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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hofinger und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Handstanger, Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Schmidl, Gber die
Beschwerde des BB in W, geboren am 30. Dezember 1978, vertreten durch Dr. Gerhard Koller, Rechtsanwalt in
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1080 Wien, Friedrich-Schmidt-Platz 7, gegen den Bescheid des Bundesministers fir Inneres vom 11. Mai 2007,
ZI. 146.118/4-111/4/07, betreffend Versagung einer Erstniederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

I

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers flr Inneres (der belangten Behdrde) vom
11. Mai 2007 wurde der am 2. Janner 2006 gestellte Antrag des Beschwerdeflihrers, eines tunesischen
Staatsngehorigen, auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung gemald 8 21 Abs. 4 iVm 8 11 Abs. 1 Z. 5 des
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes - NAG, BGBI. | Nr. 100/2005, abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer sei am 23. August 2005 mit einem von der Osterreichischen Botschaft in Tunis ausgestellten
Visum D, gultig vom 20. Juli 2005 bis zum 19. Janner 2006, in das Bundesgebiet eingereist und halte sich seither
durchgehend hier auf. Er habe den gegenstandlichen Antrag vom 2. Janner 2006 wahrend seines Aufenthaltes mit
einem Visum D im Inland gestellt. Es handle sich um einen Erstantrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels. Auf Grund
des zuletzt erteilten Aufenthalts-Reisevisums sei der BeschwerdefUhrer bis zum 19. Janner 2006 zum Inlandsaufenthalt
berechtigt gewesen. Mit 20. Janner 2006 habe er die Dauer seines durch Erteilung eines befristeten Sichtvermerks
erlaubten Aufenthalts tGberschritten und halte sich seit dieser Zeit illegal im Bundesgebiet auf.

Gemald 8 11 Abs. 1 Z. 5 NAG kdnne einem Fremden ein Aufenthaltstitel nicht erteilt werden, wenn eine Uberschreitung
der Dauer des sichtvermerksfreien Aufenthalts vorliege. Gleiches gelte auch, wenn die Dauer des Sichtvermerks
Uberschritten werde. Gemal3 § 21 Abs. 2 NAG sei der Beschwerdefuhrer auf Grund seiner rechtmaRigen Einreise und
seines zum Antragszeitpunkt rechtmaRigen Aufenthalts zwar berechtigt gewesen, seinen Antrag im Inland zu stellen,
allerdings schranke § 21 Abs. 4 NAG dieses einem bestimmten Personenkreis zukommende Recht insofern ein, als die
zuldssige Antragstellung allein noch kein Aufenthaltsbzw. Bleiberecht verschaffe und einen - wie im Fall des
Beschwerdefiihrers durch ein Visum - erlaubten Aufenthalt nicht verlangern kdénne. Sohin liege der zwingende
Versagungsgrund des § 11 Abs. 1 Z. 5 NAG vor. Der Beschwerdeflihrer hatte spatestens nach Ablauf seines befristeten
Visums am 19. Jdnner 2006 aus Osterreich ausreisen und die Entscheidung im Ausland abwarten miissen. Dies habe er
nicht getan. Sein Antrag sei daher gemall § 21 Abs. 4 iVm 8§ 11 Abs. 1 Z. 5 NAG abzuweisen. Auf die von der
erstinstanzlichen Behorde zur Abweisung des Antrages herangezogenen Griinde, insbesondere auf die Frage
ausreichender Unterhaltsmittel im Sinn des § 11 Abs. 2 Z. 4 NAG sei nicht einzugehen gewesen.

Erganzend sei auszuflhren, dass auch eine allfdllige Prifung eines aus dem Gemeinschaftsrecht abzuleitenden
Aufenthaltsrechts nicht zum gewilnschten Erfolg fuhren kénne, weil der Beschwerdeflhrer die in der Richtlinie
2004/38/EG (Freizlgigkeitsrichtlinie) festgelegten Voraussetzungen nicht erfllle. Aus dem gesamten Akteninhalt sei
nicht ersichtlich, dass die Osterreichische Ehefrau des Beschwerdeflhrers das Recht auf gemeinschaftsrechtliche
Freizgigkeit in Anspruch genommen hatte.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhalts aufzuheben.

I.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Es liegen weder konkrete Behauptungen in der Beschwerde noch sonstige Anhaltspunkte dafir vor, dass die
Osterreichische Ehefrau des Beschwerdeflhrers einen grenziberschreitenden Freizligigkeitssachverhalt iSd Art. 18 und
39 ff EG verwirklicht hat. Dem Beschwerdefihrer kommt daher ein (gemeinschaftsrechtliches, ex lege wirksames)
Aufenthalts- und Niederlassungsrecht (8§ 57 iVm & 54 Abs. 1 und§ 52 Z. 1 NAG) nicht zu. Daher kommen im
vorliegenden Fall (in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise) 8 47 NAG und nicht die Bestimmungen Uber das
gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsrecht nach dem 4. Hauptstick (88 51 ff NAG) zur Anwendung (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 29. Janner 2008, ZI. 2007/18/0400, mwN, und vom heutigen Tag, ZI.2006/18/0490).

