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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Heinzl, die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder, die Hofratin Mag. Merl und den Hofrat Dr. Lukasser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Perauer,
Uber die Beschwerde des S, vertreten durch Mag. Wilfried Embacher u.a., Rechtsanwalte in 1010 Wien, Kdrntner Ring 6,
gegen den Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 27. Marz 2008, ZI. 151.230/2-111/4/08, betreffend
Aufenthaltstitel, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem zitierten, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wies die belangte Behtrde den am 6. August 2002 auf
Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung gestellten und als auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
"Familienangehoriger" gewerteten Antrag des Beschwerdefihrers gemall &8 21 Abs. 1 Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz (NAG) ab.Mit dem zitierten, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wies die belangte Behdrde den
am 6. August 2002 auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung gestellten und als auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels "Familienangehoriger" gewerteten Antrag des BeschwerdefuUhrers gemal? Paragraph 21, Absatz eins,
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) ab.
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Zur Begrundung fuhrte die belangte Behdrde aus, dass der Beschwerdefihrer, ein Staatsangehdriger von Bangladesch,
den gegenstandlichen Antrag zwecks Familienzusammenfuhrung mit seiner damaligen Ehefrau, einer 6sterreichischen
Staatsburgerin, gestellt habe.

Der Beschwerdeflhrer sei am 2. Dezember 1998 eingereist und habe einen Asylantrag eingebracht; das Asylverfahren
sei in zweiter Instanz rechtskraftig am 8. Februar 2000 "negativ beschieden" worden. Der Beschwerdeflhrer sei ohne
entsprechenden Aufenthaltstitel weiterhin im Bundesgebiet geblieben. Die am 15. April 2002 geschlossene Ehe sei mit
Urteil des Bezirksgerichtes Floridsdorf vom 2. Mai 2005 gemal3 8 23 Ehegesetz fur nichtig erklart worden. Am
1. Februar 2006 habe er wieder eine Osterreichische Staatsburgerin geheiratet. "Allerdings besteht derzeit kein
gemeinsamer Hauptwohnsitz."Der Beschwerdefiihrer sei am 2. Dezember 1998 eingereist und habe einen Asylantrag
eingebracht; das Asylverfahren sei in zweiter Instanz rechtskraftig am 8. Februar 2000 "negativ beschieden" worden.
Der Beschwerdefihrer sei ohne entsprechenden Aufenthaltstitel weiterhin im Bundesgebiet geblieben. Die am
15. April 2002 geschlossene Ehe sei mit Urteil des Bezirksgerichtes Floridsdorf vom 2. Mai 2005 gemaR Paragraph 23,
Ehegesetz fur nichtig erkldart worden. Am 1. Februar 2006 habe er wieder eine 6sterreichische Staatsbiirgerin
geheiratet. "Allerdings besteht derzeit kein gemeinsamer Hauptwohnsitz."

Gemall & 21 Abs. 1 NAG seien Erstantrdge vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der ortlich zustandigen
Berufsvertretungsbehérde im Ausland einzubringen und es sei die Entscheidung im Ausland abzuwarten. Der
Beschwerdefiihrer habe sich sowohl zum Zeitpunkt der Antragstellung als auch zum Zeitpunkt der Entscheidung Gber
den Antrag nicht rechtmaRig im Inland aufgehalten, weshalb § 21 Abs. 1 NAG einer Bewilligung des gegenstandlichen
Antrages entgegenstehe. Die Ehe mit einer Osterreicherin "stellt keinesfalls ein Aufenthaltsrecht nach dem
Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht dar".GemaR Paragraph 21, Absatz eins, NAG seien Erstantrage vor der Einreise
in das Bundesgebiet bei der ortlich zustandigen Berufsvertretungsbehdrde im Ausland einzubringen und es sei die
Entscheidung im Ausland abzuwarten. Der Beschwerdeflhrer habe sich sowohl zum Zeitpunkt der Antragstellung als
auch zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag nicht rechtmaRig im Inland aufgehalten, weshalb Paragraph 21,
Absatz eins, NAG einer Bewilligung des gegenstindlichen Antrages entgegenstehe. Die Ehe mit einer Osterreicherin
"stellt keinesfalls ein Aufenthaltsrecht nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht dar".

