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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate Dr. Robl,
Dr. Pelant, Dr. Sulzbacher und Dr. Grinstaud| als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Wechner, Gber die
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Beschwerde des G, vertreten durch Dr. Wilfried Ludwig Weh, Rechtsanwalt in 6900 Bregenz, WolfeggstraRe 1, gegen
den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Vorarlberg vom 25. Juni 2001, ZI. 1- 0710/00/E2,
betreffend Ubertretung des Fremdengesetzes 1997, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.172,88 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde der Beschwerdeflhrer, ein Staatsangehdriger
der Turkei, schuldig gesprochen, sich vom 1. Juli 1998 bis zum 14. Janner 1999 als Fremder nicht rechtmal3ig im
Bundesgebiet aufgehalten zu haben. Wegen Ubertretung des § 107 Abs. 1 Z. 4 in Verbindung mit § 31 Abs. 1 des
Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, wurde Uber den Beschwerdefihrer eine Geldstrafe von S 1.000,-- sowie
eine Ersatzfreiheitsstrafe verhangt.

In ihrer Begrindung stellte die belangte Behérde zum Schuldspruch fest, der am 21. Janner 1980 geborene
Beschwerdefiihrer sei der Sohn eines dsterreichischen Staatsburgers und im "Dezember 1997/Janner 1998" auf Grund
eines bis zum 30. Juni 1998 befristet glltig gewesenen Einreisetitels in das Bundesgebiet eingereist. Am 29. Mai 1998,
sohin vor Ablauf des Gultigkeitsdatums seines Einreisetitels, habe der Beschwerdefiihrer bei der
Bezirkshauptmannschaft Dornbirn einen Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung gestellt. Obwohl der
Beschwerdefihrer im Tatzeitraum Uber eine aufenthaltsrechtliche Bewilligung nicht verflgt habe, habe er sich
weiterhin im Bundesgebiet aufgehalten. In rechtlicher Hinsicht sei zwar mit dem Beschwerdefihrer davon auszugehen,
dass er, weil er Sohn eines Osterreichers sei und im Zeitpunkt der genannten Antragstellung auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet gehabt habe, gemaR § 49 Abs. 1 iVm § 47 Abs. 3
Z 2 FrG mit einem beglinstigten Drittstaatsangehorigen gleichzustellen sei. Damit sei jedoch fir den Beschwerdefthrer,
so die belangte Behorde weiter, noch nichts gewonnen, da die fur ihn (zufolge § 49 Abs. 1 FrG) geltende
Niederlassungsfreiheit durch die in § 47 Abs. 1 FrG normierte Sichtvermerkspflicht eingeschrankt sei und der
Beschwerdefiihrer im Tatzeitraum Uber einen Sichtvermerk nicht verfligt habe. Die RechtmaRigkeit seines
inlandischen Aufenthalts im Tatzeitraum kénne der Beschwerdefiihrer nach Ansicht der belangten Behérde aber auch
nicht aus dem Umstand ableiten, dass er noch wahrend der Geltungsdauer des ihm erteilten Einreisetitels einen im
Tatzeitraum noch unerledigt gewesenen Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung eingebracht habe. Die
Bestimmung des § 31 Abs. 4 FrG komme gegenstandlich ndmlich nicht zur Anwendung, weil der Beschwerdefiihrer
bislang nur Uber einen Einreisetitel und nicht, wie die letztgenannte Bestimmung flr einen vorlbergehend
rechtmaRigen Aufenthalt voraussetze, Uber einen Aufenthaltstitel verfiigt habe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Gber die der Verwaltungsgerichtshof in einem gemafi
§ 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat erwogen hat:

In seiner Beschwerde wendet der Beschwerdefiihrer unter Bezugnahme auf zitierte Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts im Wesentlichen ein, er habe im Zeitpunkt der Antragstellung um Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet gehabt und sei daher als Sohn eines
Osterreichischen Staatsangehorigen im angelasteten Tatzeitraum berechtigt gewesen, sich im Bundesgebiet
aufzuhalten.

Mit diesem Vorbringen ist der Beschwerdefiihrer aus folgenden Griinden im Recht:

Im vorliegenden Fall ist, da der Vater des Beschwerdefiihrers &sterreichischer Staatsbirger ist und der
Beschwerdefiihrer sowohl im Zeitpunkt der Antragstellung um Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung als auch
wahrend des ihm zur Last gelegten Tatzeitraumes das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte, die Vorschrift des
§ 49 FrG fiir Angehérige von Osterreichern zu beachten (8 49 Abs. 1 in Verbindung mit § 47 Abs. 3 FrG), die
ausnahmsweise eine Inlandsantragstellung vorsieht (vgl. das auch den Beschwerdefuihrer betreffende Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 16. Juni 2000, B 1593/99, VfSlg. 15.814). Davon geht auch die belangte Behdrde im



angefochtenen Bescheid aus, meint aber mit Blick auf 8 47 Abs. 1 FrG, der Beschwerdeflhrer halte sich deswegen
unrechtmaRBig in Osterreich auf, weil er so wie beglinstigte Drittstaatsangehdrige nach der letztgenannten Bestimmung
der Sichtvermerkspflicht unterliege und im Tatzeitraum Uber einen Sichtvermerk nicht verfugt habe.

Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften hat im Urteil vom 25. Juli 2002, Rechtssache C-459/99 "MRAX",
Randnr. 74, wie folgt ausgefuhrt:

"Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fur einen Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates ist, wie der Gerichtshof
mehrfach ausgefiihrt hat (vgl. u. a. Urteil vom 5. Februar 1991 in der Rechtssache C-363/89, Roux, Slg. 1991, 1-273,
Randnr. 12), nicht als rechtsbegriindende Handlung zu betrachten, sondern als Handlung eines Mitgliedstaates, die
dazu dient, die individuelle Situation eines Staatsangehdrigen eines anderen Mitgliedstaates im Hinblick auf die
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts festzustellen. Das Gleiche muss fir den mit einem Staatsangehdrigen eines
Mitgliedstaates verheirateten Staatsangehorigen eines Drittstaats gelten, dessen Aufenthaltsrecht sich unmittelbar aus
Artikel 4 der Richtlinie 68/360 und Artikel 4 der Richtlinie 73/148 ergibt, unabhangig davon, ob die zustandige Behoérde
eines Mitgliedstaates eine Aufenthaltserlaubnis erteilt."

Das durch Art. 4 der Richtlinie 68/360/EWG gewahrte Aufenthaltsrecht gilt fir Staatsangehorige der Mitgliedstaaten
und ihre Familienangehorigen, auf die die Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 Anwendung findet - das sind gemaR Art. 10
Abs. 1 lit. a der letztgenannten Verordnung der Ehegatte sowie die Verwandten in absteigender Linie, die noch nicht 21
Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewahrt wird -, sofern sie die in Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 68/360/EWG
angefuhrten Unterlagen vorlegen.

Fir den Beschwerdefiihrer als Angehdrigen eines Osterreichers gemaR § 49 Abs. 1 zweiter Satz FrG kann hinsichtlich
der Erlangung eines Aufenthaltsrechts unmittelbar aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften nichts anderes
gelten (vgl. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 17. Juni 1997, VfSlg. 14.863). Bei Erflllung der
Voraussetzungen des erwahnten Art. 4 der Richtlinie 68/360/EWG leitet sich die Rechtmaligkeit des Aufenthalts des
Beschwerdefiihrers daher aus dem Gemeinschaftsrecht und nicht erst, wie die belangte Behdrde meint, aus der
Erteilung eines Sichtvermerks ab, zumal fallbezogen eine Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit durch
den Aufenthalt des Beschwerdeflihrers im Bundesgebiet (§ 47 Abs. 2 FrG) nicht erkennbar ist (vgl. zur letztgenannten
Voraussetzung die hg. Erkenntnisse vom 14. September 2001, Zlen. 99/19/0074 und 99/19/0089). Die belangte Behdrde
durfte daher den rechtmaRigen Aufenthalt des Beschwerdefiihrers im Bundesgebiet nicht verneinen, ohne zuvor die
Erfullung der Voraussetzungen des genannten Art. 4 der Richtlinie 68/360/EWG zu prifen.

Im angefochtenen Bescheid meint die belangte Behorde weiter, der Beschwerdefliihrer kdnne gegen die Bestrafung
wegen unrechtmaBigen Aufenthalts im Bundesgebiet nicht mit Erfolg einwenden, dass er vor Ablauf der Gultigkeit
seines Einreisetitels einen Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gestellt habe. Auch damit verkennt die
belangte Behorde die Rechtslage:

Im genannten Urteil vom 25. Juli 2002 hat der EuGH unter Randnr. 91 wie folgt ausgefuhrt:

"Auf die dritte Vorlagefrage ist daher zu antworten, dass die Artikel 3 und 4 Absatz 3 der Richtlinie 68/360, die Artikel 3
und 6 der Richtlinie 73/148 und Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinie 64/221 dahin auszulegen sind, dass ein Mitgliedstaat
einem mit einem Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats verheirateten Staatsangehdrigen eines Drittstaats, der legal in
sein Hoheitsgebiet eingereist ist, weder die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis verweigern noch ihm gegenuber eine
MalRnahme zur Entfernung aus dem Hoheitsgebiet ergreifen darf, nur weil sein Visum vor Beantragung einer
Aufenthaltserlaubnis abgelaufen ist."

Daraus folgt im vorliegenden Beschwerdefall, dass gegenliber dem Beschwerdefihrer (der nach dem oben Gesagten
nicht schlechter gestellt werden darf als Ehegatten und Angehorige eines (sonstigen) EWR-BUrgers) eine Mallnahme
zur Entfernung aus dem Bundesgebiet (und damit auch eine auf das Verlassen des Bundesgebietes abzielende
Bestrafung wegen eines angeblich unrechtmaRigen Aufenthalts) umso weniger zuldssig ist, zumal sein Visum erst nach
Beantragung der Niederlassungsbewilligung abgelaufen ist.

Unbeschadet dessen hat der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen, dass Angehorige eines
Osterreichischen Staatsangehodrigen gemalR § 49 Abs. 1 zweiter Satz FrG nicht nur Antrage auf Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung im Inland stellen durfen, sondern dass sie sich gleich den Angehdrigen von (sonstigen)
EWR-Biirgern nach Art. 5 Abs. 1 zweiter Satz der Richtlinie 64/221/EWG bis zur Entscheidung Uber die Erteilung oder
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die Verweigerung der Aufenthaltserlaubnis vorlaufig im Bundesgebiet aufhalten dirfen (vgl. dazu das hg. Erkenntnis
vom 19. Dezember 2000, ZI.99/19/0234, und dem folgend etwa die bereits zitierten Erkenntnisse vom
14. September 2001, Zlen. 99/19/0074 und 99/19/0089).

Da die belangte Behorde die Frage der RechtmaRigkeit des Aufenthalts des Beschwerdeflihrers im Bundesgebiet vor
dem Hintergrund seines Antrages auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung (lediglich) am MaRstab des 8 31
Abs. 4 FrG beurteilt und dabei die dargestellte Rechtslage auller Acht gelassen hat, erweist sich der angefochtene
Bescheid auch unter diesem Gesichtspunkt als rechtswidrig.

Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Von der beantragten Verhandlung konnte gemal3 § 39 Abs. 2 Z 4 VWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003.
Wien, am 19. November 2003
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