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VORWORT

Auf das Thema "Auslandische Saisonarbeitskréafte” bin ich gestofRen, als ich an
einem lauen Fruhjahrstag mit meinem Fahrrad durch das Marchfeld radelte und
mir eine Traube von Menschen mit Kisten, Kellen und Stechern entgegenkam.
Es waren Spargelstecher, der Sprache nach Osteuropaer, die sich auf den Weg
zum nahe gelegenen Spargelfeld machten, auf dem schon einige Arbeiterinnen
gebuckt die Plane vom Damm entfernten. Uberwaltigt von diesem Anblick,

kamen mir folgende Fragen in den Sinn:

+ Ist dies die moderne "Sklaverei"?

« Unter welchen rechtlichen Bedingungen arbeiten diese Menschen bei
uns?

+ Was sind die Beweggriinde dieser Menschen, die ihr Heimatland, fern
ihrer Familien und ihrer gewohnten sozialen Strukturen, fiir eine gewisse

Zeit verlassen, um hier korperlich anstrengende Arbeiten zu verrichten?

Diese Fragen und das Bild der auslandischen Arbeiterinnen lie3en mich nicht
mehr los. So tauchte ich in die spannende und interessante Thematik der
"Auslandischen Saisonarbeitskréfte” ein. Ein Themenkreis, der durch die
verscharfte Arbeitsmarktlage, Verlangerung der Ubergangsfristen sowie durch
die erste und zweite Osterweiterung, am 1. Mai 2004 sowie am 1. Janner 2007,
aktueller denn je ist und sich nicht nur auf Osterreich beschrankt.

"Auslandische Saisonarbeitskrafte” sind ein weltweites Phanomen, das

Migrationsstrome auslost.

Die Dissertation zum Thema "Auslandische Saisonarbeitskrafte” soll einen
ersten Einblick in die arbeits-, sozial- und fremdenrechtlichen Regelungen
betreffend auslandische Saisonarbeitskrafte in  Osterreich verschaffen.

Rechtsbereiche, die fir die Beschaftigung von  auslandischen



Saisonarbeitskraften von grol3er Relevanz sind, sollen erértert und aufgezeigt

werden.

Den Spargel, den wir essen, die Tomaten, die wir im Supermarkt kaufen, oder
das Glas, aus dem wir auf der Skihitte trinken, hat in den meisten Fallen
bereits ein auslandischer Saisonier bzw ein auslandischer Erntehelfer in den
Handen gehalten. Eines muss uns daher immer bewusst sein:

Hinter diesen Ablaufen stehen "menschliche Arbeitskrafte".

Weiters mochte ich darauf hinweisen, dass Bezeichnungen, die nur in
mannlicher Form angefihrt sind, sich auf Frauen und Manner in gleicher Weise
beziehen. Alle Bezeichnungen sind daher, soweit sich nichts anderes ergibt,
geschlechtsneutral zu verstehen; die jeweils geschlechtsspezifische Form ist zu

verwenden.

Ich habe mich bemiht, samtliche Inhaber der Bildrechte ausfindig zu machen
und ihre Zustimmung zur Verwendung der Bilder in dieser Arbeit eingeholt.
Sollte dennoch eine Urheberrechtsverletzung bekannt werden, ersuche ich um

Meldung bei mir.

Mag. Wolfgang Pirker, Wien im August 2010
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Auslandische Saisonarbeitskrafte

|.  Teil: Einleitung

1. Abschnitt: Aktuelle Problematik

A. Bestandsaufnahme

"Auslandische Saisoniers als Billigarbeitskrafte”, "Zank um Auslander,

"Lohnniveau wird durch auslandische Saisoniers untergraben”, "Auslandische
Saisoniers sind schuld an der Arbeitslosigkeit”, "Tourismusgewerkschaft schlagt
Alarm"?, "Die Saisoniers sind das eigentliche Problem fiir den Arbeitsmarkt",

"Saisoniers: Kontingent soll gekiirzt werden"®, "Saisoniers als Lohndriicker

"4 "Saisoniers aus Mittel- und Osteuropa sind keine Lésung!™

missbraucht
Solche oder ahnliche Schlagzeilen dieser Art finden sich immer wieder in den
heimischen Medien. Wie sind diese Aussagen zu bewerten? Entsprechen sie
der Wabhrheit/Praxis oder sind sie nur reine Polemiken, Stimmungs- und
Angstmachereien? Wie schaut in Osterreich die Regelung betreffend

auslandische Saisonarbeitskrafte wirklich aus?

Gerade um die auslandischen Saisonarbeitskrafte, die in Osterreich auf Grund

einer  Beschaftigungsbewiligung im  Rahmen eines  Kontingentes

! Bsterreich 21.5.2007, 8.

% Wiener Zeitung 15.10.2005, 31.

® Kleine Zeitung 9.11.2005, 31.

* Die Presse 9.12.2005, 13.

® Rudolf Kaske, Vorsitzender der Lebensgewerkschaft vida vom 10.04.2008.
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(Kontingentbewilligung) befristet beschéftigt sind®, hat sich — besonders in
Wahlkampfzeiten und bei einer angespannter Arbeitsmarktlage — eine heftige,
kontroversielle (politische) Diskussion entwickelt. Themen wie
Arbeitsmarktpolitik, Offnung des Arbeitsmarktes, Zuwanderung von Auslandern
stehen dabei im Mittelpunkt der Diskussionen. Grund dafir ist, dass die
auslandischen Saisoniers als Verursacher fur eine hohere Arbeitslosenquote
angesehen werden. Zur Verscharfung der Arbeitsmarktlage kommt noch hinzu,
dass auch vermehrt EU-Biirger aus den “alten" Mitgliedstaaten’, die
insbesondere in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige
Arbeitsbedingungen® den 6sterreichischen Arbeithehmern gleichgestellt sind,
auf den osterreichischen Arbeitsmarkt drangen.

Vor allem Deutsche entdecken den dsterreichischen Arbeitsmarkt. Auf Grund
von gekirzten Sozialleistungen (durch Harz 1V) und einer hdheren
Arbeitslosigkeit in der Bundesrepublik Deutschland (vor allem in
Ostdeutschland®: 13,0% Arbeitslosenquote im Jahresdurchschnitt 2009%°),
waren laut dem Hauptverband der Sozialversicherungstrager im
Jahresdurchschnitt 2007 63.476 deutsche Staatsbiirger in Osterreich
beschaftigt. Spitzenreiter betreffend deutsche Arbeitnehmer ist der Tourismus.
.Mit 11.187 Beschaftigten jobbte im Janner 2006 jeder flinfte "Gastarbeiter" aus
Deutschland in der heimischen Hotellerie und Gastronomie.“** So sind die
Deutschen hinter den Blrgern aus Ex-Jugoslawien bereits die zweitgrof3te

Gruppe von "Gastarbeitern" in Osterreich.

® Naheres dazu im III. Teil: Definition des "auslandischen Saisonarbeiters”, Seite129.

" Dazu zahlen Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, GroRbritannien,
Irland, Italien, Luxemburg, Niederlande, Portugal, Schweden und Spanien.

8 Vgl Art 45 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), ABI C 2008/115, 1;
vgl VO (EWG) 1612/68 des Rates v 15.10.1968 Uber die Freiziigigkeit der Arbeithehmer innerhalb der
Gemeinschaft, ABI L 1968/257, 2;
vgl VO (EG) 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates v 29.4.2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, ABI L 2004/166, 1 iVm VO (EG) 988/2009 des Européischen
Parlaments und des Rates v 16.9.2009 zur Anderung der VO (EG) 883/2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit und zur Festlegung des Inhalts ihrer Anhange, ABI L 2009/284, 43.
vgl VO (EG) 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates v 16.09.2009 zur Festlegung der
Modalitaten fir die Durchfiihrung der VO (EG) 883/2004 lber die Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit, ABI L 2009/284, 1.

° Dazu zéhlen die Bundeslander Berlin, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiringen.

9 Quelle: Statistisches Bundesamt Deutschland.

1 Salzburger Nachrichten, Daten & Fakten, http://www.salzburg.com/sn/06/03/04/artikel/1976330.html
(12.04.2008).
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Weil man auf Grund des Acquis communautaire'?, insbesondere auf Grund der
seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon™® am 1. Dezember 2009 im
Art 45 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)"
statuierten Freizlgigkeit der Arbeithehmer, den EU-Birgern aus den "alten”
Mitgliedstaaten keinen "Riegel” zum Arbeitsmarkt vorschieben darf, forderte
daher der Prasident der Osterreichischen Arbeiterkammer, dass die Kontingente
fir auslandische Saisoniers deutlich reduziert werden miissen®. Durch eine
Reduzierung der Kontingentzahlen erhoffe man sich eine Entspannung am

"16 7u erreichen

Osterreichischen Arbeitsmarkt, um das Ziel "Vollbeschéaftigung
und Lohndumping hintanzuhalten. Des Weiteren verlangen
Gewerkschaftsvertreter von den Arbeitgeberverbanden die Arbeits- und
Rahmenbedingungen, insbesondere die Aus- und Weiterbildung, zu
verbessern, und nicht stets nach "billigen" Saisoniers aus Mittel- und Osteuropa

zu rufen.

Andererseits verlangen aber Branchenvertreter der Tourismuswirtschaft und der
Land- und Forstwirtschaft, die besonders auf auslandische Saisoniers
angewiesen sind, den freien Zugang von Arbeitskréften aus den "neuen" EU-
Mitgliedstaaten'” zum osterreichischen Arbeitsmarkt bzw bis zur géanzlichen
Offnung eine Erhohung der Kontingentzahlen. lhrer Meinung nach kann speziell
zur Erntezeiten und zu (Hoch-) Saisonzeiten im Sommer- und Wintertourismus
der zusatzliche Arbeitskraftebedarf nicht aus dem  verfugbaren
Arbeitskraftepotential des Inlandes gedeckt werden. So ware zum Beispiel ohne

auslandische Arbeitskrafte aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten die aufwandige

250 wird der gemeinschaftliche Besitzstand der Europaischen Union bezeichnet. Dazu zahlen alle
Rechtsakte, die fur die EU-Mitgliedstaaten verbindlich sind.

13 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags zur
Grindung der Européischen Gemeinschaft, ABI C 2007/306, 1.

' Durch das Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 1. Dezember 2009 wurde der Vertrag tUber die
Griindung der Européaischen Gemeinschaft (EGV), ABI C 1997/340, 1, in Vertrag Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union (AEUV), ABI C 2008/115, 1, umbenannt und geandert. Der Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union sowie der Vertrag Uiber die Europaische Union zéhlen zum
priméaren Gemeinschaftsrecht.

!5 S0 der AK-Prasident Herbert Tumpel in Die Presse 21.07.2005, 16.

'8 Nach EU-Definition ware Vollbeschaftigung erreicht, wenn die Arbeitslosenquote unter vier Prozent
sinkt.

" Dazu zdhlen Bulgarien, Estland, Malta, Lettland, Litauen, Polen, Ruménien, Slowakei, Slowenien,
Tschechien, Ungarn und Zypern, wobei Staatsbiirger aus Malta und Zypern schon jetzt freien Zugang
zum O6sterreichischen Arbeitsmarkt haben.
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Spargelernte kaum noch zu  bewdltigen bzw ein  optimales

"Dienstleistungsservice" gegeniber den Urlaubsgéasten aufrechtzuerhalten.

B. Okonomische Aspekte

Aus diesen divergenten Standpunkten — die Arbeitnehmerverbande (Kammer'®
fur Arbeiter und Angestellte und Osterreichischer Gewerkschaftsbund®)
verlangen eine Senkung der Saisonierkontingente, die Arbeitgeberverbande
(Landwirtschaftskammer'®, Wirtschaftskammer'®) fordern eine Offnung des
Arbeitsmarktes sowie eine Aufstockung der Kontingente und eine langere
Geltungsdauer der Kontingentbewilligungen — stellen sich vordergrindlich

folgende Fragen:

1. Bendtigt Osterreich (berhaupt auslandische Saisonarbeitskrafte, und

wenn ja, wie viele?

2. Konnen heimische Arbeitnehmer bzw heimische Arbeitslose nicht die

Tatigkeiten von auslandischen Saisonarbeitskraften verrichten?

8 Kammern sind gesetzliche berufliche Interessensvertretungen, die durch Gesetz (zB
Arbeiterkammergesetz 1992, BGBI 1991/626 idgF) errichtet und grof3tenteils in eine Bundes- und
Landesebene gegliedert sind. Kammern sind juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und zwar
Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts mit einem eigenstéandigen Wirkungsbereich
(Selbstverwaltungask('jrper), der im jeweiligen Gesetz geregelt ist. Dazu Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht” (2009) Rz 349: , Typische Aufgaben von Kammern sind die Vertretung der
gemeinsamen Interessen der Mitglieder nach auf3en, die Entscheidung Uber die Berufszulassung
(Eintragung in eine ,Liste"), die Ordnung der Berufsausiibung, die Schlichtung von Streitigkeiten
zwischen den Mitgliedern, die Ausiibung der Disziplinargewalt, zum Teil die finanzielle Sicherung von
Mitgliedern und ihren Angehdrigen in Fallen der Not oder des Alters (,Wohlfahrtsfonds").“ Kammern sind
in ihren Selbstverwaltungsangelegenheiten autonom, dh frei von Weisungen staatlicher Behérden,
jedoch unterliegen sie der auf die Wahrung der GesetzmaRigkeit und der Funktionsfahigkeit gerichteten
staatlichen Aufsicht (zB gemaR § 91 Abs 1 AKG iVm Art 10 Abs 1 B-VG unterliegt die Arbeiterkammer
der Aufsicht des BMASK). Die Mitgliedschatft ist gesetzlich definiert (Pflichtmitgliedschaft) und
insbesondere gegeniber ihren Mitgliedern kommen den Kammern auch hoheitliche Befugnisse zu (zB
Satzungen, Umlagen- und Disziplinarbescheide). Weiters kommen allen gesetzlichen beruflichen
Interessensvertretungen Kollektivvertragsfahigkeit gemar § 4 Abs 1 ArbVG zu. Zu den Kammern
naheres vgl Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht Il (1998) 207.

Der Osterreichische Gewerkschaftsbund (OGB), der in Einzelgewerkschaften gegliedert ist, ist eine
freiwillige berufliche Interessensvertretung fir unselbststandige Erwerbstétige. Der OGB vertritt die
wirtschaftlichen, politischen, sozialen und kulturellen Interessen der Arbeitnehmer gegeniiber
Arbeitgebern, Staat und Parteien. Der OGB ist, im Gegensatz zu den Kammern, nicht per Gesetz
errichtet, er ist ein Verein (geman Vereinsgesetz) mit eigenen Statuten und eigener Geschéaftsordnung.
Die Mitgliedschaft ist eine freiwillige, derzeit zahlt der OBG, laut eigener Angabe, rund 1,2 Mio
Mitglieder. Dem OGB kommt gemaR § 4 Abs 2 ArbVG Kollektivvertragsfahigkeit zu. ,Auf dem Gebiet der
Gestaltung des kollektiven Arbeitsrechts ist die Bedeutung der freien Berufsvereinigungen gréRer als die
der Kammern (8 6 ArbVG raumt freiwilligen Berufsvereinigungen als Kollektivvertragspartner Vorrang
gegeniiber gesetzlichen beruflichen Vertretungen ein)* (Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches
Staatsrecht 1l (1998) 209).

1

©
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1. Bendotigt Osterreich uberhaupt auslandische

Saisonarbeitskrafte?

Gerade im Zeitalter der Mechanisierung und Automatisierung fragt man sich, ob
der Einsatz von Saisonarbeitskraften Uberhaupt noch zeitgerecht und
notwendig ist. Die Antwort ist eine ganz klare: Trotz des Einsatzes von
Maschinen und Computern ist der Bedarf an Arbeitskraften — vor allem in
arbeitsintensiven Branchen, wie der Land- und Forstwirtschaft und im Hotel-
und Gastgewerbe, — gré3er denn je.

Was die Maschinen nicht schaffen oder kdnnen, erfordert den Einsatz von
fleiBigen Handen. Waren es friher in der Land- und Forstwirtschaft die Magde
und Knechte, die die Bauern bei ihrer beschwerlichen Landarbeit unterstitzten,
sind es heute Uberwiegend Menschen aus &rmeren Regionen Ost-,
Sudosteuropas, die fiir eine befristete Zeit in Osterreich arbeiten; sei es als
Reb- und Obstbaumschneider, sei es als Erdbeer-, Gurken- oder
Marillenpflicker, sei es als Kellner, Kichengehilfe oder Reinigungskraft.
Auslandische Saisonarbeitskrafte sind aus unserer Arbeitswelt gar nicht mehr

wegzudenken.

Besonders die Wirtschaftszweige Land- und Forstwirtschaft, Hotel- und

Gastgewerbe sind auf diese fleiBigen Hande angewiesen:

a) Land- und Forstwirtschatft:

Durch die Verfugbarkeit von flexiblen Arbeitskréften erdffnen sich fur Landwirte
neue Betatigungsfelder und Marktnischen. Genugend Fremdarbeitskrafte geben
den Betriebsinhabern die Chance, ihre landwirtschaftlichen Flachen zu
vergrofRern und sich auf den Anbau von wertschdpfungsintensiven Kulturen im
Obst- und Gemuseanbau, sei es im Marchfeld, Machland, Eferdinger Becken,
oststeirischen Hugelland oder im Inntal, zu spezialisieren. So kénnen sie, auch

neben dem klassischen Anbau von Getreide und Mais, arbeitsintensive
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Kulturen wie Spargel®, Erdbeeren®, Gurken, Kraut, Chinakohl, Salat, Marillen,
Apfel oder Weintrauben auf einem qualitativ hochwertigen Niveau anbauen.

Das Vorhandensein von genilgend geeigneten Arbeitskraften ermoglicht es
vielen Landwirten, ihre Betriebe auf biologischen Anbau umzustellen; ein Markt,
der groRe Wachstumsraten vorweist?’. Insbesondere Biobetriebe benétigen

wegen des groReren Handarbeitsanteils vermehrt zusatzliche Helfer.

Wirde also eine entsprechende Anzahl von auslandischen Arbeitskraften nicht
zur Verfugung stehen, besteht die Gefahr, dass die Ernte, mangels
ausreichender Fach- und Hilfskrafte, nicht rechtzeitig eingebracht werden kann,
das Obst musste auf den Feldern bzw Obstbdumen verkommen. Bekommt also
der Landwirt nicht die gewiinschte Anzahl an Fremdarbeitskréaften bewilligt,
hatte dies zur Konsequenz, dass er seine Exportchancen nicht nutzen oder
Schwierigkeiten haben konnte, seine Liefervertrage mit  den
Handelsketten/Zwischenhandlern zu erfillen. Ein solcher Umstand wirde den
Landwirt in seiner wirtschaftlichen Entwicklung beeintrachtigen, was in weiterer
Folge auch zum Zusperren des Betriebes fuhren konnte. Eine Stilllegung wirde
wiederum zu einer Verscharfung der Arbeitsmarktlage fiuhren, weil weitere

Personengruppen auf den heimischen Arbeitsmarkt drangen wirden.

Da das jahrliche Einkommen der Landwirte von der Ernte abhangt, sichern
damit auslandische Saisonarbeitskrafte den b&uerlichen Lebenserwerb im
Vollerwerb und helfen dem Landwirt Investitionen zu tatigen, Produktionsplane
vorzubereiten und einzuhalten. So lag im Jahr 2008 der Wert der produzierten
Erzeugnisse von Osterreichs Landwirten bei 6,4 Milliarden Euro®. Auslandische
Saisoniers und Erntehelfer sichern nicht nur das b&uerliche Fortkommen, sie
sichern auch qualifizierte Arbeitsplatze in der Verarbeitungs- und
Veredelungsindustrie.  Eine  sichere  Rohstoffversorgung  durch  die

landwirtschaftlichen Betriebe garantiert Unternehmen - wie zB dem

230 betrug im Jahr 2008 die Spargelanbauflache in Osterreich 470 ha, das entspricht einer Erntemenge
von 2.281 Tonnen (Quelle: Statistik Austria).
L 1n Osterreich wurden im Jahr 2008 rund 17.400 t Erdbeeren erzeugt (Quelle: Agramarkt Austria GmbH).
%2 Der Gesamtumsatz von Bioprodukten stieg von 2006 auf 2007 um 18 Prozent, das sind rund
590 Millionen Euro.
2 Quelle: Statistik Austria.
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Tiefkiihlprodukte-Erzeugungsunternehmen Frisch & Frost Nahrungsmittel
GmbH in Hollabrunn, dem Tiefkihlbackwaren-Verarbeitungsunternehmen
Resch & Frisch aus Wels, der Frischfrucht und Delikatessen GesmbH efko in
Eferding oder dem Fruchtverarbeiter Juice & Fruit Holding GmbH in Gleisdorf —
ihren Fortbestand in Osterreich.

Auslandische Arbeitskrafte tragen somit auch dazu bei, den agrarischen

Produktionsstandort, damit auch die Versorgung mit hochwertigen

Osterreichischen Qualitatsprodukten, aufrechtzuerhalten.

b) Hotel- und Gastgewerbe:

Das Gleiche gilt auch fur den Hotel- und Gastronomiebereich. Mit insgesamt
124,3 Millionen gemeldeten Ubernéchtigungen im Kalenderjahr 2009% sind die
Osterreichischen Hotel- und Gastronomiebetriebe auf zusatzliche Arbeitskrafte
aus dem Ausland angewiesen. Ein Teil des Personalbedarfs kommt — neben
den heimischen Arbeitskraften — aus den "alten" Mitgliedstaaten der EU, vor
allem aus (Ost-) Deutschland, der andere Teil rekrutiert sich Uberwiegend aus
kroatischen, ungarischen und slowakischen Staatsangehérigen. Ohne
Saisoniers aus Ost-, Sudosteuropa koénnten einige Hoteliers und Gastronomen
die Winsche der Gaste nicht voll befriedigen bzw ihren Betrieb aufrechterhalten

oder ausbauen.

Auslandische Saisonarbeitskrafte tragen somit einen Beitrag zur Steigerung der
Osterreichischen Wirtschaftleistung bei und sichern damit in weiterer Folge auch
heimische Arbeitsplatze in anderen Branchen.

2 Quelle: Statistik Austria, Tourismusstatistik von in- und auslandischen Gasten.
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Wie viele auslandische Saisonarbeitskrafte bendtigen wir in Osterreich?

Wie viele auslandische Saisonarbeitskrafte wir in Osterreich bendétigen, hangt
vom Bedarf der Arbeitgeber bzw von der Arbeitsmarktlage ab. So wird jedes
Jahr — bevor die Kontingentzahlen fur die Land- und Forstwirtschaft bzw fir den
Sommer- und Wintertourismus festgelegt werden — eine Bedarfserhebung bei
den Landwirten und bei den Hoteliers und Gastronomen durchgefiihrt, bei der
sie den voraussichtlichen Bedarf an saisonalen Arbeitskraften an ihre
Interessensvertretung melden.

Auf Grundlage der gemeldeten Anzahl und unter Berucksichtigung der
Entwicklung des Arbeitsmarktes legt der derzeit zustandige Bundesminister fur
Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (BMASK)®® die konkreten
Kontingentzahlen fiir die jeweilige Branche fest. Die konkrete Festlegung der
Kontingentzahlen ist daher eine arbeits- und wirtschaftspolitische Entscheidung,
die die Interessen der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbdnde sowie die
Situation am Arbeitsmarkt beriicksichtigen. Politiker und Sozialpartner?® sind
daher mit der schwierigen Sachlage konfrontiert, ein ausgewogenes Ausmalf
an Kontingentzahlen zu finden, um Beschéaftigung und Wirtschaftswachstum zu

garantieren.

2. Konnen heimische Arbeitslose diese Tatigkeiten n icht

verrichten?

Schaut man sich die Arbeitsmarktdaten des Arbeitsmarktservice (AMS) fur das
Jahr 2008 an, so wurden im Jahr 2008 insgesamt 107.699
Beschéftigungsbewilligungen?’ fiir bewilligungspflichtige Auslander erteilt. Zwei
Drittel davon, namlich 70.230 Bewilligungen, entfielen auf auslandische
Saisoniers und Erntehelfer. Von den 70.230 befristeten

Kontingentbewilligungen fir bewilligungspflichtige Saisoniers und Erntehelfer

* Die Zustandigkeit des BMASK fiir dieses Sachgebiet ergibt sich aus dem § 2 Abs 1 Z 2 iVm
Teil 2 lit C Bundesministeriengesetz (BMG) idF BGBI | 2009/3.

28 74 den vier Sozialpartnern zahlen die Wirtschaftskammer, die Kammer flr Arbeiter und Angestellte, die
Landwirtschaftskammer und der Osterreichische Gewerkschaftsbund.

" Exklusive der 14 Beschaftigungsbewilligungen fiir tiirkische Staatsangehoérige gemaf § 4c AusIBG.
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entfielen wiederum 54.694 auf den Wirtschaftszweig Land- und
Forstwirtschaft und 15.536 auf den Tourismusbereich . Die 54.694 erteilten
Bewilligungen im Wirtschaftszweig Land- und Forstwirtschaft setzen sich aus
34.776 Kontingentbewilligungen fur Saisoniers in der Land- und Forstwirtschaft
und aus 19.918 Kontingentbewilligungen fur Erntehelfer zusammen.

Die 15.536 Kontingentbewilligungen im Tourismusbereich setzen sich aus
6.110 Bewilligungen fur den Sommertourismus und 9.426 Bewilligungen fur
den Wintertourismus zusammen.

Im Gegensatz dazu waren in Osterreich im Jahresdurchschnitt 2008
1.492 Personen im Wirtschaftszweig Land- und Forstwirtschaft und
28.766 Personen im Wirtschaftszweig Beherbergung und Gastronomie

arbeitslos gemeldet. %

Es stellt sich daher die berechtigte Frage, warum nicht heimische Arbeitslose zu
Tatigkeiten in der Land- und Forstwirtschaft und im Hotel- und Gastgewerbe

eingesetzt bzw vermittelt werden?

Warum nicht heimische Arbeitslose anstatt ausléndische Saisoniers zum
Arbeiten eingesetzt werden, bzw warum sich nicht genltgend inlandische

Arbeitnehmer fur Jobs in diesen Branchen finden, hat mehrere Griinde:

a) Mangels Attraktivitdt der zu verrichtenden Arbeiten findet sich nicht
genugend inldndisches Personal. Inlandische Arbeitnehmer sind meist
gar nicht bereit, die schwere korperliche, belastende, stressige und
arbeitsintensive Tétigkeit — sei es als Kellner, Tellerwascher,
Spargelstecher oder Rebenschneider — zu niedrigen Lohnbedingungen
auszuuben. Vor allem &ltere inlandische Arbeitnehmer im Hotel- und
Gastgewerbe nehmen es nicht mehr auf sich, "auf Saison" zB nach Tirol
zu gehen. So sind 40 Prozent der rund 169.000 Arbeitnehmer im
Tourismus jiinger als 30 Jahre, nur knapp 11 Prozent (iber fiinfzig®®.
Unzahlige Tage von frih bis spat beispielsweise in der Kiiche zu stehen

%8 Quelle: Arbeitsmarktservice.
29 Quelle: Verkehrs- und Dienstleistungsgewerkschaft vida, Bundesfachgruppe Tourismus.
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und dies funf Monate hindurch — abseits der Familie —, ist nicht
jedermanns Sache. Auch wenn man auf Grund der geleisteten
Arbeitsstunden etwas an "Kleingeld" verdienen kann, darf dabei nicht
Ubersehen werden, dass sich die Saisonarbeit negativ auf Kérper, Geist
und Seele schlagt.

Weiters handelt es sich bei diesen Jobs nur um Kurzzeitarbeitsplatze,
deren Dauer stark von aul3eren Faktoren wie Buchungslage, Wetter etc
abhangt. Will man nicht "stempeln" gehen, so muss man sich
schlimmstenfalls spéatestens nach finf/sechs Monaten wieder auf
Arbeitssuche begeben. Daher wird von den Arbeitskraften eine grol3e
Flexibilitat gefordert, sie missen bereit sein, in wenigen Monaten bei
verschiedenen Arbeitgebern in verschiedensten Bundesléandern zu
arbeiten.

Bei diesen Begleiterscheinungen ist es daher nicht verwunderlich, dass
im Hotel- und Gastgewerbe eine hohe Fluktuation und Abwanderung
vorherrscht. ,Ohne Pensionierungen verlasst im Tourismus fast die
Halfte der Beschaftigten die Branche nach 10 Jahren. Die Grunde dafur
liegen in schlechten Verdienstmoglichkeiten, Schwierigkeiten bei der

Vereinbarung von Beruf und Familie und wenig Zukunftsperspektiven.“*°

b) Heimische Arbeitslose entsprechen meistens nicht den betrieblichen
Anforderungen hinsichtlich Motivation, Mobilitdt, Durchhaltevermdgen
und Qualifikation. Schafft zB ein auslandischer Saisonier, der schon
mehrmals als Spargelstecher gearbeitet hat, zwischen 40 und 100 kg pro
Tag, so kommen die meisten der vermittelten Arbeitslosen nicht einmal
auf die Halfte dieser Mengen. Mangelnde Arbeitseinstellung und
fehlender Arbeitswille sind daher ein Grund daflr, dass ein Arbeitgeber

lieber auf auslandische Saisonarbeitskrafte zurlickgreift.

Dabei darf aber auch nicht Ubersehen werden, dass der harte Job in der
Land- und Forstwirtschaft nicht gut bezahlt ist. Bei einem Stundenlohn

%0 verkehrs- und Dienstleistungsgewerkschaft vida, Bundesfachgruppe Tourismus,
http://www.vida.at/servlet/ContentServer?pagename=S03/Page/Index&n=S03_1.2.e.c (12.04.2008).
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um die sechs Euro als Erntehelfer®! ist natiirlich die Attraktivitat gering.
Dass die Lohnkosten fur den Landwirt so gering wie moglich ausfallen
missen, hat aber den Hintergrund, dass der Landwirt seinen Betrieb
wirtschaftlich rentabel fihren muss, um gegeniber der in- und
auslandischen Konkurrenz schlagkraftig und wettbewerbsféahig bleiben
zu koénnen. Auf einem globalen Markt durfen unter anderem die
Lohnkosten nicht zu hoch ausfallen. Die Preise fiur Obst und Gemiuse
bestimmen vorwiegend die groRen Handelsketten. Sie Uben einen
Preisdruck auf die Produzenten aus, damit Obst und Gemuse fur den
Verbraucher erschwinglich bleiben und die Ketten noch gentigend Profit
erwirtschaften. Dass fur die auslandischen Saisonarbeitskrafte nicht

mehr viel Ubrig bleibt, ist unter diesen Umstanden nicht verwunderlich.

Das Arbeitsmarktservice (AMS)*  versucht, bevor es eine
Beschaftigungsbewilligung fir eine auslandische Arbeitskraft erteilt,
Arbeitslose auf die zu besetzende Stelle zu vermitteln. So wird im
Rahmen des Bewilligungsverfahrens ein  Ersatzkraftverfahren
durchgefthrt, in dem vom Arbeitsmarktservice gepruft wird, ob nicht ein
in- oder auslandischer Arbeitsloser auf die Stelle vermittelt werden
kann®3. So wurden vom AMS im Jahr 2008 insgesamt (Branchen und
von der Bewiligung unabhangig) 34.317 Ersatzkraftverfahren 3*
durchgefiihrt, was einem Anteil von 7,94 % an den offen gemeldeten
Stellen (432.160) entspricht. Von diesen 34.317
Ersatzkraftvermittiungsauftragen konnten 31,88% der Falle*® positiv
erledigt werden®®.

Um mehr arbeitslos gemeldete Personen in die Bereiche Land- und

Forstwirtschaft sowie in die Hotellerie und Gastronomie zu bekommen,

%1 Hinsichtlich der Entlohnung siehe Anhang 1, Seite 278 ff.

%2 Das Arbeitsmarktservice ist gemal 8 1 Abs 1 Arbeitsmarktservicegesetz (AMSG) ein
Dienstleistungsunternehmen 6ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit. Das AMS ist daher
als Anstalt ¢ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit (als juristische Person des éffentlichen
Rechts) zu qualifizieren (zu den Anstalten vgl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht Rz 82). Das
AMS ist in eine Bundesorganisation, in Landesorganisationen fir jedes Bundesland und innerhalb der
Bundeslander in regionale Organisationen gegliedert.

%3 Naheres dazu siehe Seite 192192 ff.

* Um 3.920 Ersatzkraftverfahren mehr als im Vergleich zum Jahr 2007.

% sind auch jene Personen inkludiert, die nicht unbedingt vom AMS vermitteltet wurden.

% Quelle: Auskunft des Arbeitsmarktservice.
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ware es auch notwendig, die Zumutbarkeitsbestimmungen®” fiir
Arbeitslose zu andern. Sprich: Diese mussten starker als bisher
gezwungen werden, derartige Jobs anzunehmen. Wahrend arbeitslos
gemeldete Personen oft nicht von Ostdsterreich auf freie Stellen, zB im
Tourismusbereich, nach Westo6sterreich vermittelt werden kdnnen, sind
zB Arbeitskrafte aus Polen bereit, Jobs fernab ihrer Heimat

anzunehmen.*®

Grundsétzlich kann also gesagt werden, dass auslandische Saisonarbeitskrafte
jene Jobs verrichten, fir die sich nicht genigend geeignete und willige
inlandische  Saisonarbeitskrafte finden. Heimische Arbeitskrafte haben
grundsatzlich kein Interesse an einer solchen Arbeit. So sind geeignete
inlandische Arbeitskréfte vor allem fur die landwirtschaftliche Arbeit praktisch
nicht zu haben. Dies hangt, wie bereits erwahnt, einerseits mit der Art der
Tatigkeit, andererseits mit der Bezahlung zusammen. So Uben zum
Uberwiegenden Teil auslandische Saisonarbeitskrafte die minder qualifizierten
Tatigkeiten aus, die aber korperlich sehr anstrengend sind und hohe
Einsatzbereitschaft verlangen. Daher ist das Argument, dass auslandische
Saisoniers die inlandischen Arbeitnehmer verdrangen, nicht nachvollziehbar.

Wenn es zu einer "Verdrangung" am Arbeitsmarkt tberhaupt kommt, so sind
am ehesten Arbeitnehmer mit niedriger Ausbildung und mit mangelnden
Deutschkenntnissen betroffen. Gerade die minder qualifizierten Arbeitnehmer
sind auf Hilfstatigkeiten, wie beispielsweise Kiichengehilfen im Hotel- und
Gastgewerbe, angewiesen. Keinesfalls sollte man jedoch die auslandischen
Saisoniers als "Sundenbocke" fir eine verscharfte Arbeitsmarktlage
heranziehen. Denn gerade fur die 187.033 land- und forstwirtschaftlichen
Betriebe® und fiir die 68.261 Beherbergungsbetriebe®, die nicht tiber das Jahr
eine gleiche Anzahl von Arbeitnehmern bendtigen bzw zu gewissen Zeiten des

Jahres erheblich verstarkt arbeiten, ist es firs "Uberleben" wichtig, dass eine

%" Naheres dazu siehe Seite 246 f.

¥ Zur Frage der Zumutbarkeit eine Beschéftigung in einem anderen EU-Mitgliedstaat anzunehmen vgl
Resch, Verweisung im Sozialrecht und Arbeitnehmerfreiziigigkeit, DRAA 1998, 376.

%9 Quelle: Statistik Austria, Anzahl der land- und forstwirtschaftlichen Betriebe im Jahr 2007.

40 Quelle: Statistik Austria, Anzahl der Beherbergungsbetriebe im Jahr 2008.
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ausreichende Anzahl von flexiblen, willigen Arbeitskraften zur Verfugung steht.
Der Zustrom von EU-Birgern aus den "alten" Mitgliedstaaten in die
Tourismusbranche kann das Verlangen nach zusatzlichen Arbeitskraften nicht
befriedigen, sondern lediglich Licken fullen. Auslandische Saisonarbeitskrafte
sind daher sowohl fur die Land- und Forstwirtschaft als auch fur das Hotel- und
Gastgewerbe unverzichtbare Stitzen in der heimischen Arbeitswelt geworden.

Meine Dissertation widmet sich dieser wichtigen Gruppe von Beschaftigten. In
den folgenden Kapiteln sollen die rechtlichen Voraussetzungen und die Ablaufe
fur eine Beschaftigung von auslandischen Saisonarbeitskraften in der
Osterreichischen Land- und Forstwirtschaft sowie im Sommer- und
Wintertourismus ndher dargelegt und erlautert werden. Dabei beschréanke ich
mich auf auslandische Saisonarbeitskréfte aus den "neuen" Mitgliedstaaten**
der Europaischen Union** sowie jene aus den Drittstaaten. Unter
"auslandischen" Saisonarbeitskraften sind daher all jene Auslander gemeint, die
nicht wie Osterreichische Staatsbirger zu behandeln sind und eine

arbeitsrechtliche Bewilligung bendtigen.

Um sich unter dem Thema "Ausléndische Saisonarbeitskrafte” etwas vorstellen
zu kdénnen, mdchte ich, bevor ich in medias res gehe, die Lebensbedingungen,
den Lebensalltag von auslandischen Saisonarbeitskraften in Osterreich und in

anderen européaischen Landern kurz schildern.

“1 Mit Ausnahme von Malta und Zypern.
42 Solange fiir diese "neuen" EU-Biirger die Ubergangsbestimmungen gemaR § 32a AusIBG gelten (siehe
dazu Seite 106 ff).
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2. Abschnitt: Auslandische Saisonarbeitskrafte —

die modernen Sklaven?

A. Auslandische Saisonarbeitskrafte in Osterreich

Um die 9.900,51 ha Feldgemiiseanbauflachen*® oder die 12.389,61 ha
Obstanlagen* in Osterreich zu bewirtschaften bzw den rund 32,6 Mio in- und
auslandischen Gasten® ein optimales Service zu bieten, bedarf es den Einsatz
von "haus- und hoffremden™ Arbeitskraften. Ein grof3er Teil der Beschaftigten

rekrutiert sich dabei aus dem Pool der auslandischen Saisonarbeitskréfte.

1. Auslandische Saisonarbeitskrafte in der Land- un d

Forstwirtschaft

Der "typische" Saisonarbeiter in der Land- und Forstwirtschaft ist zwischen 25
und 44 Jahre jung und halt sich drei bis sechs Monate fur Arbeiten in der Land-
und Forstwirtschaft in Osterreich auf. Bei den Landwirtschaftssaisoniers waren
im Jahr 2008 folgende fiinf Nationalitaten am stérksten vertreten®®:

Anzahl der bewilligungspflichtigen Verédnderung
Rang | Nationalitat Beschaftigten in der Land- und gegeniuber dem
Forstwirtschaft im Jahr 2008 Jahr 2007
1. Polen 7.967 - 876
2. Rumanen 6.762 +2.028
3. Ungarn 4.503 + 88
4. Slowaken 3.751 - 306
5. Slowenen 3.154 - 125

Deutlich ersichtlich: Die Zunahme der ruménischen Staatsbirger; den gréf3ten
Ruckgang gab es bei den polnischen Staatsburgern.

3 Quelle: Statistik Austria, Feldgemiisebauerhebung 2004.

** Quelle Statistik Austria, Erhebung der Erwerbsobstanlagen 2007.

5 Quelle: Statistik Austria, Zahl der Gaste (=Ankiinfte) im Kalenderjahr 2008.
5 Quelle: Arbeitsmarktservice.
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Der "klassische" Erntehelfer ist zwischen 25 und 44 Jahre jung und halt sich, da
die Bewilligung nur fir maximal sechs Wochen erteilt wird, fir diesen Zeitraum
fur Arbeiten in der Landwirtschaft auf. Bei den Erntehelfern waren im Jahr 2008

folgende fuinf Nationalitaten am starksten vertreten*’:

. I Veréanderung
Rang | Nationalitat Anzahl der beW|I_I|gungspr|cht|gen gegeniiber dem
Erntehelfer im Jahr 2008
Jahr 2007
1. Polen 5.167 -1.362
2. Rumanen 4,752 + 1.531
3. Ungarn 4.007 -63
4, Slowenen 2.313 + 346
5. Slowaken 1.749 - 525

Wie bei den Saisoniers, verzeichnen bei den Erntehelfern die rumanischen
Staatsbulrger die grofl3te Zuwachsrate; die Polen hatten auch in diesem Sektor

den gréfldten Ruckgang zu verzeichnen.

Aus der oben angefihrten Statistik ist die Zunahme von rumaéanischen
Arbeitskraften (im zweiten Jahr seit dem Beitritt zur EU) deutlich ersichtlich. Im
Gegenzug ist eine Abnahme von polnischen und slowakischen Arbeitskraften in
der Land- und Forstwirtschaft erkennbar. Die Grinde dafiur sind vielseitiger
Natur. Einerseits, weil polnische, aber auch slowakische Staatsburger in "alt"
EU-Mitgliedstaaten, in denen es keine Beschrankung punkto Arbeitsmarkt mehr
gibt, eine Arbeit in anderen Bereichen als in der Land- und Forstwirtschaft
annehmen. Ein hoherer Verdienst — zum Beispiel in GrofR3britannien — ist ein
zusatzlicher Anreiz, nicht mehr als Saisonarbeiter in Osterreich zu arbeiten.
Andererseits erlangen in Osterreich ruméanische Staatsbirger seit dem Beitritt
ihres Landes zur EU (seit dem 1. Janner 2007) leichter eine
Kontingentbewilligung. Dieses Faktum wirkt sich im zweiten Jahr der
Mitgliedschaft verstarkt aus. Die Bereitschaft der Ruménen hat sich dadurch
erhéht. Obendrein haben die Berichte der ersten rumanischen Arbeitskrafte
nicht nur Verwandte und Bekannte in ihrem Land animiert, in Osterreich eine

Arbeit anzunehmen. Weiters darf nicht auf3er Acht gelassen werden, dass auch

" Quelle: Arbeitsmarktservice.
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in anderen "alt" EU-Mitgliedstaaten Zugangsbeschrankungen®® fiir Ruménen
(und Bulgaren) zum Arbeitsmarkt bestehen (zB in Grol3britannien). Des
Weiteren zahlt Ruménien (neben Bulgarien) zu den Niedrigstlohnlandern der
EU, was viele Rumanen veranlasst, ihre Gehaltsituation im angeblichen

"goldenen Westen" zu verbessern.

Die Tatigkeitsfelder von auslandischen Saisonarbeitskraften in der Land- und
Forstwirtschaft reichen vom Rebenschneiden bis hin zu diversen Feld- und
Erntearbeiten. Zur Spargel- und Erdbeererntezeit ist der Bedarf an
auslandischen Saisonarbeitskraften am gréf3ten, erfordern doch diese Arbeiten
einen sehr hohen Arbeitseinsatz. Auffallend ist, dass zur Spargel- und
Erdbeerernte tberwiegend mehr Frauen als Manner eingesetzt werden, well
sich — laut Meinung der Betriebsinhaber — Frauen beim Pflicken besser
anstellen bzw fur die Bulckarbeiten besser geeignet sind als Manner.
Auslandische Saisonarbeitskrafte ~ werden aber  auch fur  die
Weiterverarbeitungsproduktion im Kartoffel-, Karotten-,
Zwiebel-, Spargel- oder im Obstanbau eingesetzt. Dazu z&hlen das Waschen,
Sortieren und Verpacken der Ware am Fliel3band sowie das Absacken und der
Transport.

Meistens werden auslandische Saisonarbeitskrafte auf "Anraten" von
Familienmitgliedern oder von Freunden, teilweise auch im Wege von
Arbeitskraftetiberlassern aus Ost-, Sudosteuropa an die Arbeitgeber vermittelt.
In Osterreich einmal angelangt, stehen ihnen arbeitsintensive Wochen bevor.

Der Lebensalltag und die Lebensbedingungen der ausléndischen
Saisonarbeitskrafte hangen in der Land- und Forstwirtschaft von der Grol3e des
Betriebes ab. Zwischen "b&auerlichen Betrieben" und "Grol3betrieben” besteht in
den meisten Fallen ein wesentlicher qualitativer Unterschied beziglich

Arbeitsablauf, Unterbringung, Verpflegung und sozialem Umfeld.

8 Siehe Seite 100 ff.
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a) Auslandische Saisoniers in "bauerlichen” Betrieb en:

In den "bauerlichen" Betrieben®, die eine geringe Anzahl an auslandischen
Saisoniers beschaftigen, ist das Verhéaltnis zwischen Betriebsinhaber und
auslandischer Arbeitskraft ein eher inniges und familiares. Man wohnt meistens
unter dem gleichen Dach, und man verbringt auch die meiste Zeit mit der
Familie des Landwirtes. Im Haus, im Garten und auf dem Feld arbeitet man
meistens gemeinsam, man nimmt auch die Mahlzeiten zusammen ein. Die
Integration in die Familie riihrt auch daher, dass es sich in den meisten Fallen
um Stammarbeitskréfte handelt, die jedes Jahr fur einige Wochen auf den Hof
kommen. So kennen sie schon die Familie, den Betrieb, die Flachen und die
Betriebsphilosophie, was besonders die Tatigkeiten in den
Spezialkulturbetrieben erleichtert.

Sofern die auslandische Saisonarbeitskraft nicht taglich zwischen dem
Betriebsort und seinem Herkunftsland pendelt, leben und arbeiten sie, wie einst

Magde und Knechte, mit der Familie zusammen.

b) Auslandische Saisoniers in "GrolR3betrieben”

In den grofRen landwirtschaftlichen Betrieben, die grofflachig und intensiv
wirtschaften, besteht in den meisten Fallen kein personlicher Kontakt, werden
doch von einem Arbeitgeber mehr als funf auslandische Arbeitskrafte
beschaftigt. Daher herrscht in groReren Betrieben auch eine groliere
Fluktuation an auslandischen Arbeitskraften.

Auf Grund der groBeren Anzahl sind die Arbeitsgruppen oft "hierarchisiert".
Haufig Uben ein paar lang gediente auslandische Saisoniers die Funktion des
"Feldaufsehers", Vorarbeiters oder Traktorfahrers aus, sie fungieren auch als
Kontaktmann zum Arbeitgeber und sind auch finanziell besser gestellt. Des

Weiteren wird in den meisten Fallen beim Arbeitseinsatz ein maschinelles

“9 Als bauerliche Betriebe gelten gemaR § 143 Abs 3 NO Landarbeitsordnung jene Betriebe, in denen die
Betriebsinhaber selbst sowie ihre im Familienverbande lebenden Familienangehdrigen im Betrieb
mitarbeiten, mit Dienstnehmern in der Regel in Hausgemeinschaft leben und bei der Fiihrung des
Betriebes ein leitender Angestellter nicht beschéftigt wird.
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Registrierungssystem verwendet. Auf Grund dieses Chipkartensystems, bei
dem jeder auslandischer Saisonarbeiter eine Nummer zugeteilt bekommt, ist
nach dem Abwiegen mittels einer elektronischen Waage fiur den
Betriebsinhaber ersichtlich, wie viel Kilo Erdbeeren bzw Spargel der
auslandische Saisonarbeiter pro Tag gepflickt bzw gestochen hat. Die
geernteten Mengen wirken sich in weiterer Folge ebenfalls auf den Lohn aus.
Bei den meisten Betrieben bekommen namlich die auslandischen Erntearbeiter
einen Zuschlag zum Arbeitslohn, wenn die geerntete Menge ulber den
Durchschnittswert der Gruppe liegt.>® Dieses System erhoht den Arbeitseinsatz,
aber gleichzeitig auch den Druck auf die Arbeitskraft.

%0 Siehe dazu Anhang 1, Seite 279.
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Wie in der Land- und Forstwirtschaft, sind die auslandischen Saisoniers in der

Hotellerie und Gastronomie zwischen 25 und 44 Jahre jung; sie halten sich

zwischen drei und sechs Monaten fur Dienste im Hotel- und Gastgewerbe in

Osterreich auf.

Bei den auslandischen Saisoniers in der Hotellerie und Gastronomie waren in

der Sommersaison (SS) 2009 folgende finf Nationalititen am starksten

vertreten®:
. - Anzahl der bewilligungspflichtigen VerénQerung
Rang | Nationalitat Saisoniers in der SS 2009 gegenuber der
SS 2007
1. Kroaten 1.154 + 32
2. Ungarn 1.044 + 28
3. Bosnier 817 -31
4. Slowaken 637 - 385
5. Rumaéanen 438 + 96

Bei den auslandischen Saisoniers in der Hotellerie und Gastronomie waren in

der Wintersaison (WS) 2008/09 folgende funf Nationalitdten am starksten

vertreten®%:
: " Anzahl der bewilligungspflichtigen Veréqderung
Rang | Nationalitat Saisoniers in der WS 2008/09 gegenuber der
WS 2007/08
1. Ungarn 2.262 - 59
2. Kroaten 1.441 - 118
3. Slowaken 1.285 - 741
4. Bosnier 1.254 - 169
5. Ruménen 387

*1 Quelle: Arbeitsmarktservice.
*2 Quelle: Arbeitsmarktservice.
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Aus obiger Statistik sind im Hotel- und Gastgewerbe keine so grol3en
Veranderungen wie in der Land- und Forstwirtschaft ersichtlich. Aber auch im
Hotel- und Gastgewerbe setzt sich der Trend fort: Slowakische Arbeitkrafte
nehmen ab, im Gegenzug nimmt die Anzahl an rumanischen Arbeitskraften zu.
In der Wintersaison 2007/08 waren die Rumanen nicht einmal unter den flnf
starksten Nationalitaten vertreten. Weiters ist aus der Statistik erkennbar, dass
in der Sparte Hotel- und Gastgewerbe die Arbeitskrafte aus Ex-Jugoslawien

dominieren.

Die auslandischen Saisonarbeitskrafte sind in  den Saisonbetrieben
hauptsachlich  als  Kellner, Koéche, Tellerwascher,  Barmann/-frau,
Reinigungskraft, Masseur, Discjockey oder als Animateur eingesetzt.

Untergebracht sind sie meistens in Zimmern, die sich im Keller oder im
Dachboden befinden, bzw in einem eigenen Personalhaus. Die
Arbeitsbedingungen und der Ablauf des Arbeitstages variieren je nach Tatigkeit.
Auch hier kann gesagt werden, desto kleiner der Betrieb, umso inniger und
personlicher ist das Verhéltnis zwischen der ausléandischen Arbeitskraft und
dem "Chef", desto grofRer und mehr Personal der Betrieb hat, umso
distanzierter die Beziehung zwischen Betriebsinhaber und den auslandischen

Saisonkréaften.



41

B. Ein globales Phanomen

Arbeitskrafte, die aus dem Ausland kommen und in der Landwirtschaft, im
Hotel- und Gastgewerbe flr eine gewisse Zeit tatig sind, findet man nicht nur in
Osterreich, sondern auch in anderen Landern. Der Bedarf an Arbeitern, die in
arbeitsintensiven Zeiten korperlich anstrengende Arbeiten zu niedrigen
Lohnbedingungen verrichten, steigt weltweit (USA, Deutschland, Spanien, etc)
trotz der immer fortschreitenden Mechanisierung. Die rechtlichen Bedingungen
und die Lebenssituation der auslandischen Saisonarbeitskrafte sind hingegen

von Land zu Land unterschiedlich.

1. Kalifornien (USA): >3

So werden beispielsweise fur Arbeiten in den Obst- und Gemusekulturen

Kaliforniens Uberwiegend Mexikaner (Hispanos) eingesetzt. Fur die
Rekrutierung der Arbeitskrafte werden Vermittlungsbiros, die sog "labour
bosses", eingeschaltet. Der Landwirt braucht nur mehr die gewiinschte Anzahl
an Arbeitskraften und den Arbeitsbeginn dem Vermittlungsbiro nennen, um
alles Weitere kiimmert sich dann der "labour boss". Mit dem Geldbetrag, den er
fur seine Tatigkeit erhalt, bezahlt er die Arbeitskrafte, die er am legalen wie

auch am "anonymen" Arbeitsmarkt bekommt.

2. Deutschland:

In Deutschland besteht derzeit eine 80:10:10-Regelung, die vor allem vom
Deutschen Bauernverband (DBV) heftig kritisiert wird. Nach dieser Regelung
werden fur jeden Betrieb [...] mittel- und osteuropaische Beschaftigte in der
Hohe von 80 % der Zulassungen des Jahres 2005 [Anm: das waren 325.000
auslandische Saisonarbeiter] ohne individuelle Prifung der
Vermittlungsmadglichkeiten inlandischer Arbeitsuchender zur Beschaftigung

u54

zugelassen™”. Weitere Zulassungen werden nur in einem Ausmalf von 10 %

*3 Information aus dem Buch Bittere Ernte — Die moderne Sklaverei in der industriellen Landwirtschaft
Europas (2004).

% Bundesagentur fiir Arbeit, Merkblatt fir Arbeitgeber zur Vermittlung und Beschaftigung auslandischer
Saisonarbeitnehmer und Schaustellergehilfen.
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der Zulassungen des Jahres 2005 bewilligt, wenn keine inlandischen
Arbeitsuchenden vermittelt werden kdnnen. Die restlichen 10 Prozent bleiben
deutschen Arbeitnehmern vorbehalten. Durch diese 80:10:10 Regelung will
man vor allem deutsche Arbeitslose verstarkt in  kurzfristige
Saisonbeschaftigungen vermitteln. Eine Ausnahme von der 80:10:10 Regelung
besteht in jenen Fallen, wenn in Arbeitsagenturbezirken die Arbeitslosenquote
weniger als 7,5 Prozent betragt. In einem solchen Fall dirfen gleich 90 Prozent
der im Jahr 2005 zugelassenen mittel- und osteuropéaischen Saisonarbeitskréfte
ohne Arbeitsmarktprifung bewilligt werden, 10 Prozent bleiben aber den
deutschen Arbeitskraften vorbehalten.

Kritisiert wird an dieser Regelung jedoch, dass nicht mehr als maximal 90
Prozent der auslandischen Saisonarbeitskrafte zum Arbeitsmarkt zugelassen
werden, selbst wenn nachweislich keine Arbeitskrdfte am heimischen
Arbeitsmarkt zur Verfugung stehen. Fir Kleinbetriebe gilt eine
Ausnahmeregelung: Maximal vier auslandische Saisonarbeitskrafte dirfen pro

Kalenderjahr ohne vorherige Prifung der Vermittlungsmaoglichkeiten arbeiten.

Fur die Arbeitsaufnahme bendétigen die auslandischen Saisonarbeitskréafte, die
Uberwiegend aus Polen kommen, in Deutschland eine Arbeitserlaubnis, die von
den Agenturen fiir Arbeit>® ausgestellt wird. Dazu muss der Arbeitgeber vor
Arbeitsaufnahme den ausgefullten Vordruck "Einstellungszusage/
Arbeitsvertrag" sowie sein Vertragsangebot an die auslandische Arbeitskraft,
die mindestens 18 Jahre alt sein muss, bei der Agentur fir Arbeit abgeben. Es
ist auch moglich, einen bestimmten Auslander anzufordern, den der Arbeitgeber
bereits kennt. Bei einer nichtnamentlichen bzw anonymen Anforderung
vermittelt die Zentrale Auslands- und Fachvermittiung (ZAV) geeignete
auslandische Bewerber, an Hand der Angaben des Auslanders in seinem
Bewerbungsbogen, dem Arbeitgeber.

Seit 1. Janner 2009 kann die Arbeitsgenehmigung fuir eine Beschaftigung in der
Land- und Forstwirtschaft, im Hotel- und Gaststattengewerbe, in der Obst- und
Gemduseverarbeitung sowie in Sagewerken fir bis zu sechs Monate im

Kalenderjahr erteilt werden.

*° Die Agentur fir Arbeit ist das deutsche Pendant zum &sterreichischen Arbeitsmarktservice.
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Bei der Entlohnung dtrfen die tariflichen Léhne nicht unterschritten werden, der
Stundenlohn in Deutschland betrug im Jahr 2008 zwischen 5,50 und 7,00 Euro
brutto, wobei Abzlge fir Wohnung und Essen hinzukommen. Die wdchentliche
Arbeitszeit fur ausl&ndische Saisonarbeitskréfte muss mindestens 30 Stunden

bei durchschnittlich sechs Stunden Tagesarbeitszeit betragen.

3. Spanien; *®
Ein besonders krasses Beispiel der Situation von auslandischen Arbeitskraften

in der Landwirtschaft findet sich in der spanischen Provinz Almeria, Region
Sudandalusien. In der Provinz Almeria werden auf mehr als 35.000 Hektar Obst
und Gemuse fur den europaischen Markt in Plastikgewachshéausern angebaut.
-ES handelt sich hier um die gro3te Konzentration von Gemiuse- und Obstanbau

unter Plastik. Dieses "Plastikmeer" ist sogar vom Mond aus erkennbar!“’

Man kann sich daher leicht vorstellen, dass in dieser "kinstlichen Welt" ein
grof3er Bedarf an "flei3igen Handen" besteht, die fir diverse Feldarbeiten in den
Plastik- und Glasgewachshausern eingesetzt werden. Sei es, um die grol3en
Mengen®® an Tomaten, Paprika, Gurken und andere Obst- und Gemiisesorten
Zu ernten, sei es, um die Obst- und Gemusepflanzen zu spritzen und zu
kultivieren oder andere Feldarbeiten zu erledigen.

Weil sich flr diese Arbeiten nicht gentigend einheimischen Arbeitskréafte finden,
die obendrein die niedrigen L6hne und die schlechten Arbeitsbedingungen nicht
akzeptieren, werden auslandische Saisonarbeiter, die, je nach Bedarf, rasch
eingestellt und wieder rasch entlassen werden kdnnen, eingesetzt. Man kann,
das ist das Besondere in Spanien, zwei "Typen" von auslandischen
Arbeitskréften unterscheiden. Einerseits die nach unserem Verstandnis legalen

Saisonarbeitskrafte, andererseits die illegalen "Arbeitsmigranten"®.

% Information aus dem Buch Bittere Ernte — Die moderne Sklaverei in der industriellen Landwirtschaft
Europas (2004).

*" Bell, Bittere Ernte — Die moderne Sklaverei in der industriellen Landwirtschaft Europas 10.

°8 Auf den 30.000 Hektar Anbauflachen werden fir jeden Européer mehr als zehn Kilo Gemise im Jahr
produziert.

%9 Schatzungsweise leben mehr als 500.000 Auslander ohne Aufenthaltsgenehmigung in ganz Spanien.
Viele illegale Immigranten wurden schon durch die spanische Regierung legalisiert.
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Die typischen Saisonarbeitskrafte, die sich fir ein paar Monate legal in Spanien
aufhalten und arbeiten durfen, kommen aus Rumanien, Polen, Bulgarien,
Marokko und teilweise auch aus Lateinamerika. Sie werden meistens in ihren
Ursprungslandern durch Arbeitsvermittler angeworben. Ihr Tageslohn betragt ca

Euro 36,-- fur mindestens 40 Stunden in der Woche.

Ein grol3er Teil der Landarbeiter sind illegale Arbeitsmigranten, die mit kleinen,
kaum seetauglichen Booten lber die Meerenge von Gibraltar nach Spanien
kommen oder auf den Kanarischen Inseln® landen, um dann weiter aufs
spanische Festland gebracht zu werden. Die Arbeitsmigranten kommen aus
den Maghrebstaaten®®, vor allem aus Marokko und Algerien, und aus
Schwarzafrika®. Sie wollen ihrer armlichen, aussichtslosen Situation in ihrer
Heimat entfliehen und mittels Schlepper nach Europa gelangen, um hier ihr
Gluck zu versuchen. So hoffen viele, in der Provinz Almeria als Landarbeiter in
der Landwirtschaft angeheuert zu werden, um dann spater anderswo in
Spanien oder in einem anderen westeuropaischen Land unterzukommen.

In Almeria einmal angelangt, wohnen sie, im Gegensatz zu den "typischen"
Saisonarbeitskraften, meistens zwischen den Gewachshdusern in selbst
gebastelten Verschlagen aus Karton und Plastikresten, in denen 20, 40 oder
mehr Leute hausen. Manche Ubernachten nur in Lagerhallen oder in kleinen,
leer stehenden landwirtschaftlichen Geb&auden. Vieler dieser Behausungen
haben kein Trinkwasser, verfigen uUber keine Toiletten und Badanlagen,
elektrischer Strom ist selten vorhanden.

Mangels Besitz von personlichen Dokumenten haben sie keine
Beschaftigungsbewilligung und Aufenthaltsgenehmigung, sie kdnnen daher
jederzeit abgeschoben werden. Sie arbeiten Uber das zulassige Mal3 an
Arbeitsstunden und bekommen um die vier Euro pro Stunde, was einer
"Ausbeutung"” entspricht. Da sie "illegal” arbeiten, sind sie natirlich auch nicht
sozialversichert. Je nach Auftragslage werden sie angeworben oder entlassen.
Ein Dienstvertrag wird nicht abgeschlossen.

8 50 landeten im Jahr 2006 ca 31.000 "Boat People" aus Afrika auf den Kanarischen Inseln, etwa 6.000
Flichtlinge tiberlebten die gefahrliche Uberfahrt nicht.

61 Zu den Maghrebstaaten zéhlen Marokko, (Nord-)Algerien und Tunesien.

%2 Als Schwarzafrika bezeichnet man den siidlich der Sahara gelegenen Teil des afrikanischen Kontinents.
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Die Migranten sind daher der besonderen Willkiir der Arbeitgeber ausgesetzt.
Es gibt auch zu wenig Arbeitsinspektoren, die die rund 32.000

landwirtschaftlichen und anderen Betriebe in der Region kontrollieren.

Zwar unterstitzen lokale Landarbeitergewerkschaften und diverse NGOs, wie
beispielsweise das "Européaische Burgerinnenforum”, die auslandischen
Landarbeiter bei der Durchsetzung ihrer Rechte. Sie prangern die prekaren
Arbeits- und Lebensbedingungen an, jedoch nimmt sich die spanische (lokal)
Politik nur sehr zaghaft der Problematik an, ist doch die lokale Wirtschaft von
diesem Produktionsmodell und System abh&ngig. Eine ganze Region lebt vom
Gemiuse- und Obstanbau, der zu niedrigsten Produktionskosten erfolgen soll.

Darunter leidet natirlich die menschliche Arbeitskraft.

Die geschilderten Beispiele zeigen, dass sich das Thema "Auslandische
Saisonarbeitskrafte” nicht nur auf Osterreich beschrankt, sondern ein globales
Phanomen ist. In unzahligen Landern besteht ein Bedarf an fleilRigen Handen,
die auf Plantagen, Feldern, Garten, in Hotels, Restaurants, Ski- und
Schutzhitten arbeiten. Die rechtliche Stellung der auslandischen
Saisonarbeitskrafte ist, wie bereits erwahnt, eine unterschiedliche.

Dabei darf jedoch eines nicht Ubersehen werden: Im Mittelpunkt stehen
Menschen und nicht Sklaven, die wie Ernte- oder Putzmaschinen zu
funktionieren haben! Es sind immer Menschen, die auf Suche nach Arbeit sind,

um ihre Lebensbedingungen und die ihrer Familien zu verbessern.

Die genauen rechtlichen Bestimmungen betreffend Beschaftigung von
auslandischen Saisoniers in Osterreich werden nun in den folgenden Kapiteln

naher dargelegt.



46

lI. Teil: Geltungsbereich des Auslander-

beschéaftigungsgesetzes

1. Abschnitt: Begriffsbestimmung des "Ausland ers"”

nach dem Auslanderbeschéaftigungsgesetz

Wenn man von "auslandischen" Arbeitskraften spricht, stellt sich zuerst einmal
die Frage, wer nun eigentlich als "Auslander" gilt, und welche rechtlichen

Konsequenzen dieser Status mit sich bringt.

Die Beschaftigung von Auslandern in Osterreich ist im
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AuslBG)®® geregelt. ,Als Auslander im Sinne
dieses Bundesgesetzes gilt, wer nicht die 6sterreichische Staatsbirgerschaft
besitzt“ (§ 2 Abs 1 AusIBG)*. Diese Definition deckt sich auch mit dem Begriff
"Fremder" nach dem Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG)® — ,Im Sinn dieses
Bundesgesetzes ist Fremder: wer die Osterreichische Staatsbirgerschaft nicht
besitzt* (8 2 Abs 4 Z 1 FPG). Als Auslander gelten somit nicht nur
Staatsangehorige aus Drittstaaten, sondern auch Staatsangehorige aus den
Ubrigen 26 Mitgliedstaaten der Européischen Union. Nach der
Begriffsbestimmung des § 2 Abs 1 AusIBG haben damit nur Osterreichische
Staatsburger freien Zugang zum inlandischen Arbeitsmarkt.

Staatsangehorige aus anderen Landern unterliegen daher grundsatzlich der
Bewilligungspflicht nach dem AusIBG. Das AusIBG verfolgt damit das Ziel,
mittels behordlicher Kontrolle die Beschaftigung von Ausléandern an die
Aufnahmefahigkeit des Arbeitsmarktes und an die Bedurfnisse der Wirtschaft zu

knupfen. ,Das Gesetz unterscheidet daher beim Einsatz des

% BGBI 1975/218 idF BGBI | 2009/135.

® Der Erwerb der osterreichischen Staatsbirgerschaft wird durch das Staatsbiurgerschaftsgesetz (BGBI
1985/311 idgF) geregelt;
vgl Bachmann in Bachmann ua (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht7 (2008) 137.

* BGBI | 2005/100 idF BGBI | 2009/135.
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verwaltungsbehdrdlichen Instrumentariums zwischen verschiedenen Gruppen
von Auslandern, je nachdem, wie ihre Stellung im und ihr Einflul3 auf den

osterreichischen Arbeitsmarkt ist.“®

Nicht jeder Auslander unterliegt jedoch den Bestimmungen des
Auslanderbeschéftigungsgesetzes. So sind nach dem

Auslanderbeschaftigungsgesetz  zwei  Gruppen von Auslandern vom

Geltungsbereich des Auslanderbeschéftigungsgesetzes ausgenommen:

.In der ersten Gruppe sind Personen zusammengefasst, die trotz fehlender
Staatsburgerschaft nicht dem AusIBG unterliegen, die also vom persodnlichen
Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen sind. In die zweite Gruppe fallen
Auslander, die nur hinsichtlich bestimmter Beschéaftigungen nicht dem Gesetz
unterliegen, die also zumindest teilweise vom sachlichen Geltungsbereich des
Gesetzes ausgenommen sind.“®’

Zur ersten Gruppe zahlen jene Personengruppen, die in 8 1 Abs 2 lita, | und m
AusIBG genannt sind. Dazu zahlen Asylberechtigte bzw subsidiare
Schutzberechtigte®® nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG)*® und EWR-Biirger
samt Familienangehdrigen. Sie sind hinsichtlich jedweder
Beschéaftigungsaustibung vom AusIBG ausgenommen.

Zur zweiten Gruppe zéhlen jene Auslander, die Tatigkeiten im Sinne des
8§ 1 Abs 2 lit b bis j AusIBG ausiben. Dazu zahlen beispielsweise
wissenschaftliche, pé&dagogische, diplomatische, seelsorgerische oder
journalistische Téatigkeiten fir bestimmte Institutionen. Ubt der betreffende
Auslander andere Téatigkeiten als jene, die in lit b bis j erwéhnt sind, aus, so
unterliegt der Auslander hinsichtlich dieser Téatigkeiten den Vorschriften des
AusIBG.

Weitere Ausnahmen vom AusIBG kdnnen auf Grund zwischenstaatlicher
Vereinbarungen oder durch Verordnung seitens des BMASK festgelegt

werden’?.

% Schnorr, Auslanderbeschaftigungsgesetz® (1998) § 1 Rz 1.

%7 Schrammel, Rechtsfragen der Auslanderbeschaftigung (1995) 67.

8 Naheres dazu im 2. Abschnitt, A., Seite 49 ff.

69 Bundesgesetz Uber die Gewéahrung von Asyl — BGBI | 2005/100 idF BGBI | 2009/135.
" Naheres dazu im 2. Abschnitt, B., Seite 56 ff.

" vgl § 1 Abs 3 und 4 AusIBG.
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Personen bzw  Tatigkeiten, die unter einen der genannten
Ausnahmetatbesténde fallen, durfen ohne die entsprechende
Bewilligung/Erlaubnis nach dem AusIBG eine Beschaftigung in Osterreich

aufnehmen und austben. Sie sind daher wie Osterreichische Staatsburger zu
behandeln.
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2. Abschnitt: Ausnahmen nach dem persoénlichen

Geltungsbereich

Zu den vom personlichen Geltungsbereich ausgenommen Personengruppen

zahlen:
A. Asyl- und subsidiare Schutzberechtigte

e LAuslander, denen der Status eines Asylberechtigten (8 3 des
Asylgesetzes 2005 — AsylG 2005, BGBI | Nr 100/2005) oder der Status
eines subsidiar Schutzberechtigten (8 8 AsylG 2005) zuerkannt wurde*®
(8 1 Abs 2 lit a AusIBG).

Unter dem Status eines Asylberechtigten fallen jene Auslander, denen in
Osterreich rechtskraftig Asyl gewahrt wurde’, die aus diesem Grunde ein
dauerndes Einreise- und Aufenthaltsrecht’ haben. Sie miissen daher iber
einen rechtskraftigen Asylbescheid™® einer 6sterreichischen Asylbehérde
verfugen, der ihnen den Status des Asylberechtigten zuerkennt. Auf Antrag des
Asylberechtigten ist diesem ein Konventionsreisepass’® nach § 94 FPG
auszustellen. Mit dem Status eines Asylberechtigten erlangen sie die

Eigenschaft eines Konventionsflichtlings

Gemal § 8 Abs 1 AsylG 2005 ist einem Fremden der Status des subsididren

76

Schutzberechtigten zuzuerkennen, wenn der Asylantrag in Bezug auf die

2 Der Status eines Asylberechtigten ist zuzuerkennen, wenn dem Asylantragsteller im Herkunftsland
Verfolgungsgefahr iSd Art 1 Abschnitt A Z 2 Genfer Fliichtlingskonvention droht und wenn keine
Zurlickweisungsgrinde vorliegen; Naheres vgl Frank/Anerinhof/Filzwieser, AsylG 2005* (2008) 53.

Vgl § 2 Abs 1 Z 15 AsylG 2005.

" Ein Bescheid ist als individueller, hoheitlicher, im AuBenverhéltnis ergehender, normativer
(rechtsgestaltender oder rechtsfeststellender) Verwaltungsakt zu qualifizieren; vgl Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht8 (2003) Rz 379; vgl; Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht4 (2009)
Rz 417; vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des dsterreichischen
Bundesverfassungsrechts™ (2007) Rz 605.

S Ist ein Reisedokument fiir Fremde, denen in Osterreich oder in einem anderen Staat der Status des
Asylberechtigten gewahrt wurde. Im Fall der Gewéahrung des Status eines Asylberechtigten in einem
anderen Staat, muss fiir einen Aufenthalt in Osterreich ein unbefristeter Aufenthaltstitel vorliegen.
Naheres regelt die Konvention tber die Rechtsstellung der Flichtlinge (BGBI 1955/55 idgF).

® Naheres zum Status des subsidiaren Schutzberechtigten vgl Schumacher/Peyrl,

Fremdenrecht® (2007) 225.
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Zuerkennung des Status des Asylberechtigten abgewiesen oder der Status des
Asylberechtigten aberkannt wurde, jedoch im Falle einer ,Zurlickweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung des Fremden in seinen Herkunftsstaat eine
reale Gefahr einer Verletzung von Art 2 EMRK, Art 3 EMRK oder der Protokolle
Nr 6 oder Nr 13 zur Konvention [Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK)’’] bedeuten wiirde oder ihn als Zivilperson eine
ernsthafte Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit infolge willktrlicher
Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen Konfliktes mit
sich bringen wiirde* (§ 8 Abs 1 AsylG 2005)."®

Wird nun einer Person der Status eines subsididren Schutzberechtigten im
ablehnenden Asylbescheid zuerkannt’®, so erlangt er/sie ein voriibergehendes,
verlangerbares Einreise- und Aufenthaltsrecht®™ und seit der Novelle BGBI |
2007/78 zum Auslanderbeschéaftigungsgesetz, die am 1. Janner 2008 in Kraft
trat, einen sofortigen freien Zugang zum 6sterreichischen Arbeitsmarkt.?* ,Der
Hintergrund dieser Regelung liegt nach den Erlauterungen darin, dass die
"tatsachliche Situation dieser Personen im wesentlichen derjenigen von
Asylberechtigten” entsprechen wirde. Diese Auffassung der Erlauterungen ist
mE korrekt, insb was die mangelnde Mdglichkeit der Ruckkehr beider Gruppen
betrifft. [...] Von dieser Regelung sind alle subsidiar schutzberechtigten
Personen umfasst: Zwar verweist § 1 Abs 2 lit a AusIBG 2005 ausdricklich auf
8 8 AsylG 2005, allerdings gilt gem § 75 Abs 6 AsylG 2005 dieser Status auch

" Art 2 EMRK statuiert das Recht auf Leben, Art 3 EMRK das Verbot der Folter, das 6. Zusatzprotokoll zur
EMRK umfasst die Abschaffung der Todesstrafe und das 13. Zusatzprotokoll zur EMRK umfasst die
vollstandige Abschaffung der Todesstrafe.

8 Ob der Status eines subsidiaren Schutzberechtigten zuzuerkennen ist, ist von Amts wegen zu priifen.
Ein selbstandiges Antragsrecht auf Status eines subsidiaren Schutzberechtigten besteht nicht (vgl
ErlautRV 952 BIgNR 22. GP).

" GemaR § 52 Abs 1 AsylG 2005 ist fur subsidiar Schutzberechtigten eine Karte fur subsidiar
Schutzberechtigte auszustellen, die dem Nachweis der Identitat und der Rechtmafigkeit des
Aufenthaltes im Bundesgebiet dient.

80 Vgl § 2 Abs 1 Z 16 AysIG 2005; mit der Zuerkennung des Status eines subsididren Schutzberechtigten
ist gleichzeitig von der zuerkennenden Behdrde eine befristete Aufenthaltsberechtigung als subsidiar
Schutzberechtigter, die vorlaufig fiir ein Jahr gilt, zu erteilen (vgl § 8 Abs 4 AsylG 2005). Uber Antrag
des Fremden ist eine Verlangerung fiir jeweils ein weiteres Jahr moglich.

8 Damit wurde auch die Vorgabe des Art 26 Abs 3 der Statusrichtlinie (RL 2004/83/EG des Rates v
29.4.2004 Uber Mindestnormen fir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen oder
Staatenlosen als Fluchtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und
Uiber den Inhalt des zu gewéahrenden Schutzes, ABI L 2004/304,12) umgesetzt. Demnach haben die
Mitgliedstaaten Personen, denen der subsididre Schutzstatus zuerkannt worden ist, unmittelbar nach
der Zuerkennung des subsididren Schutzstatus, die Aufnahme einer unselbststédndigen oder
selbststandigen Erwerbstétigkeit nach den Vorschriften, die fiir den betreffenden Beruf oder fiir die
offentliche Verwaltung allgemein gelten, zu gestatten.
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als allen Personen zuerkannt, denen nach alteren Bestimmungen eine
solcherart befristete Aufenthaltsberechtigung zugekommen ist.“®?

Ich vertrete ebenfalls die Auffassung, dass die Gleichstellung der subsidiaren
Schutzberechtigten betreffend des Zugangs zum Arbeitsmarkt mit
Asylberechtigten ein richtiger und korrekter Schritt gewesen ist, da kein
wesentlicher  sachlicher Grund ersichtlich ist, warum  subsidiare
Schutzberechtigte — wie nach der alten Rechtslage — erst nach einem Jahr ab
Zuerkennung dieser Stellung freien Zugang zum Arbeitsmarkt erhalten haben.
Wenn sie schon mit Zuerkennung des Status eine Aufenthaltsberechtigung von
einem Jahr bekommen, ist es durchaus legitim, gleichzeitig, wie bei der
Zuerkennung des Status eins Asylberechtigten, freien Zugang zum

Arbeitsmarkt zu erlangen.

Asylberechtigte bzw subsididare Schutzberechtigte durfen daher sofort nach
Zuerkennung des Status® bewilligungsfrei (ohne Beschaftigungsbewilligung)
eine Beschaftigung aufnehmen, weil sie gemafl lit a vom personlichen
Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen sind.?*

Um vom AusIBG ausgenommen zu sein, ist notwendig, dass der Status des
Asylberechtigten bzw des subsidiar Schutzberechtigten bei
Beschaftigungsaufnahme vorliegt. ,Fehlendes Verschulden an der Ubertretung
der Bewilligungspflicht oder guter Glaube an der Rechtmaligkeit einer
Beschaftigung nach dem AusIBG konnen weder die Bewertung der
Beschaftigungszeiten als objektiv unrechtmaldig hindern, noch zu einem
gutglaubigen Erwerb von anrechenbaren Beschéftigungszeiten fihren (vgl.
hiezu das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1998, ZI. 96/09/0187). [...] Dem steht

auch nicht Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und

82 Peyrl, Anderungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes und Arbeitsvertragsrechts-
Anderungsgesetzes — Entsendung, Forscher und Matrosen, DRdA 2008, 78.

8 Hinsichtlich der Festlegung von Mindestnormen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehérigen oder
Staatenlosen als Flichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, sowie
des Inhalts des zu gewéahrenden Schutzes vgl RL 2004/83/EG des Rates v 29.4.2004 tber
Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehérigen oder Staatenlosen als
Flichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und Uber den Inhalt
des zu gewadhrenden Schutzes, ABI L 2004/304, 12;
dazu vgl Urbantschitsch, Asylrecht, ecolex 2004, 936.

8 Betreffend Familiennachzug zu Asylberechtigten ist dieser abschlieBend in § 46 Abs 4 Z 3 lit d NAG
geregelt und auf Familienangehdrige iSd § 2 Abs 1 Z 9 NAG beschréankt; vgl VWGH 28.06.2006,
2002/21/0028.
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Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, entgegen, weil mit verwaltungsrechtlichen
Eingriffen in das Recht, Auslander zu beschéftigen bzw. die Ausstellung eines
Befreiungsscheines zu erlangen, "civil rights" nicht verletzt wirden (vgl. hiezu
das hg. Erkenntnis vom 29. Oktober 1997, ZI. 95/09/0326, und die darin
angegebene weitere Judikatur sowie das hg. Erkenntnis vom 10. Februar 1999,
Zl. 97/09/0333).®> Der VWGH hat damit in seinen Erkenntnissen
ausgesprochen, dass das Recht auf Beschaftigung von Auslandern keinen
"zivilrechtlichen Anspruch” (civil right) iSd Art 6 Abs 1 EMRK darstellt.

E contrario ergibt sich, dass Asylwerber®®, die bis zur Entscheidung im
Asylverfahren lediglich zum vorlaufigen Aufenthalt in Osterreich berechtigt sind
(88 12 f  AsylG 2005), vom Ausnahmetatbestand des
8 1 Abs 2 lit a AuslBG nicht erfasst sind. Sie bedurfen daher zur
Arbeitsaufnahme einer Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG. Da
Asylwerber nicht zu den bevorzugten Personengruppen betreffend der Erteilung
von Beschaftigungsbewilligungen zéhlen, bekommen Asylwerber in der Regel
nur eine Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der festgelegten Kontingente
fuir die Dauer von hochstens sechs Monaten erteilt’”  Eine
Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente darf dem Asylwerber
gemal’ 8 4 Abs 3 Z 7 AusIBG jedoch nur dann erteilt werden, wenn er

Laber ein Aufenthaltsrecht nach dem NAG oder dem
Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG), BGBI. | Nr. 100, verfugt, das die Ausibung
einer Beschaftigung nicht ausschliet, oder seit drei Monaten zum
Asylverfahren zugelassen ist und tber einen faktischen Abschiebeschutz oder
ein Aufenthaltsrecht nach 88 12 oder 13 AsylG 2005 verflgt oder gemaf § 46a
FPG geduldet ist, und zuletzt gemald 8 1 Abs. 2 lit. a vom Anwendungsbereich

% VWGH 16.5.2001, 98/09/0152.

% Hinsichtlich der Festlegung von Mindestnormen fir die Aufnahme von Asylwerbern vgl RL 2003/9/EG
des Rates v 27.1.2003 zur Festlegung von Mindestnormen fir die Aufnahme von Asylbewerbern in den
Mitgliedstaaten, ABI L 2003/31, 18; dazu vgl Marx, Umsetzung der Aufnahmerichtlinie in Osterreich,
migraLex 2005, 82.

87 Keine Beschaftigungsbewilligung benétigen Asylwerber fir gemeinniitzige Tatigkeiten im Rahmen des
§ 7 Grundversorgungsgesetz—Bund 2005 (GVG-B 2005, BGBI 1991/405 idF BGBI | 2009/122). Gemaf
§ 7 Abs 3 GVG-B 2005 z&hlen dazu Hilfstatigkeiten, die im unmittelbaren Zusammenhang mit ihrer
Unterbringung stehen (zB Reinigung, Kiichenbetrieb, Transporte, Instandhaltung innerhalb der
Betreuungseinrichtung) sowie gemeinniitzige Hilfstatigkeiten fur den Bund, Land und Gemeinden
(zB Landschaftspflege und -gestaltung, Betreuung von Park- und Sportanlagen, Unterstiitzung in der
Administration). Durch diese Tatigkeiten wird gemaR § 7 Abs 6 GVG-B 2005 kein Dienstverhdltnis
begriindet und es bedarf keiner auslanderbeschaftigungsrechtlichen Erlaubnis.
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dieses Bundesgesetzes ausgenommen war oder auf Grund einer Verordnung
gemall 876 NAG zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt ist oder
Sichtvermerks- und Niederlassungsfreiheit genieR;“ (§ 4 Abs 3 Z 7 AusIBG®)

8 4 Abs 3 Z 7 AusIBG statuiert damit fur Asylwerber vom Zeitpunkt der
Einbringung des Antrages auf internationalen Schutz bis zu den ersten drei

Monaten ab Zulassung ihres Asylverfahrens ein Beschaftigungsverbot. Méchte

also ein Asylwerber als Saisonarbeitskraft in Osterreich arbeiten, so kann der
Arbeitgeber — soweit das Verfahren anhangig ist — erst drei Monate nach
Zulassung des Asylverfahrens eine Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der

Kontingente beantragen.

Asylwerber, denen eine Beschaftigungsbewilligung nach § 4 Abs 3 Z 7 AusIBG
ausgestellt werden darf, sind gemal3 § 13 AsylG 2005 vom Zeitpunkt der
Zulassung zum Asylverfahren, bis zur Erlassung einer durchsetzbaren
Entscheidung, bis zur Einstellung oder Gegenstandslosigkeit des Verfahrens
oder bis zum Entzug des Aufenthaltsrechts nach 8§ 62 Abs 1 FPG zum
Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt. Ab der Antragsstellung auf
internationalen Schutz kdnnen sie gemaR § 12 Abs 1 AsylG 2005, aul3er in den
Fallen des 8 12a AsylG 2005, bis zur Erlassung einer durchsetzbaren
Entscheidung, bis zur Gegenstandslosigkeit des Verfahrens oder nach einer
Einstellung bis zu dem Zeitpunkt, an dem eine Fortsetzung des Verfahrens
gemal’ 8§ 24 Abs 2 AsylG 2005 nicht mehr zul&ssig ist, weder zuriickgewiesen,
zurtiickgeschoben oder abgeschoben werden. lhnen kommt ein faktischer
Abschiebeschutz zu.?®

Wird dem Fremden der Status des Asylberechtigten®® bzw subsidiaren
Schutzberechtigten bescheidmaRig aberkannt™ darf gemaR § 3 Abs 7 AusIBG

% |dF BGBI | 2009/120.

% vgl Frank/Anerinhof/Filzwieser, AsylG 2005 (2008) 399.

% 30 ist gemalf § 7 Abs 2 AsylG 2005 ein Verfahren zur Aberkennung des Status des Asylberechtigten
jedenfalls einzuleiten, wenn der Fremde straffallig geworden ist iSd § 2 Abs 3 AsylG 2005 und das
Vorliegen der Voraussetzungen gemaR 8 7 Abs 1 AsylG 2005 (dazu zahlen zB das Vorliegen eines
Asylausschlussgrundes nach § 6 AsylG 2005, zB wenn der Asylberechtigte aus gewichtigen Griinden
eine Gefahr fiir die Sicherheit der Republik Osterreich darstellt) wahrscheinlich ist.

% Hinsichtlich der Festlegung von Mindestnormen fir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung
und Aberkennung der Fluchtlingseigenschaft vgl RL 2005/85/EG des Rates v 1.12.2005 iber
Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung und Aberkennung der
Flichtlingseigenschaft, ABI L 2005/326, 13.
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das Beschaftigungsverhaltnis, das noch im Zeitpunkt der Beglnstigung
aufgenommen wurde, bei dem selben Arbeitgeber bis zum Ende des
Beschéftigungsverhaltnisses weitergefiihrt werden.?? In diesem Zusammenhang
stellt sich die Frage der zulassigen Ausweisung. Mit der Aberkennung des
Status des Asylberechtigten nach 8 7 AsylG 2005 bzw subsidiaren
Schutzberechtigten nach 8§ 9 AsylG 2005 ist gemald § 10 Abs 1 AsylG 2005 die
Ausweisung  verpflichtend zu  verbinden®®, soweit dies gemaR
§ 10 Abs 2 AsylG zulassig ist.”* Nach rechtkraftiger Aberkennung des Status
sind Ausweise und Karten, die den jeweiligen Status bestéatigen, vom Fremden
der Behorde zuriickzustellen. Dem Fremden kommt damit keine Berechtigung
zum Aufenthalt mehr zu und muss, um eine Abschiebung nach § 46 FPG zu
entgehen, das Bundesgebiet verlassen.

Beschéaftigungsbewilligungen im Rahmen der Kontingente von Asylwerbern,
dessen Antrag auf Gewdhrung des Status Asylberechtigter als auch des
subsidiar Schutzberechtigten wéahrend der Laufzeit der
Beschaftigungsbewilligung ab- oder  zurlckgewiesen sowie ein
Ausweisungsverfahren eingeleitet wurde, kénnen vom zustdndigen AMS
gemal § 9 Abs 2 lit a AusIBG widerrufen®® werden, da sich die
Voraussetzungen, unter denen die Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde,

wesentlich geandert haben.

