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I. Grundsatzliches
A. Rechtsquellen

Das Auslanderbeschiftigungsgesetz regelt die Voraussetzungen, unter denen
Personen, die nicht die osterreichische Staatsbiirgerschaft besitzen, eine Be-
schiftigung in Osterreich ausiiben diirfen. Das Gesetz sieht dabei aber auch
zahlreiche Ausnahmetatbestinde vor, die sowohl bestimmte Tatigkeiten als
auch bestimmte Personengruppen betreffen.

Diese Ausnahmetatbestinde sind im AusIBG selbst oder in der gemaf3 § 1
Abs 4 erlassenen Auslanderbeschiftigungsverordnung, BGBI 1990/609 idgF
(siche Anhang 1), festgelegt. Dariiber hinaus bestehen zwischenstaatliche
Vereinbarungen, die fiir die Beschiftigung bestimmter Auslandergruppen
oder fiir bestimmte Arten von Tétigkeiten Sonderregelungen enthalten, bila-
terale Sonderformen der Arbeitsmarktzulassung vorsehen oder aber auch die
Anwendbarkeit des AusIBG ganz oder zum Teil ausschlieflen kénnen.

B. Anwendungsbereich
1. Territorialitatsprinzip

Das AuslBG gilt fiir eine Beschiftigung in Osterreich, unabhingig davon, ob der
Arbeitgeber seinen Sitz im In- oder Ausland hat (zB VWGH 30.6.2004, 2002/04/
0209, ZUV 2004/218). Wesentlich ist also, dass der Arbeitnehmer seine Tétig-
keit im Inland entfaltet. Ob dies der Fall ist, kann dabei durchaus strittig sein,
etwa bei Durchfithrung ,,gemischter Tatigkeiten®, die teilweise im In- und teil-
weise im Ausland erbracht werden, wenn unklar ist, ob die im Inland ausgeiib-
ten Titigkeiten auf einer unselbstindigen Beschaftigung basieren.

Bei der Beurteilung der Anwendbarkeit des AuslBG kommt es somit darauf
an, ob ein ausreichender Inlandsbezug gegeben ist. Ein derartiger Bezug ist
allein schon durch die Begriindung von Liegenschaftseigentum iZm dem
Umstand, dass auch die vereinbarten Tiatigkeiten auf und an diesem Objekt
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Voraussetzungen §4

e eine ansonsten nicht zu erwartende negative Entwicklung in Arbeits-
marktbereichen mit niedriger Entlohnung eintreten wiirde oder

e ecin ausreichendes Angebot an Arbeitskriften, dem eine geringere Nach-
frage gegeniibersteht, noch weiter erhoht wiirde (Niveaueffekt in der Ar-
beitslosigkeit).

Ill. Besondere Voraussetzungen
A. Aufenthaltstitel

§4 Abs 1 Z 1 bestimmt, welche aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen fir 9

die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung erfiillt sein miissen. Aus einer
Duldung nach § 46a FPG resultiert etwa kein zur Ausiibung einer Beschifti-
gung berechtigendes Aufenthaltsrecht. Diese Duldung erfiillt aber die Vo-
raussetzung des § 4 Abs 1 Z 1, wenn der Auslidnder zuvor den Status eines
Asylberechtigten oder subsididr Schutzberechtigten innehatte (VwGH
19.12.2012, 2011/08/0369). Wird ein Asylantrag abgewiesen, dagegen aber
Beschwerde erhoben, kommt dem Betroffenen aber ein faktischer Abschiebe-
schutz iSd § 4 Abs 1 Z 1 zu (BVwG 8.11.2016, W1672127150-1, DRdA-infas
2017/31).

