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Neue Zumutbarkeitsbestimmungen fiir Arbeitslose ab
1.1.2008

JutTa KEUL/GUNTER KRAPF (WIEN)

Die mit 1.1.2008 in Kraft getretene Novelle des AIVG (BGBI | 2007/104) hat im Bereich
der Arbeitswilligkeit (§ 9 AIVG) zahlreiche Neuerungen gebracht. Insb hat der Gesetzge-
per versucht, der getibten Verwaltungspraxis des Arbeitsmarktservice (AMS) hinsichtlich
bestimmter Beschéftigungs- bzw MalBnahmenzuweisungen einen rechtlichen Rahmen
vorzugeben. Damit haben beispielsweise auch erstmals die Begriffe .Sozialékonomi-
scher Betrieb* und ,Arbeitserprobung” in das Gesetz Einzug gefunden. Der folgende
Beitrag gibt einen Uberblick tber diese fur die Praxis wichtigen Neuerungen im Bereich
der Zumutbarkeitsbestimmungen. Er soll auBerdem die wesentlichsten Problemstellun-
gen skizzieren und zur Kldrung allfalliger Rechtsunsicherheiten beitragen.
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1. Sozial6konomische Betriebe

1.1. Vorbemerkung

Seit 1.1.2008 bestimmt § 9 Abs 7 AIVG, dass
als Beschéaftigung (iSd § 9 Abs 1 AIVG) auch ein der
Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt dienendes
Arbeitsverhaltnis im Rahmen eines Sozialdkonomi-
schen Betriebes (SOB) oder eines Gemeinniitzigen
Beschaftigungsprojektes (GBP) gilt, soweit dieses
den arbeitsrechtlichen Vorschriften und den in den
Richtlinien (RLen) des Verwaltungsrates geregelten
Qualitatsstandards entspricht. Eine entsprechende
Bundes-RL des AMS flr die ,Férderung Sozialdko-
nomischer Betriebe® (RL) ist mit 1.5.2008 in Kraft
getreten.’) Diese Klarstellung ist dem Gesetzgeber
auf Grund rechtlicher Bedenken erforderlich erschie-
nen, die gegen die (sanktionsbehaftete) Praxis der
Beschaftigungszuweisung des AMS vor dem 1.1.2008

1 Hinsichtlich der Qualitatsstandards verweist die RL im
Wesentlichen auf den Betreuungsteil des jeweiligen
Betriebskonzepts. Insofern werden die vom Gesetz
geforderten Qualitatsstandards auf die individuelle Ver-
einbarungsebene zurlickgespielt. Es ist daher fraglich,
ob die RL den gesetzlichen Anforderungen entspricht
(formalgesetzliche Delegation).

DRdA = 1/2009 « Februar



vermehrt ins Treffen gefiihrt wurden.?) Die RL zu den
GBP soll mit 1.1.2009 in Kraft treten.

Bis 1.1.2008 waren die Begriffe ,Sozialdkonomi-
scher Betrieb® und ,Gemeinnitziges Beschéaftigungs-
projekt" dem AIVG fremd. Die entsprechende Begriffs-
definition war nur in einer AMS-Bundes-RL enthal-
ten.3) Demnach sei unter einem SOB ein ,arbeits-
marktpolitisches Instrument* zu verstehen, das durch
die Bereitstellung von marktnahen, aber doch relativ
geschiitzten befristeten Arbeitsplatzen die ,nachhalti-
ge Integration von schwer vermittelbaren Personen in
den Arbeitsmarkt® férdern sollte. SOB operieren unter
Marktbedingungen und haben den sozialen Auftrag,
vor allem Personen mit eingeschrankter Produktivitat
Jbei der Wiedererlangung jener Fahigkeiten zu unter-
stiitzen, die Einstiegsvoraussetzung in den reguldren
Arbeitsmarkt sind”.

SOB waren daher schon definitionsgemaB auf
Grund ihres Zwecks keine Beschaftigungsmoglichkei-
ten am reguldren (ersten) Arbeitsmarkt (was insb auch
durch den Terminus ,Instrument” zum Ausdruck kam),
sondern sie sollten
—  Personen, deren fehlende Fahigkeiten einem Ein-

stieg in den reguldren Arbeitsmarkt entgegenste-

hen,
— fur den Einstieg in den reguldren Arbeitsmarkt
qualifizieren.

Die Problematik, SOB bei dieser Zweckausrich-
tung den Beschéftigungen iSd des § 9 Abs 1 AVG
zuzuordnen und von den MaBnahmen abzugrenzen,
war vor dem Hintergrund der Unzuléssigkeit, eine
Schulung in das rechtliche Kleid eines Arbeitsver-
haltnisses zu jener Einrichtung zu kleiden, welche die
Schulung durchzuftihren hat, evident.4) Aber selbst,
wenn sie inhaltlich als Beschéftigungen zu qualifizieren
gewesen wéren, war fraglich, ob sie Uberhaupt zu den
Jblicherweise auf dem Arbeitsmarkt angebotenen
Beschaftigungen” zéhlen, zu deren Aufnahme sich
gine arbeitslose Person gem § 7 Abs 3 Z 1 AIVG bereit
halten muss.5!

1.2. Kriterien eines SOB

§ 9 Abs 7 AIVG idF BGBI | 2007/104 enthélt selbst
keine Definition des SOB.8) Eine Definition enthalten
jedoch die EB (BGBI | 2007/104):7)

.Sozialdkonomische Betriebe dienen der Forderung der
Beschaftigung von arbeitslosen und schwer vermittelbaren
Personen in Produktions- und Dienstleistungsbetrieben von
gemeinnitzigen Tragern. Sie stellen marktnahe, befristete
Arbsitsplatze (so genannte Transitarbeitsplétze) zur Verfl-
gung und haben den Auftrag, vor allem Personen mit ein-
geschrankter Produktivitdt bei der Wiedererlangung jener
Fahigkeiten zu unterstitzen, die Einstiegsvoraussetzung in
den reguldren Arbeitsmarkt sind. Im Rahmen eines Wirt-
schaftsbetriebes werden Betreuungs- und Trainingsmoglich-
keiten fir am Arbeitsmarkt benachteiligte Personen geboten
sowie die Reintegration in den regul@ren Arbeitsmarkt durch
Beseitigung von Vermittlungshemmnissen und durch Qualifi-
zierungsmaBnahmen vorbereitet.”

SOB mussen also von einem gemeinniitzigen Tra-
ger geflhrt werden, wobei die Gemeinnltzigksit der
Tragerorganisation nach steuerrechtlichen Gesichts-
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punkten zu beurteilen sein wird. Das Tatigwerden
der SOB ist auf die Geschaftsfelder Produktions- und
Dienstleistungsbereich beschrankt. Ausgeschlossen
ist damit lediglich der Bereich der Urproduktion (zB
Land- und Forstwirtschaft). Auch die Zeitdauer der
Beschéaftigungsverhaltnisse ist ein Merkmal der SOB.
Sie bieten nur befristete Arbeitsverhaitnisse (,Transit-
arbeitsplatze”) an. Hinsichtlich der zul&ssigen Min-
dest- und Hochstdauer enthélt weder das Gesetz
noch die EB Vorgaben, so dass eine RLen-Regelung
erforderlich war.8)

Im Gegensatz zu GBP, die (typischerwelise) auch
marktferne Tatigkeiten zum Inhalt haben, missen SOB
ihre geschéftlichen Aktivitaten im marktnahen Bereich
erbringen, also Tétigkeiten bzw Produkte anbieten, die
unter Marktbedingungen am Markt bestehen konnen
(also ohne Forderungen auch von anderen Marktteil-
nehmern ausgefiihrt werden). Es muss sich also um

2)  Bereits vor dem 1.1.2008 hat das AMS in groBem
Umfang arbeitslose Personen mit den Rechtsfol-
gen des § 10 AIVG in Beschéftigungsverhéltnisse zu
SOB vermittelt. Mit Erlass vorn 9.2.2007 (BMWA-
435.0005/0008-11/10/2007) wurde jedoch das Verhan-
gen einer Sanktion zB fur den Fall der Verweigerung
der Beschaftigungsaufnahme eingestellt. Ausschlag-
gebend dafiir war ein Erk des VwGH, wonach iS
seiner stRspr konkrete Feststellungen darliber zu
treffen gewesen waren, ,ob es sich bei der in Aussicht
genommenen Beschéftigung Uberhaupt um eine am
allgemeinen Arbeitsmarkt angebotene versicherungs-
pflichtige Beschéftigung oder um eine MalBnahme (zum
Beispiel einen bloBen Transitarbeitsplatz) handelte”
(VwGH 25.10.20086, 2005/08/0208).

3 Bundes-RL fur die Férderung Sozialskonemischer
Betriebe.

4 Vgl VwGH 21.4.2004, 2002/08/0262; 15.3.2005,
2004/08/0227. Die diesen Beschéftigungsformen
immanenten Schulungskomponenten und die haufig
ungewdhnlichen Arbeitsinhalte verlangen eine genaue
Auseinandersetzung der Behérde mit dieser Abgren-
zungsproblematik.

51 Krapf/Keul, Arbeitslosenversicherungsgesetz (3. ErgLfg)
Rz 211 ff.

8) Das Gesetz gibt iSd Art 18 B-VG dieser RL ledig-
lich einen Rahmen vor. Sie hat jedenfalls zu regeln:

(1) die gegebenenfalls erforderliche sozialpada-
gogische Betreuung, (2) die Zielsetzung der mit
dem Arbeitsverhiltnis verbundenen theoretischen
und praktischen Ausbildung sowie im Falle der
Arbeitskrafietiberlassung (3) das zuldssige AusmaB
Uberlassungsfreier Zeiten und (4) die Verwendung
{iberlassungsfreier Zeiten zu Ausbildungs- und Be-
treuungszwecken.

7} Sowohl der Begriff selbst als auch die Definition ist im
Wesentlichen der oben erwahnten AMS-Bundes-RL
(,Bundesrichtlinie fur die Férderung Sozialbkonomischer
Betriebe*) entnommen, wobei durch den Entfall des
Terminus ,arbeitsmarktpolitisches Instrument” in den
EB die nunmehrige Beschaftigungsgualifikation betont
wurde (diese Anderung wurde in der RL nicht nachvoll-
zogen).