Unter Hinweis auf die 88 72 und 74 NAG flUhrte die belangte Behorde aus, dass humanitdre Grinde trotz
diesbeziiglicher Prufung nicht hatten festgestellt werden kénnen. Der langjahrige Aufenthalt des Beschwerdefihrers
sei lediglich auf einen unberechtigten Asylantrag zuriickzufilhren. Auch die Ehe mit einer Osterreicherin stelle keinen
besonders berucksichtigungswirdigen Grund dar.Unter Hinweis auf die Paragraphen 72 und 74 NAG fuhrte die
belangte Behorde aus, dass humanitdre Grinde trotz diesbeziglicher Prifung nicht hatten festgestellt werden
kénnen. Der langjahrige Aufenthalt des Beschwerdeflhrers sei lediglich auf einen unberechtigten Asylantrag
zurlickzufiihren. Auch die Ehe mit einer Osterreicherin stelle keinen besonders berticksichtigungswiirdigen Grund dar.

Weiters erfllle der Beschwerdefihrer nicht die Voraussetzungen der (Freizligigkeits-)Richtlinie 2004/38/EG.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde nach Aktenvorlage durch die
belangte Behdrde erwogen:

Eingangs ist festzuhalten, dass die belangte Behdrde entgegen der Beschwerdeansicht die Bestimmungen des NAG (im
Blick auf den Zeitpunkt der Bescheiderlassung in der Fassung BGBI. | Nr. 99/2006) anzuwenden hatte. Dem NAG ist
namlich weder ein Ruckwirkungsverbot noch eine Regelung zu entnehmen, der zufolge auf vor dessen In-Kraft-Treten
verwirklichte Sachverhalte die Bestimmungen des mit Ablauf des 31. Dezember 2005 auBer Kraft getretenen
Fremdengesetzes 1997 anzuwenden waren (vgl. etwa das Erkenntnis vom 18. Februar 2010, 2008/22/0202).Eingangs
ist festzuhalten, dass die belangte Behdrde entgegen der Beschwerdeansicht die Bestimmungen des NAG (im Blick auf
den Zeitpunkt der Bescheiderlassung in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2006,) anzuwenden hatte.
Dem NAG ist namlich weder ein Rickwirkungsverbot noch eine Regelung zu entnehmen, der zufolge auf vor dessen In-
Kraft-Treten verwirklichte Sachverhalte die Bestimmungen des mit Ablauf des 31. Dezember 2005 auRer Kraft
getretenen Fremdengesetzes 1997 anzuwenden waren vergleiche , etwa das Erkenntnis vom 18. Februar 2010,
2008/22/0202).

Weiters beurteilte die belangte Behdrde das Gebot der Auslandsantragstellung nach 8 21 Abs. 1 NAG zutreffend als
inhaltliche Voraussetzung fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels (vgl. auch dazu das zitierte Erkenntnis
2008/22/0202).Weiters beurteilte die belangte Behorde das Gebot der Auslandsantragstellung nach Paragraph 21,
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Absatz eins, NAG zutreffend als inhaltliche Voraussetzung fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels vergleiche , auch
dazu das zitierte Erkenntnis 2008/22/0202).

