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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kéhler, Hofratin Mag.a Merl
und die Hofrate Dr. Mayr, Dr. Schwarz und Mag. Berger als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers
Mag. Friedwagner, Uber die Revision des Bundesministers flr Inneres gegen das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes Wien vom 12. Juli 2018, VGW-151/032/6694/2018- 10, betreffend Aufenthaltstitel
(belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht: Landeshauptmann von Wien; mitbeteiligte Partei: H J in W), zu
Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Begrindung

1 Die Mitbeteiligte, eine Staatsangehorige der Republik Korea, reiste am 10. Februar 2018 nach Osterreich ein
und stellte am 8. Méarz 2018 personlich vor der vor dem Verwaltungsgericht Wien belangten Behdrde einen
Erstantrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung "Studierende".

2 Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 24. April 2018 wurde der Antrag gemal 8§ 64 Abs. 1
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) in Verbindung mit § 11 Abs. 2 Z 4 in Verbindung mit Abs. 5 in
Verbindung mit § 11 Abs. 3 NAG abgewiesen. Begriindend flhrte die Behdrde aus, dass der Lebensunterhalt der
Mitbeteiligten nicht gesichert sei. Weiters hatten keine besonders berlicksichtigungswirdigen Umsténde im
Sinne des § 11 Abs. 3 NAG (Art. 8 EMRK) festgestellt werden kdnnen, wonach der Mitbeteiligten der begehrte
Aufenthaltstitel zu erteilen gewesen ware.

3 Dagegen erhob die Mitbeteiligte Beschwerde an das Verwaltungsgericht.

4 Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis erteilte das Verwaltungsgericht geméaR § 64 Abs. 1 NAG der
Mitbeteiligten die beantragte Aufenthaltsbewilligung fur die Dauer von zwdlf Monaten. Weiters sprach es aus,
dass eine ordentliche Revision gegen diese Entscheidung nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig sei. 5 Das
Verwaltungsgericht stellte fest, dass die Mitbeteiligte am 8. Mai 2018 aus dem Bundesgebiet ausgereist und am
15. Mai 2018 wieder nach Osterreich eingereist sei. Sie habe zu keiner Zeit ein Visum oder eine sonstige
Aufenthaltsberechtigung innegehabt. Die Mitbeteiligte habe einen Mietvertrag Uber ein Zimmer in einer
angefiihrten Wohngemeinschaft abgeschlossen. Weiters stiinden ihr Geldmittel in Hohe von etwa EUR 11.000,-
zur Verfiigung und sie sei gemal § 16 ASVG selbstversichert.

6 In rechtlicher Hinsicht fihrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus, dass fraglich sei, ob der
Versagungsgrund des § 11 Abs. 1 Z5 NAG vorliege. Die Mitbeteiligte sei nach ihrer erstmaligen Einreise am
10. Februar 2018 88 Tage in Osterreich verblieben und halte sich seit ihrer Wiedereinreise am 15. Mai 2018 bis
zum Entscheidungszeitpunkt durchgehend im Bundesgebiet auf. Damit habe sie sich zwar nie langer als
drei Monate im Inland aufgehalten, sei jedoch wéhrend der letzten 180 Tage insgesamt ca. 150 Tage im Inland
aufhéltig gewesen. GemaR Art. 1 Abs. 2 in Verbindung mit Anhang Il der Verordnung (EG) Nr. 539/2001 des
Rates vom 15. Marz 2001 zur Aufstellung der Liste der Drittldnder, deren Staatsangehérige beim Uberschreiten
der AuRengrenzen im Besitz eines Visums sein mussen, sowie der Liste der Drittlander, deren Staatsangehdrige
von dieser Visumpflicht befreit sind (im Folgenden: Visumpflichtverordnung), seien siidkoreanische
Staatsangehdrige von der Visumpflicht fir einen Aufenthalt, der neunzig Tage je Zeitraum von 180 Tagen nicht
Uberschreitet, befreit. Diesen Zeitraum habe die Mitbeteiligte unzweifelhaft tberschritten.

7 Im gegensténdlichen Fall sei jedoch auch das Abkommen zwischen der dsterreichischen Bundesregierung
und der Regierung der Republik Korea tber die Aufhebung der Sichtvermerkspflicht vom 27. Mérz 1979,
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BGBI. 212/1979 (im Folgenden: Abkommen 1979), einschldgig. Demnach dirften Inhaber eines giltigen
koreanischen oder Osterreichischen Reisepasses sichtvermerksfrei in das Hoheitsgebiet des anderen
Vertragsstaates einreisen und sich dort neunzig Tage aufhalten. Das Abkommen 1979 lege dabei keinen
180 Tage dauernden Beobachtungszeitraum fest, innerhalb dessen die neunzig Tage nicht tberschritten werden
durften. Lediglich bei einer beabsichtigten dauerhaften Niederlassung werde bei einer wiederholten
Unterbrechung des inléndischen Aufenthaltes der Aufenthalt nach Ablauf von neunzig Tagen dennoch
rechtswidrig (Hinweis auf VWGH 20.1.2009, 2006/18/0151).

