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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2011/22/0251
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder sowie die Hofratinnen Mag. Merl und Dr. Julcher als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Henk, Uber
die Beschwerde der 1.V B und 2. L B, beide in S, beide vertreten durch Dr. Gerhard Schatzlmayr, Rechtsanwalt in 4690
Schwanenstadt, Stadtplatz 22, gegen die Bescheide der Bundesministerin fUr Inneres je vom 4. Mai 2011,
1.) ZI. 320.045/3-111/4/10 (hg. ZI.2011/22/0250), 2.) ZI. 320.045/2-111/4/10 (hg. ZI. 2011/22/0251), jeweils betreffend
Aufenthaltstitel, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok
und die Hofrate Dr. Robl und Mag. Eder sowie die Hofratinnen Mag. Merl und Dr. Julcher als Richter, im Beisein des
Schriftflhrers Mag. Henk, tber die Beschwerde der 1. romisch funf B und 2. L B, beide in S, beide vertreten durch
Dr. Gerhard Schatzlmayr, Rechtsanwalt in 4690 Schwanenstadt, Stadtplatz 22, gegen die Bescheide der
Bundesministerin fur Inneres je vom 4. Mai 2011, 1.) ZI. 320.045/3-111/4/10 (hg. ZI. 2011/22/0250), 2.) ZI. 320.045/2-
1174710 (hg. ZI. 2011/22/0251), jeweils betreffend Aufenthaltstitel, zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefihrerinnen Aufwendungen in der Héhe von EUR 2.212,80 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Mit Bescheid vom 11. Mai 2010 wies die Bezirkshauptmannschaft V im Namen des Landeshauptmannes von
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Oberdsterreich als Behorde erster Instanz die Antrage der Beschwerdefuhrerinnen (Mutter und Tochter serbischer
Staatsangehdrigkeit) vom 12. Februar 2010 auf Erteilung von Niederlassungsbewilligungen nach § 44 Abs. 3
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) gemal3 dieser Bestimmung und § 44b Abs. 1 Z 3 NAG zurick.Mit
Bescheid vom 11. Mai 2010 wies die Bezirkshauptmannschaft rémisch funf im Namen des Landeshauptmannes von
Oberdsterreich als Behorde erster Instanz die Antrage der Beschwerdefuhrerinnen (Mutter und Tochter serbischer
Staatsangehorigkeit) vom 12. Februar 2010 auf Erteilung von Niederlassungsbewilligungen nach Paragraph 44, Absatz
3, Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) gemal3 dieser Bestimmung und Paragraph 44 b, Absatz eins, Ziffer
3, NAG zuruck.

Mit den angefochtenen Bescheiden wies die belangte Behdrde die dagegen gerichtete Berufung als unbegriindet ab.

Zur Begrindung flUhrte sie aus, die Zweitbeschwerdefihrerin habe am 14. Oktober 2002 und die
Erstbeschwerdefiihrerin nach ihrer Geburt am 9. Mirz 2007 einen Asylantrag gestellt. Uber beide Antrige sei mit
15. Dezember 2009 "rechtskraftig negativ entschieden" worden. Im Verfahren betreffend die Antrage auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung nach § 44 Abs. 3 NAG sei von der Erstbehdrde die Sicherheitsdirektion fir das
Bundesland Oberdsterreich um Stellungnahme ersucht worden. Mit 24. Mdrz 2010 habe die Sicherheitsdirektion
festgestellt, dass fremdenpolizeiliche MalBnahmen bis zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes der
Zweitbeschwerdeflhrerin voriibergehend unzuldssig seien, weil eine Risikoschwangerschaft vorliege. In der dazu im
Rahmen des Parteiengehérs erstatteten AuRerung hitten die Beschwerdefilhrerinnen ausgefiihrt, es sei
unverstandlich, dass sie ausreisen sollten, wéhrend ihr Vater bzw. Ehemann in Osterreich bleiben diirfe. Auf Grund der
Stellungnahme der Sicherheitsdirektion, so die belangte Behérde weiter, habe die erstinstanzliche Behdrde die
Antrage zurlickweisen miissen. Es seien auch keinerlei Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer maRgeblichen Anderung
des Sachverhaltes vorgelegen. Die Zurlckweisungsentscheidung sei daher korrekt gewesen, und die Berufung musse
folglich abgewiesen werden.Zur Begriindung fuhrte sie aus, die Zweitbeschwerdefihrerin habe am 14. Oktober 2002
und die Erstbeschwerdefiihrerin nach ihrer Geburt am 9. Marz 2007 einen Asylantrag gestellt. Uber beide Antrége sei
mit 15. Dezember 2009 "rechtskraftig negativ entschieden" worden. Im Verfahren betreffend die Antrage auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung nach Paragraph 44, Absatz 3, NAG sei von der Erstbehdrde die Sicherheitsdirektion
fir das Bundesland Oberdsterreich um Stellungnahme ersucht worden. Mit 24. Marz 2010 habe die
Sicherheitsdirektion festgestellt, dass fremdenpolizeiliche MaBnahmen bis zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes der
Zweitbeschwerdeflhrerin voriibergehend unzuldssig seien, weil eine Risikoschwangerschaft vorliege. In der dazu im
Rahmen des Parteiengehérs erstatteten AuRerung hitten die Beschwerdefiihrerinnen ausgefihrt, es sei
unverstandlich, dass sie ausreisen sollten, wéhrend ihr Vater bzw. Ehemann in Osterreich bleiben diirfe. Auf Grund der
Stellungnahme der Sicherheitsdirektion, so die belangte Behdrde weiter, habe die erstinstanzliche Behorde die
Antrage zurlickweisen miissen. Es seien auch keinerlei Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer maRgeblichen Anderung
des Sachverhaltes vorgelegen. Die Zurtckweisungsentscheidung sei daher korrekt gewesen, und die Berufung musse
folglich abgewiesen werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diese Bescheide erhobene Beschwerde nach Aktenvorlage durch die
belangte Behdrde erwogen:

