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IHR ZEICHEN e
An

die Parlamentsdirektion,

alle Bundesministerien,

alle Sektionen des BKA,

die Amter der Landesregierungen und
die Verbindungsstelle der Bundeslander

Antwort bitte unter Anfiihrung der GZ an die Abteilungsmail

Betrifft: Urteil des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften vom 22. Dezember
2008 in der Rechtssache C-161/08 betreffend § 2 Abs. 4 AusIBG;
Rundschreiben

1. Urteilstenor

Der Gerichtshof hat mit Urteil vom 22. Dezember 2008 in der Rechtssache C-161/08,
Kommission gegen Osterreich®, entschieden, dass Osterreich dadurch gegen seine
Verpflichtungen aus Art. 43 EG (Niederlassungsfreiheit) verstof3en hat, dass fir die
Eintragung von Gesellschaften ins Firmenbuch auf Antrag von Staatsangehorigen der
der Europdaischen Union am 1. Mai 2004 beigetretenen Mitgliedstaaten (mit Ausnahme
von Zypern und Malta), die Gesellschafter einer Personengesellschaft oder
Minderheitsgesellschafter eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung sind, die
Feststellung ihrer Selbstandigkeit durch das Arbeitsmarktservice oder die Vorlage eines

Befreiungsscheins verlangt wird.
2. Verfahren und Rechtsrahmen
Die Kommission hat Osterreich wegen &2 Abs. 4 Auslanderbeschaftigungsgesetz

(AusiBG) vor dem EuGH geklagt, da diese Regelung nach ihrer Ansicht nicht mit dem

Gebot der Niederlassungsfreiheit vereinbar ist.

! Das Urteil kann im Internet unter http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de abgerufen werden.
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Nach den Bestimmungen des AusIBG bedarf die Arbeitsaufnahme unselbstandiger
auslandischer Arbeitskrafte einer Bewilligung; dabei wird in einem hoheitlichen
Verfahren festgestellt, ob bestimmte arbeitsmarktpolitische und arbeitsrechtliche
Kriterien gegeben sind, die eine Zulassung zusatzlicher Arbeitskrafte zum
Osterreichischen Arbeitsmarkt rechtfertigen. Selbstéandige Erwerbstatigkeit unterliegt

hingegen nicht dem AusIBG.

In der Praxis kommt es jedoch héaufig zu Umgehungsversuchen fur die
Bewilligungspflicht fur den Zugang zu einer unselbstandigen Beschaftigung durch die
Grundung von Gesellschaften. Formal treten die Betroffenen als Selbstéandige auf, bei
inhaltlicher Betrachtung der Téatigkeiten wird allerdings unselbstandige Arbeit verrichtet

(sog. Scheinselbstandigkeit).

Zur Bekampfung einer solchen Praxis regelt 8 2 Abs. 4 AusIBG, dass Gesellschafter
einer Personengesellschaft und Gesellschafter einer GmbH mit weniger als 25% der
Geschaftsanteile, die Arbeitsleistungen fur die Gesellschaft erbringen, welche typischer
Weise in einem Arbeitsverhéltnis erbracht werden, ein Feststellungsverfahren
durchlaufen miussen. In diesem missen sie nachweisen, dass sie einen wesentlichen
Einfluss auf die Geschéftsfiuhrung der Gesellschaft haben, andernfalls werden sie als

unselbstandig tatig betrachtet.

Nach Ansicht der Kommission versttf3t diese Methode der Unterscheidung zwischen
Selbstandigen und unselbstandig Beschéftigten gegen die Niederlassungsfreiheit, da
auch die Freizugigkeit von Selbstdndigen dadurch eingeschrankt werde. Die
Bestimmung sei zudem diskriminierend, da sie insb. Angehdrige jener Mitgliedstaaten,
die der Europaischen Union am 1. Mai 2004 beigetreten sind (mit Ausnahme von Zypern
und Malta), betrifft. Eine Rechtfertigung dieser Beschrankung aus Grinden der
offentlichen Ordnung sei nicht moglich, da seitens Osterreichs nicht nachgewiesen
wurde, dass eine tatséachliche und hinreichend schwere Gefahrdung des Arbeitsmarktes

vorliege.

