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Abstract

Die gegenstandliche rechtswissenschaftliche Arbeit beschaftigt sich mit dem
Osterreichischen Zuwanderungsmodell der ,Rot-Weil3-Rot — Karte“ bzw ,Blauen
Karte EU“ und dem Instrument der EU-Entsendebestatigung gem 8 18 des
Auslanderbeschéaftigungsgesetzes (AusiBG). Es wird untersucht, wie die EU-
Entsendebestatigung nach § 18 AusIBG Drittstaatsangehdrigen eine versteckte
Zuwanderung in das Bundesgebiet ermoglicht und das 0&sterreichische
Zuwanderungsmodell aushebelt. Dabei werden sowohl! die diesbeziglichen unions-
und nationalrechtlichen Grundlagen als auch die gegenstandliche Judikatur - anhand
von Praxisfallen — analysiert. Aufgrund eines anhaltenden Fachkraftemangels wird
das Osterreichische Zuwanderungsmodell kontinuierlich erleichtert und ein
Missbrauch der Dienstleistungsfreiheit — ieS der EU-Entsenderichtlinie — von den
nationalen Gerichten oftmals nicht aufgegriffen.
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1 Einleitung

Diese rechtswissenschaftliche Arbeit beschaftigt sich mit der Umsetzung der EU-
Entsenderichtlinie (96/71/EG) in das Osterreichische Recht und untersucht die damit

verbundene Problematik der versteckten Rot-Weif3-Rot — Karte.

Angesichts der sich wandelnden globalen politischen, 6konomischen und kinftig
auch klimatischen Rahmenbedingungen nimmt die Bedeutung Osterreichs sowohl
als Wirtschaftsstandort als auch als Lebensraum kontinuierlich zu. Gleichzeitig sieht
sich das Land — &hnlich wie zahlreiche andere Mitgliedsstaaten der Europaischen
Union — mit einem zunehmenden Mangel an qualifizierten Fachkraften in fast
samtlichen Branchen konfrontiert. Besonders ausgepragt zeigt sich dieser Engpass

in Bereichen des Gesundheitswesens und in den handwerklichen Berufen.

Die Ursachen dieses Fachkraftemangels sind vielfaltig. Zum einen bieten anderen
Lander oftmals attraktivere Bedingungen, zum anderen hinken die diesbezuglichen

Berufsausbildungen den Anforderungen am Arbeitsmarkt hinterher.

Um diesem Fachkrafteschwund entgegenzuwirken, setzen viele Mitgliedstaaten der
Europaischen Union (EU) auf Integration bzw Inklusion von Drittstaatsangehdrigen.

Aus Osterreichischer wie auch europaischer Sicht wirden ohne die Mdglichkeit der
Beschéaftigung von Drittstaatsangehdrigen bestimmte Branchen am Arbeitsmarkt

zusammenbrechen/verschwinden.

Dies hat ua zur Folge, dass die Einwanderungsprozesse fiur diese Personengruppe
stetig vereinfacht werden bzw die Rechtsprechung dementsprechend angepasst

wird.

In Osterreich erfolgt die Zuwanderung tiberwiegend im Rahmen des Modells der Rot-
WeiR-Rot — Karte. Hierbei handelt es sich um Drittstaatsangehdrige, die in Osterreich
arbeiten und leben mdchten und hierflr einen Antrag auf Erteilung einer Rot-Weil3-

Rot — Karte stellen. Dieses 0Osterreichische kriteriengeleitete Zuwanderungsmodell



wurde im Rahmen der Novellen zum Auslanderbeschéftigungsgesetz! (AusIBG) und
zum Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz? (NAG), in Umsetzung des
Regierungsprogrammes der Bundesregierung auf Basis eines gemeinsamen
Vorschlags der Sozialpartner und der Industriellenvereinigung, eingefiihrt und zielt
darauf ab, qualifizierten Arbeitskraften aus Drittstaaten und ihren
Familienangehérigen eine nach personenbezogenen und arbeitsmarktpolitischen
Kriterien gesteuerte und auf Dauer ausgerichtete Zuwanderung nach Osterreich zu

ermoglichen.?

Da das Zuwanderungsmodell der Rot-Weil3-Rot — Karte fur Drittstaatsangehdrige,
jedoch einige Hurden aufweist, wird versucht, dieses ua mit bestehenden Gesetzes-
bzw Rechtslicken zu umgehen. Vor allem im Zusammenhang mit der Rot-Weif3-Rot
— Karte fur Fachkréafte im Mangelberuf, die restriktivere Voraussetzungen zum Inhalt
hat als die bestehenden Alternativen (zB ,Sonstige Schlisselkrafte® bzw
~otudienabsolventen®), erscheint eine dahingehende Umgehung seitens des
Drittstaatsangehorigen und des potenziellen Arbeitgebers besonders attraktiv.
Betreffend die Mangelberufe wird jahrlich vom Bundesminister fur Arbeit und
Wirtschaft eine Verordnung erlassen, die die Mangelberufe fir die Beschaftigung von
auslandischen Fachkréften festlegt. Die Anzahl der darin gelisteten Mangelberufe hat
Uber die letzten Jahre stetig zugenommen. Seit der Fachkrafteverordnung 20194
bestehen auch regionale Mangelberufe, die sich an den Bedirfnissen der

Bundeslander orientieren.

Generell ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass der gegenstéandliche
Fachkraftemangel zu einer Auflockerung der Zuwanderung iSd Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Vollziehung flhrt. Dies ist anhand der Novelle® betreffend die
Rot-Weil3-Rot — Karten ,Fachkraft in Mangelberuf und ,Sonstige Schlisselkraft"
ersichtlich. Das Zuwanderungsmodell der Rot-Weil3-Rot — Karte wird in dieser Arbeit

1 AusIBG BGBI 218/1975 idF BGBI 25/2011.

2 NAG BGBI 100/2005 idF BGBI 38/2011.

3 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrecht® (2021) § 12 Rz 1.

4 Verordnung der Bundesministerin fir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz, mit der
fur das Jahr 2019 Mangelberufe fur die Beschaftigung von ausléndischen Fachkraften festgelegt
werden (Fachkréafteverordnung 2019), BGBI Il Nr 3/2019.

5 AusIBG BGBI 218/1975 idF BGBI 106/2022.
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in einem eigenen Kapitel erlautert, weshalb hier nicht naher auf die Voraussetzungen

der Erteilung eingegangen wird.

In den vergangenen Jahren hat sich eine Praxis herausgebildet, die darauf abzielt,
das osterreichische Zuwanderungsmodell der Rot-Weil3-Rot - Karte durch die
Beantragung fragwirdiger EU-Entsendebestatigungen im Sinne des
Auslanderbeschéaftigungsgesetzes zu umgehen. Diese Form der Beschaftigung von
Drittstaatsangehorigen verfolgt in erster Linie das Ziel, Dienstleistungen innerhalb der
Europaischen Union zu erbringen. Dabei entsendet ein Unternehmen mit Sitz in
einem EU-Mitgliedstaat bei ihm angestellte Drittstaatsangehérige zur Durchflhrung
eines Projekts in einen anderen Mitgliedstaat. Vor diesem Hintergrund ist es
erforderlich, sich im Rahmen der vorliegenden Arbeit auch mit den Grundlagen des
europdischen Binnenmarktes sowie dessen Grundfreiheiten auseinanderzusetzen.
Besonders relevant ist hierbei die Dienstleistungsfreiheit, da die malgebliche

rechtliche Grundlage in der EU-Entsenderichtlinie verankert ist.

Ziel dieser Arbeit ist es, die EU-Entsenderichtlinie und ihre Umsetzung in
Osterreichisches Recht zu durchleuchten und die Problematik der versteckten Rot-
Weil3-Rot — Karte drittstaatsangehoriger Staatsbirger aufzugreifen, die im Rahmen
von EU-Entsendungen von einem anderen EU-Staat nach Osterreich entsandt

werden.

Die vorliegende Arbeit stitzt sich auf eine rechtliche Analyse der einschlagigen
Rechtsnormen, der Fachliteratur sowie der relevanten Rechtsprechung. Um die
bestehende Problematik erfassen und einordnen zu konnen, wird zunachst ein
theoretischer Rahmen entwickelt. Dieser dient insbesondere dazu, die
Dienstleistungsfreiheit als Grundlage der Arbeithnehmerentsendung, den Prozess der
Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales Recht sowie das Osterreichische
Zuwanderungsmodell der Rot-Wei3-Rot - Karte naher zu beleuchten. Die
identifizierte Problematik wird im Anschluss anhand von Praxisbeispielen erlautert
und unter Einbeziehung der Rechtsprechung analysiert. Ziel ist es dabei,
aufzuzeigen, welche Faktoren eine zentrale Rolle spielen und welche rechtlichen
Instrumente gegebenenfalls als Ansatzpunkte geeignet sind, um missbrauchlichen

Entwicklungen entgegenzuwirken.



2 Allgemeiner Tell

2.1 Der Binnenmarkt und seine Grundfreiheiten

2.1.1 Grundlegendes

Die Grundung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) im Jahr 1957
wurde vor dem Hintergrund vollzogen, dass eine Integration der Volkswirtschaften
der Mitgliedstaaten erforderlich war, um wirtschaftliche Stabilitdit und Wachstum zu
gewahrleisten. Der Regelungsgegenstand der Wirtschaftsverfassung der EWG
bestand daher darin, die schrittweise Beseitigung von Wirtschaftsschranken
innerhalb der Gemeinschaft zu ermdglichen. Dies sollte durch den Abbau staatlicher
Eingriffe und MaRnahmen, die den innergemeinschaftlichen Handel regulierten,
erreicht werden. Ziel des Prozesses war die Entstehung eines Gemeinsamen
Marktes, auf dem der Handel und die Wirtschaftsbeziehungen frei nach den
Gesetzen von Angebot und Nachfrage und unter Bertcksichtigung der natirlichen

Standortvorteile ablaufen wirden.®

Im Zuge dieses Bestrebens hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) in der
Rechtssache Gaston Schul den Begriff des ,Gemeinsamen Marktes”

folgendermalf3en definiert:

,Der Begriff Gemeinsamer Markt - so wie ihn der Gerichtshof in standiger
Rechtsprechung herausgearbeitet hat - stellt ab auf die Beseitigung aller Hemmnisse
im innergemeinschaftlichen Handel mit dem Ziele der Verschmelzung der nationalen
Markte zu einem einheitlichen Markt, dessen Bedingungen denjenigen eines

wirklichen Binnenmarktes méglichst nahekommen*.”

Die Errichtung eines Binnenmarktes wird in Art 3 des Vertrags Uber die Europaische
Union (EUV) festgelegt. Eine Vielzahl sehr diverser Ziele wird in Art 3 Abs 3 EUV

6 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union® (2015) Rz 788.
7 EuGH 5.5.1982, C-15/81, Gaston Schul, ECLI:EU:C:1982:135.
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angefuhrt. Das bedeutendste Ziel darunter lautet: ,Die Union errichtet einen

Binnenmarkt“.8

Dieses Ziel wird in Art 26 des Vertrags uUber die Arbeitsweise der Européaischen Union
(AEUV) konkretisiert. Eine Legaldefinition des Binnenmarkts enthalt Abs 2 des Art 26
AEUV: ,Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemal den

Bestimmungen der Vertrdge gewébhrleistet ist.™

Nicht nur die Abschaffung der Personen-, Zoll- und Steuerkontrollen folgt unmittelbar
aus Art 26 AEUV, sondern auch die Zustandigkeitsverteilung wird zwischen der
Europaischen Union (EU) und den Mitgliedstaaten festgehalten. Demnach fallt der
Binnenmarkt in die ausschlieRliche Zustandigkeit der EU, jedoch nur insoweit, als
sowohl die Zollunion, die Wettbewerbsregeln und die Wahrungspolitik der
Mitgliedstaaten, in denen der Euro gilt, als auch die gemeinsame Handelspolitik
betroffen sind bzw es um die von der EU mit den Mitgliedstaaten geteilte
Zustandigkeit im Ubrigen geht.1°

Um die Grundfreiheiten im jedem Mitgliedstaat verwirklichen zu kénnen, bedarf es
einer Angleichung sowohl der Rechts- als auch der Verwaltungsvorschriften aller
Staaten.!!

Diesbezlglich ist jedoch festzuhalten, dass dem EU-Gesetzgeber keine allgemeine
Kompetenz zur Regelung des Binnenmarktes eingerdumt wurde, da dies mit dem
Prinzip der begrenzten Erméachtigung iSd Art 5 Abs 1 EUV unvereinbar ware. Der
Rechtsangleichungsakt muss den Zweck verfolgen, die Voraussetzungen fur die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zu verbessern, weshalb eine
konkrete Gefahr einer spirbaren Beeintrachtigung der Grundfreiheiten oder der
Wettbewerbsordnung aufgrund der Unterschiede im Recht der Mitgliedstaaten
vorzuliegen hat. Eine blof3e Feststellung von Unterschieden sowie eine abstrakte

Gefahr fur die Grundfreiheiten oder von Wettbewerbsverzerrungen sind nicht

8 Klamert in Jaeger/Stéger, EUV/AEUV (2023) Art 3 EUV Rz 28.

9 Kotzur/Schiefelbein in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV” (2023) Art 26 AEUV Rz 4.
10 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union® (2015) Rz 795.

11 Leidenmuhler, Europarecht? (2017) S 144.
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ausreichend. In Anbetracht dessen kann ein Rechtsakt nur dann auf Art 114 AEUV —
diese Bestimmung bildet die Rechtsgrundlage fiir die Beseitigung nationaler
Hindernisse durch Rechtsangleichung (Harmonisierung) im Binnenmarkt — gestitzt
werden, wenn aus diesem objektiv und tatsachlich hervorgeht, dass er den Zweck
erfullt, die Voraussetzungen fir die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes zu verbessern; nicht aber, wenn die MalRnahmen lediglich als

Nebeneffekt eine Harmonisierung der Marktbedingungen hervorrufen.?

Das zentrale Instrument der Rechtsangleichung in der Européische Union sind
Richtlinien. Diese legen fest, welche Ziele die Mitgliedstaaten durch ihre nationale
Gesetzgebung erreichen mussen, wobei sie diesen einen Spielraum hinsichtlich der

konkreten Umsetzung lassen.3

2.1.2 Dienstleistungsfreiheit

Die in Art 56 AEUV verankerte Dienstleistungsfreiheit fungiert als Auffangfreiheit. Sie
umfasst gemall Art 57 AEUV entgeltliche Leistungen, die keiner anderen,
spezifischeren Grundfreiheit zugeordnet werden koénnen. Diese Konzeption als
Auffangfreiheit spiegelt auch die historische Entwicklung der Dienstleistungsfreiheit
wider, die sich im Vergleich zu anderen Grundfreiheiten - wie der
Warenverkehrsfreiheit oder der Arbeitnehmerfreiziigigkeit - erst spater herausbildete.
So wurden die ersten wegweisenden Urteile des EuGH im Bereich der
Dienstleistungsfreiheit erst Mitte der 1970er-Jahre erlassen. Heute nehmen
Dienstleistungen eine herausragende wirtschaftliche Stellung im Binnenmarkt ein:
Nach Angaben der Europaischen Kommission tragen sie inzwischen zu etwa zwei
Dritteln der gesamten Wirtschaftsleistung der EU bei und sind fir rund 90 % der neu
geschaffenen Arbeitsplatze verantwortlich. Die fortschreitende Digitalisierung fordert
das weitere Wachstum des Dienstleistungssektors und unterstreicht dessen zentrale
Rolle. Angesichts dieser wirtschaftlichen Bedeutung ergibt sich eine dringende
Notwendigkeit, bestehende Hindernisse fur die Dienstleistungsfreiheit, die durch

divergierende Regelungen der Mitgliedstaaten entstehen, im Wege der

12 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union® (2015) Rz 812.
13 Jaeger, Materielles Europarecht? (2020) S 8.
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Harmonisierung zu Uberwinden. Zu den zentralen Harmonisierungsmafinahmen
zahlen  hierbei insbesondere die Dienstleistungsrichtlinie!* sowie die
Entsenderichtlinie'®, welche spezielle Vorschriften fir die grenziiberschreitende

Entsendung von Arbeitskraften zur Erbringung von Dienstleistungen enthalten.®

2.1.2.1 Personlicher Schutzbereich

Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs nach Art 56 AEUV schiitzt sowohl die aktive
Dienstleistungsfreiheit, bei  der  Staatsangehtrige eines  Mitgliedstaats
Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat erbringen, als auch die passive
Dienstleistungsfreiheit, die es Dienstleistungsempfangern ermdglicht,
Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch zu nehmen. Diese
Regelungen gelten gleichermal3en fur Gesellschaften im Sinne des Art 54 AEUV,
sofern diese ihren tatsachlichen Sitz in einem Mitgliedstaat haben (siehe Art 62
AEUV).YY

Gemald Art 56 Abs 2 AEUV konnen auch Drittstaatsangehdrige, die innerhalb der
Union ansassig sind, unter bestimmten Bedingungen den Staatsangehdrigen der

Mitgliedstaaten gleichgestellt werden.®

Entsendet ein Unternehmen im Rahmen der Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit
eigenes Personal in einen anderen Mitgliedstaat, beispielsweise ein Bauunternehmer
seine eigenen Arbeitskolonnen, so fallt auch dieses Personal unter den Schutz der
Dienstleistungsfreiheit. Dies bedeutet, dass die entsandten Arbeitnehmer den
arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften des Sitzstaates des Unternehmens
unterliegen. Eine gesonderte Arbeitserlaubnis fir diese Personen ist nicht
erforderlich. Diese Regelung erstreckt sich auch auf Beschéftigte aus Drittstaaten,
die im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit ihres Arbeitgebers tatig sind. Sie

unterliegen wahrend der Dauer der Dienstleistungserbringung nicht den allgemeinen

14 Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Uber
Dienstleistungen im Binnenmarkt.

15 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 tber die
Entsendung von Arbeithnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen

16 Jaeger, Materielles Europarecht? (2020) S 183.

17 Kotzur/van de Loo in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV7 (2023) Art 56 AEUV Rz 3.

18 Kotzur/van de Loo in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV7 (2023) Art 56 AEUV Rz 3.
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auslanderrechtlichen Vorschriften des Aufnahmemitgliedstaats, sondern geniel3en fur
diesen Zeitraum die EU-Freizligigkeit. Die Méglichkeit nach Art 56 Abs 2 AEUV, die
Dienstleistungsfreiheit durch Beschluss des Europaischen Parlaments und des Rates
auf Dienstleister aus Drittstaaten auszuweiten, die innerhalb der EU anséssig sind,

wurde bisher nicht genutzt.*®

Die Hauptadressaten der Verbote, die sich aus der Dienstleistungsfreiheit ergeben,
sind die Mitgliedstaaten. Der Gerichtshof hat hierbei einen funktionalen Staatsbegriff
zugrunde gelegt, wonach er Handlungen ,aller Trager offentlicher Gewalt® dem
jeweiligen Mitgliedstaat zuordnet.?° Darliber hinaus umfasst diese Zuordnung auch
private Organisationen, die in einem faktischen Nahe- oder Abhangigkeitsverhaltnis

zu dem jeweiligen Mitgliedstaat stehen.?'22

2.1.2.2 Ra&aumlicher Schutzbereich

Die Abgrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit -
also die Identifikation der Verhaltensweisen, die unter ihren Schutzbereich fallen -
wird malgeblich durch das Tatbestandsmerkmal der grenziberschreitenden
Erbringung innerhalb der Union bestimmt. Dabei ist es von zentraler Bedeutung, die
unterschiedlichen Formen grenziiberschreitender Dienstleistungen systematisch zu
erfassen. Fragen zur genauen Lokalisierung einer Dienstleistung — etwa, ob eine
Versicherungsdienstleistung im anderen Mitgliedstaat oder als
Korrespondenzdienstleistung erbracht wird — spielen dabei nur eine untergeordnete
Rolle, solange eindeutig ist, dass es sich um eine grenziberschreitende Leistung
handelt. Liegt hingegen keine solche grenzuberschreitende Erbringung vor — etwa
wenn ein Auftraggeber aus einem anderen Mitgliedstaat einen Dienstleister
beauftragt, der im gleichen Staat ansassig ist wie der Dienstleistungsempfanger - fallt

der Vorgang nicht in den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit.?3

19 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union® (2015) Rz 1082 f.
20 EuGH, 15.5.1986, C-222/84, Johnston, ECLI:EU:C:1986:206.

21 EuGH, 24.11.1982, C-249/81, Kommission/Irland, ECLI:EU:C:1982:402.

22 Budischowsky in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV (2023) Art 57 AEUV Rz 17.

23 Calliess/Ruffert/Korte, EUV/AEUV® (2022) Art 57 AEUV Rz 26.
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2.1.2.3 Sachlicher Schutzbereich

Die Dienstleistungsfreiheit umfasst samtliche Tatigkeiten, die zeitlich-befristet und in
der Regel gegen Entgelt erbracht werden sowie dabei in irgendeiner Form eine
Binnengrenze der Europaischen Union Uberschreiten. In Art 57 Abs 2 AEUV wird

zwischen vier Kategorien von Dienstleistungen unterschieden?*:

e Gewerbliche Dienstleistungen (wie beispielsweise Tatigkeiten im Baugewerbe,
in der Reisevermittlung oder im Filmwesen),

e Kaufmannische Dienstleistungen (darunter Bank- und Bodrsenwesen sowie
Versicherungsleistungen),

e Handwerkliche Dienstleistungen (wie etwa Friseurtatigkeiten oder sanitare
Dienste),

e Freiberufliche Dienstleistungen (zu denen insbesondere Arzte, Architekten und

Rechtsanwalte zahlen)

Die in Art 57 Abs 2 AEUV aufgefiihrten Kategorien sind jedoch so allgemein
gehalten, dass sie im Einzelfall keine ausreichende Orientierung bieten. Daher ist
das Vorliegen einer Dienstleistung unabhangig von dieser Aufzéhlung anhand der
spezifischen Merkmale der jeweiligen Tatigkeit zu prufen. Maf3geblich sind hierbei
insbesondere der wirtschaftliche Charakter, die Entgeltlichkeit sowie der

vorubergehende Charakter der Leistung.?®

2.1.3 Die Abgrenzung der Dienstleistungsfreineit zu den anderen

Grundfreiheiten

Die Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit von der Warenverkehrsfreiheit, der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit spielt aufgrund des
grundsatzlich ahnlichen Schutzzwecks dieser Grundfreiheiten haufig keine
entscheidende Rolle. Anders verhélt es sich jedoch bei der Kapitalverkehrsfreiheit, da
diese auch Sachverhalte mit Drittstaatenbezug umfasst. Fur die Differenzierung

zwischen den Grundfreiheiten ist eine Unterscheidung zwischen der

24 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union® (2015) Rz 1084.
25 Jaeger, Materielles Europarecht? (2020) S 185.
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Tatbestandsebene und der Konkurrenzebene maligeblich. Auf Tatbestandsebene
erfolgt die Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit gemaf3 Art 57 Abs 1 AEUV von der
Warenverkehrsfreiheit, der Arbeitnehmerfreiztigigkeit und der

Niederlassungsfreiheit.26

Im Gegensatz zu den Feststellungen des Gerichtshofs in der Rechtssache Fidium?’
stellt sich die Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit zur Kapitalverkehrsfreiheit
anders dar. Zwar nennt Art 57 Abs 1 AEUV neben der Freizligigkeit und der
Warenverkehrsfreiheit auch Leistungen, die den Vorschriften Uber den Kapitalverkehr
unterliegen, was ein einheitliches Verstdndnis der in dieser Vorschrift
vorgenommenen Abgrenzung nahelegt. Dennoch hat der in Bezug auf den
Kapitalverkehr ausgedrickte Vorbehalt eine andere Funktion als jener zugunsten der
Ubrigen Freiheiten. Wéahrend die Abgrenzung zu diesen Freiheiten dazu dient, den
Begriff der Dienstleistung zu definieren, trifft dies auf die Abgrenzung zum
Kapitalverkehr nicht zu. Viele Vorgange, die dem Kapitalverkehr zuzuordnen sind,
weisen zugleich einen Bezug zu Dienstleistungen iSv Art 57 Abs 1 AEUV auf. Dass
sich  Dienstleistungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit nicht gegenseitig
ausschliel®en, zeigt auch Art 58 AEUV, der ausdricklich ,mit dem Kapitalverkehr
verbundene Dienstleistungen der Banken und Versicherungen® regelt. Eine klare
Trennung zwischen Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit erfolgt daher erst auf

der Konkurrenzebene.?8

Der in Art 57 Abs 1 AEUV festgelegte Vorrang anderer Grundfreiheiten bewirkt jedoch
nicht, dass die Dienstleistungsfreiheit zu einem rein umfassenden Auffangtatbestand
wird. Vielmehr handelt es sich um eine eigenstandige Grundfreiheit mit einem klar

definierten und begrenzten Anwendungsbereich.?®

Wird ein Sachverhalt sowohl von der Dienstleistungsfreiheit als auch von anderen

Grundfreiheiten erfasst, ist anhand der Ublichen Kriterien zu ermitteln, ob die

26 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV (2024) Art 56, Art 57 AEUV Rz 178.
2T EuGH 3.10.2006, C-452/04, Fidium, ECLI:EU:C:2006:631.

28 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV (2024) Art 56, Art 57 AEUV Rz 178.
29 Calliess/Ruffert/Korte, EUV/AEUV® (2022) Art 57 AEUV Rz 15.
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Freiheiten parallel anwendbar sind, oder ob eine Freiheit vorrangig den Sachverhalt

bestimmt.30

Die Abgrenzung zwischen Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit erfolgt
grundsatzlich danach, ob eine Person ihre Erwerbstatigkeit dauerhaft in einem
anderen Mitgliedstaat austben und sich damit vollstandig in das berufliche und
wirtschaftliche Leben des Aufnahmestaates integrieren mochte — ein Merkmal der
Niederlassung — oder ob die Tatigkeit lediglich voribergehend ausgetbt wird, also
auf die Dauer der Leistungserbringung beschrankt ist — ein Kennzeichen der

Dienstleistung.3!

