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@ Veroffentlicht am 21.06.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und
Dr. Zechner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Ahmet S***** vertreten durch Dr. Wilfried
Ludwig Weh, Rechtsanwalt in Bregenz, wider die beklagte Partei Republik Osterreich, vertreten durch die
Finanzprokuratur, Wien 1, SingerstraRe 17, wegen Gestattung der Wiedereinreise nach Osterreich, Feststellung und
249.000 S sA, infolge Revision und Rekurses der klagenden Partei gegen das Teilurteil und den Beschluss des
Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgerichts vom 23. Marz 1999, GZ 1 R 281/98b-21, womit das Urteil des
Landesgerichts Feldkirch vom 23. Juli 1998, GZ 5 Cg 3/98s-17, teils bestatigt und teils aufgehoben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Keinem der beiden Rechtsmittel wird Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit je 11.437,50 S bestimmten Kosten des Rekurs- und des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist tlrkischer Staatsangehoriger, verheiratet und Vater zweier minderjahriger Kinder. Er hielt sich seit April
1989 als Gastarbeiter in Osterreich auf, war bis 21. Juni 1994 unselbstandig bei einem Verpackungsunter- nehmen und
als Geschaftsfihrer einer Gesellschaft mbH tatig, von der seine Ehegattin als mittatige, zu 50 % am Stammbkapital
beteiligte Gesellschafterin ein laufendes monatliches Entgelt bezieht.

Der - wegen 8 88 Abs 1 StGB vorbestrafte - Klager wurde am 21. Juni 1994 wegen des Verdachts der Begehung des
Verbrechens nach § 12 SGG festgenommen und mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom
19. April 1995 wegen des versuchten Verbrechens nach &8 15 StGB, § 12 Abs 1 und 3 Z 3 SGG und wegen des
Verbrechens nach § 297 Abs 1 zweiter Fall StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 3 1/2 Jahren verurteilt, weil er
gemeinsam mit einem anderen von Ende 1993 bis Frihjahr 1994 Uber Vermittlung durch einen Dritten 750 g Heroin in
Vorarlberg und in der Schweiz an Dritte zu verkaufen versucht, und am 21. Februar 1995 in Feldkirch zwei naher
bezeichnete Gendarmeriebeamte durch wahrheitswidrige Behauptungen des Verbrechens des Amtsmissbrauchs
gemal § 302 StGB falsch verdachtigt hatte, wobei er gewusst hatte, dass die Verdachtigungen falsch waren, und
dadurch die Gendarmeriebeamten der Gefahr behdrdlicher Verfolgung ausgesetzt hatte. Unter Anrechnung der
Untersuchungshaft dauerte die Strafhaft des Klagers bis zum 19. Dezember 1997.Der - wegen Paragraph 88, Absatz
eins, StGB vorbestrafte - Klager wurde am 21. Juni 1994 wegen des Verdachts der Begehung des Verbrechens nach
Paragraph 12, SGG festgenommen und mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 19. April 1995
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wegen des versuchten Verbrechens nach Paragraph 15, StGB, Paragraph 12, Absatz eins und 3 Ziffer 3, SGG und wegen
des Verbrechens nach Paragraph 297, Absatz eins, zweiter Fall StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von
3 1/2 Jahren verurteilt, weil er gemeinsam mit einem anderen von Ende 1993 bis Frihjahr 1994 Gber Vermittlung durch
einen Dritten 750 g Heroin in Vorarlberg und in der Schweiz an Dritte zu verkaufen versucht, und am 21. Februar 1995
in Feldkirch zwei naher bezeichnete Gendarmeriebeamte durch wahrheitswidrige Behauptungen des Verbrechens des
Amtsmissbrauchs gemaR Paragraph 302, StGB falsch verdachtigt hatte, wobei er gewusst hatte, dass die
Verdachtigungen falsch waren, und dadurch die Gendarmeriebeamten der Gefahr behdérdlicher Verfolgung ausgesetzt
hatte. Unter Anrechnung der Untersuchungshaft dauerte die Strafhaft des Klagers bis zum 19. Dezember 1997.

Mit Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Vorarlberg vom 8. Mai 1996 wurde Uber den Klager
gemal § 18 Abs 1 und 2 Z 1 iVm § 21 Abs 1 und 2 FremdenG 1992 ein unbefristetes Aufenthaltsverbot fir das
Bundesgebiet verhangt, wobei hiefir ua das Urteil des Landesgerichts Feldkirch maRgebend war. Die vom Klager
gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg erhobene Beschwerde wurde vom
Verwaltungsgerichtshof (VwGH) mit Erkenntnis vom 13. November 1996 als unbegriindet abgewiesen.Mit Bescheid der
Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg vom 8. Mai 1996 wurde Uber den Klager gemald Paragraph
18, Absatz eins und 2 Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 21, Absatz eins und 2 FremdenG 1992 ein unbefristetes
Aufenthaltsverbot fir das Bundesgebiet verhangt, wobei hieflr ua das Urteil des Landesgerichts Feldkirch maRgebend
war. Die vom Klager gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg erhobene
Beschwerde wurde vom Verwaltungsgerichtshof (VwGH) mit Erkenntnis vom 13. November 1996 als unbegriindet
abgewiesen.

Der Bundesminister fUr Inneres wies mit Bescheid vom 5. Februar 1997 einen Antrag des Klagers auf Erteilung der
Aufenthaltsbewilligung ab. Der VWGH bestatigte diesen Bescheid mit Beschlissen vom 12. Mérz 1997 und wies den
Antrag des Klagers auf Wiederaufnahme des mit Erkenntnis vom 13. November 1996 abgeschlossenen Verfahrens ab.

Die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn verhdangte mit Bescheid vom 12. Dezember 1997 Gber den Klager die Schubhaft,
er wurde unmittelbar nach dem Ende seiner Strafhaft am 19. Dezember 1997 in Schubhaft Ubernommen. Der
unabhangige Verwaltungssenat (UVS) des Landes Vorarlberg wies mit Bescheid vom 23. Dezember 1997 die gegen die
Erlassung der Schubhaft vom Klager wegen behaupteter Rechtswidrigkeit der Inhaftnahme und fortgesetzter
Freiheitsentziehung erhobene Beschwerde als unbegriindet ab, weil das Aufenthaltsverbot gegen den Klager nach wie
vor aufrecht sei. Der UVS kdnne die Berechtigung des nach wie vor bestehenden rechtskraftigen Aufenthaltsverbots
nicht Gberprifen. Der VWGH wies die vom Klager dagegen erhobene Beschwerde mit Erkenntnis vom 27. Marz 1997 als
unbegrindet ab.

Die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn wies mit Bescheid vom 5. Janner 1998 den auf § 44 Fremdengesetz 1997
(FrG 1997) gestutzten Antrag des Klagers vom 17. Dezember 1997, das gegen ihn rechtskraftig verhangte
Aufenthaltsverbot wegen neuer Entscheidungsgrundlagen aufzuheben, ab. Die Sicherheitsdirektion fir das
Bundesland Vorarlberg gab mit Bescheid vom 7. Mai 1998 der vom Klager dagegen erhobenen Berufung nicht Folge.
Ob der Klager dagegen ein Rechtsmittel erhob, steht nicht fest und lasst sich dem Akteninhalt auch nicht
entnehmen.Die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn wies mit Bescheid vom 5. Janner 1998 den auf Paragraph 44,
Fremdengesetz 1997 (FrG 1997) gestlitzten Antrag des Klagers vom 17. Dezember 1997, das gegen ihn rechtskraftig
verhangte Aufenthaltsverbot wegen neuer Entscheidungsgrundlagen aufzuheben, ab. Die Sicherheitsdirektion fur das
Bundesland Vorarlberg gab mit Bescheid vom 7. Mai 1998 der vom Klager dagegen erhobenen Berufung nicht Folge.
Ob der Klager dagegen ein Rechtsmittel erhob, steht nicht fest und lasst sich dem Akteninhalt auch nicht entnehmen.

