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62/01 Arbeitsmarktverwaltung
Norm

B-VG Art7 Abs1 / Gesetz

AusIBG §1 Abs2

AusIBG 83 Abs8
BVG-Rassendiskriminierung Artl Abs1
Leitsatz

Keine sachliche Rechtfertigung der unterschiedlichen Behandlung der drittstaatsangehérigen Kinder von Osterreichern
einerseits und von anderen EWR-BUrgern andererseits betreffs der Ausnahme vom Geltungsbereich des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes; Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch die
dadurch bewirkte Diskriminierung der aus Drittstaaten stammenden Angehérigen von Osterreichern gegeniiber
solchen von anderen EWR-Burgern

Spruch

I. Die Wortfolge ", sofern sie Uber einen Aufenthaltstitel gemaR dem Fremdengesetz 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75/1997,
verfigen" in litl des §1 Abs2 des Auslanderbeschaftigungsgesetzes, BGBI. Nr. 218/1975 idF BGBI. | Nr. 78/1997, und der
Abs8 des 83 dieses Gesetzes idF BGBI. Nr. 895/1995 werden als verfassungswidrig aufgehoben.

Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Wirksamkeit.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.
Il. Kosten werden nicht zugesprochen.

Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I. 1. 81 Abs2 litl des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (AusIBG), BGBI. 218/1975 idF BGBI. | 78/1997, steht im folgenden
Zusammenhang (in Prifung gezogene bzw. angefochtene Wortfolge hervorgehoben):

"(2) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind nicht anzuwenden auf
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[) Auslander, die Ehegatten Osterreichischer Staatsbuirger sind, sowie Kinder (einschlieBlich Adoptiv- und Stiefkinder)
Osterreichischer Staatsbtirger, die noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen der &sterreichische Staatsburger Unterhalt
gewahrt, sofern sie | ber einen Aufenthaltstitel gemald dem Fremdengesetz 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75/1997, verfugen;

m) Staatsangehorige eines EWR-Mitgliedstaates sowie Ehegatten eines Staatsangehorigen eines EWR-Mitgliedstaates,
der eine selbstandige oder unselbstandige Beschaftigung im Bundesgebiet ausibt, sowie die Kinder dieses
Staatsangehorigen, die noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen er Unterhalt gewdhrt, selbst wenn sie nicht die
Staatsangehdrigkeit eines EWR-Mitgliedstaates besitzen."

Der darauf bezug nehmende und in Prifung gezogene (und auch vom Unabhangigen Verwaltungssenat des Landes
Vorarlberg in eventu zur Aufhebung beantragte) Abs8 des 83 AusIBG idF BGBI. 895/1995 lautet:

"(8) Auslandischen Familienangehdrigen eines Osterreichischen Staatsburgers im Sinne des §1 Abs2 litl ist vor der
erstmaligen Aufnahme einer Beschaftigung von der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice, in deren
Sprengel sich ihr Hauptwohnsitz befindet, eine Bestatigung auszustellen, dal3 die Voraussetzungen des 81 Abs2 litl

vorliegen."

Die beim Verfassungsgerichtshof zu B817/00 anhangige Beschwerde wendet sich gegen einen Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Vorarlberg, in dem einem Antrag einer tlrkischen Staatsangehdrigen
auf Ausstellung einer Bestatigung Uber ihre Ausnahme vom Geltungsbereich des AusIBG als Tochter eines
Osterreichischen Staatsbirgers im Sinne des 83 Abs8 AusIBG keine Folge gegeben wird. Eine solche Bestatigung ist
auszustellen, wenn die Voraussetzungen des 81 Abs2 litl AusIBG vorliegen. Demnach sind vom Anwendungsbereich des
Gesetzes u.a. Auslander ausgenommen, die Kinder osterreichischer Staatsbirger sind, wenn sie noch nicht 21 Jahre alt
sind oder ihnen der &sterreichische Staatsburger Unterhalt gewahrt, sofern sie Gber einen Aufenthaltstitel gemald dem
Fremdengesetz 1997 verfugen. Die Bestatigung wird mit der Begrindung verweigert, die Beschwerdefuhrerin verfige
Uber einen solchen Aufenthaltstitel nicht, weshalb die Voraussetzungen des §1 Abs2 litl AusIBG nicht vorlagen.