8 Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes kénne sich die Mitbeteiligte, die sich bislang ca. 150 Tage - mit
einer einmaligen Unterbrechung - im Inland aufgehalten habe, auf das Abkommen berufen und habe demnach
die visumfreie Zeit nicht Uberschritten. Es kénne dahingestellt bleiben, in welchem Konkurrenzverhéltnis die
Visumpflichtverordnung zu dem Abkommen 1979 stehe. Fir das Verwaltungsgericht sei ndmlich keine
unionsrechtliche Norm ersichtlich, welche es gebieten wiirde, die Erteilung eines Aufenthaltstitels selbst bei
Uberschreitung der nach der Visumpflichtverordnung erlaubten visumfreien Zeit zu versagen. Die
Erteilungsvoraussetzung nach § 11 Abs. 1 Z 5 NAG sei somit erfillt.

9 Zur Zuléssigkeit der ordentlichen Revision fiihrte das Verwaltungsgericht aus, dass bislang keine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage vorliege, ob von Osterreich geschlossene
volkerrechtliche Vertrdge die in Art. 1 Abs. 2 Visumpflichtverordnung normierte visumfreie Zeit erweitern
kénnten bzw. ob eine solche Erweiterung bei der Erteilung von Aufenthaltstiteln im Zuge der Beurteilung nach
8 11 Abs. 1 Z 5 NAG zu bericksichtigen seien.

10 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende ordentliche Revision des Bundesministers fir Inneres.
Eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet.

11 Nach Ansicht des Revisionswerbers sei mit dem Abkommen 1979 eine Sonderregelung gegeniiber den
allgemeinen Bestimmungen der Visumpflichtverordnung festgelegt worden. Demnach komme der sich aus
Art. 1 Abs. 2 und Anhang Il der Visumpflichtverordnung in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 810/2009 (Visakodex) ergebende Beobachtungszeitraum von 180 Tagen, innerhalb welchem sich
Drittstaatsangehdrige, die von der allgemein geltenden Visumpflicht nach der genannten Bestimmung befreit
seien, fir einen Zeitraum von insgesamt nicht mehr als neunzig Tagen in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten
dirften, fur Inhaber koreanischer Reisepdsse nicht zur Anwendung. Allerdings sei die Sonderregelung betreffend
den visumfreien Aufenthalt von Inhabern eines koreanischen Reisepasses nur solange einschlagig, als die
betreffende Person nicht beabsichtige, sich fur einen langeren, mehr als sechs Monate andauernden - und damit
in den Anwendungsbereich des NAG fallenden - Zeitraum im Bundesgebiet aufzuhalten. Ein in den
Anwendungsbereich des Visarechtes fallender Aufenthalt mit der Folge der Anwendung von damit im
Zusammenhang stehenden Sonderregelungen zu diesem Aufenthalt kénne nur ein solcher sein, der keinem im
NAG festgelegten Zweck zuzurechnen sei (wie etwa ein Aufenthalt ausschlieBlich zu touristischen Zwecken
oder Besuchszwecken).

12 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

13  Die Revision erweist sich im Hinblick auf das in Rn. 11 dargestellte VVorbringen als zuldssig. Sie ist auch
begriindet. 14 Die relevanten Bestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG),
BGBI. I Nr. 100/2005 in der Fassung BGBI. | Nr. 32/2018, lauten auszugsweise:

"Geltungsbereich

8 1. (1) Dieses Bundesgesetz regelt die Erteilung, Versagung und Entziehung von Aufenthaltstiteln von
Fremden, die sich langer als sechs Monate im Bundesgebiet aufhalten oder aufhalten wollen, sowie die
Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen mit
einem Aufenthaltstitel 'ICT" eines anderen Mitgliedstaates (8 58a).

Begriffsbestimmungen
8 2. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist
1. Fremder: wer die dsterreichische Staatsbiirgerschaft nicht besitzt;

(2) Niederlassung ist der tatséchliche oder zukunftig beabsichtigte Aufenthalt im Bundesgebiet zum Zweck
2. der Begriindung eines Wohnsitzes, der langer als sechs Monate im Jahr tatsachlich besteht;
3. der Begriindung eines Mittelpunktes der Lebensinteressen oder
4. der Aufnahme einer nicht bloR voribergehenden Erwerbstatigkeit.

