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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Bernegger und die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder sowie die Hofratinnen Mag. Dr. Maurer-Kober und Dr. Julcher als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin
Mag. Peck, Uber die Beschwerde der T in Wien, vertreten durch Dr. Thaddaus Kleisinger, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Fleischmarkt 28/6, gegen den Bescheid des Bundesministers flr Inneres vom 19. Oktober 2007, ZI. 148.468/3-111/4/07,
betreffend Aufenthaltstitel, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Die Beschwerdeflhrerin, eine vietnamesiche Staatsangehodrige, beantragte durch ihren Rechtsvertreter am
27. Dezember 2005 die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gemal’ 8 13 Abs. 2 Fremdengesetz 1997. Sie befinde
sich derzeit in Deutschland und beabsichtige, ihren Verlobten, einen 6sterreichischen Staatsbirger, zu heiraten. Die
Hochzeit fand sodann am 17. Janner 2006 in Wien statt. In der Folge anderte die Beschwerdefuhrerin ihren Antrag
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dahingehend, dass der beabsichtigte Aufenthaltszweck nunmehr die Familiengemeinschaft mit ihrem Ehemann sei.Die
Beschwerdefiihrerin, eine vietnamesiche Staatsangehdrige, beantragte durch ihren Rechtsvertreter am
27. Dezember 2005 die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gemall Paragraph 13, Absatz 2,
Fremdengesetz 1997. Sie befinde sich derzeit in Deutschland und beabsichtige, ihren Verlobten, einen &sterreichischen
Staatsburger, zu heiraten. Die Hochzeit fand sodann am 17. Janner 2006 in Wien statt. In der Folge anderte die
Beschwerdefthrerin ihren Antrag dahingehend, dass der beabsichtigte Aufenthaltszweck nunmehr die
Familiengemeinschaft mit ihrem Ehemann sei.

Der Antrag wurde vom Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 19. April 2007 gemaR § 21 Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz - NAG u.a. mit der Begrindung abgewiesen, dass die Beschwerdeflhrerin die Entscheidung nicht im
Ausland abgewartet habe.Der Antrag wurde vom Landeshauptmann von Wien mit Bescheid vom 19. April 2007 gemaR
Paragraph 21, Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG u.a. mit der Begrindung abgewiesen, dass die
Beschwerdefiihrerin die Entscheidung nicht im Ausland abgewartet habe.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte sie im Wesentlichen vor, dass sie die Hochzeit fiir Dezember 2005 geplant
habe, sohin fir einen Zeitpunkt, als sie noch Uber ein Visum (C) verflgt habe. Fir die Reise nach Wien und die
EheschlieBung habe sie grofl3e Auslagen gehabt. Die EheschlieBung vor Ablauf des Visums sei an einer Bescheinigung
Uber den Familienstand gescheitert. Die Beschwerdefiihrerin sei daher nach Deutschland gereist, wahrend der Antrag
auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung in Osterreich gestellt worden sei. Zum damaligen Zeitpunkt hatte sie als
Ehegattin gemald § 49 Abs. 1 FrG den Antrag im Inland stellen und die Entscheidung im Inland abwarten kénnen. Sie
lebe nunmehr seit eineinhalb Jahren in Lebensgemeinschaft mit ihrem Mann. Die Trennung von ihm und die Rickkehr
nach Vietnam und neuerliche Antragstellung wirden nicht nur dem Sinn einer Ehe widersprechen, sondern waren
auch unnétigerweise mit hohen Kosten verbunden und wuirden Art. 8 EMRK widersprechen. Als die
Beschwerdefiihrerin ihre Reise nach Osterreich geplant habe, habe sie nicht wissen kénnen, dass das FrG durch das
NAG ersetzt wirde.In der dagegen erhobenen Berufung brachte sie im Wesentlichen vor, dass sie die Hochzeit fur
Dezember 2005 geplant habe, sohin fur einen Zeitpunkt, als sie noch tber ein Visum (C) verflgt habe. Fiir die Reise
nach Wien und die EheschlieBung habe sie groRe Auslagen gehabt. Die EheschlieBung vor Ablauf des Visums sei an
einer Bescheinigung Uber den Familienstand gescheitert. Die Beschwerdefuihrerin sei daher nach Deutschland gereist,
wéhrend der Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung in Osterreich gestellt worden sei. Zum damaligen
Zeitpunkt hatte sie als Ehegattin gemaR Paragraph 49, Absatz eins, FrG den Antrag im Inland stellen und die
Entscheidung im Inland abwarten kénnen. Sie lebe nunmehr seit eineinhalb Jahren in Lebensgemeinschaft mit ihrem
Mann. Die Trennung von ihm und die Riickkehr nach Vietnam und neuerliche Antragstellung wirden nicht nur dem
Sinn einer Ehe widersprechen, sondern waren auch unnétigerweise mit hohen Kosten verbunden und wiirden Artikel
8, EMRK widersprechen. Als die Beschwerdefiihrerin ihre Reise nach Osterreich geplant habe, habe sie nicht wissen
kdnnen, dass das FrG durch das NAG ersetzt wirde.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung gemaR8 21 Abs. 1 NAG ab. Begrindend
fUhrte sie aus, dass das Verfahren gemald 8 81 Abs. 1 des am 1. Janner 2006 in Kraft getretenen NAG nach dessen
Bestimmungen zu Ende zu fUhren sei.Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung
gemal Paragraph 21, Absatz eins, NAG ab. Begriindend flhrte sie aus, dass das Verfahren gemald Paragraph 81,
Absatz eins, des am 1. Janner 2006 in Kraft getretenen NAG nach dessen Bestimmungen zu Ende zu fihren sei.

