanspruch ist inzwischen
explizit gesetzlich geregelt, § 98a AufenthG. Zugunsten der Beschaf-
tigten streitet eine Vermutung, dass die Beschéaftigung mindestens
drei Monate angedauert hat. Die Vermutung kann freilich durch den
Nachweis anderweitiger Umstande widerlegt werden (Kocher 2012,
14). Wollen sie ihre Rechte aus dem faktischen Arbeitsverhdltnis gel-
tend machen, riskieren undokumentierte Arbeitnehmerinnen jedoch
ihre Kiindigung, wie auch die Aufdeckung ihres illegalisierten Aufent-
halts und damit die Ausweisung (Tiel3ler-Marenda 2008, 7). Sie sind
ausbeuterischen Arbeitsbedingungen daher faktisch ausgeliefert.

3.2.2 Volkerrechtliche Vorgaben

Im Juni 2011 hat die IAO die Konvention tber die Rechte von Haus-
angestellten®® verabschiedet.®® Die Konvention anerkennt die in
Haushalt und Familie verrichteten Tatigkeiten als Arbeit. Sie soll nach
Art. 3 IAO 189 sonstigen (produktiven) Tatigkeiten gleichgestellt, also
auch im Recht, namentlich im Arbeits- und Sozialrecht »sichtbar«
(Boni 2011, 581) gemacht werden. Die Bundesrepublik hat die Kon-
vention im Juni 2013 ratifiziert. Das Gesetz wird am 01.09.2014 in

Vgl. nur BAGE 29, 1, 4.
http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_ CODE:C189

(Zugriff am 20.09.2013).

Zur Entstehungshistorie Scheiwe/Schwach 2012, 320ff.
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Kraft treten.® Da die Arbeitsbedingungen mit den Pflegenden bzw.
deren Angehdrigen individuell ausgehandelt werden, sind insbeson-
dere Migrantinnen strukturell benachteiligt (Kretschmann/Pilgram
2011, 118). Diesen Nachteil soll die Konvention zumindest teilweise
ausgleichen. Die Hausangestellten werden damit rechtlich als Arbeit-
nehmerinnen anerkannt. lhnen wird Zugang zu umfassenden sozialen
und Arbeitsschutzrechten ertffnet. So sind sie vor Gewalt und sexuel-
len Ubergriffen zu schiitzen (Art. 5), haben ein Recht auf angemesse-
ne und faire Arbeitsbedingungen (Art. 6), geregelte Arbeitszeiten
(Art. 10), Mindestlohn nach Mal3gabe der nationalrechtlichen Gepflo-
genheiten (Art. 11), MaRnahmen zum Schutz ihrer Gesundheit (Art.
13) und eine Reihe von weiteren Rechten (im Einzelnen Boni 2011,
582f.; Scheiwe/Schwach 2012, 308ff.).

Der personliche Anwendungsbereich der Konvention erstreckt sich
auf Hausangestellte, d.h. Personen, die »hauswirtschaftliche Arbei-
ten« verrichten, Art. 2 Abs. 1 IAO 189. Hauswirtschaftliche Arbeit ist
gemal Art. 1 IAO 189 eine solche, »die in einem oder mehreren
Haushalten oder fir einen oder mehrere Haushalte durchgefuhrt
wird«. Einziges Abgrenzungsmerkmal ist danach der Ausitbungsort
der Tatigkeit, i.e. die Verrichtung von hauswirtschaftlichen Arbeiten im
Haushalt eines anderen, und zwar unabhangig davon, ob die Be-
schaftigte selbst in diesem Haushalt aufgenommen ist (Boni 2011,
582; Kocher 2012, 4; ILO 2013, 8). Auf den »Rang« der ausgelibten
Tatigkeit kommt es nicht an (Kocher 2013, 930). Auch eine Differen-
zierung zwischen hauswirtschaftlichen und pflegerischen Tatigkeiten
wird nicht vorgenommen (Scheiwe/Schwach 2012, 329), zumal sich
die von Hausangestellten verrichteten Tatigkeiten global stark unter-
scheiden (ILO 2013, 7). Nach der Begriindung des Gesetzgebers ist
weiterhin Voraussetzung, dass die Tatigkeiten »aufgrund eines Ar-
beitsvertrags« verrichtet werden (BT-Drs. 17/12951, 18). Gelegentli-
ches Tatigwerden fir andere in deren Haushalt ist demnach vom An-
wendungsbereich der Konvention nicht erfasst (Kocher 2012, 5). Zu-
gleich sind damit aber vielféltige arbeitsrechtliche Konstruktionen der
hauswirtschaftlichen Arbeit in den Anwendungsbereich einbezogen,
sei es die Tatigkeit aufgrund eines Vertrags mit den Haushaltsange-
hdrigen, sei es als Angestellte eines Pflegedienstes oder als Entsand-
te (Scheiwe/Schwach 2012, 329).

