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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 der SchriftfUhrerin MMag. Schattleitner, Gber die
Beschwerde der 1981 geborenen Sl in Bor, Jugoslawien, vertreten durch Dr. G und Dr. A, Rechtsanwalte in Wien, gegen
den Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 13. August 1998, ZI. 308.884/2-111/11/98, betreffend
Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

Begriindung

Die BeschwerdefUhrerin wurde am 21. April 1981 geboren. Mit einer am 10. April 1996 beim Landeshauptmann von
Wien eingelangten Eingabe beantragte sie die erstmalige Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zum Zweck der
Familiengemeinschaft mit Fremden. Als Person des Familienangehdrigen, mit dem diese Gemeinschaft angestrebt
wird, fihrte die Beschwerdefuhrerin ihren Vater an.

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 28. November 1997 wurde dieser Antrag gemal3 8 5 Abs. 1 des
Aufenthaltsgesetzes (AufG) abgewiesen, weil nach Auffassung der erstinstanzlichen Behdrde eine fur Inlander
ortsiibliche Unterkunft in Osterreich fiir die Geltungsdauer der Bewilligung nicht gesichert sei.

Die Zustellung dieses Bescheides an die Beschwerdeflhrerin erfolgte am 19. Janner 1998.
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Die Beschwerdefliihrerin erhob Berufung. Sie brachte vor, ihr GroRvater sei bereits seit langem 0sterreichischer
Staatsburger. Ihr Antrag auf Familienzusammenfuhrung habe "selbstverstandlich" auch jene mit dem Grol3vater
impliziert. Gemal § 49 Abs. 1 in Verbindung mit § 47 Abs. 3 Z. 2 des Fremdengesetzes 1997 (FrG 1997) gendssen
Verwandte in absteigender Linie von Osterreichern bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres Niederlassungsfreiheit. Im
Zeitpunkt der Bescheiderlassung sei gemal? § 89 Abs. 2 Z. 1 FrG 1997 sachlich zustdndige Behdrde die
Bundespolizeidirektion Wien, nicht aber der Landeshauptmann von Wien gewesen. Der Bescheid sei daher von einer
sachlich unzustandigen Behdrde erlassen worden. Die Beschwerdeflhrerin legte der Berufung eine Kopie des am 27.
Dezember 1990 ausgestellten Reisepasses ihres Grol3vaters vor, aus der hervorgeht, dass dieser Osterreichischer

Staatsangehoriger ist.

Mit dem angefochtenen Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 13. August 1998 wies dieser die Berufung der
Beschwerdefihrerin gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 28. November 1997 gemal3 § 66 Abs.
4 AVG in Verbindung mit 8 14 Abs. 3 und 8 21 Abs. 1 bis 3 FrG 1997 ab. Begriindend fihrte die belangte Behérde im
Wesentlichen aus, gemal3 8 21 Abs. 3 FrG 1997 sei der Familiennachzug zu vor dem 1. Janner 1998 auf Dauer
niedergelassenen Fremden auf Ehegatten und unmundige Kinder beschrankt. Die Beschwerdeflhrerin sei bereits tber
14 Jahre, sodass eine Niederlassungsbewilligung zum Zweck der Familiengemeinschaft nicht erteilt werden konne.
Insoweit sich die Beschwerdeflhrerin in ihrer Berufung auch auf Familienzusammenfihrung mit ihrem GroRvater
berufe, liege darin eine gemal § 14 Abs. 3 FrG 1997 unzuldssige Anderung des Aufenthaltszweckes.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
814 Abs. 3,820, § 21,847 Abs. 3,849, § 89, § 94 und 8 112 FrG 1997 lauten (auszugsweise):
"Verfahren bei der Erteilung der Einreise- und Aufenthaltstitel

§814. ..

(3) Im Antrag ist der jeweilige Zweck der Reise oder des Aufenthaltes bekannt zu geben; der Antragsteller darf ihn

wahrend des Verfahrens nicht andern. ...

