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Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2000/19/0065
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Schlegel, Uber die
Beschwerden der am 3. September 1979 geborenen DS in D, vertreten durch Dr. Wilfried Ludwig Weh und
Dr. Hanno Lecher, Rechtsanwalte in 6900 Bregenz, Wolfeggstral3e 1, gegen 1. den Bescheid der Sicherheitsdirektion fur
das Bundesland Vorarlberg vom 21. Dezember 1999, ZI. Fr-4250c-2/99, betreffend Abweisung eines "Eventualantrages
auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach 8§ 29 des Fremdengesetzes 1992 gemall 8§ 47 des
Fremdengesetzes 1997", und 2. den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 6. Mdrz 2000, ZI. 120.374/13-
111/11/00, betreffend Abweisung eines Antrages auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch


file:///

1. Der erstangefochtene Bescheid wird, insoweit er die Abweisung des mit 5. November/5. Dezember 1995 datierten
Ersteventualantrages der Beschwerdefuhrerin "auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach & 29 des
Fremdengesetzes 1992" gemall § 47 des Fremdengesetzes 1997 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

2. Die Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid wird als unbegrindet abgewiesen.

Die Beschwerdefliihrerin hat dem Bund (Bundesministerium fUr Inneres) die im Beschwerdeverfahren zur
ZI. 2000/19/0065 entstandenen Aufwendungen in der Héhe von S 565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution

Zu ersetzen.

Die Entscheidung in Ansehung der im Beschwerdeverfahren gegen den erstangefochtenen Bescheid entstandenen
Kosten bleibt der Erledigung der zur ZI. 2000/21/0036 protokollierten Beschwerde vorbehalten.

Begriundung

Die Beschwerdeflhrerin erstattete an die Bezirkshauptmannschaft Bregenz eine mit 5. November 1995 und
5. Dezember 1995 datierte Eingabe, in der sie darauf verwies, dass ihr Ehegatte die Voraussetzungen des Art. 6 des
Beschlusses Nr. 1/80 des auf Grund des Assoziationsabkommens zwischen der EWG und der Tlrkei eingerichteten
Assoziationsrates erfulle. Es wurde daher beantragt,

"der Antragstellerin eine Aufenthaltsbestatigung nach § 28 f.
Fremdengesetz auszustellen;

in eventu eine Aufenthaltsbewilligung nach § 29 Fremdengesetz
zu erteilen;

in eventu eine Aufenthaltsbewilligung nach dem
Aufenthaltsgesetz zu erteilen.”

Infolge einer Wohnsitzanderung der Beschwerdefiihrerin wurden
diese Antrage der Bezirkshauptmannschaft Dornbirn Gbermittelt.

Am 20. Mai 1996 erstattete die Beschwerdefiihrerin eine

Eingabe, in welcher sie zunachst darauf verweist, in friheren Schriftsatzen an die Bezirkshauptmannschaft Bregenz die
Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung beantragt zu haben. Unter Hinweis auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Februar 1996, ZI. 95/19/0424, vertrat die Beschwerdeflhrerin die Auffassung, sie sei
insbesondere nach Art. 7 des in Rede stehenden Assoziationsratsbeschlusses zum Aufenthalt in Osterreich berechtigt.
Sie beantragte daher festzustellen, dass sie in Osterreich aufenthaltsberechtigt sei.

Mit einem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers flir Inneres vom 7. Oktober 1996 wurde, ohne
dass Uber die beiden vorgereihten Antrage entschieden worden ware, der Zweiteventualantrag der
Beschwerdefiihrerin auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung abgewiesen.

Dieser Bescheid wurde mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 12. Dezember 1997, ZI. 96/19/3388, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben, weil die Aufenthaltsbehérden keinesfalls dazu berechtigt gewesen waren,
Uber den Zweiteventualantrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung vor Erledigung des Erstantrages und des
Ersteventualantrages zu entscheiden.

Der Bundesminister fur Inneres hob daraufhin den unzustandigerweise erlassenen erstinstanzlichen Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Dornbirn ersatzlos auf.

Am 10. September 1998 erlie3 die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn einen Bescheid mit folgendem Spruch:

"1. Gemal? § 46 des Fremdengesetzes 1997 wird der Primarantrag auf Ausstellung einer Aufenthaltsbestatigung nach
§ 28 des Fremdengesetzes 1992 wegen Fehlens der Voraussetzungen zurtickgewiesen.