Betreffend die Abgrenzung zwischen Dienstleistungsfreiheit und
Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfolgt diese anhand des Kriteriums der Selbststandigkeit

oder Unselbststandigkeit der Tatigkeit.3?

Die Entsendung von Arbeitnehmern zur Erbringung einer Dienstleistung in einem
anderen Mitgliedstaat basiert auf den Bestimmungen der Art 56 ff AEUV und nicht auf
den Regelungen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Dies liegt daran, dass die entsandten
Arbeitnehmer keinen Zugang zum Arbeitsmarkt des Staates, in dem die
Dienstleistung erbracht wird, beanspruchen. Daruber hinaus kehren sie nach
Abschluss ihrer Tatigkeit in ihre Herkunftslander zuriick.32

Hinsichtlich der Abgrenzung zur Warenverkehrsfreiheit ist festzuhalten, dass sich
diese oftmals schwierig gestaltet. In der Regel ist die Dienstleistungsfreiheit dann
einschlagig, wenn die Erbringung von Leistungen weder korperliche Gegenstande

noch deren Ubertragung beinhaltet.3

Ansétze zur Losung dieser Abgrenzungsproblematik bietet die Subsidiaritatsklausel
in Art 57 Satz 1 AEUV. Diese bestimmt ausdriicklich, dass Leistungen, die den

30 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV (2024) Art 56, Art. 57 AEUV Rz 179.
31 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union® (2015) Rz 969.

82 EuGH 20.11.2001, C-268/99, Jany, ECLI:EU:C:2001:616.

33 EuGH 9.8.1994, C-43/93, Vander Elst, ECLI:EU:C:1994:310.

34 Piska in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV (2019) Art 34 AEUV Rz 21.
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Regelungen uber den freien Warenverkehr unterfallen, nicht unter den Begriff der
Dienstleistungen iSd AEUV fallen.?®

2.2 Die rechtliche Bedeutung von Richtlinien der Europdaischen

Union

2.2.1 Grundlegendes

Das Recht der Europaischen Union ist in einer hierarchischen Struktur aufgebaut und
unterteilt sich in primares, sekundares und tertiares Unionsrecht. Das primare EU-
Recht umfasst den Vertrag Uber die Europaische Union (EUV) und den Vertrag tUber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) in der jeweils gultigen Fassung des
Vertrags von Lissabon, einschliellich ihrer Anhange, Anlagen und Protokolle.
Ebenfalls zum Primarrecht zahlt die Charta der Grundrechte der Européaischen Union
vom 7. Dezember 2000 in der Uberarbeiteten Fassung vom 1. Dezember 2007 (EU-
Grundrechte-Charta), die gemafd Art 6 Abs 1 EUV denselben rechtlichen Status wie
die Vertrage besitzt. Darliber hinaus gehoren auch die Beitrittsvertrage sowie die

dazugehorigen Protokolle zum priméren EU-Recht.36

Das Primarrecht nimmt innerhalb des Unionsrechts die hochste Stellung ein und
dient als Mafl3stab fir die Rechtmafigkeit des sekundéren Unionsrechts. In dieser

Funktion Gibernimmt es die Rolle einer Verfassung der Europaischen Union.%’

Das abgeleitete Unionsrecht — bestehend aus sekundarem und tertidrem Recht —
umfasst vor allem die von den Organen der Europaischen Union auf Grundlage des
Primarrechts erlassenen Rechtsakte. In Art 288 AEUV werden die Arten von
Rechtsakten aufgelistet, die sowohl als sekundares als auch als tertiares Recht
erlassen werden kénnen: Verordnungen (Art 288 Abs 1 und 2 AEUV), Richtlinien (Art
288 Abs 1 und 3 AEUV), Beschlisse (Art 288 Abs 1 und 4 AEUV) sowie
Empfehlungen und Stellungnahmen (Art 288 Abs 1 und 5 AEUV). Wahrend

35 Piska in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV (2019) Art 34 AEUV Rz 22.
36 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht” (2020) S 5 f.
37 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht? (2020) S 9.
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Verordnungen, Richtlinien und Beschlisse rechtlich verbindlich sind, gelten
Empfehlungen und Stellungnahmen als unverbindliche Maflinahmen, die dennoch

Rechtscharakter besitzen.38

Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung ist ein Handeln der
Europaischen Union jedoch nur dann gestattet, wenn eine entsprechende
Zustandigkeit aus den Vertragen hervorgeht und die rechtlichen Malinahmen in den
vertraglich vorgesehenen Formen fur den jeweiligen Regelungsbereich erfolgen. So
ist die Union bspw verpflichtet, sich bei der Liberalisierung von Dienstleistungen
gemal Art 59 AEUV auf den Erlass von Richtlinien zu stitzen und darf nicht

stattdessen Verordnungen erlassen.®®

Als die wichtigsten Handlungsformen im Sekundéarrecht sind sowohl Verordnungen

als auch Richtlinien zu qualifizieren.

Der zentrale Unterschied zwischen Verordnungen und Richtlinien wird in Art 288
AEUV [ex-Art 249 EGV (Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft)]
festgelegt:

Art 288 AEUV

..

Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und

gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.

Die Richtlinie ist fur jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, Uberlasst jedoch den innerstaatlichen Stellen die
Wahl der Form und der Mittel.

W

Im Sinne des Art 288 AEUV (ex-Art 249 EGV) haben Verordnungen eine allgemeine

Geltung, sind in allen ihren Teilen verbindlich und finden unmittelbare Anwendung in

38 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht®® (2023) S Rz 358.
39 Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Europarecht’ (2023) S 63.
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jedem Mitgliedstaat. Dieser Wortlaut verdeutlicht, dass samtliche mitgliedstaatlichen
Behorden dazu angehalten sind, Verordnungen zu beachten und zu vollziehen.
Dartber hinaus kénnen natirliche und juristische Personen in den Mitgliedstaaten
durch Verordnungen gleichermaf3en unmittelbar berechtigt und verpflichtet werden.
Dies bedeutet, dass Verordnungen nicht nur fir die Mitgliedstaaten, sondern auch
innerhalb dieser verbindlich sind. lhre Wirkung tritt automatisch ein, ohne dass ein
zusatzlicher Legislativakt — wie ein Umsetzungsgesetz oder ein Anwendungsbefehl

der nationalen Parlamente oder Regierungen — erforderlich ware.*°

Im Vergleich dazu sind Richtlinien gemaf Art 288 AEUV (ex-Art 249 Abs 3 EGV) -
hinsichtlich des zu erreichenden Ziels - fur jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
sind, verbindlich. Dabei tUberlassen sie jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl

der Form und Mittel.#?

Der Zweck dieser Rechtsakte besteht somit darin, Eingriffe in das nationale Rechts-
und Verwaltungssystem in einer weniger intensiven Form zu gestalten, und den
Mitgliedstaaten insbesondere die Mdglichkeit zu geben, nationale Besonderheiten

bei der Umsetzung der unionsrechtlichen Zielvorgaben zu beriicksichtigen.*?

2.2.2 Unmittelbare Wirkung von Richtlinien

Wie oben bereits erlautert, normiert Art 288 Abs 2 und 3 AEUV, dass Verordnungen
unmittelbar ,in den Mitgliedstaaten® gelten und Richtlinien lediglich fur die
Mitgliedstaaten“ bestimmt sind. Dies bedeutet, dass Richtlinien den Einzelnen
grundsatzlich nur indirekt betreffen; durch die Umsetzung in nationales Recht durch
die Mitgliedstaaten. Bei Defiziten in der Umsetzung einer Richtlinie kann es jedoch
unter bestimmten Voraussetzungen dazu kommen, dass einzelne Bestimmungen

einer Richtlinie ,unmittelbare Wirkung® entfalten. Dadurch koénnen sich

40 Haltern, Europarecht? (2007) S 336.
41 Haltern, Europarecht? (2007) S 336.
42 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union® (2015) Rz 512.
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Einzelpersonen vor nationalen Behotrden und Gerichten ebenfalls direkt auf diese

Bestimmungen berufen, die dann ihrerseits zur Anwendung verpflichtet sind.*3

Der EUGH hat bereits frihzeitig durch Rechtsfortbildung die unmittelbare Wirkung
von Richtlinien anerkannt, wenn diese eine ausreichende Regelungsdichte
aufweisen. Eine erste Voraussetzung hierfur ist, dass die Richtlinie sowohl unbedingt
als auch hinreichend genau formuliert ist. Als unbedingt gilt eine Richtlinie, wenn sie
weder mit Vorbehalten noch Bedingungen versehen ist und keine weiteren
Malnahmen durch die Organe der Union erfordert. Hinreichende Bestimmtheit liegt
vor, wenn sowohl der Inhalt der Regelung als auch der betroffene Personenkreis klar
und eindeutig definiert sind. Wahrend friher ein dem Mitgliedstaat verbleibender
Beurteilungs-, Ermessens- oder Gestaltungsspielraum die unmittelbare Wirkung
ausschloss, genugt es dem EuGH mittlerweile, dass das Ziel der Richtlinie zwingend

vorgegeben ist.#4

Eine  weitere  Voraussetzung fur die unmittelbare  Wirkung  einer
Richtlinienbestimmung ist der Ablauf der fir ihre Umsetzung vorgesehenen Frist. Vor
Verstreichen dieser Frist kann eine Richtlinie keine unmittelbare Wirkung entfalten.

Diese Anforderung ist in der Rechtsprechung unstrittig.*®

Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt die unmittelbare Anwendbarkeit einer
Richtlinienbestimmung zusatzlich voraus, dass sie eine den Einzelnen gegeniber

dem Staat beglinstigende Regelung enthalt.*6

In diesem Zusammenhang ist erganzend festzuhalten, dass Richtlinien keine
unmittelbare Wirksamkeit im Verhaltnis zwischen Privatpersonen entfalten, wenn

keine Unredlichkeit vorliegt.*’

In  Anbetracht der Tatsache, dass die unmittelbare Wirkung einer
Richtlinienbestimmung zugunsten eines Einzelnen mitunter zu einer Belastung eines

anderen Einzelnen fuhren kann (sogenannte ,Richtlinie mit Doppelwirkung®, die

43 Streinz/Schroeder, AEUV?® (2018) Art 288 AEUV Rz 86.

44 Frenz, Europarecht? (2016) Rz 21.

45 Calliess/Ruffert/Korte, EUV/AEUV® (2022) Art 57 AEUV Rz 15.

46 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’” (2020) S 77.

47 Stocker/Vcelouch in Jaeger/Stoger, AEUV (2023) Art 288 AEUV Rz 72.
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insbesondere im Vergabe- und Umweltrecht haufig vorkommt), ist jedoch
festzuhalten, dass dies die Anwendung der vertikalen Direktwirkung von Richtlinien
nicht hindert. Solche Belastungen sind lediglich als negativer Rechtsreflex zu
qualifizieren, der sich zwangslaufig aus der Verpflichtung der Mitgliedstaaten ergibt,
ihre Rechtsordnung nach Ablauf der Umsetzungsfrist mit den Zielen der Richtlinie in
Einklang zu bringen. Eine dariiberhinausgehende zusatzliche Belastung wird durch

die Anerkennung der vertikalen Direktwirkung nicht herbeigefiihrt.4®

In diesem Sinne verdeutlicht der EuGH, dass er zumindest grundsatzlich eine
objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinien anerkennt. Dies fuhrt dazu, dass die
unmittelbare Anwendbarkeit einer Richtlinie unter bestimmten Voraussetzungen auch

von Amts wegen berticksichtigt werden muss.*°

2.2.3 Die Umsetzung in das nationale Recht

Wie oa unterscheiden sich gem Art 288 AEUV Richtlinien von Verordnungen
dahingehend, dass sie nicht in allen ihren Teilen, sondern lediglich hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich sind. Die Wahl der Form und der Mittel zur Umsetzung
wird den Mitgliedstaaten dabei selbst Uberlassen. Die primarrechtliche Verpflichtung
zur Umsetzung einer Richtlinie ergibt sich aus Art 288 AEUV in Verbindung mit Art 4
Abs 3 EUV (,Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit®). Haufig ist die
Umsetzungsverpflichtung zusatzlich im Sekundarrecht, dh in der Richtlinie selbst,
verankert. Des Weiteren wird in der Richtlinie in der Regel auch eine Frist festgelegt,

innerhalb der die Richtlinie umgesetzt werden muss.*°

Um dem unionsrechtskonformen Handeln zu entsprechen, sind die betroffenen
Mitgliedstaaten daher verpflichtet, die Umsetzung der Richtlinie innerhalb der
festgelegten Frist sicherzustellen. In diesem Zusammenhang koénnen sich die
Mitgliedstaaten weder auf die Komplexitat und Dauer, der nach ihrem nationalen

48 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union® (2015) Rz 521.
49 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’” (2020) S 80.
50 Stocker/Vcelouch in Jaeger/Stoger, AEUV (2023) Art 288 AEUV Rz 40.
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Verfassungsrecht erforderlichen Verfahren noch auf sonstige interne Schwierigkeiten

berufen, um eine verspatete bzw unterlassene Umsetzung zu rechtfertigen.5!

Die Zustandigkeit der innerstaatlichen Stellen fur die Umsetzung von Richtlinien - wie
zB Regierungen oder gesetzgebende Korperschaften - richtet sich nach den
jeweiligen nationalen Rechtsvorschriften. Dies gilt insbesondere im Kontext foderaler
Systeme. Diese innerstaatlichen Stellen verfiigen bei der Umsetzung Uber die
Freiheit, Form und Mittel der Umsetzung selbst zu wahlen. Sie entscheiden selbst
daruber, wie sie ihr nationales Recht im Einklang mit den Vorgaben der Richtlinie
gestalten.>? Die verbindlichen Zielvorgaben der Richtlinie sollen die Unionsorgane

lediglich dazu verpflichten, allgemeine Leitlinien einzuhalten.>3

Diese Konzeption basiert auf dem Subsidiaritatsprinzip iSd Art. 5 Abs 3 EUV, wird in
der Praxis der Unionsorgane jedoch nicht durchgangig bertcksichtigt. Die Richtlinien
sind haufig so detailliert formuliert, dass den nationalen Gesetzgebern lediglich die
Moglichkeit bleibt, den Wortlaut der Richtlinie ohne eigene Gestaltungsspielraume in
nationales Recht zu ubertragen. Der dadurch sichtbar werdende Mangel an
Bericksichtigung der mitgliedstaatlichen Eigenstandigkeit wird vom EuGH nicht
aufgegriffen. In Verbindung mit den weit gefassten Generalklauseln, die die
Richtlinienkompetenz begrinden, entsteht hier eine erhebliche Einschréankung der
mitgliedstaatlichen Rechtsetzungskompetenzen, die so im AEUV nicht vorgesehen

ist.>4

In diesem Zusammenhang ist erganzend festzuhalten, dass - auch wenn die
Mitgliedstaaten grundsétzlich frei in der Wahl und Form bzw der Mittel zur
Umsetzung der Richtlinien sind - die Frage, ob die entsprechenden Mal3hahmen
unionsrechtskonform umgesetzt wurden, anhand unionsrechtlicher Kriterien zu
beurteilen ist. Dabei gilt der Grundsatz, dass durch die Umsetzung ein
Rechtszustand geschaffen werden muss, der die in der Richtlinie festgelegten

Rechte und Pflichten in einer zweifelsfrei verbindlichen, klaren und bestimmten Form

51 EuGH 11.10.2001, C-110/00, Kommission/Republik Osterreich, ECLI:EU:C:2001:538.
52 EuGH 20.05.1992, C-190/90, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:1992.

53 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV7” (2023) Art 288 AEUV Rz 12.

54 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV7” (2023) Art 288 AEUV Rz 12.
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erkennen lasst.>> Dies fuhrt zu drei zentralen Voraussetzungen, die von den

nationalen Umsetzungsmafl3nahmen erfillt sein missen:

e Rechtsverbindlichkeit: die nationalen UmsetzungsmalRnahmen muissen den
Charakter von Rechtsnormen haben;

e Justiziabilitat: die durch die nationalen Umsetzungsmalinahmen gewahrten
Rechte mussen gerichtlich durchsetzbar sein;

e Publizitat: die nationalen Umsetzungsmalinahmen missen veroffentlicht
werden, damit die Rechtsunterworfenen ihre Rechte und Pflichten zur

Kenntnis nehmen kdnnen.%¢

Betreffend die erste Voraussetzung ist festzuhalten, dass es fur die Umsetzung der
Richtlinie nicht ausreichend ist, wenn die mitgliedstaatliche Umsetzungsmalinahme

lediglich einen allgemeinen Verweis auf das Unionsrecht enthalt.5’

Nach osterreichischem Verfassungsrecht misste ein solcher Verweis auf3erdem eine
konkrete Vorschrift einer Richtlinie zum Gegenstand haben, die den Anforderungen
des Bestimmtheitsgebots gemaf Art 18 Abs 2 des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-
VG) entspricht, um den innerstaatlichen Vorgaben an die Normsetzung zu genugen.
Ein allgemeiner Verweis auf das Unionsrecht wirde daher weder den
unionsrechtlichen noch den verfassungsrechtlichen Anforderungen fir eine korrekte
Umsetzung der Richtlinie entsprechen. Im &sterreichischen Recht erfolgt die
Umsetzung von Richtlinien primar durch (Verfassungs-) Gesetze, gegebenenfalls

iVm Verordnungen.>8

Betreffend Vorwirkungen ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten bereits vor
Ablauf der Umsetzungsfrist verpflichtet sind, den Erlass von Vorschriften zu
unterlassen, die das in der Richtlinie vorgegebene Ziel signifikant gefahrden

konnten.>®

5 EuGH 27.11.2003, C-429/01, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2003:643.

56 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europaischen Union® (2015) Rz 514.
57 EuGH 20.3.1997, C96/95, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:1997:165.

58 Stocker/Vcelouch in Jaeger/Stoger, AEUV (2023) Art 288 AEUV Rz 52 ff.

59 Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV (2024) Art 288 AEUV Rz 118.
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2.2.4 Auswirkungen der Nichtumsetzung

Die Mitgliedstaaten werden den Ansprichen an die Umsetzung von Richtlinien
oftmals nicht gerecht. Die mangelhafte Umsetzung von Richtlinien stellt bis dato
einen der schwerstwiegenden Félle fehlerhafter Anwendung des Unionsrechts in den
Mitgliedstaaten dar. Die Haufigkeit und Bedeutung dieser Vertragsverletzungen
fuhrten nicht nur dazu, dass bei der Unterzeichnung des Vertrags von Maastricht eine
gesonderte ,Erklarung zur Anwendung des Gemeinschaftsrechts“ abgegeben wurde.
Wesentlich bedeutender sind die durch den EuGH im Wege der Rechtsfortbildung
entwickelten Instrumente zur Uberwindung solcher Umsetzungsdefizite. Dazu z&hlen
insbesondere die unmittelbare Wirkung von Richtlinien, der unionsrechtliche
Staatshaftungsanspruch sowie die richtlinienkonforme Auslegung, die zudem weitere
wichtige Funktionen erfullt. Unter entsprechenden Voraussetzungen kann die
Nichtumsetzung von Richtlinien sogar vor dem Europaischen Gerichtshof fur

Menschenrechte (EGMR) gertigt werden.®°

Einige Richtlinien enthalten ausdrucklich das Erfordernis, dass
Umsetzungsmalinahmen mit angemessenen Sanktionen versehen werden mussen.
So verpflichtet bspw Art 17 der Gleichbehandlungsrichtlinie®! die Mitgliedstaaten
dazu, die notwendigen MalRnahmen zu ergreifen, damit Personen, die sich durch
Diskriminierung benachteiligt fuhlen, ihre Rechte gerichtlich geltend machen kénnen.
In Anbetracht der Tatsachen, dass sowohl das Strafrecht als auch das
Strafprozessrecht grundsatzlich nicht in den Zustandigkeitsbereich der Européischen
Union fallen, ist der Unionsgesetzgeber laut Rechtsprechung des EuGH®2 dennoch
befugt, MalBnahmen in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten zu treffen -
Voraussetzung hierfr ist, dass diese Mallnahmen erforderlich sind, um die
vollstdndige Wirksamkeit der von der Union erlassenen Rechtsvorschriften

sicherzustellen.%3

60 Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2022) Art 288 AEUV Rz 47.

61 Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mé&nnern und
Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen.

62 EuGH 13.9.2005, C-176/03, Kommission/Rat, ECLI:EU:C:2005:542.

63 Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht” (2020) S 142.
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Betroffene konnen aufgrund einer Verletzung der Umsetzungspflicht einen
Schadensersatzanspruch gegen den Mitgliedstaat geltend machen, wenn dieser der
Verpflichtung zur Umsetzung einer Richtlinie nicht hachkommt. Dies setzt voraus,
dass die Umsetzungsfrist abgelaufen ist; die Richtlinie darauf abzielt, Einzelpersonen
bestimmte Rechte zu gewdahren; der Inhalt dieser Rechte bereits aus der nicht
umgesetzten Richtlinie hinreichend bestimmbar ist; und ein Kausalzusammenhang
zwischen der Verletzung der Umsetzungspflicht und dem entstandenen Schaden

besteht.64 65

Des Weiteren ist erforderlich, dass der Versto3 des betreffenden Mitgliedstaates als
hinreichend qualifiziert anzusehen ist.®® Dieser muss die Grenzen, die der Ausiibung
seiner Befugnisse auferlegt sind, offenkundig und in erheblichem Maf3e tberschritten
haben.’” Die Verzégerung bei der Umsetzung einer Richtlinie stellt in jedem Fall
einen solchen erheblichen VerstoR dar.’® Im Gegensatz dazu priift der EUGH bei
einer fristgerechten, allerdings inhaltlich unzureichenden Umsetzung einer Richtlinie,
ob die vom Mitgliedstaat vorgenommene Auslegung des Unionsrechts noch als
vertretbar angesehen werden kann.®® Der EuGH rechtfertigt die Gewahrung eines
solchen unionsrechtlichen Schadensersatzanspruchs als einen eigenstandigen
Rechtsanspruch (sui generis)’® damit, dass die Effektivitat des Unionsrechts
beeintrachtigt wirde, wenn Verstof3e gegen die Verpflichtung zur Umsetzung von
Richtlinien sanktionslos blieben. Betreffend die Staatshaftung ist sicherzustellen,
dass der Zugang zu dieser nicht gegenuber vergleichbaren nationalen Rechtsmitteln
erschwert wird.”* In Anbetracht dessen ist es grundsatzlich mdglich, dass
Staatshaftungsanspriche verjahren kénnen, sofern dies fur vergleichbare Anspriche
im nationalen Recht vorgesehen ist. Nach Ansicht des EuGH entspricht eine
Verjahrungsfrist von drei Jahren sowohl dem Grundsatz der Aquivalenz als auch

jener der Effektivitat.”2’3

64 EuGH 19.11.1991, C-6/90 und C-9/90, Francovich ua/ltalien, ECLI:EU:C:1991:428.

65 Stocker/Vcelouch in Jaeger/Stoger, AEUV (2023) Art 288 AEUV Rz 81.

66 EuGH 5.3.1996, C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur und Factortame, ECLI:EU:C:1996:79.
67 EuGH 25.1.2007, C-278/05, Robins, ECLI:EU:C:2007:56.

68 EuGH 8.10.1996, C-178/94, C179/94, C-188/94, C-189/94 und C-190/94, Dillekofer
ua/Deutschland, ECLI:EU:C:1996:375.

69 EuGH 26.3.1996, C392/93, British Telecommunications, ECLI:EU:C:1996:131.

70 EuGH 5.3.1996, C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur und Factortame, ECLI:EU:C:1996:79.
71 EuGH 26.1.2010, C-118/08, Transportes Urbanos y Servicios Generales SAL, ECLI:EU:C:2010:39.
72 EuGH 24.3.2009, C-455/06, Danske Slagterier, ECLI:EU:C:2009:178.

73 Stocker/Vcelouch in Jaeger/Stoger, AEUV (2023) Art 288 AEUV Rz 82 ff.
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3 Die EU-Entsenderichtlinie

3.1 Die Geschichte und das Ziel der EU-Entsenderichtlinie

Besonders in wirtschaftlich herausfordernden Zeiten wird die traditionelle
nationalstaatliche Neigung zur bevorzugten Behandlung des eigenen Marktes als
Gegenpol zum Binnenmarktgedanken verstarkt sichtbar. Bei jeder Erweiterung der
EWG - Uber die urspringlichen sechs Mitgliedstaaten hinaus - entbrannte eine
intensive Diskussion Uber die erwarteten wirtschaftlichen und sozialen Folgen fir die
bestehenden Mitglieder. Zentral war dabei die Frage, inwieweit die neuen
Mitgliedstaaten durch die Inanspruchnahme der Grundfreiheiten das Wirtschafts- und
Sozialgefige der alten Mitgliedstaaten beeinflussen wirden. Besonders sensibel
gestaltet sich in diesem Kontext die Freizigigkeit von Arbeitskraften sowie die
Dienstleistungsfreiheit, da beide direkte Auswirkungen auf Arbeitsmarkt und
Beschaftigung haben. Diese Problematik war bereits beim Beitritt Griechenlands,
Spaniens und Portugals relevant und gewinnt im Zuge der Integration der mittel- und

osteuropaischen Staaten erneut an Bedeutung.’*

Die rechtliche Einordnung der Entsendung von Arbeitnehmern erfolgt aufgrund ihres
grenzuberschreitenden Charakters primar auf Grundlage des Kollisionsrechts. In den
typischen Fallen der Entsendung aus regelmafiger Beschéaftigung im Herkunftsstaat
unterliegt das Arbeitsverhaltnis gem Art 8 Il 1 Rom I-VO® grundsatzlich dem Recht
der Herkunftsstaates. Bei voribergehender Entsendung bleibt der gewohnliche
Arbeitsort iSd Art. 8 1l 2 Rom I-VO im Herkunftsstaat verankert. Die Tatsache, dass
sich das anwendbare Arbeitsrecht wahrend einer temporaren Entsendung nicht
andert, spiegelt eine etablierte pragmatische Herangehensweise des Kollisionsrechts
wider. Eine automatische Anpassung an das Arbeitsrecht des Entsendestaates
bereits bei kurzen Aufenthalten wirde nicht nur zu erheblichen Unsicherheiten
fuhren, sondern auch komplexe und unnétige Anrechnungsprobleme aufwerfen.

