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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Heinzl und 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 der DF in W, vertreten durch DDr. Wolfgang Schulter, Rechtsanwalt in 1030 Wien,
Marxergasse 21, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 19. November 2007, ZI. 315.221/3- 111/4/07,
betreffend Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 51,50 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde der Antrag der Beschwerdeflhrerin, einer
serbischen Staatsangehérigen, auf Erteilung einer "Niederlassungsbewilligung - beschrankt" gemafll §& 21
Abs. 1 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG abgewiesen.

Begrindend fuhrte die belangte Behérde aus, die Beschwerdefuhrerin sei mit einem vom 1. Janner 2006 bis
1. Marz 2006 gtiltigen "Reisevisum" in das Bundesgebiet eingereist. Seit 4. Janner 2006 sei sie in 1020 Wien gemeldet.
Ihr Aufenthalt in Osterreich sei ab 2. Mdrz 2006 nicht mehr rechtméaRig gewesen. Die Beschwerdefiihrerin hitte, weil
keine fur die Inlandsantragstellung genannten Voraussetzungen gemal3 8§ 21 Abs. 2 NAG erfullt seien, den als
Erstantrag zu wertenden Antrag gemal3 8 21 Abs. 1 NAG vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der ortlich
zustandigen Berufsvertretungsbehorde im Ausland einbringen und die Entscheidung im Ausland abwarten mussen.
Weiters sei gemall § 19 Abs. 1 NAG ein Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels personlich bei der Behérde zu
stellen. Die Antragstellung sei allerdings nicht persénlich vom Ausland aus erfolgt, sondern durch den "Rechtsvertreter
im Inland". Im Hinblick auf den seit 2. Marz 2006 unrechtmaRigen Aufenthalt wirde auch § 11 Abs. 2 Z 1 NAG einer
Bewilligung entgegenstehen, jedoch erubrige sich "angesichts der Heranziehung des 8 21 NAG" ein weiteres Eingehen
auf diesen Versagungsgrund. In der Berufung sei zwar ein besonders bertcksichtigungswurdiger Grund im Sinne des
§8 72 NAG geltend gemacht worden, die Voraussetzungen zur Erteilung einer Niederlassungsbewilligung aus
humanitaren Grinden lagen jedoch nicht vor. Der "bloRe Umstand der Erlangung von AufenthaltstiteIn" des Ehemanns
und der Kinder der Beschwerdefiihrerin vermoge die Anwendbarkeit des 8 74 NAG auf ihren Fall nicht zu bewirken. Die
Inlandsantragstellung werde daher nicht von Amts wegen gemalR § 74 NAG zugelassen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde nach Vorlage der Akten durch
die belangte Behdrde erwogen:

Voranzustellen ist, dass der gegenstandliche Fall weder von dem vom Verwaltungsgerichtshof an den
Europaischen Gerichtshof zur ZI. EU 2007/0009 gerichteten Vorabentscheidungsersuchen noch dem zur
ZI. A 2008/0041 an den Verfassungsgerichtshof gerichteten Anfechtungsantrag berthrt ist. Die im Jahr 1976 geborene
Beschwerdefiihrerin brachte zwar im Verwaltungsverfahren vor, ihre Mutter sei ¢sterreichische Staatsburgerin (wofur
allerdings kein Nachweis vorgelegt wurde - dem Verwaltungsakt zufolge ist lediglich belegt, dass die Mutter des
Ehemannes der Beschwerdeflhrerin osterreichische Staatsbirgerin ist), allerdings wurde in diesem Zusammenhang
nie behauptet, diese wirde der Beschwerdefiihrerin Unterhalt gewahren. Schon aus diesem Grund war es - entgegen
der in der Beschwerde vertretenen Ansicht - nicht geboten, eine Prufung dahingehend durchzufihren, ob der
Beschwerdefiihrerin aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden oder verfassungsrechtlichen Uberlegungen eine sie
begiinstigende Rechtsstellung einzurdumen ware (vgl. 88 52 Z 2, 54 Abs. 1 NAG). Im Ubrigen wird auch in der
Beschwerde nicht vorgebracht, der Beschwerdefiihrerin werde von ihrer Mutter Unterhalt gewahrt.