Wie im "3. Abschnitt: Auflagen, Widerruf" auf Seite 218 ff ausgefihrt, ist im
Falle eines Widerrufs — auch bei befristeten Beschéaftigungsverhaltnissen —
jedoch auf die Kundigungsfristen bzw -termine sowie auf § 105 Abs 1 des
ArbVG® und auf die Zustellfrist Bedacht zu nehmen. Der Widerruf der
Beschaftigungsbewilligung wird daher erst zu jenem Zeitpunkt wirksam, der sich
bei frihestmoglicher Kindigung durch den Arbeitgeber ergibt. Jedoch ist das
AMS nach dem AusIBG nicht verpflichtet, die Beschéaftigungsbewilligung im

92 Vgl Bichl/Schmid/Szymanski, Das neue Recht der Arbeitsmigration § 3 AusIBG 129.

% gl Frank/Anerinhof/Filzwieser, AsylG 2005 (2008) 322.

* GemaR § 10 Abs 2 AsylG 2005 ist eine Ausweisung unzuléssig, (1.) wenn dem Fremden ein
Aufenthaltsrecht nach dem FPG, NAG oder nach Gemeinschaftsrecht zukommt oder (2.) wenn die
Ausweisung eine Verletzung von Art 8 EMRK darstellen wirde.

% Zum Widerruf siehe Seite 218 ff.

% Statuiert die dem Betriebsinhaber treffende vorherige Verstandigungspflicht des Betriebsrates bei einer
Kindigung.
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Rahmen der Kontingente zu widerrufen®’. Dass in einem solchen Fall der
"Kann-Widerruf" als ein "Muss" zu lesen ist, wirde dem Gesetzeswortlaut des

8 9 AusIBG eindeutig widersprechen.

Problematisch in diesem Zusammenhang konnte das Verhaltnis der
Bedachtnahme auf die Kundigungsfristen bzw —termine, auf 8 105 Abs 1 des
ArbVG und auf die Zustellfrist bei einem Widerruf versus rechtskraftige
Ausweisung® sein. Wenn die veranlasste Ausweisung aus Osterreich vor dem
frihestmdglichen  Beendigungstermin  des  Beschaftigungsverhaltnisses
(Kindigungstermin bzw Wirksamkeitsbeginn des Widerrufs) in Rechtskraft
erwéchst, so musste der Fremde — um einer Abschiebung vorzukommen — das
Bundesgebiet auf Grund der rechtskréaftigen Ausweisung verlassen, obwohl er
vom Arbeitgeber noch bis zum Kindigungstermin bzw bis zum Beginn der
Wirksamkeit des Widerrufs weiterbeschéftigt werden darf. Ein Rechtsanspruch
des Fremden, dass die Behodrde mit dem Auftrag an die Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes zur Abschiebung nach 8§ 46 FPG bis zum
fruhestmdglichen Beendigungstermin des Arbeitsverhéltnisses zuwartet, um
das Arbeitsverhéltnis bis zu diesem Termin fortzufihren sowie um die
Beendigungsanspriiche (zB Urlaubsersatzleistung)®® nicht zu verlieren, besteht
weder nach dem FPG (insbesondere nach 88 50 und 51 FPG) noch nach dem
AsylG (insbesondere nach 88 8 und 9 AsylG).

Der (guten) Ordnung halber moéchte ich noch darauf hinweisen, dass der
Ausnahmetatbestand nach 8 1 Abs 2 it a AuslBG nicht fur
Konventionsflichtlinge gilt, denen in einem anderen Staat der Status des
Asylberechtigten gewahrt wurde. Um vom Aushahmetatbestand nach Iit a
erfasst zu sein, muss er neben einem ausléandischen Konventionsreisepass

uber einen unbefristeten Aufenthaltstitel fur Osterreich verfiigen.

7 Es liegt kein taxativer Widerrufgrund nach 8 9 Abs 1 AusIBG vor.

% Zu den Kriterien, die von den Behorden zur Prufung der Zulassigkeit einer Ausweisung zugrunde
zulegen sind, vgl VfGH 29.9.2007, B 328/07 und B 1150/07; vgl dazu auch Bruckner, Das
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz im Lichte der bisherigen Rechtsprechung der Gerichtshéfe des
offentlichen Rechts, migraLex 2008, 19.

% vgl Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht I1° (2008) 173.
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B. EWR-Burger und drittstaatsangehdrige Familienmit glieder

Nach § 1 Abs 2 lit | und m AusIBG sind auf
— EWR-Blurger,
— drittstaatsangehdrige Ehegatten'® eines EWR-Biirgers oder eines
Osterreichischen Staatsburgers,
— Kinder eines EWR-BlUrgers oder eines Osterreichischen
Staatsburgers (einschliel3lich Adoptiv- und Stiefkinder), sowie
— drittstaatsangehotrige Eltern eines EWR-Blrgers und seines

Ehegatten

die Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes nicht anzuwenden.
Die Ausnahme vom Geltungsbereich nach lit | und m des AusIBG ist den
betroffenen drittstaatsangehdérigen Familienmitgliedern von der regionalen
Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice (rG AMS) auf deren Antrag zu
bestatigen'®, jedoch darf der osterreichische Arbeitgeber diesen
Familienangehorigen auch ohne Vorlage einer derartigen Bestéatigung
beschaftigen. Eine verpflichtende Beantragung einer diesbeziglichen

Bestatigung besteht nach dem Gesetz nicht.'%?

1. EWR-Burger:

Gemal3 § 2 Abs 6 AuslBG sind EWR-BUrger ,Ausléander, die Staatsangehdrige
einer Vertragspartei des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR-Abkommen)*® sind.“'%* Als EWR-Biirger im Sinne der § 2 Abs 6 AusIBG,

1% pa auf Grund des am 1. Janner 2010 in Kraft getretenen Eingetragenen Partnerschafts-Gesetzes

(EPG, BGBI | 2009/135) das Rechtsinstitut der eingetragenen Partnerschaft eingefiihrt wurde und
diese der Ehe (im weitesten Sinne) gleichgestellt wurde, sind (gleichgeschlechtliche) Lebenspartner,
die sich verpartnerschaftlicht haben, ebenfalls vom Ausnahmetatbestand erfasst. So nun
§ 2 Abs 12 AusiBG: ,Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, die sich auf Ehegatten beziehen,
gelten fur eingetragene Partner nach dem Eingetragene Partnerschaft-Gesetz — EPG, BGBI. | Nr.
135/2009, sinngemaf.”

191 vgl § 3 Abs 8 AusIBG.

102 vl Bichl/Schmid/Szymanski, Das neue Recht der Arbeitsmigration (2006) § 3 AusIBG 129.

193 Abkommen tiber den Europaischen Wirtschaftsraum, ABI L 1994/1, 3.

194 Gleichartige Definitionen betreffend der EWR-Biirger finden sich in den § 2 Abs 4 Z 8 FPG sowie
§2 Abs 1Z 4 NAG.
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§ 2 Abs 4 Z 8 FPG sowie § 2 Abs 1 Z 4 NAG'® gelten daher die
Staatsangehdorigen
= der EU-Mitgliedstaaten®®
Belgien, Bulgarien, Danemark, Deutschland, Estland, Finnland,
Frankreich, Griechenland, GrolR3britannien, Irland, Italien, Lettland,
Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Polen, Portugal, Rumaénien,
Schweden, Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechien, Ungarn und
Zypern (sie sind gleichzeitig auch Unionsbiirger nach Art 20 AEUVY’
sowie nach Art 9 EUV%%)!?

» und die Staatsangehdrigen aus

Island, Liechtenstein und Norwegen.

Betreffend der Bezugnahme auf das EWR-Abkommen handelt es sich um eine
dynamische Verweisung, durch die, im Falle einer Erweiterung der EWR-
Staaten, die Staatsblrger des neu beigetretenen Mitgliedstaates automatisch
zu EWR-Biirgern werden.**°

Wer nicht EWR-Burger oder Schweizer Birger*! ist, ist ein
Drittstaatsangehoriger; jeder Staat, die Schweiz und die Mitgliedstaaten des

EWR-Abkommens wiederum ausgenommen, ist ein Drittstaat.**?

Dass EWR-Blrger trotz Auslandereigenschaft vom Geltungsbereich des
AusIBG ausgenommen und somit den Inlandern am Arbeitsmarkt gleichgestellt
sind*3, beruht auf Grund des geltenden Gemeinschaftsrechts. Art 45 ff AEUV,

195 Bundesgesetz tiber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich — BGBI | 2005/100 idF

BGBI | 2009/135.

196 Bsterreichische Staatsbirger sind zwar ebenfalls EWR-Biirger, aber keine EWR-Biirger im Sinne der
§ 2 Abs 6 AusiIBG, § 2 Abs 4 Z 8 FPG sowie § 2 Abs 1 Z 4 NAG; vgl dazu VWGH 14.4.1994,
94/18/0127; vgl VWGH 16.4.1997, 96/21/0379.

107 LUnionsburger ist, wer die Staatsangehérigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsbirgerschatt tritt
zur nationalen Staatsbiirgerschaft hinzu, ersetzt sie aber nicht” (so Art 20 Abs 1 AEUV).

108 Vertrag Uber die Européische Union, ABI C 2008/115, 1, der ebenfalls durch den Vertrag von Lissabon
geandert wurde.

199 GemaR Art 21 AEUV hat jeder Unionsbiirger das Recht, ,sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten,

vorbehaltlich der in den Vertragen und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen

Beschrankungen und Bedingungen, frei zu bewegen und aufzuhalten.”

Vgl Muzak, Die Aufenthaltsberechtigung im dsterreichischen Fremdenrecht (1995) 80.

Hinsichtlich der Schweiz siehe Seite 128.

M2yl § 2 Abs 9 AusIBG, § 2 Abs 4 Z 9 und 10 FPG sowie § 2 Abs 1 Z 6 NAG.

13 Mit Ausnahme der "neuen” EU-Biirger wahrend der Geltung der Ubergangsbestimmungen; dazu
Naheres ab Seite 106 ff.

110
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der auf Grund des Art 28 EWR-Abkommen auch flr Staatsangehérige aus
Island, Liechtenstein und Norwegen gilt, statuiert die Freizilgigkeit der

Arbeitnehmer . Art 45 Abs 1 AEUV: ,Innerhalb der Union ist die Freizlgigkeit
der Arbeitnehmer gewahrleistet.” Die Freizugigkeit der Arbeitnehmer, die zur
Grundfreiheit des freien Personenverkehrs zahlt, umfasst ,die Abschaffung
jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung
der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschéaftigung, Entlohnung
und sonstige Arbeitsbedingungen® (Art 45 Abs 2 AEUV). Gemal3 Art 45 Abs 3
AEUV gibt sie ,— vorbehaltlich der aus Grinden der o6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen — den
Arbeitnehmern das Recht,

a) sich um tatsachlich angebotene Stellen zu bewerben;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen;

c) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fir die
Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszuiben;

d) nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats unter Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission

durch Verordnungen festlegt.”

Nach Art 46 AEUV treffen das Europaische Parlament und der Rat gemald dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhdrung des Wirtschafts- und
Sozialausschusses durch Richtlinien oder Verordnungen'** alle erforderlichen
Maflinahmen, um die Freizugigkeit der Arbeitnehmer im Sinne des Art 45 AEUV
herzustellen. Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer wird daher durch
sekundarrechtliche Rechtsakte, wie zB durch die unmittelbar wirkende

Freiziigigkeitsverordnung der Arbeitnehmer'®®, durch die Unionsbiirgerrichtlinie

14 Verordnungen und Richtlinien zéhlen zum sekundéaren Gemeinschaftsrecht (vgl Art 288 AEUV);

vgl dazu Streinz, Europarecht® (2008) Rz 423.
15 vO (EWG) 1612/68 des Rates v 15.10.1968 (iber die Freiztigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft, ABI L 1968/257, 2.
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(Unionsbiirger-RL)*®, die auch als Freiziigigkeitsrichtlinie tituliert wird (siehe § 2
Abs 1 Z 19 NAG), und durch die unmittelbar wirkende Verordnung zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit'?’ ivm der
Durchfiihrungsverordnung Nr 987/2009® konkretisiert.

Die Verordnung uber die Freizugigkeit der Arbeitnehmer regelt die
Gleichstellung der EU-Burger bzw der Staatsangehdrigen der EWR-
Mitgliedstaaten in den Bereichen des Arbeitsmarktes, des Arbeitsrechtes, der
sozialen und steuerlichen Vergunstigungen fur Arbeitnehmer sowie die

Rechtsstellung der Familienangehdérigen im Einzelnen.

,Die Unionsbirger-RL regelt umfassend die Ausibung der Freizlgigkeits- und
Aufenthaltsrechte sowohl fir Wanderarbeitnehmer und Selbstandige als auch
fur Personen, die als Unionsbirger ohne wirtschaftlichen Bezug von der
Freizlgigkeit Gebrauch machen. Sie ersetzt damit eine Vielzahl der bis dahin

bestehenden Reise-, Aufenthaltsrichtlinien.“!*°

Die Verordnung zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit iVm der
Durchfithrungsverordnung®, die am 1. Mai 2010 in Kraft getreten ist, regeln die
Anwendbarkeit der Sozialversicherungssysteme bei grenziiberschreitender

Beschaftigung im EU-Raum.

18 RL 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v 29.4.2004 iiber das Recht der
Unionsburger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der VO (EWG) Nr 1612/68 und zur Aufhebung der RL
64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und
93/96/EWG, ABI L 2004/158, 77, in der Fassung der Berichtigung ABI L 2004/229, 35.

17 vO (EG) 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates v 29.4.2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, ABI L 2004/166, 1 iVm VO (EG) 988/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates v 16.9.2009 zur Anderung der VO (EG) 883/2004 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit und zur Festlegung des Inhalts ihrer Anhange, ABI L 2009/284, 43.

18 vO (EG) 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates v 16.09.2009 zur Festlegung der

Modalitéaten fir die Durchfiihrung der VO (EG) 883/2004 lber die Koordinierung der Systeme der

sozialen Sicherheit, ABI L 2009/284, 1.

Windisch-Graetz, Unionsburgerschaft und Deckung der Grundbediirfnisse, in Tomandl/Schrammel

(Hrsg), Sicherung von Grundbeduirfnissen (2007) 63.

120 Naheres siehe dazu Seite 240 f.

119
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a) 81Abs?2litl AuslBG

Auf Grund der oben genannten gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben nimmt
8 1 Abs 2 lit | AusIBG

» die freizligigkeitsberechtigten EWR-Blrger, sowie deren

» drittstaatsangehdrigen Familienmitglieder
vom Anwendungsbereich des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes aus.

Freizligigkeitsberechtigte EWR-Burger:

Um zu beurteilen, ob es sich um einen freiztigigkeitsberechtigten EWR-Birger
iISd lit | handelt, missen die Bestimmungen des NAG sowie des FPG

herangezogen werden.'*

Zu den freizugigkeitsberechtigten EWR-Birger zéhlen all jene EWR-BUrger, die

das "gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht™??

tatsachlich in Anspruch
nehmen. Unter dem Terminus technicus "gemeinschaftsrechtliches
Aufenthaltsrecht", der mit dem Inkrafttreten des
Fremdenrechtsanderungsgesetzes 2009 (FrAG 2009)'* am 1. Januar 2010
eingefiihrt wurde'®, versteht man nach § 2 Abs 1 Z 14 NAG ,das auf Grund der
Freizligigkeitsrichtlinie gewahrte Recht eines EWR-Birgers und seiner

Angehdrigen sich im Bundesgebiet fir mehr als drei Monate oder auf Dauer

2L Das Problem des Zugangs zum Arbeitsmarkt sollte eigentlich im Auslanderbeschéftigungsgesetz

geregelt sein. Die ungluckliche Verschrankung der beiden Gesetze fiihrt aber dazu, dass die
Grundlagen fiir den Arbeitsmarktzugang teilweise auch im NAG zu finden sind“ (Abermann,
Niederlassung und Aufenthalt fir die Praxis (2006) 94).

22 Hinsichtlich der Einschrankung des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern vgl
Heil3l, Aufenthaltsverbote — Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und Regelungen des FPG 2005,
migraLex 2008, 46.

123 Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz 2005, das Fremdenpolizeigesetz 2005, das Geblihrengesetz
1957, das Grundversorgungsgesetz — Bund 2005, das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, das
Staatsbirgerschaftsgesetz 1985 und das Tilgungsgesetz 1972 geédndert werden — BGBI | 2009/122.

124 yior dem FrAG 2009 wurde der Begriff "Recht auf Freizugigkeit" (“freiziigigkeitsberechtigter EWR-
Birger") verwendet. Dieser Begriff wird jedoch nach wie vor im AusIBG verwendet, er ist jedoch
ungenau, da jedem EWR-Birger auf Grund des Gemeinschaftsrechts das Recht auf Freizlgigkeit
zukommt — jeder EWR-Birger ist freizligigkeitsberechtigt. Es kommt aber darauf an, dass dieses
gewahrte Freizugigkeitsrecht auch tatséchlich in Anspruch genommen wird. Der Begriff
"gemeinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht" ist in dieser Hinsicht praziser (vgl ErlautRV 330 BIgNR 24.
GP).
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aufzuhalten”. Unter dem Begriff Freizlgigkeitsrichtlinie ist gemaR § 2 Abs 1 Z
19 NAG die Unionsbiirger-RL*?®> gemeint.

Fur gemeinschaftsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-Blrger und Schweizer
Birger wird hinsichtlich der ersten drei Monate gemal? 8 84 FPG bestimmt,
dass ,EWR-Burger und Schweizer Blrger Sichtvermerksfreiheit geniel3en und
das Recht haben auf Aufenthalt flr einen Zeitraum von drei Monaten. Darutber
hinaus besteht ein Aufenthaltsrecht nach Mal3gabe des 4. Hauptstiickes des 2.

Teils des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes.“ *?°

Laut dem 4. Hauptstiick des 2. Teils des NAG sind gemal? 8§ 51 Abs 1 NAG
EWR-Burger auf Grund der Freizugigkeitsrichtlinie zum Aufenthalt fir mehr als

drei Monate berechtigt, wenn sie

1. ,in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbstandige sind;*?’

2. fur sich und ihre Familienangehdrigen Uber ausreichende Existenzmittel
und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfigen, so dass
sie wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen in Anspruch
nehmen mussen, oder

3. als Hauptzweck ihres Aufenthalts eine Ausbildung einschlief3lich einer
Berufsausbildung bei einer o6ffentlichen Schule oder einer rechtliche
anerkannten Privatschule oder Bildungseinrichtung absolvieren und die

Voraussetzungen der Z 2 erflllen®.

Gemall 8 51 Abs 1 NAG muss man einerseits zwischen (Wander-)
Arbeitnehmern'?® und Selbststandigen (Z 1), die also aus wirtschaftlichen

!5 Siehe FN 116; zur Unionsbirger-RL vgl Wiener, Biirger und Union: die Unionsbirgerrichtlinie in

Osterreich (2009).
6 GemanR den Vorgaben der Unionsburger-RL steht es allen EWR-Birgern zu, sich fur einen Zeitraum
von bis zu drei Monaten, ohne jegliche Bedingungen oder Formalitaten, auRer der Pflicht, im Besitz
eines glltigen Personalausweises oder Reisepasses zu sein, in einem anderen EWR-Staat
aufzuhalten. Dies gilt auch fiir beginstigte Drittstaatsangehorige iSd § 2 Abs 4 Z 11 FPG, die den
EWR-Birger begleiten oder ihm nachziehen. Die begiinstigten Drittstaatsangehérigen unterliegen
jedoch der Sichtvermerkspflicht, sofern Anhang | zur Visumpflichtverordnung (8§ 2 Abs 4 Z 20 FPG) auf
sie Anwendung findet (vgl § 85 Abs 1 FPG).
Betreffend der Aufrechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschaft als Arbeitnehmer oder Selbstandiger
wird diese im § 51 Abs 2 NAG né&her ausgefiihrt.
Hinsichtlich der Wanderarbeitnehmer ist weiteres die VO 1612/68 VO (EWG) des Rates v 15.10.1968
Uber die Freizilgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft einschlagig.

1
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Grunden von der Freizigigkeit Gebrauch machen, und andererseits von
"bloRen" EWR-Birgern (Z 2 und 3), die im Aufnahmemitgliedstaat nicht

erwerbstatig sind, unterscheiden.

EWR-Biirger als (Wander-) Arbeithehmer'®® oder als Selbststéandige sind
gemall dem gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts ohne weitere
Voraussetzungen zum (Dauer-) Aufenthalt in Osterreich berechtigt und gelten
damit als freiziigigkeitsberechtigte EWR-Biirger iSd § 1 Abs 2 lit | AusIBG.**
Um in den Genuss des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts zu
kommen, miussen die "bloRen" EWR-Birger tber ausreichende Existenzmittel
und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz fir sich und ihre
Familienangehdrigen verfugen, um in weiterer Folge als
freizligigkeitsberechtigte EWR-Burger iSd 8§ 1 Abs 2 lit | AusiBG zu gelten.

.Niedergelassene EWR-Biirger, die in Osterreich selbstandig oder
unselbstandig erwerbstatig sind, sind jedenfalls "freizligigkeitsberechtigt” im
Sinne lit I. Alle anderen gelten nur dann als freiztigigkeitsberechtigt, wenn sie
uber ausreichende Existenzmittel sowie tber einen

Krankenversicherungsschutz verfigen. Bei Prifung der Existenzmittel werden

129 pa es sich um eine Umsetzung der Unionsbirger-RL handelt, ist der Arbeitnehmerbegriff

gemeinschaftsrechtlich autonom auszulegen. Demnach ist der europarechtliche Begriff des
Arbeitnehmers ,anhand objektiver Kriterien zu definieren, die das Arbeitsverhdltnis im Hinblick auf die
Rechte und Pflichten der betroffenen Personen kennzeichnen. Das wesentliche Merkmal des
Arbeitsverhaltnisses besteht darin, dass jemand fiir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen
erbringt, die einen gewissen wirtschaftlichen Wert haben und fiir die er als Gegenleistung eine
Vergitung erhalt. Der Bereich, in dem die Leistungen erbracht werden, und die Art des
Rechtsverhaltnisses zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber sind fur die Anwendung des Artikels 48
EWG-Vertrag unerheblich* (so EuGH 3.7.1986, 66/85, Lawrie-Blum, Slg 1986, 02121). In der Rs 53/81,
Levin, Slg 1982, 01035, filhrte der EuGH am 23.3.1982 betreffend der Héhe der Vergitung Folgendes
aus: ,Unter die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften Uber die Freiziigigkeit der Arbeithehmer fallt
auch ein Angehdriger eines Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats eine
Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis ausiibt, mit der er weniger verdient, als im letztgenannten
Staat als Existenzminimum angesehen wird . Dabei kommt es nicht darauf an, ob er die Einkilinfte aus
seiner Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis durch andere Einkiinfte bis zu diesem Minimum
erganzt oder sich mit Existenzgrundlagen begnugt, die darunter liegen. Voraussetzung ist jedoch, dass
er tatsachlich eine echte Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis ausubt.” In der Rs C-22/08,
Vatsouras, und C-23/08, Koupatantze, Slg 2009, vom 4.6.2009 bestatigte der EuGH seine bisherige
Judikatur (oben zitierte Rspr) und fuhrte betreffend der Dauer der Tétigkeit aus: ,Zudem fuhrt
hinsichtlich der Dauer der ausgeUlbten Tatigkeit der bloRe Umstand, dass eine unselbstandige Tatigkeit
von kurzer Dauer ist, als solcher nicht dazu, dass diese Tatigkeit vom Anwendungsbereich des Art. 39
EG ausgeschlossen ist (vgl. Urteile vom 26. Februar 1992, Bernini, C-3/90, Slg. 1992, I-1071,

Randnr. 16, und vom 6. November 2003, Ninni-Orasche, C-413/01, Slg. 2003, 1-13187, Randnr. 25).“
Das in 8 51 NAG genannte Niederlassungsrecht ist somit unmittelbar im Gemeinschaftsrecht begriindet
und wird daher innerstaatlich nicht verliehen, sondern nur dokumentiert (vgl VWGH 4.6.2009,
2008/18/0763).

130
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die Kriterien des § 11 Abs 5 NAG wund somit die ASVG-
Ausgleichszulagenrichtsétze heranzuziehen sein.“***

So auch Bichl/Schmid/Szymanski: , [...] hinsichtlich der ausreichenden
Existenzmittel zur Bestreitung des Lebensunterhaltes wird an 8§ 11 Abs. 5

angekniipft werden kénnen.“*32

Ob der Aufenthalt eines Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer
Gebietskorperschaft'®® fiihrt, verweist § 11 Abs 5 NAG hinsichtlich der
entsprechenden Hohe des Einkommens des Fremden auf die in § 293 ASVG***
angefuhrten Richtsatze. Demnach sind Einkinfte in der Hohe des jeweiligen
zugrunde liegenden Richtsatzes — bezogen auf die familiare Situation —

nachzuweisen.'®®

Gemal3 Art 8 Abs 4 Unionsbirger-RL dirfen jedoch die Mitgliedstaaten ,keinen
festen Betrag fur Existenzmittel festlegen, die sie als ausreichend betrachten,
sondern missen die personliche Situation des Betroffenen bericksichtigen.
Dieser Betrag darf in keinem Fall Uber dem Schwellenbetrag liegen, unter dem
der Aufnahmemitgliedstaat seinen Staatsangehdrigen Sozialhilfe gewahrt, oder,
wenn dieses Kriterium nicht anwendbar ist, Uber der Mindestrente der

Sozialversicherung des Aufnahmemitgliedstaats.”

~Was den Schwellenbetrag betrifft, ist nach der Unionsbirger-RL zunachst der
jeweilige Sozialhilferichtsatz ausschlaggebend. Damit gilt derzeit in Osterreich
je nach Bundesland ein unterschiedlicher Schwellenwert. Osterreich hat die
entsprechenden Bestimmungen im Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz
(NAG) umgesetzt. In ihrem Kommentar zu 8 51 Z 2 NAG halten

Bichl/Schmid/Szymanski  fest, dass hinsichtlich der ausreichenden

131 peutsch uA, Auslanderbeschaftigungsgesetz § 1, 104.

132 Bichl/Schmid/Szymanski, Das neue Recht der Arbeitsmigration § 51 NAG 513.

133 .Gebietskdrperschaft ist eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts, die alle Personen erfasst, die
in einer ortlichen Beziehung (zB Wohnsitz, Aufenthalt) zu einem bestimmten Gebiet stehen.
Bestehende Gebietskorperschaften sind Bund, Lander und Gemeinden. lhre Reprasentationsorgane
nennt man daher 'Allgemeine Vertretungskorper* (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Bundesverfassungsrecht Rz 863).

134 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz, BGBI 1955/189 idF BGBI | 2009/150.

135 Es handelt sich hiebei lediglich um einen festgelegten Referenzwert, die Betreffenden missen jedoch
nicht bezugsberechtigt fiir den ASVG Richtsatz sein.
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Existenzmittel zur Bestreitung des Lebensunterhaltes an 8§ 11 Abs 5 NAG
angeknipft werden konne. 8§ 11 Abs 5 NAG verweist auf den
Ausgleichszulagenrichtsatz gemal? 8 293 ASVG. Eine solche Auslegung
entspricht nicht Art 8 Abs 4 Unionsbirger-RL, da danach in erster Linie an die
Sozialhilferichtsatze anzukntpfen ist.

Aber auch was die Art der nachzuweisenden Existenzmittel betrifft — die
Unionsbirger-RL macht dazu keine Vorgaben — ist ein Verweis auf § 11 Abs 5
NAG aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht zu eng. Dort wird namlich verlangt,
dass der Fremde feste und regelmaRige eigene Einkinfte hat, die ihm eine
Lebensfuhrung ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen ermaéglichen.
In Frage kommen in erster Linie Einkinfte aus Arbeitsvertragen, Pensionen
oder Unterhaltsanspriiche. Unklar ist die Rechtslage, wenn der Unionsbirger
bloR einem bestimmten Geldbetrag auf einem Sparbuch oder Konto
nachweisen kann. Fur wie lange Zeit muss das Geld reichen? Antworten auf
diese Frage sind aus dem Geist der Richtlinie, wie er in den Bestimmungen des
Art 14 Unionsbuirger-RL Uber die Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts zu

Tage tritt, abzuleiten.“**

Hinsichtlich der Hohe der ausreichenden Existenzmittel schliel3e ich mich der
Meinung von Frau Windisch-Graetz an, dass in erster Linie die
Sozialhilferichtsétze der einzelnen Bundeslander'®’ heranzuziehen sind. Die
Heranziehung der Sozialhilferichtsatze fur die Beurteilung, ob ausreichende
Existenzmittel vorliegen, ist jedoch mit dem Wortlaut des § 11 Abs 5 NAG nicht
vereinbar. 8 11 Abs 5 NAG spricht ausdrucklich davon, dass ,der Aufenthalt
eines Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskérperschaft fuhrt
(Abs. 2 Z 4), wenn der Fremde feste und regelmafiige eigene Einkinfte hat, die
ihm eine Lebensfiihrung ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen der
Gebietskorperschaften ermdglichen und der Hohe nach den Richtsatzen des
§293 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI.

Nr. 189/1955, entsprechen.” Das Problem dabei ist, dass diese Bestimmung

136 Windisch-Graetz, Unionsbiirgerschaft und Deckung der Grundbediirfnisse, in Tomandl/Schrammel

(Hrsg), Sicherung von Grundbediirfnissen (2007) 78.
Vgl zB § 13 des Wiener Sozialhilfegesetzes iVm der Verordnung der Wiener Landesregierung
betreffend die Festsetzung der Richtsatze in der Sozialhilfe.
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aber der Unionsburger-RL und damit dem Gemeinschaftsrecht widerspricht.
Art 8 Abs 4 Unionsburger-RL spricht in erster Linie von einem Schwellenbetrag,

der nicht unter dem Betrag der Sozialhilfe'*

liegen darf (und nicht von
Sozialleistungen im Allgemeinen). Erst in zweiter Linie, wenn das Kriterium
Sozialhilfe nicht anwendbar ist, ist jener Betrag heranzuziehen, der nicht tber
die Mindestrente der Sozialversicherung liegen darf. GemalRR einer
richtlinienkonformen  Interpretation™® betreffend des Nachweises von
ausreichenden Existenzmitteln ist daher primar — entgegen den Kommentaren
von Deutsch/Neurath/Nowotny/Seitz sowie von Bichl/Schmid/Szymanski — der
fur jedes Bundesland geltende Sozialhilferichtsatz anzuwenden und nicht in
erster Linie die Ausgleichzulagenrichtsatze fur die Beurteilung des Anspruches
auf eine Ausgleichszulage zur Pension aus der Pensionsversicherung gemaf
§ 293 ASVG.'° Das NAG ist diesbeziiglich, auch nach dem Inkrafttreten des
Fremdenrechtsanderungsgesetzes 2009, wohl nicht gemeinschaftsrechts-
konform und ist daher im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht auszulegen

und anzuwenden.

Betreffend die Beurteilung der Frage, ob ausreichende Existenzmittel zur
Verfuigung stehen, stellt nun die Europaische Kommission in ihrer Mitteilung an
das Europaische Parlament und Rat vom 2. Juli 2009*** klar, dass primar die
Kriterien der Sozialhilfe heranzuziehen sind. ,Der Begriff ,ausreichende
Existenzmittel’ muss im Hinblick auf das Ziel der Richtlinie, d.h. die
Erleichterung  der  Freizligigkeit, ausgelegt werden, solange die
Aufenthaltsberechtigten die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats
nicht unangemessen in Anspruch nehmen.

Als erstes Kriterium fur das Vorhandensein ausreichender Existenzmittel ist zu

prufen, ob der Unionsbirger (und Familienangehdérige, die ihr Aufenthaltsrecht

138 Dje Sozialhilfe der einzelnen Bundeslander wird ab September 2010 durch die bundeseinheitliche

Mindestsicherung abgelést.

139 Nach der Rechtsprechung des EuGH ist jedes innerstaatliche Recht so weit wie mdglich im Einklang
mit dem Gemeinschaftsrecht auszulegen und anzuwenden.

149 vgl VWGH 13.3.2007, 2006/18/0032.

a1 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat v 2.7.2009 betreffend
Hilfestellung bei der Umsetzung und Anwendung der Richtlinie 2004/38/EG lber das Recht der
Unionsburger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, KOM(2009)313 endg.
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von ihm ableiten) im Aufnahmemitgliedstaat die Voraussetzungen fur die
Gewéhrung von Sozialhilfe erfuillt.

EU-BUrger verfligen Uber ausreichende Existenzmittel, wenn diese Uber der im
Aufnahmemitgliedstaat geltenden Sozialhilfegrenze liegen. Ist dieses Kriterium
nicht anwendbar, sollte die Mindestrente der Sozialversicherung herangezogen

werden.“14?

Was die beiden Fragen betreffend des Vorweisens eines blof3en Geldbetrages
auf einem Sparbuch oder Konto bzw fir wie lange Zeit das Geld reichen muss,
anbelangt, stimme ich der Meinung von Frau Windisch-Graetz zu, dass die
Antworten auf diese Fragen aus dem Geist der Unionsburger-RL, insbesondere
aus Art 14 Unionsbirger-RL Uber die Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts,
abzuleiten sind. Gemal3 Art 14 Unionsbirger-RL steht Unionsbirgern und ihren
Familienangehorigen das Aufenthaltsrecht nach Art 6 zu, solange sie die
Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemessen in

h 143

Anspruc nehmen.

Diesbeziglich wird in der oben zit Mitteilung der Kommission auf S 9 Folgendes
ausgefuhrt: ,Die einzelstaatlichen Behdrden kdnnen erforderlichenfalls prufen,
ob regulére, ausreichende Existenzmittel vorhanden sind. Diese Mittel brauchen
nicht in Form einer regelmaRigen Zahlung vorliegen. Es kann sich auch um
angespartes Kapital handeln. Die fur den Nachweis ausreichender
Existenzmittel zulassigen Beweismittel durfen nicht begrenzt werden (FN 27:
Vgl. Rechtssache C-424/98, Kommission/Italien, Rdnr. 37.)."

Hinsichtlich der Priifung, ob Sozialhilfeleistungen®** unangemessen in Anspruch

genommen werden, hat die EK in ihrer Mitteilung drei Prifungskategorien

142

s So die EK in ihrer Mitteilung auf Seite 8.

Das bedeutet jedoch nicht, dass keine Sozialhilfe in Anspruch genommen werden darf. Nur im Falle der
tiberméRigen Inanspruchnahme von Sozialhilfe kann der Aufnahmestaat das Aufenthaltsrecht
versagen, wobei aber jeder Fall einzeln zu prifen ist und die Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen nicht automatisch zu einer Ausweisung fiihren darf (vgl EuGH 20.9.2001,
C-184/99, Grzelczyk, Slg 2001, 1-06193). Betreffend Inanspruchnahme von Sozialhilfe- oder anderen
Leistungen vgl Feik, Die aufenthaltsrechtliche Stellung der EWR-BUurger und das neue Fremdengesetz
— dargestellt am Beispiel der Wanderarbeithehmer und ihrer Familienangehdrigen, ZfV 1994, 1.
Betreffend Unionsbiirgerschaft und Anspruch auf Sozialhilfeleistungen vgl Koprivnikar, Sozialhilfe und
Europarecht — Leistungsbezug durch EU-Biirger, UVSaktuell 2009, 101; vgl Hesse, Unionsburgerschaft
und Anspriiche auf Sozialleistungen, RdA 2005, 564; vgl Bode, Von der Freiziigigkeit zur sozialen
Gleichstellung aller Unionsbirger, EuZW 2003, 533; vgl Bieback, Besondere Vorschriften fir die
einzelnen Leistungsarten, in Fuchs (Hrsg), Européisches Sozialrecht” (2005) 215.
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vorgesehen: ,Bei der Prifung, ob eine Person, deren Existenzmittel nicht langer
als ausreichend angesehen werden kdnnen und der Mittel zur Sicherung des
Mindestlebensunterhalts gewahrt wurden, die Sozialhilfeleistungen des
Aufnahmemitgliedstaats unangemessen in Anspruch nimmt, missen die
Behorden der Mitgliedstaaten das VerhaltnismaRigkeitsprinzip beachten. Hierzu
konnen die Mitgliedstaaten beispielsweise eine Punkte-Skala als Indikator
entwickeln. Im Erwdgungsgrund 16 der Richtlinie 2004/38/EG sind drei
Prufkategorien vorgesehen:

(1) Dauer

* Wie lange werden die Leistungen schon gewahrt?
* Prognose: Ist damit zu rechnen, dass der EU-Blrger in néchster Zeit
keine Sozialhilfeleistungen mehr benétigen wird?
* Wie lange hélt sich der EU-Burger bereits im Aufnahmemitgliedstaat auf?
(2) Personliche Situation
* Inwieweit sind der EU-Birger und seine Familienangehdrigen in die
Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaats integriert?
e Gibt es andere Aspekte wie Alter, Gesundheitszustand, familiare und
wirtschaftliche Situation, denen Rechnung zu tragen ist?
(3) H6he der Sozialhilfe
* Wie hoch ist der Betrag der insgesamt gewahrten Sozialhilfe?
» Hat der EU-Burger Sozialhilfeleistungen in der Vergangenheit bereits in
hohem Mal3 in Anspruch genommen?
* Hat der EU-Burger in der Vergangenheit Sozialversicherungsbeitradge im
Aufnahmemitgliedstaat gezahlt?*

Damit gibt die zit Mitteilung der EK Leitlinien vor, wie die Unionsbirger-RL und
damit in weiterer Folge auch die nationalen (Umsetzungs-) Bestimmungen

korrekt — im europaischen Geist — anzuwenden sind.

Unter dem Begriff freizligigkeitsberechtigte EWR-Burger iSd
8 1 Abs 2 lit | AusIBG, sind daher alle EWR-Blrger erfasst, die sich in einem
anderen als den Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen,

begeben und dort das Recht auf Aufenthalt oder das Recht auf Daueraufenthalt
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geniel3en. Sie missen also von ihrem gemeinschaftsrechtlich gewéhrten
Freizlgigkeitsrecht tatsachlich Gebrauch machen, um damit einen
grenziiberschreitenden  Sachverhalt**® zu  verwirklichen. Ein  solcher
grenziberschreitender Sachverhalt liegt zB auch bei einer "Rickkehrsituation”
iSd Rsp des EuGH vor'*® sowie wenn ein Eingriff in die Verwirklichung des
Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens iSd Art 8 EMRK die

Ausiibung des Rechts auf Freizuigigkeit behindert*’.

So normiert auch § 57 NAG, dass die Bestimmungen der 88 51 bis 56 NAG
auch auf Schweizer Burger und deren Angehorige Anwendung finden, wenn sie

8 zukommende

das auf Grund des Freiziigigkeitsabkommens EG-Schweiz'
Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in Anspruch genommen haben.
§ 57 NAG fuhrt weiters aus, dass ,die 88 52 bis 56 NAG sinngemaf3 auch fur
Angehorige von Osterreichern gelten, sofern der Osterreicher sein
gemeinschaftsrechtliches oder das ihm auf Grund des
Freizugigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht von

mehr als drei Monaten in einem anderen EWR-Mitgliedstaat oder in der

145 Dazu krit Ramin, Die Rechtsstellung der Unionsbiirger nach dem Fremdenrechtspaket 2005, migralLex

2006, 55, der folgende Ansicht vertritt: ,Diese Sichtweise verkennt allerdings, dass dieses sog
‘grenziiberschreitende Element' sich lediglich auf die wirtschaftlichen Freiziigigkeitsrechte der
'Freizligigkeitstrias' bezieht und nicht auf das auf Art 18 Abs 1 EGV beruhende allgemeine
Freizligigkeitsrecht, da dieses sich direkt aus der Eigenschaft als Unionsburger iSd Art 17 EGV ergibt
und schon vom Wortlaut des Art 18 Abs 1 EGV keines 'grenziberschreitenden Elements' bedarf.
Danach steht jedem Unionsburger grundséatzlich das Recht zu, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Dass ein solches einschrankbar ist, &ndert nichts an
der Tatsache, dass jedem Unionsbiirger und daraus folgend auch jedem EWR-Biirger und Schweizer
das (allgemeine) Recht auf Freizligigkeit zusteht. Eine differenzierte Betrachtung von EWR-Birgern
und Schweizern nach Rechtsausiibenden und Nichtrechtsinhabern ist somit als nicht
gemeinschaftsrechtskonform anzusehen.”
Diese Ansicht vertrete ich nicht, da nach standiger Rechtsprechung des EuGH die priméar- und
sekundarrechtlichen Bestimmungen lber die Freiziigigkeit, auch jene lber die Unionsbirger, nicht auf
Sachverhalte anwendbar ist, die kein relevantes Element tiber die Grenzen eines Mitgliedstaates
hinausweisen (vgl zuletzt EUGH 25.7.2008, C-127/08, Metock, Slg 2008, 1-06241). So auch Windisch-
Graetz, Unionsbirgerschaft und Deckung der Grundbediirfnisse, in Tomandl/Schrammel (Hrsg),
Sicherung von Grundbedirfnissen (2007) 64: ,Der EuGH halt in standiger Rechtsprechung (FN: C-
184/99 Grzelczyk, Slg 2001, 1-6193; C-224/98 D’Hoop, Slg 2002, 1-6191; C-413/99 Baumbast, Slg
2002, 1-7091; C-138/02 Collins, Slg 2004, 1-2703; C-209/03 Bidar, Slg 2005, 1-2119.) fest, dass die
Unionsburgerschaft der grundlegende Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten ist, der es
denjenigen unter ihnen, die sich in der gleichen Situation befinden, erlaubt, im sachlichen
Geltungsbereich des EG-Vertrags, unabhéngig von ihrer Staatsangehdrigkeit und unbeschadet der
insoweit ausdriicklich vorgesehenen Ausnahmen, die gleiche rechtliche Behandlung zu geniefl3en. Auf
die Unionsburgerschaft kann sich allerdings nur berufen, wer einen grenziiberschreitenden Sachverhalt
verwirklicht hat. Auf rein interne Sachverhalte sind die Regelungen tiber die Unionsbuirgerschaft nicht
anzuwenden."

145 \igl EUGH 7.7.1992, C-370/90, Singh, Slg 1992, 1-4265.

147 vgl EuGH 11.7.2002, C-60/00, Carpenter, Slg 2002, 1-6279; vgl VWGH 25.9.2009, 2009/18/0278.

148 Naheres dazu siehe Seite 128.
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Schweiz in Anspruch genommen hat und im Anschluss an diesen Aufenthalt

nach Osterreich nicht bloR voriibergehend zurtickkehrt.“**°

Ob es sich bei der einzustellenden Arbeitskraft tatséachlich um einen vom
AusIBG ausgenommenen EWR-BUrger handelt, hat sich der Auftraggeber vor
Arbeitsantritt zu Uberzeugen. Hiebei wird von der Judikatur ein strenger
Malistab angelegt — die Angabe einer falschen Staatsangehorigkeit im
Vorstellungsgesprach durch den Arbeitnehmer ist keine Entschuldigung fur eine

verbotene Auslanderbeschéftigung des Auftraggebers®®.

Drittstaatsangehorige Familienmitglieder:

Bestimmte drittstaatsangehorige Familienmitglieder eines
freizligigkeitsberechtigten EWR-Blrgers, der das gemeinschaftsrechtliche
Aufenthaltsrecht in Anspruch nimmt, sind ebenfalls vom Geltungsbereich des
AusIBG ausgenommen. Zu den Dbeglnstigten drittstaatsangehoérigen
Familienmitgliedern z&hlen gemdl § 1 Abs 2 it | AuslBG der/die
drittstaatsangehérige Ehegatte-in**!/Lebenspartner-in, die Kinder, aber auch die
drittstaatsangehorigen Eltern und Schwiegereltern des
freizligigkeitsberechtigten EWR-Birgers. lhnen darf der freie Zugang zum
Arbeitsmarkt nicht von einem Kkonstitutiven Akt der Gewahrung eines
Aufenthaltstitels oder eines Nachweises eines Aufenthaltsdokumentes®®?

verwehrt bzw abhangig gemacht werden®3,

Unter Kinder (einschlie3lich Adoptiv- und Stiefkinder) fallen all jene, die noch

nicht das 21. Lebensjahr vollendet haben, oder jene, die zwar die Altersgrenze

9 Hinsichtlich der Frage der Verfassungskonformitét der Voraussetzung der Inanspruchnahme des

Aufenthaltsrechts siehe Seite 84 ff.
150 vigl VWGH 23.11.2005, 2004/09/0197.
151 Rechtsgultig geschlossene Ehen sind grundsatzlich unabhéngig vom Ort der EheschlieRung
anzuerkennen. Davon ausgenommen sind Zwangsehen oder Vielehen, auch wenn sie in einem
Drittland rechtmafig geschlossen wurden; vgl Art 16 Abs 2 der Erklarung der Menschenrechte;
vgl EGMR E 6.1.1992, E.A. and A.A. gegen Niederlanden, Nr 14501/89. Betreffend Aufenthaltsehe vgl
VwGH 20.1.2009, 2008/18/0779.
Der Nachweis eines Aufenthalts- und Niederlassungsrechts in Form einer Aufenthaltskarte oder
Daueraufenthaltskarte als konstitutive Voraussetzung fir die Ausnahme nach dem AusIBG ist nicht
erforderlich.
153 vigl VIGH 20.6.2001, G 5/01.

152
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Uberschritten haben, denen aber der EWR-Burger oder der/die Ehegatte/-in
Unterhalt gewahrt. Hinsichtlich der Unterhaltsgewahrung hat der VwWGH in
seinem Erkenntnis vom 6. Marz 2008, 2006/09/0048, ausgefiihrt, dass: ,es auf
die tatsachliche Unterhaltsgewahrung ankommt, wobei als Untergrenze fir eine
ausreichende Unterhaltsgewahrung im Sinne dieser Bestimmung eine
"fortgesetzte und regelméafRige Leistung in einem Umfang zu verlangen ist, der
es ermdoglicht, den wesentlichen Teil des Lebensunterhaltes zu decken”
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 1998, ZI. 98/09/0048). In diesem
Zusammenhang wurde auch betont, dass der Ausgleichszulagenrichtsatz nur
als Anhaltspunkt, nicht aber als bindende Grenze fir diese in jedem Einzelfall
zu treffende Beurteilung sein kann. Vielmehr ist auf die tatsachliche Situation
jedes Einzelfalles abzustellen (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 1998,
Z|. 98/09/0048, und das darin zitierte Urteil des EuGH vom 18. Juni 1987 in der
Rechtssache CPAS Courcelles/Lebon, C- 316/85, Slg. 1987, 2832, Rnr. 22).“1>*

Weiters mussen sie auch nach dem NAG zur Niederlassung berechtigt sein.
Eine Niederlassungsberechtigung iSd 8 54 Abs 1 iVm 8§ 52 Abs 1 Z 2 NAG
kommt einem Fremden, der Verwandter eines gemeinschaftsrechtlich
aufenthaltberechtigten EWR-Birgers in gerader absteigender Linie ist, nicht zu,
wenn er das 21. Lebensjahr Uberschritten hat und keinen tatsachlichen

Unterhalt von diesem gewé&hrt bekommt.**®

Eltern und Schwiegereltern des freizugigkeitsberechtigten EWR-Burgers sind
erst seit der Umsetzung der Unionsburger-Richtlinie 2004/38/EG ins nationale
Recht (BGBI | 2005/101)**° vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen.

Voraussetzung fur die Ausnahme nach lit | ist, dass der

% VWGH 06.03.2008, 2006/09/0048.

155 vgl VWGH 2.12.2008, 2008/18/0624.

156 Neben der Unionsbiirger-RL wurde die RL 2004/114/EG des Rates v 13.12.2004 uiber die Bedingungen
fur die Zulassung von Drittstaatsangehdrigen zur Absolvierung eines Studiums oder zur Teilnahme an
einem Schiileraustausch, einer unbezahlten Ausbildungsmanahme oder einem Freiwilligendienst, ABI
L 2004/375, 12, die RL 2004/81/EG des Rates v 29.4.2004 (ber die Erteilung von Aufenthaltstiteln fir
Drittstaatsangehdrige, die Opfer des Menschenhandels sind oder denen Beihilfe zur illegalen
Einwanderung geleitstet wurde und die mit den zustandigen Behoérden kooperieren, ABI L 2004/261,
19, die RL 2003/109/EG des Rates v 25.11.2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig
aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen, ABI L 2004/16, 44 und die RL 2003/86/EG des Rates v
22.9.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung, ABI L 2003/251, 12, ins nationale
Recht umgesetzt; zur RL 2003/109/EG siehe dazu Ecker/Neugschwendtner, Umsetzung der RL
2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung langfristig Aufenthaltsberechtigter im Fremdenrechtspaket
2005, migralLex2006, 25.
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freiztigigkeitsberechtigte EWR-BUlrger oder dessen Ehegatte-in den Eltern bzw

Schwiegereltern tatsachlich Unterhalt gewahrt™’

(vgl auch zit Judikatur
betreffend Unterhaltsgewéhrung bei Kindern) und dass sie zur Niederlassung

nach dem NAG berechtigt sind.

Eine Berechtigung zum Aufenthalt sieht 8 54 NAG fur Familienangehorige iSd §
52 Abs 1 Z 1 bis 3 NAG vor. Bei Familienangehorigen des
gemeinschaftsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Blrgers handelt es sich
um

1. den Ehegatten oder eingetragenen Partner;

2. Verwandte des EWR-Birgers, seines Ehegatten oder eingetragenen
Partners in gerader absteigender Linie bis zur Vollendung des 21.
Lebensjahres und dariiber hinaus, sofern ihnen von diesen Unterhalt
tatsachlich gewahrt wird;

3. Verwandte des EWR-Birgers, seines Ehegatten oder eingetragenen
Partners in gerader aufsteigender Linie, sofern ihnen von diesen Unterhalt

tatsachlich gewahrt wird.

Nach dem NAG sind nicht nur der drittstaatsangehérige Ehegatte/eingetragene
Partner, die Kinder, Eltern und Schwiegereltern des gemeinschaftsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Burgers zum Aufenthalt fur mehr als drei Monate
berechtigt, sondern alle Verwandten des EWR-Blrgers und seines
Ehegatten/eingetragenen Partners in gerader absteigender sowie in
aufsteigender Linie.

Da jedoch das Auslanderbeschaftigungsgesetz im 8§ 1 Abs 2 lit | ausdricklich
nur den drittstaatsangehdrigen Ehegatten/eingetragenen Partner, die Kinder
(einschliel3lich Adoptiv- und Stiefkinder), die Eltern und Schwiegereltern des
EWR-Bilrgers aufzahlt und nicht von drittstaatsangehérigen Verwandten in
gerader absteigender und aufsteigender Linie des EWR-Birgers und des

Ehegatten/eingetragenen Partners spricht, sind diese (zB Enkelkinder,

157 Unterhalt dient der Sicherung eines angemessenen Lebensstandards. Dass der Unterhaltsempfanger

nebenbei einer Beschaftigung nachgeht, schadet nicht. Einzelne Geschenke stellen keinen Unterhalt
dar. Im Sinne des § 1 Absatz 2 lit | muss der Unterhalt einen wesentlichen Teil der
Lebenshaltungskosten umfassen® (Bichl/Schmid/Szymanski, Das neue Recht der Arbeitsmigration § 1
AusIBG 81); vgl VWGH 17.11.2004, 2003/09/0105 und 2003/09/0102.
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Urenkelkinder, Grol3eltern, Urgrof3eltern) nicht vom Ausnahmetatbestand nach
lit | erfasst.™® So auch Deutsch/Neurath/Nowotny/Seitz: ,Wenngleich alle
Verwandten des EWR-Blrgers oder seines Ehegatten in gerader absteigender
Linie bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres und dariber hinaus, sofern ihnen
Unterhalt gewahrt wird, und alle Verwandten des EWR-Blrgers oder seines
Ehegatten in gerader aufsteigender Linie, sofern ihnen tatsachlich Unterhalt
gewahrt wird, auf Antrag eine Daueraufenthaltskarte erhalten, sind vom
Ausnahmetatbestand [Anm: gemeint ist 8 1 Abs 2 lit | AusIBG] nur die
Ehegatten, Kinder, Eltern und Schwiegereltern erfasst. Nicht erfasst sind die
Ubrigen Deszendenten und Aszendenten, also die Enkelkinder und GrofR3eltern

etc des EWR-Biirgers oder seines Ehegatten.“**°

Ob damit Art 2 it ¢ und d iVm Art 23 der Unionsburger-RL
gemeinschaftsrechtskonform umgesetzt wurde, ist mE zu bezweifeln. Im Sinne
der Unionsbirger-RL bezeichnet der Ausdruck "Familienangehériger”

* nach Art 2 lit ¢ ,die Verwandten in gerader absteigender Linie des
Unionsbiirgers und des Ehegatten [...], die das 21. Lebensjahr noch
nicht vollendet haben oder denen von diesen Unterhalt gewéhrt wird;"

* nach Art 2 lit d ,die Verwandten in gerader aufsteigender Linie des
Unionsbiirgers und des Ehegatten [...],denen von diesen Unterhalt

gewahrt wird;“'®°

Art 23 Unionsburger-RL fihrt hinsichtlich der verbundenen Rechte fir die
Familienangehérigen aus: ,Die Familienangehoérigen eines Unionsburgers, die
das Recht auf Aufenthalt oder das Recht auf Daueraufenthalt in einem
Mitgliedstaat geniel3en, sind ungeachtet ihrer Staatsangehoérigkeit berechtigt,

%% |m Zuge des FrAG 2009 erfuhr § 1 Abs 2 lit | und m AusIBG keine Anderung/Anpassung.

%9 Deutsch uA, Auslanderbeschaftigungsgesetz § 1, 104.

%0 Hinsichtlich der Unterhaltsgewé&hrung fur Familienangehdorige fuhrt die Mitteilung der EK zur
Unionsburger-RL aus, dass die Eigenschaft als Familienangehdriger keinen Unterhaltsanspruch
voraussetzt und dass ,die Richtlinie weder eine Mindestdauer fir die Gewéahrung des Unterhalts noch
eine Mindesthohe fiir die geleistete materielle Unterstitzung vorschreibt. Es muss sich lediglich um
einen echten, strukturbedingten Unterstitzungsbedarf handeln.”
vgl dazu EuGH 9.1.2007, C-1/05, Jia, Slg 2007, 1-00001, Rz 37: ,Um zu ermitteln, ob den Verwandten
in aufsteigender Linie des Ehegatten eines Gemeinschaftsangehdrigen von diesem der erforderliche
Unterhalt gewéhrt wird, muss der Aufnahmemitgliedstaat priifen, ob sie in Anbetracht ihrer
wirtschaftlichen und sozialen Lage nicht in der Lage sind, ihre Grundbedurfnisse selbst zu decken. Der
Unterhaltsbedarf muss im Herkunftsland dieser Verwandten in dem Zeitpunkt bestehen, in dem sie
beantragen, dem Gemeinschaftsangehdrigen zu folgen.“
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dort eine Erwerbstétigkeit als Arbeitnehmer oder Selbststandiger

aufzunehmen.”

Nach diesen Bestimmungen in der Unionsburger-RL sind sdmtliche Verwandten
des Unionsbuirgers (und damit auch eines EWR-Blrgers), des Ehegatten sowie
des eingetragenen Lebenspartners in gerader absteigender und aufsteigender
Linie (nicht nur Kinder, Eltern und Schwiegereltern) — unabhangig von ihrer
Staatsangehoérigkeit —  berechtigt, im  Aufnahmemitgliedstaat  eine
Erwerbstétigkeit als Arbeitnehmer oder Selbststandiger aufzunehmen und zwar

ohne jegliche arbeitsrechtliche Berechtigung'®*

. Im Lichte der Unionsbirger-RL
ist daher der Kreis der genannten drittstaatsangehérigen Familienmitglieder in
8§ 1 Abs 2 lit | AusIBG zu eng. Da jedoch 8§ 1 Abs 2 lit | AusIBG der Umsetzung

der Unionsbiirger-RL diente’®?

, ist lit | iSd Unionsbirger-RL dahingehend
auszulegen, dass alle Verwandten in ab- und aufsteigender Linie des
freizligigkeitsberechtigten EWR-Blrgers sowie des Ehegatten/eingetragenen
Partners darunter fallen.*®® | Aufgrund des Anwendungsvorrangs des
Europarechts missen daher auch Enkelkinder sowie (wohl eher theoretisch)
auch GroReltern Zugang zum Arbeitsmarkt erhalten.*** Dies entspricht auch §
42 ABGB, der unter dem Begriff Eltern in der Regel ohne Unterschied des
Grades alle Verwandten in der aufsteigenden, und unter dem Begriff Kinder,

alle Verwandten in der absteigenden Linie definiert.®®

Das Niederlassungsrecht bzw das Freizugigkeitsrecht dieser
Familienangehorigen ist lediglich ein abgeleitetes. Es setzt namlich voraus,
dass die Drittstaatsangehorigen den Freizigigkeitsberechtigten in den anderen
Mitgliedstaat begleiten oder ihm dorthin nachziehen. So wird in Art 3 Abs 1 der
deutschen Fassung der Unionsburger-RL hinsichtlich der Berechtigten

%1 Die drittstaatsangehdrigen Familienmitglieder, die nicht von § 1 Abs 2 lit | AusIBG erfasst sind, haben —

soweit es sich bei ihnen um aufenthaltsverfestigte Drittstaatsangehdrige handelt — bei Vorliegen der
Voraussetzungen gemaf § 17 AusIBG unbeschrénkten Zugang zum 6sterreichischen Arbeitsmarkt.

162 vigl ErlautRV 948 BIgNR 22. GP.

183 Es sind daher nur Blutsverwandte des EWR-Burgers sowie der Ehegatte/eingetragene Partner und
deren Blutsverwandte in gerader ab- und aufsteigender Linie erfasst (vgl EUGH 17.09.2002, C-413/99,
Baumbast, Slg 2002, 1-7091). Verschwéagerte Personen z&hlen nicht als Verwandte in ab- und
aufsteigender gerader Linie (vgl EuGH 11.11.1999, C-179/98, Mesbah, Slg 1999, 1-7955).

184 peyrl, Die Anderungen beim Zugang zu Beschéftigung fiir Nicht-EU-Biirger nach dem
Fremdenrechtspaket 2005, DRdA 2005, 558.

185 vigl VWGH 13.12.2007, 2007/09/0228.
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festgelegt, dass ,diese Richtlinie fir jeden Unionsbirger gilt, der sich in einen
anderen als den Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, begibt
oder sich dort aufhalt, sowie fir seine Familienangehdrigen im Sinne von Artikel
2 Nummer 2, die ihn begleiten oder ihm nachziehen.“ Zur Voraussetzung, ihn
"begleiten” oder ihm "nachziehen" ergingen zwei richtungweisende Judikate
des EuGH.

In der Rs Metock®® hielt der EuGH in seinem Urteil zunachst fest, ,dass die
Richtlinie 2004/38 der Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, wonach
sich der mit einem Unionsbulrger, der sich in einem Mitgliedstaat aufhélt,
dessen Staatsangehdrigkeit er nicht besitzt, verheiratete Drittstaatsangehorige
vor seiner Einreise in den Aufnahmemitgliedstaat rechtmafig in einem anderen
Mitgliedstaat aufgehalten haben muss, um sich auf die Bestimmungen dieser
Richtlinie berufen zu kdénnen.”“ Weiters stellte der EuGH Kklar, dass Art 3 Abs 1
der Richtlinie 2004/38 dahingehend auszulegen ist, ,dass sich der mit einem
Unionsbirger, der sich in einem Mitgliedstaat aufhalt, dessen
Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, verheiratete Drittstaatsangehorige, der
diesen Unionsburger begleitet oder ihm nachzieht, auf die Bestimmungen der
Richtlinie berufen kann, unabh&angig davon, wo und wann ihre Ehe geschlossen
wurde oder wie der Dbetreffende Drittstaatsangehérige in  den
Aufnahmemitgliedstaat eingereist ist.”

Dazu fihrte der EUGH Folgendes aus: ,In Anbetracht der Notwendigkeit, die
Bestimmungen der Richtlinie 2004/38 nicht eng auszulegen und diese nicht
ihrer praktischen Wirksamkeit zu berauben, muss der in Art. 3 Abs. 1 dieser
Richtlinie verwendete Begriff ,Familienangehérige [eines Unionsbirgers], die
ihn begleiten* folglich dahin gehend ausgelegt werden, dass er sowohl die
Familienangehorigen eines Unionsburgers umfasst, die mit diesem in den
Aufnahmemitgliedstaat eingereist sind, als auch diejenigen, die sich mit ihm
dort aufhalten, ohne dass im zweiten Fall danach zu unterscheiden ware, ob die
Drittstaatsangehorigen  vor oder nach dem Unionsbirger in den
Aufnahmemitgliedstaat eingereist sind oder bevor oder nachdem sie

Angehdrige seiner Familie wurden.

1% EuGH 25.7.2008, C-127/08, Metock, Slg 2008, I-6241.
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Wirde die Richtlinie 2004/38 nur auf Familienangehorige eines Unionsblrgers
angewandt, die diesen ,begleiten oder ihm ,nachziehen®, kdme dies folglich
einer Beschrankung des Einreise- und  Aufenthaltsrechts  von
Familienangehdorigen eines Unionsburgers auf den Mitgliedstaat gleich, in dem

dieser sich aufhalt.”

In der Rs Sahin'®’ wiederholte der EuGH seine Rechtsansicht dahingehend,
dass die Unionsblirger-RL so auszulegen ist, ,dass sie auch die
Familienangehorigen erfassen, die unabhdngig vom Unionsbirger in den
Aufnahmemitgliedstaat gelangt sind und erst dort die Angehdrigeneigenschatft
erworben oder das Familienleben mit diesem Unionsbirger begriindet haben.
Hierbei spielt es keine Rolle, dass sich der Familienangehdrige zum Zeitpunkt
des Erwerbs dieser Eigenschaft oder der Begriindung des Familienlebens nach
den asylgesetzlichen Bestimmungen des Aufnahmemitgliedstaats vorlaufig in
diesem Staat aufhalt.” Weiters fuhrte der EuGH aus: ,Ferner darf, wenn ein
Drittstaatsangehoriger, der Familienangehdriger eines Unionsbirgers ist, aus
der Richtlinie das Recht, in den Aufnahmemitgliedstaat einzureisen und sich
dort aufzuhalten, herleitet, dieser Staat dieses Recht nur unter Beachtung der
Art. 27 und 35 der Richtlinie 2004/38 beschranken. Art. 27 der genannten
Richtlinie ist insbesondere dann zu beachten, wenn der Mitgliedstaat gegen den
Drittstaatsangehdrigen eine Sanktion verhdngen mochte, weil dieser unter
Verstol3 gegen die nationalen Zuwanderungsbestimmungen in sein
Hoheitsgebiet eingereist ist und/oder sich dort aufgehalten hat, bevor er
Familienangehoriger eines Unionsbirgers wurde. Jemandem, der, bevor er
Familienangehoriger eines Unionsburgers wurde, berechtigt war, sich vorlaufig
im Gebiet eines Mitgliedstaats aufgrund von dessen Rechtsvorschriften in
Erwartung einer Entscheidung Uber einen Asylantrag aufzuhalten, kann allein
aus diesem Grund der genannte Art. 27 nicht entgegengehalten werden.”
Einem Angehorigen eines Unionsblrgers, auch wenn er den Status eines

Asylwerbers hat, darf daher die Ausstellung einer Aufenthaltskarte gemaf § 54

87 EuGH 19.12.2008, Rs C-551/07, Sahin, Slg 2008; diesem Verfahren lag ein
Vorabentscheidungsersuchen nach Art 267 AEUV des VwWGH zugrunde — vgl VWGH 22.11.2007,
2007/21/0271.
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NAG'®® nur deshalb nicht verwehrt werden, weil er nach den asylgesetzlichen
Bestimmungen®®® nur vorlaufig zum Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat

berechtigt ist.*"® 1"

Nach diesen beiden EuGH Entscheidungen sind also die Woérter "begleiten” und
"nachziehen" in Bezug auf Familienangehorige weit auszulegen und umfasst
daher nicht nur (drittstaatangehoérige) Personen, die mit dem Unionsbirger in
den Aufnahmemitgliedstaat eingereist sind, sondern auch (drittstaatangehorige)
Personen, die unabhangig vom EWR-Blrger und zu einem anderen Zweck als
der Familienzusammenfiihrung in den Aufnahmemitgliedstaat eingereist sind.*"2
Um als Familienangehdriger isd Unionsbirger-RL zu gelten, ist es demnach
keine Voraussetzung mehr, dass sich diese (drittstaatsangehorige) Person vor
der Inanspruchnahme der Freizlgigkeit rechtmafldig mit dem EWR-Birger in
einem anderen Mitgliedstaat aufgehalten hat. Diesem Umstand wurde im
Rahmen des FrAG 2009 Rechnung getragen, indem man in § 52 Abs 1 NAG
die Wortfolge "begleitet oder ihm nachzieht" ersatzlos gestrichen hat. Im
Gegensatz dazu ist in 8 2 Abs 4 Z 11 FPG die Wortfolge "begleitet oder ihm
nachzieht" weiterhin — auch nach dem Inkrafttreten des FrAG 2009 — zu
finden*"® und iSd EuGH Rechtsprechung auszulegen. ,Die Wortfolge "begleitet
oder ihm nachzieht", an die 82 Abs.4 Z 11 FPG u.a. die Eigenschaft als
begunstigter Drittstaatsangehdriger knupft, ist gleichfalls gemald der genannten
RL 2004/38/EG auszulegen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 18. Februar 2009,
ZI. 2008/21/0033, mwN). Auf den von der belangten Behodrde als malRgeblich

188 Entspricht Art 10 Unionsbiirger-RL.

189 /gl § 13 AsylG 2005 fiir Asylwerber.

70 auf Grund der EuGH Judikatur und der darauf folgenden VWGH Entscheidungen (vgl VWGH 22.1.2009,
2008/21/0671 wurde diesem Umstand im Rahmen des FrAG 2009 Rechnung getragen, indem § 54
Abs 1 NAG letzter Satz bestimmt, dass 8§ 1 Abs 2 Z 1 NAG fir diese Félle nicht gilt. Damit sind die
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen des NAG auf Personen mit einem asylgesetzlichen
Aufenthaltsrecht anwendbar (vgl ErlautRV 330 BIgNR 24. GP 52). Damit sind auch Parallelverfahren
gemal dem AsylG 2005 und dem NAG mdglich, wenn ein Asylwerber nicht nur Asyl, sondern auch
eine auf das NAG gestutzte Berechtigung nach dem Gemeinschaftsrecht beantragt (vgl Gerhartl,

EuGH 19.12.2008, C-551/07, migraLex 2009,65).

1 Auch laut EGMR (vgl EGMR U 17.1.2006, Mendizabal gegen Frankreich, Nr 51431/99) kann die
Verweigerung der Ausstellung einer Aufenthaltsgenehmigung einen Eingriff in das durch Art 8 EMRK
geschitzte Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens darstellen.

172 yigl Gerhartl, EuGH 19.12.2008, C-551/07, migraLex 2009, 62.

173 Meines Erachtens ist es nicht nachvollziehbar, warum im FPG die Wortfolge beibehalten und
andererseits im NAG die Wortfolge ersatzlos gestrichen wurde. Beide Bestimmungen beziehen sich auf
Drittstaatsangehorige von EWR-Birgern, die das gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht in Anspruch
genommen haben.
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erachteten Zeitpunkt der EheschlieBung, der nach der Einreise des
Beschwerdefiihrers in das Bundesgebiet lag, kommt es unter Berlcksichtigung
der zitierten Judikatur des EUGH [Anm: EuGH 19.12.2008, Rs C-551/07, Sahin]

nicht an.“*"*

174 \)\wGH 8.7.2009, 2007/21/0031;
vgl weiters VWGH 24.2.2009, 2009/22/0032; VWGH 1.4.2009, 2009/08/0029.
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b) 81 Abs 2 lit m AusIBG

Der Ausnahmetatbestand nach lit m umfasst

 EWR-Birger, die ihr Recht auf Freiztigigkeit nicht in Anspruch nehmen,

» deren drittstaatsangehdrigen Ehegatten und Kinder (einschlief3lich
Adoptiv- und Stiefkinder), sowie

« die drittstaatsangehorigen Ehegatten und Kinder'” &sterreichischer
Staatsburger,

sofern der Ehegatte bzw das Kind zur Niederlassung nach dem NAG

berechtigt ist.

EWR-Birger, die ihr Freizligigkeitsrecht nicht in An spruch nehmen:

Die Ausnahmeregelung uber EWR-Burger, die ihr gemeinschaftsrechtliches
Aufenthaltsrecht (Recht auf Freizigigkeit) nicht in Anspruch nehmen, ist auf all
jene Sachverhalte anzuwenden, bei denen ein grenziberschreitender Bezug im
Sinne der Unionsbiirgerrichtlinie fehlt.!”® Ein solcher grenziiberschreitender
Sachverhalt liegt zum Beispiel bei einem im Bundesgebiet standig lebenden
Osterreicher oder sonstigen EWR-Biirger, der immer schon in Osterreich gelebt
hat, nicht vor. Lit m erfasst ebenfalls jene Falle, in denen das Recht auf
Freiztgigkeit nicht vorliegt, weil der EWR-Birger weder Arbeithehmer noch
Selbstandiger ist, keine Unterhaltsmittel und Versicherung hat und auch kein
anderer Freizugigkeitstatbestand (zB Angehoriger eines EWR-Burgers) zur

Anwendung kommt.

Drittstaatsangehorige Ehegatten und Kinder:

Auch nach lit m sind drittstaatsangehérige Ehegatten und Kinder eines
Osterreichischen  Staatsbirgers bzw eines EWR-Birgers, der sein
Freizugigkeitsrecht nicht in Anspruch nimmt, vom Anwendungsbereich des

75 auf Grund des verfassungsgesetzlichen Gleichbehandlungsrundsatzes ist die Formulierung ,Kinder

Osterreichischer Staatsburger” verfassungskonform so auszulegen, dass davon auch (volljahrige)
Adoptiv- und Stiefkinder von 6sterreichischen Staatsbirgern (was auf EWR-BUrger bereits zutrifft)
umfasst sind. Sie sind daher vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen; vgl VWGH 18.09.2008,
2006/09/0200.

"® Dazu siehe FN 145; vgl EUGH 16.6.1994, C-132/93, Steen, Slg 1994, 1-2715.
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AusIBG ausgenommen, sofern der Ehegatte bzw das Kind nach dem NAG zur

Niederlassung berechtigt ist.

Im Gegensatz zum 8 1 Abs 2 lit | AusIBG ist in 8§ 1 Abs 2 lit m keine
Altersbeschrankung (21 Jahre) fur Kinder sowie keine tatsachliche
Unterhaltsgewahrung vorgesehen. Aus den Gesetzesmaterialien zu lit m ergibt
sich auch nicht die Konklusion, dass mangels festgelegter Altersgrenze nur
Kinder gemeint sind, die noch nicht die Volljahrigkeit erlangt haben (mit
Vollendung des 18. Lebensjahres). 8 2 Abs 1 Z 9 NAG zahlt jedoch unter dem
Begriff Familienangehotrige ausschliel3lich den Ehegatten und unverheiratete
minderjahrige Kinder auf (Kernfamilie)*"".

Wie 8 1 Abs 2 lit | AusIBG diente auch lit m der Umsetzung der Unionsburger-
RL. Daher fuhrte der VWGH zum Begriff "Kinder" Folgendes aus: ,Nach den
genannten Bestimmungen der RL [Anm: gemeint ist die Unionsburger-RL] kann
(nicht zuletzt auch unter dem Gesichtspunkt des Verbotes der
InlAnderdiskriminierung) kein Zweifel daran bestehen, dass der Gesetzgeber in
Umsetzung der genannten RL unter "Kinder" in der Ausnahmebestimmung des
§ 1 Abs. 2 lit. m AusIBG Verwandte in gerade absteigender Linie versteht, was
ua. auch den §§ 40 und 42 des AusIBG entspricht.“'’® Weiters fiihrte der VWGH
in seinem Erkenntnis vom 13. Dezember 2007 aus: ,Die belangte Behorde
beruft sich [...] auf die Definition des 8 2 Abs. 1 Z. 9 NAG. Damit verkennt sie,
dass diese Bestimmung der Umsetzung der Richtlinie 2003/86/EG betreffend
das Recht auf Familienzusammenfihrung von Drittstaatsangehoérigen (also
nicht der Zusammenfihrung von Unionsblirgern und drittstaatsangehdérigen
Familienmitgliedern) dient und es dementsprechend im Beschwerdefall
dahingestellt bleiben kann, was "Kernfamilie" iSd § 2 Abs. 1 Z. 9 NAG
bedeutet.” Folglich sprach der VWGH nach dem oben genannten Erkenntnis
aus: ,War aber der Beschwerdefuhrer als (Enkel-)Kind einer Osterreichischen
Staatsbirgerin zur Niederlassung nach dem NAG berechtigt, so fallt er
(weiterhin) unter die Ausnahme des § 1 Abs. 2 lit. m AusIBG; das AusIBG ist auf

ihn nicht anzuwenden.”

" bazu zahlen auch eingetragene Partner.

178 \\wGH 13.12.2007, 2007/09/0228.
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Im Erkenntnis vom 18.9.2008, 2006/09/0200, wiederholte der VWGH seine
Rechtsprechung: ,Auf die Minderjahrigkeit des Kindes im Sinne des 8§ 1 Abs. 2
lit. m AusIBG in der hier in Rede stehenden Fassung kommt es nicht mehr an,
weil — im Gegensatz der vorherigen Rechtslage — eine Altersbeschrankung
nicht mehr vorgesehen ist. Dies ergibt sich sowohl aus der von jener des lit. |
leg. cit. abweichenden Textierung als auch dem ganzlichen Fehlen
entsprechender Hinweise in den Materialien.“'”® Diese Rechtsansicht bestéatigte
der VWGH im Erkenntnis vom 26.2.2009: ,Im Hinblick auf Art. 23 der
"Unionsbdirgerrichtlinie” (RL 2004/38/EG vom 29. April 2004) kann - nicht
zuletzt auch unter dem Gesichtspunkt des Verbotes der Inlanderdiskriminierung
- kein Zweifel daran bestehen, dass der Gesetzgeber in Umsetzung dieser EU-
Richtlinie unter "Kinder" in der Ausnahmebestimmung des § 1 Abs. 2 lit. m
AusIBG Verwandte in gerader absteigender Linie versteht, was ua auch den 88§
40 und 42 des ABGB entspricht. Die Rechtsansicht, die Kindeseigenschaft
werde in 8 2 Abs. 1 Z. 9 NAG 2005 definiert und sei im Sinne der dort
normierten Legaldefinition einschrankend als "unverheiratete und minderjahrige
Kinder" zu verstehen, ist verfehlt (Hinweis E 28. Mai 2008, 2006/09/0102; E 18.
September 2008, 2006/09/0200).“¢°

Nach lit m miissen die Ehegatten'®! und (Enkel-)Kinder zur Niederlassung nach
dem NAG berechtigt sein. Drittstaatsangehdrige Ehegatten und Kinder eines
Osterreichischen Staatsbiirgers bzw eines EWR-Birgers, die in Osterreich
dauernd wohnhaft sind und die das gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht
nicht in Anspruch nehmen, koénnen jedoch, im Gegensatz zu den
drittstaatsangehorigen Ehegatten und Kindern von gemeinschaftsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-BUrgern, kein von der Bezugsperson abgeleitetes

Niederlassungsrecht nach dem NAG erhalten.

Das bedeutet, dass drittstaatsangehotrige Ehegatten und (Enkel-)Kinder eines
Osterreichischen Staatsbiirgers bzw eines EWR-Biirgers, die in Osterreich
dauernd wohnhaft sind und die das gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht

nicht in Anspruch nehmen, nur dann vom AusIBG ausgenommen sind, wenn sie

7 ywGH 18.9.2008, 2006/09/0200; vgl auch VWGH 28.5.2008, 2006/09/0102.
180 vWGH 26.2.2009, 2007/09/0124.
181 vgl VWGH 20.11.2008, 2006/09/0213.
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zur Niederlassung nach dem NAG berechtigt sind. Familienangehdrige sind
dann zur Niederlassung nach dem NAG berechtigt, wenn sie zumindest den
Aufenthaltstitel "Familienangehoriger® nach 8 47 Abs 2 NAG oder der
Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt — Familienangehdriger” nach 8 48 NAG erteilt
bekommen. Diese drittstaatsangehorigen Familienangehorigen erhalten bei
Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen fir einen Aufenthaltstitel nach § 11
NAG (zB Nachweis einer Unterkunft, ausreichende finanzielle Mittel,
Krankenschutz, Erfillung der Integrationsvereinbarung*®® nach § 14 NAG) den
quotenfreien Aufenthaltstitel "Familienangehoriger”, der zwei Mal auf zwolf
Monate und danach jeweils auf 24 Monate ausgestellt wird. ,Nach funf Jahren
ist der Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt — Familienangehériger® méglich.“'#?
Gemald § 21 Abs 2 Z 1 NAG darf der Antrag auf diesen Aufenthaltstitel in
Osterreich gestellt werden, wenn eine rechtmaRige Einreise erfolgt ist und ein
rechtmaliger Aufenthalt vorliegt (zB Einreise und Aufenthalt auf Grund eines

Visums).

In diesem Zusammenhang ist jedoch fraglich, wer zum Kreis der
Familienangehorigen zahlt, die einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt -
Familienangehdoriger” erteilt bekommen. Gemal § 2 Abs 1 Z 9 NAG fallen unter
dem Begriff "Familienangehériger” nur der Ehegatte und unverheiratete
minderjahrige Kinder.'®* Der VWGH hat jedoch in seinen Erkenntnissen'®®
ausgesprochen, dass 8 2 Abs 1 Z 9 NAG der Umsetzung der Richtlinie
2003/86/EG™® betreffend das Recht der Familienzusammenfiihrung von
Drittstaatsangehorigen dient und nicht der Zusammenfihrung von

Unionsbiirgern und deren drittstaatsangehérigen Familienmitgliedern.*®’

182 Vgl Kaun, Verpflichtende Deutschkurse fir Auslander — Die seit 1.1.2003 geltenden Regelungen der

Integrationsvereinbarung, ASoK 2003, 34; vgl Pdschl, Integrationsvereinbarung alt und neu, migraLex

2006, 42.

Kutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht (2006) 105.

Aus § 46 iVm § 2 Abs 1 Z 9 NAG ergibt sich, dass Verwandte von Drittstaatsangehérigen in

aufsteigender Linie nicht als nachzugsberechtigte "Familienangehdrige" anzusehen sind;

vgl VWGH 28.06.2006, 2002/21/0028.

185 vl VWGH 13.12.2007, 2007/09/0228; VWGH 18.09.2008, 2006/09/0200.

186 RL 2003/86/EG des Rates v 22.09.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung,

ABI L 2003/251, 12; zur RL 2003/86/EG vgl Ecker, Umsetzung der RL 2003/86/EG betreffend das
Recht auf Familienzusammenfiihrung in Osterreich, migraLex 2005, 13.

187 350 auch die RV zu § 2 NAG: ,Die Definition des Kreises der Familienangehérigen — der sog.
LKernfamilie“ — ergeht in Umsetzung des Art. 4 der Richtlinie 2003/86/EG betreffend das Recht auf
Familienzusammenfuhrung, ABI. Nr. L 251 vom 03.10.2003 S. 12, und umfasst den Ehegatten und das
minderjahrige unverheiratete Kind des Zusammenfiihrenden (Z 10) und seines Ehegatten.”

183
184
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Im Sinne der oben zit VwGH Judikatur und der Koharenz zwischen
8§ 1 Abs 2 lit m AusIBG und dem NAG zahlen mE unter dem Begriff
"Familienangehdriger” iSd 8§ 47 Abs 2 NAG
— der/die drittstaatsangehorige Ehegatte-in,
— der eingetragene Partner sowie
— alle drittstaatsangehérige Verwandten des Zusammenfithrenden'® in
gerader absteigender Linie, unabhangig vom Alter und unabhéngig von

einer Unterhaltsgewahrung.

Diese drittstaatsangehorigen Familienangehdrigen erhalten bei Vorliegen der
allgemeinen Voraussetzungen fiur einen Aufenthaltstitel nach § 11 NAG (zB
Nachweis einer Unterkunft, ausreichende finanzielle Mittel, Krankenschutz,
Erfillung der Integrationsvereinbarung nach 8 14 NAG) den quotenfreien
Aufenthaltstitel "Familienangehdriger" nach § 47 Abs 2 NAG und sind demnach
berechtigt, eine Erwerbstatigkeit nach 8§ 1 Abs 2 lit m AusIBG aufzunehmen.
Nicht zu diesen Familienangehdrigen zahlen
— die drittstaatsangehorigen Verwandten des Zusammenfihrenden in
aufsteigender Linie sowie
— die drittstaatsangehodrigen  Verwandten in  absteigender und
aufsteigender Linie des drittstaatsangehérigen Ehegatten des

Zusammenfihrenden.

8§ 2 Abs 1 Z 9 NAG ist daher fur die Beurteilung, wer Familienangehdriger iSd
8 47 Abs 2 NAG ist, nicht heranzuziehen.

Die Frage, wer schlussendlich zu den Familienangehérigen zahlt, ist im Hinblick
zur Unterscheidung des Begriffs "Angehoriger" iSd 8 47 Abs 3 NAG von
essentieller Bedeutung. Diese Angehérigen des Zusammenfuhrenden
bendtigen eine quotenfreie "Niederlassungsbewilligung — Angehdrige" nach
8§ 47 Abs 3 NAG. GemaR & 8 Abs 2 Z 5 NAG berechtigt jedoch die

"Niederlassungsbewilligung — Angehdrige” nur zur befristeten Niederlassung

188 GemaR § 47 Abs 1 NAG zahlen zu den Zusammenfiihrenden ,Osterreicher, EWR-Biirger oder

Schweizer Biirger, die in Osterreich dauernd wohnhatft sind und nicht ihr gemeinschaftsrechtliches oder
das ihnen auf Grund des Freizlgigkeitsrechtsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht
von mehr als drei Monaten in Anspruch genommen haben.”
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ohne Ausiibung einer Erwerbstatigkeit.'®® Dieser Personenkreis (Angehorige)

ist somit vom Ausnahmetatbestand des § 1 Abs 2 lit m nicht erfasst.*®®

Dazu hat der VWGH in seinem Erkenntnis vom 3.4.2009 Folgendes ausgefuhrt:
.Der in 847 Abs. 3 Z3 NAG verwendete Begriff "sonstige Angehdrige" ist im
Gesetz nicht definiert. Aus den Erlauterungen der Regierungsvorlage zum
Fremdenrechtspaket 2005 (RV 952 BIgNR 22 GP, 140) ergibt sich allerdings,
dass der Personenkreis der in 8 47 Abs. 3 NAG angefuhrten Angehorigen in
Anlehnung an jenen des 8§ 52 Z 3 bis 5 NAG festgelegt wurde. Die in 852 Z5
NAG genannten Personen entsprechen im Wesentlichen denjenigen des § 47
Abs. 3 Z 3 NAG und resultieren ihrerseits aus Art. 3 Abs. 2 lit. a RL 2004/38/EG
(vgl. dazu die Ausfuhrungen in den Materialien, aaO., 141f), in dem
ausdricklich von - nicht unter die Definition des Art. 2 Z2 RL 2004/38/EG
fallenden - 'Familienangehdrigen' die Rede ist (in diesem Sinne spricht auch der
diese Vorschrift betreffende Erwagungsgrund 6 der genannten Richtlinie
bezugnehmend auf jene Familienmitglieder, die kein ‘automatisches Einreise-
und Aufenthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat genief3en’, von der Wahrung

der Einheit der 'Familie im weiteren Sinn').**!

Demnach zahlen zu den Angehdrigen iSd § 47 Abs 3 NAG
1. ,Verwandte des Zusammenfihrenden, seines Ehegatten oder
eingetragenen Partner in gerader aufsteigender Linie, sofern ihnen von
diesen tatsachlich Unterhalt geleistet wird;
2. Lebenspartner, die das Bestehen einer dauerhaften Beziehung im
Herkunftsstaat nachweisen und ihnen tatsachlich Unterhalt geleistet wird;
oder

189 Ein weiterer Unterschied zum Aufenthaltstitel "Familienangehdriger” liegt darin, dass die Erteilung der

"Niederlassungsbewilligung — Angehoriger" im Ermessen der Behorde liegt (siehe § 47 Abs 3 NAG:
kann erteilen).

0 Fiir die Austibung einer Erwerbstatigkeit miissen diese Angehdrigen, die eine
"Niederlassungsbewilligung — Angehdrige" besitzen, eine Zweckénderung auf eine quotenpflichtige
"Niederlassungsbewilligung — beschrankt" geméaf § 47 Abs 4 NAG durchfiihren. Eine Voraussetzung
dafir ist, dass eine Berechtigung nach dem AusIBG bereits vorliegt.

1 VWGH 3.4.2009, 2008/22/0864.
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3. Sonstige Angehérige’®? des Zusammenfiihrenden [...]**

Die  Angehoérigen des  Zusammenfihrenden missen also  die
"Niederlassungsbewilligung — Angehdorige”, die — wie schon oben erwahnt —
eine unselbstandige Erwerbstatigkeit ausschliel3t, im Ausland beantragen und
mussen, wie die Familienangehdorigen, insbesondere einen
Krankenversicherungsschutz, ein bestimmtes Mindesteinkommen, einen
Rechtsanspruch auf eine ortsubliche Unterkunft nachweisen. Weiters sind sie

verpflichtet, die Integrationsvereinbarung zu erfiillen.’®

Da (Familien-)
Angehorige von Osterreichern, EWR-Biirgern und Schweizer-Biirgern, die das
gemeinschaftsrechtliche oder das ihnen auf Grund des
Freizugigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht nicht in
Anspruch nehmen und damit keinen grenziberschreitenden Sachverhalt
verwirklichen, keine aufenthaltsrechtlichen Beglnstigungen nach dem NAG
zukommen wie den (Familien-) Angehdrigen von EWR-Blrgern, die das
gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht in Anspruch nehmen, kommt es zu
einer aufenthaltsrechtlichen Schlechterstellung®® dieser drittstaatsangehdorigen
(Familien-) Angehérigen.’®® Von dieser Ungleichbehandlung sind vor allem

(Familien-) Angehérige von Osterreichern betroffen.’

