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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Zens, Dr.
Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Brandtner, Uber die
Beschwerden 1.) des 1988 geborenen AS und 2.) des 1991 geborenen AS, beide in Wien, beide vertreten durch Dr. R,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die Bescheide des Bundesministers fur Inneres je vom 26. Mai 1998, Zlen. 1.) 108.817/7-
11/11/97 und 2.) 108.817/8-111/11/97, jeweils betreffend Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefuhrern Aufwendungen in der Hohe von jeweils S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit ihren am 22. April 1997 bei der Osterreichischen Botschaft in Budapest Uberreichten, am 28. April 1997 beim
Landeshauptmann von Wien eingelangten Eingaben beantragten die BeschwerdefUhrer die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung.

Diese Antrage wurden mit den im Instanzenzug ergangenen, angefochtenen Bescheiden des Bundesministers fur
Inneres vom 26. Mai 1998 jeweils gemal3 § 10 Abs. 1 Z. 2 und & 10 Abs. 2 Z. 3 des Fremdengesetzes 1997 (FrG 1997)
abgewiesen. Begriindend fuhrte die belangte Behdrde in den angefochtenen Bescheiden im Wesentlichen gleich
lautend aus, die Beschwerdeflhrer seien bereits im Jahr 1992 mit Touristensichtvermerken in das Bundesgebiet
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eingereist und hielten sich seither ohne jegliches Aufenthaltsrecht ununterbrochen in Osterreich auf. Diese
Feststellung sei aus den Angaben ihres Vaters klar abzuleiten. Gemal3 8 10 Abs. 1 Z. 2 FrG 1997 sei die Erteilung eines
Einreise- oder Aufenthaltstitels zu versagen, wenn dieser zeitlich an den durch ein Reise- oder Durchreisevisum
ermoglichten Aufenthalt anschlieBen und nach der Einreise erteilt werden solle. Dieser Versagungsgrund liege bei den
Beschwerdefiihrern vor. Uberdies rechtfertige der langjahrige unrechtmaRige Aufenthalt der Beschwerdefiihrer die in
§ 10 Abs. 2 Z. 3 FrG 1997 umschriebene Annahme, ihr Aufenthalt wirde die 6ffentliche Ruhe, Ordnung oder Sicherheit
gefahrden. Im Hinblick auf das Vorliegen dieser Versagungsgrinde sei die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung
ausgeschlossen.

Eine Bedachtnahme auf die privaten und familidren Interessen des Fremden im Sinne des Art. 8 MRK sei bei Vorliegen
des Versagungsgrundes nach § 10 Abs. 1 Z. 2 FrG 1997 entbehrlich. Jedenfalls Gberwdgen aber die 6ffentlichen
Interessen an einem geordneten Fremdenwesen im Hinblick auf den unrechtméaBigen Aufenthalt der
Beschwerdefiihrer ihre durch die Anwesenheit ihres Vaters im Bundesgebiet begriindeten familidren Interessen an der
Erlangung einer Niederlassungsbewilligung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die gegen diese Bescheide erhobenen, infolge ihres persdnlichen, rechtlichen
und sachlichen Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen Beschwerden

erwogen:

8§ 7 Abs. 1 und 3,8 10 Abs. 1 Z. 2 und Abs. 2 Z. 3, § 12 Abs. 3, 8 15, 8 23 Abs. 1, 8 31 Abs. 4 und § 112 FrG 1997 lauten

(auszugsweise):

"§ 7. (1) Die Aufenthaltstitel werden als
1.

Aufenthaltserlaubnis oder

2.

Niederlassungsbewilligung erteilt.

(3) Auf Dauer niedergelassene Drittstaatsangehérige, das sind jene, die

1.in Osterreich einen Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen haben oder

2. in Osterreich zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit an einem Wohnsitz niedergelassen sind,
brauchen aul3er 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 anschlielfen und

nach der Einreise erteilt werden soll;

(2) Die Erteilung eines Einreise- oder Aufenthaltstitels kann wegen Gefahrdung 6ffentlicher Interessen (8 8 Abs. 3 Z 2)

insbesondere versagt werden, wenn

3. der Aufenthalt des Fremden die 6ffentliche Ruhe, Ordnung oder Sicherheit gefahrden wirde;

812...

(3) Fremden darf wegen eines Sachverhaltes, der keine Ausweisung oder kein Aufenthaltsverbot zulal3t, ein weiterer
Aufenthaltstitel fir denselben Aufenthaltszweck nicht versagt werden.