Der Klager begehrte gegenlber dem beklagten Bund zundchst die Feststellung, die von ihm erlittene Schubhaft sei
rechtswidrig, dessen Verurteilung, ihn sofort in die Freiheit zu entlassen, sowie ihm fir jeden Werktag 1.000 S an
Verdienstentgang und fur jeden erlittenen Hafttag 1.200 S als Haftentschadigung zu zahlen. Auf ihn trafen die
Voraussetzungen nach Art 6 Abs 1 des Assoziationsratsbeschlusses ARB 1/80 (im Folgenden nur ARB 1/80) zu und er
sei somit unbeschrankt in Osterreich niederlassungsberechtigt. Auf ihn sei ferner auch die Richtlinie 64/221/EWG vom
25. Februar 1964 anwendbar, nach deren Art 3 bei Malnahmen der offentlichen Ordnung oder Sicherheit
ausschlief3lich das personliche Verhalten der in Betracht kommenden Einzelpersonen ausschlaggebend sein durfe und
strafrechtliche Verurteilungen allein diese Malinahmen nicht ohne weiteres begriinden kénnten. Nur bei schwerer
Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit unter Zugrundelegung europarechtlicher Kriterien kénnten
aufenthaltsbeendende MaRnahmen gegen den assoziationsintegrierten Klager ergriffen werden. Der UVS habe zu



Unrecht die Schubhaft unter Aullerachtlassung dieser Kriterien, insbesondere der Notwendigkeit einer neuerlichen
Uberprifung der Voraussetzungen wegen des schon lidngere Zeit zuriickliegenden Aufenthaltsverbotsbescheids,
aufrecht erhalten. Auch nach Lehre und stRspr des VwGH sei bei neuen Sachverhalten oder Zeitablauf die
Notwendigkeit einer fremdenpolizeilichen MaBnahme neuerlich zu tGberprifen.Der Klager begehrte gegentber dem
beklagten Bund zundchst die Feststellung, die von ihm erlittene Schubhaft sei rechtswidrig, dessen Verurteilung, ihn
sofort in die Freiheit zu entlassen, sowie ihm fur jeden Werktag 1.000 S an Verdienstentgang und fur jeden erlittenen
Hafttag 1.200 S als Haftentschadigung zu zahlen. Auf ihn tréfen die Voraussetzungen nach Artikel 6, Absatz eins, des
Assoziationsratsbeschlusses ARB 1/80 (im Folgenden nur ARB 1/80) zu und er sei somit unbeschrankt in Osterreich
niederlassungsberechtigt. Auf ihn sei ferner auch die Richtlinie 64/221/EWG vom 25. Februar 1964 anwendbar, nach
deren Artikel 3, bei MaBnahmen der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ausschlielich das personliche Verhalten
der in Betracht kommenden Einzelpersonen ausschlaggebend sein dirfe und strafrechtliche Verurteilungen allein
diese MaBnahmen nicht ohne weiteres begriinden kénnten. Nur bei schwerer Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung
oder Sicherheit unter Zugrundelegung europarechtlicher Kriterien kdnnten aufenthaltsbeendende MaRnahmen gegen
den assoziationsintegrierten Klager ergriffen werden. Der UVS habe zu Unrecht die Schubhaft unter AulRerachtlassung
dieser Kriterien, insbesondere der Notwendigkeit einer neuerlichen Uberpriifung der Voraussetzungen wegen des
schon langere Zeit zurlckliegenden Aufenthaltsverbotsbescheids, aufrecht erhalten. Auch nach Lehre und stRspr des
VWGH sei bei neuen Sachverhalten oder Zeitablauf die Notwendigkeit einer fremdenpolizeilichen MalRnahme neuerlich

zu Uberprifen.

Der Gesetzgeber habe es verabsaumt, die sich aus Art 14 des ARB 1/80 ergebenden Verpflichtungen im Fremdengesetz
sowie die Richtlinie 64/221/EWG, namlich das Erfordernis der negativen spezialpraventiven Zukunftsprognose und der
Méglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung der ZweckmaRigkeit einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme, in
Osterreich umzusetzen. Das (iber den Klager verhdngte Aufenthaltsverbot basiere ausschlieRlich auf
generalpraventiven Uberlegungen. Der VWGH (iberpriife nicht die Aktualitat der Vollstreckung des Aufenthaltsverbots,
sondern nur dessen GesetzmaRigkeit zum Zeitpunkt von dessen Erlassung durch die belangte Behorde. Der Klager
stitze seine Anspriche ausschlieflich auf Gemeinschaftsrecht und sich daraus ergebende innerstaatliche
Umsetzungsverpflichtungen, mache also Staatshaftungsanspriiche zuldssigerweise vor einem ordentlichen Gericht
geltend. Auch habe der Klager gemal §8 1329, 1330 ABGB bei rechtswidriger Haft Anspruch auf Schadenersatz und
Enthaftung, weshalb die beklagte Partei auch fir das Enthaftungsbegehren passiv legitimiert sei, weil das
Gemeinschaftsrecht fur Staatshaftungsanspriche die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte begrinde und die
innerstaatlichen Grundsatze der Trennung von Justiz und Verwaltung in diesem Bereich nicht relevant seien.Der
Gesetzgeber habe es verabsaumt, die sich aus Artikel 14, des ARB 1/80 ergebenden Verpflichtungen im Fremdengesetz
sowie die Richtlinie 64/221/EWG, namlich das Erfordernis der negativen spezialpraventiven Zukunftsprognose und der
Moglichkeit der gerichtlichen Uberprifung der ZweckmaRigkeit einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme, in
Osterreich umzusetzen. Das (iber den Klager verhdngte Aufenthaltsverbot basiere ausschlieRlich auf
generalpraventiven Uberlegungen. Der VWGH (iberpriife nicht die Aktualitit der Vollstreckung des Aufenthaltsverbots,
sondern nur dessen GesetzmaRigkeit zum Zeitpunkt von dessen Erlassung durch die belangte Behorde. Der Klager
stltze seine Anspriche ausschlieflich auf Gemeinschaftsrecht und sich daraus ergebende innerstaatliche
Umsetzungsverpflichtungen, mache also Staatshaftungsanspriiche zuldssigerweise vor einem ordentlichen Gericht
geltend. Auch habe der Klager gemalR Paragraphen 1329, 1330 ABGB bei rechtswidriger Haft Anspruch auf
Schadenersatz und Enthaftung, weshalb die beklagte Partei auch fir das Enthaftungsbegehren passiv legitimiert sei,
weil das Gemeinschaftsrecht flir Staatshaftungsanspriiche die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte begriinde und
die innerstaatlichen Grundsatze der Trennung von Justiz und Verwaltung in diesem Bereich nicht relevant seien.

Nachdem der Klédger am 8. Janner 1998 in die Turkei abgeschoben worden war und sich seit diesem Zeitpunkt dort
aufhalt, begehrte er in Abanderung seines Klagebegehrens die Feststellung, die von ihm erlittene Schubhaft sei
rechtswidrig gewesen (Punkt 1.), und die beklagte Partei schuldig zu erkennen, ihm "bis zu einer Prifung der
spezialpraventiven aktuellen Notwendigkeit der Durchsetzung des Aufenthaltsverbots durch eine von der
Fremdenpolizei unabhangige Stelle mit voller Kognition auch zur Prufung seiner Zweck- und VerhaltnismaRigkeit den
Aufenthalt in Osterreich zu gestatten" (Punkt 2.). Sein weiteres Leistungsbegehren prazisierte er zuletzt dahin, dass er
far 20 Tage Haft je 1.200 S, insgesamt daher 24.000 S, und fur 130 Werktage Verdienstentgang von je 900 S, somit
insgesamt 117.000 S, beanspruche und daher die Punkte 3) und 4) seines Begehrens dahin modifiziere, dass ihm die
beklagte Partei 141.000 S sA (Punkt 3.) und ab 16. Juni 1998 fur jeden weiteren Werktag 900 S an Verdienstentgang



solange zu zahlen habe, bis er wieder nach Osterreich einreisen dirfe (Punkt 4.).

Die beklagte Partei wendete im Wesentlichen ein, fir das Begehren auf Gestattung des Aufenthalts sei nach der im
Inland geltenden Trennung von Justiz und Verwaltung der Rechtsweg unzulassig; eine Anwendung des ARB 1/80 sei
unmoglich, weil der Klager nicht zum beglnstigten Personenkreis gehére, und im Ubrigen seien die verhingte
Schubhaft und die daran anschlieBende Ausweisung des Klagers in die Tiurkei auch aus europarechtlicher Sicht
rechtmalig gewesen. Zudem seien die von den erkennenden Behdérden vertretenen Rechtsauffassungen auch aus der
Sicht des Gemeinschaftsrechts bei Anwendbarkeit des ARB 1/80 vertretbar gewesen.

