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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Rosenmayr, Dr. Bachler und Dr. Doblinger als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Dr. Kihnberg, tUber die
Beschwerde der D M in W, vertreten durch Mag. Peter Poppmeier, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Lugeck 7, gegen den
Bescheid der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Wien vom 8. September 2006, ZI. 3/08115, betreffend
Nichtausstellung einer Bestatigung nach § 3 Abs. 8 AusIBG, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Arbeitsmarktservice hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Die BeschwerdefUhrerin ist serbische Staatsangehorige.


file:///

Mit dem im Instanzenzug gemalR § 66 Abs. 4 AVG ergangenen Bescheid wurde der Antrag der Beschwerdefuhrerin vom
11. August 2006 auf Ausstellung einer Bestatigung gemal3 8 3 Abs. 8 AusIBG gemall 8 1 Abs. 2 lit. m und 8 3
Abs. 8 AusIBG im Wesentlichen mit der Begrindung abgewiesen, die Beschwerdefiihrerin habe die Ausstellung der
genannten Bestatigung beantragt, weil sie die Ehegattin eines Osterreichischen Staatsburgers sei. Nach den
getroffenen Erhebungen sei sie im Besitz einer Niederlassungsbewilligung "Beglinstigter Drittstaat-O, § 49 Abs. 1 FrG"
mit Gultigkeit vom 28. Janner 2003 bis 17. Janner 2004 gewesen. Erst am 19. Jdnner 2004 (Postaufgabedatum) habe sie
den Antrag auf Verldngerung des Aufenthaltstitels eingebracht. Da sie den Antrag auf Verldngerung des
Aufenthaltstitels nicht vor Ablauf der Glltigkeitsdauer gestellt habe, sei sie seit dem 18. Janner 2004 nicht mehr zum
Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt. 8 24 Abs. 2 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), wonach
Antrage, die nach Ablauf des Aufenthaltstitels gestellt wiirden, dann als Verlangerungsantrage zu gelten hatten, wenn
der Antrag spatestens sechs Monate nach Ende der Gulltigkeitsdauer des letzten Aufenthaltstitels gestellt wirde,
nehme ausschlieBlich auf nach dem 1. Januar 2006 eingebrachte Anbringen Bezug, nicht jedoch auf solche, die vor
diesem Datum eingereicht worden seien. Damit konne sich die Beschwerdeflihrerin nicht auf diese Bestimmung
berufen. Aber selbst wenn der Beschwerdeflhrerin die Schutzwirkung des § 24 Abs. 2 NAG zu Gute kame, ware sie auf
Grund dieser Gesetzesstelle bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber ihren Antrag lediglich weiterhin rechtmaRig im
Bundesgebiet aufhaltig. Nach & 3 Abs. 8 AusIBG sei aber die begehrte Bestatigung nur auszustellen, wenn der Ehegatte
eines dsterreichischen Staatsbirgers zur Niederlassung nach dem NAG berechtigt sei. Dies sei die Beschwerdefiihrerin
nicht, weshalb die Voraussetzungen fir die Ausstellung der begehrten Bestatigung nicht vorlagen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie die
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte, und legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes macht die Beschwerdeflihrerin geltend, sie habe den
Antrag auf Verlangerung der ihr erteilten Niederlassungsbewilligung entgegen der Annahme der belangten Behorde
fristgerecht gestellt, weil das Ende der Bewilligungsfrist ein Samstag gewesen sei, daher erst am Montag, dem
19. Januar 2004, der Verlangerungsantrag habe eingebracht werden kénnen.

Unrichtig sei auch die Ansicht der belangten Behdrde, die Regelung des § 24 Abs. 2 NAG gelte nur fur Antrage, die nach
dem 1. Januar 2006 gestellt worden seien, (bersehe sie doch die Ubergangsbestimmung des § 81 NAG. Sie als
Ehegattin eines dsterreichischen Staatsangehorigen sei jedenfalls zur Niederlassung berechtigt.

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften rigt die
Beschwerdefiihrerin, die belangte Behorde hatte Gber die Frage ihrer Niederlassungsberechtigung im Sinne des § 38
AVG als Vorfrage absprechen oder das Verfahren bis zur Entscheidung der Aufenthaltsbehdrde aussetzen mussen. Sie
sei in ein solches Niederlassungsverfahren nicht eingebunden worden, weshalb ihre Verfahrensrechte verletzt worden

seien.

Die belangte Behdrde wies in ihrer Gegenschrift darauf hin, dass das Verfahren Uber den von der Beschwerdefihrerin
am 19. Januar 2004 gestellten Antrag auf Verlangerung ihrer Niederlassungsbewilligung bei der zustandigen Behoérde
nach wie vor anhangig ist.

