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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Fritz Uber die Beschwerde des (am ...1991 geborenen)
Herrn K. A. vertreten durch Rechtsanwaltin, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien,


file:///

Magistratsabteilung 35 - Einwanderung und Staatsbulrgerschaft, vom 29.12.2016, ZI. MA35-9/2867947-09, betreffend
Abweisung des Zweckanderungsantrages vom 17.06.2016 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fur den Zweck ,Rot-
Weil3-Rot-Karte plus” nach dem NAG, nach am 15.05.2017 und am 27.06.2017 durchgefihrten &ffentlichen mindlichen
Verhandlungen zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen (als Rechtsgrundlage ist nicht8 24 Abs. 4 NAG, sondern§ 26 NAG
anzufuhren).

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.
Entscheidungsgrinde

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 29.12.2016 wurde der Antrag des
Beschwerdefiihrers (Bf) vom 17.06.2016 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ,Rot-Weif3-Rot-Karte plus” gemal § 41a
des Bundesgesetzes Uber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (NAG) iVm Art. 6 des Beschlusses Nr.
1/80 des Assoziationsrates EWG-Turkei vom 19.09.1980 (ARB 1/80) wegen des Fehlens der fur die Erteilung des
begehrten Aufenthaltstitels mal3geblichen Erteilungsvoraussetzungen abgewiesen (Rechtsgrundlagen: 8 24 Abs. 4 oder
§ 26 iVm 8 41aiVm § 64 NAG idgF iVm Art. 6 ARB 1/80).

Zur Begrindung dieses Bescheides flihrte die belangte Behdrde aus, der Bf habe am 17.06.2016 einen
Zweckanderungsantrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ,Rot-Weil3-Rot-Karte plus” unter Berufung auf Art. 6 Abs. 1
ARB 1/80 eingebracht. Begriindend habe er - zusammengefasst - ausgefihrt, dass ihm der begehrte Titel aufgrund
von Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 zustehe. Nach Wiedergabe der maRgeblichen Rechtslage fihrte die belangte Behorde
weiters begriindend aus, dem Bf sei in einer ,Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme” vom 20.10.2016 die
Entscheidung des Bundesministeriums flr Inneres zur Kenntnis gebracht worden, in der festgestellt worden sei, dass
der Bf noch keine Rechte nach dem Art. 6 Abs. 1 3. Gedankenstrich des ARB 1/80 ableiten kénne. Aufgrund des
Vorranges des ARB 1/80 sei trotz beabsichtigter Vollbeschaftigung der Aufenthaltstitel ,AB-Studierender” zu
verlangern. Das Bundesministerium fUr Inneres habe festgestellt, dass bei entsprechender Antragstellung durch den
Arbeitgeber und Vorliegen der sonstigen Erteilungsvoraussetzungen nach Rucksprache mit dem BMASK seitens des
AMS auch eine Vollzeitbeschaftigung bewilligt werden kdnne. In seiner Stellungnahme vom 24.11.2016 hatte der Bf
inhaltlich zusammengefasst ausgefiihrt, dass er als tlrkischer Staatsangehoriger und der Tatsache, dass er seit mehr
als zwolf Monaten rechtmaRig in Osterreich bei einem Dienstgeber arbeite, aufgrund des Assoziierungsabkommens
EU-TUrkei de facto freien Zugang zum Arbeitsmarkt und Anspruch auf ein dementsprechendes Aufenthaltsrecht habe.
Der EuGH habe mit Urteil vom 24.01.2008 in der Rechtssache C 294/06 (Payir) entschieden, dass auch Studenten als
Arbeitnehmer ordnungsgemal beschaftigt sein kdnnen und daher in der Lage seien, eine Rechtsstellung nach Art. 6
Abs. 1 ARB 1/80 zu erlangen. In direkter Anwendung des EU-Rechts hatte er somit Anspruch auf Verlangerung seines
Arbeits- und Aufenthaltsrechtes, dies aber ohne jegliche Beschrankungen (der Studienerfolgsnachweis sei ein solcher),
sodass nur eine ,Rot-Weil3-Rot Karte Plus” erteilt werden kénne.

Die belangte Behdrde fuhrte dann zur Begriindung des angefochtenen Bescheides noch Folgendes aus:

,Sie sind tUrkischer Staatsangehoriger, lhnen wurde erstmals ein Aufenthaltstitel ,Aufenthaltsbewilligung
Studierender” mit einer Gultigkeitsdauer von 08.02.2010 bis 08.02.2011 erteilt, welcher lhnen in weiterer Folge
verlangert wurde, zuletzt bis zum 17.02.2017.

Seit 02.06.2015 bis dato sind Sie ununterbrochen rechtmaRig bei der Firma Kr. KG im AusmaR von 10 Stunden pro
Woche beschéftigt. Sie sind im Besitz einer aufrechten Beschaftigungsbewilligung, die bis 28.05.2017 giltig ist.

Aus der Aktenlage geht hervor, dass Sie erfolgreich ihr Studium betreiben und neben dem Studium ihre Tatigkeit
weiterhin auslben. Sie haben ein Jahr ununterbrochen eine ordnungsgemafle Beschaftigung bei ein und demselben
Arbeitgeber ausgelibt und erfiillen somit die Voraussetzung des Art. 6 Abs. 1, erster Gedankenstrich, des ARB Nr. 1/80.

Turkische Arbeitnehmer, die dem reguldren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates angehdéren, haben je nach
Beschaftigungsdauer einen Anspruch auf Erneuerung der Arbeitserlaubnis bei dem gleichen Arbeitgeber.

Als Arbeitnehmer ist jeder anzusehen, der eine tatsdchliche und echte Tatigkeit ausubt, wobei Tatigkeiten aul3er
Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als vdllig untergeordnet und unwesentlich
darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhaltnisses besteht darin, dass jemand wahrend einer bestimmten
Zeit fUr einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fur die er als Gegenleistung eine Vergltung erhalt
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(Vgl. VwGH 18.12.2012, 2010/09/0185).

An welcher Grenze eine Tatigkeit als ,vOllig untergeordnet und unwesentlich” anzusehen ist, hangt von einer
Gesamtbewertung des Arbeitsverhadltnisses ab. Bei der Gesamtbewertung des Arbeitsverhaltnisses sind folgende
Gesichtspunkte zu berucksichtigen: die Arbeitszeit, die Hohe der Vergltung, ein Anspruch auf bezahlten Urlaub, die
Geltung von Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, die Anwendung des Tarifvertrages, die Dauer des Arbeitsverhaltnisses
im Unternehmen (vgl. EuGH 4.2.2010, Rs. C-14/09, Gene, Rn 26f.)

Auch sind die aus Art 6 Abs. 1 ARB 1/80 erflieBenden Anspriiche von keiner weiteren Voraussetzung als der
Arbeitnehmereigenschaft des turkischen Staatsangehdrigen auf dem regularen Arbeitsmarkt abhangig, insbesondere
nicht von den Voraussetzungen, unter denen der tlrkische Staatsangehorige das Recht auf Einreise und Aufenthalt
erlangt hat. Bei der Prifung wird der Zweck, zu dem urspringlich die Einreise in das Hoheitsgebiet gestattet wurde,
demnach nicht bertcksichtigt (vgl. hiezu EuGH 30.9.1997, Rs. C-36/96, GUnAy., Rn.52).

Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 verlangt ebenso wenig, dass der tirkische Staatsangehorige als Arbeitnehmer in die europaische
Union eingereist ist. Er kann die Arbeitnehmereigenschaft auch erst nach seiner Einreise erlangt haben (vgl. EuGH
24.1.2008, Rs. C-294/06, Payir, Rn. 38).