Ahnliche Uberlegungen pragen auch das sozialversicherungsrechtliche

74 Schrammel/Windisch-Graetz, Européischen Arbeits- und Sozialrecht? (2018) S 97 f.
75 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
Uber das auf vertragliche Schuldverhéaltnisse anzuwendende Recht (Rom ).
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Kollisionsrecht. Bereits Art 14 Abs 1 lit a VO (EWG) 1408/717% sah eine Bindung an
das Sozialversicherungsrecht des Herkunftsstaates fur einen Zeitraum von bis zu
zwolf Monaten vor. Diese Regelung wurde mit Art. 12 | VO 883/2004 77 fortgefiihrt und
erweitert, sodass das anwendbare Sozialversicherungsrecht wahrend einer
Entsendung unverandert bleibt, sofern die voraussichtliche Dauer der Tatigkeit 24

Monate nicht tiberschreitet.”8

Die Beibehaltung des Arbeitsverhaltnisstatuts des Herkunftsstaates hat jedoch
malf3geblich zur Dynamisierung von Entsendesachverhalten im Verhaltnis zwischen
Niedrig- und Hochlohnmitgliedstaaten beigetragen. Da die Entlohnung nach dem
Recht des Herkunftsstaates erfolgt, kann das Lohnniveau im Bestimmungsstaat
erheblich unterschritten werden. Dies verschafft Arbeitgebern entsandter
Arbeitnehmer einen wirtschaftlichen Vorteil, da sie im Zielland zu ginstigeren
Konditionen agieren und wettbewerbsfahigere Angebote als einheimische
Unternehmen unterbreiten konnen. In den Rechtsachen Seco’®, Rush Portuguesa
Lda® und Vander Elst® stellte der EuGH klar, dass das Gemeinschaftsrecht die
Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ihre tarifvertraglichen Regelungen auf alle
Personen auszudehnen, die auch nur voriibergehend in ihrem Hoheitsgebiet einer
unselbststandigen Erwerbstatigkeit nachgehen. Ein wesentlicher Meilenstein dieser
Entwicklung war vor dem Hintergrund der Baubranche die Verabschiedung der EU-
Entsenderichtlinie®? im Jahr 1996.83

76 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehdérige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu— und abwandern.

77 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.

78 Krebber in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht® (2024) Art. 56
AEUV Rz 18.

79 EuGH 3.2.1982, C-62/81, Seco/EVI, ECLI:EU:C:1982:34.

80 EuGH 7.3.1990, C-113/89, Rush Portuguesa Lda/Office nationald’immigration,
ECLI:EU:C:1990:142.

81 EuGH 9.8.1994, C-43/93, Raymond Vander Elst/Office des migrations internationales,
ECLI:EU:C:1994:310.

82 Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996

Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

83 Krebber in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdaischen Arbeitsrecht® (2024) Art 56
AEUV Rz 19.
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Die EU-Entsenderichtlinie verfolgt das Ziel, die Grundsatze des freien Personen- und
Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Europaischen Union zu starken. Dabei soll
sowohl ein fairer Wettbewerb gewébhrleistet als auch der Schutz der Rechte
entsandter Arbeitnehmer sichergestellt werden. Dieses Anliegen spiegelt sich im
zentralen Prinzip der Richtlinie wider, wonach die im Aufnahmestaat geltenden
Arbeits- und Entlohnungsbedingungen nicht nur fur dort Ansassige, sondern auch fir
dorthin entsandte Arbeithehmer Anwendung finden sollen. GemaR Art 3 Abs 1 der
EU-Entsenderichtlinie sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen, dass
entsandte Arbeitnehmer im sogenannten Kernbereich des Individualarbeitsrechts
denselben Schutz genieBen wie lokal Beschaftigte. Dazu zahlen insbesondere
Regelungen zu Mindestlbhnen, bezahltem Jahresurlaub sowie zwingende
Vorschriften wie Hochstarbeitszeiten, Mindestruhezeiten,

Arbeitsschutzbestimmungen und Antidiskriminierungsvorgaben.*

Trotz der EU-Entsenderichtlinie und ihrer Umsetzung in nationales Recht blieben
grenziberschreitende Entsendungen in der Praxis problematisch, insbesondere
aufgrund des damit haufig einhergehenden Lohn- und Sozialdumpings. Nach der
Osterweiterung der EU im Jahr 2004 und insbesondere nach dem Auslaufen der
Ubergangsregelungen im Jahr 2011 nahm der Druck der Hochlohnstaaten — verstarkt
auch von Osterreich — zu, wirksame MaRnahmen gegen diese Problematik zu
ergreifen. Dies fuhrte zunachst zur Verabschiedung der Durchsetzungsrichtlinie®,

der mit der EU-Entsenderichtlinie 20182 eine entsprechende Reform folgte.8’

In diesem Zusammenhang ist erwéhnenswert, dass mit der EU-Entsenderichtlinie
2018 nun die Differenzierung nach Branchen fallt. Die Mitgliedstaaten waren bislang
nur in bestimmten Féllen - insbesondere in der Baubranche - verpflichtet, die EU-
Entsenderichtlinie umzusetzen. Diese branchenspezifische Einschrankung entfallt

nun. Kinftig ist keine Differenzierung nach Wirtschaftszweigen mehr vorgesehen.

84 Endfellner/Exel/Freudhofmeier/Kopecek, Personalentsendung kompakt (2010) S 20 f.

85 Richtlinie 2014/67/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur
Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen

der Erbringung von Dienstleistungen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 uber die
Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems (,IMI-Verordnung®).

86 Richtlinie (EU) 2018/957 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur
Anderung der Richtlinie 96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der

Erbringung von Dienstleistungen.

87 Windisch-Graetz/Studer, Anderungen der Entsenderichtlinie 2018, ZAS 2019/27, S 147.
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Der in Art 3 Abs 1 definierte ,harte Kern“ an Schutzbestimmungen muss unabhangig
davon, ob die Verpflichtungen auf gesetzlichen Regelungen oder Kollektivvertragen
basieren, in samtlichen Branchen Anwendung finden. Weiterhin vom Geltungsbereich
ausgenommen bleiben jedoch die Schiffsbesatzungen von Unternehmen der

Handelsmarine.88

Die Grundstruktur der EU-Entsenderichtlinie 1996 wurde grundsatzlich beibehalten.
Ergdnzungen wurden ua im ,harten Kern® gem. Art 3 Abs 1 - betreffend die
Entlohnung, die Bedingungen fiur die Unterktinfte von Arbeitnehmern und die Zulagen
oder Kostenerstattungen zur Deckung von Reise-, Unterbringungs- und
Verpflegungskosten - vorgenommen. Des Weiteren erfolgten Anpassungen
hinsichtlich der Vorschriften fur Leiharbeitnehmer, langfristiger Entsendungen und der
Durchsetzung.

3.2 Geltungsbereich

3.2.1 Personlicher Geltungsbereich

Die Entsenderichtlinie gilt gemaR Art 1 Abs 1 fir Unternehmen mit Sitz in einem
Mitgliedstaat. In Bezug auf Unternehmen aus Drittstaaten stellt sie, da diese
keinesfalls bevorzugt behandelt werden dirfen - Art 1 Abs 4, zugleich einen
Mindeststandard dar. Dies dient der Vermeidung wettbewerbsverzerrender Vorteile.
Vom Anwendungsbereich ausgenommen bleiben — wie bereits oben angefihrt -

Schiffsbesatzungen von Unternehmen der Handelsmarine — Art 1 Abs 2.8°

In diesem Kontext ist festzuhalten, dass die Bestimmungen der EU-Entsenderichtlinie
hinsichtlich der Anspriche entsandter Arbeitnehmer unabhangig von deren
Staatsangehorigkeit Anwendung finden. Der EUGH befasste sich in der Rechtssache
Vander EIst®® mit der Frage, ob ein Mitgliedstaat von drittstaatsangehérigen

Arbeitnehmern eines Dienstleistungserbringers aus einem anderen Mitgliedstaat

88 Gagawczuk, Die Anderung der Entsenderichtlinie, DRdA-infas 2018, 329.

89 Riesenhuber, Europaisches Arbeitsrecht? (2021) S 225.

%0 EuGH 9.8.1994, C-43/93, Raymond Vander Elst/Office des migrations internationales,
ECLI:EU:C:1994:310.
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neben der Einreise- und Aufenthaltserlaubnis zusétzlich eine kostenpflichtige
Arbeitserlaubnis verlangen darf. Der EuGH verneinte dies unter Verweis auf seine
Vorjudikatur. Eine derartige Verpflichtung wirde der Dienstleistungsfreiheit
widersprechen, da sie Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten, die
grenzuberschreitende  Dienstleistungen erbringen und Drittstaatsangehdrige
ordnungsgemal und dauerhaft beschaftigen, unangemessen benachteiligen wurde.
In diesem Zusammenhang stellte der EuGH klar, dass die Verpflichtung, eine
Arbeitserlaubnis bei einer nationalen Einwanderungsbehotrde einzuholen und die
damit verbundenen Kosten zu tragen, mit der Dienstleistungsfreiheit unvereinbar sei.
Das Erfordernis einer Einreise- und Aufenthaltserlaubnis wurde hingegen im Rahmen
des vorliegenden Sachverhalts nicht weiter in Frage gestellt. Betreffend den Begriff
der ordnungsgemafen und dauerhaften Beschéaftigung stellte der EuGH fest, dass
eine Regelung, die voraussetzt, dass ein drittstaatsangehoriger Arbeitnehmer seit
mindestens einem Jahr bei dem entsendenden Unternehmen beschéftigt ist oder
Uber einen unbefristeten Arbeitsvertrag verfugt, im  Widerspruch zur
Entsendungsfreiheit steht.®® Des Weiteren ist die ausnahmslose Versagung der
Einreise- oder Aufenthaltserlaubnis bei einer rechtmaflligen Entsendung - jedoch
ohne vorherigen Sichtvermerk - als VerstoR gegen die Dienstleistungsfreiheit zu

qualifizieren.92%3

3.2.2 Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der EU-Entsenderichtlinie umfasst gem Art 1 Abs
3 folgende drei landeribergreifenden Mal3nahmen, die von Unternehmen iSd Art 1

Abs 1 getroffen werden:

lit a) wenn ein Arbeithehmer im Rahmen eines Vertrags zwischen dem entsendenden
Unternehmen und einem Dienstleistungsempfanger in einen Mitgliedstaat entsandt
wird, sofern wahrend der Entsendung ein Arbeitsverhaltnis mit dem entsendenden

Unternehmen besteht, oder

91 EuGH 21.9.2006, C-168/04, Kommission/Osterreich, ECLI:EU:C:2006:595.
92 EuGH 21.9.2006, C-168/04, Kommission/Osterreich, ECLI:EU:C:2006:595.
93 Schrammel/Windisch-Graetz, Europaischen Arbeits- und Sozialrecht? (2018) S 107 f.
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lit b) wenn ein Arbeitnehmer in eine Niederlassung oder ein konzernzugehériges
Unternehmen  in  einem Mitgliedstaat  entsandt  wird, sofern das
Beschaftigungsverhéltnis mit dem entsendenden Unternehmen wahrend der

gesamten Entsendedauer fortbesteht, oder

lit c) wenn ein Leiharbeits- oder Zeitarbeitsunternehmen einen Arbeithnehmer an ein in
einem Mitgliedstaat ansassiges oder tatiges Unternehmen Uberlasst, sofern das
Arbeitsverhaltnis mit dem entsendenden Unternehmen wahrend der gesamten

Entsendedauer bestehen bleibt.

Betreffend den Anwendungsbereich von lit c) ist festzuhalten, dass dieser durch die
Anderungsrichtlinie®* dahingehend erweitert wurde, dass er nun auch Féalle umfasst,
in denen der Entleiher den Leiharbeitnehmer in einem anderen Mitgliedstaat einsetzt.
Voraussetzung in jedem dieser drei Falle ist, dass wahrend der gesamten
Entsendung ein Arbeitsverhéltnis zwischen dem entsendenden Unternehmen und
dem Arbeitnehmer besteht. Wird hingegen im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
ein Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeitgeber im Aufnahmestaat begrindet, so findet
kollisionsrechtlich in der Regel das Recht dieses Staates Anwendung - siehe Art 8
Rom I-VO.%

3.2.3 Raumlicher Anwendungsbereich

Der raumliche Anwendungsbereich ist in Art 1 Abs 1 festgelegt. Er findet Anwendung,
wenn Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat im Rahmen der
grenzuberschreitenden Dienstleistungserbringung Arbeitnehmer in das Hoheitsgebiet

eines anderen Mitgliedstaats entsenden.

Die Entsenderichtlinie findet ebenso Anwendung innerhalb des Europaischen
Wirtschaftsraums (EWR). Die Staatsangehdrigkeit der entsandten Arbeitnehmer ist
dabei unerheblich, da die Richtlinie keine diesbeziigliche Differenzierung vornimmt.

94 RL 2018/957/EU.
9% Riesenhuber, Europaisches Arbeitsrecht? (2021) S 226.
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Somit fallen auch Arbeitnehmer aus Drittstaaten in den Anwendungsbereich der

Entsenderichtlinie.%

Betreffend Unternehmen mit Sitz in einem Drittstaat wird in Art 1 Abs 4 festgehalten,
dass diese nicht vorteilhafter behandelt werden durfen als Unternehmen, die in

einem Mitgliedstaat anséassig sind.

3.3 Begriffsbestimmungen im Sinne der EU-Entsenderichtlinie

3.3.1 Entsendebegriff

Wie oben erlautert, beschrankt sich der Anwendungsbereich der Richtlinie auf drei
ausdrucklich definierte Fallgruppen. Voraussetzung ist in jedem Fall ein
Arbeitsverhaltnis zwischen dem entsandten Arbeitnehmer und dem entsendenden
Arbeitgeber. Erstens umfasst die Richtlinie Entsendungen, die auf einem Vertrag
zwischen dem entsendenden und dem aufnehmenden Unternehmen basieren, wobei
der Arbeitnehmer im Rahmen dieses Vertrags entsandt wird - Art 1 Abs 3a. Zweitens
erfasst sie Entsendungen innerhalb eines Unternehmens oder Konzerns - Art 1 Abs
3b. Drittens fallt auch die Entsendung von Leiharbeitnehmern in einen anderen
Mitgliedstaat unter ihren Anwendungsbereich - Art 1 Abs 3c. Hingegen ist das bloR3e
Erbringen von Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat ohne einen dort
ansassigen Dienstleistungsempfanger nach dem Wortlaut der Richtlinie nicht

erfasst.%’

3.3.2 Arbeitgeberbegriff

Auf Arbeitgeberseite findet die Entsenderichtlinie gemaR Art 1 Abs 1 Anwendung auf
Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat, die im Rahmen der
grenziberschreitenden Dienstleistungserbringung Arbeitnehmer — einschlief3lich

solcher aus Drittstaaten — in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats

% Rebhahn, Entsendung von Arbeitnehmern in der EU - arbeitsrechtliche Fragen zum
Gemeinschaftsrecht, DRdA 1999, S 173 ff.
97 Kromer, Entsendung oder grenziberschreitende Arbeitskraftetiberlassung?, ecolex 2016, S 660.
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entsenden. Voraussetzung hierfir ist, dass das entsendende Unternehmen von
seinem Recht auf Dienstleistungsfreiheit gemaR Art. 56 AEUV Gebrauch macht.
Erfolgt die Erbringung grenziberschreitender Dienstleistungen hingegen ohne die
Entsendung von Arbeitnehmern, fallt diese nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie.%®

3.3.3 Arbeitnehmerbegriff

Fur die Definition des Begriffs ,Arbeithnehmer” ist gemafl Art 2 Abs 2 das Recht des
Aufnahmestaates malfigeblich. Dies entspricht dem Zweck der Richtlinie, da sie
darauf abzielt, das Arbeitsrecht des Aufnahmestaates auf entsandte Arbeithehmer zu
erstrecken. Von praktischer Relevanz ist dies ua, wenn die Problematik der
~ocheinselbstandigkeit® differenziert beurteilt wird. Ein entsandter Arbeithehmer im
Sinne von Art 2 Abs 1 ist eine Person, die fur einen begrenzten Zeitraum ihre
Arbeitsleistung in einem anderen Mitgliedstaat erbringt als demjenigen, in dem sie
Ublicherweise tatig ist. Wortlich ausgelegt umfasst diese Definition jedoch nicht
Arbeitnehmer, die ausschliel3lich fur die Dauer der Entsendung eingestellt wurden.
Diese Auslegung lasst sich teleologisch begriinden: Nach Art 8 Abs 2 Rom |-VO
unterliegt das Arbeitsverhaltnis solcher Arbeitnehmer ohnehin dem Recht des
Aufnahmestaates, da sich dort ihr gewdhnlicher Arbeitsort befindet. Wird hingegen
angenommen, dass aufgrund einer engeren Verbindung zum Herkunftsstaat dessen
Recht anwendbar ist (Art 8 Abs 4 Rom [-VO), ergibt sich eine Regelungsliicke in der
Entsenderichtlinie, die durch Analogie oder im Wege eines erst-recht-Schlusses

geschlossen werden kann.®®

3.4 Rechtsschutz und Kontrolle

Es gibt nur wenige Bereiche, in denen die Diskrepanz zwischen Theorie und Praxis
so grof3 ist, wie bei der Einhaltung von Arbeitsbedingungen fir entsandte
Arbeitnehmer. Daher kommt der Durchsetzung ihrer Rechte eine zentrale Bedeutung

98 Fuchs/Marhold/Friedrich, Européisches Arbeitsrecht® (2020) S 658.
99 Riesenhuber, Europaisches Arbeitsrecht? (2021) S 227.
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zu. Die Entsenderichtlinie von 1996 war in dieser Hinsicht zunachst noch

zuruckhaltend.100

Am 15. Mai 2014 wurde die Richtlinie 2014/67/EU zur Durchsetzung der
Entsenderichtlinie 96/71/EG verabschiedet. Sie schafft einen einheitlichen Rahmen
mit geeigneten Bestimmungen, Mallnahmen und Kontrollmechanismen, die eine
effektivere und konsistentere Umsetzung, Anwendung und Durchsetzung der
Entsenderichtlinie in der Praxis ermdglichen. Dazu gehéren auch MalRnahmen zur
Verhinderung und Sanktionierung von Missbrauch sowie zur Vermeidung der

Umgehung geltender Rechtsvorschriften.10t

Im Zuge der Anderungsrichtliniel®? erhielt Art 5 eine neue Fassung. GemaR dieser
Bestimmung sind sowohl der Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet der
Arbeitnehmer entsandt wird, als auch der Mitgliedstaat, aus dem die Entsendung
erfolgt, fir die Uberwachung, Kontrolle und Durchsetzung der in der
Entsenderichtlinie sowie der Richtlinie 2014/67/EU festgelegten Verpflichtungen
verantwortlich. Sie sind verpflichtet, geeignete MalRnahmen zu ergreifen, um
VerstoRe gegen diese Richtlinien zu ahnden. Die Mitgliedstaaten missen zudem
Sanktionen festlegen, die bei Verstd3en gegen die iSd Entsenderichtlinie erlassenen
nationalen Vorschriften verhangt werden. Diese Sanktionen muissen wirksam,
verhaltnismaRig und abschreckend sein. Daruber hinaus sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, sicherzustellen, dass Arbeitnehmern oder deren Vertretern angemessene
rechtliche Verfahren zur Durchsetzung der aus der Richtlinie resultierenden Rechte
zur Verfugung stehen, wodurch ein effektiver Rechtsschutz gewéhrleistet werden
soll. Als zuldssige nationale MalRnahme hat der EuGH die Regelung des damaligen §
la des deutschen Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AENntG) — nunmehr § 14 AEntG
— anerkannt. Diese Vorschrift sieht eine selbstschuldnerische Birgenhaftung des
Unternehmers fur den Nettolohn aller Arbeitnehmer vor, auch den in
Subunternehmen beschéftigten.103

100 Gagawczuk, Die Anderung der Entsenderichtlinie, DRdA-infas 2018, 329.

101 Schrammel/Windisch-Graetz, Europaischen Arbeits- und Sozialrecht? (2018) S 109.
102 RL 2018/957/EU.

103 Fuchs/Marhold/Friedrich, Europaisches Arbeitsrecht® (2020) S 674 f.
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Des Weiteren wurde die Verpflichtung in den Normtext aufgenommen, die
Europaische Kommission einzuschalten, wenn Mitgliedstaaten wiederholt gegen ihre
Kooperationspflichten bei der behdrdlichen Zusammenarbeit versto3en. Dadurch
besteht die Hoffnung, dass der politische Druck auf jene Staaten erhoht wird, fur die
die Entsendung einen bedeutenden Wirtschaftsfaktor darstellt und die durch eine
unzureichende Kooperationsbereitschaft ihrer nationalen Behdrden eine protektive
Wirkung bei der Durchsetzung der Entsenderegelungen entfalten. Da der Bausektor
bei grenziberschreitenden Entsendungen als besonders problematisch gilt, wurde
die Auflistung der Bautatigkeiten im Anhang der Entsenderichtlinie nicht mehr taxativ,
sondern demonstrativ festgehalten. Diese Anpassung soll sicherstellen, dass der
Schutz von Arbeitnehmern sowie ein fairer Wettbewerb auch in diesem Bereich

flexibel an sich verandernde Rahmenbedingungen angepasst werden kénnen. 04

Zur Starkung des Arbeitnehmerschutzes gemal Art 5 der Entsenderichtlinie hat der
EuGH in seiner Rechtsprechung!®® den Mitgliedstaaten ein weitreichendes Ermessen
eingeraumt. Gleichzeitig betont er jedoch, dass die Ausgestaltung entsprechender
MalRnahmen den Grundfreineiten der EU unterliegt, insbesondere der

Dienstleistungsfreiheit.1%®

Angesichts der Umgehung von Arbeithnehmerrechten durch Briefkastenfirmen,
Scheinentsendungen und &hnliche Konstruktionen enthalt Art 4 der
Durchsetzungsrichtlinie'®” Vorgaben, die es den Behorden der Mitgliedstaaten
erleichtern sollen, zwischen tatséchlichen Entsendungen und missbrauchlichen oder
umgehenden Praktiken zu unterscheiden. In diesem Zusammenhang sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen, dass Arbeitnehmer ihre Rechte in vollem
Umfang wahrnehmen kénnen, wenn festgestellt wird, dass Unternehmen irrtiimlich

oder in betrtigerischer Absicht den Anschein einer Entsendung erweckt haben.10®

Abschlie3end ist noch Art 6 der Entsenderichtlinie zu erwéhnen. Dieser verpflichtet

die Mitgliedstaaten dazu, einen zusatzlichen inl&ndischen Gerichtsstand

104 Kozak, Die Anderung der Entsende-Richtlinie, DRdA 2019, 110.

105 EuGH 12.10.2004, C-60/03, Wolff & Muller GmbH & Co KG/José Filipe Pereira Félix,
ECLI:EU:C:2004:610.

106 Riesenhuber, Europaisches Arbeitsrecht? (2021) S 235.

107 RL 2014/67/EU.

108 Gagawczuk, Die Anderung der Entsenderichtlinie, DRdA-infas 2018, 329.
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einzurichten, der die Durchsetzung der in Art 3 festgelegten Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen fir entsandte Arbeitnehmer auf ihrem Hoheitsgebiet

gewahrleistet.10°

109 Schrammel/Windisch-Graetz, Europaischen Arbeits- und Sozialrecht? (2018) S 108.
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4 Die Umsetzung der EU-Entsenderichtlinie in das

Osterreichische Recht

Die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben in osterreichisches Recht erfolgte
maf3geblich durch das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG), das
Arbeitskraftetberlassungsgesetz (AUG), das Auslanderbeschéftigungsgesetz, das
Lohn- und Sozialdumping Gesetz (LSD-BG) und weiterer einschlagiger
Rechtsvorschriften. Im Folgenden werden die zentralen nationalen Bestimmungen

iSd AVRAG, des AUG, des AuslBG zur Regelung von Entsendungen naher erlautert.

4.1 Arbeitsvertragsrecht-Anpassungsgesetz (AVRAG)

Die Umsetzung der Entsenderichtlinie in nationales Recht erfolgte urspringlich durch
die Bestimmungen der 88 7 bis 7c AVRAG, die auf grenziberschreitende
Arbeitnehmerentsendungen nach Osterreich anwendbar waren.!’® Diese traten
jedoch mit 31.12.2016 aufRer Kraft und sind seit 01.01.2017 nicht mehr anzuwenden.

Allerdings wurden die angefuhrten Normen in das LSD-BG ubernommen, da sie
ausdrucklich der Umsetzung der Entsenderichtlinie, zu Teilen auch der
Leiharbeitsrichtlinie, gegolten hatten und das LSD-BG der Umsetzung der

Durchsetzungsrichtlinie'!! dient.11?

