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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Moritz, Dr. Lehofer und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein des Schriftfhrers Mag. Marzi, Uber die Beschwerde
des | E in Wien, vertreten durch Solicitor Edward W. Daigneault in 1170 Wien, Hernalser Gurtel 47/4, gegen den auf
Grund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 8. August 2007, ZI. LGSW/Abt. 3-AlV/05661/2007-1441,
betreffend Zuerkennung von Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von
EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Der Beschwerdefuihrer stellte am 3. Mai 2007 einen Antrag auf Arbeitslosengeld, welcher mit Bescheid des
Arbeitsmarktservice Wien, Regionale Geschaftsstelle Schénbrunner StraRe, vom 15. Mai 2007 abgewiesen wurde.
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Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer Berufung und fihrte darin im Wesentlichen aus, dass er schon
langer Uber eine Aufenthaltsbewilligung gemaR § 19 AsylG 1997 verfuge. Dem Berufungsschriftsatz beiliegend findet
sich im Verwaltungsakt die Kopie einer "Aufenthaltsberechtigungskarte gemal3 8 51 AsylG" vom 24. Mai 2007, lautend
auf den Beschwerdeflhrer.

In einer Stellungnahme vom 11. Juli 2007 brachte der Beschwerdefuhrer erganzend im Wesentlichen vor, dass er nach
seiner Einreise im Jahre 2003 in Osterreich Asyl beantragt habe. Das Asylverfahren sei noch nicht abgeschlossen, gegen
den abweisenden Bescheid des Bundesasylamtes vom 23. Dezember 2003 habe er Berufung erhoben, welche beim
Unabhdngigen Bundesasylsenat anhangig sei. Mit Bescheid vom 31. Marz 2007 habe die Bundespolizeidirektion Wien
gegen ihn ein unbefristetes Ruckkehrverbot verhangt. Ein Berufungsverfahren dagegen sei anhangig, das
Rickkehrverbot daher nicht rechtskraftig. Da er Asylwerber sei, Uber dessen Antrag seit drei Monaten nicht
rechtskraftig abgesprochen und dessen Asylverfahren nicht eingestellt worden sei, sei er gemal3 § 7 Abs. 3 Z. 2 AIVG
iVm § 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG berechtigt, eine Beschaftigung aufzunehmen. GemaR Art. 11 Abs. 3 der Richtlinie 2003/9/EG
des Rates dirfe auBerdem einem Asylwerber das Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt wahrend eines
Rechtsbehelfsverfahrens, bei dem Rechtsmittel aufschiebende Wirkung haben, nicht entzogen werden. Der
Beschwerdefiihrer verwies weiters auf seine Verheiratung mit einer Osterreicherin, auf das Verbot der sachlich nicht
gerechtfertigten "Inlanderdiskriminierung" und das Recht Fremder auf Gleichbehandlung nach dem BVG
BGBI. Nr. 390/1973.

Die Berufung wurde mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid abgewiesen. Begriindend fuhrte die belangte Behdrde
im Wesentlichen aus, dass das gegen den Beschwerdeflihrer erlassene Riickkehrverbot zur Folge habe, dass ihm das
vorlaufige Aufenthaltsrecht als Asylwerber entzogen worden sei und ihm bis zur Beendigung des Asylverfahrens nur
faktischer Abschiebungsschutz zukomme. Auch die aufschiebende Wirkung im Berufungsverfahren Uber das
Ruckkehrverbot verschaffe ihm keine aufenthaltsrechtliche Position zur Aufnahme einer unselbstandigen
Erwerbstatigkeit. Er besitze auch keinen Aufenthaltstitel auf Grund anderer Bundesgesetze. Somit stehe er dem
Arbeitsmarkt nicht zur Verfigung, da ihm in Ermangelung eines Aufenthaltstitels keine Beschaftigungsbewilligung
erteilt werden konne. Es gebe keinen Hinweis, dass die Ehefrau des Beschwerdefiihrers von ihrem Recht auf
FreizUgigkeit Gebrauch gemacht hatte. Somit liege auch kein Fall der 88 57 und 54 NAG vor, wonach ein allfallig
erteilter Aufenthaltstitel nur deklarative Wirkung hatte. Aullerdem habe der Beschwerdefihrer seine Anwartschaft in
der Haft erworben, nicht durch eine ordnungsgemalle Beschaftigung am reguldaren Arbeitsmarkt. Da er daher keinen
Zugang zum Arbeitsmarkt gehabt habe, kdnnten auch gemeinschaftsrechtliche Vorgaben, nach denen ein solcher
nicht entzogen werden durfte, nicht zum Tragen kommen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtwidrigkeit seines
Inhaltes kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde begehrt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 7 Abs. 3 AIVG idF BGBI. | Nr. 102/2005 lautet:
"(3) Eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf eine Person,