8l |n Pkt 6.6.1. der RL fiir die Férderung Sozialdkonomi-
scher Betrigbe ist eine Verweildauer von maximal einem
Jahr (in begrindeten Einzelfdllen sogar dariber hinaus)
vorgesehen. Der Transitcharakter darf durch eine Uber-
lange Dauer nicht verloren gehen!
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Bereiche handeln, in denen eine kaufkréaftige Nachfra-
ge bestent.®l

Betreuungs- und Trainingsmoglichkeiten sowie
QualifizierungsmaBnahmen, sowohl in theoretischer
als auch (vor allem) praktischer Form sind unabding-
barer Bestandteil von SOB. Diese mussen iSd gesetz-
lich geforderten Nachhaltigkeit den verfolgten Zweck
des SOB (Vermittlung von konkret fir den Einstieg in
den ersten Arbeitsmarkt erforderlichen Fahigkeiten)
unterstlitzen und daher auf die Zielgruppe abgestimmt
sein.10)

1.3. Zielgruppe

Neben der Einhaltung der generellen Zumutbar-
keitskriterien des § 9 AIVG sind fur SOB insb auf
Grund ihrer oben erwéhnten Sonderstellung weitere
Zumutbarkeitskriterien zu beachten, die eine Sankti-
onsvoraussetzung darstellen.?) Die Zugehorigkeit zur
Zielgruppe ist in diesem Zusammenhang unabdingbar.
Die RL definiert die Zielgruppe iSd EB mit ,schwer ver-
mittelbare Personen mit im Regelfall eingeschrénkter
Produktivitat®.12) Eine schwere Vermittelbarkeit wird
nur dann gegeben sein, wenn bei der arbeitslosen
Person eine individuelle Minderleistungsfahigkeit (Pro-
duktivitatseinschrankung) besteht,13) die ihre Wett-
bewerbsfahigkeit im Verhaltnis zu den Ubrigen Arbeit
Suchenden, mit denen sie auf dem Arbeitsmarkt
konkurriert, beeintrdchtigt und sie insoweit, also in

9] insb im &ffentlichen Bereich, wo zwar ein Bedarf vorhan-
den ist, es jedoch am Markt fehlt, wird die erforderliche
Markinahe nicht gegeben sein, weshalb SOB, deren
Leistungen nur von der dffentlichen Hand in Anspruch
genommen werden, unter diesem Gesichtspunkt proble-
matisch sein kénnen (vgl Pkt 7.2.1.2. der RL).

10} Dabei ist zu beachten, dass das AMS gem § 31 Abs &
AMSG seine Tatigkeiten nach den Grundsétzen der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméBigkeit zu
erbringen hat, was den mit Beschaftigungen in sOB
verbundenen Mittelaufwand nur dann rechtfertigt, wenn

~ die Zielgruppenzugehdrigkeit gegeben ist.

1) Gem § 9 Abs 8 ANG gilt eine Beschaftigung in einem
SOB nur dann als zumutbar, wenn dieses Arbeitsver-
héltnis den in einer RL des Verwaltungsrates geregel-
ten Qualitatsstandards entspricht. Diese RL stellt also
gine Zumutbarkeits- und Sanktionsvoraussetzung dar.
Dabei handelt es sich um eine Durchflihrungsweisung
iSd Art 18 B-VG, durch die § 9 Abs 8 AIVG préazisiert
wird. Eine gehérige Kundmachung ist somit erforderlich
(Art 89 Abs 1 und Art 139 Abs 3 lit ¢ B-VG). Siehe auch
unten Pkt 4.3.

2) Vgl Pkt 6.5. der RL.

13) 7B mangelnde Qualifikation, Motivationsdefizite, Verlust
sozialer Kompetenz, allenfalls gesundheitliche Ein-
schrankungen.

14) vgl Pkt 12.2. der RL, wonach die Transitarbeitskrafte
grundsétzlich arbeitsfanig mit einer ,LUcke zur Marktfa-
higkeit* sind. Wenn zB der einzige Wettbewerbsnachteil
im fortgeschrittenen Lebensalter des Arbeit Suchenden
liegt, kann diese ,Licke zur Marktfahigkeit” auch durch
die Qualifizierung im SOB nicht geschlossen werden.
Die Beschaftigung Alterer bis zur Pension (Pkt 6.2.3.)
kann nicht Aufgabe eines SOB sein.

15) VwGH 20.4.2005, 2004/08/0031. SOB mussen ein
konkretes Ziel verfolgen und stellen keine ,Beschafti-
gungstherapie® fir schwer vermittelbare Personen dar.

Bezug auf die Mitkonkurrenten, schwer vermittelbar
macht. Dieser individuelle Wettbewerbsnachteil muss
kausal flr die Schwervermitteloarkeit und (durch den
konkreten SOB) behebbar sein.'#) ISd Judikatur des
VwGH zu den Wiedereingliederungsmalnahmen muss
gewshrleistet sein, dass die Beschéftigung im SOB im
Hinblick auf eine tatsachliche Wiedereingliederung in
den Arbeitsmarkt Erfolg versprechend ist.'5) Zusétz-
lich unterscheidet die RL zwischen ,Produktivitatsein-
schrankung® und ,Vermittiungshindernis*.16)

Produktivitatseinschrankungen resultieren idR aus
dem Verlust bestimmter Kenntnisse und Fahigkeiten
(zB auf Grund langer Arbeitslosigkeit).177) Die Beschéaf-
tigung in einem SOB kann, je nach Ausgestaltung
der praktischen und theoretischen Schulungsinhalte,
die verloren gegangenen Kenntnisse und Fahigkeiten
vermitteln und so auf die Wiedereingliederung in den
ersten Arbeitsmarkt hinwirken. Hingegen ist flr die
Beseitigung von ,Vermittlungshindernissen” zwar das
Angebot einer sozialpadagogischen Betreuung sinn-
voll.18) Die praktische und theoretische Ausbildung
einer Beschaftigung in einem SOB ist aber nicht zur
Lésung derartiger Problemlagen geeignet, so dass
dadurch keine Zielgruppenzugehdrigkeit begrindet
werden kann.19)

Die Definition der Zielgruppe muss insb in der mit
dem Arbeitsverhéltnis verbundenen theoretischen und
praktischen Ausbildung zum Ausdruck kommen.20)
Dieser MaBnahmeninhalt ist den nicht vorhandenen

18) vgl Pkt 12.2. zum ,Forderbaren Personenkreis”, Wah-
rend sich der Begriff ,Produktivitatseinschrankung"”
auf das erzielbare Arbeitsergebnis bezieht, sind unter
JWVermittlungshindernisse” im privaten Bereich liegen-
de Probiemiagen zu verstehen (zB Haft, Schulden,
Betreuungsverpflichtungen), die einen potenziellen
Arbeitgeber (AG) von der Einstellung abhalten konn-
ten.

17) Der Umstand langer Beschéftigungslosigkeit kann ein
Indiz fur den Verlust bestimmter Fahigkeiten sein. Er
enthebt die Behorde aber nicht davon, eine individuelle
Defizitanalyse vorzunehmen,

18] |n diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass das
Angebot einer Sozialpddagogischen Betreuung nur auf
Basis der Freiwilligkeit erfolgversprechend sein kann
(vgl VwGH 21.12.2005, 2004/08/0208; Krapf/Keul,
Arbeitslosenversicherungsgesetz Rz 215). Dies gilt auch
dann, wenn die individuellen sozialen Problemlagen die
Vermittlung beeintrachtigen. Eine unter Sanktionsdro-
hung angeordnete Sozialanamnese bzw Sozialpadago-
gische Betreuung steht auch im Spannungsverhaltnis
zu den gem EMRK gewéhrleisteten Personlichkeitsrech-
ten (Art 8 EMRK).

19) Bei Vermittlungshindernissen, die nicht in erster Linie
in den Gegebenheiten des Arbeitsmarkies begrindet
sind, sind arbeitsmarkipolitische Instrumente némlich
grundsatzlich nicht geeignet, diese Benachteiligungen
abzubauen (zumal zB Uberschuldung héufig Folge der
Arbeitslosigkeit ist und nicht umgekehrt). Beruht die
Problemlage daher z8 auf Uberschuldung, sollte seitens
des AMS die Kontaktaufnahme mit Schuldnerbera-
tungsstellen empfohlen werden.

20) paneben kann die Erfuliung besonderer Zielgruppen-
voraussetzungen (zB Altersgrenzen, Behinderung,
Geschlecht) erforderlich sein (vgl Pkt 7.2.2. der RL,
wonach die Zielgruppendefinition Gegenstand der For-
dervereinbarung ist).
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Kenntnissen und Fahigkeiten der arbeitslosen Per-
son gegentiberzustellen. Eine Defizitanamnese ist also
flr die Zumutbarkeitsbeurteilung unerlasslich, da nur
dann, wenn die arbeitslose Person Uber die im konkre-
ten SOB vermittelbaren Kenntnisse und Fahigkeiten
nicht verflgt, die Zielgruppenzugehdrigkeit zu bejahen
ist.21) Die Zielgruppe des SOB ist nicht anhand einer
globalen Statusumschreibung, sondern bezogen auf
konkret jene Fahigkeiten anzugeben, deren Wiederer-
langung durch den SOB unterstiitzt wird, Somit sind
die Inhalte, die der SOB in theoretischer und prakti-
scher Form vermittelt, maBgebliches Bestimmungs-
merkmal der Zielgruppe.22)

1.4. Arbeitskréfteiiberlassung

Gem § 9 Abs 7 AIVG soll Inhalt der RL die Fest-
legung des zuldssigen AusmaBes (berlassungsfreier
Zeiten sein.23) AuBerdem ist vorzusehen, dass Uber-
lassungsfreie Zeiten flr Ausbildungs- und Betreu-
ungszwecke zu verwenden sind (wohl ausgehend vom
Ergebnis der oben erwahnten Defizitanamnese). Den
Schwerpunkt dieser Beschaftigungsform bildet somit
die praktische Tatigkeit, woraus sich bereits Anhalts-
punkte flr die Zielgruppenbestimmung ergeben.24)

1.5. VorbereitungsmafBnahme

Der Beschéftigung in einem SOB soll gem RL
eine VorbereitungsmaBnahme vorangestellt sein
(Pkt 6.2.2.).25 Zweck der VorbereitungsmaBnahme
ist (1.) die Feststellung der Eignung fir die geplante
Transitbeschaftigung bzw (2.) die Vorbereitung auf die
Transitbeschéftigung.26)

Der in der RL postulierte Zweck der Vorberei-
tungsmaBnahme ist an den einschlagigen Kriterien
des VwGH zur MaBnahmenzuweisung zu messen.
Die Zuweisung zu einer MaBnahme bedarf demnach
des Nachweises, dass der Arbeitslose ohne diese
MaBnahme nicht in der Lage ist, einen Arbeitsplatz
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt zu erlangen. Sie
ist weiters nur dann zuléssig, wenn dem Betroffenen
die darin vermittelten Fahigkeiten tatséchlich fehlen.27)
Eine unter Androhung einer Sanktion gem § 10 AIVG
angeordnete MaBnahme, deren Zweck nicht die Ver-
mittlung von Fahigkeiten, sondern die Uberprifung der
Eignung fur eine Beschaftigung am (zweiten) Arbeits-
markt ist, wird diesen Zuweisungskriterien idR nicht
entsprechen.28) Soweit Inhalt der MaBnahme jedoch
die Vorbereitung auf eine Beschaftigung ist, wird
Sanktionierbarkeit bestehen, wenn die MaBnahme den
vom VwGH herausgearbeiteten Kriterien entspricht.28)
Eine generelle Zuweisung von beabsichtigten SOB-
Beschaftigten in eine VorbereitungsmaBnahme ist aber
nicht zulassig.