Im Lichte der genannten Rechtsprechung besteht im vorliegenden Fall kein Zweifel, dass Sie als Arbeitnehmer im Sinne
des Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 zu qualifizieren sind, da Sie seit 02.06.2015 ununterbrochen rechtmaRig beschaftigt sind.
Diese Tatigkeit kann jedenfalls nicht als ,vollig untergeordnet und unwesentlich” beurteilt werden.

Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 setzt weiters voraus, dass die Beschaftigung ordnungsgemall ist. Dies ist gegeben, wenn der
Arbeitnehmer die Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Aufnahmestaats Uber die Einreise in dessen Hoheitsgebiet
und Uber die Beschaftigung befolgt und somit das Recht hat, eine Berufstatigkeit in diesem Staat auszutiben (vgl. EUGH
24.1.2008, Rs. C-294/06, Payir, Rn. 29). Sie sind als Student ins Bundesgebiet eingereist und besitzen eine gliltige
Beschaftigungsbewilligung fur die ausgeubte Tatigkeit.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH regelt Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 nur die beschaftigungsrechtliche und nicht die
aufenthaltsrechtliche Stellung der tlrkischen Arbeitnehmer. Diese Bestimmung impliziert - indem diesen
Arbeitnehmern nach einem bestimmten Zeitraum ordnungsgemalRer Beschaftigung in dem betreffenden Mitgliedstaat
Zugang zu jeder von ihnen gewahlten Beschaftigung im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis gewahrt wird - zwangslaufig, dass
den turkischen Arbeitnehmern zumindest zu diesem Zeitpunkt ein Aufenthaltsrecht zusteht, weil anderenfalls das

Recht, das diesen Arbeitnehmern zuerkannt wird, vollig wirkungslos ware

Da die Ausubung lhrer Erwerbstatigkeit den Erfolg Ihres Studiums nicht beeintrachtigt und sie auch weiterhin neben
dem Studium erwerbstatig sein konnen, sind Ihre - aus dem ARB erflieBenden - Rechte auch weiterhin durch die
Innehabung des Aufenthaltstitels ,Studierender” nicht eingeschrankt, zumal die Voraussetzungen fur die Erteilung

einer weiteren ,Aufenthaltsbewilligung Studierende” vorliegen.

Aus diesem Grund sieht die erkennende Behdrde I|hr erfolgreiches Studium als ausschlieBlichen Zweck lhres
Aufenthaltes im Bundesgebiet an. Ihre bisher ausgelbte Erwerbstatigkeit kann neben lhrem Studium uneingeschrankt
fortgesetzt werden, zumal Sie die Voraussetzung nach Art. 6 Abs.1, erster Gedankenstrich, erfullen sind und Sie ein

Recht auf Erneuerung Ihrer Arbeitserlaubnis bei ihrem bisherigen Arbeitgeber erlangt haben (8 4c AusIBG).

Das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz selbst sieht keine Zweckanderung von einer ,Aufenthaltsbewilligung
Studierender” auf einen Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot - Karte Plus” gem. § 41 a NAG vor und ist dies in lhrem Fall - wie
oben dargelegt - auch nicht zur Wahrung Ihrer aus dem ARB 1/80 erflieBenden Rechte erforderlich.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.”

Gegen diesen Bescheid erhob der anwaltlich vertretene Bf fristgerecht Beschwerde (wegen Verletzung subjektiver

Rechte). Zur Begriindung seiner Beschwerde brachte der Bf (unter Punkt 3. Beschwerdegriinde) Folgendes vor:

3.1. Der Beschwerdeflhrer fallt aufgrund seiner mehr als ein Jahr andauernden, ordnungsgemaf3en Beschaftigung
zweifellos in den Anwendungsbereich des Art 6 ARB Nr. 1/80. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus dem Urteil des EuGH
vom 24.01.2008 in der Rechtssache C294/06 (Payir), wonach auch Studierende als Arbeitnehmerinnen ordnungsgemaf
beschaftigt sein kdnnen und daher in der Lage sind, eine Rechtsstellung nach Art 6 leg.cit. zu erlangen. Der Umstand,
dass turkischen Staatsangehorigen gestattet wurde, als Studierende in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
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einzureisen, kann ihnen nicht die Eigenschaft als Arbeitnehmerlnnen nehmen und sie nicht von der Zugehdrigkeitzum
reguldren Arbeitsmarkt im Sinne des Art 6 Abs 1 des Beschlusses Nr. 1/80 ausschlieBen. Dieser Umstand hindert die
betroffenen Staatsangehdrigen daher nicht daran, sich auf diese Vorschrift zu berufen, um eine Erneuerung ihrer
Arbeitserlaubnis zu erhalten und in den Genuss eines entsprechenden Aufenthaltsrechts zu kommen.

3.2. Die belangte Behoérde verkennt die Rechtslage, wenn sie meint, dass dem Beschwerdefiihrer, obwohl er die unter
3.1 angefihrten rechtlichen Voraussetzungen erfullt, was auch die belangte Behorde selbst zugestanden hat, keinen
Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ,Rot-Wei-Rot-Karte plus” habe, da seine aus Art 6 ARB Nr. 1/80
erflieBenden Rechte durch die Verlangerung des bisherigen Aufenthaltstitels, also der ,Aufenthaltsbewilligung
Studierender” nicht beeintrachtigt seien.

Der Beschwerdeflhrer ist durch die Verweigerung des beantragten Aufenthaltstitels sehr wohl in seinen Rechten
eingeschrankt und zwar schon deshalb, weil die ,Aufenthaltsbewilligung Studierender” ihm lediglich ein
vorlUbergehendes Aufenthaltsrecht, nicht aber das Recht zur Niederlassung, verschafft und die Verlangerung dieses
Aufenthaltstitels von der besonderen Erteilungsvoraussetzung des Studienerfolges abhangig ist. Kann der
Beschwerdefiihrer diesen Nachweis nicht mehr erbringen, ist die Verlangerung des bestehenden Aufenthaltstitels
nicht mehr moglich und verliert der Beschwerdeflhrer sein Aufenthaltsrecht. Weiters berechtigt ihn die
LAufenthaltsbewilligung Studierender” lediglich zur Ausibung einer Teilzeit, nicht jedoch zu einer
Vollzeitbeschaftigung.

Der Beschwerdefiihrer hat aus den bereits genannten Grinden das Recht auf einen Aufenthaltstitel erworben, der ihm
einerseits eine rechtliche Absicherung in Form der Niederlassung (unabhdngig vom Vorliegen eines allfalligen
Studienerfolges) verschafft, andererseits das uneingeschrankte Recht zur AuslUbung einer Erwerbstatigkeit
gewahrleistet und zwar auch im AusmaR einer Vollzeitbeschaftigung. In diesem Zusammenhang ist auch festzuhalten,
dass der Aufenthaltszweck des Beschwerdefiihrers nicht-wie die belangte Behdérde meint - nur in der Absolvierung
eines Studiums zu sehen ware. Der Aufenthaltszweck besteht vorrangig in der Austbung einer (Vollzeit)-Beschaftigung.

Dass der Beschwerdeflihrer neben der Erwerbstatigkeit auch noch erfolgreich einemStudium nachgeht, vermag seine
nach Art 6 ARB Nr. 1/80 unzweifelhaft erworbenen Rechte in keiner Weise einzuschranken, wie auch der EuGH in der
unter 3.1 zitierten Entscheidung bestatigt hat. Wirde man sich der Rechtsansicht der belangten Beh&rde anschliel3en,
hatte dies zur Folge, dass nur ,erfolglos” Studierende eine Zweckanderung erreichen kénnten, was zu einem vollig
sinnwidrigen Ergebnis fihren wirde.

