VERFASSUNGSGERICHTSHOF
E 2420/2020-11
1. Marz 2021

BESCHLUSS

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des Prasidenten

DDr. Christoph GRABENWARTER,

in Anwesenheit der Mitglieder
Dr. Markus ACHATZ,

Dr. Sieglinde GAHLEITNER,
Dr. Andreas HAUER,

Dr. Christoph HERBST,

Dr. Michael HOLOUBEK,

Dr. Helmut HORTENHUBER,
Dr. Claudia KAHR,

Dr. Georg LIENBACHER,

Dr. Michael RAMI,

Dr. Johannes SCHNIZER und
Dr. Ingrid SIESS-SCHERZ

sowie des Ersatzmitgliedes
MMag. Dr. Barbara LEITL-STAUDINGER

als Stimmfihrer, im Beisein des verfassungsrechtlichen Mitarbeiters

Dr. Matthias SCHARFE
als Schriftfuhrer,

Verfassungsgerichtshof
Freyung 8, A-1010 Wien
www.verfassungsgerichtshof.at



E 2420/2020-11
01.03.2021

2 von 32

in der Beschwerdesache der ***, vertreten durch Rechtsanwaltin Mag. Michaela
Kromer, LL.M., Riemerplatz 1, 3100 St. Polten, gegen das Erkenntnis des Bundesver-
waltungsgerichtes vom 18. Juni 2020, Z W209 2226041-1/8E, in seiner heutigen
nichtoffentlichen Sitzung beschlossen:

I.  GemaB Art. 139 Abs. 1 Z 2 B-VG wird die GesetzmaRBigkeit folgender Verord-
nungen von Amts wegen gepruft:

der Absatz "Alle bereits anhangigen und neu eingebrachten Antrage fiir
Asylwerberinnen und Asylwerber sind ausschlieBlich nach MalRgabe des Er-
lasses vom 11.05.2004 GZ 435.006/6-11/7/2004 zu priifen und zu erledigen.
Antrage, die gemal diesem Erlass nicht positiv erledigt werden kénnen, sind
gestitzt auf eine nicht einhellige Befirwortung durch den Regionalbeirat
(§ 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG) und/oder entgegenstehende wichtige 6ffentliche In-
teressen (Sicherstellung eines geordneten Asylwesens) gemaR § 4 Abs. 1
AusIBG abzulehnen." des Erlasses der (ehemaligen) Bundesministerin fir
Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12. September
2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018, sowie

die Absatze "— vorldufige Aufenthaltsberechtigung gemaR § 19 AsylG:

Diesen Aufenthaltstitel erhalten Asylwerber fiir die Dauer des Asylverfah-
rens (Aufenthaltsberechtigungskarte). Dabei ist zu beachten, dass wahrend
der ersten drei Monate ab Einbringung des Asylantrages oder nach Einstel-
lung des Asylverfahrens die aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen fiir die
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nicht vorliegen und damit de facto
ein Beschaftigungsverbot besteht.

Informationen Uber den Stand und die Dauer des Asylverfahrens sind in
Zweifelsfallen von der zustandigen Asylbehérde einzuholen.

Flr § 19-Asylwerber sind im Hinblick auf die derzeitige Arbeitsmarktsituati-
on und deren nur vorlaufiges Aufenthaltsrecht, das auf Grund der kinftig
wesentlich rascher abgeschlossenen Asylverfahren in der Regel nur von kur-
zer Dauer sein wird, Beschaftigungsbewilligungen auch nach der dreimona-
tigen Wartefrist nur im Rahmen von Kontingenten gemal} § 5 zu erteilen."
des Erlasses des (ehemaligen) Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit
vom 11. Mai 2004, GZ 435.006/6-11/7/04.
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Il. Das Beschwerdeverfahren wird nach Fallung der Entscheidung im Verord-
nungsprufungsverfahren fortgesetzt werden.

Begriindung
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Den von einem pakistanischen Staatsangehorigen gestellten Antrag auf inter- 1
nationalen Schutz vom 2. August 2016 wies das Bundesamt fiir Fremdenwesen

und Asyl mit Bescheid vom 10. Janner 2018 ab. Die dagegen erhobene Be-
schwerde war zum Zeitpunkt der hier zugrunde liegenden Entscheidung noch

beim Bundesverwaltungsgericht anhangig. Fir diesen Asylwerber stellte die
Beschwerdefihrerin am 4. September 2019 einen Antrag auf Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung fir die berufliche Tatigkeit (Lehrling) als Spengler.

2. Mit Bescheid vom 25. September 2019 wies das Arbeitsmarktservice (im 2
Folgenden: AMS) Oberwart diesen Antrag auf Erteilung einer Beschéaftigungsbe-
willigung mit der Begrindung ab, dass "[g]lemal Erlass v. 12.09.2018 des Bun-
desministeriums fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz [...]
Antrage auf Beschaftigungsbewilligung fir Asylwerberlnnen gem. § 4 Abs. 1 bzw.

Abs. 2 — aufgrund Sicherstellung eines geordneten Asylwesens bzw. gem. §4

Abs. 3 Ziffer 1 — keine einhellige Beflirwortung durch den Regionalbeirat, abzu-
lehnen [sind]." Der Beirat der regionalen Geschaftsstelle habe dem Antrag nicht
einhellig zugestimmt. Die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung seien daher nicht gegeben gewesen.

3. Im Rahmen der Beschwerdevorlage an das Bundesverwaltungsgericht fihrt 3
das AMS Oberwart aus, dass die Beschaftigungsbewilligung nicht erteilt worden
sei, weil im Regionalbeirat keine einhellige Zustimmung nach § 4 Abs. 3 Z 1
AusIBG zustande gekommen sei. Die Anhérung des Regionalbeirates sei vor Ort
in der regionalen Geschaftsstelle erfolgt. Die Nichteinhelligkeit stlitze sich auf
den Erlass der Bundesministerin fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumen-
tenschutz vom 12. September 2018, demzufolge alle bereits anhangigen und neu
eingebrachten Antrage fiir Asylwerberinnen und Asylwerber ausschlieBlich nach
MaRgabe des Erlasses vom 11. Mai 2004 zu prifen und zu erledigen seien. Im
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Hinblick auf die Sicherstellung eines geordneten Asylwesens kénnten Antrage,
die sich nicht auf eine Beschaftigung im Rahmen eines Kontingentes gemalR § 5
AusIBG beziehen wiirden, entsprechend diesem Erlass nicht positiv erledigt
werden. Das AMS Oberwart habe ein umfangreiches Vermittlungsverfahren
eingeleitet, ein Lehrverhaltnis sei jedoch aus Griinden, die der Betrieb nicht
vertreten habe, nicht zustande gekommen.

4. Die gegen den Bescheid des AMS Oberwart erhobene Beschwerde wies das
Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom 18. Juni 2020 als unbegriindet ab.

4.1. Der Regionalbeirat des AMS Oberwart habe die Beflirwortung der Erteilung
der Beschaftigungsbewilligung mit Beschluss vom 16. September 2019 abgelehnt
und seine Entscheidung auf den Erlass der Bundesministerin flr Arbeit, Soziales,
Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12. September 2018, GZ BMASGK-
435.006/0013-VI/B/7/2018, gestiitzt, demzufolge alle bereits anhdngigen und
neu eingebrachten Antrdge auf Beschéaftigungsbewilligung fir Asylwerberinnen
und Asylwerber ausschlieRlich nach MaRgabe des Erlasses vom 11. Mai 2004,
GZ 435.006/6-11/7/04, zu priifen und zu erledigen seien. Die Griinde fiir die nicht
einhellige Beflirwortung der Erteilung der Beschaftigungsbewilligung durch den
Regionalbeirat wiirden aus der Stellungnahme des AMS Oberwart hervorgehen,
die es anlasslich der Beschwerdevorlage abgegeben habe. Der Auslander, fir den
die Beschaftigungsbewilligung beantragt werde, verflige auf Grund des derzeit
beim Bundesverwaltungsgericht anhangigen Beschwerdeverfahrens betreffend
seinen Antrag auf internationalen Schutz tber ein (vorlaufiges) Aufenthaltsrecht
und erfiille somit die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Z 1 AusIBG.

4.2. Da im vorliegenden Fall die Erflillung der Voraussetzungen des § 4 Abs. 3Z 5
bis 14 AusIBG weder behauptet worden noch auf Grund der Aktenlage evident
sei, kdme die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung nur in Betracht, wenn der
Regionalbeirat die Erteilung einhellig beflirwortet hatte (§ 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG).
Der Regionalbeirat habe die Beflirwortung der Erteilung der Beschaftigungsbe-
willigung mit Beschluss vom 16. September 2019 abgelehnt und seine Entschei-
dung auf den Erlass der Bundesministerin fir Arbeit, Soziales, Gesundheit und
Konsumentenschutz vom 12. September 2018, GZ BMASGK-435.006/0013-
VI/B/7/2018 gestitzt, demzufolge alle bereits anhangigen und neu eingebrach-
ten Antrage auf Beschaftigungsbewilligung fiir Asylwerberinnen und Asylwerber



ausschlieBlich nach MaRgabe des Erlasses vom 11. Mai 2004, GZ 435.006/6-
[1/7/04, zu prufen und zu erledigen seien. Der Erlass vom 11. Mai 2004 ordne
wiederum an, dass im Hinblick auf die derzeitige Arbeitsmarktsituation und auf
Grund der kinftig wesentlich rascher abgeschlossenen Asylverfahren Beschafti-
gungsbewilligungen fir Asylwerberinnen und Asylwerber nur im Rahmen von
Kontingenten gemaR § 5 AusIBG zu erteilen (und somit entsprechende Antrage
von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des AMS im Regionalbeirat nicht zu
beflirworten) seien.

Das Bundesverwaltungsgericht habe zu priifen, ob die Verweigerung der Befiir-
wortung des Regionalbeirates rechtmaRig erfolgt sei (vgl. VfGH 22.9.2017,
E 503/2016). Der Regionalbeirat habe das ihm eingerdaumte Ermessen im Sinne
des Gesetzes — ob die Beschaftigung aus arbeitsmarktpolitischen oder integrati-
onspolitischen Griinden geboten sei — auszuiiben. Dabei habe er davon ausgehen
konnen, dass an der Beschaftigung des Auslanders weder integrationspolitische
Interessen (auf Grund der ungesicherten aufenthaltsrechtlichen Position und der
daher nicht fortgeschrittenen Integration iSd § 1 Z 1 Bundeshochstzahleniiber-
ziehungsverordnung [BHZUV], BGBI. 278/1995, idF BGBI. |1 206/2011) bestanden
hatten, noch arbeitsmarktpolitische Griinde (auf Grund der bereits negativen
erstinstanzlichen Asylentscheidung und der daher nicht zu erwartenden langer-
fristigen Abdeckung der offenen Lehrstelle) ersichtlich seien, die die Beschafti-
gungserteilung als geboten erscheinen hatten lassen. Die auf die nichteinhellige
Beflirwortung durch den Regionalbeirat gestiitzte Abweisung des Antrags auf
Erteilung der Beschaftigungsbewilligung sei somit zu Recht erfolgt.

5. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG
gestlitzte Beschwerde, in der die Verletzung in naher bezeichneten verfassungs-
gesetzlich gewahrleisteten Rechten sowie in Rechten wegen Anwendung ge-
setzwidriger Verordnungen behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Erkenntnisses, in eventu die Abtretung der Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof, beantragt wird. In der Beschwerde wird angeregt, die
Erldasse vom 12. September 2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018, und
vom 11. Mai 2004, GZ 435.006/6-11/7/04, einem Verordnungsprufungsverfahren
zu unterziehen. Die Beschwerdefiihrerin fihrt aus, dass weder dem AusIBG noch
der Richtlinie 2013/33/EU zur Festlegung von Normen fir die Aufnahme von
Personen, die internationalen Schutz beantragen, eine Einschrankung zu ent-
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nehmen sei, wie sie in den Erldssen vorgesehen sei, und die Erldsse daher geset-
zesverandernde bzw. -einschrankende Wirkung hatten. Mit dem generellen
Verbot der Ausiibung eines Lehrberufs und der Einschrankung des Zugangs zum
Arbeitsmarkt auf Saisonarbeitskrafte und Erntehelferinnen wirden die Erlasse
neues Recht schaffen und seien somit als Rechtsverordnungen anzusehen, die im
Bundesgesetzblatt kundgemacht werden missten, um Geltung zu erlangen.

6. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Verwaltungs- und Gerichtsakten vorge-
legt, von der Erstattung einer Gegenschrift aber Abstand genommen.

7. Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst hat eine Stellungnahme erstattet:

"2. Der Ministerrat hat am 12. September 2018 unter Punkt 21 der Tagesordnung
den Antrag 'Joboffensive der Bundesregierung; Fachkradftebedarf sichern' behan-
delt, in dem folgende Aussagen getroffen werden:

'Um in Zukunft klar zwischen Migration und Asyl zu unterscheiden, wird folgende
MaBnahme ehestmoglich umgesetzt:

Ende des Zugangs zur Lehre fir Asylwerber durch Aufhebung der bestehenden
Erlasse

Ziel ist es, die Dauer von Asylverfahren weiter zu reduzieren und so moglichst
schnell Klarheit fiir die betroffenen Asylwerber zu schaffen. So lange es keinen
positiven Asylbescheid gibt, soll es in Zukunft keinen Zugang zur Lehre geben. Die
bestehenden Erldsse von BMASGK und BMDW werden daher fiir zuklinftige Falle
aufgehoben. Fir Asylwerber mit bestehenden Lehrverhéltnissen ist die Absolvie-
rung der Lehre bis zum Ende des laufenden Asylverfahrens weiter moglich.
Kommt es zu einem negativen Asyl-Bescheid, ist das Lehrverhaltnis beendet und
der Betroffene hat das Land zu verlassen.'