Das Erstgericht wies mit Punkt I) seines Urteils das zu Punkt 2) erhobene Klagebegehren - dem Klager den Aufenthalt in
Osterreich zu gestatten - zurick und mit Punkt 1) die Ubrigen Begehren ab. Wegen der verfassungs- und
gesetzmalligen Regelungskompetenz liege die Zustandigkeit fur die Einreisebewilligung nach 8 8 FrG bei der
Verwaltungsbehorde, weshalb der in Punkt 2.) des Klagebegehrens erhobene Anspruch auf dem ordentlichen
Rechtsweg nicht durchsetzbar und dieses Begehren wegen Unzulassigkeit des Rechtswegs zurlickzuweisen sei. Im
Ubrigen kénne es dahingestellt bleiben, ob der Klager eine assoziationsintegrierte Person nach dem ARB 1/80 sei, weil
jedenfalls die von den Verwaltungsbehdrden getroffenen und von ihm beanstandeten Entscheidungen auch unter
Berucksichtigung der Richtlinie 64/221/EWG vertretbar und nicht rechtswidrig gewesen seien. Das Verhalten des
Klagers, das zu dessen strafgerichtlichen Veruteilung gefuihrt habe, lasse dessen Ausweisung nach Verbifung von
dessen Freiheitsstrafe durchaus gerechtfertigt erscheinen. Speziell bei Personen, die schwerer Suchtgiftverbrechen
Uberfuhrt worden seien, sei eine Gefdhrdung der &ffentlichen Ordnung und Sicherheit auch nach VerbifRung der
Freiheitsstrafe anzunehmen.Das Erstgericht wies mit Punkt rémisch eins) seines Urteils das zu Punkt 2) erhobene
Klagebegehren - dem Klager den Aufenthalt in Osterreich zu gestatten - zuriick und mit Punkt rémisch 1) die tibrigen
Begehren ab. Wegen der verfassungs- und gesetzmaRigen Regelungskompetenz liege die Zustandigkeit fur die
Einreisebewilligung nach Paragraph 8, FrG bei der Verwaltungsbehdrde, weshalb der in Punkt 2.) des Klagebegehrens
erhobene Anspruch auf dem ordentlichen Rechtsweg nicht durchsetzbar und dieses Begehren wegen Unzulassigkeit
des Rechtswegs zuriickzuweisen sei. Im Ubrigen kénne es dahingestellt bleiben, ob der Klager eine
assoziationsintegrierte Person nach dem ARB 1/80 sei, weil jedenfalls die von den Verwaltungsbehoérden getroffenen
und von ihm beanstandeten Entscheidungen auch unter Berticksichtigung der Richtlinie 64/221/EWG vertretbar und
nicht rechtswidrig gewesen seien. Das Verhalten des Klagers, das zu dessen strafgerichtlichen Veruteilung geflhrt
habe, lasse dessen Ausweisung nach VerbiRung von dessen Freiheitsstrafe durchaus gerechtfertigt erscheinen.
Speziell bei Personen, die schwerer Suchtgiftverbrechen Uberfihrt worden seien, sei eine Gefdhrdung der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit auch nach VerbliRBung der Freiheitsstrafe anzunehmen.

Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung des Klagers, soweit sie sich gegen den zurlckweisenden Teil des
Ersturteils richtete und die deshalb als Rekurs zu behandeln sei, Folge, hob diese Entscheidung auf und trug dem
Erstgericht insoweit eine neuerliche Entscheidung auf; im Ubrigen bestétigte es das Ersturteil mit Teilurteil. Es sprach
aus, dass der Rekurs bzw die ordentliche Revision zulassig sei, weil Rechtsfragen des Gemeinschafts- und nationalen
Rechts zu l6sen seien, denen Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukomme und zu denen
hochstgerichtliche Rspr fehle.

Der Rekurs und die Revision des Klagers gegen den Aufhebungsbeschluss bzw das Teilurteil sind zulassig, aber nicht
berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

a) Das Berufungsgericht hob jenen Teil des erstinstanzlichen Urteils, mit dem die Klage teilweise zuriickgewiesen
worden war, auf, weil das Erstgericht das unter Punkt 2) erhobene Klagebegehren wegen Unzuldssigkeit des
Rechtswegs in Urteilsform zurlickgewiesen habe, obwohl Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs als
Prozessvoraussetzung mit Beschluss zu entscheiden gewesen ware; dieser Beschluss sei mit Rekurs und nicht mit
Berufung anzufechten. Die Ausfiihrungen in der Berufung, mit denen die Zurlckweisung des Punkts 2) des
Klagebegehrens bekampft werde, seien daher als Rekurs zu behandeln. Im Zusammenhang mit dem vor der
Klagednderung erstatteten Prozessvorbringen sei noch erkennbar, dass der Klager diesen Anspruch auch im Verfahren
erster Instanz als Staatshaftungs- und damit als Schadenersatzanspruch geltend mache, Uber den grundsatzlich die
ordentlichen Gerichte zu entscheiden hatten. Die Frage, ob die materiellen Voraussetzungen vorlagen, Uber die - dem
AHG fremde - Naturalrestitution als Ausfluss der Schadensminderungspflicht im Rahmen der innerstaatlichen



verfassungs- und gesetzmaBigen Regelungskompetenz oder nach gemeinschaftsrechtlichem Staatshaftungsrecht zu
entscheiden, betreffe eine Frage des materiellen Rechts, sodass insoweit Punkt ) des Ersturteils aufzuheben und dem
Erstgericht eine Sachentscheidung aufzutragen sei. Dem Berufungsgericht sei es verwehrt, anstelle einer Formal- eine
Sachentscheidung zu treffen.a) Das Berufungsgericht hob jenen Teil des erstinstanzlichen Urteils, mit dem die Klage
teilweise zurlickgewiesen worden war, auf, weil das Erstgericht das unter Punkt 2) erhobene Klagebegehren wegen
Unzulassigkeit des Rechtswegs in Urteilsform zurtickgewiesen habe, obwohl Uber die Zuladssigkeit des Rechtswegs als
Prozessvoraussetzung mit Beschluss zu entscheiden gewesen ware; dieser Beschluss sei mit Rekurs und nicht mit
Berufung anzufechten. Die Ausfiihrungen in der Berufung, mit denen die Zurlckweisung des Punkts 2) des
Klagebegehrens bekdmpft werde, seien daher als Rekurs zu behandeln. Im Zusammenhang mit dem vor der
Klagednderung erstatteten Prozessvorbringen sei noch erkennbar, dass der Klager diesen Anspruch auch im Verfahren
erster Instanz als Staatshaftungs- und damit als Schadenersatzanspruch geltend mache, Uber den grundsatzlich die
ordentlichen Gerichte zu entscheiden hatten. Die Frage, ob die materiellen Voraussetzungen vorlagen, tGber die - dem
AHG fremde - Naturalrestitution als Ausfluss der Schadensminderungspflicht im Rahmen der innerstaatlichen
verfassungs- und gesetzmaRigen Regelungskompetenz oder nach gemeinschaftsrechtlichem Staatshaftungsrecht zu
entscheiden, betreffe eine Frage des materiellen Rechts, sodass insoweit Punkt rémisch eins) des Ersturteils
aufzuheben und dem Erstgericht eine Sachentscheidung aufzutragen sei. Dem Berufungsgericht sei es verwehrt,
anstelle einer Formal- eine Sachentscheidung zu treffen.

a) Der Rekurs des Klagers gegen diesen Beschluss ist zulassig, aber nicht berechtigt.