Bei richtiger rechtlicher Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes hatte die belangte Behdrde dem
Zweckanderungsantrag des Beschwerdefiihrers daher stattgeben und ihm einen Aufenthaltstitel ,Rot-WeiRR-Rot-Karte
plus” erteilen mussen.

Die belangte Behdrde hat die Rechtslage jedoch verkannt und den bekdmpften Bescheid schon deshalb mit
Rechtswidrigkeit belastet.

Beweis:
? wie bisher
? weitere Beweise ausdrucklich Vorbehalten

3.3. Die belangte Behorde hat weiters verkannt, dass auf den Beschwerdefiihrer die sg.,Stillhalteklausel” anzuwenden
ist. FUr die rechtliche Beurteilung des gegenstandlichen Falles sind daher alle ,neuen Beschrankungen” welche in der
zum Zeitpunkt der Entscheidung seit der ab 01.01.1995 bestehenden glinstigsten Rechtslage in Kraft getreten waren,
auBer Acht zu lassen (vgl. VwGH vom 24.03.2015, Ro 2014/09/0057 ua.).

Am 01.01.1995 war das Aufenthaltsgesetz (AufG), BGBI. Nr. 466/1992, in Kraft. Gem. § 1 AufG bendétigten Fremde zur
Begriindung eines Hauptwohnsitzes in Osterreich eine besondere Bewilligung. Von Fremden, die sich innerhalb eines
Kalenderjahres langer als 6 Monate tatsachlich oder zur Austbung einer selbstdndigen oder unselbstandigen
Erwerbstatigkeit in Osterreich aufhielten, wurde gem. Abs 2 leg cit jedenfalls angenommen, dass sie in Osterreich
einen Hauptwohnsitz begriindet haben.

Gem. § 4 AufG konnte Fremden eine solche besondere Bewilligung unter Beachtung der gem. § 2 erlassenen
Verordnung sowie unter BerUcksichtigung der besonderen Verhaltnisse in dem Land des beabsichtigten Aufenthaltes
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erteilt werden, sofern kein AusschlieBungsgrund (8 5) Vorgelegen hat. Auf die Verldngerung von Bewilligungen fanden
die gem. § 2 erlassenen Verordnungen keine Anwendung.

Eine Bewilligung gem. 8 4 Abs 1 AufG war zundachst befristet fir hochstens 6 Monate zu erteilen. Sie konnte um
héchstens 6 Monate und nach einem Jahr um hdéchstens jeweils 2 weitere Jahre verlangert werden, sofern kein
Ausschlielungsgrund (8 5) eingetreten ist. Fremden, die ohne Unterbrechung seit 5 Jahren eine Bewilligung hatten,
konnte eine unbefristete Bewilligung erteilt werden.

Gem. 8 5 AufG durfte eine Bewilligung im Falle eines Sichtvermerksversagungsgrundes (8 10 Abs 1 FrG) nicht erteilt
werden, insbesondere aber, wenn der Lebensunterhalt oder eine f fir Inlander ortsiibliche Unterkunft in Osterreich fur
die Geltungsdauer der Bewilligung nicht gesichert waren. Gem. § 6 AufG war der Zweck des vorgesehenen Aufenthaltes
in Osterreich in dem Antrag genau anzugeben und es war glaubhaft zu machen, dass kein AusschlieRungsgrund (8§ 5)
vorliegt. Gem. § 10 AufG waren Fremde im Besitz einer Bewilligung zur Einreise und fur deren Geltungsdauer zum
Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt.

Wie sich aus diesen Bestimmungen ergibt, kannte das AufG keine Unterscheidung zwischen einem Aufenthaltstitel, der
bloR zum vorlUbergehenden Aufenthalt berechtigt, und einem Aufenthaltstitel, der zur Niederlassung berechtigt.
Vielmehr war allen Personen, die beabsichtigten, sich fir mehr als 6 Monate pro Kalenderjahr oder zur Austibung einer
selbststdndigen oder unselbstidndigen Tétigkeit in Osterreich aufzuhalten, eine Bewilligung zu erteilen, sofern kein
Ausschlielungsgrund nach § 5 Vorgelegen hat.

Zur Frage des Aufenthaltszwecks nach § 6 AufG hat der VWGH in standiger Judikatur klargestelltdass eine Anderung im
Verwaltungsverfahren gem. § 6 AufG zulassig war (vgl etwa VWGH vom 24.03.1997,95/19/0901). Es bestand gem. § 10
AufG keine Einschréankung des Umfangs der Berechtigung auf den bei der Antragstellung geltend gemachten
Aufenthaltszweck, vielmehr berechtigte die Aufenthaltsbewilligung zur Einreise und zum Aufenthalt Der Zweckangabe
kam im System des AufG daher in erster Linie der Charakter einer Antragsbegrindung zu (vgl. VwGH vom 19.12.1996,
Z1.95/19/1837 sowie VWGH vom 04.02.2000, ZI.98/19/0223 ua.).

Somit war ein Fremder, welcher Uber eine Aufenthaltsbewilligung zum Zweck des Studiums verfligte, nach den
Bestimmungen des AufG durchaus berechtigt, neben diesem Studium auch einer Erwerbstatigkeit nachzugehen bzw.
den Aufenthaltszweck von Studium auf Erwerbstatigkeit zu wechseln (vgl. ebendort).

Die auch dem NAG inharente strenge Zweckbindung sowie die Unterscheidung zwischen Aufenthaltstiteln, die nur zum
vorUbergehenden Aufenthalt, und solchen, die zur Niederlassung berechtigen, wurde mit dem FrG 1997 eingefuhrt.
§ 113 FrG 1997 regelte, wie die Uberleitung vom AufG in das neue System zu erfolgen hatte. Gem. Abs 4 leg.cit. galten
Aufenthaltsbewilligungen Fremder, die ab 01.01.1998 eine Aufenthaltserlaubnis bendtigten, bis zum Ende ihrer
Gultigkeitsdauer-je nachdem - als Erstaufenthaltserlaubnis oder als weitere Aufenthaltserlaubnis weiter. Gem. § 113
Abs 5 FrG 1997 galten die bis 31. Dezember 1997 erteilten Aufenthaltsbewilligungen - je nachdem - als
Erstniederlassungsbewilligung oder weitere Niederlassungsbewilligung weiter.

Wie der VWGH zur Ubergangsbestimmung des § 113 Abs 4 und 5 FrG 1997 ausgefiihrt hat, war fiir die Priifung der
Frage, ob ein Fremder (lediglich) eine Aufenthaltserlaubnis bengtigte, nicht schematisch auf den in der zuletzt erteilten
Aufenthaltsbewilligung angegebenen Aufenthaltszweck abzustellen. Vielmehr orientierte sich das Verstandnis des
Begriffes bendtigen in 8 113 Abs 4 FrG 1997 daran, ob der Fremde lediglich Bedarf nach einer Aufenthaltserlaubnis
oder aber solchen nach einer Niederlassungsbewilligung hatte. Letzteres war schon dann gegeben, wenn ein
rechtzeitiger Antrag auf Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels Vorgelegen hat und nach MaRgabe der darin geltend
gemachten Zwecke des Aufenthaltes an die zuletzt erteilte Aufenthaltsbewilligung nur mit einer weiteren
Niederlassungsbewilligung angeschlossen werden konnte (VWGH vom 19.11.1999, ZI.98/19/0313). War somit bei
Inkrafttreten des FrG 1997 klar, dass der Antragsteller seinen Aufenthalt im Bundesgebiet in Zukunft auch zur
Ausubung einer (unselbsténdigen oder selbstandigen) Erwerbstatigkeit zu nutzen beabsichtigte, war schon aus diesem
Grund davon auszugehen, dass er im Verstandnis des § 113 Abs 4 FrG 1997 nicht bloR eine Aufenthaltserlaubnis,
sondern eine Niederlassungsbewilligung bendtigte (vgl. VwWGH ebendort).

