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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Miller und die Hofrate Dr. Strohmayer,
Dr. Kéller, Dr. Moritz und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Eisner, Uber die Beschwerde des K
in W, vertreten durch Dr. Lennart Binder, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Rochusgasse 2, gegen den auf Grund eines
Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der Landesgeschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Wien vom 23. April 2004, ZI. LGSW/Abt.3-AlV/1218/56/2004-3224, betreffend Anspruch auf
Arbeitslosengeld, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) Aufwendungen in der Hohe von
EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdérde den Antrag des
Beschwerdefiihrers vom 3. Dezember 2003 auf Gewahrung von Arbeitslosengeld gemal3 8 7 Abs. 3 Z. 2 und 3 AIVG
mangels Verfugbarkeit am Arbeitsmarkt abgewiesen.

In der Begrindung gab die belangte Behdrde die einschlagige Rechtslage wieder und fUhrte aus, der
Beschwerdefiihrer - ein tdrkischer Staatsangehdriger - habe seine arbeitslosenversicherungspflichtigen
Beschaftigungen ohne Beschaftigungsbewilligung oder sonstige Berechtigung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) ausgelbt. Ein Befreiungsschein mit einer Glltigkeitsdauer vom 8. April 1992
bis zum 7. April 1997 sei auf Grund der Nichtigerklarung der Ehe des Beschwerdeflihrers mit einer Osterreichischen
Staatsbirgerin mit Bescheid des Arbeitsmarktservice vom 30. November 1995 widerrufen worden. Ein danach
gestellter Antrag auf Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung sowie ein Antrag auf Ausstellung eines
Befreiungsscheines seien abgewiesen worden; weitere Antrage seien nicht gestellt worden. Der Beschwerdeflhrer
verflige somit seit dem Widerruf des Befreiungsscheines mit Bescheid vom 30. November 1995 weder Uber einen
Befreiungsschein noch Uber eine Arbeitserlaubnis; es sei ihm auch keine Beschaftigungsbewilligung fur den jeweiligen
Arbeitgeber erteilt worden. Der Beschwerdefiihrer verflige auch Uber kein "entsprechendes Aufenthaltsrecht",
weshalb seine Beschaftigungen illegal gewesen seien. Die Fremdenbehérde kénne gemaR § 34 Abs. 3 Z. 2
Fremdengesetz (FrG) einen Fremden ausweisen, wenn dieser wahrend der Dauer eines Jahres nahezu ununterbrochen
keiner erlaubten Erwerbstatigkeit nachgegangen sei. Da der Beschwerdefuhrer wahrend des letzten Jahres keiner
erlaubten Erwerbstatigkeit nachgegangen sei, kénne ihn die Fremdenbehérde ausweisen. In diesem Fall diurfe ein
Auslander auch keine Beschéaftigung aufnehmen. Der BeschwerdefUhrer verfige derzeit Uber keine
Niederlassungsbewilligung. Da der Beschwerdefiihrer derzeit keine erlaubte Beschaftigung aufnehmen kdnne, stehe er
der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfugung, weshalb die Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Arbeitslosengeld
nicht vorlagen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.

Die belangte Behodrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In der Beschwerde behauptet der Beschwerdefiihrer, die Ausiibung einer unselbstindigen Beschéaftigung in Osterreich
sei ihm keineswegs verwehrt. Er sei auf Grund des Assoziationsabkommens mit der Tirkei berechtigt, in Osterreich zu
arbeiten. Er habe Jahrzehnte hindurch Versicherungsbeitrage einbezahlt; nunmehr sei der Versicherungsfall der
Arbeitslosigkeit eingetreten, weshalb er zum Bezug von Arbeitslosengeld berechtigt sei. Der angefochtene Bescheid
diskriminiere den Beschwerdefilhrer unzulissig als Auslander. Ein Osterreicher wiirde in einer vergleichbaren
Situation Arbeitslosengeld erhalten. Es widerspreche dem Grundsatz der Arbeitslosenversicherung, Personen als
Beitragszahler in die Risikogemeinschaft der potenziell Arbeitslosen aufzunehmen, wenn im Versicherungsfall der
Bezug von Versicherungsleistungen von vornherein ausgeschlossen sei. Solange fremdenpolizeilich keine Malnahmen
im Sinne einer Ausweisung gesetzt wiirden, die faktisch dazu flhrten, dass eine Verflgbarkeit fir den dsterreichischen
Arbeitsmarkt nicht gegeben sei, habe der Beschwerdeflhrer Anspruch auf Arbeitslosengeld.