8 15. (1) Werden in einem Verfahren zur Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels Versagungsgrinde bekannt, so hat
die Behdrde - gegebenenfalls nach Einholung einer fremdenpolizeilichen Stellungnahme - den Antragsteller vom
Versagungsgrund in Kenntnis zu setzen, ihm mitzuteilen, da3 eine Aufenthaltsbeendigung (88 33 ff) beabsichtigt ist
und ihm darzulegen, warum dies unter Bedachtnahme auf den Schutz seines Privat- oder Familienlebens (8 37)
zulassig scheint. AuBerdem hat sie ihn zu informieren, dal3 er das Recht hat, sich hiezu binnen einer gleichzeitig

festzusetzenden, 14 Tage nicht unterschreitenden Frist, zu dul3ern.

(2) Nach Ablauf dieser Frist ist bei unverandertem Sachverhalt das Verfahren zur Aufenthaltsbeendigung zu
veranlassen; ... Sobald sich ergibt, dal3 eine Aufenthaltsbeendigung unzulassig ist, hat die Behdérde den weiteren

Aufenthaltstitel zu erteilen.

(3) Erwachst jedoch eine Aufenthaltsbeendigung in Rechtskraft, so ist das Verfahren Gber den Antrag auf Erteilung des

weiteren Aufenthaltstitels formlos einzustellen. ...

§ 23. (1) Fremden, die nach Ablauf der Gultigkeitsdauer ihrer Niederlassungsbewilligung auf Dauer niedergelassen
bleiben, ist - sofern die Voraussetzungen des 2. Abschnittes weiterhin gesichert scheinen - auf Antrag eine weitere

Niederlassungsbewilligung mit demselben Zweckumfang zu erteilen. ...

§31...

(4) Fremde, die einen Antrag auf Ausstellung eines weiteren Aufenthaltstitels vor Ablauf der Giltigkeitsdauer des ihnen
zuletzt erteilten Aufenthaltstitels oder vor Entstehen der Sichtvermerkspflicht eingebracht haben, halten sich bis zum
Zeitpunkt der rechtskraftigen Entscheidung Uber diesen Antrag rechtmaRig im Bundesgebiet auf. ...

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 fortzufahren. ..."
In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum Fremdengesetz (RV 685 BIgNR 20. GP) zu 8 7 heil3t es (auszugsweise):

"Zunachst wdre es nahegelegen, hinsichtlich des Kriteriums dauernde Niederlassung an den Begriff des
Hauptwohnsitzes (Art. 6 Abs. 3 B-VG,8 1 Abs. 7 MeldeG) anzuknipfen. Dies war jedoch wegen der
verfassungsgesetzlichen Festlegung des Begriffsinhaltes deshalb nicht mdéglich, weil der Begriff fir den vorliegenden
Entwurf in zweifacher Hinsicht der Erweiterung bedarf: Einerseits mull er alle jene erfassen, die "bei einer
Gesamtbetrachtung der beruflichen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Lebensbeziehungen" mehrere
Mittelpunkte ihrer Lebensbeziehungen haben und sich dazu entschlieBen, denjenigen dieser Mittelpunkte, der sich in
ihrer Heimat befindet, als Hauptwohnsitz zu bezeichnen, sodal3 sie im Inland keinen Hauptwohnsitz hatten;
andererseits bedarf es fur jene Zuwanderer, die bis auf weiteres erwerbstatig sein wollen, aber nicht einmal einen
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen haben wollen, gleichfalls einer Erweiterung, um den Intentionen des Gesetzes zu
entsprechen, insbesondere aber um den MiBbrauch durch schwer widerlegbare Behauptungen im Tatbestandsbereich
hintanzuhalten. Dem einfachen Gesetzgeber steht ein Hauptwohnsitzbegriff, der Uber jenen des Art. 6 Abs. 3 B-VG
hinausgeht, somit nicht zur Verfugung. Somit wurde an den Begriff des Mittelpunktes der Lebensinteressen (Abs. 3 Z.
1) sowie des Wohnsitzes (Abs. 3 Z. 2) angeknUpft. Hiebei ist evident, dal3 auch der Hauptwohnsitz ein Mittelpunkt der
Lebensinteressen ist. ...

Demzufolge ist niedergelassen, wer einerseits einen Wohnsitz begriindet und andererseits den animus domiciliandi
hat. Die Niederlassung besteht aus einem physischen und einem psychischen Element. Der Fremde 1303t sich physisch
nieder, um bis auf weiteres diesen Ort als einen Mittelpunkt seiner Lebensbeziehungen (familiar, beruflich,
wirtschaftlich, sozial) zu gestalten. ...
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Ein Mittelpunkt der Lebensinteressen bleibt bestehen, wenn der Fremde ins Ausland geht, um eine gewisse Zeit dort
erwerbstatig zu sein, aber seine Familie in Osterreich bleibt oder er fir diesen Zeitraum eine Wohnung in Osterreich
aufrecht halt."