2.Gemal § 47 des Fremdengesetzes 1997 wird der Eventualantrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach
8§ 29 des Fremdengesetzes 1992 wegen Fehlens der Voraussetzungen zurtickgewiesen.
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3 .GemaB 8 10 Abs. 1 Z. 2 des Fremdengesetzes 1997 wird der Eventualantrag auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz, ab 01.01.1998 als Antrag auf Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung zu werten, abgewiesen.

4. Gemald Art. 7 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG - Turkei Uber die Entwicklung der Assoziation wird
der Eventualantrag auf Feststellung des assoziationsintegrierten Aufenthaltsrechtes wegen der fehlenden
Voraussetzungen abgewiesen."

Zunachst begriindete die erstinstanzliche Behdrde die in Spruchpunkt 1. getroffene Entscheidung.

Sodann legte sie dar, dass infolge Zuriickweisung des Primarantrages Uber den Ersteventualantrag zu entscheiden
gewesen sei. Dieser sei mit 1. Janner 1998 als Antrag gemald § 47 FrG 1997 zu qualifizieren. Auf 8 47 Abs. 2 erster Satz
FrG 1997 kénne sich die Beschwerdefuhrerin aber nicht stitzen, weil ihr Ehegatte als turkischer Staatsangehoriger
nicht EWR-Burger sei. Die Beschwerdeflhrerin selbst sei keine beglinstigte Drittstaatsangehdrige im Sinne des § 47

Abs. 2 FrG 1997. Ihr Ersteventualantrag sei daher zurlickzuweisen gewesen.

Damit sei Uber den Zweiteventualantrag zu entscheiden gewesen, welcher seit 1. Janner 1998 als solcher auf Erteilung
einer Erstniederlassungsbewilligung zu werten sei, zumal die Beschwerdefihrerin beabsichtige, sich im Bundesgebiet

auf Dauer niederzulassen. Sodann heil3t es:

"Gemall 8 89 Abs. 1 des Fremdengesetzes 1997 in Verbindung mit der Verordnung des Landeshauptmannes von
Vorarlberg LGBI. Nr. 80/1997, hat die nach dem beabsichtigten Aufenthaltsort zustdndige Bezirkshauptmannschaft
Uber den Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung zu entscheiden. Danach ergibt sich die Zustandigkeit

der Bezirkshauptmannschaft Dornbirn."

Sodann legte die erstinstanzliche Behorde dar, dass der Versagungsgrund des 8 10 Abs. 1 Z. 2 FrG 1997 vorliege, weil
die Beschwerdefihrerin am 1. Oktober 1995 mit einem Touristensichtvermerk mit Geltungsdauer vom
25. September 1995 bis 24. Oktober 1995 eingereist sei und sich seither im Bundesgebiet aufhalte.

Sodann begrindete die erstinstanzliche Behorde die Abweisung des Feststellungsantrages damit, dass der der
Beschwerdefihrerin erteilte Touristensichtvermerk nicht als Bewilligung, zu ihnrem Ehegatten zu ziehen, im Verstandnis

des Art. 7 ARB aufgefasst werden kénne.

Eine Bezugnahme auf die Verordnung des Landeshauptmannes von Vorarlberg, LGBI. Nr. 80/1997, sowie auf &8 89
Abs. 1 FrG 1997 erfolgte ausschlielRlich im Zusammenhang mit der Begriindung des Spruchpunktes 3. dieses

Bescheides.

Die Beschwerdefuhrerin erhob Berufung, in welcher sie beantragte, den angefochtenen Bescheid dahingehend
abzuandern, dass (in dieser Reihenfolge) die Assoziationsintegration und damit Aufenthaltsberechtigung der
Antragstellerin festgestellt, in eventu ihr eine Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung nach welchem Titel immer
erteilt werde.

Daraufhin erlie@ die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg am 21. Dezember 1999 den
erstangefochtenen Bescheid mit folgendem Spruch:

"Gemal’ 8 66 Abs. 4 AVG 1991 wird der Berufung hinsichtlich der Spruchpunkte 1., 2. und 4. keine Folge gegeben und
der Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Dornbirn bestatigt. Der Spruch hinsichtlich der Punkte 1. und 2. wird jedoch
dahingehend gedndert, dass gemaRR 8 46 des Fremdengesetzes 1997 der Primdrantrag auf Ausstellung einer
Aufenthaltsbestatigung nach 8 28 des Fremdengesetzes 1992 wegen Fehlens der Voraussetzungen abgewiesen wird
und gemald 8 47 des Fremdengesetzes 1997 der Eventualantrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach § 29
des Fremdengesetzes 1992 wegen Fehlens der Voraussetzungen abgewiesen wird."

