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Verwaltungsgerichtshof 1. Mirz 2017

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Robl, Hofrdtin Mag.” Merl sowie die Hofrite Dr. Mayr, Dr. Schwarz und
Mag. Berger als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag.” Schreiber,
iiber die Revision des Bundesministers fiir Inneres gegen das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes Wien vom 10. August 2016,VGW-151/074/7090/2016-6,
betreffend Aufenthaltstitel (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:
Landeshauptmann von Wien; mitbeteiligte Partei: O A, MSc, in Wien), zu
Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Entscheidungsgriinde:

Mit dem angefochtenen Erkenntnis erteilte das auf Grund einer
Sdaumnisbeschwerde zustindig gewordene Verwaltungsgericht Wien dem
Mitbeteiligten, einem tiirkischen Staatsangehorigen, einen Aufenthaltstitel
,»Rot-Weil}-Rot - Karte plus* fiir die Dauer von zwolf Monaten

(Spruchpunkt I.). Als Rechtsgrundlage wurden § 8, § 16 Abs. 2 und

§ 28 VWGVG in Verbindung mit § 26 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz
(NAG) in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 des
Assoziationsrates EWG-Tiirkei vom 19. September 1980 (ARB 1/80)
herangezogen. Weiters wurde der Mitbeteiligte zum Ersatz von Barauslagen
verpflichtet (Spruchpunkt I1.) und sprach das Verwaltungsgericht aus, dass eine

ordentliche Revision nicht zuléssig sei (Spruchpunkt III.).

Begriindend fiihrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus, der
Mitbeteiligte sei bisher (seit 2007) auf Grund einer Aufenthaltsbewilligung
,Student* - zuletzt giiltig bis 22. Juni 2015 - in Osterreich rechtmiBig aufhiltig
gewesen. Vor Ablauf der Giiltigkeitsdauer habe der Mitbeteiligte im Juni 2015
einen Zweckinderungsantrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
,»Rot-Weill-Rot - Karte plus* bei der Behdrde gestellt, wobei er sich auf den
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ARB 1/80 berufen habe. Am 20. Mai 2016 sei die Sdumnisbeschwerde des
Mitbeteiligten eingebracht worden.

Der Mitbeteiligte sei vom 22. Juli 2010 bis 30. September 2010, vom

13. Oktober 2011 bis 30. September 2014 und vom 22. Juni 2015 bis

30. Juni 2016 bei der K. KEG und vom 27. September 2014 bis 16. April 2015
bei der M. GmbH beschéftigt gewesen.

In seiner rechtlichen Beurteilung fiihrte das Verwaltungsgericht aus, dass der
Mitbeteiligte nach den getroffenen Feststellungen zuerst ca. zwei Monate, nach
einer Unterbrechung von etwa einem Jahr fast drei Jahre und nach einer
weiteren Unterbrechung von neun Monaten wiederum ein Jahr bei der K. KEG
beschiftigt gewesen sei. In den neun Monaten zwischen der dreijahrigen und
der einjdhrigen Beschiftigung bei der K. KEG sei der Mitbeteiligte bei der

M. GmbH sechs Monate und zwei Wochen beschéftigt gewesen. Der
Mitbeteiligte konne eine ununterbrochene ordnungsgeméfBe Beschiftigung von
nahezu drei Jahren - sohin jedenfalls von mehr als einem Jahr - vorweisen.
Folglich sei - so das Verwaltungsgericht weiter - Art. 6 Abs. 1 erster
Spiegelstrich ARB 1/80 anzuwenden. Dem Mitbeteiligten sei - mangels einer
entsprechenden innerstaatlichen Gesetzesbestimmung einer fiir diese Fille
auszustellenden Dokumentation - jener nationale Aufenthaltstitel zu erteilen,
der den tiirkischen Staatsangehorigen in die Lage versetze, von seinen aus dem
ARB 1/80 ableitbaren Rechten im Osterreichischen Bundesgebiet auch in
Hinkunft effektiv Gebrauch zu machen. Der vom Mitbeteiligten begehrte
Aufenthaltstitel verschaffe ihm das in der genannten Bestimmung
festgeschriebene Aufenthaltsrecht.