Zu § 23 heil3t es in diesen Erlauterungen (auszugsweise):

"Die aufenthaltsrechtliche Absicherung einer Gber die Gultigkeitsdauer der zuletzt erteilten Niederlassungsbewilligung
hinaus weiteren dauernden Niederlassung erfolgt durch die Erteilung weiterer Niederlassungsbewilligungen. Deren
Gultigkeitsdauer beginnt mit dem Tag der Erteilung, sodall nur dann eine ununterbrochene Abfolge von
Niederlassungsbewilligungen vorliegt, wenn die weitere Niederlassungsbewilligung spatestens mit dem Ablauf der
Gultigkeitsdauer der vorhergehenden Niederlassungsbewilligung erteilt wird. Ergeht die Entscheidung der Behdrde
erst zu einem spateren Zeitpunkt, so entstehen zwischen den einzelnen Niederlassungsbewilligungen Lticken. Diese
werden, je nachdem ob die Antragstellung rechtzeitig erfolgte, also vor Ablauf der Giultigkeitsdauer der
vorhergehenden Niederlassungsbewilligung, durch 8 31 Abs. 4 zu Zeiten rechtmaRigen Aufenthaltes, oder, wenn dies
nicht der Fall ist, als Zeiten nicht rechtmaflligen Aufenthaltes zu gelten haben. Im letzteren Fall wird die
Fremdenpolizeibehdrde unter dem Gesichtspunkt des § 34 Abs. 1 aber auch des 8 107 Abs. 1 Z. 4 ihr weiteres
Vorgehen festzulegen haben. Freilich wird es in all diesen Fallen nicht mehr dazu kommen, daRR wegen einer
Fristversdumung eine Antragstellung aus dem Ausland erforderlich ist, da der Fremde ununterbrochen niedergelassen

war."

86 Abs. 1 Z. 1 und 2 und Abs. 2 sowie § 86 Abs. 1 und 3 des Fremdengesetzes 1992 (FrG 1992) lauteten in der zuletzt
geltenden Fassung:

"8§ 6. (1) Sichtvermerke werden ausschlieB3lich als
1.

gewohnliche Sichtvermerke;

2.

Touristensichtvermerke;

erteilt.

(2) Touristensichtvermerke werden Touristen, Durchreisenden oder solchen Fremden erteilt, die Menschen mit
Hauptwohnsitz im Bundesgebiet besuchen wollen.

§ 86. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Janner 1993 ... in Kraft.

(3) Das Fremdenpolizeigesetz, BGBI. Nr. 75/1954, tritt mit Ablauf des 31. Dezember 1992 auBer Kraft."
§ 24 Abs. 1 und § 26 Abs. 1 und 2 des Pal3gesetzes, BGBI. Nr. 422/1969, lauteten (auszugsweise):

"§ 24, (1) Sichtvermerke werden erteilt als

a) gewohnliche Sichtvermerke

oder

b) Dienstsichtvermerke ...

oder

c) Diplomatensichtvermerke ...

8 26. (1) Sichtvermerke kdnnen flr eine einmalige Einreise oder fir mehrmalige Einreisen erteilt werden. Die im Inland
mit der Erteilung von Sichtvermerken betrauten Behdrden kdnnen Fremden wdahrend ihres Aufenthaltes im
Bundesgebiet Sichtvermerke fur die einmalige Wiedereinreise oder fir mehrmalige Wiedereinreisen erteilen.
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(2) Die Behorde kann die Gultigkeitsdauer von Sichtvermerken befristen und in den Sichtvermerken bestimmte
GrenzUbergange, Reisewege sowie Reiseziele vorschreiben.

n

8 2 Abs. 2 des Fremdenpolizeigesetzes, BGBI. Nr. 75/1954,
lautete:
"§2. ..

