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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter MMag. Dr. B6hm-Gratzl
Uber die Beschwerde der A. (auch: A...) D., geb. 1974, russische
Staatsangehorige, wohnhaft in E.-stralle, Wien, vertreten durch den
Migrantinnenverein, vom 30.3.2017 gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien, Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 35,
vom 1.3.2017, ZI. MA35-9/3115306-02, mit welchem der Antrag der
Beschwerdefiihrerin vom 24.11.2016 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fir den
Zweck ,Familienangehériger* gemalR 8 47 Abs. 2 des Bundesgesetzes uUber die
Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich — NAG, BGBI. I Nr. 100/2005, idF
BGBI. I Nr. 68/2013 abgewiesen wurde, nach Durchfiihrung einer o6ffentlichen

mundlichen Verhandlung am 10.8.2017 durch mundliche Verkiindung
zu Rechterkannt:

I. Gemall § 28 Abs. 1 VwGVG wird der Beschwerde stattgegeben, wird der
angefochtene Bescheid aufgehoben und wird der Beschwerdefihrerin ein
Aufenthaltstitel fur den Zweck ,,Familienangehoriger® geméal 8§ 47 Abs. 2 NAG,
BGBI. | Nr. 100/2005, idF BGBI. I Nr.68/2013 fiur die Dauer von zwolf Monaten

erteilt.



I. Geméall 831 Abs.1 und 817 VwWGVG iVm 8§76 Abs.1 AVG wird der
Beschwerdefuhrerin der Ersatz der Barauslagen fur den der mundlichen
Verhandlung vom 10.8.2017 beigezogenen nichtamtlichen Dolmetsch dem

Grunde nach auferlegt.

I1l. Gegen dieses Erkenntnis ist gemafl 8§ 25a VwGG eine ordentliche Revision an

den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

Entscheidungsgrunde

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien, Magistrat der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 35, vom 1.3.2017 wurde der Antrag der Beschwerdefuhrerin,
einer am ...1974 geborenen russischen Staatsangehdrigen, vom 24.11.2016 auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels fur den Zweck ,Familienangehoriger® geman
8§47 Abs.2 NAG — zusammengefasst — wegen ihrer unzuldssigen
Inlandsantragstellung abgewiesen. U.a. fuhrte die belangte Behodrde wie folgt

aus:

-Nach vorliegender Aktenlage wird vor dem Hintergrund der obigen
Ausfihrungen im Ergebnis nicht davon ausgegangen, dass es fur Ilhre
Osterreichische Ankerperson bedeuten wirde, ,de facto Osterreich und das
Gebiet der Européaischen Union verlassen zu miuiussen, wenn lhnen kein
Aufenthaltstitel erteilt wird.

Dies aus folgenden Erwagungen:

Sie sind Ehegattin und Mutter von Osterreichischen Staatsburgern. Aus der
Aktenlage ergeben sich keinerlei Hinweise darauf, dass sich Ihr
zusammenfihrender Gatte oder lhr am ...2015 geborenes Kind in einer
Ausnahmesituation befindet die bei Nichtgewahrung eines Aufenthaltstitels an Sie
bedeuten wirde, dass sie de facto gezwungen wéaren das Gebiet der
Europaischen Union zu verlassen. Ihr Vorbringen ist vielmehr als bloer Wunsch
nach einem gemeinsamen Familienleben in Osterreich zu werten. Der bloRe
Wunsch nach einem Zusammenleben in Osterreich rechtfertigt nicht die
Annahme eines de facto Zwanges im oben genannten Sinn. Auch weitere
besondere Umstande, die in lhrem Fall auf eine Ausnahmesituation schliel3en
lassen konnten, haben Sie weder vorgebracht, noch ergeben sich diese
unmittelbar aus dem Akteninhalt.”

(Unkorrigiertes Originalzitat)

Hiegegen richtet sich die form- und fristgerecht erhobene Beschwerde vom

30.3.2017, in welcher unter Verweis auf 8 21 Abs. 3 NAG und Art. 8 EMRK — im



Wesentlichen — vorgebracht wird, dass im konkreten Fall auf Grund der
Angehdrigeneigenschaft der Beschwerdefuhrerin zu ihrem Ehegatten und dem
mj. Sohn, welche beide die 0Osterreichische Staatsbirgerschaft besitzen, die
Inlandsantragstellung zuzulassen gewesen ware. Es werde daher beantragt, nach
Durchfuhrung einer offentlichen miundlichen Verhandlung den angefochtenen
Bescheid zu beheben, die Zulassigkeit der Inlandsantragstellung festzustellen
und einen Aufenthaltstitel fur den Zweck ,,Rot-Weil3-Rot — Karte plus” zu erteilen,

in eventu die Rechtsache an die belangte Behdrde zurickzuverweisen.