Gesetz zu dem Ubereinkommen Nr. 189 der Internationalen Arbeitsorganisation vom

16.06.2011 uber menschenwirdige Arbeit fir Hausangestellte vom 27.06.2013, BGBI. I,

922.
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3.2.3 Kundigungsschutz

Die Konvention IAO 189 enthalt keine Vorgaben zum Kindigungs-
schutz fur Pflegekrafte. Die Beendigung ihres Beschaftigungsverhalt-
nisses kann live-in Pflegende daher ebenso wie andere Arbeitnehmer
treffen. Fraglich ist jedoch, welche Frist fir die Kindigung gilt. 8 622
Abs. 1 BGB gibt eine vierwdchige Frist als Regel vor. Diese verlangert
sich nach Maligabe des § 622 Abs. 2 BGB, je nachdem wie lange das
Arbeitsverhaltnis »in dem Betrieb oder dem Unternehmen« bestanden
hat.

Ob ein Haushalt, der eine Pflegekraft beschéftigt, als Betrieb einge-
stuft werden kann, ist umstritten. Uberwiegend wird dies verneint, da
Tatigkeiten im Haushalt lediglich den Eigenbedarf des Haushalt deck-
ten (Richardi 2009, § 18, Rn. 18; Linck 2011, § 129, Rn. 12). Nach
allgemeiner Auffassung ist die unternehmerische Dimension konstitu-
tives Merkmal des Betriebsbegriffs (Preis 2000, 267; Reinecke 2013,
Rn. 5). Pragend ist nach der im Jahr 1926 von Erwin Jacobi® entwi-
ckelten Dogmatik vor allem das Verfolgen »arbeitstechnischer Zwe-
cke« (ausfuhrlich und kritisch Preis 2000, 258 f.). Dass diese Zwecke
in einem unternehmerischen, also auf Gewinnerwirtschaftung gerich-
teten Rahmen verfolgt werden, drfte jedoch nicht das entscheidende
Kriterium sein (Kocher 2012, 16; Kocher 2013, 931). Vielmehr wird mit
einer verengten Definition des Betriebs die Bewertung reproduktiver
Tatigkeiten als »Arbeit« konterkariert. Wirde eine Arbeitnehmerin in
einem Haushalt Guter produzieren, die von den Angehdrigen dieses
Haushalts selbst genutzt werden, wirde wohl auch die herrschende
Meinung den Betriebsbegriff ohne weiteres bejahen. Die Hausge-
meinschaft, die eine live-in Pflegende bei sich aufnimmt, ist zwar nicht
unternehmerisch téatig. Sie beschaftigt diese jedoch zu einem be-
stimmten Zweck, namlich zur Verrichtung von Arbeit, und zwar nicht
im eigenen Interesse der Pflegekraft bzw. zur Deckung ihrer eigenen
Bedarfe, sondern im Interesse des (pflegebedurftigen) Arbeitgebers.
Der Haushalt, in dem die Pflegende tatig ist, kann daher durchaus als
Betrieb qualifiziert werden, so dass die verlangerten Kindigungsfris-
ten des § 622 Abs. 2 BGB zur Anwendung kommen.** In vélkerrecht-
licher Hinsicht ist freilich auch die Gegenauffassung unproblematisch,
gibt die IAO Konvention 189 doch gerade keine Einzelheiten zum
Kindigungsschutz vor (Scheiwe/Schwach 2012, 336).

Erwin Jacobi (1926): Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriffe.
Die Anwendung des KSchG scheitert jedoch an der in § 23 KSchG vorgegebenen
MindestgréRe des Betriebs.
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3.2.4 Arbeitsschutz

Das Erfordernis des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz ist in Art.
13 IAO 189 verankert. Danach sind wirksame MalRnahmen zur Siche-
rung der Gesundheit am Arbeitsplatz zu ergreifen. Den Mal3stab bil-
den sowohl die innerstaatlichen Rechtsvorschriften als auch die herr-
schende Praxis, wobei die besonderen Merkmale der hauswirtschaft-
lichen Arbeit »gebihrende« Berticksichtigung finden sollen.