Die unterschiedliche Behandlung bleibt auch nach dem FrAG 2009 aufrecht, da
einerseits zwischen der Inanspruchnahme des gemeinschaftsrechtlichen

192 GemaR 47 Abs 3 Z 3 NAG sind sonstige Angehorige des Zusammenfiihrenden

a) ,die vom Zusammenfiihrenden bereits im Herkunftsstaat Unterhalt bezogen haben;
b) die mit dem Zusammenfiihrenden bereits im Herkunftsstaat in hauslicher Gemeinschaft gelebt
haben und Unterhalt bezogen haben oder
c) bei denen schwerwiegende gesundheitliche Grinde die personliche Pflege durch den
Zusammenfiihrenden zwingend erforderlich machen.”
193§ 47 Abs 3 NAG.
19 Es mussen samtliche Erteilungsvoraussetzungen fur Aufenthaltstitel des 1. Teils des NAG erfillt sein.
95 Nicht nur hinsichtlich der aufenthaltsrechtlichen Situation von Angehdrigen dsterreichischer
Staatsbirger kommt es zu einer wesentlichen Verschlechterung, sondern auch hinsichtlich der
arbeitsrechtlichen Situation. So sind drittstaatsanghdrige Verwandte in gerader aufsteigender Linie des
Osterreichischen Staatshiirgers sowie seines Ehegatten, auch wenn diese Verwandten tatsachlich
Unterhalt gewahrt bekommen, nicht vom § 1 Abs 2 lit m AusIBG erfasst.
19 vgl Abermann, Niederlassung und Aufenthalt fur die Praxis 97;
vgl Loos/Zlatojevic, Familienangehérige von Osterreichern, EWR-Biirgern und Schweizern im FPG und
NAG - verfassungswidrige Inlanderdiskriminierung?, migraLex 2006, 94;
vgl Feik/Akylrek, Rechtsgutachten v 5.5.20086, Ist die Schlechterstellung von Angehdrigen von
Osterreichern im Vergleich zu Angehérigen von "EWR-Biirgern, die ihr Recht auf Freiziigigkeit in
Anspruch nehmen”, wie sie im FPG, NAG und im AusIBG anzutreffen ist, aus verfassungsrechtlicher
Sicht zulassig? www.migrare.at/cms/index.php/Download.html (2.2.2010).
197 vgl Bichl/Schmid/Szymanski, Das neue Recht der Arbeitsmigration § 1 AusIBG 82.
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Aufenthaltsrechts und der Nichtinanspruchnahme unterschieden wird. Damit
bleibt auch die Diskussion um eine eventuelle Inlanderdiskriminierung*®®
weiterhin aufrecht, zu dem sich der VIGH'®

In seinem Erkenntnis vom 17.6.1997, B 592/96 betreffend Erteilung von

schon 6fters geaul3ert hat.

Aufenthaltstiteln an drittstaatsangehérige Familienangehdrige fihrte der VIGH
aus: ,Fur eine solche Schlechterstellung &sterreichischer Staatsbirger
gegenuber auslandischen Staatsangehorigen lalt sich im konkreten
Zusammenhang aber keinerlei sachliche Rechtfertigung finden (vgl. V{SIg.
13084/1992 mwH; s. auch den Prifungsbeschlul3 des VIGH vom 27. Februar
1997, B3881/95). Vor allem ware eine derart unterschiedliche Behandlung
diskriminatorisch im Sinne des Art 14 iVm. Art 8 EMRK, da eine "objektive und
vernunftige Rechtfertigung” dafir nicht ersichtlich ist, weil sie offenkundig kein
legitimes Ziel verfolgt (vgl. EGM 28.5.1985, Abdulaziz, EUGRZ 1985, 567 ff.
(570), EGM 28.10.1987, Inze, OJZ 1988, 177 f. (178), EGM 23.10.1990, Darby,
0Jz 1991, 392 ff. (392)).“ Der VfGH sprach in diesem Erk weiters aus, dass die
Regelung Uber die Aufenthaltberechtigung von Drittstaatsangehérigen (8 29
FrG) jedenfalls dahin auszulegen ist, ,dal3 die Aufenthaltsbewilligung von
Drittstaatsangehdrigen samtlicher EWR-Birger, also auch die
Aufenthaltsbewilligung von Drittstaatsangehdorigen Osterreichischer
Staatsburger, einheitlichen (beginstigenden) Regelungen unterworfen ist. Allein
dies entspricht auch dem aus Art 8 iVm. Art 14 EMRK erflieenden Gebot, die

198 Unter der "Inl&anderdiskriminierung”, auch genannt Umkehrdiskriminierung, versteht man ,das

Phanomen, dass wegen der Grundfreiheiten EG-Auslander in bestimmten Féllen besser behandelt
werden als Inlander, weil ihnen nationale Rechtsvorschriften nicht entgegengehalten werden dirfen.
Der Inlanderbegriff muss dabei von der Staatsangehérigkeit geldst werden, da wesentliches Kriterium
die Unterwerfung unter nationale Rechtsordnung eines Mitgliedstaats ist, was auch auf einen im Inland
ansassigen Auslander (zB Produzenten) zutreffen kann.“ (Streinz, Europarecht Rz 810);
vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht Rz 1355: [...] ,Die Bezeichnung ist
insofern irrefihrend, als es dabei nicht um Normen geht, die Inlander nach dem Kriterium ihrer
Staatsburgerschaft diskriminieren, sondern um die Benachteiligung von rein innerstaatlichen
Sachverhalten im Verhdltnis zu Sachverhalten mit Gemeinschaftsbezug. [...] Der VfGH hat sachlich
nicht gerechtfertigte Inlanderdiskriminierung als verfassungswidrig angesehen (FN: Grundlegend VfSlg
14.963; OZW 1999, 51 mit Kommentar von Schulev-Steindl). Er stiitzt sich dabei auf Meinungen der
Lehre und seine eigene Judikatur, wonach Diskriminierungen von Inlandern gegeniber Auslandern
ganz allgemein am Gleichheitssatz zu messen sind (FN 178: Vgl insb Rill in Korinek, Grundfragen 30ff,
Knobl, FS Rill (1995) 320ff; VfSIg 13.084, 14.863).%;
vgl Holoubek, "Inlanderdiskriminierung” im Wirtschaftsrecht, in Aicher/Holoubek/Korinek (Hrsg),
Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht (2000) 159.

199 vgl VIGH 7.10.1997, V 76/97 und V 92/97; vgl VIGH 15.12.2004, G 79/04 ua.
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in der EMRK festgelegten Rechte und Freiheiten ohne Benachteiligung zu

gewahrleisten.* %

Im Erkenntnis B 1462/06 vom 13.10.2007 hegte der VfGH jedoch keine
verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Differenzierung der Erteilung
eines Aufenthaltsrechts zwischen drittstaatszugehdrigen Angehdérigen von
Osterreichern anhand des Kriteriums, ob diese einen
gemeinschaftsrechtsrelevanten Sachverhalt (Ausnitzen von Freizigigkeit)
verwirklicht haben oder nicht. In diesem Erk vertritt der VfGH die Ansicht, dass
.die Differenzierung hinsichtlich der Erteilung von Aufenthaltstiteln zwischen
drittstaatszugehorigen Angehorigen von Osterreichern anhand des Kriteriums,
ob diese einen gemeinschaftsrechtsrelevanten Sachverhalt verwirklicht haben,
sachlich gerechtfertigt ist, weil es zur Sicherung und Forderung der Austbung
der Freizlugigkeit (Art 18 EG) und anderer Rechte nach dem Vertrag zur
Grindung der Europaischen Gemeinschaften (Art 39 ff EG) durch
Osterreichische Staatsangehdrige notwendig ist, dass in Umsetzung des
Gemeinschaftsrechts drittstaatszugehdrigen Angehdrigen von
freizligigkeitsberechtigten' Osterreichern Aufenthaltstitel unter vereinfachten
Bedingungen erteilt werden.“*®* Im hiesigen Erk fiihrte der VfGH weiters aus,
.dass die Erteilung von Aufenthaltstiteln an drittstaatszugehorige Angehoérige
von 'nicht freiziigigkeitsberechtigten' Osterreichern, die in der Ausiibung ihrer
Rechte nach dem EG nicht geférdert und geschitzt werden mussen, von der
Erflllung bestimmter Erteilungsvoraussetzungen abhangt und die Behdrde im
Einzelfall jahrlich (im Verlangerungsfall des Aufenthaltstitels
'Familienangehoriger' alle zwei Jahre) zu prufen hat, ob der Aufenthalt des
jeweiligen Angehdérigen iSd beantragten Zwecks (Angehdrigeneigenschaft) und

des Vorliegens der Erteilungsvoraussetzungen nach wie vor gerechtfertigt ist,

% Eine unterschiedliche Behandlung kann somit auch diskriminierend isd Art 14 EMRK (Verbot der

Benachteiligung) iVm Art 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) sein, wenn eine
objektive und verniinftige Rechtfertigung (Verfolgung eines legitimen Zieles in einem angemessen
Verhdltnis) fur die Ungleichbehandlung des nach Art 8 EMRK geschiitzten Familienlebens nicht
gegeben ist.

2% VIGH 13.10.2007, B 1462/06.
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soll im Gegenzug die Aufrechterhaltung eines geordneten Fremdenwesens und

die Hintanhaltung allfalliger Missbrauche sichergestellt werden.“ 2%

Nach dem EuGH Urteil Metock®®® beantragte der VWGH am 2.10.2008%%*, der
VfGH moge die Wortfolge im § 57 NAG?*  sofern diese ihr Recht auf
Freiziigigkeit in Anspruch genommen haben* als verfassungswidrig aufheben,
da gute Grunde fur die Annahme sprechen, dass die oben angefiihrte Wortfolge
in unsachlicher Weise gegen den Gleichheitssatz (Art | Abs 1 RassDiskrBVG
sowie Art 7 Abs 1 B-VG) verstoRt. 2°°

Mit Beschluss vom 20. Juni 2009%°’ hat der VfGH den Antrag des VWGH mit der
Begriindung zurtckgewiesen, dass .die Ausstellung eines
Niederlassungsnachweises obliegt gemal 8§ 3 NAG der
Niederlassungsbehorde. Die Fremdenpolizeibehérde hat hingegen nicht zu
prufen, ob der Fremde gemafl 88 54 iVm 57 NAG tatséchlich zur Niederlassung
in Osterreich berechtigt ist. Es ist daher denkunmoglich, dass der
Verwaltungsgerichtshof  bei  der  Entscheidung  dariber, ob die
Fremdenpolizeibehérde zu Recht eine Ausweisung verhangt hat, 8 57 NAG
anzuwenden hat.“*°® Zu § 57 NAG fiihrte der VfGH aus: ,Der angefochtene § 57
NAG, welcher ausdricklich nur Falle mit zugrunde liegendem
Freizugigkeitssachverhalt erfasst, und sohin ausschlief3lich bei Vorliegen eines
solchen zur Anwendung kommt, kann daher vom Verwaltungsgerichtshof im
Rahmen der Prifung des gegenstéandlichen Anlassfalles nicht zur Anwendung
gelangen. Die Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichtshofes, dass sich aus der
im Beschluss angefochtenen Wortfolge die Nichtanwendbarkeit der 88 51 bis
56 NAG ergebe, wird seitens der Bundesregierung nicht geteilt. Vielmehr ergibt
sich der auf Freizligigkeitssachverhalte eingeschrankte Anwendungsbereich der

88 51 bis 56 NAG schon unmittelbar aus den zitierten Rechtsvorschriften selbst.

202 pazu krit Heill, VfGH: Inlanderdiskriminierung sachlich gerechtfertigt, migraLex 2008, 41: ,Es kann

somit mE eine Ungleichbehandlung von Osterreichern und Unionsbiirgern nicht einfach mit der
Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen begriindet werden.“

2% siehe FN 166.

204 ywGH 2.10.2008, 2008/18/0507 (A 2008/0041).

2% |dF BGBI | 2005/100.

2% 50 in DRAA, § 57 NAG: Antrag des VWGH an den VfGH, die Wortfolge ,sofern diese ihr Recht auf
Freizlgigkeit in Anspruch genommen haben* als verfassungswidrig aufzuheben (2009) 50.

297 \fGH 20.6.2009, G125/08.

208 \igl VWGH 25.9.2009, 2009/18/0278.
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So normiert '51 NAG die in dieser Bestimmung angesprochene Zielgruppe klar
mit 'EWR-Blrger, die ihr Recht auf Freizligigkeit in Anspruch nehmen' und
verweist der  fur das Niederlassungsrecht  von begunstigten
Drittstaatsangehorigen einschlagige 8 54 NAG mit der Wendung 'Angehdrige
von freiziigigkeitsberechtigten EWR-Burgern (8 51), die nicht EWR-Birger sind’
auf selbigen Personenkreis. Ebenso ist auch fir das gesamte vierte Hauptsttick
(des zweiten Teils) des NAG - als ‘'gemeinschaftsrechtliches
Niederlassungsrecht' - als Anknupfungspunkt die Verwirklichung eines
Freizligigkeitssachverhaltes erforderlich (siehe dazu die Definition geman
§ 2 Abs 2 Z 14 NAG).“

Mangels Verwirklichung eines Freizugigkeitssachverhaltens ging der VIGH auf
die verfassungsrechtlichen Bedenken des VWGH hinsichtlich des § 57 NAG
nicht ein, sondern stellte insbesondere klar, dass zwischen
gemeinschaftsrechtlich Aufenthaltsberechtigen, die einen
grenziberschreitenden Sachverhalt verwirklichen mussen, und jenen, die das
gemeinschaftsrechtliche  Aufenthaltsrecht nicht in  Anspruch nehmen,
unterschieden werden miusse. Daran knupfen auch unterschiedliche

Rechtsfolgen.

Nach der bisherigen jungeren Rsp des VfGH sieht also der VfGH die
Ungleichbehandlung von Angehorigen von Osterreichern gegeniiber von
gemeinschaftsrechtlich Aufenthaltsberechtigten als sachlich gerechtfertigt an,
weil die Unterscheidung nicht an die Staatsbirgerschaft knipft, sondern an die
Verwirklichung eines Freizugigkeitssachverhaltes. Die "Bevorzugung” im
Niederlassungsrecht begriindet sich nach Ansicht des VfGH daher, dass die
vereinfachten Niederlassungsvoraussetzungen zur Sicherung und Férderung
der Ausiibung der Freiziigigkeit und anderer Rechte nach dem AEUV dienen.?®®
Dass drittstaatsangehorige Angehorige von Osterreichern, bei denen das
gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht nicht vorliegt und demnach in der
Ausibung ihrer Rechte nach dem AEUV nicht gefordert und geschutzt werden

missen, strengeren Regelungen unterworfen sind, ist nach Ansicht des VfGH

299 Zust Gerhartl, EUGH 19.12.2008, C-551/07, migraLex 2009, 64: ,Eine Differenzierung zwischen den
Angehdrigen von solchen Unionsburgern, die von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben,
und jenen, die dies nicht getan haben, ist mE aber nach wie vor zulassig.“
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dadurch sachlich gerechtfertigt, dass die strengeren Regelungen die
Aufrechterhaltung eines geordneten Fremdenwesens und die Hintanhaltung

allfalliger Missbrauche sicherstellen.

Die Argumentation des VfGH betreffend die sachliche Rechtfertigung der
unterschiedlichen Behandlung im NAG und in weiterer Folge im AusIBG
Uberzeugt mich nicht ganz, da mE die Verwirklichung eines
grenziberschreitenden Sachverhaltes kein geeigneter, triftiger sachlicher

210 Nach dem

Rechtfertigungsgrund fur die Ungleichbehandlung darstellt.
Gleichheitssatz (Art 7 B-VG) ™ ist der Gesetzgeber unter anderem verpflichtet,
an gleiche Tatbestande gleiche Rechtsfolgen zu kniipfen.?*? Dass es sich hiebei
um  wesentliche Unterschiede im  Tatsachenbereich (verschiedene
Tatbestdnde/Sachverhalte) handelt, die es legitimieren, dass es auf Grund der
Intensitat und Art der Unterschiede im Tatsachlichen zu differenzierten
Regelungen kommt, liegt mE nicht vor. Gerade der Umstand, dass vom
gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrecht auch Angehorige erfasst sind, die
unabhangig vom EWR-Blrger und zu einem anderen Zweck als der
Familienzusammenfiuhrung eingereist sind, lasst nach meiner Ansicht die
Argumentation eines wesentlich unterschiedlichen Tatsachenbereiches kaum
noch mehr Spielraum. ,Vergleicht man die Sachverhalte, stellt sich aber heraus,

dass die Unterschiede im Tatsachlichen nicht nur "marginal” sind, sondern sich

210 vigl Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht 111: ,Das Kriterium der Verwirklichung eines

Freizligigkeitssachverhaltes ist vollkommen untauglich, eine derartig unterschiedliche Behandlung
vollig gleicher Personengruppen (der Angehdorigen) zu legitimieren.”

Zum Gleichheitsatz vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht Rz 1348;

zur Frage, ob der Gleichheitssatz im Verhaltnis zwischen Fremden und Inlandern anwendbar ist, vgl
Thienel, Osterreichische Staatsbiirgerschaft Il (1990) 74; vgl Muzak, Die Aufenthaltsberechtigung im
Osterreichischen Fremdenrecht 9; vgl Schrammel, Rechtsfragen der Auslanderbeschéftigung 15.

Im Verhaltnis Fremder untereinander ist weiters Art 1 RassDiskrBVG, das jede Form von rassischer
Diskriminierung verbietet, zu beachten. Gesetzgebung und Vollziehung haben demnach jede
Unterscheidung aus dem alleinigen Grund der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung oder der
nationalen oder ethnischen Herkunft zu unterlassen. Um nicht gegen Art 1 RassDiskrBVG zu
verstoRen, muss daher die Unterscheidung zwischen Angehdérigen von Osterreichern, die einen
Freiziigigkeitssachverhalt erfilllen, und jenen Angehérigen von Osterreichern, die keinen
Freizlgigkeitssachverhalt erfillen, sachlich gerechtfertigt sein, denn nach hL (vgl Berka, Grundrechte:
Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 1006; vgl Korinek, Der
gleichheitsrechtliche Gehalt des BVG gegen rassische Diskriminierung, in FS Rill (1995) 187) und
Judikatur (vgl VIGH 29.6.1995, B 2318/94) wird das Gebot des Art 1 RassDiskrBVG, das ber

Art 7 B-VG hinausgeht und diesen gleichsam erweitert, als ein umfassender Gleichheitssatz im
Verhdltnis der Fremden untereinander interpretiert.

Wenn Osterreichische Staatsbirger gegenuber Auslandern ohne sachlichen Grund benachteiligt
werden, widerspricht dies dem innerstaatlichen Gleichheitsgrundsatz; vgl Berka, Lehrbuch Grundrechte
(2000) 195.

21

[

212
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in Wahrheit auf das bloRe Element des Grenzibertrittes reduzieren. Dieses
Kriterium alleine ist aber fur sich véllig untauglich, eine derartige massive
Unterscheidung ansonsten véllig gleicher Personengruppen zu rechtfertigen. 43
Weiters ist fur mich nicht ganz nachvollziehbar, warum der VfGH von seiner

friheren Rsp?*

abgewichen ist.

Die Zulassigkeit der Inlanderdiskriminierung ist somit ausschliel3lich nach dem
jeweiligen nationalen Verfassungsrecht zu l6sen, weil das Gemeinschaftsrecht
die Diskriminierung von inlandischen Staatsbirgern bei nicht Vorliegen eines

gemeinschaftsrechtsrelevanten ~ Sachverhaltes  nicht  verbietet.?®®

.Das
Gemeinschaftsrecht verbietet diese Inlanderdiskriminierung nicht, da die
Grundfreiheiten nach gefestigter Rechtsprechung einen zwischenstaatlichen
Sachverhalt voraussetzen. Die Inlanderdiskriminierung widerspricht zwar dem
Binnenmarktgedanken, nicht aber dem Binnenmarktrecht. [...] Im Ubrigen ist
die Zulassigkeit der Inlanderdiskriminierung eine Frage des nationalen

Verfassungsrechts [...].“**®

213 Loos/Zlatojevic, Familienangehérige von Osterreichern, EWR-Biirgern und Schweizern im FPG und

NAG - verfassungswidrige Inlanderdiskriminierung?, migraLex 2006, 96.

214 VfGH 17.6.1997, B 592/96; betreffend Grundverkehrsgeschafte VIGH 1.10.2007, G 237/06.

215 Vgl Ecker, Familienzusammenfiihrung, Die Umsetzung der Richtlinie 2003/86/EG in Osterreich
(2008) 111; Ecker/Einwallner, Europarechtliche Freizligigkeit, Familienzusammenfiihrung zwischen
Mobilitdtsschranken und Mobilitatszwang, juridikum 2009, 100; Gerhartl, EuGH 19.12.2008, C-551/07,
migraLex 2009, 65; Kolonovits, VfGH zum FPG: Anfechtung der "Inlanderdiskriminierung”,
Zustandigkeit der UVS flr assoziationsintegrierte tirkische Staatsangehorige — Besprechung von VfGH
13.10.2006, G 26/06 ua und VfGH 13.10.2006, B 236/06, migraLex 2007, 25.

#1% streinz, Europarecht Rz 813.
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C. Sonderregelungen fir die "neuen™ Mitgliedstaaten der EU

1. Regelungen im Beitrittsvertrag

Mit der ersten und zweiten EU-Osterweiterung®*’ entstand der weltweit groRte
Binnenmarkt, in dem die vier Grundfreiheiten® — Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit — gelten. Auf Grund des

Beitrittsvertrages 2003%*°

, der zwischen Belgien, Da&nemark, Deutschland,
Finnland, Frankreich, Griechenland, Grol3britannien, Irland, Italien, Luxemburg,
Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden, Spanien einerseits und Estland,
Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien, Ungarn und
Zypern  andererseits  geschlossen  wurde, werden  jedoch die
Arbeitnehmerfreiztgigkeit (Art 45 bis 48 AEUV), die Teil der
Personenverkehrsfreiheit ist, und die Entsendung von Arbeithehmern, die auf
der Dienstleistungsfreiheit (Art 56 bis 62 AEUV) beruht, vorerst fur acht der
zehn neuen Mitgliedstaaten suspendiert bzw eingeschrankt.?® GemaR dem
Beitrittsvertrages 2003 finden namlich die Ubergangsregelungen®! fiir
Staatsangehérige von Malta (Anhang XI) und Zypern (Anhang VII) keine
Anwendung. Weil von Maltesern und Zyprioten keine "Stdérung” der nationalen
Arbeitsmarkte in den "alten" Mitgliedslandern zu befiuirchten war, sind sie daher
— wie Burger aus den "alten" Mitgliedstaaten — den Inlandern vdllig
gleichgestellt und geniel3en somit seit dem 1. Mai 2004 die volle Freizigigkeit.
Spricht man daher im Zusammenhang mit den Ubergangsregelungen von
Burgern der "neuen" Mitgliedstaaten, so sind lediglich Staatsangehérige aus
Estland, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien und Ungarn

217

X Beziiglich des Beitrittes Bulgariens und Ruméaniens am 1. Janner 2007 siehe unter Punkt 2, Seite 105.

'8 Zu den Grundfreiheiten vgl Mayer (Hrsg), Kommentar zu EU- und EG-Vertrag unter Beriicksichtigung
der Osterreichischen Judikatur und Literatur (2007).
219 Beitrittsvertrag 2003, ABI L 2003/236, 1 und ABI C 2003/227, 1, zuletzt geandert durch
ABI L 2004/126, 1; der Beitrittsvertrag wurde am 16. April 2003 durch die Staats- und Regierungschefs
in Athen unterzeichnet (Beitrittsakte von Athen).
220 gl Kaun, EU-Erweiterung und Auslanderbeschaftigung, ZAS 2004, 21; LVaktuell 2004, Die neuen EU-
Mitgliedstaaten — Auswirkungen auf die "Arbeitnehmerfreiztgigkeit”, 5.
! Hinsichtlich den Ubergangsregelungen nach den Beitrittsakten von Athen vgl Ramin, Erwerbstatigkeit
der "neuen" EU-Biirger in Osterreich, migraLex 2005, 55.
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gemeint. Seit dem 1. Janner 2007 z&hlen auch die Staatsangehdrigen aus
Bulgarien und Rumanien dazu.

Die Warenverkehrsfreiheit (Art 28 bis 37 AEUV), die Niederlassungsfreiheit
(Art 49 bis 55 AEUV) und die Kapitalverkehrsfreiheit (Art 63 bis 66 AEUV)
gelten grundsatzlich aber fir alle neu beigetretenen Staaten uneingeschrankt.

Wahrend der Beitrittsverhandlungen haben sich vor allem Osterreich und
Deutschland fir  UbergangsmaBnahmen im heikeln  Arbeits- und
Dienstleistungssektor stark gemacht. Auf Grund ihrer exponierten Lage an der
langen EU-Ostgrenze, des hohen Lohngefélles zu den "neuen” Mitgliedslandern
— S0 betrug im Jahr 2007 das mittlere Bruttomonatseinkommen in der Slowakei
ca EUR 615, in Osterreich ca EUR 1.900 (ein slowakischer Arbeitnehmer, der
von der Hauptstadt Bratislava ins nur 55 km entfernte Wien pendelt, kann damit
sein Gehalt verdreifachen) — und der relativ hohen Arbeitslosigkeit in diesen
Landern, traten daher gerade Osterreich und Deutschland fiir
Ubergangsregelungen ein, um einerseits ihren eigenen heimischen
Arbeitsmarkt zu schiitzen und um andererseits einen kontrollierten Ubergang im

Bereich der Arbeitnehmer- und Dienstleistungsfreiheit gewahrleisten zu kénnen.

Als Resultat dieser Bemuhungen wurden daher in Art 24 iVm den Anhangen V

und VI, VIII bis X sowie Xl bis XIV des Beitrittsvertrages 2003 eine bis zu

siebenjahrige Ubergangsregelung %% im Bereich der

Arbeitnehmerfreiztgigkeit und in den sensiblen Bereichen des
Dienstleistungsverkehrs verankert, wobei Letztere ein Novum in der EU-

Geschichte darstellt?®,

222 Vgl Leitner, Arbeitnehmerfreiziigigkeit in einer erweiterten Europaischen Union — Ubergangsregelungen

zum Schutz des heimischen Arbeitsmarktes, ASoK 2003, 395; Sacherer/Woschitz,
Arbeitnehmermobilitat innerhalb der "neuen" EU, RdW 2004, 319.

Erstmals wurde im Jahre 1986 eine bis zu siebenjahrige Ubergangsfrist (fir das GroRherzogtum
Luxemburg eine bis zu zehnjahrige Frist) fur die Freiztgigkeit der Arbeitnehmer in die Beitrittsvertrage
von Portugal und Spanien aufgenommen, nicht jedoch fiir die Dienstleistungsfreiheit. Diese Frist wurde
vorzeitig mit 1. Janner 1992 bzw 1. Janner 1993 fur Luxemburg beendet.
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a) Ubergangsarrangement fiir die Erbringung grenzilbe  rschreitender

Dienstleistungen

Die Aussetzung der landertbergreifenden Erbringung von Dienstleistungen im
Sinne des Artikels 1 der Richtlinie 96/71/EG** in bestimmten
Dienstleistungssektoren steht nur Deutschland und Osterreich zu, solange sie
die Ubergangsbestimmungen fur die Freizligigkeit der Arbeitnehmer anwenden.
In dem MaRe, wie Deutschland oder Osterreich den Dienstleistungsverkehr
gegenuber den "neuen" Mitgliedstaaten (mit Ausnahme Malta und Zypern)
suspendiert, kdnnen die betreffenden Staaten gleichwertige Mal3nhahmen bzgl

225

Dienstleistungen ergreifen“”. In folgenden Dienstleistungssektoren gelten in

Osterreich Ubergangsbestimmungen:

NACE-Code??®, sofern nichts anders

Sektor
angegeben
Erbringung von gartnerischen
Dienstleistungen 01.41
Be- und Verarbeitung von
. 26.7

Natursteinen a.n.g.
Herstellung von Stahl- und

28.11

Leichtmetallkonstruktionen

Baugewerbe, einschlieflich 45.1 bis 4; im Anhang zur Richtlinie

verwandter Wirtschaftszweige 96/71/EG aufgefihrte Tatigkeiten
Schutzdienste 74.60
Reinigung von Gebauden, Inventar
. 74.70
und Verkehrsmitteln
Hauskrankenpflege 85.14
Sozialwesen a.n.g. 85.32

224 RL 96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates v 16.12.1996 Uber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI L 1997/18, 1.

??% Siehe Seite 102.

226 Nomenclature générale des activités économiques (Nomenclature of economic activities) nach der VO
(EWG) 3037/90 des Rates v 9.10.1990 betreffend die statistische Systematik der Wirtschaftszweige in
der Europaischen Gemeinschaft, ABI L 1990/293, 1.




94

Der Dienstleistungssektor "Erbringung von gartnerischen Dienstleistungen”

umfasst gemald NACE-Code 01.41 die Erbringung von landwirtschaftlichen
Dienstleistungen fur den Pflanzenbau sowie von gartnerischen Dienstleistungen
im Lohnauftrag. Diese Klasse umfasst beispielsweise samtliche Bearbeitungs-
bzw Gestaltungstatigkeiten hinsichtlich landwirtschaftlicher Nutzflachen und
Garten wie die Vorbereitung von Feldern und Kulturen, Behandlung von
Kulturen, Ernte und Aufbereitung von Kulturpflanzen, Beschneiden von
Obstbdumen und Kulturen. Auch die Erbringung von géartnerischen
Dienstleistungen zur Anlage, Pflege und Umgestaltung von Landschaften wie
Parks und Garten werden unter dem NACE Code 01.41 eingeordnet. Von der
Klasse 01.41 nicht erfasst sind Tatigkeiten in der Forstwirtschaft, zum Beispiel

Schlagerungstatigkeiten.

Zum Sektor "Erbringung von gartnerischen Dienstleistungen” zahlen damit viele
Tatigkeiten, die auslandische Saisoniers in der Landwirtschaft austiben. Sollten
diese Tatigkeiten selbstandig ausgefuhrt werden, so unterliegen sie den
Ubergangsbestimmungen; die nationalen MaRnahmen sind weiterhin
anwendbar. ,Selbstandige Tatigkeiten der Land- und Forstwirtschaft sind
ebenfalls von der Dienstleistungsfreiheit erfasst. Die kontrollierenden Behdrden
prufen vor Ort allerdings sehr streng, ob es sich tatsachlich um eine
Dienstleistung oder um eine arbeitnehmerahnliche Tatigkeit im Sinne des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes handelt.

Will ein in Osterreich befindliches Unternenmen Dienstleistungen mit
Entsendung von Arbeitskraften in Anspruch nehmen, sieht das Ubergangsrecht
Folgendes vor:

* Handelt es sich um einen Dienstleistungssektor, der in den
Beitrittsvertragen keinen Beschrankungen unterworfen wurde, ist bei
der regionalen Geschéftsstelle des AMS eine so genannte
Entsendebestéatigung zu beantragen.

* Unterliegt der Dienstleistungssektor zum Schutz des Arbeitsmarktes
jedoch der Ubergangsfrist, bendétigen die entsandten Arbeitnehmer —
je nach Dauer der Entsendung — eine Beschaftigungsbewilligung oder

eine Entsendebewilligung.
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Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit interpretiert die Beitrittsakte
derzeit dahingehend, dass samtliche im Rahmen der Land- und Forstwirtschaft
durchgefiihrten Dienstleistungen der Ubergangsregelung unterliegen. Im Falle
einer Entsendung sind daher Entsende- oder Beschéaftigungsbewilligungen

vorweg einzuholen.“??’

Werden also wahrend der Ubergangsbestimmungen in Osterreich gartnerische
Dienstleistungen von ausléndischen Arbeitskraften des Dienstleistungs-
erbringers, der keinen Betriebssitz in Osterreich hat, verrichtet, so liegt eine
Entsendung von Arbeitskraften vor. Dauern diese Arbeiten langer als sechs
Monate, bedurfen sie gemal 8§ 18 Abs 1 AuslBG einer
Beschaftigungsbewilligung. Dauern diese Arbeiten nicht langer als sechs
Monate, SO bedtrfen die auslandischen Arbeitskrafte einer
Entsendebewilligung, welche langstens fur die Dauer von vier Monaten erteilt

werden darf??®,

Zur Be- und Verarbeitung von Natursteinen a.n.g. (= anderweitig nicht genannt;
NACE-Code 26.7) zahlen insbesondere die Dienstleistungen des
Steinmetzgewerbes.

Die Herstellung von Stahl- und Leichtmetallkonstruktionen (NACE-Code 28.11)
umfasst zB die Herstellung von Metallskeletten fur den Bau, Herstellung von
vorgefertigten Metallgebauden, von Gelandern und Treppen.

Der Sektor "Baugewerbe, einschlieBlich verwandter Wirtschaftszweige",
umfasst die in den NACE-Codes 45.1 bis 4 und die im Anhang zur
Richtlinie 96/71/EG*° angefilhrten Tatigkeiten. Dazu zahlen neben dem
klassischen Hoch- und Tiefbau auch Bauarbeiten von Bergbauspezialfirmen,
die unter Tage durchgefuhrt werden, das Erstellen von Messeeinrichtungen —

soweit etwa Fertigbauarbeiten erbracht werden —, oder der Schornsteinbau.

221 Dienstgeberinformation2008.doc der Landwirtschaftskammer Burgenland,

http://www. agrarnetaustria.at/ — Burgenland — Downloads — Recht (15.11.2008).

Zum Verfahren der Entsendebewilligung siehe § 19 AusIBG.

RL 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v 16.12.1996 Uber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI L 1997/18, 1.

228
229
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Nicht dazu zahlen etwa Architektur- und Ingenieursdienstleistungen oder die
bergmannische Gewinnung von Steinen und Erden.

» Mischtatbesténde’, also eine Kombination der Téatigkeiten im geschutzten und
liberalisierten Bereich in einem einzigen Werkvertrag wird es voraussichtlich nur
vereinzelt geben, da vor allem im Baugewerbe tatige Firmen eher selten ihre

Auftrage mit Nicht-Bauarbeiten kombinieren werden.“?*

Schutzdienste  (NACE-Code 74.60) umfasst zB  Tatigkeiten des
Bewachungsgewerbes, Detekteien.

Unter Reinigung von Gebauden, Inventar und Verkehrsmitteln (NACE-Code
74.70) sind Tatigkeiten gemeint wie zB die Fensterputzerei und Raumpflege,
Rauchfangkehrertatigkeiten, Desinfektion und Schadlingsbekampfung in
Gebauden und Fahrzeugen.

Damit fallen auch Reinigungstatigkeiten in der Hotel- und Gastronomiebranche
unter den Dienstleistungssektor Reinigung von Gebauden, Inventar und

Verkehrsmitteln.

Mit Hauskrankenpflege (NACE-Code 85.14) sind die Tatigkeiten der

Hauskrankenschwestern gemeint.

Sozialwesen a.n.g. (NACE-Code 85.32) umfasst insbesondere Sozialberatung,
Eheberatung, Lebensberatung, Familienberatung, Alten- und Krankenbesuche,
psychologische Beratung im Bereich des Sozialwesens, Betreuung von Kindern
in Schilerhorten, Tagesbetreuung von Kindern, Tatigkeiten von Tagesmdttern,

Tagesbetreuung von behinderten Erwachsenen etc.

Nachdem der EuGH mit dem Urteil, Kommission der Europaischen
Gemeinschaften gegen Republik Osterreich, vom 21. September 20062
festgestellt hat, dass die bis zum 31. Dezember 2005 geltenden Bestimmungen

230 | vaktuell, Die neuen EU-Mitgliedstaaten — Auswirkungen auf die "Arbeitnehmerfreiziigigkeit"

(2004) 10. i
31 EuGH 21.9.2006, Rs C-168/04, Kommission/Osterreich, Slg 2006, 1-09041.
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des § 18 Abs 12 bis 16 AusIBG gegen die Dienstleistungsfreiheit geman ex Art
49 EGV (nun Art 56 AEUV) verstoBen®®, traten seit dem 1. Janner 2008%*
neue Bestimmungen betreffend der Entsendung von Arbeitskraften®** aus den
"neuen” EU-Mitgliedstaaten zur Erbringung einer voribergehenden
Arbeitsleistung nach Osterreich in einem Dienstleistungssektor, der nicht den
Ubergangsbestimmungen unterliegt (freie Dienstleistungssektoren) in Kraft.?*
GemaR dem Urteil des EuGH®**® darf die Republik Osterreich die
Arbeitsaufnahme der nach Osterreich entsandten auslandischen Arbeitnehmer
nicht von einer Anzeige beim AMS abhangig machen, da eine solche
Vorgangsweise dem Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit widerspricht**”. Nach
der neuen Rechtslage hat in erster Linie der auslandische Arbeitgeber (oder ein
Beauftragter oder der auslandische Arbeithehmer selbst) vor Arbeitsaufnahme
gemaR § 7b Abs 3 AVRAG?® eine Meldung nach § 7b Abs 4 AVRAG an die
Zentrale Koordinationsstelle fur die Kontrolle der illegalen Beschaftigung im
Bundesministerium fir Finanzen zu erstatten. Die Beschéftigung kann aber,
entsprechend dem Spruch des EuGH, unabhangig von der Meldung
aufgenommen werden, sofern es sich tatsadchlich um eine EU-Entsendung
handelt. Im Gegensatz dazu begeht der Arbeitgeber (Beauftragter,
Arbeitnehmer) jedoch bei nicht rechtzeitiger Erstattung der Meldung eine
Verwaltungsubertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehérde mit einer
Geldstrafe von bis zu EUR 1.200,--, im Wiederholungsfall von EUR 800,-- bis
EUR 2.400,-- zu bestrafen.

2% Der EUGH fiihrte in Rs C-168/04 aus: ,Da namlich die Erteilung dieser Bestatigung fur die Entsendung
unerlasslich ist und erst nach Uberpriifung dieser Voraussetzungen durch die zustandigen nationalen
Behorden erfolgt, hat sie den Charakter eines Erlaubnisverfahrens. Eine nationale Regelung, die die
Erbringung von Dienstleistungen im Inland durch ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenes
Unternehmen von der Erteilung einer behdrdlichen Erlaubnis abhéngig macht, stellt aber eine
Beschrankung dieser Freiheit im Sinne von Artikel 49 EG dar.”

2% BGBI | 2007/78.

% Hinsichtlich Entsendung und Uberlassung von Arbeitnenmern aus den "neuen” Mitgliedstaaten sowie

der Frage, ob eine grenziiberschreitende Arbeitskraftetiberlassung unter die Dienstleistungsfreiheit fallt

vgl Muzak, Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Entsendung und Uberlassung von Arbeitnehmern

aus "neuen" Mitgliedstaaten, migraLex 2009, 74.

Vgl Giefing, Zur Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit bei Betriebsentsendungen aus den

Beitrittsstaaten der EU-Osterweiterung, OZW 2007, 2.

236 Zum EuGH Urteil vgl Wedl, EuGH "klart" 6sterreichisches System zur Kontrolle entsandter
Drittstaatsangehdériger, DRdA 2007, 75.

#7 Die Ausstellung der damaligen EU-Entsendebestatigung innerhalb einer Sechswochenfrist war namlich
eine konstitutive Voraussetzung fiir die Beschaftigungsaufnahme.

238 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz — BGBI 1993/459 idF BGBI 2009/150.

235
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Die Zentrale Koordinationsstelle fur die Kontrolle der illegalen Beschéaftigung im
Bundesministerium fir Finanzen leitet die Meldung im Wege der
Landesgeschéftsstellen an die jeweils zustandige regionale Geschéftsstelle des
AMS weiter, die im Nachhinein (ex post) anhand der Angaben Uberprift, ob die

Voraussetzungen fur Ausstellung einer EU-Entsendebestéatigung vorliegen.

Gemal3 § 18 Abs 12 AusIBG wird vom AMS eine EU-Entsendebestéatigung, die
jedoch nur deklarative Wirkung hat, ausgestellt, wenn

- der entsandte Auslander beim auslandischen Arbeitgeber

ordnungsgeman beschaftigt ist,?*

— eine Aufenthalts- und Arbeitsgenehmigung des Entsendestaates
besitzt, sofern er Drittstaatsbiirger ist**° und

— die Osterreichischen Lohn- und Arbeitsbedingungen gemaf

§ 7b Abs 1 Z 1 bis 3 und Abs 2 AVRAG*' sowie die

sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen eingehalten

werden?#?,

.Hingegen st es gleichgultig, welcher Natur das Aufenthalts- und
Beschaftigungsrecht der entsendeten AN ist, solange die Zulassung nur (ein
wenig) uUber die Entsendung hinaus gegeben ist. Eine "dauerhafte"
Beschaftigung, wie sie der EuGH im Urteil Vander Elst (FN: EuGH vom
9.8.1994, Rs C-43/93, Slg 1994, 1-3803) fur zulassig erachtet hat, wird ebenso

wenig gefordert wie ein direktes Arbeitsverhéltnis zum entsendenden

2% Dieser Begriff wird vom EUGH (vgl EuGH 9.8.1994, Rs C-43/93, Slg 1994, |-3803) weit interpretiert,
sodass alle ordnungsgemafen Arbeitsvertrdge des Herkunftsstaates, in dem der Arbeitnehmer
beschaftigt ist, dazuzahlen. Eine zeitliche Mindestdauer des Beschaftigungsverhaltnisses ist nicht mehr
Voraussetzung.

240 Demnach muss der betriebsentsandte Arbeitnehmer im Sitzstaat seines Arbeitgebers einen legalen
Status beziglich Aufenthalt, Arbeitsberechtigung und soziale Absicherung haben. Dies entspricht auch
der Rsp des EuGH, der eine Befugnis den Mitgliedstaaten einrdumt, innerhalb der
gemeinschaftsrechtlichen Grenzen die nationalen und gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften zur
Erbringung von Dienstleistungen zu kontrollieren.

41§ 7b AVRAG regelt die Anspriiche des entsandten Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, der seinen

Betriebssitz in einem anderen EWR-Staat als in Osterreich hat. GemaR § 7 Abs 1 AVRAG hat der

entsandte Arbeitnehmer, unabhangig welches Recht auf das Arbeitsverhéltnis anzuwenden ist, fur die

Dauer der Entsendung Anspruch auf das am Arbeitsort gebiihrende Entgelt, bezahlten Urlaub nach

§ 2 UrlG, sofern das Urlaubsausmaf nach den Rechtsvorschriften des Heimatstaates geringer ist, und

auf Einhaltung der im Kollektivvertrag festgelegten Arbeitszeitregelungen.

Ob diese Voraussetzung gemeinschaftskonform ist, ist fraglich, da auf die Einhaltung der

Osterreichischen Lohn- und Arbeitsbedingungen verwiesen wird, ohne die sozialen SchutzmalRnahmen

im Herkunftsland zu beriicksichtigen (vgl Muzak, Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Entsendung

und Uberlassung von Arbeitnehmern aus "neuen” Mitgliedstaaten, migraLex 2009, 75).

242
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Unternehmen. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass AN blol3 zur
Entsendung eingestellt werden, wodurch die Gefahr von Lohndumping
zweifellos erhéht wird.“**

Die Ansicht Peyrls teile ich nur bedingt. Zwar bin ich auch der Ansicht, dass
mangels der Voraussetzung einer dauerhaften Beschaftigung des entsendeten
Arbeitnehmers die Gefahr des Lohndumpings steigt, jedoch hat der EuGH in
der Rs C-168/04 Folgendes ausgesprochen: ,Zum anderen geht die Bedingung,
die die Erteilung der EU-Entsendebestatigung vom Bestehen von
Arbeitsvertrdagen mit einer Laufzeit von mindestens einem Jahr oder von
unbefristeten Arbeitsvertrdgen abhéngig macht, Gber das hinaus, was im
Namen des Zieles des sozialen Schutzes als notwendige Voraussetzung fur die
Erbringung von Dienstleistungen mittels Entsendung drittstaatsangehdoriger
Arbeitnehmer verlangt werden kann (Urteile Kommission/Luxemburg, Randnrn.
32 und 33, und Kommission/Deutschland, Randnr. 58).“*** Demnach darf somit
eine ordnungsgemalfe und dauerhafte Beschéftigung nicht von der Dauer des
zwischen dem entsendenden Unternehmen und dem entsandten Arbeitnehmer

bestehenden Arbeitsverhéltnisses abhéngig gemacht werden.**

Bei Nichteinhaltung der gesetzlichen Bestimmungen (zB kein echter
Werkvertrag, unterkollektivvertragliche Entlohnung bezilglich der konkreten
Verwendung, kein Dienstverhéltnis zum entsendenden Arbeitgeber, keine
Anmeldung des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung im Herkunftsland) wird

mit Bescheid die Weiterbeschéftigung des entsandten Ausléanders untersagt®*®

243 Peyrl, Anderungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes und Arbeitsvertragsrechts-

Anderungsgesetzes — Entsendung, Forscher und Matrosen, DRdA 2008, 75.

44 EUGH 21.9.2006, Rs C-168/04, Kommission/Osterreich, Slg 2006, 1-09041, RdN 50.

245 Vgl Neubauer, Anderung des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes (AusliBG) und des
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes (AVRAG), ASoK 2007, 398.

4 Die Untersagung der Entsendung bei Nichterfullung der gesetzlichen Voraussetzungen oder die
Erteilung der EU-Entsendebestatigung hat binnen zwei Wochen ab Weiterleitung Meldung durch das
AMS zu erfolgen. Bei einer Weiterbeschéftigung trotz Untersagung der Entsendung ist gemaf
§ 28 AusIBG nicht nur der ausléandische Arbeitgeber strafbar, sondern auch der Inlander, der die
Arbeitsleistung des Auslanders in Anspruch nimmt.
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b) Ubergangsarrangement fiir die Freiziigigkeit der A rbeitnehmer

Gemall dem Kapitel Freiztgigkeit in den jeweiligen Anhangen des
BeitrittsV 2003 gilt die Freizigigkeit der Arbeitnehmer samt ihren
sekundarrechtlichen Regelungen nur vorbehaltlich der
Ubergangsbestimmungen der Nummern 2 bis 14. Das bedeutet, dass die
"alten" Mitgliedstaaten das Recht haben, den Zugang zu ihren Arbeitsmarkten
insgesamt — dh ohne Differenzierung nach bestimmten Branchen - zu
beschranken und damit die Arbeitnehmerfreiziigigkeit bzgl der "neuen" EU-
Birger langstens bis zum 30. April 2011 ganzlich auszusetzen. Den "alten"
Mitgliedstaaten steht es nun frei, ob sie von den Ubergangsregelungen
Gebrauch machen oder nicht. Es ist also jedem "alten” Mitgliedstaat
Uberlassen, ob und wie lange er seinen heimischen Arbeitsmarkt gegen
Arbeitnehmer aus den "neuen" Mitgliedslandern abschottet. Etwaige
Beschrankungen dirfen jedoch nicht restriktiver sein, als die zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung des Beitrittsvertrages in Athen am 16. April 2003 geltenden

Bedingungen ("Standstill-Klausel” — Verschlechterungsverbot).

Diese maximale Ubergangsfrist von sieben Jahren setzt sich aus einem

flexiblen "2+3+2 Modell" zusammen:?4’

1. Phase:

In der ersten Zwei-Jahres-Phase, die vom 1. Mai 2004 bis zum 30. April 2006
dauerte, konnten die "alten" Mitgliedstaaten entweder ihre nationalen oder die
sich aus bilateralen Abkommen ergebenen Mal3nahmen weiterhin anwenden,
um den Zugang "neuer" EU-Blrger zu ihren Arbeitsmarkten zu regeln. Sie
hatten aber auch die Mdoglichkeit, ihre Arbeitsmarkte, auf Grund nationaler
Regelungen oder bilateralen Vereinbarungen, fur Staatsangehérige aus den

"neuen” Mitgliedstaaten zu o6ffnen.

247 vgl Pfarl, EU-Osterweiterung und Freiziigigkeitsrechte, ecolex 2004, 346.



101

Von der zweiten Moglichkeit hatten nur Irland, GroR3britannien und Schweden
Gebrauch gemacht, und damit bestand schon seit dem 1. Mai 2004 zwischen
Irland, GrolRbritannien und Schweden einerseits und den neu beigetretenen

248 Alle anderen

Staaten andererseits die volle Arbeitnehmerfreiziigigkeit
Lander der "alten" EU hatten jedoch die von Osterreich und Deutschland

geforderten Ubergangsfristen beschlossen.

2. Phase:

In der zweiten Phase, die vom 1. Mai 2006 bis zum 30. April 2009 dauerte,
konnten die "Alt"-Mitgliedstaaten wieder frei entscheiden, ob sie die nationalen
Malnahmen zur Beschrankung des Arbeitsmarktzuganges fur weitere drei
Jahre weiterfiUhren wollen, sprich, ob das oben in Phase 1 beschriebene
nationale Recht weiter gelten soll, oder ob sie, unter Einschluss einer
Schutzklausel, einen uneingeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt fir "neue”
EU-Birger gewahren wollen. Dabei waren die "alten” Mitgliedstaaten
verpflichtet, vor Ablauf der ersten Phase eine formliche Mitteilung an die EU-
Kommission zu richten, ob und inwieweit nationale Einschrankungen
weitergefuhrt werden. Erfolgte keine derartige Unterrichtung der Kommission,
so trat die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer aus den "neuen" Mitgliedstaaten in
Kratft.

3. Phase:

In der letzten Phase, die vom 1. Mai 2009 bis zum 30. April 2011 dauert,
bestent wiederum eine Wahimoglichkeit zwischen Verwirklichung der
Freizugigkeit nach Gemeinschaftsrecht oder der Aufrechterhaltung der
nationalen Bestimmungen (wie Phase 1 und 2). Die Beibehaltung der
Ubergangsfrist fir weitere zwei Jahre ist jedoch, zum Unterschied zu den

anderen Phasen, an eine Voraussetzung geknupft: Die "Alt"-Mitgliedstaaten

%8 Dass sich die Befiirchtungen von Deutschland und Osterreich nicht unberechtigt waren (Zustrom von

Arbeitskraften aus Osteuropa), zeigt die Tatsache, dass zwischen 1. Mai 2004 und Mitte 2008 bis zu
700.000 Polen nach Grof3britannien kamen. Gegentber Bulgarien und Rumanien hat nun das "liberale”
GroRbritannien von den Ubergangbestimmungen Gebrauch gemacht und die Freiziigigkeit fiir Bulgaren
und Ruménen suspendiert.
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konnen nur dann ihre nationalen Beschradnkungen aufrechterhalten, wenn sie,
neben einer formlichen Mitteilung an die EU-Kommission, eine schwerwiegende
Stérung oder Bedrohung des heimischen Arbeitsmarktes nachweisen kénnen.
Eine schwerwiegende Stérung des nationalen Arbeitsmarktes oder eine Gefahr
derartiger Storungen wirde dann vorliegen, wenn zB die inlandische
Arbeitslosigkeit sehr hoch oder auf Grund der Offnung des Arbeitsmarktes eine
solche zu befiurchten ist. Liegt keine solche Storung der Arbeitsmarktsituation
vor, kann keine Verlangerung der Ubergangsfrist begehrt, die Suspendierung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit muss daher beendet werden. Fir die
Aufrechterhaltung der Ubergangsbestimmungen besteht somit eine

Begriindungspflicht gegentber der Europaischen Kommission in Brissel.

Spéatestens jedoch am 1. Mai 2011 gelten zwischen den "alten" Mitgliedstaaten
und den Mitgliedstaaten, die am 1. Mai 2004 der Europaischen Union
beigetreten sind, die volle Freizligigkeit der Arbeitnehmer sowie die

uneingeschrankte Dienstleistungsfreiheit.

Spiegelbildliche Beschrankungen:

Werden auf Grund der Ubergangsregelungen die nationalen MaRnahmen (ber
den Zugang zum Arbeitsmarkt weiterhin von "Alt"-Mitgliedstaaten angewendet,
so kénnen die "neuen” Mitgliedslander gleichwertige Regelungen/Malinahmen
gegenuber den Staatsangehérigen der Dbetreffenden Mitgliedstaaten
beibehalten bzw ergreifen (Prinzip der Reziprozitat)**°. Damit kénnen auch die
"neuen” Mitgliedstaaten ihre Arbeitsmarkte gegenuber Arbeitskrafte aus den

"alten" Mitgliedstaaten schiitzen bzw beschranken®®°.

249 yon diesem Recht haben in der ersten Phase Polen, Slowenien und Ungarn gebrauch gemacht. Sie

habe Beschrankungen fir die Staatsangehérigen derjenigen "alten" EU 15-Mitgliedstaaten eingefiihrt,
die ihrerseits Beschrankungen anwenden.

*0 pie Anhéange zum Beitrittsvertrag sehen auch vor, dass die neu beigetretenen Staaten auch gegeniber
den anderen "neuen” Mitgliedstaaten (mit Ausnahme Malta und Zypern) die Arbeitnehmerfreiztigigkeit
ganz oder teilweise aussetzen kdnnen (siehe unten Schutzklausel). Jedoch haben alle "neuen" EU
Mitgliedstaaten ihren Arbeitsmarkt fiir Arbeitnehmer aus den jeweils anderen "neuen" EU
Mitgliedstaaten gedffnet.
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Gemeinschaftspraferenz:

Weiters sehen die Anhange zum Beitrittsvertrag vor, dass wahrend der
Aufrechterhaltung der Ubergangsbestimmungen die Staatsangehorigen eines
"neuen"” Mitgliedstaates beim Neuzugang zu den Arbeitsméarkten in den "alten"
Mitgliedstaaten gegentber Arbeitnehmern, die Staatsangehérige eines nicht
EWR-Staates sind (Drittstaatsangehdrige), zu bevorzugen sind. Damit ist bei
der Ausstellung einer Beschatigungsbewilligung, zB einem Polen, der Vortritt
gegeniber einem Ukrainer zu geben. Man spricht in diesem Fall von der

"Gemeinschaftspraferenz".?>*

Schutzklausel:

Neben diesem Mehrphasen-Modell wurde in den Anhangen zum Beitrittsvertrag
2003 eine Schutzklausel fur "Alt"-Mitgliedstaaten vereinbart, welche die
Arbeitnehmerfreiztgigkeit friher (vor dem Ende der Maximalfrist von sieben
Jahren) verwirklichen. Die Schutzklausel beinhaltet eine ganzliche oder
teilweise (von der Dauer bzw vom Gebiet her) Suspendierung der
Arbeitnehmerfreizigigkeit zur Wiederherstellung der normalen Situation in
einem Gebiet oder einer Branche, wenn eine ernstliche Stérung des
Arbeitsmarktes und Gefahrdung des Lebensstandards oder auch eines
Berufstandes in einem bestimmten Gebiet vorliegt. Eine solche Stérung wirde
zB dann vorliegen, wenn der heimische (regionale) Arbeitsmarkt oder gewisse
Berufssparten mit Arbeitnehmern aus den "neuen" Mitgliedslandern
"Uberschwemmt" werden. Dabei muss der betreffende Mitgliedstaat die
Europaische Kommission um ganzliche oder teilweise Aussetzung der
Arbeitnehmerfreiztgigkeit ersuchen, die spatestens in zwei Wochen eine
Entscheidung zu treffen hat, um diese dann dem Rat mitzuteilen. Jeder
Mitgliedstaat kann dann beim Rat beantragen, dass die Entscheidung der
Kommission rickgéangig gemacht wird oder gedndert werden soll, wobei Uber

diesen Antrag mit qualifizierter Mehrheit zu entscheiden ist. Bei Dringlichkeit

251 Vgl Kaszanits, Bundesgesetz, mit dem das Auslénderbeschéftigungsgesetz (AusIBG) und das

Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) gedndert werden — Begutachtung, ASoK 2004, 58.
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kann der betreffende Mitgliedstaat eine Aussetzung selbst beschlieRen und dies
der Kommission unter Angaben von Griinden nachtraglich mitteilen.

Eine solche Schutzklausel besteht gemall den Anhéangen im Beitrittsvertrag
2003 auch fur die "neuen" Mitgliedslander. So kann ein "neuer" Mitgliedstaat
gegeniber den anderen "neuen" Mitgliedstaaten die Schutzklausel anwenden.
Je nach Dringlichkeit und Sachlage ist dazu wiederum eine Entscheidung der
EU-Kommission vorab bzw nachtraglich einzuholen. Gemals dem Anhang Xl
des BeitrittsV 2003 besteht auch fir Malta eine solche Schutzklausel, nicht
jedoch im Anhang VII des BeitrittsV 2003 fur Zypern.

Vorzeitige Freizuigigkeit der Arbeithehmer:

"Neue" EU-Birger, die am Tag des Beitritts oder nach dem Beitritt rechtmaRig

in einem "alten" Mitgliedstaat beschaftigt sind und fur einen durchgehenden

Zeitraum von 12 Monaten oder langer zum Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaates

zugelassen waren, bzw nach dem Beitritt eine derartige Beschéftigungsdauer
nachweisen konnen, haben freien Zugang zum Arbeitsmarkt dieses
Mitgliedstaates, nicht aber zum Arbeitsmarkt anderer Mitgliedstaaten, die
nationale MalRnahmen weiterhin anwenden. Sie verlieren jedoch das gewéhrte
Recht, wenn sie den Arbeitsmarkt des betreffenden Mitgliedstaates freiwillig
verlassen.

Auch den Ehegatten und den Kindern (Familienangehdrige) der Freizlgigkeit
genielenden Arbeithnehmern aus den "neuen” EU-Mitgliedstaaten kommt auf
Grund des Beitrittsvertrages das Recht auf freien Zugang zum Arbeitsmarkt des
betreffenden Mitgliedstaates zu, sofern sie mit der die Freizugigkeit
genielenden Bezugsperson zum Zeitpunkt des Beitritts oder zu einem spatern
Zeitpunkt in dem betreffenden Mitgliedstaat ihren gemeinsamen Wohnsitz

haben.?*?

2 Hinsichtlich der Umsetzung der in den Beitrittsvertragen statuierten Ubergangsregelungen in das

Osterreichische Recht siehe Seite 106.
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2.) Regelungen im Beitrittsvertrag ftir Bulgarien un d Rumanien

Am 1. Janner 2007 traten Bulgarien und Rumanien der Europaischen Union
bei. Auch im Beitrittsvertrag mit Bulgarien und Rumaénien, der am 25. April 2005
in Luxemburg von den Staats- und Regierungschefs unterzeichnet worden ist
und am 1. Janner 2007 in Kraft trat*>*, sind gemaR Art 23 iVm Anhang VI fiir
Bulgarien und Anhang VIl fir Rumanien Ubergangsbestimmungen bezuglich
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Entsendung von Arbeitskraften im
Rahmen der grenziberschreitenden Dienstleistungserbringung in den
geschiitzten Dienstleistungssektoren festgelegt worden.?** Der Aufbau und die
materiellen Regelungen der Ubergangsbestimmungen entsprechen jener des
Beitrittsvertrages 2003. Auch hier ist ein 2+3+2 Modell, spiegelbildliche
Beschrankungen, eine Schutzklauselregelung, Verschlechterungsverbot (zum
Zeitpunkt 25. April 2005) und eine vorzeitige Freizliigigkeit von Arbeitnehmern
vorgesehen. Das bedeutet, dass die 25 EU-Staaten gegeniber
Staatsangehoérigen aus Bulgarien und Ruménien einmal bis zum 31. Dezember
2008 (Phase 1), danach bis zum 31. Dezember 2011 (Phase 2)**> und wenn
nach diesem Zeitpunkt eine schwerwiegende Stérung oder Bedrohung des
heimischen Arbeitsmarktes durch bulgarische bzw rumanische Arbeitskrafte zu
beflrchten ist, langstens bis zum 31. Dezember 2013 (Phase 3) die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer bzw Deutschland und Osterreich die
Dienstleistungsfreiheit in den festgelegten Sektoren suspendieren bzw

einschranken kénnen.

253 Vertrag zwischen dem Konigreich Belgien, der Tschechischen Republik, dem Kdénigreich Danemark,

der Bundesrepublik Deutschland, der Republik Estland, der Hellenischen Republik, dem Kénigreich
Spanien, der Franzdsischen Republik, Irland, der Italienischen Republik, der Republik Zypern, der
Republik Lettland, der Republik Litauen, dem GroRRherzogtum Luxemburg, der Republik Ungarn, der
Republik Malta, dem Kénigreich der Niederlande, der Republik Osterreich, der Republik Polen, der
Portugiesischen Republik, der Republik Slowenien, der Slowakischen Republik, der Republik Finnland,
dem Konigreich Schweden, dem Vereinigten Kénigreich GroRbritannien und Nordirland
(Mitgliedstaaten der Europaischen Union) und der Republik Bulgarien und Rumanien iiber den Beitritt
der Republik Bulgarien und Ruméniens zur Européischen Union, ABI L 2005/157, 11.

Scharnreitner, Beschaftigungsbedingungen fir Birger der MOE-Staaten in Osterreich, Dargestellt am
Beispiel von Arbeithehmern mit ruméanischer Staatsbirgerschaft, JAP 2009/2010, 11.

Ohne Restriktionen kdnnen Bulgaren und Ruménen derzeit zB in Finnland, Griechenland, Portugal,
Spanien, Schweden und in den meisten der 2004 beigetretenen Léander arbeiten. GroRbritannien hat
sich jedoch entschlossen, seinen Arbeitsmarkt fir Bulgaren und Ruménen erst nach einer
Ubergangsfrist zu 6ffnen.

254

255
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3.  Umsetzung in Osterreich

Osterreich hat die Ubergangsfristen fiur die Freizuigigkeit der Arbeitnehmer und
fur die landerubergreifende Erbringung von Dienstleistungen in den geschuitzten
Sektoren sowohl fur die ersten zwei Jahre (1. Phase) als auch fur die weiteren
drei Jahre (2. Phase) in Anspruch genommen.”® Im Ministerrat vom 17.
Februar 2009 beschloss die Osterreichische Bundesregierung die Verlangerung
dieser Ubergangsfristen bis zum 30. April 2011 (3. Phase) und ermachtigte den
BMASK Rudolf Hundstorfer und den BMeiA Michael Spindelegger, den
gefassten Beschluss der Europaischen Kommission mitzuteilen.

Am 29. April 2009 erfolgte die Notifizierung an den damaligen EU-Kommissar
fir Beschéftigung, Soziales und Chancengleichheit, Vladimir Spidla, dass
Osterreich die Ubergangsfristen bis zum 30. April 2011 ausschépfen wird.

In der Ubergebenen Notifikation wurde die schwerwiegende Stérung oder
Bedrohung des heimischen Arbeitsmarktes bei einer voélligen Offnung des
Arbeitsmarktes mit “spezifischen 0Osterreichischen Rahmenbedingungen”
begrindet. So wurde auf die geografische Lage des Landes, auf die noch
derzeit bestehenden Unterschiede im Lohnniveau sowie auf die derzeitige
wirtschaftliche Situation verwiesen.

In der Begriindung wurde unter anderem ausgefiihrt, dass Osterreich derzeit
schon einen der EU-weit hochsten Anteile an Einwohnern mit auslandischer
Staatsbirgerschaft bzw  Migrationshintergrund habe und dass die
Arbeitsmarktsituation generell fir Auslander Uberdurchschnittlich schwierig sei.
Durch die Wirtschaftskrise sind besonders jene Wirtschaftsbereiche stark
betroffen, in denen bereits jetzt viele Auslander beschéftigt sind. Vor der
vollstandigen Offnung des Arbeitsmarktes gelte es daher, die Integration der
bereits niedergelassenen Migranten zu verbessern, da gerade sie im
Wettbewerb mit den Arbeitskraften aus den "neuen" Mitgliedstaaten dem

starksten Druck ausgesetzt sind.

256 Vgl Miiller, Ubergangsregelungen fiir die Beschéftigung von neuen EU-Burgern fiir die Zeit vom

1.5.2004 bis langstens 2011 — Keine generelle Befreiung der neuen Beitrittslander vom
Auslanderbeschaftigungsgesetz, ASoK 2004, 210.
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AulRerdem sei durch die Wirtschaftskrise der Anstieg der Beschaftigten in
Osterreich vollkommen zum Stillstand gekommen. Steigendes
Arbeitskrafteangebot und sinkende Beschaftigung filhren zwangsweise zu
einem Anstieg der Arbeitslosigkeit. Es sei davon auszugehen, dass sich dieser
Umstand in den nachsten Monaten nicht andern wird. Eine véllige Offnung des
Arbeitsmarktes ware daher kontraproduktiv, da kurzfristig negative
Verdrangungs- und Verteilungswirkungen einer ungesteuerten und raschen
Zuwanderung in Bezug auf Beschaftigung, Arbeitslosigkeit und Lohnwachstum
— besonders fir einzelne Regionen, Sektoren oder bestimmte
Personengruppen — auftreten kénnen.

Weiters wird in der Begrindung hingewiesen, dass der Osterreichische
Arbeitsmarkt trotz der Ubergangsregelungen nicht abgeschottet ist. Mit einer
Reihe von Ausnahme- und Sonderregelungen fur Wissenschatftler,
Fuhrungskrafte, Schlisselpersonal, Pflegekrafte und Fachkrafte in 67
Berufen®®’ sowie im Rahmen von bilateraler Grenzganger- und
Praktikantenabkommen mit Ungarn und Tschechien®® wurde der Arbeitsmarkt

ohnehin bereits schrittweise geotffnet.

Nach der Prufung der Europaischen Kommission, die vorgebrachten
Standpunkte Osterreichs betreffend, wurde am 8. Juni 2009 die von Osterreich
beschlossene Ubergangsfrist gebilligt. Gleiches gilt auch fiir die Bundesrepublik
Deutschland. Somit sind nur in diesen beiden EU-Mitgliedstaaten die
Arbeitnehmerfreiztgigkeit und die Dienstleistungsfreiheit in den einschlagigen
Dienstleistungssektoren fir jene EU-Burger, deren Staaten am 1. Mai 2004 der
Europaischen Union beigetreten sind, bis zum 30. April 2011 sistiert. Osterreich

und Deutschland schopfen die siebenjahrige Ubergangsfrist damit voll aus.

Hinsichtlich der Staatsangehorigen aus Bulgarien und Ruménien hat Osterreich
die Arbeitnehmerfreizigigkeit und die Dienstleistungsfreiheit in den sensiblen
Bereichen vorerst bis zum 31. Dezember 2008 ausgesetzt (1. Phase) und
danach die Ubergangsfrist bis zum 31. Dezember 2011 (2. Phase) verlangert.

257
258

Néaheres siehe Seite 168 ff.
Néaheres siehe Seite 121 ff und Seite 125 ff.
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Im Februar 2009 kindigte die dsterreichische Bundesregierung schon an, dass
man aus heutiger Sicht die siebenjahrige Ubergangsfrist fur Bulgaren und
Rumanen voll ausnitzen werde. Bis zum 31. Dezember 2013 werden daher die
Arbeitnehmerfreiztgigkeit und die Dienstleistungsfreiheit in den sensiblen
Bereichen sistiert.

.In Osterreich bedeutet dies, dass Staatsburger der neuen EU-Mitgliedstaaten
fur eine Beschéftigung auch weiterhin die erforderliche Bewilligung nach dem

Auslanderbeschaftigungsgesetz  benétigen.“*>°

Sofern  keine vorzeitige
Freizugigkeit vorliegt, bendtigen die "neuen” EU-Burger fur die Aufnahme einer
Beschaftigung in  Osterreich eine  vor der Beschaftigungsaufnahme
einzuholende Beschaftigungsbewilligung. Diese Bestimmung gilt sowohl fir
Neuzuganger als auch fir diejenigen, die zwar schon in Osterreich legal
beschaftigt, aber nicht durchgehend 12 Monate regular zum o6sterreichischen

Arbeitsmarkt zugelassen sind.

a) Ubergangsbestimmungen zur EU-Erweiterung:

Wie schon in den vorherigen Punkten ausgefihrt, sind gemafld § 1 Abs 2 lit | und
m AusIBG die EWR-Burger vom persodnlichen Anwendungsbereich des AusiBG
ausgenommen. Von der Ausnahme waren aber auch die EU-Birger der
"neuen” Mitgliedstaaten, die ja auch EWR-Birger sind, erfasst. Daher musste
das Auslanderbeschaftigungsgesetz an das Ubergangsarrangement im
Beitrittsvertrag angepasst werden. Dies geschah durch die Erlassung des EU-
Erweiterungs-Anpassungsgesetzes®, das eine Anderung des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes mit sich brachte.?®* So wurde unter anderem
der neue § 32a mit der Uberschrift ,Ubergangsbestimmungen zur EU-
Erweiterung” ins Auslanderbeschaftigungsgesetz eingefligt. Dieser Paragraph
trat am 1. Mai 2004 in Kraft und ist auf Sachverhalte anzuwenden, die sich nach
dem 30. April 2004 ereignet haben (vgl § 34 Abs 25 AusIBG).

259 | gitner, Arbeitnehmerfreiziigigkeit in einer erweiterten Europaischen Union — Ubergangsregelungen

zum Schutz des heimischen Arbeitsmarktes, ASoK 2003, 397.
260 EYU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz BGBI | 2004/28.
21 vgl Moser, EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz, ecolex 2004, 255.
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§ 32a Abs 1 AusIBG stellt klar, dass mit Ausnahme der Staatsangehorigen der
Republik Malta und Zypern der 8 1 Abs 2 lit | und m AusIBG nicht fur
Staatsangehoérige aus Estland, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien,
Tschechien und Ungarn gilt, es sei denn, sie sind Ehegatten, Kinder, Eltern
oder Schwiegereltern eines freizlgigkeitsberechtigten Staatsangehdrigen eines
anderen Mitgliedstaates des Européaischen Wirtschaftsraumes, der bereits vor
dem 1. Mai 2004 dem EWR angehorte, oder sie sind Ehegatten oder Kinder
eines Osterreichischen Staatsbirgers oder eines Staatsangehdrigen eines
anderen EWR-Mitgliedstaates, der sein Recht auf Freizlgigkeit nicht in

Anspruch nimmt.

Weil der § 32a Abs 1 AusIBG den 8§ 1 Abs 2 lit | und m AusIBG fir die "neuen”
EU-BUrger fur nicht anwendbar erklart — auf3er fir Familienangehdrige —, erfolgt
deren Zulassung zum Osterreichischen Arbeitsmarkt weiterhin nach den
Bestimmungen des AuslBG.?®? Staatsangehdrige von Malta, Zypern sowie
Familiennagehdrige von "alten” EWR-Birgern und Osterreichern fallen nach
wie vor unter die Ausnahme des 8 1 Abs 2 lit | und m AusIBG.

Die "neuen" EU-Blrger geniel3en gemalR § 32a Abs 2 jedoch dann freien

Zugang zum 0sterreichischen Arbeitsmarkt, wenn sie

- am 1. Mai 2004 oder danach rechtmaRig in Osterreich beschaftigt

gewesen sind bzw sind und davor ununterbrochen mindestens zwolf
263

Monate zum dsterreichischen Arbeitsmarkt zugelassen waren>° oder
— eine der Voraussetzungen fir die Erteilung eines Befreiungsscheins
nach § 15 AusIBG erfillen (zB wenn der "neue" EU-Blrger in den

letzten acht Jahren mindestens funf Jahre in Osterreich mit einer dem

262 Vgl Schrenk, Welche Genehmigung Sie bei der Beschéftigung eines Auslanders brauchen, taxlex

2007, 114.

263 Zum regularen Arbeitsmarkt war man dann zugelassen, wenn man im Besitz einer glltigen
Arbeitsberechtigung war oder unter die Ausnahme des § 1 Abs 2 lit | oder m AusIBG fiel. Ein allenfalls
nicht ausgeschdpfter Bewilligungszeitraum gilt dabei nicht als Zulassung;

Die Erlauterungen zu § 32a Abs 2 besagen, dass zB eine voriibergehende Beschéftigung als
Betriebsentsandter zur Erbringung von Dienstleistungen nicht als Zulassung zum reguléren
Arbeitsmarkt gilt und daher nicht fiir die 12-monatige Zulassung zum Arbeitsmarkt herangezogen
werden kann. Da aber der Beitrittsvertrag keine derartigen Einschrankungen enthdlt, ist es durchaus
fraglich, ob diese Einschrankung in den Erlauterungen der Bestimmung des Beitrittsvertrages
entspricht und damit eigentlich gemeinschaftswidrig wére (vgl Kaun, Tipps zur Beschéftigung von
Auslandern in Osterreich 94).
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AusIBG unterliegenden Tatigkeit erlaubt beschaftigt war und
rechtmallig niedergelassen ist) oder

- seit finf Jahren in Osterreich dauernd niedergelassen sind und tiber
ein regelmaliges Einkommen aus erlaubter Erwerbstatigkeit verfiigen
(wobei Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung, Kindergeld und
andere Versicherungsleistungen - insbesondere Pensionen und
Renten — auch zum Einkommen aus erlaubter Erwerbstétigkeit

zahlen®?).

Liegt eine der Voraussetzungen vor, so genief3en sie — schon vor Ende der
Ubergangsfrist — freien Zugang zum Osterreichischen Arbeitsmarkt und
bedirfen zur Arbeitsaufnahme in Osterreich keiner Arbeitsgenehmigungen
mehr. Freien Zugang zum O0sterreichischen Arbeitsmarkt geniel3en auch dann
dessen Ehegatten und Kinder (unabhangig von ihrer Staatsangehdrigkeit), mit

265 Diesen

denen er in einem gemeinsamen Wohnsitz in Osterreich lebt
Arbeitnehmern aus den "neuen" Mitgliedstaaten und deren Ehegatten und
Kindern ist vom Arbeitsmarktservice das Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt
schriftlich zu bestatigen. Das AMS ist daher verpflichtet, ihnen vor der
Arbeitsaufnahme eine Freiziigigkeitsbestatigung®®® auszustellen. Damit will man
eine unbefugte Inanspruchnahme der Freizigigkeit vermeiden und gleichzeitig
dem Arbeitgeber Rechtssicherheit fur die Zulassigkeit der Beschaftigung

verschaffen.

Betreffend der Entsendung von Burgern aus den "neuen” EU-Mitgliedstaaten
(oder von Drittstaatsangehorigen), die von einem Arbeitgeber mit Betriebssitz in
einem der "neuen" EU-Mitgliedstaaten zur Erbringung von Dienstleistungen in
einem Dienstleistungssektor, in welchen Einschrédnkungen auf Grund des

Ubergangsarrangements nach den Beitrittsakten zulassig sind, erklart

264 Analog zu den Auslegungsrichtlinien des Bundesministeriums fir Inneres fir den Erwerb eines

Niederlassungsnachweises; analog deshalb, weil die Bestimmungen der Auslegungsrichtlinie, die an
sich den Erwerb eines Niederlassungsnachweises regelt, auf den vergleichbaren Regelungsgehalt des
§ 32a Abs 2 AusiBG entsprechend (sinngemaf) angewandt wird.

2%5 Auf die Dauer ihres Aufenthaltes in Osterreich kommt es seit dem 1. Mai 2006 nicht mehr an.

%% siehe unten, lit b) Exkurs: Freiziigigkeitsbestatigung, Seite 111.
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§ 32a Abs 6 AusIBG den § 18 Abs 1 bis 11 AusIBG fiir anwendbar.?®” ,In einem
Dienstleistungssektor, in dem Einschrankungen nicht zulassig sind, ist § 18 Abs
12 anzuwenden.*?%

Liegt keine der Voraussetzungen vor und kommt auch kein anderer
Freizugigkeitstatbestand (zB Familienangehoriger eines Osterreichers oder
freizligigkeitsberechtigten EWR-Blrgers) zur Anwendung, bendtigen die
"neuen” EU-Burger wahrend der Ubergangsfrist fir die Zulassung zum
Osterreichischen Arbeitsmarkt eine Beschaftigungsbewilligung, die vom
Arbeitgeber beim AMS vor der Beschaftigung einzuholen ist. Bei der Erteilung
von Beschaftigungsbewilligungen sind die "neuen" EU-Birger gegeniber

Drittstaatsangehérigen zu bevorzugen.®®

Gemall 8§ 32a Abs 10 iVm 8 34 Abs 32 AuslIBG sind die
Ubergangsbestimmungen des § 32a Abs 1 bis 9 AusIBG ab dem 1. Janner
2007 sinngemald auch auf Staatsangehorige der Republik Bulgarien und
Rumanien und auf Arbeitgeber mit Betriebssitz in diesen Staaten

anzuwenden.?"°

b) Exkurs: Freizligigkeitsbestatigung

Das Recht auf freien Zugang zum d&sterreichischen Arbeitsmarkt wird den
"neuen" EU-Blrgern, deren Ehegatten und Kindern auf Grund dieser

" Das bedeutet, dass fiir die Erbringung der Dienstleistung eine konstitutive Entsendebewilligung oder

eine Beschaftigungsbewilligung benétigt wird.

§ 32a Abs 6 AusIBG letzter Satz; hinsichtlich des § 18 Abs 12 AusIBG (deklarative EU-
Entsendebestatigung) siehe Seite 98.

%9 Die Gemeinschaftspraferenz ist in den jeweiligen Anhdngen zum Beitrittsvertrag statuiert. Die
Umsetzung der Gemeinschaftspraferenz erfolgte im § 4b Abs 1 sowie im § 5 Abs 3 AusIBG.

Gemal § 4b Abs 1 AusIBG sind ,unter den verfiigbaren Ausléandern jene mit Anspruch auf Leistungen
aus der Arbeitslosenversicherung, Inhaber einer Arbeitserlaubnis, eines Befreiungsscheines oder eines
Niederlassungsnachweises sowie EWR-Birger (§ 2 Abs. 6) und tlrkische Assoziationsarbeitnehmer zu
bevorzugen.“ Auf Grund der Gemeinschaftspraferenz sind "neue" EU-Biirger auch gegeniiber den
turkischen Arbeitnehmern bei der Erteilung einer Arbeitsberechtigung zu bevorzugen. Die
Osterreichische Umsetzung im AusIBG bericksichtigt dies allerdings nicht ausreichend (vgl Ramin,
Erwerbstatigkeit der "neuen" EU-Biirger in Osterreich, migraLex 2005, 55).

Auch nach § 5 Abs 3 AusIBG sind insbesondere Auslander, die Niederlassungsfreiheit geniel3en, bei
der Erteilung von Beschéftigungsbewilligungen im Rahmen von Kontingenten zu bevorzugen. Auch in
den einzelnen Saisonverordnungen wird die Bevorzugung der "neuen" EU-Biirger nochmals
ausdrucklich geregelt. In den neuesten Saisonverordnungen (vgl Verordnung des BMSK fir die
befristete Beschéaftigung von Auslédndern im Sommertourismus 2010 — siehe Seite 143) wird auch eine
Bevorzugung von Asylwerbern statuiert.

2. EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz BGBI | 2006/85.

268
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Freizugigkeitsbestatigung vom AMS dokumentiert. Zustandig fur die
Ausstellung ist die regionale Geschaftsstelle des Wohnsitzes bzw des
gewohnlichen Aufenthaltes des "neuen" EU-Burgers (samt Familie). Gemal
§ 32a Abs 4 muss die Freizigigkeitsbestatigung vor Arbeitsaufnahme beim
AMS eingeholt werden, denn eine Arbeitsaufnahme ist nur mit dieser

Bestatigung zulassig.

Bei der Ausstellung prift das AMS, ob der "neue" EU-Burger rechtmaRig in
Osterreich  beschaftigt ist und ununterbrochen zwdlf Monate zum
Osterreichischen Arbeitsmarkt zugelassen war. Das Recht auf freien
Arbeitsmarktzugang geht aber bei freiwilligem Verlassen des Osterreichischen
Arbeitsmarktes, dh bei Ausreise aus dem Bundesgebiet aus einem nicht nur
voriibergehenden Grunde, wieder verloren (vgl § 32a Abs 4 letzter Satz)*".
.Liegen die materiellen Voraussetzungen fur die Ausstellung der Bestatigung
nicht vor, ist bescheidmaRig festzustellen, dass keine Freizligigkeit besteht.
Dagegen kann der neue EU-Blrger Berufung bei der zustdndigen
Landesgeschéftsstelle des AMS einlegen. Es gelten die allgemeinen
Bestimmungen des AVG iiber den Rechtsschutz (§§ 63 ff).“?"2

Wurde jedoch Kkeine Freizligigkeitsbestatigung vom "neuen" EU-Blrger
eingeholt, obwohl die Voraussetzungen fir die EU-Freizlgigkeit vorliegen,
begeht der Arbeitgeber eine Verwaltungsiubertretung, die gemald § 28 Abs 1 Z 6
AuslBG mit einer Geldstrafe von bis zu 1.000 Euro geahndet wird. Ein
Arbeitgeber sollte daher wahrend der Dauer der Ubergangsbestimmungen
darauf achten, dass ein "neuer” EU-Burger, der sich auf sein Recht auf freien
Zugang zum Arbeitsmarkt beruft, vor Aufnahme der Beschéaftigung die
Bestatigung des AMS einholt.

" Die Vollziehung dieser Bestimmung erscheint mir in der Praxis schwierig, da die "neuen" EU-BUlrger

keine Aufenthaltsdokumente mehr benétigen und seit dem 21. Dezember 2007 keine Grenzkontrollen
zu den sid-6stlichen Nachbarlandern bestehen. Eine Ausreise aus einem nicht nur voriibergehenden
Grund wird daher kaum feststellbar sein, aul3er es erfolgt eine dauerhafte Abmeldung von der
Osterreichischen Wohnadresse seitens des "neuen" EU-Blrgers.

22 Kaun, Tipps zur Beschéftigung von Auslandern in Osterreich 96.
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3. Abschnitt: Ausnahmen nach dem  sachlichen

Geltungsbereich

A. Der Beschaftigungsbegriff des AusIBG

Das AusIBG regelt in gegenstandlicher Hinsicht die Beschaftigung von
Auslandern in Osterreich. Der sachliche Geltungsbereich des AusIBG umfasst
bestimmte Beschaftigungsformen. Als ein der Bewilligungspflicht unterworfenes
Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 2 Abs 2 und 4 AusIBG gilt die
Verwendung

* in einem Arbeitsverhaltnis,

+ in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis®?,

* in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlie3lich der Téatigkeiten als
Volontare, Ferial- und Berufspraktikanten im Sinne des 8 3 Abs 5
AusIBG*™*,

* im Wege der Entsendung von einem ausléndischen Arbeitgeber ohne
Betriebssitz im Inland nach den Bestimmungen des § 18 AusIBG*"”,

* als Uberlassene Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs 4

276

Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes’™ oder

2’3 GemaR den Erlauterungen zu § 2 Abs 2 lit b fihrt der Besitz einer Gewerbe- oder sonstigen

Berechtigung bei Verwendung in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis nicht zur Bewilligungsfreiheit
nach dem AusIBG.

™ Fur diese Personengruppen ist keine Bewilligung erforderlich, es genugt lediglich eine

Anzeigebestétigung vom AMS.

2> Naheres siehe Seite 96 ff.

2% auch die Verwendung tiberlassener Arbeitskrafte nach dem AUG gilt als Beschéftigung iSd AusIBG. Im
Fall einer Arbeitskraftetiberlassung ist derjenige der Arbeitgeber, der im Rahmen des
Dienstverhaltnisses tber die Arbeitskraft eines anderen verfiigt. Angemerkt sei, dass der EuGH (vgl
EuGH 18.1.1979, Rs C-110 und 111/78, van Wesemael, Slg 1979, 1-00035) die Uberlassung von
Arbeitskraften als Dienstleistung iSd Art 56 AEUV qulifiziert. ,Die Subsumtion der
Arbeitskraftetiberlassung unter die Dienstleistungsfreiheit im europarechtlichen Sinne bedeutet
aufgrund der Verweisung in § 32a Abs 6, dass 8 18 Abs 12 darauf anwendbar ist. Damit ist jedenfalls
die Uberlassung von Arbeitskraften aus Mitgliedstaaten in nicht geschiitzten Sektoren als Entsendung
iSd § 18 Abs 12 AusIBG zu qualifizieren* (Muzak, Rechtsfragen im Zusammenhang mit der
Entsendung und Uberlassung von Arbeitnehmern aus "neuen" Mitgliedstaaten, migraLex 2009, 77).
Diesem Ergebnis ist mE zuzustimmen. Wenn die grenziiberschreitende Leiharbeit unter die
Dienstleistungsfreiheit iSd Art 56 AEUV fallt und § 32a Abs 6 AusIBG von der Zulassigkeit der
Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit gemafi Art 49 EGV (jetzt Art 56 AEUV) spricht, dann misste
als Konsequenz daraus die Anwendbarkeit des § 18 Abs 1 bis 11 AusIBG bei einer
Arbeitskraftetiberlassung in einem Dienstleistungssektor, in dem Einschréankungen zuléssig sind, sowie
des § 18 Abs 12 AusIBG bei einer Arbeitskraftetiberlassung in einem Dienstleistungssektor, in dem
Einschrankungen nicht zulassig sind, gegeben sein. Nicht zustimmend VwWGH 15.5.2009,
2006/09/0157.

2
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* als Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des
gemeinsamen Gesellschaftszweckes oder als Gesellschafter einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit einem Gesellschaftsanteil
von weniger als 25 %, wenn Arbeitsleistungen fir die Gesellschaft
erbracht werden, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet

werden®’’.

Um Umgehungsgeschafte vorzubeugen, ist jedoch zu beachten, dass fir die
Beurteilung, ob eine dem sachlichen Geltungsbereich unterliegende
Beschaftigung vorliegt, nicht die auRere Erscheinungsform des Sachverhaltes
bzw das Vertragsverhaltnis mafigebend ist, sondern der wahre wirtschaftliche

Gehalt der ausgeilibten Tatigkeit (§ 2 Abs 4 erster Satz AusIBG)*®.
Beurteilungsmal3stab fir den umfassenden Beschaftigungsbegriff des AusIBG
ist daher nicht das Vorliegen oder die Bezeichnung eines Vertrages, sondern es
kommt allein auf den Inhalt der tatsachlichen Tétigkeit an, die in personlicher

oder wirtschaftlicher Abhangigkeit 2"

ausgetbt wird. Die Intensitat der
Abhangigkeit variiert je nach der Beschéaftigungsform, ein Mindestmald muss
jedoch bestehen an wirtschaftlicher oder persénlicher Unselbstandigkeit der
Arbeitskraft, um vom Vorliegen einer Beschéftigung sprechen zu kénnen. ,Ein
Abhangigkeitsverhaltnis ist dort anzunehmen, wo keine unternehmerische
Eigeninitiative und kein unternehmerisches Erfolgsrisiko getragen werden.“?*°

Daraus ergibt sich, dass Auslander, die einer echten selbstandigen Tatigkeit

in Osterreich nachgehen, nicht dem sachlichen Geltungsbereich des AusIBG
unterliegen. Sie haben aber insbesondere die gewerberechtlichen, eventuell
auch die aufenthaltsrechtlichen, fremdenrechtlichen Bestimmungen in
Osterreich einzuhalten®®'. So muss zum Beispiel ein Selbstandiger, der aus
einem der 26 EU-Mitgliedstaaten bzw aus einem EWR-Staat kommt und in

Osterreich eine selbstandige Tatigkeit ausiben will, seine im Herkunftsland

' Der auslandische Gesellschafter unterliegt jedoch dann nicht dem AusIBG, wenn das AMS auf Antrag

feststellt, dass ihm ein wesentlicher Einfluss auf die Geschéaftsfiihrung der Gesellschaft zukommt und
von ihm tatsachlich persdnlich ausgetibt wird.