Die belangte Behérde nahm von der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung
Abstand und legte den bezughabenden Verwaltungsakt dem erkennenden Gericht
(einlangend am 25.4.2017) vor.

Das Verwaltungsgericht Wien nahm am 26.4.2017 Einsicht in 6ffentliche Register
(Zentrales Melderegister, Versicherungsdatenbank, Zentrales Fremdenregister,

Strafregister der Republik Osterreich).

Da dem erkennenden Gericht im Lichte des Beschwerdeschriftsatzes Zweifel
gekommen waren, stellte die gewillkirte Vertretung der Beschwerdefuhrerin
nach Aufforderung mit Eingabe vom 8.5.2017 klar, dass im vorliegenden Fall
weiterhin die Erteilung eines Aufenthaltstitels far den Zweck

~-Familienangehdriger” begehrt werde.

Am 10.8.2017 fuhrte das Verwaltungsgericht Wien in gegenstandlicher
Rechtsache eine 0&ffentliche muindliche Verhandlung durch, zu welcher alle
Verfahrensparteien sowie — als Zeuge — der Ehegatte der Beschwerdefuhrerin, R.
U., nachweislich und ordnungsgemalRl geladen wurden. Wahrend die belangte
Behdérde der Verhandlung begrindunglos fernblieb, erschienen die
Beschwerdefiihrerin — in Begleitung ihres gewillkiirten Vertreters T. Au. —sowie
der genannte Zeuge und die als Dolmetsch fur die russische Sprache geladene
Fr. Dkfm. V. H.. Das zugehdrige Verhandlungsprotokoll stellt sich — auszugsweise

— wie folgt dar:

»Die Beschwerdefihrerin gibt zu Protokoll:

Ich halte mich seit 29. Mai 2013 durchgehend in Osterreich auf.



In Wien leben mein Onkel und dessen Familie sowie meine Cousine und deren
Familie, in Linz halt sich meine Tante und deren Familie auf. Zudem befindet sich
mein Ehegatte in Wien.

Meine Cousine hat selbst funf Kinder und sehe ich sie einmal woéchentlich. Zu
meinem Onkel habe ich einmal pro Monat persénlichen Kontakt.

Ich bin mit meinen Nachbarn sowie meiner Chefin bei der C. befreundet.

Ich habe einen 23 Jahre alten Sohn, der sich in Russland aufhalt und dort
studiert. Mein Sohn M. wird im kommenden September zwei Jahre alt.

Ich bin aktuell nicht berufstatig, hatte jedoch die Mdéglichkeit, an einer ... Schule
als Lehrerin zu unterrichten.

Ich bin zur Zeit taglich mit der Betreuung meines Sohnes und mit Hausarbeit
beschéaftigt. Mein Ehegatte verlasst die Wohnung um 5 vor 9 Uhr und kehrt um
ca. 16 Uhr zurick. Er ist berufstatig. In der Zwischenzeit bin ich zumeist alleine,
manchmal erhalte ich Besuch von Angehdrigen und Nachbarn.

Ich bin gesund und leide an keinen Erkrankungen.

Mein Ehegatte leidet an keinen chronischen Erkrankungen. Seine Berufstatigkeit
ist allerdings korperlich anstrengend. Mein Sohn M. leidet an keinen Krankheiten,
er ist gesund.

Ich lebe mit meinem Ehegatten und meinem Sohn in einem Haushalt. Aufgrund
der Berufstatigkeit meines Ehegatten nehme ich die Betreuung unseres Kindes
vor allem wahr. Ich bin zur Betreuung meines Sohnes in der Lage.

Gemeinsam mit meinem Ehegatten baden wir das Kind und nehmen, wenn dies
die Berufstatigkeit meines Gatten zulasst, gemeinsam Arzttermine wabhr.
Wahrend der Zeit, in der mein Gatte tagsuber berufstatig ist, nehme ich die
Betreuung meines Kindes alleine wahr.

Meine Cousine konnte mir, sollte es notwendig sein, bei der Betreuung des
Kindes helfen. Bislang war dies jedoch nicht notwendig.

Meine Cousine hat selbst funf Kinder und wenn diese im Kindergarten oder in der
Schule sind, wéare es meiner Cousine mdglich, stundenweise auf meinen Sohn
aufzupassen.