2. Bei der Beratung Uber diese Beschwerde sind beim Verfassungsgerichtshof Bedenken gegen die
Verfassungsmalligkeit des letzten Halbsatzes in 81 Abs2 litl und des Abs8 in 83 AusIBG entstanden. Er hat bei Einleitung
des Gesetzesprufungsverfahrens (G5/01) vorlaufig angenommen, daR anders als drittstaatsangehdrige Kinder von
Osterreichern Kinder von anderen EWR-Biirgern einen Aufenthaltstitel nach dem Fremdengesetz 1997 oder nach dem
Recht des Mitgliedstaates trotz gleicher aufenthaltsrechtlicher Bedingungen nach dem Fremdengesetz 1997 fur beide
Personengruppen vor Aufnahme einer Beschaftigung nicht nachweisen mussen. Eine solche Ungleichbehandlung
schien dem Gerichtshof jedoch sachlich nicht gerechtfertigt:

"Wenn auch die Angehdrigen von EWR-BUlrgern im Heimatstaat ihres Verwandten regelmaRig einer dem Verfahren des
dsterreichischen Fremdenrechts (fiir die Angehérigen der Osterreicher) dhnlichen Priifung unterzogen sein mégen und
daher in Osterreich auf ein weiteres diesbezlgliches Verfahren verzichtet werden kénnte, scheint die Ausnahme
Drittstaatsangehdriger von EWR-BUrgern nicht auf diese Falle beschrankt zu sein, sondern auch dann zu greifen, wenn
der Nachzug von auRerhalb des betreffenden Mitgliedstaates direkt nach Osterreich erfolgt ist. Das ausnahmsweise
Fehlen eines Aufenthaltstitels dirfte aber dort wie da in gleicher Weise aufgegriffen werden kdnnen.

Durch diese Ungleichbehandlung scheinen die aus Drittstaaten stammenden Angehérigen von Osterreichern
gegenuber solchen von anderen EWR-BUrgern diskriminiert und in ihrem Recht auf Gleichbehandlung von Fremden
untereinander nach dem BVG BGBI. 390/1973 verletzt zu sein.

Lit. m auch auf auslandische Angehorige von Osterreichern anzuwenden, erscheint nicht moglich, weil das Gesetz -
anders als in der zu VfSlg. 14.863/1997 beurteilten Angelegenheit - mit der Sondervorschrift der litl ausdricklich
zwischen Angehérigen von EWR-Biirgern und Angehérigen von Osterreichern unterscheidet.”

3. Aus Anlall mehrerer beim Unabhdngigen Verwaltungssenat Wien anhdngiger Berufungsverfahren stellt dieser
jeweils den Antrag (G38/01, G63/01 bis G67/01, G107/01, G109/01 und G167/01), die Wortfolge ", sofern sie Uber einen
Aufenthaltstitel gemall dem Fremdengesetz 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75/1997, verfiigen" in litl des §1 Abs2 des AusIBG idF
BGBI. | 78/1997 als verfassungswidrig aufzuheben. In den diesen Antragen zugrundeliegenden Verfahren wurde mit
Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien der jeweilige Berufungswerber fir schuldig erkannt, es als
handelsrechtlicher Geschéaftsfiihrer der berufungswerbenden Gesellschaften zu verantworten zu haben, dal3 die
jeweilige Gesellschaft eine ausldndische Arbeitskraft beschaftigt habe, obwohl fir diese Personen weder eine
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Beschaftigungsbewilligung erteilt noch eine Anzeigebestatigung noch eine Arbeitserlaubnis oder ein Befreiungsschein
ausgestellt worden sei. Der Umstand, dal3 die ausldndischen Arbeitskrafte in einem Angehdrigenverhaltnis zu
Osterreichischen Staatsblrgern stehen, konnte nicht erfolgreich eingewendet werden, da jene ausldndischen
Arbeitskrafte UGber keinen von 81 Abs2 litl AusIBG geforderten Fremdentitel verflugten. Insofern - fuhrt der
Unabhdngige Verwaltungssenat Wien zur Prajudizialitat aus - habe