(3) Der rechtméBige Aufenthalt eines Fremden auf Grund einer Aufenthaltsbewilligung (8 8 Abs. 1 Z 12)
gilt nicht als Niederlassung im Sinne des Abs. 2.
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Arten und Form der Aufenthaltstitel
8§ 8. (1) Aufenthaltstitel werden erteilt als:

12. ‘Aufenthaltsbewilligung' fiir einen voriibergehenden befristeten Aufenthalt im Bundesgebiet zu einem
bestimmten Zweck (88 58 bis 69).

Allgemeine Voraussetzungen fiir einen Aufenthaltstitel
8 11. (1) Aufenthaltstitel durfen einem Fremden nicht erteilt werden, wenn

5. eine Uberschreitung der Dauer des erlaubten visumfreien oder visumpflichtigen Aufenthalts im
Zusammenhang mit § 21 Abs. 6 vorliegt

Verfahren bei Erstantriagen

821. (1) Erstantrdge sind vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der &rtlich zustdndigen
Berufsvertretungsbehdrde im Ausland einzubringen. Die Entscheidung ist im Ausland abzuwarten.

(2) Abweichend von Abs. 1 sind zur Antragstellung im Inland berechtigt:

5. Fremde, die zur visumfreien Einreise berechtigt sind, nach rechtmaRiger Einreise und wahrend ihres
rechtmaBigen Aufenthalts;

(3) Abweichend von Abs. 1 kann die Behorde auf begriindeten Antrag die Antragstellung im Inland
zulassen, wenn kein Erteilungshindernis geméR 8 11 Abs. 1 Z 1, 2 oder 4 vorliegt und die Ausreise des Fremden
aus dem Bundesgebiet zum Zweck der Antragstellung nachweislich nicht méglich oder nicht zumutbar ist:

1. im Fall eines unbegleiteten Minderjéhrigen (8 2 Abs. 1 Z 17) zur Wahrung des Kindeswohls oder
2. zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK (8 11 Abs. 3).

Die Stellung eines solchen Antrages ist nur bis zur Erlassung des Bescheides zuldssig. Uber diesen
Umstand ist der Fremde zu belehren.

(6) Eine Inlandsantragstellung nach Abs. 2 Z 1, Z 4 bis 9, Abs. 3 und 5 schafft kein tber den erlaubten
visumfreien oder visumpflichtigen Aufenthalt hinausgehendes Bleiberecht. Ebenso steht sie der Erlassung und
Durchflihrung von MaRnahmen nach dem FPG nicht entgegen und kann daher in Verfahren nach dem FPG keine
aufschiebende Wirkung entfalten.

Studierende
8 64. (1) Drittstaatsangehdrigen kann eine Aufenthaltsbewilligung fur Studierende ausgestellt werden, wenn
sie
1. die Voraussetzungen des 1. Teiles erfiillen und

2. ein ordentliches oder auBerordentliches Studium an einer Universitat, Fachhochschule, akkreditierten
Privatuniversitat, Pddagogischen Hochschule, anerkannten privaten P&dagogischen Hochschule oder
einen anerkannten privaten Studiengang oder anerkannten privaten Hochschullehrgang absolvieren und
im Fall eines Universitétslehrganges dieser nicht ausschlieBlich der Vermittlung einer Sprache dient.

Eine Haftungserklarung ist zul&ssig.

(2) Die Ausibung einer Erwerbstétigkeit richtet sich nach dem Auslénderbeschaftigungsgesetz. Diese
Erwerbstatigkeit darf das Erfordernis des Studiums als ausschlieRlicher Aufenthaltszweck nicht beeintréchtigen.

15  Das Abkommen zwischen der dsterreichischen Bundesregierung und der Regierung der Republik Korea
Uber die Aufhebung der Sichtvermerkspflicht vom 27. Mérz 1979, BGBI. Nr. 212/1979 (Abkommen 1979),
lautet auszugsweise:

"Artikel 1

Inhaber eines giltigen koreanischen oder Osterreichischen Reisepasses dirfen sichtvermerksfrei in das
Hoheitsgebiet des anderen Vertragsstaates einreisen und sich dort neunzig Tage aufhalten.

Artikel 4
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Die sonstigen Rechtsvorschriften der Vertragsstaaten tber die Einreise und den Aufenthalt von Auslandern
bleiben durch dieses Abkommen unberihrt.

