Verwaltungsgerichtshof
Z1.2003/12/0204 — 12
(frither: Z1. 99/12/0212)

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
DDr. Jakusch sowie die Senatsprasidenten Dr. Germ und Dr. H68 und die Hofrite
Dr. Bayjones und Dr. Thoma als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers
Mag. Lamprecht, iiber die Beschwerde der N in K, vertreten durch Dr. Gerhard Fink,
Dr. Peter Bernhart und Mag. Dr. Bernhard Fink, Rechtsanwilte in 9020 Klagenfurt,
Bahnhofstrafle 5, gegen den Bescheid des Bundesministers fiir Wissenschaft,
Verkehr und Kunst (nunmehr: Bundesministerin fiir Bildung, Wissenschaft und
Kultur) vom 29. Oktober 1996, Z1. 56.043/16-1/D/7a/96, betreffend Studienbeihilfe

nach dem Studienforderungsgesetz 1992, zu Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der H6he von

€ 1.172,88 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Die Beschwerdefiihrerin ist italienische Staatsbiirgerin. Nach den
Feststellungen des angefochtenen Bescheides ist sie seit 18. Janner 1993 mit einem

Osterreicher verheiratet und seit 25. November 1993 in Osterreich wohnhatft.

Vom 10. Juli bis zum 25. September 1995 war sie bei der
Worthersee-Schifffahrt-Gastronomie GmbH als Kellnerin bei Linien- und
Sonderfahrten auf den Schiffen der Stadtwerke Klagenfurt tdtig. Zwischen
Oktober 1995 und Mirz 1996 suchte sie eine Anstellung in Klagenfurt, wobei sie
sich nachweislich unter anderem bei einem Hotel und bei einer Bank bewarb, ohne

jedoch eine Stelle zu erhalten.

(25. November 2003)
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Zusatzlich zu diesen im angefochtenen Bescheid getroffenen

Sachverhaltsfeststellungen ergibt sich aus den Verwaltungsakten noch Folgendes:

Am 10. Mérz 1994 stellte die Bezirkshauptmannschaft Klagenfurt der
Beschwerdefiihrerin einen ,,Lichtbildausweis fiir Fremde (EWR)* aus, in der ihr
bescheinigt wurde, bis zum 10. Mérz 1999 zum Aufenthalt in Osterreich berechtigt
zu sein. Aullerdem enthélt der Ausweis den Hinweis, dass der Inhaber unter
denselben Bedingungen wie die dsterreichischen Arbeitnehmer das Recht auf
Zugang zu Beschiftigungen im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis und auf deren

Ausiibung im Osterreichischen Hoheitsgebiet habe.

Die Beschwerdefiihrerin legte ferner am 16. Oktober 1995 (nach ihrem in der
Vorstellung unwidersprochen gebliebenen Vorbringen in Form einer
»Abendmatura®, die ihre Anwesenheit blo3 zu den Priifungsterminen erfordert habe)
am ,,istituto tecnico statale commerciale* in Reggio Emilia die Matura (maturita

tecnica - diploma di ragioniere e perito commerciale) ab.

Im Mérz 1996 begann sie das Studium der Romanistik mit den

Studienzweigen Italienisch und Franzosisch an der Universitit Klagenfurt.

Am 16. April 1996 beantragte sie bei der
Studienbeihilfenbehorde/Stipendienstelle Klagenfurt die Gewahrung einer
Studienbeihilfe. Mit Bescheid vom 10. Mai 1996 wurde der Antrag abgewiesen, da
die Beschwerdefiihrerin italienische Staatsbiirgerin und nach dem Ubereinkommen
zur Schaffung des Europdischen Wirtschaftsraumes (EWR) hinsichtlich des
Studienbeihilfenanspruchs dsterreichischen Staatsbiirgern nicht gleichgestellt sei.
Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin Vorstellung. Diese wurde mit
dem Bescheid des Senates der Studienbeihilfenbehérde vom 17. Juni 1996
abgewiesen; Arbeitnehmer aus EWR-Staaten seien betreffend den Anspruch auf
Studienbeihilfe nur dann Gsterreichischen Staatsbiirgern gleichgestellt, wenn sie vor
Aufnahme des Studiums eine lingere Berufstitigkeit in Osterreich nachzuweisen