"... schon die Erstbehdrde auch die Ausnahmebestimmung des 81 Abs2 litl AusIBG als negatives Tatbestandselement
mitangewendet. Auch der Unabhdangige Verwaltungssenat Wien hat zunachst zu prifen, ob nicht der auslandische
Staatsburger Uberhaupt vom Anwendungsbereich des AusIBG (gemal3 §1 Abs2 litl AusIBG) ausgenommen ist, denn im
Falle der Erfullung der in der zuletzt zitierten Bestimmung normierten Tatbestandsvoraussetzungen ware eine
Beschaftigung des Auslanders durch die hier in Rede stehende GmbH auch dann rechtens gewesen, wenn dieser
Auslander Uber keine der im Spruch des erstinstanzlichen Straferkenntnisses angefiihrten arbeitsmarktbehdérdlichen
Berechtigungen verflgt hatte. In einem solchen Fall kdme eine Bestrafung des Berufungswerbers wegen des
Vorwurfes, gegen 83 Abs1 iVm §28 Abs1 Z1 lita AusIBG verstoBen zu haben, nicht in Betracht. Angesichts dessen ist die
Bestimmung des 81 Abs2 litl AuslBG auch fir die Entscheidung des Unabhdngigen Verwaltungssenates Wien
prajudiziell."

Hinsichtlich der inhaltlichen Bedenken gegen die Bestimmung des §1 Abs2 litl AusIBG schlief3t sich der Unabhangige
Verwaltungssenat Wien den Ausfiihrungen im Einleitungsbeschlu zu G5/01 an.

4. Aus AnlaB mehrerer beim Unabhangigen Verwaltungssenat des Landes Vorarlberg anhangiger - den geschilderten
Verfahren vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien gleichartiger - Berufungsverfahren stellt dieser jeweils den
Antrag (G142/01 bis G145/01), die im EinleitungsbeschluR zu G5/01 in Prifung gezogene und vom Unabhangigen
Verwaltungssenat Wien als verfassungswidrig erachtete Wortfolge als verfassungswidrig aufzuheben, in eventu diese
Wortfolge und den Abs8 des 83, der bei der Aufhebung der vorgenannten Wortfolge inhaltsleer wirde, als
verfassungswidrig aufzuheben. Auch die inhaltlichen Bedenken des Unabhdngigen Verwaltungssenates des Landes
Vorarlberg stimmen mit jenen im Einleitungsbeschlul3 zu G5/01 formulierten Uberein.

5. In den Verfahren zu G63/01 bis G65/01, G142/01, G144/01 und G145/01 erstatteten die im hg. Verfahren beteiligten
Berufungswerber der Verfahren vor den Unabhingigen Verwaltungssenaten AuRerungen, in denen sie sich in
Bedenken und Antragen dem jeweiligen Unabhdngigen Verwaltungssenat anschlieen und Ersatz der Kosten
begehren.

6. Die Bundesregierung hat in allen Verfahren von der Erstattung einer meritorischen AuRerung Abstand genommen.
Il. Die Gesetzesprufungsverfahren sind zulassig.

1. Es ist nichts hervorgekommen, was an der Zulassigkeit der Beschwerde und der Prajudizialitdt der in Priafung
gezogenen Bestimmungen im AnlalRverfahren, das Uber einen Antrag auf Ausstellung einer Bestatigung nach 83 Abs8
AusIBG Uber die Ausnahme vom AusIBG nach 81 Abs2 litl eingeleitet wurde, zweifeln lieRBe. Auch sonst sind die
ProzeRvoraussetzungen gegeben.

2. Auch hinsichtlich der Antrage der beiden Unabhangigen Verwaltungssenate ist nichts hervorgekommen, was Zweifel
an der Zulassigkeit der Antrage entstehen lieRe: In allen Antragen wird die Aufhebung des letzten Halbsatzes in 81 Abs2
litl AusIBG begehrt. Insbesondere diese Wortfolge der die Ausnahme vom AusIBG regelnden Bestimmung wirde von
den Unabhéangigen Verwaltungssenaten auch in den bei ihnen anhangigen Strafverfahren gegen die solche Auslander
beschaftigenden Arbeitgeber (als "negatives Tatbestandselement") anzuwenden sein.