Festzuhalten ist weiters, dass - wie der Gerichtshof der Europdischen Union im Beschluss vom 19. Dezember 2008,
Rs. C- 551/07, "D. Sahin", Gber ein Vorabentscheidungsersuchen (bis zu dessen Beantwortung (auch) das vorliegende
Beschwerdeverfahren ausgesetzt war) ausgesprochen hat - die Freizlgigkeitsrichtlinie 2004/38/EG auch auf den
Beschwerdefiihrer als Fremden Anwendung finden wirde, der unabhdngig vom Unionsburger in den
Aufnahmemitgliedstaat gelangt ist und erst dort die Angehdrigeneigenschaft erworben oder das Familienleben mit
dem Unionsburger begriindet hat. Da der Beschwerdefihrer jedoch mit einer &sterreichischen Staatsburgerin und
nicht mit einer sonstigen Unionsblrgerin verheiratet ist, weiters keine Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die
Osterreichische Ehefrau des Beschwerdeflhrers einen Freizligigkeitssachverhalt verwirklicht hatte, und letztlich der
Verfassungsgerichtshof im Urteil vom 16. Dezember 2009, G 244/09 u.a., gleichheitsrechtliche Bedenken in Bezug auf
§ 57 NAG nicht geteilt hat, vermag der Beschwerdefihrer Rechte nach den 8§ 52 ff NAG nicht geltend zu
machen.Festzuhalten ist weiters, dass - wie der Gerichtshof der Europaischen Union im Beschluss vom
19. Dezember 2008, Rs. C- 551/07, "D. Sahin", Uber ein Vorabentscheidungsersuchen (bis zu dessen Beantwortung
(auch) das vorliegende Beschwerdeverfahren ausgesetzt war) ausgesprochen hat - die Freizlgigkeitsrichtlinie
2004/38/EG auch auf den Beschwerdeflhrer als Fremden Anwendung finden wirde, der unabhangig vom
Unionsburger in den Aufnahmemitgliedstaat gelangt ist und erst dort die Angehdrigeneigenschaft erworben oder das
Familienleben mit dem Unionsblrger begrindet hat. Da der Beschwerdefihrer jedoch mit einer &sterreichischen
Staatsblrgerin und nicht mit einer sonstigen Unionsburgerin verheiratet ist, weiters keine Anhaltspunkte dafir
vorliegen, dass die Osterreichische Ehefrau des Beschwerdefiihrers einen Freizigigkeitssachverhalt verwirklicht hatte,
und letztlich der Verfassungsgerichtshof im Urteil vom 16. Dezember 2009, G 244/09 u.a., gleichheitsrechtliche
Bedenken in Bezug auf Paragraph 57, NAG nicht geteilt hat, vermag der Beschwerdefihrer Rechte nach den
Paragraphen 52, ff NAG nicht geltend zu machen.

Das Recht, entgegen § 21 Abs. 1 NAG den Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Inland zu stellen und die
Entscheidung darlber hier abzuwarten, kommt im vorliegenden Fall nur gemal § 74 NAG in Betracht. Liegen die
Voraussetzungen des § 72 NAG vor, ist ungeachtet des Wortlautes des Gesetzes ("kann") die in 8 74 NAG
ausnahmsweise vorgesehene Antragstellung 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 humanitaren Grinden eine Aufenthaltsbewilligung zukommen zu
lassen. Weiters liegen besonders berucksichtigungswiirdige Falle im Sinn dieser Bestimmung dann vor, wenn
- ausnahmsweise - ein aus Art. 8 EMRK direkt abzuleitender Anspruch (etwa auf Familiennachzug) besteht (vgl. wieder
das zitierte Erkenntnis vom 18. Februar 2010).Das Recht, entgegen Paragraph 21, Absatz eins, NAG den Antrag auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels im Inland zu stellen und die Entscheidung darlber hier abzuwarten, kommt im
vorliegenden Fall nur gemaR Paragraph 74, NAG in Betracht. Liegen die Voraussetzungen des Paragraph 72, NAG vor,
ist ungeachtet des Wortlautes des Gesetzes ("kann") die in Paragraph 74, NAG ausnahmsweise vorgesehene
Antragstellung im Inland zuzulassen, wobei die Zulassung im Rechtsweg erzwungen werden kann. Paragraph 72, NAG
stellt auf mit besonderen Gefahrdungen bzw. Notlagen verbundene Lebensumstande eines Fremden ab, die dazu
Anlass geben, diesem aus humanitaren Grinden eine Aufenthaltsbewilligung zukommen zu lassen. Weiters liegen
besonders bertcksichtigungswiirdige Falle im Sinn dieser Bestimmung dann vor, wenn - ausnahmsweise - ein aus
Artikel 8, EMRK direkt abzuleitender Anspruch (etwa auf Familiennachzug) besteht vergleiche , wieder das zitierte
Erkenntnis vom 18. Februar 2010).