4.1.1 §87AVRAG

Beschaftigt ein  Arbeitgeber ohne Sitz in  Osterreich, der keiner
kollektivvertragsfahigen Korperschaft in Osterreich angehort, einen Arbeitnehmer mit
gewdhnlichem Arbeitsort in Osterreich, so hat dieser Arbeitnehmer zwingend
Anspruch auf das gesetzliche, durch Verordnung festgelegte oder

kollektivvertragliche Entgelt, das am jeweiligen Arbeitsort flr vergleichbare

110 pfeil, Grenzuberschreitender Einsatz von Arbeitnehmern - Schluss, DRdA 2008, 124.
111 RL 2014/67/EU.
112 Windisch-Graetz, Probleme des Anwendungsbereiches des LSDBG, DRdA 2019, 122.
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Arbeitnehmer vergleichbarer Arbeitgeber gilt. Diese Regelung wurde eingefuhrt, um
auch jenen Arbeitnehmern, die nicht unter einen Kollektivvertrag fallen, einen
entgeltrechtlichen Mindeststandard zu gewahrleisten und Lohndumping durch

auslandische Arbeitgeber, die nicht kollektivvertragsgebunden sind, zu verhindern.13

4.1.2 §7aAVRAG

Die Bestimmung 8 7a AVRAG regelt die Anspriiche gegeniber auslandischen
Arbeitgebern, die weder in einem EU-Mitgliedstaat noch in einem EWR-Vertragsstaat
ansassig sind. Im Gegensatz zu § 7 AVRAG erstreckt sich Abs 1 dieser Bestimmung
nicht auf Arbeitnehmer, die gewohnlich in Osterreich beschaftigt sind, sondern auf
jene, die zur Erbringung einer Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt wurden.
Diese Regelung erfasst somit zwei der drei Entsendeformen gemal3 Art 1 Abs. 3 der
Entsenderichtlinie. Die Notwendigkeit einer eigenstéandigen Bestimmung flr
Arbeitgeber aus Drittstaaten ergibt sich insbesondere aus Art 1 Abs 4 der
Entsenderichtlinie, der den Mitgliedstaaten untersagt, fur diese Arbeitgeber
vorteilhaftere Regelungen zu schaffen als fur Unternehmen mit Sitz in einem EU-
Mitgliedstaat.'4

Die Bestimmung des 8 7a Abs 1 AVRAG erweitert den kollektivvertraglichen
Entgeltschutz gemaR § 7 AVRAG auf in Osterreich beschéftigte Arbeitnehmer von
Arbeitgebern mit Sitz auRerhalb des EWR. Dies gilt unabhéngig von dem nach dem

Arbeitskollisionsrecht anzuwendenden Recht.115

Betreffend den Anspruch auf bezahlten Urlaub ist festzuhalten, dass sich dieser gem
88 7a, 7b AVRAG auch auf nach Osterreich entsandte Arbeitnenmer auslandischer
Arbeitgeber erstreckt und unabhangig von dem nach internationalem Privatrecht

anzuwendenden Recht gilt.116

113 Zankel, Der Entgeltschutz nach § 7 AVRAG, ASoK 2015, 446.

114 pfeil, Grenzliberschreitender Einsatz von Arbeitnehmern - Schluss, DRdA 2008, 124.
115 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht? (2012) S 455.

116 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht? (2012) S 219.
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4.1.3 8§ 7Tb AVRAG

Diese Norm regelt die Anspriiche gegen auslandische Arbeitgeber mit Sitz in einem
EWR-Mitgliedstaat. Unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden
Rechts hat gem. 8 7b Abs 1 AVRAG ein Arbeitnehmer, der von einem Arbeitgeber mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat des EWR als Osterreich zur Erbringung einer
fortgesetzten Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt wurde, zwingend Anspruch

auf folgende Leistungen:

In 8 7b Abs 1 Z 1 AVRAG wird normiert, dass Arbeitnehmer iSd Abs 1 Anspruch auf
mindestens jenes gesetzlich, durch Verordnung festgelegte oder kollektivvertraglich
geregelte Entgelt, das vergleichbare Arbeithehmer bei vergleichbaren Arbeitgebern
am jeweiligen Arbeitsort erhalten, haben. Die Urlaubsanspriche entsandter
Arbeitnehmer wird in 8 7b Abs 1 Z 2 AVRAG geregelt — in Umsetzung von Art 3 Abs 1
lit b der Entsenderichtlinie. Diese Bestimmung basiert auf dem Grundsatz, dass
entsandte Arbeitnehmer wahrend ihrer Entsendung in Bezug auf den
Urlaubsanspruch mit vergleichbaren dsterreichischen Arbeitnehmern gleichgestellt
werden sollen. Ist der Urlaubsanspruch nach dem Recht des Herkunftsstaates
geringer als der nach § 2 des Urlaubsgesetzes (UrlG) vorgesehene Anspruch, so gilt
fur die Dauer der Entsendung der hohere Urlaubsanspruch gemall § 2 UrlG.
Betreffend die Arbeitszeitregelungen wird in 8 7b Abs 1 Z 3 AVRAG festgelegt, dass
neben den als Eingriffsnormen geltenden Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes
(AZG) auch jene Arbeitszeitregelungen Anwendung auf entsandte Arbeitnehmer
finden, die aufgrund kollektivvertraglicher Ermachtigungen in erheblichem Umfang
geschaffen wurden. Dies erfolgt im Einklang mit dem fachlichen und personlichen
Geltungsbereich des jeweiligen Kollektivvertrags, um unerwinschte
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Zuletzt verpflichtet 8 7bAbs 1 Z 4 AVRAG
den Arbeitgeber oder dessen bevollmachtigte Person, einen dies klar und
allgemeinverstandlich regelnden Dienstzettel am Einsatzort bereitzuhalten, um der
erleichterten gerichtlichen Durchsetzung der Anspriche entsandter Arbeitnehmer in

Osterreich dienlich zu sein.t?

117 Lindmayr, Handbuch zur Auslanderbeschéaftigung® (2012) S 346 f.
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4.1.4 §7c AVRAG

In 8 7c AVRAG wird die Generalunternehmerhaftung bei nicht rechtskonformer
Subunternehmervergabe geregelt. Gemal § 7c Abs 2 AVRAG haftet der General-
bzw. Subunternehmer bei unzulassiger oder vertragswidriger Weitergabe nach §
1355 Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch (ABGB) als Burge fir das gesetzliche,
durch Verordnung festgelegte oder kollektivvertragliche Entgelt der vom
Subunternehmer eingesetzten Arbeitnehmer wahrend ihrer Tatigkeit. Des Weiteren
haftet iSd 8 7c Abs 3 AVRAG der Generalunternehmer gem § 1356 ABGB als
Ausfallsbirge flr das gesetzlich oder kollektivvertraglich festgelegte Entgelt der vom
Subunternehmer auf Baustellen gem 8§ 2 Abs 3 des
Arbeitnehmerinnenschutzgesetzes (ASchG) eingesetzten Arbeithehmer. Eine
Inanspruchnahme als Ausfallsbirge ist ausgeschlossen, wenn der Arbeithehmer
seine Entgeltanspriche nicht innerhalb von sechs Monaten nach Beendigung der

Leistungserbringung gerichtlich geltend macht.

4.2 Arbeitskraftetiberlassungsgesetz (AUG)

Zusatzlich zum AVRAG leistet auch das AUG einen Beitrag zur Umsetzung der
Entsenderichtlinie. Die im AUG festgelegten Regelungen fiir Osterreichische
Leiharbeitnehmer  sind somit auch auf den  grenziberschreitenden
Arbeitskrafteverleih anzuwenden. In diesem Zusammenhang ist insbesondere § 10
Abs 1 bis 5 AUG von Relevanz. Diese Vorschrift enthalt detaillierte Regelungen zum
Arbeitsentgelt (Abs 1), zum Arbeitsentgelt wahrend mdglicher ,Stehzeiten® (Abs 2),
zur Arbeitszeit wahrend der Uberlassung (Abs 3), zur Vergleichbarkeit der Téatigkeit
wahrend der Uberlassung (Abs 4) sowie zu den Kiindigungsfristen (Abs 5). Das AUG
spielt allerdings eine begrenzte Rolle bei der Uberlassung von Arbeitnehmern
innerhalb eines Konzerns, da diese gemafd 8§ 15 des Aktiengesetzes (AktG) und §
115 des GmbH-Gesetzes (GmbHG) vom Geltungsbereich des |. Abschnittes des
AUG ausgenommen sind, sofern beide Konzernunternehmen im EWR ansassig sind
und die Uberlassung nicht zum Betriebszweck des Uberlassenden Unternehmens
gehort. Dennoch gelten gemaR § 1 Abs 4 AUG die Bestimmungen des § 10 Abs 1, 3

und 4 sowie des § 10a AUG auch fir die Uberlassung von Arbeitskraften innerhalb
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eines Konzerns, sofern diese nicht nur vortibergehend erfolgt. Dies bedeutet, dass
auch bei Konzernleihe die ausdriickliche Zustimmung der Arbeitnehmer erforderlich
ist (§ 2 Abs 2 AUG) und die Arbeitsbedingungen sowie die Arbeitsplatzsicherheit im
Beschaftigerbetrieb nicht beeintrachtigt werden durfen (§ 2 Abs 3 AUG).118

4.3 Auslanderbeschaftigungsgesetz

Fur die Entsendung von Arbeitnehmern des EWR und der Schweiz ist keine
behdordliche Genehmigung erforderlich, da sie nicht unter das AusIBG fallen. Dies gilt
unabhéngig davon, ob das entsendende Unternehmen seinen Sitz in einem EU-
Mitgliedstaat, einem EWR-Staat, der Schweiz oder einem Drittstaat hat. Gemaf § 18
Abs 1 AusIBG benétigen hingegen drittstaatsangehorige Arbeitnehmer fir Arbeiten,
die nicht langer als sechs Monate dauern, eine Entsendebewilligung, die fur die
Dauer von vier Monaten pro Arbeitnehmer ausgestellt werden kann. Die
Entsendebewilligung muss vom Betriebsinhaber, in dessen Unternehmen die
entsandten Arbeitnehmer tatig werden sollen, oder von der privaten Person, die
Auftraggeber des ausléndischen Arbeitgebers ist, beantragt werden. Der Antrag ist
beim zustandigen Arbeitsmarktservice (AMS) in dem Sprengel zu stellen, in dem die
Beschaftigung erfolgen soll. Die Bewilligung muss bereits  vor

Beschaftigungsaufnahme vorliegen.t?

Der Austausch eines Arbeitnehmers durch einen anderen, der die gleiche Tatigkeit

austbt, ist nicht gestattet.'20

Hat der auslandische Arbeitgeber hingegen seinen Betriebssitz in einem
Mitgliedstaat der EU und mochte Drittstaatangehorige nach Osterreich entsenden, ist
gem § 18 Abs 12 AusIBG eine EU-Entsendebestatigung erforderlich.2?

118 Endfellner/Exel/Freudhofmeier/Kopecek, Personalentsendung kompakt (2010) S 23 f.
119 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 42 ff.

120 Wiesinger, Entsendebewilligung, in RDB Keywords1 (Stand 24. 04. 2024, rdb.at).

121 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber23 (2024), S 204.
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5 Beschaftigung von Drittstaatsangehdrigen im Rahmen der
Rot-Weil3-Rot-Karte im Sinne des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes In Verbindung mit dem

Auslanderbeschaftigungsgesetz

5.1 Kiriteriengeleitetes Zuwanderungsverfahren

Personen migrieren hauptsachlich aus drei Griinden: Familie, Ausbildung und Arbeit.
Die Arbeitsmigration ist eine klassische Form der freiwilligen Migration und wird
sowohl von den Migranten selbst als auch von den Aufnahmeldndern beeinflusst. In
Osterreich begann ab den 1960er-Jahren die gezielte Anwerbung von Gastarbeitern
zur Deckung des Arbeitskraftebedarfs. Trotz eines Anwerbestopps in den 1970er-
Jahren war Migration weiterhin mdglich, sofern eine Arbeitsgenehmigung vorlag. Ab
1993 wurde die Arbeitsmigration durch ein Quotensystem stark eingeschrankt, und
ab 2002 war eine dauerhafte Zuwanderung von geringqualifizierten
Drittstaatsangehorigen kaum noch moglich. Stattdessen wurde verstarkt auf
Saisonarbeitskrafte und hochqualifizierte Schliusselkréfte gesetzt. Im Jahr 2011 trat
das ,Rot-Wei3-Rot — Karten“-Modell in Kraft, das die Zuwanderung qualifizierter

Arbeitskrafte durch ein kriteriengeleitetes Punktesystem steuert.1??

Zeitgleich mit der Einfuhrung der ,Rot-Weil3-Rot — Karte® im Jahr 2011 wurde auch
die ,Blaue Karte EU“ implementiert. Damit erfolgte die Umsetzung der ,Blue-Card-
Richtlinie'?%*, die darauf abzielt, die Europaische Union im globalen Wettbewerb um
hochqualifizierte Fachkrafte attraktiver zu machen. Im Gegensatz zur ,Rot-Weil3-Rot
— Karte“ basiert die ,Blaue Karte EU" nicht auf einem Punktesystem, sondern setzt
das Erreichen eines festgelegten Mindestgehalts sowie eine Arbeitsmarktprifung

voraus.1?4

122 peyrl/Neugschwendtner/Schmaus, Fremdenrecht® (2023) S 95.

123 Richtlinie 2009/50/EG des Rates vom 25. Mai 2009 Uber die Bedingungen fir die Einreise und den
Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen zur Ausiibung einer hochqualifizierten Beschéftigung.

124 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 51.
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Das kriteriengeleitete Zuwanderungssystem beruht auf dem Prinzip, dass sowohl das
Aufenthaltsrecht als auch die Beschaftigungserlaubnis durch eine einheitliche

Berechtigung geregelt werden.1?>

Dieses Zuwanderungssystem stellt ein flexibles Modell dar, das sowohl
personenbezogene als auch arbeitsmarktbezogene Faktoren berticksichtigt. Zu den
individuellen Kriterien zéhlen unter anderem Qualifikation, Sprachkenntnisse und
Berufserfahrung, wahrend arbeitsmarktbezogene Aspekte wie der Bedarf an
Fachkraften, das Arbeitsplatzangebot oder ein festgelegtes Mindestentgelt ebenfalls
eine Rolle spielen. Mit diesem System wird eine gezielte Steuerung der
Zuwanderung ermdglicht, indem sowohl die Qualifikation der Antragstellenden als
auch die Anforderungen des Arbeitsmarktes miteinbezogen werden. Die Bewertung
erfolgt anhand eines Punktesystems, bei dem eine héhere Qualifikation zu einer
héheren Punktzahl fuhrt. Zudem besteht die Mdglichkeit, dass verschiedene Kriterien

sich einander ausgleichen.1?6

Die Zulassungsvoraussetzungen differieren je nach Kategorie der Zuwanderung und
sind an arbeitsplatzbezogene sowie arbeitsmarktpolitische Anforderungen
angepasst. Sie gelten fiir besonders Hochqualifizierte iSd § 12 AusIBG, Fachkrafte in
Mangelberufen gem 88 12a und 13 AusIBG sowie sonstige Schlusselkrafte nach 8§
12b Z 1 AusiBG. Die Anlagen A, B und C des AusIBG legen die spezifischen Kriterien
fest, die Schlusselkrafte personlich erfullen muissen. Diese Kriterien sind in
verschiedene Kategorien unterteilt und werden mit einer festgelegten Punkteanzahl
bewertet, wobei pro Kategorie eine maximale Punktzahl erreicht werden kann. Eine
Zulassung ist nur maglich, wenn die festgelegte Mindestpunkteanzahl erreicht wird.
Absolventen eines dsterreichischen Hochschul- oder Fachhochschulstudiums iSd §
12b Z 2 AusIBG sowie hochqualifizierte Fachkrafte gemald der Blue-Card-Richtlinie,
die eine ,Blaue Karte EU“ gem § 12c AusIBG beantragen, sind von der Teilnahme am
Punktesystem ausgenommen. Die Erteilung der Rot-Weil3-Rot-Karte und der Blauen
Karte EU unterliegt keiner Quotenpflicht, und beide Karten werden fir eine Dauer

125 Gerhartl, AusIBG (2019) S 106.
126 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 51 f.
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von zwei Jahren ausgestellt — siehe 88 41 Abs 5 und 42 Abs 4 des Niederlassungs-
und Aufenthaltsgesetzes (NAG).1?’

Da sich die Thematik dieser rechtswissenschaftlichen Arbeit auf die Umgehung der
Rot-Weil3-Rot — Karte fir eine unselbstandige Erwerbstatigkeit bezieht, wird auf die
Rot-WeiRR-Rot Karte fir Selbstandige Schlisselkrafte und Start-up Grinder iSd § 24
AusIBG bzw. auf die Rot-Weil3-Rot - Karte fur Stammmitarbeiter gem § 12d AusIBG
(betrifft langjéhrige Saisoniers im Bereich Tourismus und Landwirtschaft) nicht ndher

bzw. weiter eingegangen.

5.2 Das Verfahren der Rot-Weil3-Rot — Karte

Das sogenannte One-Stop-Shop-Verfahren gemaR 8§ 20d AusIBG regelt die
Zulassung  von besonders  Hochqualifizierten, Fachkraften,  sonstigen
Schlusselkraften, Studienabsolventen und Kinstlern. Es entspricht den Vorgaben der
Blue-Card-Richtlinie'?® und der Single-Permit-Richtlinie'?°. Demnach wird sowohl fiir
hochqualifizierte Schlisselkrafte als auch fur alle anderen dauerhaft zuwandernden
Arbeitskrafte das Aufenthaltsrecht und die Beschaftigungszulassung in einem
einzigen Verfahren entschieden. Erfolgreiche Antragstellende erhalten eine

kombinierte Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis.13°

Im Rahmen eines Verfahrens vor der zustandigen Aufenthaltsbehérde wird das AMS
hinzugezogen, wenn ein Antrag ua auf eine ,Rot-WeiRR-Rot — Karte* bzw ,Blaue Karte
EU“ gestellt wird. Der Antrag muss gemeinsam mit einer schriftlichen Erklarung des
Arbeitgebers Uber die Einhaltung der Beschaftigungsbedingungen eingereicht
werden. Die Einbindung des AMS, das sog ,Zulassungsverfahren®, dient der
inhaltlichen Prifung, ob die Voraussetzungen fur die Erteilung des Aufenthaltstitels

erfullt sind. In § 20d wird festgelegt, dass die NAG-Behorde bei der Prifung der

127 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrecht® (2021) S 320 f.

128 RL 2009/50/EG.

129 Richtlinie 2011/98/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iber
ein einheitliches Verfahren zur Beantragung einer kombinierten Erlaubnis fir Drittstaatsangehdrige,
sich im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufzuhalten und zu arbeiten, sowie Uber ein gemeinsames
Bundel von Rechten fur Drittstaatsarbeitnehmer, die sich rechtméaRig in einem Mitgliedstaat aufhalten.
130 Gerhartl, AusIBG (2019) S 171.
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Voraussetzungen fur die ,Rot-Wei3-Rot — Karte®, die ,Blaue Karte EU“ und die
.Niederlassungsbewilligung — Kunstler* die regionale Geschaftsstelle des AMS
einzubinden hat. Dies gilt insbesondere fir die Bewertung, ob eine Beschéftigung
einem Hochschulabschluss angemessen ist. Erfullt der Antrag die gesetzlichen
Voraussetzungen (88 12 ff iVm Anlagen A bis C), bestatigt das AMS dies gegenuber
der NAG-Behdorde. Andernfalls erlasst das AMS einen Ablehnungsbescheid, der tber

die NAG-Behorde dem Arbeitgeber und dem Antragstellenden zugestellt wird. 3!

Die Maoglichkeit einer bescheidmé&ligen Ablehnung der Beschaftigungszulassung
durch die Regionale Geschéftsstelle (RGS) des AMS gewahrleistet — unter
Beibehaltung des One-Stop-Shop-Prinzips -, dass Beschwerden gegen eine
Ablehnung gemaR 88 12 ff AuslIBG vom Bundesverwaltungsgericht behandelt
werden; und nicht - wie Ublicherweise in  Verfahren vor den
Bezirksverwaltungsbehdrden - vom jeweiligen Landesverwaltungsgericht. Darlber
hinaus besitzt die RGS sowohl das Recht auf Erlassung einer
Beschwerdevorentscheidung iSd 8§ 20g Abs 3 AusIiBG als auch die Befugnis, eine
Amtsrevision gegen Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts einzulegen.32

Der Antrag auf eine ,Rot-Weil3-Rot — Karte“ oder eine ,Blaue Karte EU“ ist
zusammen mit der oa schriftlichen Erklarung des Arbeitgebers entweder bei der
zustandigen dsterreichischen Vertretungsbehdérde im Ausland oder — nach
visumfreier Einreise — bei der fur den Wohnsitz des Antragstellers zustandigen NAG-
Behorde (Bezirkshauptmannschaft oder Magistrat) einzureichen. Alternativ kann der
Antrag vom Arbeitgeber direkt bei der NAG-Behorde im Inland gestellt werden. In
diesem Fall Gbernimmt der Arbeitgeber die gesamte Verfahrensabwicklung, sodass
die Fach- oder Schlusselkraft erst zur Abholung der entsprechenden Aufenthaltskarte

nach Osterreich einreisen muss.133

Die aufenthaltsrechtlichen Regelungen betreffend die ,Rot-Weil3-Rot — Karte“ bzw
,Blaue Karte EU“ sind in den 88 41 und 42 NAG normiert. Gemal diesen

Bestimmungen kann Drittstaatsangehdrigen ein Aufenthaltstitel Rot-Weil3-Rot — Karte

131 Kind, AusIBG (2018) S 548 f.
132 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschéftigungsrecht® (2021) S 430 f.
133 Gerhartl, AusIBG (2019) S 172.
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bzw Blaue Karte EU erteilt werden, wenn sie die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen mit Ausnahme des 8§ 11 Abs 2 Z 2 und 4 NAG erfillen
und eine schriftliche Mitteilung der regionalen Geschéftsstelle des AMS darluber
vorliegt, dass die Zulassungsvoraussetzungen fir die ,Rot-Wei3-Rot — Karte® bzw
,Blaue Karte EU" erfullt sind.

Die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen gemaf 8§ 11 Abs 2 Z 2 und Z 4 NAG, wie
der Nachweis einer ortstiblichen Unterkunft und eines gesicherten Lebensunterhalts,
sind nicht relevant. Daher kann der Aufenthaltstitel auch ohne deren Vorliegen erteilt
werden. Der erforderliche Krankenversicherungsschutz (8 11 Abs 2 Z 3 NAG) ist
durch die Pflichtversicherung gewébhrleistet. Die Prifung fokussiert sich somit auf die
Gefahrdung der o6ffentlichen Ordnung und Sicherheit (8 11 Abs 1 und Abs 2 Z 1
NAG).134

Die ,Rot-Weil3-Rot — Karte* wird grundsatzlich fir einen Zeitraum von zwei Jahren
ausgestellt, es sei denn, der zugrundeliegende Arbeitsvertrag sieht eine klrzere
Beschaftigungsdauer vor. In diesem Fall wird der Aufenthaltstitel fir einen um drei
Monate Uber die Vertragslaufzeit hinausgehenden Zeitraum gewahrt, jedoch maximal
fur zwei Jahre. Der Antrag kann im Falle eines Arbeitsverhéltnisses von der
Arbeitgeberin fur die betreffende auslandische Person gestellt werden. Zudem ist es
maoglich, gleichzeitig Antrage fir dessen Familienangehdrige einzureichen, sofern

dies bei der zustandigen Niederlassungsbehorde im Inland erfolgt.13°

Inhaber einer ,Rot-Weil3-Rot — Karte“ sind zur Beschaftigung bei einem bestimmten
Arbeitgeber berechtigt, ihr Zugang zum Arbeitsmarkt bleibt jedoch eingeschrankt.
Zusatzlich kdénnen sie eine selbststandige Erwerbstatigkeit austiben, sofern diese der
unselbststandigen Beschaftigung untergeordnet ist und alle gesetzlichen
Anforderungen erfillt - siehe § 20d Abs 8 AusIBG. Nach Arbeitsantritt Uberpruft das
AMS umgehend die Anmeldung zur Sozialversicherung. Entspricht diese nicht den

fur die Erteilung der ,Rot-Weil3-Rot — Karte” maldgeblichen Voraussetzungen, wird

134 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 55.
135 Bohm/Hollmann/Zischka in Binder/Kopecek, Personalentsendung in der Praxis? (2023) S 164.
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die NAG-Behorde informiert, die daraufhin ein Verfahren zur Entziehung des
Aufenthaltstitels gem § 28 Abs 6 AusIBG einleitet.'3¢

Beabsichtigt der Inhaber einer ,Rot-Weil3-Rot - Karte, wahrend des
Bewilligungszeitraums, den Arbeitgeber zu wechseln, ist gem 8§ 20d Abs 2 letzter
Satz AusIBG ein erneutes Durchlaufen des gesamten Verfahrens erforderlich. Eine

erneute Prufung der Kriterien gem den Anlagen A, B und C AusIBG entfallt jedoch.%’

Betreffend den oOrtlichen Geltungsbereich normiert § 20d Abs 2 AusIiBG, dass sich
dieser auf das ganze Bundesgebiet erstreckt.