Zunachst wurde die Abweisung des Hauptantrages begriindet.

In Ansehung des Ersteventualantrages teilte die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg die Auffassung der
erstinstanzlichen Behdrde, der Antrag auf Erteilung einer "Aufenthaltsbewilligung nach 8 29 FrG 1992" sei ab
1.Janner 1998 als Antrag gemal’ 8 47 FrG 1997 aufzufassen. Auch die Beurteilung, dass die Beschwerdeflhrerin nicht
einer Ehegattin eines EWR-BUrgers gleichzuhalten sei, teilte die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg. Sie
vertrat jedoch (im Gegensatz zur erstinstanzlichen Behorde) die Auffassung, der Antrag der Beschwerdefuhrerin sei
abzuweisen gewesen, weil sie aus § 47 FrG 1997 keine Rechte ableiten kénne.
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In Ansehung des Zweiteventualantrages sei die Sicherheitsdirektion zur Erledigung der Berufung nicht zustandig.

Insoweit werde die Berufung an den Bundesminister fir Inneres weitergeleitet werden.
Sodann begrindete die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg die Abweisung des Feststellungsantrages.

Mit dem zweitangefochtenen Bescheid vom 6. Marz 2000 wies der Bundesminister fir Inneres die Berufung der
Beschwerdefihrerin, soweit sie sich gegen den Spruchpunkt 3. des Bescheides der Bezirkshauptmannschaft Dornbirn
vom 10. September 1998 richtete, gemal’ 8 66 Abs. 4 AVG in Verbindung mit 8 10 Abs. 1 Z. 2 und § 14 Abs. 2 FrG 1997
ab.

Begrindend flhrte der Bundesminister fur Inneres aus, aus der Begrindung des erstinstanzlichen Bescheides, in
welcher auf 8 89 Abs. 1 FrG 1997 verwiesen worden sei, sei zu entnehmen, dass diese Behdrde die Entscheidung in
Ansehung des Spruchpunktes 3. als Niederlassungsbehtrde namens des Landeshauptmannes von Vorarlberg
getroffen habe. Der Bundesminister fur Inneres stellte fest, die Beschwerdefuhrerin sei am 1. Oktober 1995 mit einem
Touristensichtvermerk mit Geltungsdauer vom 25. September 1995 bis 24. Oktober 1995 nach Osterreich eingereist.
Sie halte sich seither im Bundesgebiet auf. Gemall 8 10 Abs. 1 Z. 2 FrG 1997 sei die Erteilung eines Einreise- oder
Aufenthaltstitels zu versagen, wenn der Aufenthaltstitel zeitlich an den durch ein Reise- oder Durchreisevisum
ermdglichten Aufenthalt anschlieRen und nach der Einreise erteilt werden solle. Dieser Fall liege hier vor. Eine auf 8 10
Abs. 1 Z. 2 FrG 1997 gestltzte Entscheidung stelle einen zuldssigen Eingriff in das durch Art. 8 MRK geschutzte
Grundrecht dar.

Sodann begrindete der Bundesministers fir Inneres das Vorliegen auch des Versagungsgrundes nach 8 14 Abs. 2
FrG 1997.

Gegen den erstangefochtenen Bescheid erhob die Beschwerdefuhrerin am 9. Marz 2000 Beschwerde vor dem
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerdeflhrerin erklart, diesen Bescheid in vollem Umfang anzufechten. Sie erachtet
sich unter anderem in ihrem Recht auf Einhaltung der Behdrdenzustdndigkeit verletzt. Sie macht Rechtswidrigkeit
infolge Unzustandigkeit der belangten Behorde und Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag geltend, den erstangefochtenen Bescheid aus diesen Griinden
aufzuheben.

Insoweit sich die Beschwerde gegen die im erstangefochtenen Bescheid erfolgte Abweisung des Ersteventualantrages
der Beschwerdefuhrerin durch die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg richtet, wird sie zur hg.
Z|.2000/19/0054 behandelt und ist Gegenstand dieses Erkenntnisses. Soweit sie sich gegen die Ubrigen Punkte des
erstangefochtenen Bescheides richtet, ist die Beschwerde zur hg. ZI. 2000/21/0036 protokolliert. Das diesbezlgliche
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist noch anhangig.

