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62 Arbeitsmarktverwaltung
62/01 Arbeitsmarktverwaltung
Norm

BVG-Rassendiskriminierung Artl Abs1
AusIBG §14a

AusIBG §14e

Leitsatz

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch Versagung der Verlangerung der
Arbeitserlaubnis mangels langerfristiger Beschaftigung im Inland; Ausklammerung der Zeiten der durch ein
rechtswidriges Verhalten staatlicher Behdrden herbeigefiihrten Verhinderung - vorliegendenfalls durch eine
rechtswidrige Versagung der Aufenthaltsbewilligung - verfassungsrechtlich geboten

Spruch

Die Beschwerdefiihrerin ist durch den angefochtenen Bescheid im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Arbeit, Gesundheit und Soziales) ist schuldig, der Beschwerdefihrerin zuhanden ihrer
Vertreterin die mit 27.000 S bestimmten Kosten des Verfahrens binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

|. Die Beschwerdeflhrerin ist rumanische Staatsangehorige, lebte mit ihren vier minderjahrigen Kindern von etwa 1990
bis Jdnner 1997 in Osterreich und war nach ihrem unwidersprochenen Vorbringen stets zur Arbeit und zum Aufenthalt
berechtigt. Die zuletzt im September 1996 begehrte Verlangerung ihrer befristeten Aufenthaltsbewilligung wurde mit
Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Salzburg vom 10. Oktober 1996 verweigert. Nach Zustellung des am 19.
Dezember 1996 ergangenen abweisenden Berufungsbescheides wurde sie - wie sie vorbringt - unter Androhung
fremdenpolizeilicher MaRnahmen aufgefordert, Osterreich binnen drei Tagen zu verlassen. Sie habe diesem Druck
nicht standgehalten und ungeachtet der Méglichkeit, flr eine erst einzubringende Beschwerde an die Gerichtshofe des
dffentlichen Rechts vielleicht aufschiebende Wirkung zu erlangen, im Janner 1997 Osterreich verlassen.

Der sodann Anfang Februar 1997 durch ihren Vertreter erhobenen Verfassungsgerichtshofbeschwerde wurde am 24.
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Marz 1997 aufschiebende Wirkung zuerkannt (was allerdings der Beschwerdefihrerin trotz mehrfacher Versuche die
Wiedereinreise noch nicht ermdglichte). Mit Erkenntnis VfSlg. 14879/1997 hob der Verfassungsgerichtshof schlieRlich
den Berufungsbescheid wegen Verletzung im Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art8 EMRK) auf.

Im fortgesetzten Verwaltungsverfahren nahm der Bundesminister fur Inneres abermals eine Ablehnung des Antrages
in Aussicht, weil "der Lebensunterhalt der Beschwerdefiihrerin oder eine flur Inlander ortstbliche Unterkunft in
Osterreich fur die Geltungsdauer der Bewilligung nicht gesichert" sei. Nachdem jedoch der Vertreter der
BeschwerdefUhrerin darauf hingewiesen hatte, daf3 sie bis zum Zeitpunkt ihrer erzwungenen Ausreise gearbeitet und
(ohne Zuschlige und Uberstunden) 13.416,66 S netto verdient habe und auch eine Wohnung vorhanden gewesen sei,
die ihr erteilte Arbeitserlaubnis noch bis zum 24. Februar 1998 wirksam und der (namentlich genannte) frihere
Arbeitgeber laut beigebrachter Bestatigung auch weiter zur Beschaftigung und Gewahrung der Unterkunft bereit sei,
wurde der Beschwerdefihrerin (und ihren Kindern) mit Bescheiden vom 20. Februar 1998 eine
Niederlassungsbewilligung erteilt (die letztendlich die Einreise der Beschwerdeflhrerin Anfang Juli 1998 erméglichte).