hitten (etwa zwei Jahre). Die Ubersiedlung der Beschwerdefiihrerin nach Osterreich
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sei nicht zum Zwecke der Aufnahme einer Berufstétigkeit erfolgt, da zum Zeitpunkt
der Ubersiedlung keine Arbeitsbewilligung und auch keine Mdglichkeit der
Berufsausiibung vorgelegen seien. Die Voraussetzungen fiir eine Gleichstellung im
Sinne des § 4 des Studienforderungsgesetzes 1992 (StudFG 1992) lagen nicht vor, da
die Beschwerdefiihrerin vor Aufnahme des Studiums nicht als
Wanderarbeitnehmerin in Osterreich beschiftigt gewesen sei. Die
,Arbeitsbewilligung* sei vier Monate nach Ubersiedlung nach Osterreich erteilt
worden, eine Berufstitigkeit von etwas mehr als zwei Monaten sei iiber ein Jahr

spater, unmittelbar vor Aufnahme des Studiums, ausgeiibt worden.

In ihrer Berufung fiihrte die Beschwerdefiihrerin (in Verbindung mit ihrer
Vorstellung, die sie zum Inhalt ihrer Berufung erhoben hatte) im Wesentlichen aus,
dass ihre Ubersiedlung nach Osterreich keineswegs zu Studienzwecken erfolgt sei.
Sie habe vielmehr ihren ehelichen Wohnsitz in Osterreich begriindet, weil ihr
Ehegatte hier lebe und um eine Berufstitigkeit zu suchen und aufzunehmen. Zum
Zeitpunkt ihrer Ubersiedlung nach Osterreich sei ihr bereits bekannt gewesen, dass
Osterreich mit 1. Jinner 1994 dem EWR beitreten und fiir sie als EU-Biirgerin die
Moglichkeit bestehen werde, hier zu arbeiten. Bereits im Janner 1994 sei ihr iiber
ihre Anfrage von der Bezirkshauptmannschaft Klagenfurt mitgeteilt worden, dass die
Ausstellung eines entsprechenden Ausweises aus organisatorischen Griinden erst in
einigen Wochen moglich sein werde und auflerdem seit der Griindung des
Hauptwohnsitzes 3 Monate vergangen sein miissten. Erst nach einer
Beschiftigungsaufnahme in Osterreich habe sie sich zu ihrem Studium entschlossen.
Sie sei davon iiberzeugt, dass ihr Romanistikstudium als weiterfithrende Ausbildung
in Anbetracht ihrer fritheren Tétigkeiten (als leitende Angestellte einer
Transportfirma in Italien und in Osterreich in der Tourismusbranche) klassifiziert
werden konne. Von der Studienbeihilfenbehorde sei ihr im Ubrigen miindlich
versichert worden, dass fiir ein Stipendium keine Mindestdauer fiir die
Berufstitigkeit in Osterreich vor Aufnahme des Studiums obligatorisch sei und dass

zwel Monate geniigen konnten.