§ 20. (1) Ehegatten und minderjahrigen unverheirateten Kindern solcher Fremder, die rechtmaRig in Osterreich auf
Dauer niedergelassen sind, ist auf deren Antrag eine Erstniederlassungsbewilligung zu erteilen, sofern sie ein gultiges

Reisedokument besitzen und kein Versagungsgrund wirksam wird (88 10 bis 12). ...

§ 21. (1) Bei Einbringung eines Antrages auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung haben quotenpflichtige
Fremde anzugeben, ob sie Anspruch auf Familiennachzug des Ehegatten sowie der minderjahrigen unverheirateten

Kinder erheben. ...

(3) Der Familiennachzug Drittstaatsangehoriger, die sich vor dem 1. Janner 1998 auf Dauer niedergelassen haben, ist

auf die Ehegatten und die Kinder vor Vollendung des 14. Lebensjahres beschrankt. ...

(4) Den nachziehenden Angehdrigen ist eine Niederlassungsbewilligung fur jeglichen Aufenthaltszweck, ausgenommen
Erwerbstatigkeit, zu erteilen, solchen Angehdrigen ist nach einer Wartezeit von vier Jahren nach Erteilung der

Erstniederlassungsbewilligung auf Antrag eine unbeschrankte Niederlassungsbewilligung zu erteilen.

Aufenthaltsberechtigung beglnstigter Drittstaatsangehoriger

847. ..

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

1.
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Ehegatten;
2.

Verwandte in absteigender Linie bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres, daruber hinaus sofern ihnen Unterhalt

gewahrt wird;

3. Verwandte und Verwandte des Ehegatten in aufsteigender Linie, sofern ihnen Unterhalt gewahrt

wird.

§ 49. (1) Angehérige von Osterreichern gemaR § 47 Abs. 3, die Staatsangehérige eines Drittstaates sind, genieRen
Niederlassungsfreiheit; flr sie gelten, sofern im Folgenden nicht anderes gesagt wird, die Bestimmungen fir
beglnstigte Drittstaatsangehorige nach dem 1. Abschnitt. Solche Fremde kdnnen Antrage auf Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung im Inland stellen. ...

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 Bezirksverwaltungsbehérden 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 Bundespolizeibehdrde diese, wenn es sich um den Aufenthaltstitel

1. fur einen Drittstaatsangehdrigen handelt, der nach dem

4. Hauptstuck Niederlassungsfreiheit geniel3t;

3. fur Ehegatten oder minderjahrige Kinder eines unter Z 1 und 2 fallenden Drittstaatsangehdrigen handelt, sofern
diese Ehegatten und Kinder nicht erwerbstatig sein wollen.

§ 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 fir 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 Behorde ergibt, ist die
Sache ungeachtet ihres Verfahrensstandes der zustandigen Behorde erster Instanz abzutreten."

In den Erlduterungen zu § 47 FrG 1997 (RV: 685 BIgNR 20. GP) heil3t es:

"...In Abs. 3 Z. 2 wurde analog zur Verordnung EG 1612/68 das Alter der beglnstigten drittstaatsangehdrigen Kinder
auf 21 Jahre hinaufgesetzt und normiert, dass sonstige Verwandte in absteigender Linie (entweder Enkelkinder oder
altere Kinder) aufenthaltsrechtlich dann privilegiert sind, wenn ihnen Unterhalt gewahrt wird. ..."

Die Beschwerdefuhrerin hat in ihrer Berufung erstmals vorgebracht, dass ihr GroRvater (nach dem Inhalt des
vorgelegten Reisepasses jedenfalls seit 27. Dezember 1990) &sterreichischer Staatsburger sei, weshalb aus dem
Grunde des § 89 Abs. 2 Z. 1 FrG 1997 die Zustandigkeit der erstinstanzlichen Behorde zur Erlassung des angefochtenen



Bescheides nicht gegeben gewesen sei.