Die belangte Behorde hat den Anwendungsbereich des herangezogenen Zurlckweisungsgrundes des § 44b Abs. 1
Z 3 NAG (idF BGBI. I Nr. 29/2009) verkannt. Dieser ist namlich nur dann gegeben, wenn sich die Erlassung einer
Ausweisung bisher als nicht zuldssig dargestellt hat, diese Unzuldssigkeit aber nur als voriibergehend anzusehen ist
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011, ZI. 2011/22/0148), nicht hingegen dann, wenn Uber die Zulassigkeit einer
Ausweisung noch gar nicht zu befinden war. Das kommt in den diese Bestimmung betreffenden Erlauterungen zur
Regierungsvorlage (88 BIgNR 24. GP, 12) klar zum Ausdruck. Dort heil3t es wortlich: "Die ebenfalls zur Zurlickweisung
fihrende Stellungnahme der Sicherheitsdirektion im Sinne der Z 3 wird in Fallen zum Tragen kommen, in welchen die
Zulassigkeit einer Ausweisung bereits im Asylverfahren zu prifen war, jedoch noch kein Ausspruch Gber den Aspekt
der Dauerhaftigkeit zu erfolgen hatte. Die Fremdenpolizeibehtrden sollen in diesen Fallen nicht formal abzusprechen
haben, sondern lediglich die 'Dauerhaftigkeit’ beurteilen"; und weiter (88 BIgNR 24. GP, 13): "Ist eine
Ausweisungsentscheidung in einem vorangegangen asylrechtlichen Verfahren aufgrund einer drohenden Verletzung
des Privat- und Familienlebens unterblieben, so hat die Fremdenpolizeibehérde darlber im allgemeinen nicht formal
abzusprechen (siehe auch § 125 Abs. 10 (neu)), sondern unter Berucksichtigung der in der asylrechtlichen
Entscheidung enthaltenen Begrindung, die Aufenthaltsbehdrde zu informieren, ob die Unzulassigkeit der Ausweisung
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als auf Dauer oder blof3 vortbergehend beurteilt wird, was wiederum ein Vorgehen der Aufenthaltsbehérde nach
8 44a oder § 44b Abs. 1 Z 3 nach sich zieht. Selbstverstandlich hat die Fremdenpolizeibehdrde aber allenfalls geanderte
Umstande zu bertcksichtigen. Hat sich daher der Sachverhalt seit der asylrechtlichen Entscheidung mafRgeblich
gedndert und ist die Ausweisung (z.B. auf Grund von Straffalligkeit des Fremden) gemal3 8 66 FPG mittlerweile moglich,
so ist diese selbstverstandlich zu erlassen”. In den vorliegenden Fallen wurde aber in den Asylverfahren Gber eine
Ausweisung in keiner Weise abgesprochen, weil die Ausweisung - entsprechend der von den Asylbehdrden
anzuwendenden Rechtslage - nicht Gegenstand dieser Verfahren war. Die angefochtenen Bescheide erweisen sich
daher schon deshalb als rechtswidrig, weil der Zurickweisungstatbestand des § 44b Abs. 1 Z 3 NAG nicht erfullt
war.Die belangte Behdrde hat den Anwendungsbereich des herangezogenen Zurlckweisungsgrundes des Paragraph
44 b, Absatz eins, Ziffer 3, NAG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 29 aus 2009,) verkannt. Dieser ist
namlich nur dann gegeben, wenn sich die Erlassung einer Ausweisung bisher als nicht zulassig dargestellt hat, diese
Unzulassigkeit aber nur als vorUbergehend anzusehen ist vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011,
ZI. 2011/22/0148), nicht hingegen dann, wenn Uber die Zuldssigkeit einer Ausweisung noch gar nicht zu befinden war.
Das kommt in den diese Bestimmung betreffenden Erlauterungen zur Regierungsvorlage (88 BIgNR 24. GP, 12) klar
