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In auBen bezeichneten Verordnungsprifungsverfahren wurde uns zuhanden unse-
rer bevollmachtigten Rechtsvertreter im Wege des webERV am 18.3.2021 die Ver-
figung des Verfassungsgerichtshofes vom 17.3.2021, V 95-96/2021-2, sowie der
Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2021, E 2420/2020-11, womit
gemill Art. 139 Abs. 1 Z 2 B-VG vom Verfassungsgerichtshof von amtswegen die
GesetzmiBigkeit von Teilen der Verordnungen/Erlisse der (ehemaligen) Bundes-
ministerin  fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom
12.9.2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018 sowie des (ehemaligen)
Bundesministers fiir Arbeit und Wirtschaft vom 11.5.2014, GZ 435.006/6-11/7 /04,

epriift wird, bereit- und zugestellt. Innerhalb offener Frist erstatten wir, |||l
h, als Beschwerdefiihrer im Erkenntnisbeschwerdeverfahren nach Art.
144 B-VG, E 2420/2020 des Verfassungsgerichtshofes durch unsere bevollmich-
tigten Rechtsvertreter nachstehende

AuBerung

1. Zuden Prozessvoraussetzungen:

Der Verfassungsgerichtshof geht zutreffend in dem Beschluss vom 1.3.2021, E
2420/2020-11, vorlaufig davon aus, dass die von uns zu E 2420/2020 des Verfas-
sungsgerichtshofes erhobene Beschwerde gemil3 Art. 144 Abs 1 B-VG zulissig ist,
das Bundesverwaltungsgericht bei Erlassung des angefochtenen Erkenntnisses vom
18.6.2020, W209 2226041-1/8E, die in Priifung erzogene Erlisse der (ehemaligen)
Bundesministerin fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom
12.9.2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018, sowie des (ehemaligen)
Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit vom 11.5.2004, GZ 435.006/6—
11/7/04, zumindest denkunméglich anwendete, daher auch der Verfassungsge-
richtshof die Erlisse bei der Entscheidung tber die gegenstindliche Beschwerde
anzuwenden hitte, die Erlisse Rechtsverordnungen sind, die nicht ordnungsgemal(3
kundgemacht wurden.

Die vom Verfassungsgerichtshof in dem Beschluss tiber die Einleitung eines Ver-
ordnungsprufungsverfahrens vom 1.3.2021 angenommenen Prozessvoraussetzun-

gen sind im gegenstindlichen Fall tatsichlich gegeben.

Die von uns auf Art. 144 B-VG gestiitzte, zu E 2420/2020 des Verfassungsge-
richtshofes eingereichte Beschwerde gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungs-
gerichtes vom 18.6.2020, W209 2226041-1/8E, ist rechtzeitig und zuldssig. Mit
dem angefochtenen Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 18.6.2020,
W209 2226041-1/8E, wurde unsere Bescheidbeschwerde gegen den Bescheid des
Arbeitsmarktservices Oberwart vom 25.9.2019, GZ 08114/ABB-Nr. 4015764, (be-
treffend Abweisung eines Antrags auf Erteilung einer Beschiftigungsbewilligung
firr den am ||l geborenen pakistanischen Staatsbiirger