Das Arbeitsschutzrecht ist geméaR 8 1 Abs. 2 S. 1 ArbSchG auf Haus-
angestellte in privaten Haushalten nicht anwendbar. Sie sind damit
freilich nicht schutzlos (Kocher 2013, 933; Reinecke 2013, Rn. 3). Fir
die in den Haushalt des Dienst- oder Arbeitgebers aufgenommenen
Arbeitskrafte — sei es als Arbeitnehmerin, sei es ausnahmsweise als
Selbststandige (Fuchs 2010, 985) — finden sich im Dienstvertrags-
recht spezifische Schutznormen. Nach § 617 BGB sind im Falle einer
Erkrankung Verpflegung und Krankenbehandlung sicherzustellen.
Nach 8 618 Abs. 1 und 2 BGB sowohl im Hinblick auf die Ausibung
der Arbeit selbst als auch bei der Unterbringung, Verpflegung und
zeitlichen Belastung der Arbeitskraft deren gesundheitliche und religi-
Ose Bedurfnisse sowie die Privatsphare zu achten. Arbeitgeber trifft
gegenuber live-in Arbeitnehmerinnen folglich eine besondere Firsor-
gepflicht, die sich auf die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der
Beschaftigten erstreckt.

Im Rahmen des § 617 BGB ist die Aufnahme der Arbeitnehmerin in
den Haushalt des Arbeitgebers zwingende Voraussetzung (Richardi
2009, § 18, Rn. 17). Eine hausliche Gemeinschaft i.S.v. § 618 Abs. 2
BGB ist hingegen nicht nur bei live-in Pflegenden gegeben, denen
Kost und Logis im Haushalt der pflegebedirftigen Person gewéhrt
werden. Es kommt allein darauf an, ob die Arbeitnehmerin auch in
ihrer Wohnung dem Zugriff des Arbeitgebers ausgesetzt ist, weil sie
kraft Weisung jederzeit zur Arbeit herangezogen werden kann (Ko-
cher 2012, 18; Kocher 2013, 933). Konkrete Arbeitsschutzmal3nah-
men sind damit freilich nicht vorgegeben. Aus § 618 BGB folgt ledig-
lich ein Mindeststandard, d.h. die Arbeitsumgebung muss so ausge-
staltet sein, dass Leben und Gesundheit nicht gefahrdet werden (Ko-
cher 2012, 17; Scheiwe/Schwach 2012, 339).

3.2.5 Arbeitszeit

Die spezifischen arbeitszeitrechtlichen Vorgaben sind nicht anwend-
bar auf Arbeitnehmerinnen, die in hauslicher Gemeinschaft mit Per-
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sonen leben, zu deren Pflege sie beschaftigt sind, § 18 Abs. 1 Nr. 3
ArbZG. Auch fur werdende und stillende Mutter sowie fur Jugendliche
gilt nur ein eingeschrankter Schutz, wenn sie als live-in Pflegende
tatig sind (Richardi 2009, § 18, Rn. 18).