2. Erfordernis und Entfall der
MaBnahmenbelehrung

2.1. Vorbemerkung

Gem § 9 Abs 1 AIVG verlangt ,Arbeitswilligkeit”
ua auch, sich zum Zwecke beruflicher Ausbildung
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nach- oder umschulen zu lassen und an einer MabB-
nahme zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt
teilzunehmen. Obgleich § 9 AIVG keine ausdrlcklichen
gesetzlichen Voraussetzungen flr die Zuldssigkelit von
MaBnahmenzuweisungen aufstelit, hat der VwGH klar-
gestellt, dass es nicht im freien Belieben des AMS
steht, Arbeitslosen entweder eine Arbeitsstelle zu
vermitteln oder sie zu einer Nach- oder Umschulung
oder zu einer Wiedereingliederungsmafnahme zuzu-
weisen.30) Eine solche MaBnahme kann vielmehr nur
unter der Voraussetzung angeordnet werden, dass die
Kenntnisse des Arbeitslosen fir die Vermittiung einer
zumutbaren Beschéaftigung nach Lage des in Betracht
kommenden Arbeltsmarktes nicht ausreichen.31)

Eine unter der Sanktionsdrohung des § 10 AIVG
stehende ungerechtfertigte Verweigerung der Teilnah-
me an einer MaBnahme lag bis 31.12.2007 nur dann

21) Nicht ausreichend wird es daher sein, die Zielgruppe
iSd Pkt 12.2. der RL mit ,Langzeitarbeitslose", ,Altere",
.Behinderte" oder ,Personen mit sozialer Fehlanpas-
sung” zu definieren, da eine nicht auf konkrete Inhalte
abstellende Zielgruppenumschreibung nicht den Ergeb-
nissen einer individuellen Defizitanalyse gegentberge-
stellt werden kann,

22} Eine maglichst konkrete Zielgruppenfestlegung ist aus
arbeitsmarktpolitischer Sicht unabdingbar, um eine
passgenaue Optimierung der zwingenden Ausbildungs-
inhalte fur die Teilnehmer zu erméglichen und den
erheblichen Férderaufwand des AMS zu rechtfertigen.

23) Die maximal zuldssige Dauer der ,Stehzsit" betragt
gem Pkt 6.6.2. der RL ein Drittel der gesamten Tran-
sitbeschaftigung. Bei Uberschreiten dieser Grenze wird
den Zumutbarkeitskriterien nicht entsprochen (gem RL
waren in diesem Fall lediglich ,Verbesserungen flr eine
alifallige FortfUhrung” abzuleiten).

24) Zielgruppenzugehorig sind offenbar Personen, die eher
einer Ausbildung iS einer praktischen Vertiefung ihrer
(theoretischen) Kenntnisse bedUrfen und bei denen
nicht der Erwerb von Kenntnissen und Fahigkeiten im
Vordergrund steht.

25 Laut Dienstanweisung ,Beschéftigungsprojekte” der
AMS-Landesgeschaftssielle Wien vom 1.7.2008 ist
dem SOB-Dienstverhaltnis jedenfalls eine Vorberei-
tungsmaBnahme voranzustellen. Gleichzeitig wird aber
betont, dass eine Sanktion gem § 10 AIVG nur maglich
ist, wenn die fehlenden Kenntnisse und Fahigkeiten vor
Zuwsisung festgestellt und der arbeitslosen Person zur
Kenntnis gebracht wurden.

26) Laut der oben erwahnten Dienstanweisung dient die
VorbereitungsmaBinahme ,inhaltlich dazu, bestehende
Defizite des Kunden wie zB Schulden-, Haft-, Suchtpro-
blematik, Orientierungsiosigkeit Uber die weitere beruf-
liche Laufbahn, falsches Bewerbungsverhalten, usw zu
beseitigen, um entweder die Eignung des Kunden fir
einen bestimmten SOB oder fir den ersten Arbeits-
markt festzustellen”.

27) VwGH 5.9.1995, 94/08/0246.

28) Erfolgt die Eignungsiberprifung in Form einer Arbeits-
erprobung, darf diese zwei Wochen nicht Uberschrei-
ten (generell zur Eignungsiberprifung in Form einer
JArbeitserprobung” siehe unten Pkt 4.).

29 Neben einer ordnungsgemaBen MaBnahmenbelehrung
wird aber Voraussetzung sein, dass die in der MaBnah-
me vermittelten Fahigkeiten flr eine Beschéaftigung am
ersten Arbeitsmarkt erforderlich sind.

30) vwGH 20.4.2005, 2004/08/0031.

31 vwGH 26.9.1995, 94/08/0131,
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vor, wenn die Weigerung in objektiver Kenntnis des

Inhalts und der Zumutbarkeit sowie Erforderlichkeit

der MaBnahme erfolgt.32) Das AMS war also bereits

vor einer allfalligen Weigerung (somit grundsétzlich
schon anlasslich der Zuweisung) zu einer MaBnah-
menbelehrung verpflichtet.33)

Mit BGBI | 2007/104 wurde erstmals diese Ver-
pflichtung des AMS, vor Zuweisung einer MaBnahme
eine MaBnahmenbelehrung durchzufihren, zumindest
hinsichtlich der  WiedereingliederungsmaBnahmen
gesetzlich verankert.34) § 9 Abs 8 dritter Saiz AIVG
idF ab 1.1.2008 lautet:

,Bel MaBnahmen zur Wiedereingliederung in den Arbeits-
marki hat das Arbeitsmarktservice der arbeitsiosen Person
82) ywGH 26.1.2000, 99/03/0132.

33) Aufklarungsversaumnisse des AMS koénnen im Rechts-
mittelverfahren nicht mehr nachgeholt werden. Es
waren daher die konkreten Defizite sowie die Grlinde,
nach denen das AMS eine bestimmte MaBnahme zur
Beseitigung dieser Defizite fir erforderlich erachtet hat,
dem Arbeitslosen schon anldsslich der Zuweisung zu
erdffnen und war ihm Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben.

34) Die gesetzliche Verpflichtung zur Bekanntgabe der
Zuweisungsgrinde bezieht sich von ihrem Wortlaut her
blof auf Wiedereingliederungsmafinahmen. Sie wird
aber auch fur MaBnahmen der Nach- und Umschulung
gelten, da sich deren Zuweisungsvoraussetzungen nicht
von denen der WiedereingliederungsmaBnahmen unter-
scheiden.

35) Das AMS hat nachzuweisen, dass die arbeitslose Per-
son nach der MaBnahme in der Lage ist, einen Arbeits-
platz auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt zu erlangen
(VwGH 5.9.1995, 94/08/0246). Wenn zB von drei Ver-
mittlungshindernissen nur eines durch die MaBnahme
beseitigt wird, wahrend die beiden Ubrigen der tatséch-
lichen Wiedereingliederung entgegenstehen, liegen die
Voraussetzungen fir eine sanktionsbedrohte Zuweisung
nicht vor (vgl VwGH 30.4.2002, 2002/08/0042). Es ist
also im Zuge der MaBnahmenbelehrung der arbeitslo-
sen Person gegentiber darzulegen, weshalb sich gera-
de durch die konkrete MaBnahme die Wiedereingliede-
rungschancen erheblich verbessern sollten.

36) Gleichzeitig ist darzulegen, weshalb ohne die MaB-
nahme mit einer Wiedereingliederung nicht zu rechnen
ist. Ist namlich auch ohne diese MaBnahme mit einer
Wiedereingliederung zu rechnen, ist die MaBnahmen-
zuweisung auch dann unzuldssig, wenn sie zu einer
Verbesserung der Wiedereingliederungschancen fihren
wiirde (vgl VWGH 6.5.1997, 1995/08/0339).

37} \Wenn die entsprechenden Fahigkeiten dem Arbeitslo-
sen nicht fehlen, ist die MaBnahmenzuweisung jeden-
falls unzulassig (vgl VwGH 6.5.1997, 1985/08/0338;
21.12.1993, 93/08/0215). Der MaBnahmenzuweisung
hat somit eine Defizitanalyse vorauszugehen, deren
Ergebnis mit den konkreten MaBnahmeninhalten abzu-
gleichen ist.

28] |m Gegensatz zur Notwendigkeit, also der unabdingba-
ren Erforderlichkeit, ist die Nitzlichkeit einer MaBnahme
schon dann gegeben, wenn sie fir einen bestimmten
Zweck (Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt) gut
brauchbar ist.

39 Der wesentliche Unterschied zur Notwendigkeit bestent
also darin, dass es nicht auf die Wahrscheinlichkeit der
Wiedereingliederung ohne diese MaBnahme ankommt.

40) Bigiben etwa trotz dieser MaBnahme relevante Vermitt-
lungshindernisse bestehen, wird deren Nutzlichkeit zu
verneinen sein.

die Grinde anzugeben, die eine Teilnahme an einer derar-
tigen MaBnahme als zur Verbesserung der Wiederbeschéf-
tigungschancen notwendig oder nutzlich erscheinen lassen,
soweit diese nicht auf Grund der vorliegenden Umsténde wie
insbesondere einer langeren Arbeitslosigkeit in Verbindung
mit bestimmten bereits zB im Betreuungsplan (§ 38c AMSG)
erérterten Problemlagen, die einer erfolgreichen Arbeitsauf-
nahme entgegen stehen, als bekannt angenommen werden
kénnen.”

Das AMS hat somit jene Griinde, die die Teilnah-
me an der MaBnahme als zur Verbesserung der Wie-
derbeschaftigungschancen notwendig oder nutzlich
erscheinen lassen, der arbeitslosen Person spéatestens
bei Zuweisung bekannt zu geben.

2.2. Umfang und Entfall der
MaBnahmenbelehrung

Die MaBnahmenbelehrung muss sich jedenfalls
auf die Notwendigkeit der MaBnahme beziehen und
somit zumindest drei Punkte umfassen. Die Notwen-
digkeit einer MaBnahme setzt voraus, dass
- die Vermittlung der konkreten MaBnahmeninhalte

die Wiedereingliederungschancen der arbeitslo-

sen Person erheblich verbessert, 35!