Im vorliegenden Verfahren geht es um die beschaftigungsrechtlichen Auswirkungen dieser Vorgange:

1. Einen Tag vor Ablauf der ihr von der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Salzburg erteilten
Arbeitserlaubnis, am 23. Februar 1998, hatte die Beschwerdefiihrerin durch ihren Vertreter den Antrag auf
Verlangerung dieser Erlaubnis gestellt. Mit dem nunmehr beim Verfassungsgerichtshof angefochtenen, im
Instanzenzug ergangenen Bescheid der Landesgeschaftstelle des Arbeitsmarktservice vom 5. Mai 1998 wird die
begehrte Verlangerung der Arbeitserlaubnis abgelehnt, weil die Beschwerdeflhrerin weder in den letzten 14 Monaten
insgesamt 52 Wochen im Bundesgebiet erlaubt beschaftigt (814a Abs1 AusIBG) noch wahrend der letzten zwei Jahre
mindestens 18 Monate nach dem AusIBG beschaftigt war (§814e Abs1 Z2 AusIBG).

In der Beschwerde wird die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Schutz vor rassischer
Diskriminierung, Achtung des Eigentums nach Art1 des

1. ZPEMRK (in Gestalt der Moglichkeit zum AbschluRl eines Arbeitsvertrages) und Achtung des Privat- und
Familienlebens sowie ein VerstoRR gegen das Rechtsstaatsprinzip gerigt.

2. Die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice halt dem entgegen, die Behauptung der Beschwerdeflhrerin,
ohne die geschilderten Vorgdnge hatte sie ihren Arbeitsplatz nicht verloren und durchgehende Beschaftigungszeiten
nachweisen kdnnen, stelle eine Hypothese dar; es kénne nicht gesagt werden, was sich ereignet hatte, wenn die
Beschwerdefiihrerin in Osterreich geblieben wére. Das Gesetz ridume der Behérde insoweit keinen
Ermessensspielraum ein:

"Persdnliche Umstande eines Auslénders betreffend die Nichterfullung der Voraussetzungen fir eine Verlangerung der
Arbeitserlaubnis kénnen somit nicht berilcksichtigt werden. Die Bestimmungen des §14a ff zielen auf anrechenbare
Dienstverhaltnisse im Bundesland ab. Ein Hemmungstatbestand ist nicht normiert."

Die Niederlassungsbewilligung falle in den Zustandigkeitsbereich der Aufenthaltsbehérden. Aufgrund der inzwischen
erteilten Niederlassungsbewilligung sei einem Unternehmen in St. Gilgen fir die BeschwerdefUhrerin ohnehin eine
Beschaftigungsbewilligung fur die Zeit vom 28. Juli 1998 bis 30. Juni 1999 erteilt worden.

Der Verfassungsgerichtshof hat auch die fur Arbeit und Soziales sowie fUr Inneres zustandigen Bundesminister
eingeladen, zur Beschwerde Stellung zu nehmen. Die Bundesministerin flr Arbeit und Soziales hat diese Einladung
unbeantwortet gelassen, der Bundesminister fir Inneres betont hingegen, dal’ die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung gegen den die Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung ablehnenden Bescheid zufolge des
Auslandsaufenthaltes der Beschwerdeflhrerin keine fremdenrechtliche Wirkung im Sinne der Argumentation der
Beschwerdefiihrerin im vorliegenden Verfahren tber die Verlangerung der Arbeitserlaubnis gehabt habe.

II. Die Beschwerde ist begriindet. Die Beschwerdeflhrerin ist im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

1. Eine Arbeitserlaubnis ist nach §14a Abs1 AusIBG auszustellen, wenn der Ausldnder in den letzten 14 Monaten
insgesamt 52 Wochen im Bundesgebiet mit einer dem Geltungsbereich des AusIBG unterliegenden Tatigkeit erlaubt
beschaftigt war. Sie berechtigt den Auslander zur Aufnahme einer Beschaftigung in jenem Bundesland, fir welche die
Arbeitserlaubnis ausgestellt wurde (Abs2), und darf auf hochstens zwei Jahre ausgestellt werden (Abs4). Sie ist nach
814e Abs1 AusIBG zu verldngern, wenn die Anspruchsvoraussetzungen nach 814a gegeben sind (Z1) oder der
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Auslander wahrend der letzten zwei Jahre mindestens 18 Monate beschaftigt war (Z2).