Der Gesetzgeber will insofern von einer in Art. 2 Abs. 2 IAO 189 ent-
haltenen Erméchtigungsklausel Gebrauch machen, Gruppen von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern, bei denen besondere Probleme
von erheblicher Bedeutung auftreten, aus dem Anwendungsbereich
der Konvention bzw. den entsprechenden arbeitsrechtlichen Schutz-
normen auszuschlieRen. Zur Begrindung wird angefihrt, dass bei im
Haushalt lebenden Pflegepersonen eine Abgrenzung zwischen Ar-
beitszeit und Freizeit nicht moéglich sei. Dieser Personenkreis werde
Uber 8 618 Abs. 2 BGB hinreichend geschutzt (BT-Drs. 17/12951,
18). Der Gesetzgeber geht in diesem Zusammenhang explizit von
Pflegekréften aus, die generell aus dem Arbeitsschutz auszuschlie-
Ren seien, wiewohl die Regelung urspringlich fur Menschen konzi-
piert war, die in SOS-Kinderddrfern mit Kindern zusammenleben und
dort den Haushalt fuhren (BT-Drs. 17/12951, 18). Diese sind indes
weder nach dem Tatigkeitsfeld noch nach dem Charakter ihrer Arbeit
mit live-in-Pflegenden vergleichbar. Die Anwendbarkeit des § 18 Abs.
1 Nr. 3 ArbZG setzt namlich nicht allein voraus, dass die Pflegeperson
in den Haushalt der Pflegebedirftigen aufgenommen ist, sondern
erfordert weiterhin, dass diese die Pflege- und Betreuungsarbeiten
eigenverantwortlich durchfiihrt. Gerade die Eigenverantwortlichkeit
der Tatigkeit steht in Zweifel, weil bei live-in Pflegenden wegen der
dauernden Prasenz der Pflegebedurftigen bzw. ihrer Familienangeho-
rigen laufend Anweisungen erteilt werden kénnen (Frings 2010, 68;
TieRBler-Marenda 2012, 110; Scheiwe/Schwach 2012, 338). Zudem ist
das Tatbestandsmerkmal der hé&uslichen Gemeinschaft wesentlich
dadurch gekennzeichnet, dass Uber das gemeinsame Wohnen hinaus
ein gemeinsames Wirtschaften erfolgt (Wank 2013, Rn. 5). Letzteres
wird aber durch Zurverfugungstellung von Kost und Logis allein nicht
begriindet. Diese ist vielmehr Bestandteil des Arbeitsentgelts. Ent-
scheidendes Merkmal der Abgrenzung dirfte die familire Verbun-
denheit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber sein (Kocher 2013,
933), vergleichbar den in SOS-Kinderdorfern tatigen Personen. Das
Verhaltnis zwischen Pflegepersonen und Pflegebedurftigen ist aber
regelmafig nicht so eng, dass von einem gemeinsamen Wirtschaften
auszugehen ist, so dass die Ausnahmeklausel in 8 18 Abs. 1 Nr. 3
ArbZG fir live-in Pflegende nicht zur Anwendung kommt (Kocher
2012, 20; Scheiwe/Schwach 2012, 336; Reinecke 2013, Rn. 3). Der
arbeitszeitliche Schutz, der im Ubrigen auch durch § 618 Abs. 2 BGB
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bewirkt wird, ist unverzichtbar, nicht zuletzt wegen des spezifischen
Charakters der live-in Pflege: Die Arbeit ist emotional stark fordernd
und die Bindung an die zu pflegende Person mangels raumlicher Dis-
tanz vergleichsweise hoch. Arbeitszeit und Freizeit Uberlappen sich
folglich in hohem Mal3e, so dass die Pflegearbeit als »entgrenzte Ar-
beit« (Kretschmann 2010, 212; &hnlich Bachinger 2010, 410; zur Em-
pirie ILO 2013, 55ff.) zu bezeichnen ist.

4 Soziale Absicherung

Ist der arbeitsrechtliche Status von live-in Pflegenden damit ver-
gleichsweise solide, erweist sich ihr Zugang zu den Leistungen sozia-
ler Sicherheit als ungleich schwieriger. Dies griindet im spezifischen
Charakter der Pflegemigration. Der Anwendungsbereich des Sozial-
gesetzbuchs ist nach § 30 Abs. 1 SGB | nur er¢ffnet, wenn die Be-
rechtigten ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland
haben. Dies ist gemal § 30 Abs. 3 SGB | der Fall, wenn die Umstan-
de des Aufenthalts nicht darauf schlieRen lassen, dass dieser ledig-
lich voriibergehender Natur ist. Gerade dieses Erfordernis ist bei den
live-in Pflegenden jedoch nicht erfillt. Sie verfolgen nicht das Ziel,
ihren Lebensmittelpunkt dauerhaft ins Inland zu verlagern. Pflegemig-
ration ist vielmehr temporar angelegt (Parusel/Schneider 2011, 250),
nicht nur um der Bindungen an die eigene Familie im Herkunftsstaat
willen, sondern auch weil die Aussichten auf angemessene Arbeits-
bedingungen, wirtschaftliche und soziale Absicherung im Aufenthalts-
staat mehr als unsicher sind (TielR3ler-Marenda 2008, 7f.). Zugleich ist
die Migration transnational, d.h. durch das Pendeln zwischen zwei
Staaten gekennzeichnet, und nicht als abgeschlossener Prozess der
Auswanderung aus dem Herkunfts- und die (endgultige) Einwande-
rung in den Zielstaat zu verstehen (Kretschmann/Pilgram 2011, 108;
Schirilla 2012, 132). Die Pflegenden unterliegen damit dem sozialen
Sicherungssystem ihres Herkunftsstaats, gewahrt das deutsche Sozi-
alrecht doch grundséatzlich keinen Schutz bei temporarer Migration.
Dies qilt fuir die Grundsicherung fir Arbeitsuchende (8 7 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 SGB 1) ebenso wie fur Leistungen der Familienférderung wie
das Kindergeld (8 62 Abs. 1 Nr. 1 EStG) oder das Elterngeld (8 1 Abs.
1 Nr. 1 BEEG). Selbst Hilfen zum Lebensunterhalt nach § 23 SGB XII,
die lediglich die physische Prasenz im Inland voraussetzen, werden
nur als Rickkehrhilfe gewéhrt (Janda 2012, 267). Der soziale Schutz
im Herkunftsland kénnte jedoch seinerseits gefahrdet werden, wenn
die Abwesenheitszeiten dazu fiihren, dass auch dort kein gewoéhnli-
cher Aufenthalt mehr besteht.
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4.1 Zugang zum Sozialversicherungsschutz