zum Ausdruck. Dort heiBt es wortlich: "Die ebenfalls zur Zurlckweisung fuhrende Stellungnahme der
Sicherheitsdirektion im Sinne der Ziffer 3, wird in Fallen zum Tragen kommen, in welchen die Zulassigkeit einer
Ausweisung bereits im Asylverfahren zu prifen war, jedoch noch kein Ausspruch tber den Aspekt der Dauerhaftigkeit
zu erfolgen hatte. Die Fremdenpolizeibehdrden sollen in diesen Fallen nicht formal abzusprechen haben, sondern
lediglich die 'Dauerhaftigkeit' beurteilen"; und weiter (88 BIgNR 24. GP, 13): "Ist eine Ausweisungsentscheidung in
einem vorangegangen asylrechtlichen Verfahren aufgrund einer drohenden Verletzung des Privat- und Familienlebens
unterblieben, so hat die Fremdenpolizeibehdrde darliber im allgemeinen nicht formal abzusprechen (siehe auch
Paragraph 125, Absatz 10, (neu)), sondern unter Beriicksichtigung der in der asylrechtlichen Entscheidung enthaltenen
Begrindung, die Aufenthaltsbehdrde zu informieren, ob die Unzuldssigkeit der Ausweisung als auf Dauer oder bloR
vorUbergehend beurteilt wird, was wiederum ein Vorgehen der Aufenthaltsbehdrde nach Paragraph 44 a, oder
Paragraph 44 b, Absatz eins, Ziffer 3, nach sich zieht. Selbstverstandlich hat die Fremdenpolizeibehérde aber allenfalls
gednderte Umstande zu berlcksichtigen. Hat sich daher der Sachverhalt seit der asylrechtlichen Entscheidung
mafgeblich gedndert und ist die Ausweisung (z.B. auf Grund von Straffalligkeit des Fremden) gemall Paragraph
66, FPG mittlerweile moglich, so ist diese selbstverstandlich zu erlassen". In den vorliegenden Fallen wurde aber in den
Asylverfahren Uber eine Ausweisung in keiner Weise abgesprochen, weil die Ausweisung - entsprechend der von den
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Asylbehdrden anzuwendenden Rechtslage - nicht Gegenstand dieser Verfahren war. Die angefochtenen Bescheide
erweisen sich daher schon deshalb als rechtswidrig, weil der Zurlckweisungstatbestand des Paragraph 44 b, Absatz
eins, Ziffer 3, NAG nicht erfullt war.

Weiters ist die belangte Behoérde in rechtswidriger Weise davon ausgegangen, dass sie jedenfalls an die Ausfihrungen
der Sicherheitsdirektion gebunden sei (vgl. dazu ausfihrlich das genannte Erkenntnis vom 22. Juli 2011, auf dessen
Entscheidungsgrinde gemal3 § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen wird).Weiters ist die belangte Behorde in
rechtswidriger Weise davon ausgegangen, dass sie jedenfalls an die Ausfihrungen der Sicherheitsdirektion gebunden
sei vergleiche , dazu ausfuhrlich das genannte Erkenntnis vom 22. Juli 2011, auf dessen Entscheidungsgriinde gemaR
Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG verwiesen wird).

Aus den genannten Grunden waren die angefochtenen Bescheide wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemaR § 42
Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Aus den genannten Grinden waren die angefochtenen Bescheide wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.
Wien, am 9. November 2011Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008. Wien, am 9. November 2011
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