Die hier wesentlichen Bestimmungen des Fremdengesetzes (FrG), BGBI. | Nr. 75/1997, aufgehoben durchBGBI. |
Nr. 100/2005 (NAG), lauteten:

"Aufenthaltsberechtigung beglnstigter Drittstaatsangehoriger

§8 47. (1) Angehdrige von EWR-Blrgern, die Staatsangehdrige eines Drittstaates sind, unterliegen der
Sichtvermerkspflicht.

(2) Sofern die EWR-Biirger zur Niederlassung berechtigt sind, genieen beglnstigte Drittstaatsangehorige (Abs. 3)
Niederlassungsfreiheit; ihnen ist eine Niederlassungsbewilligung auszustellen, wenn ihr Aufenthalt nicht die 6ffentliche
Ordnung oder Sicherheit gefdhrdet. Solche Fremde kdnnen Antrége auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung
im Inland stellen. Die Niederlassungsbewilligung ist mit funf Jahren, in den Fallen der beabsichtigten Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit durch den EWR-Burger (8 46 Abs. 2 Z 3) jedoch mit sechs Monaten ab dem Zeitpunkt seiner Einreise zu
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befristen.

(3) Beglinstigte Drittstaatsangehorige sind folgende Angehdrige eines EWR-Burgers:
1.

Ehegatten;

2.

Verwandte in absteigender Linie bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres, dariber hinaus sofern ihnen Unterhalt
gewahrt wird;

3. Verwandte und Verwandte des Ehegatten in aufsteigender Linie, sofern ihnen Unterhalt gewahrt

wird.

(4) Begunstigten Drittstaatsangehorigen, die ihren Hauptwohnsitz ununterbrochen seit zehn Jahren im Bundesgebiet
hatten, darf die weitere Niederlassungsbewilligung nicht versagt werden; fir Ehegatten (Abs. 3 Z 1) gilt dies nur, wenn
sie mehr als die Halfte der Zeit mit einem EWR-BUrger verheiratet waren.

(5) Amtshandlungen im Zusammenhang mit der Erteilung von Aufenthaltstiteln an begtinstigte Drittstaatsangehorige
sind von den Stempelgebiihren und den Verwaltungsabgaben befreit. Angehérige von Osterreichern

§ 49. (1) Angehérige von Osterreichern gemaR § 47 Abs. 3, die Staatsangehérige eines Drittstaates sind, genieRen
Niederlassungsfreiheit; fir sie gelten, sofern im folgenden nicht anderes gesagt wird, die Bestimmungen fur
beglnstigte Drittstaatsangehorige nach dem 1. Abschnitt. Solche Fremde kdnnen Antrage auf Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung im Inland stellen. Die Gultigkeitsdauer der ihnen die beiden ersten Male erteilten
Niederlassungsbewilligung betragt jeweils ein Jahr.

(2) Der Niederlassungsnachweis ist solchen Drittstaatsangehorigen auf Antrag zu erteilen, wenn die Voraussetzungen
far die Erteilung eines Aufenthaltstitels (8 8 Abs. 1) gegeben sind und die Fremden

1. seit mindestens zwei Jahren mit einem Osterreichischen Staatsburger verheiratet sind und mit diesem im

Bundesgebiet im gemeinsamen Haushalt leben;

2. minderjahrige Kinder eines 6sterreichischen Staatsburgers sind und mit diesem im Bundesgebiet im gemeinsamen
Haushalt leben."

Die malgeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes BGBI. Nr. 218/1975 (AusIBG), lauten

auszugsweise:
l|§ 1

(2) (in der Fassung BGBI. | Nr. 157/2005) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind nicht anzuwenden auf

(m) EWR-Burger, die ihr Recht auf Freizlgigkeit nicht in Anspruch nehmen, deren drittstaatsangehorige Ehegatten und
Kinder (einschliel3lich Adoptiv- und Stiefkinder) sowie die drittstaatsangehorigen Ehegatten und Kinder
Osterreichischer Staatsburger, sofern der Ehegatte bzw. das Kind zur Niederlassung nach dem NAG berechtigt ist."

