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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Knell und die Hofrate Dr. Mdller, Dr.
Novak, Dr. Sulyok und Dr. Nowakowski als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Hackl, Gber die Beschwerde des
M in W, vertreten durch Dr. Herbert Pochieser, Rechtsanwalt in 1070 Wien, Schottenfeldgasse 2-4/11/23, gegen den
aufgrund eines Beschlusses des Ausschusses fur Leistungsangelegenheiten ausgefertigten Bescheid der
Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 20. September 1996, ZI. 1218//96, betreffend Anspruch auf
Arbeitslosengeld, nach durchgefiihrter Verhandlung , und zwar nach Anhérung des Vortrages des Berichters sowie der
Ausfuhrungen des Vertreters der Beschwerde, Rechtsanwalt Dr Herbert Pochieser, und des Vertreters der belangten

Behdérde Mag. Gruber, zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales) hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen

von S 28.140,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, angefochtenen Bescheid hat die belangte Behérde den Antrag des
Beschwerdefiihrers vom 20. August 1996 auf Gewahrung von Arbeitslosengeld mangels Erfullung der
Anspruchsvoraussetzung gemal 8 7 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung mit 8 7 Abs. 3 Z. 1 und Abs. 4 AIVG 1977 abgewiesen.

Die belangte Behorde hat in der Begriindung dieses Bescheides den Berufungsbehauptungen des Beschwerdefuhrers,
bis 30. Juni 1996 Inhaber einer Arbeitserlaubnis gewesen zu sein und Uber eine Aufenthaltsberechtigung "nach dem
Asylgesetz" verfugt zu haben, wohingegen ein Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung rechtswidrigerweise
abgelehnt worden sei, entgegnet, dall der Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung fur den
Beschwerdefihrer vom 6. Dezember 1995 mit Bescheid des "Amtes der Wiener Landesregierung" vom 6. Marz 1996
abgewiesen und der dagegen erhobenen Berufung mit Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 25. Juni 1996
keine Folge gegeben worden sei. Dieser Bescheid sei - trotz einer allfdllig eingebrachten Beschwerde beim
Verwaltungsgerichtshof - rechtskraftig (wie aus dem hg. Akt ZI. 97/19/0292 hervorgeht, hat der Beschwerdeflhrer den
im angefochtenen Bescheid zitierten Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 25. Juni 1996 mit Beschwerde an
den Verwaltungsgerichtshof bekampft; diese Beschwerde wurde mit einem beim Verwaltungsgerichtshof am 9.
September 1997 eingelangten Schriftsatz des Beschwerdefiihrers zurtickgezogen, worauf der Verwaltungsgerichtshof
mit Beschlul3 vom 12. September 1997 die Beschwerde als gegenstandslos erklart und das Verfahren eingestellt hat).
Der Beschwerdeflhrer besitze - so die belangte Behorde weiter - keine Aufenthaltsberechtigung im Sinne des 8 7 Abs.
4 Z. 1 AIVG und gehdre auch sonst nicht zum Personenkreis, der von § 7 Abs. 4 AIVG umfaldt sei. Da der
Beschwerdefiihrer somit keine Beschaftigung aufnehmen durfe, sei sein Antrag auf Arbeitslosengeld vom 20. Mai 1996

abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall 8 7 Abs. 1 Z. 1 AIVG hat Anspruch auf Arbeitslosengeld,
wer der Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht.

Gemal’ 8 7 Abs. 2 AIVG steht der Arbeitsvermittlung zur

Verfligung, wer eine Beschaftigung aufnehmen kann und darf. Dies ist in 8 7 Abs. 3 AIVG naher determiniert: Danach
darf eine Beschaftigung aufnehmen, wer sich (8 7 Abs. 3 Z. 2 AIVG) zur Ausubung einer unselbstandigen
Erwerbstatigkeit in Osterreich aufhalten darf.



Diese Voraussetzungen sind in § 7 Abs. 4 AIVG naher umschrieben. Diese Voraussetzungen erflllt der
Beschwerdeflhrer nicht, wie er letztlich auch in seiner Beschwerde nicht bestreitet:

insbesondere behauptet er in seiner Beschwerde nicht, dal3 er im fraglichen Zeitraum Uber eine Aufenthaltserlaubnis
verfugt hatte oder ihm aus anderen Griinden ein Aufenthaltsrecht in Osterreich zugestanden wére. Er tragt im Rahmen
des von ihm geltend gemachten Beschwerdepunktes, in seinem Recht auf Zuerkennung von Arbeitslosengeld verletzt
zu sein, vielmehr verfassungsrechtliche Bedenken gegen die auf der Fassung des Strukturanpassungsgesetzes 1996,
BGBI. Nr. 201, beruhenden Gesetzesbestimmungen vor, welche in die Auffassung muinden, der Verwaltungsgerichtshof
moge in Anbetracht dieser Bedenken die anzuwendenden Rechtsvorschriften im Wege einer teleologischen Reduktion
verfassungskonform - im Sinne des Beschwerdevorbringens - dahin auslegen, dal} "jene Personen, welche legal
beschaftigt gewesen waren, unabhangig von der Aufenthaltsberechtigung auch Arbeitslosengeld zu bekommen

haben".
Die Beschwerde ist zulassig:

Gem. Art. 133 Z. 1 B-VG sind von der Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes zwar jene Angelegenheiten
ausgenommen, welche in die Zustandigkeit des Verfassungsgerichtshofes fallen; dies waren fallbezogen jene des Art.
144 B-VG, soweit der Beschwerdeflhrer entweder die Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte oder
behaupten wirde, durch die Anwendung einer verfassungswidrigen generellen Norm in seinen Rechten verletzt zu

sein.

Eine Behauptung der Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte liegt hier schon deshalb nicht vor, weil
der BeschwerdefUhrer behauptet, in seinem Recht auf Arbeitslosengeld verletzt zu sein, dieses Recht aber nicht im
Verfassungsrang gewahrleistet ist. Der Umstand, dal der Beschwerdefihrer - bei Zutreffen seiner gesamten
Beschwerdebegrindung - auch im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit verletzt ware, vermag
dem Umstand, dal3 - denkmdglich - Gberdies eine Verletzung in einem einfachgesetzlich gewahrleisteten Recht vorliegt
(die jedenfalls vor dem Verwaltungsgerichtshof geltend gemacht werden kann), keinen Abbruch zu tun. Der
Beschwerdefiihrer behauptet auch nicht nur, durch die Anwendung einer verfassungswidrigen generellen Norm in
seinen Rechten verletzt zu sein, sondern er rigt auch das Unterbleiben einer - nach seiner Auffassung mdoglichen -
verfassungskonformen Interpretation einfachgesetzlicher Vorschriften. Diese Ruge ist vor dem Verwaltungsgerichtshof
dann zuldssig, wenn sie vor dem Hintergrund eines auf die Verletzung des einfachen Gesetzes abstellenden
Beschwerdepunktes erhoben wird: Der Umstand, dal3 die Rige - tréfe sie zu - gleichzeitig auch die bereits erwahnte
Verfassungsverletzung, also eine doppelt qualifizierte Rechtsverletzung zur Folge hatte, vermag auch hier die
Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes hinsichtlich der davon betroffenen Rechtsverletzung einfachgesetzlicher
Art nicht einzuschranken.

Die Beschwerde ist auch in der Sache aus folgenden Griinden im Ergebnis berechtigt:

Der erkennende Senat teilt zunachst die Auffassung des Europdischen Gerichtshofes fur Menschenrechte (Gaygusuz
gg. Osterreich, JBl. 1997,364 = (OJZ 1996/37) und des Verfassungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 11.3.1998, G 363-
365/97 (ua)), wonach die Notstandshilfe als (teilweise) beitragsfinanzierte Geldleistung aus der
Arbeitslosenversicherung den Eigentumsschutz des - in Ostereich im Verfassungsrang stehenden - Art. 1 des Ersten
Zusatzprotokolls zur EMRK geniel3t. Dies ist auf das Arbeitslosengeld (arg. aminori ad maius) zu Gbertragen und hat ua
zur Konsequenz, dal3 der Gesetzgeber diese Rechte nach Art 14 EMRK ohne Benachteiligung, die im Geschlecht, in der
Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigen Anschauungen, in nationaler oder sozialer
Herkunft, in der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, im Vermdgen, in der Geburt oder im sonstigen Status
begrindet ist, zu gewahrleisten hat. Dies hindert freilich weder die Vollziehung in Gesetzen vorgesehener
fremdenpolizeilicher MalBnahmen, noch bestehen an sich Zweifel daran, dal das Arbeitslosenversicherungsrecht an
sich am Fremdenrecht anknlUpfen darf, insoweit dies in sachlicher Weise geschieht.

Wer eine Beschaftigung aufnehmen "kann und darf", ist in § 7 Abs. 3 Z. 1 und 2 AIVG (in der genannten Fassung des
Strukturanpassungsgesetzes 1996, BGBI. Nr. 201) mit zwei Voraussetzungen ndher definiert, namlich mit dem
"Bereithalten" zur Aufnahme einer solchen Beschaftigung, die den in dieser Bestimmung naher bezeichneten Kriterien
entspricht, einerseits, und der Erlaubnis, sich im Inland dazu aufhalten zu dirfen, andererseits.