Gegen den zweitangefochtenen Bescheid richtet sich die zur hg. ZI. 2000/19/0065 protokollierte Beschwerde. Die
Beschwerdefiihrerin erachtet sich in ihrem Recht auf Einhaltung der Behdrdenzustandigkeit, auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung, auf richtige und vollstandige Sachverhaltsfeststellungen sowie auf ordnungsgemalle
Bescheidbegrundung verletzt. Sie macht Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behorde,
Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften mit dem Antrag
geltend, den zweitangefochtenen Bescheid aus diesen Griinden aufzuheben.

Die Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Vorarlberg erstattete eine Gegenschrift, in der sie die Abweisung der
Beschwerde beantragt. Der Bundesminister fir Inneres legte die Akten des Berufungsverfahrens vor und beantragte,
die Beschwerde als unbegrindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die wegen ihres sachlichen, persénlichen und rechtlichen Zusammenhanges zur
gemeinsamen Beratung und Beschlussfassung verbundenen Beschwerden erwogen:

8 29 FrG 1992 lautete (auszugsweise):

"8 29. (1) Angehdrige von EWR-Blrgern, die zwar Fremde aber nicht EWR-Blrger sind (Drittstaatsangehorige),
unterliegen der Sichtvermerkspflicht gemaR & 5.

(2) Sofern die EWR-Burger zum Aufenthalt berechtigt sind, ist begunstigten Drittstaatsangehorigen (Abs. 3) ein
Sichtvermerk auszustellen, wenn durch deren Aufenthalt nicht die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefdhrdet ware.
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(3) Beglinstigte Drittstaatsangehdrige sind
1. Kinder bis zur Vollendung des 20. Lebensjahres und Ehegatten;"

§7Abs.1und3Z.1,810Abs. 1Z.2,820Abs. 1,830 Abs. 3,847 Abs. 1 bis 3, 8 88 Abs. 1, § 89, § 94 Abs. 1 und 4, sowie
8 112 FrG 1997 lauten (auszugsweise):

"§ 7. (1) Die Aufenthaltstitel werden als

1. Aufenthaltserlaubnis oder
2. Niederlassungsbewilligung
erteilt.

(3) Auf Dauer niedergelassene Drittstaatsangehorige, das sind
jene, die
1. in Osterreich einen Mittelpunkt ihrer

Lebensinteressen haben ...

brauchen aulBer in den in Abs. 4 genannten Fallen eine

Niederlassungsbewilligung.

§10. (1) Die Erteilung eines Einreise- oder

Aufenthaltstitels ist zu versagen, wenn

2. der Aufenthaltstitel zeitlich an den durch ein

Reise- oder Durchreisevisum ermdglichten Aufenthalt anschlieen und nach der Einreise erteilt werden soll;

§ 20. (1) Ehegatten und minderjihrigen unverheirateten Kindern solcher Fremder, die rechtmaRig in Osterreich auf
Dauer niedergelassen sind, ist auf deren Antrag eine Erstniederlassungsbewilligung zu erteilen, sofern sie ein glltiges
Reisedokument besitzen und kein Versagungsgrund wirksam wird (88 10 bis 12). ...

§30....

(3) Niedergelassene, sichtvermerkspflichtige Drittstaatsangehorige, die auf Grund eines Staatsvertrages, eines
Bundesgesetzes oder eines unmittelbar anwendbaren Rechtsaktes der Europadischen Union ein Bleiberecht genielen,
haben nach Mal3gabe dieses Staatsvertrages, Bundesgesetzes oder Rechtsaktes Anspruch auf Erteilung eines weiteren
Aufenthaltstitels.

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

(2) Sofern die EWR-Blirger zur Niederlassung berechtigt sind, genieRen beglnstigte Drittstaatsangehorige (Abs. 3)
Niederlassungsfreiheit; ihnen ist eine Niederlassungsbewilligung auszustellen, wenn ihr Aufenthalt nicht die 6ffentliche
Ordnung oder Sicherheit gefahrdet. ...

(3) Beglinstigte Drittstaatsangehdrige sind folgende Angehdrige eines EWR-BUrgers:

1. Ehegatten;



§ 88. (1) Behorde im Sinne dieses Bundesgesetzes ist, sofern nicht anderes bestimmt ist, die
Bezirksverwaltungsbehdrde, im ortlichen Wirkungsbereich einer Bundespolizeibehdrde diese.

8 89. (1) Entscheidungen im Zusammenhang mit Niederlassungsbewilligungen trifft der Landeshauptmann. Der
Landeshauptmann kann, wenn dies im Interesse der Einfachheit, ZweckmaRigkeit oder Sparsamkeit der Verwaltung
gelegen ist, die Bezirksverwaltungsbehdérden mit Verordnung ermachtigen, alle oder bestimmte Falle in seinem Namen
zu entscheiden.

