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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Handstanger, Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Eisner, Gber die
Beschwerde der L L in W, geboren 1970, vertreten durch Mag. Robert Igali-Igalffy, Rechtsanwalt in 1030 Wien,
LandstraBer HauptstralRe 34, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 1. Marz 2007, ZI. 316.241/2-
111/4/06, betreffend Versagung einer Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.
Begriindung

l.

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fur Inneres (der belangten Behdrde) vom
1. Marz 2007 wurde der Antrag der Beschwerdefihrerin vom 16. Dezember 2005 auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung gemal3 § 2 Abs. 1 Z. 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes -

NAG, BGBI. | Nr. 100/2005, abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin habe am 29. November 2005 den dsterreichischen Staatsburger Peter N. geheiratet. Dieser
sei am 12. Mai 2006 verstorben. |hr Antrag sei nach den mit 1. Janner 2006 in Kraft getretenen Bestimmungen des NAG
zu beurteilen. Seit dem Tod ihres Ehemannes kénne sie "die Verglnstigungen des 8 47 iVm § 49 FrG 1997 nicht in
Anspruch nehmen" und ware verpflichtet gewesen, die Entscheidung Gber den Antrag im Ausland abzuwarten. Auch
nach der neuen Rechtslage kdnne sie kein Aufenthaltsrecht vom Zusammenfihrenden ableiten. Da sie noch nie Uber
einen Sichtvermerk, eine Aufenthaltsbewilligung oder eine Niederlassungsbewilligung fiir die Republik Osterreich
verflgt habe, sei ihr Antrag als Erstantrag im Sinn des § 21 Abs. 1 NAG zu werten. Es misse nicht darauf eingegangen
werden, ob sie nach dem mit 31. Dezember 2005 aul3er Kraft getretenen Fremdengesetz 1997 in Anbetracht ihrer
(damaligen) Ehe mit einem Osterreichischen Staatsbiirger den Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung
habe im Inland stellen dirfen. Bei Erstantragen seien § 47 Abs. 1 und 2 sowie § 2 Abs. 1 Z. 9 NAG zu beachten. Die
Beschwerdefiihrerin sei nach dem Tod ihres 6sterreichischen Ehemannes keine Familienangehdorige iSd § 2 Abs. 1
Z.9 NAG iVm & 47 Abs. 2 NAG. Ihr Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels sei daher abzuweisen.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

I.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1.1. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, ihr Aufenthaltsrecht als Angehdrige eines Osterreichers habe bereits auf
Grund der Angehdrigeneigenschaft bestanden. Eine Niederlassungsbewilligung wirde das Aufenthaltsrecht nur
bestatigen. Da nicht nur die EheschlieBung, sondern auch die Antragstellung im Jahr 2005 erfolgt sei, bedeute die
negative Entscheidung Gber den Antrag "de facto ein Aberkennen des bereits bestehenden Aufenthaltsrechtes". Ihr im
Jahr 2005 erworbenes Aufenthaltsrecht sei auch nach dem Tod ihres Ehemannes bestehen geblieben. Daran kdénne
das mit 1. Janner 2006 in Kraft getretene NAG nichts dndern. Als Familienangehérige eines Osterreichers habe sie
innerhalb der ersten fiinf Jahre ihres Aufenthaltes gemaR § 47 Abs. 5 NAG ein vom Osterreicher abgeleitetes
Aufenthaltsrecht. Hatte die Behorde in angemessener Frist Gber den Antrag entschieden, so ware ihr Aufenthaltsrecht
bestatigt worden. Sollte 8 81 NAG in bestehende geschitzte Rechtspositionen eingreifen, so ware diese Bestimmung

verfassungswidrig.

1.2. Gemal3 § 81 Abs. 1 NAG sind Verfahren auf Erteilung von Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen, die bei
In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes (gemdafR § 82 Abs. 1 leg. cit. mit 1. Janner 2006) anhangig sind, nach den
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes zu Ende zu flhren. Das Fremdengesetz 1997 (FrG) ist mit Ablauf des
31. Dezember 2005 auBer Kraft getreten (Art. 5 des Fremdenrechtspaketes 2005, BGBI. | Nr. 100). Dem NAG ist keine
Reglung zu entnehmen, der zufolge auf vor dessen In-Kraft-Treten verwirklichte Sachverhalte etwa die Bestimmungen
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des 8§ 14 Abs. 2 Fremdengesetz 1997, des § 10 Abs. 4 Fremdengesetz 1997 oder des 8 19 Abs. 2
Z. 6 Fremdengesetz 1997 anzuwenden wdren. Die Behdrde hat daher in einem solchen Fall das Recht auf
Inlandsantragstellung nicht nach dem Fremdengesetz 1997, sondern nach dem NAG zu beurteilen. Selbst wenn die
Behorde positiv hatte entscheiden kénnen, so lange das Fremdengesetz 1997 noch in Geltung gestanden ist, kénnte
dies fir einen Entscheidungszeitpunkt nach dem 1. Jadnner 2006 nicht die Anwendbarkeit der Bestimmung des
Fremdengesetz 1997 bewirken (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 4. Oktober 2006, ZI.2006/18/0282, und vom
13. Februar 2007, ZI.2007/18/0036). Die Behorde hatte daher den vorliegenden, am 16. Dezember 2005 gestellten
Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung nach dem NAG zu beurteilen.