Ich kdnnte meinen Sohn meiner Tante in Linz anvertrauen. Sie ist sehr
verantwortungsvoll und pflichtbewusst.

Meine Tante in Linz ist sicherlich Uber 50 Jahre alt, hatte schon mehrere
Ruckenoperationen und ist nicht gesund. Meine Tante muss bereits ihren
gehbehinderten Mann betreuen und wirde sie zusatzlich ein lebhaftes Kind nicht
betreuen kénnen.

Ich verneine, dass es irgendjemanden wahrend meiner Abwesenheit aus
Osterreich moglich ware, die Betreuung meines Kindes zu tibernehmen.

Ich kann ohne meinen Sohn nicht leben. Er ist meine ,Seele‘. FlUr meinen
Ehegatten ist es der einzige Sohn und liebt er ihn sehr. Ich bin bereits seit funf
Jahren von meinem ersten Sohn getrennt und fallt mir das sehr schwer. Ich bin
42 Jahre alt und ist dies fur uns die letzte Chance, eine Familie zu haben.

Sollte es zu einer Trennung zwischen mir und meinem Sohn kommen, glaube ich
nicht, dass er zu einem guten Menschen heranwachsen kénne.

Mein Sohn sucht stets kérperlichen Kontakt zu mir.

In jener Schule, in der ich in Wien unterrichten kénnte, gibt es eine spezielle
Kinderbetreuungseinrichtung fir die dort lehrenden.

Mein Sohn wirde sich in meiner Nahe aufhalten. Ich wuirde auch nur vier
Stunden pro Werktag arbeiten. Ich war in der Vergangenheit noch nie von
meinem Sohn M. getrennt.



[...]

Zeuge: R. U.

Ehegatte, gibt nach Wahrheitserinnerung und nach Belehrung uber die
Entschlagungsmaoglichkeit an: Ich mbchte aussagen.

Meine Ehegattin halt sich seit 2013 durchgehend in Osterreich auf.

In Osterreich leben meine beiden Téchter, die 2004 und 2005 geboren wurden
und derzeit bei ihrer Mutter leben.

Eine Tante meiner Ehegattin lebt in Linz, ein Onkel in Wien. Zudem lebt eine
Cousine meiner Ehegattin und deren Familie — sie hat funf Kinder — ebenfalls in
Wien.

Zu ihrem Onkel und der Cousine hat meine Ehegattin taglichen telefonischen
Kontakt. Wie haufig sie perstnlichen Kontakt haben, kann ich nicht angeben, ich
bin tagsiber berufstatig und daher weil’ ich dies nicht. Meine Ehegattin ist mit
unseren Nachbarn befreundet.

Ich Ube eine Schichtarbeit von 10 Uhr bis zumindest 18 Uhr aus, verlasse meine
Wohnung um 9 Uhr und kehre zumeist zwischen 20 und 21 Uhr zurick. Ich bin
auch am Wochenende berufstatig und habe einen Tag in der Woche frei.

Ich leide an keinen Erkrankungen. Ich kenne keine Erkrankungen, an denen
meine Gattin leidet. Auch mein Sohn ist gesund.

Ich lebe gemeinsam mit meiner Ehegattin und unserem Sohn in unserem
Haushalt. Wahrend der Zeiten meiner Berufstitigkeit betreut meine Gattin
meinen Sohn. Es gibt auRer mir, wenn ich meinen freien Tag in der Woche habe,
niemanden, der die Betreuung des Sohnes Ubernehmen kénnte. Ich kann fur das
Kind nicht kochen.

Onkel und Tante sind selbst alte Leute, die Cousine hat selbst funf Kinder.

Die Bindung zu unserem Kind ist eine enge, wir lieben unseren Sohn.

Eine Trennung meines Sohnes von seiner Mutter wirde sich sehr schlecht auf ihn
auswirken. Die Trennung von der Mutter ware sicherlich dramatisch fir die
Entwicklung meines Sohnes. Meine Gattin und unser Sohn waren in der
Vergangenheit nie getrennt.

Ware meine Ehegattin gezwungen Osterreich zu verlassen, kenne ich niemanden
der sich um den Sohn kimmern kénnte.