(2) Die Dauer des rechtmaRigen Aufenthaltes eines Fremden im Bundesgebiet richtet sich nach

2. der Geltungsdauer eines Sichtvermerkes;"

Erst durch 8 6 Abs. 1 Z. 2 des am 1. Janner 1993 in Kraft getretenen Fremdengesetzes 1992 wurde den mit dem Vollzug
des Fremdenpolizeirechtes betrauten Behdérden die Méoglichkeit eréffnet, Touristensichtvermerke zu erteilen.
Demgegentiber sah 8 24 Abs. 1 des PaRgesetzes lediglich die Erteilung von gewdhnlichen Sichtvermerken,
Dienstsichtvermerken oder Diplomatensichtvermerken vor. Die Annahme der belangten Behdrde, die
Beschwerdefiihrer seien im Jahr 1992 mit einem "Touristensichtvermerk" in das Bundesgebiet eingereist, beruht
offenkundig auf einer Verkennung dieser Rechtslage.

Feststellungen daruber, aufgrund welchen Titels die Beschwerdefihrer nun aber tatsachlich im Jahr 1992 nach
Osterreich einreisten, sind jedoch aus nachstehenden Erwdgungen fir die Lésung des in Rede stehenden
Beschwerdefalles von maligeblicher Bedeutung:

Die am 28. April 1997 eingelangten Antrage der Beschwerdeflhrer auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung waren
am Tag des Inkrafttretens des FrG 1997, dem 1. Janner 1998, bei den Verwaltungsbehdérden anhangig. Gemald § 112
FrG 1997 waren anhangige Verfahren zur Erteilung oder Verldngerung einer Aufenthaltsbewilligung nach den
Bestimmungen des FrG 1997 - je nach dem Zweck der Reise oder des Aufenthaltes - als Verfahren zur Erteilung eines
Erstaufenthaltstitels oder eines weiteren Aufenthaltstitels fortzufihren. 8 112 FrG 1997 trifft keine ausdrickliche
Anordnung, in welchen Fallen Verfahren zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung als Verfahren zur Erteilung eines
Erstaufenthaltstitels und in welchen Fallen sie als Verfahren zur Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels fortzufiihren
sind.

§ 23 Abs. 1 FrG 1997 ordnet an, dass Fremden, die nach Ablauf der Gultigkeitsdauer ihrer Niederlassungsbewilligung
auf Dauer niedergelassen bleiben, bei Bestehen der sonstigen Voraussetzungen, auf Antrag eine weitere
Niederlassungsbewilligung zu erteilen ist. Wie sich aus den oben wiedergegebenen Erlduterungen zu dieser
Gesetzesbestimmung ergibt, gilt dies nicht bloB dann, wenn der Fremde den Antrag auf Erteilung einer weiteren
Niederlassungsbewilligung gemaR 8§ 31 Abs. 4 FrG 1997 rechtzeitig vor Ablauf der Geltungsdauer des ihm zuletzt
erteilten Aufenthaltstitels beantragt; vielmehr ist auch bei spaterer Antragstellung unter der Voraussetzung, dass der
Fremde - wenn auch ohne Bewilligung - nach Ablauf der Gultigkeitsdauer seiner Niederlassungsbewilligung auf Dauer
niedergelassen bleibt, eine weitere Niederlassungsbewilligung zu erteilen. Auf das Ausmal der Fristversdumung
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an.

Bereits die Ubergangsbestimmung des § 112 FrG 1997 zeigt, dass eine weitere Niederlassungsbewilligung nicht nur
Fremden zu erteilen ist, die bereits tber eine Niederlassungsbewilligung nach dem FrG 1997 verfligten. Die in Rede
stehende Bestimmung ist auch nicht etwa dahingehend zu interpretieren, dass lediglich im Falle eines rechtzeitig
gestellten Antrages auf Verldngerung einer Aufenthaltsbewilligung das Verfahren als solches auf Erteilung eines
weiteren Aufenthaltstitels fortzufiihren ist. Eine solche Auslegung begriindete namlich einen Wertungswiderspruch
zum Grundsatz des § 23 Abs. 1 FrG 1997, wonach auch Fremden, die nach Ablauf ihrer Niederlassungsbewilligung auf
Dauer niedergelassen bleiben, ohne rechtzeitig vor Ablauf der Geltungsdauer derselben einen Verlangerungsantrag
gestellt zu haben, eine weitere Niederlassungsbewilligung zu erteilen ist. Entsprechend der dem § 23 Abs. 1 FrG 1997
zugrunde liegenden Kriterien interpretiert der Verwaltungsgerichtshof & 112 FrG 1997 dahingehend, dass ein
anhangiges Verfahren zur Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung dann als Verfahren zur Erteilung einer weiteren
Niederlassungsbewilligung fortzufihren ist, wenn der Fremde bereits Uber einen Aufenthaltstitel verflgte, der ihm
nach den damals geltenden Bestimmungen gestattete, sich im Bundesgebiet auf Dauer niederzulassen, also gemaf}
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der Definition des § 7 Abs. 3 FrG 1997 in Osterreich einen Mittelpunkt seiner Lebensinteressen zu begriinden oder sich
zur AusuUbung einer Erwerbstatigkeit an einem inlandischen Wohnsitz niederzulassen und er nach Ablauf der
Gultigkeitsdauer desselben im Bundesgebiet auf Dauer niedergelassen blieb. Im Geltungszeitraum des Pal3gesetzes
und des Fremdenpolizeigesetzes, in welchem nach den Feststellungen der belangten Behorde der den
Beschwerdefiihrern erteilte Einreisetitel ausgestellt wurde (offenbar im Jahr 1992), hatte ein gewdhnlicher
Sichtvermerk gemaR 8§ 24 Abs. 1 lit. a des PaRgesetzes, auch wenn seine Gultigkeitsdauer befristet gewesen ware, in
Ermangelung sonstiger Einschrankungen betreffend Grenzibergadnge, Reisewege oder Reiseziele grundsatzlich zur
dauernden Niederlassung im Bundesgebiet im nunmehrigen Verstandnis des FrG 1997 berechtigt.

