beglaubigte Abschrift

OBERVERWALTUNGSGERICHT

BERLIN-BRANDENBURG
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
OVG 3 B 25.17 verkiindet am 30. Mai 2018
VG 28 K 96.17 V Berlin Kéhler, Justizhauptsekretarin,

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

‘In der Verwaltungsstreitsache

der [
B /2unde, Kamerun,

Klagerin und Berufungskldgerin,
bevoliméachtigt: )

Rechtsanwalte vpmk Rechtsanwdlte,

Monbijouplatz 3 A, 10178 Berlin,

gegen

die Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Auswartige Amt - Referat 509 -,
Werderscher Markt 1, 10117 Berlin,

Beklagte und Berufungsbeklagte,
beigeladen: :
Bundesagentur fur Arbeit, vertreten durch die Agentur fiir Arbeit Stuttgart,
Rechtsbehelfsstelle im operativen Service,

Nordbahnhofstralte 30-34, 70191 Stuttgart,

hat der 3. Senat auf die mindliche Verhandlung vom 30. Mai 2018 durch den Vor-
sitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Riese, die Richterin am Ober-




verwaltungsgericht von Lampe, den Richter am Oberverwaltungsgericht Becker,
den ehrenamtlichen Richter Lutz und die ehrenamtliche Richterin Meske fiir Recht

erkannt:
Die Berufung wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens mit Ausnah-
- me der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorldufig vollstreckbar. Die Kla-
gerin darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in H6he von
110 v.H. des vollstreckbaren 'Betrages abwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 v.H. des
jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die 1996 geborene Klagerin, Staatsangehdrige aus Kamerun, begehrt die Ertei-

lung eines Visums zu Ausbildungszwecken.

Die Klagerin bestand im Jahr 2013 in Kamerun das Abitur und besuchte danach
verschiedene Deutsch-Sprachkurse. Nachdem sie im [JJj 2015 das Goethe-
Zertifikat B 2 erhalten hatte, nahm sie von [l bis | 2016 am Studienkol-
leg [} in Kamerun erneut an einem B-2-Kurs teil, den sie mit der Note ,be-
friedigend* abschloss. Vom [Jli] 2016 bis zum ] 2016 absolvierte die Kl&-
gerin ein allgemein-medizinisches Praktikum in einer ambulanten Klinik, das ihr
das Studienkolleg [ vermittelt hatte.

Im August 2016 beantragte die Klagerin bei der Botschaft der Bundesrepublik
Deutschland in Yaoundé ein Visum fur eine Ausbildung zur Altenpflegerin im Bun-
desgebiet. Hierzu fugte sie einen durch das Studienkolleg [JJij vermitteiten

Ausbildungsvertrag sowie ein Schreiben des ||| G




B vom 30. August 2016 bei. Ferner legte sie ein Schreiben der Bundesagen-
tur fur Arbeit, Agentur fir Arbeit Kéin, vom 15. August 2016 vor, die fur die beab-
sichtigte Ausbildung eine an den Ausbildungstrédger gerichtete Vorab-Zustimmung
gemal § 36 Abs. 3 Beséhéftigungsverordnung — BeschV - flr den Zeitraum vom
15. August 2016 bis zum 14. August 2019 erteilt hatte. Es heif3t dort u.a., die Zu-

sage sei ab dem Ausstellungsdatum sechs Monate lang guiltig.

Nachdem die Kidgerin, die bei der Beklagten einige Monate zuvor ohne Erfolg ein
Visum zu Studienzwecken (Philosophie, Rechtswissenschaften) beantragt hatte,
zu ihrer Motivation befragt worden war, lehnte die Botschaft der Bundesrepublik
Deutschland in Yaoundé den Antrag auf Erteilung eines Visums zu Ausbildungs-
zwecken mit Bescheid vom 5. September 2016 ab. Mit ihrer hiergegen gerichteten
Remonstration machte die Klagerin u.a. geltend, sie habe ein Auswahlverfahren
durchlaufen, in dem auch ihre Motivation Gberprift worden sei. Die Botschaft der
Bundesrepublik Deutschland in Yaoundé hob den versagenden Bescheid mit Re-
monstrationsbescheid vom 24. Februar 2017 auf und lehnte den Antrag auf Ertei-
lung eines Visums zu Ausbildungszwecken ab. Das Ermessen werde zu Lasten
der Klagerin ausgeiibt, denn es sei angesichts ihres bisherigen Werdegangs nicht
davon aljszugehen, dass sie sich tatsachlich zur Altenpflegerin ausbilden lassen