Die hier relevanten Bestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (Fremdenrechtspaket 2005), BGBI. |
Nr. 100/2005 (NAG), in der im gegenstandlichen Fall maf3geblichen Fassung (8§ 24 Abs. 4 eingeflgt durch
BGBI. | Nr. 157/2005; § 81 Abs. 4 idFBGBI. | Nr. 99/2006) lauten:

"8 24 (1) Antrage auf Verlangerung eines Aufenthaltstitels (Verlangerungsantrage) sind vor Ablauf der Gultigkeitsdauer
des Aufenthaltstitels bei der értlich zustindigen Behérde im Inland einzubringen; § 23 gilt. Uber die rechtzeitige
Antragstellung kann dem Fremden auf begrindeten Antrag eine einmalige Bestatigung im Reisedokument angebracht
werden, die keine langere Gultigkeitsdauer als drei Monate aufweisen darf. Diese Bestatigung berechtigt zur
sichtvermerksfreien Einreise in das Bundesgebiet. Der Bundesminister fur Inneres ist ermachtigt, Form und Inhalt der
Bestatigung durch Verordnung zu regeln.

(2) Antrage, die nach Ablauf des Aufenthaltstitels gestellt werden, gelten nur dann als Verlangerungsantrage, wenn der
Antrag spatestens sechs Monate nach dem Ende der Gultigkeitsdauer des letzten Aufenthaltstitels gestellt wurde.
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Danach gelten Antrage als Erstantrége. Nach Stellung eines Verlangerungsantrages ist der Antragsteller, unbeschadet
fremdenpolizeilicher Bestimmungen, bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber den Antrag weiterhin rechtmaRig im
Bundesgebiet aufhaltig.

(3) Fremden, die sich nach Ablauf der Gultigkeitsdauer ihres befristeten Aufenthaltstitels weiter im Bundesgebiet
aufhalten, ist auf Antrag, soweit die Voraussetzungen weiterhin vorliegen, ein Aufenthaltstitel mit dem gleichen
Aufenthaltszweck zu erteilen. Ihnen darf - auBer im Fall eines Verzichts gemal? 8 14 Abs. 3 - wegen eines Sachverhaltes,
der keine Ausweisung oder kein Aufenthaltsverbot zulasst, ein weiterer Aufenthaltstitel fir den gleichen
Aufenthaltszweck nicht versagt werden. Ist eine Aufenthaltsbeendigung unzuldssig, hat die Behoérde den
Aufenthaltstitel zu erteilen.

(4) Mit einem Verlangerungsantrag (Abs. 1) kann die Anderung des Aufenthaltszwecks des bisher innegehabten
Aufenthaltstitels oder die Anderung des Aufenthaltstitels verbunden werden, wenn der beantragte andere
Aufenthaltstitel nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes im Anschluss an den bisherigen Aufenthaltstitel
erteilt werden kann. Sind die Voraussetzungen fur den anderen Aufenthaltszweck oder Aufenthaltstitel nicht erfillt, so
ist dartber gesondert mit Bescheid abzusprechen. Der bisherige Aufenthaltstitel ist mit dem gleichen Aufenthaltszweck
zu verlangern, soweit die Voraussetzungen daftr weiterhin vorliegen.

§ 81 (1) Verfahren auf Erteilung von Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen, die bei In-Kraft-Treten dieses
Bundesgesetzes anhangig sind, sind nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes zu Ende zu flhren.

(2) Vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes erteilte Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen gelten
innerhalb ihrer Gultigkeitsdauer und ihres Gultigkeitszweckes insoweit weiter, als sie nach dem Zweck des
Aufenthaltes den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes entsprechen. Das Recht zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit
bedarf jedenfalls der Ausstellung eines Aufenthaltstitels nach diesem Bundesgesetz, sofern dies nicht bereits nach
dem Fremdengesetz 1997 moglich war. Der Bundesminister flr Inneres ist erméchtigt, durch Verordnung festzulegen,
welche vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes erteilten Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen nach
ihrem Aufenthaltszweck als entsprechende Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen nach diesem
Bundesgesetz und dem Fremdenpolizeigesetz weiter gelten.

(3) Vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes erteilte Aufenthaltsberechtigungen, die, weil es sich um einen Fall
einer blof3 voribergehenden Erwerbstatigkeit (8§ 2 Abs. 1 Z 7 und 8) handelt, keinem Zweck des Aufenthaltes den
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes entsprechen, behalten ihre Gliltigkeit bis zu ihrem Ablauf."

Die der Beschwerdefiihrerin nach § 49 Abs. 1 FrG ausgestellte Niederlassungsbewilligung ("Begiinstigter Drittstaat-O)
hatte eine Gultigkeitsdauer bis Samstag, den 17. Januar 2004. Der Verlangerungsantrag langte erst am Donnerstag,
dem 22. Januar 2004, bei der zustandigen Behorde ein. Damit wurde der Verlangerungsantrag zu einem Zeitpunkt
gestellt, in welchem die Gultigkeit der Erstniederlassungsbewilligung bereits geendet hatte. Das Ende der Giiltigkeit
eines befristetet erteilten Aufenthaltstitels, das heil3t eines materiellen Rechtes, ist nicht gleich bedeutend mit dem
Ende einer prozessualen Frist. Es kann aber aus den unten ndher dargestellten Erwagungen dahingestellt bleiben, ob
in einem Fall wie dem vorliegenden die Bestimmungen des § 903 ABGB iVm § 1 des Gesetzes Uber die Hemmung des
Fristenablaufs durch Samstage und den Karfreitag, BGBI. Nr. 189/1963 sinngemal Anwendung zu finden hatten.

