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9. AsylG 2005 § 58 giiltig von 20.07.2015 bis 31.10.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 70/2015
10. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.01.2014 bis 19.07.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/2012
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AsylG 2005 8§ 58 gltig von 01.01.2022 bis 30.04.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 29/2020
AsylG 2005 8 58 gltig von 01.05.2021 bis 30.06.2023zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 54/2021
AsylG 2005 8§ 58 gultig von 06.05.2020 bis 30.04.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 29/2020
AsylG 2005 8§ 58 gultig von 01.11.2017 bis 05.05.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 145/2017
AsylG 2005 8 58 gltig von 01.11.2017 bis 31.10.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2017
9. AsylG 2005 § 58 giiltig von 20.07.2015 bis 31.10.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2015
10. AsylG 2005 § 58 giltig von 01.01.2014 bis 19.07.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 87/2012
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1. AsylG 2005 § 58 heute

2. AsylG 2005 § 58 giiltig ab 12.06.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 39/2026

3. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.07.2023 bis 11.06.2026zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 54/2021
4. AsylG 2005 § 58 gtiltig von 01.01.2022 bis 30.04.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 29/2020
5. AsylG 2005 8§ 58 gultig von 01.05.2021 bis 30.06.2023zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 54/2021
6. AsylG 2005 § 58 gultig von 06.05.2020 bis 30.04.2021zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 29/2020
7. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.11.2017 bis 05.05.2020zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 145/2017
8. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.11.2017 bis 31.10.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2017
9. AsylG 2005 8§ 58 gultig von 20.07.2015 bis 31.10.2017zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 70/2015

10. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.01.2014 bis 19.07.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 87/2012
11. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.09.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
12. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.01.2010 bis 31.08.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 122/2009
13. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.07.2008 bis 31.12.2009zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
14. AsylG 2005 § 58 gultig von 01.01.2006 bis 30.06.2008

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Pfiel, den Hofrat Mag. Eder, die Hofratin
Mag. Rossmeisel, den Hofrat Dr. Horvath und die Hofratin Dr.in Oswald als Richter, unter Mitwirkung des
Schriftfihrers Mag. Herrmann-Preschnofsky, Uber die Revision des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl in
1030 Wien, Modecenterstralle 22, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom
26. September 2022, W144 2240811-2/4E, betreffend Angelegenheiten nach dem AsylG 2005 und dem FPG
(mitbeteiligte Partei: N A), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird in seinem Spruchpunkt A) Il. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.Das angefochtene Erkenntnis wird in seinem Spruchpunkt A) rémisch zwei. wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben.

Begrindung

1
Der Mitbeteiligten, einer Staatsangehdrigen von Syrien, wurde im Jahr 2020 in Rumanien der Status der subsidiar
Schutzberechtigten zuerkannt.
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2

In der Folge reiste die Mitbeteiligte nach Osterreich, wo sie am 20. November 2020 einen Antrag auf internationalen
Schutz nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005) stellte, der im Beschwerdeverfahren mit Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 31. Marz 2021 gemal § 4a AsylG 2005 zurtickgewiesen wurde. Unter einem wurde
feststellt, dass sich die Mitbeteiligte nach Rumanien zurtick zu begeben habe. Weiters wurde der Mitbeteiligten kein
Aufenthaltstitel gemal3 § 57 AsylG 2005 erteilt und gemafl3 8 61 Abs. 1 Z 1 Fremdenpolizeigesetz (FPG) ihre
AuBerlandesbringung angeordnet. Die dagegen erhobene Revision an den Verwaltungsgerichtshof blieb erfolglos.In
der Folge reiste die Mitbeteiligte nach Osterreich, wo sie am 20. November 2020 einen Antrag auf internationalen
Schutz nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005) stellte, der im Beschwerdeverfahren mit Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 31. Marz 2021 gemal3 Paragraph 4 a, AsylG 2005 zurlickgewiesen wurde. Unter
einem wurde feststellt, dass sich die Mitbeteiligte nach Rumanien zurtick zu begeben habe. Weiters wurde der
Mitbeteiligten kein Aufenthaltstitel gemaf Paragraph 57, AsylG 2005 erteilt und gemal? Paragraph 61, Absatz eins,
Ziffer eins, Fremdenpolizeigesetz (FPG) ihre AuRerlandesbringung angeordnet. Die dagegen erhobene Revision an den
Verwaltungsgerichtshof blieb erfolglos.

3

Am 22. November 2021 stellte die Mitbeteiligte einen Folgeantrag auf internationalen Schutz und brachte dazu vor, sie
wolle bei ihrem Ehemann im Bundesgebiet bleiben. Zudem sei sie mit Zwillingen schwanger, der errechnete
Geburtstermin sei der 27. Mai 2022.

4

Diesen Folgeantrag wies das Bundesamt fuir Fremdenwesen und Asyl mit Bescheid vom 13. April 2022 gemal} § 68 AVG
zuruck (Spruchpunkt I.), es wurde erneut kein Aufenthaltstitel gemaf 8 57 AsylG 2005 erteilt (Spruchpunkt Il.) und eine
Anordnung zur AuBBerlandesbringung der Mitbeteiligten nach Rumanien gemafl3 8 61 Abs. 1 Z 1 (zweiter Fall) FPG
erlassen (Spruchpunkt lll.).Diesen Folgeantrag wies das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl mit Bescheid vom

13. April 2022 gemal Paragraph 68, AVG zurtck (Spruchpunkt rémisch eins.), es wurde erneut kein Aufenthaltstitel
gemal’ Paragraph 57, AsylG 2005 erteilt (Spruchpunkt rémisch zwei.) und eine Anordnung zur AuBerlandesbringung
der Mitbeteiligten nach Rumanien gemaR Paragraph 61, Absatz eins, Ziffer eins, (zweiter Fall) FPG erlassen
(Spruchpunkt rémisch drei.).

5

Gegen diesen Bescheid erhob die Mitbeteiligte Beschwerde.

6

Mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 3. Mai 2022 wurde der Beschwerde gemal § 17 Abs. 1 BFA-
Verfahrensgesetz (BFA-VG) die aufschiebende Wirkung zuerkannt.Mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom
3. Mai 2022 wurde der Beschwerde gemal3 Paragraph 17, Absatz eins, BFA-Verfahrensgesetz (BFA-VG) die
aufschiebende Wirkung zuerkannt.

7

Den am 11. Mai 2022 geborenen Kindern der Mitbeteiligten wurde jeweils mit Bescheid des Bundesamtes fiir
Fremdenwesen und Asyl vom 22. Juli 2022 im Familienverfahren, abgeleitet vom asylberechtigten Vater (und Ehemann
der Mitbeteiligten), der Status von Asylberechtigten zuerkannt.

8

Mit dem nun angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde gegen die Spruchpunkte I.
und Il. des Bescheides vom 13. April 2022 als unbegriindet ab [Spruchpunkt A) I.]. Der Beschwerde gegen den
Spruchpunkt lll. gab es hingegen statt und behob die Anordnung zur AuRerlandesbringung ersatzlos [Spruchpunkt A)
IL.]. Unter einem wurde ausgesprochen, dass die Erhebung einer Revision gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig
sei.Mit dem nun angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde gegen die
Spruchpunkte rémisch eins. und rémisch zwei. des Bescheides vom 13. April 2022 als unbegriindet ab [Spruchpunkt A)
rémisch eins.]. Der Beschwerde gegen den Spruchpunkt romisch drei. gab es hingegen statt und behob die Anordnung
zur AuBerlandesbringung ersatzlos [Spruchpunkt A) romisch zwei.]. Unter einem wurde ausgesprochen, dass die
Erhebung einer Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig sei.