Wie sich aus den bisherigen Ausfihren ergibt, ist die Rechtslage nach dem AufG fir den Beschwerdefiihrer jedenfalls
glnstiger als jene des NAG, aber auch als jene nach dem FrG 1997. Dies einerseits, weil sie keine strenge
Zweckbindung vorsieht und eine Anderung des Antragszwecks von Studium auf Erwerbstitigkeit ohne weitere
Voraussetzungen erlaubt. Andererseits aber auch, weil bereits die Aufenthaltsbewilligung die Niederlassung (zu
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Erwerbszwecken) in Osterreich zuldsst, ohne dafiir einen anderen Titel beantragen missen, wie das nach dem NAG
der Fall ist, aber auch schon nach den Bestimmungen des FrG 1997 erforderlich und selbst fir Inhaberinnen einer
Aufenthaltsbewilligung nach dem AufG vorgesehen war (vgl. 8 113 FrG 1997).

Wendet man die Rechtslage des AufG auf den Fall des Beschwerdefuhrers an, so fihrt auch dies zu dem Ergebnis, dass
ihm eine ,Rot-Weil3-Rot-Karte plus” zu erteilen ist, da er nach den Bestimmungen des AufG in seinem Aufenthaltszweck
nicht auf das Studium beschrankt und es ihm ohne weiteres erlaubt ist, den Aufenthaltszweck auf die Austibung einer
(unselbstandigen) Erwerbstatigkeit zu dandern. Weiters ist er auf Basis des AufG nicht blo zum vorlibergehenden
Aufenthalt berechtigt, sondern zur Niederlassung. Das kommt insbesondere auch dadurch zum Ausdruck, dass er

gem. 8 4 Abs 2 AufG nach funf Jahren auch eine unbefristete Bewilligung erhalten kann.

Wie sich aus § 11 Abs 2 Z 4 lit B NAG-DV ergibt, gelten Aufenthaltsbewilligungen nach dem AufG als
~Niederlassungsbewilligung unbeschrankt” weiter. Auch dieser Aufenthaltstitel besteht jedoch nicht mehr, sondern

wurde durch die ,Rot -Weil3-Rot-Karte plus” ersetzt.
Auch deshalb ist dem Beschwerdefihrer der beantragte Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot-Karte plus” zu erteilen.
Auch das hat die belangte Behdrde verkannt und den bekampften Bescheid daher mit Rechtswidrigkeit belastet.”

Laut Versicherungsdatenauszug ist der Bf seit 02.06.2015 als geringfligig beschaftigter Arbeiter bei der Kr. KG (in der

Folge kurz: KG) zur Sozialversicherung gemeldet.

Das Verwaltungsgericht Wien fihrte am 15.05.2017 eine 6ffentliche mandliche Verhandlung durch, an der der Bf, der
in Begleitung von ... als seiner Rechtsvertreterin erschienen war, teilnahm. Die Vertreterin legte zunachst das aktuelle
Studienblatt (vom 28.04.2017) sowie eine Bestatigung des Studienerfolges (vom 04.02.2016) vor. Schon an dieser Stelle
ist hierzu anzumerken, dass die dort aufscheinenden Prifungen solche an der TU Wien betreffen, und nicht das
zugelassene Bachelorstudium .. an der Uni Wien. Im Ubrigen handelt es sich dabei auch nicht um einen
Studienerfolgsnachweis (iSd 8 75 Abs. 6 UG), weil damit nicht positiv beurteilte Prifungen im Umfang von mindestens
16 ECTS-Anrechnungspunkten des vorausgegangenen Studienjahres (und zwar fir das zugelassene Studium)
dokumentiert werden. Der Bf vermeinte offenbar, weil auf dieser Bestatigung auch die Teilnahme an der
Lehrveranstaltung ,Gender Studies” (mit der Note ,genigend") aufscheint, werde der Landeshauptmann von Wien, wie
schon all die Jahre zuvor, keinen allzu strengen (gesetzmaligen) Mal3stab anlegen und ihm allenfalls - wie die Jahre
zuvor - einen Aufenthaltstitel erteilen, obwohl er die Voraussetzungen hierzu nicht erfillt (schon an dieser Stelle ist
anzumerken, dass der Landeshauptmann von Wien uber Jahre hindurch dem Bf - contra legem - Aufenthaltstitel
erteilt hat).

Bei seiner Einvernahme in der Verhandlung am 15.05.2017 gab der Bf Folgendes an:

JIch bin seit 2015 an der TU Wien mit ...studium inskrepiert. Ich werde zur nachsten Verhandlung das dortige
Studienblatt und alle vorhandenen Bestatigungen des Studienerfolges seit 2015 mitbringen. Ich habe dieses Studium
an der TU Wien mitbelegt. Das urspringliche Studium lauft weiter. Ich habe von 2015 bis 2016 zwdlf ECTS gehabt und
damit mein Visum verlangert. Es ist bis Februar 2017 verlangert. Nach der Verldngerung hat mich die Beamtin
personlich bei ihr informiert, dass im nachsten Jahr die ECTS fur das weitere Studium an der TU Wien nicht akzeptiert
wurden. Ich habe seit 2016 in keinen der beiden Studien eine positive Prifung absolviert. Ich wohne jetzt im R.-weg. Es
ist dies eine Mietwohnung. Ich wohne alleine, ich zahle 680,-- Euro Miete inklusive Betriebskosten. Ich habe kein
eigenes Auto.

Mein Vater war Buchhalter, meine Mutter ist Beamtin. Wenn ich in der Tirkei bin, dann hole ich mir das Geld. Wir
haben genug Geld.

Ich habe von der Turkei den Fihrerschein gehabt und hier umschreiben lassen. Bezliglich meines Dienstverhaltnisses
Kr. KG gibt es keinen schriftlichen Vertrag, wir haben das nur mandlich gemacht. Ich bin der Geschaftsfihrer dieser
Firma, glaublich seit eineinhalb Jahren. Die Firma habe nicht ich gegrindet, diese hat es schon gegeben. Ich bin im
Dezember 2015 bei dieser Firma eingestiegen.

Dem Bf wird aufgetragen binnen zwei Wochen den Gesellschaftsvertrag, einen allenfalls vorhandenen Dienstvertrag
und Uberhaupt alle schriftlichen Unterlagen beziglich seiner Tatigkeit und Funktion bei der KG zu Ubermitteln. Frau Ai.
ist Kommanditistin. Diese ist auch eine Studentin aus Deutschland in Wien. Ich habe fiir die Ubernahme nichts bezahlt.
Der Sitz der Firma ist in meiner Wohnung. Die Wohnung ist ca. 50 m2 groR. Es ist dies nur ein Tisch als Buro. Die Firma



hat 4 Fahrzeuge. Wir haben auch Personal. Wir machen mit diesen 4 Fahrzeugen, Taxidienst, Mietwagendienst und
Limousinendienst. Frau Ai. arbeitet nicht mit, ich bin der Geschaftsfihrer und Chef. Ich werde auch den Namen des
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers bekannt geben. Wir haben einen Garagenvertrag und wird eine Kopie davon
zum Akt genommen. Der gewerberechtliche GF fahrt auch manchmal mit dem Auto. Wir haben dann noch drei
angemeldete Arbeitskrafte (einen Vollzeit, einen Teilzeit und zwei geringflgig angemeldete). Wenn Bedarf ist, wirde
ich schon fahren. Wir haben Flughafentaxi und dort einen Stand. Ich mache bei der Firma alles, ich bekomme die
Auftrage, gebe die Auftrage den Fahrern weiter. Ich habe einen Buchhalter fiir die Buchhaltungssachen. Ich stelle die
Leute ein und kindige sie allenfalls. Das Flughafentaxi steht einfach in der Reihe und kommt dann der potenzielle
Kunde zum Taxilenker. Die Lohnauszahlung macht der Buchhalter. Drei Fahrzeuge sind Eigentum der Firma, ein
Fahrzeug ist geleast.”