Das Sozialversicherungsrecht beinhaltet eine Sonderregelung zu § 30
SGB |. Der Zugang zur Sozialversicherung richtet sich gemaR § 3
SGB IV nicht nach dem gewdhnlichen Aufenthalt, sondern nach dem
Beschaftigungsort (lex loci laboris; Janda 2012, 144). Die bloRe Aus-
tibung einer Beschaftigung allein reicht jedoch nicht. Versicherungs-
schutz wird vielmehr erst ausgeldst, wenn das aus der Beschaftigung
— insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis, § 7 Abs. 1 SGB IV — erziel-
te Entgelt oder die Arbeitszeit die Geringfligigkeitsgrenze des & 8
SGB VI uberschreitet. Versicherungspflichtig sind danach nur Be-
schéaftigungen, aus denen ein Entgelt von mindestens 450 Euro im
Monat erzielt wird, § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV oder die im Rahmen eines
Kalenderjahres wahrend mindestens zwei Monaten oder 50 Arbeits-
tagen erbracht werden, 8 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV. Dies ist nach Mal3-
gabe des Einzelfalls zu beurteilen.

4.2 Geringfligige Beschaftigung in privaten Haushalten

§ 8a SGB IV enthalt wiederum eine Regelung zur geringflgigen Be-
schéaftigung im Privathaushalt. Eine solche liegt nach der in § 8a S. 2
SGB IV verankerten Definition vor, wenn die Tatigkeit »durch einen
privaten Haushalt begrindet ist und sonst gewdhnlich durch Mitglie-
der des privaten Haushalts erledigt wird«. Dabei handelt es sich um
Arbeiten, die keine gesonderte Qualifikation erfordern, also gerade im
Privathaushalt typische Verrichtungen wie Saubermachen, Nahrungs-
zubereitung, aber auch Pflege und Betreuung von Kindern oder Pfle-
gebedurftigen (dazu Reinecke 2013, Rn. 34). Fiur diese Beschéftigun-
gen wird auf 8§ 8 SGB IV verwiesen, also lediglich klargestellt, dass es
sich dabei um geringfligige Tatigkeiten handelt, sofern die in § 8 Abs.
1 SGB VI gesetzten Grenzen nicht Gberschritten werden. Die gering-
fugige Beschéftigung ist versicherungsfrei, wenngleich nicht beitrags-
frei. Arbeitgeber haben pauschalierte Beitrdage zu entrichten. Zum
Tragen kommt das so genannte Haushaltsscheck-Verfahren. Im Inte-
resse der Vermeidung undokumentierter Beschaftigung wird die Mel-
dung durch den Arbeitgeber nach Mal3gabe des § 28a Abs. 7 SGB IV
vereinfacht. Die Beitrage werden gemal § 23 Abs. 2a SGB 1V ledig-
lich halbjéhrlich eingezogen (Reinecke 2013, Rn. 41). Ein Versiche-
rungsschutz wird durch die Beitragsentrichtung nicht begriindet. Dies
gilt namentlich flr die gesetzliche Krankenversicherung (8 249b SGB
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V). In der Rentenversicherung werden die pauschalierten Beitrage
(88 5 Abs. 2; 172 Abs. 3a SGB VI) lediglich leistungserhéhend be-
riicksichtigt, vermogen jedoch fir sich genommen keine Anwartschaf-
ten zu begriinden. Es handelt sich damit um eine Beitragspflicht ohne
Versicherungsschutz (Scheiwe/Schwach 2012, 342). Einzig in der
gesetzlichen Unfallversicherung sind geringfligig beschaftigte Pflege-
krafte nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII adaquat abgesichert.