1. die sich zur Aufnahme und Auslbung einer auf dem Arbeitsmarkt Ublicherweise angebotenen, den gesetzlichen und
kollektivvertraglichen Vorschriften entsprechenden zumutbaren versicherungspflichtigen Beschaftigung bereithalt,

2. die sich berechtigt im Bundesgebiet aufhalt, um eine unselbstédndige Beschaftigung aufzunehmen und auszuiben,
und

3. die nicht den Tatbestand des & 34 Abs. 3 Z 2 des Fremdengesetzes 1997 (FrG), BGBI. | Nr. 75, unter Berucksichtigung
des § 34 Abs. 4 FrG erfullt."

Gemal § 75 AsylG 2005 sind alle am 31. Dezember 2005 anhangigen Verfahren nach den Bestimmungen des
Asylgesetzes 1997 zu Ende zu fUhren. § 44 AsylG 1997 gilt. Die 88 24, 26, 54 bis 57 und 60 des AsylG 2005 sind auf diese
Verfahren anzuwenden.
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Gemal} § 44 Abs. 1 AsylG 1997 werden Verfahren zur Entscheidung Uber Asylantrage und Asylerstreckungsantrage, die
bis zum 30. April 2004 gestellt wurden, nach den Bestimmungen des Asylgesetzes 1997, BGBI. | Nr. 76/1997 in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 126/2002 geflhrt.

Gemal’ § 19 AsylG 1997 besteht grundsatzlich eine vorlaufige Aufenthaltsberechtigung wahrend eines Asylverfahrens.

Gemal § 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG idFBGBI. | Nr. 101/2005 darf eine Beschaftigungsbewilligung nur erteilt werden, wenn
der Auslander Uber ein Aufenthaltsrecht nach dem NAG oder dem Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG), BGBI. | Nr. 100,
verfigt, das die Ausubung einer Beschaftigung nicht ausschlieBt, oder Uber den Status eines subsidiar
Schutzberechtigten gemalR § 8 AsylG 2005, oder wenn er einen Asylantrag eingebracht hat, Uber den seit drei Monaten
nicht rechtskraftig abgesprochen wurde und das Verfahren nicht eingestellt wurde (8 24 AsylG 2005), oder auf Grund
einer Verordnung gemadlR§ 76 NAG zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt ist oder Sichtvermerks- und

Niederlassungsfreiheit geniel3t.
8 62 Abs. 1 FPG 2005 lautet:

"(1) Gegen einen Asylwerber kann ein Riickkehrverbot erlassen werden, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen die

Annahme gerechtfertigt ist, dass sein Aufenthalt

1.

die offentliche Ordnung und Sicherheit gefahrdet oder

2.

anderen im Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten 6ffentlichen Interessen zuwiderlauft.
Das Ruckkehrverbot gilt als Entzug des Aufenthaltsrechtes.

8§ 13 AsylG 2005 gilt."

Gemal} § 64 Abs. 1 AVG haben rechtzeitig eingebrachte Berufungen aufschiebende Wirkung. Diese kann nach8 64 FPG
2005 (vgl. auch § 64 Abs. 2 AVG) durch behordliche Entscheidung ausgeschlossen werden.