28 yigl VWGH 23.5.2002, 2000/09/0190; VWGH 6.3.2008, 2007/09/0235.

219 zur personlichen und wirtschaftlichen Abhéangigkeit siehe unten Punkt 1 "Beschaftigung in einem
Arbeitsverhéltnis".

280 \\wGH 6.3.2008, 2007/09/0233.

281 gl VWGH 19.9.2001, 99/09/0236; VWGH 24.01.2008, 2007/09/0239.
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erworbene gewerberechtliche Berechtigung/Befahigung in Osterreich anzeigen,
soweit es sich beim ausgelbten Gewerbe um ein reglementiertes Gewerbe im
Sinne der dsterreichischen Gewerbeordnung handelt®®?.

Weiters unterliegen auch bloRe Gefélligkeitsdienste nicht dem sachlichen
Geltungsbereich des AusIiBG. Als ein bewilligungsfreier Gefalligkeitsdienst ist
jedoch nur ein freiwilliger, kurzfristiger®®® und unentgeltlicher®®® Dienst
anzusehen. Dabei sind die Freiwilligkeit der Leistung — es darf keine
Verpflichtung zur Erbringung der Arbeitsleistung bestehen — und das Bestehen
einer spezifischen Bindung zwischen dem leistenden Auslander und dem

Leistungsempfanger  wesentlich.?®°

Fur die Ausibung von bloR3en
Gefalligkeitsdiensten bedarf es demnach keine Beschéaftigungsbewilligung, da
diese Gefalligkeitsdienste nicht dem sachlichen Geltungsbereich des AusIBG
unterliegen. Der Auslander kann bewilligungsfrei solche Gefélligkeitsdienste
ausuben.

Eine kurzfristige Beschéaftigung  (Aushilfetatigkeit) eines Auslanders gegen
Verpflegung oder Naturalentgelt unterliegt aber wiederum  der
Bewilligungspflicht, auch wenn zivilrechtlich kein Dienstvertrag zustande
kommt.?®® Da der Ubergang zwischen Gefalligkeitsdienst und kurzfristiger
Beschaftigung im Sinne des AusIBG sehr flieRend ist, bedarf es daher einer
Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles, um einen Gefalligkeitsdienst
anzunehmen.

Als nicht bewilligungspflichtige Téatigkeiten gelten aber wiederum kurzfristige
Arbeitsleistungen, fur die ihrer Art nach inlandische Arbeitskrafte nicht
herangezogen werden kénnen, wie zB geschaftliche Besprechungen, Besuche
von Messeveranstaltungen und Kongressen und dergleichen
(8 18 Abs 2 AusIBG).

282 Seit dem 27.2.2008 sind neue Regelungen hinsichtlich Anzeigepflicht, Gleichhaltung in Kraft:

vgl § 373a ff GewO idF BGBI | 2008/68;
vgl RL 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v 7.9.2005 (iber die Anerkennung
von Berufsqualifikationen, ABI L 2005/255, 22.
83 Unter kurzfristig fallen Tatigkeiten, deren Dauer in der Regel deutlich unter der Dauer von einer Woche
liegen (so die Judikatur zum § 18 Abs 2 AusIBG; vgl VWGH 1.7.1998, 97/09/0215; VwWGH 21.1.2004,
2001/09/0230).
Fur die Arbeitsleistung darf es zu keiner Gegenleistung kommen (vgl VWGH 15.9.1994, 94/09/0137;
vgl nachstfolgenden Absatz).
285 /gl VWGH 18.12.1998, 98/09/0290; VWGH 3.7.2000, 99/09/0037; VWGH 6.3.2008, 2007/09/0285.
288 ywGH 19.11.1997, 97/09/0169; VWGH 16.9.1998, 98/09/0185, VWGH 29.11.2007, 2007/09/0230.
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Kein Beschaftigungsverhéltnis im Sinn des AusIBG, und damit nicht dem
sachlichen Geltungsbereich unterliegend, begrinden auch Familiendienste .
Darunter fallen Arbeitsleistungen, die im Rahmen einer familiaren Beistands-
und Mitwirkungspflicht erbracht werden.?®” Hilfsarbeiten von Auslandern(innen),
die auf Grund von Heiratsannoncen des Beschéftigers nach Osterreich
kommen, denen er Kost, Logis unentgeltlich zur Verfigung stellt und ihnen
auch die Reisekosten ersetzt, begrinden ein bewilligungspflichtiges
Beschéaftigungsverhélinis iSd 8§ 2 Abs 2 AuslIBG. Sie stellen keine
Familiendienste dar, selbst wenn an eine mogliche EheschlielBung gedacht

wird. 288

Nach der Judikatur des VWGH?*° ist auch die Entgeltlichkeit der Tatigkeit ein
wesentliches Merkmal fur den Beschaftigungsbegriff nach dem AusIBG.
Darunter sind alle Leistungen zu verstehen, die der Arbeitnehmer als

Gegenleistung fir seine Arbeitsleistung erhélt. Dies kdnnen Geldleistungen
sein, die der Arbeitsleistende auf Grund einer Vereinbarung mit dem
Arbeitgeber erhélt, oder sich aus arbeitsrechtlichen Vorschriften (aus
gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Regelungen) ergeben, aber auch
Naturalleistungen zé&hlen dazu. Ist hingegen Unentgeltlichkeit vereinbart

H?%°, an der fiir eine Beschaftigung

worden, so fehle es, nach Ansicht des VwG
nach dem AusIBG essentiellen personlichen oder wirtschaftlichen
Abhangigkeit*®*. So zB liegt keine Beschéftigung iSd § 2 Abs 2 AusIBG vor,
wenn fir eine kurzfristige, probeweise Tatigkeit Unentgeltlichkeit vereinbart

wurde®®?,

87 vgl dazu Krejci in Rummel I°, § 1151 Rz 17f;
VWGH 16.2.1999, 94/08/0282; VWGH 22.10.2003, 2001/09/0135.

288 50 VWGH 19. 12. 2002, 99/09/0163.

289 \/\wGH 15. 9. 1994, 94/09/0137; VWGH 25.2.2004, 2001/09/0197.

290 \/\wGH 15.09.1994, 94/09/0137; VWGH 10.3.1999, 97/09/0046.

291 Dazu kritisch aber im Ergebnis zustimmend Schrammel, Rechtsfragen der Auslanderbeschéaftigung
(1995) 78.

292 \igl VWGH 21. 10. 1998, 96/09/0179.
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1. Beschaftigung in einem Arbeitsverhaltnis:

Die Beschaftigung in einem Arbeitsverhaltnis iSd AusIBG setzt eine tatsachliche
personliche und wirtschaftliche Abh&ngigkeit des Beschéaftigten von einem
Arbeitgeber voraus®®. Dazu zahlt die faktische Verwendung in einem
Arbeitnehmerverhaltnis?®*, wozu auch Lehrverhéltnisse zahlen. Nicht dazu zahlt
ein freies Dienstverhaltnis, in dem der Dienstverpflichtete den Ablauf der
ubernommenen Arbeit selbst regelt und jederzeit andern kann und frei von
Beschrankungen und Weisungen ist*®. Das bedeutet jedoch nicht, dass
auslandische freie Dienstnehmer nicht dem Beschéaftigungsbegriff des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes unterliegen; freie Dienstverhaltnisse®® sind
vor allem unter § 2 Abs 2 lit b AusIBG zu subsumieren®’,
Im Gegensatz dazu manifestiert sich die personliche und wirtschaftliche
Abhangigkeit?®® eines Arbeitnehmers durch organisatorische Gebundenheit,
Kontrollunterworfenheit, disziplinare Verantwortung, personliche Arbeitspflicht,
gewisse RegelméalRigkeit der Arbeitsleistung, Weisungsgebundenheit bzgl
Arbeitsort, Arbeitszeit und arbeitsbezogenem Verhalten etc®®. ,Als fur die
Annahme oder die Nichtannahme einer personlichen Abhangigkeit und damit
eines abhangigen Arbeitsvertrages entscheidende Kriterien haben sich
demnach herausgestellt:
= ein vertraglich ausdricklich oder den Umstanden nach festgelegtes
personliches Weisungsrecht des Dienstleistungsberechtigten;
= die Vereinbarung, dal3 der Dienstleistungsberechtigte sich nach Belieben
regelmallig vertreten lassen darf;
= vertraglich gesicherte Kontrollbefugnisse des
Dienstleistungsberechtigten, die Uber das bei jedem Vertrag gegebene

Malf3 hinausgehen;

293 /gl § 1151 ABGB.

29 Zum Arbeitnehmerbegriff und zum Arbeitsvertragsbegriff siehe Tomandl/Schrammel (Hrsg),
Arbeitsrecht 1° (2008) 94 ff und 214 ff;
vgl ferner Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages (1971) 121.

295 ASG Wien 9.9.2004, 21Cga203/03f.

29 gl Wachter, Der sogenannte freie Dienstvertrag, DRAA 1984, 405.

297 7u den arbeitnehmerahnlichen Verhéltnissen siehe nachstfolgenden Punkt.

29 gl Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB*’ (2009) § 1151.

?%% vgl OGH 8.8.2002, 8 ObA 277/01w; OGH 18.10.2006, 9 ObA 96/06t.
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= die Vereinbarung, dass jegliches Arbeitsgerat vom
Dienstleistungsberechtigten beigestellt wird;

= die Vereinbarung, dalf? jegliches Arbeitsgeréat vom
Dienstleistungsverpflichteten beizustellen ist; und die einzelvertragliche
Vereinbarung von Disziplinarmal3nahmen, die der
Dienstleistungsberechtigte gegeniber dem Dienstleistungsverpflichteten

bei Pflichtverletzung ergreifen kann.“*%

Dabei kommt es auf das konkrete Gesamtbild der Tatigkeit an.*°* Das Vorliegen
eines formellen Arbeitsvertrages oder das rechtmaRige Zustandekommen eines
Vertrages bzw dessen Inhalt ist dabei nicht entscheidend®®. Entscheidend ist
das Vorliegen eines faktischen Beschaftigungsverhéltnisses im Sinne des
AusIBG, zu dessen Begrindung es auch zu keinem direkten Kontakt zwischen
Arbeitgeber und der ausléndischen Arbeitskraft kommen muss.3%

2. Beschaftigung in einem arbeitnehmerahnlichen Ver haltnis:

Ob ein arbeitnehmerahnliches Beschéftigungsverhaltnis®®* vorliegt, ist auch in
diesem Fall wiederum die tatsachliche Verwendung des Auslanders, nicht
jedoch in welchem Rechtsverhaltnis die Vertragspartner zueinander stehen,
mal3geblich.

LArbeitnehmerédhnlichkeit ist dadurch gekennzeichnet, dall an sich ein
Arbeits(Vertrags)verhaltnis  nicht vorliegt, d.h., dalR die fir den
Arbeitnehmertypus charakteristischen Merkmale der persénlichen Abhangigkeit
Zu gering ausgepragt sind, um daraus ein personliches Abhangigkeitsverhéltnis
ableiten zu kdnnen, jedoch in einem gewissen Umfang gegeben sind. Wesen
der Arbeitnehmeréhnlichkeit ist, dalR der Verpflichtete in seiner
Entschlussfahigkeit auf ein Minimum beschrankt ist. Es kommt ausschlie3lich

3% strasser, Abhangiger Arbeitsvertrag oder freier Dienstvertrag Eine Analyse des Kriteriums der

personlichen Abhangigkeit, DRAA 1992, 104.

Vgl LVaktuell, Dienstvertrage — freie Dienstvertrage — Werkvertrage, Koch — Kellner als Dienstnehmer,
2005, 13.

802 Vgl VwWGH 16.9.1998, 98/09/0183; VWGH 14.11.2002, 2000/09/0174.

%93 gl VWGH 24. 4. 2003, 2002/09/0177; VWGH 24.1.2008, 2004/09/0062.

%94 vgl Zielina, Der freie Dienstvertrag, juridikum 2003, 94.
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darauf an, ob das konkrete und genau erhobene Gesamtbild der Téatigkeit, die
eine Person im Auftrag und fir Rechnung eines anderen leistet, so beschaffen
ist, dass sich die betreffende Person im Verhaltnis zu ihrem Auftraggeber
wirtschaftlich in einer &hnlichen Situation befindet, wie dies beim personlich
abhangigen Arbeitnehmer typischerweise der Fall ist. Typischen Merkmale fur
eine wirtschaftliche Unselbstandigkeit sind:

1. die Verpflichtung der Tatigkeit nicht in einem Betrieb oder einer
Betriebsstatte des Verpflichteten, sondern in einem Betrieb des
Unternehmers;

2. eine gewisse RegelmaRigkeit und langere Dauer der Tatigkeit;

3. die Verpflichtung zur personlichen Erbringung der geschuldeten
Leistung;

4. Beschrankungen der Entscheidungsfreiheit des  Verpflichteten
hinsichtlich der Verrichtung der Tatigkeit (Weisungsgebundenheit, "stille”
Autoritat);

5. die Berichterstattungspflicht;

6. die Arbeit mit Arbeitsmitteln des Unternehmers;

7. das Ausuben der Tatigkeit fir einen oder eine geringere Anzahl, nicht
aber fir eine unbegrenzte Anzahl standig wechselnder Unternehmer;

8. die vertragliche Einschrankung der Tatigkeit des Verpflichteten in Bezug
auf andere Personen (Unternehmerbindung, Konkurrenzverbot);

9. die Entgeltlichkeit und

10.die Frage, wem die Arbeitsleistung zugute kommt.“3%

Die Bewertung dieser Merkmale erfolgt nach den Regeln des "beweglichen
Systems ", in dem die Kriterien in einer Gesamtbetrachtung nach Zahl, Starke
und Gewicht bewertet werden.>%

Das bedeutet, dass Arbeitnehmeréhnlichkeit dann vorliegt, wenn der Leistende
trotz fehlender personlicher Abhangigkeit nicht mehr in der Lage ist, seine
Arbeitskraft anderweitig fur Erwerbszwecke einzusetzen und daher als unter

ahnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein personlich

%95 y\WGH 20.5.1998, 97/09/0241.
396 vgl VWGH 6.3.2008, 2007/09/0233.
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abhangiger Arbeitnehmer tatig ist. Entscheidend fiur die Frage der
Arbeitnehmerahnlichkeit ist daher die wirtschaftliche Unselbstandigkeit
wobei der organisatorische Aspekt der wirtschaftlichen Abhangigkeit
entscheidet ist und nicht, ob er auf die Gegenleistung zur Bestreitung seines

Lebensunterhaltes angewiesen ist.>"’

Die Abgrenzung zwischen einer selbstandigen Tatigkeit und einer
arbeitnehmeréhnlichen Beschéftigung ist deswegen so wichtig, weil eine echte
selbstandige Tatigkeit keiner Bewilligungspflicht nach dem AusIBG unterliegt.
So werden zB Heimarbeitsverhaltnisse zumeist als arbeitnehmerahnlich
angesehen. Kein bewilligungspflichtiges, arbeitnenmeréahnliches
Beschaftigungsverhéltnis liegt bei einer Weitergabe eines Werkvertrages vor,
wenn keine wirtschaftliche Abhangigkeit sowohl zum unmittelbaren Empfanger
der Arbeitsleistung (Werkbesteller) als auch zum "Werkvertragsgeber"

(Vertragspartner des Werkbestellers) besteht.>%

807 Vgl VWGH 2.9.1993, 92/09/0322; VwWGH 22.2.2006, 2002/09/0187;
vgl Schrammel, Rechtsfragen der Auslanderbeschaftigung 87;
vgl § 1 Abs 1 DNHG;
vgl § 3 Abs 4 AUG;
vgl 8 51 Abs 3 Z 2 ASGG.
38 vigl VWGH 19.9.2001, 99/09/0216.
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4. Abschnitt: Sonstige Ausnahmen nach dem AusIBG

A. Ausnahmen auf Grund zwischenstaatlicher Vereinba rungen

Zwischenstaatliche Vereinbarungen stehen gemall 8 1 Abs 3 AusIBG
gleichwertig neben dem Auslanderbeschéftigungsgesetz, sie kénnen dieses
erganzen oder ausdrticklich hinsichtlich bestimmter Regelungen abandern. Sie
entheben jedoch den Arbeitgeber nicht von der Verpflichtung, die sonstigen
Voraussetzungen fur die Austbung einer Beschaftigung, wie insbesondere die

der Lohn- und Arbeitsbedingungen, einzuhalten.

1. Grenzgangerabkommen

Zu den wichtigsten bilateralen Vereinbarungen zéhlen die Abkommen zwischen

% sowie das Abkommen

k310

der Republik Osterreich und der Republik Ungarn®
zwischen der Republik Osterreich und der Tschechischen Republi Uber die
Beschaftigung in  Grenzzonen (sog Grenzgangerabkommen). Die

Grenzgéngerabkommen sehen Erleichterungen der Beschéaftigung von

Grenzgéngern in den grenznahen Gebieten (Grenzzonen) der beiden Staaten

Vor.
Gemall Art 3 des Grenzgadngerabkommens mit Ungarn sind Grenzganger
Osterreichische oder ungarische Staatsbirger, die
— ihren standigen Wohnsitz oder seit mindestens einem Jahr ihren
gewobhnlichen Aufenthalt in einer der genannten Grenzzonen haben, in
die sie, ausgenommen die Falle des wechselnden Beschéaftigungsortes,
taglich zuriickkehren®?, und
— die eine unselbstdndige Beschaftigung in einer Grenzzone des anderen
Vertragsstaates ausuben.

%99 Das Abkommen mit Ungarn wurde im Jahr 1998 abgeschlossen; BGBI 11l 1998/26 idF 2002/217.

%19 Das Abkommen mit Tschechien wurde im Jahr 2005 abgeschlossen; BGBI 11l 2005/83.

31 Die tagliche Heimkehr des Grenzgangers wird mE auf Grund der "offenen Grenzen" (Schengenraum
seit 21. Dezember 2007) kaum Uberpriifbar sein.
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Ebenfalls in Art 3 des Grenzgangerabkommens mit Tschechien®*? sind
Grenzgénger Arbeitnehmer, die Staatsangehdrige der Tschechischen Republik
oder Republik Osterreich sind, die
— ihren standigen Wohnsitz seit mindestens einem Jahr in einer der
genannten Grenzzonen haben, in die sie taglich zurtckkehren, und
- die eine unselbstandige®?® Beschaftigung in einer Grenzzone des
anderen Vertragsstaates ausuben.

Als Grenzzonen sind nach Art 1 Abs 2 des Grenzgangerabkommens mit
Ungarn auf osterreichischer Seite die politischen Bezirke Bruck an der Leitha,
Neusiedl am See, Eisenstadt (einschlie3lich die Stadte mit eigenem Statut —
Eisenstadt und Rust), Mattersburg, Gussing, Oberpullendorf, Oberwart und
Jennersdorf sowie auf ungarischer Seite die Komitate Gydr-Moson-Sopron, Vas
und Zala definiert. Nach Art 1 des Abkommens mit Tschechien zahlen in
Osterreich die politischen Bezirke Ganserndorf, Gmiind, Hollabrunn, Horn,
Mistelbach, Waidhofen an der Thaya, Freistadt, Rohrbach und Urfahr-
Umgebung sowie in Tschechien die Kreise Bfeclav, Znojmo, Jindfichuv Hradec,

Ceské Budejovice, Cesky Krumlov und Prachatice.

Fur die Zulassung als Grenzganger muss der Bewerber ein schriftliches
Ansuchen an die zusténdige Stelle seines Staates richten, das alle fiur die
Prufung erforderlichen Angaben, die Art der beabsichtigten Beschaftigung und
den Namen des Arbeitgebers enthalt. Dieses Ansuchen wird an die zustandige
Stelle des Beschaftigungslandes (in Osterreich das AMS®') weitergeleitet, die
dann — soweit alle Voraussetzungen®® erfillt sind — eine

Grenzgangerbewilligung®'® ausstellt.

%12 yigl Hofle, Grenzgangerabkommen mit Tschechien, ASoK 2005, 234.

313 per Grenzganger muss im Rahmen eines Dienstvertrages als Dienstnehmer (8 4 Abs 2 ASVG)
beschaftigt werden. Ein freier Dienstvertrag ist nicht moglich.

4 Uber Antrage und uber die Entziehung von Zulassung nach dem Grenzgangerabkommen entscheidet
die nach dem Ort der Beschéftigung des Grenzgéngers zustandige regionale Geschéftsstelle des
Arbeitsmarktservice® (30. Verordnung des Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit tiber die
Durchfiihrung des Grenzgangerabkommens zwischen der Regierung der Republik Osterreich und der
Regierung der Tschechischen Republik, BGBI IIl 2006/30).

'> Insbesondere sind die am Beschéftigungsort anzuwendenden Lohn- und Arbeitsbedingungen

einschlieBlich der sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einzuhalten.

% Die Grenzgangerbewilligung ersetzt die Beschaftigungsbewilligung.

31

3

3
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.Eine Grenzgangerbewilligung wird nicht ausgestellt, wenn
» Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass keine Beschaftigung im
Sinne dieses Abkommens aufgenommen werden soll, oder
= keine Gewahr gegeben erscheint, dass bei der Beschaftigung des
Antragstellers die am Ort der Beschaftigung anzuwendenden Lohn- und
Arbeitsbedingungen einschliel3lich der sozialversicherungsrechtlichen
Vorschriften eingehalten werden, oder
= der Grenzganger nicht auf einem Arbeitsplatz im Betrieb seines
= Arbeitgebers beschaftigt werden soll.
Treten diese Umstande erst nach der Ausstellung ein (bzw werden sie erst

nachtraglich bekannt), wird die Grenzgangerbewilligung entzogen.“**

Bei Erteilung erhalt der Grenzganger eine Grenzgangerbewilligung fur eine
bestimmte Grenzzone, innerhalb der er eine Beschéaftigung bei dem im
Ansuchen angegebenen Arbeitgeber aufnehmen kann. Bei wechselndem
Beschaftigungsort kann die Beschaftigung unter Bedachtnahme auf die
Arbeitsmarktlage im betreffenden Beschaftigungszweig auch aulRerhalb der
Grenzzone zugelassen werden, sofern der Betriebssitz des Arbeitgebers sich in
der Grenzzone befindet, fir welche die Grenzgangerbewilligung ausgestellt
wurde.®*® Die Grenzgangerbewilligung, die fiir jeden Wirtschaftsbereich (nicht
nur fur die Land- und Forstwirtschaft und den Tourismus) ausgestellt werden
kann, ersetzt im Rahmen ihres Geltungsbereiches und ihrer Geltungsdauer die
Beschaftigungsbewilligung nach dem AusIBG.3*

Im Abkommen von Ungarn ist vorgesehen, dass die Grenzgangerbewilligung

mit einer Gultigkeitsdauer von bis zu sechs Monaten ausgestellt werden kann.

Sie kann um jeweils héchstens sechs Monate verlangert werden (Art 5 Abs 3).
Gemal3 Art 4 Abs 3 des Grenzgangerabkommens mit Tschechien kann die
Grenzgangerbewilligung mit einer Gultigkeitsdauer bis zu einem Jahr
ausgestellt und um jeweils ein Jahr verlangert werden. Zu beachten ist jeweils,
ob die fur das jeweilige Kalenderjahr festgelegte Hochstzahl an Zulassungen
nicht tberschritten wird.

317 vaktuell, Grenzgangerabkommen mit Tschechien, 2005, 23.

318 \igl VWGH 22.6.2005, 2004/09/0051.
%19 vgl UVS Burgenland 18.2.2004, K 019/10/2003.036.
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Die Festsetzung der Anzahl*®

von Grenzgangern erfolgt durch eine gemischte
ungarisch-dsterreichische bzw. tschechisch-dsterreichische Kommission®!, die
auch von Vertretern der Interessenvertretungen der Arbeitgeber und der
Arbeitnehmer beschickt wird. Diese Kommission setzt unter Bedachtnahme der
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes, insbesondere in den betroffenen
Grenzzonen, die Anzahl von Grenzgangern in den jeweiligen Grenzzonen®%
fest. Von der ungarisch-dsterreichischen Kommission wurden fur das Jahr 2009
2.700 Kontingentplatze festgelegt; diese Zahl wurde bereits géanzlich
ausgeschopft. Die meisten Bewilligungen fir ungarische Grenzgéanger entfielen
auf Gastgewerbeberufe (Kellner und Kéche), gefolgt von den Bauberufen.

Im Jahr 2009 wurden von der tschechisch-6sterreichischen Kommission 500
Kontingentplatze festgelegt. Bis zum Ende des 3. Quartals 2009 wurden 133
Bewilligungen fir tschechische Grenzganger erteilt, wobei auch hier die
Gastgewerbeberufe, gefolgt vom Bau-/Baunebengewerbe und Fleischer
dominieren.

Landwirtschaftsberufe spielen nach den ungarischen und tschechischen

Abkommen keine Rolle.

Die Abkommen sehen auch vor, dass Beschaftigungszeiten, die auf Grund
einer Grenzgangerbewilligung zurlckgelegt werden, nicht auf
Beschaftigungszeiten, mit denen auf Grund sonstiger Rechtsvorschriften
Berechtigungen zur Ausibung einer Beschaftigung im Gastland erworben
werden, angerechnet werden. Damit wird klargestellt, dass eine ein- oder
mehrmalige Verlangerung der Zulassung nicht dazu fahrt, dass der

Grenzganger eine dauerhafte Arbeitsmarktzulassung erreicht und durch seine

320 Die Anzahl der Grenzganger wird dabei nicht von der Quote, die in der Niederlassungsverordnung

jahrlich festgesetzt wird, erfasst; Eine Anrechung der zugelassenen ungarischen bzw tschechischen
Arbeitskrafte auf die Bundes- und Landeshdchstzahlen (siehe 1V. Teil, B. Hochstzahlen, Seite 166 ff)
erfolgt.
%21 Bei dieser gemischten Kommission handelt es sich um eine zwischenstaatliche Einrichtung, deren
Festlegungen Bestandteil der innerstaatlichen Rechtsordnung werden. Beim Grenzgangerabkommen
(wie auch beim Praktikantenabkommen) handelt es sich namlich um einen Staatsvertrag (vgl
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht Rz 221), der vom Nationalrat geman
Art 50 Abs 1 B-VG als gesetzeserganzender Staatsvertrag in die dsterreichische Rechtsordnung
transformiert wurde. Da das Grenzgangerabkommen (Praktikantenabkommen) nach Art 50 Abs 1
B-VG genehmigt wurde, kdnnen auf Grund des Abkommens einzelne Hoheitsrechte auf eine
zwischenstaatliche Einrichtung — wie der vorliegenden Kommission — gemaf Art 9 Abs 2 B-VG
Uibertragen werden.
Im Abkommen mit der Tschechischen Republik ist auch vorgesehen, dass eine Aufteilung der Zahl der
Grenzganger auch auf einzelne Wirtschaftszweige oder Berufsgruppen erfolgen kann.

322
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Beschaftigung einen Anspruch auf eine Arbeitserlaubnis oder einen
Befreiungsschein nach dem AusIBG erwirbt. Nicht davon betroffen sind jedoch
Zeiten fur die Ausstellung einer Freizugigkeitsbestatigung. GemalR den
Beitrittsvertragen und des § 32a Abs 2 1. Spiegelstrich genief3en die "neuen”
EU-Biirger, solange die Ubergangsfristen aufrecht sind, erst freien Zugang zum
Osterreichischen Arbeitsmarkt, wenn sie ununterbrochen mindestens zwolf
Monate zum Osterreichischen Arbeitsmarkt zugelassen gewesen sind. Nach
einem Jahr legaler Beschéaftigung im Rahmen des Grenzgadngerabkommens
erlangen diese Arbeithehmer aus Ungarn bzw Tschechien freien Zugang zum
Osterreichischen Arbeitsmarkt und bedirfen zur Arbeitsaufnahme keine

weiteren arbeitsrechtlichen Genehmigungen mehr.

2. Praktikantenabkommen

323

Beim Praktikantenabkommen zwischen der Republik Osterreich und

Republik Ungarn®* bzw zwischen der Republik Osterreich und der

Tschechischen Republik®®

handelt es sich gemalR Art 1 Abs 1 um
Arbeitnehmer, die Staatsbirger mit Wohnsitz in einem Vertragstaat sind, eine
Berufsausbildung oder vergleichbare berufliche Fertigkeiten verfiigen, zwischen
18 und 35 Jahren alt sind und die Absicht haben, die bereits erworbenen
Berufs- und Sprachkenntnisse im jeweils anderen Staat im Rahmen einer
vorubergehenden Beschéftigung zu vervollkommnen. Die Praktikanten, deren
Zahl**® jahrlich auf diplomatischem Wege festgesetzt wird, benétigen zur
Arbeitsaufnahme im jeweiligen Staat eine Praktikantenbewilligung.

Bis zum Ende des 3. Quartals 2009 wurden vom AMS®*’ 495

Praktikantenbewilligungen auf Grund des Praktikantenabkommens mit Ungarn

323 Vgl Grafeneder, Bilaterale Abkommen tiber Grenzganger und Praktikanten mit Tschechien und Ungarn,

PVinfo 2007, 6.

24 BGBI 111 1998/27; vgl Trattner, Praktikantenabkommen mit Ungarn, ASoK 2000, 117.

%25 BGBI 11l 2005/71.

%2 E{ir das Jahr 2009 wurden im Praktikantenabkommen zwischen Ungarn und Osterreich 1.800
Kontingentplatze festgelegt, im Praktikantenabkommen zwischen Tschechien und Osterreich 300
Kontingentplatze.

327 Vgl 81. Verordnung des Bundesministers fiur Wirtschaft und Arbeit iber die Durchfiihrung des
Praktikantenabkommens zwischen der Regierung der Republik Osterreich und der Regierung der
Republik Ungarn, BGBI 111 2005/81; vgl VWGH 6.4.2005, 2002/09/0125.
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erteilt. Die meisten entfielen auf das Gastgewerbe, gefolgt vom Bau-,
Baunebengewerbe. Auf Grund des Praktikanteabkommens mit Tschechien
wurden bis zum Ende des 3. Quartals 2009 neun Praktikantenbewilligungen,
hauptséachlich fur das Gastgewerbe, erteilt.

Die Dauer der Zulassung als Praktikant richtet sich nach den Erfordernissen der
angestrebten Erweiterung der beruflichen und sprachlichen Kenntnisse. Sie
betragt mindestens sechs Monate und hdchstens ein Jahr. Die Zulassung kann
jedoch, sofern es die jeweilige Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes
zulassen, bis zu insgesamt 18 Monaten verlangert werden. Die Bescheinigung
Uber die Zulassung als Praktikant ersetzt im Rahmen ihres Geltungsbereiches
und der Geltungsdauer die Beschaftigungsbewilligung. Beschaftigungszeiten,
die auf Grund einer Zulassung als Praktikant erworben werden, werden gemaf
Art 3 Abs 3 des Abkommens mit Ungarn nicht auf Beschaftigungszeiten, mit
denen auf Grund sonstiger Rechtsvorschriften Berechtigungen zur Ausibung

einer Beschaftigung erworben werden, angerechnet.>?®

.Die Zulassung als Praktikant wird untersagt, wenn

» Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass keine Beschaftigung im
Sinne dieses Abkommens aufgenommen werden soll, oder

= keine Gewahr gegeben erscheint, dass bei der Beschaftigung des
Praktikanten die am Ort der Beschaftigung fir Arbeitnehmer
mitvergleichbaren Qualifikationen geltenden Lohn- und
Arbeitsbedingungen einschlie3lich der sozialversicherungsrechtlichen
Vorschriften eingehalten werden, oder

» der Praktikant nicht auf einem Arbeitsplatz im Betrieb seines

Arbeitgebers beschaftigt werden soll.

Treten diese Umstéande erst nach Erteilung der Praktikantenbewilligung ein

(bzw werden sie erst nachtraglich bekannt), wird die Bewilligung widerrufen.“**°

328 \1gl VWGH 16.10.2008, 2006/09/0225.
329 | vaktuell, Praktikantenabkommen mit Tschechien, 2005, 24.
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B. Ausnahmen auf Grund der Auslanderbeschaftigungs-
verordnung (AusIBVO)

Unter Bedachtnahme auf die allgemeine Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes sowie unter besonderer Beriicksichtigung der Schutzinteressen
inlandischer Arbeitnehmer konnen gemalR 8 1 Abs 4 AusIBG weitere
auslandische Personengruppen auf Grund der
Auslanderbeschaftigungsverordnung* vom Geltungsbereich des
Auslanderbeschéftigungsgesetzes ausgenommen werden. In der AusIBVO sind
im Wesentlichen Auslander aufgezahlt, die wissenschaftliche Lehr- und
Forschungstatigkeiten (Wissenschaftler und Forscher) in Osterreich austiiben,
aber auch auslandische Studenten im Rahmen eines auf Gegenseitigkeit
beruhenden Austauschprogrammes sowie Au-Pair-Krafte.

Seit dem 1. November 2006 sind vom Geltungsbereich des AusIBG auch
Auslander ausgenommen, die den Ubergangsbestimmungen zur EU-
Arbeitnehmerfreizugigkeit unterliegen (8 32a AusIBG), hinsichtlich der Pflege
und Betreuung von Personen in Privathaushalten, wenn die zu pflegende
Person, ihre Angehdrigen oder eine inlandische Pflege- und
Betreuungseinrichtung Arbeitgeber sind, die zu pflegende Person Pflegegeld
gemal dem Bundespflegegeldgesetz oder Pflegegeldgesetzen der
Bundeslander bzw eine gleichartige Leistung im selben Ausmald bezieht und
die Beschaftigung der Vollversicherung gemalRl 8 4 Abs 1 Z 1 des Allgemeinen

Sozialversicherungsgesetzes unterliegt.

330 Verordnung des Bundesministers flir Arbeit und Soziales vom 19. September 1990 iber Ausnahmen

vom Geltungsbereich des Auslanderbeschaftigungsgesetzes — BGBI 1990/609 idF BGBI 11 2008/291.
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C. EG-Schweiz-Freizlgigkeitsabkommen:

Die Schweiz ist ein EFTA**-Mitgliedstaat, jedoch kein EWR-Mitgliedstaat. Auf
Grund des zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits
abgeschlossenen  Freiziigigkeitsabkommens®?  genieRen  seit  dem
1. Juni 2004 alle Schweizer Biurger und deren begunstigten
Drittstaatsangehorigen (zB drittstaatsangehérige  Familienmitglieder) volle
berufliche und geographische Mobilitat innerhalb der Européaischen Union und
umgekehrt (vgl Art 1 Z 6 des Abkommens). Der am 1. Juni 2004 in Kraft
getretene 8§ 32 Abs 9 AusIBG sieht daher deren Gleichstellung mit den EWR-
Birgern bzw Unternehmen der "alten” EU/EWR-Staaten vor. Auf Grund dieser
Gleichstellung fallen seit dem 1. Juni 2004 auch Schweizer Staatsbirger und
deren Familienangehérigen unter die Ausnahme des 8 1 Abs 2 lit | AusiBG,
soweit sie das auf Grund des Freizugigkeitsabkommens EG-Schweiz
zukommende Aufenthaltsrecht (Recht auf Freiztgigkeit) in Anspruch nehmen.
Bei Inanspruchnahme des ihnen auf Grund des Freizugigkeitsabkommens EG-
Schweiz zukommende Aufenthaltsrechts von mehr als drei Monaten sind
weiters die Bestimmungen Dbetreffend des gemeinschaftsrechtlichen
Aufenthaltsrechts (88 51 bis 56 NAG) auf Schweizer Burger und deren
Angehorigen anzuwenden.®*® Schweizer Birger, die in Osterreich dauernd
wohnhaft sind und die das auf Grund des Freizligigkeitsabkommens EG-
Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht nicht in Anspruch nehmen, fallen —
inklusive ihrer Familienangehorigen — unter den Ausnahmetatbestand des
8§ 1 Abs 2 it m AuslBG; betreffend des Aufenthaltes sind die
aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen des 8§ 47 f NAG anzuwenden. Da sie vom
Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen sind, dirfen sie wie EU/EWR-
Biirger ohne jeweilige arbeitsrechtlichen Bewilligungen in Osterreich beschéftigt

werden.

331

European Free Trade Association.
332

Abkommen zwischen der Europédischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits tiber die Freiztgigkeit, BGBI 11l 2002/133.
333 Vgl § 57 NAG.
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I1l. Teil: Definition des "auslandischen Saison-

arbeiters"

Was versteht man unter einem "auslandischen Saisonarbeiter"?

A. Begriff des Saisonarbeiters

Der Begriff des "Saisonarbeiters” wird weder im
Auslanderbeschéaftigungsgesetz noch in einem anderen Gesetz ausdricklich
definiert. Eine Definition des Saisonarbeiters in der Landwirtschaft findet sich
jedoch im Kollektivvertrag®** fir landwirtschaftliche Saisonarbeiter in den
landwirtschaftlichen Betrieben der Bundeslander Niederdsterreich, Burgenland
und Wien. Gemall § 1 "Begriffsbestimmung der Saisonarbeiter" sind
Saisonarbeiter ,alle mannlichen und weiblichen Arbeiter, die zur Verrichtung
landwirtschaftlicher Arbeiten wéahrend der Anbau- und Erntezeit, bei
Kulturarbeiten, bei der Heu-, Getreide- und Hackfruchternte und beim Drusch
beschaftigt werden, ihren ordentlichen Wohnsicht in der Regel auRerhalb des
Beschaftigungsortes haben und vom Dienstgeber wahrend der Beschéftigung

Wohnung und ein Verpflegungsgeld (Verpflegung) am Arbeitsort erhalten.”

Diese Definition des Saisonarbeiters korrespondiert auch mit dem Begriff
"Saisonbetrieb", der unter anderem im 8 7 Abs 2 AusIBG und § 53 Abs 6 ArbVG
verwendet wird. Nach § 7 Abs 2 AusIBG bzw § 53 Abs 6 ArbVG gelten jene
Betriebe als Saisonbetriebe, ,die ihrer Art nach nur zu bestimmten Jahreszeiten

arbeiten oder die regelmafiig zu gewissen Zeiten des Jahres erheblich verstarkt

%34 Auf Grund der Normwirkung von Kollektivvertragen gemaR § 11 ArbVG sind die Bestimmungen von

Kollektivvertragen von groRer Relevanz, weil ,die Bestimmungen des Kollektivvertrages, soweit sie
nicht die Rechtsbeziehungen zwischen den Kollektivvertragsparteien regeln, innerhalb seines
fachlichen, raumlichen und persénlichen Geltungsbereiches unmittelbar rechtsverbindlich sind“

(8 11 Abs 1 ArbVG). Da es sich bei den kollektivvertraglichen Bestimmungen im Verhaltnis zu den
gesetzlichen Bestimmungen um die speziellere Regelung handelt, gehen bei gleichen Tatbestanden
die kollektivvertraglichen Bestimmungen auf Grund des § 11 ArbVG sowie auf Grund des allgemeinen
Rechtsgrundsatzes lex specialis derogat legi generali den gesetzlichen vor.
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arbeiten®. Darunter fallen insbesondere Hotel- und Gastronomiebetriebe sowie
landwirtschaftliche Betriebe, die zwar Ubers ganze Jahr ihren Betrieb aufrecht
haben, jedoch nur zu gewissen regelmaRigen Zeiten — zB zu Anbau- und
Erntezeiten — erheblich verstarkt arbeiten oder nur Uber eine gewisse Zeit
gebffnet haben.

Die allgemein gehaltene Definition des Saisonbetriebes wird fir den
Tourismusbereich durch den Zusatzkollektivvertrag fur Arbeiter im
Gastgewerbe betreffend Arbeitsverhéltnisse in Saiso nbetrieben naher
spezifiziert. Nach der Definition im Zusatzkollektivvertrag fir Arbeiter im
Gastgewerbe gelten "Betriebe, die ihrer Art nach nur zu bestimmten
Jahreszeiten arbeiten, mindestens jedoch zwei Monate bei hochstens
zweimaliger Unterbrechung im Jahr", als Saisonbetriebe. ,Als Jahreszeitraum
wird das Ende des Saisonarbeitsverhéltnisses herangezogen und ein Jahr
zuruckgerechnet. Innerhalb dieses Zeitraums sind die Unterbrechungen

relevant.«*%°

Beschaftigte in diesen Saisonbetrieben, die nur fir einen gewissen Zeitraum
gedffnet haben bzw fur einen gewissen Zeitraum verstarkt arbeiten (trotz
ganzjahrlichem Betrieb), werden demnach Saisoniers genannt.
Saisonarbeitskrafte sind daher nur fir einen gewissen Zeitraum (zB
Wintersaison, Erntezeit) in einem Saisonbetrieb beschaftigt. Unter
"auslandische Saisoniers" versteht man daher auslandische Arbeitskrafte,
welche fir einen auftretenden oder vorubergehenden zusatzlichen Bedarf
kurzfristig eingestellt werden. Das AusIBG spricht daher von "befristet
beschaftigten Auslandern”.

Typisch fur in- und auslandische Saisoniers ist daher der Umstand, dass sie in
Zeiten beschéftigt werden, in denen ein hoher Bedarf an Arbeitskraften, sei es
auf Grund naturbedingter oder wirtschaftlicher Umstande, besteht; sei es der
Koch, der nur wéhrend der Sommermonate die Gaste mit Kaostlichkeiten
verwohnt, sei es die Sortiererin, die wahrend der Erntezeit die frisch gepfllickten
Apfel in einzelne Qualitatsklassen sortiert. Sie alle werden im Sprachgebrauch

als Saisonarbeitskrafte tituliert. Rechtlich gesehen sind es unselbstandige

%35 ARD Betriebsdienst, Verlangerung der Saisondienstverhéltnisse im Gastgewerbe (5498/3/2004) 10.
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Arbeitnehmer, die auf Grund eines Arbeitsverhaltnisses befristet beschaftigt
sind.

Fur auslandische Saisoniers trifft insbesondere der Beschaftigungsbegriff des
8§ 2 Abs 2 lit a AusIBG zu (siehe Il. Teil, 3. Abschnitt:). Wie bei inlandischen
Saisoniers, liegt in den meisten Fallen dem Beschaftigungsverhaltnis ein
Arbeitsvertrag zu Grunde, der insbesondere in personlicher und wirtschaftlicher
Abhangigkeit ausgelbt wird. Auslandische Saisoniers sind an Arbeitszeit,
Arbeitsort gebunden und unterliegen der Kontrolle und Weisung des
Arbeitgebers.®*® Nach der Beurteilung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes der
Tatigkeit liegen daher die faktischen Merkmale einer unselbstandigen
Beschaftigung bei Saisoniers vor. Auslandische Saisoniers unterliegen damit

dem sachlichen Geltungsbereich des AusIBG.

B. Saisonarbeitskrafte — Auslander:

In den typischen Saisonbranchen Tourismus, Land- und Forstwirtschaft sind —
neben den inlandischen Saisoniers — auslandische Saisonarbeiter kaum mehr
wegzudenken. Undenkbar, ohne Polen, Ruménen, Slowaken, Kroaten, um nur
ein paar Nationalititen zu nennen, auszukommen. Zwar ist ihnen allen
gemeinsam, dass sie nach dem AusIBG als Auslander gelten (8 2 Abs 1
AusIBG), jedoch bestehen bzgl den Voraussetzungen fur die
Beschaftigungsausibung erhebliche rechtliche Unterschiede. Weil gemanR
8 1 Abs 2 lit | und m AusIBG EWR-Burger und Schweizer Staatsburger vom
(personlichen) Geltungsbereich des AusIBG generell ausgenommen sind,
bendtigen daher Saisonarbeitskrafte, die die Staatsbirgerschaft eines EWR
Staates bzw der Schweiz besitzen, keine arbeitsrechtliche Bewilligung. Damit
sind die Saisonarbeitskrafte aus dem EWR-Raum und der Schweiz den

inlandischen Saisonarbeitskraften gleichgestellt.

338 Naheres siehe Seite 117 f.
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Diese vollige Gleichstellung mit den Inlandern gilt jedoch nicht fur alle
Saisoniers aus dem EU-Raum. Aufgrund der Ubergangsfristen in den
Beitrittsvertragen der neuen EU-Mitgliedstaaten muss man zwischen Birgern
aus den "alten" 14 EU-Mitgliedstaaten und den 12 "neuen" EU-Mitgliedstaaten
unterscheiden. Solange Osterreich das Ubergangsarrangement beibehalt,
unterliegen Saisonarbeitskrafte aus den "neuen" Mitgliedstaaten, mit Ausnahme
jene aus Malta und Zypern, gemall § 32a Abs 1 AusIBG nicht dem
Ausnahmetatbestand des 8 1 Abs 2 lit | und m AusIBG. Auslandische
Saisonarbeitskrafte, auch wenn sie schon mehrere Jahre als Saisonarbeitskraft
in Osterreich gearbeitet haben, erlangen in den meisten Fallen auch nicht das
Recht auf freien Zugang zum Arbeitsmarkt nach 8§ 32a Abs 2 AusIBG. Auf
Grund der kurzfristigen Beschéaftigung fehlt es ihnen Ublicherweise an der

Voraussetzung der ununterbrochenen zwo6lfmonatigen Zulassung zum

Osterreichischen Arbeitsmarkt. Auslandische Saisonarbeiter aus den "neuen®
Mitgliedstaaten sind daher — solange die Ubergangsbestimmungen aufrecht
sind — rechtlich wie drittstaatsangehdrige Saisoniers zu behandeln. Jedoch
werden sie auf Grund der Gemeinschaftspraferenz bevorzugt behandelt®®’.
Diese bevorzugte Behandlung wurde nicht nur fir die befristete Zulassung von
Auslandern ausdricklich im 8 5 Abs 3 AusiBG geregelt, sondern auch bei der
konkreten Arbeitsmarktpriifung im Zulassungsverfahren (vgl 8 4b Abs 1

AusIBG) normiert.

Wollen nun Arbeitnehmer aus den "neuen" EU-Staaten und aus den
Drittstaaten einer unselbstandigen Tatigkeit in Osterreich nachgehen, so ist dies
nur auf Grund einer Beschaftigungsbewilligung moglich®®.  wird die
Saisonarbeit in einem Wirtschaftszweig ausgeubt, fir den ein zahlenméafiiges
Kontingent auf Grundlage des 8§ 5 AusIBG festgelegt wurde, so bendtigen sie
eine  Beschéaftigungsbewiligung im Rahmen der Kontingente

(Kontingentbewilligung)  3°.

Jene auslandischen Saisoniers, die eine befristete Kontingentbewilligung

gemal 8 5 AusIBG bendétigen, stehen im Mittelpunkt meiner Dissertation.

37 Siehe dazu Seite 111.
338 Soweit kein Ausnahmetatbestand nach dem AusIBG vorliegt.
%39 Deren weiteren Folgen und Regelungen siehe dazu IV. Teil.
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Wenn ich im Folgenden von "auslandischen Saisonarbeitskraften” spreche,
meine ich
« unselbstandige auslandische Arbeitskrafte,
« die in einem bestimmten Wirtschaftszweig einem befr isteten
Arbeitsverhaltnis unterliegen und
» die fur die Austbung der Téatigkeit eine Beschaftigu ngsbewilligung

im Rahmen eines Kontingentes gemaf 8 5 AusIBG bendt  igen.
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V. Teil: Saisonarbeitskrafteregelung nach dem

Auslanderbeschaftigungsgesetz

1. Abschnitt: Kontingente, Hochstzahlen

Seit 1. Janner 2003 (Novelle BGBI | 2002/126 zum AusIBG) sind die
Regelungen Uber die befristete Zulassung von Auslandern im Rahmen von
Kontingenten im Abschnitt Il, "Beschéaftigungsbewilligung” im AusIBG enthalten.
Die zentrale Bestimmung im Abschnitt Il ist § 5 AusIBG und tragt die Uberschrift
.Kontingente fur die befristete Zulassung von Auslandern®. Fur die Erteilung
einer Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente fir auslandische
Saisoniers und Erntehelfer, auch Kontingentbewilligung genannt, sind
insbesondere neben den Bestimmungen des 8 5 AusIBG noch die sonstigen
Voraussetzungen fir eine Erteilung einer Beschéaftigungsbewilligung im zweiten

Abschnitt sowie die Regelungen lber die Hochstzahlen von Relevanz.

Bis zum 31. Dezember 2002 war das Bewilligungsverfahren fur Saisoniers im
8 9 FrG 1997 geregelt. Aus rechtssystematischen und kompetenzrechtlichen
Erwagungen wurde dieser Abschnitt in das AusIBG transferiert. Im Zuge dieser
Novelle wurde auch die Moglichkeit der Beschaftigung von auslandischen

Erntehelfern eingefihrt.
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A. Niederlassungsverordnung, Kontingentverordnungen

1. Niederlassungsverordnung:

Die jahrliche Hochstzahl der Beschéaftigungsbewilligungen fur befristet
beschéftigte Fremde wird - neben der Anzahl der
Niederlassungsbewilligungen®® — gemaR & 13 NAG in der
Niederlassungsverordnung  (NLV)3** festgelegt. ,Die jahrliche Festlegung der
Hohe der verfugbaren Quotenplatze fir Niederlassungsbewilligungen und der
Hochstzahlen fir Beschéaftigungsbewilligungen fir Saisonniers und Erntehelfer
nach 8 5 AusIBG ist wie bisher in der Niederlassungsverordnung der
Bundesregierung vorzunehmen.“**? Dazu erlasst die Bundesregierung uber
Vorschlag des Bundesministers fur Inneres im Einvernehmen mit dem
Hauptausschuss des Nationalrates jahrlich eine Niederlassungsverordnung, die

jeweils zu Beginn eines neuen Kalenderjahres in Kraft tritt.

Auf Grund 8 13 Abs 5 NAG legt die Bundesregierung in der
Niederlassungsverordnung die Hochstzahl der Beschéaftigungsbewilligungen fur
befristet beschaftigte Fremde bzw fir Erntehelfer jahrlich fest. Diese
festgelegten Hochstzahlen dirfen im Jahresdurchschnitt nicht Gberschritten
werden, Uberschreitungen in einzelnen Monaten sind jedoch mdglich, wenn sie
in anderen Monaten ausgeglichen werden*.

GemaR § 2 Abs 1 der Niederlassungsverordnung 2010°*, die am 1. Janner
2010 in Kraft trat, wird festgelegt, dass im Jahr 2010 auf Grund von

Verordnungen des  Bundesministers  fur  Arbeit, Soziales und

340 Vgl Muzak, Rechtsfragen der Kontingentierung von Bewilligungen am Beispiel des

Aufenthaltsgesetzes, ©0JZ 1996, 495.
41 Vgl Kaun, Die Beschéftigung von auslandischen Saisonarbeitskraften — Neuerungen durch die
Umsetzung des Regierungsiibereinkommens, ASoK 2000, 239; vgl VWGH 7.2.2008, 2007/21/0540.
2 Bruckner, Das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) — Die Neukodifikation des
Osterreichischen Zuwanderungsrechts, migraLex 2006, 9.
%3 Siehe dazu Seite 165.
a4 Verordnung der Bundesregierung, mit der die Anzahl der quotenpflichtigen
Niederlassungsbewilligungen und die Hochstzahlen der Beschaftigungsbewilligungen fiir befristet
beschaftigte Fremde und Erntehelfer fir das Jahr 2010 festgelegt werden - BGBI 11 2009/438.

34
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Konsumentenschutz (BMASK) gemé& 8 5 Abs 1 Z 1 und 1a des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes bis zu 7.500 Beschaftigungsbewilligungen
fur befristet beschaftigte Fremde  erteilt werden dirfen, mit denen ein damit
verbundenes Einreise- und Aufenthaltsrecht gemall § 24 FPG eingeraumt
werden darf.

In 8 2 Abs 2 wird in der Niederlassungsverordnung 2010 festgelegt, dass im
Jahr 2010 auf Grund von Verordnungen des Bundesministers fir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz gemafd 8 5 Abs 1 Z 2 und 1a AusIBG bis zu
7.500 Beschaftigungsbewilligungen  fur Erntehelfer erteilt werden dirfen, mit
denen ein damit verbundenes Einreise- und Aufenthaltsrecht gemaf

§ 24 FPG** eingeraumt werden darf.

2. Kontingentverordnungen:

Im Rahmen dieser festgelegten Hochstzahlen in der Niederlassungsverordnung
ist der Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz gemarf
8 5 Abs 1 AuslBG erméachtigt, im Falle eines voriubergehenden zuséatzlichen
Arbeitskraftebedarfs, der mit dem im Inland verfigbaren Arbeitskraftepotenzial
nicht abgedeckt werden kann, fir einzelne Wirtschaftszweige zahlenmaRige
Kontingente fir die zeitlich Dbefristete Zulassung von ausléandischen
Arbeitskraften mittels Verordnungen festzulegen (Kontingentverordnungen)

Derartige Kontingentverordnungen kénnen gemafi} § 5 Abs 1 AusIBG
1. fur eine zeitlich befristete Zulassung auslandischer Arbeitskrafte in
einem bestimmten Wirtschaftszweig, in einer bestimmten Berufsgruppe
oder Region oder
2. fur die kurzfristige Zulassung auslandischer Erntehelfer, die zur
sichtvermerksfreien Einreise nach Osterreich berechtigt sind,

erlassen werden.”

345 Vgl Muzak, Ein Fremdenrecht fur Wissenschaftler und Auslandsstudierende?, zfhr 2007, 67;

siehe weiters Seite 181 ff.
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Seit dem 1. Janner 2003 durfen nicht nur in den Bereichen Tourismus und
Land- und Forstwirtschaft Saisonarbeitskrafteverordnungen erlassen werden*,
sondern in jedem bestimmten Wirtschaftszweig, in einer bestimmten
Berufsgruppe oder Region, sofern — wie schon oben erwdhnt — ein
voribergehender zusatzlicher Arbeitskraftebedarf besteht, der aus dem im
Inland verfiigbaren Arbeitskréftepotenzial nicht abgedeckt werden kann.3*’
8 5 Abs 1 AusIBG dient damit als Grundlage fir die Ausdehnung des
Saisoniermodells auf andere Branchen als auf die Land- und Forstwirtschaft
sowie auf den Tourismusbereich.

Die Verwirklichung der Regelung hangt somit von der tatsédchlichen Erlassung
einer solchen Saisonarbeitskrafteverordnung fur einen Wirtschaftszweig
durch den BMASK ab sowie von der Voraussetzung, dass in diesem
Wirtschaftsbereich, in dieser Berufsgruppe oder Region ein voribergehender
zusatzlicher Arbeitskréftebedarf besteht, der aus dem im Inland verfigbaren
Arbeitskraftepotenzial nicht abgedeckt werden kann. Bis zum heutigen
Zeitpunkt hat der zustandige Bundesminister jedoch keine entsprechenden
Saisonarbeitskrafteverordnungen, aul3er fur die Wirtschaftszweige Winter- und

Sommertourismus und fur den Bereich Land- und Forstwirtschaft, erlassen.

Der Begriff "auslandische Saisonarbeitskrafte” kann daher dahingehend
konkretisiert werden, dass damit ein befristet Beschéftigter Auslander gemeint
ist, der im Tourismusbereich oder in der Land- und Forstwirtschaft auf
Grund einer Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der festgelegten

Kontingente beschaftigt ist.

Auf Grund des 8 5 Abs 1 Z 1 bzw Z 2 AuslBG und im Rahmen der
Niederlassungsverordnung erlasst der BMASK jahrlich  fur den
Tourismusbereich bzw fir die Land- und Forstwirtschaft Verordnungen fir die
befristete bzw kurzfristige Beschéftigung von Auslandern. Mit diesen jahrlich

erlassenen Verordnungen werden die

%% Bis zum Inkrafttreten der Novelle BGBI | 2002/126 am 1. Janner 2003 durften derartige
Saisonarbeitskréafteverordnungen nur in den Bereichen Tourismus und Land- und Forstwirtschaft
erlassen werden.

%7 Vgl Kaun, Tipps zur Beschaftigung von Auslandern in Osterreich 59.
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maximale Anzahl an Beschaftigungsbewilligungen (Kontingentplatze) fur
die einzelnen Bundeslander,

» die Geltungsdauer der Verordnung selbst,

« die maximale Geltungsdauer der Bewilligung und deren endgultiges
Ende sowie

* welche Personengruppen bei der Erteilung der
Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen des Kontingents zu
bevorzugen sind

festgelegt.

a) Vorschlagsrecht der Lander zu den Verordnungen:

Bei der Festsetzung der Saisonarbeitskrafteverordnungen fur den
Tourismusbereich und fiir die Land- und Forstwirtschaft nach 8 5 Abs 1 Z 1
AusIBG und der Erntehelferverordnung nach 8 5 Abs 1 Z 2 AusIBG haben die
Bundeslander, nach Anhdrung der Interessenvertretungen der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer auf Landesebene und nach Bertcksichtigung der regionalen
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes, gemall 8 5 Abs 2 AusIBG ein
Vorschlagsrecht  betreffend Anzahl der auslandischen Arbeitskrafte
(Kontingenth6he). Die Interessenvertretungen filhren daher unter ihren
Mitgliedern eine Bedarfserhebung durch, die ihren voraussichtlichen Bedarf an
auslandischen Arbeitskraften fur die nachste Saison melden. Der BMASK ist
zwar nicht an die (gemeinsam) vorgeschlagene Kontingenthohe der Lander
gebunden, er hat jedoch bei der Festsetzung der Hochstzahl von Bewilligungen
auf die Vorschlage Bedacht zu nehmen.

b) Saisonarbeitskrafteverordnungen fur den Tourismu sbereich:

Im Tourismusbereich erlasst der BMASK grundsatzlich eine Verordnung fir den
Sommertourismus und  grundséatzlich zwei Verordnungen fir den

Wintertourismus, wobei die erste Verordnung fur den Wintertourismus das erste
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Kontingent fur die Dbefristete  Beschaftigung von Auslandern in
Gletscherregionen und deren Einzugsgebiet festlegt, die zweite Verordnung das
Kontingent fur die einzelnen Bundeslander. Besteht jedoch ein weiterer Bedarf
an auslandischen Saisonarbeitskraften, sprich, mit dem bereits erlassenen
Kontingentplatzen ist kein Auslagen zu finden, kann der BMASK die
Hochstgeltungsdauer der Beschaftigungsbewilligungen verlangern oder weitere

Kontingente mittels Verordnung festlegen.

aa) Sommertourismus:

Die Verordnung des BMASK flr die befristete Beschéaftigung von Auslandern im
Wirtschaftszweig Sommertourismus steht von Ende April/Anfang Mai bis zum
30. September des jeweiligen Jahres in Geltung. In diesem
Verordnungszeitraum durfen fur eine auslandische Saisonarbeitskraft
Beschaftigungsbewilligungen fur maximal 25 Wochen erteilt werden, die jedoch

spatestens am 31. Oktober des jeweiligen Jahres enden mussen.

Jahr 2008:

Die Verordnung des damaligen zustdndigen BMWA flir die befristete
Beschaftigung von Auslandern im Sommertourismus fir das Jahr 2008 stand
vom 1.5.2008 bis zum 30.09.2008 in Geltung. Im Rahmen dieser
Geltungsdauer  durften  fir  eine auslandische Saisonarbeitskraft
Beschaftigungsbewilligungen mit einer maximalen Geltungsdauer von 25
Wochen erteilt werden. Spatestens am 31.10.2008 mussten diese enden.

Die Verordnung fir den Sommertourismus 2008 hat ein Kontingent in der Hohe
von 5.250 Bewilligungen festgelegt, die sich auf die einzelnen Bundeslander

wie folgt aufteilte:
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Veranderung gegeniiber

Bundesland SS 2008 insgesamt SS 2007
175
Burgenland davon 8 fiir Schaustellerbetriebe®*® -125
N 400
Karnten davon 10 fur Schaustellerbetriebe *+15
. N . 340
Niederosterreich davon 55 fir Schaustellerbetriebe *+5
.. . 490
Obersterreich davon 30 fur Schaustellerbetriebe +-0
950
Salzburg davon 2 fur Schaustellerbetriebe +-0
. 410
Steiermark davon 50 fur Schaustellerbetriebe +-0
Tirol 1.890 +/-0
Vorarlberg 350 + 20
. 245
Wien davon 95 fur Schaustellerbetriebe +-0
5.250 -85

Die Zahl der Kontingentplatze fir den Sommertourismus wurde damit von 2007
auf 2008 um 85 gekdrzt.

Auf Grund der Ful3balleuropameisterschaft 2008 hat der damals zustandige

BMWA ein weiteres Kontingent flr

die kurzfristige Beschéaftigung von

auslandischen Arbeitskraften im Beherbergungswesen, in der Gastronomie und

in  Freizeiteinrichtungen wahrend der

FulRballeuropameisterschaft

2008

erlassen, das auf die Bundeslander wie folgt aufgeteilt wurde:

Bundesland Anzahl
Burgenland 20
Karnten 200
Niederdsterreich 50
Oberosterreich 40
Salzburg 200
Steiermark 100
Tirol 200
Vorarlberg 30
Wien 200

1.040

348

Zu den Schaustellerbetrieben (Schaustellergeschéaften) gehéren Karussells, Ringelspiele, Autodroms,

SchieBbuden, Geisterbahnen und sonstige Schaustellertatigkeiten, welche im Umherziehen oder auf
einem festen Standort ausgeibt werden.
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Im Rahmen dieser Verordnung durften Beschéftigungsbewilligungen, deren
Laufzeit nicht vor dem 21. Mai 2008 beginnen und nicht nach dem 15. Juli 2008
enden durften, mit einer maximalen Geltungsdauer von sechs Wochen erteilt

werden.

Jahr 2009:

Die Verordnung des BMASK betreffend befristete Beschaftigung von
Auslandern im Sommertourismus®* fiir das Jahr 2009 trat am 8. Mai 2009 in
Kraft und stand bis zum 30. September 2009 in Geltung. Mit dieser Verordnung
wurde fur den Sommertourismus 2009 ein Kontingent in der H6he von 4.635
Bewilligungen festgelegt, in dessen Rahmen Beschaftigungsbewilligungen
erteilt werden durften. Die Geltungsdauer durfte 25 Wochen nicht Gberschreiten
und nicht nach dem 31. Oktober 2009 enden.

Das Kontingent teilte sich auf die Bundeslander folgendermalien auf:

. Veréanderung gegeniber
Bundesland SS 2009 insgesamt SS 20081
110
Burgenland davon 10 fur Schaustellerbetriebe - 65
Karnten 300 - 100
. N . 305
Niederdsterreich davon 55 fir Schaustellerbetriebe - 35
" . 440
Oberdsterreich davon 25 fur Schaustellerbetriebe - 50
Salzburg 800 - 150
. 380
Steiermark davon 30 fur Schaustellerbetriebe - 30
Tirol 1.755 -135
Vorarlberg 315 -35
. 230
Wien davon 95 fur Schaustellerbetriebe -15
4.635 - 615

! ohne das Kontingent fiir die FuR3balleuropameisterschaft 2008.

%49 BGBI 11 2009/138.
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Den grél3ten Ruckgang haben Tirol, Salzburg und Karnten zu verzeichnen. Mit
einer Kirzung von 615 Kontingentplatzen im Vergleich zum Vorjahr ist dies die

zweitgroRte Kiirzung seit dem Jahr 2000.%%°

Jahr 2010:

Mit dem 6. Mai 2010 trat die Verordnung des BMASK fiir die befristete
Beschéaftigung von Auslandern im Sommertourismus in Kraft.®** Fir den
Wirtschaftszweig Sommertourismus wurde fur das Jahr 2010 ein Kontingent in
der Hohe von 4.117 fur die befristete Beschaftigung von auslandischen

Arbeitskraften festgelegt, das sich auf die Bundeslander wie folgt aufteilt:

.352

_ Verédnderung gegenuber
Bundesland SS 2010 insgesamt SS 2009
Burgenland >0 - 20
9 davon 10 fir Schaustellerbetriebe
- 280
Karnten davon 5 firr Schaustellerbetriebe 20
. I . 285
Niederdsterreich | 4o\ 0n 60 fiir Schaustellerbetriebe 20
i} _ 400
Oberosterreich davon 20 fiir Schaustellerbetriebe 9
602
Salzburg davon 2 fiir Schaustellerbetriebe 198
. 350
Steiermark davon 30 fiir Schaustellerbetriebe %0
Tirol 1.590 - 165
Vorarlberg 300 - 15
_ 220
Wien davon 95 fiir Schaustellerbetriebe 10
4.117 - 918

Den groRten Riuckgang haben die Bundeslander Salzburg und Tirol zu

verzeichnen. Mit einem Kontingent von 4.117 liegt der geringste Wert seit 2001

350

Die Kiirzung der Kontingente ist mE vor allem auf die angespannte Lage des Arbeitsmarktes — auf

Grund der beginnenden Wirtschaftskrise — zurtickzufiihren. In diesem Zusammenhang darf aber auch
nicht Ubersehen werden, dass seit Dezember 2008 die Agenden Arbeit und Arbeitsmarkt von einem
sozialdemokratischen Bundesminister geleitet werden.
%51 BGBI Il 2010/135; die Verordnung tritt mit Ablauf des 30. September 2010 auRer Kraft.
%2 |m Rahmen dieser Kontingente dirfen Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden, die die
Geltungsdauer von 25 Wochen nicht tiberschreiten und nicht nach dem 31. Oktober 2010 enden darf.
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vor.>>* Im Vergleich zu den vorangegangenen Verordnungen in den letzten
Jahren ist in § 2 Abs 2 der Verordnung 2010 neu hinzugekommen, dass nun
Asylwerber®* bei der Erteilung der Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der
Kontingente zu bevorzugen sind.**® Das bedeutet, dass Asylwerber — neben
den "neuen" EU-Blrgern — gegenuber Drittstaatsangehorigen, die keine
Asylwerber sind, den Vortritt bei der Erteilung von Beschéaftigungsbewilligungen

bekommen.

In den Jahren 2000 bis 2007 wurde die Hochstzahl an Kontingentplatzen fur die
befristete Beschaftigung von Auslandern im Wirtschaftszweig

Sommertourismus insgesamt folgendermal3en festgelegt:

Bundesland 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
Burgenland 330 430 460 430 430 387 298 300
Kéarnten 180 350 400 460 410 369 332 385
NO 235 410 460 410 410 369 332 335
00 200 550 780 780 650 550 495 490
Salzburg 525 1.035( 1.035| 1.060 [ 1.050 990 891 950
Steiermark 245 445 475 475 500 450 405 410
Tirol 720 | 2.200 [ 2.510| 2.400 [ 2.300 | 2.122 [ 1.910| 1.890
Vorarlberg 125 350 405 405 405 385 347 330
Wien 360 420 320 300 300 280 252 245

2.920 | 6.190 | 6.845| 6.720 | 6.455 | 5.902 | 5.262 | 5.335

Im Jahr 2002 wurden die meisten Kontingentplatze festgelegt, seit damals
wurde das Kontingent stetig reduziert (mit Ausnahme vom Jahr 2007). Der
grofte Rickgang ist von 2005 auf 2006 zu verzeichnen, mit einer Kiirzung von

640 Bewilligungen.

%53 Ob mit dieser Kontingenthdhe das Auslangen zu finden sein wird, wird sich in den Hochsaisonmonaten

Juli und August zeigen, denn die Ubernachtigungszahlen im Sommertourismus sind von 2008 auf 2009
nur um 1,2% gesunken (von 62,4 Mio Nachtigungen auf 61,7 Mio N&chtigungen; Quelle: Statistik
Austria, Ankinfte und Nachtigungen im Tourismus-Sommerhalbjahr (2002 bis 2009)).

Zum Status Asylwerber siehe Seite 49 ff.

Die Bevorzugung bei der Erteilung von Beschéftigungsbewilligungen hat sich bis jetzt nur auf
Staatsangehorige, die den Ubergangsbestimmungen zur EU-Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterliegen

(8 32a AusIBG), bezogen.

354
355
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bb) Wintertourismus:

Die erste Verordnung des BMASK fur die befristete Beschaftigung von
Auslandern  im  Wirtschaftszweig ~ Wintertourismus  (Kontingent  flr
Gletscherregionen und deren Einzugsgebiet) steht von Mitte Oktober bis zum
30. April des Folgejahres in Geltung. Innerhalb dieses Zeitraumes der
Verordnung darf die absolute Ho6chstdauer einer Beschaftigungsbewilligung
oder mehrerer Beschaftigungsbewilligungen fir eine auslandische
Saisonarbeitskraft 25 Wochen nicht Uberschreiten und nicht nach dem 15. Mai
enden.

Die zweite Verordnung tritt Mitte November in Kraft und tritt am 30. April des
jeweiligen Jahres aul3er Kraft. Innerhalb dieses Zeitraumes der Verordnung darf
die absolute Héchstdauer einer Beschéaftigungsbewilligung oder mehrerer
Beschaftigungsbewilligungen fur eine auslandische Saisonarbeitskraft

24 Wochen nicht Gberschreiten und nicht nach dem 15. Mai enden.

WS 2008/09:

Die erste Verordnung des damaligen zustdndigen BMWA fir die befristete
Beschaftigung von Auslandern im Wintertourismus fur die Wintersaison 2008/09
trat am 23.10.2008 in Kraft und am 30.4.2009 aul3er Kraft. Im Rahmen des
festgelegten Kontingentes durften wahrend des zeitlichen Geltungsbereiches

der erlassenen  Verordnung Beschaftigungsbewilligungen  fir  den
Wirtschaftszweig Wintertourismus mit einer maximalen Geltungsdauer von
25 Wochen erteilt werden. Spétestens am 15.5.2009 mussten die erteilten
Bewilligungen enden. Das frihe Inkrafttreten dieser Verordnung griindet daher,
weil diese Verordnung die ersten Bewilligungen fur die Beschaftigung von
auslandischen Saisonarbeitskraften in  Gletscherregionen und deren
Einzugsgebiet bzw in Schaustellerbetrieben und auf Weihnachtsmarkten
festlegte.

In der Wintersaison 2008/09 wurden folgende Kontingentplatze fur die befristete
Beschaftigung von ausléndischen Arbeitskraften festgelegt:



145

Niederosterreich

Bundesland Wintersaison 2008/09 geger:/ugt)rzp\(j\(/eéuggO? 108
15 fir die Beschaftigung in
Karnten Gletscherregionen und deren +/-0
Einzugsgebiet
15 fur die Beschéftigung in +15

Schaustellerbetrieben

(NO ist neu hinzugekommen)

270 fir die Beschéftigung in

Salzburg Gletscherregionen und deren +10
Einzugsgebiet
540 fir die Beschéftigung in
Tirol Gletscherregionen und deren -10
Einzugsgebiet
45 fur die Beschéftigung in
Wien Schaustellerbetrieben und auf +/-0
Weihnachtsmarkten
885 + 15

Die zweite Verordnung des damaligen zustdndigen BMWA flr die befristete

Beschaftigung von Ausléandern im Wintertourismus (Saison 2008/09) trat am

15.11.2008

in Kraft und am 30.4.2009 aufler Kraft.

Auf Grund dieser

Verordnung durften wahrend des gesamten zeitlichen Geltungsbereiches dieser

Verordnung Beschéaftigungsbewilligungen erteilt werden, deren Geltungsdauer

24 Wochen nicht Uberschreiten und nicht nach dem 15.5.2009 enden durften.

Fur die einzelnen Bundeslander wurden folgende Kontingente fir die befristete

Beschaftigung von ausléndischen Arbeitskraften festgelegt:

Veranderung gegentiber
Bundesland WS 2008/09 WS 2007/08
80
Burgenland davon 5 fiir Schaustellerbetriebe 20
- 205
Karnten davon 5 fiir Schaustellerbetriebe "
) i} ' 145
Niederosterreich | yavon 20 fiir Schaustellerbetriebe 1
- _ 300
Oberosterreich | o100 20 fiir Schaustellerbetriebe r50
Salzburg 2.380 - 10
) 660
Steiermark davon 45 fiir Schaustellerbetriebe T
Tirol 2.855 + 40
Vorarlberg 570 +-0
Wien 40 -
7.235 + 250
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Durch die Festlegungen in den Verordnungen konnten in der gesamten
Wintersaison 2008/09 bis zu 8.120 Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen
der Kontingente fuir den Wintertourismus erteilt werden. Das sind insgesamt um

265 Kontingentplatze mehr als gegeniber der Wintersaison 2007/08.

WS 2009/10:

Fur den Wintertourismus wurde gemaR der ersten Verordnung®® des BMASK,
die vom 24. Oktober 2009 bis zum 30. April 2010 in Geltung stand, fir die
Wintersaison 2009/10 ein Kontingent von 350 befristet beschaftigten

Auslandern festgelegt. Im Rahmen der Kontingente durften wahrend des
gesamten zeitlichen Geltungsbereiches dieser Verordnung
Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden, deren Geltungsdauer 25 Wochen
nicht Uberschreiten und nicht nach dem 15. Mai 2010 enden durften. Das

Kontingent teilte sich wie folgt auf die einzelnen Bundeslander auf:

Verédnderung

Bundesland Wintersaison 2009/10 gegeniiber WS 2008/09

10 fir die Beschaftigung in

Karnten Gletscherregionen und deren -5
Einzugsgebiet

0 heuer wurde fiir NO kein

Kontingent zugewiesen

120 fur die Beschaftigung in

Salzburg Gletscherregionen und deren - 150
Einzugsgebiet

200 for die Beschéftigung in

Tirol Gletscherregionen und deren - 340
Einzugsgebiet

20 fir die Beschaftigung in L5
Schaustellerbetrieben

350 - 535

Niederosterreich -15

Wien

Auf Grund der zu diesem Zeitpunkt herrschenden Wirtschaftskrise reduzierte
sich das erlassene Kontingent fur befristet beschéaftigte Auslander — im
Vergleich zur ersten Verordnung im WS 08/09 — um 535 Bewilligungen.
Auffallend ist, dass mit der ersten Verordnung fuir die Wintersaison 2009/10 fur

Niederosterreich kein Kontingent fur die Beschaftigung in Schaustellerbetrieben

3% BGBI 11 2009/344.
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und fur Wien kein Kontingent fir die Beschaftigung auf Weihnachtsmarkten

zugewiesen worden ist.

Die zweite Verordnung®’ des BMASK fiir die Wintersaison 2009/10 trat am 13.
November 2009 in Kraft und stand bis zum 31. Marz 2010 in Geltung. Mit dieser
Verordnung wurde ein Kontingent von 6.570 befristet beschéaftigten Auslandern
festgelegt, in dessen Rahmen Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden
durften, deren Geltungsdauer nicht nach dem 11. April 2010 enden durfte. Bei
Schaustellerbetrieben ist eine Geltungsdauer bis zum 15. Mai 2010 zulassig,
wenn die Gesamtdauer der Beschaftigungsbewilligung 24 Wochen nicht

Uberschreitet. Das Kontingent teilte sich auf die Bundeslander wie folgt auf:

Veranderung gegeniiber
Bundesland WS 2009/10 WS 2008/09

60

Burgenland davon 5 fur Schaustellerbetriebe -20

Karnten 180 -25
. N . 140

Niederosterreich davon 40 fur Schaustellerbetriebe -5
. . 215

Obergsterreich davon 15 fur Schaustellerbetriebe -85

Salzburg 2.145 - 235
. 575

Steiermark davon 40 fur Schaustellerbetriebe -85

Tirol 2.705 - 150

Vorarlberg 495 -75

Wien 55 + 15
davon 25 fir Schaustellerbetriebe

6.570 - 665

Wie schon in der ersten Verordnung fir die WS 2009/10 ist auch in der zweiten
Verordnung ein Rlickgang des Kontingentes zu verzeichnen (- 665
Kontingentplatze im Vergleich zur WS 2008/09). In der zweiten Verordnung ist
auffallend, dass die Verordnung nicht bis zum 30. April 2010 in Kraft geblieben
ist, sondern nur bis zum 31. Marz 2010. In weiterer Folge verkirzt sich —
gegenuber einzelnen

den Vorjahren — auch die Geltungsdauer der

Beschaftigungsbewilligungen. Diese durften nur bis zum 11. April 2010, jedoch

%7 BGBI Il 2009/455.
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nicht bis zum 15. Mai, in Geltung stehen. Ein Grund dafir war insbesondere der

frihe Beginn der Osterferien im Jahr 2010.

Von der Wintersaison 2000/01 bis zur Wintersaison 2007/08 wurden folgende
Kontingentplatze fur die befristete Beschaftigung von ausléndischen

Arbeitskraften im Wintertourismus insgesamt erlassen (alle Verordnung

zusammen):

Bundesland WS WS WS WS WS WS WS WS
00/01 | 01/02 | 02/03 [ 03/04 [ 04/05 [ 05/06 | 06/07 | 07/08
Burgenland 100 150 150 146 140 125 120 100
Kéarnten 100 190 190 185 190 180 170 180
NO 160 160 170 185 175 160 155 160
00 200 200 270 270 300 260 250 250
Salzburg 2.360 | 2.940 | 3.000| 2.880| 2.880| 2.595| 2.650 [ 2.650
Steiermark 460 560 560 545 545 495 490 490
Tirol 2.760 | 3.880( 4.080| 3.990| 3.900| 3.500| 3.365 | 3.365
Vorarlberg 550 700 700 681 665 600 570 570
Wien 235 50 100 100 100 90 85 90
6.925| 8.830 | 9.220| 8.982| 8.895| 8.005| 7.855( 7.855

Mit 9.220 Kontingentplatzen wurden in der Wintersaison 2002/03 am meisten
Bewilligungen flr ausléndische Saisoniers festgelegt. Den gréften Zuwachs
gab es von der Wintersaison 2000/01 auf 2001/02 (+ 1.905 Bewilligungen), den
groflten RlUckgang von der Wintersaison 2004/05 auf 2005/06
(- 890 Bewilligungen).

c) Saisonarbeitskréafteverordnungen und Erntehelferv erordnung flr

die Land- und Forstwirtschaft:

Fur den Bereich Land- und Forstwirtschaft werden fir jedes Kalenderjahr

grundsatzlich insgesamt drei Verordnungen auf Grund des 8 5 Abs 1 Z 1 bzw

Z 2 AusIBG betreffend der befristeten Beschéftigung von Auslandern in der
Land- und Forstwirtschaft vom BMASK erlassen:

e grundsatzlich zwei Verordnungen fur die befristete Beschaftigung von

auslandischen Saisonarbeitskraften (Verordnung des
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Bundesministers fur Arbeit, Soziales und Konsumente nschutz far
die befristete Beschaftigung von Auslandern in der Land- und
Forstwirtschaft — Saisonarbeitskrafteverordnung ) und

e grundsatzlich eine Verordnung fur die kurzfristige Beschaftigung von
auslandischen Erntehelfern (Verordnung des Bundesministers fir
Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz fiur die kurz fristige
Beschaftigung auslandischer Erntehelfer in der Land - und

Forstwirtschaft — Erntehelferverordnung ).

aa) Saisonarbeitskrafteverordnungen:

Die erste Verordnung uber auslandische Saisonarbeitskrafte tritt Ublicherweise
Anfang Janner, die zweite Saisonarbeitskrafteverordnung tritt Anfang April, je
nach Witterungsverlauf auch schon Mitte/Ende Marz, in Kraft. Die beiden
Saisonarbeitskrafteverordnungen gelten in allen Bundeslandern bis zum
30. November des jeweiligen Jahres, wobei die Geltungsdauer der einzelnen

Beschaftigungsbewilligungen nicht nach dem 31. Dezember enden darf.

Jahr 2008:

Besteht jedoch ein weiterer Bedarf an auslandischen Arbeitskréften, so kann
der BMASK auf Grund einer zu erlassenden Verordnung die Héchstdauer der
Beschéftigungsbewilligungen  verlangern®® oder weitere Verordnungen
erlassen. So hat der damals zustdndige BMWA zur Aufarbeitung von
Windbruchschaden in der Forstwirtschaft, die durch den Orkan "Paula” am 27.

° {ber die

Janner 2008 verursacht wurden, eine zusétzliche Verordnung®
befristete Beschaftigung von Auslandern erlassen (Sonderkontingent fur die

Forstwirtschaft ). In dieser zusatzlichen Verordnung, die am 12. Februar 2008
in Kraft trat und bis zum 30.11.2008 in Geltung war, wurde ein zuséatzliches
Kontingent in der Hohe von 630 Kontingentplatze fir auslandische

Saisonarbeiter in der Forstwirtschaft festgelegt, das sich ausschlie3lich auf die

%8 vigl BGBI 11 2003/415.
%59 BGBI Il 2008/52.
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Bundeslander Karnten, Niederdsterreich, Oberdsterreich, Salzburg und

Steiermark aufteilte. Im Rahmen dieses Sonderkontingentes, wie auch in den
anderen erlassenen Verordnungen fur das Jahr 2008, durften fur auslandische
Forstarbeiter*®, die zur Aufarbeitung von Sturmschaden dringend erforderlich

waren, wahrend des gesamten zeitlichen Geltungsbereiches dieser

Verordnungen Beschéaftigungsbewilligungen erteilt werden, deren jeweilige

361

Geltungsdauer sechs Monate nicht Uberschreiten durfte. Damit wurde

sichergestellt, dass den  Forstbetrieben und den gewerblichen
Forstunternehmen®?  (Schlagerungsunternehmen),  die  auch  zum
Wirtschaftszweig  Forstwirtschaft ~ z&hlen,  ausreichend  auslandische

Saisonarbeiter zur Aufarbeitung der Windwurfschaden zur Verfigung standen.

Aufgeteilt auf die einzelnen Bundeslander, ergaben sich fur das Jahr 2008
folgende Kontingentzahlen fur auslandische Saisoniers in der Land- und

Forstwirtschaft:

B 1. 2. Verordnung 3. 2008 Verandgrung
undesland . : gegeniber
Verordnung | (Sonderkontingent) | Verordnung | insgesamt 2007
Burgenland 475 425 900 0
Karnten 200 200 150 550 + 280
Niederosterreich 1.500 40 2.200 3.740 + 340
Oberosterreich 760 100 1.300 2.160 0
Salzburg 15 30 120 165 0
Steiermark 950 260 1.245 2.455 0
Tirol 350 425 775 + 25
Vorarlberg 80 80 160 +10
Wien 550 300 850 0
4.880 630 6.245 11.755 + 655

Im Jahr 2008 wurde fir den Wirtschaftszweig Land- und Forstwirtschaft

insgesamt ein Kontingent fir die befristete Beschaftigung von auslandischen

360

als auch fir Drittstaatsangehérige.
%51 vigl BGBI 11 2008/278.
%2 Bedient sich der Forstbetrieb fiir Waldarbeiten eines Schlagerungsunternehmen, so wird zwischen dem
Forstbetrieb und des Schlagerungsunternehmen ein Werkvertrag geschlossen. In diesem Fall ist es
ausschlieRlich Sache des Schlagerungsunternehmens, das seinen Betriebssitz in Osterreich hat, fir
die nétigen Bewilligungen fiir "neue" EU-Burger und fur Drittstaatsangehdérige Sorge zu tragen. Hat das
Schlagerungsunternehmen seinen Betriebssitz nicht in Osterreich, sondern in einem anderen Land des
Europdischen Wirtschaftsraumes, so liegt eine Entsendung zur Erbringung einer voriibergehenden
Arbeitsleistung nach Osterreich vor. Die nétige Meldung einer Entsendung nach Osterreich gemafi
§ 7b Abs 3 und 4 AVRAG und/oder Bewilligung hat ebenfalls das ausléandische Forstunternehmen

Sorge zu tragen.

Sowohl fiir EU-Biirger, die den Ubergangsbestimmungen zur EU-Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterliegen,
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Arbeitskréften in der Hohe von 11.755 festgelegt. Damit standen um 655 oder
5,9 % mehr Bewilligungen flur auslandische Saisonarbeiter als im Jahr 2007 zur

Verfiigung.

Jahr 2009:

Die erste Verordnung®® fiir die befristete Beschaftigung von Auslandern in der
Land- und Forstwirtschaft, die am 5. Janner 2009 in Kraft trat und bis zum
30. November 2009 in Geltung stand, legte fur das Jahr 2009 ein Kontingent in
der H6he von 5.445 Bewilligungen fest. Das Kontingent teilte sich wie folgt auf

die einzelnen Bundeslander auf:

oungesana | 1 VSN | VerEaging geoer s ce

Burgenland 475 +/-0
Kéarnten 200 +/-0
Niederdsterreich 1.700 + 200
Oberdsterreich 1.000 + 240
Salzburg 30 +15
Steiermark 950 +/-0
Tirol 460 + 110
Vorarlberg 80 +/-0
Wien 550 +/-0

5.445 + 565

Mit der ersten Verordnung fur das Jahr 2009 wurden um 565 Kontingentplatze

mehr festgelegt als im Vergleich zur ersten Verordnung fur das Jahr 2008.

Die zweite Verordnung®®®, die am 31. Marz 2009 in Kraft trat und bis zum
30. November 2009 in Geltung stand, legte ein Kontingent in der H6he von
5.355 Bewilligungen fest, das auf die einzelnen Bundeslander wie folgt

aufgeteilt wurde:

%63 BGBI 11 2008/492.
%4 BGBI 11 2009/94.
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Bundesiand | *Y95™™ | 1 und 2. Verordnung
Burgenland 365 840
Karnten 295 495
Niedero6sterreich 1.750 3.450
Oberosterreich 955 1.955
Salzburg 130 160
Steiermark 1.295 2.245
Tirol 270 730
Vorarlberg 65 145
Wien 230 780

5.355 10.800

Zahlt man die zugeteilten Kontingente der ersten und zweiten Verordnung fur das Jahr
2009 zusammen, so ergibt sich ein Kontingent in der Hohe von 10.800 Bewilligungen.
Zum Vergleich gegentber der Kontingenthtéhe 2008, ohne das Sonderkontingent fur
Sturmschaden in der Forstwirtschaft einzubeziehen, wurden im Jahr 2009 um 325
Kontingentplatze weniger erlassen. Dies ergibt ein Minus von 2,9 % gegenuber dem
Vorjahr 2008.