Die zweite Instanz hat als Rekursgericht dem Erstgericht die Sachentscheidung tber einen Teil des Klagebegehrens
aufgetragen. GemaR & 499 Abs 2 ZPO ist das Gericht, an das eine Rechtssache infolge Beschlusses des
Berufungsgerichts zu ganzlicher oder teilweiser neuer Verhandlung oder Entscheidung gelangt, hiebei an die rechtliche
Beurteilung gebunden, von der das Berufungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist. Das Erstgericht, an das
die Rechtssache nach Aufhebung seiner Entscheidung zurlickverwiesen wurde, ist nur an die rechtliche Beurteilung des
Aufhebungsbeschlusses, nicht aber auch an etwa dort geduBerte Ansichten zur Beweiswirdigung gebunden
(EvBI 1960/119). Soweit rechtliche Ausfiihrungen fir die Aufhebung nicht malRgebend waren, besteht gleichfalls keine
Bindung (RZ 1973/35; Kodek in Rechberger2, 8 499 ZPO Rz 2). Dies muss auch dann gelten, wenn das Gericht zweiter
Instanz eine vom Erstgericht unzutreffender Weise in Urteilsform ausgesprochene Klagezurlckweisung (hier eines
Teils des Anspruchs) dadurch korrigiert, dass es dem Erstgericht die Sachentscheidung auftragt. Im vorliegenden Fall
wurde dem Erstgericht durch die zweite Instanz dabei keine dem materiellen Recht zuzurechnende Rechtsauffassung
Uberbunden.Die zweite Instanz hat als Rekursgericht dem Erstgericht die Sachentscheidung Uber einen Teil des
Klagebegehrens aufgetragen. GemaR Paragraph 499, Absatz 2, ZPO ist das Gericht, an das eine Rechtssache infolge
Beschlusses des Berufungsgerichts zu ganzlicher oder teilweiser neuer Verhandlung oder Entscheidung gelangt, hiebei
an die rechtliche Beurteilung gebunden, von der das Berufungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist. Das
Erstgericht, an das die Rechtssache nach Aufhebung seiner Entscheidung zurlickverwiesen wurde, ist nur an die
rechtliche Beurteilung des Aufhebungsbeschlusses, nicht aber auch an etwa dort gedullerte Ansichten zur
Beweiswirdigung gebunden (EvBl 1960/119). Soweit rechtliche Ausfiihrungen fir die Aufhebung nicht maRgebend
waren, besteht gleichfalls keine Bindung (RZ 1973/35; Kodek in Rechberger2, Paragraph 499, ZPO Rz 2). Dies muss
auch dann gelten, wenn das Gericht zweiter Instanz eine vom Erstgericht unzutreffender Weise in Urteilsform
ausgesprochene Klagezurtickweisung (hier eines Teils des Anspruchs) dadurch korrigiert, dass es dem Erstgericht die
Sachentscheidung auftragt. Im vorliegenden Fall wurde dem Erstgericht durch die zweite Instanz dabei keine dem
materiellen Recht zuzurechnende Rechtsauffassung Uberbunden.

Fragen nach der Zulassigkeit der Naturalrestitution im Amtshaftungs- und im Staatshaftungsrecht stellen sich somit in
diesem Rechtsgang noch nicht.

b) Zur Revision des Klagers zu seinem Begehren auf Haftentschadigung und Verdienstentgang aus dem Rechtsgrund
der Staatshaftung:

Seit dem Urteil des EuGH vom 19. November 1991, Rs C-6, 9/90 - Francovich, Slg 1991 1-5403, dem eine Reihe weiteren
Entscheidungen folgten, zahlt die Staatshaftung der Mitgliedstaaten bei Verletzung des Gemeinschaftsrechts zum fixen
Bestand des Europarechts. Der EuGH anerkennt die Staatshaftung unter drei Voraussetzungen: Erstens muss die
Rechtsnorm, gegen die verstoRen wurde, bezwecken, dem einzelnen Rechte zu verleihen, zweitens muss der Verstol3
hinreichend qualifiziert sein und drittens muss zwischen dem entstandenen Schaden und dem vom Mitgliedstaat zu
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vertretenden Verstol} ein Kausalzusammenhang bestehen (1 Ob 80/99t = ecolex 2000, 276 [Langle] mwN). Eine der
wesentlichen Neuerungen ist die Haftung fur legislatives Unrecht, dh fir gemeinschaftsrechtswidrige Handlungen der
Legislative, die bis zu diesem Zeitpunkt dem &sterr Recht (Art 23 B-VG, AHG) unbekannt war. Der Klager brachte dazu in
erster Instanz vor, der Gesetzgeber habe es verabsaumt, die sich aus Art 14 des ARB 1/80 ergebenden Verpflichtungen
im Fremdengesetz sowie die Richtlinie 64/221/EWG, diese im Erfordernis sowohl der negativen spezialpraventiven
Zukunftsprognose als auch der gerichtlichen Uberprifung der ZweckméRigkeit einer aufenthaltshemmenden
MalRRnahme, umzusetzen. Dazu ist auszufuhren:Seit dem Urteil des EuGH vom 19. November 1991, Rs C-6, 9/90 -
Francovich, Slg 1991 [-5403, dem eine Reihe weiteren Entscheidungen folgten, zahlt die Staatshaftung der
Mitgliedstaaten bei Verletzung des Gemeinschaftsrechts zum fixen Bestand des Europarechts. Der EuGH anerkennt die
Staatshaftung unter drei Voraussetzungen: Erstens muss die Rechtsnorm, gegen die verstoRen wurde, bezwecken,
dem einzelnen Rechte zu verleihen, zweitens muss der Verstol3 hinreichend qualifiziert sein und drittens muss
zwischen dem entstandenen Schaden und dem vom Mitgliedstaat zu vertretenden VerstoR ein Kausalzusammenhang
bestehen (1 Ob 80/99t = ecolex 2000, 276 [Langle] mwN). Eine der wesentlichen Neuerungen ist die Haftung fur
legislatives Unrecht, dh fur gemeinschaftsrechtswidrige Handlungen der Legislative, die bis zu diesem Zeitpunkt dem
Osterr Recht (Artikel 23, B-VG, AHG) unbekannt war. Der Klager brachte dazu in erster Instanz vor, der Gesetzgeber
habe es verabsdaumt, die sich aus Artikel 14, des ARB 1/80 ergebenden Verpflichtungen im Fremdengesetz sowie die
Richtlinie 64/221/EWG, diese im Erfordernis sowohl der negativen spezialpraventiven Zukunftsprognose als auch der
gerichtlichen Uberpriifung der ZweckméRigkeit einer aufenthaltshemmenden MaRnahme, umzusetzen. Dazu ist

auszufihren:

Trotz fehlenden Abschlusses eines Anpassungsprotokolls ist das Assoziationsabkommen EWG-Tlrkei vom
12. September 1963 (im Folgenden nur Assoziationsabkommen) gemdR Art 76 Abs 2 der Beitrittsakte seit
1. Janner 1995 auch fir Osterreich geltendes Gemeinschaftsrecht (VWGH ZI. 96/09/0088 ua). Nach Art 36 des
Zusatzprotokolls zum Assoziationsabkommen vom 23. November 1970 wird die Freizligigkeit der Arbeitnehmer nach
den vom Assoziationsrat festgelegten Regeln bis spatestens zum 1. Dezember 1986 schrittweise hergestellt. Der bisher
einzige Beschluss, den der Assoziationsrat zur Herstellung der Freizligigkeit fasste, der Beschluss vom
20. Dezember 1976 Nr 2/76 (im Folgenden nur ARB 2/76), wurde durch den Assoziationsratsbeschluss vom
19. September 1980 Nr 1/80 (im Folgenden nur ARB 1/80) dahin abgeandert, dass fur turkische Arbeitnehmer, die
ordnungsgemall in den Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats integriert sind, neue Beschrankungen der
Zugangsbedingungen zum Arbeitsmarkt verboten werden. Art 2 Abs 1 lit b des ARB 2/76 und Art 6 Abs 1 des ARB 1/80
regeln den Zugang turkischer Arbeitnehmer zum nationalen Arbeitsmarkt in Gestalt deren beschaftigungsrechtlichen
Stellung bei Nachweis "ordnungsgemaRer Beschaftigung" nach Zurlcklegung bestimmter Zeitabschnitte.
Art 6 des ARB 1/80 lautet:Trotz fehlenden Abschlusses eines Anpassungsprotokolls ist das Assoziationsabkommen
EWG-Turkei vom 12. September 1963 (im Folgenden nur Assoziationsabkommen) gemaR Artikel 76, Absatz 2, der
Beitrittsakte seit 1. Janner 1995 auch fiir Osterreich geltendes Gemeinschaftsrecht (VWGH ZI. 96/09/0088 ua). Nach
Artikel 36, des Zusatzprotokolls zum Assoziationsabkommen vom 23. November 1970 wird die Freizligigkeit der
Arbeitnehmer nach den vom Assoziationsrat festgelegten Regeln bis spatestens zum 1. Dezember 1986 schrittweise
hergestellt. Der bisher einzige Beschluss, den der Assoziationsrat zur Herstellung der Freizlgigkeit fasste, der
Beschluss vom 20. Dezember 1976 Nr 2/76 (im Folgenden nur ARB 2/76), wurde durch den Assoziationsratsbeschluss
vom 19. September 1980 Nr 1/80 (im Folgenden nur ARB 1/80) dahin abgeadndert, dass fur turkische Arbeitnehmer, die
ordnungsgemall in den Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats integriert sind, neue Beschrankungen der
Zugangsbedingungen zum Arbeitsmarkt verboten werden. Artikel 2, Absatz eins, Litera b, des ARB 2/76 und Artikel
6, Absatz eins, des ARB 1/80 regeln den Zugang turkischer Arbeitnehmer zum nationalen Arbeitsmarkt in Gestalt deren
beschaftigungsrechtlichen Stellung bei Nachweis "ordnungsgemafler Beschaftigung" nach Zurlcklegung bestimmter
Zeitabschnitte. Artikel 6, des ARB 1/80 lautet:

"(1) Vorbehaltlich der Bestimmungen in Artikel 7 Gber den freien Zugang der Familienangehdrigen zur Beschaftigung
hat der turkische Arbeitnehmer, der dem reguldren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats angehort, in diesem
Mitgliedstaat

- nach einem Jahr ordnungsgemafer Beschaftigung Anspruch auf Erneuerung seiner Arbeitserlaubnis bei dem gleichen
Arbeitgeber, wenn er Uber einen Arbeitsplatz verfiigt;

- nach drei Jahren ordnungsgemaler Beschaftigung - vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten
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der Gemeinschaft einzurdumenden Vorrangs - das Recht, sich fur den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner
Wahl auf ein unter normalen Bedingungen unterbreitetes und bei den Arbeitsamtern dieses Mitgliedstaates
eingetragenes anderes Stellenangebot zu bewerben;

- nach vier Jahren ordnungsgemal3er Beschaftigung freien Zugang zu jeder von ihm gewahlten Beschaftigung im Lohn-
oder Gehaltsverhaltnis."