Der Ministerrat hat im Sinne des Antrages beschlossen.

3. Nach Malgabe dieses Regierungsbeschlusses hat das BMASGK den Erlass vom
18. September 2015, GZ. BMASK-435.006/009-VI/B/7/2015, der die Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen fiir Lehrverhaltnisse von Asylwerbern zum Gegen-
stand hatte, mit dem Erlass vom 12. September 2018, GZ. BMASGK-
435.006/0013-VI/B/7/2018 mit sofortiger Wirkung aufgehoben.

Demzufolge war das AMS ab diesem Zeitpunkt angewiesen, Beschaftigungsbewil-
ligungen fir Asylwerber — von bewilligungsfreien Ferial- und Berufspraktika,
Volontariaten und gemeinnitzigen Tatigkeiten abgesehen — entsprechend dem
Erlass vom 11. Mai 2004, GZ. BMWA-435.006/6-11/7/04, nur mehr fir Beschafti-
gungen im Rahmen von Saisonkontingenten fiir den Tourismus und die Land-
und Forstwirtschaft (§ 5 AusIBG) zu erteilen.

4. Die Erlasse vom 12. September 2018 und vom 11. Mai 2004 sind als verwal-
tungsinterne arbeitsmarktpolitische Anweisungen zur Prifung der Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes sowie der 6ffentlichen und gesamtwirtschaftli-
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chen Interessen im Sinne des § 4 Abs. 1 AusIBG an den Vorstand des AMS gerich-
tet und wurden daher nicht im Bundesgesetzblatt kundgemacht." (Zitat ohne die
im Original enthaltenen Hervorhebungen)

Il. Rechtslage

1. Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1975, mit
dem die Beschaftigung von Auslandern geregelt wird (Auslanderbeschéaftigungs-
gesetz — AusIBG), BGBI. 218/1975, idF BGBI. | 23/2020 lauten wie folgt:

"Abschnitt Il
Beschaftigungsbewilligung
Voraussetzungen
§ 4. (1) Einem Arbeitgeber ist auf Antrag eine Beschaftigungsbewilligung flir den
im Antrag angegebenen Auslander zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zuldsst (Arbeitsmarktprifung), wichtige
offentliche und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen und

1. der Auslander Uber ein Aufenthaltsrecht nach dem NAG oder dem
Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG), BGBI. | Nr. 100, verfligt, das die Ausiibung
einer Beschaftigung nicht ausschlieBt, oder seit drei Monaten zum Asylverfahren
zugelassen ist und Uber einen faktischen Abschiebeschutz oder ein Aufenthalts-
recht gemall den §§ 12 oder 13 AsylG 2005 verfiigt oder liber ein Aufenthalts-
recht gemal § 54 Abs. 1 Z 2 oder 3 AsylG 2005 verfligt oder gemald § 46a FPG
geduldet ist und zuletzt gemaR § 1 Abs. 2 lit. a vom Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes ausgenommen war,

2. die Gewadhr gegeben erscheint, dass der Arbeitgeber die Lohn- und
Arbeitsbedingungen einschlieBlich der sozialversicherungsrechtlichen Vorschrif-
ten einhalt,

3. keine wichtigen Griinde in der Person des Ausldanders vorliegen, wie
wiederholte VerstoRe infolge Auslibung einer Beschaftigung ohne Beschafti-
gungsbewilligung wahrend der letzten zwolf Monate,

4. die Beschaftigung, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes be-
stimmt ist, nicht bereits begonnen hat,

5. der Arbeitgeber wahrend der letzten zwo6lf Monate vor der Antragsein-
bringung nicht wiederholt Auslander entgegen den Bestimmungen dieses Bun-
desgesetzes beschaftigt hat,

6. die Vereinbarung liber die beabsichtigte Beschaftigung (§ 2 Abs. 2) nicht
aufgrund einer gemaR dem Arbeitsmarktforderungsgesetz, BGBI. Nr. 31/1969,
unerlaubten Arbeitsvermittlung zustande gekommen ist und der Arbeitgeber
dies wusste oder hatte wissen miissen,

7. der Arbeitgeber den Auslander auf einem Arbeitsplatz seines Betriebes
beschaftigen wird, wobei eine Zurverfliigungstellung des Auslanders an Dritte
unbeschadet des § 6 Abs. 2 nicht als Beschaftigung im eigenen Betrieb gilt,

8. die Erklarung liber die Verstandigung des Betriebsrates oder der Perso-
nalvertretung von der beabsichtigten Einstellung des Auslanders vorliegt,
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9. der Arbeitgeber nicht hinsichtlich des antragsgegenstandlichen oder
eines vergleichbaren Arbeitsplatzes innerhalb von sechs Monaten vor oder im
Zuge der Antragstellung

a) einen Arbeitnehmer, der das 50. Lebensjahr vollendet hat, gekiindigt hat
oder

b) die Einstellung eines fiir den konkreten Arbeitsplatz geeigneten Arbeit-
nehmers, der das 50. Lebensjahr vollendet hat, abgelehnt hat, es sei denn, er
macht glaubhaft, dass die Kiindigung oder die Ablehnung der Einstellung nicht
aufgrund des Alters des Arbeitnehmers erfolgt ist,

10. der Arbeitgeber im Fall der Beschaftigung eines Auslanders gemall § 5
wahrend der letzten zwolf Monate vor der Antragseinbringung nicht wiederholt
Auslandern eine nicht ortsilibliche Unterkunft zur Verfligung gestellt hat und

11. der Arbeitgeber im Fall der Beschaftigung eines Auslanders gemall § 5
bestatigt, dass dem Auslander fir die beabsichtigte Dauer der Beschaftigung eine
ortslibliche Unterkunft zur Verfliigung stehen wird und, sofern die Unterkunft
vom oder Uber den Arbeitgeber zur Verfligung gestellt wird, die Miete nicht
automatisch vom Lohn abgezogen wird.

(2) Einem Arbeitgeber ist auf Antrag eine Beschaftigungsbewilligung fiir den im
Antrag angegebenen ausldndischen Lehrling zu erteilen, wenn die Lage auf dem
Lehrstellenmarkt dies zuldsst (Arbeitsmarktprifung), keine wichtigen Griinde
hinsichtlich der Lage und Entwicklung des Ubrigen Arbeitsmarktes entgegenste-
hen und die Voraussetzungen des Abs. 1 Z 1 bis 9 vorliegen.

(3) Die Beschaftigungsbewilligung darf dem Arbeitgeber bei Erfiillung der allge-
meinen Voraussetzungen gemald Abs. 1 und 2 nur erteilt werden, wenn

1. der Regionalbeirat die Erteilung einhellig beflirwortet oder

(Anm.: Z 2 bis 4 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 72/2013)

5. der Auslander gemaR § 5 befristet beschaftigt werden soll oder

6. der Auslander (iber eine Aufenthaltsbewilligung als Schiiler (§ 63 NAG)
oder Student (§ 64 Abs. 1 und 4 NAG) verfligt oder Inhaber eines giiltigen Auf-
enthaltstitels 'Student' eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union ist
und im Rahmen eines Unions- oder multilateralen Programms mit Mobilitats-
malnahmen oder einer Vereinbarung zwischen zwei oder mehreren Hochschu-
leinrichtungen einen Teil des Studiums in einer inlandischen Hochschuleinrich-
tung absolviert oder

7. der Auslander Betriebsentsandter ist (§ 18) oder

(Anm.: Z 8 aufgehoben durch Art. 1Z 8, BGBI. | Nr. 66/2017)

9. der Auslander gemaR § 57 AsylG 2005 besonderen Schutz geniel3t oder

10. fiir den Auslidnder eine Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlas-
sung gemiR § 16 Abs. 4 AUG bzw. § 40a Abs. 2 des Landarbeitsgesetzes 1984
vorliegt oder, sofern eine solche Bewilligung gemaR § 16a AUG bzw. § 40a Abs. 6
des Landarbeitsgesetzes 1984 nicht erforderlich ist, die Voraussetzungen des
§16 Abs. 4 Z 1 bis 3 AUG bzw. § 40a Abs. 2 Z 1 bis 3 des Landarbeitsgesetzes
1984 sinngemal’ vorliegen oder

11. der Auslander auf Grund allgemein anerkannter Regeln des Volker-
rechts oder zwischenstaatlicher Vereinbarungen zu einer Beschaftigung zuzulas-
sen ist oder

12. der Auslander Anspruch auf Leistungen nach dem Arbeitslosenversiche-
rungsgesetz 1977 (AIVG), BGBI. Nr. 609, hat oder



13. der Auslander nicht langer als sechs Monate als Kiinstler (§14) beschéf-
tigt werden soll oder

14. der Auslander einer Personengruppe gemal einer Verordnung nach
Abs. 4 angehort.
(4) Der Bundesminister fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz kann durch
Verordnung festlegen, dass flir weitere Personengruppen, an deren Beschafti-
gung Offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen bestehen, Beschafti-
gungsbewilligungen erteilt werden diirfen. Die Verordnung kann eine bestimmte
Geltungsdauer der Beschaftigungsbewilligungen, einen Hochstrahmen fiir ein-
zelne Gruppen und — sofern es die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes
zuldsst — den Entfall der Arbeitsmarktpriifung im Einzelfall vorsehen.
(5) Bei Vorliegen einer Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlassung
gemall § 16 Abs. 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes oder gemall § 40a
Abs. 2 des Landarbeitsgesetzes 1984 entfallen die Arbeitsmarktpriifung nach
Abs. 1 und die Anhorung des Regionalbeirates.
(6) Bei der Beschaftigung eines Gesellschafters gemall § 2 Abs. 4 gilt Abs. 17 2
nur dann als erfillt, wenn die Beschéftigung die Lohn- und Arbeitsbedingungen
inlandischer Arbeitnehmer nicht gefahrdet. Eine Gefdhrdung ist anzunehmen,
wenn die Einkiinfte des Gesellschafters, beginnend mit der Aufnahme seiner
Tatigkeit, unter dem ortsiiblichen Entgelt inlandischer Arbeitnehmer liegen, die
eine vergleichbare Tatigkeit austiben.
(7) Die Arbeitsmarktprifung gemaR Abs. 1 und 2 entfallt bei

(Anm.: Z 1 aufgehoben durch Art. 1 Z 9, BGBI. | Nr. 66/2017)

2. Schilern und Studenten (Abs. 3 Z 6) fiir eine Beschéftigung, die 20
Wochenstunden nicht Gberschreitet,

3. Studienabsolventen (§ 12b Z 2),

4, Fachkraften hinsichtlich einer Beschaftigung in einem in der Fachkrafte-
verordnung (§ 13) festgelegten Mangelberuf,

5. Auslandern, die besonderen Schutz genieRen (Abs. 3Z9) und

6. registrierten befristet beschaftigten Auslandern (§ 5 Abs. 7).

Prifung der Arbeitsmarktlage

§ 4b. (1) Die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes (§ 4 Abs. 1) lasst die
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung zu, wenn fiir die vom beantragten
Auslander zu besetzende offene Stelle weder ein Inlander noch ein am Arbeits-
markt verfligbarer Auslander zur Verfligung steht, der bereit und fahig ist, die
beantragte Beschaftigung zu den gesetzlich zuldssigen Bedingungen auszuiben.
Unter den verfiigbaren Auslandern sind jene mit Anspruch auf Leistungen aus
der Arbeitslosenversicherung, EWR-Blirger, Schweizer, tirkische Assoziationsar-
beitnehmer (§ 4c) und Auslander mit unbeschranktem Arbeitsmarktzugang (§ 17)
zu bevorzugen. Der Prifung ist das im Antrag auf Beschaftigungsbewilligung
angegebene Anforderungsprofil, das in den betrieblichen Notwendigkeiten eine
Deckung finden muss, zu Grunde zu legen. Den Nachweis Uber die zur Ausiibung
der Beschaftigung erforderliche Ausbildung oder sonstige besondere Qualifikati-
onen hat der Arbeitgeber zu erbringen.

(2) Die Prafung gemaR Abs. 1 entfallt, wenn dem Arbeitgeber eine Sicherungsbe-
scheinigung fir den beantragten Auslander ausgestellt wurde.
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(3) Bei der Zulassung von Ehegatten und minderjahrigen Kindern von Auslandern
gemal} § 18a zu einer Beschaftigung ist die Prifung gemal Abs. 1 auf die Verfig-
barkeit von Inldandern und EWR-Biirgern zu beschranken.