als unbegriindet abgewiesen. Aus den Feststellungen des angefochtenen Erkennt-
nisses des Bundesverwaltungsgerichtes vom 18.6.2020 ergibt sich, dass im Rahmen
des erstinstanzlichen Verfahrens vor dem Arbeitsmarktservice Oberwart der Regi-
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onalbeirat des AMS Oberwart die Befurwortung und Erteilung der von uns bean-
tragten Beschiftigungsbewilligung fiir den vorhin zitierten pakistanischen Staatsan-
gehorigen und Asylwerber mit Beschluss vom 16.9.2019 ablehnte und seine Ent-
scheidungen auf die nunmehr in Prifung gezogene Erlisse der (vormaligen) Bun-
desministerin fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom
12.9.2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018, sowie des (ehemaligen)
Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit vom 11.5.2004, GZ 435.006/6-
I1/7/2004, stitzte, somit anwendete. Auf der Grundlage dieser Erlisse entschied
sohin der Regionalbeirat betreffend unseres Antrages auf Erteilung einer Beschafti-
gungsbewilligung fir den Asylwetrber als Spengler (Lehtling/ Auszubildenden) ab-
lehnend, deshalb der negative Bescheid des AMS Oberwart vom 25.9.2019. Neben
diesen Feststellungen im angefochtenen Erkenntnis des Bundesverwaltungsgericht
vom 18.6.2020 (im Ausgangsverfahren E 2420/2020 des Verfassungsgerichtsho-
fes), zitiert im Rahmen der rechtlichen Erwigungen seines Frkenntnisses vom
18.6.2020 das Bundesverwaltungsgericht nochmals die Beschlussfassung des Regi-
onalbeirates des AMS Oberwart und verweist darauf, dass der Regionalbeirat seine
Entscheidung auf die vorhin erwihnten Erldsse der (chemaligen) Bundesministerin
fur Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12.9.2018 sowie des
(ehemaligen) Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit vom 11.5.2004 stiitzte,
anhand dieser Erlisse die Prifung unseres Antrages auf Erteilung einer Auslinder-
beschiftigungsbewilligung fiir den beantragten Asylwerber als Spengler vornahm.
Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt im Rahmen der rechtlichen Erwigungen in
seinem HErkenntnis aus, dass es die Rechtmifligkeit der Verweigerung der Befiir-
wortung des Regionalbeirates zu tiberpriifen habe und kommt zum Ergebnis, dass
der Regionalbeirat des AMS Oberwart, der sich auf die beiden vorhin erwihnte
nunmehr in Prifung gezogenen Erlisse stitzte, rechtmillig gehandelt hat, bean-
standet die Entscheidung des Regionalbeirates des AMS Oberwart mit der Anwen-
dung der gegenstindlichen Erlisse nicht. Daraus ergibt sich — wie der Verfassungs-
gerichtshof in dem gegenstindlichen Einleitungsbeschluss zur Verordnungspriifung
am 1.3.2021 festhielt -, dass auf jeden Fall auch das Bundesverwaltungsgericht die
nunmehr in Prifung gezogenen Erlisse anwendete, diese daher auch nunmehr im
Hinblick auf das gemil3 Art. 144 B-VG von uns zu E-2420/2020 eingeleitete Be-
schwerdeverfahren vom Verfassungsgerichtshof bei seiner diesbeziiglichen Ent-
scheidung mit anzuwenden ist. Insoweit ist die Prijudizialitit dieser Erldsse fiir ein
Verordnungspriifungsverfahren gemal3 Art. 139 Abs. 1 Z 2 B-VG sowie § 57 Abs 2
VGG gegeben.

Die beiden in Prifung gezogenen Erlisse der (ehemaligen) Bundesministerin fir
Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12.9.2018 sowie des
(ehemaligen) Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit vom 11.5.2004 sind
Rechtsverordnungen, die nicht gesetzesgemill im Bundesgesetzblatt II kundge-
macht wurden.

Wie der Verfassungsgerichtshof darlegt, ist nach seiner Rechtsprechung fir die
Qualitit als Verordnung nicht der formelle Adressatenkreis und die aullere Be-
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zeichnung und auch nicht die Art der Verlautbarung, sondern der Inhalt des Ver-
waltungsaktes mafB3geblich (vgl. VSlg 8.649/1979, 13.632/1993, 18.495/2008 u.a.).
Voraussetzung fiir die Verordnungsqualitit eines anders bezeichnenden Verwal-
tungsaktes ist, dass seine Formulierungen imperativ sind (d. h. sich nicht in einer
bloBen Wiederholung des Gesetzestextes erschépfen), indem sie das Gesetz bin-
dend auslegen und fiir eine allgemein bestimmte Vielzahl von Personen unmittelbar
Geltung beanspruchen (vgl. VfSlg 5.905/1969, 8.649/1979, 10.170/1984,
13.632/1993, 17.244/2004, 17.806/2006). Wenn in sogenannten Erldssen der zu-
stindige Bundesminister eine Anordnung trifft, die tber eine blof3e Information
hinausgeht, liegt in der Regel eine Verordnung im Sinne einer Rechtsverordnung
vor (vgl. ViSlg 18.068/2007, 20.293/2018 u.a.).