Z1.2003/12/0204 -4 -

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 29. Oktober 1996 wurde die Berufung
abgewiesen. Begriindend fiihrte die belangte Behdrde nach der Darstellung der
Rechtslage und des Sachverhaltes aus, dass der in § 4 Abs. 1 StudFG 1992 enthaltene
Verweis auf das Ubereinkommen zur Schaffung des Europiischen
Wirtschaftsraumes das Gebot der Nichtdiskriminierung (Art. 6 EG-Vertrag) sowie
die Freiziligigkeit der Arbeitnehmer (Art. 48 EG-Vertrag) und die darauf basierende
Freiziigigkeitsverordnung 1612/1968 betreffe. Nach der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofes sei zwar die Ausbildungsférderung keineswegs
Bestandteil des Gemeinschaftsrechtes, auf dem Umweg iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer seien aber einige Prinzipien entwickelt worden, welche die
Ausdehnung des Rechtes auf Studienférderung unter bestimmten Umstéinden auch
auf Angehdrige von Mitgliedstaaten des Europédischen Wirtschaftsraumes vorséhen.
Dies betreffe u.a. jene Fille, in denen der Wanderarbeitnehmer selbst als
Staatsbiirger eines Mitgliedslandes des EWR ein Studium in einem anderen
Mitgliedsland aufnehme. Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
sei hiezu erforderlich, dass einerseits bereits eine langere Berufstitigkeit innerhalb
des Landes, in dem das Studium aufgenommen werde, vorliege, andererseits, dass
sich das Studium als eine WeiterbildungsmalBBnahme innerhalb des derzeitigen
Berufszweiges darstelle. Beide Voraussetzungen trafen auf die Beschwerdefiihrerin
nicht zu, weil die lediglich auf die Urlaubszeit beschrankte und fast zwei Jahre nach
der Einreise aufgenommene Tatigkeit als inkassoberechtigte Kellnerin, die zudem
nicht fortgesetzt worden sei, zu dem Studium in keinem Zusammenhang stehe. Die
Sprachkenntnisse, die in diesem Berufszweig erforderlich seien, habe die
Beschwerdefiihrerin jedenfalls fiir Italienisch auch ohne die Absolvierung eines
Philologiestudiums, das ja nicht primir auf den Spracherwerb, sondern auf die
Sprach- und Literaturwissenschaft gerichtet sei, erworben. Somit lagen unter
Berticksichtigung der Judikatur des Européischen Gerichtshofes die Voraussetzungen
fiir die Gleichstellung mit einem Gsterreichischen Staatsbiirger im Fall der
Beschwerdefiihrerin nicht vor. Zur Frage der vorgéngigen Berufstitigkeit in

Osterreich sei festzuhalten, "dass sich diese aus dem Verbot des
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Missbrauchgrundsatzes in der Auslegung des Européischen Gerichtshofes" ergebe.
Eine zweimonatige Berufstétigkeit reiche jedenfalls nicht aus. Aus den genannten

Griinden habe der Berufung keine Folge gegeben werden konnen.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin zunichst Beschwerde
an den Verfassungsgerichtshof gemal3 Art. 144 B-VG wegen Verletzung des
Grundrechtes auf Gleichheit vor dem Gesetz geméll Art. 7 B-VG und Art. 2
Staatsgrundgesetz sowie wegen Verstofles gegen das EG-Gemeinschaftsrecht. Der
Verfassungsgerichtshof lehnte die Behandlung der Beschwerde mit Beschluss vom
4. Juni 1999, B 4943/96-7, ab. Uber nachtriglichen Antrag trat er gemif § 87 Abs. 3
des Verfassungsgerichtshofgesetzes mit Beschluss vom 28. Juli 1999 die

Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

In der iiber Aufforderung des Verwaltungsgerichtshofes ergénzten
Beschwerde macht die Beschwerdefiihrerin Rechtswidrigkeit des Inhaltes des

angefochtenen Bescheides geltend.

Die belangte Behorde hat eine Gegenschrift erstattet und die Akten des

Verwaltungsverfahrens vorgelegt.
Die Beschwerdefiihrerin hat in zwei Eingaben weitere Unterlagen vorgelegt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
I. Rechtslage

Gemal § 2 des Studienforderungsgesetzes 1992, BGBI. Nr. 305,
(StudFG 1992) konnen Osterreichische Staatsbiirger sowie gleichgestellte Ausldander

und Staatenlose Forderungen nach diesem Gesetz erhalten.

Gemil § 4 Abs. 1 StudFG 1992 sind Staatsbiirger von Vertragsparteien des
Ubereinkommens zur Schaffung des Europdischen Wirtschaftsraumes
(EWR-Vertrag) Osterreichischen Staatsbiirgern gleichgestellt, soweit es sich aus

diesem Ubereinkommen ergibt.
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Die Art. 28 ff. des EWR-Vertrags tliber die Freiziigigkeit entsprechen den
diesbeziiglichen Bestimmungen des EG-Vertrages. Der Anhang V normiert u.a. die
Geltung der Verordnung des Rates Nr. 1612/68 (Freiziigigkeitsverordnung) fiir die
Mitgliedstaaten des EWR.

Fiir Osterreich und Italien als Mitglieder der Europdischen Union sind die

Normen des Gemeinschaftsrechts anzuwenden.

GemaiB Art. 6 EG-Vertrag in der im Beschwerdefall anzuwendenden Fassung
vor der Anderung durch den Vertrag von Amsterdam (jetzt Art. 12 EG) ist im
Anwendungsbereich des Vertrags jede Diskriminierung aus Griinden der

Staatsangehdrigkeit verboten.