Sowohl in ihrem Antrag als auch im Verwaltungsverfahren fiihrte die Beschwerdefliihrerin ausdricklich aus, die
Familienzusammenfuhrung mit ihrem Ehemann und den gemeinsamen Kindern, die alle serbische Staatsangehorige
sind, anzustreben, wobei ihre Unterhaltsmittel durch das Einkommen des Ehemanns gesichert seien. DemgemaR stellt
sich die Ansicht der belangten Behorde, der von der Beschwerdeflhrerin noch wahrend der Geltung des am
31. Dezember 2005 auBer Kraft getretenen Fremdengesetzes 1997 (FrG) gestellte Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung fir den Zweck "Familiengemeinschaft, § 20 Abs. 1 FrG" sei - im Hinblick auf das
zwischenzeitige In-Kraft-Treten des NAG - als Antrag auf Erstniederlassungsbewilligung fir den Zweck
"Niederlassungsbewilligung - beschrankt" zu werten, als unbedenklich dar.

Soweit die belangte Behorde meint, das Nichterfillen des in § 19 Abs. 1 NAG festgelegten Erfordernisses der
personlichen Antragstellung wirde einer Antragsbewilligung entgegen stehen, unterliegt sie einem Rechtsirrtum. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung bereits festgehalten, dass § 19 Abs. 1 NAG auf Verfahren, in
denen der Antrag noch vor In-Kraft-Treten des NAG gestellt wurde, nicht zur Anwendung kommt (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 14. Oktober 2008, 2008/22/0118, mwH, auf dessen Entscheidungsgriinde diesbezlglich gemal3 § 43
Abs. 2 VWGG verwiesen wird).

In der Beschwerde wird weder in Abrede gestellt, dass es sich beim gegenstandlichen Antrag um einen Erstantrag
handelt, noch dass dieser gemaR § 21 Abs. 1 NAG vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der 6rtlich zustandigen
Berufsvertretungsbehérde im Ausland einzubringen gewesen ware und die Entscheidung dartber im Ausland hatte
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abgewartet werden mussen. An Hand der vorgelegten Akten begegnet diese Ansicht der belangten Behdrde auch
keinen Bedenken.

Das Recht, den Antrag auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung im Inland stellen und die Entscheidung dartber
hier abwarten zu durfen, kommt daher fallbezogen nur gemal3 § 74 NAG in Betracht. Liegen die Voraussetzungen des
8 72 NAG vor, so ist ungeachtet des Wortlautes des Gesetzes ("kann") die in 8 74 NAG ausnahmsweise vorgesehene
Antragstellung im Inland zuzulassen, wobei diese Zulassung im Rechtsweg erzwungen werden kann. 8 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
berucksichtigungswurdige Falle im Sinn dieser Bestimmung dann vor, wenn - ausnahmsweise - ein aus Art. 8 EMRK
direkt abzuleitender Anspruch (hier: auf Familiennachzug) besteht (vgl. das hg. Erkenntnis vom heutigen Tag,
2008/22/0103, 0104).