(2) Entscheidungen im Zusammenhang mit Niederlassungsbewilligungen trifft jedoch die Bezirksverwaltungsbehdrde,
im ortlichen Wirkungsbereich einer Bundespolizeibehérde diese, wenn es sich um den Aufenthaltstitel

1. fUr einen Drittstaatsangehorigen handelt, der nach dem 4. Hauptsttick Niederlassungsfreiheit geniel3t;

§ 94. (1) Uber Berufungen gegen Bescheide nach diesem Bundesgesetz entscheidet, sofern nicht anderes bestimmt ist,
die Sicherheitsdirektion in letzter Instanz.

(4) Uber Berufungen gegen Bescheide, die im Zusammenhang mit der Erteilung von Niederlassungsbewilligungen vom
Landeshauptmann oder von der von ihm ermachtigten Bezirksverwaltungsbehdrde erlassen worden sind, entscheidet

der Bundesminister flr Inneres.

8 112. Verfahren zur Erteilung eines Sichtvermerkes sowie Verfahren zur Erteilung oder Verlangerung einer
Aufenthaltsbewilligung, die bei Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes anhangig sind, oder gemaR der 88 113 und 114
anhangig werden, sind nach dessen Bestimmungen - je nach dem Zweck der Reise oder des Aufenthaltes - als
Verfahren zur Erteilung eines Einreisetitels oder als Verfahren zur Erteilung eines Erstaufenthaltstitels oder eines
weiteren Aufenthaltstitels fortzufihren. Soweit sich hiedurch die Zustandigkeit einer anderen Behérde ergibt, ist die
Sache ungeachtet ihres Verfahrensstandes der zustandigen Behorde erster Instanz abzutreten."

Eingangs ist festzuhalten, dass der Verwaltungsgerichtshof die Beurteilung der belangten Behdrden, die
Beschwerdefihrerin  habe durch ihre Antragstellung vom 20. Mai 1996 ihre Antrége vom
5. November/5. Dezember 1995 nicht zurtickgezogen, teilt.

Weiters ist davon auszugehen, dass sowohl der am 5. November/5. Dezember 1995 gestellte Hauptantrag als auch der
Antrag vom 20. Mai 1996 rechtskraftig erledigt sind.

Die Voraussetzungen fiur die gemeinsame Erledigung des Gegenstand dieses Erkenntnisses bildenden Erst- und des
Zweiteventualantrages lagen daher vor.

Diese Antrage waren bei Inkrafttreten des Fremdengesetzes 1997 vor den Verwaltungsbehorden anhangig. Fir die
Einordnung dieser Antrige im System des Fremdengesetzes 1997 war daher die Ubergangsbestimmung des § 112
FrG 1997 mafRgebend.

Beim Ersteventualantrag handelte es sich um einen Antrag auf Erteilung einer "Aufenthaltsbewilligung" nach § 29
FrG 1992, also im System des Fremdengesetzes 1992 in Wahrheit um einen Sichtvermerksantrag. Als Begriindung fur
diesen Antrag schwebte der BeschwerdefUhrerin offenbar vor, sie sei Drittstaatsangehdrigen von EWR-Burgern im
Sinne dieser Bestimmung gleichzuhalten. Hilfsweise, also fur den Fall einer abweichenden Rechtsansicht der
Fremdenpolizeibehérde, hat die Beschwerdefuhrerin mit ihrem Zweiteventualantrag die Erteilung einer dann

erforderlichen Bewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz begehrt.

Nach der Ubergangsvorschrift des § 112 FrG 1997 sind sowohl Verfahren zur Erteilung eines Sichtvermerkes nach dem
FrG 1992 als auch Verfahren zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung, welche am 1. Janner 1998 anhangig waren, je
nach dem Zweck der Reise oder des Aufenthaltes als Verfahren zur Erteilung eines Einreisetitels oder als Verfahren zur

Erteilung eines Erstaufenthaltstitels oder eines weiteren Aufenthaltstitels fortzufuhren.