Art. 48 EG-Vertrag (jetzt Art. 39 EG) lautet:

"(1) Innerhalb der Gemeinschatft ist die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
gewihrleistet.

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in bezug auf
Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt - vorbehaltlich der aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrinkungen - den Arbeitnehmern
das Recht,

a) sich um die tatsdchlich angebotenen Stellen zu bewerben;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen;

c) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die
Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine
Beschiftigung auszuiiben;

d) nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats unter Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission in
Durchfiihrungsverordnungen festlegt.

4).."

GemaiB Art. 7 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/1968 des Rates vom
15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft in der Fassung der Verordnung (EWG) Nr. 2434/92 des Rates vom
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27. Juli 1992 (im Folgenden kurz Freiziligigkeitsverordnung) darf nach dessen Abs. 1
ein Arbeitnehmer, der Staatsangehdriger eines Mitgliedstaates ist, im Hoheitsgebiet
der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich der Beschéftigungs- und
Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und,
falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufliche Wiedereingliederung oder
Wiedereinstellung nicht anders behandelt werden als die inldndischen Arbeitnehmer;
gemal Abs. 2 der Bestimmung genief3t er dort die gleichen sozialen und steuerlichen

Vergilinstigungen wie die inldndischen Arbeitnehmer.
I1. Bisherige Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes (EuGH)

Nach der Rechtsprechung des EuGH liegt eine Forderung, die Studenten fiir
den Lebensunterhalt und die Ausbildung gewéhrt wird, grundsétzlich auflerhalb des
Anwendungsbereiches des EG-Vertrages. Sie fallt ndmlich zum einen in den Bereich
der Bildungspolitik, die als solche nicht der Zustdandigkeit der Gemeinschaftsorgane
unterstellt worden ist, und zum anderen in den der Sozialpolitik, die zur
Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten gehort, soweit sie nicht Gegenstand besonderer
Vorschriften des EG-Vertrages ist (so z.B. sein Urteil vom 21. Juni 1988,
Rechtssache [Rs] 39/86 - Lair, Slg. 1988, Seite 3161).

Zu den sozialen Vergiinstigungen im Sinne des Art. 7 der
Freiziigigkeitsverordnung gehoren, wie der EuGH im genannten Urteil Rs. 39/86
(Lair) ausgesprochen hat, alle Vergilinstigungen, die dem Wanderarbeitnehmer die
Moglichkeit einer Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen garantieren
und damit auch seinen sozialen Aufstieg erleichtern. Dazu ist nach dem EuGH eine
Forderung, die fiir den Lebensunterhalt des Studenten und seine Ausbildung gewahrt
wird, besonders geeignet; zudem ist die Forderung wie auch die Riickzahlung der
empfangenen Leistungen nach innerstaatlichem Recht an die den Geforderten zur
Verfiligung stehenden finanziellen Mittel gekniipft und héngt somit von sozialen
Kriterien ab. Folglich stellt eine solche Vergiinstigung eine soziale Vergiinstigung im

Sinne von Art. 7 Abs. 2 der Freiziigigkeitsverordnung dar.
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Dabei ist Arbeitnehmer jeder, der im Aufnahmemitgliedstaat tatsdchlich eine
echte Berufstitigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis ausiibt, auch wenn es sich
dabei nur um eine Teilzeittitigkeit handelt und daraus nur ein unter dem in der
betreffenden Branche garantierten Mindesteinkommen liegendes Einkommen erzielt
wird; auch Saisonarbeitnehmer gelten als Arbeitnehmer im Sinne des
Gemeinschaftsrechts. Auler Betracht zu bleiben haben nur Tétigkeiten, die einen so
geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich
darstellen. Die Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darf auch nicht
davon abhingig gemacht werden, welche Ziele ein Angehoriger eines Mitgliedstaats
mit seinem Wunsch, in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats einzureisen
oder sich dort aufzuhalten, verfolgt, wenn er dort nur eine echte Téatigkeit im Lohn-
oder Gehaltsverhéltnis tatsdchlich ausiibt oder ausiiben will (so der EuGH im Urteil

vom 23. Mirz 1982, Rs. 53/81 - Levin, Slg. 1982, Seite 1035).