Mit der Beschwerde legte der Beschwerdeflihrer einen Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 3. Februar 2004
vor, mit dem gegen den Beschwerdefliihrer gemal § 36 Abs. 1 iVm Abs. 2 Z. 6 FrG ein auf die Dauer von funf Jahren
befristetes Aufenthaltsverbot erlassen wurde. Dieser Bescheid enthalt in seinem Spruch ferner das Gebot, dass der
Beschwerdefiihrer nach Eintritt der Durchsetzbarkeit des Bescheides unverziglich aus dem Bundesgebiet auszureisen
habe. Nach der Begrindung dieses Bescheides habe der Beschwerdefiihrer am 4. Oktober 2001 einen Antrag auf
Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gestellt. Fir die Zeit vom 22. Februar 2002 bis zum 5. Mai 2003 habe er
einen Aufenthaltstitel erhalten. Am 28. Marz 2003 sei die Behorde daruber informiert worden, dass die der
Niederlassungsbewilligung zu Grunde liegende arbeitsrechtliche Bewilligung des Beschwerdefiihrers eine Falschung
gewesen sei. Zudem habe sich der Beschwerdeflhrer durch eine Scheinehe eine arbeitsrechtliche Erlaubnis
erschlichen und es erreicht, trotz rechtskraftigen Aufenthaltsverbotes im Bundesgebiet zu verweilen. Er habe somit
gegenUber einer osterreichischen Behorde bzw. einem Organ dieser Behdrde unrichtige Angaben Uber seine Person,
seine personlichen Verhaltnisse, den Zweck sowie die beabsichtigte Dauer seines Aufenthaltes gemacht, um sich die



Einreise in das Bundesgebiet und den Aufenthalt im Bundesgebiet zu verschaffen. Dies rechtfertige die Annahme, dass
der weitere Aufenthalt des Beschwerdefiihrers im Bundesgebiet die oOffentliche Ruhe, Ordnung und Sicherheit
gefahrden konnte.

Nach den Behauptungen in der vorliegenden Beschwerde hat der Beschwerdefuhrer gegen diesen Bescheid Berufung
erhoben.

Die fur den Zeitpunkt der Antragstellung am 3. Dezember 2003 und danach mafRgebende Rechtslage stellt sich wie
folgt dar:

Nach 8 7 Abs. 1 AIVG hat Anspruch auf Arbeitslosengeld, wer der Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht, die
Anwartschaft erflllt und die Bezugsdauer noch nicht erschopft hat.

Der Arbeitsvermittlung steht zur Verfigung, wer eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf (Abs. 3) und
arbeitsfahig (& 8), arbeitswillig (8 9) und arbeitslos (8 12) ist (8 7Abs. 2 leg. cit.).

Gemal’ 8 7 Abs. 3 AIVG in der Fassung BGBI. | Nr. 71/2003 kann und darf eine Person eine Beschaftigung aufnehmen,

"1. die sich zur Aufnahme und Ausibung einer auf dem Arbeitsmarkt Ublicherweise angebotenen, den gesetzlichen
und kollektivvertraglichen Vorschriften entsprechenden zumutbarenversicherungspflichtigen Beschaftigung bereithalt,

2. die aufenthaltsrechtlich berechtigt ist, eine unselbstandige Beschaftigung aufzunehmen und auszuutben, 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."