Osterreich hat im Verfahren im Wesentlichen argumentiert, dass die betroffene
Regelung nicht die Niederlassungsfreiheit betrifft, sondern eine gerechtfertigte und

erforderliche MaRnahme im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darstellt. § 2 Abs. 4
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AusIBG sei namlich eine blo3e Ordnungsregel, die eine wirksame Anwendung der
zulassigen Beschrankungen der Arbeithnehmerfreiziigigkeit ermdgliche, welche die
Mitgliedstaaten auf Grundlage des Art. 24 der Beitrittsakte wahrend eines

Ubergangszeitraumes vorsehen kénnen.

Eine nachtragliche Kontrolle der Tatigkeit von Gesellschaften ohne vorheriges
Feststellungsverfahren kame zu spéat und kénne Storungen des Arbeitsmarktes nicht

verhindern.

3. Zusammenfassung der Urteilsbegrindung

Der Gerichtshof folgt in seiner Wuirdigung im Wesentlichen den Argumenten der
Kommission und prift die Osterreichische Regelung am Mal3stab der
Niederlassungsfreiheit, da diese nicht nur auf jene Personen Anwendung findet, die
tatsachlich unselbstandig tatig sind, sondern auch Selbstandige Verwaltungsformalitaten

unterwirft.

Nach Art. 43 EG darf ein Mitgliedstaat Personen, die sich in diesem Staat niederlassen,
keinen anderen Bedingungen fir die Austbung ihrer Tatigkeit unterwerfen als seine
eigenen Staatsangehorigen. Da § 2 Abs. 4 AusIBG nur die Angehoérigen der acht neuen
Mitgliedstaaten betrifft, verstof3t er gegen das Verbot der Ungleichbehandlung des
Art. 43 EG.

Die Regelung kann nach Ansicht des Gerichtshofes auch nicht zur Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung, bezogen auf das ordnungsgemafl3e Funktionieren des
Arbeitsmarktes gerechtfertigt werden. Osterreich habe lediglich allgemein auf die Gefahr
der Umgehung der Ubergangsbestimmungen hingewiesen, ohne genaue Tatsachen
vorzulegen, die eine Uberpriifung erméglichen, ob eine tatséchliche und hinreichend
schwere Beeintrachtigung eines gesellschaftlichen Grundinteresses vorliegt.

Zur Sicherstellung des Ziels, Umgehungen zu verhindern, stiinden Uberdies weniger

einschneidende Maflinahmen zur Verfligung.

Nach Auffassung des Gerichtshofes reicht die Einrichtung von regelmafigen

Verwaltungskontrollen aus, verbunden mit der Verpflichtung der Betroffenen,



-4 -
Informationen zu Ubermitteln, die eine Uberpriifung ermdglichen, ob eine Tatigkeit

selbstandig oder im Rahmen einer unselbstandigen Beschaftigung verrichtet wird.

4. Schlussfolgerung

Vor dem Hintergrund der Ausfilhrungen des Gerichtshofes geht der Verfassungsdienst
davon aus, dass die bisherige Regelung des 82 Abs. 4 AusIBG hinsichtlich der
Angehorigen der betroffenen acht neuen Mitgliedstaaten zu andern sein wird. Ein
vorheriges Genehmigungsverfahren fur die Aufnahme der Tatigkeit der betroffenen
Personengesellschaften und Minderheitsgesellschafter scheidet damit aus und kdnnte
durch ein System der verstarkten Kontrolle sowie der nachtraglichen Untersagung

der Tatigkeit ersetzt werden.

21. Janner 2009
Fir den Bundeskanzler:
Georg LIENBACHER
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