§ 21 Abs. 1 NAG stehe einer Bewilligung des gegenstandlichen Antrages entgegen, weil die Beschwerdeflhrerin sich
nicht rechtmaBig im Inland aufhalte. Der Gesetzgeber habe bereits bei Erlassung des § 21 Abs. 1 NAG auf die
personlichen Verhdaltnisse der Antragsteller Rlcksicht genommen und die Regelung eines geordneten
Zuwanderungswesens Uber die personlichen Verhaltnisse gestellt. Humanitare Grinde im Sinne des § 72 NAG kénnten
seitens der belangten Behdrde nicht erkannt werden, weil von der BeschwerdefUhrerin keine ernsthafte Bedrohung
des Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen
Konflikts behauptet worden sei und auch keine stichhaltigen Griinde fur die Annahme besttinden, dass ihr Leben oder
ihre Freiheit aus Grinden ihrer Rasse, ihrer Religion, ihrer Nationalitat, ihrer Zugehdrigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe oder ihrer politischen Ansichten bedroht ware. Der finanzielle Aufwand in Bezug auf die
Auslandsantragstellung stelle keine besondere Gefahrdung oder mit Notlagen verbundene Lebenssituation dar. Eine
Inlandsantragstellung bzw. die daraus resultierende Entgegennahme des Aufenthaltstitels im Inland werde daher
gemal § 74 NAG von Amts wegen nicht zugelassen.Paragraph 21, Absatz eins, NAG stehe einer Bewilligung des
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gegenstandlichen Antrages entgegen, weil die Beschwerdefiihrerin sich nicht rechtmaRig im Inland aufhalte. Der
Gesetzgeber habe bereits bei Erlassung des Paragraph 21, Absatz eins, NAG auf die personlichen Verhaltnisse der
Antragsteller Rucksicht genommen und die Regelung eines geordneten Zuwanderungswesens Uber die personlichen
Verhéltnisse gestellt. Humanitdre Grinde im Sinne des Paragraph 72, NAG konnten seitens der belangten Behérde
nicht erkannt werden, weil von der Beschwerdeflhrerin keine ernsthafte Bedrohung des Lebens oder der
Unversehrtheit infolge willkurlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen Konflikts behauptet
worden sei und auch keine stichhaltigen Grinde fur die Annahme bestiinden, dass ihr Leben oder ihre Freiheit aus
Grunden ihrer Rasse, ihrer Religion, ihrer Nationalitat, ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder
ihrer politischen Ansichten bedroht ware. Der finanzielle Aufwand in Bezug auf die Auslandsantragstellung stelle keine
besondere Gefdhrdung oder mit Notlagen verbundene Lebenssituation dar. Eine Inlandsantragstellung bzw. die daraus
resultierende Entgegennahme des Aufenthaltstitels im Inland werde daher gemal3 Paragraph 74, NAG von Amts wegen
nicht zugelassen.