Aus einem beigeschafften Firmenbuchauszug geht hervor, dass der Bf seit 01.10.2015 unbeschrankt haftender
Gesellschafter der KG ist (Kommanditistin ist Frau D. Ay.). Bei dieser handelt es sich um eine deutsche Staatsbuirgerin,
laut ZMA verfugt sie (iber keinen Wohnsitz mehr in Osterreich.

Am 07.06.2017 langte beim Verwaltungsgericht Wien ein Schreiben des Bf (erganzende Stellungnahme) ein, dem
verschiedene Unterlagen angeschlossen waren. Es wurde darauf hingewiesen, dass ein schriftlicher Dienstvertrag und
ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag nicht vorlagen; diese seien mundlich geschlossen worden. Abermals wurde vom
Bf vorgebracht, es ergebe sich aus den vorliegenden Unterlagen, dass er seit 02.06.2015 - somit seit mehr als zwei
Jahren - laufend als Angestellter bei der KG beschaftigt sei und diese Tatigkeit auch weiterhin ausiben wolle. Somit sei
auf ihn die Stillhalteklausel nach Art. 13 des ARB 1/80 anzuwenden. Er sei seit 02.06.2015 bei der KG beschaftigt. Die
Beschaftigung sei auch ordnungsgemal3, da eine entsprechende Bewilligung nach dem AusIBG vorliege. Weiters sei
sein Aufenthalt in Osterreich auf Basis seiner Aufenthaltsbewilligung ,Studierender” regulér. Er beabsichtige tiberdies,
der Erwerbstatigkeit bei seinem bisherigen Arbeitgeber auch kiunftig nachzugehen. Somit erfille er samtliche
Voraussetzungen nach Art. 6 1. Spiegelstrich ARB 1/80. Die daraus resultierende Rechtsposition sei durch Erteilung
eines Aufenthaltstitels abzusichern, welcher ihm auch weiterhin die Austbung der Beschaftigung garantiere. Die
Aufenthaltsbewilligung ,Studierender” werde dieser Anforderung nicht gerecht, insbesondere weil die Verlangerung
dieses Aufenthaltstitels von der besonderen Erteilungsvoraussetzung des Studienerfolges - und nicht von der
Ausubung einer ordnungsgemallen Beschaftigung - abhange. Die weitere Ausiibung der Beschaftigung bzw. das sich
unmittelbar aus dem ARB ableitende Aufenthaltsrecht sei nur durch Erteilung eines Aufenthaltstitels ,Rot-Weif3-Rot-
Karte plus” gewahrleistet. Zur Anwendbarkeit des Art. 41 ZP fuhrte der Bf noch Folgendes aus:

»2.1 Der Beschwerdefuhrer ist weiters seit 12.11.2015 auch selbstandig erwerbstatig. Somit kann er sichauch auf die in
Art 41 ZP enthaltene ..Stillhalteklausel” berufen. Sie ist darauf gerichtet, glinstige Bedingungen fir die schrittweise
Verwirklichung des Niederlassungsrechts zu schaffen, indem den innerstaatlichen Stellen das absolute Verbot, durch
eine Verscharfung der zu einem bestimmten Zeitpunkt bestehenden Bedingungen neue Hindernisse fur die Austibung
dieser Freiheit einzufihren, auferlegt wird, um ihre schrittweise Herstellung zwischen den Mitgliedstaaten und der

Republik Turkei nicht zu erschweren (vgl. EuGH in der RS ,Oguz”, Rn 27).

Artikel 41 ZP gewahrt daher zwar kein materielles Recht und ist die Stillhalteklausel nicht aus sich heraus geeignet,
tlrkischen Staatsangehorigen allein auf der Grundlage des Unionsrechts ein Niederlassungsrecht und ein damit
einhergehendes Aufenthaltsrecht zu verleihen (vgl. EuGH in der RS ,Abatay”, Rn.62; ,Soysal”, Rn.47; ,Dereci”, Rn.88). Sie
hat somit nicht die Wirkung einer materiell rechtlichen Vorschrift, die an die Stelle des maligeblichen materiellen
Rechts des Mitgliedstaates tritt und dieses unanwendbar macht, sondern stellt eine verfahrensrechtliche Vorschrift
dar, die in zeitlicher Hinsicht festlegt, nach welchen Bestimmungen der Regelung eines Mitgliedstaates die Situation
eines turkischen Staatsangehorigen zu beurteilen ist, der in diesem Mitgliedstaat von der Niederlassungs- oder

Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machen will (EuGH in der RS ,,Oguz”, Rn.28).

Daruber hinaus verbietet die Vorschrift (im Sinne einer zeitlichen Meistbeglnstigungsklausel) auch den Erlass von
Beschrankungen, die die Bedingungen fur die Austbung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit turkischer
Staatsangehdriger im Vergleich zu den Bedingungen verschlechtern, die fur sie zuvor aufgrund von Bestimmungen
galten, die nach dem Inkrafttreten des Zusatzprotokolls erlassen worden waren (EuGH in der RS ,Dereci”, Rn.98).

2.2 Fir die rechtliche Beurteilung des gegenstandlichen Falles sind daher richtigerweise alle ,neuen Beschrankungen”
welche in der zum Zeitpunkt der Entscheidung seit der ab 01.01.1995 bestehenden glinstigsten Rechtslage in Kraft



getreten waren, auller Acht zu lassen (vgl. VWGH vom 24.03,2015, Ro 2014/09/0057 ua). Solche ,neuen
Beschrankungen” wurden nach Ansicht des Beschwerdeflhrers mit Inkrafttreten des FrG 1997 bzw. des NAG
eingefuhrt.”

Weiters legte der Bf (wie auch schon in seiner Beschwerde) naher dar, dass seiner Ansicht nach der beantragte
Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot-Karte plus” zu erteilen ware.

Das Verwaltungsgericht Wien fuhrte am 27.06.2017 eine weitere mundliche Verhandlung durch, an der der Bf und ...
als seine Rechtsvertreterin teilnahmen und in der Herr H. I. als Zeuge einvernommen wurde. Die Vertreterin des Bf
merkte zunachst an, es gebe keinen schriftlichen Gesellschaftsvertrag. Der Bf legte eine Werbebroschire seiner Firma
vor. Weiters gab er an, das Geld fur die Fahrzeuge der Firma von seiner Familie in der Turkei zu haben (auch habe er
Geld ausgeborgt). Er habe daftir ca. 50.000,-- Euro benétigt. Er habe einen gewerberechtlichen Geschéftsfuhrer gesucht
und sei er auf Herrn I. gestoRen; dieser sei Taxifahrer. Die Idee fur die Firmengriindung habe er gehabt. Das Bulro sei in
seiner Wohnung. Das Unternehmen werfe im Monat ca. 2.000,-- Euro aus. Er wolle in Zukunft mit seiner Firma in
Osterreich weiter arbeiten und weiter studieren. Hierzu ist anzumerken, dass der Bf das Bachelorstudium ... seit dem
Wintersemester 2011/2012 belegt hat. Seit dieser Zeit (also seit sechs Jahren) hat der Bf noch in keinem einzigen Jahr
einen maBgeblichen Studienerfolg (siehe § 75 Abs. 6 UG) aufgewiesen.

