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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Zens und Dr.
Bayjones als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Brandtner, tber die Beschwerde der 1975 geborenen VB in
Wien, vertreten durch Dr. P, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 10.
Dezember 1996, ZI. 120.816/2-111/11/96, betreffend Aufenthaltsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hoéhe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die Beschwerdeflhrerin beantragte am 26. August 1996 (Einlangen bei der erstinstanzlichen Behorde) im Wege der
Osterreichischen Botschaft in Pressburg die Erteilung einer Bewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz, wobei als
Aufenthaltszweck sowohl die Austbung einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit als auch Familiengemeinschaft mit
ihrer 6sterreichischen Mutter angegeben wurde. Der Landeshauptmann von Wien wies diesen Antrag mit Bescheid
vom 21. September 1996 gemdR 8 5 Abs. 2 AufG ab. Die Beschwerdefihrerin erhob Berufung und brachte
insbesondere vor, der Zweck ihres Aufenthaltes in Osterreich bestehe nicht in der Aufnahme einer unselbstindigen
Tatigkeit, sondern in der Familienzusammenfihrung mit ihrer Mutter.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 10. Dezember 1996 wies der Bundesminister fur Inneres diese Berufung gemaR
§8 3 Abs. 1 AufG ab. Begrindend fihrte die belangte Behdrde aus, gemaRR 8 3 Abs. 1 AufG sei ehelichen und
auBerehelichen minderjahrigen Kindern und Ehegatten 1. von Osterreichischen Staatsblrgern oder 2. von Fremden,
die aufgrund einer Bewilligung, eines vor dem 1. Juli 1993 ausgestellten Sichtvermerkes oder sonst gemafd 8 1 Abs. 3 Z.
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1 bis 5 rechtmaRig seit mehr als zwei Jahren ihren Hauptwohnsitz in Osterreich haben, nach MaRgabe des § 2 Abs. 3 Z.
3 und 4 eine Bewilligung zu erteilen, sofern kein AusschlieBungsgrund (8 5 Abs. 1) vorliege. Gemald Abs. 4 dieser
Bestimmung kdnne in besonders berucksichtigungswuirdigen Fallen und unter den selben Voraussetzungen, wenn
dies zur Vermeidung einer besonderen Harte geboten sei, eine Bewilligung auch volljahrigen Kindern und Eltern der in
Abs. 1 genannten Personen erteilt werden, wenn sie von diesen wirtschaftlich abhdngig seien. Da die
Beschwerdefiihrerin bereits volljahrig sei und keine besonders bertcksichtigungswirdigen Grinde zur Vermeidung
besonderer Harte vorldgen, koénne der Beschwerdefihrerin gemdf® § 3 Abs. 1 und Abs. 4 AufG flur den
Aufenthaltszweck "Familienzusammenfilhrung mit Fremden (offensichtlich gemeint: mit Osterreichern)" keine
Bewilligung erteilt werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:
Die 88 3 Abs. 1 und 4, sowie 4 Abs. 1 AufG lauteten:

"8 3. (1) Ehelichen und auBerehelichen minderjahrigen Kindern und Ehegatten

1.

von 6sterreichischen Staatsbirgern oder

2.

von Fremden, die auf Grund einer Bewilligung, eines vor dem 1. Juli 1993 ausgestellten Sichtvermerkes oder sonst
geméaR § 1 Abs. 3 Z 1 bis 5 rechtmaRig seit mehr als zwei Jahren ihren Hauptwohnsitz in Osterreich haben, ist nach
Mal3gabe des § 2 Abs. 3 Z 3 und 4 eine Bewilligung zu erteilen, sofern kein AusschlieBungsgrund (8 5 Abs. 1) vorliegt.

(4) In besonders berucksichtigungswirdigen Fallen und unter denselben Voraussetzungen kann, wenn dies zur
Vermeidung einer besonderen Harte geboten ist, eine Bewilligung auch volljahrigen Kindern und Eltern der in Abs. 1
genannten Personen erteilt werden, wenn sie von diesen wirtschaftlich abhangig sind.

8 4. (1) Eine Bewilligung kann Fremden unter Beachtung der gemdald § 2 erlassenen Verordnung sowie unter
Berucksichtigung der besonderen Verhadltnisse in dem Land des beabsichtigten Aufenthaltes erteilt werden, sofern
kein AusschlieBungsgrund (8 5) vorliegt. Auf die Verlangerung von Bewilligungen finden die gemaR § 2 erlassenen
Verordnungen keine Anwendung."

Die Beschwerdefihrerin verfligte noch nie Uber eine Aufenthaltsbewilligung, weshalb auf den gegenstandlichen
Beschwerdefall die Bestimmung des 8 113 Abs. 6 und 7 der Fremdengesetzes 1997 nicht anzuwenden war.