Unstrittig bezweckte die Beschwerdefihrerin mit den in Rede stehenden Antragen eine dauernde Niederlassung im
Bundesgebiet im Verstandnis des 8§ 7 Abs. 3 Z. 1 FrG 1997. Als Titel dafur kam in ihrem Falle (unabhangig davon, ob sie
Drittstaatsangehdrigen ~ von  EWR-Blrgern  gleichzuhalten ~ wdre  oder  nicht)  ausschlieBlich  eine
Niederlassungsbewilligung in Betracht. Daraus folgt aber, dass in Anwendung der Ubergangsbestimmung des § 112
FrG 1997 Erst- und Zweiteventualantrag zu einem einheitlichen Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung
verschmolzen. Den seinerzeit selbststandigen Antragstellungen kam damit im System des FrG 1997 nur noch der
Charakter einer Haupt-, bzw. Eventualbegrindung eines einheitlichen Antrages (auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung) zu: Primar hat die Beschwerdefiihrerin damit das Vorliegen der Voraussetzungen des § 47
Abs. 2 erster Satz FrG 1997 behauptet und ihren Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung aus dieser
gesetzlichen Grundlage ableiten wollen. Hilfsweise war der Antrag aber seit 1. Janner 1998 als auf 8 30 Abs. 3 bzw. § 20

Abs. 1 erster Satz FrG 1997 gestutzt anzusehen.

Zur Entscheidung Uber diesen ab 1. Janner 1998 als Einheit zu betrachtenden Antrag ware die Bezirkshauptmannschaft
Dornbirn als Fremdenpolizeibehérde nur dann zustandig gewesen, wenn die Beschwerdefiihrerin tatsachlich einer
Drittstaatsangehorigen gleichzuhalten ware, die nach dem 4. Hauptstick des Fremdengesetzes 1997
Niederlassungsfreiheit geniel3t.

Dies ist aber, wie die erstinstanzliche Behorde und die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Vorarlberg zutreffend
erkannten, nicht der Fall. Die Turkei ist nicht Mitglied des EWR. Der turkische Ehegatte der Beschwerdefiihrerin ist
daher nicht EWR-Blrger. Aus den im hg. Erkenntnis vom heutigen Tag, Zlen.2000/19/0029, 0078, dargelegten
Grinden, auf die gemal 8 43 Abs. 2 VwWGG verwiesen wird, ist er einem solchen auch nicht gleichzuhalten.

Damit bestand aber keine Zustandigkeit der erstinstanzlichen Behdrde als Fremdenpolizeibehérde zur Entscheidung
Uber den zu einem einheitlichen Antrag verschmolzenen Erst- und Zweiteventualantrag.

Dessen ungeachtet hat die erstinstanzliche Behdrde, insoweit ohne Bezugnahme auf die Verordnung des
Landeshauptmannes von Vorarlberg, LGBI. Nr. 30/1997, also in ihrer Eigenschaft als Fremdenpolizeibehérde, den
Ersteventualantrag zurlickgewiesen. Hiezu ware sie nicht einmal berechtigt gewesen, wenn diese Zurtickweisung mit
der Begrindung erfolgt ware, die erstinstanzliche Behorde sei unzustandig (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom
19. Janner 2001, ZI. 2000/19/0131).

Nach dem Vorgesagten hatte die Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Vorarlberg als zustandige Berufungsbehdérde
(wie oben dargelegt hat die erstinstanzliche Behoérde den Spruchpunkt 2. des Bescheides vom 10. September 1998 als
Fremdenpolizeibehérde erlassen) den erstinstanzlichen Bescheid in Ansehung seines Spruchpunktes 2. ersatzlos
aufzuheben gehabt. Indem sie stattdessen "in Abweisung" der Berufung der BeschwerdeflUhrerin die Abweisung des
Ersteventualantrages der Beschwerdefuhrerin vom 5. November/5. Dezember 1995 aussprach, belastete sie den
erstangefochtenen Bescheid (auch in Uberschreitung der "Sache" des erstinstanzlichen Verfahrens) mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit und verletzte die Beschwerdefihrerin in ihrem Recht auf Einhaltung der Behdrdenzustandigkeit.

Aus diesen Erwagungen war der erstangefochtene Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

GemaR § 42 Abs. 3 VWGG tritt durch die teilweise Aufhebung des erstangefochtenen Bescheides die Rechtssache in
diesem Umfang in die Lage zuruck, in der sie sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hatte. Die Rechtskraft des
erstangefochtenen Bescheides in Ansehung der Abweisung des Ersteventualantrages fallt hiedurch gleichzeitig und
rackwirkend weg (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 18. September 2000, ZI.2000/17/0042). Auf Grund der
Rackwirkung der Aufhebung des erstangefochtenen Bescheides in diesem Spruchpunkt ist aber davon auszugehen,
dass einer Entscheidung Uber den in die Zustandigkeit der Niederlassungsbehdrden fallenden und nach dem
Vorgesagten eine Einheit bildenden Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung das
Hindernis der rechtskréftig entschiedenen Sache nicht entgegenstand. Da die Ubergangsbestimmung des § 112
FrG 1997 bewirkte, dass der Erst- und Zweiteventualantrag mit Inkrafttreten des FrG 1997 zu einem einheitlichen
Antrag verschmolzen, stand der Entscheidung der zustandigen Niederlassungsbehdrde Uber diesen einheitlichen
Antrag auch nicht etwa ein noch nicht erledigter anderer Antrag entgegen, zu dem der Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung im Verhaltnis eines Eventualantrages stinde (der Hauptantrag auf Ausstellung einer
Aufenthaltsbestatigung ist nach dem Vorgesagten bereits rechtskraftig entschieden).