Die ordentliche Revision sei unzuldssig, weil keine Rechtsfrage im Sinn des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen gewesen sei.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision
des Bundesministers fiir Inneres. Der Mitbeteiligte erstattete eine
Revisionsbeantwortung, in der er die Zurlickweisung, in eventu die Abweisung

der Revision beantragte.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In seiner Zuldssigkeitsbegriindung gemal § 28 Abs. 3 VwGG bringt der
Revisionswerber vor, das Verwaltungsgericht habe die fiir die Ableitung eines
Anspruches nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 erforderliche durchgehende
Beschiftigung verkannt. Das Verwaltungsgericht hitte priifen miissen, weshalb
die relevanten Beschéftigungsverhéltnisse unterbrochen worden seien und ob
diese Unterbrechungen allenfalls geméf Art. 6 Abs. 2 ARB 1/80 anzurechnen
wiren bzw. nicht zu einem Verlust bereits erworbener Rechte nach Art. 6

Abs. 1 ARB 1/80 gefiihrt hitten. Seien die Unterbrechungen der
Beschiftigungszeiten ndmlich nicht durch die Griinde des Art. 6 Abs. 2

ARB 1/80 gerechtfertigt, miissten die in den Art. 6 Abs. 1 erster bis dritter
Spiegelstrich ARB 1/80 vorgesehenen Zeiten stets von Neuem zuriickgelegt
werden und es konnten Beschéftigungszeiten, die zum Entscheidungszeitpunkt
nicht mehr bestanden hétten - wie jene Beschéftigung von knapp drei Jahren
bei der K. KEG, welche das Verwaltungsgericht als anspruchsbegriindend

herangezogen habe - nicht mehr beriicksichtigt werden.

Weiters gehore der Mitbeteiligte ,,zum Entscheidungszeitpunkt nicht mehr
dem reguliren Arbeitsmarkt an und beabsichtige auch nicht, nochmals bei der
K. KEG beschiftigt zu sein. Die in Art. 6 Abs. 1 erster Spiegelstrich ARB 1/80
vorgesehene Verldngerung der Arbeitserlaubnis bei demselben Arbeitgeber
werde daher nicht beansprucht. Ein Aufenthaltsrecht unmittelbar auf Grund des
Art. 6 ARB 1/80 sei nur dann abzuleiten, wenn es sich als Folge des Rechts auf
die tatsdchliche Ausiibung einer Beschiftigung ergebe (Hinweis auf das

hg. Erkenntnis vom 23. Juni 2015, Ro 2014/22/0038).

Der Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der er die
Zuriickweisung, in eventu Abweisung der Revision beantragt, und im
Wesentlichen ausfiihrt, dass selbst dann, wenn von der Rechtsrichtigkeit der
Revisionsbegriindung auszugehen wére, das angefochtene Erkenntnis nicht
rechtswidrig wire. Art. 13 ARB 1/80 enthalte ein Verschlechterungsverbot,
wonach die Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft und die Tiirkei fiir
Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen, deren Aufenthalt und

Beschiftigung in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgemél sind, keine neuen
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Beschrinkungen der Bedingungen fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt
einfiihren. Eine solche Verschlechterung stelle die durch BGBI. I Nr. 72/2013
erfolgte Abschaffung der Arbeitserlaubnis dar. Nach

§ 14a Auslidnderbeschiftigungsgesetz (AusIBG) in der Fassung vor der
angefiihrten Anderung hitte der Mitbeteiligte einen Rechtsanspruch auf
Erteilung einer Arbeitserlaubnis gehabt, weil er in den letzten vierzehn
Monaten insgesamt 52 Wochen - vom 22. Juni 2015 bis zum 30. Juni 2016 - im
Bundesgebiet erlaubt beschéftigt und rechtmifBig niedergelassen gewesen sei.
Dies bedeute nach Ansicht des Mitbeteiligten, dass er weiterhin freien Zugang
zum Osterreichischen Arbeitsmarkt geniefe. Dem Mitbeteiligten stehe sohin ein
Aufenthaltsrecht zu, das nach der Systematik des NAG lediglich in Form eines
Aufenthaltstitels ,,Rot-Wei-Rot - Karte plus* gewéhrt werden konne, weil
sonst kein Aufenthaltstitel bestehe, der die Ausiibung einer dem AusIBG
unterliegenden Erwerbstatigkeit umfasse.

Die Revision ist zuldssig und auch begriindet.

Gemal den unbestrittenen Feststellungen stellte der Mitbeteiligte im Juni 2015
einen Antrag auf Erteilung des Aufenthaltstitels ,,Rot-Weifl-Rot - Karte plus*
und berief sich dabei auf den ARB 1/80. Der Mitbeteiligte, der seit 2007 auf
Grund von immer wieder verldngerten Aufenthaltsbewilligungen
,Studierender* rechtmiBig in Osterreich aufhiltig war, beabsichtigt, in
Osterreich einer unselbstéindigen Titigkeit - bei einem anderen Arbeitgeber als
bisher - nachzugehen.