Die Bestimmungen des Assoziationsabkommens und der Beschlisse des Assoziationsrats sind in jener Bedeutung
anzuwenden, die ihnen die nach dem Gemeinschaftsrecht zu ihrer Auslegung zustandigen Organe, insbesondere der
EuGH - der gemal3 Art 1 Abs 3 des EU-Beitrittsvertrags auch fur die Auslegung des EU-Beitrittsvertrags selbst zustandig
ist - beigemessen hat. Eine zentrale Aussage des Urteils des EuGH vom 20. September 1990, Rs C-192/89 Sevince,
Slg 1990, 1-3461 = EuZW 1990, 479 (im Folgenden nur Sevince-Urteil) besteht in der engen Verknupfung von
Erwerbstatigkeit und Aufenthaltsrecht. Obwohl Art 6 Abs 1 dritter Unterabsatz (auch Gedankenstrich oder
Spiegelstrich) des ARB 1/80 nur die beschaftigungs- und nicht auch die aufenthaltsrechtliche Stellung der tirkischen
Arbeitnehmer regle, seien beide Aspekte mit der personlichen Situation turkischer Arbeitnehmer eng miteinander
verknlpft; diese Bestimmungen implizierten zwangslaufig, dass den tlrkischen Arbeitnehmern zumindest zu diesem
Zeitpunkt ein Aufenthaltsrecht zustehe; anderenfalls ware das Recht, das sie den Arbeitnehmern zuerkennen, véllig
wirkungslos (Sevince-Urteil Rn 29). Dieser Auffassung ist der EUGH in Folgeentscheidungen treu geblieben; sie wurde in
Osterreich auch vom VwGH (Erkenntnisse ZI.96/09/0297, ZI.97/09/0131) (ibernommen.Die Bestimmungen des
Assoziationsabkommens und der BeschlUsse des Assoziationsrats sind in jener Bedeutung anzuwenden, die ihnen die
nach dem Gemeinschaftsrecht zu ihrer Auslegung zustandigen Organe, insbesondere der EuUGH - der gemal Artikel
eins, Absatz 3, des EU-Beitrittsvertrags auch fir die Auslegung des EU-Beitrittsvertrags selbst zustandig ist -
beigemessen hat. Eine zentrale Aussage des Urteils des EuGH vom 20. September 1990, Rs C-192/89 Sevince, Slg 1990,
I-3461 = EuZW 1990, 479 (im Folgenden nur Sevince-Urteil) besteht in der engen Verknlpfung von Erwerbstatigkeit und
Aufenthaltsrecht. Obwohl Artikel 6, Absatz eins, dritter Unterabsatz (auch Gedankenstrich oder Spiegelstrich) des
ARB 1/80 nur die beschéftigungs- und nicht auch die aufenthaltsrechtliche Stellung der turkischen Arbeitnehmer regle,
seien beide Aspekte mit der personlichen Situation tlrkischer Arbeitnehmer eng miteinander verknUpft; diese
Bestimmungen implizierten zwangslaufig, dass den turkischen Arbeitnehmern zumindest zu diesem Zeitpunkt ein
Aufenthaltsrecht zustehe; anderenfalls ware das Recht, das sie den Arbeitnehmern zuerkennen, véllig wirkungslos
(Sevince-Urteil Rn 29). Dieser Auffassung ist der EuGH in Folgeentscheidungen treu geblieben; sie wurde in Osterreich
auch vom VWGH (Erkenntnisse ZI. 96/09/0297, ZI.97/09/0131) GUbernommen.

Ein turkischer Arbeitnehmer, der die Voraussetzungen des Art 6 Abs 1 dritter Unterabsatz des ARB 1/80 erfullt, kann
sich unmittelbar auf diese Bestimmungen berufen, um neben der Verlangerung seiner Arbeitserlaubnis auch die
Verlangerung seiner Aufenthaltserlaubnis zu erreichen (Urteil des EuGH Rs C-237/91 vom 16. Dezember 1992 - Kus,
Slg 1992 1-6781 [im Folgenden nur Kus-Urteil]). Der Begriff der "ordnungsgemaRen Beschaftigung" setzt allerdings eine
gesicherte und nicht eine nur vorlaufige Position des Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt voraus (Sevince-Urteil Rn 30).
Versucht man eine teleologisch ausgerichtete Konkretisierung, so ist wohl unter "ordnungsgemalfer Beschaftigung"
eine dauerhafte weisungsgebundene Tatigkeit zu verstehen, wobei es auf die Dauer der Arbeitszeit selbst nicht
ankommt. Keine "ordnungsgemalie Beschaftigung" sind Gelegenheits- und Hilfstatigkeiten sowie Arbeitsverhaltnisse,
die mangels Kundigungsfristen sofort auflésbar sind, weil sie keine gesicherte Position auf dem Arbeitsmarkt
garantieren (Lang, Das Gemeinschaftsrecht der Drittstaatsangehdrigen, 227 mwN in FN 764).Ein turkischer
Arbeitnehmer, der die Voraussetzungen des Artikel 6, Absatz eins, dritter Unterabsatz des ARB 1/80 erfullt, kann sich
unmittelbar auf diese Bestimmungen berufen, um neben der Verlangerung seiner Arbeitserlaubnis auch die
Verlangerung seiner Aufenthaltserlaubnis zu erreichen (Urteil des EuGH Rs C-237/91 vom 16. Dezember 1992 - Kus,
Slg 1992 1-6781 [im Folgenden nur Kus-Urteil]). Der Begriff der "ordnungsgemafRen Beschaftigung" setzt allerdings eine
gesicherte und nicht eine nur vorlaufige Position des Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt voraus (Sevince-Urteil Rn 30).
Versucht man eine teleologisch ausgerichtete Konkretisierung, so ist wohl unter "ordnungsgemafier Beschaftigung"
eine dauerhafte weisungsgebundene Tatigkeit zu verstehen, wobei es auf die Dauer der Arbeitszeit selbst nicht
ankommt. Keine "ordnungsgemaRe Beschaftigung" sind Gelegenheits- und Hilfstatigkeiten sowie Arbeitsverhaltnisse,
die mangels Kundigungsfristen sofort aufldsbar sind, weil sie keine gesicherte Position auf dem Arbeitsmarkt
garantieren (Lang, Das Gemeinschaftsrecht der Drittstaatsangehdrigen, 227 mwN in FN 764).