5.3 Besonders Hochqualifizierte - § 12 AusIBG

Im Rahmen der Kategorie der ,Besonders Hochqualifizierten® sollen internationale
Spitzenkréafte angesprochen werden. Fur diese Gruppe wurde die Moglichkeit
geschaffen, ohne ein bereits vorliegendes Arbeitsplatzangebot nach Osterreich
einzureisen, um vor Ort eine entsprechende Beschaftigung zu finden. Erfullen
.Besonders Hochqualifizierte® die Mindestpunkteanzahl im Kriterienkatalog, besteht
fur sie die Mdglichkeit, ein sechsmonatiges Visum zur Arbeitssuche - ,Job-seeker-
Visum®“ iSd § 24 des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG) - zu beantragen.
Besonders Hochqualifizierte, die eine ihrer Qualifikation entsprechende
Beschaftigung finden, kbnnen eine ,Rot-Weil3-Rot — Karte“ beantragen. Sofern die
allgemeinen Voraussetzungen fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels vorliegen, wird
diese ohne Durchflhrung einer Arbeitsmarktprifung zugesprochen. Wie oben bereits
angefihrt, berechtigt die ,Rot-WeiRR-Rot — Karte* sowohl zum Aufenthalt in Osterreich
als auch zur Beschéftigung bei dem Arbeitgeber, auf den sich die Zulassung als
Besonders Hochqualifizierter bezieht. Eine direkte Beantragung der ,Rot-Weil3-Rot —
Karte“ ist fur diese Personengruppe mdoglich, wenn die Mindestpunkteanzahl im
Kriterienkatalog erreicht wird und ein entsprechendes Arbeitsplatzangebot vorliegt. In
diesem Fall ist der Umweg uber das Visum zur Arbeitssuche (,Job-seeker-Visum®)

nicht erforderlich.138

136 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 58 f.
137 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrecht® (2021) S 432.
138 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 60.
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Wurde bereits ein Visum D (,Job-seeker-Visum®) zur Arbeitsuche bewilligt, kann ein
erneuter Antrag frihestens ein Jahr nach der Ausreise gestellt werden. Diese
Wartefrist entféllt jedoch, wenn ein vorheriger Antrag abgelehnt oder zurtickgewiesen

wurde.139

Fur Personen, die visumfrei nach Osterreich einreisen dirfen, ist die Beantragung
eines Visums zur Arbeitssuche nicht verpflichtend. Diese haben die Option, wéhrend
ihres rechtméfigen visumfreien Aufenthalts im Bundesgebiet die Rot-Weil3-Rot —
Karte zu beantragen, wenn sie in diesem Zeitraum eine ihrer Qualifikation
entsprechende Beschaftigung finden. In diesem Zusammenhang ist jedoch zu
beachten, dass der visumfreie Aufenthalt in der Regel auf drei Monate begrenzt ist.
Erfolgt die Ausstellung der Rot-Weil3-Rot — Karte nicht innerhalb dieses Zeitraums, so
muss die betroffene Person Osterreich verlassen, und das Verfahren ist aus dem

Ausland weiterzuverfolgen.4°

Fur die Beurteilung der Voraussetzungen fir das Visum zur Arbeitssuche bzw fur die
Erteilung der Rot-Weil3-Rot — Karte sind die in der Anlage A AusIBG (siehe Appendix
1) angefuhrten Kriterien relevant. Diese lassen sich in die Kategorien ,Besondere
Qualifikationen bzw Fahigkeiten®, ,Berufserfahrung®, ,Sprachkenntnisse®, ,Alter” und
,Studium in Osterreich“ gliedern. Pro Kategorie kann maximal die jeweils festgelegte
Hochstpunkteanzahl erreicht werden. Wird die erforderliche Mindestpunkteanzahl
(70/100) erreicht und liegen die fremdenrechtlichen Einreisevoraussetzungen vor, so
stellt die zustandige dsterreichische Berufsvertretungsbehdrde im Ausland (Botschaft

oder Konsulat) ein Visum zur Arbeitssuche aus.'#

Seit dem 01.Januar 2019 enthélt § 13 Abs 4 AusIBG eine Verordnungsermachtigung
im Hinblick auf die Rot-Weil3-Rot — Karte fur ,Besonders Hochqualifizierte“. Diese
Ermachtigung ermoéglicht es, durch Verordnung bestimmte Berufe im
hochqualifizierten Bereich festzulegen, fur die eine bevorzugte Zulassung
auslandischer Fachkrafte als besonders Hochqualifizierte vorgesehen ist. In diesen

139 peyrl/Neugschwendtner/Schmaus, Fremdenrecht® (2023) S 104.
140 Bohm/Hollmann/Zischka in Binder/Kopecek, Personalentsendung in der Praxis? (2023) S 165.
141 Gerhartl, AusIBG (2019) S 106 f.
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Berufen wird die erforderliche Mindestpunkteanzahl um funf Punkte reduziert — diese

wird somit schon mit 65 Punkten erreicht.142

Betreffend die Qualifikation gem Anlage A AusiBG ist festzuhalten, dass aus den
Erlauterungen zur Einfuhrung des 8 12 AusIBG durch das BGBI | Nr 25/2011 (RV
1077 Blg NR 24. GP. S 12) sowie zu § 12 AusIBG idF BGBI | Nr 72/2013 (RV 2163
Blg NR 24 GP, S 4) deutlich wird, dass die Intention des Gesetzgebers Uber den
Wortlaut des 8§ 12 AusIBG iVm Anlage A hinausgeht. Es wird klargestellt, dass die
Vergabe von Punkten in den relevanten Kategorien — ,Besondere Qualifikationen
bzw Fahigkeiten®, ,Berufserfahrung“ und ,Studium in Osterreich“ — untrennbar mit
dem spezifischen Zweck der angestrebten Beschaftigung verknipft ist. Eine
Punktevergabe setzt somit voraus, dass die rechtliche Beurteilung des Sachverhalts
ergibt, dass ein abgeschlossenes Hochschulstudium inhaltlich mit der vorgesehenen
Tatigkeit Ubereinstimmt. Nur wenn dieser Konnex vorliegt, gelten die in Anlage A zu 8
12 AusIBG definierten Bedingungen als erfillt und kann eine Zuerkennung von

Punkten vorgenommen werden.43

Hinsichtlich des Kriteriums ,Berufserfahrung“ wird in der Anlage A des AusIBG
normiert, dass eine Punktevergabe nur erfolgen kann, wenn die Berufserfahrung
ausbildungsadaquat war bzw in einer Fihrungsposition vorliegt. Als Nachweis ist die
Vorlage von Dienstzeugnissen und Arbeitsbestatigungen erforderlich.44

Zum Kriterium der Sprachkenntnisse gem der Anlage A des AusIiBG — dies gilt auch
sinngemal? fiur die Anlagen B und C AusIBG - ist festzuhalten, dass es erforderlich ist,
dass sich diese am Gemeinsamen Europaischen Referenzrahmen fur Sprachen
orientieren. Als qualifizierte Nachweise der Sprachkenntnisse wird auf international
anerkannte Sprachdiplome oder Kurszeugnisse abgestellt. Eine bloRe Teilnahme an

Sprachkursen ist nicht ausreichend.4®

Die Sprachdiplome bzw Kurszeugnisse, die zum Nachweis von Deutsch- oder

Englischkenntnissen vorgelegt werden, dirfen gem 8 20d Abs 6 AusIBG nicht alter

142 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber23 (2024), S 194.

143 VwGH 17.2.2015, Ra 2014/09/0038.

144 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 60.

145 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrecht® (2021) S 327.
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als funf Jahre sein. Erfolgreich absolvierte Online-Tests werden nur dann als gultiger
Nachweis anerkannt, wenn das Priufungsformat gewahrleistet, dass die Prifung
eigenstandig absolviert wurde. Dies erfolgt beispielsweise durch ein Foto auf dem

Zertifikat bzw durch eine begleitende Videoaufzeichnung.4¢

Dartber hinaus ist anzumerken, dass durch die Anerkennung von Reifezeugnissen
auch die dementsprechenden Bildungssysteme anerkannt werden. Da die
Osterreichische Matura fiur die erste lebende Fremdsprache (Englisch) das Erreichen
des Kompetenzniveaus B2 vorsieht, ist davon auszugehen, dass aufgrund eines
vorgelegten Abschlusszeugnisses (hachgewiesener Abschluss im Fach Englisch auf
Sekundarebene) das Vorliegen eines englischen Sprachniveaus B2 bestatigt werden
kann — vorausgesetzt es liegt eine Anerkennung des Reifezeugnisses vor. Je
nachdem, wie alt das Abschlusszeugnis ist, ist das Sprachniveau herabzusetzen.4’

5.4 Fachkrafte in Mangelberufen - § 12a AusIBG

Um eine ,Rot-Weil3-Rot — Karte” als Fachkraft zu erhalten, sind mehrere
Voraussetzungen zu erfillen. Zunachst muss der ausgelbte Beruf in der
Mangelberufsliste angefuhrt sein. Dariber hinaus ist das Vorliegen einer
einschlagigen Berufsausbildung im beabsichtigten Mangelberuf erforderlich. Zudem
muss das angebotene Gehalt mindestens dem brancheniblichen Entgelt
entsprechen. Abschlieend ist das Erreichen einer bestimmten Mindestpunkteanzahl
(55/90) erforderlich.148

Damit ein Beruf als Mangelberuf gilt, muss dieser in der Fachkréafteverordnung
gelistet sein. Die Fachkréafteverordnung wird jahrlich vom Arbeitsminister im
Einvernehmen mit dem Wirtschaftsminister erlassen, wenn ein langfristiger
Arbeitskraftebedarf — nicht blo3 voriibergehend - besteht, der nicht durch inlandische
Arbeitskrafte gedeckt werden kann. Ein wesentlicher Indikator fir das Vorliegen eines

Mangels ist die sog ,Stellenandrangsziffer. Ein Beruf wird grundsatzlich als

146 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 64.
147 BVWG 27.10.2021, W209 2245907-1.
148 peyrl/Neugschwendtner/Schmaus, Fremdenrecht® (2023) S 106.
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Mangelberuf eingestuft, wenn bundesweit oder in bestimmten Bundeslandern auf
eine gemeldete offene Stelle nicht mehr als 1,5 Arbeitssuchende kommen. In
Ausnahmeféllen kénnen jedoch auch Berufe mit einer Stellenandrangsziffer von bis
zu 1,8 aufgenommen werden, sofern zuséatzliche objektivierbare Kriterien, wie etwa
ein erhohter Bedarf an betrieblicher Lehrausbildung vorliegt oder der betreffende
Beschaftigungszweig eine Uberdurchschnittlich ansteigende Lohnentwicklung

aufweist.149

Bei der erstmaligen Erlassung der Fachkréafteverordnung im Jahr 2012 wurden 26
Mangelberufe angefihrt — 2014 erfolgte allerdings eine Reduktion auf acht. In den
darauffolgenden Jahren stieg die Anzahl der in der Verordnung gelisteten Berufe
jedoch kontinuierlich an. Im Jahr 2024 umfasste die Fachkrafteverordnung 110
bundesweite und 90 regionale Mangelberufe. Mit der Fachkrafteverordnung fur das
Jahr 2025 wurden die bundesweiten Mangelberufe zwar wieder auf 81
herunternovelliert, allerdings stieg die Anzahl der regionalen Mangelberufe von 90
auf 142 an.

Die zu erreichende Mindestpunkteanzahl betreffend ist anzumerken, dass der
Verfassungsgerichtshof (VfGH) 8 12a Z 2 iVm Anlage B des AusIBG in der bis
30.9.2017 geltenden Fassung als verfassungswidrig erachtete — aufgrund einer
vorliegenden Altersdiskriminierung.'*® Allerdings wurde bereits mit BGBI | 2017/66
vom 1.10.2017 das Punkteschema flr Fachkrafte in Mangelberufen dahingehend
modifiziert, dass die Kriterien ,Sprachkenntnisse” und ,Berufserfahrung“ aufgewertet

wurden und das Kriterium ,Alter eine Abwertung erfuhr.15!

Des Weiteren ist bezugnehmend auf die Anlage B des AusIBG festzuhalten, dass
eine lediglich ausbildungsadaquate Berufspraxis nicht beriicksichtigt werden kann.
Fur Fachkrafte aus Drittstaaten stellt dies eine erhebliche Hirde beim Zugang zum
osterreichischen Arbeitsmarkt dar, da in Osterreich zahlreiche der in der
Mangelberufsliste angefiuihrten Berufe im Rahmen einer Lehrlingsausbildung

absolviert werden, in vielen Drittstaaten aber ein solches Ausbildungssystem nicht

149 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrecht® (2021) S 336.
150 VfGH 11.10.2017, G 56/2017-14.
151 Gerhartl, AusIBG (2019) S 115.
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besteht. In Anbetracht dessen gestaltet sich die Anerkennung des theoretischen Teils
der Osterreichischen Lehrlingsausbildung im Zuge eines Anerkennungs- oder
Gleichstellungsverfahrens haufig als schwierig oder gar unmdéglich. Daraus resultiert,
dass betroffene Personen keine oder nur unzureichende Punkte fur ihre berufliche
Vorerfahrung geltend machen kénnen. So kann zB ein Koch aus Indien in der Regel
keine theoretische Ausbildung nachweisen, die der dsterreichischen Lehrausbildung
entspricht. Dadurch erhalt der Antragsteller nicht die benétigte Anzahl an Punkten fur
seine Berufserfahrung, was schlussendlich dazu fuhrt, dass ihm die Rot-Weil3-Rot-
Karte verwehrt bleibt. In diesem Zusammenhang hat der Verwaltungsgerichtshof
(VwGH) festgestellt, dass der Begriff der ,ausbildungsadaquaten Berufserfahrung”
seinem Wortsinn nach voraussetzt, dass die fur die jeweilige Tatigkeit erforderliche

Ausbildung zuvor erfolgreich abgeschlossen wurde.52153

Da es sich bei der behandelnden Problemstellung um Drittstaatsangehdrige handelt,
die im Rahmen einer EU-Entsendebestatigung in Osterreich Tatigkeiten verrichten,
die Uberwiegend in der Mangelberufsliste gelistet sind, wird in erster Linie die
Umgehung der Rot-Weil3-Rot — Karte fur ,Fachkrafte in Mangelberufen®

angesprochen.

5.5 Sonstige Schlusselkrafte - § 12b Z 1 AusIBG

Um den spezifischen arbeitsplatzbezogenen und arbeitsmarktpolitischen
Erfordernissen zu entsprechen, wurde die Zulassung von ,sonstigen
Schlusselkraften* gemal §§ 12b und 12c AusIBG differenziert geregelt. Daraus lasst
sich ableiten, dass der Gesetzgeber mit der Einfihrung von 8§ 12b Z 1 AusIBG die bis
dahin bestehende allgemeine Definition einer Schlisselkraft ersetzen und ein
System konkreter Kriterien etablieren wollte. Folglich wird die Erfullung der in Anlage
C AusIBG festgelegten Kriterien durch den Antragsteller als hinreichender Nachweis
fur die Erfillung der gesetzlichen Anforderungen Dbetrachtet. Eine
dariiberhinausgehende, gesonderte Bewertung der Qualitdt der Arbeit oder der

potenziellen strukturellen Auswirkungen auf den inlandischen Arbeitsmarkt ist in

152 \ywGH 22.9.2021, Ro 2021/09/0016.
153 Oberhammer, Die Rot-Weil3-Rot - Karte im Wandel, ZAS 2023/21.
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diesem Zusammenhang nicht vorgesehen. Die Bestimmung des 8§ 12b Z 1 AusIBG
verfolgt das Ziel, Drittstaatsangehérigen mit einer hoherwertigen Ausbildung den
Zugang zum Osterreichischen Arbeitsmarkt zu ermdglichen, sofern ihre spezifische
Qualifikation und berufliche Verwendung in direktem Zusammenhang stehen, und um
inlandischen Arbeitsmarkt keine geeigneten Arbeitskrafte zur Verfligung stehen.
Essenziell ist dabei, dass der Auslander als eine Uberdurchschnittlich qualifizierte
Person eingestuft wird, und die beabsichtigte Beschaftigung eine Aufwertung der

inlandischen marktbildenden Struktur herbeifiihrt.154

In diesem Zusammenhang ist auch anzumerken, dass die Qualifikation eines
Drittstaatsangehorigen als Fachkraft iSd § 12a AusIBG, die Beurteilung einer solchen
Person als ,Sonstige Schllsselkraft” iSd § 12b Z 1 AusIBG nicht ausschlief3t.1>®

Betreffend die Anlage C des AusIBG ist festzuhalten, dass ,Sonstige Schllsselkrafte”
alternativ zu einer formellen Berufsausbildung auch ,spezielle Kenntnisse oder
Fertigkeiten® fur die Punktevergabe (fur das Kriterium ,Qualifikation) geltend machen
kénnen, wenn hierfiir keine formale Ausbildungsnachweise existieren, aber diese zur
Ausibung der beabsichtigten Tatigkeit erforderliche sind. Dies betrifft ua
Profisportler, Designer und Musiker. Um diesbezigliche Punkte jedoch vergeben zu

konnen, sind entsprechende Nachweise zu tibermitteln (wie zB Dienstzeugnisse).1%¢

Hinsichtlich des Kriteriums der ,Berufserfahrung® ist zu erwahnen, dass fur ,Sonstige
Schlusselkrafte* seit 01.10.2022 die Einschrankung auf eine ,ausbildungsadaquate”
Berufserfahrung aufgehoben ist. In der Folge kann nun auch fiir eine reine
tatigkeitsbezogene Berufserfahrung eine Punktevergabe erfolgen.t>’

Parallel zu den Fachkraften in Mangelberufen hat der VIGH mit Erkenntnis vom
13.12.2017 die fur die Zulassung als ,Sonstige Schlusselkraft normierten Kriterien
iSd 8§ 12b Z 1 iVm Anlage C AusIBG zum Teil als verfassungswidrig aufgehoben.
Nach dem Punktesystem der aufgehobenen Anlage C zum AusIBG waren Personen

Uber 40 Jahre mit abgeschlossener Berufsausbildung bzw speziellen Kenntnissen

154 Kind, AusIBG (2018) S 363.

155 BVwWG 29.1.2015, W 131 2013845-1/13E.

156 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrecht® (2021) S 340.
157 Ghulam, Die Reform der Rot-Weil3-Rot-Karte, ASoK 2022, 295.
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oder Fertigkeiten in der vorgesehenen Téatigkeit von der Zulassung als Schltsselkraft
ausgeschlossen, wahrend eine Zulassung fir Uber 40-Jahrige mit allgemeiner
Universitatsreife oder abgeschlossenem Studium mdoglich war. Um diese
altersbedingte  Diskriminierung zu beseitigen, wurden die Dbetreffenden
Bestimmungen durch das Bundesgesetz BGBI | 2018/94 liberarbeitet. Angelehnt an
die adaptierte Anlage B (Punktesystem fur ,Fachkrafte in Mangelberufen®) des
AusIBG erhielten die Kriterien ,Sprachkenntnisse“ und ,Berufserfahrung“ in der
Anlage C AusIBG nun ein hoheres Gewicht durch eine erhdohte Punktevergabe,

wahrend die Bedeutung des Kriteriums ,Alter” reduziert wurde.1%8

Des Weiteren ist im Zusammenhang mit der Zulassung einer ,Sonstigen
Schlusselkraft® die Durchfuihrung einer Arbeitsmarktpriufung iSd §§4 und 4b AusIBG
erforderlich. Die allgemeinen Voraussetzungen gemafR § 4 Abs 1, zweiter und dritter
Halbsatz, sowie die besonderen Voraussetzungen der Z 2 bis 11 sind auch fir die
Zulassung von Schlussel- und Fachkraften iSd 88 12 ff AusIBG anzuwenden. Dabei
entfallt die Arbeitsmarktpriifung gemaf Abs 1, zweiter Halbsatz, iVm 8§ 4b AusIBG fir
bestimmte Gruppen.t>®

Diese werden taxativ in 8 4 Abs 7 AusIBG gelistet, und es handelt sich hierbei um
eine Beschaftigung fur Schuler und Studenten (8 4 Abs 3 Z 5 AusIBG), die 20
Wochenstunden nicht Gberschreitet; um Studienabsolventen (8§ 12b Z 2 AusIBG); um
Fachkrafte hinsichtlich einer Beschaftigung in einem in der Fachkrafteverordnung
(813 AusIBG) festgelegten Mangelberuf, - um Auslénder, die besonderen Schutz
geniel3en (8 4 Abs 3 Z 7 AusIBG); und um registrierte befristet beschaftigte Auslander
iSd § 5 Abs 6a und Abs 7 (sog ,Stammsaisoniers®).

Der Begriff des Arbeitsmarktes im Sinne des ersten Tatbestandes des 8§ 4 Abs 1
AusIBG erfasst nicht nur das Verhaltnis von Angebot und Nachfrage, sondern auch
die mal3geblichen rechtlichen Rahmenbedingungen. Diese sind unter
Berucksichtigung der Zielsetzung des AusIBG - insbesondere dem Schutz

inlandischer Arbeitskrafte — zu betrachten.160

158 Gerhartl, Aktuelle Entwicklungen im Auslanderbeschaftigungsrecht, ASoK 2019, 57.
159 Kind, AusIBG (2018) S 189.
160 VwGH 24.5.1995, 95/09/0012.
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Daraus folgt, dass das AMS bei der ihm nach 8§ 4 Abs 1 AusIBG vorgeschriebenen
Beurteilung zur Erteilung oder Versagung einer Beschaftigungsbewilligung stets von
der im Einzelfall angestrebten Beschéaftigung auszugehen hat. Sinngemal gilt das

ebenso fir die Rot-WeiR-Rot — Karte.161

Im Verfahren zur Erteilung einer Beschéaftigungsbewilligung bzw Rot-Weil3-Rot -
Karte ist daher zu Uberprufen, ob die antragstellende Person die fir die angestrebte
Tatigkeit gegebenenfalls nach spezifischen gesetzlichen Vorgaben erforderlichen
zusatzlichen Qualifikationen nachweisen kann. Dazu gehoOren insbesondere der
Nachweis fachlicher Befahigungen, wie berufsrechtliche Qualifikationen, sowie

gegebenenfalls der Nachweis einer besonderen gesundheitlichen Eignung.62

Die Festlegung des vom Arbeitgeber vorgegebenen, rechtlich zul&dssigen
Anforderungsprofils trdgt entscheidend zur Bestimmung des relevanten
Arbeitsmarktes bei. Ausgehend von diesem ist zu prifen, ob die aktuelle Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes die Erteilung der Beschaftigungsbewilligung bzw
Rot-WeiR-Rot — Karte zulassen.'63

Im Ersatzkraftverfahren - die Begriffe Ersatzkraftverfahren und Arbeitsmarktprifung
werden synonym verwendet - Uberprift das AMS, ob fur die zu besetzende Stelle
weder ein Inlander noch ein verfugbarer Auslander zur Verfigung steht, der die
betreffende = Beschéftigung ausuben kann. Bevorzugt werden dabei
arbeitslosenversicherungsberechtigte Auslander, EWR-Blrger, Schweizer, tirkische
Assoziationsarbeitnehmer  und  Drittstaatsangehdrige  mit  unbeschrénktem
Arbeitsmarktzugang. Kann das AMS keine geeignete Ersatzkraft vermitteln, ist bei
Erflllung aller weiteren gesetzlichen Voraussetzungen eine

Beschaftigungsbewilligung zu erteilen.164

Betreffend die Voraussetzung des gesetzlichen Mindestentgeltes ist festzuhalten,
dass fir die beantragte Beschéaftigung ein monatliches Bruttoentgelt von mindestens

50 % der monatlichen Hdchstbeitragsgrundlage 1ISd Allgemeinen

161 VwGH 25.9.1979, 1298/79, ZAS 1980/27.

162 V\wGH 24.5.1995, 95/09/0012.

163 Gerhartl, AusIBG (2019) S 61.

164 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 25 f.
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Sozialversicherungsgesetzes  (ASVG) gewahrleistet sein  muss. Diese
vorgeschriebene Mindestentgeltgrenze ist unabhéangig vom Beschéaftigungsausmald
einzuhalten und gilt somit auch fir Teilzeitbeschaftigungen. Regelmalig zustehende
Zulagen - insbesondere Pauschalen und Sachbezlige, die auf arbeitsrechtlichen
Ansprichen basieren - sind als fester Bestandteil in die geforderte Bruttoentlohnung

einzuberechnen.165

5.6 Studienabsolventen - § 12b Z 2 AusIBG

Die Rot-Weil3-Rot — Karte fir ,Studienabsolventen® wurde 2011 eingeflhrt, um
internationalen Absolventen Osterreichischer Hochschulen den Aufenthalt und den
Zugang zum Arbeitsmarkt zu erleichtern. Die rechtlichen Grundlagen finden sich im
NAG und AusIBG, insbesondere in § 12b Z 2 AusIBG. Diese Bestimmung normiert,
dass Drittstaatsangehorige als Schlusselkrafte zugelassen werden, wenn sie ein
Studium in Osterreich erfolgreich abgeschlossen haben und eine Beschéftigung
aufnehmen, die ihrem Qualifikationsniveau entspricht. Ein direkter fachlicher Bezug
zwischen der ausgeutbten Tatigkeit und dem absolvierten Studium darf nicht verlangt
werden, da ausschlieRlich die Ubereinstimmung mit dem erworbenen
Ausbildungsniveau maRgeblich ist.1¢ Zudem mussen sie ein ortsibliches
Bruttoentgelt erhalten. Ist diese Voraussetzung erfullt, entfallt die individuelle

Arbeitsmarktprifung.6”

5.7 Blaue Karte — EU - § 12c AusIBG

Aufgrund der hohen Mindestentgeltgrenze seit ihrer EinfUhrung wurde die ,Blaue
Karte - EU“ kaum genutzt, weshalb die EU im Jahr 2021 eine Uberarbeitete

Richtlinie'®® (Neufassung der ,Blue Card Richtlinie“l®®) verabschiedete, die in

165 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrechtd (2021) S 341.