- die Wiedereingliederung der arbeitslosen Person
ohne die MaBnahme unwahrscheinlich ist38) und

—  der arbeitslosen Person die Inhalte der MaBnahme
tatsachlich fehlen.37)

Nach dem Wortlaut des § 9 Abs 8 AIVG sind im
Rahmen der MaBnahmenbelehrung der arbeitslosen
Person jene Griinde bekannt zu geben, die die MaB-
nahme notwendig oder niitzlich38) erscheinen lassen.
Daraus kénnte der Schluss gezogen werden, dass
schon die Nitzlichkeit einer MaBnahme die Zuweisung
rechtfertigt und es auf die Notwendigkeit gar nicht
mehr ankommt, und daher auch bloB der arbeitslo-
sen Person gegeniiber die Nutzlichkeit der MaBnah-
me dargelegt werden muss. Nutzlichkeit wird dann
gegeben sein, wenn die Vermittiung der konkreten
MaBnahmeninhalte die Wiedereingliederungschancen
der arbeitslosen Person erheblich verbessert und der
arbeitslosen Person die Inhalte der MaBnahme tat-
sachlich fehlen.38)

Da aber das AMS gesetzlich dazu verpflichtet
ist (§ 31 Abs 5 AMSG), alle Tatigkeiten nach den
Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaBigkeit auszuliben, wird auch an die Beur-
teilung der Ntzlichkeit ein strenger MaBstab anzule-
gen sein, dh, dass die Ntzlichkeit nicht generell und
vom konkreten Einzelfall unabhéngig zu beurteilen
ist. Nitzlich ist eine MaBnahme nur dann, wenn sie
geeignet ist, die Wiedereingliederungschancen einer
bestimmten Person erheblich zu verbessern.40)

Mit BGBI | 2007/104 wurde nicht nur die Verpflich-
tung zur MaBnahmenbelehrung gesetzlich angeordnet,
sondern gleichzeitig — aus verwaltungsékonomischen
Griinden - eine Ausnahme von dieser Verpflichtung
des AMS vorgesehen. Die MaBnahmenbelehrung kann
namlich entfallen, wenn die Zuweisungsgrinde auf
Grund der vorliegenden Umsténde, wie insb einer
langeren Arbeitslosigkeit iVm bestimmten bereits zB
im Betreuungsplan (§ 38c AMSG) erbrterten Pro-
blemlagen, die einer erfolgreichen Arbeitsaufnahme
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entgegenstehen, als bekannt angenommen werden

kdnnen. Voraussetzung fUr den zuldssigen Entfall der

MaBnahmenbelehrung ist somit, dass

- besonders qualifizierte Umstande vorliegen,

- die mit der arbeitslosen Person ertrtert wurden
und daher

- die Annahme gerechtfertigt ist, dass die Not-
wendigkeit bzw NOtzlichkeit der MaBnahme flr
die Wiedereingliederung der arbeitslosen Person
bekannt sind.

§ 9 Abs 8 AING nennt nur einen beispielhaf-
ten Grund, der den Entfall der MaBnahmenbelehrung
rechtfertigen kann. So kann die MaBnahmenbelehrung
insb bei langerer Arbeitslosigkeit entfallen, sofern dazu
noch zumindest eine besondere, bereits erbrterte
Problemlage hinzutritt, die einer erfolgreichen Arbeits-
aufnahme entgegensteht.41) Diese Problemlage und
deren Kausalitdt fir das Nichtfinden einer Beschéaf-
tigung am Arbeitsmarkt muss mit der arbeitslosen
Person aber zumindest einmal erdrtert worden sein.
Fur diese Erorterung, die eine conditio sine gua non
flr den Entfall der MaBnahmenbelehrung darstellt, ist
das AMS beweispflichtig. Daher ist die Erdrterung der
Problemlage zu dokumentieren.42)

Bei der Problemlage muss es sich um einen
Umstand handeln, der der Arbeitsaufnahme entge-
gensteht (Kausalitat) und der durch die konkrete MaB-
nahme behebbar ist. Bildet zB das Alter das einzig
relevante Vermittlungshindernis und ist es somit kausal
fur eine Phase langerer Arbeitslosigkeit, kann die MaB-
nahmenbelehrung nicht entfallen, da die Annahme der
Kenntnis nicht zuldssig ist, weshalb ein bestimmter
MaBnahmeninhalt geeignet sei, bei Weiterbestehen
dieses Vermittlungshindernisses die Wiedereingliede-
rungschancen erheblich zu verbessern (Erfordernis
der Behebbarkeit). Nur der Vollstdndigkeit halber ist
darauf zu verweisen, dass die individuell zu beurtei-
lende NUtzlichkeit (und damit eine Voraussetzung fur
die Zumutbarkeit iSd § 9 AIVG) dann nicht gegeben
ist, wenn von mehreren Vermittiungshindernissen nur
gines behoben werden kann.43)

Nicht nur das Vorliegen gqualifizierter Problem-
lagen, fur deren Beseitigung die MaBnahme zumin-
dest nitzlich ist, sondern vor allem die berechtigte
Annahme, dass diese Problemlagen (und somit die
Nitzlichkeit bzw Notwendigkeit der MaBnahme zu
deren Beseitigung) der arbeitslosen Person tatséch-
lich bekannt sind, sind Erfordernisse fiir den Entfall
der MaBnahmenbelehrung.44) In der praktischen Voll-
ziehung ist das AMS aber gut beraten, weiterhin im
konkreten Anlassfall der MaBnahmenzuweisung eine
individuelle MaBnahmenbelehrung vorzunshmen, um
im Berufungsverfahren nicht in Beweisnotstand zu
geraten.

3. Beauftragte Dienstleister

Um Arbeitswilligkeit iSd § 9 Abs 1 AIVG aufzuwei-
sen, sind Arbeit Suchende seit 1.1.2008 verpflichtet,
neben der Beschéftigungsvermittiung durch das AMS,
auch zumutbare Beschéaftigungen anzunshmen, die
ihnen von bestimmten, vom AMS beauftragten Dienst-
leistern zugewiesen werden (BGBI | 2007/104).45)
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3.1. Zur Arbeitsvermittiung berechtigte
Dienstleister

§ 9 Abs 1 AIVG gibt den vom AMS beauftragten
Dienstleistern vor, dass diese die Arbeitsvermittiung
iSd §§ 2 bis 7 AMFG durchzuflihren haben. Als
Arbeitsvermittlung iSd § 2 AMFG gilt dabel vor allem
jede Tatigkeit, die darauf gerichtet ist, Arbelt Suchende
mit AG zur Begriindung von Arbeitsverhaltnissen oder
Arbeit Suchende mit Auftraggebern zur Begrindung
von Heimarbeitsverhéltnissen zusammenzufihren.48)
Untersagt ist gem § 2 Abs 5 AMFG jede auf Arbeitsver-
mittlung gerichtete Tatigkeit, die den Vorschriften des
AMFG widerspricht. § 3 AMFG legt in einer demonstra-
tiven Aufzéhlung Grundsétze fest, die bei der Arbeits-
vermittiung zwingend einzuhalten sind. Diese Grund-
sétze stimmen zT mit den Zumutbarkeitsbestimmun-
gen des § 9 AIVG Uberein (zB Anspruch auf angemes-
sene Entlohnung, Berticksichtigung der Gesundheit bei
der Vermittlung, ...), gehen aber auch dariber hinaus
(zB Berlicksichtigung der Wiinsche sowie der sozialen
Verhéltnisse der Arbeit Suchenden).47)

41) Lange Arbeitslosigkeit allein reicht somit nicht aus, sine
Belehrung Uber die Grinde der MaBnahmenzuweisung
entfallen zu lassen. Andererseits wird aber davon aus-
zugehen sein, dass eine l&ngere Phase der Arbeitslosig-
keit (allenfalls unterbrochen durch kurzfristige Beschaf-
tigungen) jedenfalls erforderlich ist, um Uberhaupt auf
eine MaBnahmenbelehrung verzichten zu kénnen.

42) § 9 Abs 8 AIVG hebt als Beispiel die Dokumentation
der Ertrterung im Betreuungsplan hervor, Die Doku-
mentation ist aber nur ein (widerlegbares) Indiz fir diese
Erdrterung.

43} Liegt somit neben dem Alter eine weitere (behebbare),
der Arbeitsaufnahme entgegenstehende Problemlage
vor, mag eine bestimmte MaBnahme zur Behebung die-
ser Problemlage durchaus nitzlich erscheinen. Da das
weitere Vermittlungshinderns {Alter) jedoch der Wie-
dereingliederung weiterhin entgegensteht, fehit es an
der Nitzlichkeit der MaBnahme und ist daher nicht nur
deren Zuweisungstauglichkeit zu verneinen, sondern
jedenfalls auch ein Entfall der MaBnahmenbeiehrung
nicht zulassig.

44) Nur dann, wenn eine konkrete Problemlage erértert
wurde, kann die arbeitsiose Person iSd Judikatur des
VwGH zur MaBnahmenbelshrung nachvollziehen, wes-
halb sie an einer bestimmten MaBnahme teilnehmen
soll und wird nur dann die Akzeptanz erreicht, die flr
die Erreichung des MaBnahmenziels unerldsslich ist.

45) Wie fir die Beschaftigungsvermittiung durch das AMS
gelten auch flr die durch beauftragte Dienstleister ver-
mittelten Beschaftigungen alle Zumutbarkeitskriterien
des § @ AIVG (Berufsschutz, Entgeltschutz, angemesse-
ne Entlohnung, zulassige Wegzeit, Nichtgefahrdung von
Gesundheit, Sittlichkeit etc). Vgl die EB zu § 9 Abs 1
und 2 ANVG idF BGBI | 2007/104.,

48)  35olite diese Tatigkeit allerdings nur gelegentlich und
unentgeltlich {dh nicht auf Gewinn gerichtet und ohne
sonstigen wirtschaftlichen Nutzen) oder auf Einzelfalle
beschrankt ausgelibt werden, liegt keine Arbeitsvermitt-
lung iSd AMFG vor und dirfen solche Arbeitsvermittler
vom AMS nicht als Dienstleister herangezogen werden.

47) \wie weit sich aus dem Hinweis auf § 3 AMFG Kon-
sequenzen fur die Zumutbarkeit iSd § 9 Abs 1 AIVG
der von einem Dienstleister vermittelten Beschéftigung
ergeben, ist bis dato ungeklart.
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Es kénnen nur jene Dienstleister vom AMS beauf-
tragt werden, die zur Arbeitsvermittiung iSd AMFG
zugelassen sind. § 4 Abs 1 leg cit zahlt taxativ auf: das
AMS (Z 1), die gesetzlichen Interessenvertretungen und
kollektivvertrags-(kollv-)fahigen Berufsvereinigungen
(Z 2), gemeinnltzige Einrichtungen (Z 3), Inhaber einer
Gewerbeberechtigung flr das Gewerbe der Arbeits-
vermittler oder, soweit ausschlieBlich Flhrungskréfte
vermittelt werden, Unternehmensberater und Unter-
nehmensorganisatoren (Z 4). In der Verwaltungspraxis
des AMS werden voraussichtlich vorrangig gemeinniit-
zige Einrichtungen sowie Gewerbeberechtigte fir das
Gewerbe der Arbeitsvermittler (§ 94 Z 1 GewQ) bzw -
eingeschrankt auf FUhrungskrafte — des Gewerbes
Unternehmensberater und Unternehmensorganisatoren
(§ 136 Abs 1 GewQ) beauftragt werden. Beabsichtigen
gemeinnUtzige Einrichtungen Vermittlungstéatigkeiten
aufzunehmen, ist dies gem § 4 Abs 3 AMFG dem BM
flir Wirtschaft und Arbeit (BMWA) anzuzeigen.