Jahr 2010:

Die erste Verordnung®® fiir die befristete Beschaftigung von Auslandern in der
Land- und Forstwirtschaft fir das Jahr 2010 trat am 4. Janner 2010 in Kraft und
steht bis zum 30. November 2010 in Geltung. Fur das Jahr 2010 wurde ein
Kontingent in der H6he von 5.170 Bewilligungen festgelegt, das sich wie folgt

auf die einzelnen Bundeslander aufteilt:

355 BGBI 11 2009/483.
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T I B R
Burgenland 450 -25
Karnten 190 -10
Niederosterreich 1.615 -85
Oberdsterreich 950 -50
Salzburg 25 -5
Steiermark 900 -50
Tirol 450 -10
Vorarlberg 70 -10
Wien 520 - 30

5.170 - 275

Wie im Tourismusbereich wurden auf Grund der derzeitigen Wirtschaftssituation
auch in der Land- und Forstwirtschaft weniger Kontingentplatze bewilligt. Im
Vergleich zur ersten Verordnung fir das Jahr 2009 wurden in concreto um 275

Kontingentplatze weniger erlassen.

Die zweite Verordnung®*® des BMASK fiir die befristete Beschaftigung von
Auslandern in der Land- und Forstwirtschaft trat am 19. Méarz 2010 in Kraft und
steht bis zum 30. November 2010 in Geltung.*®’ Mit der zweiten Verordnung
wird ein weiteres Kontingent in der Hohe von 5.245 Bewilligungen festgelegt,
das sich auf die Bundeslander wie folgt aufteilt:

%°° BGBI 11 2010/90.

%7 Die Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen dieser Verordnung dirfen bis zu einer Gesamtdauer von
sechs bzw 9 Monaten erteilt werden, wobei die Geltungsdauer der Beschéaftigungsbewilligungen nicht
nach dem 31. Dezember 2010 enden durfen. Auch hier wiederum wird in § 2 Abs 2 der Verordnung
geregelt, dass neben Auslander, die den Ubergangsbestimmungen zur EU-Arbeitnehmerfreiziigigkeit
unterliegen, auch Asylwerber bei der Erteilung der Beschéaftigungsbewilligungen zu bevorzugen sind.
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Bundesland 2. Verordnung 2010 gesamt
2010 1. und 2. Verordnung

Burgenland 345 795
Karnten 295 485
Niederosterreich 1.660 3.275
Oberdsterreich 955 1.905
Salzburg 110 135
Steiermark 1.295 2.195
Tirol 270 720
Vorarlberg 65 135
Wien 250 770

5.245 10.415

Zahlt man die zugeteilten Kontingente der ersten und zweiten Verordnung fir
das Jahr 2010 zusammen, so ergibt sich ein Kontingent in der Hohe von 10.415
Bewilligungen. Zum Vergleich gegentber der Kontingenthéhe 2009 (10.800
Bewilligungen), wurden im Jahr 2010 um 385 Kontingentplatze weniger

erlassen. Dies ergibt ein Minus von 3,56% gegenuber dem Vorjahr 2009.

In den Jahren 2000 bis 2007 wurden Kontingente fir die befristete
Beschaftigung von Auslandern in der Land- und Forstwirtschaft in folgender

Hohe erlassen (Verordnungen gesamt):

Bundesland | 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Burgenland 1.500 | 1.100 850 900 900 | 1.000 900 900
Kéarnten 200 210 250 280 300 300 270 270
NO 3.400| 3.670| 4.200| 3.700| 3.700 | 3.700| 3.330 [ 3.400
00 1.500 | 1.800 2.000| 2.400| 2.400| 2.400( 2.160]| 2.160
Salzburg 50 75 100 255 220 186 165 165
Steiermark 2.400 | 2.670 2.670 2.900| 2.900| 2.730 | 2.455| 2.455
Tirol 250 285 500 529 559 568 510 750
Vorarlberg 100 130 150 150 150 150 135 150
Wien 500 550 800 800 850 850 765 850
9.900 | 10.490 | 11.520 | 11.914 | 11.979 | 11.884 | 10.690 | 11.100

Mit einer Hochstzahl von 11.979 Bewilligungen wurden im Jahr 2004 am
meisten Kontingentplatze fur die befristete Beschéaftigung von auslandischen

Arbeitskraften festgelegt. Den gréf3ten Zuwachs gab es vom Jahr 2001 auf
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2002 (+ 1.030 Bewilligungen), den grof3ten Ruckgang vom Jahr 2005 auf 2006
(- 1.194 Bewilligungen).

Im Rahmen der festgelegten Kontingente dirfen wahrend der gesamten
zeitlichen Geltungsdauer dieser Verordnungen Beschaftigungsbewilligungen fr
die Dauer von bis zu sechs Monaten pro auslandischem Saisonier erteilt
werden, die spatestens am 31. Dezember des jeweiligen Jahres enden
mussen. Seit der Novelle BGBI | 2007/78 zum AusIBG, die am 1. Janner 2008
in Kraft trat, sieht 8 5 Abs 3 AusIBG sowie die erlassenen Verordnungen vor,
dass Beschaftigungswilligungen flur Saisoniers, die in den vorangegangenen
drei Jahren als Saisonier (nicht als Erntehelfer!) in der Land- und Forstwirtschaft
beschaftigt waren und den Ubergangsbestimmungen zur
Arbeitnehmerfreiztgigkeit unterliegen, fir die Dauer von bis zu neun Monaten
erteilt werden durfen. ,Die Einschrankung auf Saisoniers aus den neuen EU-
Mitgliedstaaten ist notwendig, weil Saisoniers aus Drittstaaten nach dem
Fremdenpolizeigesetz 2005 das fur die Beschéaftigungsaufnahme erforderliche
Aufenthalts-Reisevisum grundsatzlich nur fur die Dauer von sechs Monaten
erhalten kdnnen.**®

Damit ist in der Land- und Forstwirtschaft die maximale Geltungsdauer der
Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen der Kontingente mit sechs bzw neun

Monaten pro Saison begrenzt.

%8 Neubauer, Anderung des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) und des Arbeitsvertragsrechts-

Anpassungsgesetzes (AVRAG), ASoK 2007, 398.



156

bb) Erntehelferverordnung:

Die Moglichkeit des Erlasses einer Erntehelfervorordnung auf Grund des
8 5 Abs 1 Z 2 AuslBG wurde erstmals 2001 eingefuhrt. Die
Erntehelferverordnung fir das jeweilige Jahr tritt Anfang April, je nach
Witterungsverlauf auch schon Mitte/Ende Marz, in Kraft und steht bis Ende
November des jeweiligen Jahres in Geltung. Kann in einem Bundesland nicht
das Auslangen mit dem zugewiesen Kontingent gefunden werden, so kann der
BMASK ein weiteres Kontingent fur das (die) betroffene Bundesland(lander)

erlassen®®.

In den Jahren 2001 bis 2008 wurden folgende Kontingenthéchstzahlen fir die

kurzfristige Beschaftigung von auslandischen Erntehelfern festgelegt:

Bundesland 2001 2002 | 2003 | 2004 2005 2006 | 2007 2008 | 2009

Burgenland 900 ] 1.200 | 1.500] 1.500 1.500 | 1.500| 1.500| 1.500 | 1.500

Karnten 30 30 30 30 30 30 50 50 50

Niederoster- | 1.2301 4 555 | 2100 | 2.100| 2.100| 2.100| 2.000| 2.100|2.180

reich + 70

g?;: oster- 300 300| 300| 300 300| 300 330 330 350
Salzburg 5 5 0 0 0 0 10 10| 10
Steiermark | 2.130 | 2.130| 2.130| 2.130| 2.130]| 2.130 f'égg 2.630 | 2.750
Tirol 35| 105| 120| 120 120| 120| 160| 160]| 160
Vorarlberg 65 45 45 45 45 45 45 50 50
Wien 50 50 70 90 90 90 90 90| 120

4.815| 5.465| 6.295| 6.315| 6.315( 6.315| 6.815| 6.920| 7.170

Die Tabelle zeigt, dass die Anzahl der Kontingentplatze zwischen 2004 und

2006 gleich geblieben, aber seit 2007 wieder gestiegen ist.

%9 vigl BGBI 11 2001/232; BGBI |1 2007/242.
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Fur die kurzfristige Beschaftigung von auslandischen Erntehelfern in der
Landwirtschaft wurden im Jahr 2010 folgende Hochstzahlen an

370.

Beschaftigungsbewilligungen festgelegt™:

Bundesland Erntehelfer 2010 g:gi?ggg%%%g
Burgenland 1.500 +/- 0
Karnten 50 +/- 0
Niederdsterreich 2.055 -125
Oberosterreich 335 -15
Salzburg 10 +/- 0
Steiermark 2.730 - 20
Tirol 150 - 10
Vorarlberg 40 - 10
Wien 120 +/- 0

6.990 - 180

Die Kontingentzahl fir Erntehelfer hat sich gegentiber 2009 um 180 verringert,

wobei die Kontingentzahl fir 2010 noch immer tber jener im Jahr 2008 liegt.

Im Rahmen des gegenstandlichen Kontingentes dirfen wahrend des gesamten

zeitlichen Geltungsbereiches der Erntehelferverordnung
Beschaftigungsbewilligungen mit einer Geltungsdauer von bis zu sechs
Wochen 3" erteilt werden, die nicht nach dem 30. November®”? des jeweiligen
Jahres enden durfen. Der Erntehelfer darf daher im Verordnungszeitraum der
Erntehelferverordnung nur maximal sechs Wochen in Osterreich arbeiten

(vgl 8 5 Abs 3a AusiBG).

In der Land- und Forstwirtschaft gibt es daher zwei Mdéglichkeiten, als befristet

beschaftigter Auslander zu arbeiten:

370 BGBI 11 2010/89.
%71 vgl § 2 Abs 1 Verordnung fiir das Jahr 2010.
%72 gl § 3 Verordnung fiir das Jahr 2010.
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Entweder als Saisonier (wie im Tourismus) und/oder als Erntehelfer. Die

Unterschiede liegen darin:

dass die absolute Hochstdauer einer Beschéftigungsbewilligung oder
mehrerer Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen der
Saisonarbeitskrafteverordnungen fur einen auslandischen Saisonier
sechs Monate nicht Ubersteigen darf. FUr auslandische Saisoniers, die
den Ubergangsbestimmungen zur  EU-Arbeitnehmerfreiziigigkeit
unterliegen (§ 32a AusIBG) und in den vorangegangenen drei Jahren®”®
in Osterreich im Rahmen eines landwirtschatftlichen
Saisonarbeitskraftekontingents beschéaftigt waren, darf die absolute
Hochstdauer  einer  Beschaftigungsbewiligung  oder  mehrerer
Beschaftigungsbewilligungen neun Monate nicht tibersteigen.*"*

Die Hochstdauer einer oder mehrerer Beschaftigungsbewilligung(en) far
einen auslandischen Erntehelfer auf Grund des Erntehelferkontingentes
darf nicht mehr als sechs Wochen ibersteigen.®™

dass die Beschaftigung von auslandischen Saisoniers spatestens am
31. Dezember enden muss; die letzte Beschéftigungsbewilligung fur die
jeweilige Saison kann bei auslandischen Saisoniers spéatestens am
30. November erteilt werden.

Bei Erntehelfern muss das Dienstverhéltnis spatestens am
30. November enden ;"

dass als Erntehelfer nur Personen in Betracht kommen, die
sichtsvermerksfrei, also ohne Visum, nach Osterreich einreisen dirfen
(Staatsburger aus den "neuen" EU-Mitgliedsstaaten sowie aus
Kroatien);*"’

dass Erntehelfer nur fur Tatigkeiten in der Landwirtschaft, nicht jedoch in

der Forstwirtschaft beschéftigt werden diirfen;"®

373 E{ir 2010 sind die Kalenderjahre 2007, 2008 und 2009 von Relevanz.

374

von Auslandern in der Land- und Forstwirtschaft.

Vgl § 5 Abs 3a AusIBG iVm der jeweils in Geltung stehenden Erntehelferverordnung.

% Das Ende der jeweiligen Kontingentbewilligungen wird in den jeweiligen Verordnungen festgelegt
(vgl 8 7 Abs 3 AusIBG).

375

Vgl 8 5 Abs 3 AusIBG sowie die jeweiligen Verordnungen des BMASK fur die befristete Beschaftigung

$77vgl § 5 Abs 1 Z 2 iVm Abs 6 AusIBG.
378 Dies ergibt sich aus dem Begriff "Erntehelfer”, da diese nur fiir Arbeiten in der Landwirtschaft eingesetzt

werden.
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 dass die Erntehelfer nicht auf die Bundeshdchstzahl angerechnet
werden®” und

» dass fur Erntehelfer keine Pensionsversicherungsbeitrage, sondern nur
Kranken-, Unfall- und Arbeitslosenversicherungsbeitrage zu entrichten
sind.%8°

Auslandische Saisoniers und Erntehelfer werden im Wirtschaftszweig Land-

und Forstwirtschaft beispielsweise fur folgende Arbeiten eingesetzt:

> zu diversen Arbeiten im Feldgemiseanbau und im Obstkulturenbereich,
insbesondere fur Erntearbeiten im Spargel-, Erdbeer-, Tomaten-,
Gurken-, Kurbis-, Marillen-, Apfel-, Weinanbau, aber auch fiir den Baum-
und Rebenschnitt;

> in der Weiterverarbeitung, sprich fir Wasch-, Sortier- und
Lagerungstatigkeiten;

> zu Tatigkeiten in Gartnereien und Baumschulen;

> zur Aufarbeitung von Schadholz nach Kaferbefall, Schnee- und

Windbruch, sowie zu Forstarbeiten in Schlagerungsunternehmen.

3. Erteilte Beschaftigungsbewilligungen auf Grund d er erlassenen

Verordnungen

Im Rahmen der in den Verordnungen erlassenen Kontingente kann die
regionale Geschéftsstelle (rG) des AMS Beschaftigungsbewilligungen
(Kontingentbewilligungen) erteilen. Hiebei ist jedoch zu beachten, dass es sich
bei den Kontingenten fir den Sommertourismus, fir den Wintertourismus, fur
die Land- und Forstwirtschaft sowie fur die Erntehelfer nicht um

Zugangskontingente®! handelt, sondern um Bestandskontingente . Das heif3t,

%9 vgl die Erlauterungen zu § 12a Abs 3 AusIBG.

%9vgl §8§5Abs 12 13 und 7 Z 1 lit f ASVG.

1 m Gegensatz zum Bestandskontingent darf beim Zugangskontingent jeder Kontingentplatz nur einmal
vergeben werden. Zum Beispiel bei den Bundeslander-Kontingente in der Niederlassungsverordnung
handelt sich um Zugangskontingente.
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dass freigewordene Kontingentplatze vom AMS nachbesetzt werden dirfen. So
wird am Ende jedes Monats (Statistikstichtag) die Zahl der aufrechten
Kontingentbewilligungen  (Saison- und  Erntehelferbewilligungen)  pro
Bundesland, also der Bestand, abgefragt. Die Bestandszahl fur das jeweilige
Bundesland darf die in den jeweiligen Verordnungen festgelegten
Kontingentanzahlen jedoch nicht Uberschreiten. Ist also in der jeweiligen
Verordnung der Kontingentrahmen fur ein Bundesland ausgeschdpft, so diurfen
— auf Grund dieser Verordnung — so lange keine weiteren Bewilligungen fir
dieses Bundesland erteilt werden, bis freigewordene Platze wieder vorhanden
sind. Ein Kontingentplatz kann daher im zeitichen Rahmen der Verordnung
beliebig oft nachbesetzt werden. Aus diesem Grund liegt die Gesamtsumme der
erteilten Kontingentbewilligungen tber jene der Verordnungs-Kontingentzahlen.
So wurden im Jahr 2008 insgesamt 70.230 Beschaftigungsbewilligungen  auf
Grund der erlassenen Kontingente nach 8 5 AusIBG vom AMS erteilt. Die

detaillierte Aufstellung®? siehe in den folgenden Tabellen®®:

Gesamtanzahl der erteilten Beschéaftigungsbewilligungen im Rahmen der
Kontingente fir den Sommertourismus in den Jahren 2004 bis 2009:

Bundesland 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Burgenland 562 505 373 388 229 144
Karnten 422 456 398 480 583 376
NO 305 319 297 312 320 289
00 687 566 499 517 537 468
Salzburg 1.179 1.114 996 1.082 1.154 885
Steiermark 588 525 469 468 497 441
Tirol 2.596 2.357 2.062 2.115 2.167 1.788
Vorarlberg 434 415 360 364 347 356
Wien 280 220 196 213 276 139
Osterreich gesamt 7.053 6.477 5.650 5.939 6.110 4.886

%2 Die folgende Aufstellung dient der Veranschaulichung der Thematik "Auslandische

Saisonarbeitskrafte".

%83 Quelle: Arbeitsmarktservice.
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Geltungsdauer der Beschaftigungsbewilligungen von auslandischen Saisoniers
in der Sommersaison 2007:

Geltungsdauer von bis Anzahl
Bis inklusive 6 Wochen 136
Von Uber 6 Wochen bis inklusive 3 Monate 507
Von Uber 3 Monaten bis inklusive 6 Monate 5.939
Summe 5.939

Durchschnittsalter der auslandischen Saisoniers, die auf Grund einer
Beschéaftigungsbewilligung im Rahmen des Kontingentes fir den

Sommertourismus 2007 beschaftigt waren:

Alter von bis Anzahl
junger als 25 Jahre 912
von 25 bis 44 Jahre 4274
45 und alter 753
Summe 5.939

Gesamtanzahl der erteilten Beschéaftigungsbewilligungen im Rahmen der

Kontingente fiir den Wintertourismus in den Jahren 2004 bis 2009:

Bundesland 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Burgenland 209 183 150 151 83 77
Karnten 235 269 222 256 297 274
NO 157 159 154 171 200 155
00 287 240 265 265 323 240
Salzburg 3.147 3.006 2.833 3.067 3.069 2.604
Steiermark 651 578 537 539 688 665
Tirol 4.455 3.857 3.771 3.908 4.012 3.473
Vorarlberg 746 648 589 612 659 535
Wien 90 86 91 95 95 75
Osterreich gesamt 9.977 9.026 8.612 9.064 9.426 8.098
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Gesamtanzahl der erteilten Beschéaftigungsbewilligungen im Rahmen der

Kontingente fir den Wintertourismus in den Wintersaisonen (Oktober bis April)

2004/05 bis 2009/10:

Bundesland WS WS WS WS WS WS

2004/05 | 2005/06 [ 2006/07 | 2007/08 | 2008/09 | 2009/10
Burgenland 190 169 158 118 108 76
Karnten 270 239 248 264 316 249
NO 151 166 159 184 187 154
00 254 254 250 311 302 220
Salzburg 3.185 2.884 2.998 3.019 3.054 2.995
Steiermark 641 561 558 528 737 645
Tirol 4.379 3.854 3.801 3.960 4.005 3.985
Vorarlberg 702 617 609 628 636 771
Wien 88 88 100 98 74 88
Osterreich gesamt 9.860 8.832 8.881 9.110 9.419 9.183

Geltungsdauer der Kontingentbewilligungen von ausléndischen Saisoniers in
der Wintersaison 2007/08:

Geltungsdauer von bis Anzahl
Bis inklusive 6 Wochen 288
Von lber 6 Wochen bis inklusive 3 Monate 622
Von lber 3 Monaten bis inklusive 6 Monate 8.200
Summe 9.110

Durchschnittsalter der auslandischen Saisoniers, die auf Grund einer

Beschaftigungsbewilligung im Rahmen des Kontingentes flir die

Wintersaison 2007/08 beschaftigt waren:

Alter von bis Anzahl
junger als 25 Jahre 1.396
von 25 bis 44 Jahre 6.429
45 und alter 1.285
Summe 9.110
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Gesamtanzahl der erteilten Beschéaftigungsbewilligungen im Rahmen der

Kontingente fir die Land- und Forstwirtschaft
in den Jahren 2004 bis 2009

Bundesland 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Burgenland 5.470 4.888 5.308 4.012 3.974 4.069
Karnten 573 533 500 562 904 888
NO 11.662 12.601 12.195 13.010 13.872 14.335
00 2.946 2.832 2.695 3.185 3.728 4.513
Salzburg 423 277 274 300 307 240
Steiermark 8.130 7.863 7.793 8.681 8.928 7.842
Tirol 796 868 886 1.170 1.299 1.465
Vorarlberg 171 165 150 184 183 236
Wien 1.436 1.268 1.276 1.570 1.581 1.813
Osterreich gesamt 31.607 31.295 31.077 32.674 34.776 35.401

Geltungsdauer der Kontingentbewilligungen von auslandischen Saisoniers in
der Land- und Forstwirtschaft im Jahr 2007:

Geltungsdauer von bis Anzahl
Bis inklusive 6 Wochen 12.701
Von Uber 6 Wochen bis inklusive 3 Monate 9.709
Von Uber 3 Monaten bis inklusive 6 Monate 10.264
Summe 32.674

Durchschnittsalter der auslandischen Saisoniers, die auf Grund einer

Beschéaftigungsbewilligung im Rahmen der land- und forstwirtschaftlichen

Kontingente im Jahr 2007 beschaftigt waren:

Alter von bis Anzahl
junger als 25 Jahre 5.437
von 25 bis 44 Jahre 19.434
45 und alter 7.803
Summe 32.674
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Gesamtanzahl der erteilten Beschéaftigungsbewilligungen im Rahmen der
Kontingente fiir Erntehelfer in den Jahren 2004 bis 2009:

Bundesland 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Burgenland 4.713 4.797 4.221 4.381 3.987 4.041
Karnten 56 64 63 65 83 78
NO 7.425 7.437 7.728 7.217 7.339 7.606
00 837 1.096 1.233 1.344 1.126 1.055
Salzburg 0 0 0 0 0 9
Steiermark 4.700 5.259 5.534 6.144 6.766 6.645
Tirol 215 219 275 278 235 269
Vorarlberg 50 51 59 57 58 59
Wien 421 399 358 328 324 517
Osterreich gesamt 18.417 | 19.322| 19.471| 19.814| 19.918| 20.279

Durchschnittsalter der auslandischen Erntehelfer, die auf Grund einer

Beschaftigungsbewilligung im Rahmen des Erntehelferkontingentes

im Jahr 2007 beschaftigt waren:

Alter von bis Anzahl
junger als 25 Jahre 4.898
von 25 bis 44 Jahre 9.642
45 und alter 5.274
Summe 19.814
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a) Uberschreitung der Hochstzahlen der Niederlassun  gsverordnung

Wie auf Seite 135 ausgefuhrt, durfen pro Jahr grundsatzlich nicht mehr als die
in der Niederlassungsverordnung festgelegte Hochstzahl an
Beschaftigungsbewilligungen fir befristet beschéftigte Auslander erteilt werden.
Da aber die Praxis gezeigt hat, dass in bestimmten Monaten — vor allem zur
Hochsaison bzw zur Erntezeit — ein besonders hoher Bedarf an befristet
zugelassenen auslandischen Arbeitskraften besteht, sodass mit der
festgelegten Hochstzahl in der NLV kein Auslangen zu finden ist, sieht 8 5 Abs
la AusIBG Folgendes vor:

Zeitlich begrenzte Uberschreitungen dieser Hochstzahl sind gemaR § 5 Abs 1a
AusIBG zulassig, ,sofern im gewichteten Jahresdurchschnitt die festgelegte
Hochstzahl fir Dbefristet zugelassene auslandische Arbeitskrafte nicht
Uberschritten wird.” Insgesamt ist daher im Jahresverlauf ein Ausgleich
anzustreben, um die in der NLV vorgegebene Zahl einhalten zu kénnen. Fir die
Berechnung der Auslastung dieser Hochstzahl stellt die Regelung nicht auf die
Summe der erteilten Beschaftigungsbewilligungen ab, malgeblich ist
ausschlieRlichn die Anzahl der in Osterreich aufhaltigen und tatsachlich
beschaftigten auslandischen Saisonarbeitkréfte.

4. Verhaltnis zu anderen Kontingenten

Andere Kontingente, die die Beschéftigung von bestimmten auslandischen
Personengruppen regeln - wie zB die Grenzganger- und
Praktikantenabkommen mit Ungarn bzw mit Tschechien —, werden durch die
Kontingente fur die Wirtschaftszweige Tourismus und Land- und Forstwirtschaft
weder berdhrt noch eingeschrankt. Das bedeutet, dass Grenzgéanger im
Rahmen des Grenzgédngerabkommens auch im Tourismusbereich, zB als
Kellner, oder in der Land- und Forstwirtschaft, zB als landwirtschaftlicher Helfer,
in den Grenzzonen Osterreichs auf Grund einer Grenzgangerbewilligung
beschaftigt werden kénnen. Ob das Kontingent zB fiir befristet beschaftigte
Auslander im Sommertourismus schon erschopft ist oder nicht, spielt dabei

keine Rolle.
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B. Hochstzahlen

Um die Lage am Osterreichischen Arbeitsmarkt generell beriicksichtigen zu
kénnen, wurde bei der Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen das so
genannte Hochstzahlensystem eingefihrt.

1. Bundeshdchstzahl (BHZ)

Die Bundeshochstzahl ist eine Hochstgrenze, bei deren Uberschreitung die
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung nur mehr fir bestimmte Gruppen von
Auslandern, die in der Bundeshdchstzahlenliberziehungsverordnung
(BHZUV) oder in § 4 Abs 7 AusIBG angefihrt sind, moglich ist.

a) Festsetzung der Bundeshdchstzahl:

Gemall 8 12a Abs 1 AusIBG darf die Gesamtzahl der unselbstandig
beschaftigten und arbeitslosen Auslander den Anteil von 8 % am
Osterreichischen Arbeitskraftepotential nicht tUbersteigen (Bundeshdchstzahl).
Zum osterreichischen Arbeitskréftepotential zahlen die bei den 6sterreichischen
Sozialversicherungstrdgern gemeldeten unselbstdndig beschaftigten und
arbeitslosen In- und Auslander. Damit sind zum Arbeitskraftepotential alle
inlandischen und auslandischen Arbeitskrafte, unabhangig von einer allfalligen

Bewilligungspflicht nach dem AusIBG®®*

, und alle registrierten in- und
auslandischen Arbeitslosen einzubeziehen.

Zur  Berechnung des 8% Anteils wird das  durchschnittliche
Arbeitskraftepotential der vorangegangenen zwolf Monate herangezogen. Die
diesem Prozentsatz entsprechende Zahl ist in der Regel am Ende eines Jahres
fur das folgende Jahr mittels Verordnung vom BMASK kundzumachen. Fur das
Jahr 2010 wurde die zulassige Gesamtzahl der unselbstandig beschaftigten

und arbeitslosen Auslander im Bundesgebiet mit 290.948 (Bundeshdchstzahl fur

%84 Zu den Auslandern zahlen damit auch jene, die vom AusIBG ausgenommen sind, zB Staatsangehdrige

aus den "alten" EU-Mitgliedstaaten.
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2010) kundgemacht®®*. Die Bundeshéchstzahl ist daher eine rechnerische
GrofR3e aus statistisch feststehenden Zahlen, die von Jahr zu Jahr vatriiert.

Die Anrechnungsmodalitaten fir die Berechnung des Ausschopfungs- und
Uberziehungsgrades der Bundeshochstzahl ist in § 12a Abs 3 AusIBG geregelt.
Demnach sind auf die Gesamtzahl der unselbstandig beschaftigten und
arbeitslosen Auslander insbesondere all jene anzurechnen, die auf Grund einer
gultigen Beschaftigungsbewilligung, einer Arbeitserlaubnis, eines
Befreiungsscheines beschaftigt sind, sowie alle arbeitslos vorgemerkten
Auslander, mit Ausnahme der arbeitslosen Staatsangehétrigen eines EWR-
Mitgliedstaates. So werden unter anderem auch die auslandischen Saisoniers
nach 8 5 Abs 1 Z 1 AusIBG auf die Bundeshdchstzahl angerechnet. § 32a Abs
5 AuslBG stellt fur "neue" EU-Blrger klar, dass ,alle auf Grund einer
Beschaftigungsbewilligung, einer Arbeitserlaubnis, eines Befreiungsscheines,
eines Niederlassungsnachweises oder einer Bestatigung gemald Abs 2 oder 3
beschaftigten und alle arbeitslos vorgemerkten EU-Birger gemald Abs 1 auf die
Bundeshdchstzahl (§ 12a) und auf die Landeshéchstzahlen (8 13) anzurechnen
sind. Gleiches gilt fir deren Ehegatten und Kinder.” Dies ist insoweit
konsequent, da die betroffenen Staatsbirger aus Ost- und Sudosteuropa
wahrend der Aufrechterhaltung der Ubergangsbestimmungen den
Bestimmungen des AusIGB unterworfen sind. Die Folge daraus ist, dass
dadurch die Zulassungsmoglichkeit von Drittstaatsangehdrigen  zum
osterreichischen Arbeitsmarkt erschwert wird.3®

Gemal3 den Erlauterungen zu 8 12a Abs 3 AusIBG sind auslandische
Erntehelfer jedoch nicht auf die Bundeshdchstzahl anzurechnen. Von der
Anrechnung auf die Bundeshdchstzahl ausgenommen sind weiters entsendete
Auslander auf Grund einer Entsendebewilligung gemall 8 18 Abs 1 und 7
AusIBG oder auf Grund einer EU-Entsendebestatigung gemafl 8 18 Abs 12
AusIBG.

%55 BGBI 11 2009/384.
386 Vgl Ramin, Erwerbstétigkeit der "neuen" EU-Biirger in Osterreich, migraLex 2005, 55; vgl Kaun,
Erwerbstatigkeit der "neuen" EU-Biirger in Osterreich, ZAS 2004, 21.
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Je nach Anzahl der bewilligungspflichtig beschaftigten Auslander kann nun die
Bundeshochstzahl innerhalb eines Jahres mehrmals — vor allem zum
Ernteh6hepunkt — Uberschritten oder auch unterschritten sein. lhr jeweiliger
aktueller Ausschopfungs- bzw Uberziehungsgrad wird vom AMS monatlich
ermittelt und in der Statistik Gber bewilligungspflichtig beschéftigte Auslander
veroffentlicht. ,Zur Ermittlung des Ausschopfungsgrades wird vom
Arbeitsmarktservice am Ende jeden Monats die Anzahl der bewilligungspflichtig
beschaftigten Auslander erhoben und im Datenvergleich mit dem Hauptverband
der Gsterreichischen Sozialversicherungstrager durch Eliminierung der Doppel-
und Mehrfachbeschéftigungen und der nicht beanspruchten Bewilligungen

bereinigt.“*®’

Diese Anrechnungsmodalitditen sind auch auf andere
festzulegenden Hochstzahlen nach dem AusIBG anzuwenden, ebenso flur die

Landesho6chstzahlen (vgl 8 13 Abs 1 AusiBG).

Ist die Hochstgrenze von 8 % an unselbstéandigen beschaftigten und
arbeitslosen Auslandern im Verhaltnis zum Osterreichischen
Arbeitskraftepotenzial Uberschritten, hat dies die Konsequenz, dass nur fiur
bestimmte Auslander Beschaftigungsbewilligungen und
Sicherungsbescheinigungen ausgestellt werden durfen, und zwar nur bis zu
einem unuberschreitbaren Hochstmald von 9 % vom gesamten Osterreichischen
Arbeitskraftepotenzial (8 12a Abs 2 AusIBG).

Zu dieser Gruppe von Auslandern, die nach Uberschreitung der 8 % Grenze die
Zulassung zum Osterreichischen Arbeitsmarkt bekommen, z&hlen gemal
8§ 12a Abs 2 AusIBG all jene, die in der
Bundeshéchstzahleniiberziehungsverordnung  (BHZUV)**®  sowie in der
Fachkrafte-Bundeshdchstzahleniberziehungsverordnung 2008 (Fachkréfte-

BHZUV 2008)%**° genannt sind,**° weil an deren Beschaftigung ein offentliches

387

. Deutsch ua, Auslanderbeschaftigungsrecht 291.

Verordnung des Bundesministers fur Arbeit und Soziales, mit der die Gesamtzahl der unselbstandig

beschaftigten und arbeitslosen Auslander Giberzogen wird — BGBI 1995/278 idF BGBI 11 2006/55.

389 Verordnung des Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit zur Uberziehung der Bundeshéchstzahl fiir
die Beschéftigung von auslandischen Fachkraften — BGBI 11 2007/350 idF BGBI 11 2008/395.

390 Wird keine Verordnung zur Uberziehung der Bundeshéchstzahl erlassen (§ 12a Abs 2), diirfen nach

Uberziehung der Bundeshdchstzahl gemaR § 4 Abs 7 AusIBG weitere Beschaftigungsbewilligungen

nur mehr fir Auslander erteilt werden, die Anspruch auf Leistungen nach dem AIVG haben oder auf

Grund eines Bundesgesetzes, allgemein anerkannter Regeln des Vdélkerrechts oder sonstiger

zwischenstaatlicher Vereinbarungen zu einer Beschéftigung in Osterreich zuzulassen sind.
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oder gesamtwirtschaftliches Interesse®®! besteht. GemaR § 1 Z 5 BHzZUV
durfen far Auslander, fir die die Voraussetzungen zur Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung nach einer Verordnung auf Grund des § 5 AusIBG
vorliegen, Uber die Bundeshdchstzahl (8§ 12a Abs 1 AusIBG) hinaus
Sicherungsbescheinigungen ausgestellt und Beschéaftigungsbewilligungen
erteilt werden.*** Demnach diirfen also fir alle Saisonarbeitskréfte und
Erntehelfer, die im Rahmen von Kontingenten nach 8 5 AusIBG beschéftigt
sind, Sicherungsbescheinigungen bzw befristete Beschéaftigungsbewilligungen
nach MalRgabe der in den Kontingenten festgelegten Bedingungen (zB
Beschéaftigungsdauer) erteilt werden, auch wenn der Anteil an unselbstandig
beschaftigten und arbeitslosen Auslandern die geltende Grenze von 8 % am

Osterreichischen Arbeitskréaftepotential Uberschreitet.

Auf  Grund der Fachkrafte-Bundeshdchstzahleniberziehungsverordnung

2008 durfen fir Fachkrafte, die den Ubergangsbestimmungen zur EU-

%91 Ein einzelbetriebliches Interesse an der beantragten Anwerbung des Auslénders ist nicht ausreichend,

(vgl VWGH 16.5.2001, 98/09/0015). Gemaf dem Erkenntnis des VWGH vom 27.6.2001, 99/09/0199,
LSetzt ein gesamtwirtschaftliches Interesse an der Beschéftigung des beantragten Auslanders ein
qualifiziertes, Uber das betriebshezogene wirtschaftliche Interesse des Betriebes an der Befriedigung
eines derartigen Arbeitskraftebedarfes hinausgehendes Interesse voraus (Hinweis VWGH E 15.
September 1994, ZI. 93/09/0330, und E 7. September 1995, ZI. 94/09/0355, u.a.), was dann der Fall
ist, wenn dem Arbeitnehmer aufgrund seiner besonderen Qualifikation und/oder vorgesehenen Stellung
im Betriebsgeschehen (z.B. Entscheidungsverantwortung) eine besondere - arbeitsplatzerhaltende -
Position zukommt (zum Schliisselkraftbegriff, der Hilfstatigkeiten grundsatzlich nicht umfasst, siehe
beispielsweise das VWGH E 19. Janner 1995, 94/09/0389, m.w.N.). Dazu ist auf jeweils den konkreten
Arbeitsplatz abzustellen.”
In der BHZUV wird insbesondere auch festgelegt, dass auch bei Uberschreitung der Bundeshéchstzahl
fur folgende Auslander Sicherungsbescheinigungen ausgestellt und Beschaftigungsbewilligung erteilt
werden durfen:
« Auslander, deren Beschéftigung im Hinblick auf ihre fortgeschrittene Integration geboten
erscheint;
e Schlusselkréafte (§ 2 Abs 5 AusIBG);
¢ Auslander, die Sichtvermerks- und Niederlassungsfreiheit genieRen (neue EU-Birger), fir eine
Beschaftigung in einem Gesundheits- und Krankenpflegeberuf, fur die sie eine monatliche
Bruttoentlohnung in der Hohe von mindestens 40% der Hochstbeitragsgrundlage gemaf § 108
Abs 3 ASVG (das sind 1.608 Euro fir das Jahr 2009) zuziiglich Sonderzahlungen erhalten;
«  Auslander, fur die bereits eine Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlassung geméaR § 16
Abs 4 AUG vorliegt;
« Betriebsentsandte Auslander, fiir deren Beschéftigung die Voraussetzungen des 8 18 AusIBG
vorliegen;
e Grenzganger (8 2 Abs 7 AusIBG) furr eine Beschéftigung bei jenem Arbeitgeber, der sie
innerhalb der letzten zwdlf Monate mindestens sechs Monate nach dem AusIBG beschéftigt hat.
Vgl Aubauer/Neumann, Fachkraftemangel, BUAG, Pflege und Betreuung daheim, taxlex 2007, 230;
vgl Gerhartl, Erleichterung der Beschéaftigung von Fachkraften aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten,
PVInfo 2008, 13; Gerhartl, Neuerungen im Auslanderbeschaftigungsrecht, Anderungen im AusIBG,
AVRAG sowie Fachkrafte-BHZUV, ASoK 2008, 218.

392

393
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Arbeitnehmerfreiziigigkeit  unterliegen®* (8§ 32a AusIBG), uber die
Bundeshéchstzahl von 8 % hinaus Beschaftigungsbewilligungen®®® erteilt
werden, wenn sie nachweislich eine entsprechende abgeschlossene
Berufsausbildung in einem der in der Verordnung genannten Berufe verfiigen.
Zu den derzeit 67 genannten Berufen (Mangelberufe), z&hlen unter anderem
Maurer, Dachdecker, Mobeltischler, Schlosser, Fliesenleger, Dreher, Isolierer,
Schweil3er, Fleischer, Kraftfahrzeugmechaniker, Maschinenbauingenieure,
Gaststattenkoéche, Elektrotechniker, etc. Noch nicht als Mangelberuf zahlen
zum Beispiel Kellner. Als Mangelberufe gelten jene Berufe, bei denen auf eine
offene Stelle weniger als 1,5 Arbeitslose pro Quartal kommen und mehr als 10
Stellen beim Arbeitsmarktservice gemeldet sind. Im Rahmen der Fachkrafte-
Bundeshochstzahleniberziehungsverordnung 2008 wurden im Jahr 2008 6.347
Beschaftigungsbewilligungen fur Fachkréfte erteilt. Die meisten Bewilligungen
entfielen auf Gaststattenkdche, Schweil3er und Fleischer.

Weiters konnen arbeitsrechtliche Bewilligungen trotz Uberschreitung der 8 %
Bundeshoéchstzahl erteilt werden, wenn die Beschaftigung des Auslanders
keine zusatzliche Belastung der Bundeshdchstzahl bedeutet, weil der
Auslander bereits der Anrechnung auf die Bundeshdchstzahl unterliegt. Dies gilt
vor allem dann, wenn eine bereits erteilte Beschaftigungsbewilligung verlangert

wird (ndheres zur Verlangerung siehe Seite 214 ff).

Gemall den erlauternden Bemerkungen zu 8 12a AusIlBG soll die
Bundeshochstzahl sicherstellen, ,dass das quantitative Ausmald der
Auslanderbeschéaftigung auf dem Niveau von 8 % des gesamten
Arbeitskraftepotenzials relativ stabil bleibt und nach Uberschreitung dieses
Niveaus die Zulassung zu einer Beschaftigung auf bestimmte

Auslandergruppen eingeschrankt werden kann.*

%9 Es handelt sich also um Fachkrafte mit der Staatsangehdrigkeit nachfolgender Lander: Bulgarien,

Estland, Lettland, Litauen, Polen, Ruméanien, Slowakei, Slowenien, Tschechien und Ungarn.

Obwohl es sich bei den in der Fachkrafte-BHZUV 2008 genannten Berufe um Mangelberufe handelt,
bendtigen die Fachkrafte aus den "neuen” EU-Mitgliedstaaten vor Aufnahme einer Beschéaftigung eine
Beschaftigungsbewilligung, die von der rG des AMS nur dann erteilt wird, wenn keine geeigneten
Fachkrafte am inlandischen Arbeitsmarkt zur Verfilgung stehen. Die Beschéftigungsbewilligung wird
befristet auf maximal ein Jahr ausgestellt. Bei einer durchgehenden Beschéftigung von einem Jahr,
erlangen — soweit keine ganzliche Offnung des Gsterreichischen Arbeitsmarktes fiir Fachkréafte vorher
erfolgt ist — die Fachkrafte aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten freien Zugang zum &sterreichischen
Arbeitsmarkt.

395
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2. Landeshdochstzahlen (LHZ)

Gemald § 13 Abs 1 AusiBG ist der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit
(derzeit der Bundesminister fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz)
ermachtigt,
* auf gemeinsamen Vorschlag der Interessenvertretungen der Arbeitgeber
und der Arbeitnehmer,
» auf Antrag eines Bundeslandes oder

e zur Sicherung der Bundeshdchstzahl gemalR § 12a Abs 1 AusIiBG

Hochstzahlen fir die beschaftigten und arbeitslosen Auslander fur jedes
einzelne Bundesland durch eine Verordnung, spatestens bis zum 30. November
fur das nachstfolgende Jahr, festzusetzen. Der zustandige Bundesminister
(derzeit der BMASK) hat dabei auf die regionale Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes und auf die Anzahl der im betreffenden Bundesland
beschaftigten und  arbeitslosen  Auslander im  Durchschnitt  der
vorangegangenen zwolf Monate Bedacht zu nehmen. Dabei werden auf die
Landeshoéchstzahlen beschaftigte und arbeitslose Auslander wie nach der
MaRgabe des § 12a Abs 3 AusIBG>**® angerechnet.

In der Landeshéchstzahlenverordnung 2010%%7, die vom 1. Janner 2010 bis zum
31. Dezember 2010 in Kraft ist, werden fir die einzelnen Bundeslander

folgende Hochstzahlen fur die Beschéaftigung von Auslandern fir das Jahr 2010

festgesetzt:

Burgenland 3.100
Karnten 7.000
Niederdsterreich 27.600
Oberosterreich 28.500
Salzburg 15.000
Steiermark 11.600
Tirol 16.000
Vorarlberg 10.500
Wien 66.000

185.300

3% sjehe Seite 167.
397 BGBI 11 2009/383.
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Da die Landeshochstzahlen zusammenrechnet etwa 75 % der
Bundeshotchstzahl ausmachen, besteht ein gewisser "Puffer”, der verhindert,

dass nicht gleich mit Erreichen der Landeshdchstzahlen auch das Bundeslimit

ausgeschopft wird. Die Landeshdchstzahlen dienen damit zur Sicherung der

Bundeshoéchstzahlen. Die Landeshdchstzahlen sind derzeit so festgesetzt, dass

sie in jedem Bundesland Uberschritten werden.

Im Gegensatz zur Bundeshdchstzahl haben die Landeshdchstzahlen jedoch

keine unuberschreitbare Obergrenze. Die Uberschreitung der

Landeshoéchstzahlen hat jedoch Auswirkungen auf das Bewilligungsverfahren
und auf die zu prifenden Voraussetzungen fur die Erteilung der Bewilligung.
,Die uberschrittenen Landeshdchstzahlen bedeuten, dass das erschwerte
Bewilligungsverfahren fiir die Erteilung von Beschéaftigungsbewilligungen nach
8 4 Abs 6 AusIBG anzuwenden ist. Dieses erschwerte Bewilligungsverfahren
hat fur die derzeitige Praxis der Erteilung von Beschéftigungsbewilligungen die
hochste Bedeutung.“*®® Die LHZ haben damit die Funktion, dass ab einem
regional bezogenen Hochstausmald der Ausldnderbeschéftigung ein strengeres
Prufungsverfahren fir die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung
angewendet  wird.>* Nach Uberschreitung  der  festgelegten
Landeshéchstzahlen gemalf § 13 AusIBG darfen weitere
Beschaftigungsbewilligungen bis zum Erreichen der Bundeshdchstzahl nur
dann erteilt werden, wenn die Voraussetzungen des § 4 Abs 1 bis 3 AusIBG*®
vorliegen und wenn eine der Voraussetzungen (alternativ) des
§ 4 Abs 6 Z 1 bis 6 AusIBG*™* gegeben ist.

Da die auslandischen Saisoniers/Erntehelfer ausdriicklich in 8 4 Abs 6 Z 3
AuslBG genannt sind und auch nach 8 Abs 6 Z 6 AuslIBG zu der

Personengruppe zéhlen, die in der

%98 Kaun, Tipps zur Beschéftigung von Auslandern in Osterreich 49.

399 vigl VWGH 18.4.2002, 98/09/0326.

% bemnach mussen die Lage und die Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung des Ausléanders
zulassen, es durfen keine wichtigen 6ffentlichen oder gesamtwirtschaftlichen Interessen der
Beschéftigung entgegenstehen, und es muss gewéhrleistet sein, dass der Arbeitgeber die Lohn- und
Arbeitsbedingungen einschlie3lich der sozialrechtlichen Vorschriften einhalt (N&heres siehe
Seite 197 ff).

401 Zum Beispiel, wenn die Beschaftigung im Rahmen eines Kontingents als befristet Beschaftigter geman
§ 5 AusIBG ausgelibt werden soll (§ 4 Abs 6 Z 3 AusIBG).
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Bundeshochstzahlenliberziehungsverordnung genannt sind, obendrein die
Voraussetzungen des 8 4 Abs 1 bis 3 AusIBG vorliegen, durfen fir
auslandische Saisoniers und Erntehelfer im Rahmen der erlassenen
Kontingente Beschaftigungsbewilligungen im erschwerten
Bewilligungsverfahren erteilt werden. Sind die Landeshdchstzahlen
Uberschritten und liegt auch nur eine der in 8 4 Abs 1, 3 oder 6 Z 1-6 AusIBG
genannten Voraussetzungen nicht vor, ist die Beschéaftigungsbewilligung zu

versagen.*®

3. Resumee

Hinsichtlich Ho6chstzahlen auslandischer Saisonarbeitskrafte kann gesagt
werden, dass fur auslandische Saisonarbeitskrafte und Erntehelfer sowohl nach
Uberschreitung der Landeshdchstzahlen als auch der Bundeshdchstzahl von
8 % (bis 9 %) eine Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der festgelegten
Kontingente erteilt werden darf, soweit nhoch Kontingentplatze in der jeweiligen
Verordnung vorhanden sind.

Auch die in der Niederlassungsverordnung nach 8 13 NAG festgelegte
Hochstzahl fur befristet zugelassene ausléndische Arbeitskrafte darf nach
8 5 Abs la AusIBG zeitlich begrenzt Uberschritten werden, sofern der
Jahresdurchschnitt insgesamt nicht Gberschritten wird.

Da die Landehé6chstzahlen in der Praxis standig tberschritten werden, hat das
erschwerte Bewilligungsverfahren far die Erteilung von
Beschaftigungsbewilligungen nach 8 4 Abs 6 AusIBG grol3e praktische
Relevanz. ,Ist die fur das jeweilige Bundesland maRRgebliche Landeshdchstzahl
Uberschritten, tritt ein erschwertes Bewilligungsverfahren in Kraft, bei dem
neben der Prifung der Arbeitsmarktlage auch die einhellige Zustimmung der
Interessenvertretungen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern erforderlich ist
oder besonders wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen an
der Beschaftigung bestehen missen.“*® Dies ist auch ein Grund, warum
Auslander, besonders jene aus Drittstaaten, erschwert

Beschaftigungsbewilligungen in Osterreich erhalten.

492 y/gl VWGH 26.2.2009, 2007/09/0105.
%3 Gerhartl, Voraussetzungen fiir eine Beschaftigungsbewilligung, PVinfo 2007, 24.
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2. Abschnitt:  Beschaftigung von auslandischen

Saisoniers und Erntehelfern

Wenn nun ein Arbeitgeber oder eine dem Arbeitgeber gleichzuhaltende Person
iISd 8 2 Abs 3 AusIBG eine auslandische Saisonarbeitskraft bzw Erntehelferkraft
beschaftigen will, so muss er zuvor die besagte Beschéaftigungsbewilligung im
Rahmen der Kontingente nach 8 5 AusIBG (Kontingentbewilligung) beantragen.
Auf Grund der festgelegten Kontingente fur ausléndische Saisonarbeiter und
Erntehelfer wird vom AMS eine befristete Kontingentbewilligung erteilt, wenn
ein Kontingentplatz frei ist und das AMS keine inlandischen arbeitslosen
Personen als Ersatzarbeitskrafte vermitteln kann*®*. Eine Kontingentbewilligung
eignet sich daher nicht fir eine Dauerbeschéftigung.

Der Sinn einer solchen Bewilligungspflicht nach dem AusIBG ist unter dem
Gesichtspunkt eines strukturierten Arbeitsmarktes zu sehen. Dadurch sollen
einerseits unkontrollierbare Téatigkeiten von Auslandern auf dem inl&andischen
Arbeitsmarkt — auf Basis der zwischen Inlandern und Auslandern
geschlossenen Vertrage/Vereinbarungen — verhindert werden. Andererseits soll
eine Schmalerung der Beschaftigungsmaoglichkeiten inlandischer oder bereits

integrierter auslandischer Arbeitskrafte vermieden werden.

A. Verfahren

1. Allgemeine Verfahrensbestimmungen

Auf das behérdliche Verfahren haben gemaR Art | Abs 2 lit D Z 38 EGVG*® die
Landesgeschéftsstellen und die regionalen  Geschéftsstellen  des
Arbeitsmarktservices das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz*® (AVG)

anzuwenden, sofern im AusIBG nichts Abweichendes bestimmt ist. So zB ist bei

404 7um Ersatzkraftverfahren siehe Seite 192 ff.

405 BGBI 1 2008/87 idF BGBI | 2009/20.
405 BGBI 1991/51 idgF.
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der Einbringung des Antrages bei einer unzustandigen regionalen
Geschéftstelle des AMS § 6 AVG* anzuwenden. Die unzustandige rG des
AMS hat dabei den eingebrachten Antrag unter Benachrichtigung des
Antragstellers ohne unnétigen Aufschub von Amts wegen auf Gefahr des
Antragstellers an die zustdndige regionale Geschéaftsstelle weiterzuleiten.
Abweichungen bestehen im AusIBG insbesondere puncto
Zustandigkeitsregelung (vgl 8 19 Abs 1, 3 und 4 AusIBG), beim Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung von Berufungen gegen den Widerruf von
Beschaftigungsbewilligungen (vgl 8 20 Abs 5 AusiIBG) und bei der
Entscheidungsfrist sowohl fir die erste als auch fur die zweite Instanz
(vgl 8 20a AusIBG).

Antragsberechtigt auf Ausstellung einer Beschéftigungsbewilligung im Rahmen
der festgelegten Kontingente (Kontingentbewilligung) ist der Arbeitgeber , bei
dem die auslandische Arbeitskraft beschaftigt werden soll. Wird der Auslander
langer als eine Woche bei einem anderen Arbeitgeber beschétftigt, so hat dieser
die Beschaftigungsbewilligung zu beantragen.
Ein Antrag ist immer vor der Aufnahme der Beschaftigung schriftlich bei der
regionalen Geschaftstelle des Arbeitsmarktservice (rG AMS) einzubringen.
Dazu liegt bei den rG des AMS ein bundeseinheitliches Antragsformular auf
Kontingentbewilligung auf*®®. Der Antrag auf Kontingentbewilligung ist bei jener
regionalen Geschaftsstelle des AMS einzubringen, in deren Sprengel (Gebiet)
= der in Aussicht genommene Beschaftigungsort liegt, oder
= wenn es sich um einen wechselnden Beschaftigungsort handelt,
der Sitz jenes Betriecbes liegt, der als organisatorisch-
birotechnischer Mittelpunkt des Unternehmens gilt (vgl 8 19 Abs
1 AusiBG).

Die ortliche Zustandigkeit der rG des AMS richtet sich nach der Verordnung des
zustandigen Bundesministers  (derzeit der BMASK) Uber die

97 GemaR § 6 AVG hat die Behérde ihre sachliche und értliche Zustandigkeit von Amts wegen

wahrzunehmen.
Das Antragsformular auf Kontingentbewilligung kann auch — wie die wichtigsten anderen Formulare —
von der Internet-Homepage des AMS herunter geladen werden (www.ams.at/sfu/14102.html

408
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Zustandigkeitssprengel der Organe des Arbeitsmarktservices fur die Besorgung
behordlicher Aufgaben (Arbeitsmarktsprengelverordnung — AMSprv*%9).

a) Entscheidungspflicht

Abweichend von der Entscheidungsfrist nach dem AVG hat die rG uber den
eingebrachten Antrag binnen sechs Wochen, in der auch die
Arbeitsmarktprifung (Ersatzkraftstellung nach § 4b AusIBG) durchzufiihren ist,
zu entscheiden (vgl 8 20a AusiBG). ,Die sechswdchige Entscheidungsfrist gilt
unabhangig davon, ob die Entscheidung im Normal-, Landeshéchstzahlen- oder
Bundeshochstzahliiberziehungsverfahren zu treffen ist. Sie beginnt mit dem
Tag des Einlanges des Antrages bei der zustandigen regionalen
Geschaftsstelle und endet mit Ablauf desjenigen Tages der letzten Woche, der
durch seine Benennung dem Tag entspricht, an dem die Frist begonnen hat. Mit
Ablauf dieses Tages muss die Entscheidung bereits zugestellt sein.“**°

Bis zur Erteilung der Bewilligung darf die Beschaftigung nicht begonnen
werden. Wird aber dem Antragsteller die Entscheidung tber den Antrag auf
Beschaftigungsbewilligung nicht innerhalb der sechs Wochen zugestellt, so
kann der Arbeitgeber, soweit die Sechs-Wochen-Frist verstrichen ist, nach
8§ 20b AusIBG den Auslander vorlaufig bis zur Entscheidung ohne Bewilligung
beschéaftigen. Gemal § 20b Abs 2 AusIBG hat der Arbeitgeber gegen die fur die
Entscheidung zustandige und sdumige rG einen Anspruch auf Ausstellung einer
Bescheinigung “**, die das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine
Arbeitsaufnahme nach 8 20b Abs 1 AusIBG bescheinigt, soweit die
Verzdgerung nicht auf den Arbeitgeber — wegen Nichtvorlage wesentlicher

Unterlagen — zurickzufihren ist. Die vorlaufige Beschaftigung ist nach

409 BGBI 1994/928 idgF.

1% peutsch ua, Auslanderbeschaftigungsrecht Erl § 20a, 385.

11§ 20b Abs 1 AusIBG spricht von einer ,Bescheinigung” und nicht ausdriicklich von einem Bescheid.
Jedoch wird Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses, namlich das Vorliegen
der Voraussetzungen flr eine Arbeitsaufnahme nach § 20b Abs 1 AusIBG, abgesprochen. In der
Feststellung Uber das Vorliegen eines Rechtsverhaltnisses kommt meines Erachtens der normative
Gehalt ("Bescheidwillen") zum Ausdruck. Somit liegt nach meiner Ansicht ein Feststellungsbescheid
(vgl § 228 ZPO) vor. Néheres zum Feststellungsbescheid sowie zur Frage der Zulassigkeit der
Erlassung von Feststellungsbescheiden im Verwaltungsrecht vgl Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht8 (2003) Rz 406.
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8§ 20b Abs 4 AusIBG aber jedenfalls unzulassig, wenn die auslandische
Arbeitskraft Gber kein Einreise- und Aufenthaltsrecht verfiigt.

In einer nachtraglich positiven Entscheidung tber den Antrag sind jedoch von
der saumige rG die Zeiten, wahrend der der Auslander auf Grund der
Bescheinigung  beschaftigt wurde, nicht in die Laufzeit  der
Beschaftigungsbewilligung einzurechen. Bei nachtraglicher Ablehnung des
Antrages erlischt die vorlaufige Berechtigung frihestens in vier Wochen nach
Zustellung der Entscheidung. Auf diesen Zeitpunkt ist im Ablehnungsbescheid
ausdrucklich hinzuweisen. Wird die Bewiligung aus Verschulden des
Arbeitgebers abgelehnt, nachdem der Auslander bereits auf Grund einer
vorlaufigen Berechtigung zur Beschéaftigungsaufnahme beschaftigt war, so hat
der Auslander, dessen Arbeitsverhéaltnis wegen der Ablehnung nun endet, nach
§ 20b Abs 3 AusIBG einen Anspruch auf Schadenersatz*? wie auf Grund eines

berechtigten vorzeitigen Austritts**°.

Durch die vorlaufige Berechtigung zur Beschéftigungsaufnahme ist eine
Devolution an die sachlich in Betracht kommende Oberbehérde im Sinne des
8§ 73 Abs 2 AVG ausgeschlossen. Eine Devolution kann es nur geben, wenn
Uber einen Antrag auf Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung (siehe
Seite 184 ff) nicht innerhalb der sechs Wochen entschieden wurde. Entscheidet
die regionale Geschéftsstelle des AMS nicht innerhalb der sechs Wochen Utber
den Antrag auf Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung, so geht die
Zustandigkeit zur Entscheidung auf schriftliches Verlangen der Partei an die
Landesgeschéaftsstelle des AMS Uber. Bei Saumnis der Landesgeschéftsstelle
geht die Entscheidungszustandigkeit auf den Bundesminister fur Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz, als sachlich in Betracht kommende
Oberbehtrde, Uber. Bei Saumnis der LGS ist mangels Betrauung von
behordlichen  Aufgaben nach dem  AuslIBG namlich  nicht die

Bundesgeschaftsstelle des AMS die sachlich in Betracht kommende

12 \Jon der Judikatur (vgl OGH 23.2.2009, 80bS9/08v) wird der Anspruch auf Kindigungsentschadigung
als Schadenersatzanspruch qualifiziert (vgl Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht” 1l (2008) 244.
“13 Unter einem vorzeitigen Austritt bezeichnet der dsterreichische Gesetzgeber die vom Arbeitnehmer
ausgesprochene vorzeitige Losung des Arbeitsvertrages aus wichtigem Grund;
vgl Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht Il 241.
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Oberbehtrde, sondern der Bundesminister fir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz***,

In den ubrigen Verfahren, zB zur Erteilung einer Entsendebewilligung, gilt,
mangels einer Sonderregelung im  AusIBG, die sechsmonatige

Entscheidungsfrist gemal3 § 73 Abs 1 AVG.

Uber Antrage und Widerrufe von Beschaftigungsbewilligungen entscheidet die
regionale Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice immer in erster Instanz.
Gegen Bescheide der regionalen Geschéftsstelle steht das Rechtsmittel der
Berufung zu. Antragsberechtigt ist grundsatzlich nur der Arbeitgeber, da die
auslandische Arbeitskraft die Stellung eines Beteiligten*** und nicht einer Partei
hat*®. In Fallen aber, in denen fiir die ablehnende Entscheidung persénliche
Umstdnde des Auslanders mal3geblich waren, zB bei Vorliegen wichtiger
Grunde in der Person des Auslanders — wie etwa auf Grund fremdenrechtlicher
Grinde, kommt dem Auslander im Zuge seiner erlangten Parteistellung auch
ein Berufungsrecht zu (vgl § 21 AusIBG).

Die Berufung gegen den Bescheid der rG ist schriftlich, innerhalb von zwei

Wochen*'’

(Berufungsfrist) ab der erfolgten Zustellung des Bescheides an die
Partei, im Wege automationsunterstitzter Datenldbertragung oder in jeder
anderen technisch méglichen Weise bei der Behorde einzubringen, die den
Bescheid in erster Instanz erlassen hat. Dabei hat die Berufung den inhaltlichen
Voraussetzungen des 8 63 Abs 3 AVG zu entsprechen, wobei insbesondere
hinsichtlich des begrindeten Berufungsantrages kein zu formalistischer
Standpunkt einzunehmen ist*®. Vor allem bei Berufungen von Auslandern, die
Uber geringe Deutschkenntnisse verfugen, wird dies insbesondere zu beachten
sein. Der eingebrachten Berufung kommt grundsatzlich eine aufschiebende
Wirkung nach § 64 Abs 1 AVG zu. GemalR § 20 Abs 5 AusIBG hat jedoch

insbesondere die Berufung gegen den Widerruf der Sicherungsbescheinigung,

414 v/gl VWGH 13.9.1999, 97/09/0021.

415 & '8 Abs AVG: JPersonen, die eine Tétigkeit der Behdrde in Anspruch nehmen oder auf die sich die
Tatigkeit der Behorde bezieht, sind Beteiligte” [...]; als blof3 Beteiligter erhlt die auslandische
Arbeitskraft nur eine Mitteilung Uber den Ausgang des Verfahrens, Berufung kann er keine erheben;
vgl Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 128.

1% v/gl VWGH 19.12.2000, 98/09/0258.

“1” Da sich bei der Berufungsfrist um eine verfahrensrechtliche Frist handelt, sind die Tage des
Postenlaufes nicht einzurechnen.

18 y/gl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 783.
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der Beschéftigungsbewilligung keine aufschiebende Wirkung, aulier, der
Berufung gegen den Widerruf wird aufschiebende Wirkung zuerkannt.

Uber die eingebrachte Berufung entscheidet in zweiter und letzter Instanz die
Landesgeschéftstelle des Arbeitsmarktservice (LGS) binnen sechs Wochen
nach deren Einlangen, soweit die erste Instanz keine
Berufungsvorentscheidung nach 8§ 64a AVG trifft. Gemal § 20 Abs 3 letzter
Satz AusIBG hat sie vor der Berufungsentscheidung jedoch noch das
Landesdirektorium anzuhdren. In der Regel wird dieses Anhdrungsrecht vom
Auslanderausschuss der Landesdirektorien wahrgenommen, in dem Mitglieder
der Wirtschaftskammer und der Kammer fur Arbeiter und Angestellte vertreten
sind (vgl &8 23 Abs 2 AuslBG). Durch die Einbeziehung der
kollektivvertragsfahigen Korperschaften soll namlich sichergestellt werden, dass
interessenspolitische  Gesichtspunkte  der  Arbeitnehmer- und  der
Arbeitgebervertreter beim Vollzug des Auslanderbeschaftigungsrechtes
einbezogen werden. Werden im Berufungsverfahren die anhérungsberechtigten
Gremien nicht einbezogen bzw wird keine Anhdrung durchgefihrt, so stellt dies
eine Verfahrensverletzung dar, die die Partei des Verfahrens als
Verfahrensmangel geltend machen kann.

Die anhorungsberechtigten Korperschaften, das Landesdirektorium bzw der
Regionalbeirat, haben ihr Anhérungsrecht binnen einer Woche nach ihrer
Verstandigung auszutben (vgl 8 20 Abs 2 AusiBG). Die Anhdrung kann jedoch
entfallen, wenn bei Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung bereits eine

Sicherungsbescheinigung vorliegt.

Gegen die Entscheidung der Landesgeschaftsstelle ist kein weiteres
ordentliches Rechtsmittel mehr zulassig, der Bescheid der
Landesgeschaftsstelle erwachst sofort in  Rechtskraft. Gegen einen
abweisenden Berufungsbescheid steht der Partei, die in einfachgesetzliche
und/oder verfassungsgesetzliche gewahrleistete Rechte verletzt wird, nur mehr

die Mdoglichkeit der Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof nach
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Art 131 B-VG*® und/oder beim Verfassungsgerichtshof nach Art 144 B-VG*%°
offen. Das auf3erordentliche Rechtsmittel der Beschwerde ist binnen sechs
Wochen ab Zustellung des in letzter Instanz ergangenen Bescheides beim

Gerichtshof einzubringen (Beschwerdefrist).***

“19 Art 131 B-VG regelt die Voraussetzungen, wann gegen einen Bescheid einer Verwaltungsbehdrde

wegen Rechtswidrigkeit Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden kann.

Art 144 B-VG regelt die Voraussetzungen, wann gegen einen Bescheid einer Verwaltungsbehdrde
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof erhoben werden kann.

2L vgl § 26 VWGG (BGBI 1985/10 idF BGBI | 2008/4) sowie § 82 VIGG (BGBI 1953/85 idF BGBI | 2008/4).

420
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2. Aufenthaltsrechtliche Verfahrensbestimmungen

Fur die Beschéftigung von auslandischen  Saisonierkraften  bzw
Erntehelferkraften ist fir den Verfahrensablauf deren Staatsangehorigkeit von
grof3er Relevanz. Aufgrund des vollig neuen Fremdenrechtspaketes 2005, das
am 1. Janner 2006 in Kraft getreten ist, sind nun neue fremdenrechtliche
Bestimmungen in Geltung, die sich auch auf das Bewilligungsverfahren fur
auslandische Saisoniers und Erntehelfer auswirken.

Vorschriften tber die Einreise und den Aufenthalt von auslandischen Saisoniers
und Erntehelfern finden sich vor allem im Fremdenpolizeigesetz (vgl 8§ 24 FPG)
sowie im Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz. Auch eine ausgestellte
Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente enthebt den Auslander
nicht von der Verpflichtung, den jeweils geltenden Vorschriften tGber die Einreise
und den Aufenthalt nachzukommen (vgl § 25 AusIBG).

Im Wesentlichen sind dabei drei Gruppen von Auslandern zu unterscheiden,

die sich vor allem durch die Verfahrenseinleitung abgrenzen:

a) 1.Gruppe: Verfahren fur "neue" EU-Blrger:

Zur ersten Gruppe zéhlen Staatsbirger aus Bulgarien, Estland, Lettland,
Litauen, Polen, Rumaéanien, Slowakei, Slowenien, Tschechien und Ungarn.
Diese "neuen" EU-Burger genie3en seit dem Beitritt ihrer Lander zur
Europaischen Union die Personenfreiziigigkeit. Sie durfen daher nach
Osterreich sichtvermerksfrei einreisen und sich frei in Osterreich aufhalten.
Das bedeutet, dass ‘"neue" EU-BlUrger keine Einreise- und
Aufenthaltserlaubnis fiir die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in Osterreich
bendtigen, hinsichtlich ihres Dienstverhaltnisses unterliegen sie wahrend
den Ubergangsfristen jedoch den Bestimmungen des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes. Fur Saisonarbeiter aus diesen Staaten
ist daher die Ausstellung einer Aufenthaltserlaubnis durch die
Bezirkshauptmannschaft bzw Bundespolizeidirektion nicht erforderlich. Fir
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Erntehelfer aus diesen Staaten wird daher auch nicht die Erntehelfer-
Bewilligung (Vignette) im Reisepass ersichtlich gemacht, sie wird auf einem

separaten Dokument ausgestellt.

Wenn sich der EWR-Biirger sowie deren Familienangehorige*?, die selbst
EWR-Biirger sind*?®, langer als drei Monate in Osterreich aufhalten, haben
sie gemal 8 53 Abs 1 NAG ihren Aufenthalt binnen vier Monate ab ihrer
Einreise der Behérde anzuzeigen. Bei Vorliegen der Voraussetzungen nach
§§ 51 oder 52 NAG*** wird von der Bezirksverwaltungsbehorden auf Antrag
eine  Anmeldebescheinigung  ausgestellt. Eine Anmeldebescheinigung
bestétigt das Vorliegen des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts. Sie
hat jedoch nur deklaratorischen Charakter und ersetzt nicht eine

erforderliche arbeitsrechtliche Bewilligung fur die "neuen" EU-Burger.

b) 2. Gruppe: Verfahren fur Staatsangehorige ohne S ichtvermerks-

pflicht:

Das Verfahren fiur Staatsangehdrige ohne Sichtvermerkspflicht wurde erst
durch das neue Fremdenrechtspaket 2005 eingefuhrt. Unter der zweiten
Gruppe sind alle Staatsangehérigen zu subsumieren, deren Heimatstaaten
ein Sichtvermerksabkommen mit der Republik Osterreich abgeschlossen
haben. Auf Grund des Sichtvermerksabkommens sind sie zur
sichtvermerksfreien Einreise berechtigt, jedoch kommt ihnen — mangels
Mitgliedschaft ihres Heimatstaates zum EWR — kein
gemeinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht zu. Seit dem Beitritt von
Rumanien und Bulgarien zur Européaischen Union hat diese zweite Gruppe
an Bedeutung verloren, weil es derzeit nur Staatsbirger aus Kroatien*®
betrifft.

422
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424
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Dazu z&hlen jene Familienangehdrige, die in 8 52 NAG genannt sind (zB Ehegatten, Verwandte des
EWR-Birgers oder seines Ehegatten in gerader und absteigender Linie).

Familienangehorige von EWR-BUrgern, die nicht selbst EWR-BUrger sind, bendtigen bei einem
Aufenthalt von mehr als drei Monaten eine Aufenthaltskarte gemafR § 54 NAG.

Siehe Seite 61 ff.

Solange Kroatien nicht Mitglied der Europaischen Union ist.
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Staatsangehotrige ohne Sichtvermerkspflicht koénnen als Touristen
sichtvermerksfrei nach Osterreich einreisen, jedoch sind sie — gemaR dem
Abkommen - nicht berechtigt, sich zum Zwecke der Ausibung einer
unselbstandigen Tatigkeit in Osterreich aufzuhalten. Daher kann ein
Osterreichischer Arbeitgeber, der eine auslandische Arbeitskraft, die zur
sichtvermerksfreien Einreise berechtigt ist, beschéaftigen will, nicht sofort
einen Antrag auf Kontingentbewilligung beim AMS stellen. Zuvor muss der
Arbeitgeber namlich einen Antrag auf  Ausstellung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung bei der Bezirkshauptmannschaft bzw
bei der Bundespolizeidirektion (6rtliche Fremdenpolizeibehorde) stellen,
wobei die auslandische Arbeitskraft auch seine Zustimmung erklaren muss
(vgl 8 31 Abs 2 FPG). Weil die Behotrde die Zustimmung der auslandischen
Arbeitskraft bereits bei Antragstellung durch den Arbeitgeber verlangt, muss
der Fremde ein gultiges Reisedokument vorweisen und die schriftliche

Zustimmung personlich vor der Behorde erteilen.

Bestehen nun keine fremdenrechtlichen Einwande gegen den Aufenthalt der
auslandischen Saison- bzw. Erntehelferarbeitskraft nach § 31 Abs 3 FPG —
zB wenn gegen ihn kein aufrechtes Aufenthaltsverbot gemall § 60 FPG
besteht oder der Aufenthalt nicht die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit
gefahrden wirde -, SO ist dem Arbeitgeber eine
Unbedenklichkeitsbescheinigung auszustellen, die vier Wochen lang
Giltigkeit besitzt*®. In der Regel wird die Unbedenklichkeitsbescheinigung
innerhalb von zwei Werktagen nach Antragstellung ausgestellt.

Die Unbedenklichkeitsbescheinigung dient in weiterer Folge als
Voraussetzung fur die Erteilung einer Beschéaftigungsbewilligung im Rahmen
der Kontingente. Daher kann der Arbeitgeber erst nach der Ausstellung der
Unbedenklichkeitsbescheinigung einen Antrag auf Kontingentbewilligung bei
der rG des AMS stellen. Hierfur ist die Unbedenklichkeitsbescheinigung dem
Antrag auf Kontingentbewilligung beizulegen bzw der Antragsteller hat fur
die sofortige Beibringung Sorge zu tragen. Zum Zeitpunkt der Entscheidung

426

Gegen die Versagung der Ausstellung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung ist eine Berufung nicht
zulassig (vgl 8 9 Abs 2 FPG).
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Uber den Antrag auf Kontingentbewilligung darf die
Unbedenklichkeitsbescheinigung jedoch nicht alter als vier Wochen sein.
Da es sich um Dirittstaatsangehérige handelt, prift das AMS zusatzlich

noch, ob es sich um einen Stammarbeiter*?’ handelt.

Wird eine Beschéaftigungsbewilligung vom AMS erteilt, so bendtigt er fir den
Aufenthalt in Osterreich zum Zwecke der Austibung einer unselbstandigen
Tatigkeit keine weiteren Bescheinigungen nach dem Fremdenpolizeigesetz,
weil gemald 8 31 Abs 1 Z 6 FPG eine Beschaftigungsbewilligung mit einer
Gultigkeitsdauer von bis zu sechs Monaten das erforderliche

Aufenthaltsrecht verschafft.

Bei einer Unterbrechung der Beschéftigung, sowie bei einem Wechsel des
Arbeitgebers ist die Ausstellung einer neuen

Unbedenklichkeitsbescheinigung erforderlich.

3. Gruppe: Verfahren fur Staatsangehoérige mit Si chtvermerks-
pflicht

Zur dritten Gruppe zadhlen alle Drittstaatsangehorigen, die nicht
sichtvermerksfrei (dh fiir die eine Visumpflicht besteht) nach Osterreich
einreisen durfen, weil deren Heimatstaaten kein Sichtvermerksabkommen
mit der Republik Osterreich abgeschlossen haben. Aus diesem Grund
bedurfen Staatangehdrige aus Bosnien-Herzegowina, Mazedonien, Serbien,
Montenegro, Kosovo, Albanien, Moldawien, Weil3russland, Ukraine oder
Russland — um nur die wichtigsten Drittstaaten zu nennen —, eine
Sicherungsbescheinigung  nach § 11 AusIBG, um in Osterreich eine
Beschaftigung aufnehmen zu kénnen.*?®

Eine  Sicherungsbescheinigung dient dem Zweck, auslandische

Arbeitskrafte, die weder einen Aufenthaltstitel haben, noch zur

427
428

Néaheres siehe Seite 202 f.

Vgl Pichelmayer, Die Mdglichkeiten einer Sicherungsbescheinigung, SWK 1995, B1.
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sichtvermerksfreien Einreise nach Osterreich berechtigt sind, fir eine
befristete unselbstandige Beschaftigung in Osterreich anzuwerben.*?® Die
Sicherungsbescheinigung ersetzt nicht eine Beschéaftigungsbewilligung und
berechtigt auch nicht eine Beschaftigung in Osterreich aufzunehmen. Sie
stellt lediglich eine befristete Zusage des Arbeitsmarktservice dar, dass bei
Erfullung der Voraussetzungen far die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung dem Arbeitgeber flir den angeworbenen
Auslander eine solche Bewilligung im Falle des Eintreffens in Osterreich
erteilt werden wird. Inhaltlich stellt sie somit eine Option auf eine spater zu
erteilende Beschaftigungsbewilligung dar.

So muss der zukiinftige Arbeitgeber*®

vor Einreise des Auslénders eine
Sicherungsbescheinigung bei der regionalen Geschaftsstelle des AMS
beantragen®*!. Dies geschieht durch das Ausfilllen des Formularblattes
"Antrag auf Sicherungsbescheinigung". Uber den Antrag auf
Sicherungsbescheinigung hat die rG des AMS binnen 6 Wochen zu

entscheiden.

Vor Erteilung der Sicherungsbescheinigung pruft die rG des AMS gemal

§ 11 Abs 2 AusIBG, ob es sich um einen Stammarbeiter**? handelt, ob ein

433

Kontingentplatz™~ vorhanden ist, die Voraussetzungen gemal3 8 4 Abs 1, 2

und 6 und Abs 3 Z 1, 4, 6, 8 und 12 AusIBG vorliegen®**, und ob die
Arbeitsmarktlage eine  Beschaftigung des Auslanders zulassen

435

(Ersatzkraftverfahren). Der Grund, warum jetzt schon die Prifung

durchgeftihrt wird, ist der, weil die Sicherungsbescheinigung auf die

429
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Vgl Egermann/Heckenthaler, Auslanderbeschéaftigung, ecolex 2006, 314.

Als Antragsteller hat der Arbeitgeber damit auch Parteistellung (vgl Marth, Das neue Verfahren fiir
unselbstandige Schlisselkrafte, migraLex 2003, 19).

Zustandig ist dabei jene Geschéftsstelle des AMS, in dessen Sprengel der in Aussicht genommene
Beschaftigungsort liegt, bei wechselndem Beschaftigungsort richtet sich die Zustandigkeit nach dem
(Haupt-) Sitz des Betriebes.

Né&heres siehe Seite 202 f.

Wenn kein entsprechender Kontingentplatz mehr vorhanden ist, sind Antrage auf
Sicherungsbescheinigung ohne weiteres Verfahren abzuweisen.

Siehe Seite 197 ff; eine Sicherungsbescheinigung darf insbesondere nur dann erteilt werden, wenn die
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschéftigung zulasse und wichtige 6ffentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstiinden (vgl VWGH 29.5.2006, 2003/09/0021).
Hinsichtlich der zeitlichen Beurteilung des Eintritts der Voraussetzungen vgl VWGH 19.1.1995,
94/09/0297; VWGH 6.3.1997, 94/09/0148.
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Kontingente angerechnet wird (8 12a Abs 3 AusIBG) und weil die
Arbeitsmarktprifung bei der Erteilung der Beschéaftigungsbewilligung gemar
8 4b Abs 2 AusIBG entféllt. Im Gegenzug erfolgt in weiterer Folge die

Erteilung der Beschaftigungsbewilligung ztgiger.

Liegen die Voraussetzunge vor, so stellt die rG des AMS dem Arbeitgeber
eine mit langstens 26 Wochen** befristete Sicherungsbescheinigung, auch
Einzelsicherungsbescheinigung genannt, aus. Dabei ist auf die
voraussichtliche Dauer der Einreise und Aufenthaltsnahme des Auslanders
Bedacht zu nehmen. Die Einzelsicherungsbescheinigung wird bei einer
positiven Erledigung nicht in Form eines Bescheides ausgestellt, sondern —
wie der Name schon sagt — in Form einer befristeten Bescheinigung**’. Ein
Bescheid ist nur dann auszustellen, wenn dem Antrag des Arbeitgebers
nicht oder nicht zur Géanze stattgegeben wird, um die Mdoglichkeit einer

Berufung zu gewébhrleisten.

Die erteilte befristete Einzelsicherungsbescheinigung hat nun der
Arbeitgeber der auslandischen Arbeitskraft, die noch in ihrem Heimatstaat
ist, per Postweg zu tUbermitteln. Die auslandische Saisonarbeitskraft hat nun
unter Vorlage der gultigen Einzelsicherungsbescheinigung bei der
Osterreichischen Vertretungsbehorde (Botschaft, Konsulat) in ihrem
Heimatland ein Aufenthaltsvisum (Visum D) nach § 20 Abs 1 Z 4 FPG iVm
§ 24 Abs 1 FPG zu beantragen.”® Drittstaatsangehorige benétigen
zusatzlich fur die Heim- und Rickreise Uber die Schengen-Staaten ein
Reisevisum C gemal § 20 Abs 1 Z 3 FPG. Das Reisevisum C, das an die
Gultigkeitsdauer des Aufenthaltsvisums D anzugleichen ist (also bis
maximal sechs Monate), berechtigt die drittstaatsangehérigen Saisoniers
durch die Schengen-Staaten in ihr Heimatland zu reisen. Das Reisevisum C
dient somit lediglich fur die Heim- und Ruckreise (Reisebewegungen) durch

die Schengen-Staaten (insbesondere durch Ungarn, Slowenien).

436

437

In begriindeten Fallen kann die Geltungsdauer der Sicherungsbescheinigung auf hdchstens 36
Wochen verlangert werden.
Betreffend Bescheinigung siehe FN 411.

38 Auf das Verfahren zur Erteilung eines Einreistitels bei der dsterreichischen Vertretungsbehdrde finden

die Bestimmungen des § 11 FPG Anwendung.
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Die Zustandigkeit der Botschaft bzw des Konsulats richtet sich dabei nach
dem Auslandswohnsitz des Auslanders (§ 8 FPG).**° Die Osterreichische
Botschaft oder das Konsulat erteilt**® nach § 7 Z 1 FPG (seit 1. April
2009**Y), unter Beriicksichtigung des § 24 Abs 1 FPG und unter Vorlage der
Sicherungsbescheinigung, ein Aufenthaltsvisum**? — soweit beantragt auch
ein Reisevisum C — fur die in der Sicherungsbescheinigung angegebene
voraussichtliche Dauer der Beschéftigungsbewilligung (héchstens jedoch bis
zu einer Giiltigkeitsdauer von sechs Monaten).**?

Das Aufenthaltsvisum berechtigt den Drittstaatsangehérigen sich in
Osterreich ausschlieRlich fiir voriibergehende Erwerbszwecke aufzuhalten.
Das Aufenthaltsvisum berechtigt jedoch nicht zur Niederlassung in
Osterreich, verleint ihm auch nicht das Recht auf Aufenthaltsverfestigung
und Familienzusammenfuhrung.

Nach Erteilung des Aufenthaltsvisums sowie des eventuell bendtigten
Reisevisums, beide werden im Reisedokument des Drittstaatsangehérigen
ersichtlich gemacht, ist nun der drittstaatsangehdrige Saisonier berechtigt,
legal in den Schengenraum einzureisen und sich in Osterreich zum Zwecke
einer blo3 voribergehenden Erwerbstatigkeit — im Zeitraum der erteilten
Geltungsdauer des Visums — aufzuhalten.

Die Einzelsicherungsbescheinigung dient somit dem Auslander lediglich als

Grundlage fir den Erhalt eines Einreise- und Aufenthaltstitels fiir Osterreich.

Erst nach der Einreise kann der 6sterreichische Arbeitgeber, aber vor der
Beschaftigungsaufnahme, gegen Vorlage des im Reisedokument des
Auslanders ersichtlich gemachten Visums bei der regionalen Geschéftsstelle
des AMS einen Antrag auf Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der
Kontingente nach 8§ 5 AusIBG stellen.

439 yigl VWGH 29.7.1993, 93/18/0314; VWGH 27.1.1994, 93/18/0544; VWGH 14.4.1994, 94/18/0114.
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Stehen 6ffentliche Interesse einer Visumerteilung entgegen, sind diese zu begriinden (vgl VWGH
28.2.2008, 2007/21/0389, 2007/21/0390).
BGBI | 2009/29.

442 \/gl VWGH 21.12.2004, 2004/21/0029.
443 Vgl Kaun, Beschéftigung von ausléandischen Saisonarbeitskraften — Neuerungen durch die Umsetzung

des Regierungsiibereinkommens, ASoK 2000, 239.
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Visa sind gemafl 8 21 Abs 2 FPG befristet zu erteilen, jedoch sind sie seit
dem 5. April 2010** verlangerbar.**® Seit dem 5. April 2010 hat der
Bundesminister flr Inneres zur Erleichterung des Reiseverkehrs oder im
Interesse der Zweckmaligkeit, Raschheit und Einfachheit die
Fremdenpolizeibehérden erster Instanz mittels Verordnung zu erméchtigen,
bei bestimmten Grenzibergangsstellen Visa zu erteilen und zu verlangern
(8 5 Abs 2 FPG). Die drtliche Zustandigkeit zur Erteilung oder Verlangerung
eines Visums bei einer Grenziibergangsstelle richtet sich gemalR 8 6 Abs 3
FPG nach dem Aufenthalt, wobei ein Wohnsitz im Inland dem nicht
entgegenstenht. Damit kann ein Verlangerungsantrag eines
Aufenthaltsvisums (bis zu einer Giltigkeitsdauer von maximal sechs
Monaten) bei einer erméchtigten Grenziibergangsstelle im Inland gestellt
werden. Zu beachten ist jedoch, dass eine Verlangerung des Visums nach
Art 33 Abs 1 und Abs 2 der unmittelbar anwendbaren Visakodex-VO**® nur

bei folgenden Voraussetzungen moglich ist:

»(1) Die Gultigkeitsdauer und/oder die Aufenthaltsdauer eines erteilten
Visums werden verldngert, wenn die zustandige Behotrde eines
Mitgliedstaats der Ansicht ist, dass ein Visuminhaber das Vorliegen hoherer
Gewalt oder humanitarer Grinde belegt hat, aufgrund deren er daran
gehindert ist, das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vor Ablauf der
Gultigkeitsdauer des Visums bzw. vor Ablauf der zulassigen
Aufenthaltsdauer zu verlassen. [...]

(2) Die Gultigkeitsdauer und/oder die Aufenthaltsdauer eines erteilten
Visums kénnen verlangert werden, wenn der Visuminhaber schwerwiegende
personliche Grinde, die eine Verlangerung der Gultigkeitsdauer oder der

Aufenthaltsdauer rechtfertigen, belegt.” [...]*’

444
445

Vgl 8 126 Abs 7 FPG letzter Satz.

Der 5. April 2010 wurde deshalb gewahlt, da auch am 5. April 2010 die VO (EG) 2009/810 des
Europdischen Parlaments und des Rates v 13.7.2009 iber einen Visakodex der Gemeinschaft
(,Visakodex"), ABI L 2009/243, 1 in Kraft trat. Da der Art 33 der Visakodex-VO die Mdéglichkeit einer
Verlangerung eines bereits erteilten Visums vorsieht, wurde das FPG dahingehend angepasst.

“evo (EG) 2009/810 des Europaischen Parlaments und des Rates v 13.7.2009 Uber einen Visakodex der

Gemeinschaft (,Visakodex"), ABI L 2009/243, 1.

447 Art 33 Abs 1 und 2 Visakodex-VO.
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Fur eine Verldngerung eines erteilten Visums muissen also hohere
Gewalt**®, humanitare*”® oder schwerwiegende personliche Griinde
vorliegen. Was genau zB unter schwerwiegende personliche Griinde zu
subsumieren sein wird, wird sich in Zukunft (durch Entscheidungen des
EuGH) weisen. Meines Erachtens sind unter schwerwiegende personliche
Grinde zB eine (schwere) plotzlich auftretende Krankheit, ein (notwendiger)
Krankenhausaufenthalt des Drittstaatsangehdrigen zu verstehen, die eine
Ausreise vor Ablauf des Visums nicht rechtfertigen wirden. Ob darunter
auch die mogliche Weiterbeschéaftigung zu verstehen ist, ist eher fraglich.
Beispiel: Ein Osterreichischer Arbeitgeber hat far einen
Drittstaatsangehorigen eine Kontingentbewilligung fir die Dauer von vier
Monaten erhalten. Fur diesen Zeitraum (vier Monate) hat der
Drittstaatsangehorige auch ein  Aufenthaltsvisum bekommen. Der
Osterreichische  Arbeitgeber  mochte  den Drittstaatsangehdrigen
anschlieBend an die vier Monate flr weitere zwei Monate beschéftigen.
Dazu stellt der Arbeitgeber vor Ablauf der Kontingentbewilligung einen
Verlangerungsantrag*® gemaR § 7 Abs 7 AusIlBG bei der rG des AMS.
Fraglich in diesem Zusammenhang ist, ob dies ein Grund wére, der eine
Verlangerung des Aufenthaltsvisums iSd Verordnung fir zwei Monate
rechtfertigen wuirde. Dass in einem solchen Fall schwerwiegende
personliche Griunde vorliegen, die eine Verlangerung rechtfertigen, ist mE
eher zu bezweifeln. Mangels rechtmalligen Aufenthalts hétte daher ein
Verlangerungsantrag wenig Sinn, da der Drittstaatsangehorige vor Ablauf

des Aufenthaltsvisums das Land verlassen musste.