9

In seiner rechtlichen Begriindung fiihrte das Bundesverwaltungsgericht - soweit fiir das Revisionsverfahren relevant -
aus, dass die Mitbeteiligte im Hinblick auf ihre beiden Kinder, die im Familienverband mit ihr und ihrem Ehegatten im
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gemeinsamen Haushalt lebten, unzweifelhaft ein Familienleben im Sinn des Art. 8 EMRK fuhre. Die Kinder seien im
Bundesgebiet asylberechtigt. Eine Anordnung zur Aul3erlandesbringung betreffend die Mitbeteiligte wirde in ihr Recht
auf Familienleben gemafl Art. 8 EMRK eingreifen, wenn sie ohne ihre Kinder nach Rumanien Uberstellt werden wurde.
Ein solcher Eingriff sei nur unter den Voraussetzungen des zweiten Absatzes des Art. 8 EMRK zuldssig. Angesichts des
Alters der Kinder der Mitbeteiligten - es handle sich um Sauglinge im Alter von nur wenigen Monaten - sei
unzweifelhaft das Interesse der Mitbeteiligten am weiteren Verbleib bei ihren Kindern héher zu bewerten als das
offentliche Interesse am geordneten Vollzug der fremdenrechtlichen Bestimmungen betreffend die ,Zustandigkeiten
far Antrage auf internationalen Schutz”. Umsténde, wonach die AuBerlandesbringung der Mitbeteiligten im Sinn des

§ 9 Abs. 1 BFA-VG ,dringend geboten” ware, seien nicht ersichtlich. Auch im Hinblick auf das Kindeswohl ,verstehe es
sich geradezu von selbst”, dass eine Mutter (sofern nicht im Einzelfall ganz auBergewohnliche Umsténde vorlagen, die
hier jedoch nicht gegeben seien) nicht von ihren beiden etwa erst vier Monate alten Kindern getrennt werden durfe.
Somit sei der Spruchpunkt Ill. des angefochtenen Bescheides, mit dem die Anordnung zur AuBerlandesbringung der
Mitbeteiligten ausgesprochen worden sei, ersatzlos zu beheben.In seiner rechtlichen Begriindung fuhrte das
Bundesverwaltungsgericht - soweit flir das Revisionsverfahren relevant - aus, dass die Mitbeteiligte im Hinblick auf ihre
beiden Kinder, die im Familienverband mit ihr und ihrem Ehegatten im gemeinsamen Haushalt lebten, unzweifelhaft
ein Familienleben im Sinn des Artikel 8, EMRK fiihre. Die Kinder seien im Bundesgebiet asylberechtigt. Eine Anordnung
zur AuBerlandesbringung betreffend die Mitbeteiligte wiirde in ihr Recht auf Familienleben gemaR Artikel 8, EMRK
eingreifen, wenn sie ohne ihre Kinder nach Rumanien Uberstellt werden wirde. Ein solcher Eingriff sei nur unter den
Voraussetzungen des zweiten Absatzes des Artikel 8, EMRK zuldssig. Angesichts des Alters der Kinder der Mitbeteiligten
- es handle sich um Sauglinge im Alter von nur wenigen Monaten - sei unzweifelhaft das Interesse der Mitbeteiligten
am weiteren Verbleib bei ihren Kindern héher zu bewerten als das 6ffentliche Interesse am geordneten Vollzug der
fremdenrechtlichen Bestimmungen betreffend die ,Zustandigkeiten fir Antrage auf internationalen Schutz"”.
Umstande, wonach die AuBerlandesbringung der Mitbeteiligten im Sinn des Paragraph 9, Absatz eins, BFA-VG
»dringend geboten” ware, seien nicht ersichtlich. Auch im Hinblick auf das Kindeswohl ,verstehe es sich geradezu von
selbst”, dass eine Mutter (sofern nicht im Einzelfall ganz auBergewdhnliche Umsténde vorlagen, die hier jedoch nicht
gegeben seien) nicht von ihren beiden etwa erst vier Monate alten Kindern getrennt werden dirfe. Somit sei der
Spruchpunkt romisch drei. des angefochtenen Bescheides, mit dem die Anordnung zur AuBerlandesbringung der
Mitbeteiligten ausgesprochen worden sei, ersatzlos zu beheben.

10

Gegen den der Beschwerde stattgebenden Ausspruch richtet sich die Revision des Bundesamtes fiir Fremdenwesen
und Asyl, Gber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage derselben sowie der Verfahrensakten das Vorverfahren
eingeleitet hat. Es wurde keine Revisionsbeantwortung erstattet.

11

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Revision erwogen:

12

Das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl bringt zur Zulassigkeit der Amtsrevision insbesondere vor, dass vor dem
Hintergrund, dass das Verwaltungsgericht der Mitbeteiligten keinen Aufenthaltstitel gemaR § 55 AsylG 2005 erteilt
habe, konkrete Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu der Frage fehle, ob das Bundesverwaltungsgericht

- analog zur standigen Judikatur in Bezug auf die Unzulassigkeit von Rickkehrentscheidungen aus Griinden des

8 9 BFA-VG - auch in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die Anordnung zur AuBerlandesbringung gemaf3 § 9 BFA-
VG auf Dauer unzuldssig sei, von Amts wegen einen Aufenthaltstitel gemal § 55 AsylG 2005 zu erteilen habe.Das
Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl bringt zur Zulassigkeit der Amtsrevision insbesondere vor, dass vor dem
Hintergrund, dass das Verwaltungsgericht der Mitbeteiligten keinen Aufenthaltstitel gemaR Paragraph 55, AsylG 2005
erteilt habe, konkrete Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu der Frage fehle, ob das
Bundesverwaltungsgericht - analog zur standigen Judikatur in Bezug auf die Unzulassigkeit von
Ruckkehrentscheidungen aus Grinden des Paragraph 9, BFA-VG - auch in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die
Anordnung zur AuBBerlandesbringung gemalR Paragraph 9, BFA-VG auf Dauer unzuldssig sei, von Amts wegen einen
Aufenthaltstitel gemal? Paragraph 55, AsylG 2005 zu erteilen habe.

13

Die Amtsrevision erweist sich aufgrund dieses Vorbringens als zulassig und berechtigt.