Herr H. . gab bei seiner Einvernahme als Zeuge Folgendes an:

,Ich bin schon seit 30 Jahren in Osterreich. Ich habe in der Tiirkei die Handelsakademie fertig gemacht. Ich bin mit 20
Jahren nach Osterreich gekommen. In Osterreich war ich mit der Lieferung und Transport selbststindig tatig. Vor 20
Jahren hatte ich eine Firma. Ich habe den Bf vor dem Flughafen kennen gelernt. Ich bin Taxi gefahren. Ich bin fur die
Firma T. gefahren. Als ich den Bf kennen lernte, war die Firma auf meinen Namen. Der Bf hat bei einer Mietwagenfirma
gearbeitet. Ich habe ihm empfohlen, er solle fir den Flughafen einen Taxischein machen. Dann hat er bei mir
gearbeitet. Ich habe ihm empfohlen, eine Firma zu griinden. Meine Firma hiel3 H. KG, ich hatte drei Autos. Mit einem
Auto ist der Bf gefahren. Bei mir war er Uber ein Jahr. Ich sagte ihm, dass ich Schwierigkeiten mit der Frau habe, ich
muss mich scheiden lassen. Wir missen jemanden finden, der die Firma Ubernimmt. Er sagte, dass er momentan nicht
kdnne. Er kannte eine Dame, sie hat die Firma Ubernommen. Es war aber nicht mehr erlaubt, dass die Dame, die in der
Turkei lebt, dies macht. Wir haben dann die KR. KG im Mai 2014 gegrindet. Ich bin der gewerberechtliche
Geschéftsfuhrer. Geld habe ich keines eingebracht. Ich war zunachst unbeschrankt haftender Gesellschafter und dann
ab Oktober 2015 der Bf. Das Geld haben wir von der Familie des Bf beschafft, diese hat genug Geld. Die Mutter kommt
ihn ab und zu besuchen. Ich bin mit 40 Stunden angemeldet. Ich habe auch den Gewerbeschein fiir das
Unternehmen.”

Die Vertreterin des Bf brachte nach der Zeugeneinvernahme noch erganzend vor, der bekampfte Bescheid sei auch
deshalb rechtswidrig, weil die belangte Behdrde § 23 NAG nicht eingehalten habe. Aufgrund des beabsichtigten
Aufenthaltszwecks ergebe sich, dass der Bf auch eine Niederlassungsbewilligung erhalten kénnte und hatte die
belangte Behorde ihn daher auffordern missen, den Antrag allenfalls dahingehend zu modifizieren. In ihrem
Schlusswort verwies die Vertreterin des Bf auf das bisherige Vorbringen. Im Anschluss daran wurde die Entscheidung
mundlich verkiindet. Die Vertreterin des Bf beantragte sogleich eine schriftliche Ausfertigung.

Mit Eingabe vom 11.07.2017 stelle der Bf abermals einen Antrag auf Ausfertigung des Erkenntnisses gemaR§ 29 Abs. 4
VWGVG.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Dem Bf, einem tirkischen Staatsbirger, war zuletzt eine bis 17.02.2017 ausgestellte Aufenthaltsbewilligung als
LStudierender” erteilt gewesen. In seiner Eingabe vom 14.06.2016 stellte der Bf einen Zweckanderungsantrag, ihm
einen Aufenthaltstitel ,Rot-WeilR-Rot-Karte plus” zu erteilen. Er begriindete dies damit, dass er seit mehr als einem Jahr
neben seinem Studium einer Beschaftigung bei der KG nachgehe. Eine aktuelle Beschaftigungsbewilligung (gultig bis
28.05.2017) liege bei. Da er seit 02.06.2015 (somit seit mehr als einem Jahr) einer erlaubten Beschaftigung nachgehe,
falle er in den Anwendungsbereich des Art. 6 ARB 1/80. Er beabsichtige, auch weiterhin einer Erwerbstatigkeit in
Osterreich nachzugehen, sodass ihm ein Aufenthaltstitel zu erteilen sei, der ihm dies ohne Einschrankung ermégliche.

Bei einer niederschriftlichen Einvernahme bei der belangten Behdrde am 23.06.2016 brachte der Bf erganzend vor, er
werde einer Vollzeitbeschaftigung im Ausmal3 von 38,5 bzw. 40 Wochenstunden nachgehen, sobald er den begehrten


https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/23
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/29

Aufenthaltstitel mit freiem Zugang zum &sterreichischen Arbeitsmarkt erhalte. In einer Stellungnahme vom 24.11.2016
fihrte der Bf naher aus, dass seiner Ansicht nach keine Grinde fir die Ablehnung des gegenstandlichen
Zweckanderungsantrages vorliegen wurden.

Der (mit Aufenthaltstitel ,Rot-WeiRR-Rot-Karte plus” umschriebene)§ 41a NAG idF BGBI. | Nr. 70/2015, lautet wie folgt:

.8 41a. (1) Drittstaatsangehdrigen kann in einem Verfahren gemald § 24 Abs. 4 ein Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot -
Karte plus” erteilt werden, wenn

1. sie bereits zwoIf Monate einen Aufenthaltstitel gemald 8 41 Abs. 1 oder 2 besitzen,
2. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen und
3. eine Mitteilung gemal3 § 20e Abs. 1 Z 2 AusIBG vorliegt.

(2) Drittstaatsangehdrigen kann in einem Verfahren gemafR 8 24 Abs. 4 ein Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot - Karte plus”

erteilt werden, wenn

1. sie bereits zwei Jahre einen Aufenthaltstitel gemal3 8§ 42 besitzen,
2. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen und

3. eine Mitteilung gemal3 8 20e Abs. 1 Z 3 AusIBG vorliegt.

(3) Drittstaatsangehdrigen ist von Amts wegen ein Aufenthaltstitel ,Rot-Weif3-Rot - Karte plus” zu erteilen, wenn eine
Mitteilung des Bundesamtes flr Fremdenwesen und Asyl gemaR 8 59 Abs. 4 AsylG 2005 vorliegt. Der Aufenthaltstitel ist
unverzuglich, langstens jedoch binnen acht Wochen ab Zustellung der Mitteilung des Bundesamtes fur Fremdenwesen

und Asyl, zu erteilen. § 20 Abs. 2 gilt sinngemaR.

(4) Drittstaatsangehorigen kann in einem Verfahren gemaf} § 24 Abs. 4 oder § 26 ein Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot -

Karte plus” erteilt werden, wenn sie
1. die Voraussetzungen des 1. Teiles erfillen und
2. mindestens zwei Jahre tber eine Aufenthaltsbewilligung gemal § 67 verfligt haben.

(5) Der Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot - Karte plus” ist an Drittstaatsangehorige im Fall der Ruckstufung gemald § 28 zu

erteilen, wenn die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullt sind.
(6) Drittstaatsangehorigen kann ein Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot - Karte plus” erteilt werden, wenn sie
1. die Voraussetzungen des 1. Teiles erfillen und

2. Uber einen Aufenthaltstitel gemal 8 45 verfiigt haben und dieser gemal3 8 20 Abs. 4 oder 4a erloschen ist oder
gemall 8 10 Abs. 3 Z 3 oder Z 4 gegenstandslos wurde.