Die Auslbung der Gewerbeberechtigung flr das
Gewerbe der Arbeitsvermittiung erfordert gem § 97
GewO bei natlrlichen Personen die Staatsangehorig-
keit zu einer EWR-Vertragspartei und einen Wohnsitz
in einem EWR-Vertragsstaat. Juristische Personen und
Personengesellschaften des Handelsrechts mlssen ua
ihren Sitz oder ihre Hauptniederlassung in einem EWR-
Vertragsstaat haben. Die Arbeitsvermittiung gehdrt zu
den sog reglementierten Gewerben gem § 94 Z 1
GewO, es bedarf zur Auslibung somit des Nachweises
einer entsprechenden Befdhigung, dh es muss nach-
gewiesen werden, dass der zukinftige Arbeitsvermitt-
ler die fachlichen, einschlieBlich der kaufmé&nnischen
Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen besitzt, um
die der Arbeitsvermittiung eigentUmiichen Tétigkeiten
selbstandig ausiiben zu kénnen (§ 16 GewQ). Die Ver-
mittlungstatigkeit ist sowohl vom BMWA als auch von
den Gewerbebehdrden zu beobachten. Sie ist einer
gemeinnltzigen Einrichtung vom BMWA zu untersagen,
wenn wiederholt gegen die Bestimmungen des AMFG
verstoBen wurde. Die Tatbestande, die zu einer Entzie-
hung der Gewerbeberechtigung durch die Gewerbebe-
horde flhren, regelt § 87 GewO.

3.2. Grundsétze der Arbeitsvermittiung

Gem § 4 Abs 6 AMFG darf der Arbeitsvermittler
(beauftragte Dienstleister) nur offene Stellen vermit-
teln, Uber deren Anforderungen er Auskunft geben
kann. Der Arbeit Suchende ist zum Schadenersatz
berechtigt, wenn der Arbeitsvermittler falsche oder
fehlerhafte Angaben macht.48] Der Arbeitsvermittier
muss Uber angemessene Geschéaftsrdume verflgen
und muss iSd § 7 AMFG auf Grund seiner berufli-
chen Tétigkeit oder Vorbildung fachlich und persénlich
geeignet sein. Die Berechtigung zur Arbeitsvermittiung
muss gem § 4 Abs 7 AMFG den Kunden in geeigneter
Weise mitgeteilt werden. Neben der Méglichkeit der

48) | sschnigg, Arbeitsrecht!® (2003) 185.

49) Kozak/Balla/Zankel, Schauspielergesetz (2007) Kom-
mentar zu §§ 47 ff.

50} Krapf/Keul, Arbeitslosenversicherungsgesetz (3. ErglLfg)
Rz 209.

51 Léschnigg, Arbeitsrecht!?, 185.

Einsichtnahme in die Gewerbeberechtigung (gewerb-
liche Arbeitsvermittler) bzw in die Anzeige gem § 4
Abs 3 AMFG (gemeinnitzige Arbeitsvermittler) wird
auch Einsicht in den Nachweis der Beauftragung
des Dienstleisters durch das AMS iSd § 9 Abs 1
AIVG erforderlich sein. § 5 Abs 1 AMFG bestimmt,
dass Arbeitsvermittlung vom AMS, von gesetzlichen
Interessenvertretungen und kollv-fahigen Berufsver-
einigungen sowie von gemeinnltzigen Einrichtungen
unentgeltlich durchzufihren ist. Auch die gewerbli-
chen Arbeitsvermittler haben die Arbeitsvermittlung fir
die Arbeit Suchenden idR unentgeltlich durchzuflhren,
dh Vereinbarungen Uber Vermittlungsprovisionen und
sonstige Entgelte sind nur zwischen dem Vermittler
und dem Anbieter der offenen Stelle zuldssig. Eine
Ausnahme von der Unentgeltlichkeit macht § 5 Abs 3
AMFG grundsétzlich bei Vermittlung von Klinstlern und
Sportlern. Bei diesen darf dann ein angemessenes
Vermittlungsentgelt verlangt oder entgegengenommen
werden, wenn der Arbeitsvertrag durch die Vermitt-
lungstatigkeit zulassig zustande gekommen ist.49) Bei
Arbeitsvermittlung iSd § 9 Abs 1 AIVG, dh bei Beauf-
tragung des Dienstleisters durch das AMS, wird die
Vereinbarung bzw Entgegennahme von Vermittlungs-
entgelt jedenfalls unzulassig sein, da keine Freiwillig-
keit der Inanspruchnahme des Vermittlers vorliegt.50)

Arbeitsvermittler haben im erforderlichen Ausman
bestimmte Vormerkungen Uber die Arbeit Suchen-
den (insb deren berufliche Befahigung und Erfahrung
sowie Uber die angestrebte Beschéftigung), und Uber
die Auftrédge zur Besetzung offener Stellen (insb Uber
die Voraussetzungen, unter denen sie besetzt wer-
den sollen; die Arbeitsbedingungen) sowie Unterlagen
Uber Betriebe zu erstellen und zu fihren (§ 5 Abs &
AMFG). § 6 AMFG enthélt in diesem Zusammenhang
datenschutzrechtliche Bestimmungen. Soweit Arbeits-
vermittler jedoch iSd § 9 Abs 1 AIVG als vom AMS
beauftragte Dienstleister tatig werden, ist § 25 Abs 1
und 5 AMSG idF BGBI | 2007/104 zu beachten. Dem-
nach ddrfen (mit Ausnahme der Gesundheitsdaten)
samtliche beim AMS verarbeiteten Daten des Arbeit
Suchenden an den beauftragten Dienstleister im Wege
der automationsunterstiitzten Datenverarbeitung wei-
tergegeben werden, soweit sie eine unabdingbare
Voraussetzung fUr die Erflllung der Dienstleistung dar-
stellen. Den Arbeit Suchenden selbst trifft somit keine
Verpflichtung, dem Dienstleister personliche Daten
bekannt zu geben. Vielmehr hat dieser die fUr seine
Zwecke erforderlichen Daten beim AMS einzuholen.
Werden vom Arbeitvermittler unzuldssige Daten wei-
tergegeben, so ist der Arbeit Suchende zum Schaden-
ersatz berechtigt.51)

3.3. § 10 AIVG-Sanktion iZm mit
Beschiftigungszuweisung durch vom
AMS beauftragte Dienstleister

§ 10 Abs 1 Z 1 AIVG idF BGBI | 2007/104 nor-
miert ua flr den Fall der Weigerung ,eine von einem
vom AMS beauftragten, die Arbeitsvermittiung durch-
fuhrenden Dienstleister” zugewiesene Beschaftigung
anzunehmen oder fir den Fall der Vereitelung der
Annahme einer solchen Beschéftigung eine Sperre
der Leistung fur sechs (im Wiederholungsfall fir acht)
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Wochen. Aus Grinden der Rechtsicherheit miissen
Arbeit Suchende vom AMS davon in Kenntnis gesetzt
werden, konkret (namentlich) welche beauftragten
Dienstleister des AMS allenfalls mit Vermittlungsange-
boten an sie herantreten werden. Weiters muss bereits
vor einer Kontaktierung durch den Dienstleister sine
Rechtsfolgenbelehrung iSd § 10 AIVG durch das AMS
(Manuduktionspflicht gem § 13a AVG) erteilt werden.
Nur wenn informiert wurde, dass die Rechtsfolgen
gem § 10 AVG auch iZm einer Arbeitsvermittlung
durch den Dienstleister verhangt werden kdnnen, kann
spater gegebenenfalls Verschulden vorliegen und eine
Leistungssperre verhdngt werden. Das AMS hat zu
Uberpriifen, dass die beaufiragten Dienstleister alle
gesetzlichen Voraussetzungen erfillen und auch durch
inr Vertragsverhéltnis zu Dienstleistern sicherzustellen,
dass bei der Arbeitsvermittiung alle Vorgaben der §§ 2
bis 7 AMFG eingehalten werden. Es muss seitens des
AMS eine sténdig aktualisierte Liste all jener Einrich-
tungen und Gewerbeberechtigten gefilhrt werden, die
die Voraussetzungen als beauftragter Dienstleister iSd
§ 9 Abs 1 AIVG iVm §§ 2 bis 7 AMFG erflllen. Auch
die Durchflhrungsweisung des BMWAS2) zu § 9 Abs 1
AIVG weist explizit darauf hin, dass eine Sanktion gem
§ 10 AIVG oder eine Leistungseinstellung nach § 9
AIVG nur dann zuldssig ist, wenn die zugewiesene Stel-
le den Zumutbarkeitsbestimmungen entspricht und die
Befugnis des Dienstleisters zur Arbeitsvermittiung gem
§ 4 AMFG besteht. Es obliegt den Landesgeschafts-
stellen im Rahmen ihrer Zusténdigkeit zur Vertragsge-
staltung mit dem jeweiligen Dienstleister sicherzustel-
len, dass diese Befugnis vorliegt. Sollte in Einzelfallen
nach Auffassung der betroffenen Arbeitsiosen dennoch
keine Gewahr fUr die Einhaltung der fir die Austibung
der Arbeitsvermittlung geltenden Regelungen beste-
hen, wird das AMS die von den betroffenen Arbeitslo-
sen angeflhrten Griinde zu prifen haben.53)

Weiters hat bei jeder konkreten Beschiftigungs-
zuweisung durch den beauftragten Dienstleister dieser
dem Arbeit Suchenden jenes erforderliche MaB an
Information zugénglich zu machen, das bendtigt wird,
um beurteilen zu kénnen, ob es sich bei der zugewie-
senen Beschéftigung um eine zumutbare iSd § 9 ANG
handelt. Der Umfang dieser Auskunftsverpflichtung der
Dienstleister gem § 4 Abs 6 AMFG wird im AMFG nicht
néher definiert. Angesichts der mit dieser Vermittiung
verbundenen Sanktionsméglichkeit und des Bedirf-
nisses Arbeit Suchender nach Rechtssicherheit wird
die Auskunftsverpflichtung der Arbeitsvermittier jedoch
weit zu verstehen sein und insb alle fiir die Beurteilung
der Zumutbarkeit iSd § 9 Abs 1 ANG erforderlichen
Kriterien (gewdhnlicher Arbeitsort, Arbeitszeit, Lage der
Arbeitszeit, anzuwendender KollV und Einstufung in die
Lohntabelle, Entgelt, Tatigkeit) umfassen (vgl § 2 Abs 2
AVRAG).54) Nur wenn diese Informationskette Iiickenlos
geschlossen ist, kann eine Leistungssperre gem § 10
AIVG durch Bescheid des AMS verhangt werden.

3.4. Abgrenzungsprobleme

Speziell im Bereich der MaBnahmen {(persénliche
Unterstiitzung bei der Arbeitssuche, Arbeitserprobung)
muss eine klare Trennung zur reinen Arbeitsvermittiung
iSd § 9 Abs 1 AIVG eingehalten werden. Vermittelt der
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MaBnahmentréager, der die persénliche Unterstiitzung
bzw die Arbeitserprobung bietet, auch Beschéfti-
gungen, so muss er die daflr notwendigen Voraus-
setzungen erfillen.55) Dem Arbeit Suchenden muss
zu jeder Zeit klar erkennbar sein, ob er im Rahmen
einer MaBnahme geférdert und unterstiitzt wird, oder
ob ihm eine Beschaftigung durch einen beauftragten
Dienstleister zugewiesen wird, Nur wer (ber die allfal-
lige Sanktionierbarkeit seiner Handlungen informiert ist
und Uber die Kenntnis der rechtlichen Konseguenzen
verflgt, kann sich rechtskonform verhaiten.

