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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Stoll und die Hofriéte Dr. Zens, Dr.
Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Mag. Brandtner, iiber die
Beschwerde des 1966 geborenen K H in Wien, vertreten durch Dr. U, Rechtsanwalt in Wien, gegen den
Bescheid des Bundesministers fiir Inneres vom 19. Februar 1996, Z1. 112.500/2-111/11/96, betreffend
Aufenthaltsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.770,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer stellte am 1. Juli 1993 beim Magistrat der Stadt Wien einen als "Verldngerungsantrag"
bezeichneten Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung. Als Aufenthaltszweck gab der
Beschwerdefiihrer die Ausiibung einer selbstindigen Tétigkeit an und bezeichnete den beabsichtigten Beruf als
"Werbeprospektverteiler". Aus dem Verwaltungsakt ist ersichtlich, dal der Beschwerdefiihrer, ein
Staatsangehoriger Agyptens, iiber einen am 18. Mirz 1992 von der osterreichischen Botschaft in Kairo
ausgestellten, bis 3. April 1992 giiltigen Touristensichtmerk und iiber einen von der Bundespolizeidirektion
Wien am 9. November 1992 ausgestellten, bis zum 30. Miarz 1993 giiltigen Wiedereinreise-Sichtvermerk
verfiigte (vgl. OZ. 3 des Verwaltungsaktes).

Der Landeshauptmann von Wien wies den Antrag mit Bescheid vom 10. Dezember 1993 gemif § 13 Abs. 1
des Aufenthaltsgesetzes (AufG) mangels eines rechtméBigen Aufenthaltes im Bundesgebiet zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des AufG ab.

Der Beschwerdefithrer erhob dagegen Berufung und brachte vor, sein Antrag sei im Ergebnis als
Verldngerungsantrag zu werten.

Uber Aufforderung des Bundesministeriums fiir Inneres vom 22. Jinner 1996 legte der Beschwerdefiihrer mit
Schriftsatz vom 6. Februar 1996 u.a. eine Bestitigung eines Werbedienstes Y vom selben Tag vor, derzufolge er
seit August 1995 fiir "unser Unternehmen als selbstindiger Prospektverteilter titig sei" (vgl. OZ. 7 des
Verwaltungsaktes).

Mit Bescheid vom 19. Februar 1996 wies der Bundesminister fiir Inneres die Berufung gemil § 5 Abs. 1
AufG und § 10 Abs. 1 Z. 4 des Fremdengesetzes 1992 (FrG) ab. In der Begriindung fiihrte der Bundesminister
fiir Inneres aus, nach der auch auf den eigenen Angaben des Beschwerdefiihrers beruhenden Aktenlage sei er bis
zum 30. Mirz 1993 im Besitz eines giiltigen Sichtvermerkes gewesen. Seit Ablauf der Giiltigkeit dieses
Sichtvermerkes halte er sich gemdB § 6 iVm § 15 FrG "illegal" in Osterreich auf, weil er als #gyptischer
Staatsangehoriger der Sichtvermerkspflicht unterliege. Anschliefend fiihrte der Bundesminister fiir Inneres
wortlich folgendes aus:

"Der Aufenthalt im Bundesgebiet wird durch die Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit
nachgewiesen, die im tibrigen ebenfalls illegal erfolgt, da Sie hiezu einer Aufenthaltsberechtigung bediirfen."

Damit liege ein Sichtvermerksversagungsgrund vor und konne auch keine Aufenthaltsbewilligung erteilt
werden. Zu den personlichen Verhéltnissen des Beschwerdefiihrers sei zu sagen, dal er zwar "arbeitsrechtlich in
Osterreich einigermaflen Fufl gefafit" habe, jedoch sonst keine nennenswerten Bindungen zu Osterreich
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bestiinden. Es sei daher den offentlichen Interessen an der Versagung der Aufenthaltsbewilligung Prioritit
einzurdumen und spruchgemif zu entscheiden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Der Vorwurf des illegalen Aufenthalts in
Osterreich sei nicht zutreffend, der Beschwerdefiihrer verfiige nimlich iiber einen "tolerierten Aufenthalt seitens
der Fremdenpolizei". Die Fremdenpolizei habe keinerlei fremdenrechtliche MaBnahmen ergriffen, insbesondere
auch nicht ein Verfahren gemif §§ 15 und 82 FrG eingeleitet. Die belangte Behorde sei verpflichtet gewesen,
bei Anderung des Versagungsgrundes dem Beschwerdefiihrer rechtliches Gehor zu gewihren. Uberdies habe sie
das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 16. Juni 1995, Slg. Nr. 14.148, demzufolge auch eine
Antragstellung im Inland in Fillen zuldssig sei, in denen der Antragsteller seit Geburt oder zumindest langjahrig
rechtmiBig in Osterreich aufhiltig sei und die Frist zur Stellung eines Verlingerungsantrages nur relativ kurz
versiumt habe, nicht beriicksichtigt. Der Beschwerdefiihrer sei jedenfalls langjihrig in Osterreich aufhiltig
gewesen und habe die Antragsfrist "nicht versaumt".