Unter Zugrundelegung der Rspr des EuGH (Sevince-Urteil Rn 31; Kus-Urteil Rn 18 ua) lasst sich der personelle
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Anwendungsbereich des Art 6 des ARB 1/80 wie folgt definieren: Der tirkische Staatsangehérige muss, um die
Privilegien des Art 6 des ARB 1/80 in Anspruch nehmen zu dtirfen, Arbeitnehmer sein, dem reguldren Arbeitsmarkt des
Aufnahmestaats angehéren und einer "ordnungsgemalen Beschaftigung" nachgehen. Seine aufenthaltsrechtliche
Position ist von der Dauer, in der er die genannten Voraussetzungen erfullt, abhangig (Lang aaO 228 f). Der
Individualanspruch des turkischen Arbeitnehmers nach Art 6 des ARB 1/80 setzt allerdings voraus, dass ihm der
erstmalige Zugang zum nationalen Arbeitsmarkt erlaubt worden ist; diese Voraussetzung unterliegt ausschlief3lich
innerstaatlichen Regelungen (mit Ausnahme der Regelungen fur Familienangehorige gemal Art 7 der ARB 1/80). All
diese Erwagungen, mit denen sich auch das Berufungsgericht auseinandersetzte, werden im Rechtsmittel nicht in
Zweifel gezogen. Evident ist angesichts dieser Rechtslage, dass Zeiten des tlrkischen Arbeitnehmers in Haft nicht als
solche einer "ordnungsgemaRen Beschaftigung" iSd Art 6 Abs 1 des Assoziationsratsbeschlusses vom 19. September
1980 Nr 1/80 angesehen werden kénnen.Unter Zugrundelegung der Rspr des EuGH (Sevince-Urteil Rn 31; Kus-Urteil
Rn 18 ua) lasst sich der personelle Anwendungsbereich des Artikel 6, des ARB 1/80 wie folgt definieren: Der tirkische
Staatsangehorige muss, um die Privilegien des Artikel 6, des ARB 1/80 in Anspruch nehmen zu dirfen, Arbeitnehmer
sein, dem reguldren Arbeitsmarkt des Aufnahmestaats angehdren und einer "ordnungsgemafRen Beschaftigung"
nachgehen. Seine aufenthaltsrechtliche Position ist von der Dauer, in der er die genannten Voraussetzungen erfullt,
abhangig (Lang aaO 228 f). Der Individualanspruch des turkischen Arbeitnehmers nach Artikel 6, des ARB 1/80 setzt
allerdings voraus, dass ihm der erstmalige Zugang zum nationalen Arbeitsmarkt erlaubt worden ist; diese
Voraussetzung unterliegt ausschlieBlich innerstaatlichen Regelungen (mit Ausnahme der Regelungen flr
Familienangehorige gemaf Artikel 7, der ARB 1/80). All diese Erwagungen, mit denen sich auch das Berufungsgericht
auseinandersetzte, werden im Rechtsmittel nicht in Zweifel gezogen. Evident ist angesichts dieser Rechtslage, dass
Zeiten des tlrkischen Arbeitnehmers in Haft nicht als solche einer "ordnungsgemaflen Beschaftigung" iSd Artikel
6, Absatz eins, des Assoziationsratsbeschlusses vom 19. September 1980 Nr 1/80 angesehen werden kénnen.

Die zweite Instanz fuhrte weiters aus, der Kldger habe behauptet, dass er die zeitlichen
Voraussetzungen nach Art 6 Abs 1 dritter Unterabsatz des ARB 1/80 erfille; dem habe die beklagte Partei nicht konkret
widersprochen, sondern nur eingewendet, dass der Klager in dem Zeitpunkt, in dem der Beitritt Osterreichs zur EU
wirksam wurde, angesichts seiner Inhaftierung nicht dem regularen Arbeitsmarkt angehort und er deshalb die
Privilegien der Art 6 f des ARB 1/80 nicht mehr besessen habe. Deshalb ertbrige sich eine Auseinandersetzung mit der
Frage, ob er nach Mal3gabe der von Art 6 des ARB 1/80 angeordneten Berechnung der Beschaftigungszeiten tatsachlich
einer ordnungsgemaRen Beschaftigung in der erforderlichen Dauer von vier Jahren nachgegangen sei und ob es (bei
der Rechtslage vor dem 1. Janner 1998) zum Nachweis des Vorliegens oder Nichtvorliegens der Voraussetzungen
dieser Bestimmung eines deklarativen Feststellungsbescheids durch das Arbeitsmarktservice (AMS) Osterreich bedurft
habe, der nach der Rechtsauffassung des VWGH in seinem Erkenntnis ZI. 96/09/0088 das einzige geeignete Mittel zum
Nachweis der Berechtigung sei (vgl dazu auch Steier, Feststellungsbescheide bei Beschaftigung integrierter Turken, in
ecolex 1997, 106 ff). Vielmehr sei zugunsten des Klagers davon auszugehen, dass er bereits vor seiner Inhaftierung (am
21. Juni 1994) die zeitliche Voraussetzung der nach Art 6 Abs 1 dritter Unterabsatz des ARB 1/80 erforderlichen
vierjahrigen ordnungsgemalen Beschaftigung erflillt habe. Diese Auffassung ist zu billigen: Dass (auch) der ARB 1/80
fir den 6sterreichischen Rechtsbereich erst mit dem Betritt Osterreichs zur Gemeinschaft in Kraft trat, hat nicht zur
Folge, dass turkische Arbeitnehmer, die in Art 6 Abs 1 des Assoziationsratsbeschluss vom 19. September 1980 Nr 1/80
genannten Zeitrdume nach dem 1. Janner 1995 zurlicklegen mussen, um in den Genuss der dort vorgesehenen
Privilegien zu gelangen; vielmehr kommen ihnen entgegen der Rechtsauffassung des beklagten Rechtstragers auch am
1. Janner 1995 bereits zuriickgelegte Zeitrdume zugute. Andernfalls wéren tirkische Arbeitnehmer in Osterreich
schlechter gestellt als in den Ubrigen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft.Die zweite Instanz fihrte weiters aus, der
Klager habe behauptet, dass er die zeitlichen Voraussetzungen nach Artikel 6, Absatz eins, dritter Unterabsatz
des ARB 1/80 erfllle; dem habe die beklagte Partei nicht konkret widersprochen, sondern nur eingewendet, dass der
Klager in dem Zeitpunkt, in dem der Beitritt Osterreichs zur EU wirksam wurde, angesichts seiner Inhaftierung nicht
dem regularen Arbeitsmarkt angehort und er deshalb die Privilegien der Artikel 6, f des ARB 1/80 nicht mehr besessen
habe. Deshalb ertbrige sich eine Auseinandersetzung mit der Frage, ob er nach MalRgabe der von Artikel 6,
des ARB 1/80 angeordneten Berechnung der Beschaftigungszeiten tatsachlich einer ordnungsgemalen Beschaftigung
in der erforderlichen Dauer von vier Jahren nachgegangen sei und ob es (bei der Rechtslage vor dem 1. Janner 1998)
zum Nachweis des Vorliegens oder Nichtvorliegens der Voraussetzungen dieser Bestimmung eines deklarativen
Feststellungsbescheids durch das Arbeitsmarktservice (AMS) Osterreich bedurft habe, der nach der Rechtsauffassung
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des VWGH in seinem Erkenntnis ZI. 96/09/0088 das einzige geeignete Mittel zum Nachweis der Berechtigung sei
vergleiche dazu auch Steier, Feststellungsbescheide bei Beschaftigung integrierter Turken, in ecolex 1997, 106 ff).
Vielmehr sei zugunsten des Klagers davon auszugehen, dass er bereits vor seiner Inhaftierung (am 21. Juni 1994) die
zeitliche Voraussetzung der nach Artikel 6, Absatz eins, dritter Unterabsatz des ARB 1/80 erforderlichen vierjahrigen
ordnungsgemalen Beschaftigung erfullt habe. Diese Auffassung ist zu billigen: Dass (auch) der ARB 1/80 fur den
dsterreichischen Rechtsbereich erst mit dem Betritt Osterreichs zur Gemeinschaft in Kraft trat, hat nicht zur Folge, dass
turkische Arbeitnehmer, die in Artikel 6, Absatz eins, des Assoziationsratsbeschluss vom 19. September 1980 Nr 1/80
genannten Zeitrdume nach dem 1. Janner 1995 zurticklegen mussen, um in den Genuss der dort vorgesehenen
Privilegien zu gelangen; vielmehr kommen ihnen entgegen der Rechtsauffassung des beklagten Rechtstragers auch am
1. Janner 1995 bereits zuriickgelegte Zeitrdume zugute. Andernfalls wéren tirkische Arbeitnehmer in Osterreich
schlechter gestellt als in den Ubrigen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft.