Kann keiner der gemdf3 § 4 Abs 1 Z 1 in Betracht kommenden Aufenthalts-
titel bzw Aufenthaltsberechtigungen nachgewiesen werden, ist die Beschafti-
gungsbewilligung abzulehnen (VwGH 9.11.2009, 2009/09/0245). Mit einem
Lichtbildausweis fiir Trager von Privilegien und Immunitéten (§ 95 FPG) ist
§4 Abs 1 Z 1 nicht erfillt (VwGH 12.7.2011, 2009/08/0070). Gleiches gilt
auch fir Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung ,,Sonderfille unselbstindiger
Erwerbstatigkeit“ (VWGH 22.3.2007, 2006/09/0177). Eine fortgeschrittene
Integration kann den erforderlichen Aufenthaltstitel nicht ersetzen (VwGH
21.3.2013,2011/09/0171).

Neue EU-Biirger, die dem Ubergangsregime unterliegen (derzeit kroatische
Staatsangehorige), haben ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht und erfiil-
len die aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen unabhingig von der Ausstel-
lung einer Anmeldebescheinigung oder einer Bescheinigung des Dauerauf-
enthalts. Gleiches gilt fiir ihre drittstaatsangehorigen Angehorigen iSd § 54
Abs 1iVm § 52 Abs 1 Z 1 bis 3 NAG, unabhingig von der Ausstellung einer
Aufenthaltskarte oder Daueraufenthaltskarte. Alte EU-Biirger und neue EU-
Biirger, die nicht (mehr) dem Ubergangsregime unterliegen, sowie ihre An-
gehorigen genieflen Arbeitnehmerfreiziigigkeit und benétigen daher keine
Beschiftigungsbewilligung.

Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung als unternehmensintern transferierter
Arbeitnehmer (,ICT“) und einer Aufenthaltsbewilligung als mobiler unter-
nehmensintern transferierter Arbeitnehmer (,,mobile ICT*) erfiillen die auf-
enthaltsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Beschaftigungs-
bewilligung nicht, weil Art2 Abs 3 der ICT-Richtlinie die Anwendung von
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§4 Voraussetzungen

tem Arbeitsmarktzugang und § 32a Abs2 Z2 fortgeschritten integrierten
neuen EU-Biirgern einen Anspruch auf eine Freiziigigkeitsbestitigung ein-
raumt, ist der Anwendungsbereich der Z 1 praktisch auf Inhaber von Aufent-
haltsberechtigungen gemaf3 §§ 55 Abs 2 und 56 Abs 2 AsylG eingeschrankt.

2. Gesundheits- und Krankenpflegepersonal

Mit der Definition ,Gesundheits- und Krankenpflegeberuf* wurde klar-
gestellt, dass von der Regelung in erster Linie Angehoérige des gehobenen
Dienstes fir Gesundheits- und Krankenpflege sowie der Pflegehilfe, und
nicht sonstige Sozialberufe oder gewerbliche Berufe, erfasst sind.

Arbeitgeber, die eine qualifizierte Fachkraft in einem Gesundheits- und
Krankenpflegeberuf beantragen, miissen die Voraussetzungen des § 4 Abs 1
Z 2 erfiillen (dh die kollektivvertraglich und gesetzlich vorgegebenen Lohn-
und Arbeitsbedingungen sowie die sozialversicherungsrechtlichen Vor-
schriften einhalten), der Fachkraft aber jedenfalls eine Entlohnung bieten, die
mindestens 40 vH der ASVG-Hoéchstbeitragsgrundlage (2019: 2.088 Euro
brutto/monatlich) zuziiglich Sonderzahlungen betrigt. Eine aliquot zu einer
reduzierten Wochenarbeitszeit verminderte Entlohnung reicht nicht aus.

Die Gesundheits- und Krankenpflegekraft muss vor Erteilung der Beschafti-
gungsbewilligung zur Ausiibung eines Gesundheits- und Krankenpflege-
berufs in Osterreich zugelassen sein.

3. Opfer familiarer Gewalt

Die Regelung der Z 10 richtet sich in Ermangelung anderer in Betracht kom-
mender Personengruppen an neue EU-Biirger, die dem Ubergangsregime
unterliegen (§ 32a), und an Inhaber von Aufenthaltsberechtigungen gemaf3
§§ 55 Abs 2 oder 56 Abs 2 AsylG. Asylwerber, die Opfer familidrer Gewalt
sind, konnen eine ,,Aufenthaltsberechtigung - besonderer Schutz® gemaf3
§ 57 AsylG 2005 erhalten, welche die Erteilung einer Beschaftigungsbewilli-
gung ohne Arbeitsmarktpriifung erméglicht (§ 4 Abs 3 Z 9 und Abs 7 Z 5).