In dem grundlegenden Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 28.6.2017,
V4/2017 = ViSlg 20.182/2017 nimmt der Verfassungsgerichtshof zu Auslegungs-
fragen des Art. 89 B-VG und Art. 139 Abs 3 B-VG betreffend Anwendung nicht
gehorig kundgemachter Verordnungen und gesetzwidrig kundgemachter Verord-
nungen Stellung (vgl. auch diesbeztglich Grabenwarter/Frank, B-VG, Kurzkom-
mentar, Rz 2 zu Art. 89 B-VG, Rzz 7-8 zu Art. 139 B-VG, Muzak, B-VG, Kom-
mentar, 6. Aufl, Rz 1 zu Art. 89 B-VG u.a.). Zunichst ergibt sich aus Art. 89 Abs 1
B-VG, dass nicht gehérig kundgemachte Rechtsvorschriften keinerlei Rechtswir-
kungen entfalten, diese absolute Nichtigkeit jedes Gericht von sich aus aufzugreifen
hat (vgl. VSlg 2530/1953, 14.457/1996, Grabenwarter/Frank, a.a.0., Rz 2 zu § 89
B-VG). Eine Rechtsvorschrift ist schon dann als nicht geh6rig kundgemacht anzu-
sehen, wenn sie blof3 gesetzeswidrig kundgemacht ist. Fiir die Anwendung einer
Rechtsvorschrift ist vielmehr lediglich maB3gebend, dass die Rechtsvorschrift ein
solches Mindestmal} an Publizitit erlangt hat, dass sie in die Rechtswelt eingetreten
ist, etwa durch Versendung an nachgeordnete Behorden oder durch dauernde An-
wendung gegeniiber Normadressaten (vgl. V{Slg 20.182/2017, 14.154/1995,
12.382/1990, Grabenwarter/Frank, 2.2.0., Rz 2 zu Art. 89 B-VG, Muzak, 2.2.0.,
Rz 1, 2 zu Art. 89 B-VG u.a.). Eine gehorig kundgemachte generelle Norm, also
eine fiir den unbestimmten externen Adressatenkreis verbindliche Anordnung von
Staatsorganen, die vom Gericht gemill Art. 89 B-VG anzuwenden ist, liegt somit
dann vor, wenn eine solche Norm ausreichend allgemein kundgemacht wurde,
wenn auch nicht in der rechtlich vorgesehenen Weise. Dies bedeutet, dass jeglicher
Akt von staatlichen Organen, die einen normativen Inhalt fir einen unbestimmten
Adressatenkreis aufweist und — in einer zumindest den Adressaten zuginglichen
Form — allgemein kundgemacht worden ist, als generelle Norm anzuwenden und
gegebenenfalls von den Gerichten gemil3 den Art. 139ff B-VG vor dem Verfas-
sungsgerichtshof anzufechten ist. Ist eine gehorig kundgemachte generelle Norm in
diesem Sinne nicht gesetzesmillig kundgemacht, ist sie beim Verfassungsgerichts-
hof gemal3 Art. 139 B-VG anzufechten und von diesem gemil3 Art. 139 Abs 3 Z 3
B-VG als gesetzwidrig aufzuheben (vgl. V£Slg 20.182/2017 u.a.).

Rechtsverordnungen, die von einem Bundesminister/einer Bundesministerin erlas-

sen werden, sind gemil3 § 4 Abs. 1 Z 2 BGBIG im Bundesgesetzblatt 11 kundzu-
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machen bzw. zu verlautbaren. Ist dies unterblieben, sind solche Verordnungen
bzw. als Verordnungen zu qualifizierende Erlisse mangels gehoriger bzw. gesetz-
maBiger Kundmachung als gesetzwidrig zu qualifizieren (vgl. V{Slg 17.806/2000,
19.590/2011, v.a.).

Wie der Verfassungsgerichtshof in dem Beschluss vom 1.3.2021, E 2420/2020-11
— im Rahmen der vorliufigen Priifung — zutreffend festhielt, legt zunichst der Exr-
lass der (ehemaligen) Bundesministerin fiir Arbeit, Soziales Gesundheit und Kon-
sumentenschutz vom 12.9.2018 imperativ fest, dass alle bereits anhingigen und neu
angebrachten Antrige fir Asylwerberinnen und Asylwerber ausschlieflich nach
Mal3gabe des Erlasses des (ehemaligen) Bundesministers fiir Arbeit und Wirtschaft
vom 11.5.2004 zu priifen und zu erledigen und dass die nach diesem Erlass nicht
positiv zu erledigenden Antrige, gestiitzt auf eine nicht einhellige Befirwortung
durch den Regionalbeirat und/oder entgegenstehende wichtige 6ffentlichen Inte-
ressen gemill § 4 Abs. 1 Auslinderbeschiftigungsgesetz, abzulehnen sind. Der in
Prifung gezogene Erlass des (ehemaligen) Bundesministers fir Wirtschaft und Ar-
beit vom 11.4.2004 ordnet imperativ an, dass Beschiftigungsbewilligungen fur
Asylwerberinnen und Asylwerber nur im Rahmen von Kontingenten gemif3 § 5
Auslidnderbeschiftigungsgesetz zu erteilen sind. Diese Erldsse erschopfen sich nicht
in der blolen Wiederholung des Auslinderbeschiftigungsgesetzes, vielmehr legen
sie das Auslinderbeschiftigungsgesetz verbindlich aus und beanspruchen sohin die
Geltung iiber eine Vielzahl an Personen.