16  Mit Erkenntnis vom 20. J&nner 2009, 2006/18/0151, hat der Verwaltungsgerichtshof - worauf die Revision
zutreffend hinweist - festgehalten, dass ein Fremder, der sich in Osterreich niederlassen will, einen
Aufenthaltstitel bendtigt. Dies gilt auch fir einen voriibergehenden befristeten Aufenthalt im Bundesgebiet zu
einem bestimmten Zweck (vgl. das angefiihrte Erkenntnis 2006/18/0151 betreffend Aufenthaltstitel gemé&R § 8
Abs. 1 Z 5 NAG in der Fassung BGBI. | Nr. 100/2005 (hunmehr ua. § 8 Abs. 1 Z 12 NAG)).

17 Die Mitbeteiligte stellte wahrend ihres erstmaligen Aufenthaltes in Osterreich am 8. Marz 2018 einen
Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung "Studierende”. Daraus ergibt sich, dass die Mitbeteiligte
jedenfalls ab diesem Zeitpunkt beabsichtigte, sich in Osterreich zum Zweck eines Studiums linger als sechs
Monate im Bundesgebiet aufhalten zu wollen. Sie bendtigt daher einen Aufenthaltstitel (vgl. § 1 Abs. 1 und § 8
Abs. 1 Z 12 NAG).

18  Die Mitbeteiligte reiste wahrend des anhangigen Bewilligungsverfahrens am 8. Mai 2018 kurzfristig aus
und am 15. Mai 2018 wieder in Osterreich ein.

19 Art. 1 des Abkommens 1979 gewéhrt koreanischen Staatsangehdrigen die visumfreie Einreise nach
Osterreich sowie ein mit langstens neunzig Tagen begrenztes Aufenthaltsrecht. Dieses Abkommen zwischen der
Osterreichischen Bundesregierung und der Regierung der Republik Korea Uber die Aufhebung der
Sichtvermerkspflicht wurde im BGBI. Nr. 212/1979 innerstaatlich kundgemacht.

20 GemaR Art. 4 des Abkommens 1979 bleiben die sonstigen Rechtsvorschriften der Vertragsstaaten Uber die
Einreise und den Aufenthalt von Auslandern durch dieses Abkommen unberihrt. 21 An dem Erfordernis eines
Aufenthaltstitels und an der daraus abzuleitenden Rechtswidrigkeit des Aufenthaltes in Osterreich nach Ablauf
der Frist von neunzig Tagen kdnnen auch (kurzfristige) Unterbrechungen des inléndischen Aufenthaltes nichts
andern (vgl. das angefiihrte Erkenntnis 2006/18/0151 unter Hinweis auf das Abkommen zwischen der
Osterreichischen Bundesregierung und der Regierung der Republik Kroatien Gber die Aufhebung der
Sichtvermerkspflicht, BGBI. Nr. 487/1995, mwN). 22 Daraus ergibt sich, dass sich die Mitbeteiligte nur
insoweit auf das Abkommen 1979 berufen kann, als der visumfreie Aufenthalt von neunzig Tagen nicht
Uberschritten wird, wobei bloRR kurzfristige Auslandsaufenthalte die Berechnung der Aufenthaltsdauer im Inland
nicht unterbrechen.

23 Die Ansicht des Verwaltungsgerichtes, die Mitbeteiligte habe den visumfreien Aufenthalt in Osterreich
nach Art. 1 des Abkommens 1979 nicht Uberschritten, ist demnach vor dem Hintergrund der Feststellung,
wonach die Mitbeteiligte seit dem 10. Februar 2018 lediglich kurzfristig fiir sieben Tage nicht in Osterreich
gewesen sei, nicht zutreffend.

24 Gemél 8 11 Abs. 1 Z5 NAG dirfen einem Fremden Aufenthaltstitel nicht erteilt werden, wenn eine
Uberschreitung der Dauer des erlaubten visumfreien oder visumpflichtigen Aufenthalts im Zusammenhang mit
8 21 Abs. 6 vorliegt. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass eine Konstellation, in der ein
Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels zuldssigerweise im Inland gestellt worden ist, zwar nicht in den
Anwendungsbereich des § 21 Abs. 1 und 3 NAG fallt (VwGH 22.3.2018, Ra 2017/22/0184, Rn. 13), allerdings,
wenn der Fremde den Antrag noch zuldssigerweise im Inland gestellt, dann aber die Dauer des erlaubten
visumfreien Aufenthaltes Uberschritten hat, der Versagungsgrund nach § 11 Abs. 1 Z5 NAG verwirklicht ist
(vgl. VWGH 13.12.2018, Ra 2018/22/0186, Pkt. 6.2.).

25 Das angefochtene Erkenntnis war daher gemal § 42 Abs. 2 Z1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 14. November 2019
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