Die Beschwerdefuhrerin erachtet den zweitangefochtenen Bescheid zunachst deshalb fir rechtswidrig, weil sie die
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Auffassung vertritt, die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn habe den Spruchpunkt 3. des Bescheides vom
10. September 1998 unzustandigerweise als Fremdenpolizeibehdrde erlassen. Hieraus folge, dass auch zur Erledigung
der Berufung gegen diesen Spruchpunkt in Wahrheit die Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Vorarlberg zustandig
gewesen ware. Letztere hatte ihn nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin wegen Unzustandigkeit ersatzlos zu
beheben gehabt.

Dieser Auffassung kann jedoch nicht gefolgt werden. Wie sich aus der Bezugnahme auf § 89 Abs. 1 FrG 1997 sowie auf
die Verordnung des Landeshauptmannes von Vorarlberg, LGBI. Nr. 80/1997, ausschlieRlich in der Begrindung des
Spruchpunktes 3. des Bescheides vom 10. September 1998 ergibt, hat die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn die in
diesem Spruchpunkt getroffene Erledigung sehr wohl in ihrer Eigenschaft als Niederlassungsbehorde getroffen (vgl.
das zur dhnlichen Konstellation einer Bezugnahme in der Begrindung des im ersten Rechtsgang ergangenen
Bescheides der Bezirkshauptmannschaft Dornbirn vom 21. August 1996 auf die damals in Kraft gestandene
Verordnung des Landeshauptmannes von Vorarlberg Uber die Ermachtigung der Bezirkshauptmannschaften zur
Entscheidung nach dem Aufenthaltsgesetz, LGBI. Nr. 32/1993, ergangene hg. Erkenntnis vom 12. Dezember 1997,
Zl.96/19/3388).

Ist die im Spruchpunkt 3. des Bescheides vom 10. September 1998 getroffene Erledigung aber der
Bezirkshauptmannschaft Dornbirn als Niederlassungsbehorde zuzurechnen, so folgt daraus nach dem Vorgesagten,
dass die erstinstanzliche Behorde diesen Spruchpunkt zustandigerweise erlassen hat, sowie weiters, dass der
Bundesminister fur Inneres gemald 8 94 Abs. 4 FrG 1997 zur Erledigung der dagegen erhobenen Berufung ebenfalls

zustandig war.

Aus folgenden Erwagungen ist auch die im Instanzenzug ergangene Abweisung des nach dem Vorgesagten als
einheitlichen Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung zu wertenden Antrages durch die hiefur
zustandigen Niederlassungsbehdrden inhaltlich nicht zu beanstanden:

Die Beschwerdefiihrerin tritt der Annahme des Bundesministers fiir Inneres, sie sei am 1. Oktober 1995 mit einem
Touristensichtvermerk mit Geltungsdauer vom 25. September 1995 bis 24. Oktober 1995 in das Bundesgebiet
eingereist und halte sich seither hier auf, nicht entgegen. Sie verweist lediglich darauf, dass ihr Ehegatte, zu dem sie
Familiennachzug anstrebt, die Voraussetzungen des Art. 6 des Beschlusses Nr. 1/80 des auf Grund des
Assoziierungsabkommens zwischen der EWG und der Turkei eingerichteten Assoziationsrates (im Folgenden: ARB)

erfille.