Ein Arbeitsloser, der sich nicht nur vorubergehend in seinen ausldndischen Heimatstaat begibt, steht dem
inlandischen Arbeitsmarkt wahrend der Dauer seiner Abwesenheit - was keiner ndheren Begriindung bedarf - nicht zur



Verfligung und kann daher auch nicht vermittelt werden. Bei einem solchen Arbeitslosen fehlt es an der Voraussetzung
des § 7 Abs. 3 Z. 1 AIVG, und zwar unabhangig davon, ob er freiwillig oder wegen Verlustes seiner inldndischen
Aufenthaltsberechtigung in seinen Heimatstaat zurtickgekehrt ist.

Nach Auffassung des erkennenden Senates kann es daher auch nicht verfassungswidrig sein, wenn das Gesetz nun
denjenigen Arbeitslosen, der sich zwar tatsachlich im Inland aufhalt, dies aber rechtlich nicht darf, der sich also -
entgegen seinen Verpflichtungen - nicht in seinen Heimatstaat zurlckbegibt, dem zuerst genannten - sich
gesetzeskonform

verhaltenden - auslandischen Arbeitslosen gleichstellt, sofern es nach dem Gesetz zulassig ist, eine
aufenthaltsbeendende MalRinahme zu setzen und zu vollstrecken, dh den Ausldnder gegebenenfalls zwangsweise
auBBer Landes zu verschaffen.

In jenen Fallen, in denen sich ein Auslander zwar einerseits formell nicht im Inland aufhalten darf, andererseits aber
auch aufenthaltsbeendende Malinahmen nicht gesetzt werden dirfen, zB weil der betreffende Auslander
Abschiebungsschutz nach Art. 33 Abs. 1 der Genfer Flichtlingskonvention in Verbindung mit dem (im Hinblick auf die
zeitliche Lagerung des vorliegenden Falls noch zu berlcksichtigenden) § 37 des Fremdengesetzes 1992 genieRt, trifft
diese Argumentation jedoch nicht zu. Ein solcher Fall kann einem tatsachlichen Auslandsaufenthalt nicht gleichgesetzt
werden; besteht daher keine Mdéglichkeit, eine aufenthaltsbeendende Malinahme zu setzen (und zu vollstrecken), so
lauft der Ausschluf? von Geldleistungen aus der Arbeitslosenversicherung mangels Aufenthaltsberechtigung in einem
solchen Fall auf eine Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit hinaus.

Nur unter der genannten Voraussetzung der Durchsetzbarkeit des "Auslandsaufenthaltes" lage somit keine im Sinne
der Entscheidung des EGMR vom 16. September 1996 (Gaygusuz gegen Osterreich JBIl. 1997, 364 = OJZ 1996/37)
unsachliche Differenzierung nach der Staatsangehdrigkeit, sondern eine sachliche Anknlpfung am zulassigen
Inlandsaufenthalt als einer unmittelbaren Bedingung fur die Mdoglichkeit einer Vermittlung auf dem inlandischen
Arbeitsmarkt vor. Nur in einer solchen Konstellation kénnte - wie dargelegt - gesagt werden, daf die
Staatsangehdorigkeit auf den Anspruch auf Arbeitslosengeld nur Gber das Aufenthaltsrecht, dh indirekt als blof3er Reflex
aus einem anderen Rechtsgebiet, einwirkt und die Beachtung der aufenthaltsrechtlichen Situation nicht unsachlich ist
(zum Sachlichkeitserfordernis derartiger Einschrankungen vgl. im gegebenen Zusammenhang vor allem das Erkenntnis
des Verfassungsgerichtshofes vom 11. Marz 1998, G 363-365/97 (ua)).

Nur unter diesen Umstanden verstieRe der Ausschlul von Geldleistungen aus der Arbeitslosenversicherung weder
gegen Art. 6 EMRK noch gegen Art 1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK, jeweils in Verbindung mit Art. 14 EMRK