Der Verwaltungsgerichtshof hat iiber die Beschwerde erwogen:

Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides (die Zustellung erfolgte am 27.
Februar 1996) ist fiir die Beurteilung seiner RechtméBigkeit durch den Verwaltungsgerichtshof die Rechtslage
nach der Novelle zum Aufenthaltsgesetz BGBI. Nr. 351/1995 maBgeblich.

Die §§ 1 Abs. 1 und 2 sowie 5 Abs. 1 lauteten:

"§ 1. (1) Fremde (§ 1 Abs. 1 des Fremdengesetzes - FrG, BGBI. Nr. 838/1992) brauchen zur Begriindung
eines Hauptwohnsitzes in Osterreich eine besondere Bewilligung (im folgenden "Bewilligung"). Die aufgrund
anderer Rechtsvorschriften fiir Fremde vorgesehenen besonderen Regelungen bleiben unberiihrt.

(2) Von Fremden, die sich

2. zur Ausiibung einer selbsténdigen oder unselbstindigen Erwerbstétigkeit in Osterreich authalten, wird fiir
Zwecke dieses Bundesgesetzes jedenfalls angenommen, daf sie in Osterreich einen Hauptwohnsitz begriinden.

§ 5. (1) Eine Bewilligung darf Fremden nicht erteilt werden, bei denen ein Sichtvermerksversagungsgrund
(§ 10 Abs. 1 FrG) vorliegt,

§ 10 Abs. 1 Z. 4 FrG lautete:

"§ 10. (1) Die Erteilung eines Sichtvermerkes ist zu versagen, wenn

4. Der Aufenthalt des Sichtvermerkswerbers die offentliche Ruhe, Ordnung oder Sicherheit gefihrden
wiirde;"

Die §§ 2 Abs. 1 und 2 lit. a und b sowie 3 Abs. 2 des Auslidnderbeschiftigungsgesetzes (AuslBG) in der
Fassung vor der Novelle BGBI. Nr. 201/1996 (lauteten):

"§ 2. (1) Als Auslinder im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt, wer nicht die Osterreichische
Staatsbiirgerschaft besitzt.

(2) Als Beschiftigung gilt die Verwendung

a) in einem Arbeitsverhéltnis,

b) in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhiltnis, sofern die Tatigkeit nicht aufgrund gewerberechtlicher oder
sonstiger Vorschriften ausgeiibt wird,

§ 3.

(2) Ein Auslédnder darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine Beschéftigung nur
antreten und ausiiben, wenn fiir ihn eine Beschiftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestitigung ausgestellt wurde oder wenn er eine fiir diese Beschiftigung giiltige Arbeitserlaubnis oder
einen Befreiungsschein besitzt."

Der Beschwerdefiihrer verfiigte weder nach der Aktenlage noch nach seinem eigenen Vorbringen jemals tiber
eine Aufenthaltsbewilligung. Die belangte Behorde wertete seinen Antrag daher zu Recht nicht als
Verldngerungsantrag.

Da sich der Beschwerdefiihrer aber nach dem Ablauf des - unbestrittenen - gewohnlichen Sichtvermerkes am
30. Mirz 1993 als &gyptischer Staatsbiirger am 1. Juli 1993 nicht rechtméBig (ob dieser Aufenthalt von den
zustdndigen Behorden "toleriert" wurde, ist entgegen dem Beschwerdevorbringen unmafgeblich) in Osterreich
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aufhielt, schied fiir ihn die sinngeméfBe Anwendung der fiir Verldngerungen geltenden Vorschriften geméf § 13
Abs. 1 AufG ebenfalls aus.