wolle.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin die Verpflichtung der Beklagten zur Neubeschei-
dung begehrt und sich auf die Ermessenfehlerhaftigkeit des versagenden Be-
scheids berufen. Das Verwaltungsgericht hat die als Verpflichtungsklage im Sinne
von § 113 Abs. 5 Satz 1 VwWGO behandelte Klage mit Urteil vom 25. August 2017
abgewiesen. Die nach § 17 Abs. 1 Satz 1 AufenthG, § 39 AufenthG erforderliche
Zustimmung der Beigeladenen liege nicht vor, weil die auf sechs Monate befriste-
te Vorab-Zustimmung vom 15. August 2016 mit Ablauf des 15. April 2017 unwirk-
sam geworden sei. Unabhangig davon durfe die Zustimmung nach §§ 39, 40
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG nicht erteilt werden, weil das Arbeitsverhaltnis aufgrund
einer nach § 38 BeschV unerlaubten Arbeitsvermittiung durch das Studienkolleg
B zustande gekommen sei. Diese Regelung erfasse auch die betriebliche
Ausbildung in Gesundheits- und Pflegeberufen.




Mit der von dem Verwaltungsgericht wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelas-
senen Berufung verfolgt die Kidgerin ihr Begehren weiter. Sie wendet sich dage-
gen, dass das Verwaltungsgericht ihre Klage nicht als Bescheidungsklage im Sin-
ne von § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO behandelt habe. Die erstinstanzlichen Ausfih-
rungen zur Unwirksamkeit der von der Beigeladenen erteilten Vorab-Zustimmung
seien unzutreffend. Diese gelte wahrend des Zeitraumes vom 15. August 2016 bis
zum 14. August 2019. Der dort genannte Sechs-Monatszeitraum beziehe sich nur
auf die Frist, innerhalb derer die Vorab-Zustimmung bei der zusténdigen Behérde

vorgelegt werden misse.

In der Sache erfasse § 38 BeschV, dem die Regelungen des WHO-Kodex zugrun-
de lagen, von seinem Sinn und Zweck her keine Ausbildungsverhaltnisse in Ge-
sundheits- und Pflegeberufen, soweit Bewerber aus den im Anhang zur Beschafti-
gungsverordnung genannten Mangelldndern noch nicht als qualifizierte Krafte im
Gesundheitswesen gearbeitet hatten. Das Ziel der Vorschrift, den genannten Lan-
dern das dort dringend benétigte Gesundheitspersonal nicht zu entziehen, werde
durch ein im Bundesgebiet eingegangenes Ausbildungsverhdltnis nicht beein-
trachtigt. Es wirke sich vielmehr positiv aus, wenn die in Deutschland ausgebilde-
ten Pflegekrafte in ihre Heimatsstaaten zurlGckkehrten, und zwar selbst dann,
wenn es sich nur um einen geringen Anteil an Kraften handele. In Kamerun exis-
tiere keine Pflegeausbildung, die mit derjenigen im Bundesgebiet vergleichbar sei.
Dekmentsprechend seien die fritheren Weisungen der Beigeladenen, wonach eine
Vorab-Zustimmung habe erteilt werden kdénnen, zutreffend gewesen. Eine Be-
schaftigung im Rahmen eines Ausbildungsverhiltnisses zur Pflegefachkraft stelle

keiqe Beschaftigung in einem Gesundheitsberuf im Sinne von § 38 BeschV dar.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 25. August 2017 zu &ndern
und die Beklagte unter Aufhebung des Remonstrationsbescheides vom
24. Februar 2017 zu verpflichten, tber den Antrag der Klagerin auf Ertei-
lung eines Visums zum Zweck der Aufnahme einer betrieblichen Ausbil-
dung als Altenpflegerin bei der |||} [ ] GGG - conn
unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung des G'erichts neu zu ent-

scheiden.




Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt an der getroffenen Ermessensentscheidung fest und ist im Ubrigen der
Auffassung, dass der von der Kidgerin angestrebten Ausbildung das Vermitt-
lungsverbot des § 38 BeschV entgegenstehe. Die von der Beigeladenen erteilte
Vorab-Zustimmung sei nach Ablauf der Sechs-Monats-Frist nicht mehr wirksam.
Dies entspreche auch der Handhabung der Beigeladenen in vergleichbaren Ver-

fahren.

Die Beigeladene stellt keinen Antrag. Zu der von ihr gelibten Verwaltungspraxis
trégt sie vor: Bis zu einem Hinweis des Bundesministeriums fur Arbeit und Sozia-
les im Januar 2017 habe sie fur Ausbildungsverhéltnisse in Gesundheits- und
Pflegeberufen gemaR den fachlichen Weisungen — wie im Fall der Klagerin — Zu-
stimmungen auch dann erteilt, wenn die Betroffenen aus in der Anlage zu § 38
BeschV angefiihrten Staaten stammten. Aus damaliger Sicht habe es sich nicht
um eine von § 38 BeschV erfasste Beschéftigung gehandelt. Im Mai 2017 habe
die Bundesagentur den zusténdigen Stellen mitgeteilt, dass in diesen Féllen keine
Zustimmung mehr erteilt werden dirften. Die fachliche Weisung zu § 38 BeschV
sei aus dem Weisungskatalog herausgenommen worden; deren Uberarbeitung
aber noch nicht abgeschlossen. Ferner dulerte sich die Beigeladene zur Wirk-

samkeit der im vorliegenden Verfahren erteilten Vorab-Zustimmung.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte sowie die von der Be-
klagten und der Beigeladenen Ubersandten Verwaltungsvorgdnge Bezug genom-
men, die vorgelegen haben und Gegenstand der muindlichen Verhandlung und

Entscheidung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Berufung der Kidgerin hat keinen Erfolg. Das Verwaltungsgericht
hat die Klage im Ergebnis zutreffend abgewiesen. Der versagende Remonstrati-
onsbescheid vom 24. Februar 2017 ist rechtmagig und verletzt die Kldgerin daher




nicht in ihren Rechten; sie hat gegenlber der Beklagten keinen Anspruch auf
Neubescheidung, § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO.

1. Soweit das Verwaltungsgericht Uber den von der Klagerin in erster Instanz aus-
dricklich gestellten Bescheidungsantrag entgegen § 88 VwGO hinausgegangen
ist und stattdessen einen Anspruch auf Erteilung des begehrten Visums nach
§ 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO gepriift hat, kann die Berufung keinen Erfolg haben,
weil die erstinstanzliche Klageabweisung auch den Bescheidungsantrag umfasst
und sich eine darlber hinausgehende Beschwer, die sich auf das Berufungsver-
fahren auswirkt, fir die Kl&dgerin nicht ergibt. Dies gilt auch im Hinblick auf die von
der Klagerin zu tragenden Kosten, denn sowohl das Verwaltungsgericht als auch
der Senat haben den Wert des Verfahrensgegenstandes jeweils mit 5.000 Euro
bemessen. Die in Ziffer 1.4 des — ohnehin nicht verbindlichen — Streitwertkatalogs
fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. Kopp/Schenke, VwWGO, 23. Aufl., Anhang
zu § 164 VwGO Rn. 14) vorgesehene Reduzierung bei Bescheidungsklagen ist

fakultativ.