14


https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/55

Die maRgeblichen Bestimmungen lauten (auszugsweise und samt Uberschrift):
15

8 61 FPG:Paragraph 61, FPG:

+~Anordnung zur Aul3erlandesbringung

8 61. (1) Das Bundesamt hat gegen einen Drittstaatsangehdrigen eine Aulerlandesbringung anzuordnen,
wennParagraph 61, (1) Das Bundesamt hat gegen einen Drittstaatsangehdrigen eine AufRerlandesbringung

anzuordnen, wenn

1.

dessen Antrag auf internationalen Schutz gemaf? 88 4a oder 5 AsylG 2005 zurtickgewiesen wird oder nach jeder
weiteren, einer zurlickweisenden Entscheidung gemal? 88 4a oder 5 AsylG 2005 folgenden, zurtckweisenden
Entscheidung gemal § 68 Abs. 1 AVG,dessen Antrag auf internationalen Schutz gemaR Paragraphen 4 a, oder 5

AsylG 2005 zuruckgewiesen wird oder nach jeder weiteren, einer zurtickweisenden Entscheidung gemaR Paragraphen
4 a, oder 5 AsylG 2005 folgenden, zurlickweisenden Entscheidung gemal Paragraph 68, Absatz eins, AVG,

2.

er in einem anderen Mitgliedstaat einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat und dieser Mitgliedstaat
vertraglich oder auf Grund der Dublin-Verordnung zur Prifung dieses Antrages zustandig ist oder

3.

ihm in einem anderen Mitgliedstaat der Status des Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten zukommt,
dieser Mitgliedstaat aufgrund des Unionsrechts, einer zwischenstaatlichen Vereinbarung oder internationaler
Gepflogenheiten zur Ruckibernahme verpflichtet ist und die Voraussetzungen des 8 52 Abs. 1 Z 1 oder Abs. 4 Z 1 oder
4 erfullt sind. § 52 Abs. 4 vorletzter und letzter Satz und Abs. 6 gelten sinngemald mit der Mal3gabe, dass an die Stelle
der Ruckkehrentscheidung die Anordnung zur AuBBerlandesbringung tritt.ihm in einem anderen Mitgliedstaat der
Status des Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten zukommt, dieser Mitgliedstaat aufgrund des
Unionsrechts, einer zwischenstaatlichen Vereinbarung oder internationaler Gepflogenheiten zur Rickibernahme
verpflichtet ist und die Voraussetzungen des Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer eins, oder Absatz 4, Ziffer eins, oder 4
erfullt sind. Paragraph 52, Absatz 4, vorletzter und letzter Satz und Absatz 6, gelten sinngemafl mit der MaRgabe, dass
an die Stelle der Ruckkehrentscheidung die Anordnung zur AuRerlandesbringung tritt.

u
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§ 55 und § 58 AsylG 2005:Paragraph 55 und Paragraph 58, AsylG 2005:
LAufenthaltstitel aus Grinden des Art. 8 EMRK,Aufenthaltstitel aus Grinden des Artikel 8, EMRK

§ 55. (1) Im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen ist von Amts wegen oder auf begriindeten Antrag eine
,Aufenthaltsberechtigung plus' zu erteilen, wennParagraph 55, (1) Im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen
ist von Amts wegen oder auf begriindeten Antrag eine ,Aufenthaltsberechtigung plus’ zu erteilen, wenn

1.

dies gemal § 9 Abs. 2 BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK geboten
ist unddies gemal Paragraph 9, Absatz 2, BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des
Artikel 8, EMRK geboten ist und

2.

der Drittstaatsangehdrige das Modul 1 der Integrationsvereinbarung gemaR § 9 Integrationsgesetz (IntG),

BGBI. I Nr. 68/2017 hat oder zum Entscheidungszeitpunkt eine erlaubte Erwerbstatigkeit ausubt, mit deren Einkommen
die monatliche Geringfuigigkeitsgrenze (§ 5 Abs. 2 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955)
erreicht wird.der Drittstaatsangehdrige das Modul 1 der Integrationsvereinbarung gemaf3 Paragraph

9, Integrationsgesetz (IntG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 68 aus 2017, hat oder zum Entscheidungszeitpunkt eine
erlaubte Erwerbstatigkeit auslbt, mit deren Einkommen die monatliche Geringfugigkeitsgrenze (Paragraph 5, Absatz 2,
Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG), Bundesgesetzblatt Nr. 189 aus 1955,) erreicht wird.

(2) Liegt nur die Voraussetzung des Abs. 1 Z 1 vor, ist eine ,Aufenthaltsberechtigung’ zu erteilen(2) Liegt nur die
Voraussetzung des Absatz eins, Ziffer eins, vor, ist eine ,Aufenthaltsberechtigung’ zu erteilen.


https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/61
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/58
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2017/68
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1955_189_0/1955_189_0.pdf

Antragstellung und amtswegiges Verfahren
§58.(1) ...Paragraph 58, (1) ...

(2) Die Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaR § 55 ist von Amts wegen zu prifen, wenn eine Ruckkehrentscheidung
auf Grund des § 9 Abs. 1 bis 3 BFA- VG auf Dauer fur unzuldssig erklart wird.(2) Die Erteilung eines Aufenthaltstitels
gemal Paragraph 55, ist von Amts wegen zu prifen, wenn eine Ruckkehrentscheidung auf Grund des Paragraph 9,
Absatz eins, bis 3 BFA- VG auf Dauer fir unzulassig erklart wird.

(3) Das Bundesamt hat Uber das Ergebnis der von Amts wegen erfolgten Prufung der Erteilung eines Aufenthaltstitels
gemal 88 55 und 57 im verfahrensabschlielenden Bescheid abzusprechen.(3) Das Bundesamt hat Uber das Ergebnis
der von Amts wegen erfolgten Prifung der Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaR Paragraphen 55 und 57 im
verfahrensabschlieBenden Bescheid abzusprechen.

"

17
8 9 BFA-VG:Paragraph 9, BFA-VG:
.Schutz des Privat- und Familienlebens

8 9. (1) Wird durch eine Riuckkehrentscheidung gemal? § 52 FPG, eine Anordnung zur AulRerlandesbringung gemaf3
8 61 FPG, eine Ausweisung gemall 8 66 FPG oder ein Aufenthaltsverbot gemal? 8§ 67 FPG in das Privat- oder
Familienleben des Fremden eingegriffen, so ist die Erlassung der Entscheidung zuldssig, wenn dies zur Erreichung der
im Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten Ziele dringend geboten ist.Paragraph 9, (1) Wird durch eine Riickkehrentscheidung
gemal Paragraph 52, FPG, eine Anordnung zur Auf3erlandesbringung gemald Paragraph 61, FPG, eine Ausweisung
gemal Paragraph 66, FPG oder ein Aufenthaltsverbot gemaR Paragraph 67, FPG in das Privat- oder Familienleben des
Fremden eingegriffen, so ist die Erlassung der Entscheidung zulassig, wenn dies zur Erreichung der im Artikel 8, Absatz

2, EMRK genannten Ziele dringend geboten ist.

(2) Bei der Beurteilung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK sind insbesondere zu
bericksichtigen:(2) Bei der Beurteilung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Artikel 8, EMRK sind insbesondere

zu berlcksichtigen:

1.

die Art und Dauer des bisherigen Aufenthaltes und die Frage, ob der bisherige Aufenthalt des Fremden rechtswidrig
war,

2.

das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens,

3.

die Schutzwurdigkeit des Privatlebens,

4,

der Grad der Integration,

5.

die Bindungen zum Heimatstaat des Fremden,

6.

die strafgerichtliche Unbescholtenheit,

7.

VerstolRe gegen die 6ffentliche Ordnung, insbesondere im Bereich des Asyl-, Fremdenpolizei- und
Einwanderungsrechts,

8.

die Frage, ob das Privat- und Familienleben des Fremden in einem Zeitpunkt entstand, in dem sich die Beteiligten ihres
unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren,

9.

die Frage, ob die Dauer des bisherigen Aufenthaltes des Fremden in den Behdrden zurechenbaren Gberlangen
Verzdgerungen begrindet ist.