SchlieBlich kommt fiir den Beschwerdefiihrer entgegen seinem Vorbringen auch nicht die Anwendung der fiir
Verldngerungsantrige mafigeblichen Vorschriften aufgrund einer verfassungskonformen Interpretation im Lichte
des hg. Erkenntnisses vom 19. Dezember 1997, Z1. 95/19/1475, in Frage. Der Beschwerdefiihrer verfiigte neben
dem bereits erwihnten gewohnlichen Sichtvermerk, giiltig fiir knapp fiinf Monate, nur iiber einen kurzfristig
giiltigen Touristensichtvermerk der Osterreichischen Botschaft in Kairo. Sein Fall ist daher nicht jenen
Konstellationen gleichzusetzen, in denen bei kurzfristiger Versdumung der Frist zur Stellung eines
Verldngerungsantrages aufgrund eines langjiahrig rechtmifigen Voraufenthaltes infolge verfassungskonformer
Interpretation der einschldgigen Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes eine sinngemifle Anwendung der fiir
Verldngerungsantrige geltenden Vorschriften geboten ist. Der angefochtene Bescheid ist aus diesen Erwégungen
auch nicht geméaB § 113 Abs. 6 und 7 des Fremdengesetzes 1997 mit Ablauf des 31. Dezember 1997 auler Kraft
getreten.

Aus der Begriindung des angefochtenen Bescheides geht zundchst hervor, da die Versagung der
Aufenthaltsbewilligung darauf gestiitzt wurde, daB der Beschwerdefiihrer Osterreich nach Ablauf seines letzten
Sichtvermerkes nicht verlassen hat. Der Beschwerdefiihrer gehe einer selbstindigen Erwerbstitigkeit nach, die
ebenfalls "illegal" erfolge, weil er hiezu einer Aufenthaltsberechtigung bediirfe.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes rechtfertigt ein an den Ablauf einer Aufenthaltsbewilligung
oder eines gewohnliches Sichtvermerkes anschlieBender Aufenthalt eines Antragstellers fiir sich allein nicht die
Annahme, der weitere Aufenthalt des Antragstellers aufgrund der von ihm angestrebten Bewilligung werde die
offentliche Ruhe, Ordnung oder Sicherheit im Bundesgebiet gefidhrden (vgl. das bereits erwihnte hg. Erkenntnis
vom 19. Dezember 1997). Die Ausiibung einer Beschiftigung, ohne im Besitz der nach dem
Ausldnderbeschiftigungsgesetz dafiir erforderlichen Bewilligung zu sein, stellt im Hinblick auf das groBe
offentliche Interesse an der Verhinderung von "Schwarzarbeit” auch dann eine schwerwiegende Gefihrdung der
offentlichen Ordnung - selbst im Sinne des § 18 Abs. 1 FrG - dar, wenn - mangels Betretung durch die dort
genannten Organe - der Tatbestand des § 18 Abs. 2 Z. 8 FrG nicht erfiillt ist. Der Verwaltungsgerichtshof konnte
daher der belangten Behorde nicht entgegentreten, wenn sie die Auffassung vertreten hitte, eine dem
Beschwerdefiihrer zur Last liegende auslidnderbeschéftigungsrechtlich verbotene Erwerbstitigkeit rechtfertige
die Annahme, sein weiterer Aufenthalt werde die 6ffentliche Ordnung auch im Sinne des § 10 Abs. 1 Z. 4 FrG
gefihrden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. Oktober 1997, Z1. 96/19/1548).

Hingegen rechtfertigt nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes die Verletzung aufenthaltsrechtlicher,
nicht jedoch  auslinderbeschiftigungsrechtlicher = Bestimmungen durch die  Fortsetzung einer
auslidnderbeschiftigungsrechtlich erlaubten Arbeitstitigkeit nach Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes fiir sich
allein noch nicht die gemif3 § 10 Abs. 1 Z. 4 FrG zu stellende Gefidhrdungsprognose. Diese fiir die Fortsetzung
einer solchen Erwerbstitigkeit entwickelten Grundsitze sind auch auf den Fall zu tibertragen, daf es ein Fremder
verabsdumt, die zur Aufnahme einer - ausldnderbeschiftigungsrechtlich zuldssigen - FErwerbstitigkeit
erforderliche (weitere) Bewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz einzuholen. Auch dieses Versdumnis allein
rechtfertigt noch nicht die Annahme, der weitere Aufenthalt des Beschwerdefiihrers aufgrund der zu erteilenden
Bewilligung werde die offentliche Ruhe, Ordnung oder Sicherheit im Sinne des § 10 Abs. 1 Z. 4 FrG gefihrden
(vgl. die hg. Erkenntnisse vom 7. Mirz 1997, Z1. 95/19/0682, und vom 19. September 1997, Z1. 96/19/1837).