Die zweite Instanz vertrat ferner die Rechtsauffassung, ein tlrkischer Strafgefangener, der das Freizligigkeitsrecht
bereits erworben habe, verliere dieses zufolge Art 6 Abs 2 zweiter Satz des ARB 1/80 nicht ex lege. Daran dndere auch
die dort gewahlte Formulierung "unverschuldete Arbeitslosigkeit" nichts; soweit sich die Vertreter der gegenteiligen
Auffassung auf dieses rechtserhaltende Tatbestandsmerkmal mit der Begrindung beriefen, eine Strafhaft sei jedenfalls
verschuldet, Ubersdhen sie, dass die Strafhaft zwar in der Tat verschuldet, indes unfreiwillig eingetreten sei und zu
einer zwar verschuldeten, jedoch unfreiwilligen Arbeitslosigkeit fihre, die den automatischen Untergang bereits
erworbener Privilegien nach Art 6 Abs 1 dritter Unterabsatz des ARB 1/80 nicht zur Folge habe. Auch dem ist
beizutreten:Die zweite Instanz vertrat ferner die Rechtsauffassung, ein tlrkischer Strafgefangener, der das
FreizUigigkeitsrecht bereits erworben habe, verliere dieses zufolge Artikel 6, Absatz 2, zweiter Satz des ARB 1/80 nicht
ex lege. Daran andere auch die dort gewahlte Formulierung "unverschuldete Arbeitslosigkeit" nichts; soweit sich die
Vertreter der gegenteiligen Auffassung auf dieses rechtserhaltende Tatbestandsmerkmal mit der Begriindung beriefen,
eine Strafhaft sei jedenfalls verschuldet, Ubersahen sie, dass die Strafhaft zwar in der Tat verschuldet, indes unfreiwillig
eingetreten sei und zu einer zwar verschuldeten, jedoch unfreiwilligen Arbeitslosigkeit fuhre, die den automatischen
Untergang bereits erworbener Privilegien nach Artikel 6, Absatz eins, dritter Unterabsatz des ARB 1/80 nicht zur Folge
habe. Auch dem ist beizutreten:

Nach der deutschen Fassung des Art 6 Abs 2 zweiter Satz des ARB 1/80 besteht der Aufenthaltsanspruch bei
"unverschuldeter" Arbeitslosigkeit fort, wahrend die anderssprachigen Fassungen die Formulierung "involontaire",
"involontaria", "unvoluntarily", "onvrijwillige" oder "elde olmayan nedenlerle" verwenden, also von "ungewollter" oder
"unfreiwilliger"  Arbeitslosigkeit sprechen. Die verschieden- sprachigen Fassungen sind grundsatzlich
gleichberechtigt (Art 33 des Assoziationsabkommens und Art 64 des Zusatzprotokolls zum Assoziationsabkommen;
Gutmann in Antalovsky/Konig/Perchinig/Vana, Assozierungsabkommen der EU mit Drittstaaten 60). Zur Lésung der
Frage, welchem Wortlaut der Vorzug zu geben sei, fihrte der EuGH in seinem Urteil vom 27. Oktober 1977, Rs 30/77 -
Bouchereau, Slg 1977, 1999 = NJW 1978, 479 aus, die verschiedenen sprachlichen Fassungen einer
Gemeinschaftsvorschrift missten einheitlich ausgelegt werden; soweit die Fassungen voneinander abwichen, musse
die Vorschrift daher nach dem allgemeinen Aufbau und dem Zweck der Regelung ausgelegt werden, zu der sie gehore.
Der Gerichtshof sprach in seinem Urteil vom 23. Janner 1997, C-171/95 - Tetik, Slg 1997, 1-329 (im Folgenden Tetik-
Urteil) demgemaf aus, entscheidend fur den Erhalt des Aufenthaltsrechts sei nicht, ob der tlrkische Arbeitnehmer den
Arbeitsplatz freiwillig aufgebe, sondern ob er mit dieser Entscheidung zugleich den Arbeitsmarkt freiwillig endgultig
verlasse. Diesem Rechtsfall war zugrunde gelegen, dass ein tlrkischer Seemann, der insgesamt acht Jahre auf
verschiedenen deutschen Seeschiffen ordnungsgemdll beschaftigt gewesen war und mehrmals befristete
Aufenthaltserlaubnisse erhalten hatte, auch nach seiner Abmusterung, dh seiner freiwilligen Kindigung, das Recht auf
weiteren Aufenthalt habe, um innerhalb eines angemessenen Zeitraums eine Arbeit an Land zu suchen. Wie lang
dieser Zeitraum bemessen werde, sei Angelegenheit der nationalen Behdrden oder Gerichte. Klargestellt
wird dort auch, dass Art 6 Abs 2 zweiter Satz des ARB 1/80 Zeiten der Beschaftigungslosigkeit, die auf lange Krankheit
oder unverschuldete Arbeitslosigkeit zurlckzufiihren seien, betreffe (Tetik-Urteil Rn 38): Gebe ein turkischer
Arbeitnehmer, der bereits mehr als vier Jahre eine ordnungsgemdfle Beschaftigung ausgelibt habe, seine Arbeit
freiwillig auf, um in demselben Mitgliedstaat eine andere Beschaftigung zu suchen, so folge daraus nicht ohne
weiteres, dass er den Arbeitsmarkt dieses Staates endgultig verlassen habe, sofern er dort weiterhin dem
reguldaren Arbeitsmarkt iSd Art 6 Abs 1 angehore (Tetik-Urteil Rn 40). Gelinge es dem turkischen Arbeitnehmer nicht,
unmittelbar nach Aufgabe seiner vorherigen Beschaftigung ein neues Arbeitsverhaltnis einzugehen, so sei diese
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Voraussetzung jedoch grundsatzlich nur dann weiterhin gegeben, wenn er alle Formalitdten erfulle, die in dem
betreffenden Mitgliedstaat vorgeschrieben seien, sich also gegebenenfalls als Arbeitssuchender melde und der
Arbeitsverwaltung dieses Mitgliedstaats wahrend des dort vorgeschriebenen Zeitraums zur Verfugung stehe (Tetik-
Urteil, Rn 41).Nach der deutschen Fassung des Artikel 6, Absatz 2, zweiter Satz des ARB 1/80 besteht der
Aufenthaltsanspruch bei "unverschuldeter" Arbeitslosigkeit fort, wahrend die anderssprachigen Fassungen die
Formulierung "involontaire", "involontaria", "unvoluntarily", "onvrijwillige" oder "elde olmayan nedenlerle" verwenden,
also von "ungewollter" oder "unfreiwilliger" Arbeitslosigkeit sprechen. Die verschieden- sprachigen Fassungen sind
grundsatzlich gleichberechtigt (Artikel 33, des Assoziationsabkommens und Artikel 64, des Zusatzprotokolls zum
Assoziationsabkommen; Gutmann in Antalovsky/Kdnig/Perchinig/Vana, Assozierungsabkommen der EU mit
Drittstaaten 60). Zur Losung der Frage, welchem Wortlaut der Vorzug zu geben sei, fihrte der EUGH in seinem Urteil
vom 27. Oktober 1977, Rs 30/77 - Bouchereau, Slg 1977, 1999 = NJW 1978, 479 aus, die verschiedenen sprachlichen
Fassungen einer Gemeinschaftsvorschrift missten einheitlich ausgelegt werden; soweit die Fassungen voneinander
abwichen, musse die Vorschrift daher nach dem allgemeinen Aufbau und dem Zweck der Regelung ausgelegt werden,
zu der sie gehore. Der Gerichtshof sprach in seinem Urteil vom 23. Janner 1997, C-171/95 - Tetik, Slg 1997, 1-329 (im
Folgenden Tetik-Urteil) demgemaR aus, entscheidend flr den Erhalt des Aufenthaltsrechts sei nicht, ob der tlrkische
Arbeitnehmer den Arbeitsplatz freiwillig aufgebe, sondern ob er mit dieser Entscheidung zugleich den Arbeitsmarkt
freiwillig endguiltig verlasse. Diesem Rechtsfall war zugrunde gelegen, dass ein tirkischer Seemann, der insgesamt acht
Jahre auf verschiedenen deutschen Seeschiffen ordnungsgemal beschaftigt gewesen war und mehrmals befristete
Aufenthaltserlaubnisse erhalten hatte, auch nach seiner Abmusterung, dh seiner freiwilligen Kiindigung, das Recht auf
weiteren Aufenthalt habe, um innerhalb eines angemessenen Zeitraums eine Arbeit an Land zu suchen. Wie lang
dieser Zeitraum bemessen werde, sei Angelegenheit der nationalen Behdérden oder Gerichte. Klargestellt
wird dort auch, dass Artikel 6, Absatz 2, zweiter Satz des ARB 1/80 Zeiten der Beschaftigungslosigkeit, die auf lange
Krankheit oder unverschuldete Arbeitslosigkeit zurtickzufihren seien, betreffe (Tetik-Urteil Rn 38): Gebe ein tiirkischer
Arbeitnehmer, der bereits mehr als vier Jahre eine ordnungsgemaRe Beschaftigung ausgelibt habe, seine Arbeit
freiwillig auf, um in demselben Mitgliedstaat eine andere Beschaftigung zu suchen, so folge daraus nicht ohne
weiteres, dass er den Arbeitsmarkt dieses Staates endglltig verlassen habe, sofern er dort weiterhin dem
reguldren Arbeitsmarkt iSd Artikel 6, Absatz eins, angehoére (Tetik-Urteil Rn 40). Gelinge es dem turkischen
Arbeitnehmer nicht, unmittelbar nach Aufgabe seiner vorherigen Beschaftigung ein neues Arbeitsverhaltnis
einzugehen, so sei diese Voraussetzung jedoch grundsatzlich nur dann weiterhin gegeben, wenn er alle Formalitaten
erfulle, die in dem betreffenden Mitgliedstaat vorgeschrieben seien, sich also gegebenenfalls als Arbeitssuchender
melde und der Arbeitsverwaltung dieses Mitgliedstaats wahrend des dort vorgeschriebenen Zeitraums zur Verfigung
stehe (Tetik-Urteil, Rn 41).