Dass der Ehemann der Beschwerdefiihrerin sein Recht auf gemeinschaftsrechtliche Freizlgigkeit in Anspruch
genommen habe, sei nicht dargetan worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage durch die
belangte Behdrde erwogen hat:

Die Beschwerdefiihrerin bringt zunachst vor, die belangte Behérde hatte ihr die Moglichkeit geben missen, zur Frage
der Verwirklichung eines Freizligigkeitssachverhalts durch ihren Ehemann Stellung zu nehmen. Sie legt jedoch nicht
dar, dass ein Freizlgigkeitssachverhalt verwirklicht worden ware, sodass dem behaupteten Verfahrensmangel keine
Relevanz zukommt. Dass aber die Richtlinie 2004/38/EG auch ohne Verwirklichung eines Freizlgigkeitssachverhalts
anwendbar ware, wie die Beschwerdefiihrerin meint, hat der Gerichtshof der Europdischen Union im Urteil vom
15. November 2011, C-256/11 - Dereci u. a. ausdrucklich verneint (vgl. Randnr. 52 ff).Die Beschwerdeflhrerin bringt
zunachst vor, die belangte Behdrde hatte ihr die Mdéglichkeit geben mussen, zur Frage der Verwirklichung eines
Freizigigkeitssachverhalts durch ihren Ehemann Stellung zu nehmen. Sie legt jedoch nicht dar, dass ein
FreizUgigkeitssachverhalt verwirklicht worden ware, sodass dem behaupteten Verfahrensmangel keine Relevanz
zukommt. Dass aber die Richtlinie 2004/38/EG auch ohne Verwirklichung eines Freizligigkeitssachverhalts anwendbar
ware, wie die Beschwerdeflhrerin meint, hat der Gerichtshof der Europdischen Union im Urteil vom
15. November 2011, C-256/11 - Dereci u. a. ausdricklich verneint vergleiche , Randnr. 52 ff).

Wenn die Beschwerdefiihrerin meint, die belangte Behdrde hatte die Abweisung des Antrags deswegen nicht auf
§ 21 NAG stutzen durfen, weil es sich um eine Formalvoraussetzung handle, so ist ihr zu entgegnen, dass das
Erfordernis der Auslandsantragstellung nach § 21 Abs. 1 NAG, das auch die Verpflichtung enthalt, die Entscheidung im
Ausland abzuwarten, keine bloRBe Formal-, sondern eine Erfolgsvoraussetzung darstellt (vgl. zB das hg. Erkenntnis vom
28. August 2008, ZI.2008/22/0661, mwN).Wenn die Beschwerdeflhrerin meint, die belangte Behtrde hatte die
Abweisung des Antrags deswegen nicht auf Paragraph 21, NAG stUtzen durfen, weil es sich um eine
Formalvoraussetzung handle, so ist ihr zu entgegnen, dass das Erfordernis der Auslandsantragstellung nach Paragraph
21, Absatz eins, NAG, das auch die Verpflichtung enthalt, die Entscheidung im Ausland abzuwarten, keine bloRe
Formal-, sondern eine Erfolgsvoraussetzung darstellt vergleiche , zB das hg. Erkenntnis vom 28. August 2008,
ZI. 2008/22/0661, mwN).