Mal3gebend fur die Zustandigkeit zur Erlassung eines Bescheides ist die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
Bescheiderlassung (vgl. die bei Walter-Thienel, Die 6sterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze | E. 74, 75 zu 8 6
AVG wiedergegebene Judikatur). Da aus dem Grunde des§ 65 AVG im Berufungsverfahren kein Neuerungsverbot gilt,
ist der Berufungswerber von der Erstattung neuen Tatsachenvorbringens zur nach dem Vorgesagten fur die
Beurteilung der Zustandigkeit der erstinstanzlichen Behdérde maRgeblichen Sachlage im Zeitpunkt der
Bescheiderlassung nicht ausgeschlossen.

Bei Zutreffen des Berufungsvorbringens der BeschwerdeflUhrerin ware aber die erstinstanzliche Behdrde aus
folgenden Grianden zur Erlassung des am 19. Janner 1998 zugestellten Bescheides vom 28. November 1997
unzustandig gewesen:

Das Verfahren Uber den Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung vom 10. April 1996
war am 1. Janner 1998, dem Tag des Inkrafttretens des FrG 1997 bei der erstinstanzlichen Aufenthaltsbehérde
anhangig. Aus dem Grunde des § 112 FrG 1997 war das Verfahren als solches auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung fortzufihren. Insoweit sich hiedurch die Zustandigkeit einer anderen Behorde ergab, ware
die Sache gemal § 112 letzter Satz FrG 1997 ungeachtet ihres Verfahrensstandes der zustandigen Behdérde erster
Instanz abzutreten gewesen. Wie die Beschwerdeflhrerin schon in ihrer Berufung zutreffend ausflhrte, ist fur
Entscheidungen im Zusammenhang mit Niederlassungsbewilligungen die Bundespolizeibehérde zustandig, wenn es
sich um den Aufenthaltstitel fir einen Drittstaatsangehdrigen handelt, der nach dem 4. Hauptstlick des FrG 1997
Niederlassungsfreiheit genieRt. Diese Voraussetzung erflllte die Beschwerdeflhrerin nach dem unzweideutigen
Wortlaut des § 47 Abs. 3 Z. 2 FrG 1997 in Verbindung mit § 49 Abs. 1 FrG 1997 im Falle des Zutreffens ihres
Vorbringens, ihr GroRvater sei Osterreichischer Staatsbirger. Sie ware diesfalls eine Verwandte desselben in
absteigender Linie; das 21. Lebensjahr hatte sie noch nicht vollendet. Nach dem klaren Gesetzeswortlaut hangt die
Niederlassungsfreiheit nur bei solchen Verwandten in absteigender Linie von der Unterhaltsgewahrung ab, die das 21.
Lebensjahr bereits vollendet haben. § 47 Abs. 3 Z. 2 FrG 1997 entspricht Uberdies insoweit dem Art. 10 Abs. 1 lit. a der
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68, zu dem eine Analogie im innerstaatlichen Recht hergestellt werden sollte. An diesen
unzweideutigen und mit dem Zweck der Regelung Ubereinstimmenden Gesetzeswortlaut ist der
Verwaltungsgerichtshof auch unter Berlcksichtigung des Umstandes gebunden, dass die oben wiedergegebenen
Erlduterungen zur Regierungsvorlage dahin gedeutet werden koénnten, dass Enkelkinder nur dann
Niederlassungsfreiheit geniel3en sollten, wenn ihnen Unterhalt gewahrt wird.