Dazu kommt noch, — wie in dem FEinleitungsbeschluss des Verfassungsgerichtsho-
fes vom 1.3.2021 zutreffend dargetan -, dass auch mit diesen Erlissen die An-
spruchsvoraussetzungen fir Arbeitgeber — wie wir — auf Erteilung einer Auslinder-
beschiftigungsbewilligung eingeschrankt werden, obwohl diesbeztiglich eine Ver-
ordnungsermichtigung im Gesetz fehlt. Der eine Beschiftigungsbewilligung bean-
tragende Arbeitgeber/in — wie wir — hat bei Erfillung der Voraussetzungen gemal3
§ 4 Abs 1-7 Auslinderbeschiftigungsgesetz einen Rechtsanspruch auf Erteilung
einer Auslinderbeschiftigungsbewilligungen fir den beantragten Arbeitnehmer/die
beantragte Arbeitnehmerin. Die in Priifung gezogenen Erlasse schrinken die Mog-
lichkeit der Erteilung einer Auslinderbeschiftigungsbewilligung fiir Asylwerberin-
nen und Asylwerber auf Ernte- und Saisonarbeit ein, obwohl an sich nach § 4 Aus-
linderbeschiftigungsgesetz auch Beschiftigungsbewilligungen anderen dariiber
hinausgehenden  Betitigungsbereichen  erteilt ~ werden  koénnen  (vgl.
Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslinderbeschiftigungsgesetz, 2. Aufl., Rz 2 zu § 4
Auslianderbeschiftigungsgesetz, Kind, Auslinderbeschiftigungsgesetz, Rz 1 zu § 4
Auslidnderbeschiftigungsgesetz, Peyrl, Zuwanderung und Zugang zum Arbeits-
markt von Drittstaatsangehérigen in Osterreich, Seite 305, u.a.). Nach den in Prii-
fung gezogenen Erldssen konnte auch aufgrund der nach § 5 Auslinderbeschifti-
gungsgesetz blof3 befristet zu erteilenden Beschiftigungsbewilligung — fiir die eine
einhellige Befiirwortung des Regionalbeirates nicht erforderlich ist — damit zum
Beispiel eine Beschiftigungsbewilligung fiir eine Lehrstelle nach § 4 Abs. 2 Auslin-
derbeschiftigungsgesetz etwa sogar in Mangelberufen trotz Erfillung aller sonsti-
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gen Voraussetzungen und damit auch dann, wenn die Lage auf dem Lehrstellen-
markt dies zuldsst und keine wichtigen Grinde hinsichtlich der Lage und Entwick-
lung des tbrigen Arbeitsmarktes entgegenstehen, de facto ausgeschlossen sein. Im
gegenstindlichen Fall liegt daher trotz Bezeichnung eines Erlasses tatsiachlich im
Sinne der obigen Ausfiihrungen eine Verordnung, nimlich Rechtsverordnung, vor,
der Erlass geht namlich tiber blof3e Informationen heraus, sondern trifft verbindli-
che Auslegungen und Anordnungen im Sinne des Auslinderbeschiftigungsgeset-
zes, teilweise einschrinkend und abweichend vom Auslinderbeschiftigungsgesetz
(ohne Verordnungsermichtigung im Gesetz).

Die beiden in Prifung gezogenen Erlisse haben durch die Verbreitung, vor allem
durch die Kammern fir gewerbliche Wirtschaft als gesetzliche Arbeitgebervertre-
tung, aber auch in den Kammern fiir Arbeitern und Angestellte als gesetzliche Ver-
tretung fir Arbeitnehmer/innen, aber infolge Anwendung durch Behorden, wie
AMS Regionalstellen, wie im gegenstindlichen Fall Arbeitsmarktservice Oberwart /
Regionalbeirat, aber auch in der Gerichtsbarkeit, wie Mitanwendung in dem ange-
fochtenen Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes, sowie der Erérterung in der
wissenschaftlichen Literatur (vgl. Péschl, Migration und Mobilitit, 19. OJt, Bd. I /
1, Seite 145ff) ein solches Mal3 an Publizitit erreicht, dass sie Eingang in die
Rechtsordnung gefunden haben, sohin als gehorig kundgemachte generelle Norm
anzusehen ist, die allerdings nur in gesetzwidriger Weise kundgemacht wurde, nicht
im Bundesgesetzblatt II, wie fir Rechtsverordnungen durch Bundesminis-
ter/Bundesministerin gesetzlich angeordnet.

Dies bedeutet daher, dass aus diesen Griinden die Voraussetzungen fiir ein Ver-
ordnungsprifungsverfahren gemil3 Art. 139 B-VG in Ansehung der beiden im Be-
schluss des Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2021, E 2420/2020-11, zitierten Et-
lisse gegeben sind.

Da die Prozessvoraussetzungen fiir ein Verordnungspriifungsverfahren im gegen-
stindlichen Fall gemil3 Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 1.3.2021 ge-
geben sind, ist ein solches durchzufihren.