4. Jugendliche ohne Anspruch auf Befreiungsschein bzw Niederlas-
sungsnachweis

Ein Anwendungsbereich fiir die Z 12 kann sich fiir die Beschaftigung Jugend-
licher ergeben, die dem Ubergangsregime des § 32a AusIBG unterliegen, in
Osterreich niedergelassen sind und noch keinen Anspruch auf eine Frei-
ziigigkeitsbestatigung haben.

5. Ehegatten, eingetragene Partner und minderjahrige Kinder

§ 1 Z 13 kann (nur mehr) bei Familienangehorigen von neuen EU-Biirgern
zur Anwendung kommen, die dem Ubergangsregime unterliegen (§ 32a) und
keinen Anspruch auf eine Freiziigigkeitsbestitigung haben.
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§5 Kontingente

o fiir die kurzfristige Zulassung auslandischer Erntehelfer, die zur visum-
freien Einreise in das Bundesgebiet berechtigt sind,

festlegen, wenn die allgemeine Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts, ins-
besondere im betreffenden Teilarbeitsmarkt, dies zulasst.

Saisonarbeitskrifte, die bereits zum Aufenthalt berechtigt sind, und Saison-
arbeitskrifte, die in den vorangegangenen fiinf Jahren wenigstens einmal als
Saisonarbeitskraft oder Erntehelfer im Rahmen eines Kontingents geméf3 § 5
beschiftigt waren, sind gegentiber anderen, insbesondere erstmals angewor-
benen Saisoniers bevorzugt zu bewilligen. Die Bewilligung erstmals beantrag-
ter Saisonarbeitskrifte oder Erntehelfer bedarf nicht mehr der einhelligen Be-
firwortung durch den Regionalbeirat, jedoch wird in solchen Féllen der Ar-
beitsmarktpriifung besondere Bedeutung zugemessen.

Il. Hochstzahlen

Die jeweilige ,,Hochstzahl® fiir Kontingente gemif § 5 Abs 1 Z 1 und 2 wird
in den Niederlassungsverordnungen der Bundesregierung festgelegt (§ 13
Abs 4 NAG). Fiir die Berechnung der Auslastung dieser Hochstzahlen ist
nicht die Summe von Kontingenten oder Bewilligungen, sondern die Anzahl
der in Osterreich befristet zugelassenen und tatsichlich beschiftigten Aus-
lander mafgeblich.

§ 5 Abs 1 letztem und vorletztem Satz zufolge darf die Hochstzahl fiir im Rah-
men von Kontingenten gemaf$ Z 1 zugelassene Auslinder zwar an einzelnen
Statistikstichtagen, nicht aber im Jahresdurchschnitt iiberschritten werden.
Im Jahresverlauf ist daher ein Ausgleich anzustreben, um die in der Niederlas-
sungsverordnung vorgegebene Zahl einhalten zu kénnen. Zu beriicksichtigen
sind - unabhéngig von der Geltungsdauer - alle Beschéftigungsbewilligungen,
also auch solche, die etwa nur fiir wenige Wochen erteilt werden (keine Ge-
wichtung). Die Hochstzahl fiir im Rahmen von Kontingenten geméfd Z 2 zu-
gelassene Erntehelfer darf an den einzelnen Statistikstichtagen nicht iiber-
schritten werden.