[---]
In seinen Schlussausfihrungen gibt der BfV an:

Die Interessen des Kindes sind in einem Fall wie dem gegenstandlichen als sehr
hoch zu gewichten, in diesen pragenden Jahren der Entwicklung von der Mutter
getrennt zu Serin, wirde einen bleibenden psychischen und sonstigen Nachteil in
der Entwicklung nach sich ziehen. Die intensivste Bindung die wir in unserem
irdischen Leben kennen, ist die Bindung zwischen Mutter und Kind. Die
Beschwerdefiihrerin ist in einer beglunstigen rechtlichen Situation dadurch, dass
ihr Sohn ein 6sterreichischer Staatsbirger ist. Zum Kernbestandteil des Rechts
als Staatsbiirger gehort, dass das Kind auch tatsachlich in Osterreich verbleiben
kann und dass ausreichend in Osterreich mit Hilfe der engsten Bezugspersonen
fur das Kind gesorgt wird. Gegenwartig ist die Station der Beschwerdefihrerin
so, dass sie bald viereinhalb Jahre in Osterreich ist und dieser langere Aufenthalt



ausschlief3lich mit positiven Faktoren verbunden ist. Beide Elternteile haben auch
fixe und realistische Zukunftsplane und demonstrieren einen starken
Arbeitswillen, sodass nicht davon auszugehen ist, dass in Zukunft soziale
Geldaushilfen in Anspruch genommen werden wirden. Ich ersuche daher dem
Antrag auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung unter Berucksichtigung
samtlicher beruhrter Interessen stattzugeben.”

(Unkorrigiertes Originalzitat)
Im Anschluss an diese Verhandlung wurde das gegenstandliche Erkenntnis samt
den wesentlichen Entscheidungsgriinden miundlich verkiindet. Mit Eingabe vom

23.8.2017 beantragte die belangte Behdrde geméaR 8 29 Abs. 2a VwWGVG eine

schriftliche Ausfertigung der Entscheidung, welche hiemit ergeht.

Das Verwaltungsgericht Wien sieht den folgenden — entscheidungserheblichen —

Sachverhalt als erwiesen an:

Die Beschwerdefihrerin ist eine am ...1974 geborene russische Staatsangehdrige
und im Besitz eines bis zum 24.10.2026 gultigen russischen Reisepasses. Sie
ehelichte am ...2013 in Wien den am ...1967 geborenen 0&sterreichischen

Staatsburger R. U..

Die Beschwerdefiihrerin reiste illegal nach Osterreich ein und halt sich bis zuletzt
durchgehend im Bundesgebiet auf. Sie brachte am 23.5.2013 einen Antrag auf
internationalen Schutz ein, welcher im Instanzenzug mit Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 16.7.2015 abgewiesen wurde. Uno actu wurde
ausgesprochen, dass eine Ruckkehrentscheidung bis zum 22.11.2015

vorribergehend unzulé&ssig ist. Dieses Erkenntnis erwuchs in Rechtskraft.

Der Ehe der Beschwerdefiihrerin mit R. U. entstammt der am ...2015 in Wien

geborene Sohn M. U., welcher die dsterreichische Staatsbirgerschaft besitzt.

Mit Telefax vom 28.10.2015 beantragte der damalige anwaltliche Vertreter der
Beschwerdefiihrerin  einen Aufenthaltstitel aus berucksichtigungswirdigen
Griinden gemalR § 55 AsylG 2005. Uber diesen Antrag ist bis zuletzt nicht

entschieden worden.



Am 11.2.2016 beantragte die Beschwerdefuhrerin erstmals die Erteilung eines
Aufenthaltstitels fur den Zweck ,Familienangehoriger” gemal 8§ 47 Abs. 2 NAG
und wurde dieser Antrag mit Bescheid vom 9.3.2016 zuruckgewiesen. Einer
hiegegen gerichteten Beschwerde gab das Verwaltungsgericht Wien mit

Erkenntnis vom 14.6.2016 keine Folge. Die Entscheidung erwuchs in Rechtskraft.

Am 24.11.2016 brachte die Beschwerdefihrerin erneut einen Erstantrag auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels fur den Zweck ,Familienangehoriger® geman
8 47 Abs. 2 NAG personlich bei der belangten Behorde ein. Trotz entsprechender
Belehrung mit Schriftsatz vom 18.1.2017 wurde ein Zusatzantrag nach 8§ 21
Abs. 3 NAG bis zur Bescheiderlassung nicht gestellt. Mit Bescheid der belangten
Beh6rde vom 1.3.2017 wurde der verfahrenseinleitende Antrag abgewiesen.