4. Arbeitserprobungen im Zuge von
MaBnahmen des AMS

4.1. Vorbemerkung

Bis 31.12.2007 gab es keine gesetzliche Rege-
lung hinsichtlich der Erbringung von Arbeitsleistungen
im Rahmen einer MaBnahme. Die Judikatur hat das
vom AMS praktizierte ,Arbeitstraining”s6 als Wie-
dereingliederungsmaBnahme qualifiziert. Nunmehr hat
der Gesetzgeber mit dem Terminus »Arbeitserpro-
bung” einen neuen Begriff geschaffen und gleichzei-
tig als Zuweisungsvoraussetzung deren Einbettung in
eine Ubergeordnete MaBnahme angeordnet. § 9 Abs 8
erster Satz AIVG normiert namlich, dass Arbeitser-
probungen nur ,im Zuge von MaBnahmen des AMS*
stattfinden durfen.

Arbeitserprobungen sind der praktische Teil einer
ansonsten Uberwiegend theoretischen Aus- oder Wei-
terbildung bzw einer Wiedereingliederungsmafnahme.
Im Unterschied zur friheren Praxis ist daher nunmehr
ausgeschlossen, dass diese praktische Ausbildung
als eigenstandige MaBnahme zugewiesen wird. Eine
ndhere Definition des Begriffes »Arbeitserprobung im
Zuge von MaBnahmen* nimmt der Gesetzgeber nicht
vor (vgl unten Pkt »Abgrenzungsprobleme®), aber er
definiert deutlich die mit dieser MaBnahme verfolgten
Ziele. Es sind dies gem der taxativen Aufzéhlung in
§ 9 Abs 8 ANVG
- die Uberpri)fung vorhandener oder im Rahmen

der MaBnahme erworbener Kenntnisse und Fer-

tigkeiten (zB zur friihzeitigen Feststellung, ob die
geplante Aus-/Weiterbildung flr den konkreten

Arbeitslosen geeignet, notwendig oder nitzlich

ist; bzw ob mit Abschluss der MaBnahme die

entsprechenden Vermittlungshindernisse beseitigt
wurden) sowie
- die Uberpriifung der Einsatzméglichkeiten in einem

Betrieb (zB Uberprifung der sozialen Kompeten-
%2) Durchfiirungsweisung zu den Neuerungen ab 1.1.2008

im AVG auf Grund des BG, BGBI | 2007/104 vom

28.12,2007.

53 Vgl die EB § 9 Abs 1 und 2 AIVG idF BGBI | 2007/104.
54) Krapt/Keul, Arbeitslosenversicherungsgesetz Rz 209,
59) Da in der Praxis die perssnliche Unterstiitzung bei

der Arbeitssuche meist auch mit dem Auffinden von

Beschéftigungsméglichkeiten verbunden ist, werden

derartige MaBnahmentrager die fiir beauftragte Dienst-

leister erforderlichen gesetziichen Voraussetzungen
erflllen mussen.

®8) vwGH 18.10.2000, 99/08/0071; 18.10.2000,
99/08/0027.
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zen und Feststellung eines allfélligen Schulungs-
bedarfes57)).

—  Gesetzlich vorgegeben wird weiters, dass Arbeits-
erprobungen eine diesen Zielen angemessene
Dauer nicht Uberschreiten ddrfen (innerhalb zeit-
licher Maximalrahmen wird die Angemessenheit
giner konkreten Arbeitserprobung im Einzelfall zu
ermitteln sein).

4.2. Richtlinie des Verwaltungsrates

§ 9 Abs 8 AIVG normiert, dass Arbeitserprobungen
bestimmten Qualitatsstandards entsprechen missen,
die in einer RL des Verwaltungsrates zu regeln sind.
Die oben genannten Ziele sind als inhaltliche Vorgabe
an diese Verwaltungsrats-RL zu verstehen.

Diese Bundes-RL38) unterscheidet zwischen der
Arbeitserprobung und einem im AINVG nicht vorgese-
henen ,Arbeitstraining”.5® Betreffend der Arbeitserpro-
bung wird angefiihrt, dass diese immer iZm dem beab-
sichtigten Abschluss eines konkreten Dienstverhéltnis-
ses bei einem AG steht und im Hinblick auf begriindete
Zweifel der Uberprifung der fachlichen oder persén-
lichen Eignung fUr die beabsichtige Beschaftigung
dienen soll. Das gesetzlich normierte Erfordernis der
Einbettung in eine MaBnahme bleibt unerwéhnt.

Als Zielgruppe fir die Uberpriifung der fachlichen
Eignung nennt die RL Arbeitslose mit zertifizierten
Qualifikationen und Fertigkeiten, deren Anwendbarkeit
fraglich ist (zB langer nicht mehr ausgelbt wurden)
sowie Arbeitsiose, die die Angaben Uber ihre Qualifi-
kation und Fertigkeiten nicht nachweisen kénnen (zB
Migrantinnen). Als Hochstdauer fUr diese Arbeitserpro-
bung ist eine Woche vorgesehen. Erste Zielgruppe der
Uberpriifung der persénlichen Eignung sind laut RL
Langzeitbeschaftigungslose mit ,sozialer Fehlanpas-
sung”, worunter Problemlagen iZm Alkchol, Drogen,
Haft bzw eine problematische Berufskarriere wegen
haufigen selbstverschuldeten  Arbeitsplatzwechsels
oder selbstverschuldete kurzfristige Arbeitsverhaltnis-
se zu verstehen sind. Als zweite Zielgruppe werden
Personen mit besonderen Eingliederungsproblemen
(am Arbeitsmarkt benachteiligte Personen) genannt.
Bei dieser Variante der Arbeitserprobung ist mit der
zweiten Zielgruppe Einvernehmen herzustellen, dh
eine Ablehnung bleibt sanktionslos. Héchstdauer der
Arbeitserprobung ist hier vier Wochen. Die Zielgrup-
pendefinition der RL ist nicht ausreichend, da eine
individualisierte Defiziterhebung (unter Angabe der
néheren Kriterien) nicht vorgesehen ist.

Zum sog Arbeitstraining®0 normiert die RL, dass
dieses nicht zwingend iZm dem Abschluss eines
Arbeitsverhéltnisses stehen muss und drei Zielen die-
nen kann:

57) Dabei darf es sich nicht um die allfdlige Arbeitsautf-
nahme an einem konkret zu besetzenden Arbeitsplatz
handeln, da ansonsten Arbeitsvermittiung in ein Probe-
arbeitsverhaltnis vorlage.

58) Diese Bundes-RL ,Beihilfen zu Férderung der berufli-
chen Mobilitdt" erlangte ab 17.11.2008 Gultigkeit.

59 Der Eintritt in Arbeitserprobung und Arbeitstraining ist
laut der RL zeitlich befristet und bis 31.5.2011 mdglich.

80) Generell gilt fr Arbeitstrainings eine Mindestdauer
von einer Woche und eine Mindeststundenanzahl von
16 Stunden pro Woche.

1. Erwerb von Berufspraxis nach abgeschlossener
Ausbildung (Zielgruppe Absolventlnnen von Aus-
bildungen ohne einschidgige Berufserfahrung,
Dauer bis zu 12 Wochen);

2. Erwerb von praktischen Erfahrungen als Voraus-
setzung flr einen Ausbildungsabschluss (Dauer
bis zu 12 Wochen bzw den Ausbildungsregelun-
gen entsprechend);

3. Erwerb von Arbeitserfahrung und Training von
Fahigkeiten/Fertigkeiten bzw Steigerung der
Belastbarkeit bzw Verbesserung der Arbeitshal-
tung (Zielgruppe Personen mit Eingliederungs-
problemen zB mit psychischen Beeintrachtigun-
gen, Dauer 12 Wochen, einvernehmlich langer;
Einvernehmen mit dem Arbeitslosen herzustel-
len, ist bei dieser dritten Zielgruppe erforderlich).
Fir Personen nach langerer Abwesenheit vom
Erwerbsleben (zB Wiedereinsteigerinnen) mit dem
Ziel der Aktualisierung von Fahigkeiten/Fertigkei-
ten sind Arbeitstrainings laut RL im Rahmen eines
(geforderten) Arbeitsverhéltnisses oder einer dies-
bezuglichen BildungsmaBnahme durchzufiihren,
oder es kommt einer der Anwendungsfalle der
Arbeitserprobung zur Anwendung. Véllig unklar
ist in diesem Zusammenhang, wie das flir diese
Personengruppe vorgesehene Arbeitstraining ,im
Rahmen eines (geforderten) Arbeitsverhéltnis-
ses" abgewickelt werden soll, da MaBnahme und
Arbeitsverhaltnis einander ausschlieBen.

Sowohl fUr die Arbeitserprobung als auch fir das
Arbeitstraining soll laut RL ua gelten, dass es voran-
gehende erfolglose Versuche sowohl der Arbeitsauf-
nahme als auch der Vereinbarung einer Eingliede-
rungsbeihilfe bei dem Betrieb, bei dem die Arbeits-
erprobung bzw das Arbeitstraining stattfinden soll,
gegeben haben muss. In schriftlichen Vereinbarungen
zwischen AMS und dem Betrieb und dem Arbeitslosen
sind Auflagen festzuhalten, insb darf das wéchentliche
AusmaRB die maximale gesetzliche oder kollv-liche
Normalarbeitszeit nicht Uberschreiten,

4.3. Kritik und Abgrenzungsprobleme

Kritisch festzustellen ist, dass auch die RL keine
inhaltlichen Tatbestandsmerkmale fir Arbeitserpro-
bung bzw ,Arbeitstraining” enthalt. Weiters wird nicht
geregelt, nach welchen Kriterien im Einzelfall die ange-
messene Dauer zu ermitteln ist. Die RL Uberlasst
die konkrete Ausgestaltung in diesen wesentlichen
Punkten der Verwaltungspraxis des AMS, was dem
Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG nicht entspricht.
Laut RL hat jede Arbeitserprobung iZm dem beabsich-
tigten Abschluss eines konkreten Dienstverhaltnisses
bei einem AG zu stehen. Dagegen spricht, dass bei
jeder Aufnahme eines Beschaftigungsverhaltnisses
Unklarheiten Uber die fachliche und persénliche Eig-
nung bestehen, wobei idR die arbeitsrechtliche Pro-
bezeit und nicht eine Arbeitserprobung dazu dient, die
Klérung der Eignung herbeizufiihren.