166 VwGH 20.2.2014, 2013/09/0166.

167 Bernecker, Die Rot-WeiR-Rot - Karte fur Studienabsolvent:innen, ZAS 2024/17.

168 Richtlinie 2021/1883 des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 20.10.2021 (ber die
Bedingungen fur die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen zur Austibung einer hoch
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Osterreich im Oktober 2022 umgesetzt wurde. Diese Regelung ermdglicht die
Erteilung einer ,Blauen Karte EU“ an Personen mit einem mindestens dreijahrigen
Hochschulabschluss, sofern sie eine diesem Abschluss entsprechende Tatigkeit
ausiben und ein Bruttojahresgehalt beziehen, das mindestens dem
durchschnittlichen 6sterreichischen Bruttojahresgehalt von Vollzeitbeschéaftigten
entspricht. Bei ungunstigen Entwicklungen auf dem Arbeitsmarkt oder
Uberdurchschnittlich steigenden Lohnen ist der Arbeitsminister dazu ermachtigt das
Mindestentgelt auf das 1,5-Fache des Durchschnittsgehalts anzuheben. Eine
Definition fur eine unginstige Arbeitsmarktentwicklung lasst sich dem AusIBG jedoch
nicht entnehmen. Dartber hinaus ist festzuhalten, dass fur bestimmte IT-Fachkréfte
die Studienanforderung durch eine dreijahrige einschlagige Berufserfahrung ersetzt
werden kann. Die Erteilung der ,Blauen Karte - EU“ setzt zudem eine
Arbeitsmarktprufung (siehe Ausfuhrungen zur ,Sonstigen Schlusselkraft* gem § 12b

AusIBG) voraus.t’®

Zusammengefasst zeigt dieses Kapitel auf, dass fur Drittstaatsangehoérige, die tber
keine hohere Qualifikation verfigen, eine regulare Zuwanderung und eine damit
immanente Arbeitserlaubnis in und fur Osterreich nicht moglich ist. Aus diesem
Grund wird heutzutage seitens der Drittstaatsangehérigen versucht, das
Zuwanderungsmodell der ,Rot-Wei3-Rot — Karte® bzw ,Blauen Karte — EU"
auszuhebeln. Dieser Umgehung sind keine Grenzen gesetzt - erfolgt diese doch ua
durch auf die Auslander zugeschnittene Freundschaftsantrage seitens der
potenziellen Arbeitgeber; durch Falschungen relevanter Dokumente betreffend die
Punktevergabe der Anlagen A bis C des AusIBG; oder auch durch die Beantragung
einer EU-Entsendebestatigung gemal § 18 Abs. 12 AusIBG, die im Einzelfall keine
voribergehende Entsendung beabsichtigt, sondern vielmehr als versteckte

Niederlassung zu qualifizieren ist.

qualifizierten Beschéftigung und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/50EG des Rates, ABI L 2021/382,
1.

169 Richtlinie 2009/50/EG des Rates vom 25.5.2009 (iber die Bedingungen fiir die Einreise und den
Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen zur Ausiibung einer hochqualifizierten Beschéftigung, ABI L
2009/155, 17.

170 peyrl/Neugschwendtner/Schmaus, Fremdenrecht® (2023) S 116 f.
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Dem Letztgenannten ist Kapitel 6 gewidmet. Es erlautert, wie diese Form der
Umgehung erfolgt und welche Mdglichkeiten bestehen, einem solchen Missbrauch

entgegenzuwirken.

5.8 Ausblick auf eine zukinftige mogliche Entwicklung der Rot-Weil3-
Rot — Karte

In den letzten Jahren erlebte das Zuwanderungsmodell iSd Rot-Weil3-Rot — Karte
eine Aufweichung, die ua damit begrindet wird, dass der 0&sterreichische
Arbeitsmarkt nicht Uber genigend Fachkrafte bzw Schlisselkrafte verfiigt. Dies

spiegelt auch die jahrliche Fachkrafteverordnung wider.

Mit der erstmaligen Einfuhrung der Fachkrafteverordnung im Jahr 2012 wurden
insgesamt 26 Mangelberufe definiert. In den darauffolgenden Jahren nahm die
Anzahl der in der Verordnung angefuhrten Berufe kontinuierlich zu. So umfasste die
Fachkrafteverordnung im Jahr 2024 bereits 110 bundesweit sowie 90 regional
ausgewiesene Mangelberufe. Fur das Jahr 2025 wurde die Zahl der bundesweit
geltenden Mangelberufe zwar auf 81 reduziert, gleichzeitig erhdhte sich die Zahl der

regionalen Mangelberufe jedoch von 90 auf 142.

Dartuber hinaus wurde fiur Fachkrafte in Mangelberufen das Punktesystem
dahingehend vereinfacht, dass der Nachweis einer abgeschlossenen
Berufsausbildung im jeweiligen Mangelberuf pauschal mit 30 Punkten bewertet wird.
Diese Punktevergabe erfolgt unabhangig davon, ob es sich bei der fiur den
beantragten Beruf erforderlichen Qualifikation um eine Lehrausbildung, einen
Abschluss an einer Berufsbildenden Schule oder ein Hochschulstudium handelt.*’*

Betreffend die Rot-Wei3-Rot — Karte fur ,Sonstige Schlusselkrafte” ist ua
festzuhalten, dass durch die Streichung des Begriffs ,ausbildungsadaquate®
verdeutlicht wird, dass Berufserfahrung — in Anlehnung an die Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Dezember 2016 (Ra 2016/09/0104) — auch dann

171 Anderung des Auslanderbeschéftigungsgesetzes, des Arbeitsmarktférderungsgesetzes,
des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes und des Fremdenpolizeigesetzes 2005,
BGBI | Nr 106/2022 vom 19. Juli 2022.
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zu Dbericksichtigen ist, wenn sie nicht unmittelbar der absolvierten Ausbildung
entspricht und die erworbene Qualifikation nicht mit der angestrebten Beschaftigung
Ubereinstimmt. Um das Kriterium der Berufserfahrung im kriteriengeleiteten
Zuwanderungssystem generell starker zu gewichten, wird die Punktevergabe kinftig
halbjahrlich und nicht mehr — wie bisher — jahrlich erfolgen. Antragsteller/innen
erhalten somit fir jedes absolvierte Halbjahr einschlagiger Berufserfahrung einen
Punkt, wodurch weiterhin zwei Punkte pro volles Jahr erreicht werden kénnen. In
Ubereinstimmung mit dem Erkenntnis!? des Verwaltungsgerichtshofes sind
samtliche Zeiten der Berufserfahrung zusammenzurechnen und die Punktevergabe
jeweils auf Halbjahresbasis vorzunehmen, wobei etwaige Restzeiten unberiicksichtigt
bleiben. Ein halbes Jahr Berufserfahrung ist demnach auch dann anzuerkennen,

wenn es nicht bei demselben Arbeitgeber erworben wurde.1”3

Des Weiteren wird mit der neuen Rot-Weil3-Rot — Karte fur ,Stammmitarbeiter®
langjahrig als Saisoniers beschaftigten Arbeitskraften die Mdglichkeit erdffnet, in den
Bereichen Tourismus und Landwirtschaft eine dauerhafte Beschaftigung in Osterreich
aufzunehmen. Drittstaatsangehorige kdnnen dabei als sogenannte
~Stammmitarbeiter/innen zugelassen werden und auf dieser Grundlage eine Rot-
Weil3-Rot-Karte erhalten, sofern bestimmte Voraussetzungen erfillt sind. Dazu zahilt,
dass sie im Beobachtungszeitraum der vergangenen zwei Kalenderjahre jeweils
mindestens sieben Monate als registrierte Stammsaisoniers im gleichen
Wirtschaftszweig (Tourismus oder Landwirtschaft) tatig waren, Deutschkenntnisse
auf dem Niveau Al nachweisen, ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis durch den
Arbeitgeber in Aussicht gestellt wird und die allgemeinen Voraussetzungen fur eine
Beschaftigungsbewilligung sinngemal vorliegen. Als registrierte Stammsaisoniers
gelten ua Saisonarbeitskrafte, die innerhalb der vergangenen fiinf Kalenderjahre in
mindestens drei Jahren im selben Wirtschaftszweig jeweils flr einen Zeitraum von
mindestens drei Monaten mit einer Kontingentbewilligung befristet beschaftigt waren
und sich dartber hinaus bei den regionalen Geschaftsstellen des AMS fir eine

erneute Beschaftigung in diesem Wirtschaftszweig registrieren lassen. 174

172 ywGH vom 22.9.2021, Ro 2021/09/0016 und 0017.

173 Anderung des Auslanderbeschéftigungsgesetzes, des Arbeitsmarktférderungsgesetzes,
des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes und des Fremdenpolizeigesetzes 2005,
BGBI. | Nr. 106/2022 vom 19. Juli 2022.

174 Kreuzhuber/Pfleger/Bernecker, Arbeitsmigration? (2023) S 83.
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Die beschriebenen Erleichterungen im Rahmen des Zuwanderungsmodells der Rot-
Weil3-Rot-Karte lassen einen deutlichen Trend erkennen, der auf einen akuten
beziehungsweise strukturell bedingten Arbeitskraftemangel zurtickzufihren ist. Vor
diesem Hintergrund wird erkennbar, dass sich Osterreich zunehmend von einem

restriktiven Zuwanderungsmodell entfernt und eine offenere Ausrichtung verfolgt.
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6 Die EU-Entsendebestatigung im Sinne des 8 18 Abs 12
AusIBG als versteckte Rot-Weil3- Rot Karte

6.1 Grundlegendes zur EU-Entsendebestéatigung

In der Rechtsache Vander Elstl’”> stellte der EuGH fest, dass die
Dienstleistungsfreiheit von Unternehmen auch das Recht umfasst, Arbeitnehmer aus
Drittstaaten zur Erbringung von Dienstleistungen in einem anderen EU-Mitgliedstaat
einzusetzen. Dies bedeutet, dass grenziberschreitend tatige Unternehmen fur
ordnungsgemall und dauerhaft beschaftigte Drittstaatsangehorige  keine
Arbeitserlaubnis einholen mussen. Die Entscheidung beschréankt sich auf
Arbeitnehmer, die im Entsendestaat bereits langfristig beschatftigt sind. Das Kriterium
der dauerhaften Beschaftigung schlie3t Saisonkrafte aus, wobei eine mindestens
einjahrige Beschaftigung erforderlich ist — es sei denn, der zugrundeliegende Vertrag
wurde unbefristet abgeschlossen. In diesem Zusammenhang ist ergédnzend
festzuhalten, dass eine ordnungsgemalie Beschéftigung ua auch die Anstellung
Uberlassener Arbeitskrafte ausschlieBt. Mit dem EU-Beitritt ibernahm Osterreich
diese Regelungen und musste die Rechtsprechung des EuGH umsetzen. Die friihere
Praxis, fur Nicht-EWR-Staatsangehorige eine Entsendebewilligung nach § 18 AusIBG
zu verlangen, erfullte die Anforderungen des Urteils nicht, da sie eine konstitutive
Genehmigung darstellte. Um den unionsrechtlichen Vorgaben gerecht zu werden,
wurde mit dem BGBI | 1997/78 ab dem 01.01.1998 die EU-Entsendebestatigung

eingefihrt.17®

Fur die Erlangung einer EU-Entsendebestatigung muss sichergestellt sein, dass die
betroffenen  Drittstaatsangehérigen  zur  Erbringung einer voribergehenden
Arbeitsleistung im Rahmen eines Auftrags entsandt werden, den ein in einem
anderen EWR-Mitgliedstaat anséssiges Unternehmen erhalten hat. Diese Regelung
entspricht der Entsendung gemaR Art 1 Abs 3 lit a der Entsenderichtlinie.*’”

175 EuGH 9.8.1994, C-43/93, Raymond Vander Elst/Office des migrations internationales,
ECLI:EU:C:1994:310.

176 | indmayr, Handbuch zur Auslanderbeschéaftigung® (2012) S 252.

177 VwGH 19.3.2014, 2013/09/0159.
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Die Entsendung oder grenziiberschreitende Uberlassung einer auslandischen
Arbeitskraft aus einem EWR-Mitgliedstaat nach Osterreich muss gem § 18 Abs 12
AusIBG der Zentralen Koordinationsstelle (ZKO) des Bundesministeriums flr
Finanzen gemeldet werden. Diese Meldung iSd § 19 LSD-BG wird von der Zentralen
Koordinationsstelle an das zustandige AMS weitergeleitet. Der Antrag sowie die im
Formular angegebenen Unterlagen werden daraufhin vom AMS geprift. Im Rahmen
der Prufung wird insbesondere die Einhaltung der in Osterreich geltenden Lohn- und
Arbeitsbedingungen sowie die ordnungsgemal3e Beschéftigung im Entsendestaat
Uberprift — als Nachweis ist ua das Sozialversicherungsdokument Al erforderlich.
Sind samtliche Voraussetzungen erflllt, stellt das AMS eine EU-Entsendebestétigung
aus. Andernfalls wird innerhalb von zwei Wochen ein negativer Bescheid erlassen,

gegen den ein Rechtsmittel eingelegt werden kann.’®

Daruber hinaus wird in den Erlauterungen zur Novelle BGBI 101/2005 (215 BIgNR 23
GP) dargelegt, dass eine Entsendung — sofern die entsprechenden Voraussetzungen
vorliegen — auch ohne Vorliegen einer EU-Entsendebestatigung iSd 8§ 18 Abs 12
AusIBG aufgenommen werden darf. Dies gilt unabhangig davon, ob die Meldepflicht
gemal § 7b Abs 3 und 4 AVRAG erfllt wurde.”®

6.2 Rechtliche Maglichkeiten zur Umgehung der ,Rot-Weil3-Rot —
Karte” bzw ,Blauen Karte EU®

Sowohl das AusIBG als auch die Entsenderichtlinie'®® gehen von einer temporéaren
Beschaftigung eines Arbeitnehmers in einem anderen Mitgliedstaat aus. Dies wird
durch die Formulierung in § 18 AusIlBG (,Erbringung einer voribergehenden
Arbeitsleistung eines Auslanders®) sowie in Art 2 der Entsenderichtlinie (,wahrend
eines begrenzten Zeitraumes®) deutlich. Allerdings legen weder das AusIBG noch die
Entsenderichtlinie eine explizite zeitliche Obergrenze fur die Dauer einer Entsendung

fest. Eine solche Begrenzung lasst sich jedoch aus Art 12 der Verordnung (EG) Nr.

178 Kind, AusIBG (2018) S 440 f.
179 BVWG 27.11.2024, W167 2287292-1.
180 RL 96/71/EG.
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883/2004181 ableiten, wonach ein entsandter Arbeitnehmer bis zu einer Dauer von 24
Monaten weiterhin den Rechtsvorschriften des Entsendestaates unterliegt. In diesem
Zusammenhang ist auch der Vorschlag der Europaischen Kommission flir eine
Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
96/71/EG, COM(2016) 128 final, relevant. Dieser sieht vor, dass bei einer
Uberschreitung der Entsendedauer von 24 Monaten der Aufnahmestaat als derjenige
gilt, in dem die Arbeit gewohnlich verrichtet wird. Gleichzeitig enthalten die genannten
Rechtsvorschriften keine Regelung, die eine Wartezeit bei einer Verlangerung der

Entsendung oder einer erneuten Entsendung vorschreibt.82

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass der Beschluss Nr A2 der
Verwaltungskommission fir die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
vom 12. Juni 2009 zur Auslegung des Art 12 der Verordnung (EG) Nr 883/2004 fur
Gerichte keine bindende Wirkung entfaltet.*®3, GemaR Art 72 der Verordnung (EG) Nr
883/2004 ist die Verwaltungskommission befugt, ,alle Verwaltungs- und
Auslegungsfragen, die sich aus dieser Verordnung [...] ergeben® zu behandeln. Eine
Rechtsetzungskompetenz kommt ihr jedoch nicht zu. Daruber hinaus stellte der
VWGH in der Rechtssache Ra 2017/09/0023 fest, dass die Einstufung des
Beschlusses Nr A2 als Gutachten - das im Verfahren als Beweismittel heranzuziehen
ist - und die darauf basierende Versagung der EU-Entsendebestatigung verkennt,
dass weder auf unionsrechtlicher noch auf nationaler Ebene eine normative
Grundlage fur die Einfuhrung einer Wartefrist vor einer erneuten Entsendung nach
Osterreich besteht. Eine solche Regelung kann auch nicht durch den genannten
Beschluss geschaffen werden. Zudem muss eine etwaige Verwaltungspraxis in
diesem Kontext im Einklang mit dem Legalitatsprinzip stehen. Des Weiteren ist die
,Umwurdigung“ des Beschlusses Nr A2 ohne Gewahrung des Parteiengehérs und
ohne Durchfiihrung der beantragten Verhandlung als Verstol3 gegen das auch im

Verwaltungsverfahren geltende Uberraschungsverbot zu qualifizieren.184185

181 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates

vom 29. April 2004zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.

182 VwGH 12. 9. 2017, Ra 2017/09/0023.

183 VwGH 31.7.2014, Ro 2014/08/0003; EuGH 5.12.1967, C-19/67, Bestuur der Sociale
Verzekeringsbank/J. H. van der Vecht, ECLI:EU:C:1967:49.

184 VwGH 30.3.2016, Ra 2015/09/0075.

185 VwGH 12.9.2017, Ra 2017/09/0023.
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Neben der oa Problematik der Entsendungsdauer ist auch auf die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen einer EU-Entsendebestatigung iSd AusIBG bzw des LSD-

BG naher einzugehen.

Fur auslandische Arbeitskrafte, die von einem Unternehmen mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraums zur voribergehenden
Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt oder liberlassen werden, besteht gem § 18
Abs 12 AusIBG keine Verpflichtung zur Einholung einer Beschéaftigungs- oder
Entsendebewilligung, sofern die betreffenden Personen im Herkunftsstaat des
Unternehmens (ber den Zeitraum der Entsendung oder Uberlassung hinaus
ordnungsgemal zur Beschaftigung zugelassen sind und in einem rechtmaligen
Arbeitsverhaltnis mit dem entsendenden Unternehmen stehen, die 6sterreichischen
arbeits- und lohnrechtlichen Rahmenbedingungen eingehalten werden und im Fall
einer Arbeitskraftetiberlassung kein Untersagungsgrund gem § 18 Abs 1 AUG

vorliegt.

In Anbetracht dieser Erteilungsvoraussetzungen wird vom AMS grundsatzlich ein
unbefristeter  Arbeitsvertrag mit dem entsendenden Unternehmen, ein
Entsendevertrag (unter Angabe der 0Osterreichischen kollektivvertraglichen
Einstufung), ein Aufenthaltstitel inkl Arbeitserlaubnis des Wohnsitzstaates (Staates
des Sitzes des entsendenden Unternehmens), das oa Sozialversicherungsdokument
Al und der gegenstandliche Werkvertrag angefordert, da eine EU-Entsendung
gemal 8 18 Abs 12 AusIBG dann vorliegt, wenn ein auslandischer Arbeitgeber, der
im Bundesgebiet keinen Betriebssitz hat, die eigenen Arbeitskrafte zur Erfullung einer
vertraglichen Verpflichtung, insbesondere eines Werkvertrages, zu einem

Auftraggeber nach Osterreich entsendet.186

Aus den erforderlichen Unterlagen ergibt sich, dass fur die Ausstellung einer EU-
Entsendebestéatigung im Sinne des 8§ 18 Abs 12 AuslBG eine Vorlage
gualifikationsrelevanter Dokumente durch die zu entsendende Person nicht

notwendig ist.

186 BVwWG 27.11.2024, W167 2287292-1.
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Da die gesetzlichen Bestimmungen der EU-Entsendebestatigung jedoch auch im
LSD-BG verankert sind, gilt es, dieses ebenfalls dahingehend (betreffend etwaige
erforderliche Qualifikationsnachweise seitens der zu entsendenden Person) zu

durchleuchten.

GemaR § 19 Abs 1 iVm Abs 3 LSD-BG haben Arbeitgeber und Uberlasser mit Sitz in
einem  EU-Mitgliedstaat oder EWR-Staat oder der Schweizerischen
Eidgenossenschaft die Beschaftigung von nach Osterreich entsandten
Arbeitnehmern und nach Osterreich Uberlassenen Arbeitskraften zu melden.
Betreffend die zu entsendenden Personen — die erforderlichen Angaben hinsichtlich
der Meldung einer Uberlassung finden sich in Abs 4 — sind ua die Namen,
Anschriften,  Geburtsdaten, Sozialversicherungsnummern und  zustandigen
Sozialversicherungstrager sowie die Staatsangehdrigkeit (Abs 3 Z 5) unverziglich
mitzuteilen. Ebenso die HOhe des dem einzelnen Arbeitnehmer nach den
Osterreichischen Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelts und Beginn des
Arbeitsverhaltnisses beim Arbeitgeber (Abs 3 Z 7); die Art der Tatigkeit und
Verwendung des Arbeitnehmers unter Berlcksichtigung des malgeblichen
Osterreichischen Kollektivvertrags (Abs 3 Z 10); und eine gegebenenfalls
erforderliche Arbeits- (Abs 3 Z 11) bzw Aufenthaltsgenehmigung (Abs 3 Z 12).

In diesem Zusammenhang ist ersichtlich, dass auch hier eine erforderliche

Quialifikation seitens der zu entsendenden Person nicht verlangt wird.

Vielmehr verfolgt die Meldepflicht iSd 8 19 LSD-BG das Ziel, wahrend der Dauer der
Entsendung die Einhaltung sozialrechtlicher Vorschriften sowie lohnbezogener
Regelungen im Aufnahmemitgliedstaat zu Uberprifen. Aufgrund ihrer Eignung und
VerhaltnismaRigkeit im Hinblick auf die angestrebte Zielerreichung ist ergdnzend
festzuhalten, dass diese MalRnahme als rechtmafllige Einschrdnkung der

Dienstleistungsfreiheit zu qualifizieren ist.'8”

Daruber hinaus ist anzumerken, dass vor dem 1.1.2017 der Dienstgeber aus dem

EWR jede einzelne Entsendung gem 8§ 7b Abs 3 AVRAG spatestens eine Woche vor

187 Kozak, LSD-BG (Stand 20.1.2017) § 19 Rz 5.
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Beginn der Tatigkeit des entsandten Mitarbeiters bei der ZKO zu melden hatte. Mit
Ubernahme der relevanten AVRAG Bestimmungen in das LSD-BG fiel jedoch die
Einwochenfrist weg, sodass die Entsendung lediglich vor Beginn der Tatigkeit in
Osterreich zu melden ist — siehe § 19 Abs 2 LSD-BG.188

Der Wegfall der Einwochenfrist verdeutlicht, dass eine strenge Prifung betreffend die
Ausstellung einer EU-Entsendebestéatigung nicht erwiinscht ist, weshalb Gegenstand
der Erteilungsvoraussetzungen nicht die Qualifikationen der zu entsendenden

Person sind.

Im Vergleich zum Verfahren betreffend die ,Rot-Weil3-Rot — Karte“ bzw ,Blaue Karte
EU“ ist somit ersichtlich, dass im Rahmen von EU-Entsendungen vielmehr das
Vertragsverhaltnis zwischen dem entsendenden Unternehmen und dem inléandischen
Auftraggeber im Fokus steht, als die Qualifikationen der zu entsendenden
Arbeitnehmer. Dies lasst sich damit begriinden, dass sowohl das ,Rot-Weil3-Rot —
Karte® als auch das ,Blaue Karte EU“ -Verfahren als kriteriengeleitete
Zuwanderungsmodelle zu qualifizieren sind - Niederlassungsabsicht liegt vor - die
EU-Entsendung hingegen auf einen bestimmten  Entsendungszeitraum

(voriibergehend) bzw Projekt abzielt.

Im Zusammenhang mit der zuvor dargestellten Problematik der Entsendungsdauer
eroffnet die Thematik der EU-Entsendung von nicht qualifizierten
Drittstaatsangehdrigen einen Zugang zum 6sterreichischen Arbeitsmarkt, der faktisch
einer Niederlassung gleichkommt — jedoch ohne die Erfullung der dafur

vorgesehenen rechtlichen Voraussetzungen.

Vor dem Hintergrund der dargestellten Umstande erscheint es nachvollziehbar, dass
in EWR-Mitgliedstaaten sogenannte Scheinfirmen bzw Briefkastenfirmen gegriindet
werden, deren primarer Zweck darin besteht, regelmafiig Drittstaatsangehorige ohne
einschlagige Qualifikationen nach Osterreich zu entsenden. Auf diese Weise wird
versucht, das regulare, an strenge Kriterien gebundene Zuwanderungsverfahren zu

umgehen. Die Unternehmensgrindung stellt in mehreren EWR-Staaten lediglich

188 Zankel, Die ZKO-Meldung, ASoK 2016, 377.
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einen formalen Akt dar und erfolgt oftmals ohne eingehende Prufung — eine vertiefte

Kontrolle findet in der Regel erst bei begriindetem Verdacht statt.
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7 Fallbeispiele aus der Praxis

In diesem Kapitel werden praxisrelevante Fallbeispiele analysiert, die dazu dienen,
die zentrale Problematik anschaulich darzustellen und die Herausforderungen zu
beleuchten, mit denen osterreichische Behotrden in der praktischen Umsetzung
konfrontiert sind. Dabei wird insbesondere auf zwei Aspekte eingegangen: zum einen
auf das Kriterium der ,Geschéaftstatigkeit im Sitzstaat, zum anderen auf die
Konstellation, in der auf bereits erteilte EU-Entsendebestatigungen ein Antrag auf

Erteilung einer Rot-Weil3-Rot — Karte folgt.