Hiegegen richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die Beschwerdefuhrerin lebt seit ihrer Einreise nach Osterreich mit ihrem
Ehegatten und ihrem Sohn in einem gemeinsamen Haushalt in Wien, E.-stral3e.
Der Ehegatte der Beschwerdefiihrerin ist mit geringfugigen Unterbrechungen seit
dem Jahr 2005 in Osterreich berufstatig und geht seit 1.4.2017 bei der ,P.
GmbH* in Wien einer Téatigkeit als Vollzeitarbeiter im Schichtbetrieb an sechs
Tagen pro Woche nach. Er verlasst die gemeinsame Wohnung um 9.00 Uhr und
kehrt zumeist erst zwischen 20.00 und 21.00 Uhr wieder. Die Betreuung und
Pflege des gemeinsamen, aktuell ca. zwei Jahre alten Sohnes wird — nicht nur
wahrend der berufstatigen Abwesenheiten des Ehegatten — durchgehend von der
Beschwerdefiihrerin selbst wahrgenommen und ist sie dazu, nicht zuletzt da sie
an keinen Erkrankungen leidet, auch in der Lage. Andere Vertrauenspersonen,
die sich des Kindes langerfristig annehmen kénnten, sind nicht ersichtlich. Der
Kindesvater sieht sich aul3er Stande, neben seiner Berufstatigkeit alleine fur
seinen Sohn zu sorgen, sodass ein Abhéangigkeitsverhaltnis zwischen dem Kind
und seiner Mutter besteht. Die emotionale Bindung der Eltern und zu ihrem Sohn
ist sehr stark. Es gab bislang keine Zeiten der Trennung zwischen der

Beschwerdefihrerin und ihrem Sohn.



Zur Beweiswurdigung:

Die obige Darlegung des Verfahrensverlaufes stitzt sich auf den Inhalt des
vorgelegten Verwaltungsaktes der belangten Behdrde, an dessen Echtheit,
Richtigkeit und Vollstandigkeit keine Zweifel bestehen und dem auch keine
Verfahrenspartei entgegengetreten ist. Hinsichtlich des Wohnsitzes der hier
interessierenden Familie und der Berufstatigkeit des Ehegatten der
Beschwerdefuhrerin nahm das erkennende Gericht Einsicht in das Zentrale

Melderegister und die Versicherungsdatenbank.

Im Ubrigen grinden sich die Feststellungen auf den Ergebnissen der 6ffentlichen
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien vom 10.8.2017 und
auf dem personlichen Eindruck, den sich der erkennende Richter in diesem
Rahmen von der Beschwerdefiihrerin und ihrem Ehegatten verschaffen konnte.
Deren — oben im Wortlaut wiedergegebene — Aussagen erschienen hochst
glaubhaft, waren plausibel, nachvollziehbar und lebensnah. Auch war die starke
emotionale Bindung der Eltern zu ihrem Sohn, der vor Ort anwesend war, fur den

erkennenden Richter unzweifelhaft feststellbar.
Wie bereits oben erwdhnt, entsendete die belangte Behdrde keinen Vertreter zu
jener Verhandlung und hat sie zu den Beweisergebnissen nicht Stellung bezogen.

Der entscheidungserhebliche Sachverhalt steht fur das erkennende Gericht fest.

Das Verwaltungsgericht Wien hat hiezu erwogen:

Der Prufungsumfang des Verwaltungsgerichtes richtet sich nach § 27 VwGVG. In
diesem Rahmen ist das Verwaltungsgericht auch befugt, Rechtswidrigkeitsgriinde
aufzugreifen, die im Beschwerdeschriftsatz nicht vorgebracht wurden (vgl. etwa
VWGH 26.3.2015, Ra 2014/07/0077).

Das erkennende Gericht hat auf Grund der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
seines Erkenntnisses zu entscheiden (vgl. VWGH 21.10.2014, Ro 2014/03/0076),
sodass Anderungen des entscheidungserheblichen Sachverhaltes im Stadium des

Beschwerdeverfahrens beachtlich und vom Amts wegen aufzugreifen sind.



Zum Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels:

Die hier maRRgeblichen Normen des NAG, BGBI. I Nr. 100/2005, lauten in ihrer
geltenden Fassung BGBI. | Nr. 70/2015 bzw. Nr. 68/2013 — auszugsweise — wie
folgt:

»verfahren bei Erstantragen

8 21. (1) Erstantrdge sind vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der
ortlich zustandigen Berufsvertretungsbehérde im Ausland einzubringen. Die
Entscheidung ist im Ausland abzuwarten.

@) [.-]

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

1. im Fall eines unbegleiteten Minderjahrigen (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
zulassig. Uber diesen Umstand ist der Fremde zu belehren.

