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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2008/22/0663
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Heinzl sowie die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder, die Hofratin Mag. Merl und den Hofrat Dr. Lukasser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Perauer,
Uber die Beschwerde des D und des N, beide vertreten durch Dr. Wolfgang Weber, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Wollzeile 12/1/27, gegen die Bescheide des Bundesministers fur Inneres vom 27. Mai 2008, Zlen. 318.241/2-111/4/08 und
318.241/3-111/4/08, jeweils betreffend Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdeftuhrern Aufwendungen in der Hohe von jeweils EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2008220664_20090922X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000795&Artikel=&Paragraf=42&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40148077
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40139446
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40095679
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12013209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12011227

Mit den zitierten, im Instanzenzug ergangenen Bescheiden wies die belangte Behorde die Antrage der
Beschwerdefiihrer, Geschwister serbischer Staatsangehdrigkeit, auf Erteilung einer
"Niederlassungsbewilligung - beschrankt" zum Zweck einer Familienzusammenftihrung ab.

In den gleichlautenden Begriindungen der angefochtenen Bescheide wies die belangte Behérde darauf hin, dass die
Beschwerdefiihrer bei ihrem Vater in Wien leben wurden, der Uber eine "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt"
verflige. Nach Zitierung des § 23 Abs. 4 NAG legte die belangte Behdrde dar, dass die Mutter der Beschwerdefuhrer
nicht im Besitz eines Aufenthaltstitels fir Osterreich sei und sie am 9. Mai 2007 durch eine Zustimmungserklarung
beurkundet habe, dass sie damit einverstanden ware, dass die Kinder beim Vater leben wirden. Somit komme aus
keinem anderen Grund als wegen des Verzichts der Mutter das alleinige Obsorgerecht dem Vater zu. Demnach sei eine
Ableitung des Aufenthaltsrechts vom Vater nicht zuldssig.In den gleichlautenden Begrindungen der angefochtenen
Bescheide wies die belangte Behdrde darauf hin, dass die Beschwerdefihrer bei ihrem Vater in Wien leben wirden,
der Uber eine "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt" verfige. Nach Zitierung des Paragraph 23, Absatz 4, NAG
legte die belangte Behdrde dar, dass die Mutter der Beschwerdefuhrer nicht im Besitz eines Aufenthaltstitels fur
Osterreich sei und sie am 9. Mai 2007 durch eine Zustimmungserklarung beurkundet habe, dass sie damit
einverstanden ware, dass die Kinder beim Vater leben wirden. Somit komme aus keinem anderen Grund als wegen
des Verzichts der Mutter das alleinige Obsorgerecht dem Vater zu. Demnach sei eine Ableitung des Aufenthaltsrechts
vom Vater nicht zuldssig.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die gegen diese Bescheide erhobene Beschwerde nach Aktenvorlage durch die
belangte Behorde erwogen:

§ 23 Abs. 4 NAG lautet: Paragraph 23, Absatz 4, NAG lautet:

1. "(4)Absatz 4,Handelt es sich um den erstmaligen Antrag eines Kindes (§ 2 Abs. 1 Z 9), richten sich die Art und die

Dauer seines Aufenthaltstitels nach dem Aufenthaltstitel der Mutter oder eines anderen Fremden, sofern diesem
die Pflege und Erziehung des Kindes zukommt, bei Ableitung vom Vater aber nur dann, wenn diesem aus einem
anderen Grund als wegen Verzichts der Mutter allein das Recht zur Pflege und Erziehung zukommt. Ist ein
Elternteil ein im Bundesgebiet wohnhafter Osterreicher, so ist dem Kind jedenfalls ein Aufenthaltstitel
"Familienangehoriger" (8 47 Abs. 2) zu erteilen; in allen anderen Fallen ist dem Kind ein Aufenthaltstitel mit dem
Zweckumfang der Familienzusammenfuhrung auszustellen."Handelt es sich um den erstmaligen Antrag eines
Kindes (Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 9,), richten sich die Art und die Dauer seines Aufenthaltstitels nach dem
Aufenthaltstitel der Mutter oder eines anderen Fremden, sofern diesem die Pflege und Erziehung des Kindes
zukommt, bei Ableitung vom Vater aber nur dann, wenn diesem aus einem anderen Grund als wegen Verzichts
der Mutter allein das Recht zur Pflege und Erziehung zukommt. Ist ein Elternteil ein im Bundesgebiet wohnhafter
Osterreicher, so ist dem Kind jedenfalls ein Aufenthaltstitel "Familienangehériger" (Paragraph 47, Absatz 2,) zu
erteilen; in allen anderen Fallen ist dem Kind ein Aufenthaltstitel mit dem Zweckumfang der
Familienzusammenfihrung auszustellen."
Die belangte Behorde ist im Recht, wenn sie die Ableitung des Aufenthaltsrechts vom Vater verneint hat. In den
Verwaltungsakten liegt die Erklarung der Mutter der Beschwerdeflhrer vom 9. Mai 2007, dass sie einverstanden
sei, dass die Kinder "mit ihrem Vater nach Ausland fahren konnen". DemgemaR wurde mit Urteil des
Gemeindegerichtes in Kovin vom 9. August 2007 die Obsorge dem Vater mit der Begrindung Gbertragen, dass die
Mutter ihr Einverstandnis dazu abgegeben habe. Dem Beschwerdevorbringen, dass erst auf Grund einer Klage
des Vaters diesem das Sorgerecht zuerkannt worden sei, weshalb von einem Verzicht der Mutter nicht die Rede
sein kénne, ist somit der Boden entzogen. Die Zustimmungserklarung der Mutter wird namlich nicht dadurch
bedeutungslos, dass die Obsorge (auf Grund dieser Zustimmungserklarung) mittels Gerichtsurteils Ubertragen
wird.