Werden diese vom EuGH festgeschriebenen Grundsatze auf den vorliegenden Fall angewendet, so hat der Klager seine
Arbeit nicht freiwillig aufgegeben: Er wurde wegen seines - zweifellos schuldhaften - Verhaltens in Untersuchungs- und
sodann in Strafhaft genommen und gehérte deshalb von da an nur unfreiwillig dem Arbeitsmarkt in Osterreich nicht
mehr an. Das "schuldhafte" Verhalten bezieht sich somit nicht etwa darauf, dass er den Arbeitsmarkt verlie, sondern
auf seine zur Inhaftierung fliihrenden Delikte, als deren Folge er aufgrund eines Strafurteils nun "unfreiwillig" dem
Arbeitsmarkt nicht mehr angehdrte. Art 6 Abs 2 zweiter Satz des ARB 1/80 kann daher auf den hier zu beurteilenden
Sachverhalt nicht angewendet werden. Der Hinweis des Klagers auf das Osterr. Arbeitslosenversicherungsgesetz ist
schon deshalb verfehlt, weil die genannte Bestimmung autonom auszulegen ist.Werden diese vom EuGH
festgeschriebenen Grundsatze auf den vorliegenden Fall angewendet, so hat der Klager seine Arbeit nicht freiwillig
aufgegeben: Er wurde wegen seines - zweifellos schuldhaften - Verhaltens in Untersuchungs- und sodann in Strafhaft
genommen und gehérte deshalb von da an nur unfreiwillig dem Arbeitsmarkt in Osterreich nicht mehr an. Das
"schuldhafte" Verhalten bezieht sich somit nicht etwa darauf, dass er den Arbeitsmarkt verlie3, sondern auf seine zur
Inhaftierung fuhrenden Delikte, als deren Folge er aufgrund eines Strafurteils nun "unfreiwillig" dem
Arbeitsmarkt nicht mehr angehorte. Artikel 6, Absatz 2, zweiter Satz des ARB 1/80 kann daher auf den hier zu
beurteilenden Sachverhalt nicht angewendet werden. Der Hinweis des Klagers auf das Osterr.
Arbeitslosenversicherungsgesetz ist schon deshalb verfehlt, weil die genannte Bestimmung autonom auszulegen ist.

Der ARB 1/80 gesteht in seinem Art 14 Abs 1 die Aufenthaltsrechte vorbehaltlich der Beschrankungen zu, die aus
Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind, und stellt damit die
entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Regelungen unter den Ordre public. Die Formulierung wiederholt eine aus
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Art 48 Abs 3 EG-V (jetzt Art 39 Abs 3 EG) bekannte Begrifflichkeit. Konkretisiert wird diese Bestimmung, die das Recht
der Wanderarbeitnehmer zum Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat unter den Vorbehalt der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit stellt, durch die Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur
Koordinierung der Sondervorschriften fir die Einreise und den Aufenthalt von Auslandern, soweit sie aus Grinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind (Auslanderpolizeirichtlinie). Die hier
mafgeblichen Bestimmungen dieser Richtlinie lauten:Der ARB 1/80 gesteht in seinem Artikel 14, Absatz eins, die
Aufenthaltsrechte vorbehaltlich der Beschrankungen zu, die aus Grinden der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit gerechtfertigt sind, und stellt damit die entsprechenden gemeinschaftsrechtlichen Regelungen unter den
Ordre public. Die Formulierung wiederholt eine aus Artikel 48, Absatz 3, EG-V (jetzt Artikel 39, Absatz 3, EG) bekannte
Begrifflichkeit. Konkretisiert wird diese Bestimmung, die das Recht der Wanderarbeitnehmer zum Aufenthalt in einem
anderen Mitgliedstaat unter den Vorbehalt der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit stellt, durch
die Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der Sondervorschriften fir die Einreise
und den Aufenthalt von Auslandern, soweit sie aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
gerechtfertigt sind (Auslanderpolizeirichtlinie). Die hier mal3geblichen Bestimmungen dieser Richtlinie lauten:

Artikel 3 (6ffentliche Sicherheit und Ordnung):

(1) Bei MaBnahmen der offentlichen Ordnung oder Sicherheit darf ausschlieRlich das personliche Verhalten der in
Betracht kommenden Einzelpersonen ausschlaggebend seien.

(2) Strafrechtliche Verurteilungen allein kdnnen ohne weiteres diese MaBnahmen nicht begriinden.
3) ...

Artikel 8

(Rechtsbehelfe)

Der Betroffene muss gegen die Entscheidung, durch welche die Einreise, die Erteilung oder Verlangerung der
Aufenthaltserlaubnis verweigert wird, oder gegen die Entscheidung Uber die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet die
Rechtsbehelfe einlegen kénnen, die Inlandern gegentber Verwaltungsakten zustehen.

Artikel 10
(Umsetzung durch die Mitgliedstaaten)

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MalRnahmen, um dieser Richtlinie binnen sechs Monaten nach ihrer
Bekanntgabe nachzukommen, und setzen die Kommission hiervon unverzuiglich in Kenntnis.

) ...
Artikel 11

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

An diesen Bestimmungen der Richtlinie, die sich nicht auf tdrkische Arbeitnehmer bezieht, und an
der der Rspr des EuGH zu ihnen ist Art 14 des ARB 1/80 zu messen. Der einmal erworbene freie Zugang des turkischen
Arbeitnehmers zum Arbeitsmarkt im Aufnahmestaat gemald Art 6 Abs 1 dritter Unterabsatz des ARB 1/80 geht
- ahnlich wie der des EU-Burgers (Wanderarbeitnehmer) gemal3 Art 48 Abs 3 des EG-V (nun Art 39 Abs 3 EG) und Art 3
der Richtlinie 64/221/EWG - nicht ex lege, sondern nur infolge einer aufenthaltsbeendenden Mal3nahme, die Art 14 des
ARB 1/80 entsprechen muss, verloren. Die Erlassung eines Aufenthaltsverbots ist somit nur dann
gemeinschaftsrechtskonform, wenn ein solcher Eingriff nach den durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisierten
Kriterien des Art 3 Abs 2 der Richtlinie 64/221/EWG notwendig und gerechtfertigt ist. Somit ist bei derart privilegierten
Personen der Tatbestand der - die Erlassung eines Aufenthaltsverbots rechtfertigenden - Gefahrdung der &6ffentlichen
Ruhe, Ordnung und Sicherheit anhand der Kriterien der Richtlinie 64/221/EWG und der Rspr des EuGH zu dieser zu
beurteilen:An diesen Bestimmungen der Richtlinie, die sich nicht auf tlrkische Arbeitnehmer bezieht, und an
der der Rspr des EuGH zu ihnen ist Artikel 14, des ARB 1/80 zu messen. Der einmal erworbene freie Zugang des
tlrkischen Arbeitnehmers zum Arbeitsmarkt im Aufnahmestaat gemaR Artikel 6, Absatz eins, dritter Unterabsatz des
ARB 1/80 geht - ahnlich wie der des EU-Blrgers (Wanderarbeitnehmer) gemal Artikel 48, Absatz 3, des EG-V (nun



Artikel 39, Absatz 3, EG) und Artikel 3, der Richtlinie 64/221/EWG - nicht ex lege, sondern nur infolge einer
aufenthaltsbeendenden Malinahme, die Artikel 14, des ARB 1/80 entsprechen muss, verloren. Die Erlassung eines
Aufenthaltsverbots ist somit nur dann gemeinschaftsrechtskonform, wenn ein solcher Eingriff nach den durch die
Rechtsprechung des EuGH konkretisierten Kriterien des Artikel 3, Absatz 2, der Richtlinie 64/221/EWG notwendig und
gerechtfertigt ist. Somit ist bei derart privilegierten Personen der Tatbestand der - die Erlassung eines
Aufenthaltsverbots rechtfertigenden - Gefdhrdung der o&ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit anhand der
Kriterien der Richtlinie 64/221/EWG und der Rspr des EuGH zu dieser zu beurteilen:

Durch

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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