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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Handstanger, Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Stummer, Uber die
Beschwerde der C, geboren 1969, vertreten durch Dr. Eva Roland und Dr. Manfred Roland, Rechtsanwalte in
1130 Wien, Eitelbergergasse 7, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 26. August 2002,
ZI. 302.228/30-111/11/02, betreffend Zurtckweisung eines Devolutionsantrages i.A. eines Antrages auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hoéhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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1. Mit Bescheid des Bundesministers fir Inneres (der belangten Behorde) vom 26. August 2002 wurde der
Devolutionsantrag der Beschwerdefihrerin, einer jugoslawischen Staatsangehdrigen, vom 25. Februar 2002, der in
einem beim Landeshauptmann von Wien anhdngigen Verfahren Gber den von der Beschwerdeflihrerin an diesen am
25. Juli 2001 gestellten Antrag auf Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels (Niederlassungsbewilligung) eingebracht
worden war, gemaf3 § 73 Abs. 1 AVG zurtickgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin habe diesen Antrag auf Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels im Hinblick darauf, dass sie
im Zeitraum vom 6. Juli 1989 bis zuletzt 30. Juni 1993 Wiedereinreisesichtvermerke innegehabt habe, gestellt. Da mit
Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 7. September 1999 (gegen sie) eine - in Rechtskraft erwachsene -
Ausweisung erlassen worden sei - eine dagegen an den Verwaltungsgerichtshof erhobene Beschwerde sei am
27. Juni 2001 als unbegrundet abgewiesen worden -, sei von der Erstbehérde das anhdngige, auf Erteilung einer
weiteren Niederlassungsbewilligung gerichtete Verfahren am 21. September 2001 gemal3 8 15 Abs. 3 des
Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, eingestellt worden. Dies sei dem Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin

nachweislich am 11. Janner 2002 zur Kenntnis gebracht worden.

Am 25. Februar 2002 habe die Beschwerdefihrerin durch ihren rechtsfreundlichen Vertreter den Antrag auf Ubergang
der Entscheidungspflicht bei der belangten Behdrde eingebracht.

Daraus, dass das Verfahren Uber den Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung am 21. September 2001
eingestellt worden sei, ergebe sich, dass die Erstbehérde ihrer Verpflichtung gemal3 8 73 Abs. 1 AVG nachgekommen

sei.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides geltend

machende Beschwerde mit dem Begehren, ihn aufzuheben.

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem

Antrag, die Beschwerde als unbegriundet abzuweisen.
I
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerde bringt vor, dass der Ausweisungsbescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 7. September 1999
bereits (rund) eineinhalb Jahre vor der Stellung des gegenstandlichen Antrages der Beschwerdefihrerin vom
25. Juli 2001 auf Erteilung einer weiteren Niederlassungsbewilligung erlassen worden sei und dieser Bescheid auch vor
dieser Antragstellung in Rechtskraft erwachsen sei. Im Hinblick darauf sei kein Grund dafur vorgelegen, das Verfahren

Uber den Antrag einzustellen, und sei der Devolutionsantrag zu Recht gestellt worden.
2. Dieses Vorbringen fuhrt die Beschwerde zum Erfolg.

2.1.8 10 Abs. 1 und 8§ 12 FrG in der bei Erlassung des angefochtenen Bescheides geltenden und daher vorliegend
mafgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 34/2000 sowie § 15 FrG lauten:

"8 10. (1) Die Erteilung eines Einreise- oder Aufenthaltstitels ist zu versagen, wenn
1. gegen den Fremden ein rechtskraftiges Aufenthaltsverbot besteht;

2. der Aufenthaltstitel zeitlich an den durch ein Reise- oder Durchreisevisum ermdglichten Aufenthalt anschliel3en und

nach der Einreise erteilt werden soll;

3. der Aufenthaltstitel - aul3er flr Saisonarbeitskrafte und Erntehelfer (8 9), fir beglnstigte Drittstaatsangehorige (8 47)

und Angehérige von Osterreichern (§ 49) - nach sichtvermerksfreier Einreise (§ 28 oder § 29) erteilt werden soll;
4. sich der Fremde nach Umgehung der Grenzkontrolle nicht rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalt;

5. der Fremde unentschuldigt einer Ladung zur erkennungsdienstlichen Behandlung (8 96 Abs. 1 Z. 5), in der diese

Folge angekundigt ist, nicht Folge leistet oder an der erkennungsdienstlichen Behandlung nicht mitwirkt."