Ill. Bewilligungsdauer

Die maximale Zulassungsdauer von Saisonarbeitskréften betragt neun Mo-
nate innerhalb einer Rahmenfrist von zwolf Monaten (Abs 3). Die Geltungs-
dauer der Beschéftigungsbewilligungen darf sechs Monate nicht iiberschrei-
ten. Im Rahmen von Kontingenten gemaf3 Abs 1 Z 2 werden Erntehelfer mit-
tels Beschaftigungsbewilligungen fiir eine kurzfristige, einen Zeitraum von
sechs Wochen nicht iiberschreitende Beschiftigung zugelassen. Die maximale
Bewilligungsdauer betréigt hier dementsprechend sechs Wochen. Fiir Saison-
arbeitskrifte, die den Ubergangsbestimmungen zur Arbeitnehmerfreiziigig-
keit unterliegen (§ 32a), diirfen Beschiftigungsbewilligungen fiir eine Ge-
samtdauer von zw6lf Monaten innerhalb von 14 Monaten erteilt werden.
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Fachkréfte in Mangelberufen §12a

Die Kriterien in der Anlage B sind in die Kategorien:

o ,Qualifikation®,

e ,Ausbildungsadiquate Berufserfahrung®,
e ,Sprachkenntnisse“ und

o ,Alter”

unterteilt.

Pro Kategorie kann nur die jeweils angegebene Hochstpunkteanzahl erreicht
(vergeben) werden. Ob die erforderlichen Punkte erreicht werden, ist auf-
grund der im Verfahren erstatteten Vorbringen und anhand der dazu vorge-
legten Unterlagen zu beurteilen (VwGH 12.11.2013, 2013/09/0071).

Der VfGH hat § 12a Z 2 iVm Anlage B in der bis 30.9.2017 geltenden Fassung
als verfassungswidrig erachtet (VfGH 11.10.2017, G 56/2017-14 ua, DRdA
2018/27 [Peyrl]). Das Punkteschema fiir Fachkrifte in Mangelberufen war
aber bereits mit BGBI12017/66 per 1.10.2017 gedndert worden. Die Kriterien
»Sprachkompetenz und ,,Berufserfahrung® wurden dabei aufgewertet und
das Kriterium ,,Alter entsprechend geringer gewichtet. Die im Kriterien-
katalog vorgesehenen Sprachkenntnisse orientieren sich wie schon bisher am
Gemeinsamen Europdischen Referenzrahmen fiir Sprachen (GERS). Das
neue Punktesystem ist auf Sachverhalte anzuwenden, die sich nach dem
30.9.2017 ereignet haben (VWGH 17.6.2018, Ra 2018/09/0077).

Il. Einzelne Kriterien
A. Qualifikation

Eine abgeschlossene Berufsausbildung liegt vor, wenn der Antragsteller tiber
ein Zeugnis verfigt, das seine Qualifikation fiir die beabsichtigte Beschafti-
gung zweifelsfrei nachweist. Gemaf3 § 12a Z 1 konnen nur Fachkrifte zuge-
lassen werden, die eine abgeschlossene Berufsausbildung in einem solchen
Mangelberuf nachweisen, die einem Lehrabschluss vergleichbar ist (RV 1077
BlgNR 24. GP 12). Sofern das Anforderungsprofil Zusatzqualifikationen ent-
hilt, sind auch diese durch entsprechende Zeugnisse nachzuweisen. Eine for-
male Gleichstellung mit einer inldndischen Berufsausbildung ist nicht erfor-
derlich.

Als abgeschlossene Berufsausbildung gilt auch der erfolgreiche Abschluss einer
schulischen Ausbildung, die dem Abschluss einer Berufsbildenden Hoheren
Schule (BHS) in Osterreich entspricht (VwGH 25.1.2013, 2012/09/0068). Die
allgemeine Universitétsreife iSd § 64 Abs 1 Universititsgesetz 2002 gilt als er-
fullt, wenn ein der Osterreichischen Reifepriifung oder Berufsreifepriifung
gleichwertiger auslandischer Bildungsnachweis vorgelegt wird.