4 —-(®)[-1]

Aufenthaltstitel ,Familienangehériger® und
,Niederlassungsbewilligung — Angehériger*

§ 47. (1) Zusammenfiihrende im Sinne der Abs. 2 bis 4 sind Osterreicher
oder EWR-Birger oder Schweizer Biirger, die in Osterreich dauernd wohnhaft
sind und nicht ihr wunionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des
Freizugigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht von mehr
als drei Monaten in Anspruch genommen haben.

(2) Drittstaatsangehoérigen, die Familienangehorige von

Zusammenfuhrenden sind, ist ein Aufenthaltstitel ,Familienangehériger zu
erteilen, wenn sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen.

-G LI

Hievon ausgehend ist fur den vorliegenden Fall wie folgt festzustellen:

Der Ehegatte der drittstaatsangehorigen Beschwerdefuhrerin ist dsterreichischer

Staatsburger und sohin ,,Zusammenfuhrender” im Sinne des 8 47 Abs. 1 NAG. In
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weiterer Folge ist daher zu prifen, ob hier die Voraussetzungen des 1. Teiles des

NAG erfullt werden (vgl. 8 47 Abs. 2 leg. cit.).

Gemal 8§ 21 Abs. 1 NAG sind Erstantrage auf Erteilung eines Aufenthaltstitels vor
der Einreise in das Osterreichische Bundesgebiet im Ausland einzubringen. Jenem
Gebot ist die Beschwerdefihrerin durch Antragstellung im Inland am 24.11.2016
nicht nachgekommen. Dass sie zur Inlandsantragstellung gemafl Abs. 2 par. cit.
berechtigt gewesen ware, ist nicht ersichtlich; insbesondere hielt sie sich zum

Zeitpunkt der Antragseinbringung rechtsgrundlos im Bundesgebiet auf.

Gemall § 21 Abs. 3 NAG kann jedoch die Antragstellung im Inland — aus dort
angefuhrten Grinden — auf begriindeten Antrag zugelassen werden, woruber der
Fremde von der Behorde zu belehren ist. Im konkreten Fall ist eine solche
Belehrung nachweislich mit Schriftsatz vom 18.1.2017 erfolgt. Allerdings brachte
die Beschwerdefihrerin bis zur Erlassung des angefochtenen Bescheides keinen
Zusatzantrag gemald 8 21 Abs. 3 leg. cit. ein. Die Antragstellung im Inland war
daher insgesamt unzuléassig und ware der verfahrenseinleitende Antrag deshalb

abzuweisen.

Zu beachten ist jedoch, dass es sich bei der Beschwerdefuhrerin um die Mutter
eines am ...2015 geborenen, die dsterreichische Staatsbirgerschaft — und sohin
die Unionsbirgerschaft — besitzenden Sohnes handelt, sodass zu prifen ist, ob
der Verweigerung eines Aufenthaltstitels im konkreten Fall die aus Art. 20 AEUV

erflieBenden Rechte entgegenstehen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in Anlehnung an die Judikatur des Gerichtshofes
der Européischen Union mehrfach ausgesprochen hat, steht Art. 20 AEUV
nationalen MalBnahmen entgegen, die bewirken, dass Unionsburgern — wie hier
einem die Osterreichische Staatsburgerschaft besitzenden Kind einer
Drittstaatsangehoérigen — der tatsachliche Genuss des Kernbestands der Rechte,
die ihnen dieser Status verleiht, verwehrt wird. Das Kriterium der Verwehrung
des Kernbestands der Rechte, die der Unionsburgerstatus verleiht, bezieht sich
auf Sachverhalte, die dadurch gekennzeichnet sind, dass sich der Unionsburger
de facto gezwungen sieht, nicht nur das Gebiet des Mitgliedstaats, dem er

angehort, sondern das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen. Sollten
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derartige Grunde — der bloBe Wunsch nach Aufrechterhaltung der
Familiengemeinschaft im Gebiet der Union reicht allerdings nicht aus — bestehen,
wiurde die gegenuber einem Fremden ausgesprochene Anordnung, das
Bundesgebiet wegen des unrechtmaligen Aufenthalts zu verlassen, dem
Unionsrecht widersprechen und daher nicht zulassig sein (vgl. etwa VwGH