2. Die Bekiagte hat das von der Klagerin begehrte Visum zu Recht versagt. Der
Klagerin kann nach § 6 Abs. 3, § 17 Abs. 1 Satz 1 AufenthG. eine Aufenthaltser-
laubnis zum Zweck der betrieblichen Aus- und Weiterbildung erteilt werden, wenn
die Bundesagentur fir Arbeit nach § 39 zugestimmt hat oder durch Rechtsverord-
nung nach § 42 oder zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass die Aus-
und Weiterbildung ohne Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit zulassig ist.
Hier sind bereits die Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfillt, sodass es auf die
Frage nach einer fehlerfreien Ermessensausibung durch die Beklagte nicht mehr

ankommt.

Bei der von der Klagerin angestrebten Ausbildung zur Altenpflegerin handelt es
sich um eine betriebliche Ausbildung im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 AufenthG
(vgl. §§ 3 ff. des Altenpflegegesetzes — APfIG -), fir die gem&l § 13 Abs. 2 Nr. 5
AItPfIG und auch ausweislich des vorgelegten Ausbildungsvertrags eine monatli-
che Ausbildungsvergitung gezahit wird. Damit liegt eine von § 17 AufenthG er-
fasste Beschéaftigung vor (vgl. § 2 Abs. 2 AufenthG, § 7 Abs. 2 SGB 1V), nicht aber
eine Beschéftigung im Sinne von § 18 AufenthG und auch keine selbststandige
Tatigkeit (§ 21 AufenthG). Soweit sich die von der Klagerin angestrebte Ausbil-




dung mit dem von ihr angegebenen Tréager auf einen ab dem 15. August 2016 far
drei Jahre zu besetzenden Ausbildungsplatz bezieht, ist aufgrund eines im ge-
richtlichen Verfahreh vorgelegten Schreibens dieses Tragers und der Erklarung
des Verfahrensbevoliméchtigten in der mindiichen Verhandlung zu Gunsten der
Klagerin davon auszugehen, dass der Trdger nach wie vor Interesse an einer

Ausbildung der Klagerin zur Altenpflegerin hat.

Die von der Klagerin im Bundesgebiet angestrebte Ausbildung unterliegt gemafn
§ 39 Abs. 1 Satz 1 AufenthG der Zustimmung durch die Beigeladene. Danach
kann ein Aufenthaltstitel, der einem Auslander die Auslibung einer Beschéftigung
erlaubt, nur mit Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit erteilt werden, soweit
durch Rechtsverordnung nicht etwas anderes bestimmt ist. Die Tatbestandsvo-
raussetzungen des Zustimmungserfordernisses liegen hier vor, weil es sich bei
der Ausbildung zur Altenpflegerin um eine Beschéftigung handelt und die Be-
schéftigungsverordnung insoweit keine Zustimmungsfreiheit vorsieht; die Zustim-
mung kann jedoch nach § 39 Abs. 1 Satz 2 AufenthG, § 8 Abs. 1 BeschV erteilt

werden.

Die hier erforderliche und grundsatzlich auch mdgliche Zustimmung ist gemag
§ 40 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG zu versagen, wenn das Arbeitsverhéltnis aufgrund
einer unerlaubten Arbeitsvermittlung oder Anwerbung zustande gekommen ist. Ein
derartiges Anwerbungs- und Vermittlungsverbot ist in § 38 BeschV geregelt. Da-
nach darf die Anwerbung in Staaten und die Arbeitsvermittlung aus Staaten, die in
der Anlage zu der Beschaftigungsverordnung aufgeftihrt sind, fur eine Beschafti-
gung in Gesundheits- und Pflegeberufen nur von der Bundesagentur fur Arbeit
durchgefuhrt werden. Der Herkunftsstaat der Kidgerin, Kamerun, ist in der Anlage
zu § 38 unter Nr. 25 aufgefuhrt.