Saisonarbeitskrafte und Erntehelferinnen

§ 5. (1) Der Bundesminister fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz kann im
Falle eines vorubergehenden zusatzlichen Arbeitskraftebedarfs, der weder aus
dem im Inland verfligbaren Arbeitskraftepotenzial noch mit EWR-Birgerinnen,
Schweizerlnnen und gemafl Abs. 7 registrierten Auslanderlnnen abgedeckt
werden kann, durch Verordnung zahlenmaRBige Kontingente

1. fiir eine zeitlich befristete Zulassung auslandischer Saisonarbeitskrafte in
einem bestimmten Wirtschaftszweig, in einer bestimmten Berufsgruppe oder
Region oder

2. fiir die kurzfristige Zulassung ausldandischer Erntehelferinnen
festlegen. Er hat dabei die allgemeine Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes,
insbesondere im betreffenden Teilarbeitsmarkt, zu beriicksichtigen und darf die
gemall § 13 Abs. 4 Z 1 NAG festgelegte Hochstzahl fir befristet beschaftigte
Fremde im Jahresdurchschnitt nicht Gberschreiten. Zeitlich begrenzte Uber-
schreitungen sind zuldssig.
(2) Die Lander und die Interessenvertretungen der Arbeitgeberinnen und der
Arbeitnehmerlnnen auf Landesebene sind vor der Festlegung von Kontingenten
gemald Abs. 1 anzuhéren.
(3) Im Rahmen von Kontingenten gemald Abs. 1 Z 1 werden Saisonarbeitskrafte
mittels Beschaftigungsbewilligungen (§ 4) fir eine befristete Saisonbeschaftigung
zugelassen. Die zuldssige Hochstdauer der Beschaftigungsbewilligungen wird in
der jeweiligen Verordnung geregelt, darf jedoch die Dauer von sechs Monaten
nicht tGberschreiten. Innerhalb eines Zeitraumes von 12 Monaten dirfen fir ein
und dieselbe Saisonarbeitskraft Beschaftigungsbewilligungen fir eine Gesamt-
dauer von langstens neun Monaten erteilt oder verlangert werden.
(4) Abweichend von Abs. 3 diirfen fiir Saisonarbeitskrifte, die den Ubergangsbe-
stimmungen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterliegen (§ 32a), Beschaftigungs-
bewilligungen fiir eine Gesamtdauer von zwolf Monaten innerhalb von 14 Mona-
ten erteilt werden. Fir Saisonarbeitskrafte, die bereits in den vergangenen drei
Jahren im Rahmen von Kontingenten fiir den Wirtschaftszweig Land- und Forst-
wirtschaft beschaftigt waren, dirfen neuerliche Beschaftigungsbewilligungen in
diesem Wirtschaftszweig fiir eine Gesamtdauer von bis zu neun Monaten erteilt
oder verlangert werden.
(5) Im Rahmen von Kontingenten gemaR Abs. 1 Z 2 werden Erntehelferlnnen
mittels Beschaftigungsbewilligungen (§ 4) fur eine kurzfristige, einen Zeitraum
von sechs Wochen nicht tiberschreitende, Beschaftigung zugelassen.
(6) Im Rahmen von Kontingenten gemall Abs. 3 bis 5 erteilte oder verlangerte
Beschaftigungsbewilligungen binden fir ihre jeweilige Geltungsdauer einen
Kontingentplatz. Nach Ablauf der Geltungsdauer der Beschaftigungsbewilligung
kann der Kontingentplatz mit einer neuen Beschaftigungsbewilligung belegt
werden. Fir Saisonarbeitskrafte, die bereits im Rahmen eines Kontingents
bewilligt beschaftigt sind, dirfen weitere Beschaftigungsbewilligungen bis zur
zuldssigen Hochstdauer nach MaRgabe der Abs. 3 bis 5 ungeachtet eines freien
Kontingentplatzes erteilt werden. Saisonarbeitskrafte, die bereits zum Aufenthalt



im Bundesgebiet berechtigt sind oder mindestens einmal in den vorangegange-
nen funf Jahren als Saisonarbeitskraft oder Erntehelferin im Rahmen eines
Kontingents gemal Abs. 1 Z 1 oder 2 beschaftigt waren, sind bevorzugt zu bewil-
ligen.

(7) Beschaftigungsbewilligungen flir Saisonarbeitskrafte, die in den Kalenderjah-
ren 2006 bis 2010 im selben Wirtschaftszweig jeweils mindestens vier Monate im
Rahmen von Kontingenten gemaR § 5 Abs. 1 Z 1 in der Fassung des Bundesgeset-
zes BGBI. | Nr. 135/2009 befristet beschaftigt waren und sich bis 30. April 2012
bei den regionalen Geschaftsstellen des Arbeitsmarktservice fiir eine weitere
Beschaftigung in diesem Wirtschaftszweig registrieren haben lassen, kénnen
aullerhalb von Kontingenten gemaR Abs. 1 Z 1 nach MaRgabe des Abs. 3 erteilt
werden und sind nicht auf Kontingente anzurechnen. Die Arbeitsmarktprifung
im Einzelfall entfallt (§ 4 Abs. 7Z 6).

(8) Die Prufung des Aufenthaltsrechts gemall § 4 Abs. 1 Z 1 und das Verfahren
gemall § 11 entfallen, wenn die Beschaftigungsbewilligung im Rahmen von
Kontingenten gemald Abs. 1 Z 1 oder Z 2 beantragt wurde und die Saisonarbeits-
kraft oder der/die Erntehelferin der Visumpflicht gemalR § 24 Abs. 1 Z 3 FPG
unterliegt. Die Aufnahme der Beschéftigung ist jedoch erst nach Erteilung eines
Visums nach Malgabe des § 24 Abs. 1 Z 3 FPG erlaubt.

(9) Die zustandige regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice hat Antrage
auf Beschaftigungsbewilligungen fiir Ausldnderinnen, die Gber ein Visum C mit
mehrjahriger Glltigkeitsdauer verfligen, der ortlich zustandigen Landespolizeidi-
rektion vor der Entscheidung zur Kenntnis zu bringen (§ 24 Abs. 5 FPG)."

2. §§ 20, 21 und 58 des Bundesgesetzes liber das Arbeitsmarktservice (Arbeits-
marktservicegesetz — AMSG), BGBI. 313/1994, § 24 AMSG, BGBI. 313/1994, idF
BGBI. 1 71/2013 und § 59 AMSG, BGBI. 313/1994, idF BGBI. | 139/1997 lauten:

"2. ABSCHNITT
Regionalbeirat
Zusammensetzung und Mitgliedschaft

§ 20. (1) Bei jeder regionalen Organisation ist ein Beirat einzurichten (Regional-
beirat).
(2) Der Beirat besteht aus dem Leiter der regionalen Geschaftsstelle als Vorsit-
zendem und vier weiteren Mitgliedern. Diese weiteren Mitglieder bestellt das
Landesdirektorium auf Vorschlag der Kammer der gewerblichen Wirtschaft des
jeweiligen Bundeslandes, der Vereinigung Osterreichischer Industrieller, der
Kammer flr Arbeiter und Angestellte des jeweiligen Bundeslandes und des
Osterreichischen Gewerkschaftsbundes. Fiir jedes Mitglied ist ein Stellvertreter
zu bestellen, der das Mitglied zu vertreten hat, wenn es an der Auslibung seiner
Funktion verhindert ist.
(3) Die Funktionsperiode der vier weiteren Mitglieder (stellvertretenden Mitglie-
der) des Beirates betrdgt sechs Jahre; die Wiederbestellung ist zulassig.
(4) Die weiteren Mitglieder (stellvertretenden Mitglieder) kdnnen jederzeit
gegeniber dem Landesdirektorium den Ricktritt erklaren. Der Ricktritt wird mit
der schriftlichen Erklarung gegeniliber dem Landesdirektorium wirksam. Die
Mitgliedschaft (stellvertretende Mitgliedschaft) erlischt, wenn das Mitglied
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(stellvertretende Mitglied) Mitglied des Vorstandes, Landesgeschaftsfiihrer
(Stellvertreter des Landesgeschéftsfiihrers), Mitglied des Verwaltungsrates oder
eines Landesdirektoriums oder das weitere Mitglied (stellvertretende Mitglied)
Bediensteter des Arbeitsmarktservice wird.

(5) Das Landesdirektorium hat die Bestellung eines von ihm bestellten Mitgliedes
(stellvertretenden Mitgliedes) des Beirates zu widerrufen, wenn ein wichtiger
Grund vorliegt. Ein wichtiger Grund liegt insbesondere bei grober Pflichtverlet-
zung oder dauernder Unfahigkeit zur Ausiibung der Funktion vor.

(6) Scheidet ein Mitglied (stellvertretendes Mitglied) vor Ablauf der Zeit, fir die
es bestellt ist, aus, so ist flir den Rest der Funktionsperiode ein neues Mitglied
(stellvertretendes Mitglied) zu bestellen.

Aufgaben und Verfahren

§ 21. (1) Der Beirat hat in Umsetzung der Richtlinien der Bundes- und der Lan-
desorganisation die Grundsdtze der Arbeitsmarktpolitik flir den Bereich der
regionalen Geschaftsstelle festzulegen. In seinen Aufgabenbereich fallen folgen-
de Angelegenheiten:

1. Vorschlag zur Gestaltung der Arbeitsmarktpolitik auf regionaler Ebene
gegeniber der Landesorganisation,

2. Anhorung vor der Bestellung des Leiters der regionalen Geschaftsstelle,

3. BeschluRR Gber Berichte zur Arbeitsmarktpolitik der regionalen Organisa-
tion,

4. Genehmigung der regionalen Préliminarien,

5. Genehmigung kurz- und mittelfristiger Arbeitsprogramme und

6. Mitwirkung in sonstigen Angelegenheiten, in denen dies gesetzlich
vorgesehen ist.
(2) Der Beirat wird von seinem Vorsitzenden (Stellvertreter) einberufen. Er ist
jedenfalls unverziglich einzuberufen, wenn dies der Landesgeschéftsfiihrer, das
Landesdirektorium oder mindestens zwei Mitglieder des Beirates unter Angabe
von Griinden verlangen.
(3) Der Beirat ist bei Anwesenheit von zwei Dritteln seiner Mitglieder beschlul3-
fahig. Die Geschaftsordnung kann fir die BeschluRfassung in wichtigen Angele-
genheiten ein hoheres Anwesenheitsquorum vorsehen.
(4) Der Beirat fal3t, sofern in diesem Bundesgesetz oder in der Geschaftsordnung
nicht anderes bestimmt ist, seine Beschliisse mit einfacher Stimmenmehrheit.
Bei Stimmengleichheit gibt die Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag.
(5) Der Beirat kann insbesondere zur Vorbereitung seiner Verhandlungen und
Beschliisse sowie zur Uberwachung der ordnungsgemiRen Erfiillung der dem
Arbeitsmarktservice im Bereich der regionalen Organisation obliegenden Aufga-
ben Ausschiisse einsetzen. Einem AusschuR kénnen auch Personen angehoren,
die nicht Mitglieder (stellvertretende Mitglieder) des Beirates sind.
(6) Der Beirat oder ein Mitglied des Beirates kann vom Leiter der regionalen
Geschaftsstelle Auskiinfte und Berichte zu allen Fragen der Tatigkeit des Ar-
beitsmarktservice der Regionalorganisation verlangen.
(7) Die weiteren Mitglieder (stellvertretenden Mitglieder) des Beirates (§ 20
Abs. 2) und seiner Ausschiisse haben, sofern auf Grund sonstiger gesetzlicher
oder vertraglicher Regelungen nicht anderes bestimmt ist, flir die Teilnahme an
den Sitzungen des Beirates und seiner Ausschiisse Anspruch auf Ersatz der Reise-



und Aufenthaltskosten sowie auf Entschadigung fiir Zeitversdumnis entspre-
chend den fir Schoffen geltenden Bestimmungen des Geblihrenanspruchsgeset-
zes 1975 und auf ein angemessenes Sitzungsgeld, das vom Bundesminister fir
Arbeit und Soziales im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir Finanzen
festgesetzt wird.

(8) Die weiteren Mitglieder (stellvertretenden Mitglieder) des Beirates und die
AusschulBmitglieder sind zur gewissenhaften und unparteiischen Ausiibung ihres
Amtes verpflichtet. Sie haften, unbeschadet der Bestimmungen des Amtshaf-
tungsgesetzes, fir jeden Schaden, der dem Arbeitsmarktservice oder dem Bund
aus der Vernachladssigung ihrer Pflichten erwéchst.

5. HAUPTSTUCK
Gemeinsame Vorschriften
Behordliche Aufgaben

§ 24. (1) Fur die Besorgung behdrdlicher Aufgaben des Arbeitsmarktservice hat
der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales durch Verordnung Zustidndig-
keitssprengel festzulegen.
(2) Soweit der regionalen Geschéftsstelle behordliche Funktion zukommt, obliegt
diese dem Leiter der regionalen Geschéaftsstelle.
(3) Soweit der Landesgeschaftsstelle behordliche Funktion zukommt, obliegt
diese dem Landesgeschaftsfihrer.
(Anm.: Abs. 4 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 71/2013)

6. TEIL
Aufsicht
1. HAUPTSTUCK
Aufgaben des Bundesministers fir Arbeit und Soziales
Aufgaben im behdrdlichen Verfahren

§ 58. (1) Soweit das Arbeitsmarktservice behoérdliche Aufgaben zu erfillen hat,
unterliegt es dem Weisungsrecht des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales.
(2) Weisungen des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales im behdrdlichen
Verfahren ergehen an den Vorstand, von diesem an den Landesgeschaftsfihrer
und von diesem an den Leiter der regionalen Geschaftsstelle.