Fur die Frage des rechtmaRigen Aufenthaltes in Osterreich von
auslandischen Saisoniers, die der Sichtvermerkspflicht unterliegen, kommt

damit ausschlieR3lich das fremdenpolizeiliche Regime zur Anwendung.

448

449

450

Zu denken wére meiner Meinung nach an zB im Heimatstaat des Drittstaatsangehdrigen ereignete
Naturkatastrophen (zB Erdbeben), die ihn an einer Ausreise vor Ablauf des Visums hindert.
Meines Erachtens wirden darunter zB Birgerkriege, Aufstdnde im Heimatstaat des
Drittstaatsangehorigen fallen (vgl § 22 FPG).

Siehe dazu Seite 214.
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d) Konsequenzen eines nicht rechtmaRigen Aufenthalt  es:

Ist die Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente und auch das
Aufenthaltsvisum abgelaufen und befindet sich die drittstaatsangehorige
Saisonarbeitskraft noch immer in Osterreich, so halt sich der
Drittstaatsangehorige nicht mehr rechtmaRig in Osterreich auf und verstoRt
gegen das Fremdenpolizeigesetz. Dies hat zur Konsequenz, dass uber ihn eine
Geldstrafe in der H6he von Euro 1.000,-- bis zu Euro 5.000,-- zu verhangen ist.
Im Falle der Uneinbringlichkeit ist der Drittstaatsangehdrige mit einer
Freiheitsstrafe bis zu drei Wochen zu bestrafen. Als Tatort gilt der Ort der
Betretung oder des letzten bekannten Aufenthaltes.***

Wurde er bereits einmal rechtskraftig bestraft, so erhdht sich das Strafausmal}
von Euro 5.000,-- bis zu Euro 15.000,--, im Falle der Uneinbringlichkeit sieht
das FPG eine Freiheitsstrafe von bis zu sechs Wochen vor.**?

Des Weiteren kann er mit Bescheid ausgewiesen werden**® und, soweit es fiir
die Ausweisung notwendig ist und die Ausweisung nicht durch Anwendung
gelinderer Mittel erreicht werden kann, kann tber ihn auch die Schubhaft***
verhangt werden. Bei nicht Nachkommen der Ausreiseverpflichtung droht die
Abschiebung. Bei mehrmaligen Verstof3en gegen das FPG kann gegen den
Drittstaatsangehdrigen zusétzlich ein Einreise- und Aufenthaltsverbot verhangt
werden. Gemall 8§ 113 Abs 2 FPG trift dem Arbeitgeber eine

Kostenersatzpflicht (zB Kosten der Schubhaft, Kosten fur Dolmetscher).

*Lvgl § 120 Abs 1 FPG.
52 vgl § 120 Abs 4 FPG.
453 v/gl § 54 FPG.
454 \/gl § 76 FPG.
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3. Antrag auf Kontingentbewilligung fir "neue" EU-B urger und flr

Staatsangehdrige mit und ohne Sichtvermerkspflicht

Ist nun der erste Verfahrensschritt mit der Ausstellung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung bzw Sicherungsbescheinigung far
Staatsangehérige ohne bzw mit Sichtvermerkspflicht absolviert (fir "neue" EU-
Birgern féllt ja dieser erster Verfahrensschritt mangels Erfordernis einer
Bescheinigung weg), so muss der Arbeitgeber fur die Beschéftigung von
auslandischen Saisoniers und Erntehelfern im zweiten, bzw fir die "neuen" EU-
Blrger im ersten Schritt, eine Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der
Kontingente  (Kontingentbewilligung)  beantragen. Dazu muss der
Osterreichische Arbeitgeber einen Antrag auf Beschéaftigungsbewilligung bei der
regionalen Geschaftsstelle des AMS stellen. Dazu muss er das Formularblatt
"Antrag auf Kontingentbewilligung” des AMS ausfillen. Im Antrag auf
Kontingentbewilligung hat der Antragsteller insbesondere Folgendes

anzugeben:

ob es sich um eine Saisonarbeitskraft oder um einen Erntehelfer
handelt,

+ ab und bis wann die Bewilligung gelten soll (tatsachlich erforderliche
Einsatzdauer),

«  Angaben Uber den Arbeitgeber und tber den Auslander,

+ Angaben Uber die Beschéaftigung des Ausléanders (Entlohnung,
Arbeitszeit, ob spezielle Kenntnisse oder eine Ausbildung erforderlich
sind, Anmeldung zur Sozialversicherung) und

. ob eine Vermittlung von Ersatzkraften**® erwiinscht ist.

Den vollstandig ausgeflllten Antrag auf Kontingentbewilligung hat der
Arbeitgeber dann bei der regionalen Geschéftstelle des AMS, in dessen
Sprengel sich der in Aussicht genommene Beschaftigungsort liegt,

abzugeben.*® Bei einem wechselnden Beschéftigungsort ist der Antrag bei der

455 v/gl VWGH 21.6.2000, 2000/09/0024; VWGH 28.2.2002, 99/09/0093.
5% Vgl § 19 Abs 1 AusIBG.
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dem Sitz des Betriebes nach zustandigen rG des AMS einzubringen. Mit dem
Antrag auf Kontingentbewilligung sind folgende Antragsnachweise vorzulegen:

- ,Reisepass und — soweit vorhanden — Meldezettel,

— Nachweis der Aufenthaltsberechtigung, falls eine solche vorliegt,

— Unbedenklichkeitsbescheinigung,

— falls erforderlich Zeugnisse Uber die berufliche Qualifikation,
Ausbildung und Praxis (erforderlichenfalls in deutscher Ubersetzung)

- Nachweis einer frilheren Beschaftigung in  Osterreich (zB

Beschaftigungsbewilligung, Arbeitsbescheinigung)“*®’.

a) Arbeitsmarktprifung

Die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Beschéaftigungsbewilligung finden
sich im 8§ 4 Abs 1 und Abs 3 AusIBG. Nach 8 4 Abs 1 AusIBG ist eine Erteilung
nur dann zulassig,
 wenn es die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die
Beschaftigung zulasst und
« wichtige offentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen*® nicht
entgegenstehen.

aa) Ersatzkraftverfahren:

Um zu priofen, ob die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die
Beschaftigung des auslandischen Saisoniers/Erntehelfer zuldsst, fuhrt die rG
des AMS eine Arbeitsmarktpriifung (Ersatzkraftverfahren) “*° durch. Ein
Ersatzkraftverfahren wird nur bei der Bewilligung von ausléndischen
Saisonarbeitskraften durchgefihrt, nicht jedoch bei der Bewilligung von
auslandischen Erntehelfern.

" Hinweise im Antragsformular auf Kontingentbewilligung.

%8 Naheres siehe Seite 197.
59 v/gl Egermann/Heckenthaler, Auslanderbeschaftigung, ecolex 2006, 314.
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Die Arbeitsmarktpriifung ist im § 4b AusIBG geregelt.*®® Demnach lasst die
Lage des Arbeitsmarktes die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung an
Auslander nur zu, wenn auf den zu besetzenden Arbeitsplatz keine geeigneten
Ersatzarbeitskrafte vermittelt werden konnen®. Unter geeignete Ersatzkréfte
versteht man Inlander sowie am Arbeitsmarkt verfigbare Auslander, die bereit
und fahig sind, die beantragte Beschaftigung zu den gesetzlich zulassigen
Bedingungen auszulben. Sprich, ,Ersatzkrafte sind zur Vermittlung
vorgemerkte Inlander oder Auslander mit einem hoheren Integrationsgrad als
die beantragte auslandische Arbeitskraft, die auf Grund ihrer Qualifikation fur
den antragsgegenstandlichen Arbeitsplatz grundsatzlich in Betracht kommen
und aus arbeitsmarktpolitischen Grinden vorrangig (wieder) in Beschéaftigung

gebracht werden sollen“*?.

Zu den verfugbaren Auslandern zahlen alle
Auslander, die beim AMS als Arbeit suchend vorgemerkt sind und eine
Berechtigung zur  Arbeitsaufnahme besitzen. Auf  Grund der
Gemeinschaftspraferenz werden innerhalb der verfigbaren Auslander jene aus
den EU-Mitgliedstaaten gegenlber den Drittstaatsangehdrigen als vermittelbare
Ersatzarbeitskrafte bevorzugt (auch jene Auslander, die Anspruch auf
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung haben bzw. tirkische
Assoziationsarbeitnehmer).*®® Durch die "Vorrangbestimmung" von Inlandern
und ihnen gleichgestellten auslandischen Arbeitnehmern soll namlich — aus
arbeitsmarktpolitischen Grinden — sichergestellt werden, dass ein lenkender

Einfluss auf die Beschaftigung von Auslandern im Bundesgebiet erhalten bleibt.

Die Durchfuihrung einer Arbeitsmarktprifung hat also den Zweck, dass die rG
des AMS die Beschéftigungsbewilligung fir ausléndische Saisoniers nur
erteilen darf, wenn fir die konkrete offene Stelle kein geeigneter arbeitsloser
Inlander, kein EU-Burger oder ein integrierter Auslander zur Verfigung steht.
Um dies abzuklaren, schickt die rG des AMS arbeitslos vorgemerkte Personen

zum Antragssteller, die fur den zu besetzenden Arbeitsplatz in Frage kommen.

%0 v/gl VWGH 20.11.2001, 99/09/0223.

“*! Durch einen Antrag auf Kontingentbewilligung gibt der Arbeitgeber ja zu erkennen, dass er auf Suche
nach einer Arbeitskraft ist und damit eine offene Stelle in seinem Betrieb hat.

52 Hinweise im Antragsformular auf Kontingentbewilligung.

53 vgl §8 5 Abs 3 und 4b Abs 1 AusIBG.
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Vor allem an Hilfskraften in Gastronomiebetrieben sind die gestellten
Qualifikationen sehr niedrig gesteckt.

Damit aber nicht ungeeignete Arbeitskrafte vermittelt werden, die die
Beschaftigung des (geeigneten) auslandischen Saisoniers hinauszdgern,
kénnen die Arbeitgeber das Anforderungsprofil fir die zu besetzende Stelle im
Antragsformular festlegen. Jedem Arbeitgeber steht es frei, Anforderungen an
eine von ihm beschaftigte Person festzusetzen. Das vom Antragssteller
anzugebende Anforderungsprofii muss aber jedoch in der betrieblichen
Notwendigkeit seine Deckung finden*®*: sprich, durch eine objektive
Notwendigkeit begriindet und gesetzlich zuldssig sein. Dabei hat der
Arbeitgeber den Nachweis zu erbringen, dass die geforderte Ausbildung bzw

Qualifikation fur die Austibung der Beschaftigung erforderlich ist.

Der Ersatzkraftprifung wird sodann das erforderliche Anforderungsprofil zu
Grunde gelegt. Je konkreter und anspruchsvoller die Anforderungen an die zu
besetzende Position sind, und je kirzer die beantragte Dauer der
Beschaftigung ist, umso geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass eine
geeignete Ersatzarbeitskraft auf dem inlandischen Arbeitsmarkt vorhanden ist
und vermittelt werden kann. In den meisten Fallen wird dann keine
Ersatzkraftvermittlung durchgefiihrt, der Arbeitgeber kommt somit schneller zu
seiner gewunschten Beschaftigungsbewilligung fir den auslandischen
Saisonier.

Die Entscheidung, ob andere Personen — insbesondere in- und auslandische
Arbeitslose — dem antragstellenden Arbeitgeber vermittelt werden oder nicht,
liegt bei der regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservices. Von einem
Ersatzkraftverfahren wird aber Abstand genommen, wenn kein tatséachlicher
arbeitsmarktpolitischer Erfolg zu erwarten ist. Dies trifft vor allem fur den
Bereich der Landwirtschaft zu, nicht jedoch fur den Bereich Forstwirtschaft und
den Tourismusbereich. In diesen Sparten wird grundsatzlich davon
ausgegangen, dass Ersatzarbeitskrafte vermittelt werden kénnen, sodass nicht

von vornherein von einem Ersatzkraftverfahren abgegangen wird.

464 \/gl VWGH vom 15.9.2004, 2001/09/0189.
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Die Durchfiihrung eines Ersatzkraftverfahrens kann jedoch vom Arbeitgeber im
Antragsformular fur die Kontingentbewilligung abgelehnt werden. Wird die
Vermittlung von Ersatzkraften durch das AMS vom Arbeitgeber abgelehnt oder
wird eine Ablehnung von Ersatzkraften nicht ausreichend begriindet, kann das
AMS keine konkreten Feststellungen (ber das Vorhandensein von
entsprechenden Ersatzarbeitskraften treffen®®. Das AMS kann somit nicht
prufen, ob der Arbeitsplatz mit bevorzugt zu vermittelnden Arbeitskraften
besetzt hatte werden kénnen.*®® Dies hat zur Folge, dass der Antrag auf
Kontingentbewilligung nicht erteilt wird.*®’ Es miissen schon ganz spezielle
Grinde angefuhrt werden, warum die Vermittlung von Ersatzkraften
ausnahmsweise nicht erwinscht ist. Die Frage nach einer gewinschten
Ersatzkraftvermittlung sollte daher keinesfalls verneint sowie die vermittelte
Ersatzkraft ohne Grund abgelehnt werden, da dies eine negative Erteilung des

Antrages zur Folge hat.*®®

bb) Vermittlungsvorschlag

Wenn nun die rG des AMS eine arbeitslos vorgemerkte Person vermittelt, so
muss sie bei der Vorstellung dem Arbeitgeber einen Vermittlungsvorschlag (VV)
des AMS vorweisen. ,Der Vermittlungsvorschlag besteht aus zwei Abschnitten.
Dem Arbeitlosen muss auf seinem Abschnitt lediglich bestétigt werden, dass er
sich vorgestellt hat. Aus dem zweiten Abschnitt, welcher direkt an das
Arbeitsmarktservice geschickt wird, ist anzugeben, warum der Arbeitslose nicht
geeignet war. Es muf3 daher nicht auf dem Abschnitt des Arbeitslosen vermerkt
werden, warum er nicht geeignet war (zB wegen Alkoholisierung).“*®°

Erfolgt bei Ungeeignetheit der vermittelten Person keine kurze schriftliche
Begriindung auf dem Vermittlungsvorschlag, also lehnt der Arbeitgeber die
Ersatzkraft begrindungslos ab, so st dies ein Grund fir das

Arbeitsmarktservice, den Antrag auf Kontingentbewilligung abzulehnen. Der

% v/gl VWGH 24.5.2007, 2004/09/0012.

4% /gl Hofle, Kein Anspruch auf Beschaftigungsbewilligung fiir bestimmte Auslander, ASoK 2007, 432.
97 y/gl VWGH 15.5.2008, 2005/09/0106.

458 \/gl VWGH 28.6.2007, 2005/09/0186.

%9 Kaun, Auslanderbeschaftigung 39.
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Arbeitgeber hat also bei einer begrindungslosen Ablehnung keinen Anspruch
auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fir den individuell von ihm
gewinschten Auslander. Um die Kontingentbewilligung fur die konkrete
auslandische Saisonarbeitskraft zu bekommen, muss daher eine vermittelte

Ersatzkraft aus guten (betrieblichen) Grinden abgelehnt werden.

Kann nun das AMS jedoch innerhalb einer vier- bis funfwdchigen Frist keine
geeignete Ersatzarbeitskraft vermitteln, so bedeutet dies, dass die Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung des beantragten Ausléanders
zulasst.

Hat das Ersatzkraftverfahren Erfolg, und die offene Stelle kann durch einen
arbeitslosen Inlander oder bevorzugten Auslander besetzt werden, so steht die
Arbeitsmarktlage einer positiven Erledigung des Antrags entgegen, und der
beantragte Auslander darf somit nicht in Osterreich beschaftigt werden.

Dies kommt jedoch in der Praxis selten vor, da die meisten Ersatzarbeitskrafte
vom Antragsteller auf Grund mangelnder Qualifikation bzw Arbeitswilligkeit
abgelehnt werden. Von den insgesamt 34.317  durchgefuhrten
Ersatzkraftverfahren (Branchen unabhangig) im Jahr 2008 konnten rund
31,88% abgedeckt werden.

Kann nun ein bevorzugter Auslander von einer regionalen Geschéftsstelle des
AMS als Ersatzarbeitskraft im Rahmen der Arbeitsmarktprifung auf eine offene
Stelle  vermittelt werden, so ist das Antragsformular fir eine
Kontingentbewilligung von Amts wegen auszufullen, die
Beschaftigungsbewilligung wird dann von Amts wegen erteilt
(vgl 8 19 Abs 7 AusiBG).

cc) Vermittlungsauftrag

Da ein solches Ersatzkraftverfahren etwa drei Wochen ab Antragsstellung auf
Beschaftigungsbewilligung dauert, besteht im Vorfeld der Antragstellung bereits
die Mdglichkeit, ca einen Monat vor dem geplanten Arbeitseinsatz einen so
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genannten Vermittlungsauftrag beim AMS zu stellen. Ein solcher
Vermittlungsauftrag hat den Vorteil, dass das Arbeitsmarktservice vorweg
schon prift, ob geeignete Arbeitskrafte zur Verfligung stehen. Kann namlich der
Arbeitsplatz bis zur Antragstellung der Kontingentbewilligung nicht durch einen
arbeitslosen Inlander oder am Arbeitsmarkt verfiigbaren Auslander besetzt
werden, so wird dies mit hoher Wahrscheinlichkeit auch weiterhin nicht moglich
sein. Damit lasst die Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung des
Auslanders grundsatzlich zu. Der Vermittlungsauftrag kirzt somit das
Ersatzkraftverfahren ab, dem Arbeitgeber wird somit rascher die Bewilligung

erteilt.

dd) Wichtige o6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen

Nach § 4 Abs 1 AusIBG durfen weiters Beschaftigungsbewilligungen nur erteilt
werden, wenn der Beschéftigung des Auslanders nicht wichtige 6ffentliche oder
gesamtwirtschaftliche Interessen entgegenstehen.*”°

Wichtige offentliche Interessen stehen insbesondere dann einer Beschaftigung
des Auslénders entgegen, wenn gegen die Zulassung des Auslanders wichtige
Interessen der Allgemeinheit, wie zB Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung, Ruhe
und Sicherheit, sprechen. Weiters stehen gegen die Erteilung einer
Beschaftigungsbewilligung wichtige offentliche Interessen entgegen, wenn es
durch die Bewilligung zur einen Verdrangungswettbewerb von bereits
integrierten Auslandern kommen wurde.

Gesamtwirtschatftliche Interessen liegen insbesondere dann vor, wenn negative
Entwicklungen im Bereich der Wirtschaft eintreten wirden, zB Verhinderung der
Umsetzung oder Umstrukturierung des inlandischen Arbeitskraftepotenzials
oder bestimmte Wirtschaftsbereiche waren von auslandischen Arbeitskraften zu

sehr abhangig.

470 vgl VWGH 3.7.2000, 99/09/0041; VWGH 28.2.2002, 99/09/0093; VWGH 28.6.2007, 2005/09/0186;
vgl Scharnreitner, Beschéftigungsbedingungen fir Biirger der MOE-Staaten in Osterreich, Dargestellt
am Beispiel von Arbeitnehmern mit ruméanischer Staatsbiirgerschaft, JAP 2009/2010, 11.
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.Die  vom Gesetzgeber angesprochenen wichtigen offentlichen und
gesamtwirtschaftlichen Interessen (zweiter Tatbestand des § 4 Abs 1 AusIBG)
kommen daher erst dann zum Tragen, wenn die vorgenannten
Voraussetzungen einer Beschaftigung nicht entgegenstehen. Das wird immer
dann der Fall sein, wenn nicht feststeht, ob fir die Beschaftigung wenigstens
ein bestimmter Inlander oder im gegebenen Zusammenhang ein einem Inlander
gleichgestellter oder begiinstigt zu behandelnder Auslander in der Reihenfolge
nach 8 4b AusIBG zur Verfugung steht, der bereit und fahig ist, diese
Beschaftigung zu den gesetzlichen (gesetzlich zuldssigen) Bedingungen
auszulben. Diese Beweisfuihrung (Prufung der Arbeitsmarktlage) ertbrigt sich

allerdings, wenn seitens des AG die Stellung jeder Arbeitskraft von vornherein
abgelehnt wird.“*’* Ob éffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen einer
Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung entgegenstehen, ist daher im
Rahmen der Arbeitsmarktpriifung (Ersatzkraftverfahren)*’? nach § 4b AusIBG

Zu beurteilen.

4. Sonstige Bedingungen

Neben der Arbeitsmarktprifung (Prufung der Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes) und dem Nichtentgegenstehen von wichtigen 6ffentlichen oder
gesamtwirtschaftlichen Interessen der Beschéftigung, missen auch noch die
sonstigen Bedingungen  (besonderen Voraussetzungen) des § 4 Abs 3
AusIBG fur die Erteilung einer Beschéftigungsbewilligung im Rahmen der
Kontingente kumulativ*”® vorliegen. Nach § 4 Abs 3 AusIBG darf eine

Beschaftigungsbewilligung nur erteilt werden, wenn insbesondere

» der Arbeitgeber den Auslander auf einem Arbeitsplatz seines Betriebes

beschaftigen wird, wobei eine Zuverfigungstellung des Auslanders an

L VWGH 26.5.1999, 97/09/0223.

*2 Siehe Seite 192.

473 st eine Voraussetzung nicht gegeben, so ist die beantragte Erteilung auf eine
Beschaftigungsbewilligung schon aus diesem Grund zu versagen (vgl VWGH 19.11.1997, 97/09/0227,
VWGH 26.2.2009, 2007/09/0105).
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Dritte unbeschadet des 8§ 6 Abs 2 AusIBG nicht als Beschéaftigung im

eigenen Betrieb gilt*’*;

475

die Gewahr gegeben erscheint, dass der Arbeitgeber die Lohn-""> und

Arbeitsbedingungen [insbesondere die gesetzlichen, satzungsmaligen

476 ginschlieRlich  der

477

und  kollektivvertraglichen  Bestimmungen]
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften einhalt;
der Auslander uber ein Aufenthaltsrecht nach dem NAG oder dem FPG
verfuigt, das die Austibung einer Beschéftigung nicht ausschliel3t, oder
seit drei Monaten zum Asylverfahren zugelassen ist und Uber einen
faktischen Abschiebeschutz oder ein Aufenthaltsrecht nach 88 12 oder
13 AsylG 2005 verfugt oder gemald 8 46a FPG geduldet ist und zuletzt
gemal 8 1 Abs 2 lit a vom Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes
ausgenommen war oder auf Grund einer Verordnung gemaR § 76 NAG

zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt ist oder Sichtvermerks- und

Niederlassungsfreiheit genief3t;*®

* Kkeine wichtigen Griinde in der Person des Auslanders vorliegen, wie
wiederholte Verstdl3e infolge Auslbung einer Beschéftigung ohne

Beschéftigungsbewilligung wahrend der letzten zwdlf Monate;*”

47

4

Aus diesem Grund diirfen an Betriebe, die Arbeitskréfte verleihen (Arbeitskrafteliberlasser), keine
Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden. Der Arbeitgeber muss daher den Auslander auf einen
Arbeitsplatz seines eigenen Gewerbebetriebes beschaftigen.

475 7u den Lohnbedingungen bedeutet, dass der Auslénder jedenfalls Anspruch auf die in den

einschlagigen Rechtsvorschriften (einschlie3lich Kollektivvertrag) festgelegten
Mindestlohnbedingungen und Arbeitsbedingungen hat.

478 Der Begriff der 'Arbeitsbedingungen' ist weit zu verstehen. Er erfal3t nicht blo3 Hauptleistungen aus

47

47

47

N

[

©

dem Arbeitsvertrag, also inshesondere das Entgelt und andere aus dem Arbeitsverhaltnis
entspringende Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien, die Arbeitszeit, Freizeit,
Feiertagsarbeit, sondern Uberhaupt jede Frage, welche die Stellung der Arbeitnehmer im Betrieb oder
Unternehmen betrifft* (VWGH 6.6.2001, 98/09/0016).

Ob der Arbeitgeber insbesondere die gesetzlichen, satzungsgemafen und kollektivvertraglichen
Bestimmungen sowie jene der Arbeitsverfassung und des Arbeitnehmerschutzes einhalten wird, ist
eine Prognoseentscheidung (vgl VWGH 21.1.1994, 93/09/0406; VWGH 6.6.2001, 98/09/0016). Wenn
keine VersttRRe gegen die Lohn- und Arbeitsbedingungen einschlieRlich der

sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften der rG des AMS bekannt sind, so kann die Erfullung dieser

Voraussetzungen als erfiillt angesehen werden.

.8 4 Abs 3 Z 7 normiert, unter welchen aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt werden darf. Die Bestimmungen soll im Wesentlichen sicherstellen,
dass der Arbeitgeber bereits Uber ein seiner Beschéftigung entsprechendes Aufenthaltsrecht verfiigt,
bevor die beantragte Beschéaftigungsbewilligung erteilt wird“ (Deutsch ua, Auslanderbeschaftigungs-
recht Erl § 4, 79). Auch bei einer zuléssigen Verlangerung der Beschéaftigungsbewilligung muss
sichergestellt sein, dass ein entsprechender Aufenthaltstitel vorliegt.

Bei dieser Ziffer handelt es sich um Griinde, die in der Person des Auslénders liegen. Ziffer 10 nennt
demonstrativ nur einen Grund. Weitere wichtige Griinde waren zB Verstd3e gegen die Einreise- und
Aufenthaltsvorschriften, schwere oder wiederholte Straftaten iSd StGB.
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» die Beschaftigung, soweit im AusIBG nicht anderes bestimmt ist, nicht
bereits begonnen hat;**°

e der Arbeitgeber wahrend der letzten zwdlf Monate vor der
Antragseinbringung nicht trotz Ablehnung eines Antrages oder ohne
einen Antrag auf Beschaftigungsbewilligung eingebracht zu haben,
wiederholt Auslander beschaftigt hat;*®*

o dltere Arbeitnehmer, die das 50. Lebensjahr vollendet haben, nicht
innerhalb von sechs Monaten vor oder im Zuge der Antragstellung

gekiindigt wurden.*%?

Weiters muss die auslandische Arbeitskraft aus Drittstaaten Uber eine
Aufenthaltserlaubnis verfiigen, die die Aufnahme einer unselbstandigen

Erwerbstatigkeit gestattet.*®

5. Resumee

Das Ersatzkraftverfahren und die sonstigen Bedingungen haben somit die
Funktion, den Zustrom von "neuen" ausléndischen Arbeitskréaften
einzuschranken und eine bevorzugte Behandlung von arbeitslosen Inlandern
und integrierten Auslandern bei der Anstellung auf einen freien Arbeitsplatz zu

gewabhrleisten.

Die Durchfihrung des Ersatzkraftverfahrens und das Vorliegen der sonstigen
Bedingungen entkraften damit das Vorurteil, dass auslandische (Saison-)
Arbeitskrafte den Osterreichern die Arbeitsplatze wegnehmen. Wie die

Ersatzkraftverfahren verdeutlichen, lassen sich in Wirklichkeit fir die

%0 Dieser Tatbestand ist erfilllt, wenn die auslandische Arbeitskraft vor der Entscheidung Uber den Antrag

auf Beschaftigungsbewilligung beim antragstellenden Arbeitgeber die Tatigkeit aufgenommen hat,
ohne dass eine Ausnahme nach dem AusIBG einschlagig ist.
“81 Demnach ist es nicht erforderlich, dass bereits rechtskraftige Verurteilungen wegen wiederholter
unerlaubter Beschéaftigung von Auslandern vorliegen miissen. Die rG des AMS kann selbstandig das
Vorliegen des Versagungsgrundes beurteilen. Nach der Judikatur ist dann von einer wiederholten
ungenehmigten Beschéftigung auszugehen, wenn der Arbeitgeber innerhalb der letzten zwolf Monate
zweimal Auslénder unerlaubt beschéaftigt hat (vgl VwWGH 18.3.1993, 92/09/0372).
Diesbezuglich wird schon im Antrag auf Kontingentbewilligung vom Arbeitgeber eine Erklarung
(hinsichtlich Kiindigung alterer Arbeitskrafte mit "ja" oder "nein") abverlangt.
53 Siehe Seite 184.

482
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erforderlichen Tatigkeiten vielfach keine inlandischen Arbeitskrafte mehr finden,
oder sie sind fur die Tatigkeit ungeeignet und nicht bereit, einen Job in der

Land- und Forstwirtschaft oder in der Tourismusbranche anzunehmen.
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B. Erteilung der Kontingentbewilligung nach 8 5 Aus IBG

Konnte keine Ersatzkraft vermittelt werden oder fiel das Ersatzkraftverfahren
negativ aus und wurden die sonstigen Bedingungen von der regionalen
Geschaftsstelle des AMS als geben angesehen, so hat der Antragsteller einen
Anspruch auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der

festgelegten Kontingente.*®*

Solange also die Kontingentzahlen nicht
ausgeschopft sind, ist dem Antragsteller eine Beschéaftigungsbewilligung
(Saisonbewilligung) fur die beantragte auslandische Arbeitskraft auszustellen.
Die Tatigkeit der auslandischen Arbeitskraft muss dann innerhalb von sechs
Wochen aufgenommen werden. Auf Grund der in den Beitrittsvertragen
enthaltenen Gemeinschaftspraferenz sind auch bei der Erteilung von
Saisonbewilligungen bzw Erntehelferbewilligungen die "neuen" EU-Birger
gegeniber Drittstaatsangehérigen, mit oder ohne Sichtvermerkspflicht, wahrend
den Ubergangsbestimmungen zu bevorzugen. Die Bevorzugung der "neuen”
EU-Burger ist nicht nur ausdricklich im § 5 Abs 3 AusIBG und in den jeweiligen
Saisonverordnungen normiert, zusatzlich hat der damalige BMWA die

regionalen Geschaftsstellen des AMS mittels Erlass angewiesen, dass:

« Beschaftigungsbewilligungen fur "neue" EU-Blrger, unabhangig vom
Zeitpunkt der Antragstellung des Arbeitgebers, jedenfalls vorrangig zu
erteilen sind;

e Bei Vorhandensein von freien Kontingentplatzen durfen
Beschaftigungsbewilligungen fir Drittstaatsangehdrige (zB Kroaten,

Bosnier, Serben, Albaner, Ukrainer, Russen) in der Land- und
Forstwirtschaft bis zu maximal sechs Monaten erteilt werden, wenn der
Drittstaats-Saisonier in den vergangenen fiinf Jahren mindestens zwei
Mal im Rahmen eines landwirtschaftlichen Saisonkontingentes
beschaftigt war (sog "drittstaatsangehdrige Stammarbeitskrafte™).

Far die Fremdenverkehrsverordnungen gilt, dass

Beschéaftigungsbewilligungen fur Drittstaatsangehdrige bis zu einer

84 \/gl VWGH 20.11.2008, 2006/09/0221.
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Dauer von 24 bzw 25 Wochen erteilt werden dirfen, wenn der
drittstaatsangehorige  Saisonier schon mehrmals beim selben
Arbeitgeber mit Saisonbewilligungen beschaftigt gewesen ist.

e Fur drittstaatsangehorige Saisoniers, die keine Stammarbeitskrafte sind
bzw noch nie in Osterreich im Rahmen eines Kontingentes beschaftigt
waren, dirfen nur dann Beschaftigungsbewilligungen erteilt werden,
wenn sich fur die Tatigkeit weder inlandische oder integrierte
auslandische Arbeitskrafte, noch Saisoniers aus den "neuen" EU-
Mitgliedstaaten finden, und besondere Produktionsbedingungen des
Betriebes sowie die Dringlichkeit der durchzufihrenden Arbeiten eine
rasche Besetzung der Saisonstelle erfordern;

* Betriebe, die neue EU-Birger beschéaftigen oder vom AMS vermittelte
Arbeitskréfte einstellen, sind gegeniber Betrieben, die Gberwiegend oder
ausschliel3lich Drittstaatsangehorige beschaftigen wollen, bei der

Erteilung der Kontingentbewilligung zu bevorzugen.

Die Einhaltung dieser Vorgangsweise durch die Geschéftsstellen des AMS
bewirkt wahrend der Ubergangsfristen eine vorgesehene und gewollte
Bevorzugung von Arbeitskraften aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten. Dies fuhrt
— trotz Ubergangsfristen — zu einer erleichternden Beschaftigungsaufnahme von
"neuen” EU-Blrgern gegenuber Drittstaatsangehoérigen mit oder ohne
Sichtvermerkspflicht. So werden zB, wenn nur noch wenige Platze im
Saisonkontingent vorhanden sind, nur mehr Bewilligungen fir "neue" EU-
Birger erteilt, nicht jedoch fur Drittstaatsangehérige, mdgen sie auch zeitlich

friher beantragt worden sein.

Der oOsterreichische Arbeitgeber erspart sich durch die Beschéaftigung von
Saisoniers/Erntehelfer aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten das langwierige
Vorverfahren (Unbedenklichkeitsbescheinigung, Sicherungsbescheinigung).
Denn bis drittstaatsangehdrige Saisoniers/Erntehelfer nach Osterreich einreisen
durfen und der Arbeitgeber die Beschéaftigungsbewilligung erteilt bekommit,
vergehen bis zum tatsachlichen Arbeitseinsatz einige Wochen, um die aber die

Beschaftigungsbewilligung nicht verlangert wird. Daher ist es nicht
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verwunderlich, dass im Jahr 2008 19.573 "neue" EU-Birger als Erntehelfer und
28.721 "neue" EU-Biirger als Landwirtschaftssaisonier in Osterreich tatig
waren. In der Sommersaison 2009 waren 2.639 Saisoniers, in der Wintersaison
2008/09 5.794 Saisoniers aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten in Osterreich

beschaftigt*®®.

Obwohl einige Stimmen aus der Tourismuswirtschaft und der Land- und
Forstwirtschaft eine Abschaffung der Ubergangsfristen bzw die nicht
Verlangerung der Ubergangsfristen nach dem 30. April 2009 forderten, gab es
aber auch (vorgehaltene) Stimmen aus diesen Branchen, die fur die
Beibehaltung der Ubergangsfrist eintraten.*®®

Der Grund dafur ist, dass durch die Beschrankung der
Arbeitnehmerfreiztgigkeit die "neuen" EU-Blrger nicht so leicht eine
Beschaftigungsbewilligung fir andere Branchen, aul3er den Bereichen
Tourismus/Gastgewerbe und Land- und Forstwirtschaft, erhalten. Somit sind
sie, wenn sie ihr Geld in Osterreich verdienen wollen, zwangslaufig auf
Saisonarbeiten angewiesen. Auch wenn Saison- und Erntehelferjobs gerade
nicht gut bezahlt sind, verdienen die osteuropaischen Arbeitskrafte noch immer
mehr als zB ein Lehrer in der Slowakei. Daher ist es fur einen Osterreichischen
Arbeitgeber im Tourismus und in der Land- und Forstwirtschaft leichter,
geeignete willige Arbeitskrafte zu bekommen, die sich auch mit den
Lohnbedingungen zufriedengeben. Gebe es keine Ubergangsfristen, so
kobnnten sich die "neuen" EU-Blrger um jeden anderen beliebigen Job
bewerben, der noch besser bezahlt ist als jene in der Tourismusbranche oder in

der Land- und Forstwirtschaft.

485

456 Quelle: Auskunft des Arbeitsmarktservice.

Gemal den Ubergangsbestimmungen in den Beitrittsvertragen kénnen die Ubergangsfristen fiir die
letzten zwei Jahre (3. Phase) nur dann beibehalten werden, wenn der Mitgliedstaat eine
schwerwiegende Stérung oder Bedrohung des heimischen Arbeitsmarktes nachweisen kann. Siehe
dazu Seite 101 f.
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V. Teil: Geltungsbereich und Geltungsdauer von
Beschaftigungsbewilligungen sowie

Auflagen und Widerruf

1. Abschnitt:  Geltungsbereich, § 6 AusIBG

Sind die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung im
Rahmen der Kontingente erfillt, so stellt die rG des AMS die
Beschaftigungsbewilligung flir den beantragten Arbeitsplatz aus. Eine
Beschaftigungsbewilligung wird namlich nur fur einen Arbeitsplatz ausgestellt.
Daher gestattet die Kontingentbewilligung die Beschéftigung des Auslanders
nur auf einen bestimmten Arbeitsplatz des eigenen Betriebes. Dabei ist der
Arbeitsplatz beruflich, durch die konkrete berufliche Tatigkeit, fachlich, durch
den Betrieb selbst, und ortlich bestimmt. ,Die berufliche und die ortliche
Komponente sind deshalb entscheidend, weil der Arbeitsmarkt de facto kein
einheitlicher Markt ist, sondern sich in viele beruflich und drtlich bestimmte
Teilarbeitsmarkte gliedert, deren Lage und Entwicklung gemaf 8 4 Abs 1 oder 2
zu beurteilen ist, bevor eine Beschaftigungsbewilligung erteilt werden kann. [...]
Die ortliche Abgrenzung der Beschaftigungsbewilligung ist eine zweifache. Sie
bezieht sich einerseits auf den Arbeitsplatz innerhalb des Betriebes,
andererseits auf den politischen Bezirk, in dem der Beschéftigungsort liegt.“*®’
Denn die ausgestellte Bewilligung gilt nur fir denjenigen politischen Bezirk, in

dem sich der Beschaftigungsort befindet*®®

. Die Beschaftigungsbewilligung
kann aber bei wechselndem Beschaftigungsort, unter Bedachtnahme auf die
Lage und Entwicklung der in Betracht kommenden Teilarbeitsméarkte, auf

mehrere Betriebe eines Arbeitgebers, auf mehrere politische Bezirke, auf ein

87 Deutsch ua, Auslanderbeschaftigungsrecht Erl § 6, 248.

“88 Nach dem Beschaftigungsort richtet sich auch die ortliche Zustandigkeit der rG des AMS
(vgl 8 19 Abs 1 AusIBG).
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Bundesland, auf mehrere Bundeslander oder auf das gesamte Bundesgebiet
ausgeweitet werden. Wenn der Einsatz des auslandischen Saisoniers bzw
Erntehelfers an wechselnden Arbeitsorten, in mehreren Bundeslandern oder im
gesamten Bundesgebiet geplant ist, so soll bereits im Antrag auf Erteilung der
Kontingentbewilligung darauf hingewiesen werden, damit der Geltungsbereich
der Bewilligung bereits bei der Erteilung dementsprechend ausgedehnt werden
kann. Stellt sich erst nach Erteilung der Kontingentbewilligung heraus, dass der
Auslander nicht auf einem Arbeitsplatz beschaftigt werden soll, so kann auch im

Nachhinein ein "Antrag auf Gebietserweiterung" gestellt werden.

Da es sich beim Antrag auf Gebietserweiterung um eine geringfiigige Anderung
des Inhalts der Bewilligung handelt, kann eine vereinfachte Antragsprifung
nach 8 19 Abs 8 iVm 8 6 Abs 3 AusIBG durchgefihrt werden. Dabei beschrankt
sich die Prufung auf jene Voraussetzungen, die sich geandert haben. So
werden vor der Zustimmung zur Erweiterung des Geltungsbereiches die
arbeitsmarktpolitischen Voraussetzungen von der regionalen Geschéaftsstelle
oder Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice, die von der Erweiterung
betroffen sind, gepruft. Auf Grund der sehr strengen 6rtlichen Begrenzung der
Kontingentbewilligung ist aber von einer Erweiterung des Ortlichen
Geltungsbereiches nur dann Gebrauch zu machen, wenn betriebsnotwendige
Grinde vorliegen, die eine Beschéftigung in mehreren Betrieben eines

Arbeitgebers innerhalb oder auf3erhalb eines politischen Bezirks erfordert.

A. Anderung des Geltungsbereiches

Auch wenn die Beschaftigungsbewilligung der Saisonarbeitskraft strikt an den
bestimmten Arbeitsplatz gebunden ist, ist ein Arbeitsplatzwechsel, gleichgultig
aus welchen Grinden, dennoch nicht ganz ausgeschlossen. Wenn der
auslandische Saisonier oder Erntehelfer den Arbeitsplatz wechselt und dadurch
der Arbeitsplatz nicht mehr mit dem in der Kontingentbewilligung Gbereinstimmt,
muss fiur die ausléndische Arbeitskraft eine neue Kontingentbewilligung

angesucht werden, widrigenfalls eine unerlaubte Beschéaftigung vorliegt. Kommt
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es zu einer Anderung des Geltungsbereiches, weil die auslandische Saisonkraft
auf einen anderen Arbeitsplatz im Betrieb eines anderen Unternehmens
gewechselt hat, so ist die Beschaftigung des Auslanders ohne neue
Kontingentbewilligung nur im Rahmen einer kurzfristigen Nachbarschaftshilfe
maoglich. Gemald 8§ 6 Abs 2 AusIBG ist eine neue Bewilligung nicht erforderlich,
wenn die Saison-, Erntehelferarbeitskraft nicht langer als eine Woche auf einem
anderen Arbeitplatz beschéftigt wird. So kann zB ein Landwirt einem anderen
Landwirt kurzfristig (nicht langer als eine Woche) seine auslandische
Saisonarbeitskraft im Rahmen der Nachbarschaftshilfe Uberlassen. Dauert also
die Nachbarschaftshilfe weniger als eine Woche, muss um keine neuerliche
Bewilligung angesucht werden.

Wenn zwar eine Nachbarschaftshilfe vorliegt, die aber langer als eine Woche
dauert, so muss nach 8§ 19 Abs 2 AusIBG der "neue" Arbeitgeber spatestens

vor Ablauf der Wochenfrist eine "neue" Kontingentbewilligung beantragen®®®.

%9 Bei einem Wechsel des Arbeitgebers, erlischt die Kontingentbewilligung des "ersten" Arbeitgebers nicht

"automatisch”, wenn der auslandische Saisonier weiter sozialversichert ist. Sie erlischt nur, wenn der
Arbeitgeber das Ende des Dienstverhaltnisses dem AMS mitteilt oder mit Zeitablauf.
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2. Abschnitt:  Maximale Geltungsdauer von Kontingent -

bewilligungen

Erteilt nun das zustdndige AMS eine Kontingentbewilligung, so wird sie
grundsatzlich fir die beantragte Beschéaftigungsdauer ausgestellt. Sie kann
jedoch auch den beantragten Zeitraum bescheidmalRig limitieren, denn die
Kontingentbewilligung darf nur fur die erforderliche Dauer des bendétigten
Arbeitseinsatzes zur Abdeckung eines voribergehenden zusatzlichen
Arbeitskraftebedarfs  erteilt werden*®. Die beabsichtigte Dauer der
Beschaftigung muss dabei in den objektiven betrieblichen Rahmenbedingungen
Deckung finden. Weiters hat das AMS zu beachten, dass fir die gewiinschte
Beschaftigungsdauer noch Kontingentplatze vorhanden sind.

Bei Beschaftigungsbewilligungen, die im Rahmen von Kontingenten gemafR
8 5 AusIBG erteilt werden, ist weiters zu beachten, dass sie weder die
maximale Geltungsdauer nach 8 5 Abs 3, 3a und Abs 4 AusIBG, noch die in der
jeweiligen Kontingentverordnung festgelegte Geltungsdauer tberschreiten®®*.
Die jeweiligen Kontingentverordnungen konnen auch eine kirzere

Geltungsdauer als jene nach 8 5 Abs 3, 3a und Abs 4 AusIBG festlegen.

A. Geltungsdauer nach 8 5 AusIBG:

Die maximale Geltungsdauer einer Beschaftigungsbewilligung im Rahmen von
Kontingenten fur befristet beschaftigte Arbeitskrafte (Saisoniers) ist geman
8 5 Abs 3 AusIBG grundséatzlich mit hochstens sechs Monaten begrenzt.
8 5 Abs 3 AusIBG sieht jedoch auch vor, dass der Bundesminister fur Wirtschaft
und Arbeit (derzeit der Bundesminister fir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz) durch Verordnung eine Verlangerung um héchstens
sechs Monate einraumen kann, wenn der Arbeitskraftebedarf des Arbeitgebers

weiter besteht und nicht anderweitig abgedeckt werden kann. Sieht die

49'vgl § 7 Abs 2 AusIBG.
“91vgl § 7 Abs 3 AusIBG.
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Verordnung eine solche Verlangerung vor, SO darf die
Beschéaftigungsbewilligung zunachst nur fir sechs Monate erteilt werden.

Von der grundséatzlichen Hochstdauer von sechs Monaten besteht seit dem
1. Janner 2008 fur Saisoniers aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten eine
Ausnahme. GemalR 8 5 Abs 3 letzter Satz, kdnnen ,fur Auslander, die schon in
vorangegangenen drei Jahren jeweils im Rahmen eines Kontingents geman
Abs 1 Z 1 [Anm: gemeint sind Saisonierkontingente] im Wirtschaftszweig Land-
und Forstwirtschaft beschaftigt waren und den Ubergangsbestimmungen zur
Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterliegen (8 32a), [...] in diesem Wirtschaftszweig
Beschaftigungsbewilligungen von vornherein bis zu einer Gesamtdauer von
neun Monaten erteilt werden*.

Fars Jahr 2010 bedeutet dies, dass Saisoniers aus den "neuen" EU-
Mitgliedstaaten, die in den drei Kalenderjahren 2007, 2008 und 2009 in
Osterreich im Rahmen eines landwirtschaftlichen Kontingents beschaftigt
waren, von vornherein eine Bewilligung von neun Monaten bzw mehrere
Bewilligungen in der Gesamtdauer von insgesamt 9 Monaten erteilt werden
kann (konnen). Beschaftigungszeiten als Erntehelfer in den drei oben
erwahnten Kalenderjahren zéhlen jedoch nicht dazu.

Damit ist im Tourismus die maximale Dauer der tatsachlichen Beschéftigung fur
auslandische Saisonarbeiter mit sechs Monaten , im Wirtschaftszweig Land-
und Forstwirtschaft mit sechs bzw fur "Saisonstammarbeiter" aus den "neuen”

EU-Mitgliedstaaten mit neun Monaten begrenzt.

Gemall 8 5 Abs 3a AuslIBG betragt die Geltungsdauer von
Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen von Erntehelferkontingenten fir einen
auslandischen Erntehelfer maximal sechs Wochen . Eine

Verlangerungsmoglichkeit durch den BMASK ist nicht vorgesehen.

Fur Auslander, die uber einen Aufenthaltstitel zum Zweck des Studiums oder
einer Schulausbildung verfigen, durfen gemall 8 5 Abs 5 AuslBG

Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen von Saison- oder
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Erntehelferkontingenten nur fir eine Gesamtdauer von hochstens drei
Monaten pro Kalenderjahr erteilt werden.

Bezluglich  Geltungsdauer ist auch die "14/12-Regelung " gemaf
8 5 Abs 4 AusIBG zu beachten. Demnach dirfen fur ein und denselben
Auslander Beschéftigungsbewilligungen im Rahmen von Kontingenten (als
Saisonier in der Landwirtschaft und im Fremdenverkehr, als Erntehelfer) nur far
eine Geltungsdauer von zwdlf Monaten innerhalb von 14 Monaten  erteilt
werden. Damit soll sichergestellt werden, dass ein Auslander, der zB bei
verschiedenen Arbeitgebern als Saisonier (einmal in der Landwirtschaft, einmal
im Tourismus) beschéftigt war, insgesamt nicht langer als 12 Monate innerhalb
von 14 Monaten beschaftigt wird.

Um dies sicherzustellen, pruft das AMS, anlasslich eines neuen Antrages auf
Beschaftigungsbewilligung im Rahmen von 8 5-Kontingenten, ob ein
Beschaftigungsausmald von mehr als 12 Monate innerhalb von 14 Monaten
vorliegt. In der 14-monatigen Rahmenfrist sind dabei alle Beschaftigungszeiten
im Rahmen von Kontingenten, einschlie3lich solcher als Erntehelfer, zu
beriicksichtigen. FUur die Priufung des Beschéftigungsausmalles bedarf es daher
sowohl eines Ruckblicks als auch einer Vorschau, da bei der ruckwirkenden
Prufung des 14-monatigen Zeitraumes vom Ende der gewlinschten Laufzeit der
neu beantragten Bewilligung auszugehen ist. Wirde nun die neu beantragte
Bewilligung die maximal zulassige Laufzeit Uberschreiten, so erteilt das AMS
folglich nur eine Bewilligung mit entsprechend kirzerer Laufzeit.

Beispiel:

Eine Person aus einem "neuen” EU-Mitgliedstaat war zuné&chst als Saisonier im
Rahmen eines Wintertourismus-Kontingents von Mitte November 2008 bis zum
30. April 2009 beschéftigt. Gleich anschlieRend méchte er von Mai 2009 fur
sieben Monate als Saisonier im Rahmen eines landwirtschaftlichen Kontingents
arbeiten. Das Ende der gewiinschten Laufzeit dieser Kontingentbewilligung
ware demnach Ende November 2009. Innerhalb der 14 Monate, also von Ende
November 2009 bis Ende September 2008, wirde eine Beschaftigungszeit von

einer Gesamtdauer von 13 Monaten vorliegen. Gemaf 8 5 Abs 4 AusIBG ist die
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Beschaftigungsbewilligung nicht fur sieben, sondern hochstens fir sechs
Monate (bis Ende Oktober 2009) zu erteilen.

In diesem Fall wirde die Gesamtdauer der Beschaftigungsbewilligungen im
Rahmen von Kontingenten 12 Monate betragen und ein durchgehendes
Beschaftigungsverhéltnis von 12 Monaten vorliegen. Auf Grund der
ununterbrochenen Zulassung zum Arbeitsmarkt von mindestens zwdlf Monaten
wirde der "neue" EU-Birger gemall § 32a Abs 2 Z 1 AusIBG freien Zugang
zum Arbeitsmarkt erhalten. Da Birger aus den "neuen" EU-Mitgliedstaat die
Freizugigkeit bei einer durchgehenden Dauer des Beschéaftigungsverhaltnisses
von 12 Monaten wahrend den Ubergangsfristen nicht erreichen sollen, wird
seitens des AMS darauf geachtet, dass entsprechende Unterbrechungszeiten
zwischen den Saisonbewilligungen liegen oder dass die
Beschaftigungsbewilligungen auf alle Falle flr einen kirzeren Zeitraum als 12
Monate erteilt werden. Im genannten Beispiel ware die Kontingentbewilligung

fur die Land- und Forstwirtschaft dann nur fur finf Monate zu erteilen.

Seitens des Arbeitgebers ist bei der Beantragung der Kontingentbewilligung
daher stets zu beachten, dass ausreichend lange Unterbrechungen zwischen
den Beschéftigungszeiten vorliegen, damit der maximal zulassige
Beschaftigungszeitraum von 12 Monaten innerhalb von 14 Monaten nicht
Uberschritten wird und dass bei Biurgern aus den "neuen" EU-Mitgliedstaat —
solange die  Ubergangsfristen gelten — kein  ununterbrochenes
Beschaftigungsverhéltnis vom mindestens zwolf Monaten vorliegt. Das Problem
dabei ist, dass fur einen Arbeitgeber die Beschéaftigungszeiten, die die
Saisonarbeitskraft zuvor bei einem anderen Arbeitgeber zurtickgelegt hat, nicht
im Vorhinein feststellbar sind. Der "neue" Arbeitgeber erfahrt dies grundsatzlich

frihestens anlasslich der Beantragung beim AMS.
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B. Geltungsdauer nach den Kontingentverordnungen:

Wie schon im IV. Teil, 1. Abschnitt, Punkt 2, ausgefihrt, betragt die

Geltungsdauer der Beschaftigungsbewilligung im Rahmen

* der Kontingentverordnung fur den Sommertourismus 25 Wochen , wobei
die Geltungsdauer der Beschaftigungsbewilligung nicht nach dem
31. Oktober enden darf,

» der Kontingentverordnung fur den Wintertourismus 24 bzw 25 Wochen ,
wobei die Geltungsdauer der Beschéaftigungsbewilligung nicht nach dem
15. Mai bzw Mitte April enden darf,

* der Kontingentverordnung fir die Land- und Forstwirtschaft 6 Monate
bzw fiir neue EU-Blrger, die den Ubergangsbestimmungen unterliegen,
und in den vorangegangenen drei Jahren auf Grund eines
Saisonkontingentes in der Land- und Forstwirtschaft tatig waren, bis zu
einer Gesamtdauer von neun Monaten , wobei die Geltungsdauer der
Beschaftigungsbewilligung nicht nach dem 31. Dezember enden darf,

 der Kontingentverordnung fir Erntehelfer 6 Wochen, wobei die

Geltungsdauer nicht nach dem 30. November enden darf.

Eine Verlangerungsmoglichkeit der Geltungsdauer der
Beschaftigungsbewilligungen ist in den jeweiligen Verordnungen derzeit nicht
vorgesehen. Der BMASK kann jedoch auch nachtraglich eine Verlangerung der
Kontingentbewilligungen einrdumen. So wurde auf Grund der guten und lang
andauernden Schneelage in der Wintersaison 2003/04 vom damaligen
zustandigen BMWA am 1. April 2004 verordnet, dass
Beschaftigungsbewilligungen, die auf Grund der Verordnungen des BMWA flr
die befristete Beschaftigung von Auslandern im Wintertourismus, BGBI I
203/516 und 2003/533, erteilt wurden, bis zu einer Gesamtdauer von 26
Wochen verlangert werden dirfen, sofern der Arbeitskraftebedarf des
Arbeitgebers weiter besteht und nicht anderweitig abgedeckt werden kann
(anstatt — wie in den ersten Verordnungen vorgesehen — bis zu einer

maximalen Gesamtdauer von bis zu 24 Wochen).
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Die Fristen beginnen mit der Ausstellung der Beschéftigungsbewilligung zu
laufen. Das ist jener Tag, an dem die Bewilligung genehmigt (approbiert) wird.
Daher ist die Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente
unverzuglich nach der Approbation dem Arbeitgeber (Antragsteller) zuzustellen.
Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen des Kontingents fur Erntehelfer
werden dabei im Reisedokument des Auslanders vom AMS ersichtlich gemacht
(vgl 8 5 Abs 6 AusiBG).

Somit  bleibt  die gesetzliche Regelung aufrecht, dass die
Kontingentbewilligungen fur Saisoniers die Geltungsdauer von sechs Monaten
bzw neuen Monaten nicht Gberschreiten dirfen. Bei den Erntehelfern bleibt es
immer bei den sechs Wochen, weil, mangels einer entsprechenden
Verordnungsermachtigung, Erntehelferbewilligungen nicht verlangert werden

kdnnen.

~Weder aus dem Umstand, dass die Hochstzahl an
Beschaftigungsbewilligungen  fir den  Wirtschaftszweig Land- und
Forstwirtschaft mit zwei Verordnungen zahlenmaRig festgelegt wird, noch aus
der Tatsache, dass fur einen auslandischen Saisonarbeiter die
Beschaftigungsbewilligung mit zwei Bescheiden mit einer Geltungsdauer von
jeweils drei Monaten erteilt wurde, kann abgeleitet werden, dass der
betreffende Auslander langer als sechs Monate als Saisonarbeitskraft hatte

beschaftigt werden diirfen.“*%?

492 \\WwGH am 18.04.2002, 99/09/0259.
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1. Verlangerungsantrage

Verlangerungsantrdge gibt es derzeit nur in jenen Fallen, in denen die
hdchstmdgliche Geltungsdauer der Beschéaftigungsbewilligung im Rahmen der
Kontingente nicht Gberschritten wird. Besteht also fiir den Arbeitgeber weiterhin
ein Arbeitskraftebedarf, der nicht anderweitig abdeckt werden kann, so kann er
einen Verlangerungsantrag fur den verbleibenden Zeitraum zu den 25 bzw 24
Wochen sowie zu den 6 bzw 9 Monaten stellen. Auch bei diesem Antrag auf
Verlangerung der Beschaftigungsbewilligung wird die auslandische Arbeitskraft
auf das jeweilige Kontingent, soweit ein Kontingentplatz noch tberhaupt
vorhanden ist, angerechnet. Ein Ersatzkraftverfahren wird jedoch keines mehr
durchgefuhrt. Da 8 5 Abs 3 Z 1 AuslBG eine gesetzliche Hochstdauer der

Geltungsdauer der Beschaftigungsbewilligung vorsieht, sind

Verlangerungsantrage von vornherein unzulassig.

Weil es sich um eine Verlangerung einer Berechtigung iSd § 19 Abs 8 AusIBG
handelt, wird nur eine vereinfachte Antragsprifung  durchgefuhrt. Um aber
eine ordnungsgemaflle Prufung durchfihren zu koénnen, st der
Verlangerungsantrag madglichst vier Wochen vor Ablauf der jeweiligen
Geltungsdauer, spatestens aber vor Ablauf derselben, einzubringen. Bis zur
rechtskraftigen Entscheidung (gegebenenfalls der zweiten Instanz) tGber den
Verlangerungsantrag gilt die erste Bewilligung als verlangert, soweit der
Verlangerungsantrag vor Ablauf der Beschéftigungsbewilligung eingebracht
wurde (vgl § 7 Abs 7 AuslBG).**® Unverbrauchte Resttage der ersten
Bewilligung verlangern aber nicht die Geltungsdauer einer weiteren Bewilligung.
.83 7 Abs 7 AusIBG kniupft damit an die Fiktion der Verlangerung der
Beschaftigungsbewilligung ganz allgemein daran, dass vor Ablauf der
Beschaftigungsbewilligung ein Antrag auf deren Verldngerung eingebracht
wurde. Mangels Einschrankung auf bestimmte Beschaftigungsbewilligungen ist
§ 7 Abs 7 AusiBG auch auf Kontingentbewilligungen anzuwenden. Jedoch kann
bei Kontingentbewilligungen die Verlangerung nicht weiter reichen als die in der

jeweiligen Kontingentverordnung festgelegte Geltungsdauer. Da gemal

493 vigl VWGH 22.3.1993, 93/09/0003.
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8§ 7 Abs 3 AuslBG Beschéaftigungsbewilligungen, die im Rahmen von
Kontingenten gemall 8 5 AusIBG erteilt werden, die in der jeweiligen
Verordnung festgelegte Geltungsdauer nicht Uberschreiten dirfen, ist dann
auch die Fiktion des § 7 Abs 7 AusIBG mit dieser Geltungsdauer begrenzt.
Soweit eine Verlangerung der Bewilligung Uber diesen Zeitraum hinaus
angestrebt wird, handelt es sich der Sache nach um ein Ansuchen um eine
neue Bewilligung, fir welche 8 7 Abs 7 AusIBG nicht gilt, und zwar auch dann
nicht, wenn die Geltungsdauer der neuen § 5-Verordnung nahtlos an die einer

friheren Verordnung anschlieRt.“***

Wird die vorgesehene Geltungsdauer durch die Verlangerung zwar nicht
Uberschritten, liegen aber die Voraussetzungen fir eine Verlangerung nicht vor,
weil zB kein Kontingentplatz mehr vorhanden ist, so wird dem Arbeitgeber in
Bescheidform die Ablehnung des Verlangerungsantrages zugestellt. Ab dem
Zeitpunkt des Ablehnungsbescheides, spatestens bis zum Ablauf der
Rechtsmittelfrist, darf die Saisonarbeitskraft nicht mehr weiterbeschéftigt
werden.

Die Regelung des 8§ 7 Abs 8 AusIBG, nach der der Arbeitgeber verpflichtet ist,
bei Ablehnung des Verlangerungsantrages das Dienstverhdltnis zum
nachstmdoglichen Kindigungstermin unter Einhaltung der gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen Kindigungsfristen yAll beenden, ist auf
Kontingentbewilligungen nicht anzuwenden. 8 7 Abs 8 AusIBG gilt nicht fur
Arbeitsverhaltnisse, .<deren Befristung mit dem Ablauf der
Beschaftigungsbewilligung zusammenfallt, weil befristete Arbeitsverhaltnisse
mit Ablauf der Befristung enden und zur Beendigung keiner Kindigung
bedilrfen. Vertragliche Kiindigungsbeschrankungen oder -fristen, die tUber das
gesetzliche oder kollektivvertragliche Mal3 hinausgehen, sind nicht zu
beriicksichtigen.“*® Legt der Arbeitgeber aber rechtzeitig Berufung gegen den
ablehnenden Verlangerungsantrag der ersten Instanz ein, so darf er die
auslandische Arbeitskraft bis zur Zustellung des Berufungsbescheides
rechtmalig weiterbeschaftigen - auch wenn keine gultige

9% VWGH 22.02.2007, 2005/09/0096.
9 Deutsch ua, Auslanderbeschaftigungsrecht Erl § 7.
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Kontingentbewilligung mehr vorliegt —, soweit die in der jeweiligen Verordnung

festgelegte Geltungsdauer nicht tiberschritten wird.*®

Wird der Verlangerungsantrag jedoch verspatet bei der rG des AMS
eingebracht, wobei der Postenlauf nicht zu Lasten des Antragstellers geht, darf
die auslandische Arbeitskraft nach Ablauf der Bewilligungsdauer nicht mehr
weiterbeschaftigt werden. Wird die auslandische Arbeitskraft ohne Bewilligung
weiterbeschaftigt, so ist dies nach § 4 Abs 3 Z 11 AusIBG ein zwingender
Grund fur die Versagung der Beschaftigungsbewilligung. Ein verspatet
gestellter Antrag auf Verlangerung der Beschaftigungsbewilligung ist

abzuweisen.*®’

Wird der nicht rechtzeitig eingebrachte Antrag abgewiesen, so
ist gegen den negativen Bescheid eine Berufung zuldssig, jedoch kommt der

Berufung keine aufschiebende Wirkung zu.

In der Land- und Forstwirtschaft besteht auch die Madoglichkeit, dass die
auslandische Arbeitskraft zuerst als Saisonarbeitskraft, im Rahmen eines
Saisonkontingentes, zB fur 9 Monate beschaftigt wird und dann noch als
Erntehelfer, im Rahmen des Erntehelferkontingentes, fir weitere sechs
Wochen. Der Bewilligungszeitraum eines Arbeitgebers fir denselben
Arbeitnehmer betragt daher derzeit maximal 10,5 Monate (9 Monate als
Saisonier und 6 Wochen als Erntehelfer). Wenn die erste Kontingentbewilligung
auslauft, muss der Arbeitgeber rechtzeitig einen neuen Antrag auf eine
Kontingentbewilligung fur einen Erntehelfer nach 8 5 Abs 1 Z 2 AusIBG stellen.
Auch hier wird wiederum vom AMS geprtift, ob das Erntehelferkontingent noch

nicht ausgeschopft ist.

Zulassig ware naturlich auch, dass die auslandische Saisonarbeitskraft zuerst

im Rahmen eines Saisonierkontingents im Tourismus fir maximal 24 Wochen

49 Bej einem rechtzeitig gestellten Verlangerungsantrag kommt auf Grund der besonderen und

abschlieRenden Regelung des § 7 Abs 7 und 8 AusIBG die Anwendung des 8 20b AusIBG nicht in
Betracht. Ein rechtzeitig gestellter Verlangerungsantrag erweitert nAmlich (ohne Ruicksicht auf die
Einhaltung der Entscheidungsfrist durch die Behorde) jedenfalls die Geltungsdauer der alten befristet
erteilten Beschéftigungsbewilligung (Uber den im Bewilligungsbescheid festgelegten Zeitpunkt hinaus)
bis zur rechtskraftigen Entscheidung tUber den Verlangerungsantrag (vgl VWGH 22.3.1993, AW
93/09/0003).

*" VWGH 6.9.2007, 2005/09/0158 und 2005/09/0159.
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arbeitet und anschlielRend im Rahmen des Saisonierkontingentes fur die Land-
und Forstwirtschatft.

2. Beendigung der Kontingentbewilligung

Die Kontingentbewilligung erlischt mit Ablauf des Zeitraumes, fur den sie erteilt
wurde, oder
 wenn die bewilligte Beschéaftigung nicht innerhalb von sechs Wochen
nach Beginn der Laufzeit der Bewilligung (= Zeitpunkt der Ausstellung)
aufgenommen wird (vgl 8 7 Abs 6 Z 1 AusIBG) oder
* wenn das Dienstverhaltnis mit der auslandischen Arbeitskraft vorzeitig
beendet wird und das Ende des Dienstverhéltnisses der rG des AMS

mitteilt.

Dabei ist ein behordlicher Akt, in dem das Erléschen der Bewilligung festgestellt
wird, nicht erforderlich. Bei einer vorzeitigen Beendigung des
Dienstverhaltnisses ist es nicht erlaubt, fir die restliche Laufzeit der
Kontingentbewilligung einen anderen als den beantragten Auslander zu
beschaftigen. Krankheit oder andere kurzfristige Unterbrechungen beenden das

Beschaftigungsverhéltnis und somit die Laufzeit der Bewilligung nicht.
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3. Abschnitt:  Auflagen, Widerruf

.unter einer Auflage versteht man eine Pflichten begrindende
Nebenbestimmung eines begilnstigenden Bescheides
(Beschaftigungsbewilligung), wobei die Pflicht auf ein Tun, Dulden oder
Unterlassen gerichtet sein kann. Der Verwaltungsakt wird durch die Auflage
weder nach seinem Inhalt noch nach seinem Umfang eingeschrankt. Er wird
also — zunéchst ohne Rucksicht auf die Erfullung der Auflage -
rechtswirksam.“*® Eine Auflage setzt also ein Tun, Dulden oder Unterlassen
fest. So ist nach § 8 Abs 1 AusIBG die Beschaftigungsbewilligung ,mit der
Auflage zu verbinden, dass der Auslander nicht zu schlechteren Lohn- und
Arbeitsbedingungen beschaftigt werden darf, als sie fir die Mehrzahl der
bezluglich der Leistung und Qualifikation vergleichbaren inlandischen

Arbeitsnehmer des Betriebes gelten**®®

. Die Lohn- und Arbeitsbedingungen
stellen damit auf die tatsachlichen Verhéltnisse ab, wenn die Lohn- und
Arbeitsbedingungen besser als die gesetzlichen oder kollektivvertraglichen
Mindesterfordernisse sind. Dabei ist der Begriff "Arbeitsbedingungen” weitlaufig
zu verstehen, er erfasst nicht nur die Hauptleistungen aus dem
Arbeitsverhaltnis, sondern jede Frage, die die Stellung der auslandischen
Arbeitskraft im Betrieb betrifft.

Mit einer erstmaligen Bewilligung kdnnen auch weitere Auflagen, insbesondere
im Hinblick auf die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes, verbunden
werden. So zB ist, zur Erhaltung der Arbeitsplatze von inlandischen
Arbeitnehmern, die Beschaftigungsbewilligung mit der Auflage zu verbinden,
dass bei einer Verringerung der Arbeitsplatze die Arbeitsverhaltnisse der

Auslander vor jenen der Inlander zu I6sen sind.>®

Wird eine Auflage verletzt bzw missachtet, so kann die Bewilligung wahrend
ihrer gesamten Geltungsdauer vom zustandigen AMS nach 8 9 AusIBG

widerrufen werden. Die Beschéaftigungsbewilligung wird somit von vornherein

9% peutsch ua, Auslanderbeschaftigungsgesetz Erl § 8, 262.

499 § 8 Abs 1 AusIBG.
%% Zum problematischen Verhaltnis der Bestimmung des § 8 Abs 2 AusIBG zu § 105 ArbVG siehe Brodil,
Kindigungsanfechtung und Ausléanderbeschéaftigung, ZAS 1996, 181ff.
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mit einem Vorbehalt erteilt. Von einem Widerruf kann jedoch dann Abstand
genommen werden, wenn die Auflage ohne Verschulden des Arbeitgebers nicht
erfallt wurde und er sich bereit erklart, gegebenenfalls andere zweckdienliche
Malnahmen durchzufiihren. Die Beschéaftigungsbewilligung kann auch dann
widerrufen werden, wenn sich die Voraussetzungen, unter denen sie erteilt
wurde, wesentlich geédndert haben oder wenn die sonstigen Bedingungen nach
8 4 Abs 1, 3 und 6 nicht mehr zutreffen (vgl 8 9 Abs 2 lit a).

Ein weiterer Widerrufsgrund liegt dann vor, wenn Umstande vorliegen, die eine
Weitergeltung der Beschaftigungsbewilligung aus Grinden der o6ffentlichen
Ordnung bzw des Ordnungszweckes des AusIBG nicht mehr rechtfertigen oder
schwere bzw wiederholte Straftaten des Auslanders begangen wurden (vgl
8 9 Abs 2 lit b). Stutzt sich der Widerruf auf einen solchen persénlichen
Umstand des Auslanders, so ist der Widerrufsbescheid dem Arbeitgeber und
dem Auslander nachweislich zuzustellen. Dem Auslander kommt in einem

solchen Fall Parteistellung®* zu.

Von diesen Ermessensgriinden im Abs 2 sind die zwingenden Widerrufsgrinde

im Abs 1 zu unterscheiden, bei denen die Behdrde kein Ermessen hat. Nach
Abs 1 ist die Befugnis vom AMS zu widerrufen, wenn der Antragsteller im
Antrag Uber wesentliche Tatsachen wissentlich falsche Angaben macht oder
Tatsachen verschweigt. ,Als wesentlich werden solche Angaben zu betrachten
sein, die, sofern sie bekannt gewesen waren, eine andere Entscheidung
herbeigefuhrt hatten. Vor allem unrichtige Angaben dber Lohn- und
Arbeitsbedingungen, bewilligungsrelevante Qualifikationen des Ausléanders oder
betriebliche Notwendigkeiten werden hier von besonderer Bedeutung sein.
Angaben werden dann als wissentlich falsch zu qualifizieren sein, wenn sie vom
Antragsteller wider besseres Wissen gemacht wurden. Fahrlassige Angaben
des Antragstellers Uber die angefihrten Umstande oder das fahrlassige

Verschweigen von Tatsachen reichen nicht fiir einen Widerruf aus.“%?

%1 pamit steht dem Auslander auch das Berufungsrecht zu.

°%2 Deutsch ua, Auslanderbeschaftigungsgesetz Erl § 9, 268.
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Liegt nun ein taxativ aufgezahlter Widerrufsgrund nach Abs 1 oder Abs 2 vor,
so ist der Widerruf vom AMS auszusprechen bzw kann er ausgesprochen
werden. Dabei ist im Widerrufsbescheid — unter Bertcksichtigung der
Kindigungsfristen und -termine — der Wirksamkeitsbeginn des Widerrufs

ausdricklich anzufiihren.

LAnders als bei der Ablehnung eines Verlangerungsantrages (siehe 8§ 7) ist im
Falle eines Widerrufs der Beschéftigungsbewilligung auch bei — fur die
urspringliche  Dauer der  Beschaftigungsbewiligung -  befristeten
Beschaftigungsverhéltnissen auf die Kiundigungsfristen bzw -termine sowie auf
8 105 Abs 1 des Arbeitsverfassungsgesetzes, BGBI Nr 22/1974 idgF, und auf
die Zustellfrist Bedacht zu nehmen, um dem Arbeitgeber die Mdglichkeit zu
geben, den Auslander von der bevorstehenden Beendigung des
Beschéftigungsverhaltnisses in Kenntnis zu setzen.“*® Jedoch sind vertragliche
Kindigungsbeschrankungen oder -fristen, die Uber das gesetzliche oder
kollektivvertragliche  MalR  hinausgehen, bei der Festsetzung des
Widerrufbeginns  nicht zu  bertcksichtigen. Der  Widerruf  einer
Beschaftigungsbewilligung ,wird somit erst zu jenem Zeitpunkt wirksam, der
sich bei frihestmdglicher Kuindigung durch den Arbeitgeber unter
Beriicksichtigung der fur das jeweilige Beschaftigungsverhaltnis geltenden
gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Kindigungsfristen bzw —termine ergibt.
Dadurch bleiben einerseits die Anspriiche des Auslanders aus dem
Dienstverhaltnis gewahrt und andererseits wird dem Arbeitgeber die
Weiterbeschaftigung des Auslanders fur jenen Zeitraum ermdglicht, in dem er
bei ordnungsgeméfler Kindigung noch Leistungen an den Ausléander zu

erbringen hat.“*%

Dem Arbeitgeber steht gegen den Widerruf der Beschéftigungsbewilligung das

Rechtsmittel der Berufung zu, jedoch hat die Berufung keine aufschiebende

°%3 peutsch ua, Auslanderbeschaftigungsgesetz Erl § 9, 269.

% Trattner, Auslanderbeschéftigung: Auslaufen der Beschéaftigungsbewilligung bzw des
Befreiungsscheines, ASoK 2003, 160.



221

Wirkung (vgl § 20 Abs 5 AuslBG).”® Das bedeutet, dass der Bescheid, trotz
eingebrachten Rechtsmittels und trotz der noch nicht eingetretenen Rechtskraft,
sofort vollstreckbar ist. Daher ist eine Weiterbeschaftigung mit einer
widerrufenen Berechtigung unerlaubt.

Da der Widerruf einen bedeutender Eingriff in die Beschaftigungsbewilligung
und in das aufrechte Beschaftigungsverhaltnis — mit den sich daraus
ergebenden Rechten und Pflichten sowohl fir den Arbeitgeber als auch fur den
Auslander — darstellt, ist daher bei einem Widerrufverfahren ein besonders

hoher SorgfaltsmaRstab®*® anzuwenden.

*% Hiebei ist zu beachten, dass nach der Judikatur des VfGH ein genereller Ausschluss der

aufschiebenden Wirkung eines ordentlichen Rechtsmittels grundséatzlich im Widerspruch zum
Rechtsstaatsprinzip, dh Prinzip der Gesetzesbindung und des Rechtsschutzes, steht — vgl VfGH
10.6.1999, G 7/99; VIGH 28.9.2005, B 1324/04 (Naheres zum Rechtsstaatsprinzip vgl
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht Rz 165). Ein Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung kann weiters der Bedarfskompetenz (Art 11 Abs 2 B-VG) sowie dem
Gleichheitssatz widersprechen. Wenn der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung nur fir bestimmte
Falle normiert ist, kann der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung jedoch verfassungskonform sein —
vgl VfGH 15.10.2004, G 237/03; VfGH 16.12.2004, G 18/04. Die sachliche Begriindung dafir, dass
Berufungen nach dem AusIBG — abweichend vom AVG — grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung
zukomme, liegt im Entgegenwirken einer Deroutierung (vgl VWGH 22.3.1993, AW 93/09/0003). Dem
offentlichen Interesse der effektiven Unterbindung der Fortsetzung einer rechtswidrigen Beschéftigung
(durch den Widerruf der Bewilligung) kommt damit der Vorrang gegentiber der Effektivitét des
Rechtsbehelfes zu.

%% vigl Art 18 Abs 1 B-VG.
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VI. Teil: Gebuhren und Verwaltungsabgaben

.Fur die Beantragung und Ausstellung einer arbeitsmarktbehdrdlichen
Genehmigung fur die Beschaftigung eines Auslanders sind vom Antragsteller
Gebuhren in gesetzlich vorgeschriebener Hohe zu entrichten. Die rechtlichen
Grundlagen finden sich im Gebihrengesetz 1957 und in der
Bundesverwaltungsabgabenverordnung 1983.>%

Folgende Gebuhren und Abgaben sind bei einer Beschéaftigung von

auslandischen Saisoniers bzw. Erntehelfer von Relevanz: (Stand November 2009)

. . Verwaltungs- | Ausstellungs-
Art der Berechtigung Antragsgebuhr abgabe gebiihr
Sicherungsbescheinigung 13,20 € 6,50 €
Unbedenklichkeits-
. 13,20 € 2,10 € 13,00 €
bescheinigung
Erntehelfer-
_ _ 13,20 € 2,10 €
Saisonvignette*
Beschaftigungsbewilligun
_ 9ing . 9ing 13,20 € 6,50 €
(Kontingentbewilligung)
Beilagen sind einheitlich mit 3,60 € je Beilage zu vergebuhren.

* FUr Personen, die sichtsvermerksfrei einreisen durfen, sich aber nicht ohne Genehmigung
niederlassen durfen.

Die Vorschreibung der Gebihren und Abgaben erfolgt zusammen mit der
Zustellung der abschlieRenden Erledigung der Eingabe des Arbeitgebers, dh
grundsétzlich mit der Zustellung der Beschaftigungsbewilligung.”® Die
anfallenden Kosten sind vom Arbeitgeber als Antragsteller durch Barzahlung an
der Kassa der AMS-Geschaftsstelle, Einzahlung mit Erlagschein, Einzug vom

Bankkonto oder mittels Bankomat- oder Kreditkarte zu entrichten.>®® Bei einer

°97 | indmayr, Auslanderbeschaftigung Rz 86.

% Da die Kontingentbewilligung in Bescheidform ausgestellt wird, ist die Vorschreibung der
Verwaltungsabgabe gemaR § 3 Abs 1 Bundesverwaltungsabgabenverordnung (BGBI 1983/24 idgF) im
Spruch des Bescheides aufzunehmen.

%99 GemaR § 2 Abs 1 BVWADbgV tritt die Pflicht zur Entrichtung der Verwaltungsabgabe zu dem Zeitpunkt
ein, in dem die Berechtigung rechtskraftig verliehen ist oder die Amtshandlung vorgenommen wird.
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amtswegigen Vermittlung durch das AMS entféllt die Antragsgebihr, jedoch
nicht die Verwaltungsabgabe.
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VII. Teil: Uberwachung der Vorschriften des

Auslanderbeschaftigungsgesetzes

A.  Uberwachung und Auskunftspflicht

Um die Einhaltung der Vorschriften des AusIBG uUberwachen zu kénnen,
unterliegt der Arbeitgeber gemaR § 26 AusIBG einer Uberwachung, Auskunfts-
und Meldepflicht gegentiber dem AMS, den Tragern der Krankenversicherung
und den Finanzbehdorden.

So ist der Arbeitgeber gemald § 26 Abs 5 AusIiBG verpflichtet, der regionalen
Geschaftsstelle des AMS jeweils von drei Tagen Beginn und Ende der
Beschaftigung eines im Rahmen von Kontingenten gemafll 8 5 bewilligten
Auslanders zu melden. Das An- und das Abmeldeformular werden schon der
Kontingentbewilligung beigelegt. Diese Verpflichtung hat den Zweck, dass eine

ordnungsgemale Kontingentbewirtschaftung sichergestellt wird.

Der Arbeitgeber ist weiters verpflichtet, dem zustandigen
Krankenversicherungstrager den Beginn und die Beendigung der Beschaftigung
zu melden. Die Anmeldung zur Pflichtversicherung hat dabei vor Arbeitsantritt,

die Abmeldung hat binnen sieben Tagen zu erfolgen (siehe dazu Seite 253 ff).

Weiters hat der Arbeitgeber den Behtérden und den Tréagern der
Krankenversicherung auf deren Verlangen die Namen und Anzahl der im
Betrieb beschéftigten Auslander bekannt zu geben bzw Auskunft Uber deren
Identitat zu erteilen, sonstige notwendige Fakten mitzuteilen, ihnen Einsicht in
die erforderlichen Unterlagen zu gewahren, sowie die Kontingentbewilligung im
Betrieb zur Einsichtnahme bereitzuhalten. Die genannten Behdrden sind auch
berechtigt, die Betriebsstatten, Betriebsrdume und auswaértige Arbeitsstéatten
sowie die AufenthaltsrAume der Arbeitnehmer zu Dbetreten. Die
Kontrollbehdrden sind nicht verpflichtet, dem Arbeitgeber im Voraus die
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Besichtigung des Betriebes anzukindigen. Der Arbeitgeber hat jedoch Sorge zu
tragen, dass eine anwesende Person als erste Anlaufstelle fur die
Kontrollorgane zur Verfigung steht. Der Beginn einer Betriebskontrolle darf

nicht unnétig verzégert werden®*°.

Bei jedem Osterreichischen Finanzamt ist ein Team, das fiur die illegale
Arbeitnehmerbeschaftigung zustandig ist, angesiedelt. Dieses Team, die sog
KIAB (Kontrolle illegaler Arbeitnehmerbeschéftigung), ist gemald § 26 AusIiBG
befugt,
= Auskunft vom Arbeitgeber und vom Auslénder zu begehren®*,
= Einsicht in die Unterlagen und Aufzeichnungen des Arbeitgebers zu
verlangen,
= die Identitdt von Personen festzustellen sowie
= Fahrzeuge und sonstige Beforderungsmittel anzuhalten und zu
Uberprufen, wenn Grund zur Annahme besteht, dass es sich bei den
Personen um ausléndische Arbeitskrafte handelt, die beschaftigt oder zu

Arbeitsleistungen herangezogen werden.

Die KIAB ist auch ermachtigt, wenn bei Gefahr im Verzug das Einschreiten von
Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes nicht abgewartet werden kann,
Auslander fur die Fremdenpolizeibehtdrde festzunehmen. Dabei muss der
Grund zur Annahme bestehen, dass die Auslander im Bundesgebiet eine
Erwerbstétigkeit ausiben oder ausiiben wollen, ohne dazu berechtigt zu sein,
und sich nicht rechtm&fig im Bundesgebiet aufhalten. ,Bei Kontrollen gem
AusIBG (gilt ausnahmsweise eine teilweise Beweislastumkehr: Wird ein
Auslander in Betriebsrdumen, an Arbeitsplatzen oder auf auswartigen
Arbeitsstellen eines Unternehmens angetroffen, die im Allgemeinen
Betriebsfremden nicht zuganglich sind, gilt dieser als unberechtigt beschattigt.
Ein Beweis, dass keine Beschaftigung vorliegt, kann vom Unternehmer

>0 Eine Verzdgerung des Beginns einer Betriebskontrolle von ca 15 bis 30 Minuten wird von der Rspr

schon als Gefédhrdung des Kontrollzwecks angesehen, da dieser Zeitraum schon ausreicht, um illegal
beschéftigte Personen das Verlassen der Betriebsraumlichkeiten zu erméglichen;
vgl VWGH 20.11.2001, 94/09/0113.

M Ein derartiges Auskunftsbegehren findet seine Grenze in der Selbstbeschuldigung (das sog nemo
tenetur-Prinzip).
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erfolgen, allerdings trifft ihn hier die volle Beweispflicht. Mit einem
'‘Entlastungsbeweis’ kann sich der Unternehmer also von seiner
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortung befreien.“**?

Die KIAB Teams sind nicht nur flr die Einhaltung der Bestimmungen des
AusIBG (vgl §§ 26 ff AusIBG) zustandig®™®, sondern insbesondere auch fiir die
Kontrolle der Einhaltung der Bestimmungen des AVRAG (vgl § 7b AVRAG)***,
fir die Bekampfung des Sozialbetrugs (vgl §§ 153c ff StGB)>* sowie fir die
Mitwirkung betreffend Uberwachung von versicherungs- und melderechtlichen
Bestimmungen des ASVG (vgl 8§ 33 ASVG), Meldungen von VerstoRen des
AIVG (vgl 8 50 AIVG) und fir die Kontrolle der Ausiibungsberechtigung der

Gewerbeberechtigung (vgl 8§ 89 Abs 3 EStG iVm 8§ 366 Abs 1 GewO).

Da die KIAB auf Grund der unterschiedlichen Rechtsgrundlagen téatig wird,
nimmt die KIAB auch jeweils eine andere Stellung als Organ>*® ein, was auch
Auswirkungen auf das anzuwendende Verfahrensrecht hat. Gemafd 8 3 Abs 4
AVOG®" ist die KIAB ein Organ des Finanzamtes (Organ im organisatorischen
Sinn). Die Organe der KIAB agieren daher im Zuge ihrer Kontrolltatigkeiten als
Finanzbehorde, jedoch kdnnen sie auch als Ermittlungsorgan oder Hilfsorgan
der BVB bzw Sicherheitsbehoérde téatig sein (in diesem Fall agiert die KIAB als
Organ im funktionellen Sinn). Das unterschiedliche Tatigwerden hat daher auch
Auswirkungen zur Anwendung gelangende Verfahrensrecht sowie auf die zu
setzenden Rechtshandlungen/Akte. Generell lassen sich die Verfahrensrechte
der KIAB ,in Verfahrensrechte mit funktioneller Behérdenstellung (BAO,
FinStrG) und Verfahrensrechte ohne Behodrdenstellung der Kontrollorgane (zB
AuslBG, AVRAG, 8§ 89 Abs 3 EStG, ASVG, AIVG und GewO, GSpG)

*12 Houf/Lehner, Handbuch KIAB-Kontrollen (2008) 69.

°13 Das AusIBG dient als verfahrensrechtliche Grundlage fiir Kontrollen durch die KIAB.

* Hinsichtlich der EU-Entsendebestatigung gemaR § 18 Abs 12 AusIBG iVm § 7b AVRAG
(siehe Seite 96 ff).

°1 Siehe Seite 250 ff.

*1% Man unterscheidet zwischen "Organe im organisatorischen Sinn" und "Organe im funktionellen Sinn".
"Organe im organisatorischen Sinn" sind ,auf Dauer gebildete (eigene) Einrichtungen einer juristischen
Person, die zur Wahrnehmung von Teilaufgaben der juristischen Person zusténdig sind" (Raschauer,
Allgemeines Verwaltungsrecht Rz 98). Handelt jedoch ein Organ fur eine andere Einrichtung, das
jedoch kein Organ im organisatorischen Sinn der betreffenden Einrichtung ist, und soll dieses "fremde"
Handeln des Organs trotzdem der Einrichtung zuzurechnen sein, so ist dieses Organ im funktionellen
Sinn tatig.

*1” Bundesgesetz vom 13. Dezember 1974 iiber den Aufbau der Abgabenverwaltung des Bundes
(Abgabenverwaltungsorganisationsgesetz - AVOG), BGBI 1975/18 idF BGBI | 2010/9.
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einteilen.”*® Als Behérde kann sie insbesondere Personen vorladen (vgl
8 19 AVG), Niederschriften mit voller Beweiskraft erzeugen (vgl § 15 iVm § 14
AVG), Beschuldigte vernehmen (vgl § 40 ff AVG). Auch bei Tatigkeiten ohne
Behordenstellung hat die KIAB den Sachverhalt zu ermitteln und
festzuhalten.®® Die KIAB kann jedoch auch Akte der unmittelbaren
verwaltungsbehdrdlichen Befehls und Zwangsgewalt setzen (zB gemald § 26
Abs 4 AusIBG Auslander festhnehmen) oder sich — als Organ der offentlichen
Aufsicht — auf § 82 SPG>® berufen, wenn ein aggressives Verhalten gegeniiber
der KIAB im Rahmen der Wahrnehmung ihrer gesetzlichen Aufgaben vorliegt.
Liegt ein Verdacht wegen der Ubertretung der 8§ 153c bis 153e StGB

(Sozialbetrug)®**

vor, so wird die KIAB als Kriminalpolizei und damit als
funktionelles Organ der Justiz tatig. In einem solchen Fall unterliegt die KIAB
der Leitung der Staatsanwaltschaft unter Anwendung der StPO>%.