7.1 Geschaftstatigkeit im Sitzstaat

RegelmalRig werden fur Drittstaatsangehorige mehrere EU-Entsendungen (pro
Person) iSd § 18 Abs 12 AusIBG im Jahr angezeigt. Dabei kann es uU vorkommen,
dass bis zu 24 Anzeigen fir eine Person pro Jahr erfolgen. In diesem
Zusammenhang ist zu erwahnen, dass die Projektzeiten von zwei Wochen bis zu 16
Monate betragen und sich die Projekizeitraume stellenweise Uberlappen. In der
Regel werden die Anzeigen der EU-Entsendungen kurz nach Einstellung der
Arbeitnehmer abgewickelt. Dies, verbunden mit der groRen Anzahl an Projekten in
Osterreich und der oftmals fehlenden Nachweise, dass nach den Entsendungen in
Osterreich tatsachlich eine Riickkehr und ein Arbeitseinsatz im Sitzstaat des
Unternehmens erfolgt, ist als Indiz zu werten, dass die betreffenden Arbeitnehmer im
Sitzstaat nicht gem 8 12 Abs 1 der VO (EG) 883/2004 gewohnlich beschéatftigt
werden. Dies wird dabei durch die Anzahl der Anzeigen der Entsendungen pro
Dienstnehmer fir ein Jahr untermauert. Wie bereits oben angeflhrt, setzt die
Erteilung einer EU-Entsendebestatigung gem § 18 Abs 12 AusIBG voraus, dass
Drittstaatsangehorige zur vorubergehenden Erbringung einer Arbeitsleistung im
Rahmen eines Auftrags entsandt werden, der einem Unternehmen mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat des EWR erteilt wurde. Diese Form der Entsendung entspricht
jener nach Art 1 Abs 3 lit. a der Richtlinie 96/71/EG. Eine Untersagung der
Entsendung kommt dann in Betracht, wenn die Beschaftigung nicht als Entsendung
iSd Art 1 Abs 3 Buchstabe a der RL 96/71/EG und 8§ 18 Abs 12 AusIBG zu
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qualifizieren, sondern vielmehr als eine andere Form der Erwerbstatigkeit anzusehen
ist. Anhand der Anzahl der Projekteinsatze diverser Dienstnehmer im Bundesgebiet,
die sich teilweise auch Uberschneiden, mangelt es an der fiir eine EU-Entsendung
gem 8§ 18 Abs 12 AusIlBG erforderlichen Voraussetzung der lediglich
voriibergehenden Erbringung einer Arbeitsleistung in Osterreich bzw. einer
nennenswerten Geschaftstatigkeit am Betriebssitz im Sitzstaat. Dies ergibt sich

oftmals durch nicht nachvollziehbare Entsendungszeitraume *°

In der Praxis erfolgen seitens des AMS zu jeder Meldung einer EU-
Entsendebestédtigung Parteiengehore, da die erforderlichen Unterlagen bei
Antragstellung  nicht  vorliegen.  Bei  grundsatzlichem  Verdacht einer
Scheinentsendung/Scheinfirma werden zusétzlich zu den oa Unterlagen auch
Nachweise betreffend eine nennenswerte Geschaftstatigkeit im Entsendestaat

angefordert — diese werden jedoch oftmals nicht erbracht.

Die Anforderung dieser Nachweise bezieht sich auf Art 4 der RL 2014/67/EU zur
Durchsetzung der RL 96/71/EG. In dieser Bestimmung wird festgelegt, dass bei der
Bewertung, ob eine Arbeitnehmerentsendung iSd RL 96/71/EG vorliegt, die
zustandigen Behdrden dazu verpflichtet sind, eine umfassende Prifung aller
malfigeblichen tatsdchlichen Umstédnde des Einzelfalls vorzunehmen. Diese
Einzelprufung dient dem Ziel, potenziellen Missbrauch sowie die Umgehung der

geltenden Vorschriften zu verhindern.

Umfasst von dieser Prifung wird ua die Tatigkeit des Unternehmens (Art 4 Abs 2),
die Bewertung der Entsendung des Arbeitnehmers (Art 4 Abs 3), die
Gesamtbeurteilung (Art 4 Abs 1 und 4) und die Abgrenzung zum echten
Arbeitsverhaltnis (Art 4 Abs 5).

Hinsichtlich der Prifung der Tatigkeit des Unternehmens iSd Art 4 Abs 2 gilt es zu
untersuchen, ob das entsendende Unternehmen im Herkunftsmitgliedstaat
tatsdchlich eine substanzielle wirtschaftliche Tatigkeit ausibt. In diesem

Zusammenhang  werden ua der Sitz des Unternehmens, seine

189 BVwG 22.1.2015, L512 2015327-1.
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Verwaltungsstrukturen, die Art und der Umfang der Geschaftstatigkeit, die
Vertragsbeziehungen und der Anteil der Umsatze im Herkunftsland bertcksichtigt.
Betreffend die Bewertung der Entsendung des Arbeitnehmers gem Art 4 Abs 3
kommen Faktoren wie die Dauer und der Ort der Entsendung, die Absicht zur
Ruckkehr in das Herkunftsland, die konkrete Art der ausgeibten Tatigkeit sowie
etwaige Unterstitzungsleistungen durch den Arbeitgeber (zB Unterkunft und
Reisekosten) zum Tragen. Wichtig ist es, die einzelnen Kriterien nicht isoliert,
sondern in einer Gesamtwirdigung iSv Art 4 Abs 5 zu betrachten. Die im Zuge der
Entsendungsprufung bertcksichtigten Kriterien dienen zugleich der Feststellung, ob
die betreffende Person als Arbeitnehmer iSd Art 2 Abs 2 der RL 96/71/EG
einzustufen ist — dies unabhangig von einer formalen bzw vertraglichen Bezeichnung

des zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses.

Mit der gem Art 12 Abs 1 der VO (EG) Nr 883/2004 normierten Sonderregelung fir
das Vorliegen einer EU-Entsendung unterliegt eine Person, die in einem Mitgliedstaat
auf Rechnung eines Arbeitgebers, der gewdhnlich dort tatig ist, eine Beschaftigung
ausubt und die von diesem Arbeitgeber in einen anderen Mitgliedstaat entsandt wird,
um dort eine Arbeit auf dessen Rechnung auszufuhren, weiterhin den
Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaates, sofern die voraussichtliche Dauer
dieser Arbeit vierundzwanzig Monate nicht tGberschreitet und diese Person nicht eine
andere Person ablost.

Abgesehen von der in der genannten Entsendebestimmung vorgesehenen
Ausnahme liegt keine Entsendung im unionsrechtlichen Sinne vor, wenn der
Arbeitnehmer einer gewdhnlichen Erwerbstatigkeit in mehreren Mitgliedstaaten
nachgeht. Gemal Art 13 Abs 1 der Verordnung (EG) Nr 883/2004 mit dem Titel
»LAusubung von Tatigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten® unterliegt eine Person,
die gewohnlich in mehreren Mitgliedstaaten erwerbstéatig ist, gemal lit. b den
Rechtsvorschriften jenes Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen oder der
Arbeitgeber, von dem sie beschéftigt wird, seinen Sitz oder Wohnsitz hat —
vorausgesetzt, die betreffende Person tbt keinen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit im

Wohnsitzstaat aus.19°

190 BVwWG 28.9.2018, G304 2173442-1.
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Artikel 14 der VO (EG) Nr 987/2009 zur Festlegung der Modalitaten fir die
Durchfiihrung der VO (EG) Nr. 883/2004 enthalt néhere Vorschriften zu den Artikeln
12 und 13 der Grundverordnung.

Eine zentrale Regelung in diesem Zusammenhang findet sich in Artikel 14 Absatz 8
der Verordnung (EG) Nr 987/2009. Diese Bestimmung konkretisiert die Anwendung
von Artikel 13 Abs 1 und 2 der Grundverordnung dahingehend, dass unter der
Ausubung ,eines wesentlichen Teils der Beschaftigung oder selbststandigen
Erwerbstatigkeit in einem Mitgliedstaat zu verstehen ist, dass der betreffende
Arbeitnehmer oder Selbststandige dort einen quantitativ bedeutenden Anteil seiner
Tatigkeit verrichtet — wobei es jedoch nicht erforderlich ist, dass dies den grof3ten
Anteil seiner Gesamttatigkeit ausmacht.

Die Frage, ob ein wesentlicher Teil der Tatigkeit in einem bestimmten Mitgliedstaat
ausgeubt wird, ist gemafd Arti 14 Abs 8 der Verordnung (EG) Nr 987/2009 anhand
spezifischer Orientierungskriterien zu beurteilen. Bei der Beurteilung abh&ngiger
Beschaftigungsverhaltnisse gelten insbesondere die Arbeitszeit und/oder das
Arbeitsentgelt als maf3gebliche Kriterien — siehe lit a). Im Fall einer selbststandigen
Erwerbstatigkeit sind unter anderem der Umsatz, die Arbeitszeit, die Anzahl der
erbrachten Dienstleistungen sowie das erzielte Einkommen in die Bewertung

einzubeziehen — siehe lit b).

Ergibt die Gesamtbewertung der genannten Kriterien, dass der entsprechende
Tatigkeitsanteil weniger als 25% betragt, so spricht dies dafur, dass kein

wesentlicher Teil der Tatigkeit im betreffenden Mitgliedstaat ausgeibt wird.

Eine gewohnliche Erwerbstatigkeit in mehreren Mitgliedstaaten liegt zum Beispiel vor,
wenn ein in Deutschland beschéftigter Arbeitnehmer regelmalig in einem anderen
Mitgliedstaat eingesetzt wird. Von einer solchen Regelmé&Rigkeit wird bereits dann
ausgegangen, wenn der Arbeitseinsatz mindestens einmal pro Monat oder an funf
Tagen pro Quartal erfolgt. Grundlage fir die sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung sind die vom Arbeitgeber prognostizierten Einsatze innerhalb eines

Zeitraums von zwolf Monaten. Im Gegensatz zur Entsendung ist bei einer
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gewolhnlichen grenziberschreitenden Erwerbstatigkeit nicht fur jeden einzelnen
Auslandseinsatz eine neue Al-Bescheinigung erforderlich. Gleichwohl wird der
Geltungszeitraum einer Al-Bescheinigung auch in diesen Fallen — etwa zu Prif- und

Kontrollzwecken — grundsatzlich zeitlich begrenzt.1%*

Des Weiteren zahlt zum relevanten Sachverhalt auch der vom entsendenden
Unternehmen sowohl im Entsendestaat als auch im Beschaftigungsstaat erzielte
Umsatz innerhalb eines hinreichend charakteristischen Zeitraums. In diesem
Zusammenhang fuhrt der Entsendeleitfaden (Pkt 1/3) folgendes aus: ,Beispielsweise
konnte ein Umsatz in Hohe von 25% des Gesamtumsatzes ein hinreichender
Anhaltspunkt sein; Falle, in denen der Umsatz weniger als 25% betrégt, sind einer

Einzelprifung zu unterziehen.“1%?

Nach der Rechtsprechung des VwWGH ist Voraussetzung fir eine Entsendung im
Sinne des Art 12 Abs 1 der Verordnung (EG) Nr 883/2004, dass der Arbeitgeber im
Entsendestaat bereits vor der ersten Entsendung eine erhebliche wirtschaftliche
Tatigkeit entfaltet. Diese muss Uber blof3 administrative Tatigkeiten hinausgehen, um
die Entsendung als rechtméaRig anzusehen. Der entsandte Arbeithehmer muss dem
Entsendestaat bereits vor Beginn der Entsendung unterstellt gewesen sein. Dies
kann etwa durch ein bestehendes Arbeitsverhéltnis oder andere rechtlich relevante
Bindungen wie eine selbstandige Tatigkeit, ein Studium oder den Bezug von
Leistungen erfolgen. In der Regel ist eine vorherige Zugehdrigkeit von mindestens
einem Monat erforderlich; bei kirzeren Zeitraumen ist eine Einzelfallprifung
vorzunehmen. Fir die gesamte Dauer der Entsendung ist das fortbestehende
arbeitsrechtliche Verhaltnis zwischen dem entsendenden Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer erforderlich. Der Arbeithehmer muss seine Arbeitsleistung weiterhin im
Auftrag des entsendenden Unternehmens erbringen, selbst wenn gleichzeitig
Tatigkeiten fir andere Unternehmen im Beschaftigungsstaat ausgelbt werden. Die
maximale zuldssige Entsendedauer betrdgt 24 Monate, wobei ein Austausch oder
eine Ablosung zuvor entsandter Personen unzulassig ist. Liegen eine oder mehrere

der genannten Voraussetzungen nicht vor, finden die Rechtsvorschriften des

191 BVwWG 28.9.2018, G304 2173442-1.
192 BVwG 29.12.2020, 1419 2235606-1/11E.
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Beschaftigungsstaates Anwendung; die Regelungen des Entsendestaates treten in

diesem Fall zurtick.193

In Anbetracht der Entscheidung®®* des VWGH ist ersichtlich, dass eine vom AMS
herangezogene Umsatzgrenze fur sich allein genommen keine tragfahige
Entscheidungsgrundlage darstellt — dies auch dann nicht, wenn den Zahlen fur ein
Jahr zu entnehmen ware, dass 10,9 % des Umsatzes im Entsendestaat erzielt
wurden. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass nach standiger Rechtsprechung
kein einzelnes Kriterium — auch nicht der erzielte Umsatz — fur die rechtliche
Beurteilung ausschlaggebend ist. Zum anderen ist zu berilcksichtigen, dass
hinsichtlich des Umsatzes nicht irgendein Zeitraum maf3geblich, sondern vielmehr ein

,hinreichend charakteristischer Zeitraum“'®> zugrunde zu legen ist.1%

Anhand dieser Ausfilhrungen ist festzuhalten, dass sich die Durchfihrung einer
Prifung iSd Art 4 der RL 2014/67/EU fur das AMS aul3erst schwierig gestaltet, da
diesem durch die bestehenden Bestimmungen und Erkenntnisse des VWGH bzw des
Bundesverwaltungsgerichts (BVwG) eine Hurde auferlegt wird, die oft nicht zu
bewaltigen ist. Hinzu kann kommen, dass seitens des entsendenden Unternehmens
keine relevanten Unterlagen vorgelegt werden bzw dem AMS der Zugang zu
sachverhaltsrelevanten Dokumenten nicht gewéhrt wird. Bei der Feststellung einer
tatsachlichen Entsendung und Verhinderung von Missbrauch und Umgehung sind
somit die Mittel des AMS begrenzt und die Erfolgschancen sowohl stark von den

noétigen Unterlagen als auch von den Verwaltungsgerichten abhangig.

Betreffend eine ,nennenswerte Geschaftstatigkeit ist dariber hinaus auf das

Sozialversicherungsdokument Al einzugehen.

Hier ist auf einen Fall zu verweisen, bei dem im Rahmen eines Projekts die
Entsendung von funf drittstaatsangehdrigen Arbeitnehmern durch ein slowenisches
Unternehmen nach Osterreich angezeigt wurde. Das slowenische Unternehmen

hatte fur jeden Arbeitnehmer Al-Bescheinigungen des slowenischen

193 VwGH 29.1.2020, Ra 2016/08/0040.
194 VwGH 31.07.2014, Ro 2014/08/0003.
195 VwGH 29.1.2020, Ra 2016/08/0040.
196 BVwG 29.12.2020, 1419 2237197-1/9E.
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Sozialversicherungstragers vorgelegt. In diesen Bescheinigungen wirde der Status

der Arbeitnehmer als entsandte Arbeitnehmer deklariert.19?

In diesem Zusammenhang ist die Rechtsprechung des VWGH né&her zu betrachten.
Laut VWGH beziehen sich die Worte ,der gewohnlich dort tatig ist“ gem Art. 14 Abs 2
der Verordnung (EG) Nr 987/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom
16. September 2009 auf einen Arbeitgeber, der gewohnlich andere nennenswerte
Tatigkeiten als reine interne Verwaltungstatigkeiten auf dem Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaates, in dem das Unternehmen niedergelassen ist verrichtet. Die
betreffende Verordnung dient der Festlegung der Modalitaten fiir die Durchflihrung
der Verordnung (EG) Nr 883/2004 Uber die Koordinierung des Systeme der sozialen
Sicherheit bei der Anwendung von Art 12 Abs der Grundverordnung (VO 883/2004).
Dies unter Berucksichtigung aller Kriterien, die die Tatigkeit des betreffenden
Unternehmens kennzeichnen. Hierbei missen die wesentlichen Kriterien auf die
Besonderheiten eines jeden Arbeitgebers und Eigenart der verrichteten Tatigkeiten

abgestimmt sein.1%®

Im Sinne des Art 19 Abs 2 der Verordnung (EG) Nr 987/2009 bescheinigt der
zustandige Trager desjenigen Mitgliedstaates, dessen Rechtsvorschriften nach Titel Il
der Grundverordnung anzuwenden sind, auf Antrag der betreffenden Person oder
ihres Arbeitgebers, ob, unter welchen Voraussetzungen und fur welchen Zeitraum

diese Rechtsvorschriften anzuwenden sind.1%°

In standiger Rechtsprechung bestatigt der VwWGH, dass mit dem Vorliegen einer Al-
Bescheinigung eine bindende Feststellung dartber getroffen wurde, wessen
Sozialversicherungsrecht die von der A1 Bescheinigung betroffenen Arbeithnehmer
unterliegen.?®® Des Weiteren stellte der VWGH klar, dass eine vom zustandigen
Trager eines Mitgliedstaats aufgrund von Art 12 Abs 1 der Verordnung (EG) 883/2004
ausgestellte A1 Bescheinigung — ausgenommen in Féllen des Betrugs oder des

197 BVwG 18.10.2022, 1406 2252287-1.
198 VwGH 12.9.2017, Ra 2017/09/0023.
199 BVwG 18.10.2022, 1406 2252287-1.
200 VwGH 10.10.2018, Ro 2016/08/0013, 0014; VwGH 29.1.2020, Ra 2016/08/0040.
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Rechtsmissbrauchs — fur die Trager des Mitgliedstaats, in dem die Téatigkeit verrichtet

wird bzw fur die Gerichte dieses Mitgliedstaats verbindlich ist.?%t

Betreffend des oa Falles untersagte das AMS die Entsendungen der finf
drittstaatsangehorigen Arbeitnehmer von der slowenischen Firma nach Osterreich. In
den ablehnenden Bescheiden fuhrte das AMS an, dass der Nachweis einer
nennenswerten Geschéftstatigkeit der slowenischen Firma nicht als erbracht
angesehen werden kann bzw von einer tatsachlich operativen Tatigkeit der
inlandischen Auftraggeberin nicht ausgegangen werden kann. Des Weiteren wies
das AMS darauf hin, dass einige Indizien auf einen Rechtsmissbrauch im Rahmen
von Entsendungen schlieBen wirden. Das AMS begrindete einen vorliegenden
Rechtsmissbrauch ua damit, dass die inlandische Auftraggeberin tber lediglich vier
Arbeitnehmer verfugt, die teilweise hunderte Kilometer von ihrem Arbeitsort entfernt
wohnen und der Hauptsitz sich in einer 40 m? groRen Wohnung befindet, fur die ein
Betrag von € 130,- an Miete zu entrichten ist. Erganzend fuhrte das AMS aus, dass
sowohl die slowenische Firma als auch die inlandische Auftraggeberin Ube dieselbe
Alleineigentimerin verfligen — diese ist Geschéaftsfuhrerin des slowenischen
Unternehmens und nahm diese Funktion auch gegeniber der inlandischen
Auftraggeberin wahr. Aufgrund dieser Tatsachen stand fur das AMS fest, dass der
alleinige Zweck des Antrags der inlandischen Auftraggeberin darin bestand, die
Ausstellung von EU-Entsendbestatigung durch das AMS zu erwirken, um
anschlieBend eine gréRere Anzahl von Drittstaatsangehdrigen, denen in Slowenien
Aufenthaltstitel erteilt wurden, auf Baustellen in Osterreich einzusetzen. Nach
Auffassung des AMS ist dies ein klassischer Fall des Missbrauchs der
Dienstleistungsfreiheit und als eine gezielte Umgehung nationalstaatlicher
Bestimmungen zur arbeitsmarktrechtlichen Zulassung von Drittstaatsangehérigen zu
gualifizieren. In solchen Konstellationen entfalten ausgestellte Al-Bescheinigungen

keine verbindliche Wirkung.2%?

Das BVwG vertrat jedoch eine andere Ansicht und sprach aus, dass das slowenische

Unternehmen bereits eine Vielzahl von Antrdgen geméafl 8 18 Abs 12 AusIBG

201 VwGH 10.10.2018, Ro 2016/08/0013.
202 BVwG 18.10.2022, 1406 2252287-1.
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einbrachte und in diesem Zusammenhang Al-Bescheinigungen,
Entsendungsvereinbarungen und Arbeitsvertrage vorlegte — erganzend wurden auch
etwaige  Unterlagen, wie eine Umsatzliste, Vertragsunterlagen und
Ausgangsrechnungen zur Geschaftstatigkeit des slowenischen Unternehmens und
der inlandischen Auftraggeberin Ubermittelt. Betreffend den Nachweis einer
,nhennenswerten Geschaftstatigkeit, des auslandischen Unternehmens flhrte das
BVwWG aus, dass dieser in der Regel durch die Vorlage von Al-Bescheinigungen
erbracht wird. Ergdnzend wurde ausgefuhrt, dass keine Verstt3e gegen die in § 18
Abs. 12 Z 2 AusIBG normierten Osterreichischen Lohn- und Arbeitsbedingungen
festgestellt werden konnten, da die in den Entsendungsvereinbarungen angefiihrten
Stundenléhne im Einklang mit dem jeweils anzuwendenden Kollektivvertrag in
Osterreich  stehen. Schlussendlich stelite das BVwG fest, dass die
Dienstleistungsfreiheit dem slowenischen Unternehmen die Erbringung seiner
Dienstleistungen in Osterreich gewahrt und die Voraussetzungen des § 18 Abs 12

AusIBG erfillt werden.

Anhand dieses Praxisbeispiels ist ersichtlich, dass seitens des AMS die Recherchen,
der zeitliche Aufwand und das Offensichtliche oftmals nicht ausreichen, da sich die
Gerichte inhaltlich mit dieser Rechtsthematik mdglicherweise nicht beschéaftigen,
sodass es den Anschein erwecken konnte, als wiirden diese einen einfacheren Weg
einschlagen. Dies resultiert vermutlich auch daraus, dass die Dienstleistungsfreiheit
als Grundfreiheit Uber den nationalen Rechtsvorschriften steht und diese, sollten sie
eine etwaige strengere Auslegung beinhalten, ausgehebelt werden. In diesem
Zusammenhang ist vor Augen zu halten, dass dies Problematiken grundsatzlicher
Natur sind und sich nicht auf die Person eines entsandten drittstaatsangehdrigen

Arbeithehmers beziehen.

Wie o0a sehen die Bestimmungen des AuslB und des LSD-BG keine
Voraussetzungen vor, die auf die Qualifikation des entsandten Arbeitnehmers
abstellen. Vielmehr ist sowohl den gesetzlichen Bestimmungen als auch den
Entscheidungen der Gerichte zu entnehmen, dass wesentliche formale
Voraussetzungen vorliegen muissen, die ohne jedwede Schwierigkeiten erbracht
werden konnen. Dartber hinaus ist festzuhalten, dass die unterschiedlichen

nationalen Vorschriften der Mitgliedstaaten fur das Erlangen eines entsprechenden
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Aufenthaltsrechts inkl Arbeitsgenehmigung mit zu bedenken waren. Da
diesbezigliche Vorschriften in manchen Mitgliedstaaten nicht so restriktiv sind, wie
dies zB in Osterreich der Fall ist, ist es in dieser Hinsicht naheliegend, dass versucht
wird, den Aufenthalt in einem Mitgliedstaat mit weniger strengen Regelungen zu
begrinden und von dort aus, unter Nutzung der unionsrechtlichen Freizugigkeits-
bzw. Entsenderegelungen, Zugang zum Arbeitsmarkt in anderen Mitgliedstaaten zu

erlangen.

7.2 Antrag auf Rot-Weil3-Rot — Karte nach zahlreich erteilten EU-

Entsendebestatigungen

Dem AMS wurde seitens der Aufenthaltsbehérde ein Antrag auf Erteilung einer Rot-
Weil3-Rot — Karte ,Fachkraft im Mangelberuf‘ gem § 12a AusIBG flr die berufliche
Tatigkeit eines Bodenlegers Ubermittelt. Diese Tatigkeit stellte einen Mangelberuf iSd
Fachkrafteverordnung dar. Nach Prufung der Anlage B des AusIBG konnte
festgestellt werden, dass der Antragsteller die erforderliche Mindestpunkteanzahl
nicht erreicht. Dies resultierte ua darin, dass keine Nachweise betreffend eine
ausbildungsadéaquate Berufserfahrung vorgelegt wurden. Dariiber hinaus wurden aus
Sicht des AMS auch die Tatbestdnde des § 4 Abs 1 Z 4 und § 4 Abs 1 Z 5 AusIBG

erfullt.

Begriindend, fihrte das AMS diesbezlglich aus, dass Entsendungen nach § 18 Abs
12 AusIBG — unter Ruckgriff auf die Entsende-Richtlinie 96/71/EG idF EU/2018/957
bzw das LSD-BG - all jene Sachverhalte grenziberschreitender Beschaftigung
umfassen, die einen voribergehenden Charakter aufweisen und keinen
gewohnlichen Arbeitsort in Osterreich begriinden. Firr eine Entsendung iSd AusIBG
ist demnach der vorubergehende Wechsel des Arbeitnehmers von seinem
Beschaftigungsstaat nach Osterreich (Tatigkeitsstaat) das entscheidende Kriterium.
Dabei kann nicht ausgeschlossen werden, dass es sich auch um Entsendungen
handelt, die Uber einen erheblich langeren Zeitraum andauern. Nach Ansicht des
AMS st dies jedoch nur dann zuldssig, wenn die Uber einen langeren Zeitraum

erbrachten Leistungen sowohl in einem sachlichen als auch raumlichen
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Zusammenhang stehen — wie dies beispielsweise bei einem GrofRbauprojekt der Fall

sein kann.

Dem beiliegenden Dienstvertrag — abgeschlossen zwischen dem auslandischen
Unternehmen (Slowenien) und dem Antragsteller — war zu entnehmen, dass
frihestens mit Einlangen der ZKO - Meldung dieser in Kraft tritt und bis zur
Beendigung der Entsendung nach Osterreich Geltung hat. Der ein Jahr spater
Ubermittelte Dienstvertrag, der ebenfalls zwischen dem slowenischen Unternehmen
und dem Antragsteller abgeschlossen wurde und mehreren ZKO-Meldungen

beigelegt war, wies einen mit dem urspringlichen Vertrag identischen Wortlaut auf.

Auf Grundlage der zugunsten des slowenischen Unternehmens ausgestellten EU-
Entsendebestéatigungen fur den Antragsteller, im Zusammenhang mit Entsendungen
nach Osterreich, im Zuge derer der Antragsteller ausschlieBlich fur den inlandischen
Auftraggeber — dieser ist potenzieller Arbeitgeber fur die beantragte Rot-Weil3-Rot —
Karte — an zahlreichen unterschiedlichen Projekten tatig war, ergibt sich, dass der
Antragsteller im weit Uberwiegenden Ausmald im Osterreichischen Bundesgebiet

beschaftigt war.