Aufgaben im nichtbehérdlichen Bereich

§ 59. (1) Soweit das Arbeitsmarktservice nichthoheitliche Aufgaben erfillt,
untersteht es der Aufsicht des Bundesministers fiir Arbeit und Soziales.

(2) Der Bundesminister fur Arbeit und Soziales hat dem Arbeitsmarktservice fiir
die Durchfihrung der Arbeitsmarktpolitik allgemeine Zielvorgaben zu geben.
Soweit darin Grundsatze Uber den Einsatz finanzieller Leistungen gemaR dem
2. Teil, 3. Hauptstiick enthalten sind, bediirfen diese des Einvernehmens mit dem
Bundesminister fir Finanzen. Der Bundesminister fiir Arbeit, Gesundheit und
Soziales hat fir die erforderlichen Grundlagen und Voraussetzungen fiir die
Festlegung allgemeiner Zielvorgaben der Arbeitsmarktpolitik sowie fur die
Bekanntmachung der Schwerpunkte der allgemeinen Zielvorgaben in der Offent-
lichkeit zu sorgen.

(3) Bei Auslibung der Aufsicht ist die GesetzmaRigkeit und die Einhaltung der
nach diesem Gesetz ergangenen Vorschriften (Zielvorgaben, Verordnungen,
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Richtlinien) einschlieflich der Ausrichtung der Tatigkeiten und Leistungen des
Arbeitsmarktservice auf die im Rahmen der Vollbeschaftigungspolitik der Bun-
desregierung zu verfolgende aktive Arbeitsmarktpolitik (§ 29) zu prifen.

(4) Zur Prifung gemaR Abs. 3 gehort auch die Beobachtung und Bewertung der
Tatigkeiten und Leistungen des Arbeitsmarktservice hinsichtlich ihrer arbeits-
marktpolitischen Effizienz.

(5) In Ausibung der Aufsicht hat der Bundesminister fir Arbeit und Soziales bei
Beschliissen der Organe des Arbeitsmarktservice (§ 3), die im Widerspruch zur
gesetzmalligen Flihrung der Geschafte stehen, den Verwaltungsrat unter Setzung
einer angemessenen Frist aufzufordern, unverziglich auf eine gesetzeskonforme
Vorgangsweise hinzuwirken. Nach Ablauf dieser Frist geht die Kompetenz zur
Vollziehung der entsprechenden Angelegenheit, ungeachtet der sich sonst aus
dem Gesetz ergebenden Zustdndigkeiten, auf den Verwaltungsrat lber. Der
Vollzug der Beschlisse ist wahrend dieser Frist ausgesetzt. Wenn wahrend dieser
Frist keine gesetzeskonforme MalRnahme durch das Arbeitsmarktservice gesetzt
wird, hat der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales die gesetzwidrigen Be-
schliisse aufzuheben.

(6) Nehmen Organe des Arbeitsmarktservice oder Mitglieder dieser Organe ihre
in diesem Bundesgesetz festgelegten Pflichten nicht wahr, hat der Bundesminis-
ter fiir Arbeit und Soziales den Verwaltungsrat aufzufordern, innerhalb einer
kurzen, angemessenen Frist flir die Setzung der unterlassenen Handlungen zu
sorgen. Kommt der Verwaltungsrat diesem Verlangen innerhalb dieser Frist nicht
nach, so hat der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales die unterlassenen Hand-
lungen durchzufihren. Die Setzung der Nachfrist kann bei Gefahr im Verzug
entfallen.

(7) Das Arbeitsmarktservice ist verpflichtet, dem Bundesminister fiir Arbeit und
Soziales auf Verlangen alle fir die Wahrnehmung der Aufsicht erforderlichen
Auskinfte zu geben und die erforderlichen Unterlagen zur Verfligung zu stellen.
(8) Der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales kann sich bei Auslbung der
Aufsicht erforderlichenfalls geeigneter externer Einrichtungen bedienen. Er hat
auf Anregungen des Bundesministers fiir Finanzen betreffend die Aufsichtsfiih-
rung Bedacht zu nehmen. Dadurch dirfen schutzwiirdige Interessen Dritter im
Sinne des § 1 Abs. 1 des Datenschutzgesetzes nicht verletzt werden."

3. Der — an den Vorstand des Arbeitsmarktservice Osterreich adressierte — Erlass
der (ehemaligen) Bundesministerin flr Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsu-
mentenschutz vom 12. September 2018, GZ BMASGK-435.006/0013-
VI/B/7/2018, lautet (der in Prifung gezogene Teil ist hervorgehoben):

"Beschaftigung von Asylwerberinnen und Asylwerbern; Erlass

Angesichts der aktuellen Arbeitsmarktentwicklung und insbesondere der groRRen
Zahl vorgemerkter inlandischer und auslandischer Jugendlicher mit Dauer-
aufenthaltsrecht wird der Erlass vom 18.9.2015, GZ BMASK-435.006/009-
VI/B/7/2015 mit sofortiger Wirkung aufgehoben. Die durch diesen Erlass ersetz-
ten Erlasse vom 14. Juni 2012, GZ BMASK-435.006/0005-VI/AMR/7/2012, und
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vom 18. Marz 2013, GZ BMASK-435.006/0005-VI/B/7/2013, treten nicht wieder
in Kraft.

Auf Grund der bisherigen Erlasslage erteilte Beschaftigungsbewilligungen fir
Lehrlinge im laufenden Asylverfahren bleiben bis zum Ablauf ihrer jeweiligen
Geltungsdauer giiltig.

Alle bereits anhangigen und neu eingebrachten Antrage fiir Asylwerberinnen und

Asylwerber sind ausschlieRBlich nach MaRgabe des Erlasses vom 11.05.2004

GZ 435.006/6-11/7/2004 zu prufen und zu erledigen. Antriage, die gemal diesem

Erlass nicht positiv erledigt werden kénnen, sind gestiitzt auf eine nicht einhelli-
ge Beflrwortung durch den Regionalbeirat (§ 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG) und/oder
entgegenstehende wichtige 6ffentliche Interessen (Sicherstellung eines geordne-
ten Asylwesens) gemal § 4 Abs. 1 AusIBG abzulehnen.

Der Erlass vom 25.01.2017, GZ BMASK-435.006/0012-VI/B/7/2016 (Ferial- und
Berufspraktika und Volontariate), sowie der Erlass vom 9.11.2016, GZ BMASK-
435.006/0011-VI/B/7/2016 (gemeinnutzige Tatigkeiten) bleiben unberihrt."

4. Der — an den Vorstand des Arbeitsmarktservice Osterreich adressierte — Erlass
des (ehemaligen) Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit vom 11. Mai 2004,
GZ 435.006/6-11/7/04, lautet (der in Prifung gezogene Teil ist hervorgehoben):

"EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz, BGBI. | Nr. 28/2004;

Durchfiithrungserlass

A. Allgemeines

Mit den im EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz vorgesehenen Anderungen bzw.
Ubergangsbestimmungen im Ausldnderbeschiftigungsgesetz (AusIBG) und im
Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) wird das im Vertrag liber den Beitritt der
Tschechischen Republik, der Republik Estland, der Republik Zypern, der Republik
Lettland, der Republik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der
Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Republik zur
Europidischen Union (Beitrittsvertrag) festgelegte Ubergangsarrangement zur
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und zur Dienstleistungsfreiheit umgesetzt. Die Uber-
gangsbestimmungen treten mit 1. Mai 2004 in Kraft und sind vorerst unbefristet.
Sie kénnen daher erforderlichenfalls fiir die maximale Dauer der Ubergangsfrist
(sieben Jahre) angewendet werden. Das Ubergangsarrangement hat folgende
wesentliche Inhalte:

e Staatsangehorige der neuen EU-Mitgliedstaaten (im Folgenden: neue EU-
Bilrger) haben ab dem Beitritt volle Sichtvermerks- und Niederlassungsfreiheit
und benétigen daher keinen Aufenthaltstitel mehr, um sich — zu welchem Zweck
auch immer — voriibergehend oder auf Dauer in Osterreich aufzuhalten. Sie
unterliegen auch nicht mehr dem Quotenregime des Fremdengesetzes 1997 —
FrG (keine Anrechnung auf Schlisselkraft-, Familiennachzugs- oder sonstige in
der Niederlassungsverordnung festgelegte Niederlassungsquoten).

e Neue EU-Biirger sind jedoch fiir die Dauer der Anwendung des Ubergangsar-
rangements nicht vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen und kénnen
auch weiterhin nur nach den Regeln des AusIBG neu zu einer Beschaftigung in
Osterreich zugelassen werden.
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e Auch die Betriebsentsendung neuer EU-Birger unterliegt in den geschiitzten
Dienstleistungssektoren weiterhin den Regeln des § 18 AusIBG; in den liberali-
sierten Sektoren gelten die Regeln fir die EU-Entsendebestatigung.

e Neue EU-Biirger, deren Ehegatten und Kinder erwerben unter bestimmten
Voraussetzungen (einjahrige durchgehende Zulassung, gemeinsamer Wohnsitz)
das Recht auf freien Zugang zum Arbeitsmarkt.

e Neue EU-Blrger sind bei der Zulassung zum Arbeitsmarkt gegeniber Dritt-
staats-angehdorigen generell zu bevorzugen (sog. Gemeinschaftspraferenz).

* Neue EU-Birger diirfen hinsichtlich ihrer Rechte auf Zugang zum Arbeitsmarkt
nicht schlechter gestellt werden als zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des
Beitrittsvertrages (sog. Stand-Still-Klausel).

e Neue EU-Biirger werden wie Drittstaatsangehorige auf die Bundeshdchstzahl,
die Landeshochstzahlen und auf Kontingente gemaR § 5 AusIBG angerechnet.

e Auslandische Arbeitskrafte einschlielich neuer EU-Birger, die aufgrund von
Saisonkontingenten gemall § 5 AusIBG nur fiir die Dauer einer Saisonbeschéfti-
gung befristet zum Arbeitsmarkt zugelassen werden, stehen nach Beendigung
dieser Beschaftigung dem Arbeitsmarkt nicht weiter zur Verfliigung.

Die Ausnahme neuer EU-Blirger vom FrG-Quotenregime hat insbesondere zur
Folge, dass fir sie Beschaftigungsbewilligungen im erschwerten Zulassungsver-
fahren (§ 4 Abs. 6) bis zum Erreichen der 8 %-Bundeshochstzahl fiir jegliche
Beschaftigung erteilt werden dirfen, wenn die offene Stelle nicht aus dem
Potential der zur Vermittlung vorgemerkten Arbeitskrafte besetzt werden kann,
alle besonderen Voraussetzungen fiir die Erteilung (§ 4 Abs. 3) vorliegen und der
Regionalbeirat die Bewilligung einhellig beflirwortet. Insofern erhalt das qualifi-
zierte Mitwirkungsrecht der Sozialpartner im Verfahren zur Zulassung neuer EU-
Biirger einen besonders hohen Stellenwert.

Nach Uberschreitung der Bundeshdchstzahl (BHZ) diirfen fiir neue EU-Biirger
Beschaftigungsbewilligungen nur mehr erteilt werden, wenn sie einer in der
Bundeshéchstzahleniiberziehungsverordnung (BHZUV) aufgezihlten Personen-
gruppe zugerechnet werden kénnen.

B. Zu den einzelnen Anderungen bzw. Ubergangsbestimmungen im AusIBG

Fir die Auslegung der einzelnen Bestimmungen sind primar die Erlduterungen
zur Regierungsvorlage (s. Anlage) heranzuziehen, die hier nicht wiederholt
werden. Darliber hinaus ist Folgendes zu beachten:

Neue EU-Burger sind Staatsangehorige folgender Staaten (§ 32a Abs. 1): Estland,
Tschechien, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien, Ungarn, Malta und
Zypern.

Fiir Staatsangehdrige der Republik Malta und Zypern gilt das Ubergangsarrange-
ment nicht. Sie sind ab dem Beitritt (1. Mai 2004) alten EU-Birgern gleichgestellt
und vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen.

Neue EU-Birger, die Ehegatten oder Kinder eines dsterreichischen Staatsblirgers
oder eines Blirgers aus den alten EWR-Mitgliedstaaten sind, sind ebenfalls vom
Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen.

Zu § 4 Abs. 3 Z 7 (aufenthaltsrechtliche Voraussetzungen)



Neue EU-Blrger

Im Anwendungsbereich des Fremdengesetzes herrscht Gleichbehandlung zwi-
schen 'neuen’ und 'alten' Unionsbiirgern und EWR-BUlrgern. Flr neue EU-Blrger
sind daher ab dem Beitritt die im § 46 FrG vorgesehenen Sonderbestimmungen
(Beguinstigungen) flir EWR-Blirger anzuwenden. Sie geniellen Sichtvermerks- und
Niederlassungsfreiheit und erfiillen damit ohne weitere Prifung jedenfalls die
Voraussetzung des § 4 Abs. 3 Z 7. Die Beantragung oder Ausstellung eines (dekla-
ratorischen) Aufenthaltstitels ist nicht mehr vorgesehen. Beschaftigungsbewilli-
gungen konnen bei Vorliegen aller sonstigen Voraussetzungen ohne Vorschal-
tung einer Sicherungsbescheinigung erteilt werden.