(3) Uber die Zul3ssigkeit der Rickkehrentscheidung gemaR § 52 FPG ist jedenfalls begriindet, insbesondere im Hinblick
darauf, ob diese gemaR Abs. 1 auf Dauer unzuldssig ist, abzusprechen. Die Unzuldssigkeit einer Rickkehrentscheidung



gemal’ 8 52 FPG ist nur dann auf Dauer, wenn die ansonsten drohende Verletzung des Privat- und Familienlebens auf
Umstanden beruht, die ihrem Wesen nach nicht bloR vortibergehend sind. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Rickkehrentscheidung gemal 8 52 FPG schon allein auf Grund des Privat- und Familienlebens im Hinblick auf
Osterreichische Staatsbulrger oder Personen, die Uber ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht oder ein unbefristetes
Niederlassungsrecht (8 45 oder 88 51 ff Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005) verfiigen,
unzuldssig wére.(3) Uber die Zulissigkeit der Riickkehrentscheidung gemé&R Paragraph 52, FPG ist jedenfalls
begriindet, insbesondere im Hinblick darauf, ob diese gemald Absatz eins, auf Dauer unzulassig ist, abzusprechen. Die
Unzulassigkeit einer Ruckkehrentscheidung gemal Paragraph 52, FPG ist nur dann auf Dauer, wenn die ansonsten
drohende Verletzung des Privat- und Familienlebens auf Umstanden beruht, die ihrem Wesen nach nicht blof3
vorubergehend sind. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Rickkehrentscheidung gemaR Paragraph 52, FPG
schon allein auf Grund des Privat- und Familienlebens im Hinblick auf dsterreichische Staatsbirger oder Personen, die
Uber ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht oder ein unbefristetes Niederlassungsrecht (Paragraph 45, oder
Paragraphen 51, ff Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 100 aus 2005,)

verfligen, unzulassig ware.

"
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Das Bundesverwaltungsgericht hatte im Rahmen der Anordnung einer AuBerlandesbringung gemaf3 § 9 Abs. 1 BFA-VG
eine Interessenabwagung vorzunehmen. Es kam dabei zum Ergebnis, dass eine Uberstellung der Mitbeteiligten nach
Rumanien in unzulassiger Weise in ihr Recht auf Familienleben gemaf3 Art. 8 EMRK eingreifen wirde und behob die
von der revisionswerbenden Partei ausgesprochene Anordnung zur AuBerlandesbringung ersatzlos.Das
Bundesverwaltungsgericht hatte im Rahmen der Anordnung einer AuRBerlandesbringung gemal3 Paragraph 9, Absatz
eins, BFA-VG eine Interessenabwagung vorzunehmen. Es kam dabei zum Ergebnis, dass eine Uberstellung der
Mitbeteiligten nach Rumanien in unzulassiger Weise in ihr Recht auf Familienleben gemal Artikel 8, EMRK eingreifen
wirde und behob die von der revisionswerbenden Partei ausgesprochene Anordnung zur AulRerlandesbringung
ersatzlos.

19

Vor diesem Hintergrund wirft die Revision die Frage auf, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der
Mitbeteiligten im vorliegenden Fall ein Aufenthaltsrecht zukomme und ob ihr von Amts wegen bereits im
Beschwerdeverfahren vom Bundesverwaltungsgericht ein Aufenthaltstitel gemaR 8 55 AsylG 2005 zu erteilen ware.Vor
diesem Hintergrund wirft die Revision die Frage auf, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der
Mitbeteiligten im vorliegenden Fall ein Aufenthaltsrecht zukomme und ob ihr von Amts wegen bereits im
Beschwerdeverfahren vom Bundesverwaltungsgericht ein Aufenthaltstitel gemal3 Paragraph 55, AsylG 2005 zu erteilen
ware.

20

Wie die Amtsrevision zutreffend aufzeigt, hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 7. Oktober 2021,
Ra 2020/21/0299 (zwar nicht tragend, sondern in einem ,obiter dictum”) dargelegt, dass 8 58 Abs. 2 AsylG 2005 die
amtswegige ,Prafung” der Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaR § 55 AsylG 2005 nach seinem Wortlaut zwar nur fur
den Fall anordne, dass eine Rickkehrentscheidung auf Grund des 8 9 Abs. 1 bis 3 BFA-VG fur auf Dauer unzulassig
erklart wird. Das - von 8 55 AsylG 2005 grundsatzlich ermdglichte - amtswegige Vorgehen sei aber auch (aus
gleichheitsrechtlichen Uberlegungen) in einem Fall geboten, in dem sich die Erlassung einer Anordnung zur
AuBerlandesbringung auf Grund der gemaf3 § 9 BFA-VG vorzunehmenden Interessenabwagung als auf Dauer
unzuldssig erweist.Wie die Amtsrevision zutreffend aufzeigt, hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom
7. Oktober 2021, Ra 2020/21/0299 (zwar nicht tragend, sondern in einem ,obiter dictum”) dargelegt, dass Paragraph
58, Absatz 2, AsylG 2005 die amtswegige ,Prifung” der Erteilung eines Aufenthaltstitels gemal3 Paragraph

55, AsylG 2005 nach seinem Wortlaut zwar nur flr den Fall anordne, dass eine Rickkehrentscheidung auf Grund des
Paragraph 9, Absatz eins, bis 3 BFA-VG fir auf Dauer unzulassig erklart wird. Das - von Paragraph 55, AsylG 2005
grundsatzlich erméglichte - amtswegige Vorgehen sei aber auch (aus gleichheitsrechtlichen Uberlegungen) in einem
Fall geboten, in dem sich die Erlassung einer Anordnung zur AuRerlandesbringung auf Grund der gemaR Paragraph

9, BFA-VG vorzunehmenden Interessenabwagung als auf Dauer unzuldssig erweist.

21

Der Verwaltungsgerichtshof musste sich anlasslich dieser Entscheidung aber nicht mit der Frage befassen, ob auch in


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2005/100
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/58

einem solchen Fall ein Feststellungsausspruch nach §8 9 Abs. 3 BFA-VG zu treffen und unter einem gemaf3 § 58

Abs. 2 AsylG 2005 die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 55 AsylG 2005 von Amts wegen zu priifen ist.Der
Verwaltungsgerichtshof musste sich anlasslich dieser Entscheidung aber nicht mit der Frage befassen, ob auch in
einem solchen Fall ein Feststellungsausspruch nach Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG zu treffen und unter einem gemaR
Paragraph 58, Absatz 2, AsylG 2005 die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach Paragraph 55, AsylG 2005 von Amts
wegen zu prifen ist.