Auch der Hinweis auf § 21 Abs. 2 Z 4 NAG und § 30 Abs. 4 FPG fiihrt die Beschwerde nicht zum Erfolg. Mit diesen
Bestimmungen wird lediglich geregelt, dass Kinder in den ersten sechs Lebensmonaten unter bestimmten
Umstanden ein Aufenthaltsrecht in Osterreich haben und die Erteilung eines Aufenthaltstitels im Inland
beantragen kénnen. In den gegenstandlichen Verfahren geht es jedoch (allein) darum, ob die Beschwerdeflhrer
einen vom Vater abgeleiteten Aufenthaltstitel erlangen kénnen.Auch der Hinweis auf Paragraph 21, Absatz 2,
Ziffer 4, NAG und Paragraph 30, Absatz 4, FPG fihrt die Beschwerde nicht zum Erfolg. Mit diesen Bestimmungen
wird lediglich geregelt, dass Kinder in den ersten sechs Lebensmonaten unter bestimmten Umstanden ein



Aufenthaltsrecht in Osterreich haben und die Erteilung eines Aufenthaltstitels im Inland beantragen kénnen. In
den gegenstandlichen Verfahren geht es jedoch (allein) darum, ob die Beschwerdefiihrer einen vom Vater
abgeleiteten Aufenthaltstitel erlangen kénnen.

Dennoch kommt der Beschwerde im Ergebnis Berechtigung zu. Den Antragen der Beschwerdefiihrer vom
17. Dezember 2007 war namlich die Erklarung des Vaters angeschlossen, in der dieser unter anderem
ausdrucklich darauf hingewiesen hat, dass die Beschwerdefihrer mit ihm und mit seiner Mutter leben wirden
und seine Mutter Osterreichische Staatsbirgerin  sei. Weiters liegt auch eine Kopie des
Staatsburgerschaftsnachweises dieser Mutter im Verwaltungsakt. Aus dem behaupteten Zusammenleben mit
ihrer GroBmutter kénnte somit abgeleitet werden, dass diese, eine Osterreichische Staatsburgerin, eine
"Zusammenfuhrende" im Sinn des § 47 NAG ist. Unter den dort genannten Voraussetzungen koénnte sich ein
Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ergeben. Im Ubrigen wird zum aufenthaltsrechtlichen Status der
Beschwerdefiihrer als Enkel einer Osterreicherin auf die gleichheitsrechtlichen Bedenken im hg. Beschluss vom
heutigen Tag zur ZI. 2009/22/0043 verwiesen.Dennoch kommt der Beschwerde im Ergebnis Berechtigung zu. Den
Antragen der Beschwerdeflihrer vom 17. Dezember 2007 war namlich die Erklarung des Vaters angeschlossen, in
der dieser unter anderem ausdrucklich darauf hingewiesen hat, dass die Beschwerdefihrer mit ihm und mit
seiner Mutter leben wirden und seine Mutter Osterreichische Staatsburgerin sei. Weiters liegt auch eine Kopie
des Staatsburgerschaftsnachweises dieser Mutter im Verwaltungsakt. Aus dem behaupteten Zusammenleben mit
ihrer GroBmutter kénnte somit abgeleitet werden, dass diese, eine Osterreichische Staatsburgerin, eine
"Zusammenflihrende" im Sinn des Paragraph 47, NAG ist. Unter den dort genannten Voraussetzungen kénnte
sich ein Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ergeben. Im Ubrigen wird zum aufenthaltsrechtlichen
Status der Beschwerdefiihrer als Enkel einer Osterreicherin auf die gleichheitsrechtlichen Bedenken im
hg. Beschluss vom heutigen Tag zur ZI. 2009/22/0043 verwiesen.

Gemall § 23 Abs. 1 NAG sind Fremde zu belehren, wenn sich auf Grund des Antrages oder im
Ermittlungsverfahren ergibt, dass diese einen anderen als den beantragten Aufenthaltstitel fir den
beabsichtigten Zweck bendtigen. Da den Beschwerdefihrern zwar nicht die Ableitung eines Aufenthaltstitels von
ihrem Vater offen steht, sie aber allenfalls unter Berufung auf ihre Osterreichische GroRBmutter eine
Aufenthaltsberechtigung erlangen kdnnten und die belangte Behdrde der genannten Belehrungspflicht nicht
nachgekommen ist, waren die angefochtenen Bescheide wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften gemald 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VwWGG aufzuheben.Gemal3 Paragraph 23, Absatz eins, NAG
sind Fremde zu belehren, wenn sich auf Grund des Antrages oder im Ermittlungsverfahren ergibt, dass diese
einen anderen als den beantragten Aufenthaltstitel fur den beabsichtigten Zweck bendtigen. Da den
Beschwerdefuhrern zwar nicht die Ableitung eines Aufenthaltstitels von ihrem Vater offen steht, sie aber allenfalls
unter Berufung auf ihre Osterreichische GroBmutter eine Aufenthaltsberechtigung erlangen kénnten und die
belangte Behoérde der genannten Belehrungspflicht nicht nachgekommen ist, waren die angefochtenen
Bescheide wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemald Paragraph 42, Absatz 2,
Ziffer 3, Litera ¢, VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008. Das Kostenmehrbegehren war abzuweisen, weil die Umsatzsteuer in den
Pauschalbetrdgen bereits enthalten ist.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008. Das Kostenmehrbegehren war abzuweisen, weil die
Umsatzsteuer in den Pauschalbetragen bereits enthalten ist.
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