Als Studienabschliisse an einer tertidren Bildungseinrichtung mit dreijahri-
ger Mindestdauer gelten alle von der Anlage A erfassten abgeschlossenen
Hoch- bzw Fachhochschulausbildungen mit der Maf3gabe, dass auch Studien
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§19 Antrdge nach Abschnitt Il und IV

B. Befreiungsscheine

Die Zustandigkeit fiir die Einbringung des Antrags auf Ausstellung eines Be-
freiungsscheins gemifd § 4c richtet sich gemaf3 § 19 Abs 4 nach dem Wohn-
sitz des Ausldnders. In Ermangelung eines Wohnsitzes ist subsididr der ge-
wohnliche Aufenthalt des Ausldnders heranzuziehen.

IV. Zeitpunkt der Antragstellung

Grundsitzlich ist der Antrag auf Ausstellung einer Sicherungsbescheinigung
vor Einreise des Auslanders, der Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungs-
bewilligung oder Entsendebewilligung vor Aufnahme der Beschiftigung ein-
zubringen.

Der Antrag auf Ausstellung eines Befreiungsscheins sollte sinnvollerweise
erst bei Erfilllung der Voraussetzungen eingebracht werden. Eine frithere
Antragstellung wird daher nur zweckméfig sein, wenn von vornherein klar
ist, dass die Voraussetzungen am Ende des Bewilligungsverfahrens (also zum
Zeitpunkt der Entscheidung) erfiillt sein werden.

V. Verldangerungsantrag
A. Rechtzeitige Beantragung

Der Antrag auf Verldngerung einer Beschaftigungsbewilligung ist - um eine
ordnungsgemaifle Priifung gewdhrleisten zu kénnen - moglichst vier Wo-
chen vor Ablauf der Geltungsdauer, gemaf3 § 19 Abs 5 jedoch spdtestens vor
Ablauf der Geltungsdauer, einzubringen.

Wird iiber den rechtzeitig eingebrachten Verldngerungsantrag erst nach Ab-
lauf der urspriinglichen Geltungsdauer der Beschiftigungsbewilligung posi-
tiv entschieden, schliefit die Verldngerung unmittelbar an die bisherige Gel-
tungsdauer an. Bei Ablehnung ist im Ablehnungsbescheid unter Beriicksich-
tigung der gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Kiindigungsfristen bzw
-termine (§ 7 Abs 8) und des gemif3 § 105 Abs 1 ArbVG vorgesehenen Zeit-
raums von finf Arbeitstagen sowie der fir die Zustellung tiblicherweise er-
forderlichen Zeit (zwei Tage) auszusprechen, bis zu welchem Zeitpunkt die
Beschiftigungsbewilligung als verlingert anzusehen ist bzw ab welchem Zeit-
punkt die Beschiftigungsbewilligung als abgelehnt gilt. Vertragliche Kiindi-
gungsbeschrankungen oder -fristen, die tiber das gesetzliche oder kollektiv-
vertragliche Maf3 hinausgehen, sind nicht zu berticksichtigen.

Der Antrag auf eine Rot-Weif3-Rot-Karte plus im Anschluss an eine Rot-
Weif3-Rot-Karte, Blaue Karte EU oder ,Niederlassungsbewilligung - For-
scher bzw auf Verlangerung einer Rot-Weif3-Rot-Karte plus sowie der An-
trag auf Erteilung bzw Verldngerung eines Aufenthaltstitels ,,Daueraufenthalt -
EU“ sind vor Ablauf der Giiltigkeitsdauer des zuletzt erteilten Aufenthalts-
titels, frithestens jedoch drei Monate vor diesem Zeitpunkt, bei der ortlich zu-
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§ 20a Verfahrensdauer

Verfahrensdauer

§ 20a. Uber Antriige auf Beschiftigungsbewilligungen und Sicherungs-
bescheinigungen ist von der regionalen Geschiftsstelle des Arbeitsmarkt-
service binnen sechs Wochen zu entscheiden.

[BGBI2013/72]

Literatur:

Mrosevic, Die Auswirkungen der neuen Verwaltungsgerichtsbarkeit auf das Ar-
beits- und Sozialrecht, ZAS 2014, 4; Winkelhofer, Sdumnis von Verwaltungs-
behorden (1991).