In seinem Urteil in der Rechtssache 39/86 (Lair) hat der EuGH weiters
ausgesprochen, dass Personen, die im Aufnahmemitgliedstaat eine echte
Berufstitigkeit ausgeiibt haben, aber nicht mehr in einem Arbeitsverhaltnis stehen,
gemal bestimmten Vorschriften des Gemeinschaftsrechts gleichwohl als
Arbeitnehmer gelten. So garantiert z.B. Art. 7 Abs. 3 der Freiziigigkeitsverordnung
den Wanderarbeitnehmern, dass sie mit dem gleichen Recht und unter den gleichen
Bedingungen wie die inldndischen Arbeitnehmer Berufsschulen und
Umschulungszentren in Anspruch nehmen kénnen. Bestimmte mit der
Arbeitnehmereigenschaft zusammenhingende Rechte sind den
Wanderarbeitnehmern also auch dann garantiert, wenn diese nicht (mehr) in einem

Arbeitsverhéltnis stehen.

Im Bereich der Hochschulausbildungsforderung setzt ein solcher
Zusammenhang zwischen der Arbeitnehmereigenschaft und einer Férderung, die fiir
den Lebensunterhalt und die Ausbildung zur Durchfiihrung eines Hochschulstudiums
gewihrt wird, jedoch eine Kontinuitit zwischen der zuvor ausgeiibten Berufstitigkeit

und dem aufgenommenen Studium in dem Sinne voraus, dass zwischen dem
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Gegenstand des Studiums und der fritheren Berufstétigkeit ein Zusammenhang
bestehen muss. Eine solche Kontinuitét kann allerdings nicht im Falle eines
Wanderarbeitnehmers verlangt werden, der unfreiwillig arbeitslos geworden ist und
den die Lage auf dem Arbeitsmarkt zu einer beruflichen Umschulung in einem
anderen Berufszweig zwingt (z.B. Urteil des EuGH vom 26. Februar 1992 in der
Rechtssache C - 357/89, Raulin, Slg. 1992, I - 1027). Dabei diirfen die
Mitgliedstaaten die Gewéhrung der in Art. 7 Abs. 2 der Freiziigigkeitsverordnung
vorgesehenen sozialen Vergiinstigungen nicht einseitig von einem bestimmten
Zeitraum der Berufstitigkeit abhéngig machen. Hingegen sind Missbrauche, von
denen die Rede sein konnte, wenn sich anhand objektiver Merkmale nachweisen
lieBe, dass sich ein Arbeitnehmer nur in der Absicht in einen Mitgliedstaat begibt,
dort nach einer sehr kurzen Berufstétigkeit eine Férderung fiir Studenten in Anspruch

zu nehmen, durch die gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen nicht gedeckt.
II1. Beschwerdeausfiihrungen, Vorabentscheidung und Erwigungen

1. Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich nach ihrem gesamten Vorbringen

durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf Studienbeihilfe verletzt.

Sie bringt im Wesentlichen vor, es moge zwar richtig sein, dass selbst nach
Gemeinschaftsnormen eine unterschiedliche staatliche Ausbildungsforderung nicht
ausgeschlossen sei, jedoch sei im Zusammenhang mit ihrem Arbeitnehmerstatus in
Osterreich das Gleichbehandlungsgebot gemiB Art. 48 Abs. 2 EG-Vertrag (jetzt
Art. 39 EG) ebenso zu beachten wie Art. 7 Abs. 2 der Verordnung 1612/68, welche
auf soziale Vergilinstigungen Bezug nehme und auch Angehorige in den
Schutzbereich des Gleichbehandlungsgebotes mit einbeziehe. Da nach der
Rechtsprechung des EuGH ihre Arbeitstétigkeit bereits geniige, um den
Arbeitnehmerbegriff zu erfiillen habe sie jedenfalls Anspruch auf Studienbeihilfe im
gesetzmdlBigen Umfang. Die Begriindung der belangten Behorde, ihre
Arbeitstitigkeit in Osterreich sei vernachlissigbar, sei mit der Rechtsprechung des
EuGH keinesfalls in Einklang zu bringen. Gerade wenn man bedenke, dass die Lage