Das Recht, den Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Inland zu stellen und die Entscheidung dartber hier
abzuwarten, kommt daher im vorliegenden Fall in erster Linie gemaR § 74 NAG (in der hier maligeblichen
Stammfassung) in Betracht. Liegen die Voraussetzungen des § 72 NAG (ebenfalls in der Stammfassung) vor, so ist
ungeachtet des Wortlautes des Gesetzes ("kann") die in § 74 NAG ausnahmsweise vorgesehene Antragstellung im
Inland (einschlieBlich des Abwartens der Entscheidung im Inland) zuzulassen, wobei die Zulassung im Rechtsweg
erzwungen werden kann. § 72 NAG stellt auf mit besonderen Gefahrdungen bzw. Notlagen verbundene
Lebensumstande eines Fremden ab, die dazu Anlass geben, diesem aus humanitdren Grinden eine
Aufenthaltsbewilligung zukommen zu lassen. Weiters liegen besonders berucksichtigungswuirdige Falle im Sinne dieser
Bestimmung dann vor, wenn - ausnahmsweise - ein aus Art. 8 EMRK direkt abzuleitender Anspruch (etwa auf
Familiennachzug) besteht (vgl. fir viele etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011, ZI. 2008/22/0216, mwN).Das Recht,
den Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Inland zu stellen und die Entscheidung dartber hier abzuwarten,
kommt daher im vorliegenden Fall in erster Linie gemaf Paragraph 74, NAG (in der hier maRgeblichen Stammfassung)
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in Betracht. Liegen die Voraussetzungen des Paragraph 72, NAG (ebenfalls in der Stammfassung) vor, so ist ungeachtet
des Wortlautes des Gesetzes ("kann") die in Paragraph 74, NAG ausnahmsweise vorgesehene Antragstellung im Inland
(einschlieBlich des Abwartens der Entscheidung im Inland) zuzulassen, wobei die Zulassung im Rechtsweg erzwungen
werden kann. Paragraph 72, NAG stellt auf mit besonderen Gefdhrdungen bzw. Notlagen verbundene
Lebensumstande eines Fremden ab, die dazu Anlass geben, diesem aus humanitéren Grunden eine
Aufenthaltsbewilligung zukommen zu lassen. Weiters liegen besonders bertcksichtigungswurdige Falle im Sinne dieser
Bestimmung dann vor, wenn - ausnahmsweise - ein aus Artikel 8, EMRK direkt abzuleitender Anspruch (etwa auf
Familiennachzug) besteht vergleiche , fur viele etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011, ZI. 2008/22/0216, mwN).

Art. 8 EMRK verlangt eine gewichtende Gegenuberstellung des Offentlichen Interesses an einem geordneten
Fremdenwesen mit dem persoénlichen Interesse des Fremden an einem Verbleib in Osterreich. Dieses Interesse nimmt
grundsatzlich mit der Dauer des bisherigen Aufenthaltes des Fremden zu. Die bloRe Aufenthaltsdauer ist freilich nicht
allein maRgeblich, sondern es ist anhand der jeweiligen Umstande des Einzelfalles zu prifen, inwieweit der Fremde die
in Osterreich verbrachte Zeit dazu genitzt hat, sich sozial und beruflich zu integrieren. Bei der Einschitzung des
besagten personlichen Interesses ist aber auch auf die Auswirkungen, die eine fremdenpolizeiliche Malinahme auf die
familidaren oder sonstigen Bindungen des Fremden hatte, Bedacht zu nehmen (vgl. wiederum das bereits zitierte
hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011 mwN).Artikel 8, EMRK verlangt eine gewichtende GegenuUberstellung des &ffentlichen
Interesses an einem geordneten Fremdenwesen mit dem persénlichen Interesse des Fremden an einem Verbleib in
Osterreich. Dieses Interesse nimmt grundsatzlich mit der Dauer des bisherigen Aufenthaltes des Fremden zu. Die
bloRe Aufenthaltsdauer ist freilich nicht allein mafRgeblich, sondern es ist anhand der jeweiligen Umstande des
Einzelfalles zu prifen, inwieweit der Fremde die in Osterreich verbrachte Zeit dazu geniitzt hat, sich sozial und
beruflich zu integrieren. Bei der Einschatzung des besagten personlichen Interesses ist aber auch auf die
Auswirkungen, die eine fremdenpolizeiliche MaRnahme auf die familidren oder sonstigen Bindungen des Fremden
hatte, Bedacht zu nehmen vergleiche , wiederum das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011 mwN).