Das Zustimmungserfordernis ware allerdings — auch durch das Gericht - nicht
mehr zu prifen, wenn die Beigeladene ihre Vorab-Zustimmung nach § 36 Abs. 3
BeschV bereits wirksam erteilt hatte und die Beklagte daran gebunden ware. Un-
abhangig von der Frage nach der Rechtsnatur der Vorab-Zustimmung und ihrer
AuBenwirkung steht der Beklagten — selbst bei unterstellter Rechtswidrigkeit einer
wirksamen Zustimmung - keine eigenstandige Prifungskompetenz zu, sodass sie

eine durch die Beigeladene erteilte rechtswidrige Zustimmung zu Gunsten der




Klagerin beriicksichtigen misste. Dieser Umstand drfte vor allem auch bei der
Auslbung des der Beklagten eingeréumten Ermessens keine Rolle spielen (vgl.
Offer/Mavers, BeschV, Kommentar, § 36 Rn. 3 und 12). Dies ist deshalb gerecht-
fertigt, weil ein Verstol gegen das Vermittiungsverbot des § 38 BeschV lediglich
eine Versagung der Zustimmung durch die zustandige Behérde, d.h. die Bunde-
sagentur fur Arbeit, erlaubt. Es besteht kein Gber § 40 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG hin-
ausgehender tatbestandlicher Anknlipfungspunkt, dass die zustéandige Auslander-
behérde oder die zustdndige Auslandsvertretung die Rechtswidrigkeit der Zu- |
stimmung bei der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis oder des Visums berlicksich-
tigen darf (so auch Feldgen, Das neue Auslanderbeschaftigungsrecht — Zugang
zum Arbeitsmarkt fur Drittstaatsangehérige, ZAR 2006, 168 [183]).

Eine wirksame Zustimmung der Beigeladenen liegt hier nicht vor.

Die Giltigkeit der gegentiber dem Ausbildungstréger erteilten Vorab-Zustimmung
war auf einen Zeitraum von 6 Monaten ab dem 15. August 2016, d.h. bis zum
15. Februar 2017, beschrankt. Mallgeblich fir die Auslegung einer behdérdlichen
Willenserklarung als Bestandteil einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung, die sich an
§§ 133, 157 BGB zu orientieren hat, ist in erster Linie der objektive Erklarungs-
wert. Dabei ist vom Wortlaut der Erklarung auszugehen und deren objektiver Ge-
halt unter Berlicksichtigung des Empféngerhorizontes zu ermitteln (BVerwG, Urteil
vom 15. Juni 2016 — 8 C 5/15 — juris Rn. 20 = NVwZ 2017, 326).

Gemessen daran folgt bereits aus dem Wortlaut der Vorab-Zustimmung, dass ei-
ne Bindungswirkung nur wahrend eines Zeitraumes von sechs Monaten bestehen
solite (,Diese Zusage ist ab dem Ausstellungdatum sechszMonate lang gultig®)
und es innerhalb dieses Zeitraumes zur Erteilung des begehrten Visums kommen
musste. Soweit die Vorab-Zustimmung darlber hinaus eine Passage zu ihrer
Wirksamkeit enthalt (,Die Zustimmung wird wirksam, wenn sie der Behorde, die
fur die Erteilung des Aufenthalistitels zusténdig ist, im Original vorliegt.“), betrifft
dies nicht das ausdricklich formulierte Ende ihrer Glltigkeit. Halt man mit der
Klagerin die blofle Vorlage der Vorab-Zustimmung bei der zustdndigen Auslands-
vertretung innerhalb des Gultigkeitszeitraumes fir ausreichend und verlangt man
keine ,Umsetzung” innerhalb des Sechs-Monats-Zeitraumes, so wiirde die Dauer

der Bindungswirkung — z.B. bei einem sich an die Versagung des Visums an-




schlieBenden Rechtsstreit — auf unbestimmte Zeit und ohne vorhersehbares Ab-
laufdatum verlangert. Rechtssicherheit und Planungssicherheit kénnten auf diese
Weise kaum erreicht werden. Dieses Ergebnis einer auf den Wortlaut gestitzten
sowie einer teleologischen Auslegung wird auch in den Fachlichen Weisungen der
Beigeladenen bestétigt. In deren Ziffer 36.07 heiBt es:

.Zur Planungssicherheit des Arbeitgebers ist die Vorabzustimmung auf
sechs Monate zu befristen. Die BA ist fir diesen Zeitraum an diese Ent-
scheidung gebunden. Reist der Arbeitnehmer nicht innerhalb dieser sechs
Monate ein, oder stellt einen Antrag bei der zustandigen Auslanderbehér-
de, entféllt die Selbstbindung der BA.“

 Auch danach liegen die Voréussetzungen fur ein Entfallen der Selbstbindung vor,
weil die Klagerin nicht innerhalb von sechs Monaten nach Abgabe der Vorab-
Zustimmung eingereist ist bzw. keinen Antrag bei der zustandigen Auslanderbe-
horde gestellt hat. Vielmehr ist das bei der zustandigen Auslandsvertretung be-
triebene Visumverfahren nicht abgeschlossen, sodass eine Einreise nach wie vor

nicht in Betracht kommt.

