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; Ra 2023/22/0085-5
Verwaltungsgerichtshof 31 JAnner 2024

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Mag. Samm sowie die Hofrate Dr. Mayr und Mag. Berger als Richter, unter
Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag.? Thaler, Gber die Revision der C U,
vertreten durch Dr. Herbert Pochieser, Rechtsanwalt in 1070 Wien,
Schottenfeldgasse 2-4/23, gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
Wien vom 23. September 2022, VGW-151/V/033/5692/2022-15, betreffend
Aufenthaltstitel (belangte Behtrde vor dem Verwaltungsgericht:
Landeshauptmann von Wien), den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Die Revisionswerberin, eine tlrkische Staatsangehdrige, stellte am

18. Dezember 2019 - gestitzt auf die am 22. November 2019 mit dem in
Osterreich iiber einen Aufenthaltstitel ,,Daueraufenthalt - EU* verfliigenden
tirkischen Staatsangehorigen SU geschlossene Ehe - bei der osterreichischen
Botschaft in Ankara einen Erstantrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
,»Rot-WeiR-Rot - Karte plus“ gemaf3 § 46 Abs. 1 Z 2 lit. a Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz (NAG).

Mit Schreiben vom 31. August 2020 teilte der Landeshauptmann von Wien
(belangte Behorde) der Revisionswerberin mit, Uber ihren Antrag sei positiv
entschieden worden. Fir die Abholung des Aufenthaltstitels im Bundesgebiet
sei es notwendig, bei der dsterreichischen Botschaft ein Visum D zu
beantragen. Die Revisionswerberin werde auRerdem ersucht, nach ihrer
Einreise ndher genannte Unterlagen zu ibermitteln.

Mit Bescheid vom 26. April 2021 wies die belangte Behorde diesen Antrag der
Revisionswerberin wegen Uberschreitung der Dauer des erlaubten
visumpflichtigen Aufenthalts gemal § 11 Abs. 1 Z 5 NAG ab. Die belangte
Behorde legte ihrer Entscheidung im Wesentlichen zugrunde, dass die
Revisionswerberin mit einem Visum D in das Bundesgebiet eingereist sei,
ihren Aufenthaltstitel jedoch nicht vor Ablauf der Gultigkeit des Visums
abgeholt habe.
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Mit Erkenntnis vom 10. Dezember 2021 hob das Verwaltungsgericht Wien
infolge Beschwerde der Revisionswerberin diesen Bescheid auf und

flihrte - soweit hier von Bedeutung - begriindend aus, die Beurteilung des
vorliegenden Falls hatte unter Bedachtnahme auf § 21 Abs. 1 NAG erfolgen
mussen, weil die Revisionswerberin gegen die sich aus dieser Bestimmung
ergebende Verpflichtung, die Entscheidung tber ihren Antrag im Ausland
abzuwarten, verstoRen habe und sie nicht tiber die Mdglichkeit zur Stellung
eines (Zusatz)Antrages nach § 21 Abs. 3 Z 2 NAG belehrt worden sei.

Nach Erteilung dieser Belehrung mit Schreiben vom 20. Dezember 2021 wies
die belangte Behdrde den Antrag der Revisionswerberin mit Bescheid vom
17. Janner 2022 erneut (ua.) wegen Uberschreitung der Dauer des erlaubten
visumpflichtigen Aufenthalts geméai § 11 Abs. 1 Z 5 NAG ab.

Die dagegen erhobene Beschwerde der Revisionswerberin wies das
Verwaltungsgericht Wien mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis vom

23. September 2022 - nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung - mit
der Mal3gabe als unbegriindet ab, dass die Abweisung des Antrages gemaR § 21
Abs. 1 zweiter Satz NAG erfolge. Die ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof erklarte das VVerwaltungsgericht gemald Art. 133

Abs. 4 B-VG flr unzuléssig.

Das Verwaltungsgericht stellte - soweit fiir die vorliegende Revisionssache
mafgeblich - fest, der Revisionswerberin sei mit Schreiben vom