auf dem Arbeitsmarkt es gebiete, eine berufliche Umschulung in Kauf zu nehmen
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bzw. es notwendig sei, eine weitere Ausbildung zu absolvieren, sei selbst nach
Ansicht der belangten Behorde der Arbeitnehmerbegrift erfiillt. Die
Beschwerdefiihrerin habe ihre unfreiwillige Arbeitslosigkeit mit zwei
Stellenbewerbungen im Janner und Februar 1996 dokumentiert. Sie sei gezwungen
gewesen, im Mérz 1996 ein Studium aufzunehmen, sodass die Argumentation der
belangten Behorde, sie habe keinen Status als Wanderarbeitnehmerin, ins Leere
gehe. Die Studienbeihilfe stelle eine soziale Vergiinstigung nach Art. 7 der
Verordnung 1612/68 dar, die der von der Verordnung erfassten Personengruppe, also
Wanderarbeitnehmern und deren Angehorigen, diskriminierungsfrei gewihrt werden

miuisse.

2.1. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 13. September 2001,
Z1.99/12/0212-8 (EU 2001/01/16), dem EuGH folgende Fragen gemaf} Art. 234 EG
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

,»1.1. Begriindet eine kurzfristige (hier: zweieinhalb Monate) zeitlich von
vornherein befristete Beschiftigung eines EU-Biirgers in einem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehdrigkeit er nicht besitzt, seine Arbeitnehmereigenschaft nach Art. 48
EG-Vertrag (jetzt Art. 39 EG) ?

1.2. Kommt in diesem Fall bei Priifung der Arbeitnehmereigenschaft im
obigen Sinn dem Umstand, dass der Betroffene

1.2.1. erst einige Jahre nach seiner Einreise in den Aufnahmestaat diese
Beschiftigung aufgenommen hat,

1.2.2. erst kurz nach Beendigung seines kurzfristigen, befristeten
Beschiftigungsverhiltnisses durch einen Schulabschluss in seinem Heimatland die
Befihigung fiir den Zugang zu einem Universititsstudium im Aufnahmestaat
erworben hat,

1.2.3. sich in zeitlichem Anschluss an das kurzfristige befristete
Beschiftigungsverhiltnis bis zur Aufnahme seines Studiums um eine neuerliche
Beschiftigung bemiiht hat,

Bedeutung zu?
2. Bei Bejahung der (Wander-)Arbeitnehmereigenschaft nach 1:

2.1. Erfolgt die Beendigung eines von vornherein zeitlich befristeten
Beschiftigungsverhiltnisses durch Zeitablauf freiwillig?

2.2. Wenn ja: Kommt in diesem Fall fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit
bzw. Unfreiwilligkeit der Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses dem Umstand
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fiir sich allein oder im Zusammenwirken mit dem jeweils anderen hier genannten
Faktum Bedeutung zu, dass der Betroffene

2.2.1. erst kurz nach dessen Beendigung durch einen Schulabschluss in
seinem Heimatland die Befdhigung fiir den Zugang zu einem Universitdtsstudium im
Aufnahmestaat erworben hat und/oder

2.2.2. er sich in unmittelbarem Anschluss daran bis zum Beginn seines
Studiums um eine weitere Beschéftigung bemiiht hat?

Ist es dabei fiir die Beantwortung dieser Frage von Bedeutung, ob es sich bei
der weiteren Beschiftigung, um die sich der Betroffene bemiiht, inhaltlich um eine
Art Fortsetzung der beendeten zeitlich befristeten Beschiftigung auf einem
vergleichbaren (niedrigen) Niveau oder um eine solche handelt, die dem in der
Zwischenzeit erworbenen hoheren Bildungsabschluss entspricht?*

2.2. Der Européische Gerichtshof hat mit Urteil vom 6. November 2003,
Rechtssache C —413/01, zu Recht erkannt:

,» 1. Eine zeitlich befristete Beschéftigung von zweieinhalb Monaten, die ein
Staatsangehdriger eines Mitgliedstaates im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats ausiibt, dessen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, kann seine
Arbeitnehmereigenschaft nach Artikel 48 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 39 EG) begriinden, sofern die ausgetiibte unselbstéindige Téatigkeit nicht vollig
untergeordnet und unwesentlich ist.

Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, die erforderlichen tatsdchlichen
Priifungen vorzunehmen, um zu beurteilen, ob dies in der bei ihm anhéngig
gemachten Rechtssache der Fall ist. Umsténde aus der Zeit vor oder nach dem
Beschiftigungszeitraum wie etwa, dass der Betreffende

- erst einige Jahre nach seiner Einreise in den Aufnahmemitgliedstaat diese
Beschiftigung aufgenommen hat,

- erst kurz nach Beendigung seines auf einen kurzen Zeitraum befristeten
Beschiftigungsverhéltnisses durch einen Schulabschluss in seinem Heimatland die
Befihigung fiir den Zugang zu einem Universitdtsstudium im Aufnahmemitgliedstaat
erworben hat oder

- sich in zeitlichem Anschluss an das auf einen kurzen Zeitraum befristete
Beschiftigungsverhiltnis bis zur Aufnahme seines Studiums um eine neuerliche
Beschiftigung bemiiht hat,

sind insoweit nicht erheblich.

2. Ein Gemeinschaftsbiirger wie die Beschwerdefiihrerin ist, sofern er
Wanderarbeitnehmer im Sinne von Artikel 48 EG-Vertrag ist, nicht unbedingt allein
deshalb im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofes freiwillig arbeitslos, weil
sein von vornherein befristeter Arbeitsvertrag endet.*
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3. Im Ergebnis ist die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Vorbringen im Recht.

3.1. Die belangte Behorde hat ihre abweisende Entscheidung vor allem auf

zwel Argumente gestiitzt:

Erstens sei die Berufstitigkeit der Beschwerdefiihrerin mit zweieinhalb
Monaten zu kurz gewesen, um die Wanderarbeitnehmereigenschaft zu begriinden

(siehe dazu néher 3.2.).

Zweitens stehe das Studium der Romanistik in keinem Zusammenhang mit
der inldndischen Berufstétigkeit als inkassoberechtigte Kellnerin (siehe dazu néher

3.3).

3.2. Als Arbeitnehmer kann im Sinn des Art. 48 EG-Vertrag nur angesehen
werden, wer eine tatsidchliche und echte Tétigkeit ausiibt, wobei Tétigkeiten auer
Betracht bleiben, die einen so geringfligigen Umfang haben, dass sie sich als vollig
untergeordnet und unwesentlich darstellen. Dies ist an Hand objektiver Kriterien zu
priifen, wobei in einer Gesamtbetrachtung alle Umstdnde des Falles zu wiirdigen
sind, die die Art der in Rede stehenden Tétigkeiten und die des fraglichen
Arbeitsverhéltnisses betreffen. Das Problem des Rechtsmissbrauches hat keinen
Einfluss auf die Beantwortung dieser Frage (vgl. dazu néher die in den
Randnummern 23 ff enthaltene Begriindung fiir die Beantwortung der ersten zur
Vorabentscheidung vorgelegten Frage im unter I11.2.2. angefiihrten Urteil des
EuGH).

Die bloB unter Hinweis auf die kurze Beschéftigungsdauer erfolgte
Verneinung der Wanderarbeitnehmereigenschaft der Beschwerdefiihrerin geht vor
dem Hintergrund dieser Rechtslage von einer nicht gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung des Begriffes Arbeitnehmer im Sinn des Art. 48 EG-Vertrag aus. Dieses
von der belangten Behdrde allein herangezogene Kriterium kann die
Arbeitnehmereigenschaft der Beschwerdefiihrerin nicht ausschlieBen. Weitere
Feststellungen, die eine abschlieBende Beurteilung dieser Frage zulieBen, wurden

von der belangten Behdrde auf Grund ihrer unzutreffenden Rechtsansicht nicht
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angestellt. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die in der
Beantwortung der ersten zur Vorabentscheidung vorgelegten Frage genannten
Umsténde (siehe dazu niher oben unter III. 2.2.), die im Beschwerdefall gegeben
sind, fiir die Beantwortung der Frage, ob die Beschwerdefiihrerin
(Wander)Arbeitnehmerin im Sinn des Art. 48 EG-Vertrag (jetzt Art. 39 EG) ist,

keine Rolle spielen.