22

Dies ist aus folgenden Erwagungen zu bejahen:

23

8 9 Abs. 1 BFA-VG ordnet an, dass bei der Erlassung einer Rickkehrentscheidung gemaR8 52 FPG, einer Anordnung
zur AuBerlandesbringung gemall 8 61 FPG, einer Ausweisung gemal 8 66 FPG oder eines Aufenthaltsverbotes gemaR
8 67 FPG die Vornahme einer Interessenabwagung im Sinn des Art. 8 EMRK vorzunehmen ist. Die Erlassung einer der
dort genannten aufenthaltsbeendenden MalRnahmen ist nur dann zulassig, wenn dies zur Erreichung der im

Art. 8 EMRK genannten Ziele dringend geboten ist. Die bei der Interessenabwagung zu berlcksichtigenden Kriterien
ergeben sich im Besonderen aus § 9 Abs. 2 BFA-VG.Paragraph 9, Absatz eins, BFA-VG ordnet an, dass bei der Erlassung
einer Ruckkehrentscheidung gemald Paragraph 52, FPG, einer Anordnung zur AuBerlandesbringung gemaR Paragraph
61, FPG, einer Ausweisung gemal} Paragraph 66, FPG oder eines Aufenthaltsverbotes gemal Paragraph 67, FPG die
Vornahme einer Interessenabwagung im Sinn des Artikel 8, EMRK vorzunehmen ist. Die Erlassung einer der dort
genannten aufenthaltsbeendenden Mal3nahmen ist nur dann zulassig, wenn dies zur Erreichung der im Artikel

8, EMRK genannten Ziele dringend geboten ist. Die bei der Interessenabwagung zu berucksichtigenden Kriterien
ergeben sich im Besonderen aus Paragraph 9, Absatz 2, BFA-VG.

24

Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass (insbesondere) die Beurteilung, ob die
Erlassung einer Rickkehrentscheidung einen unverhaltnismaRigen Eingriff in die nach Art. 8 EMRK geschuitzten Rechte
eines Fremden darstellt, unter Bedachtnahme auf alle Umstande des Einzelfalles stattzufinden hat. Dabei muss eine
gewichtende Abwagung des 6ffentlichen Interesses an einer Aufenthaltsbeendigung mit den gegenlaufigen privaten
und familidren Interessen des Fremden, insbesondere unter Berulcksichtigung der in § 9 Abs. 2 BFA-VG genannten
Kriterien und unter Einbeziehung der sich aus 8 9 Abs. 3 BFA-VG ergebenden Wertungen, in Form einer
Gesamtbetrachtung vorgenommen werden (vgl. VwGH 5.12.2022, Ra 2022/20/0221, mwN).Es entspricht der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass (insbesondere) die Beurteilung, ob die Erlassung einer
Ruckkehrentscheidung einen unverhaltnismaRigen Eingriff in die nach Artikel 8, EMRK geschitzten Rechte eines
Fremden darstellt, unter Bedachtnahme auf alle Umstande des Einzelfalles stattzufinden hat. Dabei muss eine
gewichtende Abwagung des 6ffentlichen Interesses an einer Aufenthaltsbeendigung mit den gegenlaufigen privaten
und familidren Interessen des Fremden, insbesondere unter BerUcksichtigung der in Paragraph 9, Absatz 2, BFA-VG
genannten Kriterien und unter Einbeziehung der sich aus Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG ergebenden Wertungen, in
Form einer Gesamtbetrachtung vorgenommen werden vergleiche , VWGH 5.12.2022, Ra 2022/20/0221, mwN).

25

Das gilt, wie sich aus § 9 Abs. 1 BFA-VG unzweifelhaft ergibt, fir jede aufenthaltsbeendende MaRnahme (vgl. zur - hier
in Rede stehenden - Anordnung zur Aul3erlandesbringung etwa VWGH 26.2.2020, Ra 2019/18/0456).Das gilt, wie sich
aus Paragraph 9, Absatz eins, BFA-VG unzweifelhaft ergibt, fUr jede aufenthaltsbeendende MaRnahme vergleiche , zur
- hier in Rede stehenden - Anordnung zur AuRerlandesbringung etwa VwWGH 26.2.2020, Ra 2019/18/0456).

26

Gemald § 9 Abs. 3 erster Satz BFA-VG ist Uber die Zulassigkeit der Rickkehrentscheidung gemaR§ 52 FPG jedenfalls
begriindet, insbesondere im Hinblick darauf, ob diese gemaR Abs. 1 auf Dauer unzuldssig ist, abzusprechen. Im
Weiteren legt § 9 Abs. 3 BFA-VG fest, wann die Unzulassigkeit der Erlassung einer Rickkehrentscheidung als auf Dauer
anzusehen ist und enthalt zudem eine nicht taxative (arg. ,insbesondere”) Aufzahlung, wann ein solcher Fall gegeben
sein kann.GemaR Paragraph 9, Absatz 3, erster Satz BFA-VG ist Uber die Zulassigkeit der Rickkehrentscheidung gemaR
Paragraph 52, FPG jedenfalls begriindet, insbesondere im Hinblick darauf, ob diese gemaR Absatz eins, auf Dauer
unzuldssig ist, abzusprechen. Im Weiteren legt Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG fest, wann die Unzulassigkeit der
Erlassung einer Ruckkehrentscheidung als auf Dauer anzusehen ist und enthalt zudem eine nicht taxative (arg.
sinsbesondere”) Aufzahlung, wann ein solcher Fall gegeben sein kann.


https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/52
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/61
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=Ra%25C2%25A02019/18/0456&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=Ra%25C2%25A02019/18/0456&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/52

27

Wie bereits in der zitierten Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 7. Oktober 2021 angesprochen, bezieht
sich der Wortlaut des § 9 Abs. 3 BFA-VG nur auf die Rickkehrentscheidung gemal3 8 52 FPG, wahrend - wie dargelegt -
in Abs. 1 leg. cit. samtliche aufenthaltsbeendende MalRnahmen, auch die Anordnung zur AuBBerlandesbringung,
genannt sind. Die Erlassung jeder aufenthaltsbeendenden Malinahme ist sohin nur dann zulassig, wenn die
Interessenabwagung im Sinn des Art. 8 EMRK ergibt, dass eine solche zur Erreichung der im Art. 8 Abs. 2 EMRK
genannten Ziele dringend geboten ist.Wie bereits in der zitierten Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom

7. Oktober 2021 angesprochen, bezieht sich der Wortlaut des Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG nur auf die
Riickkehrentscheidung gemal3 Paragraph 52, FPG, wahrend - wie dargelegt - in Absatz eins, leg. cit. samtliche
aufenthaltsbeendende MalBnahmen, auch die Anordnung zur Auf3erlandesbringung, genannt sind. Die Erlassung jeder
aufenthaltsbeendenden MalRnahme ist sohin nur dann zuldssig, wenn die Interessenabwagung im Sinn des Artikel

8, EMRK ergibt, dass eine solche zur Erreichung der im Artikel 8, Absatz 2, EMRK genannten Ziele dringend geboten ist.
28

In den Erlduterungen zur Schaffung des 8 9 BFA-VG mit dem Fremdenbehdrdenneustrukturierungsgesetz - FNG,

BGBI. I Nr. 87/2012, wird Folgendes festgehalten (RV 1803 BIgNR 24. GP, 10 ff)in den Erlduterungen zur Schaffung des
Paragraph 9, BFA-VG mit dem Fremdenbehdrdenneustrukturierungsgesetz - FNG, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 87
aus 2012,, wird Folgendes festgehalten Regierungsvorlage 1803, BIgNR 24. GP, 10 ff):

.8 9 entspricht dem geltenden 8 10 Abs. 2 Z 2 und Abs. 5 AsylG 2005 sowie 8 61 FPG,§ 9 entspricht dem geltenden
Paragraph 10, Absatz 2, Ziffer 2 und Absatz 5, AsylG 2005 sowie Paragraph 61, FPG.