2. In der Sache selbst:

Wie der Verfassungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 1.3.2021, E 2420/2020-
11 ausfiihrlich darlegt und wie von uns teilweise in der gegenstindlichen AuBerung
unter Punkt 1 festgehalten, handelt es sich bei den in Priifung gezogenen Erlassen
der (ehemaligen) Bundesministerin fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsu-
mentenschutz vom 12.9.2018, GZ BMASGK-435.006/0013-VI/B/7/2018 und
des (ehemaligen) Bundesministers fiir Wirtschaft und Arbeit vom 11.5.2014, GZ
435.006/6-11/7/2004, um Rechtsverordnungen, die gemil3 § 4 Abs. 1 Z 1 BGBIG
im Bundesgesetzblatt II zu verlautbaren gewesen wiren, solche Kundmachungen
im Bundesgesetzblatt 11 erfolgten nicht. Diese Erlisse als Verordnungen wurden
sohin in gesetzwidriger Weise kundgemacht und sind daher zur Ginze gemal3 Art.




139 Abs. 3 Z 3 B-VG vom Verfassungsgerichtshof aufzuheben. Es wird auf Punkt
1 dieser AuBerung verwiesen.

Wie bereits dargelegt, ist nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
fir die Qualitit als Verordnung nicht der formelle Adressatenkreis und die dul3ere
Bezeichnung und auch nicht die Art der Verlautbarung, sondern der Inhalt des
Verwaltungsaktes maf3geblich (vgl. ViSlg 8649/1979, 13.632/1993, 18.495/2008,
u.a.). Voraussetzung fiir die Verordnungsqualitit eines anderen bezeichneten Ver-
waltungsaktes ist, dass seine Formulierungen imperativ sind (d. h. sich nicht in ei-
ner blofen Wiederholung des Gesetzestextes erschopfen), indem sie das Gesetz
bindend auslegen und fiir eine allgemein bestimmte Vielzahl von Personen unmit-
telbarer Geltung beanspruchen (vgl. ViSlg 5905/1969, 8807/1980, 11.467/1987,
17.244/2008, 17.806/20006, u.a.). Etlisse von Bundesministern/innen, die Anord-
nungen treffen, die tiber blo3e Informationen von Gesetzen hinausgehen, stellen in
der Regel Rechtsverordnungen dar (vgl. ViSlg. 18.068/2007, 20.293/2018, u.a.).
Damit Erlisse als Verordnungen vom Verfassungsgerichtshof in einem Verord-
nungsprifungsverfahren aufgehoben werden kénnen, missen diese Erldsse durch
die Verbreitung und Anwendung seitens Behoérden auch teilweise in der Gerichts-
barkeit ein Ausmal} an Publizitit erreicht haben, dass sie Eingang in die Rechtsord-
nung gefunden haben, es sohin sich bei den Erlissen um gehérig kundgemachte
Normen handelt, allerdings nicht in der rechtlich vorgesehenen Weise (vgl. V{Slg
20.182/2017, Grabenwarter/Frank, a.2.0., Rz 2 zu Art. 89 B-VG, Rzz 7-8 zu Art.
139 B-VG, Muzak, a.a.0., Rz 1 zu Art. 89 B-VG, u.a.).