Die Beschwerdefiihrerin verfiigte noch nie tiber einen Aufenthaltstitel fir Osterreich, weshalb ihr nicht gemaR § 23
Abs. 1 FrG 1997 eine weitere Niederlassungsbewilligung erteilt werden konnte. Die Ausstellung einer weiteren
Niederlassungsbewilligung in Anwendung des § 30 Abs. 3 FrG 1997 kam im Falle der Beschwerdeflihrerin aber ebenso
wenig in Betracht. Ein Bleiberecht aus Art. 7 ARB setzte namlich jedenfalls voraus, dass der Beschwerdefiihrerin die
Bewilligung erteilt worden wére, zu ihrem in Osterreich niedergelassenen tiirkischen Ehegatten zu ziehen. Dafir
bestehen aber keine Anhaltspunkte. Insbesondere sind Touristensichtvermerke nach dem Fremdengesetz 1992 nicht
als solche Genehmigungen anzusehen (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 4. Februar 2000, ZI. 98/19/0039). Der
Bundesminister fur Inneres wertete den Antrag der Beschwerdeflhrerin daher zutreffend als solchen auf Erteilung

einer Erstniederlassungsbewilligung.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 12. Februar 1999, ZI. 98/19/0238, mit naherer Begriindung, auf die
gemal’ 8 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird, ausgeflhrt hat, ist fir die Beurteilung der Frage, ob der Versagungsgrund des
810 Abs. 1 Z. 2 FrG 1997 vorliegt, ausschlieBlich maBgeblich, dass sich der Fremde im Zeitpunkt der Bescheiderlassung
im Anschluss an eine mit einem dem Reisevisum gleichzuhaltenden Touristensichtvermerk erfolgte Einreise im
Bundesgebiet aufhalt.

Dass dies hier der Fall war, wird von der BeschwerdefUhrerin nicht bestritten.

Ist aber der in Rede stehende Versagungsgrund wirksam geworden, ist die Erteilung einer Bewilligung nach § 8 Abs. 1
FrG 1997 ausgeschlossen. Eine Ermessensubung unter Bertcksichtigung der in 8 8 Abs. 3 FrG 1997 genannten Kriterien
hat bei diesem Versagungsgrund nicht zu erfolgen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. Februar 1999, ZI. 98/19/0233).

Im Ubrigen erhebt die Beschwerdefiihrerin gegen die Anwendbarkeit des in Rede stehenden Versagungsgrundes die
gleichen Einwendungen, welche in Ansehung einer vergleichbaren Sachverhaltskonstellation in den zu den hg.
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Zlen. 2000/19/0029, 0078, protokollierten Beschwerden geltend gemacht wurden: In der Beschwerde gegen den
zweitangefochtenen Bescheid wird insbesondere die Auffassung vertreten, die Anwendung des Versagungsgrundes
des § 10 Abs. 1 Z. 2 FrG 1997 widerspreche der (nach Auffassung der Beschwerdefuhrerin) aus Art. 13 ARB sowie aus
Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls zum Abkommen vom 12. September 1963 zwischen der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Turkei fir die Ubergangsphase der Assoziation abzuleitenden Stillhalteverpflichtung,
sowie darlUber hinaus gegen Art. 7 Abs. 1 ARB, welcher eine angemessene Familienzusammenfihrungspraxis
voraussetze und gegen die Richtlinien 64/221/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG. Darlber hinaus
verstolRe die Anwendung des in Rede stehenden Versagungsgrundes vorliegendenfalls auch gegen das (unter
anderem) aus Art. 8 und 14 MRK sowie aus Art. 9 des vorzitierten Abkommens zwischen der EWG und der Turkei (nach
Auffassung der Beschwerdeflhrerin) abzuleitende Diskriminierungsverbot. Weiters wird die Auffassung vertreten, die
Kontingentregelungen des Fremdengesetzes 1997 verstieBen gegen die vorzitierten Rechtsnormen. Auch im Fall der
Beschwerdefiihrerin wird die Auffassung vertreten, der Ort des Anspruchs auf Familienzusammenfihrung habe sich
auf Grund der langjahrigen Integration ihres Ehegatten ins Inland verlagert. Die von der Beschwerdefuhrerin in diesem
Zusammenhang vorgetragenen Argumente vermdgen aus den im hg. Erkenntnis vom heutigen Tage,
Zlen. 2000/19/0029, 0078, dargelegten Grinden, auf welche gemal 8 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird, jedoch ebenfalls
keine Rechtswidrigkeit des zweitangefochtenen Bescheides aufzuzeigen.

Aus diesen Erwagungen war die Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid gemald 8 42 Abs. 1 VWGG als
unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung (im Beschwerdeverfahren zur ZI.2000/19/0054) grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in
Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.

Von der Durchfihrung der beantragten mundlichen Verhandlung wurde gemalR § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG Abstand
genommen, weil die Schriftsdtze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lieBen, dass die mindliche Erérterung
eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten lasst. Art. 6 Abs. 1 MRK steht dem nicht entgegen.

Wien, am 16. Februar 2001
European Case Law Identifier (ECLI)
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