§8 9 gilt als allgemeine Norm fur aufenthaltsbeendende MalRnahmen gemalR dem 8. Hauptstick des FPG. Eine
Rackkehrentscheidung gemaR 8 52 FPG, eine Anordnung zur AulBerlandesbringung gemal3 8 61 FPG, eine Ausweisung
gemall § 66 FPG oder ein Aufenthaltsverbot gemal § 7 FPG darf nicht verfugt werden, wenn dadurch das Recht auf
Schutz des Privat- und Familienlebens des Auszuweisenden verletzt wirde. Paragraph 9, gilt als allgemeine Norm fir
aufenthaltsbeendende MaBnahmen gemaR dem 8. Hauptstlck des FPG. Eine Rickkehrentscheidung gemaR Paragraph
52, FPG, eine Anordnung zur AuBerlandesbringung gemall Paragraph 61, FPG, eine Ausweisung gemaR Paragraph
66, FPG oder ein Aufenthaltsverbot gemaR Paragraph 7, FPG darf nicht verfligt werden, wenn dadurch das Recht auf
Schutz des Privat- und Familienlebens des Auszuweisenden verletzt wurde.

Abs. 3 legt die Verpflichtung fest, dass Uber die Zulassigkeit oder Unzuldssigkeit der Rickkehrentscheidung gemaf
§ 52 FPG jedenfalls begrindet abzusprechen ist. Dabei ist insbesondere auch anzuftihren, ob eine
Ruckkehrentscheidung oder eine Ausweisung aus Grinden des Art. 8 EMRK dauerhaft unzulassig ist. Entsprechend der
Definition in § 9 Abs. 3 ist die Unzulassigkeit einer Rickkehrentscheidung nur dann ,auf Dauer’, wenn die ansonsten
drohende Verletzung des Privat- und Familienlebens auf Umstdnden beruht, die ihrem Wesen nach nicht blof
vorubergehend sind. Es wird damit klargestellt, dass Umstande, die lediglich potenziell zu einer dauernden
Unzulassigkeit fihren kénnten, nicht umfasst sind.Absatz 3, legt die Verpflichtung fest, dass tber die Zulassigkeit oder
Unzulassigkeit der Rickkehrentscheidung gemald Paragraph 52, FPG jedenfalls begriindet abzusprechen ist. Dabei ist
insbesondere auch anzufiihren, ob eine Rilckkehrentscheidung oder eine Ausweisung aus Grinden des Artikel
8, EMRK dauerhaft unzuldssig ist. Entsprechend der Definition in Paragraph 9, Absatz 3, ist die Unzulassigkeit einer
Ruckkehrentscheidung nur dann ,auf Dauer’, wenn die ansonsten drohende Verletzung des Privat- und Familienlebens
auf Umstanden beruht, die ihrem Wesen nach nicht bloRR vorlibergehend sind. Es wird damit klargestellt, dass
Umstande, die lediglich potenziell zu einer dauernden Unzulassigkeit fihren kénnten, nicht umfasst sind.

Abs. 3 fUhrt im letzten Satz schlieBlich demonstrativ an, in welchen Fallen eine festgestellte Unzulassigkeit ,auf Dauer’
sein kann. Dies wird demnach dann der Fall sein, wenn der Grund fir die Unzuldssigkeit der Riuckkehrentscheidung
oder der Ausweisung im Familienleben mit einem &sterreichischen Staatsbirger oder einem Fremden, der Uber eine
dauerhafte Niederlassung im Sinne der §§ 45, 48 und 51 ff NAG verflgt, liegt. Naturgemal3 stellt sich die Frage der
,Dauerhaftigkeit’ aber nur in jenen Fallen, in denen die Ruckkehrentscheidung auf Grund der Umstande des
Einzelfalles und im Rahmen der Abwagung gemal Abs. 2 als unzulassig zu qualifizieren ist. ...Absatz 3, fihrt im letzten
Satz schlieBlich demonstrativ an, in welchen Fallen eine festgestellte Unzulassigkeit ,auf Dauer’ sein kann. Dies wird
demnach dann der Fall sein, wenn der Grund flr die Unzulassigkeit der Riickkehrentscheidung oder der Ausweisung
im Familienleben mit einem &sterreichischen Staatsbirger oder einem Fremden, der (ber eine dauerhafte


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/87
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/61

Niederlassung im Sinne der Paragraphen 45, 48 und 51 ff NAG verfugt, liegt. Naturgemal3 stellt sich die Frage der
,Dauerhaftigkeit’ aber nur in jenen Fallen, in denen die Ruckkehrentscheidung auf Grund der Umstande des
Einzelfalles und im Rahmen der Abwagung gemald Absatz 2, als unzuldssig zu qualifizieren ist. ...

Die Frage, ob eine Ruckkehrentscheidung aus Grinden des Art. 8 EMRK dauerhaft unzuldssig ist, ist mal3geblich fur die
amtswegige Prufung eines Aufenthaltstitels gemal 8 55 Asyl 2005. Die dauerhafte Unzuldssigkeit der
Rackkehrentscheidung fuhrt gemald 8 55 AsylG 2005 namlich entweder zur Erteilung einer ,Aufenthaltsberechtigung
plus’ gemdal 8§ 55 Abs. 1 AsylG 2005 oder zur Erteilung einer ,Aufenthaltsberechtigung' gemaR § 55
Abs. 2 AsylG 2005.Die Frage, ob eine Ruckkehrentscheidung aus Grinden des Artikel 8, EMRK dauerhaft unzulassig ist,
ist maRgeblich fur die amtswegige Prifung eines Aufenthaltstitels gemal Paragraph 55, Asyl 2005. Die dauerhafte
Unzulassigkeit der Ruckkehrentscheidung fuhrt gemaf Paragraph 55, AsylG 2005 namlich entweder zur Erteilung einer
,Aufenthaltsberechtigung plus’ gemaR Paragraph 55, Absatz eins, AsylG 2005 oder zur Erteilung einer
,Aufenthaltsberechtigung’ gemaR Paragraph 55, Absatz 2, AsylG 2005.