Artikel 6 Absatz 1 des Beschlusses Nr. 1/80 des durch das Assoziierungsabkommen zwischen der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei errichteten Assoziationsrates vom 19. September 1980 Uber die Entwicklung
der Assoziation sieht Folgendes vor:

"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 ordnungsgemalier Beschaftigung Anspruch auf Erneuerung seiner Arbeitserlaubnis bei dem gleichen
Arbeitgeber, wenn er Uber einen Arbeitsplatz verfugt;

nach drei Jahren ordnungsgemaRer Beschaftigung - vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten 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 ordnungsgemalRler Beschaftigung freien Zugang zu jeder von ihm gewahlten Beschaftigung im Lohn-
oder Gehaltsverhaltnis."

Die OrdnungsmaRigkeit einer wahrend eines bestimmten Zeitraums ausgelibten Beschéftigung ist anhand der
Rechtsvorschriften des Aufnahmestaates zu prifen, die die Voraussetzungen regeln, unter denen der turkische
Staatsangehdrige in das nationale Hoheitsgebiet gelangt ist und dort eine Beschaftigung ausubt (vgl. das Urteil des
Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften vom 6. Juni 1995 in der Rechtssache "Bozkurt", C-434/93).

Die Ordnungsmaliigkeit der Beschaftigung im Sinne von

Artikel 6 Absatz 1 setzt eine gesicherte und nicht nur vorlaufige Position des Betroffenen auf dem Arbeitsmarkt eines
Mitgliedstaats voraus (vgl. das Urteil des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften vom 20. September 1990 in
der Rechtssache "Sevince", C-192/89). In dieser Rechtssache hat der Gerichtshof ausgefuhrt, dass sich ein turkischer
Arbeitnehmer wahrend des Zeitraums, in dem seine Klage gegen eine Entscheidung, durch die ihm eine
Aufenthaltserlaubnis verweigert wurde, aufschiebende Wirkung hatte und in dem ihm bis zum Ausgang des
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Rechtsstreits der vorlaufige Aufenthalt und die Auslbung einer Beschaftigung in dem betreffenden Mitgliedstaat
gestattet wurden, nicht in einer gesicherten und nicht nur vorlaufigen Position auf dem Arbeitsmarkt dieses
Mitgliedstaats befunden hat.

Im Urteil vom 16. Dezember 1992 in der Rechtssache "Kus", C- 237/91, hat der EuGH entschieden, dass ein tirkischer
Arbeitnehmer diese Voraussetzung ebenfalls nicht erfullt, wenn ihm ein Aufenthaltsrecht nur aufgrund einer
nationalen Regelung eingerdumt wurde, nach der der Aufenthalt wahrend des Verfahrens zur Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis im Aufnahmeland erlaubt ist, da der Betroffene das Recht, sich bis zu einer endglltigen
Entscheidung Uber sein Aufenthaltsrecht in dem betreffenden Staat aufzuhalten und dort zu arbeiten, nur vorlaufig
erhalten hatte.

Eine gesicherte und nicht nur vorlaufige Position des Betroffenen setzt demnach das Bestehen eines nicht bestrittenen
Aufenthaltsrechtes voraus (vgl. das Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften vom
26. November 1998 in der Rechtssache "Birden", C-1/97). Beschaftigungszeiten kénnen nicht als ordnungsgemaR
angesehen werden, solange nicht endgulltig feststeht, dass dem Arbeitnehmer wahrend dieses Zeitraums das
Aufenthaltsrecht von Rechts wegen zustand (vgl. das Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften vom
5.Juni 1997 in der Rechtssache "Kol", C-285/95).

Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften verlangt also eine rechtlich stabile Stellung des Arbeitnehmers in
aufenthaltsrechtlicher und beschaftigungsrechtlicher Hinsicht, die nur dann gegeben ist, wenn der Aufenthalt sowie
die Beschaftigung des tlrkischen Staatsangehdérigen wahrend des in Frage stehenden Zeitraumes nicht streitig
gemacht werden kdnnen (vgl. Akyirek, Das Assoziationsabkommen EWG-TUrkei (Aufenthalt und Beschaftigung von
tirkischen Staatsangehérigen in Osterreich), 2005, S 60f).