Auf  Grund der vielschichtigen und uneinheitlich anzuwendenden
Verfahrensbestimmungen ergeben sich auch fiur den Kontrollunterworfenen
unterschiedliche Rechte und Pflichten (zB Aussageverweigerungsrechte,
Moglichkeit der tatigen Reue/Selbstanzeige, Recht auf Beiziehung eines
rechtsfreundlichen berufsméRigen Parteienvertreters). Um diese Rechte und
Pflichten wahrnehmen zu kdénnen und um nicht gegen die allgemeinen

Verfahrensgrundsatze®? zu verstoRRen, ist daher die KIAB®?*

immer verpflichtet,
auf das jeweils zur Anwendung gelangende Verfahrensrecht hinzuweisen

(Hinweispflicht).

518
519

Houf/Lehner, KIAB-Kontrollen 34.
Hiebei handelt es sich nicht um eine Niederschrift iISd § 14 AVG; die verfassten Schriftstlicke
unterliegen der freien Beweiswiirdigung.
20 Bundesgesetz (iber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Ausiibung der
61 Sicherheitspolizei (Sicherheitspolizeigesetz - SPG), BGBI 1991/566 idF BGBI |1 2009/133.

Siehe Seite 250 ff.
°22 strafprozeRordnung 1975, BGBI 1975/631 idF BGBI | 2009/142.
%23 yigl Art 6 EMRK — Recht auf ein faires Verfahren.
524 JInsgesamt sind in Osterreichs Finanzamtern derzeit mehr als 300 Mitarbeiter fiir die KIAB eingesetzt.
Im Vergleich mit Deutschland stellt dies eine verhaltnismaRig geringe Anzahl an Kontrollbeamten dar.
In Deutschland sind Giber 6.500 Beamte des Zolls an 113 Standorten zur Finanzkontrolle fur
Schwarzarbeit tatig" (Houf/Lehner, KIAB-Kontrollen 4).
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B. Rechtshilfe

Bei ihrer Kontrolltatigkeiten unterliegen die genannten Behdrden und die
Sozialversicherungstrager nach 88 27 f AusIBG einer gegenseitigen Rechtshilfe
und Verstandigungspflicht. Sozialversicherungstrager sind zB verpflichtet, die
Sozialversicherungsdaten (Beginn und Ende der Versicherung, Namen und SV-
Nummer des Auslanders, Name und Adresse des Arbeitgebers) an die KIAB
und an die rG des AMS bzw an deren Landesgeschéftstellen zu iibermitteln®?.
Umgekehrt bringen die Geschéftsstellen des Arbeitsmarktservices negative
Erledigungen von Beschéaftigungsbewilligungen jener Fremdenbehérde zur
Kenntnis, die zuletzt Uber die Aufenthaltsberechtigung des betroffenen
Auslanders entschieden hat.

Nach 8§ 27 Abs 2 AusIBG sind die Geschéftsstellen des Arbeitsmarktservices
und die KIAB weiters verpflichtet, bei begriindetem Verdacht auf Ubertretungen
arbeitsrechtlicher, sozialversicherungsrechtlicher, gesundheits- und
umweltschutzrechtlicher, abgabenrechtlicher oder gewerberechtlicher

Vorschriften die jeweils zustandigen Behérden zu verstandigen.

525 Durch § 27a AusIBG erhalten die KIAB und die Geschaftsstellen des Arbeitsmarktservice die nach

§ 7 Abs 2 Z 2 DSG 2000 erforderliche rechtliche Befugnis, die Daten fir die Erfillung der gesetzlich
Uibertragenen Aufgaben einander zu Ubertragen.
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VIII. Teil:  Strafbestimmungen  flir  VerstolRe

gegen das AusIBG

A. lllegale Beschéftigung

Wurde der auslandische Erntehelfer bzw die Saisonarbeitskraft trotz
Bewilligungspflicht
— ohne Kontingentbewilligung beschaftigt, oder
— wurde die auslandische Arbeitskraft nicht vor dem Beginn der
Beschaftigung bei der zustdndigen  Gebietskrankenkasse
angemeldet, oder
— wurde die Aufnahme der Téatigkeit beim AMS nicht innerhalb von 3
Tagen angezeigt, oder
— wurde die Durchfiihrung einer Amtshandlung beeintrachtigt,
so begeht der Arbeitgeber®®® — sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die
Zustandigkeit von Gerichte fallende strafbare Handlung bildet — eine
Verwaltungsubertretung, die von den Bezirksverwaltungsbehérden mit

d.527

Geldstrafen geahndet wir »Als nachteilige Folgen illegaler Beschéftigung

von auslandischen Arbeitskraften sind insbesondere die Gefahr schwerer
volkswirtschaftlicher Schaden (vor allem durch den Entfall von Steuern,
Abgaben sowie Beitrdagen zu den Systemen der sozialen Sicherheit) und die
Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung - also generalpraventive Grinde -
gegeben und die volkswirtschaftliche Schadlichkeit dieses Verhaltens kann

nicht als geringfiigig angesehen werden.“>?®

529 anzuwenden.>®

531

Auf das Verfahren ist das Verwaltungsstrafgesetz (VStG)
Zur Tatbegehung genugt daher gemald 8 5 Abs 1 VStG fahrlassiges Handeln.

%20 st der Arbeitgeber eine juristische Person oder eine Personengemeinschaft, so ist diese nach

§ 28a AusIBG verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich.
27 yigl VWGH 23.11.2005, 2004/09/0152.
28 \wGH 24.06.2009, 2007/09/0352.
%29 BGB| 1991/52 idF BGBI | 2009/20.
30 vigl Art | Abs 2 lit E Z 42 EGVG.
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Fahrlassigkeit liegt auch vor, wenn sich der Arbeitgeber mit den einschléagigen
Gesetzesbhestimmungen nicht vertraut gemacht hat. ,Die
verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung fir die Einhaltung der Vorschriften
des AusIBG trifft in Einzelunternehmen grundsétzlich den Arbeitgeber (Inhaber),
bei juristischen Personen (zB GmbH) grundsatzlich den handelsrechtlichen
Geschaftsfuhrer als das zur Vertretung nach aul3en berufene Organ (und nicht

532 Juristische Personen und

den gewerberechtlichen Geschaftsfuhrer).
Personengemeinschaften ohne Rechtspersonlichkeit sind damit nach
8§ 9 Abs 1 VStG - wie natiurliche Personen — verwaltungsstrafrechtlich
verantwortlich (wer zur Vertretung nach aul3en berufen ist). Der Arbeitgeber
kann die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung jedoch auf einen

verantwortlichen Beauftragten geméafR § 9 Abs VStG ubertragen.®*

Die regionalen Geschaftstellen des AMS bzw die Landesgeschaftsstellen, die
KIAB und die Trager der Krankenversicherung sind bei Feststellung von
VerstolRen gegen das AusiBG oder bei begrindetem Verdacht, dass strafbare
Ordnungsvorschriften des AusIBG durch den Arbeitgeber oder den Auslander in
ihrem zustandigen Bereich Ubertreten wurden, verpflichtet, unverztglich
Anzeige bei der zustandigen Bezirksverwaltungsbehérde zu erstatten. Mit der
Anzeige hat die KIAB, unter Berticksichtigung von im Zuge der Beweiserhebung
bekannt gewordenen Erschwerungs- und Milderungsgrinde, auch ein
bestimmtes Strafausmald zu beantragen (vgl 8 28a Abs 2). Weiters haben die
KIAB gemal 8 28a Abs 1 im Verwaltungsstrafverfahren Parteistellung und sind
berechtigt, Berufungen gegen Bescheide sowie Einspriche gegen

Strafverfligungen zu erheben.

Fur  die Durchfuhrung  des  Verwaltungsstrafverfahrens  ist  die
Bezirksverwaltungsbehdrde zustandig, sprich die Bezirkshauptmannschaft bzw
der Magistrat einer Stadt mit eigenem Statut. Ortlich ist jene
Bezirksverwaltungsbehdrde zustandig, in deren Sprengel die
Verwaltungsiibertretung begangen worden ist. Uber deren Berufungen

531 \/gl VWGH 30.6.1994, 94/09/0049; VWGH 17.1.2000, 98/09/0059; VWGH 15.05.2009, 2007/09/0168.
°32 | indmayr, Auslanderbeschaftigung Rz 79.
%33 vigl VWGH 15.10.2009, 2009/09/0186; VWGH 23.11.2009, 2006/03/0090.
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entscheidet gemald 8 51 VStG der unabhangige Verwaltungssenat (UVS) als
Berufungsbehorde in zweiter und letzter Instanz. Die Berufungsfrist betragt zwei

Wochen.>**

Die Geldstrafen betragen zB bei einer erstmaligen, unberechtigten
Beschaftigung von bis zu drei Auslandern EUR 1.000 bis EUR 10.000 pro
unberechtigt beschaftigten Auslander , im Falle einer Wiederholung betragt
der Strafrahmen EUR 2.000 bis EUR 20.000. Bei unberechtigter Beschaftigung
von mehr als drei Auslandern betragt der Strafrahmen EUR 2.000 bis EUR
20.000 fur jeden unberechtigt beschaftigten Auslander, im Fall der wiederholten
unerlaubten Beschaftigung, EUR 4.000 bis zu EUR 50.000.%%

Nicht nur die gesetzwidrige Beschaftigung von Ausléandern steht unter Strafe,
sondern auch die Be- und Verhinderung von Betriebskontrollen. In einem
solchen Fall betragt gemal § 28 Abs 1 Z 2 AusIBG der Strafrahmen EUR 2.500
bis EUR 8.000.

Bei der Strafbemessung sind auch eventuelle Erschwerungs->*® und
Milderungsgriinde zu beriicksichtigen.®®” Wurden die illegal beschéftigten

538 oder/und

Auslander fur einen langeren Zeitraum ohne Bewilligung beschaftigt
zu schlechteren Lohn- und Arbeitsbedingungen beschéftigt, als es das Gesetz
oder der Kollektivvertrag vorsieht, so werden die Vergehen auch bei der
Strafbemessung als  besondere  Erschwerungsgrinde  berticksichtigt
(vgl 8 28 Abs 5 AuslBG). Ein weiterer Erscherungsgrund ist die Dauer der

illegalen Beschaftigung, weshalb bei den Kontrollen auf den Beginn der

%% /gl § 63 Abs 5 AVG.

%% /gl § 28 AusIBG.

% 50 ist es zB zuléssig, auch objektiv zu erzielende wirtschaftliche Vorteile durch eine illegale
Beschaftigung in die Erwagung der Strafbemessung einzubeziehen (vgl VWGH 20.04.1995,
94/09/0377).

37 vigl VWGH 21.4.1994, 93/09/0423.

°% Im Falle eines fortgesetzten Deliktes sind durch die Bescheiderlassung alle bis dahin erfolgten
Einzelakte abgegolten, mégen sie auch zu diesem Zeitpunkt noch nicht bekannt gewesen sein.
MaRgebend ist der Zeitpunkt der Erlassung des Straferkenntnisses durch die Behérde erster Instanz.
Setzt der Tater nach diesem Zeitpunkt die verpdnte Tétigkeit fort, so darf die neuerliche Bestrafung nur
die nach der letzten Bestrafung gesetzten Tathandlungen umfassen. Eine neuerliche Bestrafung
wegen Tathandlungen, die in den von der ersten Bestrafung umfaf3ten Tatzeitraum fallen, verstéi3t
gegen das Verbot der Doppelbestrafung (Hinweis EB E 11.4.1991, 91/06/0001, E 7.9.1995,
94/09/0321)" (VWGH 15.3.2000, 99/09/0219).
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illegalen Beschéftigung ein besonderes Augenmerk gelegt wird. Da man die
sozial-rechtlichen Vorschriften nicht den Lohn- und Arbeitsbedingungen iSd
§ 28 Abs 5 gleichsetzen kann, stellt die Nichtanmeldung zur Sozialversicherung
keinen Erschwernisgrund im Rahmen der Strafbemessung des AusIBG dar®°.
Als  Milderungsgrinde  gelten etwa die verwaltungsstrafrechtliche
Unbescholtenheit des Arbeitgebers oder das Gestandnis der Tat.

Neben einer Verhdngung einer Geldstrafe kdnnen die BVB dem Arbeitgeber
mittels Untersagungsbescheid nach § 30 Abs 1 AusIBG die Beschéftigung von
Auslandern fur die Dauer von maximal einem Jahr untersagen, wenn der
Arbeitgeber innerhalb der letzten zwei Jahre, vom Zeitpunkt der Antragstellung
zuruckgerechnet, mindestens dreimal gemalR 8§ 28 Abs 1 Z 1 AuslBG
rechtskréftig bestraft wurde. Bei der Festlegung des zeitlichen Ausmalles
dieses Verbots ist auf die wirtschaftliche Existenz des Arbeitgebers bzw seines
Betriebes keine Rucksicht zu nehmen. Die zum Zeitpunkt der Untersagung
erlaubte laufende Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften wird jedoch
von dem Beschaftigungsverbot nicht berthrt. ,Die konkrete Dauer einer
Untersagung der Beschaftigung von Auslandern gemall 8 30 Abs 1 AusiBG

stellt im Einzelfall eine Ermessensentscheidung dar.“>*°

Eine weitere Konsequenz einer bewilligungslosen Beschaftigung ist die
Entziehung der Gewerbeberechtigung gemald 8 30a AusIBG. Voraussetzung
dafir ist, dass der Gewerbeberechtigte mindestens dreimal (wiederholt) wegen
unerlaubter Beschaftigung von Auslandern nach § 28 Abs 1 Z 1 AusIBG
rechtskraftig  bestraft worden ist. Eine solche Entziehung der
Gewerbeberechtigung kann die KIAB, im Rahmen ihrer umfassenden
Kontrollkompetenzen, bei der BVB beantragen.

Die auslandische Saisonarbeitskraft bzw der Erntehelfer, die/der ohne eine

Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente beschaftigt wird, ist

%39 vgl VWGH 22.01.2002, 99/09/0209 und VWGH 15.09.2004, 2001/09/0158.
%40 \/\wGH 07.07.1999, 97/09/0316.
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grundsatzlich selbst nicht strafbar®**. Halt sich die auslandische Arbeitskraft
zusatzlich noch unrechtmaRig in Osterreich auf, so kann sie/er gemaR § 53 Abs

2 Z 5 FPG mit Bescheid ausgewiesen werden.

Im Zuge des Verwaltungsstrafverfahrens sind aber auch die Verjahrungsfristen
gemal 8 31 VStG zu beachten. Verwaltungsubertretungen kénnen von den
Behorden bis zu einem Jahr ab Tatbegehung verfolgt werden
(Verfolgungsverjahrung). Bis zu diesem Zeitpunkt muss die Behorde eine

Verfolgungshandlung gesetzt haben.>*?

B. Rechtsfolgen einer  bewilligungslosen  Auslander-
beschéaftigung

Wird ein auslandischer Erntehelfer bzw Saisonier ohne die notwendige
Kontingentbewilligung beschaftigt, so begeht der Arbeitgeber nicht nur eine
Verwaltungsubertretung, sondern die bewilligungslose Beschaftigung hat auch

Auswirkungen auf das Beschéftigungsverhaltnis.

Wurde ein Arbeitsvertrag mit einer bewilligungspflichtigen auslandischen
Arbeitskraft trotz des Fehlens einer Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der
Kontingente abgeschlossen, verstol3t dies gegen ein gesetzliches Verbot und
fuhrt damit gemaR § 879 ABGB zu deren Nichtigkeit®*®. Dies gilt nicht nur in
Fallen der vorherigen Beschaftigung ohne Beschéaftigungsbewilligung, sondern
auch in Fallen, in denen nach Ablauf der Beschéaftigungsbewilligung das
Beschaftigungsverhéltnis weitergefuhrt wird und nicht beendet bzw um keine
etwaige Verlangerung angesucht wurde. Der Ablauf der
Beschaftigungsbewilligung hat zwar nicht die automatische Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zur Folge, jedoch kann das Beschaftigungsverhéltnis auf

Grund des nichtigen Arbeitsvertrages von beiden Vertragsteilen fristlos (mit

1 AuBer bei Verletzung der Auskunftspflicht oder bei der Verweigerung der Einsichtnahme in Unterlagen

iSd 8 26 Abs 1 AusiBG ist die ausléandische Arbeitskraft selbst verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich.
%2 /gl VWGH 20.11.2008, 2008/09/0236; VWGH 17.09.2009, 2008/07/0067.
%43 vgl OGH 16.01.2008, 8 ObA 83/07z; so schon OGH am 18.10.1977, 4 Ob 95/77.
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sofortiger Wirkung) und ohne Bindung an die im Gesetz angeflihrten
besonderen Endigungsarten beendet werden. Diese Grundsatze gelten auch
dann, wenn die Beschéftigungsbewilligung infolge Zeitablaufs erlischt. Ab
diesem Zeitpunkt ist das Arbeitsverhéltnis unerlaubt und nichtig. Ausgenommen
wéare nur der Fall des 8§ 7 Abs 8 AusIBG, dass eine Verlangerung der
Beschéftigungsbewilligung beantragt wird.>**

Der Arbeitgeber ist daher in einem solchen Fall gut beraten, das
Arbeitsverhaltnis sofort zu beenden, damit er selbst nicht gegen die Vorschriften
des  Auslanderbeschaftigungsgesetzes  verstof3t und damit  eine
Verwaltungsstrafe nach 8§ 28 AusIBG riskiert.

Mangels eines gultigen Arbeitsvertrages kann aber der bewilligungslos
beschaftigte Auslander keine Anspriche aus dem Titel der Kiindigung oder der
(ungerechtfertigten) Entlassung geltend machen, weil diese Anspriche einen
rechtswirksamen, durch Kindigung oder Entlassung beendbaren Arbeitsvertrag
voraussetzen.

Aus diesem Grund gewahrt § 29 AusIBG dem bewilligungslos beschaftigten
Auslander, auch den auslandischen Saisoniers und Erntehelfern, Anspriche
wie auf Grundlage eines gultigen Arbeitsvertrages. So stehen nach § 29 Abs 1
AusIBG dem bewilligungslos beschéftigen Auslander gegeniber dem
Betriebsinhaber (Arbeitgeber) fir die Dauer der Beschéaftigung, somit bis zur
tatsachlichen Beendigung, die gleichen Anspriche wie aufgrund eines gultigen
Arbeitsvertrages zu. Der auslandischen Arbeitskraft, fir die keine
Beschaftigungsbewilligung vorliegt, steht fur den Zeitraum der tatsachlichen

Arbeitsleistung jedenfalls das Entgelt zu.

.Beruht das Fehlen der Beschaftigungsbewilligung jedoch auf einem
Verschulden des Betriebsinhabers, dann ist der Auslander auch bezuglich der
Anspriche aus der Beendigung des Beschéftigungsverhaltnisses so zu stellen,

als ob er auf Grund eines gultigen Arbeitsvertrages beschaftigt gewesen ware.

%4 \gl OGH 16.01.2008, 8 ObA 83/07z.
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Auf die Bestimmungen des besonderen Kindigungs- und Entlassungsschutzes
ist jedoch nicht Bedacht zu nehmen.“**

Trifft also dem Arbeitgeber ein Verschulden an der Unerlaubtheit der
Beschaftigung, und l6st er infolge des Fehlens der Beschaftigungsbewilligung
das Beschaftigungsverhéltnis auf, die flr einen vergleichbaren nicht besonders
kiindigungsgeschitzten inlandischen Arbeitnehmer gelten, so stehen dem
bewilligungslos beschaftigten Auslander auch Anspriiche aus dem fiktiven Titel
der Beendigung des Dienstverhéltnisses zu. Auch aus der
Sozialversicherungspflicht resultierende Leistungsanspriiche gegen die
Sozialversicherungstradger zahlen zu diesen Ansprichen. Die Bemessung
dieser Anspriiche erfolgt aber nicht auf Grund von besonderen Kindigungs-
und Entlassungsschutzregelungen, die eine Verlangerung des

Kindigungszeitraumes bewirken.

Bei der Begrindung dieser Anspriche kommt es auf das Wissen des
Auslanders vom Fehlen der Beschéftigungsbewilligung nicht an.>*® Einzig und
allein entscheidend ist das Verschulden des Betriebsinhabers (Arbeitgeber). Ein
Verschulden des Arbeitgebers ist zB dann anzunehmen, wenn der Arbeitgeber
treuwidrig den Antrag auf Beschéaftigungsbewilligung im Rahmen der
Kontingente verspatet einbringt. Ein Verschulden des Arbeitgebers ist zum
Beispiel dann nicht anzunehmen, wenn die bewilligungslose auslandische
Arbeitskraft selbst vorsatzlich gehandelt hat, wenn er zB die
Auslandereigenschaft bewusst verschwiegen hat. In diesem Fall ergibt sich fur
den bewilligungslos beschaftigten Auslander die Konsequenz, dass er die
Anspriche aus der Beendigung des Beschéftigungsverhaltnisses verliert. BloRRe
Fahrlassigkeit, hinsichtlich der Unerlaubtheit der Beschaftigung, schadet der
auslandischen Arbeitskraft jedoch nicht®*’,

Lost nun der Arbeitgeber, dem am Fehlen der Arbeitsberechtigung ein
Verschulden trifft, unter Berufung auf die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages das
Beschaftigungsverhéltnis mit sofortiger Wirkung auf, also ohne Einhaltung der
fur vergleichbare Arbeitnehmer geltenden Fristen und Termine, so wird dies als

545 § 29 Abs 2 AusIBG.
%4 \igl OGH 28.09.1994, 9 ObA 161/94, 9 ObA 99/99w.
%47 \gl OGH 5.5.1999, 9 ObA 99/99w.
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vorzeitige Beendigung des Dienstverhaltnisses ohne wichtigen Grund gewertet,
den Arbeitgeber treffen die dafiir vorgesehenen Schadenersatzpflichten (zB
§ 1162b ABGB). Beendet der verbotswidrig beschéaftigte Auslander wegen der
Nichtigkeit des Vertrages das Beschaftigungsverhéltnis selbst, so hat er aber
keinen Anspruch auf Kindigungsentschadigung, weil die fehlende
Beschaftigungsbewilligung auch fur einen Inlander keinen Austrittsgrund bildet.
Dem verbotswidrig beschaftigten Auslander stehen namlich nur jene Anspriiche
aus der Beendigung des Dienstverhaltnisses zu, die auch einem legal

Beschaftigten zustehen.>*®

Durch die fiktive Gleichstellung mit einem giiltigen Dienstverhaltnis im § 29 Abs
1 und Abs 2 AusIBG soll sichergestellt werden, dass der Auslénder, trotz der
Nichtigkeit eines ohne  Beschéftigungsbewilligung  abgeschlossenen
Arbeitsvertrages, die gleichen Anspriche wie ein inlandischer bzw. legal
beschaftigter auslandischer Arbeitnehmer erlangt. ,Bei der Bestimmung des
8 29 AusIBG handelt es sich um eine Schutznorm zugunsten der auslandischen
Arbeitskraft, welche davor bewahrt werden soll, dass ein Arbeitgeber zunachst
die Dienstleistungen in Empfang nimmt und dann, gestitzt auf die Nichtigkeit
des Arbeitsvertrages, ein Entgelt verweigert.**® Der bewilligungslos
beschaftigte Auslander soll weder besser noch schlechter gestellt werden als
ein inlandischer Arbeitnehmer bzw ein mit Beschéaftigungsbewilligung
beschaftigter Auslander. Mit der Verweisung auf das gesamte
Beendigungsrecht erreicht man némlich, dass den Arbeitgeber dieselben

Rechtsfolgen treffen wie einem Arbeitgeber, der seine in- und/oder

8 Trifft den Arbeitgeber an der Unerlaubtheit der Beschaftigung des Auslanders ein Verschulden, wird

die Anwendung von Bestimmungen des Beendigungsrechtes auf das Beschaftigungsverhaltnis fingiert.
Der Arbeitgeber hat aus Anlass der Geltendmachung der Nichtigkeit alle ihn treffenden
Kiindigungsvorschriften — mit Ausnahme des besonderen Kiindigungsschutzes — zu beachten. Dies
betrifft vor allem die gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder einzelvertraglichen Kundigungsfristen und
-termine, das Zuwarten bis zum Ende eines befristeten Arbeitsverhéltnisses, die Abfertigung, die
Urlaubsentschadigung und die Urlaubsabfindung. Dem Arbeitgeber bleibt es unbenommen, das
Arbeitsverhaltnis unter Berufung auf die Nichtigkeit sofort zu beenden. In diesem Fall ist jedoch die
entsprechende Willenserklarung des Arbeitgebers als vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
ohne wichtigen Grund zu werten. Beendet der Auslander selbst — unter Berufung auf die Nichtigkeit
des Vertrages — die Beschaftigung fristlos, steht ihm kein Anspruch auf Kiindigungsentschadigung zu,
weil die fehlende Beschaftigungsbewilligung auch fur den Inlander keinen Austrittsgrund bilden kann*
(OGH 26.04.2000, 9 ObA 59/00t).

%49 OGH 25.04.2001, 9 Ob 83/01y.
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auslandischen Arbeitskrafte rechtmafllig beschaftigt. Wettbewerbsvorteile
gegeniber seinen Mitbewerbern sollen dadurch beseitigt werden.

Auf Grund des 8§ 29 AusIBG kann der Arbeitgeber die auslandische Arbeitskraft
nicht mehr, unter der Berufung auf die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages,
jederzeit vor die Ture setzen, er erspart sich auch nicht jene Leistungen, die
sonst bei einer ungerechtfertigten vorzeitigen Beendigung anfallen. So muss
der Arbeitgeber bei der Beendigung der bewilligungslosen Beschaftigung die
Kindigungsvorschriften beachten (Kindigungsfristen und -termine) und hat
insbesondere fir die Kindigungsentschadigung und fur die Ersatzleistung fur
das Urlaubsgeld aufzukommen. Aus einer rechtswidrigen Beschéftigung soll der
Arbeitgeber weder finanzielle noch sonstige Vorteile ziehen. Damit stellt
8§ 29 AuslBG ein Instrument dar, um die verbotswidrige Beschéaftigung von

Ausléndern zu verhindern.

8§ 29 Abs 3 AusIBG regelt die Anspriche eines Auslénders auf Grund der
Beendigung eines glltigen Dienstverhaltnisses wegen Wegfalls der
Beschéaftigungsbewilligung. Wird nun die Beschéaftigungsbewilligung wegen des
Verschuldens des Arbeitgebers widerrufen oder nicht verlangert, so hat dies
zwar zur Folge, dass das Beschaftigungsverhaltnis ab dem Widerrufseintritt
nichtig ist, aber das Beschaftigungsverhaltnis wird nicht automatisch beendet.
Beim Wegfall der Beschéftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente trifft
den Arbeitgeber vielmehr die Pflicht, das nun mehr nichtige Dienstverhaltnis
unverzuglich — mit dem Ende der Beschaftigungsbewilligung — zu beenden. Der
Wegfall der Bewilligung stellt einen Endigungsgrund eigener Art dar. ,Das Ende
des Arbeitsverhaltnisses durch Wegfall der Beschaftigungsbewilligung ist
namlich weder der unberechtigten vorzeitigen Entlassung noch dem
berechtigten  vorzeitigen Austritt gleichzuhalten. Kraft ausdricklicher
gesetzlicher Anordnung wird der Wegfall der Beschaftigungsbewilligung aus
Verschulden des Arbeitgebers aber dem berechtigten vorzeitigen Austritt
gleichgestellt, und zwar unabhangig davon, wer (ob Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer) sich auf die durch den Wegfall der Bewilligung bewirkte

Nichtigkeit des Vertrages beruft.“**° Bis zur ordnungsgeméaRen Beendigung des

*%0 Deutsch ua, Auslanderbeschaftigung Erl § 29, 453.
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Dienstverhaltnisses darf der Auslander aber rechtmallig weiterbeschaftigt

werden, auch wenn keine gultige Beschaftigungsbewilligung mehr vorliegt.

Wurde nun das Dienstverhaltnis wegen Wegfalls der Beschéaftigungsbewilligung
beendet, so hat der auslandische Saisonier bzw Erntehelfer gemafl § 29 Abs 3
AusIBG Anspruch auf Schadenersatz, wie auf Grund eines berechtigten

vorzeitigen Austritts, wenn

 dem Arbeitgeber ein Verschulden am Wegfall der
Beschaftigungsbewilligung trifft,

« mit dem Tage des Wegfalls der Beschaftigungsbewilligung das
Arbeitsverhaltnis unter Berufung auf diesen Umstand beendet wurde und

» der Arbeitgeber vertraglich verpflichtet war, das Dienstverhéaltnis tber

den Beschaftigungsbewilligungszeitraum fortzufihren.

Die letzte Voraussetzung trifft jedoch bei auslandischen Saisoniers und
Erntehelfer in den meisten Fallen nicht zu, weil bei ihnen grundsatzlich
vereinbarungsgemal das Beschaftigungsverhaltnis mit dem Tage des Wegfalls
der Kontingentbewilligung endet und eine Verlangerung nicht vereinbart wird.
Bei drittstaatsangehdrigen Saisoniers kommt noch der Umstand hinzu, dass mit
dem Ende des  Beschaftigungsbewilligungszeitraumes auch  das
Aufenthaltsvisum endet und damit das Bundesgebiet verlassen muss.>®* Damit
stehen den befristet beschaftigten auslandischen

Saisonarbeitskraften/Erntehelfern keine Ansprtiche nach § 29 Abs 3 AusIBG zu.

%1 Siehe Seite 184 ff.
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IX. Teil: Sozialrechtliche Fragen

1. Abschnitt: Sozialversicherung

A. Versicherungsverhéltnis

Nach 8§ 4 Abs 1 Z 1 ASVG sind Dienstnehmer in allen Versicherungszweigen
vollversichert. Da auch Erntehelfer und Saisoniers in der Land- und
Forstwirtschaft und im Hotel- und Gastgewerbe in einem Verhaltnis personlicher
und wirtschaftlicher Abhéngigkeit gegen Entgelt beschaftigt werden, sind sie
vom Tatbestand der Pflichtversicherung erfasst. Ausléndische Saisoniers sind
somit wahrend der Laufzeit der Beschéaftigungsbewilligung unfall-, kranken-,
pensions- und arbeitslosenversichert.

Auf Grund des 8 5 Abs 1 Z 13 ASVG sind Erntehelfer jedoch von der
Vollversicherung ausgenommen und sind gemaR 8 7 Z 1 lit f ASVG nur
teilversichert (Kranken- und Unfallversicherung). Erntehelfer unterliegen daher
nur der Unfall-, Kranken- und Arbeitslosenversicherung (vgl 81 Abs lit a AIVG),
nicht jedoch der Pensionsversicherung. Daher fallen fur Erntehelfer auch keine
Pensionsbeitrage an. Die Pensionsversicherungsbefreiung gilt jedoch nur
einmal fir die Dauer von sechs Wochen. Wird der Erntehelfer im selben
Kalenderjahr  wieder angemeldet, so fallt die Befreiung vom

Pensionsversicherungsbeitrag weg.

In die Beitragsgrundlage fur die Berechnung der Sozialversicherungsabgaben
ist bei auslandischen Saisonarbeitskraften im Hotel- und Gastgewerbe noch
eine Trinkgeldpauschale einzubeziehen. Die Trinkgeldpauschale, die von der
jeweiligen Gebietskrankenkasse festgesetzt wird, ist kein Lohnbestandteil und
daher auch nicht lohnsteuerpflichtig, jedoch sozialversicherungspflichtig und
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somit in die Beitragsgrundlage einzubeziehen. So ist beispielsweise die
Trinkgeldpauschale fir Portierdienste und fur das Servicepersonal mit Inkasso
im Jahr 2009/10 furs Bundesland Niederdsterreich mit EUR 29,07-- pro
Kalendermonat festgesetzt worden. Fir Zimmermadchen und fir das
Servicepersonal ohne Inkassotatigkeit betragt die Trinkgeldpauschale EUR
14,53,-- pro Kalendermonat. Wahrend der Zeit einer Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit und wahrend des Gebuhrenurlaubes ist die pauschale

Trinkgeldfestsetzung nicht anzusetzen.

Die ausléandische Saisonarbeitskraft ist vom Auftraggeber bei der
Gebietskrankenkasse durchgehend zu versichern. Die anzugebende
Versicherungszeit darf dabei nicht unter 20 Stunden die Woche liegen. Eine
stundenweise Tatigkeit als Taglohner oder die Anmeldung zur
Gebietskrankenkasse als geringfiigig beschaftigte Person hatte den Widerruf

einer bereits erteilten Beschéaftigungsbewilligung zur Folge.

Beim Versicherungsverhaltnis ist weiters zu beachten, ob nicht die
Kollisionsvorschriften des Titels 1l "Bestimmungen der anzuwendenden
Rechtsvorschriften" der Verordnung Nr 1408/71 zur Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren
Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern,
Anwendung finden>®?. Am 1. Mai 2010 wurden diese Verordnung und die
Durchfihrungsverordnung (EWG) Nr 574/72 durch die Verordnung (EG) Nr
883/2004°%3, die bereits am 29. April 2004 beschlossen worden ist, iVm der
Verordnung (EG) Nr 988/2009°** sowie durch die Durchfiihrungsverordnung
(EG) Nr 987/2009°% ersetzt.

%52 Verordnung (EWG) 1408/71 des Rates vom 14.06.1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen

Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der

Gemeinschaft zu- und abwandern, ABI L 1971/149, 2.

Verordnung (EG) 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 zur

Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI L 2004/166, 1.

Verordnung (EG) 988/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 16.09.2009 zur

Anderung der Verordnung (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und

zur Festlegung des Inhalts ihrer Anhange, ABI L 2009/284, 43.

%% Verordnung (EG) 987/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 16.09.2009 zur
Festlegung der Modalitaten fir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) 883/2004 (iber die
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI L 2009/284, 1.

553
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Hauptzweck dieser Verordnungen ist die Ablosung der zwischenstaatlichen
Sozialversicherungsabkommen zwischen den Staaten der Europaischen Union.
Sie regeln, welches Sozialversicherungsrecht bei grenziberschreitender
Beschaftigung in der EU angewandt wird. Die Verordnungen sollen verhindern,
dass fur eine Tatigkeit mehrere Versicherungstrager in verschiednen EU-
Landern zustandig sind oder dass fur einen Versicherungsfall Leistungen von
mehreren Versicherungstragern in verschiedenen Staaten in Anspruch

genommen werden kdnnen.

Soweit eruierbar, vertreten die Osterreichischen Sozialversicherungstrager
offensichtlich den Standpunkt, dass flr Leistungen bei Krankheit, Alter,
Arbeitsunfallen/Berufskrankheiten und bei Arbeitslosigkeit auf ausléndische
Saisonarbeiter/Erntehelfer das "Beschéaftigungslandprinzip” anwendbar ist. Das
bedeutet, dass bei Ausibung von Tatigkeiten in zwei oder mehreren
Mitgliedstaaten die betreffende Person den Rechtsvorschriften jenes Staates
unterliegt, in dem sie die Beschéftigung ausibt. Damit unterliegen auslandische
Saisonarbeiter in Osterreich der 6sterreichischen Sozialversicherung.

Ein Argument, das fur die Rechtsansicht der dsterreichischen
Sozialversicherungstrager spricht, ist jenes, dass seit der ASVG-Novelle vom
29.06.2007 (SRAG 2007), die am 1. Janner 2008 in Kraft trat, jeder
Dienstnehmer vor Arbeitsantritt bei der zustandigen Gebietskrankenkasse
anzumelden ist. Diese Bestimmung ware sinnlos, wirde ein
Vorprufungsverfahren eingeleitet, das erst zu klaren héatte, welches
Mitgliedsland fir die Sozialversicherungsanmeldung zustandig ist. Auf3erdem

n556 u nd

besteht bei Dienstverhaltnissen in Osterreich eine "Pflichtversicherung
keine, wie zB in Deutschland, "Versicherungspflicht">>’. So sind etwa polnische
Landwirte, die in Deutschland kurzfristig als Saisonier arbeiten, in Polen

weiterhin sozialversicherungspflichtig; die deutsche Krankenkasse (zB AOK)

2% Pflichtversicherung bedeutet, dass Personen ex lege (vgl 8 4 Abs 1 ASVG), dh unabhangig von einer

Anmeldung zur Versicherung, bei einem bestimmten Sozialversicherungstrager versichert sind,;
vgl Schrammel (Hrsg), Versicherungs- und Beitragspflicht in der Sozialversicherung (1985).

" Bei der Versicherungspflicht besteht zwar kraft Gesetztes ein Versicherungszwang, jedoch ist man
keinem bestimmten Sozialversicherungstrager zugeordnet; vgl Scholz/Hobel, "Versicherungspflicht
statt Pflichtversicherung" Was steckt dahinter?, SozSi 1991, 412.

55
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hat die Beitrage nach polnischen Bestimmungen zu berechnen und nach Polen

zu Uberweisen.

B. Leistungsanspriiche

a) Anspruch aus der Arbeitslosenversicherung:

558

Gemall 8 7 Abs 1 Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) sind die

Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld, wer

1. der Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht,
2. die Anwartschatft erfullt und

3. die Bezugsdauer noch nicht erschopft hat.

In der Folge konkretisiert 8 7 Abs 2 AIVG, wer der Arbeitsvermittlung zur
Verfiigung steht. Gemald § 7 Abs 2 AIVG steht jemand der Arbeitsvermittiung
zur Verfugung, wer eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf (Abs 3) und
arbeitsfahig (8 8), arbeitswillig (8 9) und arbeitslos (8 12) ist.

.Da der Anspruch ein einheitliches Ganzes darstellt, ist der Anspruch schon bei
Nichtvorliegen einer einzigen Anspruchsvoraussetzung nicht gegeben.“>® Fiir
die erste Voraussetzung mussen also kumulativ die Tatbestandselemente des
8 7 Abs 2 AIVG vorliegen.

.In Folge prazisiert das Gesetz das Tatbestandsmerkmal ‘wer eine
Beschaftigung aufnehmen kann und darf'. Im Wesentlichen wird gefordert, dass
sich der Anspruchswerber fur die Aufnahme einer auf dem Arbeitsmarkt
ublicherweise angebotenen Beschaftigung bereithalt (8 7 Abs 3 AIVG) und —
sofern Auslander — in Osterreich aufhalten (und nach dem AusIBG eine

Beschaftigung annehmen) darf.“®

°°% BGBI 1977/609 idF BGBI | 2009/12.

559 Krapf, Erflllung der Anwartschaft auf Arbeitslosengeld durch auslandische Beschaftigungszeiten,
DRdA 2008, 63.

*%0 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht in Grundziigen® (2009) 146.
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Wer eine Beschéaftigung aufnehmen kann und darf:

Gemall 8§ 7 Abs 3 AIVG kann und darf eine Person eine Beschaftigung

aufnehmen,

Z 1 ,die sich zur Aufnahme und Ausubung einer auf dem Arbeitsmarkt
Ublicherweise angebotenen, den gesetzlichen und kollektivvertraglichen
Vorschriften  entsprechenden zumutbaren versicherungspflichtigen
Beschaftigung bereithalt,

Z 2 die sich berechtigt im Bundesgebiet aufhalt, um eine unselbstandige
Beschaftigung aufzunehmen und auszutiben, und

Z 3 die nicht den Tatbestand des § 34 Abs. 3 Z 2 des Fremdengesetzes 1997

(FrG), BGBI. I Nr. 75, unter Beriicksichtigung des § 34 Abs. 4 FrG erfiillt.“>®*

ZuZlundZ2:

Bei auslandischen Saisonarbeitskraften stellt sich die Frage, ob sie nach
Beendigung ihres letzten Beschaftigungsverhéltnisses dem Arbeitsmarkt
(weiterhin) zur Verfugung stehen?

Diesbezlglich normiert 8 7 Abs 6 AIVG, dass ,Personen, die im Rahmen von
Kontingenten gemal 8§ 5 AusIBG befristet beschaftigt sind, sich nach
Beendigung ihrer Beschéftigung nicht berechtigt im Bundesgebiet aufhalten, um
eine unselbstandige Beschéaftigung aufzunehmen und auszulben.” Nach dem
Wortlaut des Abs 6 stehen damit auslandische Saisonarbeitskrafte und
Erntehelfer, die im Rahmen von Kontingenten gemald 8 5 AusIBG befristet
beschaftigt sind, nach Beendigung ihrer Beschaftigung nicht mehr dem
Arbeitsmarkt zur Verfiigung. Diese Auslegung des 8§ 6 ist jedoch einschrankend
zu interpretieren, denn hinsichtlich der aufenthaltsrechtlichen Thematik sind ja
zwischen den Saisonarbeitskraften/Erntehelfern aus den "neuen" EU-
Mitgliedstaaten und jenen aus Drittstaaten zu unterscheiden. Gemald der
Unionsburger-RL (Art 7) sowie gemal3 8 51 Z 1 NAG sind EWR-Birger, die ihr
Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch nehmen und sich langer als drei Monate im
Bundesgebiet aufhalten, zur Niederlassung berechtigt, wenn sie in Osterreich
Arbeitnehmer oder Selbstéandige sind.”®® Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfuhr

%1 Betreffend Aufenthalt und Anspruch auf Arbeitslosengeld vgl VWGH 1. 4. 2009, 2009/08/0029.
%52 vgl VWGH 4.6.2009, 2008/18/0763.
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zwar auf Grund der maximal siebenjahrigen Ubergangsfrist in den
Beitrittsvertragen eine maldgebliche Beschrankung, die jedoch nicht das
Aufenthalts- und Niederlassungsrecht dieser "neuen" EU-Blrger tangiert.
Meines Erachtens stehen daher nur jene ausléandische Saisonarbeitskrafte und
Erntehelfer nicht zur Verfigung, deren Aufenthaltsberechtigung an die
Kontingentbewilligung als Saisonier/Erntehelfer gebunden ist und mit dieser
endet. Dies trifft somit nur auf Saisoniers/Erntehelfer aus Drittstaaten vor, die
ein Einreise- und Aufenthaltsvisum bendtigen. 8§ 7 Abs 6 AIVG ist daher auf
Saisoniers/Erntehelfer aus den "neuen” EU-Mitgliedstaaten nicht anwendbar.’®
Damit erflllen Saisoniers/Erntehelfer aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten die
erste (dem Arbeitsmarkt zur Verfugung stehen) und zweite Voraussetzung
(berechtigter Aufenthalt um eine unselbstandige Beschéaftigung aufzunehmen

und auszuliben®®*

) fur die Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld. Sie sind ja
nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben berechtigt, sich in Osterreich zur
Aufnahme und Auslbung einer Beschaftigung rechtmallig aufzuhalten; sie
stehen damit dem heimischen Arbeitsmarkt zur Verfiigung.

In diesem Sinne reagierte auch der VWGH in seinem jlingsten Erkenntnis vom
9. September 2009°%. Er fiihrte in diesem Erkenntnis wie folgt aus: ,, [...] Die in
87 Abs. 6 AIVG enthaltene unwiderlegliche gesetzliche Vermutung, dass
jemand ab Beendigung seiner Beschaftigung nicht mehr dem Arbeitsmarkt zur
Verfiigung steht und er deshalb vom Bezug von Leistungen nach dem AIVG
ausgeschlossen werden kann, kénne sich auch sachlicherweise nur auf einen
Personenkreis beziehen, bei dem das Fehlen einer Berechtigung zu einem
weiteren Inlandaufenthalt tatsachlich vorausgesetzt werden kann.

Im Hinblick auf die Verfiuigbarkeit stellt 8 7 Abs.3 Z.2 AIVG nur auf die
Aufenthaltsberechtigung ab, nicht aber auf die Erfullung noch etwaiger anderer

offentlich-rechtlicher Vorschriften (wie das AusIBG), die fir den tatséchlichen

*%3 50 auch Gerhartl, Arbeitslosenversicherungsgesetz Kommentar (2008) 50: ,, [...] Auch diese

Einschrankung gilt nicht fur Arbeitskréafte, die die Voraussetzungen fir den Zugang zum Arbeitsmarkt
auf Grund internationaler Abkommen bzw des EU-Beitrittsvertrages erfillen [...]".

Dabei spielt die subjektive Absicht des Betroffenen, eine Beschaftigung im Inland aufzunehmen, keine
Rolle. Es kommt objektiv darauf an, ob seine Aufenthaltsberechtigung die Méglichkeit einer
Beschaftigungsaufnahme in rechtlicher Sicht abdeckt (vgl VwWGH 28.6.2006, 2006/08/0020). Dies ergibt
sich insbesondere aus der Niederlassungsbewilligung (zB § 43 NAG) oder dem
gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrecht (88 51 ff NAG). Auch Asylwerber erfillen die
Voraussetzungen des 8 7 Abs 3 Z 2 AIVG, da sie bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Asylverfahrens sich in Osterreich aufhalten dirfen (faktischer Abschiebeschutz — vgl § 12 AsylG).

%% VWGH 9.9.2009, 2007/08/0335.

564
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konkreten Antritt einer Beschaftigung im Einzelfall eventuell noch nétig sein
konnten (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. Februar 2008, ZI. 2007/08/0183).
Ungeachtet des Erfordernisses einer Bewilligung nach dem AusIBG stand die
Beschwerdefihrerin [Anm: sie ist polnische Staatsangehorige] daher dem
Arbeitsmarkt — vorbehaltlich des Ergebnisses einer Prifung nach 8 7 Abs. 3
Z. 1 sowie §§ 8, 9 und 12 AIVG — zur Verfiigung.“>®

Zu Z 3:

Ziffer 3 verweist noch immer auf das FrG. Der Tatbestand des 8 34 Abs 3 Z 2
FrG ist dann erfullt, wenn ein Fremder langer als ein Jahr, aber kirzer als acht
Jahre auf Grund einer Niederlassungsbewilligung niedergelassen ist und
wahrend der Dauer eines Jahres nahezu ununterbrochen keiner erlaubten
Erwerbstétigkeit nachgegangen ist. Liegt dies vor, so ist der Fremde mit
Bescheid auszuweisen.*®’ Diese Bestimmung betrifft also Auslander, die sich
legal und mit einem zur Beschaftigungsaufnahme berechtigten Aufenthaltstitel
im Bundesgebiet aufhalten, jedoch seit langerer Zeit keiner legalen
Beschaftigung mehr nachgegangen sind.

Mit dem Inkrafttreten des Fremdenpolizeigesetzes am 1. Jadnner 2006 stellt sich
die Frage, ob Ziffer 3 weiterhin anwendbar ist, weil Z 3 auf eine Bestimmung
verweist®®®, die dem aktuellen Rechtsbestand nicht mehr angehért. °*° Das FPG
enthalt jedoch in 8 54 Abs 5 eine ziemlich wortgleiche Nachfolgebestimmung
des 8 34 Abs 3 Z 2 FrG. § 124 Abs 2 FPG normiert wiederum, dass ,soweit in
anderen Bundesgesetzen auf Bestimmungen des Fremdengesetzes 1997
verwiesen wird, treten an deren Stelle die entsprechenden Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes. Obwohl Z 3 nicht auf das FPG entsprechend

angepasst wurde, ist mE auf Grund der generellen Verweisung in

%% 50 auch VWGH 7.9.2005, 2005/08/0019.

*7 Die Ausweisung ist jedoch durch das Grundrecht auf Schutz des Privat- und Familienlebens nach
Art 8 Abs 2 EMRK eingeschrankt; so auch § 66 Abs 1 FPG (vgl VwGH 30.5.2001, 2001/08/0029,
VWGH 4.4.2004, 2001/08/0226).

°%8 Bei einer Verweisung wird zwischen einer dynamischen Verweisung, sprich, ein Verweis in eine
Vorschrift in ihrer jeweils geltenden Fassung, und einer statischen Verweisung, also um eine
Verweisung auf eine Vorschrift, die zu einem bestimmten Zeitpunkt feststeht, unterschieden
(vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht Rz 253).

*%9 vgl BGBI | 2005/100.
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8 124 Abs 2 FPG die Nachfolgebestimmung des 8 54 Abs 5 FPG vom
§ 7 Abs 3 Z 3 AIVG mit umfasst.’”

Da jedoch EWR-Blrger Niederlassungsfreiheit genieen und keine
Niederlassungsbewilligung bendtigen, sind sie vom Anwendungsbereich des
8 54 Abs 5 FPG ohnehin nicht umfasst. 8 7 Abs 3 Z 3 AIVG ist daher auf EWR-

Biirger nicht anwendbar.>”*

Arbeitsfahigkeit (§ 8 AIVG):
GemdlR 8 8 Abs 1 AIVG ist jemand arbeitsfahig, wer nicht invalid

beziehungsweise nicht berufsunfahig ist. Die Arbeitsfahigkeit ist daher das
Pendant zur Arbeitsunféahigkeit. Bestehen Zweifel an der Arbeitsfahigkeit, so
entscheidet dariiber ein &rztliches Gutachten.®”” GemaR § 8 Abs 3 AIVG sind
.arztliche Gutachten der regionalen Geschaftsstellen einerseits und der
Sozialversicherungstrager andererseits, soweit es sich um die Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit handelt, gegenseitig anzuerkennen.” Die Geschaftsstellen des
AMS sind jedoch nicht an einem Bescheid gebunden, in welchem eine Pension
aus dem Versicherungsfall der Invaliditat oder der Berufsunfahigkeit zuerkannt

worden ist.>"

Arbeitswilligkeit (8 9 AIVG):

Nach der Definition in 8 9 Abs 1 AIVG ist jemand arbeitswillig, wer bereit ist,

» eine durch die regionale Geschaftsstelle oder einen vom
Arbeitsmarktservice beauftragten Dienstleister vermittelte zumutbare
Beschéftigung in  einem  Arbeitsverhéltnis als  Dienstnehmer
anzunehmen,

= sich zum Zwecke beruflicher Ausbildung nach- oder umschulen zu

lassen,

570 Zust Pfeil, Aktuelle Probleme des Arbeitslosenversicherungsrechts, DRAA 2000, 355; abl Krapf/Keul,

AlIVG-Praxiskommentar (2005 — 2009) Rz 183.

§ 7 Abs 3 Z 3 AIVG ist ebenfalls auf Fremde, die sich auf Grund einer Berechtigung nach dem AsylG in
Osterreich aufhalten, nicht anzuwenden (vgl VWGH 15.11.2000, 2000/08/0136).

72 \/gl § 8 Abs 2 AIVG.

*73 vigl VWGH 16.2.1999, 96/08/0083.
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= an einer MalRnahme zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt
teilzunehmen,

= von einer sonst sich bietenden Arbeitsmdglichkeit Gebrauch zu machen
und von sich aus alle gebotenen Anstrengungen zur Erlangung einer
Beschaftigung zu unternehmen, soweit dies entsprechend den
personlichen Fahigkeiten zumutbar ist.

Demnach ist also der Arbeitslose verpflichtet, eine zugewiesene, zumutbare®"*
Beschaftigung anzunehmen, sprich, bezogen auf eben diesen zugewiesenen

zumutbaren Arbeitsplatz arbeitswillig zu sein.>”

Bei Verweigerung oder
Vereitelung der Annahme einer zumutbaren Beschaftigung verliert der
Arbeitslose gemal? 8 10 AIVG fur die Dauer der Weigerung, jedenfalls fur die

Dauer von sechs Wochen, den Anspruch auf das Arbeitslosengeld.>”

Arbeitslosigkeit (8 12 AIVG):
Die Arbeitslosigkeit wird in 8§ 12 Abs 1 AIVG definiert. Demnach ist jemand

arbeitslos, wenn er/sie nach Beendigung einer Beschaftigung keine neue
unselbststandige oder selbststdndige Erwerbstatigkeit (Beschaftigung)
ausiibt.>”” Dabei ist der Begriff Beschaftigung weit zu verstehen. Darunter fallen
alle nachhaltigen Tatigkeiten, die ihrem Typus nach die Schaffung von
Einkiinften in Geld und Giiterform bezwecken.””® Auf die Rechtsgrundlage

kommt es dabei nicht an.>”® Des Weiteren kommt es auch nicht darauf an, von

" Hinsichtlich der Zumutbarkeit wird auf objektive Elemente (vgl § 9 Abs 2 AIVG), wie zB angemessene

Entlohnung, kdrperliche Fahigkeiten, Erreichbarkeit, sowie auf subjektive Elemente, zB aktives
Bemuhen um den Arbeitsplatz, abgestellt (vgl Tomandl, Sozialrecht® (2009) Rz 342). In diesem
Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob einem Arbeitslosen auch eine Beschéftigung in einem
anderen EU-Mitgliedstaat zugemutet werden kann (dazu vgl Resch, Verweisung im Sozialrecht und
Arbeitnehmerfreiztigigkeit, DRdA 1998, 376, der dies fur das deutschsprachige Ausland bejaht). Der
Befiirwortung von Resch, dass auch eine Beschaftigung in einem anderen EU-Mitgliedstaat zugemutet
werden kann, stimme ich zu, denn es ist im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht ersichtlich,
warum zB einem arbeitslosen Salzburger ein Job im benachbarten Freilassing nicht zugemutet werden
kann.

575 vgl VWGH 16.10.1990, 89/08/0141; VWGH 19.9.2007, 2006/08/0157;

vgl Rebhahn, Mitverantwortung der Leistungsempfénger im Sozialrecht, DRdA 1997, 352.

Vgl Pfeil, Die Regelung der Zumutbarkeit einer Beschaftigung seit der Arbeitsmarktreform 2004, DRA

2006, 98.

Vgl Gerhartl, Arbeitslosenversicherungsgesetz 91.

578 yigl VWGH 21.9.1993, 91/08/0145; VWGH 30.9.1994, 93/08/0125.

*7% Vgl VWGH 29. 6. 1993, 93/08/0030; VWGH 22.12.1999, 97/08/0565;

576
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wem die Beendigung des Dienstverhaltnisses ausgegangen ist.>®*® Nach- und
Umschulungen gelten gemal § 12 Abs 5 AIVG nicht als Beschéftigung.

Anwartschaft (88 14 ff AIVG):

Weiters muss die Anwartschaft erfillt werden. Die Anwartschaft ist bei

erstmaliger Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld dann erfillt, wenn der
Arbeitslose in den letzten 24 Monaten vor Geltendmachung des Anspruches
insgesamt 52 Wochen im Inland arbeitslosenversicherungspflichtig beschéatftigt
war. Gemall 8§ 14 Abs 5 AIVG sind auslandische Beschéftigungs- oder
Versicherungszeiten auf die Anwartschaft anzurechnen, soweit dies durch
zwischenstaatliche Abkommen oder internationale Vertrage geregelt ist. Hiebei
ist festzuhalten, dass die Beitrittsvertrage zur Europaischen Union Vertrage iS
von § 14 Abs 5 AIVG sind.>®*

Soweit die Voraussetzungen des AIVG erfillt sind, haben die
Saisoniers/Erntehelfer aus den  EU-Mitgliedstaaten  Anspruch  auf
Arbeitslosengeld sowie in weiterer Folge auf Notstandshilfe gemald § 33 ff
AIVG. Der Anspruch von Arbeitnehmern aus den anderen Mitgliedstaaten auf
Arbeitslosengeld sowie auf Notstandshilfe®®?

Sicht geboten.>®

ist schon aus europarechtlicher

*% GemaR § 11 AIVG haben Arbeitslose innerhalb von vier Wochen vom Tag der Beendigung an keinen

Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn die Losung des Arbeitsverhaltnisses auf eigenem Verschulden
oder auf Freiwilligkeit (zB gerechtfertigte Entlassung, Selbstkiindigung) beruht (vgl Brodil/Windisch-
Graetz, Sozialrecht in Grundziigen 148).
Gerhartl, Arbeitslosenversicherungsgesetz 50: ,, [...] zudem sind die im Rahmen einer
Saisonbeschéftigung erworbenen Versicherungszeiten nach Wegfall des Saisonierstatus bei der
Ermittlung der Anwartschaft ebenso zu beriicksichtigen wie fiir einen allfalligen Anspruch im
Heimatstaat, soweit dies im Rahmen zwischenstaatlicher Abkommen bzw der VO (EG) 1408/71
vorgesehen ist [...]".
582 Vgl Muzak, Die Neuregelung des Anspruchs auf Notstandshilfe fiir Auslander — Verfassungsrechtliche
und europarechtliche Uberlegungen, ZAS 1998, 38;
vgl Muzak, Notstandshilfe und Staatsbiirgerschaft — Neuerlicher Versuch einer verfassungskonformen
Ldsung, ZAS 2001, 1.
°83 Vgl EGMR U 16.9.1996, Gaygusuz gegen Osterreich, Nr 39/1995/545/631; VIGH 11.3.1998, G 363/97.

581
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b)  Anspruch auf Alterspension:

Werden Versicherungszeiten sowohl in Osterreich als auch in einem anderen
EU-Mitgliedstaat bzw. EWR-Staat, in der Schweiz oder in (einem)
Vertragsstaat(en), mit denen (dem) Osterreich ein
Sozialversicherungsabkommen abgeschlossen hat (zB mit Bosnien-
Herzegowina, Mazedonien, Montenegro, Kroatien, Serbien), erworben, so
werden diese bei der Prifung der Pensionsvoraussetzungen, die sich jeweils
nach dem Wohnsitzstaat des Anspruchberechtigen richtet, herangezogen. So
richtet sich zum Beispiel ein Pensionsanspruch von einer polnischen
Arbeitskraft, die in Osterreich als Saisonarbeitskraft gearbeitet hat, nach
polnischem Recht, wobei die erworbenen Versicherungszeiten in Osterreich bei
der Berechnung fur die Erlangung einer polnische  Pension
herangezogen/mitberiicksichtigt werden. Die polnische Arbeitskraft erhalt somit
von jedem Staat, in dem er Versicherungszeiten erworben hat, eine
Teilpension, fur deren Berechnung die Beitrdge und Versicherungszeiten im
jeweiligen Staat zugrunde gelegt werden. Hiebei gilt das Antragsprinzip. ,Es ist

nicht notwendig, in jedem Vertragsstaat die Pension gesondert zu beantragen.
Bei der Antragstellung im Wohnsitzstaat ist darauf hinzuweisen, dass man auch
auslandische Versicherungszeiten erworben hat.“*®* In weiterer Folge nimmt
der zustandige Versicherungstrager des Wohnsitzstaates mit dem zustandigen
Versicherungstrager im Ausland Kontakt auf wund leitet das sog
zwischenstaatliche Pensionsfeststellungsverfahren ein. Nach einer positiven
Erledigung erfolgt die Uberweisung der Leistung in den Wohnsitzstaat des
Antragstellers.

%8 |nformation der Pensionsversicherungsanstalt, http://www.pensionsversicherung.at/portal/index.html

(27.01.20009).
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2. Abschnitt: Sozialbetrugsgesetz

A. 88 153c ff StGB

Am 1. Marz 2005 trat das Sozialbetrugsgesetz (SozBeG) in Kraft, ,welches
strafrechtliche MalRnahmen gegen Sozialversicherungs-(SV-)betrug in Form
von Scheinanmeldungen sowie gegen organisierte Schwarzarbeit enthélt.
Weiters wurden die Bestimmungen im ASVG Uber die Anmeldung bei
Beschaftigungsbeginn und das Firmenbuch- und Konkursverfahren mit dem Ziel
«585

der Bekampfung des Sozialbetruges geandert.

Das Sozialbetrugsgesetz sieht folgende gerichtlich strafbare Tatbestande vor:

a) Vorenthalten von Dienstnehmerbeitragen zur Sozia Iversicherung
(8 153c Abs 1 StGB)

Bei einer vorsatzlichen Vorenthaltung von Dienstnehmerbeitrdgen zur
Sozialversicherung durch den Dienstgeber sind Freiheitsstrafen bis zu zwei
Jahren vorgesehen. Die Strafbarkeit tritt nicht ein, wenn der Dienstgeber bis
zum Schluss der Verhandlung die ausstehenden Betrdge zur Ganze einzahlt
oder sich vertraglich zur Nachreichung der Beitrage binnen einer bestimmten

Zeit verpflichtet>®®.

»3 153c Abs 1 stellt Dienstgeber unter Strafe, die Beitrage eines Dienstnehmers
zur Sozialversicherung dem berechtigten Versicherungstrager vorenthalten,
womit natiirliche Personen als Dienstgeber erfasst werden.”®’ Bei

Dienstgebern, die eine juristische Person sind (zB eine GmbH), sind die zur

585

o Gagawczuk, Sozialbetrugsgesetz, DRdA 2005, 198.

Damit verliert meiner Ansicht nach diese Bestimmung jedoch die generalpraventive Wirkung. Die tétige
Reue ist daher auch in einem weit fortgeschrittenen Verfahrensstadium mdglich.
%87 Kirchbacher/Presslauer in WK® § 153c Rz 3.
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Vertretung nach auf3en befugten Organe verantwortlich (zB Geschaftsfuhrer der
GmbH).>%®
Von diesem Straftatbestand ist ausschlie3lich das vorsatzliche Vorenthalten

(bedingter Vorsatz) von Dienstnehmerbeitragen zur Sozialversicherung erfasst.

Daher ist das vorsatzliche Vorenthalten, also das Einbehalten und das nicht
Abfiihren an den zustandigen Trager der Krankenversicherung innerhalb des
Beitragszeitraumes, der Dienstnehmeranteile fur die Kranken-, Pensions- und
Arbeitslosenversicherung, die auf die die tatsachlich ausbezahlten Ldhne

entfallen, unter Strafe gestellt.

b) Betriigerisches Vorenthalten von Sozialversicheru ngsbeitragen
(8 153d StGB)

Fur betriigerisches Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitrdgen oder von
Zuschlagen nach dem Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz sind

bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe ~ vorgesehen. Unter den
Sozialversicherungsbeitragen fallen sowohl die Dienstnehmer- als auch die
Dienstgeberbeitrage, sprich, Beitrdge zur Kranken-, Pensions-, Arbeitslosen-
und Unfallversicherung sowie die Beitrdge nach dem Betrieblichen
Mitarbeitervorsorgegesetz (BMVG).

Unter diesem Straftatbestand sind Sachverhalte zu subsumieren, bei denen die
Anmeldung zur Sozialversicherung durch den Dienstgeber schon mit dem
Vorsatz erfolgt, die falligen Sozialversicherungsbeitrage/Zuschlage nach dem
Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz nicht oder nicht vollstandig zu
leisten und in weiterer Folge die Beitrage/Zuschlage vorenthaltet (innerhalb der
gesetzten Frist nicht entrichtet). Ein Beispiel: Der Dienstgeber meldet die
auslandische Saisonarbeitskraft bewusst nur geringfiigig an, obwohl das fir die
Tatigkeit erhaltene Entgelt die Geringfugigkeitsgrenze bei weitem (bersteigt
und entrichtet in weiterer Folge auch nur die Sozialversicherungsbeitrage
hinsichtlich der Geringfigigkeitsgrenze. Der Dienstgeber hat also schon zum
Zeitpunkt der  Anmeldung des Dienstnehmers den Vorsatz,

Sozialversicherungsbeitrage/Zuschlage ganz oder nur zum Teil nicht zu zahlen

%% /gl § 153c Abs 2 StGB.
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und setzt dies auch um. Nicht umfasst ist von diesem Tatbestand die
Anmeldung von Dienstnehmern zur Sozialversicherung, die nicht der
Pflichtversicherung unterliegen. Scheinmeldungen dieser Art kénnen jedoch
den Tatbestand des Betrugs (88 146 ff StGB) erfullen.

Der Strafrahmen erhéht sich auf bis zu funf Jahren Freiheitsstrafe, wenn die
hinterzogenen Beitrage EUR 50.000,-- Ubersteigen. Entrichtet der Dienstgeber
vor Kenntnis durch die Behorde die rickstandigen Beitrage freiwillig (tatige

Reue), so erlangt er Straffreiheit®®.

c) Organisatorische Schwarzarbeit (§ 153e StGB)

FUr organisatorische Schwarzarbeit sieht das Gesetz Freiheitsstrafen von bis zu
zwei Jahren vor. Darunter fallen
— die gewerbsmaRige®®  Anwerbung™!,  Vermittlung®®®  oder
Uberlassung®® von Personen zur Erwerbstétigkeit ohne die
erforderliche  Anmeldung zur Sozialversicherung oder die
erforderliche Gewerbeberechtigung,
— die gewerbsmallige Beschaftigung oder Beauftragung einer grof3eren
Zahl von Personen zum gleichen Zeitpunkt (etwa 10 und mehr) ohne
die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung oder ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung,

— die gewerbsmaRige Ausiibung einer filhrenden Tatigkeit®® in einer
Verbindung einer groReren  Anzahl selbstdndiger  oder

unselbstandigen Erwerbstétiger (etwa 10 und mehr), die nicht Uber

%89 Damit sind insoweit strengere Anforderungen als nach § 153c Abs 3 an den Téater verbunden, als

§ 167 Schadensgutmachung zu einem Zeitpunkt verlangt, zu dem noch keine Strafverfolgungsbehdorde
und kein zur Strafverfolgung berufenes 6ffentliches Sicherheitsorgan vom Verschulden des Téters
erfahren hat" [...] (Kirchbacher/Presslauer in WK? § 153d Rz 26).

%% Darunter versteht man die Absicht auf das Erzielen einer fortlaufenden Einnahme durch
wiederkehrende Tatbegehung.

1 Das Anwerben zur unselbststandigen oder selbststandigen Erwerbstatigkeit muss nicht unbedingt zu

einem Vertragsabschluss fuhren.

Die Vermittlung zielt dazu ab, dass die illegal erwerbstétigen Personen von dem bezahlt werden, der

sie beschaftigt.

%93 Tyifft vor allem im Bereich der Personalbereitstellung zu.

% |m Sinne einer selbststandigen Anordnungsgewalt in groRerem Umfang.

592



253

die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung oder ohne die
erforderliche Gewerbeberechtigung verfugen.

Diese Straftatbestande betreffen nicht nur Dienstgeber®®®

, sondern jede Person,
die Schwarzarbeit fordert, indem sie illegal erwerbstatige Personen
gewerbsmaRig anwirbt, vermittelt, beschaftigt, beauftragt oder in einer
Verbindung einer grél3eren Zahl illegal erwerbstétiger Personen wiederholt
fuhrend tatig ist. Unter illegal erwerbstétige Personen werden jene Personen
verstanden, die nicht die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung oder
nicht die erforderliche Gewerbeberechtigung aufweisen. ,Dienstnehmer sind
vom Dienstgeber gem 8 30 Abs 1 ASVG zur Sozialversicherung anzumelden.
Eine selbststandige Erwerbstatigkeit in der Land- und Forstwirtschaft ist gem
8§16 Abs 1 BSVG zu melden, eine sonstige selbststdndige Erwerbstatigkeit
gem § 18 Abs 1 GSVG.**%

Auch hier ist wiederum fur die Strafbarkeit erforderlich, dass der Tater

bedingten Vorsatz sowie die Absicht hat, gewerbsmafig zu handeln.

B. Anderungen des ASVG (8§ 33, 111, 113 ASVG)

Seit 1. Janner 2008 ist auch die Anmeldung zur Sozialversicherung neu
geregelt. Demnach ist der Dienstgeber verpflichtet, jeden Beschéftigten, der
gemal ASVG in der Krankenversicherung pflichtversichert ist (Voll- und
Teilversicherte), vor Arbeitsantritt beim zustandigen

Krankenversicherungstrager anzumelden®®’

und binnen sieben Tagen nach
Ende der Pflichtversicherung wieder abzumelden. Die An- (Ab)meldung durch
den Dienstgeber gilt auch fir den Bereich der Unfall- und
Pensionsversicherung, soweit die beschaftigte Person in diesen

Versicherungen pflichtversichert ist.*®

°% Bei der Beurteilung, wer Dienstgeber ist, kommt es auf die wahren Gegebenheiten an (vgl § 539a

ASVG).

Kirchbacher/Presslauer in WK’ § 153e Rz 7.

9 Die Anmeldung zur Pflichtversicherung erfolgt elektronisch.
%% /gl § 33 Abs 1 ASVG.
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.Nunmehr ist auf die Frage einzugehen, was eigentlich das
vor Arbeitsantrittt im 8§ 33 fur die ASVG-
Pflichtversicherten bedeutet. Dabei ist vor allem die Erfassung des genauen

Tatbestandsmerkmal

Zeitpunktes interessant. [...] Traditionellerweise stellt das SV-Recht abhangig
Beschaftigter ja auf die faktische Auslibung der versicherungspflichtigen
Tatigkeit bzw deren Beginn ab. Dieser Ansatz ist geradezu Kernfunktion der
sozialen Sicherung im ASVG. Die Tatigkeitsausiibung allein begriindet eo ipso
das Versicherungsverhéltnis und damit den sozialen Schutz fir den

Beschaéftigten. Dies gilt bekanntermaBen melde- und beitragsunabhangig.“>°

Wird nun die ausléndische Arbeitskraft nicht vor Arbeitantritt angemeldet, so
liegt ein sozialversicherungsrechtlicher Meldeverstol vor. Der
sozialversicherungsrechtliche Meldeverstol3 kann gemal § 111 ASVG mit einer
Verwaltungsstrafe zwischen EUR 730,-- bis 2.180,-- geahndet werden, im
Wiederholungsfall von EUR 2.180,-- bis zu EUR 5.000,--. Die Hbhe der
Geldstrafe richtet sich danach, wie oft der Arbeitgeber gegen die
Meldeverpflichtung versto3en hat. Falls das Verschulden des Arbeitgebers
geringfiigig ist, die Folgen der Ubertretung unbeutend sind und ein erstmaliges
ordnungswidriges Handeln vorliegt, kann die Bezirksverwaltungsbehorde die
Geldstrafe bis auf EUR 365,-- herabsetzen.®®

.Darliber hinaus werden Beitragszuschlége bei unterbliebener Anmeldung vor
Arbeitsantritt festgesetzt. Dieser Zuschlag setzt sich aus zwei Betragen
zusammen: EUR 500 pro Person, die anzumelden gewesen ware, als
Pauschalersatz fur die Bearbeitungskosten des SV-Tragers, sowie EUR 800 fur
den Prifeinsatz als Pauschalersatz fur jene Kosten, die der Sozialversicherung
und den Behérden im Zuge einer einschlagigen Prifung durch die Organe
erwachsen. Bei erstmaliger verspateter Anmeldung mit unbeutenden Folgen
kann der Zuschlag von EUR 500 entfallen und der Teilbetrag fur den
Priifeinsatz von EUR 800 auf EUR 400 herabgesetzt werden.“®** %2

599

o0 Brodil, Sozialbetrug aus dem Blickwinkel des Verwaltungsstrafrechts, DRdA 2008, 384.

Dazu etwa Brodil, Sozialbetrug aus dem Blickwinkel des Verwaltungsstrafrechts, DRdA 2008, 387.

801 |nformation der Landwirtschaftskammer Niederdsterreich, http://www.landwirtschaftskmmer.at
(17.10.2008).

%92 Zu den Beitragszuschlagen geméaR § 113 ASVG und dessen Verdacht der Verfassungswidrigkeit sowie

des VerstoRRes gegen das Verbot der Doppelbestrafung siehe Brodil, Sozialbetrug aus dem Blickwinkel

des Verwaltungsstrafrechts, DRdA 2008, 387.
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Betruigerisches Vorenthalten von Sozialversicherungsbetragen kann — wie oben
in lit a bis ¢ ausgefuhrt — zu einer Freiheitsstrafe fihren. Dariber hinaus sind
auch die finanzstrafrechtlichen Straftatbestande, wie zB 8 33 Abs 2 lit b
FinStrG®®  (wissentliche  Hinterziehung  von  Lohnabgaben  und

Dienstgeberbeitradgen), einschlagig.

603 Bundesgesetz vom 26. Juni 1958, betreffend das Finanzstrafrecht und das Finanzstrafverfahrensrecht

BGBI 1958/129 idF BGBI | 2009/20.
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X. Teil: Zusammenfassung

A. Das Wichtigste nochmals kurz

Auslandische Arbeitskrafte, die keine EU/EWR-Staatsbirgerschaft besitzen,
bendtigen fir die Beschéaftigung in Osterreich eine Beschaftigungsbewilligung
nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz. Solange die Ubergangsfristen
gelten, sind die gesetzlichen Bestimmungen des
Auslanderbeschéaftigungsgesetzes auch auf die Staatsangehérigen der neuen
Beitrittslander, die am 1. Mai 2004 bzw am 1. Janner 2007 der Europdaischen

Union beigetreten sind, anzuwenden.

Sowohl im Wirtschaftszweig Land- und Forstwirtschaft als auch im
Fremdenverkehr, aufgeteilt auf Sommer und Winter, gibt es festgelegte
Kontingente fur auslandische Saisonarbeiter, die vom BMASK jahrlich im Wege
von Verordnungen erlassen werden. Wahrend der zeitlichen Geltung der
Verordnungen kénnen von der rG des AMS Beschaftigungsbewilligungen im
Rahmen der festgelegten Kontingenthohe erteilt werden
(Kontingentbewilligungen). Dazu hat der Arbeitgeber die beim AMS
aufliegenden Antragsformulare zu verwenden.

Kontingentbewilligungen  unterscheiden sich  von den  "normalen”

Beschaftigungsbewilligungen gemal 8§ 4 AusiBG in folgenden Punkten:

= Kontingentbewilligungen dirfen sowohl nach Uberschreitung der
Landeshdchstzahl als auch nach Uberschreitung der Bundeshochstzahl
erteilt werden;

» Die Geltungsdauer ist auf hdchstens sechs bzw neun Monate beschrankt
(Beschaftigungsbewilligungen werden jeweils langstens fur die Dauer

eines Jahres erteilt);
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» Beschéftigungszeiten im Rahmen eines Kontingentes werden nicht als
Zeiten einer Beschaftigung zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis
angerechnet (§ 14a Abs 1a AusiBG).

Auslandische Saisonarbeitskrafte dirfen im Tourismus fir maximal 24 bzw 25
Wochen, in der Land- und Forstwirtschaft fur hochstens 6 Monate bzw
auslandische Saisoniers aus den "neuen" EU-Landern, die schon drei Jahre
zuvor als Saisoniers in der Landwirtschaft beschéftigt waren, fur héchstens 9
Monate im Rahmen des jeweiligen Kontingentes beschaftigt werden.
Erntehelfer kbnnen im Rahmen des Erntehelferkontingentes maximal bis zu
sechs Wochen beschéftigt werden. Die erworbenen Zeiten der Saisonarbeit
werden jedoch nicht fur die Erlangung einer Arbeitserlaubnis angerechnet.
Weiters ist zu beachten, dass fur eine auslandische Arbeitskraft
Beschaftigungsbewilligungen im Rahmen von Kontingenten nur fur die
Gesamtdauer von 12 Monaten innerhalb von 14 Monaten erteilt werden dirfen.
Wahrend der Ubergangsphase wird jedoch vom AMS darauf geachtet, dass
entsprechende Unterbrechungszeiten zwischen den Saisonbewilligungen
liegen, damit keine durchgehende Beschaftigungszeit von 12 Monaten vorliegt.

Bei einer Beschaftigung ohne erforderliche Bewilligung macht sich der
Arbeitgeber wegen unerlaubter Auslanderbeschaftigung strafbar. Die
Mindeststrafe betragt EUR 1.000,-- pro unerlaubten Beschéaftigten, wobei
zusatzlich auch ein Kostenersatz fur die Durchsetzung einer allfalligen

Abschiebung von der Behérde vorgeschrieben werden kann.

Weiters treffen dem Arbeitgeber Meldepflichten . So muss der Arbeitgeber
innerhalb von drei Tagen nach Arbeitsaufnahme den Beginn der Beschaftigung
anzeigen, sowie die Beendigung der Beschéaftigung innerhalb von 3 Tagen dem
Arbeitsmarktservice melden. Der Arbeitgeber muss den Beginn und die
Beendigung des Dienstverhaltnisses auch der zustandigen
Gebietskrankenkasse melden. Die Anmeldung bei der zustéandigen
Gebietskrankenkasse hat vor Aufnahme der Beschaftigung zu erfolgen, die

Abmeldung binnen sieben Tagen nach Beendigung der Beschaftigung.
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Des Weiteren ist der auslandische Arbeitnenmer verpflichtet, seinen Wohnsitz

beim zustandigen Gemeindeamt binnen drei Tagen an- und abzumelden.

Sozialrechtlich gesehen unterliegen auslandische Saisonarbeitskrafte der
Vollversicherung, bei Erntehelfern ist die Sozialversicherungspflicht auf die
Kranken-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung eingeschrankt. Beitrage zur

Pensionsversicherung fallen bei Erntehelfern keine an.

B. Saisonierstatus

Der Vorteil einer Saisonregelung liegt vor allem im kontrollierten Zugang zum
Arbeitsmarkt. Mit der Kontingentierung der Saisoniers und Erntehelfer hat der
Staat ein effektives Instrument in der Hand, um auf die aktuellen
Gegebenheiten am Arbeitsmarkt zu reagieren. Durch die Anhebung oder
Senkung der jahrlich neu erlassenen Saisonierquoten kann man auf die
Bedurfnisse nach Arbeitskraften in den Saisonierbranchen reagieren. Die
Kontingentierung verhindert einerseits einen uneingeschrankten Zugang zum
Arbeitsmarkt fir auslandische Arbeitskrafte, andererseits kann der Arbeitsmarkt
mit rasch verfiigbaren Arbeitskraften "beliefert" werden. Die Quoten sind daher
das Ergebnis des Ausgleichs zwischen den Winschen der Wirtschaft und der

Situation am Arbeitsmarkt.

Fur eine befristete Beschéaftigung im Rahmen von Saisonkontingenten erhalt die
drittstaatsangehdorige Saisonarbeitskraft nur eine Aufenthaltserlaubnis, die nicht
in eine Niederlassungsbewilligung umgewandelt werden kann. Mit dieser
Aufenthaltserlaubnis kann die drittstaatsangehoérige Saisonarbeitskraft daher
kein Recht auf Zuwanderung und Aufenthaltsverfestigung und kein Recht, seine
Familienangehdrigen nachzuholen, erwirken. Nach Ablauf der
Beschaftigungsbewilligung muss die drittstaatsangehoérige Saisonarbeitskraft
das Bundesgebiet verlassen. So muss fur die Erlangung einer
Kontingentbewilligung auch kein Integrationsgrad (Integrationsvereinbarung)

vorhanden sein.
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Auf Grund der restriktiven Zugangsbestimmungen, insbesondere auf Grund der
gesetzlichen Festlegung einer Bundeshdchstzahl sowie von
Landeshochstzahlen, besteht fur Auslander, die eine arbeitsrechtliche
Bewilligung bendtigen, in der Regel die einzige Chance eine
Beschaftigungsbewilligung im Rahmen der Kontingente zu bekommen. So
schlieBt das Auslanderbeschaftigungsgesetz die  Neuzulassung von
Arbeitskraften aus dem Ausland - von qualifizierten Schlisselkraften,
Facharbeitern, = Wissenschaftlern,  Pflegekraften und  voribergehend
beschaftigten Saisonarbeitskraften abgesehen — generell aus. ,Eine
Ganzjahresbewilligung (fir 52 Wochen) wird dagegen nur unter Beachtung des
Osterreichischen Arbeitsmarktes fur besonders hochqualifizierte Arbeitskréafte
oder fiir Arbeitnehmerinnen in sogenannten 'Mangelberufen' ausgestellt.“®*
Dartber hinaus schranken auch die aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen die
Zuwanderung von Arbeitsmigranten ein. ,Die dauerhafte Zuwanderung von
Arbeitsmigranten, die nicht EWR-Burger bzw. Familienangehérige von diesen
sind, ist nur mehr fir Schlusselkrafte und fiur Auslander, die einen
Aufenthaltstitel 'Dauerhauftenthalt — EG' eines anderen Mitgliedstaates

besitzen, moglich.“®%

Bezluglich der arbeitsrechtlichen Regelungen ist festzuhalten, dass
insbesondere die Regelungen Uber die Arbeitszeit und Entlohnung in der Land-
und Forstwirtschaft in jedem Bundesland ihre Unterschiede aufweisen. Daher
ist im konkreten Fall immer der Kollektivvertrag bzw die Landarbeitsordnung

des betreffenden Bundeslandes heranzuziehen.

Der Nachteil der Quotenregelung liegt darin, dass bei einer Ausschopfung der
Quote — vor allem zu Zeiten, in denen ein erhohter Arbeitskréaftebedarf besteht
(zB zu Erntehdhepunkte), — keine weiteren Arbeitskrafte bewilligt werden
durfen. Werden nicht weitere Kontingentplatze erlassen, so hat dies die
Konsequenz, dass die Ernte eventuell nicht rechtzeitig eingefahren werden

804 AMS, Informationen zur Auslanderbeschéftigung.

895 Bichl/Schmid/Szymanski, Das neue Recht der Arbeitsmigration 43.
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kann. FUr den einzelnen Landwirt bzw Hotelier/Gastronom kénnen fehlende

Arbeitskréafte eine Bedrohung seiner Existenz bedeuten.

C. Ausblick

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Bedarf an auslandischen
(Fach-)Arbeitskraften — trotz derzeitiger Wirtschaftskrise — nicht abnehmen wird.
In arbeitsintensiven Branchen wie der Land- und Forstwirtschaft und dem
Tourismus ist die menschliche Arbeitskraft gefragter denn je. Fur Pflick-,
Stech-, Kiichen- oder Reinigungsarbeiten finden sich immer weniger heimische
Arbeitskréafte, die bereit sind, diese Arbeiten zu erledigen. Daher sind die
Arbeitgeber in diesen arbeitsintensiven Branchen auf auslandische
Saisoniers/Erntehelfer angewiesen, um ihre Produkte verkaufen bzw den

Erwartungen der Gaste gerecht werden zu kdnnen.

Obwohl schon jetzt fur Fachkrafte, Schlusselkrafte, qualifizierte Pflegekréfte
sowie fur Saisonarbeitskrafte in der Land- und Forstwirtschaft und im Hotel- und
Gastgewerbe im Rahmen der Kontingente ein erleichterter Zugang zum
Osterreichischen Arbeitsmarkt besteht, wachst der Druck, den Arbeitsmarkt
ganzlich zu 6ffnen. So verlangen die Interessensvertreter des Hotelgewerbes
sowie der Land- und Forstwirtschaft  die Beseitigung der
Ubergangsbestimmungen fiir Fremdarbeitskrafte sowie eine Ausdehnung der
Beschaftigungsdauer auch fur Saisoniers aus Drittstaaten von sechs auf
mindestens neun Monate. Die heimische Landwirtschaft befirchtet, bedingt
durch die "Kontingent-Regelung”, einen Wettbewerbsnachteil. Die grof3en Obst-
und Gemiuseproduzentenlander wie Niederlande, Spanien und Italien haben
ihren Arbeitsmarkt bereits gedffnet.

Im Gegensatz dazu warnen jedoch die Gewerkschaft und politische
Gruppierungen vor negativen Auswirkungen auf heimische Arbeitskrafte, wenn
der Arbeitsmarkt eine verfriihte Offnung erfahrt. Nach deren Ansichten ware
gerade in der noch derzeitig befindlichen Finanz- und Weltwirtschaftskrise eine
Offnung des Arbeitsmarktes kontraproduktiv.
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Die Europaische Kommission ist der Argumentation Osterreichs betreffend
schwerwiegender Storung des Arbeitsmarktes gefolgt und hat am 8. Juni 2009
die Verlangerung der Ubergangsfrist akzeptiert. Damit bleiben die

Ubergangsbestimmungen bis zum 30. April 2011 weiterhin aufrecht.

Kommt es am 1. Mai 2011 zur vollstandigen Offnung des Arbeitsmarktes, hatte
dies eine geringere Anwendung der Bestimmungen des 8§ 5 AusIBG zur Folge.
Die Kontingentregelung wiirde zwar an Bedeutung verlieren, aber keineswegs
obsolet  werden. Die Saisonier- und Erntehelferregelung des
8 5 AusIBG wirde weiterhin fur Staatsburger aus Drittstaaten, flr eine gewisse
Zeit (hochstens bis zum 31. Dezember 2013) auch noch fur Bulgaren und
Rumanen, gelten. Sollten weitere Staaten der Europaischen Union beitreten
(zB Kroatien), so ist davon auszugehen, dass auch betreffend dieser Staaten
spiegelbildliche Ubergangsbestimmungen in den Beitrittsvertragen vereinbart
werden. 8 5 AusIBG und damit die Thematik "Ausléandische Saisonarbeitskréfte"

verlieren damit nicht an Aktualitat.

Wenn die letzten Mauern am EU-Arbeitsmarkt fallen werden und Unternehmen
aus allen EU-Nachbarlandern ab Mai kommenden Jahres frei in Osterreich
arbeiten durfen, wird die Gefahr — auf Grund der unterschiedlichen Lohn- und
Sozialniveaus innerhalb der Europadischen Union - eines Lohn- und
Sozialdumpings zunehmen. Zwar sind ausléndische Arbeitgeber gemaf
88§ 7 ff AVRG verpflichtet, Arbeitnehmer, die in Osterreich tatig sind, zumindest
nach den hier geltenden gesetzlichen, durch Verordnung festgelegten oder
kollektivvertraglichen Entgelten zu entlohnen, jedoch wird befiirchtet, dass
Unternehmen aus den "neuen" EU-Mitgliedstaaten Auftrage in Osterreich zu
den deutlich niedrigeren Lohnkosten auf dem Niveau des Herkunftslandes
abwickeln. Das AMS fluhrt zwar eine ad-hoc-Lohnprifung im Rahmen der
Entsende- bzw Uberlassungsmeldung durch, die sich ab dem 1. Mai 2011
jedoch nur auf Drittstaatsarbeitnehmer, auf Bulgaren und Ruméanen beziehen

wird. Um Lohn- und Sozialdumping den Riegel vorzuschieben, wurde im
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Juli 2010 vom BMASK ein Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz®® zur
Begutachtung versandt. Dieses Gesetz, das mit 1. Janner 2011 in Kraft treten
soll und auf Tatbestdnde anzuwenden ist, die nach dem 30. April 2011
verwirklicht werden, soll ein Unterlaufen des nach Gesetz, Verordnung oder
Kollektivvertrag zustehenden Mindestentgeltes verhindern, damit ein fairer
Wettbewerb zu 6sterreichischen Bedingungen herrscht. Im Ministerialentwurf ist
vorgesehen, dass Arbeitgeber/Beschaftiger zur Ermittlung des Mindestentgeltes
Lohnunterlagen am Arbeits(Einsatz)ort in deutscher Sprache den Organen der
Abgabenbehotrde (zB KIAB) bereitzuhalten haben. Wird die Einsichthahme in
den Unterlagen verweigert, die Kontrolle erschwert oder behindert, oder wird
eine Unterentlohung festgestellt, so liegt nach dem Gesetzesentwurf eine
Verwaltungsubertretung vor, die von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer
Geldstrafe von EUR 5.000,-- bis EUR 50.000,--, im Wiederholungsfall von EUR
10.000,-- bis EUR 100.000,-- zu ahnden ist. Erstmals besteht damit die
Mdoglichkeit, Lohnanspriiche zur Sache eines Verwaltungsstrafverfahrens zu
machen. Ob die vorgesehenen drastischen Geldstrafen ihre praventive Wirkung
entfallten kbnnen, um Lohn- und Sozialdumping in einem Wirtschaftsraum, in
dem die Sozialsysteme nicht angeglichen sind, hintanzuhalten, wird sich nach
dem 30. April 2011 zeigen.