Der Beschwerdefihrer macht geltend, dass der fristgerecht erhobenen Berufung gegen das Ruckkehrverbot
aufschiebende Wirkung zukomme und daher der mit diesem verbundene Entzug des Aufenthaltsrechts nicht wirksam
sei. Schon damit zeigt er die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf:

Der Gesetzgeber hat durch die mit dem BundesgesetzBGBI. | Nr. 71/2003 erfolgte Novellierung des
Arbeitslosenversicherungsgesetzes eine eindeutige Verknipfung zwischen der Berechtigung zum Aufenthalt zum
Zweck der Aufnahme und Austbung einer unselbstandigen Beschaftigung und der Leistungsverpflichtung der
Arbeitslosenversicherung vorgenommen. Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 1. Oktober 2005,
Z1.G 61/05, die vom Verwaltungsgerichtshof vorgebrachten Bedenken gegen die Neufassung dieser Bestimmung
verworfen und ausgefuhrt, dass durch die Bestimmung des 8 7 Abs. 3 Z. 2 AIVG idF BGBI. | Nr. 71/2003 das versicherte
Risiko jedenfalls sachlich abgegrenzt sei. Durch die Neufassung des § 7 Abs. 3 Z. 2 AIVG durch die Novelle
BGBI. | Nr. 102/2005 wurde die Verknupfung zwischen der Aufenthaltsberechtigung zum Zweck der Aufnahme und
Ausubung einer unselbstandigen Beschaftigung mit der Leistungsverpflichtung der Arbeitslosenversicherung nicht
aufgegeben. Auch nach dieser Neufassung kommt es nicht auf die subjektive Absicht des Betroffenen an, im Inland
eine Beschaftigung aufnehmen zu wollen, sondern darauf, dass seine Berechtigung zum Aufenthalt die Moglichkeit
einer Beschaftigungsaufnahme in rechtlicher Hinsicht abdeckt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Juni 2006,
ZI. 2006/08/0020).

Durch die aufschiebende Wirkung einer Berufung werden samtliche Bescheidwirkungen sistiert (vgl. die bei

Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12, S. 1219, bei E 3f. zu8 64 AVG wiedergegebene hg. Rechtsprechung).

8 62 Abs. 1 FPG 2005 normiert den Entzug des Aufenthaltsrechtes als Tatbestandswirkung der bescheidmaRigen
Entscheidung Uber das Ruckkehrverbot. Da diese aber zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides
noch nicht rechtskraftig war und der rechtzeitig eingebrachten Berufung dagegen - mangels einer anderslautenden

behordlichen Entscheidung -

gemal’ 8 64 Abs. 1 AVG aufschiebende Wirkung zukam, war der Entzug des Aufenthaltsrechtes noch nicht wirksam.
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Somit hatte der Beschwerdeflihrer im Zeitraum vom 3. Mai 2007 bis zum Zeitpunkt der Entscheidung der belangten
Behorde ein vorlaufiges Aufenthaltsrecht im Sinne des § 19 AsylG 1997. Uber den Asylantrag war schon am Beginn
dieses Zeitraumes seit drei Monaten nicht rechtskraftig abgesprochen worden, sodass nach 8 4 Abs. 3 Z. 7 AusIBG
(unter den weiteren im AusIBG vorgesehenen Voraussetzungen) die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung fur den

Beschwerdefihrer in Frage kam.

8 7 Abs. 3 Z. 2 AIVG stellt nur auf die Aufenthaltsberechtigung ab, nicht aber auf die Erfillung noch etwaiger anderer
offentlich-rechtlicher Vorschriften, die fir den tatsachlichen konkreten Antritt einer Beschaftigung im Einzelfall
eventuell noch nétig sein konnten. Ungeachtet des Erfordernisses einer Bewilligung nach dem AusIBG stand der
Beschwerdefihrer daher dem Arbeitsmarkt - vorbehaltlich des Ergebnisses einer Prifung nach 8 7 Abs. 3 Z. 1 und 3

sowie 88 8, 9 und 12 AIVG - zur Verflugung.

Da die belangte Behdrde dies verkannte, war der angefochtene Bescheid gemaR8 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben, wobei es sich ertbrigte, auf das weitere Beschwerdevorbringen naher

einzugehen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stltzt sich auf 88 47 ff VwWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 20. Februar 2008
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