"8 12. (1) Die Erteilung eines Aufenthaltstitels ist auBer in den Fallen des § 10 Abs. 4 zu versagen, wenn Fremde, die
hiezu gemalR § 8 Abs. 5 verpflichtet sind, keinen Rechtsanspruch auf eine fiir Inldnder ortsibliche Unterkunft

nachweisen.
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(2) Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, die eine dem Auslanderbeschaftigungsgesetz unterliegende
Erwerbstatigkeit zuldsst, ist zu versagen, es sei denn, es handelt sich um die Aufenthaltserlaubnis flr
Rotationsarbeitskrafte (8 7 Abs. 4 Z. 2) oder um eine Aufenthaltserlaubnis flr Drittstaatsangehorige, die als
Grenzganger (8 1 Abs. 11), Pendler (8 1 Abs. 12), Saisonarbeitskrafte und Erntehelfer (§ 9), kurzfristig Betriebsentsandte
(8 18 Abs. 1 und 12 AusIBG), Volontare oder Praktikanten (§ 3 Abs. 5 oder 9 AusIBG) oder kurzfristig Kunstaustbende

(8 90 Abs. 4) erwerbstatig sind, ohne im Bundesgebiet an einem Wohnsitz niedergelassen zu sein.

(3) Fremden darf wegen eines Sachverhaltes, der keine Ausweisung oder kein Aufenthaltsverbot zuldsst, ein weiterer

Aufenthaltstitel fir denselben Aufenthaltszweck nicht versagt werden."

"8 15. (1) Werden in einem Verfahren zur Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels Versagungsgriinde bekannt, so hat
die Behdrde - gegebenenfalls nach Einholung einer fremdenpolizeilichen Stellungnahme - den Antragsteller vom
Versagungsgrund in Kenntnis zu setzen, ihm mitzuteilen, dass eine Aufenthaltsbeendigung (88 33 ff) beabsichtigt ist
und ihm darzulegen, warum dies unter Bedachtnahme auf den Schutz seines Privat- oder Familienlebens (§ 37)
zulassig scheint. AuBerdem hat sie ihn zu informieren, dass 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; der Ablauf der Frist des § 73 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI. Nr. 51,
wird dadurch bis zum Abschluss dieses Verfahrens gehemmt. Sobald sich ergibt, dass eine Aufenthaltsbeendigung

unzulassig ist, hat die Behdrde 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. Dieses Verfahren ist fortzusetzen, sobald nach einer Aufhebung der
Ausweisung oder des Aufenthaltsverbotes durch den Verfassungsgerichtshof oder Verwaltungsgerichtshof feststeht,
dass deren Verhangung nunmehr unterbleibt."

§ 73 AVG lautet auszugsweise:

"8 73. (1) Die Behodrden sind verpflichtet, wenn in den Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist, Uber
Antrage von Parteien (§ 8) und Berufungen ohne unnétigen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach deren
Einlangen den Bescheid zu erlassen. (....(.

(2) Wird der Bescheid nicht innerhalb der Entscheidungsfrist erlassen, so geht auf schriftlichen Antrag der Partei die
Zustandigkeit zur Entscheidung auf die sachlich in Betracht kommende Oberbehdérde, wenn aber gegen den Bescheid
Berufung an den unabhangigen Verwaltungssenat erhoben werden kénnte, auf diesen Uber (Devolutionsantrag). Der
Devolutionsantrag ist bei der Oberbehérde (beim unabhangigen Verwaltungssenat) einzubringen. Er ist abzuweisen,
wenn die Verzégerung nicht auf ein Uberwiegendes Verschulden der Behdrde zurtickzufiihren ist.

(3) FUr die Oberbehdrde (den unabhangigen Verwaltungssenat) beginnt die Entscheidungsfrist mit dem Tag des
Einlangens des Devolutionsantrages zu laufen."

In den Erlduterungen zum FrG, RV 685 BIgNR 20. GP ("Zu den 88 12 Abs. 3 und 15") heil3t es:

"Kommt die Fremdenpolizeibehérde jedoch nach ihrer Prifung zu demselben Ergebnis wie die
Niederlassungsbehoérde, erldsst sie die Ausweisung oder das Aufenthaltsverbot. Gegen die Ausweisung oder die
Verhdngung eines Aufenthaltsverbotes steht der Rechtszug an die Sicherheitsdirektion des jeweiligen Landes und in
der Folge an die Gerichtshofe des offentlichen Rechts offen. Erwdchst eine Aufenthaltsbeendigung in Rechtskraft, hat
die Behorde den Antrag auf Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels formlos ex lege einzustellen. Das Verfahren ist
jedoch fortzusetzen, sobald durch eine Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes oder Verwaltungsgerichtshofes die
Ausweisung oder das Aufenthaltsverbot aufgehoben wird und es nicht zu einer neuerlichen aufenthaltsbeendenden
MaRnahme kommen kann. (....(."