Ob auch fur die Unabhéngigen Verwaltungssenate der Abs8 des 83 AusIBG von Bedeutung ist, kann dahingestellt
bleiben, weil die den Antragen des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien offenkundig zugrundeliegende Annahme
der ausschlielichen MaRgeblichkeit der in §1 Abs2 umschriebenen materiellen Erfordernisse ebenso denkmdglich ist
wie die den Antragen des Unabhingigen Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg zu unterstellende Uberlegung, das
Vorliegen der Bestatigung konnte angesichts der zwingend vorgeschriebenen Ausstellung vor erstmaliger
Beschaftigungsaufnahme vielleicht doch erforderlich, §3 Abs8 also mit anzuwenden sein. Eine Aufhebung des Abs8 des
83 kommt freilich nur im amtswegig und den auf Antrag des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg
eingeleiteten Verfahren in Betracht.

Ill. Die geduRerten Bedenken erweisen sich auch als begriindet.
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Der vorlaufigen Annahme des Verfassungsgerichtshofes, der sich die Unabhangigen Verwaltungssenate Wien und des
Landes Vorarlberg in ihren Antrdgen angeschlossen haben, dall die unterschiedliche Behandlung der
drittstaatsangehdrigen Kinder (oder der in litl und m ebenfalls genannten drittstaatsangehorigen Ehegatten) von

Osterreichern einerseits und von anderen EWR-Blrgern andererseits betreffs der Ausnahme vom Geltungsbereich des
AuslIBG einer sachlichen Rechtfertigung entbehrt, ist im Verfahren niemand entgegengetreten.

Sie erweist sich als zutreffend: Drittstaatsangehoérige von EWR-Blrgern mussen trotz gleicher aufenthaltsrechtlicher
Bedingungen, wie sie fiir Drittstaatsangehérige von Osterreichern gelten (849 Abs1 FremdenG 1997), vor Aufnahme
einer Beschaftigung keinen Aufenthaltstitel nachweisen. Auch eine Bestatigung der Art, wie sie 83 Abs8 AusIBG vor der
erstmaligen Aufnahme der Beschaftigung von Angehérigen der Osterreicher zwingend vorschreibt (arg. "ist vor der
erstmaligen Aufnahme einer Beschdftigung ... auszustellen"), ist fur sie nicht vorgesehen. Die Ausnahme
Drittstaatsangehoriger von EWR-BUrgern ist auch nicht etwa nur auf Falle beschrankt, in denen solche Angehdrige im
Heimatstaat ihres Verwandten einer dem Verfahren des 6sterreichischen Fremdenrechts (fur die Angehdrigen der
Osterreicher) dhnlichen Priifung unterzogen wurden (sodaB in Osterreich auf ein weiteres diesbezlgliches Verfahren
verzichtet werden konnte); jene Ausnahme greift vielmehr auch dann, wenn der Nachzug von aullerhalb des

betreffenden Mitgliedstaates direkt nach Osterreich erfolgt ist.

Durch diese Ungleichbehandlung sind die aus Drittstaaten stammenden Angehérigen von Osterreichern gegeniiber
solchen von anderen EWR-Burgern diskriminiert und in ihrem Recht auf Gleichbehandlung von Fremden
untereinander nach dem BVG BGBI. 390/1973 verletzt.

Die in Prifung stehenden Bestimmungen sind daher als verfassungswidrig aufzuheben.

Zur Vermeidung von MiBverstandnissen scheint der Hinweis zweckmaRig, dal3 der Gesetzgeber frei ist, Bestatigungen
der in Rede stehenden Art auf Antrag im Interesse der Drittstaatsangehdrigen von Osterreichern und anderen EWR-
Burgern ausstellen zu lassen und/oder das (ausnahmsweise) Fehlen der Aufenthaltsberechtigung zu einem negativen
Tatbestandsmerkmal der materiellen Ausnahmebestimmung zu machen.

IV. Kosten waren - soweit sie fiir abgegebene AuRerungen verzeichnet wurden - nicht zuzusprechen, weil es im Falle
eines - wie hier - aufgrund von Gerichtsantragen eingeleiteten Normpruifungsverfahrens Aufgabe der antragstellenden
Gerichte ist, Uber allfallige Kostenersatzanspriche nach den fur ihr Verfahren geltenden Vorschriften zu erkennen (vgl.
VfSlg. 14.631/1996 uva.).

V. Eine mundliche Verhandlung war entbehrlich (819 Abs4 Satz 1 VerfGG).
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