4.3 Durchsetzung des sozialen Schutzes im irregularen Aufenthalt

Der Schutz der Sozialversicherung entfaltet auch im irregularen Be-
schéaftigungsverhaltnis seine Wirkung. Hier ist — ebenso wie im Ar-
beitsrecht — auf die tatsadchliche Erbringung der versprochenen Ar-
beitsleistung abzustellen (Janda 2012, 145). Indes ist der Zugang zu
sozialem Schutz tatsachlich wiederum ausgeschlossen (TieRler-
Marenda 2008, 6). Dies gilt sowohl fur die Geltendmachung erworbe-
ner sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche im faktischen Arbeits-
verhaltnis als auch fiir den Zugang zu medizinischer Versorgung.

5 Die 6sterreichische Erfahrung

Wahrend die rechtliche Grauzone bzw. das Dilemma zwischen restrik-
tiver Zuwanderungsgesetzgebung einerseits und faktischer Notwen-
digkeit andererseits in der Bundesrepublik ignoriert bzw. als »offenes
Geheimnis« geduldet wird (Lutz/Palenga-Méllenbeck 2010, 425), hat
sich Osterreich aufgrund starken gesellschaftlichen und politischen
Drucks im Jahr 2006 zur Regulierung des entstandenen irreguléren
Pflegemarktes entschlossen (Bachinger 2010, 403).

Die 24-Stunden-Pflege wurde im Hausbetreuungsgesetz (HBeG) zu-
gelassen; durch steuer- und sozialrechtliche Normen wurden Anreize
zur Meldung der Pflegepersonen gesetzt. Ziel war also vor allem eine
Aufdeckung der bestehenden Schwarzarbeitsverhaltnisse (Schmid
2010, 188f.). Die Tatigkeit kann seither entweder als Arbeitnehmerin
oder als Selbstandige ausgetibt werden. Praktisch Uberwiegt die
selbstandige Tatigkeit (Bachinger 2010, 407; Schmid 2010, 187; Kre-
tschmann/Pilgram 2011, 111). Ebenso wie im deutschen Recht diirfte
es sich bei der Selbststandigkeit doch wohl eher um ein Label, denn
um die gelebte Wirklichkeit der Beschaftigung handeln.

Die Arbeitsbedingungen der Pflegearbeiterinnen blieben unveréndert.
Arbeitnehmerinnen sind vom Arbeitszeitrecht ausgenommen bzw. es
gelten Sonderregelungen. Sie haben innerhalb zwei Wochen mindes-
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tens 48, maximal 128 Stunden® ohne Anspruch auf Pausen, Ruhe-
zeiten oder Ruhetage verfiigbar zu sein. Anschlieend sind ihnen
zwei Wochen Pause zu gewahren, wahrend der auch fir andere
Haushalte keine Téatigkeit ausgelbt werden darf (Kretschmann 2010,
205; Bachinger 2010, 406). Arbeitszeiten Uber den gesetzlichen
Rahmen hinaus werden nicht als solche anerkannt (Moritz 2007, 150;
Kretschmann 2010, 205). Sonstige arbeitsrechtliche Vorgaben wer-
den u.a. dadurch umgangen, dass die in Rede stehenden Arbeiten
nicht als »Pflege«, sondern lediglich als »Betreuung« definiert wer-
den, wiewohl sie in der Praxis kaum trennscharf voneinander abge-
grenzt werden konnen (Kretschmann/Pilgram 2011, 110). Dies war
nicht zuletzt dem Berufsrecht der Krankenpflege- und Gesundheitsbe-
rufe geschuldet, demzufolge pflegerische Tatigkeiten Personen mit
einschlagiger beruflicher Qualifikation vorbehalten sind (Bachinger
2010, 407). Als Betreuung gelten alle Tatigkeiten im Haushalt und zur
Unterstitzung der Lebensfihrung, die nicht der Gesundheits- oder
Krankenpflege dienen (Moritz 2007, 150). Dazu z&hlen Aufgaben wie
Reinigung, Wasche, Botengange, Besorgungen fur den Haushalt,
Zubereitung von Mahlzeiten oder schlichtweg »Gesellschaftleisten«
(Kretschmann 2010, 205). Seit 2008 durfen Pflegerinnen auch unter-
stiitzende pflegerische MalBnahmen durchfiihren, etwa Hilfe bei der
Nahrungsaufnahme, An- und Auskleiden, Hygiene oder Mobilitat (Kre-
tschmann 2010, 206), sofern sie vorher von &rztlichem oder qualifi-
ziertem pflegerischen Personal angeleitet wurden — auch damit wurde
lediglich die gelebte Situation »legalisiert« (Bachinger 2010, 408).