So sinnvoll und wichtig die genannten Ziele iZm
dem Arbeitstraining auch sein mégen, Gberschreiten
sie doch die gesetzlichen Vorgaben des § 9 Abs 8
ANVG bei weitem, da sie mit einer Uberprifung der im
Gesetz genannten Inhalte nicht deckungsgleich sind

DRJA = 1/2009 « Februar

i3



leue Zumutbarkeitsbestimmungen fur Arbeitslose ab 1.1.2008 « J. Keul/G. Krapf

i4

und jeglichen Zusammenhang mit einer MaBnahme
des AMS vermissen lassen. Es kann dem Gesetzgeber,
der - in Abkehr von dem in der bisherigen Judikatur des
VwGH gewahlten Begriff des Arbeitstrainings — bewusst
den neuen Begriff der Arbeitserprobung eingefiihrt und
geregelt hat, auch nicht unterstellt werden, in § 9 Abs 8
ANG eine planwidrige Regelungslicke gelassen zu
haben, die Uber die Inhalte der RL zu schlieBen wére.

Arbeitserprobung wird aus Arbeitshandlungen
gines Arbeitlosen in Betrieben bestehen, wobei den
Zielen des § 9 Abs 8 AIVG entsprechende Inhalte
Uberpriift werden sollen und eine klare Abgrenzung
zu arbeitsrechtlichen Beschéftigungsformen bestehen
muss. Dies erfordert vorweg eine genaue Festlegung
der zu Uberpriifenden Inhalte sowie eine kontinuierli-
che Anweisung und Uberwachung des Arbeitslosen
durch eine geeignete Person. Dies auch deshalb, um
die Arbeitserprobung in einer - in Relation zum zu prd-
fenden Inhalt - angemessenen Dauer zum Abschluss
bringen zu kénnen. Die Vorgabe, dass es vorangehen-
de erfolglose Versuche sowoh! der Arbeitsaufnahme
als auch der Vereinbarung einer Eingliederungsbeihilfe
bel dem Betrieb, bei dem die Arbeitserprobung bzw
das ,Arbeitstraining” stattfinden soll, gegeben haben
muss, riickt beide MaBnahmenvarianten in unmittel-
bare Nahe zur konkreten Arbeitsvermittlung, was nicht
den Vorgaben des § 9 Abs 8 AIVG, der Uberpriifung
bestimmter Inhalte, entspricht.

Inhaltlich ausreichend bestimmte Tatbestands-
merkmale der beiden MaBnahmenvarianten der RL, die
eine Abgrenzung zum Dienstverhaltnis ermdglichen,
jasst die BL vermissen. Da es dabei immer um Arbeits-
handlungen Arbeit Suchender bei Weiterbezug der
Leistung aus der Arbeitslosenversicherung gent, ist eine
kiare Abgrenzung Uberaus wichtig. Mussen doch einer-
seits Arbeit Suchende vor Missbrauch durch patentielle
AG, die im unzulassigen Extremfall zu 100 % subventic-
nierte Arbeitsleistung bek&men, geschitzt werden, und
gilt es auch andererseits, den reguléren Arbeitsmarkt
sowie alle Arbsitnehmerinnen (AN), die dort in unselb-
standiger Beschaftigung stehen, vor einem Unterlaufen
arbeitsrechtlicher Bestimmungen zu schitzen.

Laut Judikatur sind die Kriterien eines Arbeitsver-
héltnisses folgende: Personliche Arbeitspflicht unter
Leitung und Fihrung des AG mit dessen Arbeitsmit-
teln, Fremdbestimmung der Arbeit, der wirtschaft-
liche Erfolg kommt dem AG zugute, zeitliches Ver-
pflichtungsverhéltnis zwischen den Partnern; persén-
liche Flrsorgepflicht des AG und Treuepflicht des AN;
Einordnung des AN in das Organisationsgeflige des
Betriebs. Bei Uberwiegen der vorhandenen Merkmale
liegt ein Arbeitsverhaitnis vor.61) Wenn diese Kriterien
gegenuiber dem MaBnahmenzweck Uberwiegen, wird
man von einer Arbeitserprobung bzw einem ,Arbeits-
training” nicht mehr sprechen kénnen. Festzuhalten ist
weiters, dass der Abschluss eines Arbeitsvertrages im
Allgemeinen an keine bestimmte Form gebunden ist.
Er kann mondlich, schriftlich oder durch schiissige
Handlungen erfolgen.62 Sowohl das Dienstverhait-
nis auf Probebd) als auch das Dienstverh&ltnis zur
Probef4 und der Arbeitsvertrag zum vortbergehenden
Bedarf®5) sind arbeitsrechtlich geregelte Vertragstypen,
von denen sich eine Arbeitserprobung deutlich unter-
scheiden muss, um sich als arbeitsmarktpolitische
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MaBnahme zu erweisen. Auch darf keine ,Arbeits-
pflicht" fur eine die angemessene Dauer einer Uberprii-
fung Uberschreitende Zeit vorgeschrieben werden. Den
eingesetzten Arbeitslosen muss zu jedem Zeitpunkt
der MaBnahme der Unterschied zu einer Arbeitsleis-
tung im Dienstverhaltnis und der Zusammenhang mit
einer konkret nachvoliziehbaren Uberprifung ihrer

Fahigkeiten/Kenntnisse bzw der Einsatzmbglichkeit im

Betrieb eindeutig erkennbar sein. Erwerb von prak-

tischer Berufserfahrung iZm einer Ausbildung ist im

Rahmen eines arbeitsrechtlich geregelten Volontari-

ats66) bzw eines Praktikums8?) moglich.

61) | gschnigg, Arbeitsrecht'0, 123.

82) | 8schnigg, Arbeitsrecht1®, 194.

83) will sich ein AG von der Eignung eines AN fir die ihm
zugedachte Position Uberzeugen, so wird er idR eine
Probezeit vereinbaren. Das wesentliche Charakteris-
tikum eines Probearbeitsverhaltnisses besteht darin,
dass dieses jederzeit von jedem Vertragsteil ohne Ein-
haltung von Fristen und Terminen und ohne Vorliegen
von Griinden geldst werden kann. Der Probezeitraum
kann nicht beliebig lang festgelegt werden, sondern
ist im Allgemeinen mit einem Monat limitiert (§§ 1158
Abs 2 ABGB, § 19 Abs 2 AngG, § 16 Abs 2 GAngG,

§ 10 Abs 1 LArbG, § 4 Abs 3 VBG, § 8 Abs 1 BEinstG).
Vgl Léschnigg, Arbeitsrecht'C, 215,

64)  Beim Dienstverhéltnis zur Probe handelt es sich um ein
Dienstverhaltnis auf bestimmte Dauer, dessen Zweck-
setzung ebenfalls in der Erprobung des Dienstnehmers
(DN) liegt. Durch die bestimmte Dauer stehen in einem
Dienstverhaltnis zur Probe nur die Lésungsmoglich-
keiten befristeter Dienstverhaltnisse zur Verflgung (vgl
Léschnigg, Arbeitsrecht!?, 216).

65) Wil ein AG maglichst kurzfristig eine Aushilfskraft ein-
stellen, deren Beschéftigungsdauer sich jedoch nicht
annahernd prognostizieren lasst, so kommt ihm dieser
von der Rechtsordnung zur Verfligung gestelite Ver-
tragstyp zugute. Bestimmungen dariiber finden sich
vor allem in den §§ 1158 Abs 2 ABGB, 20 Abs 5 AngG
und 17 Abs 5 GAngG. Wesentliches Charakteristikum
ist im Gegensatz zum befristeten Arbeitsverhéltnis die
mangelnde Bestimmbarkeit seines zeitlichen Endes. Es
handelt sich grundsétzlich um ein Arbeitsverhaltnis auf
unbestimmte Zeit, dessen Besonderheit sich in einer
erleichterten Ldsungsmaglichkeit manifestiert (OGH
1971/Arb 8843). Diese besteht darin, dass es wahrend
des ersten Monats entweder jederzeit (§ 1158 Abs 2
ABGB) oder mit nur einwdchiger Kindigungsfrist (§§ 20
Abs 5 AngG, 17 Abs 5 GAng@G) von beiden Vertrags-
partnern geldst werden kann (vgl Ldschnigg, Arbeits-
recht'C, 217 ).

66) als typischer Volontér kann nur derjenige bezeich-
net werden, der in einem Betrieb mit Erlaubnis des
Betrisbsinhabers maschinelle oder sonstige Einrichtun-
gen kennen lernen und sich gewisse praktische Kennt-
nisse und Fertigkeiten durch Handanlegung aneignen
darf. Ist der Volontér jedoch verpflichtet, gleichzeitig
gewisse Arbeitsleistungen zu erbringen, so gilt er, wenn
weitere Merkmale eines Dienstverhaltnisses hinzukom-
men. als DN (vgl Ldschnigg, Arbeitsrecht'®, 147).

67) Dem Volontar nahe steht der Praktikant, der die praki-
sche Téatigkeilt in Erganzung einer theoretischen, meist
schulischen Ausbildung kennen lernen will. Bei seiner
Beschéftigung Uberwiegt ebenfalls der Ausbildungs-
sweck. Auch hier gilt der Grundsatz, dass er dann in
ainemn Arbeitsverhaltnis stent, wenn die Begriffsmerk-
male desselben vorliegen (val Loschnigg, Arbeits-
recht1?, 147).
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4.4. § 10 AIVG-Sanktion iZm mit
Arbeitserprobungen

Da Arbeitserprobungen nur im Zuge einer MaB-
nahme stattfinden dirfen, kann es sich bei allfalligen
Sanktionen gem § 10 AIVG nur um solche gem Z 2
und 3 leg cit handeln (unbegriindete Weigerung der
Teilnahme bzw schuldhafte Vereitelung des Erfolges
der genannten MaBnahmen). Solite im Berufungs-
verfahren festgestellt werden, dass die Grenzen der
Arbeitserprobung in Richtung Dienstverhéltnis Gber-
schritten worden sind, liegt kein in diesem Sinn sank-
tionierbarer Tatbestand vor.

Da der Gesetzgeber die Regelung der Qualitats-
standards sowie der mit den im Gesetz genannten
Zielen jeweils angemessenen Dauer von Arbeitser-
probungen nicht selbst vorgenommen und die nihere
Bestimmung dazu einer Verwaltungsrats-RL Ubertra-
gen hat, stellt sich die Frage, ob die Bestimmung des
§ 9 Abs 8 erster und zweiter Satz AIVG fur sich allein
genommen als bestimmt genug iSd Art 18 B-VG zu
qualifizieren ist. Dies wird schon auf Grund der unzu-
reichenden gesetzlichen Bestimmung des Inhalts einer
Arbeitserprobung als notwendige Abgrenzung zum
Dienstverhéltnis zu verneinen sein, was eine Sanktion
gem § 10 AIVG ausschlieBen wird. Wird eine Norm
durch einen Verwaltungsakt prazisiert, handelt es sich
um Rechtsetzung, wobei nur Rechtsvorschriften, die
sich an Rechtsunterworfene richten, Verordnungen
(VOen) sind (,Rechtsverordnungen”); verwaltungsin-
terne Normen mit generellem Adressatenkreis (,Etlas-
se") sind keine YOen iSd B-VG, sondern Weisungen
(Art 20 Abs 1 B-VG). Auf die Bezeichnung kommt
es dabei nicht an: daher kann auch eine ,generelle
Weisung® ihrem Inhalt nach eine Rechts-VO sein.68
Nach dem B-VG durfen nur Verwaltungsbehodrden
(im formellen Sinn) VOen erlassen, entscheidend ist
dabei die funktionelle Behdrdenqualitat.t9) Raumt ein
Gesetz einer Einrichtung Befehlsgewalt ein, dann wird
diese Einrichtung zu einem behordlichen Vollzugsor-
gan (funktioneller Behtrdenbegriff).70 Der VIGH hat in
1996/VfSlg 14.47377) iZm der Auslagerung behordli-
cher Aufgaben auf private Rechtstrager ua ausgefihrt,

68) \Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungs-
recht'9 (2007) Rz 593 ff.