Da auch Grenzganger und Pendler (§ 2 Abs. 7 und 8) kiinftig keinen Aufenthaltsti-
tel mehr erhalten, muss deren Grenzganger- bzw. Pendlereigenschaft, sofern
diese fur die Erteilung einer Beschéftigungsbewilligung Voraussetzungist (§ 1Z 4
und 8 BHZUV bzw. auf Grund eines Abkommens gemaR § 1 Abs. 5), durch einen
Wohnsitz im Nachbarstaat nachgewiesen werden.

Mit dem Wegfall der aufenthaltsrechtlichen Einschrankungen sind neue EU-
Biirger, die in Osterreich studieren, hinsichtlich des AusmaRes ihrer Beschafti-
gung nicht mehr eingeschrankt. Fir sie kdnnen daher Beschaftigungsbewilligun-
gen auch auRerhalb von Saisonkontingenten ohne Beachtung der Geringfligig-
keitsgrenze erteilt werden. Das Erfordernis der einhelligen Beflrwortung des
Regionalbeirates bleibt jedoch - sofern es sich nicht um eine Beschaftigung im
Rahmen eines Saisonkontingents handelt (hier ist der maximale Zeitpunkt von
drei Monaten zu beachten) - im erschwerten Zulassungsverfahren bestehen.

Saisonvignette

Da neue EU-Biirger auch im Falle einer befristeten Beschaftigung auf Grund von
Kontingenten gemal § 5 keinen Aufenthaltstitel mehr bendétigen, sind Beschafti-
gungsbewilligungen mit einer Geltungsdauer von hochstens sechs Wochen
kiinftig nicht mehr im Reisedokument des neuen EU-Biirgers ersichtlich zu
machen, sondern ausschlieRlich in Bescheidform zu erteilen.

Drittstaatsangehorige

Flr Drittstaatsangehorige (§ 2 Abs. 9) darf eine Beschaftigungsbewilligung nur
erteilt werden, wenn diese Uiber einen im § 4 Abs. 3 Z 7 nunmehr taxativ aufge-
zahlten Aufenthaltstitel verfigen:

— Niederlassungsbewilligung (NB), gleichgiiltig zu welchem Zweck;

Einzige Ausnahme: NB zum Zweck 'Privat'; auf Grund dieses Aufenthaltstitels darf
keine BB erteilt werden.

Nur bei jenen Auslandern, die als nachgezogene Kinder von bereits niedergelas-
senen Auslandern Uber eine NB zum Zweck 'Privat - quotenfrei' verfliigen und
vorher im Besitz einer quotenpflichtigen NB zum Zweck Familiennachzug waren,
konnen die aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen als erfiillt angesehen wer-
den.

— Aufenthaltserlaubnis zu folgenden Zwecken:
Ausbildung (§ 7 Abs. 4 Z 1 FrG): Diesen Aufenthaltstitel erhalten Auslander zum
Zweck einer Schulausbildung oder eines ordentlichen oder auRerordentlichen
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Studiums (Ausbildung), sofern der Besuch eines Universitdtslehrgangs nicht
ausschlieBlich der Vermittlung der deutschen Sprache dient;
Rotationskraft (§ 7 Abs. 4 Z 2 FrG): Diesen Aufenthaltstitel erhalten Auslander,
die unselbstandig erwerbstatig sind und ihr Arbeitsvertrag mit ihrem internatio-
nalen tatigen Dienstgeber sie entweder als

o leitende Angestellte mit malRgeblichen Fihrungsaufgaben oder

o der Unternehmensleitung zugeteilte qualifizierte Mitarbeiter (Fliihrungs-
kraftenachwuchs) zur innerbetrieblichen Aus- oder Weiterbildung oder

o Vertreter reprasentativer auslandischer Interessenvertretungen
ausweist und Rotationen im Hinblick auf den Dienstort vorsieht, fiir die Dauer
ihrer Beschaftigung.
Rotationskrafte konnen sowohl als betriebsentsandte (§ 18) als auch in einem
Arbeitsverhiltnis zu einem Arbeitgeber (Konzernunternehmen) mit Betriebssitz
im Bundesgebiet stehende Arbeitskrifte (§ 1 Z 9 BHZUV) beschiftigt werden.

Befristete Beschaftigung (§ 12 Abs. 2 FrG): Diesen Aufenthaltstitel erhalten
Arbeitskrafte, die im Rahmen von Kontingenten gemall § 5 AusIBG (Saisoniers)
beschaftigt werden. Saisoniers, die nicht zur sichtvermerksfreien Einreise berech-
tigt sind, konnen nur im Wege einer Sicherungsbescheinigung angeworben
werden und erst nach Erteilung des o.a. Aufenthaltstitels eine Beschéaftigungs-
bewilligung erhalten.

Betriebsentsandter (§ 12 Abs. 2 FrG): Diesen Aufenthaltstitel erhalten Auslander,
die von einem auslandischen Arbeitgeber ohne einen im Bundesgebiet vorhan-
denen Betriebssitz im Inland beschaftigt werden, fiir die Dauer der Beschéfti-

gung.

Aufenthalt aus humanitdren Griinden (§ 10 Abs. 4 FrG): Dieser Aufenthaltstitel
kann Auslandern trotz Vorliegens eines Versagungsgrundes in besonders bertick-
sichtigungswiurdigen Fallen (insb. Verbot der Abschiebung, Zuriickschiebung,
etc.) aus humanitaren Griinden von Amts wegen erteilt werden. Sie kdnnen nach
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung eine quotenfreie Erstniederlassungs-
bewilligung erhalten (§ 19 Abs. 2 Z 6 FrG).

Kurzfristig Kunstaustibende unselbstandig (§ 12 Abs. 2 FrG): Dieser Aufenthaltsti-
tel kann von der Berufsvertretungsbehorde (Botschaft, Konsulat) nach Vorliegen
einer Sicherungsbescheinigung oder Beschaftigungsbewilligung mit einer Giiltig-
keitsdauer von hochstens sechs Monaten erteilt werden.

— befristete Aufenthaltsberechtigung gemal § 15 AsyIG:

Diesen Aufenthaltstitel erhalten jene Asylwerber, deren Asylantrag rechtskraftig
abgewiesen wurde und fiir die mit Bescheid der Asylbehorde festgestellt wurde,
dass eine Zurlckweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung in den Herkunfts-
staat unzulassig ist (Non-refoulement-Schutz).

—vorlaufige Aufenthaltsberechtigung gemal § 19 AsylG:
Diesen Aufenthaltstitel erhalten Asylwerber fiir die Dauer des Asylverfahrens
(Aufenthaltsberechtigungskarte). Dabei ist zu beachten, dass wahrend der ersten




drei Monate ab Einbringung des Asylantrages oder nach Einstellung des Asylver-
fahrens die aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen fir die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung nicht vorliegen und damit de facto ein Beschafti-
gungsverbot besteht.

Informationen Uber den Stand und die Dauer des Asylverfahrens sind in Zweifels-
fallen von der zustiandigen Asylbehorde einzuholen.

Fir § 19-Asylwerber sind im Hinblick auf die derzeitige Arbeitsmarktsituation und
deren nur vorldufiges Aufenthaltsrecht, das auf Grund der kiinftig wesentlich
rascher abgeschlossenen Asylverfahren in der Regel nur von kurzer Dauer sein
wird, Beschéaftigungsbewilligungen auch nach der dreimonatigen Wartefrist nur
im Rahmen von Kontingenten gemafR § 5 zu erteilen.

Exkurs: EQUAL-Projekte

Aus gegebenem Anlass wird auRerdem klargestellt, dass Tatigkeiten von Asyl-
werbern (und auch von anderen drittstaatsangehdrigen Auslandern) im Rahmen
von EQUAL-Projekten weder aufgrund § 1 Abs.2 lit. j noch aufgrund eines ande-
ren Ausnahmetatbestandes von vornherein vom Geltungsbereich des AusIBG
ausgenommen sind.

Es kann jedoch davon ausgegangen werden, dass kurzfristige Praktika im Rah-
men solcher Projekte keine Beschaftigung im Sinne des AusIBG (§ 2 Abs. 2) sind
und demnach ohne Beschéftigungsbewilligung ausgelibt werden dirfen, wenn
sie Bestandteil einer Berufsorientierungs- bzw. QualifizierungsmalRnahme sind
und sich in Art und Umfang lediglich als kurzfristiges Training on the Job inner-
halb der SchulungsmaRRnahme beurteilen lassen.

Da es sich bei Tatigkeiten im Rahmen von EQUAL-Projekten somit von vornherein
um keine Beschéftigung im Sinne des AusIBG handeln darf, kann damit auch
keine Arbeitserlaubnis erworben werden.

— Aufenthaltsrecht auf Grund einer Verordnung gemaR § 29 FrG (Kriegsvertrie-
bene):
Derzeit besteht keine derartige Verordnung.

— Lichtbildausweis gemaR § 84 FrG:

Diesen erhalten Personen, die in Osterreich auf Grund eines volkerrechtlichen
Vertrages oder auf Grund des Bundesgesetzes lber die Einrdumung von Privile-
gien und Immunitaten an internationalen Organisationen, BGBI. Nr. 677/1977,
Privilegien und Immunitaten genielRen, zum Zwecke der Legitimation. Im Ausweis
sind ldentitat, Staatsangehdrigkeit und Funktion des Inhabers ersichtlich.

Fir die Verlangerung einer Beschaftigungsbewilligung ist — wie bisher — in allen
Fallen der Nachweis eines Aufenthaltstitels nicht erforderlich.

Zu §§ 4b Abs. 1 zweiter Satz und 5 Abs. 3 (Gemeinschaftspraferenz)

Fir die Arbeitsmarktprifung vor Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung sind
EWR-Blrger — und damit auch neue EU-Birger — ausdricklich als bevorzugte
Gruppe unter den fir die Besetzung einer offenen Stelle verfligbaren Ausldandern
genannt. Dessen unbeschadet werden aber angesichts des hohen Standes
vorgemerkter Arbeitsloser in erster Linie Bezieher von Leistungen aus der Ar-
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beitslosenversicherung — unabhangig von deren Staatsangehorigkeit — als Ersatz-
krafte in Betracht kommen. Erst wenn die Vermittlung aus diesem Personenkreis
ergebnislos ist bzw. von vornherein unmaoglich erscheint, werden auch alle
sonstige vorgemerkten Personen als Ersatzkrdfte anzubieten sein, wobei jedoch
neue EU-Birger gegeniber gleichrangig vorgemerkten Drittstaatsangehdrigen
jedenfalls zu bevorzugen sind (siehe dazu die Bundesrichtlinie 'Zusammenarbeit
des Service fir Unternehmen mit dem Service fiir Auslanderbeschaftigung' des
Arbeitsmarktservice Osterreich vom 1. Mai 2004).

Im Rahmen von Kontingenten gemaR & 5 sind Antrage fir neue EU-Blirger jeden-
falls bevorzugt zu bewilligen (§ 5 Abs. 3).

Zu § 28 Abs. 1 Z 6 (Strafbestimmung)

Der Arbeitgeber ist bei Beschaftigung von neuen EU-Blirgern bzw. deren Ehegat-
ten und Kindern, die zwar das Freizligigkeitsrecht erworben, jedoch keine Besta-
tigung gemall § 32a Abs. 4 dariber haben, strafbar. Hierbei handelt es sich
lediglich um die Verletzung einer Ordnungsvorschrift, die mit einer entsprechend
geringen Geldstrafe (bis zu 500 Euro) belegt ist.

Neue EU-Biirger, die kein Freizligigkeitsrecht haben, dirfen hingegen weiterhin
nur auf Grund einer sonstigen arbeitsmarktbehordlichen Genehmigung oder
Bestatigung nach dem AusIBG (bzw. auf Grund eines Niederlassungsnachweises)
beschaftigt werden. Das Nichtvorliegen einer solchen Berechtigung ist als echte
illegale Beschaftigung gemal § 28 Abs. 1 Z 1 bis 5 zu bestrafen. Strafbar ist
lediglich der Arbeitgeber.

Neuen EU-Birgern, die bei einer illegalen Beschéftigung betreten werden,
drohen auch keine fremdenrechtlichen Konsequenzen mehr (ndheres dazu beil.
Rundschreiben des BMI betr. Auswirkungen der EU-Erweiterung auf das frem-
denpolizeiliche Verfahren, GZ 31.360/288-11/3/04). Dessen unbeschadet ist aber
eine wiederholte illegale Beschaftigung, von der das Arbeitsmarktservice Kennt-
nis erlangt, im Verfahren zur Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung weiterhin
als Ablehnungsgrund heranzuziehen (§ 4 Abs. 3 Z 10).

Um Kontrollen zu erleichtern, ist dem neuen EU-Biirger eine Ausfertigung der
Freizlgigkeitsbestatigung (siehe dazu weiter unten) fir den Arbeitgeber auszu-
folgen. Diese ist mit dem Hinweis zu versehen, dass sie dem neuen EU-Blirger bei
Beendigung der Beschaftigung (flir den nachsten Arbeitgeber) zu retournieren
ist. Die Nichteinhaltung der Verpflichtung des Arbeitgebers, die Ausfertigung der
Bestatigung im Betrieb zur Einsichtnahme bereit zu halten (§ 32a Abs. 4), steht
nicht unter Strafsanktion.