Mit Schriftsatz vom 29. Oktober 1997 gab die Beschwerdeflhrerin im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bekannt,
dass ihr von der dsterreichischen Botschaft in Budapest ein gewdhnlicher Sichtvermerk (Visum D) vom 24. Juli 1997 bis
zum 31. Marz 1998 erteilt worden sei.

Eine Gegenstandslosigkeit der Beschwerde ist dadurch jedoch nicht eingetreten. Im Falle einer Aufhebung des
angefochtenen Bescheides aufgrund der vorliegenden Beschwerde ware das Verfahren Uber den Antrag der
Beschwerdefuhrerin auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gemal’ § 112 FrG 1997 als Verfahren zur Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung fortzufiihren. Dass der hier beantragten Aufenthaltsbewilligung nunmehr eine
Niederlassungsbewilligung entspricht, geht auch aus den Ubergangsbestimmungen des § 113 Abs. 3, 4 und 5 leg. cit.
hervor. Weder die Erteilung eines gewohnlichen Sichtvermerkes gemal3 8 6 Abs. 1 Z. 1 FrG 1992 noch die Erteilung
eines Visums D nach § 6 Abs. 1 Z. 4 des Fremdengesetzes 1997 ist jedoch mit der Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung vergleichbar:

Nach § 6 Abs. 1 Z. 4 sowie Abs. 5 des Fremdengesetzes 1997 gilt das Aufenthaltsvisum (Visum fir den langeren
Aufenthalt, Visum D) als Einreisetitel und berechtigt zu einem drei Monate iibersteigenden Aufenthalt in Osterreich. § 6
Abs. 3 leg. cit. legt fest, dass Visa fur die Einreise zu einem sechs Monate nicht Ubersteigenden Aufenthalt ausgestellt
werden dirfen, wobei die Austbung einer Erwerbstatigkeit auRer im Rahmen von Geschaftsreisen nicht zugelassen ist.
Ein Aufenthalt in Osterreich auf Grundlage des Visums D wiirde daher im gegenstandlichen Fall eine Niederlassung auf
Dauer ebenso wenig zulassen wie den (allerdings nur im erstinstanzlichen Verfahren) beantragten Aufenthaltszweck
der unselbstédndigen Erwerbstatigkeit (auBer im Rahmen von Geschaftsreisen). Auch ein gewoéhnlicher Sichtvermerk
gemal § 6 Abs. 1 Z. 1 FrG 1992 berechtigte nicht zur dauernden Niederlassung (vgl. § 7 Abs. 7 FrG 1992 iVm § 1 Abs. 1
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AufG). Schon aus diesem Grund ist nicht davon auszugehen, dass die Beschwerdefuhrerin durch die zwischenzeitliche
Erteilung eines derartigen Visums eine Bewilligung erhalten hatte, die der von ihr angestrebten Berechtigung
entsprach. Von einer Gegenstandslosigkeit der Beschwerde kann daher im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren
nicht ausgegangen werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. Februar 1999, ZI. 97/19/0227).

Die Beschwerde bringt vor, die Behérde gehe - ohne diesbezigliche Erhebungen Gberhaupt durchgefihrt zu haben -
davon aus, dass im Fall der Beschwerdefihrerin keine besonders berticksichtigungswirdigen Grinde zur Vermeidung
besonderer Harte im Sinne des § 3 Abs. 4 AufG vorlagen. Es sei nicht gepruft worden, ob die Beschwerdefuhrerin nicht
doch von einer besonderen Harte getroffen wadre, musste sie in Argentinien leben. Die belangte Behdrde habe es
unterlassen zu prtfen, ob die Beschwerdefiihrerin in Argentinien noch andere Verwandte habe, bei denen sie trotz
ihrer Volljahrigkeit leben kénnte; weiters, ob die einzigen Verwandten der Beschwerdefthrerin in Osterreich lebten
und Osterreichische Staatsbirger seien; des weiteren, ob die Beschwerdefihrerin bereits liber eine eigene Ausbildung
verflige und in der Lage sei, fur ihren eigenen Lebensunterhalt zu sorgen; schlussendlich, ob die Beschwerdefihrerin
von ihrer Mutter wirtschaftlich abhangig sei.

Die belangte Behorde hat ihre abweisliche

Entscheidung - anders als die erstinstanzliche Behérde - auf § 3 AufG gestiitzt. Andert die Behérde gegeniiber den
Bescheid der Vorinstanz den Abweisungsgrund, so ist sie verpflichtet, dies dem Beschwerdefiihrer vorzuhalten (vgl.
das hg. Erkenntnis vom 21. Mai 1997, ZI. 96/19/0730). Diese Verfahrensvorschrift hat die belangte Behdrde missachtet.
Das Sachverhaltsvorbringen in der Beschwerde unterliegt daher nicht dem aus8& 41 VwGG ableitbaren
Neuerungsverbot.