Das Verwaltungsgericht stiitzte die Erteilung des beantragten Aufenthaltstitels
auf Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 und bejahte das Vorliegen der Voraussetzungen

gemél dem ersten Spiegelstrich der angefiihrten Norm.

Gemal Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 hat - vorbehaltlich der hier fallbezogen nicht in
Betracht kommenden Bestimmungen in Art. 7 ARB - ein tiirkischer
Arbeitnehmer, der dem regulidren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates angehort,
in diesem Mitgliedstaat
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- nach einem Jahr ordnungsgemiBer Beschiftigung Anspruch auf Erneuerung
seiner Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber, wenn er iiber einen

Arbeitsplatz verfiigt;

- nach drei Jahren ordnungsgemaifBer Beschiftigung - vorbehaltlich des den
Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft einzurdumenden
Vorrangs - das Recht, sich fiir den gleichen Beruf bei einem Arbeitgeber seiner
Wahl auf ein unter normalen Bedingungen unterbreitetes und bei den
Arbeitsamtern dieses Mitgliedsstaates eingetragenes anderes Stellenangebot zu

bewerben;

- nach vier Jahren ordnungsgeméBer Beschéftigung freien Zugang zu jeder von

ithm gewihlten Beschiftigung im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis.

GemilB Art. 6 Abs. 2 ARB 1/80 werden der Jahresurlaub und die Abwesenheit
wegen Mutterschaft, Arbeitsunfall oder kurzer Krankheit den Zeiten
ordnungsgemaler Beschiftigung gleichgestellt. Die Zeiten unverschuldeter
Arbeitslosigkeit, die von den zustdndigen Behorden ordnungsgemal festgestellt
worden sind, sowie die Abwesenheit wegen langer Krankheit werden zwar
nicht den Zeiten ordnungsgemaéBer Beschéftigung gleichgestellt, beriihren
jedoch nicht die aufgrund der vorherigen Beschiftigungszeiten erworbenen

Anspriiche.

Mit Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 wurde ein System der abgestuften Eingliederung
der tiirkischen Arbeitnehmer in den Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats
geschaffen. Aus der Systematik und der praktischen Wirksamkeit dieses
Systems folgt, dass die in den drei Spiegelstrichen dieser Bestimmung jeweils
aufgestellten Bedingungen von den Betroffenen nacheinander erfiillt werden
miissen (vgl. das Urteil des EuGH vom 10. Janner 2006, C-230/03, Sedef,
Rnr. 37).

Aus dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 ergibt sich, dass der erste und
der zweite Spiegelstrich dieser Bestimmung lediglich die Voraussetzungen
regeln, unter denen ein tiirkischer Arbeitnehmer, der rechtméfig in das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats eingereist ist und dort die Erlaubnis erhalten

hat, eine Beschéiftigung auszuiiben, seine Téatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat
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ausiiben kann. Nach einem Jahr ordnungsgeméBer Beschiftigung darf er
weiterhin bei demselben Arbeitgeber arbeiten (erster Spiegelstrich) und nach
drei Jahren ordnungsgeméBer Beschéftigung kann er sich - vorbehaltlich des
den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten einzurdumenden Vorrangs - fiir
den gleichen Beruf auf ein Stellenangebot eines anderen Arbeitgebers
bewerben (zweiter Spiegelstrich). Im Gegensatz dazu verleiht Abs. 1 dritter
Spiegelstrich (nach vier Jahren ordnungsgeméBer Beschéftigung) dem
tiirkischen Arbeitnehmer nicht nur das Recht, sich auf ein vorliegendes
Stellenangebot zu bewerben, sondern auch uneingeschriankten Zugang zu jeder
von ihm frei gewidhlten Beschiftigung im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis

(vgl. das Urteil des EuGH vom 7. Juli 2005. C-383/03, Dogan, Rar. 13; idS
auch Urteil Sedef, Rnor. 36, je mwN). Somit kann generell ein Recht nach Art. 6
Abs. 1 dritter Spiegelstrich des Beschlusses Nr. 1/80 nicht allein aufgrund der
Tatsache geltend gemacht werden, dass ein tiirkischer Staatsbiirger im
Aufnahmemitgliedstaat mehr als vier Jahre lang rechtméBig eine Tétigkeit im
Lohn- oder Gehaltsverhéltnis ausgeiibt hat, wenn er nicht (1.) mehr als ein Jahr
bei demselben Arbeitgeber und (2.) zwei weitere Jahre fiir diesen gearbeitet hat
(Urteil Sedef, Rnr. 44).