Der angefochtene Bescheid lehnt die begehrte Verlangerung der mit 24. Februar 1998 abgelaufenen Arbeitserlaubnis
mit der Begrindung ab, die Beschwerdefihrerin kénne in den letzten 14 Monaten keine Beschaftigungszeiten
nachweisen und in den letzten 24 Monaten lagen nur Beschaftigungszeiten im Gesamtausmal von 198 Tagen vor. Von
welchem Zeitpunkt aus die Behorde die 14 bzw. 24 Monate zurlickrechnet, ist dem mit 5. Mai 1998 datierten Bescheid
nicht zu entnehmen. Es ist aber offenkundig, dal} die Behdrde den Zeitraum nach der infolge rechtswidriger
Beendigung ihres Aufenthaltsrechts erfolgten Ausreise der Beschwerdeflhrerin in die Rahmenfristen einrechnet, in
denen die Beschwerdefiihrerin eine Beschaftigung im Inland nachweisen muRte.

Nun steht jedoch fest, dall die Mdglichkeit, die ausgetbte Beschaftigung im Inland fortzusetzen oder eine neue
Beschaftigung anzunehmen, ausschlief3lich durch ein verfassungswidriges Verhalten der Aufenthaltsbehorden vereitelt
wurde (vgl. VfSIg. 14879/1997). Die Beschwerdeflihrerin ware bis zu dem flr die Verlangerung der Arbeitserlaubnis
malgebenden Zeitpunkt riickblickend ununterbrochen zum Aufenthalt in Osterreich berechtigt gewesen. Wird namlich
ein dem Verlangerungsantrag abweisender letztinstanzlicher Bescheid im Aufenthaltsverfahren durch ein Erkenntnis
eines Gerichtshofs des offentlichen Rechts aufgehoben und ergeht im fortgesetzten Verwaltungsverfahren ein den
Verlangerungsantrag bewilligender Ersatzbescheid, dann erhdlt der Fremde eine durchgehende, daher auch den
Zeitraum vom Zeitpunkt der Erlassung der Entscheidung der ersten Instanz bis zur Erlassung des Ersatzbescheides
abdeckende Bewilligung (so auch VwGH vom 19. Dezember 1996, 795/19/0538, und vom 17. Dezember 1997,
Z96/21/1012). Die bis zum rechtzeitigen Verlangerungsantrag wirksam gewesene Arbeitserlaubnis hatte daher zur
Fortsetzung der Tatigkeit oder zur Aufnahme einer anderen Beschaftigung ausgentitzt werden kénnen. Es kann der
Beschwerdefiihrerin auch nicht etwa zur Last gelegt werden, daR sie es nicht in der Hoffnung auf die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung fur ihre Beschwerde auf eine zwangsweise Entfernung ankommen liel und dem
Ausreiseverlangen nachkam, sodal} die hernach verfigte aufschiebende Wirkung ins Leere ging und die

Beschwerdefihrerin in weiterer Folge an der Wiedereinreise gehindert werden konnte.

Dabei ist nach den Ergebnissen des Verfahrens davon auszugehen, daf} die Beschwerdefuhrerin bis zu ihrer
erzwungenen Ausreise im Janner 1997 die Voraussetzungen fir eine Verlangerung der Arbeitserlaubnis langst erfullt
und dem Erfordernis einer langerdauernden Beschaftigung nicht etwa erst nachzukommen hatte. Die Méglichkeit der
Verlangerung wirde also nur deshalb verlorengehen, weil jene Zeit, die sie infolge des verfassungswidrigen Vorgehens
der Aufenthaltsbehdérden im Ausland verbringen mufte, von der belangten Behorde in die Rahmenfristen

eingerechnet wird.

2. Der belangten Behdrde ist freilich zuzugeben, dafl im Wortlaut des Auslanderbeschaftigungsgesetzes fur einen
solchen Fall keine Vorsorge getroffen ist. Hatte es dabei sein Bewenden, kdnnte die Erteilung oder Verlangerung einer
Arbeitserlaubnis allein dadurch vereitelt werden, daR die Fremdenbehérde den in Osterreich Beschaftigten
rechtswidrigerweise ins Ausland verbringt oder sonst eine Behdrde ihn rechtswidrigerweise so lange von der
Beschaftigung abhalt, bis die Voraussetzungen fur die begehrte Erlaubnis verlorengegangen sind. Ein solches Ergebnis
ware in der Tat weder mit rechtsstaatlichen Prinzipien vereinbar noch im Verhdltnis zu jenen Auslandern zu
rechtfertigen, welche einer solchen Rechtswidrigkeit nicht ausgesetzt waren.