Nichts anderes ergibt sich angesichts der Erklarungen, die der Vertreter der Bei-
geladenen in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat zu einer eventuell fort-
bestehenden Wirksamkeit der hier streitigen Vorab-Zustimmung abgegeben hat.
Soweit er zunachst mitgeteilt hat, die Selbstbindung entfalle, wenn innerhalb von
sechs Monaten kein Visumantrag gestelit worden sei, stimmt dies nicht mft den
Fachlichen Weisungen Uliberein, wonach es fur im Ausland lebende Beschaftigte
nicht auf die Beantragung des Visums, sondern auf die Einreise in das Bundesge-
biet ankommt. Eine Antragstellung bei der zustandigen Ausléanderbehérde kommt
mangels Zustandigkeit dieser Behoérde knicht in Betracht, weil sie nur Uiber Antrage
von Ausléndern zu entscheiden hat, die sich bereits im Bundesgebiet aufhalten.
Soweit der Vertreter der Beigeladenen ferner den Hinweis der Zentrale erwahnt
hat, wonach die vdr Anderung der Verwaltungspraxis erteilten Zustimmungen
nicht widerrufen wirden, lasst sich dem nicht verldsslich entnehmen, dass die
Bindungswirkung im vorliegenden Verfahren dem Willen der Beigeladenen zufolge
entgegen Ziffer 36.07 ihrer Fachlichen Weisungen fortbestehen sollte. Dies gilt
umso mehr, als der Vertreter der Beigeladenen gegen Ende der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat selbst auf Ziffer 36.07 der Fachlichen Weisungen auf-
merksam gemacht hat, die im Widerspruch zu der von ihm zuvdr gedulerten Auf-
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fassung stehen. Vor diesem Hintergrund ist es ebenso gut denkbar, dass ein Wi-
derruf nur in solchen Falle unterbleiben sollte, in denen die Sechs-Monats-Frist
noch nicht abgelaufen war. Ist der Wille der Behérde unklar, kommt es erst recht
allein auf den objektiven Empféangerhorizont an. Auch die Beklagte, die in der
mindlichen Verhandliung vor dem Senat in aus ihrer Sicht vergleichbaren Fallen
eine andere Praxis der Beigeladenen behauptet hat, ist von einer Unwirksamkeit

der Vorab-Zustimmung ausgegangen.

Die Beigeladene muss die derzeit fehlende Zustimmung — die entsprechend ihrer
im mafligeblichen Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung gelbten Praxis versagt
wird - nicht erneut erteilen, denn eine Versagung ist rechtm&Rig. Dies hat der Se-
nat bei der Beantwortung der Frage, ob der Klagerin ein Anspruch auf Neube-
scheidung zusteht, inzident - mit Bindungswirkung fur die Beigeladene (§ 121

VwGO) - zu prifen.

Das Anwerbe- und Vermittiungsverbot des § 38 BeschV greift ein, wenn unter ei-
ner ,Beschaftigung in Gesundheits- und Pflegeberufen® im Sinne dieser Regelung
auch eine Ausbildung zur Altenpflegerin subsumiert werden muss. Der Wortlaut
der Vorschrift, die nicht auf der Erméachtigung in § 42 AufenthG, sondern auf der
spezielleren Erméchtigung in § 292 SGB Il beruht, steht der nunmehr von der
Beigeladenen gelibten (geénderten) Praxis, auch Ausbildungsverhéltnisse in das
Vermittlungsverbot einzubeziehen, nicht entgegén. Nach § 292 SGB Il kann das
Bundesministerium far Arbeit und Soziales durch Rechtsverordnung bestimmen,
dass die Vermittlung fur eine Beschéftigung im Ausland auRlerhalb der Europai-
schen Gemeinschaft oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens Uber
den Européischen Wirtschaftsraum sowie die Vermittlung und die Anwerbung aus
diesem Ausland fur eine Beschéftigung im Inland (Auslandsvermittiung) fur be-
stimmte Berufe und Téatigkeiten nur von der Bundesagentur durchgefiihrt werden