Da die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid den Sichtvermerksversagungsgrund nach § 10 Abs. 1 Z.
4 FrG erstmals heranzog, hatte sie dies, wie der Beschwerdefiihrer richtig vorbringt, diesem vorzuhalten. Nicht
vorzuhalten brauchte sie dem Beschwerdefiihrer hingegen diejenigen Sachverhaltsannahmen, die dieser selbst im
Verwaltungsverfahren geliefert hat.

Uber Aufforderung des Bundesministeriums fiir Inneres legte der Beschwerdefiihrer im Berufungsverfahren,
wie bereits dargestellt, eine Bestitigung eines Werbedienstes Y vor, derzufolge der Beschwerdefiihrer fiir dieses
Unternehmen als selbstindiger Prospektverteiler seit August 1995 titig sei. Auf der Grundlage dieser
Bestitigung durfte die belangte Behorde zwar annehmen, dal der Beschwerdefiihrer entgegen § 1 Abs. 1 AufG
gemiB § 1 Abs. 2 Z. 2 AufG in Osterreich einen Hauptwohnsitz begriindet hat, wozu er eine Bewilligung nach
dem Aufenthaltsgesetz benotigt hitte. Ein Versto gegen ausldnderbeschiftigungsrechtliche Vorschriften hitte
sich fiir die belangte Behorde aus der vorgelegten Bestitigung jedoch nur dann ergeben, wenn aus dieser
zweifelsfrei hervorgegangen wire, dafl der Beschwerdefiihrer in einem Arbeitsverhdltnis oder wenigstens in
einem arbeitnehmerihnlichen Verhiltnis gemall § 2 Abs. 2 lit. a und b AusIBG zum erwihnten Werbedienst Y
stiinde (die iibrigen in § 2 AusIBG erwihnten Fille kommen im Falle des Beschwerdefiihrers von vornherein
nicht in Betracht). In diesem Fall hitte er nimlich gemil § 3 Abs. 2 des Ausldnderbeschiftigungsgesetzes eine
Beschiftigung nur dann antreten und ausiiben diirfen, wenn fiir ihn eine Beschiftigungsbewilligung oder
Entsendebewilligung erteilt oder eine Anzeigebestitigung ausgestellt wurde oder wenn er eine fiir die diese
Beschiftigung giiltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besessen hitte. Dafl der Beschwerdefiihrer
tiber eines der im § 3 Abs. 2 AuslBG erwihnten Dokumente verfiigt hitte, wurde von ihm weder im
Verwaltungsverfahren noch in der Beschwerde behauptet.

Im Lichte der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes wire es jedoch Aufgabe der belangten Behorde - die
im angefochtenen Bescheid selbst von einer selbstindigen Erwerbstitigkeit des Beschwerdefiihrers spricht -
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gewesen, zur Kldrung der Frage der Arbeitnehmeridhnlichkeit des Beschwerdefiihrers im Verhiltnis zu dem
erwihnten Werbedienst (im Sinne des § 2 Abs. 2 lit. b AuslBG) zu priifen, ob das konkrete und genau zu
erhebende Gesamtbild der Titigkeit, die diese Person im Auftrag und fiir Rechnung eines anderen leistet, so
beschaffen ist, daf sie aufgrund der Art und Weise, in der sie fiir ihn titig ist, trotz fehlender personlicher
Abhingigkeit nicht mehr in der Lage ist, ihre Arbeitskraft, insoweit sei durch das konkrete Rechtsverhiltnis in
der Verfiigung iiber ihre Arbeitskraft gehindert ist, anderweitig fiir Erwerbszwecke einzusetzen, und daher also
unter dhnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie der personlich abhingige Arbeitnehmer titig
anzusehen ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. Dezember 1994, Z1. 94/09/0085, zum "organisatorischen Aspekt"
der Arbeitnehmerihnlichkeit). Ein auf derartige Feststellungen abzielendes Ermittlungsverfahren hat die
belangte Behorde, ausgehend von der oben aufgezeigten unrichtigen Rechtsansicht zur Verwirklichung des
Sichtvermerksversagungsgrundes nach § 10 Abs. 1 Z. 4 FrG, nicht durchgefiihrt. Sie hat daher den
angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet, weshalb dieser gemill § 42 Abs. 1 Z. 1
VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung BGBI. Nr. 416/1994. Das Mehrbegehren an Stempelgebiihrenersatz war abzuweisen, weil fiir eine
zweckentsprechende Rechtsverfolgung die Vorlage der Beschwerde in zweifacher und die des angefochtenen
Bescheides in einfacher Ausfertigung ausreichend war.

Wien, am 4. September 1998
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