19.12.2012, 2012/22/0218; 17.4.2013, 2013/22/0062).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européaischen Union ist hiebei zu
ermitteln, welcher Elternteil die tatsachliche Sorge fur das Kind wahrnimmt und
ob tatsachlich ein Abhéngigkeitsverhaltnis zwischen dem Kind und dem Elternteil
mit Drittstaatsangehorigkeit besteht. Im Rahmen dieser Beurteilung ist dem
Recht auf Achtung des Familienlebens entsprechend Rechnung zu tragen. Der
Umstand, dass der — die Unionsburgerschaft besitzende — Elternteil wirklich in
der Lage und bereit ist, die tagliche und tatsachliche Sorge fur das Kind allein
wahrzunehmen, bildet hier einen Gesichtspunkt von Bedeutung. Ebenso sind im
Sinne des Kindeswohles das Alter des Kindes, seine korperliche und emotionale
Entwicklung, der Grad seiner affektiven Bindung sowohl zu dem Elternteil, der
Unionsburger ist, als auch zu dem Elternteil mit Drittstaatsangehorigkeit und das
Risiko, das mit der Trennung von Letzterem fir das innere Gleichgewicht des
Kindes verbunden ware, zu bericksichtigen (vgl. EuGH 10.5.2017, Rs. C-133/15,
Chavez-Vilchez, Rn. 70 f.).

Es obliegt dem Fremden, jene Information, welche fur eine Beurteilung in obigem
Sinne erforderlich sind, von sich aus beizubringen. Jedoch haben die nationalen
Behtrden daruber zu wachen, dass die Anwendung dieser Beweislastregel nicht
geeignet ist, die praktische Wirksamkeit des Art. 20 AEUV zu beeintrachtigen. So
werden jene nicht davon entbunden, die erforderlichen Ermittlungen anzustellen,
um festzustellen, wo der — die Unionsburgerschaft besitzende — Elternteil wohnt,
um zum einen die Frage zu prifen, ob jener wirklich in der Lage und bereit ist,
die tagliche und tatséchliche Sorge fur das Kind alleine wahrzunehmen, und zum
anderen zu klaren, ob zwischen dem Kind und dem drittstaatsangehorigen
Elternteil solch ein Abhangigkeitsverhéltnis besteht, dass die ein Aufenthaltsrecht
versagende Entscheidung jenem Kind die Moéglichkeit ndhme, den Kernbestand
seiner aus dem Unionsbirgerstatus folgenden Rechte tatséchlich in Anspruch zu

nehmen (vgl. EuGH 10.5.2017, Rs. C-133/15, Chavez-Vilchez, Rn. 75 ff.).
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Auch hat der Verfassungsgerichtshof in seiner bisherigen Rechtsprechung — in
Anlehnung an die Judikatur des Europdaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte
(vgl. aktuell hiezu Czech, Das Recht auf Familienzusammenfuhrung nach Art. 8
EMRK in der Rechtsprechung des EGMR, EuGRZ 2017, 229 [237 f.]) — mehrfach
darauf hingewiesen, dass in Konstellation, in welchen ein Elternteil infolge des
Vollzuges fremdenrechtlicher Bestimmungen mit dem Verlassen des
Aufenthaltsstaates seines Kindes konfrontiert wird, dem Kindeswohl ein
entsprechend hoher Stellenwert beizumessen ist, wobei dies insbesondere fir
Minderjahrige im Kleinkindesalter gilt (vgl. hiezu zB VfGH 28.2.2012, B 1644/10;
11.6.2012, U 128/12; 25.2.2013, U 2241/12; 19.6.2015, E 426/2015; 9.3.2016,
E 22/2016; 9.6.2016, E 2617/2015; 12.10.2016, E 1349/2016).

Fur den konkreten Fall ist ausgehend von obiger Judikatur festzustellen, dass die
Beschwerdefiihrerin die tatsachliche und tagliche Sorge fur ihr Kind wahrnimmt,
sie hiezu auch in der Lage wund bereit ist und tatsachlich ein
Abhangigkeitsverhéltnis zwischen dem Kind und seiner Mutter besteht. V.a. in
Anbetracht des Umstandes, dass es sich hiebei um ein Kind im erst zweiten
Lebensjahr handelt, ist im Sinne des Kindeswohles festzuhalten, dass es im Fall
einer langerfristigen Trennung des Sohnes von seiner Mutter zweifellos und
nachvollziehbar zu negativen Konsequenzen fir die Kindesentwicklung kommen
wird. Die von der Beschwerdefuhrerin derzeit fur das Kind wahrgenommene
Pflege und Betreuung kann auch nicht ohne Weiteres vom Kindesvater zur Ganze
Ubernommen werden, zumal jener einer Vollzeitberufstatigkeit nachgeht. Auch
ware die Aufgabe dieser Berufstatigkeit durch den Vater und der hiemit
verbundene Verlust der Selbsterhaltungsfdhigkeit von Vater und Sohn dem
Kindeswohl keinesfalls zutraglich. Andere Personen, welche die Kindesbetreuung
langerfristig ausuben kénnten, sind hier nicht ersichtlich. Das erkennende Gericht
kommt daher zum Schluss, dass bei Abweisung des verfahrenseinleitenden
Antrages der Sohn der Beschwerdefuhrerin gezwungen ware, das Gebiet der

Europaischen Union zu verlassen.