Das zentrale Kriterium von Entsendungen iSd 8§ 18 Abs 12 AusIBG — wonach die
Tatigkeit des Arbeitnehmers aul3erhalb jenes Staates erfolgt, in dem dieser
gewodhnlich beschéftigt ist (im vorliegenden Fall: Slowenien) - st im

gegenstandlichen Fall nicht (mehr) erfullt.

Nach Ansicht des AMS ist — insbesondere unter Berucksichtigung des zuvor
genannten Dienstvertrages sowie der tatsdchlichen Beschaftigungen des
Antragstellers in Osterreich — sowohl nach den objektiven Gegebenheiten als auch in
subjektiver Hinsicht, nach dem Willen der Vertragsparteien, kein voribergehender,
sondern ein dauerhafter Wechsel des Antragstellers nach Osterreich gegeben. Vor
diesem Hintergrund ist das Vorliegen einer grenziberschreitenden Entsendung im

konkreten Fall zu verneinen.
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In diesem Zusammenhang verwies das AMS auf die Begriffsbestimmungen des § 2
AusIBG und die Voraussetzungen des 8 4 Abs 1 AusiBG — diese gilt es im Rahmen
des Rot-Weil3-Rot — Karten-Verfahrens zu beachten:

Begriffsbestimmungen

§2Abs 1][..]

Abs 2: Als Beschaftigung gilt die Verwendung

lit a: in einem Arbeitsverhaltnis,

lit b: in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis,

lit c: in einem Ausbildungsverhaltnis, einschlie3lich der Tatigkeiten nach 8§ 3 Abs. 5,

lit d: nach den Bestimmungen des § 18 oder

lit e: U0Uberlassener Arbeitskrafte im Sinne des 8 3 Abs. 1 und 4 des
Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes, BGBI. Nr. 196/1988, und des § 5a Abs. 1 des
Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI. Nr. 287.

Voraussetzungen

8 4 Abs 1: Einem Arbeitgeber ist auf Antrag eine Beschaftigungsbewilligung fur den
im Antrag angegebenen Auslander zu erteilen, wenn die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes die Beschéaftigung zulasst (Arbeitsmarktprifung), wichtige offentliche

und gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen und

[.]

3. keine wichtigen Griunde in der Person des Auslanders vorliegen, wie wiederholte
VerstoRe infolge Auslbung einer Beschaftigung ohne Beschaftigungsbewilligung
wahrend der letzten zwolf Monate,

4. die Beschaftigung, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist,
nicht bereits begonnen hat,

5. der Arbeitgeber wahrend der letzten zwolf Monate vor der Antragseinbringung
nicht wiederholt Ausléander entgegen den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes

beschaftigt hat,

[...
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Aus Sicht des AMS ist nach den faktischen Gegebenheiten bzw Umstéanden (der
Verwendung) zu beurteilen, ob eine nach dem AusIBG relevante Beschaftigung
vorliegt. Eine zivilrechtliche Betrachtung ist aul3er Acht zu lassen. Es ist darunter
vielmehr die Verwendung in einem Abhangigkeitsverhéltnis zu verstehen, das
typischerweise den Inhalt eines Arbeitsvertrages bildet. Ein Vorsatz bzw eine
subjektive Tatseite ist fur die Anwendung dieser Bestimmung des AusIBG nicht
notwendig. Die Rechtsfolgen des AusIBG sind ausschlief3lich an objektive Kriterien
geknupft.

Das zivilrechtliche Band zwischen dem ausléandischen (slowenischen) Unternehmen
und dem Antragsteller ist demnach fir die ausl&nderbeschéaftigungsrechtliche
Wiirdigung des gegenstandlichen Sachverhalts nicht von Relevanz.

Zu prufen bleibt, ob die Zurechnung der vom Antragsteller im Rahmen seiner
vermeintlichen Entsendungen erbrachten Tatigkeiten in
auslanderbeschaftigungsrechtlicher Hinsicht zu dem formalen Arbeitgeber
(slowenischen Unternehmen) oder zu dem inlandischen Auftraggeber, dem

Zweitbeschwerdeflhrer, zu erfolgen hat.

Die Erteilung der Auftrage (Projekte in Osterreich) des inlandischen Auftraggebers an
das slowenische Unternehmen erfolgt auf Grundlage einer/s vertraglichen

projektbezogenen ,Auftragserteilung/Werkvertrages®.

Anhand der vorgelegten Auftragserteilungen war ersichtlich, dass der genaue
Umfang und die detaillierte Ausfihrung der zu verrichtenden Arbeiten zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer vor Beginn der Arbeiten vereinbart wurden. Das
diesbezugliche zu verarbeitenden Material wurde seitens des inlandischen

Auftraggebers zur Verfiigung gestellt.

Des Weiteren wurde in den Auftragserteilungen festgelegt, dass der vereinbarte, zu
verrechnende Preis (inkl Arbeit, Material etc) entweder nach Fertigstellung einer
Baustelle in Rechnung gestellt oder am Ende einer Zeitperiode aliquot und je nach
Arbeitsfortschritt verrechnet wird.
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Fur das AMS bestanden zu keiner Zeit Zweifel an der Richtigkeit bzw Umsetzung der

vertraglichen Bestimmungen.

In Anbetracht dieser vertraglichen Bestimmungen lag aus Sicht des AMS eine
Eingliederung des Antragstellers in die Organisation des Betriebes des inlandischen
Auftraggebers und potenziellen Arbeitgebers vor — dieser Ubte demnach schon die
Funktion des Arbeitgebers aus. Aus diesem Grund ging das AMS davon aus, dass
der Antragsteller seit Anbeginn der von Slowenien nach Osterreich projektbezogenen
durchgefiihrten  Entsendungen, spatestens jedoch mit Abschluss des
Dienstvertrages, in einem im jeweiligen Projekt begrindeten arbeitsrechtlichen
Verhéltnis zum inlandischen Auftraggeber stand. Das Vorliegen erteilter EU-
Entsendebestatigungen gem 8 18 abs 12 AusIBG anderte an der rechtlichen
Wirdigung des AMS nichts.

Das AMS kam zu dem Entschluss, dass die vom inlandischen Auftraggeber und
potenziellen Arbeitgeber begrindeten Beschaftigungsverhéltnisse sowohl als
mehrfache illegale Beschaftigung iSd 8 4 Abs 1 Z 5 AusIBG als auch als bereits
begonnene Beschaftigung iSd 8 4 Abs 1 Z 4 AusIBG einzustufen sind. Vor diesem
Hintergrund konnte die beantragte Zulassung als Fachkraft in einem Mangelberuf
nicht erteilt werden. Eine Verneinung der Beschaftigung beim inl&ndischen
Auftraggeber anderte daran nichts, da der Tatbestand der ,bereits begonnenen
Beschaftigung“ gem § 4 Abs 1 Z 4 AusIBG weiterhin erflllt war. Dartber hinaus
bestanden in der Person des Antragstellers weitere maf3gebliche Versagungsgriinde,
insbesondere wiederholte Verst6Re aufgrund der Ausibung einer Beschaftigung

ohne Beschaftigungsbewilligung innerhalb der letzten zwdolf Monate.

Die gegenstandliche Angelegenheit wurde im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens
seitens des potenziellen Arbeitgebers sowie des Antragstellers an das
Bundesverwaltungsgericht (BVwWG) herangetragen. Im Zuge des Verfahrens legte der
Antragsteller weitere Nachweise Uber Deutsch- bzw. Englischkenntnisse vor,
wodurch die in Anlage B des AusIBG vorgesehene gesetzliche Mindestpunkteanzahl
erreicht wurde. Bezuglich der vom AMS geltend gemachten Tatbestande nach § 4
Abs. 1 Z 4 und Z 5 AusiBG gelangte das BVwG zu folgendem Erkenntnis:
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Der rechtlichen Wirdigung des AMS ist dahingehend entgegenzuhalten, dass die
Beschaftigung — wie auch seitens des AMS eingeraumt wurde — auf Grundlage
erteilter EU-Entsendebestatigungen iSd 8§ 18 Abs 12 AusIBG erfolgte. Diese besitzen
fur den inlandischen Auftraggeber konstitutive Wirkung. Folglich liegt keine
unrechtméaiige Beschaftigung durch den Antragsteller vor — dies unabhéngig davon,
ob die Voraussetzungen des § 18 Abs 12 AusIBG erfilllt sind (vgl 8 28 Abs 1 Z 4
AusiBG). Da somit keine unrechtmallige Beschaftigung seitens des Antragstellers
festgestellt werden konnte, ist auch das Vorliegen des Tatbestands einer ,bereits
begonnenen Beschaftigung“ iSd § 4 Abs 1 Z 4 AuslIBG zu verneinen. Diese
Bestimmung zielt darauf ab, dass eine Beschaftigung ohne die erforderliche
Bewilligung aufgenommen wird. Im gegenstandlichen Fall lag jedoch durchgehend
eine zuldssige Beschéftigung vor, sodass besagter Ausschlussgrund nicht greifen
kann. Vor diesem Hintergrund war fir das BVwWG ebenfalls nicht ersichtlich, inwiefern
in der Person des Antragstellers wichtige Grinde iSd § 4 Abs 1 Z 3 AusIBG, wie
wiederholte Versto3e durch Ausiibung einer nicht bewilligten Beschaftigung innerhalb
der letzten zwolf Monate, vorliegen sollten. Des Weiteren bestanden fur das BVwG
keine Hinweise hinsichtlich des Vorliegens weiterer Ausschlussgriinde gem § 4 Abs 1
Z 2 bis 11 AusIBG. Daruber hinaus konnten keine Anhaltspunkte fur eine nicht
kollektivvertragliche bzw betriebstbliche Entlohnung, die der Ausbildung und
Einstufung des Antragstellers nicht entspricht, festgestellt werden.?%3

Die analysierten Praxisbeispiele verdeutlichen, dass weder das Fehlen einer
.,nennenswerten Geschaftstatigkeit im Sitzstaat” (des auslandischen Unternehmens)
noch die Tatsache, dass nach bereits mehrfach erteilten EU-Entsendebestéatigungen
gemal § 18 Abs 12 AusIBG (die ieS als bereits begonnene Beschaftigung beim
inlandischen Auftraggeber zu qualifizieren ist — ua ersichtlich anhand beiliegender
Werkvertrage) ein Antrag auf Erteilung einer Rot-Weil3-Rot-Karte gestellt wird, von
den oOsterreichischen Gerichten als Anhaltspunkte flir einen Missbrauch oder eine
Umgehung der nationalen Rechtsvorschriften im Bereich des Arbeitsmarktzugangs

fur Drittstaatsangehorige gewertet werden. In diesem Zusammenhang tritt die

203 BVwWG 1.4.2022, W209 2250979-1.
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eingeschrankte Handlungsfahigkeit bzw die faktische Wirkungslosigkeit des AMS

deutlich hervor.

7.3 Kontrollmechanismus

Durch die Novelle BGBI | Nr 106/2022, mit der Art 7 Abs 1 lit d der Richtlinie Uber die
Blaue Karte EU?%* umgesetzt wurde, fand § 20d Abs 3 AusIBG Eingang in die
Rechtsordnung. Nach dieser Bestimmung ist die Zulassung zu einer Beschaftigung in
Betrieben, die von Streik oder Aussperrung betroffen sind, zwingend zu versagen.
Gleiches gilt unter anderem dann, wenn das in der Arbeitgebererklarung genannte
Unternehmen im Wesentlichen zu dem Zweck gegrindet oder betrieben wird, die
Einreise von Drittstaatsangehdrigen zu erleichtern. Mit dieser Versagung soll
insbesondere die Errichtung von Schein- oder Briefkastenfirmen unterbunden
werden, die der Umgehung migrations-, arbeits- oder sozialrechtlicher Vorschriften
dienen. Eine Umgehung der Einwanderungsbestimmungen ist allerdings nicht bereits
dann anzunehmen, wenn ein Groldteil der neu eingestellten Arbeitskrafte aus
Drittstaaten stammt. Als mogliches Indiz kann jedoch gewertet werden, wenn eine
auffallig grofRe Zahl dieser Personen in der jungeren Vergangenheit illegal beschéatftigt
war oder mit Antrdgen auf Beschaftigungsbewilligung bzw Aufenthaltstitel gescheitert

ist.205

In diesem Zusammenhang ist grundsatzlich davon auszugehen, dass sich die
Regelung des & 20d Abs 3 AuslBG auch auf bereits erteilte EU-
Entsendebestatigungen iSd 8 18 Abs 12 AusIBG fur eine Person beziehen muss, die
einen darauffolgenden Antrag auf Rot-Weil3-Rot - Karte eingebracht hat und wo der
potenzielle Arbeitgeber der vormals inlandische Auftraggeber ist. Hier ist auf den
Beginn der EU-Entsendung und der Grindung des Unternehmens des inlandischen
Auftraggebers bzw potenziellen Arbeitgebers abzustellen, da dieser zeitliche Konnex
nach objektiven Kriterien als Indiz der Errichtung einer Schein- bzw. Briefkastenfirma

zu qualifizieren ist.

204 RL 2021/1883.
205 Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschaftigungsrecht* (2025) S 544 f.
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8 Conclusio

Wie bereits im einleitenden Teil dieser Arbeit dargelegt, besteht in Osterreich ein
erheblicher Fachkraftemangel, der in weiten Teilen durch Arbeitskrafte aus
Drittstaaten  kompensiert wird. In diesem Zusammenhang sind sowohl
unionsrechtliche als auch nationale Regelungen zu bericksichtigen. Dabei ist
zwischen einer dauerhaften Zuwanderung und einem lediglich voribergehenden
Aufenthalt zu differenzieren. Da die Zuwanderung mit weiterreichenden Rechten
verbunden ist als ein temporéarer Aufenthalt, unterliegt sie einem restriktiveren
Verfahren, das eine intensivere Prufung sowie die Erfullung spezifischer

personenbezogener Qualifikationen und Voraussetzungen erfordert.

Im Stufenbau der Rechtsordnung genief3en unionsrechtliche Vorgaben gegeniber
nationalen Bestimmungen Vorrang und erdffnen in der Regel einen grofl3eren
Ermessensspielraum. Vor diesem Hintergrund greifen Drittstaatsangehérige haufig
auf die Dienstleistungsfreiheit, insbesondere auf die EU-Entsenderichtlinie, zurtck,

um die restriktiveren Anforderungen des Zuwanderungsverfahrens zu umgehen.

Die nachfolgende Zusammenfassung konzentriert sich auf die wesentlichen

Erkenntnisse, die im Verlauf dieser Arbeit erarbeitet wurden.

Die 1957 gegrundete Europaische Wirtschaftsgemeinschaft verfolgte das Ziel, durch
die Integration der Volkswirtschaften wirtschaftliche Stabilitat und Wachstum zu
sichern. Kernanliegen war der Abbau von Handelshemmnissen und staatlichen
Eingriffen, um einen Gemeinsamen Markt zu schaffen, in dem wirtschaftliche
Prozesse nach marktwirtschaftlichen Prinzipien und naturlichen Standortvorteilen
verlaufen. In diesem Zusammenhang wurde der ,Binnenmarkt* errichtet, der gem Art
26 AEUV einen Raum ohne Binnengrenzen umfasst, in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital iSd Bestimmungen der Vertrage
gewabhrleistet ist.

Zur Realisierung der Grundfreiheiten in allen Mitgliedstaaten ist eine Harmonisierung
sowohl der rechtlichen als auch der verwaltungstechnischen Vorschriften erforderlich.

Gleichzeitig ist jedoch zu beachten, dass der EU-Gesetzgeber keine generelle
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Kompetenz zur Regelung des Binnenmarktes besitzt, da eine derartige Befugnis mit
dem Prinzip der begrenzten Ermachtigung gemal Art 5 Abs 1 EUV unvereinbar
ware. Dieses Prinzip besagt, dass das Handeln der EU nur zulassig ist, wenn die
Vertrdge eine entsprechende Zustandigkeit vorsehen und die Mafinahmen in der
vorgesehenen Rechtsform ergehen. So erlasst die Union etwa bei der Liberalisierung

von Dienstleistungen gem Art 59 AEUV Richtlinien, nicht aber Verordnungen.

Die Dienstleistungsfreiheit nach Art 56 AEUV umfasst sowohl die aktive als auch die
passive Dienstleistungsfreiheit und kann unter bestimmten Bedingungen auch
Drittstaatsangehorige  einbeziehen. Im Rahmen dieser Freiheit entsandte
Arbeitnehmer, einschlie3lich solcher aus Drittstaaten, unterliegen wahrend der
Dienstleistungserbringung den arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften des
Sitzstaates des Unternehmens und bendétigen keine gesonderte Arbeitserlaubnis.

Das unionsrechtliche Sekundarrecht — bestehend aus Verordnungen und Richtlinien -
umfasst die von den Organen der Européaischen Union auf Grundlage des
Primarrechts (Vertrage) erlassenen Rechtsakte. Der Unterschied zwischen
Verordnungen und Richtlinien besteht darin, dass gem Art 288 AEUV die Verordnung
eine allgemeine Geltung hat, in allen ihren Teilen verbindlich ist und unmittelbare
Anwendung in jedem Mitgliedstaat findet. Die Richtlinie hingegen ist fir jeden
Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels
verbindlich, wobei sie den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel
Uberlasst. Unter bestimmten Voraussetzungen ist es jedoch mdoglich, dass die

Richtlinie auch eine unmittelbare Wirkung entfaltet.

Die EU-Entsenderichtlinie regelt sowohl die Entsendung im Rahmen eines
Dienstleistungsvertrags, die Entsendung in eine Niederlassung oder ein
konzernzugehoriges Unternehmen, als auch die Uberlassung durch ein Leiharbeits-
oder Zeitarbeitsunternehmen. Dabei wird nicht nach der Staatsangehdrigkeit der
entsandten Arbeitnehmer unterschieden, weshalb auch Arbeithnehmer aus
Drittstaaten in den Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie fallen. Die
Implementierung der EU-Entsenderichtlinie in das oOsterreichische Recht erfolgte
insbesondere durch das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG), das
Arbeitskrafteiiberlassungsgesetz  (AUG), das Auslanderbeschéaftigungsgesetz
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(AuslIBG) sowie das Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz (LSD-BG),

erganzt durch weitere einschlagige Rechtsvorschriften.

Unter Anwendung des AusIBG bendtigen gem 8§ 18 Abs 1 AusIlBG
drittstaatsangehorige Arbeitnehmer fir Arbeiten, die nicht langer als sechs Monate
dauern, eine Entsendebewilligung, die fir die Dauer von vier Monaten pro
Arbeitnehmer ausgestellt werden kann. Hat der auslandische Arbeitgeber hingegen
seinen Betriebssitz in einem Mitgliedstaat der EU und moéchte Drittstaatangehorige
nach Osterreich entsenden, ist gem & 18 Abs 12 AuslBG eine EU-

Entsendebestéatigung erforderlich.

In der Rechtssache Vander Elst stelte der EuGH klar, dass die
Dienstleistungsfreiheit auch den Einsatz von ordnungsgeméafl} und dauerhaft im
Entsendestaat beschéftigten Drittstaatsangehérigen in einem anderen Mitgliedstaat
umfasst, ohne dass hierflr eine zusatzliche Arbeitserlaubnis erforderlich ist. Mit dem
EU-Beitritt passte Osterreich seine Regelungen an die EuGH-Rechtsprechung an.
Da die frihere Entsendebewilligung nach § 18 AusIBG unionsrechtswidrig war, wurde
mit BGBI |1 1997/78 die EU-Entsendebestatigung eingefihrt.

Sowohl die Entsenderichtlinie als auch das AusIBG knipfen an den Begriff der
temporaren Entsendung an, dessen Dauer durch Art. 12 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004 auf 24 Monate begrenzt wird. Da die mal3geblichen Rechtsvorschriften
jedoch weder eine Wartefrist fr Verlangerungen noch fir wiederholte Entsendungen
vorsehen, erdffnet die EU-Entsendung in der Praxis die Mdglichkeit, ein reguléres
Zuwanderungsverfahren zu umgehen. Dies gilt umso mehr, als die
Erteilungsvoraussetzungen einer EU-Entsendebestatigung im Vergleich hierzu

lediglich eine untergeordnete Rolle spielen.

Drittstaatsangehorige, die Uber kein Aufenthaltsrecht in Osterreich verfiigen, sich
aber im Bundesgebiet niederlassen bzw einer Erwerbstétigkeit nachgehen moéchten,
kénnen dies nur im Wege der Rot-Weil3-Rot — Karte. Dieses Zuwanderungssystem
basiert auf einem Punkteschema, das sowohl individuelle Qualifikationen wie
Ausbildung, Sprachkenntnisse und Berufserfahrung als auch arbeitsmarktbezogene
Faktoren wie Fachkréftebedarf, Arbeitsplatzangebot und Mindestentgelt
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berlcksichtigt. Es ermdglicht dadurch eine gezielte Steuerung der Migration, wobei

unterschiedliche Kriterien einander ausgleichen kénnen.

Um einer Umgehung der Rot-Weil3-Rot-Karte entgegenzuwirken, versucht das AMS
regelmaRig, unter Ruckgriff auf unionsrechtliche Bestimmungen und deren
Auslegung, die nationalen Gerichte von einem Missbrauch zu Uberzeugen, stof3t
damit jedoch nur begrenzt auf Gehoér. Nach Auffassung der nationalen
Rechtsprechung stellen weder ein fehlender Umsatz bzw eine nur marginale
Geschaftstatigkeit im Entsendestaat noch der Umstand, dass nach mehrfacher
Entsendung derselben Person ein Antrag auf Erteilung einer Rot-Weil3-Rot-Karte
gestellt wird — wobei der potenzielle Arbeitgeber zugleich als inlandischer
Auftraggeber im  Entsendeverfahren auftritt — einen Missbrauch der
Dienstleistungsfreiheit oder einen Verstol3 gegen die EU-Entsenderichtlinie dar, auch
wenn entsprechende Indizien auf eine Scheinfirma hindeuten, die eine erleichterte
Zuwanderung fur Drittstaatsangehorige nach Osterreich zum Ziel hat. Der im
Entsendeverfahren tatige inlandische Auftraggeber agiert hier im Sinne des

entsendenden Unternehmens.

Mit der Novelle BGBI | Nr. 106/2022 und der Umsetzung von Art 7 Abs 1 lit. d der EU-
Blaue-Karte-Richtlinie wurde in 8 20d Abs. 3 AusIBG ein Kontrollmechanismus
eingefuhrt. Im Sinne dieser Regelung ist die Erteilung einer Rot-Weil3-Rot — Karte
bzw Blauen Karte EU zu verweigern, wenn ein Unternehmen Uberwiegend zu dem
Zweck gegrindet oder betrieben wird, die Einreise von Drittstaatsangehdrigen zu
erleichtern, etwa durch Scheinfirmen oder Briefkastenunternehmen. Eine Umgehung
der Einwanderungsbestimmungen liegt jedoch nicht allein vor, wenn ein Grol3teil der
Arbeitskrafte aus Drittstaaten stammt; als Indiz gelten hingegen frihere illegale
Beschaftigungen oder gescheiterte Antrdge auf Aufenthaltstitel. In diesem
Zusammenhang ist davon auszugehen, dass diese Bestimmung auch auf bereits
erteilte EU-Entsendebestatigungen anzuwenden ist, wenn anschlie3end ein Antrag
auf Rot-Weil3-Rot-Karte gestellt wird und der potenzielle Arbeitgeber zuvor als
inlAndischer Auftraggeber fungierte - der zeitliche Zusammenhang zwischen
Entsendungsbeginn und Unternehmensgrindung ist als Indiz fur die Errichtung einer

Scheinfirma zu werten.
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Angesichts der zunehmenden Flexibilisierung der Voraussetzungen fur die Erteilung
einer Rot-Weil3-Rot-Karte sowie des weiterhin bestehenden Fachkraftemangels in
Osterreich erscheint es zweckmaRig, potenziellem Missbrauch bzw. einer Umgehung
dieses Zuwanderungsverfahrens durch die Einfihrung eines an das Modell der Rot-
Weil3-Rot — Karte fur ,Stammmitarbeiter angelehnten Verfahrens vorzubeugen.
Dabei konnte insbesondere auf bereits erteilte EU-Entsendebestatigungen

zuruckgegriffen und ein vereinfachter Kriterienkatalog entwickelt werden.

Da ein Groldteil der in der Fachkrafteverordnung definierten Mangelberufe fir die
AuslUbung der jeweiligen Tatigkeit weder vertiefte Deutsch- oder Englischkenntnisse
noch eine bestimmte Altersgrenze voraussetzt, ware es sachgerecht, diese Kriterien
im Rahmen eines entsprechenden Rot-Weil3-Rot-Karten-Verfahrens als obsolet zu
betrachten. Das Entfallen der Sprachkenntnisanforderung liel3e sich zudem damit
begriinden, dass in zahlreichen Unternehmen bereits eine erhebliche Anzahl an
Beschaftigten Uber die Muttersprache des Antragstellers verfugt. In diesem
Zusammenhang sei auch auf die Anlagen B und C des AusIBG zu verweisen, die
eine Vergabe von fiunf Zusatzpunkten vorsehen, sofern die dominierende

Unternehmenssprache Englisch ist.

Es wéare demnach als hinreichend zu bewerten, wenn die antragstellende Person
Uber eine abgeschlossene Berufsausbildung in einem Mangelberuf verfugt, in den
letzten drei bzw funf Jahren im Rahmen von EU-Entsendungen fir einen bestimmten
Zeitraum in Osterreich tatig war — wobei die ausgelibte Tatigkeit jener des
angestrebten Mangelberufs entsprach —, sich bei den regionalen Geschéftsstellen
des AMS flr eine erneute Beschaftigung in diesem Bereich registrieren lasst und
Uber grundlegende Deutschkenntnisse auf dem Niveau Al verfugt, um die Integration

zu fordern.
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