(7) Drittstaatsangehdérigen kann in einem Verfahren gemal3 8 24 Abs. 4 ein Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot - Karte plus”

erteilt werden, wenn
1. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen,
2. sie Uber eine ,Niederlassungsbewilligung” verfigen und

3. eine schriftliche Mitteilung der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice gemal3s 20e Abs. 1 Z 1 AusIBG
vorliegt.

(8) Im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen ist auf Antrag ohne weiteres ein Aufenthaltstitel ,,Rot-Weil3-Rot
- Karte plus” zu erteilen, wenn ein Fall des 8 59 Abs. 2 StbG vorliegt und ein Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt - EU”
(8 45 Abs. 10) nicht zu erteilen ist.

(9) Im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen ist ein Aufenthaltstitel ,,Rot-Weil3-Rot - Karte plus” zu erteilen,

wenn sie

1. fUr einen Zeitraum von zwolf Monaten Uber eine ,Aufenthaltsberechtigung plus” gemal 88 55 Abs. 1 oder 56 Abs. 1
AsylG 2005,

2. fUr einen Zeitraum von zwdlf Monaten Uber eine ,Aufenthaltsberechtigung” gemal3 88 55 Abs. 2 oder 56 Abs. 2
AsylG 2005 oder
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3. Uber eine Niederlassungsbewilligung gemald 8 43 Abs. 3

verfigen und das Modul 1 der Integrationsvereinbarung erfullt haben oder zum Entscheidungszeitpunkt eine
Erwerbstatigkeit ausiiben, mit deren Einkommen die monatliche Geringfligigkeitsgrenze (8 5 Abs. 2 Allgemeines
Sozialversicherungsgesetz - ASVG BGBI. | Nr. 189/1955) erreicht wird.

(10) Im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen ist trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses gemal? § 11
Abs. 1 Z 4 bis 6 sowie trotz Ermangelung einer Voraussetzung gemald § 11 Abs. 2 von Amts wegen oder auf
begrindeten Antrag, der bei der ortlich zustandigen Behdrde im Inland einzubringen ist, ein Aufenthaltstitel ,Rot-
Weil3-Rot - Karte plus” zu erteilen, wenn

1. es sich um einen unbegleiteten minderjahrigen Fremden, der sich nicht in Begleitung eines flr ihn gesetzlich
verantwortlichen Volljahrigen befindet, handelt, oder

2. far einen Minderjahrigen ein Aufenthaltsrecht nicht gemaR§ 23 Abs. 4 NAG abgeleitet werden kann

und sich der Minderjahrige auf Grund eines Gerichtsbeschlusses, kraft Gesetzes oder einer Vereinbarung der leiblichen
Eltern mit dem Jugendwohlfahrtstrager zum Schutz des Kindeswohles nicht blo3 voribergehend in Obhut von
Pflegeeltern oder des Jugendwohlfahrtstragers befindet. Die Pflegeeltern gelten diesfalls als gesetzliche Vertreter im
Sinne des § 19. Dieser Aufenthaltstitel ist gebUhrenfrei zu erteilen.

(11) In den Fallen der Abs. 1 und 7 ist von der Einholung einer schriftlichen Mitteilung der regionalen Geschaftsstelle
oder eines Gutachtens der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice abzusehen, wenn der Antrag

1. wegen eines Formmangels oder Fehlens einer Voraussetzung gemal 88 19 bis 24 zurtick- oder abzuweisen ist oder
2. wegen zwingender Erteilungshindernisse gemalR 8 11 Abs. 1 abzuweisen ist.

Erwachst die negative Entscheidung der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Uber die Zulassung in den
Fallen des 8 20e Abs. 1 AuslBG in Rechtskraft, ist das Verfahren ohne weiteres einzustellen.”

8 64 Abs. 1 bis Abs. 3 NAG, in der FassungBGBI. | Nr. 70/2015, lautet:
.(1) Drittstaatsangehdrigen kann eine Aufenthaltsbewilligung fur Studierende ausgestellt werden, wenn sie
1. die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen und

2. ein ordentliches oder aufllerordentliches Studium an einer Universitat, Fachhochschule, akkreditierten
Privatuniversitat, Padagogischen Hochschule, anerkannten privaten Padagogischen Hochschule oder einen
anerkannten privaten Studiengang oder anerkannten privaten Hochschullehrgang absolvieren und im Fall eines
Universitatslehrganges dieser nicht ausschlief3lich der Vermittiung einer Sprache dient.

Eine Haftungserklarung ist zulassig.

(2) Die Ausuibung einer Erwerbstatigkeit richtet sich nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz. Diese Erwerbstatigkeit
darf das Erfordernis des Studiums als ausschlief3licher Aufenthaltszweck nicht beeintrachtigen.

(3) Dient der Aufenthalt des Drittstaatsangehdrigen der Durchfiihrung eines ordentlichen oder aufRerordentlichen
Studiums, ist die Verlangerung einer Aufenthaltsbewilligung fur diesen Zweck nur zulassig, wenn dieser nach den
mafgeblichen studienrechtlichen Vorschriften einen Studienerfolgsnachweis der Universitat, Fachhochschule,
akkreditierten Privatuniversitat, Padagogischen Hochschule oder anerkannten privaten Padagogischen Hochschule
erbringt. Gleiches gilt beim Besuch eines anerkannten privaten Studienganges oder anerkannten privaten
Hochschullehrganges. Liegen Grinde vor, die der Einflusssphare des Drittstaatsangehdrigen entzogen, unabwendbar
oder unvorhersehbar sind, kann trotz Fehlens des Studienerfolges eine Aufenthaltsbewilligung verlangert werden.”

8 8 der Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz-Durchfiihrungsverordnung (NAG-DV), in der Fassung gemalBGBI. Il Nr.
481/2013, lautet auszugsweise:

+Weitere Urkunden und Nachweise fur Aufenthaltsbewilligungen

§ 8 Zusatzlich zu den in 8 7 genannten Urkunden und Nachweisen sind dem Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung weitere Urkunden und Nachweise anzuschlieRen:
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7. fur eine ,Aufenthaltsbewilligung - Studierender*:

a) Aufnahmebestatigung der Universitat, der Fachhochschule, der akkreditierten Privatuniversitat, der Padagogischen
Hochschule, der anerkannten privaten Padagogischen Hochschule, des anerkannten privaten Studienganges oder des
anerkannten privaten Hochschullehrganges;

b) im Fall eines Verldangerungsantrages ein schriftlicher Nachweis der Universitat, der Fachhochschule, der
akkreditierten Privatuniversitat, der Padagogischen Hochschule, der anerkannten privaten Padagogischen Hochschule,
des anerkannten privaten Studienganges oder des anerkannten privaten Hochschullehrganges Gber den Studienerfolg
im vorangegangenen Studienjahr, insbesondere ein Studienerfolgsnachweis gemdf3 8 75 Abs. 6 des
Universitatsgesetzes 2002 (UG), BGBI. | Nr. 120 idF BGBI. | Nr. 13/2011 sowie ein aktuelles Studienblatt und eine
Studienbestatigung gemald 8 62 Abs. 4 UG;

"

8 75 UG idFBGBI. | Nr. 131/2015 lautet auszugsweise wie folgt:

LZeugnisse

(4) Die Zeugnisse sind unverziglich, langstens jedoch innerhalb von vier Wochen nach Erbringung der zu
beurteilenden Leistung auszustellen. Zur Unterstlitzung der internationalen Mobilitat der Studierenden ist der
Anschluss einer fremdsprachigen Ubersetzung zuldssig, wobei die Benennung der Universitat und des ausstellenden
Organs nicht zu Ubersetzen sind.