Ware die Geltungsdauer eines solchen gewohnlichen Sichtvermerkes allerdings derart kurz bemessen, dass die
Annahme, er berechtige zur Niederlassung auf Dauer, von vornherein auszuschlieBen war, so ware dieser einer
Niederlassungsbewilligung nicht gleich zu halten. Demnach ist die Erteilung einer weiteren Niederlassungsbewilligung
in Anwendung der Ubergangsbestimmung des § 112 FrG 1997 an Fremde, denen vor dem 1. Janner 1993 ein
gewohnlicher Sichtvermerk erteilt wurde, regelmaRig dann ausgeschlossen, wenn die Geltungsdauer desselben sechs
Wochen nicht Uberschreitet und in der Folge auch keine weiteren damit in zeitlichem Zusammenhang zu bringenden
Berechtigungen zum Aufenthalt erteilt wurden. Verflgte ein Fremder lediglich Uber einen gewoéhnlichen Sichtvermerk
nach dem Pal3gesetz mit einer Geltungsdauer bis zu sechs Wochen, so ist in Ermangelung gegenteiliger Anhaltspunkte
nicht davon auszugehen, dass ihm dieser ungeachtet der Kurze seiner Geltungsdauer die Berechtigung zur dauernden
Niederlassung eingerdumt hatte.

Hétten sich die Beschwerdefiihrer aber aufgrund eines hiezu berechtigenden Titels zunichst rechtmé&Rig in Osterreich
auf Dauer niedergelassen und waren sie - wie dies im angefochtenen Bescheid ausdricklich festgestellt wurde -
sodann ununterbrochen im Bundesgebiet verblieben, waren die Verfahren Uber ihre Antrage auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung als solche zur Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels fortzufiihren gewesen.

Im Ubrigen stiinde aber auch das Beschwerdevorbringen, die Beschwerdefilhrer hitten sich seit 1992 nicht
ununterbrochen in Osterreich aufgehalten, nicht notwendigerweise der nach dem Vorgesagten mafRgeblichen
Annahme, sie seien nach Ablauf der Giiltigkeitsdauer ihres Sichtvermerkes auf Dauer in Osterreich niedergelassen
geblieben, entgegen. Wie sich aus den oben wiedergegebenen Erlduterungen zu § 7 FrG 1997 ergibt, bleibt der
Mittelpunkt der Lebensinteressen auch dann bestehen, wenn sich ein Fremder kurzzeitig ins Ausland begibt, um eine
gewisse Zeit dort erwerbstitig zu sein, aber seine Familie in Osterreich bleibt oder er fiir diesen Zeitraum eine
Wohnung in Osterreich aufrecht hilt. Die gleichen Erwdgungen wiirden auch fir kurzfristige Ausreisen zu anderen
Zwecken als dem der Erwerbstatigkeit zutreffen.

Waren aber die Verfahren (ber die Antrage der Beschwerdefiihrer als solche zur Erteilung von weiteren
Niederlassungsbewilligungen fortzufihren gewesen, so hatte die belangte Behdrde selbst bei Vorliegen von
Versagungsgrinden die Antrage der BeschwerdefUhrer nicht abweisen dirfen, sondern ware verpflichtet gewesen,
nach den Bestimmungen der 88 12 Abs. 3 und 15 FrG 1997 vorzugehen.

Aus diesen Erwagungen waren die angefochtenen Bescheide gemaR &8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit
ihres Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidungen griinden sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 23. Marz 1999
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