Kommt es — wie vorgesehen — am 1. Mai 2011 zur vollstandigen Offnung des
Arbeitsmarktes, so wird es fur die Arbeitgeber sicherlich problemloser werden,
Arbeitskrafte aus Osteuropa zu bekommen. Ob aber damit fur die Hotellerie
bzw fir die Land- und Forstwirtschaft alles eitel Wonne sein wird, wird sich
weisen.

Die Gefahr besteht namlich, dass bei einem Fallen der Ubergangsregelungen
die derzeitigen auslandischen Saisonarbeitskrafte bzw Erntehelfer in anderen
Branchen, in denen sie mehr Geld verdienen, ihr Glick versuchen werden.
Schon jetzt gehen viele bewahrte Saisonarbeitskrafte/Erntehelfer aus Polen

lieber nach Grol3britannien oder in die Niederlande, wo sie, im Gegensatz zu

606 Bundesgesetz, mit dem das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, das Arbeits- und

Sozialgerichtsgesetz, das Insolven-Entgeltsicherungsgesetz und das Allgemeine
Sozialversicherungsgesetz geandert werden (Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz), ME 181,
24. GP.
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Osterreich, unbefristet arbeiten diurfen und mehr verdienen als in der
Landwirtschaft bzw im Tourismus. Des Weiteren besteht schon derzeit in
einigen Regionen Osteuropas ein Fachkraftemangel, weil schon einige "neuen”
EU-Blrger ihre Heimat Richtung Westen verlassen haben. Nach Schéatzungen
sind nach der EU-Osterweiterung mindestens eine Million Polen in die "alten"
EU-Mitgliedstaaten ausgewandert. Dieser Umstand hat dazu geflhrt, dass
Polen Facharbeiter aus der Ukraine, Russland und Weil3russland holen muss.
So dirfen Ukrainer, Russen und Weil3russen sechs Monate ohne jegliche
Arbeitsgenehmigung in Polen tatig werden. AulRerdem steigt auch in den
Heimatlandern das Lohnniveau, was wiederum die Arbeit im Westen weniger
attraktiv. macht (so steigen die Lohne starker als die Produktivitat; zB

Lohnsteigerungen im Jahr 2008 von 16 % im Baugewerbe in Polen).

Man kann daher fiur die Hotellerie und Gastronomie, fur Land- und
Forstwirtschaft sagen, dass sie bei einem volligen Wegfall der
Ubergangsregelungen verstarkt mit anderen Branchen in "Konkurrenz" um
geeignete Arbeitskrafte stehen werden. Wer moéchte noch Spargel zum
kollektivvertraglichen Lohn stechen, wenn eine andere Arbeit "leichter" und
besser bezahlt ist? Osteuropdische Arbeitskrafte sind in einem “freien"
Arbeitsmarkt nicht mehr darauf angewiesen, im Tourismusbereich oder in der
Land- und Forstwirtschaft zu den kollektivvertraglichen Bedingungen zu
arbeiten. Die Konsequenz ware, dass die Gehalter im Tourismus, in der Land-
und Forstwirtschaft steigen missten, damit die Jobs attraktiv bleiben.

Sollten sich trotz Offnung nicht ausreichend Arbeitskrafte finden, so wird man
versuchen, Arbeitskréfte aus anderen Landern zu gewinnen. Zu denken ist hier
an Drittstaaten, vor allem an afrikanische und asiatische Lander (so werden zB
Erntearbeiter aus China, Thailand und Vietham zur Beerenernte in Schweden
eingesetzt). Obwohl in Osterreich derzeit ca 80% der land- und
forstwirtschaftlichen Saisoniers sowie 98% der Erntehelfer aus den "neuen" EU-
Mitgliedstaaten kommen, steigt auch hierzulande der Bedarf an
Saisonarbeitskraften aus Drittstaaten. Dass Saisoniers aus Drittstaaten in den

EU-Mitgliedstaaten immer mehr eine wichtigere Rolle spielen, zeigt auch der
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Umstand, dass die EU-Kommission eine Richtlinie tGiber die Bedingungen fir die
Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdérigen zwecks Austibung einer
saisonalen Beschaftigung®®’ vorschlagt. Der Vorschlag der Kommission fiir eine
solche Richtlinie sieht unter anderem vor, dass jeder Mitgliedstaat per
Schnellverfahren Antrédge von drittstaatsangehdrigen Saisoniers innerhalb von
30 Tagen erledigen kann, sofern ein fixer Arbeitsvertrag oder ein verbindliches
Jobangebot verliegt. Weiters moéchte die EU-Kommission die Dauer der

Arbeitsbewilligung auf drei Jahre ausweiten.

Was heute schon in anderen EU-Mitgliedstaaten gang und gébe ist, konnte
daher in einigen Jahren auch fiir Osterreich zutreffen. Statt Polen, Slowaken
und Ruménen werden dann Algerier, Marokkaner, Nigerianer, Chinesen und

Vietnamesen auf Osterreichs Feldern anzutreffen sein.

97 KOM(2010)379 endg.
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Anhang 1: Arbeitsrechtliche Bestimmungen flr
Saisoniers und Erntehelfer auf
Grundlage von Gesetzen,

Verordnungen und Kollektivvertragen

1. Abschnitt: Kompetenzverteilung

A. Arbeitsrechtliche Kompetenzverteilung in der Lan d- und
Forstwirtschaft und die anwendbaren Bestimmungen fi r

auslandische Saisonarbeitskrafte und Erntehelfer

Grundsaétzlich fallen nach Art 10 Z 11 B-VG Angelegenheiten des
Arbeitsrechtes in die Kompetenz des Bundes. Gesetzgebung und Vollziehung
obliegen dem Bund. Jedoch sind gemald Art 12 Abs 1 Z 6 B-VG in
Angelegenheiten des  Arbeiterrechtes sowie des  Arbeiter- und
Angestelltenschutzes fur land- und forstwirtschaftliche Arbeiter und Angestellte
die einzelnen Bundeslander sowohl fir die Erlassung von Ausfiihrungsgesetzen
als auch fur die Vollziehung der Gesetze zustandig. Der Bund Ubt gemaf Art 12
B-VG nur die Grundsatzgesetzgebung aus.

€8 und - als

So gibt es in Osterreich ein Landarbeitsgesetz
Ausfuhrungsgesetze — neun Landarbeitsordnungen, auf deren Basis die

Kollektivvertrage abgeschlossen werden.

608 Bundesgesetz betreffend die Grundsétze fiir die Regelung des Arbeitsrechts in der Land- und

Forstwirtschaft (Landarbeitsgesetz 1984), LAG BGBI 1984/287 idgF.
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Damit sind auf das Beschaftigungsverhéltnis von auslandischen Erntehelfern
und Saisoniers alle einschlagigen Gesetze, Verordnungen, Kollektivvertrage
anzuwenden, die auch fur inlandische Beschaftigte in dieser Branche gelten.

Fur das Beschéftigungsverhaltnis betreffend auslandischer Erntehelfer und
Saisoniers in der Land- und Forstwirtschaft sind somit insbesondere folgende

Bestimmungen von Relevanz:

« das Landarbeitsgesetz®®,

« die Landarbeitsordnung des jeweiligen Bundeslandes®*®,

« der Kollektivvertrag fir Dienstnehmer in den bauerlichen Betrieben®!
des jeweiligen Bundeslandes (Kollektivvertrag fur bauerliche Betriebe)
bzw der Kollektivvertrag fur Dienstnehmer in den Mitgliedsbetrieben des
Zentralverbandes der land- und forstwirtschaftlichen Arbeitgeber in
Niederdsterreich, Burgenland und Wien, der Kollektivvertrag fur
landwirtschaftliche Saisonarbeiter in den landwirtschaftlichen Betrieben
der Bundeslénder Niederésterreich, Burgenland und Wien,®*?

» der Kollektivvertrag fur Dienstnehmer in den landwirtschaftlichen
Gutsbetrieben des jeweiligen Bundeslandes (Gutsangestellten- oder
Gutsarbeiterkollektivvertrag),

613

» Gutsangestelltengesetz™,

» der Kollektivvertrag fur die Dienstnehmer in den Betrieben des
Gartenbaues und der Baumschulen des jeweiligen Bundeslandes,
« der Mantelvertrag fiir die Forstarbeiter in der Privatwirtschaft®*

e Arbeitsvertrag

%99 1m Landarbeitsgesetz sind vor allem das unmittelbar anwendbare Bundesrecht von Relevanz

(vgl Art 12 Abs 1 Z 6 B-VG).

®19vgl § 1 LAG iVm § 1 NO Landarbeitsordnung (LGBI 1973/185 idgF).

611 \yon einem bauerlichen Betrieb spricht man, wenn der Betriebsinhaber selbst sowie seine im
Familienverband lebenden Familienangehdrigen im Betrieb mitarbeiten, mit den Dienstnehmern in der
Regel in Hausgemeinschaft leben und bei der Filhrung des Betriebes ein leitender Angestellter nicht
beschaftigt wird.

2 GemanR den jeweiligen Landarbeitsordnungen sind die Bestimmungen des Kollektivvertrages, soweit
sie nicht die Rechtsbeziehungen zwischen den Kollektivvertragsparteien regeln, innerhalb seines
fachlichen, raumlichen und personlichen Geltungsbereiches unmittelbar rechtsverbindlich (vgl § 46 NO
Landarbeitsordnung).

®3 Das Gutsangestelltengesetz gilt fiir Dienstverhéltnisse von Personen, die in land- und

forstwirtschaftlichen Betrieben oder deren Nebengewerben vorwiegend zur Leistung héherer oder

kaufméannischer Dienste oder zu Kanzleiarbeiten angestellt sind und deren Verwendung in dieser

Eigenschaft eine standige ist (vgl § 1 Gutsangestelltengesetz).

Fur Forstarbeiter der Bundesforste AG gilt ein eigener Kollektivvertrag.

6

614
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Die Kollektivwvertrage werden in den meisten Fallen zwischen der
Landwirtschaftskammer und  der  Landarbeiterkammer oder dem
Osterreichischen  Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft Agrar-Nahrungung-
Genuss, geschlossen. Die konkrete Bezeichnung der Kollektivvertrage variiert
von Bundesland zu Bundesland. Einige Kollektivvertrage gelten aber auch fur
mehrere Bundeslander, so gilt zB der Mantelvertrag fur die Forstarbeiter in der

Privatwirtschaft fur alle Bundeslander mit Ausnahme von Tirol und Vorarlberg.

Eine wichtige Rolle spielen die fachlich relevanten Kollektivvertrage. Einerseits,
weil nach dem Grundsatz lex specialis derogat genarali die Bestimmungen der
Kollektivvertrage vor den gesetzlichen Regelungen gehen, andererseits, weil
die Arbeitsverhaltnisse von Arbeitnehmern im Sinne des Landarbeitsgesetzes —
darunter fallen auch die auslandischen Saisoniers und Erntehelfer — vom
(personlichen) Geltungsbereich des Urlaubsgesetzes®®  (UrlG),
Arbeitszeitgesetzes®® (AZG), Arbeitsruhegesetzes®!’ (ARG),

®18 (ASchG), Entgeltfortzahlungsgesetzes®?®

Arbeitnehmerinnenschutzgesetzes
(EFZG), Mutterschutzgesetzes®®® (MSchG), um nur einige zu nennen,

ausgenommen sind.

®1> BGBI 1976/390 idgF; § 1 Abs 2 Z 1 und § 15 Abs 2 Z 1 UrIG.
°1° BGBI 1969/461 idgF; § 1 Abs 2 Z 2 AZG.

°'7 BGBI 1983/144 idgF; § 1 Abs 2 Z 6 lit d ARG.

®1% BGBI 1994/450 idgF; § 1 Abs 2 Z 3 ASchG.

®19 BGB| 1974/399 idgF; § 1 Abs 2 Z 5 EFZG.

620 BGBI 1979/221 idgF; § 1 Abs 2 Z 1 MSchG.
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B. Arbeitsrechtliche Kompetenzverteilung und die an wendbaren

Bestimmungen flir auslandische Saisonarbeitskrafte i n der

Hotellerie und Gastronomie

Wie oben erwahnt, fallen gemafR Art 10 Z 11 B-VG Angelegenheiten des

Arbeitsrechts, soweit sie nicht unter Art 12 B-VG fallen, unter die Kompetenz

des Bundes. Da es sich um Arbeitskrafte in der Hotel- und Gastronomiebranche

handelt, sind Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache.

Fur Beschéftigte im Hotel- und Gastgewerbe gelten damit insbesondere

die einzelnen arbeitsrechtlichen Gesetze (Urlaubsgesetz,
Mutterschutzgesetz, Entgeltfortzahlungsgesetz, etc),

der Kollektivvertrag fur Arbeiterinnen in der Hotellerie und Gastronomie,
der Zusatzkollektivvertrag betreffend Arbeitsverhaltnisse in
Saisonbetrieben

Arbeitsvertrag

Auch hier wiederum gilt, dass auf Grund der spezielleren Bestimmungen die

kollektivvertraglichen gegeniber den gesetzlichen Regelungen vorgehen und

daher im Besonderen zu beachten sind. Zu den einzelnen kollektivvertraglichen

Regelungen siehe nun folgenden Punkt.
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2. Abschnitt:  Die wichtigsten arbeitsrechtlichen
Bestimmungen fir die Beschaftigung von
auslandischen Saisonarbeitskraften und

Erntehelfern

Zur Information soll in den folgenden Punkten, auf Grundlage der oben
erwahnten Gesetze, Verordnungen und Kollektivvertrdge, die wichtigsten

Bestimmungen uber

A. Begrundung eines Arbeitsverhaltnisses
B. Arbeitszeit

C. Urlaub

D. Entgelt

E. Mutterschutz

F

Beendigung des Dienstverhaltnisses

kurz — ohne in die Tiefe zu gehen — erlautert werden.

A. Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses

Zu Beginn eines Dienstverhaltnisses ist ein Dienstvertrag abzuschliel3en oder
zumindest ein Dienstzettel (Dienstschein) der auslandischen Arbeitskraft
auszustellen, in denen insbesondere Beginn und Ende des Dienstverhaltnisses,
Arbeitszeit und Entgelt festgelegt sind (wesentliche Rechte und Pflichten aus
dem Arbeitsverhaltnis)®?*.

Grundsatzlich kann auch ein Probemonat vereinbart werden, in dem das
Dienstverhaltnis von jeder Seite und jederzeit ohne Angabe von Grinden

wieder aufgelést werden kann.

%21 /gl § 2 AVRAG fir auslandische Saisonarbeitskrafte im Hotel- und Gastgewerbe.
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Vor Arbeitsantritt ist der Dienstgeber verpflichtet, die ausléndische
Saisonarbeitskraft bzw den Erntehelfer beim zustandigen
Krankenversicherungstrager zur Pflichtversicherung anzumelden. Zusétzlich ist
er noch verpflichtet, innerhalb von drei Tagen der jeweiligen regionalen
Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice, bei der er die
Beschaftigungsbewilligung beantragt hat, die Aufnahme der Beschéftigung zu

melden.

Weiters hat der Arbeitgeber fur jeden Dienstnehmer ein Lohnkonto einzurichten,
aus welchem mindestens der gezahlte Arbeitslohn (gegliedert nach laufendem
Entgelt und Sonderzahlungen), einbehaltene Lohnsteuer sowie die
Bemessungsgrundlage fur den Beitrag zur Mitarbeitervorsorgekasse ersichtlich
sind. Ferner hat der Arbeitgeber eine Urlaubs- und Krankenstandskartei und

Stunden-/Uberstundenaufzeichnungen fiir den Dienstnehmer zu fiihren.
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B. Arbeitszeit

Unter dem Begriff der Arbeitszeit versteht man die Zeit vom Beginn bis zum
Ende der Arbeit ohne die Arbeitspausen. Alle Kollektivvertrage, sowohl die der
Dienstnehmer in der Land- und Forstwirtschaft als auch im Tourismusbereich,
enthalten betreffend Arbeitszeit spezielle Regelungen. In der Land- und
Forstwirtschaft kommt noch hinzu, dass die Arbeitszeitregelungen je nach

Bundesland variieren.

1. Land- und Forstwirtschaft:

In der Land- und Forstwirtschaft betragt im Regelfall die wdchentliche
Normalarbeitszeit grundsatzlich 40 bzw 42 Stunden, die tagliche
Normalarbeitszeit grundsatzlich 9 Stunden. Die Landarbeitsordnungen und die
Kollektivwvertrage sehen jedoch flexible Arbeitszeiten vor. So kann die
Arbeitszeit den Betriebserfordernissen (Arbeitsspitzen) entsprechend eingeteilt
bzw angepasst werden. Dementsprechend sehen die Landarbeitsordnungen
bzw die Kollektivvertrage eine Durchrechung der Arbeitszeit innerhalb eines
Durchrechnungszeitraumes vor, sodass es zu einer anderen Verteilung der
wdchentlichen/taglichen Normalarbeitszeit kommt®%2,

Wird Uber die festgelegte Normalarbeitszeit bzw Uber den festgelegten
Durchrechnungszeitraum Arbeit verrichtet, so liegt Uberstundenarbeit vor.
Erfolgt kein zeitlicher Ausgleich fir die erbrachten Uberstunden, so gebuihrt
dem Dienstnehmer fiir diese Stunden der entsprechende Uberstundenzuschlag
(Zuschlag in der H6he wvon 50 % zum Normalstundenlohn).
Landarbeitsordnungen sowie Kollektivvertrage sehen ein Hoéchstmald an
Uberstunden vor. Weiters sehen die Landarbeitsordnungen auch eine
Hochstgrenze  der Wochenarbeitszeit vor. GemaR § 58a NO

Landarbeitsordnung darf die Wochenarbeitszeit einschlieRlich der Uberstunden

%22 Dje konkreten Arbeitszeitregelungen bzw Durchrechnungsvereinbarungen variieren von Bundesland zu

Bundesland. Néheres ist aus der jeweiligen Lanarbeitsordnung bzw aus dem jeweiligen
Kollektivvertrag zu entnehmen (siehe zum Beispiel § 55 ff der NO Landarbeitsordnung ivm
§ 5 Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer in den bauerlichen Betrieben des Bundeslandes
Niederdsterreich).
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52 Stunden nicht dberschreiten. Diese Hochstgrenze darf auch beim
Zusammentreffen einer anderen Verteilung der wochentlichen
Normalarbeitszeit mit Arbeitszeitverlangerungen keinesfalls Uberschritten

werden.

Nach den Kollektivvertragen ist die wochentliche Arbeitszeit so zu regeln, dass
sie am Samstag zu Mittag endet, Sonn- und Feiertage sind arbeitsfrei.

Sonn- und Feiertagsarbeit sind aber dann zu verrichten, wenn die rasche
Einbringung der Ernte mit Ricksicht auf die Witterung dringend geboten ist,
ebenso bei Elementarereignissen bzw wenn unaufschiebbare Arbeiten zu
leisten sind, die fur die Aufrechterhaltung des Betriebes erforderlich sind. In
einem solchen Fall gebuhrt fur die Sonn- und Feiertagsarbeit ein 100%-iger
Zuschlag zum Normalstundenlohn. Fur Arbeitskrafte, die zur Viehpflege,
Melkung oder regelmallige Verrichtungen im Haushalt eingesetzt werden,
bestehen nach den  Kollektivvertrdgen  besondere  Sonn-  und

Feiertagsregelungen.

In den Landarbeitsordnungen der einzelnen Bundeslander ist der Arbeitgeber
verpflichtet, fur jeden Arbeiter in seinem Betrieb Arbeitszeitaufzeichnungen zu
fuhren. Aus diesen Aufzeichnungen mussen die geleisteten Arbeitsstunden
(Normalarbeitsstunden, Uberstunden) und deren Entlohnung hervorgehen. Bei
Verstol3 gegen die Arbeitszeitaufzeichnungspflicht kann der Arbeitgeber mit
einer Verwaltungsstrafe von EUR 150 bis EUR 1.100 bestraft werden

2. Hotel- und Gastgewerbe:

Die Regelungen der Arbeitszeit fir die Arbeitnehmer im Hotel- und
Gastgewerbe, die auch fir auslandische Saisonarbeitskrafte gelten, regelt
primar das Arbeitszeitgesetz®® (AZG). GemaR § 3 Abs 1 AZG betragt die
tagliche Normalarbeitszeit grundsatzlich acht Stunden, die wodchentliche

Normalarbeitszeit grundsatzlich vierzig Stunden, soweit keine andere Verteilung

623 BGBI 1969/461 idF BGBI | 2008/124.
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der Normalarbeitszeit im Kollektivvertrag, in einer Betriebsvereinbarung oder
Einzelvereinbarung geregelt ist.

Arbeitszeitliche Bestimmungen nach dem Kollektivvertrag fir Arbeiterlnnen in

der Hotellerie und Gastronomie:

Nach dem Kollektivvertrag fiur Arbeiterinnen in der Hotellerie und Gastronomie
gilt als Arbeitszeit jene Zeit, wahrend der sich der Arbeithehmer im Betrieb zur
Verfiigung des Arbeitsgebers halten muss. Dabei ist die wochentliche
Normalarbeitszeit von 40 Stunden auf finf Tage aufzuteilen, wobei durch
Betriebsvereinbarung oder Einzelvertrag eine andere Verteilung der
Normalarbeitszeit vereinbart werden kann. So kann zB die wdchentliche
Normalarbeitszeit bei regelmaRiger Verteilung der gesamten Wochenarbeitszeit
auf vier Tage aufgeteilt werden. In einem solchen Fall kann die tégliche
Normalarbeitszeit auf zehn Stunden, die tagliche Hoéchstarbeitszeit auf zwolf
Stunden ausgedehnt werden. Weiters besteht auch die Mdglichkeit, einen
Durchrechnungszeitraum von héchstens 13 Wochen zu vereinbaren. In diesem
vereinbarten Zeitraum kann die wochentliche Normalarbeitszeit bis zu 48
Stunden ausgedehnt werden, wenn innerhalb dieses
Durchrechnungszeitraumes die wochentliche Normalarbeitszeit 40 Stunden
nicht uberschreitet.

Ruhepausen unterliegen einer innerbetrieblichen Regelung, wobei diese auf
eine Stunde taglich beschrankt bleiben. Nach dem Kollektivvertrag ist den
Arbeitnehmern nach Beendigung der Tagesarbeitszeit eine ununterbrochene
Ruhezeit von mindestens 11 Stunden zu gewahren (tagliche Ruhezeit).

Weiters hat auch jeder Arbeitnehmer Anspruch auf eine wdchentliche
Ruhezeit. Laut Kollektivvertrag ist in regelmaldiger Folge wdchentlich
Wochenruhe bzw Wochenendruhe im Ausmalfd von mindestens 36 Stunden zu
gewahren. Die Ruhezeit kann nur dann verschoben werden, wenn dies durch
ein betrieblich unabwendbares, nicht voraussehbares Ereignis eintritt. In einem
solchen Fall hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Ersatzruhe bzw Anspruch auf
Entschadigung.

Als Uberstundenarbeit gilt jede uber die festgesetzte Normalarbeitszeit

hinausgehende  angeordnete  Arbeitsleistung. In  Zeiten  erhdhten
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Arbeitsbedarfes diirfen wdchentlich bis hochstens 15 Uberstunden geleistet
werden, wobei die tagliche Gesamtarbeitszeit (Normalarbeitszeit und
Uberstunden) zehn Stunden nicht (berschritten werden darf. In

Saisonbetrieben®*

sind nur jene Arbeitsstunden als Uberstundenarbeit zu
entlohnen, die nach der Zusammenzéhlung der wéhrend der Saison geleisteten
Arbeitsstunden Uber die festgesetzte Normalarbeitszeit hinausgehen
(Leistungsstunden abziglich Wochenzahl x 40 ergibt Summe der
Uberstunden).

Die Uberstundenarbeit wird mit dem Normalstundenlohn und einem
Uberstundenzuschlag entlohnt. Der Normalstundenlohn betragt 1/173 des
Bruttonormalmonatslohnes, der Uberstundenzuschlag betragt 50 Prozent des

Normalstundenlohnes.

Gemall dem Arbeitsgesetz ist auch hier der Arbeitgeber verpflichtet,

5

Arbeitszeitaufzeichnungen®® zu fithren und dem Arbeitnehmer Einsicht zu

gewahren.

624 saisonbetriebe sind geman 8 53 Abs 6 ArbVG Betriebe, die ihrer Art nach nur zu bestimmten

Jahreszeiten arbeiten oder regelmafRig zu gewissen Zeiten des Jahres erheblich verstarkt arbeiten.
625 geit der Novellierung des Arbeitszeitgesetzes vom 1. Janner 2008 wurden die Strafbestimmungen
hinsichtlich der Verletzung von Aufzeichnungsverpflichtungen deutlich verscharft.
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C. Urlaub

1. Land- und Forstwirtschaft:

Nach den Kollektivvertragen in der Land- und Forstwirtschaft betragt das
Urlaubsausmal bei einer Dienstzeit von weniger als 25 Jahren 30 Werktage
(= 25 Arbeitstage). Anspruch auf diese 30 Werktage besteht aber erst, wenn
der Dienstnehmer eine ununterbrochene Dienstzeit von sechs Monaten bei
demselben Dienstgeber zuriickgelegt hat. Man spricht von der so genannten
Wartezeit. Fur die Bemessung des UrlaubsausmalRes sind dabei die
Dienstzeiten bei demselben Dienstgeber, die keine langeren Unterbrechungen
als drei Monate aufweisen, zusammenzurechnen.

Auslandische Saisoniers, die weniger als sechs Monate bei demselben
Dienstgeber beschaftigt sind, erwerben daher nur so viele Urlaubstage wie im
Verhéltnis zu der im Dienstjahr zurlickgelegten Dienstzeit. Auslandische
Erntehelfer, die hoéchsten sechs Wochen bei demselben Dienstgeber
beschaftigt werden durfen, erhalten auch nur den entsprechenden Teil
(Aliquotierung erfolgt nach Wochen). So erwirbt ein auslandischer Saisonier
bzw eine auslandische Erntehelferkraft 2,08 Urlaubstage pro Kalendermonat.
Ein auslandischer Erntehelfer, der maximal 6 Wochen beschéftigt wird, hat
daher Anspruch auf 3 Urlaubstage, ein ausléandischer Saisonier mit sechs
Monaten 12 Urlaubstage.

Mochte die auslandische Arbeitskraft Urlaubstage in Anspruch nehmen, so ist
der Zeitpunkt des Urlaubsantrittes mit dem Arbeitgeber, unter Ricksichtnahme
auf die Erfordernisse des Betriebes und die Erholungsmdglichkeit der
auslandischen Arbeitskraft, zu vereinbaren. Bei Erkrankung wahrend des
Urlaubs werden die auf Werktage fallenden Tage der Erkrankung auf das
Urlaubsausmald nicht angerechnet, wenn die Erkrankung langer als drei
Kalendertage gedauert hat.

Werden die erworbenen Urlaubstage wéhrend des Dienstverhaltnisses nicht

konsumiert, steht ihnen eine aliquote Urlaubsersatzleistung zu. Der
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auslandischen Saisonarbeitskraft bzw dem Erntehelfer gebihrt namlich fur das
Urlaubsjahr, in dem das Arbeitsverhéltnis endet, zum Zeitpunkt der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses eine aliquote Urlaubsersatzleistung. Berechnet wird

diese nach der Dauer der Dienstzeit in einem Urlaubsjahr.

Wie bei der Arbeitszeit ist der Arbeitgeber auch verpflichtet,
Urlaubsaufzeichnungen zu fuhren. Hiebei sind Aufzeichnungen insbesondere
Uber das zustehende Urlaubsausmal3, Zeiten des tatsachlichen
Urlaubsverbrauches, den Auszahlungszeitpunkt des Urlaubsentgeltes zu
fuhren. Bei Fehlen von Urlaubsaufzeichnungen droht eine Verwaltungsstrafe in
der Hohe von EUR 150,-- bis 1.100,--.

2. Hotel- und Gastgewerbe

Wie in der Land- und Forstwirtschaft verhalt es sich auch im Hotel- und
Gastgewerbe. Der Urlaubsanspruch richtet sich nach dem Urlaubsgesetz
(UrlG). So betragt gemall § 2 UrlG das Urlaubsausmal? grundséatzlich 30
Werktage. Der Anspruch auf die vollen 30 Tage entsteht jedoch erst nach sechs
Monaten. Da auslandische Saisonarbeitskrafte nicht langer als sechs Monate
beschaftigt sein dirfen, haben sie nur einen Anspruch auf Urlaub im Verhaltnis
zu der im Arbeitsjahr zuriickgelegten Dienstzeit. Auch hier wiederum gilt, dass
fur die nicht konsumierten erworbenen Urlaubstage eine Urlaubsersatzleistung

ZU leisten ist.
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D. Entgelt

1. Land- und Forstwirtschaft:

Das Entgelt fur Dienstnehmer in der Land- und Forstwirtschaft richtet sich nach
den jeweiligen geltenden Kollektivvertrdgen in den Bundeslandern. Der
Arbeitgeber ist verpflichtet, zumindest das kollektivvertragliche Entgelt zu
bezahlen. Der kollektivvertragliche Mindestlohn ergibt sich aus den Lohntafeln,
die in mehreren Kategorien unterteilt sind. Lohnbestandteile sind sowohl die

Geldbeziige als auch die Sachbezuge.

Gemal den Kollektivvertragen fir bauerliche Betriebe betragt in Osterreich der
kollektivvertragliche Bruttostundenlohn fir auslandische Saisonarbeitskrafte
bzw Erntehelfer zwischen EUR 6,40 und EUR 7,50 (Stand Juni 2010). Man

kann daher sagen, dass der durchschnittliche monatliche Nettolohn eines

auslandischen Saisonarbeiters bzw Erntehelfers zwischen EUR 850,-- und
EUR 950,-- betragt (vgl Anhang 2 "Lohntafel fir Dienstnehmer in bauerlichen

Betrieben des Bundeslandes Niederdsterreich”, Seite 294).

Vom Bruttolohn kann der Arbeitgeber noch eventuelle
Naturalbeziige/Sachbeziige, wie insbesondere volle Station (Wohnung +
Verpflegung + Beheizung und Beleuchtung) oder Teile davon mit den in den
Kollektivvertragen festgesetzten Betrdgen in Abzug bringen. So zum Beispiel
betragt in Niedertsterreich fur das Jahr 2010 der festgesetzte Betrag fur volle
Station monatlich EUR 196,22. Wird aber die vereinbarte volle Station oder
Teile davon wahrend einer Dienstverhinderung — zB wegen eines
Arbeitsunfalles — nicht in Anspruch genommen, so entféllt fir diese Zeit der
vereinbarte Lohnabzug.

Die Wohnungsinstandhaltung obliegt dem Arbeitgeber (Betrieb). Der
Arbeitgeber ist jedoch berechtigt, Schaden der Dienstwohnung auf Kosten des
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Dienstnehmers beheben zu lassen, wenn die Schaden mutwillig oder aus

Fahrlassigkeit entstanden sind.

Nach dem Kollektivvertrag fur Dienstnehmer in den bauerlichen Betrieben des
Bundeslandes Niedergsterreich kann fur Erntehelfer eine schriftliche Akkord-
oder Leistungslohnvereinbarung getroffen werden. Gemal dem Kollektivvertrag
konnen Anknupfungspunkte fur eine Akkord- oder Leistungslohnvereinbarung
eine auf eine Zeiteinheit bezogene einzubringende Erntemenge oder zu
bearbeitende Flache sein. Dabei ist der Akkordlohn so festzusetzen, dass der
Erntehelfer bei entsprechender Leistung die Moglichkeit hat, innerhalb der
festgesetzten Arbeitszeit einen im Vergleich zum Zeitlohn um 10 % hdheren
Verdienst zu erreichen. Dem Erntehelfer gebuhrt jedoch mindestens ein Lohn
im Ausmall des Akkordrichtsatzes, wobei der Akkordrichtsatz der vom
Monatslohn der jeweils anzuwendenden Kategorie des Kollektivvertrages
abgeleitete Stundenlohn ist. Samtliche abgeschlossene Akkordvereinbarungen
sind in ihrem vollen Umfang in Form von Mustervereinbarungen der NO
Landes-Landwirtschaftskammer zu tibermitteln. Die NO Landarbeiterkammer ist

von der Hinterlegung zu informieren und genief3t ein Einsichtsrecht.®?®

Weiters haben auslandische Saisonarbeitskrafte Anspruch auf aliquote
Sonderzahlungen °?’. Zu den Sonderzahlungen zahlen:
» Urlaubszuschuss und

=  Weihnachtsgeld

Dienstnehmer erhalten fir jedes Dienstjahr einen Urlaubszuschuss in der Hohe
von 100 % des monatlichen Bruttoentgeltes und Weihnachtsgeldes, der jeweils
im November ausbezahlt wird. Da ein Dienstverhaltnis von auslandischen
Arbeitskraften nicht langer als ein Jahr dauert, gebuhrt ihnen ein der
zuruckgelegten Dienstzeit entsprechender Anteil vom Urlaubszuschuss und

vom Weihnachtsgeld.

%28 Hinsichtlich der Rechtsprobleme des Akkordlohnes siehe Tomandl, Rechtsprobleme des Akkord- und

Pramienlohnes (1961).
627 Anspriiche aus Sonderzahlungen bestehen nur, wenn der Dienstnehmer nicht vorzeitig ohne wichtigen
Grund aus dem Dienstverhéltnis tritt.
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a) Entgelt bei Dienstverhinderung durch Krankheit oder Arbeitsunfall

Auch auslandische Saisoniers und Erntehelfer haben
Entgeltfortzahlungsanspriche gegentber dem Arbeitgeber, wenn sie an der
Erbringung der Dienstleistung wegen einer Krankheit verhindert sind. Die
Verhinderung darf dabei nicht vorsatzlich oder durch grobe Fahrlassigkeit
herbeigefuhrt werden.

Wenn der befristet beschéftigte Auslander nach Antritt des Dienstes durch
Krankheit (Unglucksfall) an der Leistung seiner Arbeit verhindert ist, so behalt er
— zB nach dem Kollektivvertrag fiir die Dienstnehmer in den bauerlichen
Betrieben des Bundeslandes Niederdsterreich — seinen Anspruch auf das volle
Entgelt fur die Dauer von sechs Wochen. Durch jeweils weitere vier Wochen
behalt er den Anspruch auf das halbe Entgelt. Tritt innerhalb von sechs
Monaten nach Wiederaufnahme der Arbeit neuerlich eine Dienstverhinderung
wegen Krankheit ein, so behélt er seinen Anspruch auf das volle Entgelt,
solange die Bezugsdauer von sechs Wochen nicht erschépft wurde bzw auf das
halbe Entgelt, solange die Bezugsdauer von vier Wochen nicht erschopft ist. Ist
ein allfalliger Restanspruch bereits verbraucht, so gebihren dem auslandischen
Dienstnehmer noch 40 % des Entgelts fur weitere drei bzw zwei Wochen.

Bei auslandischen Saisonarbeitskraften ist jedoch zu beachten, dass das
Dienstverhaltnis befristet ist, und zwar mit dem Ende der Kontingentbewilligung.
Fur die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall bedeutet dies, dass die
Entgeltfortzahlung mit dem Ablauf des befristeten Dienstverhaltnisses endet.

Kann der auslandische Saisonier bzw die Erntehilfekraft wegen eines
Arbeitsunfalles oder einer Berufskrankheit seinen Dienst nicht verrichten, so
behalt er seinen Anspruch auf Fortzahlung des Lohnes — ohne Rucksicht auf
andere Zeiten einer Dienstverhinderung — bis zu einer Dauer von acht Wochen.
Auch hier gilt wiederum, dass die Dienstverhinderung nicht vorsatzlich oder

durch grobe Fahrlassigkeit herbeigeftihrt worden ist.

In beiden Fallen ist der auslandische Arbeitnehmer verpflichtet, die

Dienstverhinderung dem Arbeitgeber sofort bekannt zu geben. Kommt er dieser
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Verpflichtung nicht nach oder unterzieht er sich nicht einer vorgesehenen
arztlichen Untersuchung, so verliert er fur die Dauer der SGumnis den Anspruch
auf das Entgelt. Der Arbeitgeber ist berechtigt, eine Bestatigung des
zustandigen Krankenversicherungstragers oder des behandelnden Arztes Uber
den Beginn, Uuber die voraussichtliche Dauer wund Ursache der
Arbeitsunfahigkeit zu verlangen.

Fur die Bemessung der Dauer der Entgeltfortzahlung sind Arbeitszeiten bei
demselben Dienstgeber, die keine langeren Unterbrechungen als jeweils 60

Tage aufweisen, zusammenzurechnen.

b) Entgelt bei Dienstverhinderung in anderen Fallen

Entgeltfortzahlung besteht auch in jenen Fallen, in denen der Saisonier oder
Erntehelfer durch andere wichtige, seine Person betreffende Grinde, ohne sein
Verschulden, an der Dienstleistung verhindert ist. Zu den wichtigen Grinden
der Dienstverhinderung zahlen insbesondere:

= schwere Erkrankung oder Todesfall von nahen

Familienangehdrigen

= Begrabnis von Verwandten

= Vorladung zum Gericht

= Aufsuchen eines Arztes, Zahnbehandlung

» Niederkunft der Gattin

Liegt nun ein wichtiger Grund vor, so behéalt der Arbeitnehmer fir die Dauer der
Dienstverhinderung den Anspruch auf das Entgelt, hochstens jedoch fur die

Dauer von einer Woche.
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2) Hotel- und Gastgewerbe

Die kollektivvertraglichen Mindestlohne im Hotel- und Gastgewerbe werden in
sog Lohntabellen geregelt, die ein Bestandteil des Kollektivvertrages flr
Arbeiterinnen in der Hotellerie und Gastronomie sind. Fir jedes Bundesland
gibt es eine eigene Lohntabelle. Sie gilt fur alle Arbeiter und Arbeiterinnen
(Lehrlinge), die in Betrieben beschéftigt sind, die der Fachgruppe Gastronomie
und der Fachgruppe Hotellerie des jeweiligen Bundeslandes angehoéren.

Bei den festgelegten Lohnen handelt es sich um Bruttoléhne (Festléhne), die fur
eine Normalarbeitszeit von 40 Stunden die Woche gelten und auf 5 Tage
aufzuteilen sind. Die Entlohnung erfolgt grundsétzlich monatlich, wobei die
Lohnabrechnung und die Lohnauszahlung bis zum Dritten des Monats nach
dem Ende des Lohnzahlungszeitraumes®® zu erfolgen haben. Bedienerlnnen,
Abwascherlnnen, Wascherinnen, Buglerinnen und Naherlnnen kdénnen auch
stundenweise entlohnt werden. Der Stundenlohn errechnet sich vom
Monatslohn durch 173.

Die Mindestlohne variieren je nach Bundesland, Berufsgruppe und Qualifikation
(Lehrabschlussprifung,  Praxiszeit). So  betrdgt beispielsweise der
kollektivvertragliche Bruttomonatslohn im Bundesland Tirol fir das Jahr 2010/11
(eweils immer ab 1. Mai fur ein Jahr) fur einen Kellner, der keine
Lehrabschlusspriufung bzw keine abgeschlossene Lehrzeit aufweist,
EUR 1.189,50 (EUR 6,88,-- pro Stunde). Der kollektivvertragliche
Bruttomonatslohn fir ein Zimmermadchen, das schon mehr als zwei Jahre
fachlich einschlagige Praxis aufweist, betragt EUR 1.227,-- (EUR 7,09 pro
Stunde), fur einen Alleinkoch mit Lehrabschlussprifung betragt der
kollektivvertragliche Bruttomonatslohn EUR 1.420,50 (EUR 8,21 pro Stunde)

Der durchschnittliche Verdienst®®®

von auslandischen Saisoniers liegt im
Tourismus bei rund EUR 1.280,-- (exklusive Sonderzahlungen, Uberstunden

und Trinkgeld) brutto monatlich.

628

626 Der Lohnzahlungszeitraum beginnt am ersten und endet am letzten Tag des Monats.

Durchschnitt der Léhne flr jene Berufsgruppen, in denen tiberwiegend auslandische Saisoniers aus
den "neuen" EU-Mitgliedstaaten zu finden sind, zB als Kéche, Zimmermadchen, Kellner, Hilfskrafte.
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Néheres dazu siehe die Lohnordnung vom 1. Mai 2010 fir das Bundesland

Tirol sowie die Lohntabelle vom 1. Mai 2010 fur das Bundesland Wien (siehe
Anhang 2).
Vergleicht man 0osterreichweit den kollektivvertraglichen Stundenlohn jener

Berufsgruppen, in denen Uberwiegend auslandische Saisonarbeitskrafte

arbeiten (Kéche, Kellner, Zimmerméadchen, Hilfskréfte in allen Bereichen), so

kann man sagen, dass der kollektivvertragliche Mindeststundenlohn, je nach
Ausbildung und Praxiszeit, zwischen EUR 6,80-- und EUR 8,00-- brutto liegt.

Dazu kommen noch maégliche Zuschlage:

Nachtarbeitszuschlag: Dienstnehmer in  Beherbergungs- und
Gastronomiebetrieben, die Gberwiegend in der Zeit zwischen 22 Uhr und
6 Uhr beschéftigt sind, haben Anspruch auf Nachtarbeitszuschlag. Der
Nachtarbeitszuschlag betragt im Jahr 2010 EUR 20,-- brutto pro
Nachtdienst.

Uberstundenzuschlag: Der Uberstundenzuschlag betragt 50 % des
Normalstundenlohnes.

Fremdsprachenzulage: Dienstnehmer in der Lohngruppe Service und
in der Beherbergung (zB als Rezeptionist), die Uber ausreichende
Fremdsprachenkenntnisse verfiugen, die auch der betrieblichen
Notwendigkeit entsprechen, erhalten fur jede verlangte Fremdsprache
eine Fremdsprachenzulage, sofern die Anwendung der Fremdsprache(n)
vom Arbeitgeber im Betrieb ausdricklich verlangt wird. Die
Fremdsprachenzulage betragt im Jahr 2010 EUR 30,-- brutto pro Monat.
Feiertagsarbeitsentgelt:  Arbeitnehmern/Saisonarbeitskraften, die an
gesetzlich anerkannten Feiertagen arbeiten, gebuhrt, auch wenn der
Feiertag auf einen Sonntag fallt, ein Feiertagsarbeitsentgelt geman
8 9 Abs 5 ARG. GemadlR dem Kollektivvertrag betragt das
Feiertagsarbeitsentgelt bei vollzeitbeschaftigten Festlbhnern pro
gearbeiteter Stunde 1/173 des vereinbarten Monatslohnes. Das

Feiertagsarbeitsentgelt steht jedoch nur an gesetzlich anerkannten
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Feiertagen zu, nicht jedoch an Sonntagen, weil der Sonntag in der
Hotellerie und Gastronomie als Werktag gilt.

* Jahresremuneration: Arbeitnehmer/Saisonarbeitskrafte, die mindestens
zwei Monate ununterbrochen im selben Betrieb beschéftigt sind, haben
Anspruch auf eine Jahresremuneration in der Hohe von 230% des
jeweiligen Mindestmonatsbezuges (Tariflohnes), jedoch maximal bis zur
Hohe des zweifachen tatsé&chlichen Lohnes fur die Normalarbeitszeit. Da
auslandische Saisonarbeitskrafte kein volles Jahr ununterbrochen im
selben Betrieb beschéaftigt sind, erhalten sie bei Beendigung ihres
Dienstverhaltnisses den ihrer Dienstzeit entsprechenden Teil der
Jahresremuneration, und zwar 1/52 pro Woche.

e JubilAumsgeld:  FiOr langjahrige Dienste gibt es auch, je nach
zuruckgelegter ununterbrochener Dienstzeit, ein Jubildumsgeld. Fur
Saisonbetriebe  gilt eine  besondere  Regelung Uber die
Anwartschaftszeiten. Voraussetzung in Saisonbetrieben ist, dass der
Arbeitnehmer jahrlich mindestens 13 Wochen ununterbrochen im selben
Betrieb beschéftigt ist. Dabei z&hlt eine Saison mit mindestens 13
ununterbrochenen Wochen als ein halbes Jahr. Bei Vorliegen der
Voraussetzung entsteht der Anspruch auf Jubildumsgeld nach 10
Jahren, gerechnet vom ersten Dienstantritt an, in aliquoter Hohe nach

entsprechender Anzahl von Saisonen.

Abschlage: Als Abschlage kommen insbesondere die Kosten fur Mahlzeiten
und Logis in Betracht. Die Inanspruchnahme von Mahlzeiten und
Wohngelegenheiten im Betrieb bleiben dabei der freien Vereinbarung zwischen

Arbeitgeber und Arbeithehmer vorbehalten.
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a) Entgeltfortzahlung bei Arbeitsverhinderung oder bei sonstigen

Grinden

Wird die auslandische Saisonarbeitskraft durch Krankheit (Unglicksfall),
Arbeitsunfall oder Berufkrankheit an der Arbeitsausiibung verhindert, so gelten
fur die Zeit der Arbeitsverhinderung die Bestimmungen des
Entgeltfortzahlungsgesetzes (EFZG). Wenn die auslandische Saisonarbeitskraft
an der Arbeitsverrichtung durch Krankheit verhindert ist, so behalt sie gemaf
8 2 EFZG den Anspruch auf das volle Entgelt fur eine Dauer von sechs
Wochen. Fur weitere vier Wochen hat sie Anspruch auf das halbe Entgelt. Der
Anspruch auf Entgeltfortzahlung erlischt aber auf jeden Fall mit Ende des
befristeten Dienstverhaltnisses. Solange Anspruch auf Entgeltfortzahlung
besteht, liegt keine Anspruchsberechtigung auf Krankengeld vor (siehe § 138
ASVG).

Sonstige Grinde:

Auslandische Saisonarbeitskrafte, die mindestens zwei Monate ununterbrochen
im selben Betrieb beschéftigt sind, haben auch Anspruch auf zwei bezahlte
freie Tage, zB bei Todesfallen von nahen Angehoérigen.

3. Steuer

Auslandische Saisonarbeitskrafte bzw auslandische Erntehelfer, die weder

30 in Osterreich haben,

einen Wohnsitz noch ihren gewdhnlichen Aufenthalt
sind beschrankt steuerpflichtig. Das bedeutet, dass beschrankt steuerpflichtige
Personen mit den Einkiinften in Osterreich einkommensteuerpflichtig sind. So
wird von den Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit die Lohnsteuer vom

Arbeitgeber einbehalten.

%% Einen gewshnlichen Aufenthalt iSd § 26 Abs 2 BAO hat jemand dort, wo er sich unter Umstanden

aufhéalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur voriibergehend
verweilt.
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E. Mutterschutz

1. Land- und Forstwirtschaft

In der Praxis kommt es durchaus vor, dass weibliche auslandische Saisoniers
wahrend ihrer sechs- oder neunmonatigen Saisonarbeit schwanger werden.
Somit stellt sich die Frage, ob auch weibliche auslandische Saisonierkrafte in
Mutterschutz gehen kdnnen.

631 flr

Zunachst ist festzuhalten, dass das  Mutterschutzgesetz
Dienstnehmerinnen, fir deren Dienstverhéltnis das Landarbeitsgesetz gilt, nicht
anzuwenden ist (vgl 8 1 Abs 2 Z 1 MSchG). Jedoch enthalten die
Kollektivvertrdge bzw die Landarbeitsordnungen gleichartige Bestimmungen.
So haben werdende Miitter, sobald ihnen ihre Schwangerschaft bekannt ist,
dem Dienstgeber hievon Mitteilung zu machen. Der Dienstgeber ist verpflichtet,
unverzuglich nach Erlangung der Kenntnis von der Schwangerschaft hievon der
Land- und Forstwirtschaftsinspektion Mitteilung zu machen.

In den letzten acht Wochen vor der voraussichtlichen Entbindung und acht
Wochen nach Entbindung darf die werdende Mutter nicht beschéaftigt werden
(Achtwochenfrist). Die Achtwochenfrist wird auf Grund eines arztlichen
Zeugnisses berechnet. Die Frist verkirzt oder verlangert sich entsprechend, je
nachdem, ob die Entbindung zu einem friiheren oder spateren Zeitpunkt erfolgt.
Wahrend dieser Frist hat die versicherte Dienstnehmerin unter den
Voraussetzungen des 8§ 162 ASVG Anspruch auf ein tagliches Wochengeld,

das von der zustandigen Krankenversicherung ausbezahlt wird.

Grundsatzlich wird der Ablauf eines befristeten Dienstverhéltnisses von der
Meldung einer Schwangerschaft bis zum Beginn des Beschaftigungsverbotes
gehemmt, es sei denn, dass die Befristung aus sachlich gerechtfertigten
Grinden erfolgt oder gesetzlich vorgesehen ist (§ 100a Abs 1 NO
Landarbeitsordnung). GemaR § 100a Abs 2 NO Landarbeitsordnung liegt

%31 BGBI 1979/221 idgF.
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insbesondere dann eine sachliche Rechtfertigung der Befristung vor, wenn das
Dienstverhaltnis fur die Zeit der Saison abgeschlossen wurde. Aus diesem
Grund wird das befristete Dienstverhaltnis nicht gehemmt, damit kommt es

auch zu keiner Hemmnis der Kontingentbewilligung.

Die Frage, ob auslandische Saisonarbeitskrafte auch in Karenz gehen kénnen,
stellt sich bei befristeten Dienstverhaltnissen nicht, weil die Frage einer Karenz

sich ex definitione nur bei unbefristeten Dienstverhaltnissen stellen kann.

2. Hotel- und Gastgewerbe

Fur werdende Mitter, die als Saisonarbeitskraft im Hotel- und Gastgewerbe
tatig sind, gilt das Mutterschutzgesetz im vollen Umfang. So ist auch hier die
werdende Mutter verpflichtet, dem Arbeitgeber die Schwangerschaft
mitzuteilen. Innerhalb von acht Wochen vor und nach der Geburt gilt ein
Beschaftigungsverbot (Achtwochenfrist). Vor diesem Beschéaftigungsverbot
durfen die werdenden Miitter keine schweren korperlichen Arbeiten oder
Tatigkeiten, die fir das werdende Kind schédlich sind, verrichten. Fur werdende
Miitter besteht auch ein Nachtarbeitsverbot®?,

Der besondere Kindigungs- und Entlassungsschutz gilt auch fur auslandische
Saisonarbeitskrafte. So darf die auslandische Dienstnehmerin wéhrend der
Schwangerschaft und bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung
nicht gekundigt werden.

Betreffend der Hemmnis des Ablaufes der Kontingentbewilligung ist
anzumerken, dass der Ablauf der Kontingentbewilligung/des befristeten
Dienstverhaltnisses gemaf 8 10a Abs 1 iVm Abs 2 MSchG nicht gehemmt wird,
da eine sachliche Rechtfertigung der Befristung (Dienstverhaltnis wurde fur die

Zeit der Saison abgeschlossen) vorliegt.

®32 Grundsatzlich diirfen werdende und stillende Mtter zwischen zwanzig und sechs Uhr nicht beschéftigt

werden. Auf Antrag des Dienstgebers kann das Arbeitsinspektorat im Einzelfall die Beschéaftigung von
werdenden und stillenden Mittern im Gastgewerbe bis 22 Uhr bewilligen, wenn es aus betrieblichen
Griinden notwendig ist und es der Gesundheitszustand der Dienstnehmerin erlaubt.
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Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld und Familienbeihilfe besteht in der Regel

nicht, weil ausladndische Saisonarbeiter, die auf Grund einer

Kontingentbewilligung beschaftigt sind, grundsatzlich keinen Wohnsitz oder
ihren gewshnlichen Aufenthalt in Osterreich haben.®

%% Hinsichtlich der Familienbeihilfe vgl §§ 2 und 3 FamilienlastenausgleichsG.
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F. Beendigung des Dienstverhaltnisses

1. Land- und Forstwirtschaft

Bei auslandischen Saisonarbeitskraften und bei Erntehelfern endet das
Dienstverhaltnis — auf Grund der zeitlichen Befristung — grundsatzlich mit dem
Ende der vereinbarten Dienstzeit. So wird im Dienstvertrag schon vereinbart,
dass das befristete Dienstverhdltnis langstens bis zum Ende der
Beschaftigungsbewilligung dauert. Fur ausléandische Saisoniers endet daher
das Dienstverhaltnis spatesten nach sechs bzw. neun Monaten, bei
auslandischen Erntehelfern spatestens nach sechs Wochen. Das

Dienstverhaltnis kann jedoch auch friihzeitiger beendet werden und zwar durch:

» einvernehmliche Auflésung

» Auflésung wahrend der vereinbarten Probezeit (zB von einem Monat)

* Kindigung durch den Arbeitgeber oder seitens der auslandischen
Arbeitskraft (soweit eine Kiindigungsmaglichkeit vereinbart wurde)

e fristlose Entlassung durch den Arbeitgeber (nur bei einer
Pflichtverletzung der auslandischen Arbeitskraft , so zB bei einer
Arbeitsverweigerung)

e vorzeitigen Austritt des Arbeitnehmers (ist gebunden an bestimmte
Grinde)

¢ durch den Tod des Arbeitnehmers

Die tatsachliche Beendigung der Tatigkeit muss vom Arbeitgeber innerhalb von

drei Tagen der zustandigen rG des AMS gemeldet werden.
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2. Hotel- und Gastgewerbe

Das zu den Saisoniers in der Land- und Forstwirtschaft Gesagte gilt
grundséatzlich auch fir die Saisoniers im Hotel- und Gastgewerbe. Die
Regelungen der "Abfertigung neu" nach dem Mitarbeitervorsorgesetzt sind auch

hier anwendbar.?3

Bei der Beendigung des Dienstverhaltnisses sind in der Hotellerie und
Gastronomiebranche die Bestimmungen des Zusatzkollektivvertrages
betreffend Arbeitsverhéltnisse in Saisonbetrieben zu beachten. Der
Zusatzkollektivvertrag sieht namlich far Arbeitsverhaltnisse in
Saisonbetrieben®®  des  Gastgewerbes  eine  Ausweitung  des
Arbeitsverhdltnisses um bis zu zwei Wochen vor. Nach dem
Zusatzkollektivvertrag werden grundsatzlich alle Saisonarbeitsverhaltnisse, die
weniger als funf Monate dauern, um bis zu zwei Wochen durch zwingenden
Verbrauch  von Zeitausgleich und Urlaub  verlangert. .pieser
Zusatzkollektivvertrag wurde ausgehandelt, um Zeiten der Arbeitslosigkeit der
Arbeitnehmer in Saisonbetrieben zu verkirzen, indem sowohl Arbeiter- als auch
Angestelltenarbeitsverhaltnisse am Saisonende um Uberstunden und einen

verpflichtend zu verbrauchenden Urlaub verlangert werden.“¢*

Punkt 1 des Zusatzkollektivvertrages sieht vor: ,Zur Ausweitung von weniger als
5 Monate dauernden Arbeitsverhaltnissen in Saisonbetrieben wird ein Drittel der
am Ende des Durchrechnungszeitraums bestehenden Uberstunden, hochstens
jedoch 40, herangezogen, um das Arbeitsverhaltnis um maximal 1 Woche zu
verlangern (Ausgleich im Verhaltnis 1:1). Dariber hinaus verbleibende
Uberstunden sind [...] zu entlohnen.”

Punkt 2 des Zusatzkollektivvertrages regelt weiters: ,In Saisonbetrieben sind

weniger als 5 Monate dauernde Arbeitsverhaltnisse durch einen am Ende des

834 Zur Abfertigung siehe Seite 293.

835 Als Saisonbetriebe gelten nach dem Zusatzkollektivvertrag jene Betriebe, ,die ihrer Art nach nur zu
bestimmten Jahreszeiten arbeiten, mindestens jedoch zwei Monate bei héchstens zweimaliger
Unterbrechung im Jahr geschlossen sind"“.

83 Kocher, Gastgewerbe: Zusatzkollektivvertrag Uber die Saisonverlangerung teilnichtig, PVInfo 2007, 27.
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Arbeitsverhaltnisses zu verbrauchenden Teil des im laufenden Urlaubsjahr
erworbenen Urlaubsanspruches zu verlangern. Dieser Teil hat die Halfte des
Urlaubsanspruches, hochstens jedoch 7 Werktage, zu betragen®.

,Das bedeutet, dass wahrend der Saison nicht der gesamte Urlaub konsumiert
werden darf. Der Arbeitnehmer muss die Halfte seines Urlaubs — hdchstens

jedoch 7 Tage — bis zum Schluss aufheben und dann erst verbrauchen.“®®’

Weiters sieht der Zusatzkollektivvertrag vor, dass die Regelungen nach Punkt 1
und 2 nur fur vollversicherte Arbeitnehmer gelten und dass eine Verlangerung
im Sinne Punkt 1 bzw 2 nur in Betracht kommt, sofern dieser gesetzliche
Bestimmungen nicht entgegenstehen (wie zB das Auslaufen von

Beschaftigungsbewilligungen vor Ablauf des Verlangerungszeitraumes).

Die Regelungen des Zusatzkollektivvertrages, die am 20. Marz 2004 in Kraft
traten, wurden jedoch teilweise vom Verwaltungsgerichtshof fir nichtig erklart.
Mit dem Erkenntnis vom 22. November 2006%%® erklarte der
Verwaltungsgerichtshof namlich Punkt 1 des Zusatzkollektivvertrages flr
nichtig, weil nach Ansicht des VwGHs die Kollektivvertragsparteien
(Fachverband Gastronomie und Fachverband Hotellerie einerseits und die
Gewerkschaft Hotel, Gastgewerbe, Personlicher Dienst andererseits) ihre
Regelungsbefugnis nach 8§ 2 ArbVG dberschritten haben. Laut VwGH
ermachtigt das Arbeitszeitgesetz die Kollektivvertragsparteien in 8 19e AZG
lediglich zu einer Verlangerung der Kundigungsfristen um Zeitguthaben zum
Zwecke des Zeitausgleiches, nicht jedoch die Verlangerung des
Arbeitsverhaltnisses Uber die privatautonom verfiigte Beendigung durch die
Arbeitsvertragsparteien hinaus. Eine Bestimmung, die die automatische
Verlangerung des Saisonarbeitsverhaltnisses uber das vereinbarte Ende hinaus
vorsieht, ist nicht von den in 8§ 2 Abs 2 ArbVG taxativ aufgezahlten
Tatbestanden erfasst und somit unzulassig.

.Werden wahrend der Saison Uberstunden erworben, so sind diese wie alle

anderen Uberstunden auch bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fiir die

837 vaktuell, KollV fiir Arbeiter im Gastgewerbe: Saisonverlangerung (2002) 13.

638 \/wGH 22.11.2006, 2004/08/0065.
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beitragsrechtliche Behandlung dem Arbeitsverdienst des letzten Monats

hinzuzurechnen und verlangern das Arbeitsverhaltnis nicht.“¢>°

Gegen Punkt 2 des Zusatzkollektivvertrages bestehen jedoch keine Bedenken,
weil eine gesetzliche Kollektivvertragsermachtigung in  Art X des
Urlaubsgesetzes vorsieht, dass ein Arbeitsverhaltnis durch einen am Ende des
Arbeitsverhaltnisses zu verbrauchenden Teiles des im laufenden Urlaubsjahr
erworbenen Urlaubsanspruches zu verlangern ist. Von dieser Bestimmung

wurde in Punkt 2 des Zusatzkollektivvertrages Gebrauch gemacht.

Fur die Beschaftigung von auslandischen Saisoniers, die dem personlichen
Geltungsbereich des Zusatzkollektivvertrages unterliegen und deren
Arbeitsverhaltnisse weniger als funf Monate dauern, bedeutet dies, dass der
auslandische Saisonier nicht den ganzen Urlaub wahrend der Saisonarbeit
konsumieren darf, er hat die Halfte seines Urlaubes (htéchstens sieben
Werktage) bis zum Schluss aufzuheben wund erst am Ende des
Arbeitsverhaltnisses zu verbrauchen®®. | Allerdings ergeben sich aus der
Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses Verpflichtungen zur aliquoten Bezahlung
von Jahresremuneration sowie Urlaubsabfindung bzw Ersatzleistung nach dem
Urlaubsgesetz.“** GemaR dem Kollektivvertrag fiir Arbeiterinnen in der
Hotellerie und Gastronomie besteht der Anspruch auf Jahresremuneration ab
einer zweimonatigen Beschaftigung im selben Betrieb. Wird also durch die
Verlangerung des Dienstverhdltnisses die malgebliche 2-Monatsgrenze

Uberschritten, muss die aliquote Jahrsremuneration ausbezahlt werden.

Weil das Dienstverhdltnis erst nach der entsprechenden Verlangerungszeit
endet, hat dies fur die Beantragung der Beschaftigungsbewilligung im Rahmen
der Kontingente die Konsequenz, dass die Zeiten der Saisonverlangerung bei
der Festlegung des Endtermins des Beschaftigungsverhaltnisses — und damit

auch das Ende der Beschaftigungsbewilligung — zu beriicksichtigten sind (das

639
640

Kocher, Gastgewerbe: Zusatzkollektivvertrag iber die Saisonverlangerung teilnichtig, PVinfo 2007, 27.
Da der Urlaub zur Erholungsmdéglichkeit des Arbeitnehmers dienen soll, erscheint die
kollektivvertragliche Regelung betreffend verpflichtender Verbrauch des Urlaubs mE durchaus
problematisch.

®41 | vaktuell, KollV fiir Arbeiter im Gastgewerbe: Saisonverlangerung (2002) 13.
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Ausmald des Urlaubsanspruchs steht grundsatzlich bereits ab Beginn des
Dienstverhaltnisses fest).

Eine Verlangerung kommt jedoch dann nicht in Betracht, wenn der
Verlangerung gesetzliche Bestimmungen entgegenstehen (wie zB das
Auslaufen von Beschéftigungsbewilligungen). Wenn also eine Verlangerung der
Beschaftigungsbewilligung auf Grund der 14/12 Regelung®*? des § 5 Abs 4
AusIBG nicht maoglich ist, ist der Zusatzkollektivvertrag nicht mehr anzuwenden.
Weiters findet der Zusatzkollektivvertrag — auf Grund der Befristung der
Beschaftigungsbewilligung — auch keine Anwendung, wenn die Saison langer
dauert als geplant und die auslandische Saisonarbeitskraft wird fir den
gesamten Zeitraum der Beschaftigungsbewilligung hindurch beschéftigt. Die
Bestimmungen des Zusatzkollektivvertrages kommen dariiber hinaus auch
dann nicht zur Anwendung, wenn durch die Verldngerung die
Beschaftigungsbewilligung nach dem in der Verordnung des BMASK
festgelegten Termins enden sollte. In all diesen Fallen sind die nicht

verbrauchten Urlaubstage entsprechend abzugelten.

3. Abfertigung neu:

Bei Beendigung des Dienstverhaltnisses haben die auslandischen
Saisonarbeitskrafte auch Anspruch auf "Abfertigung neu”, die sich nach den
Bestimmungen der betrieblichen Mitarbeitervorsorge (MV) richtet. Sie ist auf
alle Dienstverhéltnisse anzuwenden, die erstmals ab dem Inkrafttreten der
betrieblichen Mitarbeitervorsorge®*® abgeschlossen wurden. Unter bestimmten
Umstanden konnen jedoch Saisonarbeiter bei einer Wiederbeschaftigung beim
selben Arbeitgeber, mit dem sie schon in den Vorjahren Arbeitsvertrage

abgeschlossen haben, unter die Bestimmungen der "Abfertigung alt" fallen®*.

%2 siehe Seite 210.

%3 Die Regelungen Uber die betriebliche Mitarbeitervorsorge wurden in die Landarbeitsordnungen der
jeweiligen Bundeslander tbernommen. Daher ist der genaue Zeitpunkt der Inkrafttretung je nach
Bundesland unterschiedlich. Generell kann man aber sagen, dass die Regelungen der betrieblichen
Mitarbeitervorsorge Anfang/Mitte 2003 in Kraft getreten sind.

%44 Dies trifft insbesondere dann zu, wenn der Kollektivvertrag zwingend die Zusammenrechnung von
Vordienstzeiten fiir die Abfertigungsberechnung vorsieht.
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Der Beitrag zur betrieblichen MV betragt 1,53% vom Bruttomonatslohn

(Entgelt iSd 8 49 ASVG), inklusive der Sonderzahlungen. ,In die
Beitragsgrundlage fallen aber auch Zuwendungen, die der Arbeitnehmer auf
Grund des Dienstverhaltnisses ohne Rechtsanspruch erhalt®® (zB
Trinkgelder). Der Beitrag zur MV ist ausschlief3lich ein Arbeitgeberbeitrag, der
die "Abfertigung alt" ersetzt, und ab dem zweiten Monat der Beschaftigung zu
bezahlen ist. Dabei wird auf die tatsdchliche Dauer des Dienstverhaltnisses
abgestellt. Bei Wiederbeschaftigung beim selben Arbeitgeber innerhalb von 12
Monaten ab Ende des vorherigen Arbeitsverhaltnisses gilt die Beitragspflicht
schon ab dem 1. Tag, sofern frihere Dienstverhaltnisse mindestens einen

Monat gedauert haben.

Anspruch auf Abfertigung bei Beendigung des Dienstverhaltnisses®® besteht

erst, sofern drei Einzahlungsjahre %

seit der ersten Beitragszahlung
(grundsatzlich der Beginn des zweiten Monats) oder der letztmaligen
Auszahlung einer Abfertigung vergangen sind. Dabei sind die Beitragszeiten
zusammenzurechnen, unabhangig davon, ob sie bei einem oder mehreren
Arbeitgebern zurtickgelegt worden sind. Damit haben auch auslandische
Saisonarbeiter Anspruch auf Abfertigung, wenn die Dreijahresfrist erfullt ist. Der
Abfertigungsanspruch ist binnen sechs Monaten nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses schriftich an die MV-Kasse zu richten. Hiebei hat der

Anwartschaftsberechtigte ein Wahlrecht. Er kann

» den erworbenen Abfertigungsbetrag weiter in der MV-Kasse veranlagen,

» die Auszahlung der gesammelten Abfertigungsanwartschaft als
Kapitalbetrag von der letzt zustandigen MV-Kasse sowie von anderen
(friheren) MV-Kassen verlangen oder

= die Ubertragung der Abfertigungsanwartschaft in die MV-Kasse des

neuen Arbeitgebers oder in eine Pensionskasse verlangen.

%45 Tomandl in Tomandl/Achatz/Mazal, Abfertigung Neu (2003) § 6, 43.

®4% Wenn das Arbeitsverhéltnis durch Arbeitgeberkiindigung, Fristablauf, einvernehmliche Losung oder
berechtigten Austritt endet.
%47 Es mussen 36 Einzahlungsperioden des Arbeitgebers vorliegen.
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Wird nicht binnen sechs Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
der MV-Kasse bekannt gegeben, was mit der Abfertigung geschehen soll, bleibt
die Abfertigungsanwartschaft in der MV-Kasse und wird weiter veranlagt.

Kein Anspruch auf Auszahlung besteht bei Kindigung durch den
Anwartschaftsberechtigten, bei  verschuldeter Entlassung oder bei

unberechtigtem vorzeitigem Austritt.
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ANHANG 2

Lohntafel fir Dienstnehmer in bauerlichen
Betrieben des Bundeslandes Niederosterreich

Lohnordnung flr die Arbeiterlnnen in der Tiroler
Hotellerie und Gastronomie

Lohntabelle fur das Wiener Hotel- und
Gastgewerbe
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Lohntafel fur Dienstnehmer in bauerlichen Betrieben

(stdndige Dienstnehmer — Monatslohner, Lohn in Euro )
(Quelle: Landwirtschaftskammer Niederdsterreich)

ARBEITER

Gultig ab 01. Juni 2010

gewohnl. Fach- Meister
arbeiter
1. Betriebsfuihrer, Wirtschafter €1.168,50 1.412,-- 1.505,50

2. Geprufter Melker, Senner, Traktor-
fuhrer, wenn vorwiegend als solcher €1.130,-- 1.368,50 1.422,--
in Verwendung

3. Landarbeiter, auch als Traktorfiihrer

in Verwendung, Pferdewarter, Ladner € 1.082,-- 1.306,50 1.355,50
4. Landarbeiter fur Haus, Hof, Feld €1.017,50 1.208,50 1.272,50
und Stall

5.a Erntehelfer mit denen eine Durch-
rechnungsvereinbarung gemall 852 7
abgeschlossen wurde €1.108,50
b Erntehelfer gemaR § 7 Z. 1 lit. f ASVG

mit denen eine Durchrechnungsverein-

barung gemaf 8 5 Z. 7 abgeschlossen € 987,--
wurde

ANGESTELLTE

1. qualifiziertes Kanzleipersonal, insbesondere
Buchhalter mit Lohnverrechnung € 1.370,--

2. Kaufmannisches Personal mit Vorbildung
oder ab dem 5. Berufsjahr € 1.245,50

3. Kanzleikrafte ohne Vorbildung € 1.083,--

Einheitlicher Stundenlohn fur unstandige
Dienstnehmer (Tagléhner) und Dienstnehmer
in Buschenschanken

Taglohner € 6,87
Dienstnehmer in Buschenschanken ohne Inkasso € 6,87
Dienstnehmer in Buschenschanken mit Inkasso €7,22

Zum Zwecke der Bemessung der Beitragsgrundlage in der gesetzlichen
Sozialversicherung wird fur Dienstnehmer in Buschenschanken mit Inkasso eine
Trinkgeldpauschale von € 1/Tag hinzugerechnet.



Lohnordnung fur Arbeiterinnen in der Tiroler Hotell

und Gastronomie

Gliltig ab 1. Mai 2010

(Quelle: Gewerkschaft vida)
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erie

Fest- o
: R Garantiel6hner
Service I6hner
LG1*/LG2* LG 1* LG 2*
1.1. |Méitre d’hotel, Oberkellner mit mindestens 5 Servierkréften 1.715,00 1.562,50
1.2. [Maitre d’hétel-Stellvertreter, Oberkellner mit weniger als 1.525,00 1.432,50 1.289,00
5 Servierkréften, Barchef
1.3. [Chef de rang, Abteilungschef, Chef d’etage, Etagenchef, Barmixer,| 1.430,50 1.377,50 1.264,00
Sommelier (Weinkellner mit LAP im Lehrberuf
Restaurantfachmann)
1.4. [Demi-Chef, Chef de rang-Stellvertreter, Kellner mit Inkasso, 1.345,00 1.307,50 1.225,00
Voraussetzung: Abgeschlossene LAP oder mindestens 4-jahrige
einschlagige Praxis
1.5. [Commis de rang, Restaurantfachmann mit abgeschlossener LAP, 1.264,00 1.199,50 1.183,50
Systemgastronom mit LAP
1.6. [Kellner (Servierkraft) ohne LAP, bzw. abgeschlossener Lehrzeit 1.189,50 1.180,50 1.180,50
mit oder ohne Inkasso
Festléhner
Beherbergung L G1¥ LG2*
2.1. |Chefportier (Chefrezeptionist) 1.620,50
2.2.|Tag- und Nachtportier (Rezeptionist ) — ausgenommen 1.373,50
Anwesenheitsdienste ohne erforderliche fachlich einschlagige
Qualifikation
2.3. |Portiergehilfe (Rezeptionsgehilfe), Lohndiener, 1.218,00
Anwesenheitsdienste ohne fachlich einschlagige Qualifikation
2.4. |Nachtdienst ohne fachlich einschlagige Qualifikation 1.180,50
2.5. |Zimmerdienst, nach 2 Jahren fachlich einschléagiger Praxis 1.227,00
2.6. |Zimmerdienst, bis 2 Jahre fachlich einschléagiger Praxis 1.189,50
. Festléhner
Kiiche LG1*/ LG2*
3.1. |Chef de cuisine, Kiichenchef mit mindestens 5 Kiichen- (Koch-, 1.905,00
Kochvorbereitungs) —kraften, Kiichenleiter; (keine Kiichenkréafte
sind Lehrlinge, Abwéascher und Reinigungskréfte)
3.2. |Kiichenchef mit weniger als 5 Kiichen (Koch-, Kochvorbereitungs-)| 1.723,00
—kraften
3.3. |Souschef, Kiichenchefstellvertreter 1.572,00
3.4.|Alleinkoch, Chef-de-partie, Abteilungskoch,Tournant, 1.420,50
Gardemanager, Entremetier, Rotisseur, Saucier, Patissier, Grill-,
Diatkoch, Koch fir ausléandische Spezialitaten,
Kiichenwirtschafterin, Kiichenfleischer, Backer, Konditor (alle mit
einschlagiger LAP)
3.5. |Koch mit LAP, 2. Fleischer, 2. Backer, 2. Konditor 1.287,00
Systemgastronom (alle mit einschl. LAP)
3.6. |Koch ohne LAP, bzw. abgeschlossener Lehrzeit 1.189,50




e 1 Festléhner
andere Tatigkeiten
9 LG1¥ LG2*
4.1. |Gouvernante, Hausdame, 1.311,50
4.2.|Beschlie3erin (Hotel/Wasche), Animateur (Freizeitbetreuer) mit 1.240,50

Fachausbildung, geprifter Bademeister, Sicherheitsdienst
(Security) mit Fachausbildung, Abfallbewirtschafter mit
Fachausbildung, Wagenmeister mit Fihrerschein,
Speisenzusteller mit Fiihrerschein, Naherin mit LAP

4.3. |Animateur, Kinderbetreuer, Sicherheitsdienst, alle ohne 1.189,50
Fachausbildung, Kellner-, Schank-, Buffethilfe mit Inkasso,
Schank-, Buffet-, Restaurant-, Selbstbedienungs- Kiichen-,
Kaffeehaus-, Bad- und Saunakassier

4.4. |Hilfskrafte in allen Bereichen, z.B. Kiichenhilfe, Abwéascher, 1.180,50
Abraumer, Lagergehilfe, Raumpfleger, Garderobier,
Toilettendienst, Tursteher, Parkplatzwéchter, Speisenzusteller
ohne Fihrerschein, Kellner-, Schank-, Buffethilfe ohne Inkasso,
Wascherin, Blglerin, Badewart (ohne Bademeisterpriifung),
Saunawart, Abfallbewirtschafter ohne Fachausbildung,
Systemgastronom ungelernt

*LG 1 (Lohngruppe 1): Betriebe tber 10 Beschéftigte
*LG 2 (Lohngruppe 2): Betriebe bis 10 Beschéftigte

*LAP = Lehrabschlusspriifung

Lehrlingsentschadigungen:
Restaurantfachmann/frau, Koch/Kéchin, Doppellehre und Systemgastronomiefachmann/frau

1. Lehrjahr € 523,00
2. Lehrjahr € 587,00
3. Lehrjahr € 713,00
4. Lehrjahr € 771,00
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Hinweise beziiglich Stundenlohn, Uberstundenzuschlag , Nachtarbeitszuschlag,
Fremdsprachenzulage, Dienstkleidungspauschale und M indestlohn fur
Teilzeitbeschéaftigte (Aushilfen):

Stundenlohn = Monatslohn : 173

Uberstundenzuschlag = + 50 Prozent des Stundenlohnes

ab 1. Mai 2010

Nachtarbeitszuschlag =€ 20,- pro Nacht (bei Uberwiegender Beschéaftigung nach
22 Uhr)

Fremdsprachenzulage =€ 30,- pro Monat und pro verlangter Fremdsprache (sofern

Anwendung der Fremdsprache vom Arbeitgeber im

Betrieb ausdriicklich verlangt wird)
Dienstkleidungspauschale = € 34,50 pro Monat fiir Lehrlinge (€ 51,75 fir

Gastronomiefachmann/frau od. Doppellehre)

Mindestlohn fir Teilzeitbeschéaftigte (Aushilfen) gem. Pkt 6 lit. b des Kollektivvertrages:
120% des kollektivvertragl. Mindestlohnes fiir die entsprechende Beschéaftigungsgruppe




Lohntabelle fir das Wiener Hotel- und Gastgewerbe

Gultig ab 1. Mai 2010

(Quelle: Gewerkschatft vida)
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Garantieléhner

Lohngruppe |

fur Betriebe mit mehr als 15 Beschaftigten

Lohngruppe Il
fiir Betriebe bis zu 15 Beschaftigten

(mannlich, weiblich)

Monats-
lohn
bis zum
5. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
6. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
11. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
16. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
21. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
6. Dj.

Monats-
lohn
bis zum
5. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
11. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
16. Dj.

Monats-
lohn
ab dem
21. Dj.

Maitre d'hotel,
Oberkellner mit
mindestens

5 Servierkraften*)

1.404,00

1.439,10

1.474,20

1.509,30

1.544,40

1.379,50| 1.414,00

1.448,50

1.483,00

1.517,50

Maitre d'hotel-
Stellvertreter,
Oberkellner mit
weniger als 5
Servierkraften®),
Barchef*)

1.326,00

1.359,20

1.392,30

1.425,50

1.458,60

1.270,00| 1.301,80

1.333,50

1.365,30

1.397,00

Chef de rang
(Abteilungsschef),
Chef d’etage,
(Etagenchef),
Barmixer*),
Sommelier
(Weinkellner; mit
LehrabschluR3-
prufung im
Lehrberuf
Restaurantfachman
/frau)

1.297,50

1.329,90

1.362,4(

1.394.§

0

1.427,

B(1.240,50( 1.271,50

1.302,5(

1.3335

0

1.364,

Demi-chef, Chef de
rang-Stellvertreter,
Restaurantfachmanm
[frau mit Inkasso;
Revier-, Etagen-
(Zimmer-),
Frihsttcks-,
Barkellner*)

1.265,00

1.296,60

1.328,3(

1.359,9

1.391,

b(1.209,00| 1.239,20

1.269,5(

1.299,7

1.329,

b0

Commis de rang,
Restaurantfachman
/frau ohne Inkasso,
Speisen-,
Getrankekellner*)

1.209,00

1.239,20

1.269,5(

1.299,7]

1.329,

p(.183,50( 1.213,10

1.242,7(

1.272,3

1.301,

b0

Restaurantfachmanm
[frau im
1.Gehilfenjahr*);
Systemgastronom
im 1.Gehilfenjahr

1.183,50

1.183,50

Restaurantfachmanm
[frau (Servierkraft)
ohne Lehrzeit mit
Inkasso

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

5(1.180,50| 1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

Restaurantfachman
[frau (Servierkraft)
ohne Lehrzeit ohne
Inkasso,
Bedienungskrafte in
Heimen

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

p(.180,50( 1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

Hilfskréfte im
Service (z.B.
Getrankeméadchen,
Mehlspeisenverkaufi
erin)

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

p(.180,50( 1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

10.

Chefportier

1.404,00

1.439,10

1.474,2(

1.509,3

[=]

1.544,

11.379,50| 1.414,00

1.448,5(

1.483,0

[=)

1.517,

11.

Alleinportier, Tag-
und Nachtportier

1.338,00

1.371,50

1.404,9(

1.438,4

1.471,

B(1.318,50| 1.351,50

1.384,40

1.417 .4

o

1.450,
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Portiergehilfe,
Hotelgehilfe,
Lohndiener,
Bademeister in
Badeanlagen, die
12. | nur Hotelgésten 1.187,50| 1.217,20| 1.246,90 1.276,60 1.306,81.180,50| 1.210,00] 1.239,54 1.269,00 1.298,p0
zuganglich sind;
Hallengehilfe,
Liftfihrer in
Beherbergungs-
betrieben

1. Zimmerméadchen,
Alleinzimmermadch
13. | en (bzw. - 1.180,50( 1.210,00] 1.239,5Q 1.269,00 1.298,60.180,50| 1.210,00] 1.239,54q 1.269,00 1.298,p0
stubenmadchen, -
stubenfrau)

Zimmermadchen,
(bzw.
Stubenmadchen,
Stubenfrau)

14. 1.180,50| 1.210,00( 1.239,5Q 1.269,00 1.298,51.180,50| 1.210,00] 1.239,54 1.269,00 1.298,p0

*)Ausdriickliche Vereinbarung ist notwendig, da eine Beschaftigung sowohl als Garantieldhner als auch als Festlohner moglich ist.
Tageslohn = Monatslohn : 22 Tage Stundenlohn = Mona  tslohn : 173 Stunden

Fremdsprachenzulage € 30,00
Nachtarbeitszuschlag € 20,00

Bei Teilzeitbeschéaftigung ist das ASVG § 471 b, Begriff der fallweise beschéftigten Personen,
heranzuziehen.

Fir Personen, die unter diesen Begriff fallen, ist nunmehr der Stundenlohn plus 20% fiir jede gearbeitete
Stunde zu berechnen.

Festlohner Lohngruppe | Lohngruppe Il
fur Betriebe mit mehr als 15 Beschaftigten fur Betriebe bis zu 15 Beschaftigten
(mannlich, weiblich) Monats- Monats- Monats- Monats- Monats- Monats- Monats- Monats- Monats- Monats-
lohn lohn lohn lohn lohn lohn lohn lohn lohn lohn
bis zum ab dem ab dem ab dem ab dem bis zum ab dem ab dem ab dem ab dem
5. Dj. 6. Dj. 11. Dj. 16. Dj. 21. Dj. 5. Dj. 6. Dj. 11. Dj. 16. Dj. 21. Dj.

Chef de cuisine,
Kiichenchef mit

1. |Brigade (mindesteng freie Vereinbarung freie Vereinbarung
5 Kdche oder
Kdchinnen)

2. | Kichenleiter freie Vereinbarung freie Vereinbarung

Chef de cuisine,
Kichenchef mit

3. Kaichenkraften, 1.582,00| 1.621,60| 1.661,1 1.700,70 1.740,pQA.554,50| 1.593,40| 1.632,2q 1.671,10 1.710,p0
Barchef*)
Sous-Chef,

4. |Kuchenchefstellvert| 1.471,00( 1.507,80] 1.544,60 1.581,30 1.618,1(.404,00| 1.439,10| 1.474,2q 1.509,30 1.544,40
reter

5. | Alleinkoch 1.321,50] 1.354,50| 1.387,60 1.420,§0 1.453,y@.297,50| 1.329,90| 1.362,40 1.394,80 1.427,B0

Chef de partie,
Abteilungskoch
(z.B. Gardemanger,
Entremetier,
Rotisseur, Saucier,
Patissier), Grill-,
Diatkoch,
Barmixer*)

1.289,00| 1.321,20( 1.353,5Q 1.385,70 1.417,pA.269,00| 1.300,70] 1.332,50 1.364,20 1.395,p0

Cuisinier, Koch
7. |hachdem 1. 1.205,00| 1.235,10| 1.2653¢ 1.29540 1.325,5@.183,50| 1.213,10| 1.242,74 1.272,30 1.301,p0
* | Gehilfenjahr, ’ ! : ’ . ’ : ) . P ) . ) . ) . , . s

Kiichenfleischer

Koch im 1.
Gehilfenjahr,
Systemgastronom
im 1.Gebhilfenjahr

1.183,50 1.183,50
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Koch ohne
Lehrbrief,
Hilfskoch,
Gasthauskdchin,
Kaffeehauskochin,
Salaterin

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

b(1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

10.

Kichenhilfskrafte,
z.B.Herdmédchen,
Geschirreiniger,
Silberputzer

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

b(1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

11.

Kellermeister

1.259,50

1.291,00

1.322,5(

1.354,0

(=]

1.385,

b(1..216,00

1.246,40

1.276,8(

1.307,2

o

1.337,

12.

Kichen-
wirtschafterin

1.227,00

1.257,70

1.288,4(

1.319,0

1.349,

y.208,00

1.238,20

1.268,4(

1.298,9

[=)

1.328,

13.

Beschliel3erin
(Hotel-, Wasche-),
Gouvernante

1.216,00

1.246,40

1.276,8(

1.307,2

1.337,

b(1.199,50

1.229,50

1.259,5(

1.289,9

1.319,

14.

Kaffeehaus-,
Kichen-, Buffet-,
Schankkassier (mit
oder ohne
Schankausgabe),
Buffetier mit
Inkasso am Bahnho

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

b(1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

15.

Keller- und
Schankhilfe,
Buffethilfe,
Kondukteur

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

b(1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

16.

Wascherin,
Buglerin, Naherin

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

b(1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

17.

Raumpfleger,
Garderobe-,
Toilettenfrau,
Toilettenbedienung
mit Automaten,
Tirsteher,
Laufbursche,
sonstige Hilfskrafte

1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

b(1.180,50

1.210,00

1.239,5(

1.269,0

1.298,

*)Ausdriickliche Vereinbarung ist notwendig, da eine Beschaftigung sowohl als Garantieldhner als auch als Festlohner moglich ist.

Arbeitern und Lehrlingen kénnen fur gewéahrtes Quartier pro Monat € 4,56 angerechnet werden.

Bei RFM/FR-Lehrlingen kdnnen zur Aufbringung der Lehrlingsentschadigung aus den Umsatzprozenten
folgende Betrage entnommen werden:

1.0
€ 16,09

Lehrlingsentschadigung

2.
€ 22,66

3.1

€ 31,50

4. 13
€32,40

Restaurantfachmann/frau, Koch/Kéchin, Systemgastronomiefachmann/frau, Doppellehre, Gastronomiefachmann/frau:
1. Lehrjahr € 523,00
2. Lehrjahr € 587,00
3. Lehrjahr € 713,00
4. Lehrjahr/Doppellehre, Gastronomiefachmann/frau € 771,00

Dienstkleiderpauschale

Lehrlinge haben Anspruch auf eine Pauschale fiir Dienstkleidung in der Hohe von € 34,50 pro Monat. Die
Dienstkleidungspauschale bei Absolvierung einer Doppellehre Koch/Restaurantfachmann/frau sowie im
vierjahrigen Lehrberuf Gastronomiefachmann/frau 150% des in der jeweiligen Lohntabelle festgelegten
Betrages wahrend der gesamten Dauer des Lehrverhéaltnisses = € 51,75.
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