Die Beschwerdefuhrerin hatte wahrend des Verwaltungsverfahrens vorgebracht, der Zweck ihres Aufenthaltes in
Osterreich bestehe (nur) in der Familienzusammenfiihrung mit ihrer osterreichischen Mutter, die sich auch bereit
erklart habe, fur ihren Lebensunterhalt aufzukommen. Mit ihrem nicht dem Neuerungsverbot unterliegenden,
eingangs wiedergegebenen Beschwerdevorbringen verweist die Beschwerdefuhrerin nunmehr ausdricklich auf die
Bestimmung des § 3 Abs. 4 AufG und vermeint, dass alle Voraussetzungen dieser Bestimmung auf sie zutrafen.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin liegen bei ihr die Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 AufG jedoch selbst
bei Zutreffen der Tatsachenbehauptungen in der Beschwerde nicht vor. Die vorgetragenen sonstigen Grunde (keine
Moglichkeit, bei anderen Verwandten in Argentinien zu leben, noch keine abgeschlossene Schulausbildung) sind nicht
von solchem Gewicht, dass die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zur Vermeidung einer besonderen Harte
geboten erschiene. Um von einem besonderen Hartefall bei volljghrigen Kindern von Fremden sprechen zu kénnen,
muss bei diesen Personen eine der Abhangigkeit von Minderjahrigen gleichzuhaltende Abhangigkeit von ihren Eltern
vorliegen, welche Uber ein bloR wirtschaftliche Abhangigkeit hinausgeht. Da das Gesetz die wirtschaftliche
Abhangigkeit als eigenes Tatbestandsmerkmal vorsieht, hat diese Ausnahmebestimmung, die als weiteres
Tatbestandsmerkmal das Vorliegen einer besonderen Harte normiert, volljdhrige, von ihren Eltern wirtschaftlich
abhangige Kinder vor Augen, deren individuelle Lebenssituation sich von der allgemeinen Lage anderer, von ihren
Eltern wirtschaftlich abhangiger volljahriger Fremder unterscheidet. Da durch die in Rede stehende
Gesetzesbestimmung volljahrige Kinder ausnahmsweise minderjahrigen Kindern gleichgestellt werden, wird ein Fall
besonderer Harte im Besonderen dann gegeben sein, wenn die Schutzbedurftigkeit und Abhangigkeit des Volljahrigen
(auBerhalb der blo8 wirtschaftlichen Abhdngigkeit) mit jener eines minderjahrigen Kindes vergleichbar ist (zB. wegen
korperlicher oder geistlicher Gebrechen). Dartber hinaus muss es die besondere, individuelle Lebenssituation des
Fremden zur Vermeidung einer besonderen Harte geboten erscheinen lassen, im Inland einen Hauptwohnsitz zu
begrinden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. September 1997, ZI.96/19/0685). Eine der Abhangigkeit von
Minderjahrigen gleichzuhaltende Unterstutzungsbedurftigkeit durch ihre Mutter im Inland wurde durch die
Beschwerdefiihrerin durch die eingangs wiedergegebenen Grinde nicht dargetan. Es liegt somit keine besondere
Harte im Sinne des § 3 Abs. 4 AufG vor, zu deren Vermeidung die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung geboten
erschiene.

Der belangten Behdrde war es daher verwehrt, im Wege einer gesonderten Ermessensentscheidung gemal? 8 3 Abs. 4
AufG eine Bewilligung im Sinne des 8 3 Abs. 1 AufG dennoch zu erteilen. Dies bedeutet jedoch, dass die belangte
Behorde gehalten gewesen ware, eine Ermessensentscheidung gemal § 4 Abs. 1 AufG - sei es durch die Erteilung einer
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Bewilligung oder einer Versagung einer solchen - unter Berucksichtigung der geltend gemachten familidren Grinde zu
treffen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. April 1998, Zlen. 96/19/1842 bis 1844). Indem sie diese Rechtslage verkannte,
belastete die belangte Behdrde ihren Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.

Der angefochtene Bescheid war somit gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben.

In dem Antrag der Beschwerdefihrerin auf Fallung eines Erkenntnisses nach "allfalliger" Verhandlung kann ein Antrag
auf Durchfiihrung einer Verhandlung im Sinne des § 39 Abs. 1 Z. 1 VwWGG nicht erblickt werden. Die Durchfuhrung einer
Verhandlung wurde auch nicht fur zweckmaf3ig erachtet (8 39 Abs. 1 Z. 2 VWGG).

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Neben dem pauschalierten Ersatz des Schriftsatzaufwandes ist ein Ersatz weiterer Kosten unter dem Titel von
Umsatzsteuer nicht vorgesehen.

Wien, am 10. September 1999
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