(5) Die Ausstellung von Zeugnissen mittels automationsunterstitzter Datenverarbeitung ist zuldssig. Wenn keine
eigenhandige Fertigung erfolgt, ist eine Beglaubigung nur bei studienabschliefenden Zeugnissen erforderlich.

(6) Die Universitat hat einer oder einem ausléandischen Studierenden ab dem zweiten Studienjahr auf Antrag der oder
des Studierenden einen Studienerfolgsnachweis auszustellen, sofern sie oder er im vorausgegangenen Studienjahr
positiv beurteilte Prifungen im Umfang von mindestens 16 ECTS-Anrechnungs-punkten (8 Semesterstunden) abgelegt
hat.”

Gemal § 4c Abs. 1 AusIBG ist fur turkische Staatsangehdrige eine Beschaftigungsbewilligung von Amts wegen zu
erteilen oder zu verlangern, wenn sie die Voraussetzungen nach Art. 6 Abs. 1 erster und zweiter Unterabsatz oder nach
Art. 7 erster Unterabsatz oder nach Art. 7 letzter Satz oder nach Artikel 9 ARB 1/80 erftillen.

Gemal Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 hat - vorbehaltlich der hier fallbezogen nicht in Betracht kommenden Bestimmungen in
Art. 7 ARB - ein tlrkischer Arbeitnehmer, der dem reguldren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates angehort, in diesem
Mitgliedstaat

- nach einem Jahr ordnungsgemaRer 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 Mitgliedsstaates

eingetragenes anderes Stellenangebot zu bewerben;

- nach vier Jahren ordnungsgemal3er Beschaftigung freien Zugang zu jeder von ihm gewahlten Beschaftigung im Lohn-

oder Gehaltsverhaltnis.

Gemal3 Art. 6 Abs. 2 ARB 1/80 werden der Jahresurlaub und die Abwesenheit wegen Mutterschaft, Arbeitsunfall oder
kurzer Krankheit den Zeiten ordnungsgemalBer Beschaftigung gleichgestellt. Die Zeiten unverschuldeter
Arbeitslosigkeit, die von den zustandigen Behorden ordnungsgemald festgestellt worden sind, sowie die Abwesenheit
wegen langer Krankheit werden zwar nicht den Zeiten ordnungsgemaler Beschaftigung gleichgestellt, berthren

jedoch nicht die aufgrund der vorherigen Beschaftigungszeiten erworbenen Anspruche.

Mit Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 wurde ein System der abgestuften Eingliederung der tirkischen 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


http://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2011/13
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2011/13
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2015/131
https://www.jusline.at/gesetz/auslbg/paragraf/4c

Betroffenen nacheinander erfullt werden mussen (vgl. das Urteil des EuGH vom 10.01.2006, 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 turkischer Arbeitnehmer, der rechtmaliig in das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats eingereist ist und dort die Erlaubnis erhalten hat, eine Beschaftigung auszulben,
seine Tatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat austiben kann. Nach einem Jahr ordnungsgemafer Beschaftigung darf er
weiterhin bei demselben Arbeitgeber arbeiten (erster Spiegelstrich) und nach drei Jahren ordnungsgemalier
Beschaftigung kann er sich - vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten einzurdumenden
Vorrangs - fur den gleichen Beruf auf ein Stellenangebot eines anderen Arbeitgebers bewerben (zweiter Spiegelstrich).
Im Gegensatz dazu verleiht Abs. 1 dritter Spiegelstrich (nach vier Jahren ordnungsgemaRer Beschaftigung) dem
tUrkischen Arbeitnehmer nicht nur das Recht, sich auf ein vorliegendes Stellenangebot zu bewerben, sondern auch
uneingeschrankten Zugang zu jeder von ihm frei gewahlten Beschaftigung im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis (vgl. das
Urteil des EuGH vom 07.07.2005. C-383/03, Dogan, Rnr. 13; idS auch Urteil Sedef, Rnr. 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 tlrkischer Staatsbirger im Aufnahmemitgliedstaat mehr als vier Jahre lang rechtmaRig eine
Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis ausgelbt hat, wenn er nicht (1.) mehr als ein Jahr bei demselben Arbeitgeber
und (2.) zwei weitere Jahre fUr diesen gearbeitet hat (Urteil Sedef, Rnr. 44).

Fur die Phase der Entstehung der nach Maligabe der Dauer der Ausliibung einer ordnungsgemaRen Beschaftigung im
Lohn- oder Gehaltsverhaltnis 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 Beschaftigungszeiten,
sieht Art. 6 Abs. 2 ARB 1/80 vor, dass sich verschiedene Falle der Unterbrechung der Arbeit auf diese Zeiten auswirken.
Anders als der erste und der zweite Spiegelstrich dieser Vorschrift verlangt der dritte Spiegelstrich nicht die
grundsatzlich ununterbrochene Auslbung einer Beschaftigung. Von dem Zeitpunkt an, zu dem der tirkische
Arbeitnehmer die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 1 dritter Spiegelstrich ARB 1/80 erfillt und daher das in dieser
Bestimmung vorgesehene uneingeschrankte Recht auf freien Zugang zu jeder von ihm gewadhlten Beschaftigung im
Lohn- oder Gehaltsverhaltnis sowie das diesem entsprechende Aufenthaltsrecht bereits erworben hat, ist Art. 6 Abs. 2
ARB 1/80 nicht mehr anwendbar (vgl. das Erkenntnis des VwGH vom 22.11.2011, 2011/23/0454, unter Hinweis auf das
Urteil Dogan, Rnr. 15f und 18).

Das bedeutet aber, dass ein turkischer Arbeitnehmer, der noch nicht das Recht auf freien Zugang zu jeder von ihm
gewahlten Beschaftigung im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis nach Art. 6 Abs. 1 dritter Spiegelstrich ARB 1/80 in Anspruch
nehmen kann, im Aufnahmemitgliedstaat grundsatzlich eine ununterbrochene ordnungsgemafRe Beschaftigung
wahrend der erforderlichen Zeit ausiben muss, sofern er keinen legitimen Grund der in Art. 6 Abs. 2 ARB 1/80
genannten Art fir die Unterbrechung seiner Beschaftigungszeiten anfihren kann (Urteil Sedef, Rnr. 53; siehe zum
Ganzen das Erkenntnis des VWGH vom 21.03.2017, ZI. Ra 2016/22/0098).

Nach Art. 13 ARB 1/80 dirfen die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft fir Arbeitnehmer und ihre Familienangehérigen,
deren Aufenthalt und Beschaftigung in ihrem Hoheitsgebiet ordnungsgemalR sind, keine neuen Beschrankungen der
Bedingungen fur den Zugang zum Arbeitsmarkt einfihren.

Gemald Art. 41 Abs. 1 des durch die Verordnung (EWG) Nr. 2760/72 des Rates vom 19.12.1972 im Namen der
Gemeinschaft geschlossenen, gebilligten und bestatigten Zusatzprotokolls zum Assoziierungsabkommen diirfen die
Vertragsparteien untereinander keine neuen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs einfuhren.

Der EuGH hat festgehalten, dass eine nationale Regelung nur insoweit in den Anwendungsbereich der Stillhalteklausel
des Art. 13 ARB 1/80 fallt, als sie geeignet ist, die Erwerbstatigkeit im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaates
durch tarkische Arbeitnehmer zu beeintrachtigen (siehe etwa das Urteil des EuGH vom 12.04.2016, C-561/14, Genc,
Rnr. 44).

Wenn also mit einer Malinahme eines Aufnahmemitgliedstaates, die nach dem ARB 1/80

Quelle: Landesverwaltungsgericht Wien LVwg Wien, http://www.verwaltungsgericht.wien.gv.at
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