Ubersicht
1. Grundsitzliches
II.  Sdumnisbeschwerde 2,3

I. Grundsatzliches

Die Frist fir die Entscheidung iiber Antrage auf Beschiftigungsbewilligung
und Sicherungsbescheinigung betragt sechs Wochen. Die Frist zur Erstattung
einer Mitteilung betreffend das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Zulas-
sung zu einer Beschiftigung als Schliisselkraft, Fachkraft oder Kiinstler be-
tragt vier Wochen (§ 20d Abs 1).

Die Frist zur Erstattung einer Mitteilung betreffend das Vorliegen der Vor-
aussetzungen fiir die Zulassung zu einer Beschiftigung als unternehmens-
intern transferierter Arbeitnehmer oder als Familienangehoriger eines unter-
nehmensintern transferierten Arbeitnehmers betréigt ebenfalls vier Wochen
(§ 20f Abs 1). In allen iibrigen Verfahren gilt mangels einer Sonderregelung
im AuslBG die allgemeine sechsmonatige Entscheidungsfrist gemaf} § 73
Abs 1 AVG.

Il. SGumnisbeschwerde

Gemifl Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG kann wegen der Verletzung der Entschei-
dungsfrist (durch das AMS)- mit Ausnahme in den Fallen des § 20d Abs 1
bzw des § 20f Abs 1 - Beschwerde an das BVwG erhoben werden. Nach Ein-
langen der Beschwerde hat das AMS drei Monate Zeit, den Bescheid nach-
zuholen.

Holt es den Bescheid nicht nach, hat es dem BVwG die Beschwerde unter An-
schluss der Akten des Verwaltungsverfahrens vorzulegen (§ 16 VWGVG).
Die Entscheidungsfrist des BVwWG in allen Angelegenheiten des AuslBG be-
tridgt drei Monate (§ 20g Abs 1).

»Erlassung® eines Bescheids bedeutet dabei Erzeugung einer Rechtsnorm be-
stimmter Art; als Norm rechtlich existent wird ein intendierter Bescheid da-
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§ 26 Auskunfts- und Meldepflicht

Die sich aus Abs 2 und Abs 3 1. Satz ergebende zeitlich beschrinkte Pflicht
der Kontrollorgane, mit dem Beginn der Kontrolle zuzuwarten, findet ihre
zeitliche Grenze in der Zweckgefdhrdung der beabsichtigten Kontrolle. Diese
ist dann gegeben, wenn bei typologisch-objektiver Durchschnittsbetrachtung
das Zuwarten die Zeitspanne iiberschreitet, ab der die (abstrakte) Gefahr be-
steht, dass allenfalls unberechtigt beschiftigte Auslinder aus dem Betrieb
verbracht werden konnten. Das Bestehen einer konkreten Gefahr ist daher
nicht erforderlich (VwGH 20.11.2001, 94/09/0113, OJZ 2002/54).

1. Identitatsfeststellung

Die Organe der Abgabenbehorden sind berechtigt, die Identitit von Perso-
nen festzustellen, wenn Grund zur Annahme besteht, dass es sich bei diesen
Personen um beschiftigte Ausldnder handelt. Zu diesem Zweck konnen sie
auch Fahrzeuge und sonstige Beférderungsmittel anhalten und tiberpriifen.
Die Verpflichtung nach Abs 4 wird daher erst durch eine an die Adressaten
dieser Vorschrift gerichtete Aufforderung zur Auskunftserteilung ausgelost
(UVS Wien 1.6.1999, UVS-07/A/28/643/98, ZUV 1999/3). Die in Abs 1 und
Abs 4 festgelegten Verpflichtungen sind daher nicht ohne Weiteres aus-
tauschbar und beinhalten unterschiedliche Verhaltensweisen (VwGH
19.12.2002, 2001/09/0237, ZfVB 2005/1172).