Ist die Pflegeperson in einem Haushalt tatig, in dem ein/e Schwer-
pflegebedurftige/r lebt (mindestens Pflegestufe 3), leistet die Pflege-
kasse einen Zuschuss zu den Kosten der Beschaftigung der Betreue-
rin, der sich auf monatlich 1200 Euro fur Arbeitnehmerinnen bzw. 500
Euro fur selbststéandig Tatige belauft (Schmid 2010, 187; Bachinger
2010, 408). Bis 2007 fand ein Bediirftigkeitstest statt, d.h. der Zu-
schuss wurde nur gezahlt, wenn Einkommen und Vermégen der pfle-
gebedirftigen Person einen bestimmten Betrag nicht Uberstiegen
(Moritz 2007, 151; Schmid 2010, 188). Weiterhin muss die Betreu-
ungsperson im Haushalt des Pflegebedirftigen tUber eigenen Wohn-
raum verfligen. Die Férderung setzt tiberdies eine pflegerische Quali-
fikation voraus — womit zumindest mittelbar eingestanden ist, dass die

Der Gesetzgeber setzt damit ein Wechsel- oder Rotationsmodell voraus, welches auch
in der Praxis etabliert ist: zwei Migrantinnen wechseln sich im zweiwtchigen Rhythmus bei
der Betreuung ein und des/derselben Pflegebedirftigen ab (Schmid 2010, 186; Bachinger

2010, 406).
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Tatigkeiten der Pflege und der Betreuung in der Regel deckungs-
gleich sind.

Ob die Verrechtlichung zu einer Verbesserung der tatsachlichen Lage
der in den Familien beschaftigten Migrantinnen geflhrt hat, ist freilich
eine andere Frage. Denn die Regulierung hat lediglich die bestehen-
den, irregularen und informellen Strukturen aufgenommen, ohne je-
doch ihre Ubereinstimmung mit grund- und menschenrechtlichen
Standards anzustreben. Die Legalisierung erfolgte damit lediglich
formal, nicht aber materiell (Kretschmann/Pilgram 2011, 120; Moritz
2007, 150; Bachinger 2010, 410) und hat dem Gesetzgeber Zeit ver-
schafft, die dringend notwendige Neustrukturierung des Pflegesektors
weiter zu verschieben (Kretschmann/Pilgram 2011, 114). Seit 2009 ist
immerhin ein Mindestlohn zu zahlen, sofern die Pflegekraft nicht als
Selbstandige agiert (Kretschmann 2010, 205).

6 Fazit

Die Situation von Migrantinnen in der hauslichen Pflege ist unbefrie-
digend. Einerseits ist temporare und zirkuldre Migration aus ihrer
Sicht attraktiv. Sie ermoglicht Frauen, die Bindung zu ihren Familien
aufrecht zu erhalten, die in der Regel im Herkunftsstaat verbleiben
(Morokvasic 2009, 43; Spindler 2011, 171).*® Zugleich tragen sie
durch das Einkommen aus der Pflegetatigkeit zum Familieneinkom-
men bei und verbessern damit die 6konomische Situation ihrer Ange-
hdrigen, namentlich der eigenen Kinder (Schirilla 2012, 133; Scheiwe
2010, 127f.). Andererseits reildt die Pflegemigration Liicken: Die so
genannten transnationalen Familien der Pflegenden sind ihrerseits
auf Personen angewiesen, die die in den Herkunftsstaaten anfallende
Haus- und Familienarbeit erbringen (so genannter care drain, Lutz
2013, 1259; vgl. auch Lutz 2008, 96; Phoenix 2009, 87; Tieller-
Marenda 2008, 8). Diese Arbeit kann entweder von den im Herkunfts-
land verbleibenden Familienmitgliedern oder Netzwerken erledigt
werden oder wird ihrerseits an care workers — nicht selten ebenfalls
Migrantinnen — ausgelagert (so genannte care chain, Lutz 2013,
1259). Die Tatigkeiten, die Frauen als Migrantinnen austben, sind
Uberwiegend solche, die mit weiblichen Attributen belegt sind: Pflege,
Fursorge, soziale Tatigkeiten. Damit werden scheinbar tiberkommene
Rollenzuschreibungen perpetuiert: Es sind weiterhin Frauen, die fir

Grundlegend zum so genannten »Transhational Mothering« Geisen/Parrefias 2013,
169.
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die Kinderbetreuung, die Pflege oder die Fiuhrung des Haushalts
gleichsam kraft Geschlechts zustandig sind.