Zu Recht wendet sich die Beschwerde gegen das Ergebnis der behérdlichen Interessenabwagung nach Art. 8 EMRK.
Auch wenn der Aufenthalt des Beschwerdefiihrers vorerst auf einem als unbegriindet abgewiesenen Asylantrag
beruhte und die erste Ehe mit einer Osterreichischen Staatsburgerin fir nichtig erklart wurde, sind doch zu seinen
Gunsten der Uber neunjahrige inlandische Aufenthalt und die (zweite, bereits mehr als zwei Jahre aufrechte) Ehe mit
einer Osterreichischen Staatsblrgerin zu berUcksichtigen. Dass es sich auch bei der zweiten Ehe um eine
Aufenthaltsehe handle, hat die belangte Behdrde nicht festgestellt. Das Fehlen eines gemeinsamen Wohnsitzes allein
fahrt nicht dazu, dass ein Familienleben im Sinn des Art. 8 EMRK verneint werden darf; der Begriff des in Art. 8 EMRK
geschiitzten Familienlebens umfasst namlich jedenfalls das Verhaltnis zwischen Ehepartnern, wobei es nicht darauf
ankommt, ob sie tatsachlich zusammenleben (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. November 2000, 2000/19/0126, mwN).Zu
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Recht wendet sich die Beschwerde gegen das Ergebnis der behdérdlichen Interessenabwagung nach Artikel 8, EMRK.
Auch wenn der Aufenthalt des Beschwerdefihrers vorerst auf einem als unbegrindet abgewiesenen Asylantrag
beruhte und die erste Ehe mit einer dsterreichischen Staatsburgerin fur nichtig erklart wurde, sind doch zu seinen
Gunsten der Uber neunjahrige inlandische Aufenthalt und die (zweite, bereits mehr als zwei Jahre aufrechte) Ehe mit
einer Osterreichischen Staatsbirgerin zu berucksichtigen. Dass es sich auch bei der zweiten Ehe um eine
Aufenthaltsehe handle, hat die belangte Behorde nicht festgestellt. Das Fehlen eines gemeinsamen Wohnsitzes allein
fahrt nicht dazu, dass ein Familienleben im Sinn des Artikel 8, EMRK verneint werden darf; der Begriff des in Artikel
8, EMRK geschitzten Familienlebens umfasst namlich jedenfalls das Verhaltnis zwischen Ehepartnern, wobei es nicht
darauf ankommt, ob sie tatsachlich zusammenleben vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 24. November 2000,
2000/19/0126, mwN).

Weiters hat die belangte Behorde dem Beschwerdeflhrer nicht abgesprochen, berufstatig zu sein (dazu erliegt im
Verwaltungsakt eine Arbeitsbestatigung).

In Gesamtbetrachtung der Umstande des vorliegenden Falles hatte daher die belangte Behdrde - unter der Annahme,
dass keine Aufenthaltsehe vorliegt - zum Ergebnis gelangen missen, dass durch die Verweigerung des
Familiennachzugs ein unzuldssiger Eingriff nach Art. 8 EMRK vorliegt.In Gesamtbetrachtung der Umstdande des
vorliegenden Falles hatte daher die belangte Behorde - unter der Annahme, dass keine Aufenthaltsehe vorliegt - zum
Ergebnis gelangen mussen, dass durch die Verweigerung des Familiennachzugs ein unzuldssiger Eingriff nach Artikel
8, EMRK vorliegt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher gemal} Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Die beantragte Durchfiihrung einer Verhandlung konnte gemall § 39 Abs. 2 Z 4 und 6 VWGG unterbleiben.Die
beantragte Durchfiihrung einer Verhandlung konnte gemaR Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 4, und 6 VwGG
unterbleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008Die
Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.
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