Fiir die Phase der Entstehung der nach Mallgabe der Dauer der Ausiibung einer
ordnungsgemalen Beschiftigung im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis schrittweise
erweiterten Rechte, die unter den drei Spiegelstrichen des Art. 6 Abs. 1

ARB 1/80 festgelegt sind, und damit fiir die Zwecke der Berechnung der
insoweit erforderlichen Beschiftigungszeiten, sieht Art. 6 Abs. 2 ARB 1/80
vor, dass sich verschiedene Félle der Unterbrechung der Arbeit auf diese Zeiten
auswirken. Anders als der erste und der zweite Spiegelstrich dieser Vorschrift
verlangt der dritte Spiegelstrich nicht die grundsétzlich ununterbrochene
Ausiibung einer Beschiftigung. Von dem Zeitpunkt an, zu dem der tiirkische
Arbeitnehmer die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 1 dritter Spiegelstrich
ARB 1/80 erfiillt und daher das in dieser Bestimmung vorgesehene
uneingeschrinkte Recht auf freien Zugang zu jeder von ihm gewéhlten
Beschiftigung im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis sowie das diesem
entsprechende Aufenthaltsrecht bereits erworben hat, ist Art. 6 Abs. 2

ARB 1/80 nicht mehr anwendbar (vgl. das hg. Erkenntnis vom
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22. November 2011, 2011/23/0454, unter Hinweis auf das Urteil Dogan,
Rar. 15fund 18).

Das bedeutet aber, dass ein tiirkischer Arbeitnehmer, der noch nicht das Recht
auf freien Zugang zu jeder von ihm gewdhlten Beschéftigung im Lohn- oder
Gehaltsverhiltnis nach Art. 6 Abs. 1 dritter Spiegelstrich ARB 1/80 in
Anspruch nehmen kann, im Aufnahmemitgliedstaat grundséatzlich eine
ununterbrochene ordnungsgeméile Beschiftigung wihrend der erforderlichen
Zeit ausiiben muss, sofern er keinen legitimen Grund der in Art. 6 Abs. 2
ARB 1/80 genannten Art fiir die Unterbrechung seiner Beschéftigungszeiten
anfiihren kann (Urteil Sedef, Rnr. 53).

Auf den vorliegenden Fall angewendet bedeutet das, dass der Mitbeteiligte
keine Rechte aus Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 darlegen konnte, weil er weder bei
dem Arbeitgeber, bei dem er zuletzt ein Jahr lang durchgehend beschiftigt war,
weiterarbeiten will (und somit nicht in den Anwendungsbereich des ersten
Spiegelstrichs fillt), noch einen in Art. 6 Abs. 2 genannten Grund fiir die
festgestellten Arbeitsunterbrechungen angefiihrt hat und auch bisher noch kein
uneingeschrinktes Recht auf freien Zugang zu jeder von ihm gewihlten
Beschiftigung gemil dem dritten Spiegelstrich des Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80

erworben hat.

An diesem Ergebnis dndern auch die Ausfiithrungen des Mitbeteiligten in der
Revisionsbeantwortung im Zusammenhang mit § 14a AusIBG in der Fassung
vor BGBI. I Nr. 72/2013 nichts, weil sich der Mitbeteiligte in seinem Antrag
ausdriicklich auf ein aus dem ARB 1/80 abgeleitetes Aufenthaltsrecht (geméal
Art. 6) beruft und auf Grund des ARB 1/80 kein Anspruch auf Ausstellung
einer konstitutiv wirkenden Arbeitserlaubnis bestanden hat (vgl. Akyiirek, Das
Assoziationsabkommen EWG-Tiirkei, S. 110, sowie das hg. Erkenntnis vom
20. Mirz 2002, 99/09/0142, mwN). Im Ubrigen stellte der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 23. Juni 2015, Ro 2014/22/0038,
klar, dass ein Anspruch auf eine beschaftigungsrechtliche Bewilligung per se
noch keine Berechtigung nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 verschafft.
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Das angefochtene Erkenntnis war daher wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes gemif § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Wien, am2l.Mirz 2017
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