bzw. das BVG zur Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat schon wiederholt darauf hingewiesen, dafR im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte
des 8 7 AIVG in der Fassung des Strukturanpassungsgesetzes, BGBI. Nr. 201/1996, davon ausgegangen werden muR,
dal’ der Gesetzgeber mogliche andere als die dort aufgezahlten Aufenthaltstitel nicht bedacht hat (vgl. das Erkenntnis
vom 12.5.1998, ZI.98/08/0033, und das Erkenntnis vom 19.8.1998, Z1.98/08/0130). Aus dem Blickwinkel des
vorliegenden Falles besteht somit kein Hindernis, eine sogar verfassungsrechtlich gebotene Erganzung dieser
Bestimmung dahin vorzunehmen, dall - vor dem Hintergrund der Zwecke der Arbeitslosenversicherung und der
verfassungsrechtlichen Schranken, unter denen ihre beitragsfinanzierten Geldleistungen gesetzlich eingeschrankt oder
aufgehoben werden durfen - der Status eines Arbeitslosen, dessen Inlandsaufenthalt rechtlich nicht beendet werden
darf, weil er Abschiebungsschutz nach der Genfer Konvention geniel3t oder weil er allenfalls unter Berucksichtigung
des Art. 8 EMRK nicht auBer Landes geschafft werden darf, einem Aufenthaltstitel im
arbeitslosenversicherungsrechtlichen Sinn (namlich: im Zusammenhang mit der Beurteilung der Verfugbarkeit)
gleichzuhalten ist.

Die belangte Behorde hatte daher - nach dieser vom erkennenden Senat vertretenen Rechtsauffassung - im Falle des
Beschwerdefiihrers, von dem aktenkundig ist, da3 er aus dem Iran stammt, sein Asylgesuch jedoch rechtskraftig
negativ beschieden wurde, auch prifen und - soweit nicht bindende Entscheidungen anderer Behdrden daruber
vorliegen - auch vorfrageweise beurteilen mussen, ob es im hier malgebenden Zeitraum seit 1.7.1996 zuldssig
gewesen wadre, gegen den Beschwerdeflhrer aufenthaltsbeendende MaBnahmen zu setzen und zu vollstrecken.
Verneinendenfalls ware der Beschwerdeflhrer im Sinne des § 7 Abs. 4 AIVG als verfugbar anzusehen gewesen.
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Der erkennende Senat Ubersieht nicht, dal3 die Arbeitslosigkeit des Beschwerdefiihrers solange nicht hatte beendet
werden konnen, als er nicht auch zur Aufnahme einer Beschaftigung berechtigt gewesen ware, wobei - fallbezogen -
vor allem eine Verlangerung seiner Arbeitserlaubnis in Betracht gekommen ware. Der Senat Ubersieht aber auch nicht,
dal3 die Anspruchsvoraussetzungen fir eine solche Arbeitserlaubnis, wie sie in 8 14e in Verbindung mit § 14a AusIBG
geregelt sind, mit den Anspruchsvoraussetzungen auf Arbeitslosengeld insoweit nicht harmonisiert sind, als sie in den
Anwartschaften wesentlich strenger sind und Saisonarbeiter praktisch von der Verlangerung einer Arbeitserlaubnis
ausschliel3en durften. Die Verknupfung der Innehabung einer Arbeitserlaubnis mit der Verfligbarkeit in 8 7 Abs. 4 Z. 6
AIVG (in der genannten Fassung des Strukturanpassungsgesetzes) durfte fur auslandische Beschaftigte in - wie
eingangs dargelegt - offenbar verfassungsrechtlich bedenklicher Art de facto die Voraussetzungen fur die Gewahrung
von Arbeitslosengeld verscharft haben. Das Spannungsverhaltnis, welches innerhalb des 8 7 Abs. 4 AIVG durch die hier
gefundene verfassungskonforme Auslegung einerseits und das weiterhin gegebene Problem der mangelnden
Vermittlungsmaéglichkeit des Beschwerdefihrers - gegebenenfalls - andererseits bestinde, kann freilich weder eine
verfassungsrechtlich bedenkliche Auslegung legitimieren, noch dazu fihren, dal ein zundchst gefundenes
verfassungskonformes Auslegungsergebnis durch Berlcksichtigung einer weiteren, ebenso verfassungsrechtlich
bedenklichen Regelung zulasten des BeschwerdefUhrers wieder vereitelt wird. Dieses Spannungsverhaltnis ist somit
dem Gesetzgeber anzulasten und es ist dessen Sache, es in verfassungskonformer Weise aufzuldsen.

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemaR 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994. Das
Mehrbegehren, gerichtet auf Ersatz von 20% Umsatzsteuer aus der Summe der fur den Schriftsatz- und fur den
Verhandlungsaufwand zu ersetzenden Pauschalbetrage war im Hinblick darauf abzuweisen, dal} die genannte
Verordnung eine Pauschalierung des Kostenersatzes beinhaltet und daher die Umsatzsteuer als darin bereits
enthalten anzusehen und - in Ermangelung einer diesbezuglichen Rechtsgrundlage - nicht gesondert zuzusprechen ist.

Wien, am 22. Dezember 1998
Schlagworte
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