69) \wGH 20.9.2001, 2001/06/0096; ASFINAG.

70 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungs-
recht'? Rz 550.

1) Krapf/Keul, Arbeitslosenversicherungsgesetz Rz 208.

72} \Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungs-
recht’0 Rz 602.

73] Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(Art 8 EMRK): ,(1) Jedermann hat Anspruch auf Ach-
tung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung
und seines Briefverkehrs. (2) Der Eingriff einer dffent-
lichen Behdrde in die Austibung dieses Rechts ist nur
statthaft, insoweit dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen
ist und eine MaBnahme darstellt, die in einer demokra-
tischen Gesellschaft fir die nationale Sicherheit, die
Sffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl
des Landes, die Verteidigung der Ordnung und zur Ver-
hinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der
Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer notwendig ist.”

dass die Letztverantwortung der obersten Organe
(insb Weisungsrecht, Aufsichtsrecht) unberthrt blei-
ben muss. Ob der Gesetzgeber diesen Anforderungen
im konkreten Fall Genlge getan hat, erscheint zwei-
felhaft.

Der Gesetzgeber hat in § 9 Abs 8 erster Satz AIVG
dem Verwaltungsrat funktionelle Behérdengualitat ein-
gerdumt. Die RL selost nennt als Adressatinnen ledig-
lich alle Mitarbeiterlnnen des AMS, die mit Aufgaben
der personenbezogenen Arbeitsmarktforderung auf
Ebene der Landesgeschéftsstelle und der regionalen
Geschéftsstelle betraut sind. Da die Bestimmungen
dieser RL den Zumutbarkeitsrahmen der Arbeitserpro-
bung, aber auch fir die rechtsunterworfenen Arbeits-
losen erst ausreichend genau festlegen soll, um diese
in die Lage zu versetzen, vorweg beurteilen zu kdnnen,
ob es sich um eine iSd § 10 AIVG sanktionsbedroh-
te MaBnahme oder um ein freiwiliges Angebot des
AMS handelt, ist die RL als Rechts-VO zu gualifizie-
ren. Die Verfassung enthalt keine ausdrickliche Vor-
schrift dartiber, wie VOen kundzumachen sind. Dass
eine ,gehdrige" und ,gesetzméaBige® Kundmachung
zu erfolgen hat, ergibt sich aus Art 89 Abs 1 und
Art 139 Abs 3 lit ¢ B-VG. HL und Judikatur haben eine
Kundmachungspflicht stets angenommen.”2l Da die
RL nicht davon ausgeht, dass auch die Rechtsunter-
worfenen selbst Adressaten dieser VO sind, wurde sie
in keiner den Rechtsunterworfenen zugénglichen Form
kundgemacht. Wenn aber § 9 Abs 8 erster und zweiter
Satz AIVG ohne Ausflihrungs-VO zu unbestimmt iSd
Art 18 B-VG ist und die RL nicht gehdrig kundgemacht
wurde, darf — bis zur Herstellung eines rechtskon-
formen Zustandes - iZm Arbeitserprobungen keine
Sanktion gem § 10 ANVG verhdngt werden bzw sind
verhangte Sanktionen im Berufungsweg bzw im Wege
eines Erk des VfGH bzw VwGH zu beheben.

5. Persdnliche Unterstilitzung bei der
Arbeitssuche

5.1. Vorbemerkung

Die AIVG-Novelle BGBI | 2007/104 regelt in § 9
Abs 8 AIVG die Voraussetzungen der Teilnahme Arbeit
Suchender an WiedereingliederungsmaBnahmen in
den Arbeitsmarkt neu und halt im letzten Satz dieses
Absatzes ausdriicklich fest, dass eine Wiedereinglie-
derungsmaBnahme auch auf die persdnliche Unter-
stlitzung bei der Arbeitssuche abzielen kann.

Da jede Schulungs- und Wiedereingliederungs-
maBnahme dem Zweck dient, eine Wiedereinglie-
derung in den Arbeitsmarkt herbeizufihren, muss
es sich um eine Uber diese allgemeine Zielsetzung
hinausgehende Unterstitzung handeln, in deren
Fokus die konkrete Person des Arbeitslosen und
dessen individuelle Betreuung stehen. Die Bandbreite
wird von individueller Hilfe bei der Stellensuche und
bei Bewerbungsschreiben (zB Coaching) bis hin zur
Begleitung bei Behordengangen (zB zum Zweck der
Schuldenregulierung) oder zu Vorstellungsterminen
reichen. Auf Grund der unmittelbaren Eingriffsnéhe in
héchstpersdnliche Rechte (Art 8 EMRK?3)) Arbeitslo-
ser wird besondere Sensibilitdt im Umgang mit dieser
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WiedereingliederungsmaBnahme zu fordern sein. Sei-
tens des AMS wird sicherzustellen sein, dass geeigne-
te Institutionen bzw ausreichend geschulte Personen
in diesem MaBnahmentyp als personliche Betreuer
eingesetzt werden. Die Grenzziehung zwischen einer
dem Art 8 EMRK nicht entsprechenden und einer als
persdnliche Unterstltzung bei der Arbeitssuche zulas-
sigen WiedereingliederungsmaBnahme wird dort zu
ziehen sein, wo der Schulungscharakter der MafRnah-
me (wie zB beim Coaching) verlassen und ein Offent-
lichwerden der MaBnahme IS eines ,BloBstellens” (zB
durch Begleitung zu Vorstellungsgesprachen) herbei-
geflhrt wird, Derartige, unverhéaltnismaBig stark in das
Privatieben eingreifende MaBnahmeninhalte sollten
ausschlieBlich auf freiwilliger Basis stattfinden, auch
um den gewlnschten Erfolg sicherzustellen. In seinem
zwar zur Rechtslage vor dem 1.1.2008 ergangenen, in
diesem Punkt aber weiterhin als richtungsweisend zu
bezeichnenden Erk 2004/08/0017 vom 24.1.2006 hat
der VwGH zur Frage der ,aufsuchenden Arbeitsver-
mittlung" Folgendes klargestelit:

.Demnach fallen unter § 8 Abs 1 AIVG keine MaBnahmen,
bei denen nicht ein bestehendes Defizit behoben werden soll,
sondern sich die arbeitsuchende Person verpflichtet, nicht
nur die Vermittlung des Arbeitsplatzes, [...] einem privaten
Unternehmen zu Uberlassen, sondern vor allem sich von
Mitarbeitern dieses Unternehmens bei der Bewerbung ver-
treten zu lassen bzw diesen Personen ,das Moderieren und
Begleiten des Vorstellungsgespriches und in weiterer Folge
[...] des Arbeitsverhdltnisses" zu Uberlassen, wobei in der
Verainbarung vollig unklar ist, worin die Betreuung [...], abge-
sehen von den Hausbesuchen, bestehen soll (aufsuchende
Arbeitsvermittlung). Flr derartige, an eine Art ,Bewahrungs-
hilfe fir Langzeitarbeitslose" gemahnende Eingriffe in das
Privatieben (iSd des Art 8 EMRK) Arbeitsuchender bietet das
Gesetz [...] keine Grundlage [...]. Solche Unterstltzungsmal-
nahmen mégen im Wege von Vereinbarungen iSd §§ 34 ff
AMSG zuléssig sein, wenn eine arbeitslose Person diese Art
der Unterstitzung winscht, sie sind aber nicht im Wege einer
Sanktion iSd § 10 Abs 1 AIVG erzwingbar.”

Besonderes Augenmerk iZm diesem MaBnahmen-
typ ist darauf zu richten, wer Zielgruppe dieser Art
der WiedereingliederungsmaBnahme sein darf. Die
Durchfiihrungsweisung des BMWAT4) nennt als Grund
fur die Zuweisung in diese MaBnahme zB mehrmaliges

oder regelmaBiges Zuspatkommen zu Vorstellungs-
gesprachen oder Nichtwahrnehmung dieser. Dies fUr
sich genommen oder Langzeitarbeitslosigkeit ohne
Vorliegen eines weiteren im Einzelfall ndher zu defi-
nierenden Betreuungsbedarfs kann keinesfalls eine so
eingrifisnahe MaBnahmenvorschreibung rechtfertigen.
Aus dem gleichem Grund ist in diesem Zusammen-
hang zu fordern, dass der Auftrag, persénliche Unter-
stltzung bei der Arbeitssuche zuzulassen, immer nur
nach ausfihrlichem Gesprach mit dem betroffenen
Arbeitslosen erfolgen darf, wobei — trotz der Rege-
lung des § 9 Abs 8 vorletzter Satz AIVG — die Griinde
genau zu erdrtern sind, die eine Teilnahme an dieser
MaBnahme als zur Verbesserung der Wiederbeschaf-
tigungschancen notwendig oder nitzlich erscheinen
lassen.

5.2 § 10 AIVG-Sanktion iZm mit
persdnlicher Unterstiitzung bei der
Arbeitssuche

Betreffend der Sanktionsmoglichkeit wird in der
Durchflhrungsweisung des BMWA festgehalten,
dass bei genereller Ablehnung dieser MaBnahme ein
Leistungsverlust gem § 10 AIVG zu verh&ngen ist.
Bei Vereitelung des Erfolgs einer solchen MalBnahme
kénne eine Ausschlussfrist verhangt werden, wenn
die unterstitzende Handlung zumutbar war. Die Kla-
rung der Zumutbarkeit der personlichen Unterstlitzung
(Zugehorigkeit zur Zielgruppe flr diese MaBnahme,
Vorliegen konkreten und besprochenen Schulungsbe-
darfs) wird auch bei genereller Ablehnung zu prifen
sein. Immer muss in diesem Zusammenhang der
PrifungsmaBstab fur die Beurteilung der Frage, ob
Verschulden vorliegt, bezlglich Arbeit Suchenden, die
aus Sicht des AMS einer besonderen unterstiitzenden
Betreuung bedUrfen, ein individueller sein, um person-
liche Anstrengungen korrekt ausreichend zu wlrdigen
und werden diese in der Begriindung eines Sanktions-
bescheides genau wiederzugeben sein.

74) Durchflnrungsweisung zu den Neuerungen ab 1,1.2008
im AIVG auf Grund des BG, Art 1, BGBI | 2007/104
vom 28.12.2007.
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