u
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Daraus geht hervor, dass der Gesetzgeber vor Augen hatte, dass der nach § 9 Abs. 3 BFA-VG zu tatigende Ausspruch
Uber die Unzulassigkeit der ,Rickkehrentscheidung” nicht nur im Fall der Erlassung einer auf § 52 FPG gestlitzten
Ruckkehrentscheidung getroffen werden sollte, sondern dass eine solche Beurteilung auch bei anderen
aufenthaltsbeendenden MafRnahmen notwendig ist und erfolgen soll. In den Materialien wird zu § 9 BFA-VG einleitend
festgehalten, dass § 9 als allgemeine Norm fir aufenthaltsbeendende MaRnahmen gelten soll. Im Weiteren wird dort
zum Erfordernis des Ausspruches der dauerhaften Unzuldssigkeit nicht nur auf die Erlassung einer
Ruckkehrentscheidung, sondern mehrfach auch auf die Erlassung einer Ausweisung, womit - vor dem Hintergrund des
mit Erlassung des FNG erfolgten Wegfalls der ,asylrechtlichen Ausweisung” - nur die in § 9 Abs. 1 BFA-VG
angesprochene Ausweisung nach § 66 FPG gemeint sein kann, abgestellt. Das kann nur so verstanden werden, dass
der Gesetzgeber davon ausging, nicht nur im Fall einer Rickkehrentscheidung gemaf § 52 FPG, sondern auch im Fall
anderer aufenthaltsbeendender Malnahmen bestehe die Notwendigkeit, die auf Dauer bestehende Unzulassigkeit der
Erlassung einer solchen in einer der Rechtskraft fahigen Weise festzustellen, um sodann den Aufenthaltsstatus des
Fremden einer Klarung zufihren zu kénnen.Daraus geht hervor, dass der Gesetzgeber vor Augen hatte, dass der nach
Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG zu tatigende Ausspruch tber die Unzuldssigkeit der ,Ruckkehrentscheidung” nicht nur
im Fall der Erlassung einer auf Paragraph 52, FPG gestlitzten Rickkehrentscheidung getroffen werden sollte, sondern
dass eine solche Beurteilung auch bei anderen aufenthaltsbeendenden MaRnahmen notwendig ist und erfolgen soll.
In den Materialien wird zu Paragraph 9, BFA-VG einleitend festgehalten, dass Paragraph 9, als allgemeine Norm fur
aufenthaltsbeendende MalRnahmen gelten soll. Im Weiteren wird dort zum Erfordernis des Ausspruches der
dauerhaften Unzulassigkeit nicht nur auf die Erlassung einer Rickkehrentscheidung, sondern mehrfach auch auf die
Erlassung einer Ausweisung, womit - vor dem Hintergrund des mit Erlassung des FNG erfolgten Wegfalls der
sasylrechtlichen Ausweisung” - nur die in Paragraph 9, Absatz eins, BFA-VG angesprochene Ausweisung nach
Paragraph 66, FPG gemeint sein kann, abgestellt. Das kann nur so verstanden werden, dass der Gesetzgeber davon
ausging, nicht nur im Fall einer Riickkehrentscheidung gemaf? Paragraph 52, FPG, sondern auch im Fall anderer
aufenthaltsbeendender MaRnahmen bestehe die Notwendigkeit, die auf Dauer bestehende Unzulassigkeit der
Erlassung einer solchen in einer der Rechtskraft fahigen Weise festzustellen, um sodann den Aufenthaltsstatus des
Fremden einer Klarung zuftihren zu kénnen.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat schon zu den Vorgangerregelungen des 8 61 Abs. 3 FPG und des § 10

Abs. 5 AsylG 2005 (jeweils in der bis 31. Dezember 2013 geltenden Fassung) festgehalten, dass diese Regelungen das
Ziel verfolgten, durch Ausspruche der (damals zustandigen) Fremdenpolizei- oder Asylbehorde eine eindeutige
Grundlage fur die von der (damals zustandigen) Niederlassungsbehorde zu beantwortende Frage zu bieten, ob einem
Fremden ,aus humanitdren Grinden” - in Entsprechung der sich aus Art. 8 EMRK ergebenden Verpflichtung - ein
Aufenthaltstitel zu erteilen ist (vgl. VwWGH 25.10.2012, 2012/21/0030, Pkt. 3.1. der Entscheidungsgrinde)Der
Verwaltungsgerichtshof hat schon zu den Vorgangerregelungen des Paragraph 61, Absatz 3, FPG und des Paragraph
10, Absatz 5, AsylG 2005 (jeweils in der bis 31. Dezember 2013 geltenden Fassung) festgehalten, dass diese Regelungen
das Ziel verfolgten, durch Aussprtiche der (damals zustandigen) Fremdenpolizei- oder Asylbehorde eine eindeutige
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Grundlage fur die von der (damals zustandigen) Niederlassungsbehorde zu beantwortende Frage zu bieten, ob einem
Fremden ,aus humanitdren Grinden” - in Entsprechung der sich aus Artikel 8, EMRK ergebenden Verpflichtung - ein
Aufenthaltstitel zu erteilen ist vergleiche , VwGH 25.10.2012, 2012/21/0030, Pkt. 3.1. der Entscheidungsgrunde).
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Nichts anderes gilt fir 8 9 Abs. 3 BFA-VG, zumal der Gesetzgeber in den Materialien ausdrucklich festgehalten hat, dass
diese Bestimmung den erwdhnten Vorgangerregelungen entspricht. Vor diesem Hintergrund verbietet sich dann aber
die Annahme, der Gesetzgeber habe den nach & 9 Abs. 3 BFA-VG vorgesehenen Ausspruch nur fur jenen Fall vorsehen
wollen, in dem es sich bei der fraglichen aufenthaltsbeendenden MalRnahme um eine Rickkehrentscheidung handelt.
Auch wenn der Gesetzgeber in dieser Bestimmung ausdrucklich nur die Rickkehrentscheidung nennt, ist - was aus
den Materialien deutlich hervorgeht - davon auszugehen, dass der Gesetzgeber damit jegliche Konstellation erfassen
wollte, in der sich die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme infolge des Art. 8 EMRK als auf Dauer
unzuldssig erweist (vgl. dazu, dass es sich beim Ausspruch Uber die - auf Dauer oder voriibergehende - Unzulassigkeit
einer aufenthaltsbeendenden MaBnahme um deren ,Kehrseite” handelt, nochmals VwGH 2012/21/0030, Pkt. 3.3. der
Entscheidungsgrinde). Es liegt sohin in 8 9 Abs. 3 BFA-VG in Bezug auf das Fehlen der Nennung der anderen in § 9
Abs. 1 BFA-VG enthaltenen aufenthaltsbeendenden MalRnahmen eine echte (also planwidrige) Lucke vor, die in Bezug
auf die Erlassung anderer aufenthaltsbeendender Malinahmen als einer Riickkehrentscheidung durch analoge
Anwendung des 8§ 9 Abs. 3 BFA-VG zu schlieBen ist (vgl. zu den Voraussetzungen der Analogie im &ffentlichen Recht
etwa VWGH 14.12.2021, Ro 2020/04/0032, Pkt. 5.4.2.1. der Entscheidungsgriinde).Nichts anderes gilt flir Paragraph 9,
Absatz 3, BFA-VG, zumal der Gesetzgeber in den Materialien ausdrucklich festgehalten hat, dass diese Bestimmung
den erwdhnten Vorgangerregelungen entspricht. Vor diesem Hintergrund verbietet sich dann aber die Annahme, der
Gesetzgeber habe den nach Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG vorgesehenen Ausspruch nur fir jenen Fall vorsehen
wollen, in dem es sich bei der fraglichen aufenthaltsbeendenden MalRnahme um eine Rickkehrentscheidung handelt.
Auch wenn der Gesetzgeber in dieser Bestimmung ausdrucklich nur die Rickkehrentscheidung nennt, ist - was aus
den Materialien deutlich hervorgeht - davon auszugehen, dass der Gesetzgeber damit jegliche Konstellation erfassen
wollte, in der sich die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme infolge des Artikel 8, EMRK als auf Dauer
unzuldssig erweist vergleiche , dazu, dass es sich beim Ausspruch Uber die - auf Dauer oder voribergehende -
Unzulassigkeit einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme um deren ,Kehrseite” handelt, nochmals