3.3. Das zweite Argument der belangten Behorde setzt die
(Wander)Arbeitnehmereigenschaft der Beschwerdefiihrerin (im Sinn des Art. 48
EG-Vertrag) voraus. Die Kontinuitit zwischen der Berufsausbildung und der
fritheren Berufstétigkeit, auf die sich die belangte Behorde beruft, wird nach der
oben unter II. wiedergegebenen Rechtsprechung des EuGH nur dann verlangt, wenn

ein Wanderarbeitnehmer nicht unfreiwillig arbeitslos geworden ist.

Im Beschwerdefall endete das Arbeitsverhéltnis (inkassoberechtigte Kellnerin
bei Schifffahrten auf dem Worthersee) durch Fristablauf. Aus dem alleinigen
Umstand, dass ein Arbeitsvertrag von vornherein als befristeter Vertrag geschlossen
wird, kann nicht zwingend geschlossen werden, dass der Arbeitnehmer bei
Vertragsablauf automatisch freiwillig arbeitslos ist, sind doch auch Félle
(insbesondere in bestimmten Berufszweigen) nicht selten, in denen der Arbeitnehmer
keinen entscheidenden Einfluss auf die Dauer und die Art des mit einem Arbeitgeber
zu schlieBenden Arbeitsvertrages hat (vgl. dazu néher die Ausfiihrungen zur
Begriindung der zweiten zur Vorabentscheidung vorgelegten Frage in der Randnr. 43
des unter II1.2.2. genannten Urteils des EuGH, in denen darauf hingewiesen wird,
dass in bestimmten Berufszweigen aus verschiedenen Griinden wie dem saisonalen
Charakter der Arbeit, der Konjunkturempfindlichkeit des fraglichen Marktes oder der
fehlenden Flexibilitdt des nationalen Arbeitsrechts viel mit befristeten
Arbeitsvertragen gearbeitet werde). Bei der Priifung, ob die Beschwerdefiihrerin
freiwillig oder unfreiwillig arbeitslos war, sind - wie der EuGH in der Randnr. 44
seines unter II1.2.2. angefiihrten Urteils ausgefiihrt hat - daher insbesondere

Umstidnde wie die Gepflogenheit in dem Sektor der fraglichen Wirtschaftstitigkeit,
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die Moglichkeiten, in diesem Sektor eine nicht befristete Beschiftigung zu finden,
ein bestehendes Interesse, nur ein befristetes Arbeitsverhéltnis einzugehen oder die
Existenz von Verldngerungsmoglichkeiten des Arbeitsvertrages zu beriicksichtigen.
Die Art der Tétigkeit der Beschwerdefiihrer deutet auf eine saisonale Beschéftigung
im Zusammenhang mit dem Fremdenverkehr hin, in der befristete Arbeitsvertrige
haufig vorkommen. Jedenfalls in einem derartigen Fall kann bei Endigung eines (von
vornherein) befristeten Arbeitsvertrages durch Zeitablauf nicht ohne weiteres von
einer freiwilligen Beendigung der Berufstétigkeit gesprochen werden, wovon aber
die belangte Behorde ohne weitere Priifung ausgegangen ist, setzt doch die (von der
Rechtsprechung des EuGH geforderte) Kontinuitdt zwischen der Berufsausbildung

und der fritheren Berufstitigkeit eine freiwillige Arbeitslosigkeit voraus.

Die Mitgliedstaaten sind zwar befugt, die missbréuchliche Inanspruchnahme
der Studienférderung zu unterbinden; das tatséchliche Vorliegen eines Missbrauchs
hat die belangte Behorde im konkreten Fall aber nicht festgestellt. Ein solcher ergibt
sich auch nicht hinreichend aus den von ihr getroffenen Sachverhaltsfeststellungen
(vgl. in diesem Zusammenhang auch die Erwégungen des EuGH in den Randnrn. 45

bis 47 des unter I11.2.2. genannten Urteils).

4. Da die belangte Behorde somit die maf3gebliche Rechtslage verkannt hat,
war der angefochtene Bescheid gemdl § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

5. Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §§ 47, 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 und
§ 49 VwGG in Verbindung mit der gemal ihrem § 3 Abs. 2 anzuwendenden
Verwaltungsgerichtshof-Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. II Nr. 333. Die von
der Beschwerdefiihrerin entrichtete Pauschalgebiihr von S 2.500,-- war mit € 181,68

zuzusprechen.

Wien, am 25. November 2003