Der Inhalt der Identititspriifung, die Rechte und Pflichten des Betroffenen
und die Befugnisse der Kontrollorgane sind in § 26 Abs 4a festgelegt. Unter
bestimmten Voraussetzungen (Gefahr im Verzug, Verdacht der illegalen Be-
schiftigung und nicht rechtméfliger Aufenthalt) sind die Kontrollorgane
auch dazu ermichtigt, die betreffenden Auslander fiir die Fremdenpolizei-
behorde festzunehmen (§ 26 Abs 4).

Vor der Ubergabe an die Fremdenpolizeibehérde sind sie jedoch iiber ihre
Anspriiche gemaf3 § 29 und die Moglichkeiten ihrer Geltendmachung zu in-
formieren. Dieser Verpflichtung wird durch Ubergabe eines mehrsprachigen
Informationsblattes entsprochen, in dem auch auf eine mogliche Unter-
stiitzung durch die Arbeiterkammer bei der Durchsetzung der Anspriiche
hingewiesen wird.

IV. Mitwirkung des Auftraggebers
A. Reichweite der Verpflichtung

Gemaif3 § 26 Abs 6 hat ein Unternehmen, das im Rahmen seines Unterneh-
mensgegenstands einen Auftrag weitergibt, seinen (unmittelbaren) Auftrag-
nehmer vor Beginn der Auftragserfiillung dazu aufzufordern, ihm binnen
einer Woche nachzuweisen, dass er allenfalls eingesetzte Ausldander im Ein-
klang mit den Bestimmungen des AuslBG beschiftigt. Der Nachweis hat
durch Vorlage der nach dem AuslBG oder NAG benétigten Berechtigungen
(Beschiftigungsbewilligung, Entsendebewilligung, Rot-Weif3-Rot-Karte etc)
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Gerichtlich strafbare Handlungen § 28c¢

Literatur:

Meissnitzer in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafrecht? (2016)
§ 38¢c AusIBG.

Ubersicht

I.  Grundsitzliches 1
II. Tatbestinde 2
III.  Sonstiges 3,4

l. Grundsatzliches

Gemidfl Art9 der EU-Sanktionenrichtlinie (2009/52/EG) sind bestimmte
schwere Formen der illegalen Ausldnderbeschiftigung als gerichtlich straf-
bare Handlungen zu ahnden. Da sich diese Mafinahmen laut Richtlinie nur
gegen den Arbeitgeber richten sollen, ist der unerlaubt beschaftigte Auslin-
der nicht als Beitragstiter zu bestrafen.

Il. Tatbestande

Zu den einzelnen Tatbestinden:

e Die (unerlaubte) Beschiftigung von EWR-Biirgern ist nicht unter den Tatbe-
stand des § 28¢ Abs 1 zu subsumieren (VwWGH 20.5.2015, Ra 2014/09/0033).

e Besonders ausbeuterische Arbeitsbedingungen liegen etwa bei krasser
Unterentlohnung (Verkiirzung des nach Gesetz oder Kollektivvertrag zu-
stehenden Entgelts um mehr als die Halfte) oder exzessiver Ausdehnung
der Arbeitszeiten vor.

e Die Beschiftigung eines Opfers von Menschenhandel muss unter Ausnut-
zung einer Zwangslage (zB Drogenabhangigkeit, Obdachlosigkeit) erfolgen.

e Eine ,grolere Zahl von Auslindern® wird ab einem Richtwert von etwa
zehn Personen anzunehmen sein (vgl OGH 21.10.2008, 15 Os 116/08Kk,
SSt 2008/83).

11l. Sonstiges

Strafbarkeit liegt nur vor, wenn auch die subjektive Tatseite verwirklicht ist.
Dies erfordert im konkreten Fall Vorsatz zumindest in dem Sinn, dass die Er-
fullung des Tatbestands zumindest fiir moglich gehalten wird. § 28c Abs 2
72 (Beschiftigung eines Opfers von Menschenhandel) fordert dagegen
Wissentlichkeit (zweifelsfreie Kenntnis). Wird diese Kenntnis bspw erst nach
Beginn der Beschiftigung erlangt, tritt Strafbarkeit daher nur bei Fortsetzen
der Beschiftigung ein.