Wie der Verfassungsgerichtshof in dem Einleitungsbeschluss vom 1.3.2021 darge-
tan hat, legen die in Prifung gezogenen Exlisse, insbesondere die von diesen Erlis-
sen in Priifung gezogenen Bestimmungen, imperativ fest, dass — gemil3 dem Erlass
der Bundesministerin fir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz
vom 12.9.2018 — alle bereits anhingigen und neu angebrachten Antrige gemal3
Auslianderbeschiftigungsgesetz fiir Asylwerberinnen und Asylwerber ausschlieBlich
nach Mal3gabe des Erlasses des (ehemaligen) Bundesministers fir Wirtschaft und
Arbeit vom 11.5.2004 zu priifen und zu erledigen sind und dass die nach diesem
Erlass nicht positiv zu erledigenden Antrige, gestiitzt auf eine nicht einhellige Be-
furwortung durch den Regionalbeirat und/oder entgegenstehende wichtige 6ffent-
liche Interessen (Sicherstellung eines geordneten Asylwesen) gemil3 § 4 Abs 1 Aus-
linderbeschiftigungsgesetz, abzulehnen sind. Der Erlass vom 11.5.2004 ordnet im-
perativ an, dass Beschiftigungsbewilligungen von Asylwerberinnen und Asylwerber
nur im Rahmen von Kontingenten gemil} § 5 Auslinderbeschiftigungsgesetz zu
erteilen sind. Klarzustellen ist, dass diese Etlisse sich nicht in der bloBen Wiedet-
holung von Bestimmungen des Auslindergesetzes erschopfen, vielmehr das Aus-
lindergesetz verbindlich auszulegen und dartiber hinaus Geltung tGber eine Vielzahl
von Personen beanspruchen. Die in Prifung gezogenen Erlisse legen tiberdies
verbindlich fest, dass alle Antrige auf Auslinderbeschiftigungsbewilligungen fiir
Asylwerberinnen und Asylwerber, die nicht auf eine befristete Beschiftigung im
Rahmen der Saisonarbeit oder als Erntehelferin abzielen — entgegen dem Wortlaut
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des Auslinderbeschiftigungsgesetzes — abgewiesen werden miussen. Diese Abwei-
sungen sollen — so der Erlass vom 12.9.2014 — auf die nicht einhellige Zustimmung
des Regionalbeirates und/oder entgegenstehende offentlich wichtige Interessen
(Sicherstellung eines geordneten Asylwesens) gestiitzt werden. Diese Antrige gelten
tir jegliche Antrige auf Beschiftigungsbewilligungen fiir Lehrstellen von Asylwer-
berinnen und Asylwerber (vgl. Peyrl, Neuregelung der Moglichkeit zur Beendigung
einer Lehre von Asylwerber/innen nach negativen Abschluss des Asylverfahrens,
DRdA — infas = 2020, 121f). Die in Prifung gezogenen Erlisse verdringen die
weitere neben befristeten Beschiftigungsbewilligungen nach § 5 Ausldnderbeschif-
tigungsgesetz bestehende Md&glichkeit, Beschiftigungsbewilligungen auch fir ande-
re Tatigkeitsbereiche mit Zustimmung des Regionalbeirates zu erteilen (vgl. § 4
Abs. 3 Z 1 Auslinderbeschiftigungsgesetz). Nach den in Priifung gezogenen Erlis-
sen ist auch aufgrund der nach § 5 Auslinderbeschiftigungsgesetz blof3 befristet zu
erteilenden Beschiftigungsbewilligung — fiir die eine einhellige Befliirwortung des
Regionalbeirates nicht erforderlich ist — damit zum Beispiel eine Beschiftigungsbe-
willigung fir eine Lehrstelle nach § 4 Abs. 2 Auslinderbeschiftigungsgesetz etwa
sogar in Mangelberufen trotz Erfillung aller sonstigen Voraussetzungen und damit
auch dann, wenn die Lage auf dem Lehrstellenmarkt dies zuldsst und keine wichti-
gen Griinde hinsichtlich der Lage und Entwicklung des tibrigen Arbeitsmarktes
entgegenstehen, de facto ausgeschlossen. Mit anderen Worten — wie richtig der
Verfassungsgerichtshof in dem Beschluss vom 1.3.2021 festhilt — ordnen die Erlds-
se sehr wohl anstatt der gesetzlich festgelegten alternativen Bewilligungsvorausset-
zungen der Befurwortung des Regionalbeirates einerseits und der befristeten Be-
schiftigung nach § 5 Auslinderbeschiftigungsgesetz andererseits deren kumulative
Erfillung an.

Im gegenstindlichen Fall werden sohin durch die Erlisse als generelle Formulie-
rungen verbindliche Anordnungen getroffen, die teilweise mit dem Auslinderbe-
schiftigungsgesetz an sich im Widerspruch stehen, unter anderem vor allem die
Anspruchsvoraussetzungen fiir betroffene Arbeitgeber entgegen den gesetzlichen
Vorgaben des § 4 Abs 1-7 Auslinderbeschiftigungsgesetz einschrinken (vgl.
Deutsch/Nowotny/Seitz, a.a.0., Rz 2 zu § 4 Auslinderbeschiftigungsgesetz, Kind,
2.2.0., Rz 1 zu § 4 Auslinderbeschiftigungsgesetz, Peyrl, Zuwanderung und Zu-
gang zum Arbeitsmarkt von Drittstaatsangehérigen, 2018, Seite 305, Péschl, Migra-
tion und Mobilitit 19. OJt, Bd. I / 1 Seite 145ff, u.a.).

Diese Erlisse werden durch die Verwaltungsbehorden, insbesondere den Regional-
stellen des Arbeitsmarktservice (AMS), teilweise von Gerichten angewendet, sind
allgemein durch Publizierung der Kammern fiir gewerbliche Wirtschaft fir die Ar-
beitgeber/innen, aber auch die Kammern fiir Arbeiter und Angestellten weit ver-
breitet, finden auch in der wissenschaftlichen Lehre Niederschlag. Diesbeztiglich
wird allerdings in der wissenschaftlichen Lehre ausgefiihrt, dass diese Erlisse, ins-
besondere der “Bartenstein-Erlass vom 11.5.2014, GZ 435.006/6-11/7/2004,
nicht nur gesetzwidrig, gleichheitswidrig nicht gehorig bzw. gesetzmiBig kundge-



macht, sondern tiberdies auch unionsrechtswidrig sind (vgl. Poschl, Migration und
Mobilitit, 19. OJt, Band I / 1, Seite 145ff, u.a.).