Zu § 32a Abs. 1 bis 5 (Erwerb der Arbeitnehmerfreiziigigkeit)

Neue EU-Biirger sowie deren Ehegatten und Kinder sind nicht vom Geltungsbe-
reich des AusIBG ausgenommen und kénnen grundsatzlich nur nach den Regeln
des AusIBG zu einer Beschaftigung zugelassen werden.

Neue EU-Biirger erwerben jedoch Arbeitnehmerfreiziigigkeit, wenn sie

— am Tag des Beitritts oder danach rechtmalig im Bundesgebiet beschaftigt sind
und ununterbrochen mindestens zwolf Monate zum reguldren Arbeitsmarkt
zugelassen waren:



Die Arbeitnehmerfreizigigkeit entsteht unmittelbar auf Grund des Beitrittsver-
trages, ist jedoch vom Arbeitsmarktservice verpflichtend schriftlich zu bestatigen.
Dabei ist zu prifen, ob der neue EU-Birger seit dem 1. Mai 2004 im Bundesge-
biet legal beschaftigt und unmittelbar vor dieser Beschaftigung ununterbrochen
zwoOlf Monate zum reguldaren Arbeitsmarkt zugelassen war.

Sind beide Voraussetzungen einmal gegeben, ist die Freiziigigkeit erworben und
geht nur mehr bei freiwilligem Verlassen des Arbeitsmarktes wieder verloren
(siehe dazu weiter unten). Die Bestatigung kann demnach auch zu einem spate-
ren Zeitpunkt eingeholt werden.

Der Besitz einer giiltigen Arbeitserlaubnis, eines Befreiungsscheines oder eines
Niederlassungsnachweises bzw. die Ausnahme auf Grund § 1 Abs. 2 lit. | gilt —
unabhangig von einer tatsachlichen Beschaftigung — als Zulassung zum regularen
Arbeitsmarkt.

Beschaftigungsbewilligungen hingegen erléschen bei vorzeitiger Beendigung des
Beschaftigungsverhaltnisses automatisch. Ein nicht ausgeschopfter Bewilligungs-
zeitraum gilt daher nicht als Zulassung. Auch die automatische 'Verlangerung'
einer Beschaftigungsbewilligung bis zur Entscheidung Uber einen rechtzeitig
eingebrachten Verlangerungsantrag (§ 7 Abs. 7) soll primdr dem Rechtsschutz
dienen und lediglich die Erlaubtheit der Beschaftigung sicherstellen. Das vorlaufi-
ge Weiterbeschaftigungsrecht gilt daher nicht als Zulassung. Dies ist insbesonde-
re bei Saisonbewilligung zu beachten.

Eine voriibergehende Beschaftigung als Betriebsentsandter zur Erbringung von
Dienstleistungen oder eine Beschaftigung als Au-pair-Kraft, Ferialpraktikant oder
Volontar gilt ebenso wie eine auf Grund einer bestimmten Tatigkeit vom Gel-
tungsbereich des AusIBG ausgenommene Beschaftigung (z.B. Seelsorger) nicht
als Zulassung zum reguldren Arbeitsmarkt und flihrt daher nicht zum Erwerb der
Freizligigkeit (vgl. dazu die Erlduterungen zur Regierungsvorlage im Anhang). Eine
Beschaftigungsbewilligung fir eine Rotationsarbeit[s]kraft gilt hingegen als
Zulassung zum reguldren Arbeitsmarkt, sofern die Rotationsarbeitskraft in einem
Dienstverhaltnis zu einem Arbeitgeber mit Betriebssitz im Bundesgebiet steht.

oder

— die Voraussetzungen fir einen Befreiungsschein (§ 15) erfiillen:

(siehe dazu insbesondere den ho. Erlass vom 29. November 2002,
ZI. 435.006/18-11/7/02). Neue EU-Biirger, die im Besitz eines aufrechten Befrei-
ungsscheines sind, miissen die Voraussetzungen hiefiir nicht neuerlich nachwei-
sen. lhnen ist die Freizligigkeitsbestatigung ohne weitere Priifung auszustellen.
Die gemall § 15 Abs. 1 Z 3 geforderte Niederlassungsbewilligung ist durch die
Sichtvermerks- und Niederlassungsfreiheit als gegeben anzunehmen.

oder

— seit flinf Jahren im Bundesgebiet dauernd niedergelassen sind und Uber ein
regelmaRiges Einkommen aus erlaubter Erwerbstatigkeit verfligen:

Hier ist ausschlaggebend, dass der neue EU-Biirger aktuell — also auch im Zeit-
punkt der Ausstellung der EU-Freizligigkeitsbestatigung — einer erlaubten selb-
standigen bzw. unselbstandigen Erwerbstatigkeit nachgeht. Zu den Einkommen
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aus erlaubter Erwerbstéatigkeit werden (analog zu den Auslegungsrichtlinien des
Bundesministeriums fur Inneres fir den Erwerb eines Niederlassungsnachweises)
aber auch Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, Kinderbetreuungsgeld
und andere Versicherungsleistungen (insbesondere Pensionen und Renten) zu
zahlen sein.

Der Nachweis der geforderten fiinfjahrigen Niederlassung ist fir den Zeitraum
nach dem Beitritt mittels Meldezettel (Meldebestatigung) zu erbringen. Fir
Zeiten vor dem Beitritt wird eine Niederlassungsbewilligung (ein Niederlassungs-
nachweis) vorgelegt werden miissen.

Arbeitnehmerfreiziigigkeit erwerben — unabhangig von ihrer Staatsangehorigkeit
— ferner Ehegatten und Kinder (im Sinne des § 1 Abs. 2 lit. |) eines neuen EU-
Blirgers mit Freizligigkeitsrecht (Bezugsperson), wenn sie mit diesem

—am 1. Mai 2004 oder

— — sofern sie erst nach dem 1. Mai 2004 nachziehen — mindestens 18 Monate
einen gemeinsamen Wohnsitz im Bundesgebiet haben. Ab dem 1. Mai 2006
erwerben sie dieses Recht sofort.

Der gemeinsame Wohnsitz ist durch Vorlage von Meldezetteln (-bestatigungen)
nachzuweisen. Der Nachweis eines gemeinsamen Wohnsitzes am 1. Mai ist
zusatzlich durch Vorlage einer Niederlassungsbewilligung (bzw. eines Niederlas-
sungsnachweises) zu erbringen.

Die Bezugsperson selbst muss wohl die Voraussetzungen fiir die Freiziigigkeit
erfillen, aber nicht notwendigerweise im Besitz einer EU-Freiziigigkeits-
bestatigung sein. Ergibt die materielle Priifung, dass sie Arbeitnehmerfreiziigig-
keit hat, ist ihr aber nahe zu legen, sich diese ebenfalls bestatigen zu lassen.

Ausstellung der Freizigigkeitsbestatigung

Das Gesetz sieht keine ausdriickliche Zustidndigkeitsregelung vor. Analog zur
Ausstellung von anderen personlichen Berechtigungen (Aufenthaltserlaubnis und
Befreiungsschein) wird jedoch die regionale Geschaftsstelle des Wohnsitzes bzw.
des gewohnlichen Aufenthalts des neuen EU-Birgers fiir die Ausstellung primar
zustandig sein. Ansuchen, die bei einer anderen Geschaftsstelle eingereicht
werden, sind ohne unnétigen Aufschub an die zustandige Geschaftsstelle zur
Bearbeitung weiterzuleiten. Ist die Bestatigung fiir die Arbeitsaufnahme dringend
erforderlich, ist das Ansuchen direkt zu erledigen.

Bundeseinheitliche Vordrucke fiir Ansuchen bzw. Bestatigungen gemall § 32a
Abs. 4 (Muster im Anhang) werden den Geschaftsstellen von der Bundesge-
schaftsstelle zur Verfligung gestellt.

Die Arbeitsaufnahme ist, sofern keine andere Berechtigung bzw. Bestatigung
nach dem AusIBG bzw. kein Niederlassungsnachweis vorliegt, nur mit dieser
Bestatigung zuldssig. Sie muss vor der Arbeitsaufnahme beim Arbeitsmarktser-
vice eingeholt werden (s. Strafbestimmung des § 28 Abs. 1Z 6).

Liegen die materiellen Voraussetzungen fiir die Ausstellung der Bestatigung nicht
vor, ist das Ansuchen bescheidmaRig abzuweisen. Dagegen kann der neue EU-
Blirger Berufung an die zustandige Landesgeschaftsstelle erheben. Es gelten die
allgemeinen Bestimmungen des AVG Uber den Rechtsschutz (§§ 63 ff.)

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit geht bei freiwilligem Verlassen des 6sterreichi-
schen Arbeitsmarktes, d.h. bei Ausreise aus dem Bundesgebiet aus einem nicht



nur vorlibergehenden Grunde wieder verloren. Das wird bei einer dauerhaften
Abmeldung von der Osterreichischen Wohnadresse der Fall sein.

Anrechnung auf Hochstzahlen und Kontingente

Alle rechtmaRig beschaftigten und arbeitslos gemeldeten neuen EU-Blirger sowie
deren Ehegatten und Kinder werden auf die Auslanderhdchstzahlen (BHZ und
LHZ) angerechnet.

Ebenso belasten Kontingentbewilligungen (§ 5) fiir neue EU-Biirger das jeweilige
Kontingent.

Zu § 32a Abs. 6 und 7 (Dienstleistungsfreiheit)

Geschitzte Dienstleistungssektoren

Die Betriebsentsendung von Arbeitskraften in jenen Dienstleistungssektoren, fiir
die Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit zuldssig sind, unterliegt dem
Ubergangsarrangement. Es handelt sich dabei um folgende Sektoren:

— Gartnerische Dienstleistungen gemaR europdischem NACE- Code 01.41;

— Be- und Verarbeitung von Natursteinen a.n.g. (anderweitig nicht genannt)
gemal’ europdischem NACE- Code 26.7;

— Herstellung von Stahl- und Leichtmetallkonstruktionen gemalR europdischem
NACE- Code 28.11;

— Baugewerbe einschlielllich verwandter Wirtschaftszweige gemaR europaischen
NACE- Codes 45.1 bis 4 und die im Anhang zur Richtlinie 96/71/EG aufgefiihrten
Tatigkeiten;

— Schutzdienste gemaR europdischem NACE- Code 74.60;

— Reinigung von Gebaduden, Inventar und Verkehrsmitteln gemaR europaischem
NACE- Code 74.70;

— Hauskrankenpflege gemafR europaischem NACE- Code 85.14;

— Sozialwesen a.n.g. (anderweitig nicht genannt) gemaf europdischem NACE-
Code 85.32.

Die einzelnen von den o.a. NACE-Codes erfassten Bereiche sind dem beiliegen-
den Auszug aus der O-NACE zu entnehmen.

In den genannten Dienstleistungssektoren ist die Beschaftigung neuer EU-Blrger
bzw. Drittstaatsangehoriger, die von Unternehmen mit Betriebssitz in einem
neuen EU-Mitgliedstaat (ausgenommen Malta und Zypern) zur Erbringung von
Dienstleistungen nach Osterreich entsandt werden, weiterhin nur auf Grund
einer Entsendebewilligung (§ 18 Abs. 1 bis 11) zulassig.

Dabei ist die im Inland tatsachlich erbrachte Dienstleistung und nicht etwa der
vom Unternehmen angegebene NACE-Code fiir die Zuordnung mafigeblich. Bei
Entsendefdllen, wo Abgrenzungsprobleme auftreten oder voneinander nicht
trennbare Dienstleistungen erbracht werden, soll die Gberwiegende Dienstleis-
tung den Ausschlag fiir die Zuordnung geben.

Fir die Erteilung einer Entsendebewilligung ist die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes im Sinne des § 4 Abs 1 zu prifen (§ 18 Abs. 8). Die Priifung kann
unterbleiben, wenn feststeht, dass die Arbeitsleistungen von Inlandern nicht
erbracht werden kdonnen. Kann der Antragsteller dies nicht iberzeugend darle-
gen, ist die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes durch eine Gegenliberstel-
lung der im konkreten Fachbereich (NACE-Wirtschaftsklassen) Vorgemerkten mit
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den entsprechenden offen gemeldeten Stellen zu priifen und der Antrag abzu-
lehnen, wenn die Zahl der Vorgemerkten die Zahl der gemeldeten offenen
Stellen Ubersteigt.

Wie bei der Beschaftigungsbewilligung muss das Bruttoentgelt, das der Betriebs-
entsandte fir die in Osterreich geleistete Arbeit erhilt, den fiir ésterreichische
Arbeitnehmer geltenden Kollektivvertrags- oder Mindestlohntarifregelungen
entsprechen. Ist das nicht der Fall, ist die Entsendebewilligung abzulehnen.

Der Regionalbeirat ist vor Erteilung einer Entsendebewilligung oder Beschafti-
gungsbewilligung gemal § 18 anzuhdren (§ 20 Abs. 2).