31. August 2020 mitgeteilt worden, dass Uber ihren Antrag positiv entschieden
worden sei. In der Folge sei der Revisionswerberin ein Visum D, gultig von
29. September 2020 bis 28. Janner 2021, ausgestellt worden, woraufhin sie am
4. Oktober 2020 in das Bundesgebiet eingereist sei. Sie halte sich seitdem ohne
Unterbrechung in Osterreich auf, habe jedoch bis zum Ablauf der Giiltigkeit
des Visums bei der Behorde nicht personlich vorgesprochen und keine
Unterlagen Ubermittelt. Nach Ablauf der Giiltigkeit des Visums sei der
Revisionswerberin mit Schreiben vom 7. April 2021 mitgeteilt worden, dass
eine Ausfolgung ihres Aufenthaltstitels nicht mehr moéglich sei. Nach
Behebung des ersten (den Antrag der Revisionswerberin abweisenden)
Bescheides der belangten Behorde durch das Verwaltungsgericht Wien sei die
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Revisionswerberin mit Schreiben vom 20. Dezember 2021 darliber belehrt
worden, dass sie bis zur Erlassung des Bescheides die Moglichkeit habe, einen
Zusatzantrag nach 8§ 21 Abs. 3 NAG zu stellen. Bis zur Erlassung des vor dem
Verwaltungsgericht angefochtenen Bescheides sei von der Revisionswerberin
jedoch kein solcher Antrag gestellt worden.

Rechtlich folgerte das Verwaltungsgericht, die Revisionswerberin habe gegen
die in 8 21 Abs. 1 zweiter Satz NAG normierte Verpflichtung verstol3en, die
Entscheidung Uber ihren Erstantrag im Ausland abzuwarten, weil sie sich
(auch) nach dem Ablauf ihres bis zum 28. Janner 2021 gultigen Visums D im
Bundesgebiet aufgehalten habe. Zudem sei es auch nicht als eine
Schlechterstellung im Sinn des Art. 13 ARB 1/80 (Beschluss Nr. 1/80 des
Assoziationsrates EWG - Turkei vom 19. September 1980 Uber die
Entwicklung der Assoziation) anzusehen, dass die Revisionswerberin nach
Erhalt eines Visums den beantragten Aufenthaltstitel, auf dessen Ausstellung
sie bei Erfillung samtlicher Erteilungsvoraussetzungen einen Rechtsanspruch
habe, bei der Niederlassungsbehérde abzuholen habe und in diesem Zeitpunkt
das Vorliegen der Erteilungsvoraussetzungen gepriift werde. Da sie trotz
dahingehender Belehrung bis zur Erlassung des Bescheides keinen
Zusatzantrag nach 8 21 Abs. 3 NAG gestellt habe, sei ihr Antrag ohne
durchzufiihrende Interessenabwagung abzuweisen. Letztlich wirde aber auch
eine - im vorliegenden Fall nicht vorzunehmende - Interessenabwagung (so das
Verwaltungsgericht mit naherer Begriindung) ein Uberwiegen der 6ffentlichen
Interessen an der Versagung des beantragten Aufenthaltstitels gegentiber den
privaten Interessen der Revisionswerberin an der Erteilung ergeben.

Gegen dieses Erkenntnis erhob die Revisionswerberin zunédchst Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof, der deren Behandlung mit Beschluss vom

14. Dezember 2022, E 3127/2022, ablehnte und sie tber nachtréglichen Antrag
dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

In der Folge erhob die Revisionswerberin die hier gegenstandliche Revision,
die sich unter dem Gesichtspunkt des Art. 133 Abs. 4 B-VG als unzul&ssig
erweist.
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Nach der genannten Verfassungsbestimmung ist gegen das Erkenntnis eines
Verwaltungsgerichtes die Revision (nur) zuldssig, wenn sie von der Losung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommit,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

An den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemaR § 25a Abs. 1 VWGG ist
der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision
unter dem genannten Gesichtspunkt nicht gebunden (8§ 34 Abs. 1a

erster Satz VwWGG). Zufolge § 28 Abs. 3 VWGG hat allerdings die
aullerordentliche Revision gesondert die Griinde zu enthalten, aus denen
entgegen dem Ausspruch des Verwaltungsgerichtes die Revision fir zulédssig
erachtet wird. Im Rahmen der dafir in der Revision vorgebrachten Griinde hat
der Verwaltungsgerichtshof dann die Zuléssigkeit einer aulRerordentlichen
Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zu Uberprifen (§ 34 Abs. 1a

zweiter Satz VwWGG).

In der Zuldssigkeitsbegrindung der Revision wird zunéchst vorgebracht, das
Verwaltungsgericht sei von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
zu 8 21 Abs. 1 und 8§ 23 Abs. 2 NAG abgewichen, weil die Revisionswerberin
erst nach der positiven Erledigung ihres Antrages in das Bundesgebiet
eingereist sei und sie die Entscheidung somit im Ausland abgewartet habe.