Gemaifl3 § 28c Abs 4 tritt die Strafbarkeit nach § 28c nicht ein, wenn die Tat
nach anderen Bestimmungen mit gleicher oder strengerer Strafe bedroht ist.
Ein solcher Fall der Konkurrenz mit anderen Straftatbestinden konnte bspw
im Verhaltnis zu § 153e StGB (organisierte Schwarzarbeit) auftreten.
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Anspriiche des Ausldnders §29

In diesem Fall muss das Arbeitsverhiltnis vielmehr ebenfalls separat aufge-
16st werden. Auch diesfalls bildet das Erloschen des Aufenthaltstitels keinen
wichtigen Grund fiir die Beendigung eines legal bestehenden Arbeitsverhilt-
nisses (OGH 2.3.2000, 9 ObA 13/00b, RAW 2000, 492).

IV. Fehlen der Beschaftigungsbewilligung
A. Beendigungsabhangige Anspriiche

§ 29 Abs 2 sieht fiir den Fall eines Verschuldens des Betriebsinhabers (Arbeit-
geber, Unternehmer) am Fehlen der Beschiftigungsbewilligung zusitzliche
Anspriiche des Auslidnders vor. Der Ausldnder ist in einem solchen Fall ne-
ben den Anspriichen aus einem fiktiv giiltigen Arbeitsverhiltnis auch in Be-
zug auf die Anspriiche aus der Beendigung des Beschaftigungsverhiltnisses
so zu stellen, als ob er aufgrund eines giiltigen Arbeitsvertrags beschiftigt ge-
wesen wire. Dies betrifft etwa auch Anspriiche nach dem BUAG (OGH
26.4.2000, 9 ObA 59/00t, RAW 2001/100).

Auf einen besonderen Kiindigungs- oder Entlassungsschutz (zB begiinstigte
Behinderung) ist dabei jedoch nicht Bedacht zu nehmen. Dies gilt etwa auch
fir Anspriiche, die aus einer diskriminierenden Kiindigung (zB wegen
Schwangerschaft) resultieren (OGH 22.4.2010, 8 ObA 58/09a, DRdA 2012/4
[Wolfsgruber]).

Das bedeutet daher Folgendes: Wird das nichtige Beschaftigungsverhaltnis
vom Arbeitgeber unter Einhaltung jener Fristen und Termine aufgelost, wie
sie fiir einen vergleichbaren legal beschiftigten Arbeitnehmer gelten, oder
wird das Beschiftigungsverhaltnis aus einem Grund beendet, der auch die
fristlose Entlassung eines legal Beschiftigten rechtfertigen wiirde, dann beste-
hen auch fiir den verbotswidrig beschiftigten Ausldnder Anspriiche aus der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nach Abs 2 nur insoweit, als sie auch
einem legal Beschiftigten zustehen wiirden (zB Urlaubsersatzleistung).

Beispiel:

Das Arbeitsverhéltnis ware unter Einhaltung einer sechswochigen Kiindi-
gungsfrist zu jedem Quartalsende auflosbar. Halt der Arbeitgeber diese Fris-
ten und Termine ein, gebithrt dem Auslédnder keine Kiindigungsentschadi-
gung, sondern der Entgeltanspruch ergibt sich bis zur Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses aus Abs 1. Fiir den Arbeitgeber ist diese Vorgangsweise
allerdings mit dem Nachteil verbunden, dass die verbotene Beschiftigung
(weiterhin) fortgesetzt wird (also linger andauert).

Abs 2 bezieht sich ausschliefllich auf finanzielle Anspriiche, die ein Verschul-
den des Arbeitgebers voraussetzen. Verschuldensunabhingige, nicht-finanziel-
le Anspriiche (etwa auf Ausstellung eines Dienstzeugnisses) bleiben daher da-
von unberiihrt (OGH 28.6.1989, 9 ObA 155/89, JBI 1989, 800). Der Anspruch
auf ein Zwischenzeugnis (im aufrechten Arbeitsverhaltnis) wiirde ohnehin un-
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