2.2. Nach Ausweis der Verwaltungsakten wurde die Beschwerdefihrerin zu ihrem Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung von der Erstbehérde am 21. September 2001 vernommen und ihr dabei mitgeteilt, dass
"auf Grund der rechtskraftigen Ausweisung grundsatzlich derzeit keine weitere Niederlassungsbewilligung erteilt
werden kénne". Noch am selben Tag wurde von der Erstbehdrde das Verfahren Gber diesen Antrag nach § 15 Abs. 3
FrG formlos eingestellt (Aktenvermerk vom 21. September 2001).
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2.3. Aus den Verwaltungsakten geht hervor, dass die BeschwerdeflUhrerin mit dem im Instanzenzug - Uber den
Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 7. September 1999 - ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fur
das Bundesland Wien vom 17. Janner 2000 gemal3 8 33 Abs. 1 FrG ausgewiesen wurde. Die von ihr dagegen an den
Verwaltungsgerichtshof erhobene Beschwerde wurde mit hg. Erkenntnis vom 27. Juni 2001, ZI. 2000/18/0039, als
unbegriindet abgewiesen. Bei Stellung des am 25. Juli 2001 bei der Erstbehérde eingelangten Antrages auf Erteilung
einer (weiteren) Niederlassungsbewilligung war somit das im angefochtenen Bescheid angefihrte - von der

Niederlassungsbehdrde nicht veranlasste - aufenthaltsbeendende Verfahren nicht mehr anhangig.

2.4. Die belangte Behorde vertritt in ihrer Gegenschrift unter Hinweis auf das - einen Ausweisungsbescheid
betreffende - hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2001, ZI. 2001/19/0078, die Auffassung, es sei fur die in 8 15 Abs. 3 FrG
vorgesehene Rechtsfolge unwesentlich, ob die Rechtskraft der aufenthaltsbeendenden Entscheidung vor oder nach
Einbringung des gegenstandlichen Antrages (auf Erteilung einer weiteren Niederlassungsbewilligung) eingetreten sei.
Wenn bereits eine rechtskraftige aufenthaltsbeendende Entscheidung vorliege, sei es nicht mehr notwendig, gemald
815 Abs. 1 und 2 FrG vorzugehen.

Dieser Auffassung kann in dieser allgemeinen Form nicht gefolgt werden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in dem von der belangten Behérde ins Treffen gefiihrten Erkenntnis Z1.2001/19/0078
ausgefiihrt hat, ergibt sich aus dem Wortlaut des § 15 Abs. 2 FrG, dass die Veranlassung der Aufenthaltsbeendigung
durch die Aufenthaltsbehdrde (Niederlassungsbehorde) bei der Fremdenpolizeibehdrde die Ablaufhemmung der Frist
des8 73 Abs. 1 AVG auslost. Im vorliegenden Fall hat nach Ausweis der Verwaltungsakten die Erstbehdrde eine
Aufenthaltsbeendigung nicht veranlasst, weshalb sich die belangte Behdrde (so wie in dem dem Erkenntnis
ZI. 2001/19/0078 zu Grunde liegenden Beschwerdefall) auf den Wortlaut des 8 15 Abs. 2 leg. cit. nicht stliitzen konnte.

Sofern die belangte Behérde mit ihrem Hinweis auf das Erkenntnis Z1.2001/19/0078 auf die dort zitierten hg.
Vorerkenntnisse vom 19. November 1998, ZI.98/19/0075, vom 10. September 1999, Z1.99/19/0102, und vom
8. September 2000, ZI. 2000/19/0094, Bezug nehmen sollte, ist zu bemerken, dass in den diesen Vorerkenntnissen zu
Grunde liegenden Beschwerdefallen nicht - wie im vorliegenden Beschwerdefall - eine Ausweisung, sondern ein
Aufenthaltsverbot erlassen worden war. Das Bestehen einer rechtskraftigen Ausweisung stellt - anders als im Fall eines
rechtskraftigen Aufenthaltsverbotes (vgl. 8 10 Abs. 1 Z. 1 FrG) - keinen zwingenden Versagungsgrund fur die Erteilung
eines Aufenthaltstitels im Sinn des § 10 Abs. 1 leg. cit. dar. Dass die Erteilung eines Aufenthaltstitels an einen Fremden,
gegen den eine Ausweisung rechtskraftig erlassen wurde, auch wenn diese noch nicht durchgesetzt wurde, nach dem
FrG nicht unzul3ssig ist, ergibt sich im Ubrigen auch aus § 40 Abs. 3 leg. cit., wonach eine Ausweisung gegenstandslos
wird, wenn dem Fremden ein Aufenthaltstitel erteilt wird.

Da sich die Erstbehérde nicht auf den rechtskraftigen Ausweisungsbescheid vom 17. Janner 2000 stUtzen durfte,
wurde die Frist des8 73 Abs. 1 AVG nicht gehemmt. Diese war daher bei Stellung des Devolutionsantrages vom
25. Februar 2002 bereits abgelaufen.

3. Die Voraussetzungen fur die Einstellung des Verfahrens nach § 15 Abs. 3 FrG und die Zurlckweisung des
Devolutionsantrages lagen somit im gegenstandlichen Fall nicht vor. Dies hat die belangte Behorde verkannt, weshalb
der angefochtene Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben war.

4. Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §8§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 27. September 2005
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