Mit diesem Vorbringen Ubersieht die Revisionswerberin, dass nach der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes die Ausfolgung
(tatséchliche Ubergabe und Entgegennahme) des Aufenthaltstitels (als

Karte) - im Erteilungsfall - in der Regel gleichzeitig den Akt der Zustellung
bewirkt und die rechtliche Wirkung des Bescheides erst durch diesen Akt
entsteht. Der bloRe Auftrag zur Herstellung einer Aufenthaltstitelkarte

bzw. deren technische Herstellung selbst entfaltet demgegentiber noch keine
Rechtswirkungen. Auch die Mitteilung nach 8 23 Abs. 2 NAG ist nicht als ein
den Aufenthaltstitel erteilender Bescheid anzusehen (vgl. VWGH 17.7.2023,
Ra 2022/22/0142, Rn. 14, mwN).
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Der Verwaltungsgerichtshof hat auch bereits mehrfach ausgesprochen, dass
Fremde, die nach einer Antragstellung im Ausland mit einem Visum in das
Bundesgebiet eingereist sind, nicht berechtigt sind, die Entscheidung tber
ihren - wenn auch im Ausland gestellten - Antrag tber den Ablauf der
Gultigkeit des Visums hinaus im Inland abzuwarten. Ein Verbleib im Inland in
einer derartigen Konstellation stellt einen Verstol? gegen die Verpflichtung des
8 21 Abs. 1 zweiter Satz NAG dar (vgl. etwa VwGH 10.12.2019,

Ra 2018/22/0288, Rn. 16, mwN).

Der Revisionswerberin ist im vorliegenden Fall unstrittig noch keine
Aufenthaltstitelkarte ausgefolgt worden. Auch mit Schreiben der belangten
Behorde vom 31. August 2020 ist ihr noch kein Aufenthaltstitel erteilt worden,
weshalb sie insoweit vor Erteilung eines Aufenthaltstitels mit einem Visum D
in das Bundesgebiet eingereist ist. Da die Revisionswerberin nach den (von ihr
nicht bestrittenen) Feststellungen des Verwaltungsgerichtes bis zum Ablauf der
Gultigkeit des Visums D nicht bei der belangten Behdrde persdnlich
vorgesprochen oder den Aufenthaltstitel abgeholt hat, wurde (ber ihren Antrag
(mit Bescheid der belangten Behdrde) somit erst zu einem Zeitpunkt
abgesprochen, zu dem sie tber den Ablauf der Gultigkeit des Visums hinaus im
Inland verblieben ist und die Entscheidung tber ihren Antrag - entgegen den
Vorgaben des § 21 Abs. 1 zweiter Satz NAG sowie der dazu ergangenen
dargestellten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes - im Inland
abgewartet hat. Es ist daher nicht zu beanstanden, dass das Verwaltungsgericht
die Abweisung des Antrages auf § 21 Abs. 1 NAG gesttzt hat.

Die Revisionswerberin wendet sich in diesem Zusammenhang auch gegen die
Ausfihrung des Verwaltungsgerichts, wonach mangels eines Zusatzantrages
nach 8 21 Abs. 3 NAG keine Interessenabwagung durchzufiihren sei, und sie
macht mit Verweis auf das Erkenntnis VWGH 10.12.2019, Ra 2018/22/0288,
geltend, dass eine Interessenabwégung auch in einer Konstellation
vorgenommen werden misse, in der ein Antrag auf Zulassung der
Inlandsantragstellung vor Erlassung des Bescheides nicht erfolgen habe
konnen, weil der Antragsteller die Entscheidung zunédchst ohnehin im Ausland
abgewartet habe. Dabei verkennt sie aber erneut, dass sie nach dem Gesagten
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die Entscheidung Uber ihren Antrag nicht im Ausland abgewartet hat. Vielmehr
wurde die - seit ihrer Einreise am 4. Oktober 2020 im Bundesgebiet

aufhéltige - Revisionswerberin nach Ablauf der Gltigkeit des Visums D von
der belangten Behorde uber die Moglichkeit eines Zusatzantrages nach § 21
Abs. 3 NAG belehrt, hat einen solchen Antrag jedoch vor Erlassung des
Bescheides nicht gestellt. Ein Abweichen vom insoweit ins Treffen gefiihrten
Erkenntnis VWGH Ra 2018/22/0288 vermag die Revisionswerberin somit nicht
aufzuzeigen.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass das Verwaltungsgericht mit naherer
Begrundung hilfsweise auch eine (wenn auch ,.tatsdchlich nicht
vorzunehmende®) Interessenabwigung durchgefiihrt hat, gegen die sich die
Revisionswerberin in der Zulassigkeitsbegriindung nicht wendet (zur
Unzuléssigkeit einer Revision bei einer tragfahigen Alternativbegriindung
vgl. etwa VWGH 17.8.2023, Ra 2023/22/0113, Rn. 10, mwN).