Der Verweigerung der Erteilung eines Aufenthaltstitels an die Beschwerdefihrerin
stehen daher — unter den besonderen Umstanden des konkreten Falles — die

unmittelbar aus Art. 20 AEUV erflieBenden und Vorrang gegenuber den



13

nationalen Bestimmungen geniefenden (so standige Judikatur seit EuGH
15.7.1964, Rs. C-6/64, Costa) Rechte entgegen, sodass der Beschwerdefiihrerin
der begehrte Aufenthaltstitel — schon alleine deshalb und ohne Prifung der

Voraussetzungen des 1. Teiles des NAG — zu erteilen ist.

Dass der Aufenthalt der Beschwerdefihrerin im 6sterreichischen Bundesgebiet zu
einer Gefahrdung der offentlichen Ordnung und Sicherheit fihren koénnte, ist
nicht ersichtlich, wobei insbesondere auf die bisherige strafrechtliche
Unbescholtenheit der Beschwerdefuhrerin und - im  Sinne einer
Prognoseentscheidung — auf den positiven Eindruck, den selbige beim

erkennenden Richter hinterlassen hat, hinzuweisen ist.

Es war daher spruchgemalR zu entscheiden. Die zeitliche Befristung des erteilen
Aufenthaltstitels grindet sich auf 8 20 Abs. 1 NAG.

Nicht Ubersehen wird, dass — nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes Wien — der
Antrag der Beschwerdefihrerin vom 28.10.2015 auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels aus  bericksichtigungswirdigen  Grinden gemal 855
AsylG 2005, BGBI. I Nr. 100, idF BGBI. I Nr. 87/2012 nach wie vor offen ist. Jene
Antragstellung schafft jedoch kein Bleiberecht im Bundesgebiet und steht
aufenthaltsbeendenden MalRnahmen nicht entgegen (vgl. 8 58 Abs. 13 leg. cit.).
Daher ist diesfalls eine Antragstellung nach dem NAG zulassig (vgl. 8 1 Abs. 2
Z 1 leg. cit.).

Zum Ersatz von Barauslagen:

Der Ersatz der Barauslagen fur den der Verhandlung vom 10.8.2017
beigezogenen nichtamtlichen Dolmetsch griindet sich auf die im Spruch zitierten
Gesetzesstellen. Die Barauslagen, die mit der gegenstédndlichen Entscheidung der
Beschwerdefuhrerin lediglich dem Grunde nach auferlegt werden, werden nach
Festsetzung und Anweisung an den Dolmetsch der Beschwerdefiihrerin mit

getrenntem Beschluss der Hohe nach vorzuschreiben sein.
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Zum Revisionsausspruch:

Die ordentliche Revision ist unzulédssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstéandliche Entscheidung von der bisherigen (obzitierten)
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer solchen.
Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise
auf eine grundséatzliche, iber den konkreten Einzelfall hinausgehende Bedeutung
der hier zu l6senden Rechtsfrage vor, zumal auch die Gesetzeslage eindeutig ist
(vgl. etwa VwWGH 28.5.2014, Ro 2014/07/0053; 3.7.2015, Ra 2015/03/0041).
Zur Uberprifung der Beweiswiirdigung ist der Verwaltungsgerichtshof im
Allgemeinen nicht berufen (vgl. VWGH 24.3.2014, Ro 2014/01/0011; 28.4.2015,
Ra 2014/19/0177).

Belehrung

Gegen diese Entscheidung besteht die Maoglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer aulRerordentlichen
Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist
innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch
einen bevollméchtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof und die aullerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabegebihr von je EUR 240,— beim
Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten. Ein

diesbezuglicher Beleg ist der Eingabe anzuschliel3en.

Ferner besteht die Mdéglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr

zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsmalligen Parteienvertreter
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oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen

schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

MMag. Dr. Bbhm-Gratzl
Richter