Der Gesetzgeber erschwert die Einwanderung, sofern sie nicht auf
Auslbung einer hochqualifizierten Beschaftigung gerichtet ist. Das
AufenthG bietet kaum Mdglichkeiten der regularen Zuwanderung bzw.
der regularen Ausibung von Pflegetétigkeiten in Privathaushalten.
Insbesondere Drittstaatsangehdrige konnen solchen Arbeiten fast
ausschlieBlich im illegalisierten Status nachgehen. Damit ist ihnen die
Geltendmachung sozialer Rechte verwehrt. Aber auch in reguléren
Beschaftigungsverhéltnissen sind Pflegekrafte als »Wandlerinnen
zwischen den Welten« sozialrechtlich nicht hinreichend geschutzt.
Dies erhéht zugleich die Gefahr ihrer gesellschaftlichen Ausgrenzung
(Keller 2005, 73ff.). Privat organisierte Programme, etwa FairCare
der Diakonie oder die Beratungsstellen fir undokumentierte Arbeit bei
der Vereinigten Dienstleistungsgewerkschaft konnen die unzu-
reichenden gesetzlichen Rahmenbedingungen fur die Pflege nicht
hinreichend auffangen.

Zwar sind die Arbeitslosenzahlen angesichts der aktuellen Krisenkon-
stellation in Europa gestiegen. Es besteht daher — ohne dass hierfur
bereits hinreichend empirische Belege vorliegen — Grund zu der An-
nahme, dass die Pflegemigration aus Drittstaaten zumindest temporar
an Bedeutung verliert. Einerseits werden die Pflegearbeiten moglich-
erweise von arbeitslosen Unionsbirgerinnen bernommen (Spindler
2011, 174). Andererseits sind infolge der Arbeitslosigkeit die Haus-
haltseinkommen der Familien mit Pflegebedarf mutmallich so weit
gesunken, dass sie sich die Beschaftigung der — wenn auch illegali-
sierten und damit unter prekdaren Bedingungen tatigen — Pflegekraft
nicht mehr leisten kénnen. Das im SGB Xl verankerte Leistungsrecht
zwingt Angehdrige Pflegebediirftiger derzeit zur Selbstorganisation,
da universelle Pflegekonzepte entweder finanziell oder aber durch die
damit einhergehende Belastung kaum zu stemmen sind (Schmid
2010, 172; Scheiwe 2010, 131: »Public-private-Mix«). Die Knappheit
der Mittel in der Pflege darf jedoch nicht als unumstéfZliches Datum
hingenommen werden (ebenfalls kritisch Kretschmann/Pilgram 2011,
113; Moritz 2007, 151). Pflege ist keineswegs eine selbst zu organi-
sierende Privatangelegenheit, sondern bedarf staatlicher Intervention,
die die Rahmenbedingungen nicht nur fir eine angemessene, qualita-
tiv hochwertige Pflege schafft, sondern auch gerechte und angemes-
sene Arbeitsbedingungen fir alle Pflegenden erméglicht. Wenn der
Wunsch nach mdoglichst langer Pflege in der gewohnten hauslichen
Umgebung besteht, dann muss auch diese zu angemessenen Bedin-
gungen ausgestaltet werden. Es ist daher Aufgabe des Gesetzge-
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bers, einerseits die sozialrechtlichen Rahmenbedingungen fur die
ambulante Pflege zu starken, Familien also nicht durch eine blof3e
Pflege-Grundsicherung in irregulére Betreuungsmodelle zu zwingen.
Andererseits muss der Mangel an Pflegekraften aufenthaltsrechtlich
bewaltigt werden, indem die bislang restriktiven Bestimmungen zum
Arbeitsmarktzugang revidiert werden. Nur so ist sichergestellt, dass
auch Migrantinnen ihr als Menschenrecht verbuirgtes Recht auf Arbeit
(Eichenhofer 2012a, 105) frei von Ausbeutung in Anspruch nehmen
koénnen.
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