1.3. Der Beschwerdefuhrerin kam lediglich in der Zeit von der EheschlieBung (29. November 2005) bis zum In-Kraft-
Treten des NAG mit 1. Janner 2006 Niederlassungsfreiheit zu, wobei sie jedoch der Sichtvermerkspflicht unterlag. Ab
dem In-Kraft-Treten des NAG mit 1. Janner 2006 wadre ihr nur dann von Gesetzes wegen ein an keine weiteren
Voraussetzungen geknipftes Niederlassungsrecht zugekommen, wenn sie ihren das Freizligigkeitsrecht in Anspruch
nehmenden Ehemann begleitet hatte oder ihm nachgezogen wére (8 57 iVm § 54 Abs. 1 und § 52 Z. 1 NAG). Die
Beschwerdefiihrerin hat derartiges nicht behauptet und es liegen auch sonst keine Anhaltspunkte dafir vor. Daher
finden die Bestimmungen Uber das gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsrecht nach dem 4. Hauptstiick des NAG
auf sie keine Anwendung (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Janner 2007, ZI. 2006/18/0414).

Im Gegensatz zur Auffassung der Beschwerdefihrerin kam ihr auch nach der friher in Geltung gestandenen
Rechtslage nicht bereits aufgrund ihrer Eigenschaft als Angehérige eines Osterreichers ein Aufenthaltsrecht zu, denn
sie bedurfte fur die RechtsmaRigkeit ihrer Niederlassung einer Niederlassungsbewilligung (vgl. das hg. Erkenntnis vom
27. Februar 2003, ZI. 2002/18/0302). Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis war nach dem Fremdengesetz 1997 fur
jene Drittstaatsangehorigen nicht als rechtsbegrindende Handlung zu betrachten (und somit nur deklaratorisch),
deren Aufenthaltsrecht sich unmittelbar aus Art. 4 der Richtlinie 68/360 und Art. 4 der Richtlinie 73/148 ergeben hat
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. November 2003, ZI. 2001/21/0120). Die Beschwerdeflhrerin ist hingegen (auch) im
Zeitraum bis zum 31. Dezember 2005 gemalR § 49 Abs. 1 iVm § 47 Abs. 1 Fremdengesetz 1997 der Sichtvermerkspflicht
(Erfordernis eines Einreise- oder Aufenthaltstitels nach § 5 Abs. 2 iVm & 30 Abs. 2 Fremdengesetz 1997) unterlegen.
Eine gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsberechtigung, die auf Grund des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts die Sichtvermerkspflicht ausgeschlossen hatte, kam ihr in Ermangelung eines
FreizUgigkeitssachverhalts (siehe Art. 10 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 iVm Art. 1, Art. 3 Abs. 2 und Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 68/360/EWG sowie Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG) im genannten Zeitraum ebensowenig
zu wie ab dem 1. Janner 2006 (siehe oben). Da ihr bisher kein Aufenthaltstitel erteilt wurde, kam ihr auch vor dem
1. Janner 2006 kein Aufenthaltsrecht zu. Von daher geht ihr Vorbringen, § 81 NAG wurde in verfassungswidriger Weise
in ihr Aufenthaltsrecht eingreifen, ins Leere. Im Hinblick darauf sieht sich der Verwaltungsgerichtshof nicht veranlasst,
der Beschwerdeanregung folgend, hinsichtlich 8 81 NAG einen Gesetzesprifungsantrag beim Verfassungsgerichtshof
zu stellen.

1.4. Eine Niederlassungsbewilligung darf der Beschwerdeflihrerin gemal § 47 Abs. 1 und 2 iVm § 2 Abs. 1 Z. 9 NAG nur
erteilt werden, wenn sie zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag auf Niederlassungsbewilligung am
3. Mérz 2007 Familienangehdrige eines Zusammenfihrenden im Sinn der genannten Bestimmungen gewesen ware.
Seit dem Tod ihres Osterreichischen Ehemannes am 12. Mai 2006 ist dies aber nicht mehr der Fall.

1.5. Gemal? 8 47 Abs. 5 NAG kann in den Fallen des § 27 Abs. 3 NAG, wenn die Voraussetzungen des ersten Teiles des
NAG erfullt sind, Drittstaatsangehorigen, die einen Aufenthaltstitel "Familienangehoriger" hatten, eine
"Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" erteilt werden. Diese Bestimmung ist jedoch auf den Fall der
Beschwerdefiihrerin nicht anwendbar, weil sie nicht Uber den genannten Aufenthaltstitel verflgt hatte.

2.1. Die Beschwerdefuhrerin macht ferner geltend, dass die belangte Behdrde nicht "allein von sich aus das Vorliegen
der mal3geblichen Tatbestandsmomente fir die Annahme eines besonders berlcksichtigungswirdigen Falles aus
humanitaren Grinden gemal § 72 NAG 2005" gepriift habe. Zu einer solchen Prifung ware sie verpflichtet gewesen,
weil gemal &8 74 NAG eine Inlandsantragstellung in Betracht komme, wenn sie von Amts wegen zugelassen werde.

2.2. Diesem Vorbringen kommt schon deshalb keine Berechtigung zu, weil der vorliegende Antrag von der belangten
Behorde nicht wegen unzuldssiger Inlandsantragstellung gemall &8 21 Abs. 1 NAG abgewiesen worden ist. Die
Beschwerdefiihrerin behauptet nicht, einen (gesonderten) Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung aus
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humanitaren Grinden gestellt zu haben.

3. Da somit bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen l3sst, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war
die Beschwerde gemalR 8 35 Abs. 1 VwWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegrindet

abzuweisen.

4. Angesichts dieser Erledigung der Beschwerde erlbrigt sich auch eine Entscheidung Uber den Antrag, ihr
aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Wien, am 14. Juni 2007
Schlagworte
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