2. Beim gegenstandlichen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels "Familienangehoriger" iSd § 47 Abs. 1 und 2 NAG
handelt es sich um einen Erstantrag iSd &8 21 Abs. 1 NAG. Dem in dieser Bestimmung verankerten Grundsatz der
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Auslandsantragstellung folgend hatte der Beschwerdeflhrer daher grundsatzlich den Antrag auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels im Ausland stellen und die Entscheidung darUber im Ausland abwarten mussen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 31. Mdrz 2008, ZI. 2007/18/0286). Die Voraussetzungen fur einen der in 8 21 Abs. 2 NAG genannten
Falle, in denen es ausnahmsweise zulassig ware, die Entscheidung Uber den Antrag im Inland abzuwarten, sind nicht
erfullt. Der Beschwerdeflhrer kann die Voraussetzung einer bisherigen rechtmafRigen Niederlassung iSd Abs. 2 Z. 2
leg. cit. nicht erflllen, weil er (auch) im Zeitraum bis zum 31. Dezember 2005 der Sichtvermerkspflicht unterlegen ist,
ihm aber ein Aufenthaltstitel nicht erteilt wurde (vgl. 8 30 Abs. 2 iVm 8§ 5 Abs. 2 Fremdengesetz 1997). Eine
gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsberechtigung, die die Sichtvermerkspflicht ausschlieBen wirde, kam dem
Beschwerdefiihrer auch vor dem 1. Janner 2006 nicht zu (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 31. Marz 2008,
Z1.2008/18/0094, mwN, und nochmals das vom heutigen Tag, Z1.2006/18/0490). Der Beschwerdeflhrer erfillte zum
Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides auch nicht die Voraussetzung eines rechtmafigen Aufenthalts
iSd Abs. 2 Z. 1 leg. cit., weil die Gultigkeitsdauer des dem Beschwerdefiihrer erteilten Visums D mit 19. Janner 2006
abgelaufen ist.

3. Die gemaR § 21 Abs. 2 Z. 1 NAG bis zum Ablauf der Gultigkeitsdauer des dem Beschwerdefiihrer erteilten Visums D
am 19. Janner 2006 zuldssige Inlandsantragstellung vom 2. Janner 2006 schuf gemal3 § 21 Abs. 4 NAG kein Uber den
erlaubten sichtvermerksfreien Aufenthalt hinausgehendes Bleiberecht. Daher hat der Beschwerdefthrer dadurch, dass
er die Entscheidung (ber seinen Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassung in Uberschreitung der Dauer des
erlaubten sichtvermerksfreien Aufenthalts im Inland abgewartet hat, den (zwingenden) Versagungsgrund des § 11
Abs. 1 Z. 5 NAG verwirklicht.

4.1.8 73 Abs. 4 NAG sient die Moglichkeit vor, trotz des Vorliegens von Versagungsgrinden eine
Niederlassungsbewilligung aus humanitaren Grinden zu erlangen, wenn deren Erteilung unter dem Gesichtspunkt des
Art. 8 EMRK bzw. des§& 11 Abs. 3 NAG geboten erscheint, wobei die zuletzt genannte Gesetzesstelle in
verfassungskonformer Weise dahin auszulegen ist, dass sie auch bei Vorliegen von Versagungsgriinden iSd §8 11 Abs. 1
Z. 5 NAG zur Anwendung kommt. Werden humanitdre Grinde geltend gemacht und liegen diese vor, so hat die
Behorde die begehrte Bewilligung zu erteilen, wobei entgegen dem Wortlaut des Gesetzes ("kann") die in 8 74 NAG
ausnahmsweise vorgesehene Antragstellung im Inland zuzulassen ist (vgl. nochmals das hg. Erkenntnis
ZI. 2007/18/0286).

4.2. Die Beschwerde macht humanitdre Grinde geltend und verweist auf die "Familiensituation des
Beschwerdefiihrers" und auf die "Lebensgemeinschaft mit der dsterr. Ehegattin und der Osterr. Tochter bei Uberdies
gesetzeskonformer Inlandsantragstellung". Diesem Vorbringen ist nicht zu entnehmen, dass ein besonderer
Ausnahmefall vorliegen wuirde, der eine rasche bzw. sofortige Familienzusammenfihrung zur Abwendung eines
unzuldssigen Eingriffs in ein durch Art. 8 EMRK geschitztes Recht auf Familienleben erfordert, und dass der
Beschwerdefiihrer in seinem durch Art. 8 EMRK gewahrleisteten Rechten verletzt werden wirde, wenn er die
Entscheidung Uber einen gemalR§ 21 Abs. 1 NAG grundsatzlich im Ausland zu stellenden Antrag auf
Familienzusammenfuhrung im Ausland abwarten musste, zumal der Beschwerdefiihrer das Familienleben zu einem
Zeitpunkt begrindet hat, zu dem er sich bewusst gewesen ist, dass sein Aufenthaltsstatus bzw. der Fortbestand des
Familienlebens im Gastland von vornherein unsicher ist (vgl. nochmals das hg. Erkenntnis ZI. 2008/18/0094, mwN).

5. Da somit bereits der Beschwerdeinhalt erkennen lasst, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die
Beschwerde gemaR & 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegrindet
abzuweisen.

Wien, am 28. April 2008
Schlagworte
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