diurfen. § 38 BeschV hélt sich im Rahmen dieser Ermachtigungsgrundlage.

Entgegen der Auffassung der Kldgerin lasst sich der Wortlaut des Begriffs ,Be-
schéaftigung in Gesundheits- und Pflegeberufen” nicht zwingend dahingehend ver-
“stehen, dass eine Ausbildung hiervon nicht erfasst ist. Auch wenn § 3 AltPfIG von
einer ,Ausbildung in der Altenpflege“ und nicht von einem ,Beruf in der Altenpfle-

ge” spricht, und eine Ausbildung zu einem Beruf etwas anderes sein mag als der
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Beruf selbst, lasst sich eine Ausbildung zur Altenpflegerin letztlich (auch) als eine
Beschaftigung in einem Pflegeberuf verstehen. Da die Beschéftigungsverordnung
die Migration auslédndischer Arbeitnehmer steuern méchte und der hier streitigen
Regelung auch dann héherrangiges Recht (insbesondere Verfassungsrecht oder
Unionsrecht) nicht entgegensteht, wenn man Ausbildungen unter § 38 BeschV
subsumiert, ist die von der Beigeladenen (nunmehr) in Ubereinstimmung mit dem
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales gelibte und mit dem Wortlaut des § 38
BeschV zu vereinbarende Praxis ein durchgreifendes Argument daflr, dass die
Handhabung der von der Exekutive — dem Bundesarbeitsministerium - erlassenen
Rechtsverordnung nicht durch eine anders lautende geri‘chtliche.Wertung konter-
kariert werden darf. Dies gilt auch dann, wenn man § 38 BeschV im Licht der ge-
setzlichen Regelung des § 17 Abs. 1 AufenthG sieht, weil der mit dieser Regelung
normierte Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung ggf. unter dem Vor-
behalt der Zustimmung durch die Bundesagentur fur Arbeit steht und der Gesetz-
geber dem Verordnungsgeber insoweit die arbeitsmarktpolitische ,Feinsteuerung”

{iberantwortet hat.

Nichts anderes ergibt sich, soweit § 38 BeschV auf dem Verhaltenskodex der
WHO fur die internationale Anwerbung von Gesundheitsfachkraften — WHAB3.16 -
beruht. Abgesehen davon, dass die Umsetzung des Kodex nicht rechtsverbindlkich,
sondern auf freiwilliger Basis erfolgt, gibt es keine hinreichenden Anhaltspunkte
daflir, dass der Kodex einer Einbeziehung von Ausbildungen in das Vermittlungs-
verbot entgegensteht. Der Verhaltenskodex enthalt umfangreiche Empfehlungen
fur eine faire, transparente und nachhaltige internationale Rekrutierung von Ge-
sundheitsfachkréften, um negative Auswirkungen auf den Gesundheitssektor ins-
besondere in den Herkunftslandern zu vermeiden. Die Mitgliedsléander sollen
nachhaltige, effektive Strategien zur Personalplanung, Ausbildung sowie Perso-
nalbildung entwickeln, um auf die Migration von Arbeitskréften im Gesundheitswe-
sen nicht angewiesen zu sein. Wie Art. 5.2 des Verhaltenskodex zeigt, geht es
nicht nur um eine unkontrollierte Abwanderung bereits ausgebildeter Gesundheits-
fachkrafte, sondern auch um eine Unterstitzung flr eine Ausbildung in den Her-
kunftsiandern, die dem Krankheitsprofil solcher Lander entspricht. Dies soll bei-
spielsweise durch Partnerschaften zwischen Gesundheitseinrichtungen, Unter-
stitzung bei der Kapazitatsbildung fir die Entwicklung geeigneter Regulierungs-