Wenn die Revisionswerberin in der Zulassigkeitsbegriindung weiters darauf
verweist, dass die belangte Behorde die Abweisung des Aufenthaltstitels - zu
Unrecht - mit 8§ 11 Abs. 1 Z 5 NAG begriindet habe, wird damit schon deshalb
keine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung aufgezeigt, weil das
Verwaltungsgericht die Abweisung des Antrages nicht auf die genannte
Bestimmung, sondern - nach dem Gesagten zu Recht - auf § 21 Abs. 1 NAG
gestutzt hat und die Voraussetzungen nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht im
Hinblick auf den vor dem Verwaltungsgericht bekdmpften Bescheid, sondern
betreffend das in Revision gezogene Erkenntnis zu priifen sind (vgl. in diesem
Sinn auch VwWGH 22.11.2017, Ra 2016/06/0032 bis 0033, Rn 11). Daher ist
entgegen dem Revisionsvorbringen auch nicht ersichtlich, inwiefern das
Verwaltungsgericht zum Erteilungshindernis des 8§ 11 Abs. 1 Z 5 NAG weitere
(entscheidungswesentliche) Feststellungen zu treffen gehabt hatte.

Die Revisionswerberin bringt schlie3lich unter Verweis auf das Erkenntnis
VwGH 13.12.2011, 2008/22/0180, vor, es handle sich bei der Anwendung des
8 21 Abs. 1 NAG um eine unzuldssige Schlechterstellung turkischer
Staatsangehoriger im Sinn der Stillhalteklausel des Art. 13 ARB 1/80.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat in diesem Erkenntnis mit ndherer Begriindung
im Wesentlichen festgehalten, dass nach der vor dem 1. Janner 2006 geltenden
Rechtslage des Fremdengesetzes 1997 (FrG) jeder Ehegatte eines
Osterreichers - gleich welcher Staatsangehérigkeit - den Antrag auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels im Inland stellen und die Entscheidung im Inland
abwarten durfte. Der Antrag durfte nur dann abgelehnt werden, wenn der
Drittstaatsangehdrige eine Gefahr fiir die Ordnung und Sicherheit darstellte

(8 49 FrG). Bei den gegentber dem FrG strengeren Regelungen des NAG fur
die Erteilung von Aufenthaltstiteln an Familienangehdrige von 6sterreichischen
Staatsbirgern - u.a. der Verpflichtung zur Auslandsantragstellung nach § 21
Abs. 1 NAG - handelt es sich daher um eine nach Art. 13 ARB 1/80 und

Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls nicht zulassige Verschlechterung der
Rechtsposition tirkischer Staatsangehoriger.

Mit ihrem Vorbringen lasst die Revisionswerberin allerdings auBer Acht, dass
sie mit einem im Bundesgebiet aufhéaltigen turkischen Staatsangehdrigen
verheiratet ist und es sich bei ihr somit nicht um eine Ehegattin eines
Osterreichers handelt, welche gemaR § 49 FrG einen Antrag auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels im Inland stellen und die Entscheidung im Inland abwarten
hatte durfen. Ein Abweichen vom insoweit ins Treffen gefiihrten Erkenntnis
VwWGH 2008/22/0180 liegt somit nicht vor.

Im Ubrigen hat der Verwaltungsgerichtshof - in einer vergleichbaren
Konstellation betreffend den Nachzug einer tirkischen Staatsangehorigen zu
ihrem im Bundesgebiet aufhaltigen Ehemann mit ttrkischer
Staatsangehorigkeit - bereits festgehalten, dass es keine Schlechterstellung im
Sinn des Art. 13 ARB 1/80 darstellt, wenn die Antragstellerin nunmehr,
nachdem sie ein Visum zur Einreise geméR § 25 Fremdenpolizeigesetz 2005
(FPG) erhélt, den beantragten Aufenthaltstitel, auf dessen Ausstellung sie bei
Vorliegen samtlicher Erteilungsvoraussetzungen einen Rechtsanspruch hat, bei
der Niederlassungsbehdrde im Inland abzuholen hat und in diesem Zeitpunkt
das Vorliegen der Erteilungsvoraussetzungen gepriift wird

(vgl. VWGH 21.2.2017, Ra 2016/22/0080, Rn. 10).
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In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinn
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukame.

Die Revision war daher gemaR 8§ 34 Abs. 1 VwWGG ohne weiteres Verfahren
mit Beschluss zuruckzuweisen.

Von der beantragten Durchfuhrung einer Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof konnte gemaR 8§ 39 Abs. 2 Z 1 VwGG abgesehen
werden.

Wien, am 31. Janner 2024
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