Die in Prifung gezogenen Erlisse der (ehemaligen) Bundesministerin fur Arbeit,
Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12.9.2018 sowie des (ehemali-
gen) Bundesministers fiir Arbeit und Wirtschaft vom 11.5.2014 stellen sohin
Rechtsverordnungen dar, die deshalb im Bundesgesetzblatt II zu verlautbaren ge-
wesen wiaren. Da sie allerdings nicht im Bundesgesetzblatt 11 gemal3 § 4 Abs. 1 Z 2
BGBIG kundgemacht wurden, sind sie sohin im Sinne des Art. 139 Abs. 3 Z 3 B-
VG nur in gesetzwidriger Weise kundgemacht (vgl. ViSlg 20.182/2017), sodass sie
gemal3 Art. 139 Abs. 3 Z 3 B-VG zur Ginze durch den Verfassungsgerichtshof
aufzuheben sind.

Dartber hinaus darf noch folgendes ausgefithrt werden:

Mit der Gesetzwidrigkeit einer Verordnung ist im Zusammenhang mit einem Ver-
ordnungsprifungsverfahren Gesetzwidrigkeit im materiellen Sinn zu verstehen.
Eine Verordnung ist auch dann gesetzwidrig im Sinne des Art. 139 Abs 1 B-VG,
wenn sie verfassungs- oder verordnungswidrig ist. Prifungsmal3stab ist bei einer
Durchfithrungsverordnung, ob sie in einem formellen Gesetz eine entsprechende
Grundlage findet (Art. 18 Abs 2 B-VG), gelegentlich kann auch eine Vereinbarkeit
mit hoherrangigen Verordnungen relevant sein. Der Verfassungsgerichtshof nimmt
— im Einklang mit der herrschenden Lehre — an, dass im Verordnungsprifungsver-
fahren nur hoéherrangiges innerstaatliches Recht als Prifungsmalistab in Betracht
kommt und lehnt es ab, im Verordnungspriifungsverfahren Verordnungen auf die
Vereinbarkeit mit Unionsrecht zu prifen (vgl. V{Slg 14.886, 20.080, Muzak, a.a.O.,
Rzz 46 zu Art. 139 B-VG, Grabenwarter/Frank, 2.2.0., Rzz 9-10 zu Art. 139 B-
VG ua.).

Wie bereits oben dargelegt, schrinken diese Erlisse als Rechtsverordnungen die
Rechte von Arbeitgeber/innen auf Erteilung einer Auslinderbeschiftigungsbewilli-
gungen in Ansehung von Asylwerbern und Asylwerberinnen entgegen dem Wort-
laut des Auslinderbeschiftigungsgesetzes deutlich ein, stehen sohin mehrfach mit
der hoherrangigen Norm des Auslinderbeschiftigungsgesetzes in Widerspruch.
Dazu kommt noch, dass fir die im gegenstindlichen Fall in Prifung gezogenen
Erlisse, insbesondere die in Prifung gezogenen Teile der Erlisse, es im Auslinder-
beschiftigungsgesetz keinerlei Ermichtigung zur Erlassung von Verordnungen fiir
den zustindigen Bundesminister/zustindige Bundesministerin gibt. Die in Priifung
gezogenen Teile der gegenstindlichen Erlisse sind sohin im Sinne des Art. 139 B-
VG gesetzwidrig, weil sie materielle Anordnungen treffen, die gegen die gesetzli-
chen Bestimmungen im Auslinderbeschiftigungsgesetz abandern und sohin im
Widerspruch stehen. Sie schrinken teilweise die Rechte der Arbeitgeber/innen auf
Erhalt von Auslinderbeschiftigungsbewilligungen fiir Asylwerberinnen und Asyl-
werber ein, eine Verordnungsermichtigung in diesem Sinne liegt im Ausldnderbe-
schiftigungsgesetz nicht vor.



Im gegenstindlichen Fall ist ferner festzuhalten, dass im Rahmen einer Verord-
nungsprifung auch zu Gberprifen ist, ob die Verordnung 6sterreichischen Verfas-
sungsrecht widerspricht. Wie teilweise in der Lehre vertreten (vgl. Poschl, a.a.0.,
Seite 146) widersprechen vor allem die in Prifung gezogenen Teile der gegenstind-
lichen Erlisse dem verfassungsgesetzlich gewihtleisteten Gleichheitsgrundsatz im
Sinne des Artikel 2 StGG 1867 und Art. 7 B-VG, der subjektive Rechte 6sterreichi-
schen Staatsbirgern und inlindischen juristischen Personen gewihrt (vgl. Vi{Slg
6240, 9541, 14.010, Muzak, a.2.0., Rz 2 zu Artikel 2 StGG 1867, Grabenwar-
ter/Frank, a.a.0., Rzz 3ff zu Artikel 7 B-VG). Der Gleichheitsgrundsatz bindet den
Gesetzgeber und die gesamte staatliche Vollziehung. Wie bereits ausgefiihrt ver-
sto3t eine Verordnung gegen den Gleichheitssatz, wenn sie auf einem gleichheits-
widrigen Gesetz beruht oder entgegen dem Gesetz Differenzierungen schafft, die
sachlich nicht begriindbar sind (vgl. VISlg 7522/1975, Grabenwarter/Frank, a.a.0O.,
Rz 9 zu Artikel 7 B-VG, Muzak, a.a.0., Rzz 18ff zu Artikel 2 StGG, u.a). Der
Gleichheitssatz verlangt im Bereich der generellen Normen eine sachlich gerecht-
tertigte Differenzierung, an gleiche Tatbestinde miissen gleiche Rechtsfolgen ge-
kntipft werden, wesentlich ungleiche Tatbestinde mussen zu unterschiedlichen Re-
gelungen fithren (VfSlg 11.641, 14.529, 19.590, Muzak, a.a.0., Rz 21 zu Art. 2
StGG 1867, Grabenwarter/Frank, a.a.O., Rzz 16ff zu Art. 7 B-VG).