Zutreffend weist namlich die Beschwerdefuhrerin darauf hin, dass das Verfahren tber ihren Verldngerungsantrag bei
Inkrafttreten des NAG (1. Januar 2006) nach wie vor bei der Aufenthaltsbehdrde anhangig war und aus diesem Grunde
die Ubergangsbestimmung des § 81 Abs. 1 leg. cit. anzuwenden ist, wonach alle anhidngigen Verfahren nach den
Bestimmungen des mit 1. Januar 2006 in Kraft getretenen Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes NAG zu Ende zu
fihren sind. Damit hatte die Behorde auf das anhéngige Verfahren Uber den Verlangerungsantrag der
Beschwerdefiihrerin auch § 24 Abs. 2 leg. cit., insbesondere dessen ersten Satz, anzuwenden. Eine Einschrankung des
Geltungsbereiches des § 24 NAG lediglich auf Antrage, die erst nach Inkrafttreten dieses Gesetzes gestellt werden,
steht im Widerspruch zu § 81 Abs. 1 leg. cit. Da die Antragstellung im Beschwerdefall innerhalb von sechs Monaten
nach Ablauf des Aufenthaltstitels der Beschwerdeflihrerin gestellt worden war, kommt diese in den Genuss der aus
§ 24 Abs. 2 erster Satz NAG resultierenden Rechtsfolgen, namlich dass ihr Aufenthalt im Bundesgebiet als "weiterhin
rechtmaRig" anzusehen ist. Aus der Verwendung des Wortes "weiterhin" ist auf eine Kontinuitat des solcherart
vorlaufig verlangerten Aufenthaltstitels zu schlieBen. Wie der Verwaltungsgerichtshof im Falle rechtzeitiger
Antragstellung schon in seinem Erkenntnis vom 22. Marz 2007, ZI.2006/09/0167 (auf das gemall & 43 Abs. 2
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zweiter Satz VwWGG hingewiesen wird), ausgefuhrt hat, bedeutet das, dass dem drittstaatsangehdrigen Ehegatten eines
Osterreichischen Staatsangehorigen bis zur Entscheidung Uber seinen Verlangerungsantrag dieselbe Rechtsposition
eingeraumt werden soll, die er nach dem Inhalt des letzten Aufenthaltstitels innehatte. Das bedeutet, dass die der
Beschwerdefiihrerin ~ zuletzt bis 17. Januar 2004 erteilte Niederlassungsbewilligung als begunstigte
Drittstaatsangehdrige nach dem FrG nach &8 11 Abs. 1 lit. A Z. 3 Fall b) der gemal? § 81 Abs. 2 dritter Satz NAG
erlassenen NAG-DV nach dem In-Kraft-Treten des NAG (1. Janner 2006) als "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt"
weiter gilt. Nichts anderes kann die Schutznorm des § 24 Abs. 2 erster Satz NAG aber auch fur jene Félle bedeuten, in
denen zwar der Verldngerungsantrag verspatet gestellt wurde, aber die Rechtzeitigkeit ex lege fingiert wird.

War die Beschwerdefuhrerin als Ehegattin eines &sterreichischen Staatsburgers zur Niederlassung nach dem NAG
berechtigt, so fallt sie aber (weiterhin) unter die Ausnahme des § 1 Abs. 2 lit. m AusIBG; das AusIBG ist auf sie nicht
anzuwenden (vgl. dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 13. Dezember 2007, ZI. 2007/09/0228).

Dies hat die belangte Behorde verkannt, so dass der angefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben war.

Im Ubrigen ist darauf zu verweisen, dass der Verwaltungsgerichtshof im Hinblick auf § 41 Abs. 1 VWGG den Hinweis der
belangten Behorde in ihrer Gegenschrift auf ein gegen die Beschwerdeflhrerin per 21. Juli 2006 erlassenes
Aufenthaltsverbot nicht aufgreifen konnte, weil dieser Umstand im Verwaltungsverfahren nicht releviert wurde, es sich
also hierbei um eine im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht mehr aufzugreifende Neuerung handelt.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 20. November 2008
Schlagworte
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