Wenn die belangte Behorde (auch) in diesem Zusammenhang § 14 Abs. 3 FrG 1997 ins Treffen fuhrt, so ist ihr
entgegenzuhalten, dass die Zustandigkeit der Bezirksverwaltungsbehdrde (in Wien: der Bundespolizeibehdrde) gemaf
§ 89 Abs. 2 Z. 1 FrG 1997 nach dem Wortlaut dieser Bestimmung nicht davon abhangt, dass der Fremde eine
Bewilligung gemaR & 49 Abs. 1 FrG 1997 anstrebt, sondern lediglich davon, dass die Entscheidung im Zusammenhang
mit einer Niederlassungsbewilligung flr einen Drittstaatsangehorigen, der nach dem 4. Hauptstick
Niederlassungsfreiheit genieRt, zu treffen ist. FUr diese am Wortlaut orientierte Interpretation spricht insbesondere
auch ein systematisches, aus § 89 Abs. 2 Z. 3 FrG 1997 ableitbares Argument: Die Bezirksverwaltungsbehdrde (in Wien:
die Bundespolizeibehorde) ist nach der letztgenannten Bestimmung namlich auch dann zustandig, wenn es sich um
Niederlassungsbewilligungen fir Ehegatten oder minderjéhrige Kinder eines unter Z. 1 fallenden
Drittstaatsangehorigen handelt (sofern diese Ehegatten und Kinder nicht erwerbstatig sein wollen). Solchen Fremden
steht jedoch nicht notwendigerweise ein Anspruch auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gemaR § 49 Abs. 1
FrG 1997 zu. Auch wenn solche Fremde etwa eine Niederlassungsbewilligung gemal 8 20 Abs. 1 FrG 1997 zum Zweck
der Familiengemeinschaft mit ihrem Niederlassungsfreiheit geniellenden drittstaatsangehdrigen Ehegatten oder
Elternteil anstreben, wadre hieflir die sachliche Zustandigkeit der Bezirksverwaltungsbehdérde (in Wien: der
Bundespolizeibehdrde) gegeben. Nichts anderes hat daher fiir den selbst Niederlassungsfreiheit geniel3enden
Fremden zu gelten, auch wenn er keine Berechtigung gemal 8 49 Abs. 1 FrG 1997 anstrebt.

Unabhangig von der Frage, ob der Antrag der Beschwerdeflhrerin auch nach ihrer Berufungserhebung weiterhin
ausschlief3lich als solcher auf Familiennachzug zu ihrem Vater gemal3 §§ 20, 21 Abs. 3 FrG 1997 aufzufassen gewesen
ware, hatte es bei Zutreffen des Tatsachenvorbringens in der Berufung an der Zustandigkeit des Landeshauptmannes
von Wien zur Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides gefehlt.
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Es kann daher vorerst dahingestellt bleiben, ob die BeschwerdeflUhrerin durch § 14 Abs. 3 FrG 1997 an einem
Austausch (einer Ergdnzung) der Person, mit der die Familienzusammenfiihrung angestrebt wird, gehindert war (vgl.
hiezu allerdings das zur gleich lautenden Bestimmung des 8 6 Abs. 1 letzter Satz AufG ergangene hg. Erkenntnis vom
23. Marz 1999, ZI. 96/19/3444).

Aus dem Vorgesagten folgt, dass bei Zutreffen des Berufungsvorbringens der Beschwerdefihrerin die erstinstanzliche
Behorde zur Erlassung des Bescheides vom 28. November 1997 nicht zustandig gewesen ware. Die gemal? 8 94 Abs. 4
FrG 1997 im Instanzenzug zustandige belangte Behoérde hdtte diesfalls den erstinstanzlichen Bescheid ersatzlos

aufzuheben gehabt. Sodann ware der Antrag an die Bundespolizeidirektion Wien weiterzuleiten gewesen.

In Verkennung dieser Rechtslage unterlieR es die belangte Behérde Feststellungen zu dem oben wiedergegebenen
Berufungsvorbringen der Beschwerdeflhrerin zu treffen. Sie belastete hiedurch ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit

des Inhaltes.

Aus diesen Erwagungen war der angefochtene Bescheid gemal’ § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines

Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 14. Mai 1999
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