Ein Gesetz, das fur Falle dieser Art keine besonderen Vorkehrungen trifft, ware aber nur dann verfassungsrechtlich
bedenklich, wenn es keiner verfassungskonformen Auslegung zugdnglich ware. Der Gesetzgeber kann nicht alle
Moglichkeiten staatlichen Fehlverhaltens vorhersehen und deren Folgen regeln. Es ist vielmehr Aufgabe einer
vernunftigen, den Sinn des Gesetzes bedenkenden Vollziehung, Zeiten aul3er Betracht zu lassen, in denen die Erflllung
der Voraussetzung des §14e Abs1 AusIBG durch ein rechtswidriges Verhalten staatlicher Behérden von vornherein
unmoglich gemacht wurde. Solche Zeiten hatte der Gesetzgeber offenkundig nicht vor Augen. Sie dahin zu prifen, ob
der Auslander dem Gesetz entsprechend beschéftigt war, ist nach keinem denkbaren Gesetzeszweck vertretbar. Die
far die Erlangung (Verlangerung) einer Arbeitserlaubnis erforderliche langerfristige Andauer der Beschéaftigung im
Inland muB unter solchen Umstdanden daher nach Ausklammerung jener Zeiten rechtswidriger Verhinderung unter
Zugrundelegung der letzten auf das Risiko des Auslénders laufenden 14 oder 24 Monate beurteilt werden. Solcherart
ersetzt rechtswidriges staatliches Verhalten nicht etwa fehlende Tatsachen (indem eine Beschaftigung fingiert wirde,
die moglicherweise doch nicht ausgelibt worden ware), sondern wird nur die bestehende Gesetzesliicke auf eine
Weise geschlossen, die dem Gesetzeszweck den gegebenen Umstanden entsprechend Rechnung tragt und doch
vermeidet, dafl rechtswidriges behdérdliches Verhalten schon erworbene Rechtspositionen vernichtet.
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Wie der Verfassungsgerichtshof schon im Erkenntnis VfSlg. 14049/1995 dargetan hat, darf die Behdrde ein von ihr
selbst zu vertretendes Versaumnis (die Erteilung einer Beschaftigungsbewilligung) dann nicht zum Nachteil des
Arbeitnehmers verwenden (und diesem wegen verbotener Beschaftigung die Arbeitserlaubnis verweigern), wenn sie
selbst (durch Vermittlung des Auslanders zur Beschaftigung) die verponte Lage herbeigefihrt hat. Dadurch
unterschied sich der damals beurteilte Fall von jenem nur durch ein Gesetzesprufungsverfahren zu l6sen gewesenen
friheren, in welchem der Arbeitgeber den Auslander (zuunrecht) schon vor der (allerdings Uberlange ausstandigen)
Erteilung der Bewilligung beschaftigt hatte und allein deshalb die Bewilligung versagt werden muf3te (VfSlg.
13120/1992).

Im vorliegenden Fall haben die Aufenthaltsbehérden die Unméglichkeit, weiter in Osterreich beschaftigt zu bleiben,
durch die rechtswidrige Versagung der Aufenthaltsbewilligung herbeigefihrt. Diesen Umstand muR3 auch das fur die
Arbeitserlaubnis zustandige Arbeitsmarktservice bertcksichtigen. Dal? die Zustandigkeiten auf verschiedene Behdrden
verteilt sind, darf am Endergebnis nichts andern. Das Arbeitsmarktservice durfte daher den Mangel einer
Beschaftigung seit diesem Zeitpunkt bis zur moglich gewordenen Rickkehr der Beschwerdeflhrerin nicht zum Anlal3
einer Versagung der Verlangerung der Arbeitserlaubnis nehmen, sondern hatte diese Zeit - wie in VfSlg. 14049/1995
das Fehlen einer Beschaftigungsbewilligung - unberticksichtigt lassen mussen. Indem sie dies verkannte, hat sie die
Beschwerdefiihrerin in dem durch Artl Abs1 des BVG zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden
untereinander verletzt (vgl. VfSlg. 14989/1997 und die dort genannte standige Rechtsprechung).

Der Bescheid ist daher aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf 888 VerfGG. Im zugesprochenen Betrag sind 4.500 S an Umsatzsteuer
enthalten.

Eine mundliche Verhandlung war entbehrlich (819 Abs4 Satz 1 VerfGG).
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