Unter dem Blickwinkel eines aus Art. 8 EMRK abzuleitenden Anspruches macht die Beschwerdeflhrerin geltend, es sei
auf die Dauer ihres Inlandsaufenthalts, das Ausmal ihrer Integration, ihre familidre Anbindung und ihre bisherige
Unbescholtenheit Bedacht zu nehmen. lhr ist darin Recht zu geben, dass all diese Umstande bei der nach Art. 8 EMRK
gebotenen Interessenabwagung zu bericksichtigen sind. Entgegen ihrer Ansicht ist jedoch aus ihrem im Zeitpunkt der
Entscheidung der belangten Behdrde etwa zwei Jahre wahrenden Aufenthalt im Inland und dem (rechtmafigen)
Aufenthalt ihrer bereits oben genannten Familienangehdérigen im Inland keine derartige Verdichtung ihrer Interessen
abzuleiten, die es nach Art. 8 EMRK gebieten wiirde, ihr den - sofortigen (ohne Bedachtnahme auf den Grundsatz der
Auslandsantragstellung) - Familiennachzug einzurdumen. Zwar handelt es sich bei den im Inland lebenden
Familienangehorigen der Beschwerdeflihrerin auch um solche, die zur "Kernfamilie" zu zahlen sind. Jedoch stellte sich
der Aufenthaltsstatus der Beschwerdefiihrerin nach Ablauf ihres (blo fir kurze Zeit geltenden und lediglich fur
Besuchszwecke erteilten) Visums stets als unsicher dar (vgl. zur Relevanz eines unsicheren Aufenthaltsstatus etwa das
Urteil des EGMR vom 31. Juli 2008, Darren Omoregie ua. gg. Norwegen, NL 2008, 229), zumal sie auch nach den im
Zeitpunkt der Antragstellung geltenden Vorschriften des FrG nicht berechtigt war, den gegenstandlichen Antrag im
Inland zu stellen (vgl. § 14 Abs. 2 FrG), und daher bereits im Zeitpunkt ihrer Einreise nicht begrindet darauf hoffen
konnte, ein Familienleben in Osterreich fortsetzen zu diirfen. Demgegeniiber reichen die geltend gemachten
Umstande nicht aus, dass unter dem Gesichtspunkt des Art. 8 EMRK hatte akzeptiert werden mussen, dass die
Beschwerdefiihrerin mit ihrem Verhalten (unrechtméaRiger Verbleib im Bundesgebiet nach Ablauf ihres Visums)
versucht, vollendete Tatsachen ("fait accompli") zu schaffen. Das Gewicht ihrer Interessen wird auch dadurch
gemindert, dass nahezu alle integrationsbegriindenden Umstande vorwiegend in einer Zeit entstanden sind, in der sie
sich ihres unsicheren Aufenthaltsstatus hatte bewusst sein mussen.

Somit kann bei Gesamtbetrachtung (vgl. zur Erforderlichkeit einer solchen das hg. Erkenntnis vom 4. November 2008,
2008/22/0044) des vorliegenden Sachverhaltes nicht davon ausgegangen werden, es wirde ein im Hinblick auf
Art. 8 EMRK besonders berUcksichtigungswuirdiger Fall vorliegen. Eine vergleichbare Konstellation, wie sie den Urteilen
des EGMR vom 21. Dezember 2001, Sen gg. die Niederlande (NL 2002, 11), und vom 1. Dezember 2005, Tuquabo-Tekle
ua. gg. die Niederlande (NL 2005, 296), zugrunde lag, war hier nicht gegeben.

Soweit die Beschwerdefuhrerin - mit Blick auf 8 50 Abs. 1 FPG - meint, die belangte Behdrde ware Uberdies gehalten
gewesen, die Frage des "drohenden Existenzverlustes und der davon isoliert bestehenden Ruckkehrproblematik der
Beschwerdefiihrerin in ihre Uberlegungen bei der Entscheidungsfindung einzubeziehen", ist sie darauf hinzuweisen,
dass im Verwaltungsverfahren ein Vorbringen zu einem drohenden Existenzverlust im Falle der Rickkehr in ihr
Heimatland nicht erstattet wurde, und sich diese - im Ubrigen in der Beschwerde gar nicht konkretisierten -
Behauptungen daher als im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unbeachtliche Neuerungen (8 41 Abs. 1 VWGGQG)

erweisen.

Der belangten Behdrde konnte sohin nicht erfolgreich entgegengetreten werden, wenn sie davon ausging, es liege
gegenstandlich kein besonders bertcksichtigungswurdiger Fall iSd § 72 NAG vor, weshalb die Beschwerde gemaR § 42
Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8% 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003.

Wien, am 10. Dezember 2008
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