Verbot der Erteilung von Entsendebewilligungen im Baubereich

Werden neue EU-Blirger bzw. Drittstaatsangehorige in einem der in § 18 Abs. 11
genannten Bereiche betriebsentsandt, muss vom inlandischen Auftraggeber vor
der Beschaftigungsaufnahme eine Beschaftigungsbewilligung eingeholt werden,
auch wenn die Arbeiten kiirzer als vier Monate dauern. Die dort genannten
Wirtschaftsklassen decken sich — mit Ausnahme der Vermietung von Baumaschi-
nen und -gerdten mit Bedienungspersonal — mit den im Beitrittsvertrag ange-
flihrten Dienstleistungssektoren (Vorbereitende Baustellenarbeiten, Hoch- und
Tiefbau, Bauinstallation, Ausbau- und Bauhilfsgewerbe). Die Vermietung von
Baumaschinen und -gerdten mit Bedienungspersonal ist zwar als solche nicht von
der Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit erfasst. Soweit jedoch das mit den
Baumaschinen bzw. -geraten zur Verfligung gestellte Personal — liber das Aufstel-
len bzw. die Wartung etc. der Maschinen bzw. Gerate hinaus — zu Arbeiten in
den o.a. Dienstleistungssektoren eingesetzt wird, ist eine Beschaftigungsbewilli-
gung erforderlich. Auf die notwendige Priifung der Arbeitsmarktlage gemafl § 18
Abs. 8 (im Baubereich) wird hingewiesen.

Soweit die Systematik der Wirtschaftstitigkeiten (ONACE) in den Unterklassen
'‘Bautischlerei' und 'Bauschlosserei' zwischen 'fremd- und selbstbezogenen'
Waren unterscheidet, ist diese Unterscheidung bei der Beurteilung, ob eine
Beschaftigungsbewilligung oder eine andere Form der Berechtigung vorgesehen
ist, zu beachten. In diesem Sinne ware der Einbau bzw die Montage von fremd-
bezogenen Bauteilen, also von solchen, die nicht auch von dem mit der Montage
beauftragen Unternehmen erzeugt wurden, beschaftigungsbewilligungspflichtig.
Eine blofRe EU-Entsendebestatigung dagegen wiirde geniligen, wenn die Montage
nur als Nebenleistung zur Gruppe 'Herstellung von Mdobeln' (36.1) angesehen
werden kann, also von Arbeitskraften des Herstellerbetriebes durchgefiihrt wird.
Dementsprechend ware flr Bauschlosserarbeiten (45.42-02), die sich auf fremd-
bezogene Teile beziehen, eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich, fiir selbst-
bezogene eine Entsendebewilligung, wenn die Arbeiten mit der Gruppe 28.11
(Herstellung von Stahl- und Leichtmetallkonstruktionen) in Verbindung stehen.
Gleiches gilt fir die Montage bzw. Errichtung von fremdbezogenen Stahlkon-
struktionen (45.25.00) und fir die Rundfunk- und Fern[e]sehantennenmontage
von nicht selbst hergestellten Geraten (45.31.02), die demnach dem Baubereich
zuzuordnen und daher ebenfalls beschaftigungsbewilligungspflichtig ist.

Liberalisierte Dienstsleistungssektoren



In den liberalisierten Sektoren (alle nicht o.a. Dienstleistungssektoren) ist flr die
Entsendung aus neuen Mitgliedstaaten eine EU-Entsendebestatigung erforder-
lich (§ 18 Abs. 12 bis 16, § 7b AVRAG).

Fiir die Entsendung neuer EU-Biirger durch Unternehmen mit Sitz in einem alten
Mitgliedstaat ist in allen Dienstleistungssektoren ebenfalls eine EU-
Entsendebestatigung erforderlich (§ 32a Abs. 7).

GemaR § 18 Abs. 13 Z 1 ist die EU-Entsendebestatigung u.a. nur auszustellen,
wenn der Auslander iber die entsprechende Bewilligung des Entsendestaates fir
die Beschaftigung von Drittstaatsangehorigen verfiigt. Diese Bestimmung wird
sinngemall dahingehend auszulegen sein, dass auch ein betriebsen[t]sandter
neuer EU-Birger eine entsprechende Bewilligung des Entsendestaates haben
muss (z.B. polnischer Betriebsentsandter muss Uber Arbeitsberechtigung bzw.
Freizligigkeitsbestatigung in Deutschland verfiigen), soweit dies dort erforderlich
ist. Ist im Entsendestaat keine Beschaftigungsberechtigung erforderlich (z.B.
Irland), ist nur zu prifen, ob der neue EU-Birger im Entsendestaat in einem
ordnungsgemalen unbefristeten Arbeitsverhédltnis zum Entsendebetrieb steht
(z.B. durch Vorlage eines Nachweises der Meldung zur Sozialversicherung im
Entsendestaat).

Die Entlohnung fiir die in Osterreich verrichtete Tatigkeit muss den geltenden
lohn- und arbeitsrechtlichen Bestimmungen (Vergleich der Bruttozahlung),
insbesondere den §§ 7 ff AVRAG sowie den sozialversicherungsrechtlichen
Vorschriften entsprechen. Dies ist bei Anzeige bei der zustandigen regionalen
Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice nachzuweisen.

Fiir einen entsandten Arbeitnehmer, der bei Montagearbeiten und Reparaturen
im Zusammenhang mit Lieferungen von Anlagen und Maschinen an einen Be-
trieb oder fir die Inbetriebnahme solcher Anlagen und Maschinen noétigen
Arbeiten, die von inlandischen Arbeitnehmern nicht erbracht werden kénnen,
eingesetzt wird, entfillt die Priifung der Lohn- und Arbeitsbedingungen, sofern
diese Arbeiten insgesamt nicht langer als drei Monate dauern (§ 7b Abs. 2
AVRAG). Auch in diesen Fallen ist aber ein Nachweis Uber die Anmeldung der
entsandten Arbeitskraft zur Sozialversicherung im Entsendestaat zu erbringen.
Liegt eine der o.a. Voraussetzungen nicht vor, ist die Ausstellung der EU-
Entsendebestatigung bescheidmalig zu versagen.

Antragsteller sind darauf hinzuweisen, dass der Entsendebetrieb die Beschafti-
gung unter Angabe der Entlohnung spatestens eine Woche vor Arbeitsaufnahme
der Zentralen Koordinationsstelle fir die Kontrolle der illegalen Beschaftigung
nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz und dem Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz des Bundesministeriums fiir Finanzen zu melden hat (§ 7b
Abs 3 AVRAG).

Arbeitskrafteliberlassung

GemiR § 16a des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes (AUG) ist fiir Uberlassungen
neuer EU-Blrger durch Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedsstaat des EWR,
so auch in den neuen Mitgliedsstaaten, keine von der Gewerbebehoérde auszu-
stellende Bewilligung gemaR § 16 Abs. 4 AUG zur grenziiberschreitenden Uber-
lassung mehr erforderlich. Uberlassungen neuer EU-Biirger, gleich, ob sie durch
Unternehmen mit Sitz in einem alten oder neuen Mitgliedsstaat erfolgt, unterlie-
gen jedoch weiterhin dem AusIBG mit der MaRgabe, dass die im § 4 Abs. 3Z 8
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genannte Voraussetzung des Vorliegens einer Bewilligung gemaR § 16 Abs. 4
entfallt. Damit ist allerdings nicht der im § 4 Abs. 9 vorgesehene Entfall der
Prifung der Voraussetzungen nach § 4 Abs. 1 und 6 verbunden. Auf die Arbeits-
marktpriifung sind die materiellen Voraussetzungen des § 16 Abs. 4 AUG auch im
Verfahren nach dem AusIBG anzuwenden.

Wegfall der Fahrerbescheinigung

Neue EU-Blirger, die im Bereich des grenziiberschreitenden Glterverkehrs als
Lastkraftfahrer nach Osterreich entsandt werden, benétigen hiefiir keine Fahrer-
bescheinigung mehr. Abgesehen von den Fallen des § 18 Abs. 2 (Ein-, Aus- und
Durchfahrt) ist fur die Fahrer vor deren Einsatz im Bundesgebiet aber eine EU-
Entsendebestatigung einzuholen (liberalisierter Dienstleistungssektor). Dies gilt
insbesondere fiir Kabotagefahrten (Be- und Abladen innerhalb des Bundesgebie-
tes), auch wenn hiefir keine glterbeférderungsrechtliche Bewilligung mehr
erforderlich ist (z.B. Slowenien). Auch bei den vom § 18 Abs. 2 erfassten Tatigkei-
ten wird der Nachweis, dass der Fahrer in einem ordnungsgemaRen Arbeitsver-
haltnis zum Entsendebetrieb steht, mittels Bestatigung liber die Anmeldung zur
Sozialversicherung im Entsendestaat zu erbringen sein. Einige EU-Mitgliedstaaten
haben angekiindigt, auch fir neue EU-Birger weiterhin Fahrerbescheinigungen
auszustellen. In diesem Fall kann der Nachweis eines ordnungsgemaRen Arbeits-
verhéltnisses mittels Fahrerbescheinigung erbracht werden.

Personenverkehr

Auch im grenziiberschreitenden Personenverkehr auf der Strafle kommt § 18
Abs. 2 flir Kabotagefahrten nicht in Betracht. Kabotage ist sowohl im Bereich
Gelegenheitsverkehr als auch im Bereich des Kraftfahrlinienverkehrs als Perso-
nentransport ausschlieBlich innerhalb des Bundesgebietes zu verstehen. D.h.,
selbst wenn die innerstaatliche Beforderung im Rahmen einer grenziiberschrei-
tenden Kraftfahrlinie erfolgt, z.B. eine Kraftfahrlinie von Wien — St. Pélten — Graz
— Zagreb, ist eine Beforderung zwischen Wien und St. Pélten oder Graz als
Kabotage zu verstehen. Auch hier wird bei den vom § 18 Abs. 2 erfassten Tatig-
keiten (z.B. Transit, grenziiberschreitender Personentransport ohne Kabotage)
das Vorliegen eines ordnungsgemallen Arbeitsverhaltnisses zum Entsendebe-
trieb mittels Anmeldebestdtigung zur Sozialversicherung im Entsendestaat
nachzuweisen sein.

Zu § 32a Abs. 8 (Schllsselkrafte)

Nachdem Arbeitskrafte aus den neuen EU-Mitgliedstaaten ab dem Beitritt
generell keine Niederlassungsbewilligung mehr erhalten, ist auch das Verfahren
gemal § 12 nicht mehr anwendbar. Schllsselkrafte aus den neuen Mitgliedstaa-
ten erhalten daher bei Vorliegen aller Voraussetzungen kiinftig wieder eine
Beschaftigungsbewilligung (ohne Vorschaltung einer Sicherungsbescheinigung).
Im Bescheid ist neben der Tatigkeit die Bezeichnung 'Schliisselkraft' anzufiihren.

Zu § 32a Abs. 9 (Weitergeltung bereits bestehender Berechtigungen)

Neue EU-Blrger mit freiem Zugang zum Arbeitsmarkt, die iber eine sonstige
Berechtigung zur Arbeitsaufnahme (Beschaftigungsbewilligung, Arbeitserlaubnis,
Befreiungsschein, Niederlassungsnachweis) verfiigen, missen keine EU-



Freizligigkeitsbestatigung gemall § 32a Abs. 4 einholen, wenn die ihnen erteilte
Berechtigung ohnehin die bestehende bzw. in Aussicht genommene Beschafti-
gung zulasst.

EU-Schweiz-Personenfreiziigigkeitsabkommen

Zu Art. 1Z 6 (§ 32 Abs. 9):

Die im EU-Schweiz-Personenfreiziigigkeitsabkommen vorgesehene Ubergangs-
frist fUr die Arbeitnehmerfreizligigkeit von Schweizerblirgern endet am 31. Mai
2004. Schweizer und ihre Familienangehdrigen — gleich welcher Staatsangehorig-
keit — unterliegen daher ab 1. Juni 2004 nicht mehr dem Geltungsbereich des
AusIBG.

Unternehmen mit Betriebssitz in der Schweiz sind ab diesem Zeitpunkt Unter-
nehmen mit Betriebssitz in einem alten EU-Mitgliedstaat gleichgestellt und
bendtigen fiir die Entsendung von Drittstaatsangehorigen oder neuen EU-
Biirgern in allen Dienstleistungssektoren lediglich eine EU-Entsendebestéatigung.

C. Geltungsbeginn

Dieser Erlass ist ab 1. Mai 2004 anzuwenden.

Die Bundesgeschiftsstelle des Arbeitsmarktservice Osterreich wird ersucht, die
Landesgeschaftsstellen hievon in Kenntnis zu setzen.

D. Zu den Anderungen im AIVG
Siehe beiliegende Durchfihrungsweisung." (Zitat ohne die im Original enthalte-
nen Hervorhebungen)

I1l. Bedenken des Gerichtshofes

1. Bei Behandlung der Beschwerde sind im Verfassungsgerichtshof Bedenken ob
der GesetzmaRigkeit des Erlasses der (ehemaligen) Bundesministerin fiir Arbeit,
Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12. September 2018,
GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018, soweit damit Beschaftigungsbewilligun-
gen nach dem Erlass von 2004 abzulehnen sind, und des Erlasses des (ehemali-
gen) Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit vom 11. Mai 2004, GZ 435.006/6-
11/7/04, soweit damit Beschaftigungsbewilligungen fir Asylwerberinnen und
Asylwerber nur im Rahmen von Kontingenten gemall § 5 AusIBG zu erteilen sind,
entstanden.

2. Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig davon aus, dass die Beschwerde
zuldssig ist, dass das Bundesverwaltungsgericht bei der Erlassung der angefoch-
tenen Entscheidung die in Prifung gezogenen Erldsse zumindest denkmoglich
angewendet hat und dass auch der Verfassungsgerichtshof die Erldsse bei seiner
Entscheidung Uber die Beschwerde anzuwenden hatte.

E 2420/2020-11
01.03.2021

15

16

27 von 32



E 2420/2020-11
01.03.2021

28 von 32

3. Der Verfassungsgerichtshof hegt das Bedenken, dass die Erldasse Verordnun-
gen sind, die nicht gehorig kundgemacht wurden:

3.1. Nach  der  Rechtsprechung  des  Verfassungsgerichtshofes  (zB
VfSlg. 8649/1979, 11.472/1987, 13.632/1993, 18.495/2008) ist fur die Qualitat
als Verordnung nicht der formelle Adressatenkreis und die duflere Bezeichnung
und auch nicht die Art der Verlautbarung, sondern der Inhalt des Verwaltungsak-
tes mal3geblich.

3.2. Voraussetzung fiir die Verordnungsqualitdt eines anders bezeichneten
Verwaltungsaktes ist, dass seine Formulierungen imperativ sind (dh. sich nicht in
einer bloBen Wiederholung des Gesetzestextes erschopfen), indem sie das
Gesetz bindend auslegen (VfSlg. 5905/1969), und fiir eine allgemein bestimmte
Vielzahl von Personen unmittelbar Geltung beanspruchen (vgl. VfSlg. 4759/1964,
8649/1979, 8807/1980, 9416/1982, 10.170/1984, 11.467/1987, 13.632/1993,
14.154/1995, 17.244/2004, 17.806/2006).

3.3. Diese Voraussetzungen dirften auf die in Priifung gezogenen Erldsse zutref-
fen:

3.3.1. Die in Prifung gezogenen Teile der Erldsse scheinen zundchst schon
deshalb imperativ zu sein, weil sie festlegen, dass alle bereits anhangigen und
neu eingebrachten Antrdge fir Asylwerberinnen und Asylwerber ausschlieBlich
nach MalRgabe des Erlasses vom 11. Mai 2004, GZ 435.006/6-11/7/04, zu prifen
und zu erledigen sind und dass die nach diesem Erlass nicht positiv zu erledigen-
den Antrage, gestitzt auf eine nicht einhellige Beflirwortung durch den Regio-
nalbeirat (§ 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG) und/oder entgegenstehende wichtige o6ffentli-
che Interessen (Sicherstellung eines geordneten Asylwesens) gemaR § 4 Abs. 1
AusIBG, abzulehnen sind. Dieser Erlass vom 11. Mai 2004 ordnet an, dass Be-
schaftigungsbewilligungen fiir Asylwerberinnen und Asylwerber nur im Rahmen
von Kontingenten gemaR § 5 AusIBG zu erteilen sind. Damit erschopfen sich die
Erldasse nicht in der bloBen Wiederholung des Gesetzes; vielmehr scheinen sie
das AusIBG verbindlich auszulegen und damit Geltung gegeniiber einer Vielzahl
an Personen zu beanspruchen:
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3.3.2. Nach § 4 Abs. 1 AusIBG ist einem Arbeitgeber fiir einen zu beschaftigenden
Auslander eine Beschaftigungsbewilligung zu erteilen, sofern eine Arbeitsmarkt-
prifung (=Ersatzkraftverfahren) durchgefiihrt wurde und wichtige o6ffentliche
und gesamtwirtschaftliche Interessen der Beschaftigung nicht entgegenstehen
sowie die weiteren Voraussetzungen (Z 1 bis 11) erfillt sind. Fir die Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung fiir einen auslandischen Lehrling regelt Abs. 2
leg.cit. die Zulassungskriterien (eine die Lage auf dem Lehrstellenmarkt beriick-
sichtigende Arbeitsmarktprifung, keine der Lage und Entwicklung des Ubrigen
Arbeitsmarktes entgegenstehenden wichtigen Griinde, Erfillung der weiteren
Voraussetzungen des Abs. 1 Z 1 bis 9). Zudem muss die Erteilung einer Beschafti-
gungsbewilligung in der Regel vom Regionalbeirat einhellig beflirwortet werden;
eine solche Beflirwortung ist aber zB bei Auslandern, die gemaB § 5 AusIBG
befristet beschaftigt werden sollen, nicht erforderlich (§ 4 Abs.3 Z 1 bzw. 5
AusIBG; vgl. Kind, Auslanderbeschaftigungsgesetz, 2018, § 4 Rz 6). Nach §5
AusIBG konnen mit Verordnung zahlenmaRige Kontingente fir Erntehelferlnnen
und Saisonarbeitskrafte festgelegt werden. Diese Beschaftigungsbewilligungen
sind grundsatzlich fur Erntearbeit auf maximal sechs Wochen und fiir Saisonar-
beit auf maximal sechs Monate zu begrenzen.

Fir Asylwerberinnen und Asylwerber kann eine Beschaftigungsbewilligung erst
erteilt werden, wenn sie seit drei Monaten zum Asylverfahren zugelassen sind
und Uber einen faktischen Abschiebeschutz oder ein Aufenthaltsrecht gemaR den
§§ 12 oder 13 AsylG 2005 verfligen (§ 4 Abs. 1 Z 1 AusIBG). Nachdem Beschafti-
gungsbewilligungen flr Saisonarbeitskrdafte und Erntehelferinnen nach §5
AusIBG blol befristet vergeben werden, dirfte fir Beschaftigungsbewilligungen
zB als Lehrlinge oder auRerhalb von Saison- und Erntearbeiten flir Asylwerberin-
nen und Asylwerber eine einhellige Beflirwortung des Regionalbeirates erforder-
lich sein.

3.3.3. Wahrend § 4 AusIBG somit — vorlaufig betrachtet — lediglich vorschreibt,
dass der Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir seit drei Monaten zugelas-
sene Asylwerberinnen und Asylwerber (abgesehen von den Voraussetzungen
nach § 4 Abs. 1 bzw. Abs. 2 AusIBG) der Regionalbeirat einhellig zuzustimmen hat
oder der Auslander blofl gemaRR § 5 AusIBG befristet beschaftigt werden soll,
schranken dies die Erlasse dahingehend ein, dass Bewilligungen ausschliellich im
Rahmen von Kontingenten gemal} § 5 AusIBG zu erteilen sind.
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Damit scheinen die Erldsse verbindlich festzulegen, dass alle Antrage fur Asyl-
werberinnen und Asylwerber, die nicht auf eine befristete Beschaftigung im
Rahmen der Saisonarbeit oder als Erntehelferin abzielen, — entgegen dem Wort-
laut des Gesetzes — abgewiesen werden miissen. Diese Abweisungen sollen — so
der Erlass vom 12. September 2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018 —
auf die nichteinhellige Zustimmung des Regionalbeirates (§ 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG)
und/oder entgegenstehende wichtige 6ffentliche Interessen (§ 4 Abs. 1 AusIBG)
gestlitzt werden. Das dirfte somit auch fir jegliche Antrage auf Beschaftigungs-
bewilligung fur Lehrstellen von Asylwerberinnen und Asylwerbern gelten (vgl.
Peyrl, Neuregelung der Moglichkeit zur Beendigung einer Lehre von Asylwer-
berinnen nach negativem Abschluss des Asylverfahrens, DRdA-infas 2020, 121
[121]). Damit scheinen die Erldsse die weitere, neben befristeten Beschafti-
gungsbewilligungen nach § 5 AusIBG bestehende Moglichkeit ganzlich zu ver-
drangen, Beschaftigungsbewilligungen auch fiir andere Tatigkeitsbereiche mit
Zustimmung des Regionalbeirates zu erteilen (vgl. § 4 Abs. 3 Z 1 AusIBG). Mit
anderen Worten: Die Erldsse ordnen wohl anstatt der gesetzlich festgelegten
alternativen Bewilligungsvoraussetzungen (arg. "oder" in § 4 Abs. 3 AusIBG) der
Beflrwortung des Regionalbeirates einerseits und der befristeten Beschaftigung
nach § 5 AusIBG andererseits deren kumulative Erfiillung an.

Mit diesen Erldssen scheint der Bundesminister somit eine Anordnung zu treffen,
die Uber eine bloBe Information hinausgeht (vgl. VfSlg. 18.068/2007,
18.495/2008, 20.293/2018).

3.3.4. Weiters geht der Verfassungsgerichtshof vorlaufig davon aus, dass die in
Prifung gezogenen Erlasse auch die Rechtssphare der Betroffenen verbindlich
gestalten: Der eine Beschaftigungsbewilligung beantragende Arbeitgeber hat bei
Erflillung der Voraussetzungen gemaR § 4 Abs. 1 bis 7 AusIBG einen Rechtsan-
spruch auf Bewilligungserteilung (vgl. Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaf-
tigungsgesetz?, 2018, § 4 Rz 2; Kind, aa0, Rz 1). Der Erlass scheint dies fur Asyl-
werberinnen und Asylwerber auf Ernte- und Saisonarbeit einzuschranken,
obwohl nach § 4 AusIBG auch Beschaftigungsbewilligungen in anderen, dariber
hinausgehenden Tatigkeitsbereichen erteilt werden kénnen (vgl. Ammer, Zugang
zum Arbeitsmarkt flr Asylsuchende aus menschenrechtlicher Perspektive,
juridikum 2013, 28 [29]; Brandt, Unselbststandige Beschaftigung von Asylwer-
bern, migralex 2017, 78 [80]; Peyrl, Zuwanderung und Zugang zum Arbeitsmarkt
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von Drittstaatsangehérigen in Osterreich, 2018, 305; Péschl, Migration und
Mobilitat, 19. OJT Band 1/1, 145 f.). Auf Grund der nach § 5 AusIBG bloR befristet
zu erteilenden Beschaftigungsbewilligungen — fiir die eine einhellige Beflirwor-
tung des Regionalbeirates nicht erforderlich ist (vgl. § 4 Abs. 3 Z 5 AusIBG) —
konnte damit zB auch eine Beschaftigungsbewilligung flir eine Lehrstelle nach § 4
Abs. 2 AusIBG etwa sogar in Mangelberufen trotz Erflillung aller sonstigen Vo-
raussetzungen und damit auch dann, wenn die Lage auf dem Lehrstellenmarkt
dies zuldsst und keine wichtigen Griinde hinsichtlich der Lage und Entwicklung
des Ubrigen Arbeitsmarktes entgegenstehen, de facto ausgeschlossen sein.

3.3.5. Die Erlasse dirften durch die Verbreitung und Anwendung durch Behor-
den und in der Gerichtsbarkeit auch ein solches MaR an Publizitat erreicht
haben, dass sie Eingang in die Rechtsordnung gefunden haben.

3.3.6. Die in Rede stehenden Erldsse dirften somit die allgemeine Rechtslage
gestalten und erwecken den Eindruck, dass ihnen eine materielle AuBenwirkung
zukommen soll.

4, Der Verfassungsgerichtshof halt die in Prifung gezogenen (Teile der) Erlasse
daher vorderhand fir Rechtsverordnungen.

5. Die vorlaufig als Rechtsverordnungen gewerteten, in Rede stehenden (Teile
der) Erlasse vom 12. September 2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018,
und vom 11. Mai 2004, GZ 435.006/6-11/7/04, scheinen nicht ordnungsgemaR
kundgemacht worden zu sein:

Als solche waéren sie, weil sie von einer/m Bundesminister/in erlassen wurden,
gemal § 4 Abs. 1 Z 2 BGBIG im Bundesgesetzblatt Il zu verlautbaren gewesen. Da
diese Publikation unterblieben ist, waren die in Rede stehenden Erldasse mangels
gehoriger Kundmachung als gesetzwidrig zu qualifizieren (vgl. VfSlg.
17.806/2006, 19.590/2011).

IV. Ergebnis

1. Der Verfassungsgerichtshof hat daher beschlossen, den im Spruch genannten
Absatz des vorlaufig als Rechtsverordnung qualifizierten Erlasses der (ehemali-
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gen) Bundesministerin fir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz
vom 12. September 2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018, soweit damit
Beschaftigungsbewilligungen nach dem Erlass von 2004 abzulehnen sind, und die
im Spruch genannten Absatze des vorlaufig als Rechtsverordnung qualifizierten
Erlasses des (ehemaligen) Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit vom
11. Mai 2004, GZ 435.006/6-11/7/04, soweit damit Beschaftigungsbewilligungen
far Asylwerberinnen und Asylwerber nur im Rahmen von Kontingenten gemal
§ 5 AusIBG zu erteilen sind, von Amts wegen auf ihre GesetzmaRigkeit zu prifen.

2. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und die dargelegten Bedenken
zutreffen, wird im Verordnungsprifungsverfahren zu klaren sein.

Im Prifungsverfahren wird auch zu erdrtern sein, ob der Verfassungsgerichtshof
gemal Art. 139 Abs. 3 B-VG die ganzen Erldsse aufzuheben hat.

3. Dies konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhandlung in nicht-
offentlicher Sitzung beschlossen werden.

Wien, am 1. Marz 2021
Der Prasident:
DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrer:
Dr. SCHARFE
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