Im gegenstandlichen Fall ist nun festzuhalten, dass diese Erlisse, insbesondere der
Erlass des (ehemaligen) Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit vom 11.5.2004
(sogenannter ,,Bartenstein-Erlass®), gleichheitswidrig ist (vgl. Poschl, a.a.0., Seite
146). Im gegenstindlichen Fall ergibt sich namlich aus diesen beiden Erldssen, dass
der Erlass als Rechtsverordnung u.a. Auslinderbeschiftigungsbewilligungen fiir
Asylwerberinnen und Asylwerber auf Ernte- und Saisonarbeit einschrinkt, obwohl
nach § 4 Auslinderbeschiftigungsgesetz auch Beschiftigungsbewilligungen in an-
deren dariiber hinausgehenden Titigkeitsbereichen erteilt werden kénnen, im Ubri-
gen fir Asylwerber und Asylwerberinnen anstatt der gesetzlich festgelegten alterna-
tiven Bewilligungsvoraussetzungen in § 4 Auslinderbeschiftigungsgesetz der Be-
firwortung des Regionalbeirates einerseits und der befristeten Beschiftigungsbewil-
ligungen § 5 Auslinderbeschiftigungsgesetz andererseits die kumulative Erfillung
anordnen. Dadurch werden allerdings beispielsweise Arbeitgeber/innen, die nicht
im Bereich Ernte- und Saisonarbeit gemidl3 § 5 Auslinderbeschiftigungsgesetz titig
sind, aber auch generell Arbeitgeber/innen in Ansehung der Beschiftigung von
Asylwerbern und Asylwerberinnen ungleich behandelt gegentiber Arbeitge-
bern/innen im Bereich der Ernte- und Saisonarbeit bzw. teilweise generell in ande-
ren Bereichen (mit Kumulierung der Anspruchsvoraussetzungen). Sachliche Be-
grindungen fehlen. Eine Begriindung fur Einschrinkungen nur betreffend Asylwe-
sen ist sicherlich nicht im Bereich der Einschrinkung der Beschiftigungsbewilli-
gungen auf Ernte- und Saisonarbeit sachlich gerechtfertigt und sachlich differen-
ziert. Die gegenstindlichen Exldsse als Verordnungen greifen daher auch in die
Verfassungssphire von betroffenen Arbeitgebern/innen ein, insoweit in Ansehung
derer der verfassungsgesetzlich gewihtleiste Gleichheitsgrundsatz verletzt wird.
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Wenngleich nach der derzeitigen Rechtsprechung im Verordnungspriifungsverfah-
ren die Frage der Unionswidrigkeit von Verordnungen nicht zu priifen ist, darf le-
diglich darauf hingewiesen werden, dass diese Verordnungen auch nicht mit der
sogenannten Aufnahmerichtlinie (Richtlinie 2013/33/EU) in Einklang zu bringen
sind.

Aus all diesen Ausfithrungen ergibt sich sohin, dass die in Priffung gezogenen Er-
lisse der (ehemaligen) Bundesministerin fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Kon-
sumentenschutz vom 12.9.2018 und des (echemaligen) Bundesministers fiir Arbeit
und Wirtschaft vom 11.5.2014 Rechtsverordnungen sind, nicht in gesetzmaBiger
Weise kundgemacht wurden, iberdies gegen das Auslinderbeschiftigungsgesetz
sowie den verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Gleichheitssatz verstoBen, daher
als gesetzwidrig zur Ginze gemal3 Art. 139 B-VG aufzuheben sind.

3. Aus all diesen Griinden stellen wir, |GGG o den Verfas-

sungsgerichtshof den

Antrag
die in Prifung gezogenen Erlisse der (ehemaligen) Bundesministerin fiir Arbeit,
Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12.9.2018, GZ BMASGK-
435.006/0013-VI/B/7/2018 und des (chemaligen) Bundesministers fiir Arbeit und

Wirtschaft vom 11.5.2014, GZ 435.006/6-11/7/2004, gemil Art. 139 B-VG zur
Gianze aufzuheben.
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