VwGH 2012/21/0030, Pkt. 3.3. der Entscheidungsgriinde). Es liegt sohin in Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG in Bezug auf
das Fehlen der Nennung der anderen in Paragraph 9, Absatz eins, BFA-VG enthaltenen aufenthaltsbeendenden
Malinahmen eine echte (also planwidrige) Licke vor, die in Bezug auf die Erlassung anderer aufenthaltsbeendender
MalRnahmen als einer Ruckkehrentscheidung durch analoge Anwendung des Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG zu
schliel3en ist vergleiche , zu den Voraussetzungen der Analogie im Offentlichen Recht etwa VWGH 14.12.2021,

Ro 2020/04/0032, Pkt. 5.4.2.1. der Entscheidungsgrinde).
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Dies fuhrt aber auch dazu, dass immer dann, wenn die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Malinahme im Sinn
des § 9 Abs. 3 BFA-VG auf Dauer unzulassig ist, sich die nach § 58 Abs. 2 AsylG 2005 vom Amts wegen vorzunehmende
Prifung betreffend die Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaR & 55 AsylG 2005 anzuschlieBen hat, Gber deren
Ergebnis in der das Verfahren abschlieBenden Entscheidung abzusprechen ist (§ 58 Abs. 3 AsylG 2005).Dies fuhrt aber
auch dazu, dass immer dann, wenn die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaBnahme im Sinn des Paragraph 9,
Absatz 3, BFA-VG auf Dauer unzuldssig ist, sich die nach Paragraph 58, Absatz 2, AsylG 2005 vom Amts wegen
vorzunehmende Prufung betreffend die Erteilung eines Aufenthaltstitels gemald Paragraph 55, AsylG 2005
anzuschliel3en hat, GUber deren Ergebnis in der das Verfahren abschlielenden Entscheidung abzusprechen ist
(Paragraph 58, Absatz 3, AsylG 2005).

33

Angewendet auf den vorliegenden Fall bedeutet dies:

34

Von der Amtsrevision wird die Beurteilung des Bundesverwaltungsgerichtes, wonach es im Fall der Anordnung zur
AuBerlandesbringung gegen die Mitbeteiligte zu einer Trennung von ihren (wenigen Monaten alten) Kindern kame,
fallbezogen deswegen ein unzuldssiger Eingriff in ihr Recht auf Familienleben gemaR Art. 8 EMRK vorlage und die
Interessenabwagung unter BerUcksichtigung aller mal3geblichen Umstande zu Gunsten der Mitbeteiligten auszufallen
habe, nicht in Zweifel gezogen. Die Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichtes kénnen in ihrer Gesamtheit auch nur
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so verstanden werden, dass es die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Malinahme - hier: die Anordnung zur
AuBerlandesbringung - gegen die Mitbeteiligte aus in Art. 8 EMRK gelegenen Grunden als auf Dauer unzulassig
ansieht.Von der Amtsrevision wird die Beurteilung des Bundesverwaltungsgerichtes, wonach es im Fall der Anordnung
zur AuBBerlandesbringung gegen die Mitbeteiligte zu einer Trennung von ihren (wenigen Monaten alten) Kindern kame,
fallbezogen deswegen ein unzuldssiger Eingriff in ihr Recht auf Familienleben gemaR Artikel 8, EMRK vorlage und die
Interessenabwagung unter Berulcksichtigung aller mal3geblichen Umstande zu Gunsten der Mitbeteiligten auszufallen
habe, nicht in Zweifel gezogen. Die Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichtes kdnnen in ihrer Gesamtheit auch nur
so verstanden werden, dass es die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme - hier: die Anordnung zur
AuBerlandesbringung - gegen die Mitbeteiligte aus in Artikel 8, EMRK gelegenen Griinden als auf Dauer unzuldssig
ansieht.
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Somit hatte das Bundesverwaltungsgericht nicht bloR die Anordnung zur AuRerlandesbringung ersatzlos beheben
durfen, sondern es ware nach dem Gesagten im Rahmen seiner Entscheidung Uber die Beschwerde gegen die
Erlassung einer Anordnung zur AuRerlandesbringung verpflichtet gewesen, den nach § 9 Abs. 3 BFA-VG vorgesehenen
(gegeniber der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme die ,Kehrseite” darstellenden) Ausspruch und
infolgedessen auch den weiteren rechtlich davon abhdngenden Abspruch nach § 58 Abs. 2 und Abs. 3 AsylG 2005 zu
tatigen.Somit hatte das Bundesverwaltungsgericht nicht bloR die Anordnung zur AuBerlandesbringung ersatzlos
beheben dirfen, sondern es ware nach dem Gesagten im Rahmen seiner Entscheidung Uber die Beschwerde gegen die
Erlassung einer Anordnung zur AulRerlandesbringung verpflichtet gewesen, den nach Paragraph 9, Absatz 3, BFA-VG
vorgesehenen (gegenulber der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme die ,Kehrseite” darstellenden)
Ausspruch und infolgedessen auch den weiteren rechtlich davon abhangenden Abspruch nach Paragraph 58, Absatz 2
und Absatz 3, AsylG 2005 zu tatigen.

36

Wenn das Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl die Moglichkeit erwahnt, dass der Mitbeteiligten bei Erfillung der
Voraussetzungen des § 46 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG) auch ein Aufenthaltstitel nach dem NAG
erteilt werden konnte, ist darauf hinzuweisen, dass es darauf nach § 55 und 8§ 58 AsylG 2005 nicht ankommt. Dass aber
hier ein solcher Fall vorlage, fir den der Gesetzgeber im Fall der Unzulassigkeit der Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden MalRnahme eine andere Vorgangsweise gesetzlich anordnet (zu anderen - hier aber nicht
vorliegenden - Konstellationen siehe etwa § 25 Abs. 2 zweiter Satz NAG, oder 8 55 Abs. 4 NAG oder 8§ 55 Abs. 5 NAG),
hat das Bundesamt fuir Fremdenwesen und Asyl nicht behauptet.Wenn das Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl die
Moglichkeit erwahnt, dass der Mitbeteiligten bei Erflllung der Voraussetzungen des Paragraph 46, Niederlassungs-
und Aufenthaltsgesetzes (NAG) auch ein Aufenthaltstitel nach dem NAG erteilt werden kdnnte, ist darauf hinzuweisen,
dass es darauf nach Paragraph 55 und Paragraph 58, AsylG 2005 nicht ankommt. Dass aber hier ein solcher Fall
vorlage, fir den der Gesetzgeber im Fall der Unzuldssigkeit der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaBnahme
eine andere Vorgangsweise gesetzlich anordnet (zu anderen - hier aber nicht vorliegenden - Konstellationen siehe
etwa Paragraph 25, Absatz 2, zweiter Satz NAG, oder Paragraph 55, Absatz 4, NAG oder Paragraph 55, Absatz 5, NAG),
hat das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl nicht behauptet.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat insoweit die Rechtslage verkannt und das das angefochtene Erkenntnis mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb es in seinem Spruchpunkt A) Il. aus diesem Grund gemaf3 § 42

Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben war.Das Bundesverwaltungsgericht hat insoweit die Rechtslage verkannt und das das
angefochtene Erkenntnis mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb es in seinem Spruchpunkt A) rémisch
zwei. aus diesem Grund gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben war.

Wien, am 25. April 2023
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