Im vorliegenden Fall hat die belangte Behdrde in Verkennung der Rechtslage eine Auseinandersetzung mit den
persénlichen Verhaltnissen der Beschwerdeflhrerin zur Ganze unterlassen, weil sie davon ausgegangen ist,
humanitdre Grinde im Sinn des § 72 NAG lagen nur im Fall einer Verfolgung oder Gefahrdung nach § 50 FPG vor. Im
Hinblick auf die Ausfihrungen des Gerichtshofes der Europdischen Union im bereits zitierten Urteil vom
15. November 2011, C-256/11 - Dereci u.a., (vgl. insbesondere Randnr. 64 ff) wird sich die belangte Behdrde nach der
Gewdhrung von Parteiengehér auBerdem mit der Frage auseinandersetzen mussen, ob die Versagung des von der
Beschwerdefiihrerin beantragten Aufenthaltstitels dazu fihren wirde, dass ihr die dsterreichische Staatsburgerschaft
und somit die Unionsburgerschaft besitzender Ehemann sich de facto gezwungen sdhe, das Gebiet der Europaischen
Union zu verlassen, womit ihm die Inanspruchnahme des Kernbestands der durch den Unionsbulrgerstatus
verliehenen Rechte verwehrt ware.Im vorliegenden Fall hat die belangte Behorde in Verkennung der Rechtslage eine
Auseinandersetzung mit den personlichen Verhaltnissen der BeschwerdefUhrerin zur Ganze unterlassen, weil sie
davon ausgegangen ist, humanitare Grinde im Sinn des Paragraph 72, NAG lagen nur im Fall einer Verfolgung oder
Geféhrdung nach Paragraph 50, FPG vor. Im Hinblick auf die Ausfiihrungen des Gerichtshofes der Europaischen Union
im bereits zitierten Urteil vom 15. November 2011, C-256/11 - Dereci u.a., vergleiche , insbesondere Randnr. 64 ff) wird
sich die belangte Behdrde nach der Gewahrung von Parteiengehdr auRerdem mit der Frage auseinandersetzen
mussen, ob die Versagung des von der Beschwerdeflhrerin beantragten Aufenthaltstitels dazu fiihren wirde, dass ihr
die Osterreichische Staatsbirgerschaft und somit die Unionsbirgerschaft besitzender Ehemann sich de facto
gezwungen sahe, das Gebiet der Europdischen Union zu verlassen, womit ihm die Inanspruchnahme des Kernbestands
der durch den Unionsburgerstatus verliehenen Rechte verwehrt ware.

Die belangte Behorde hat daher den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, weshalb er
gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben war.Die belangte Behorde hat daher den angefochtenen Bescheid mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, weshalb er gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die §8 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2008. Das Bareinzahlungsspesen betreffende Mehrbegehren war abzuweisen, weil es in der genannten Verordnung
keine Deckung findet.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in
Verbindung mit , der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008. Das Bareinzahlungsspesen betreffende Mehrbegehren
war abzuweisen, weil es in der genannten Verordnung keine Deckung findet.
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