Der Beschwerdeflhrer kann sich daher nur dann auf die ihm durch Artikel 6 Absatz 1 verliehenen Rechte berufen,
wenn seine aufenthaltsrechtliche und seine beschéaftigungsrechtliche Stellung als ordnungsgemall im Sinne dieser
Vorschrift angesehen werden kénnen.

Nach den vom Beschwerdefiihrer nicht bekdmpften Feststellungen des angefochtenen Bescheides hat er "zwar
arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigungszeiten nachgewiesen, die Beschéaftigungen ... aber ohne
Beschaftigungsbewilligung oder sonstige Berechtigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusBG) ausgelbt."
Im Gefolge der Nichtigerklarung einer Scheinehe wurde Uber den Beschwerdeflhrer tberdies ein Aufenthaltsverbot in
der Dauer von fUnf Jahren verhéngt.

Vor diesem Hintergrund kann im Lichte der zitierten Rechtsprechung des EuGH - auch im Hinblick auf das Uber den
Beschwerdefiihrer verhangte Aufenthaltsverbot - keine Rede davon sein, dass er eine gesicherte Position auf dem
reguldren o&sterreichischen Arbeitsmarkt inne hat. Im Hinblick darauf, dass der Beschwerdefliihrer nach den
Feststellungen der belangten Behdrde seit dem Widerrufsbescheid vom 30. November 1995 weder Uber einen
Befreiungsschein noch Uber eine Arbeitserlaubnis verfligte, konnte er sich zum Zeitpunkt der Antragstellung auf
Arbeitslosengeld am 3. Dezember 2003 nicht (mehr) darauf berufen, dem reguldren Arbeitsmarkt anzugehoren. Er
kann sich daher nicht auf die in Artikel 6 Absatz 1 vorgesehenen Rechte berufen.

Sind die fur den BeschwerdefUhrer im Vergleich zu den fiur andere Fremde geltenden beschaftigungs- und
aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen giinstigeren Normen des Artikel 6 Absatz 1 des Beschlusses Nr. 1/80 auf ihn
nicht anzuwenden, unterliegt der Beschwerdefuhrer der fiir andere Fremde geltenden Rechtslage.

Gemall § 7 Abs. 3 Z. 2 AIVG in der FassungBGBI. | Nr. 71/2003 kann und darf eine Person eine Beschaftigung
aufnehmen, die aufenthaltsrechtlich berechtigt ist, eine unselbstandige Beschaftigung aufzunehmen und auszutben.
Uber eine solche Aufenthaltsberechtigung verfiigt der Beschwerdefiihrer nicht.

Der Verfassungsgerichtshof hat diese Bestimmung in der hier anwendbaren (von der ab 1. Mai 2004 in Kraft
getretenen Novelle BGBI. | Nr. 28/2004 unverandert gebliebenen) Fassung auf Antrag des Verwaltungsgerichtshofes
gepruft und hat in seinem den Antrag abweisenden Erkenntnis vom 1. Oktober 2005, G 61/05, ausgefiihrt, dass es dem
Staat einerseits unbenommen sei, den Aufenthalt im Staatsgebiet aus sachlichen Griinden auch bloR zu anderen
Zwecken als zur Aufnahme und AusUbung einer unselbstandigen Beschaftigung zuzulassen, und dass andererseits
eine Arbeitslosenversicherung so gestaltet sein darf, dass sie nur bei Fehlen eines zumutbaren Arbeitsplatzes greift.
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Die zur Prufung gestellte Bestimmung trage nur dem Umstand Rechnung, dass nicht jeder, der sich (auch erlaubter
Weise) in Osterreich aufhalte, hier eine Arbeit aufzunehmen oder auszuiiben berechtigt sei. Sie sei daher nicht
verfassungswidrig (vgl. auch das in der Folge ergangene hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2006, ZI. 2005/08/0211).

Die belangte Behdrde hat daher zutreffend das Vorliegen der Verflugbarkeit des Beschwerdeflhrers verneint, weshalb
die Beschwerde gemalR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen war.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 26. April 2006
Gerichtsentscheidung
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