rahmen, Weiterbildungsmaéglichkeiten, Transfer von Technologie und Fachwissen
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sowie Unterstlitzung bei der voriibergehenden oder dauerhaften Rickkehr ins
Heimatland geschehen. Nach Art. 5.4 sollten die Mitgliedstaaten wirksame MaR-
nahmen treffen, um einen Bestand an Gesundheitsfachkraften auszubilden, an
das Heimatland zu binden und aufrechtzuerhalten, der den spezifischen Gege-
benheiten des jeweiligen Landes entspricht und der auf einer evidenzbasierten
Planung des entsprechenden Personalbestandes aufbaut. Alle Mitgliedstaaten
sollten sich bemuhen, soweit méglich thren Personalbedarf im Gesundheitswesen

mit ihren eigenen Arbeitskriften zu decken.

Damit wird deutlich, dass nicht nur ein auf bereits ausgebildete Gesundheitsfach-
krafte, sondern auch ein auf Auszubildende bezogenes Anwerbe- und Vermitt-
lungsverbot dem Sinn und Zweck des Kodex gerecht wird. Wenn bereits auf der
Ebene der Ausbildung fur Gesundheits- und Pflegeberufe eine durch Arbeitsver-
mittlung betriebene Migration erlaubt ware, kénnte dies dazu beitragen, das Ge-
sundheitssystem im Herkunftsstaat zu schwachen. Ob und in welchem Umfang im
Herkunftsstaat tatsachlich Ausbildungsmdglichkeiten bestehen, ist bei typisieren-
der Betrachtung unerheblich; dem Kodex zufolge sollen die Mitgliedstaaten hier
- gegebenenfalls im Wege der Finanzhilfe - unterstiitzend eingreifen (vgl. zu Aus-
bildungspartneréchaften auch Angemendt/Clemens/Merda, Der WHO-Verhaltens-
kodex, SWP-Aktuell 25 [April 2014], 1, [8]). Im Ubrigen ist zu bedenken, dass
durch § 38 BeschV nicht generell eine Migration in Gesundheitsberufe unterbun-
den wird, sondern nur eine Anwerbung und Vermittlung durch andere Stellen als

die Bundesagentur fir Arbeit.

Schlielich fuhrt auch ein Vergleich mit § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AufenthG zu
keinem anderen Ergebnis. Dieser Regelung zufolge kann das Bundesministerium
far Arbeit und Soziales durch Rechtsverordnung bestimmen, fur welche Berufe die
Erteilung einer blauen Karte EU fir Angehdrige bestimmter Staaten zu versagen
ist, weil im Herkunfisland ein Mangel an qualifizierten Arbeithehmern in diesen
Berufsgruppen besteht. Dadurch soll verhindert werden, dass durch die Anwer-
bung im Herkunftsland ein Mangel an qualifizierten Arbeitnehmern in diesen Beru-
fen eintritt oder verscharft wird (BT-Drs.17/8682, S. 20). Abgesehen davon, dass
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AufenthG und § 38 BeschV unterschiedliche Rege-
lungsbereiche betreffen, unterscheidet sich auch der Wortlaut beider Vorschriften,
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weil § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AufenthG enger gefasst ist (,Berufe” statt ,Beschéaf-

tigung in Gesundheits- und Pflegeberufen®).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1, § 162 Abs. 3 VWGO. Die Ent-
scheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 1 Satz 1
VwGO in Verbindung mit § 708 Nr. 11, § 711 ZPO.

Die Revision ist wegen grundséatzlicher Bedeutung der Rechtsache zuzulassen. Im
Anwendungsbereich des § 40 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG, § 38 BeschV ist keine
héchstrichterliche Rechtsprechung zu der kidrungsbedurftigen Frage vorhanden,
ob auch Ausbildungsverhaltnisse unter eine Beschéftigung in Gesundheits- und

Pflegeberufen fallen.
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