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Leitsatz

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander durch Abweisung des Antrags auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels fur den Zweck "Familienangehoriger" wegen unzulassiger Inlandsantragstellung; Willkur infolge
Unterlassung der Ermittlungstatigkeit in mehreren entscheidenden Punkten

Spruch

Der Beschwerdefuhrer ist durch den angefochtenen Bescheid im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundesministerin fur Inneres) ist schuldig, dem Beschwerdefihrer zuhanden seines Rechtsvertreters die mit
€ 2.340,-

bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1.1. Der BeschwerdeflUhrer, ein 1978 geborener Fremder, dessenrémisch eins. 1.1. Der BeschwerdefUhrer, ein 1978

geborener Fremder, dessen

Staatsangehdorigkeit nicht feststeht, reiste am 11. August 1996 illegal in das Bundesgebiet ein. Sein am 19. August 1996
eingebrachter Antrag auf Gewahrung von Asyl wurde mit Bescheid des Bundesasylamtes vom 28. August 1996

abgewiesen.

1.2. Mit im Instanzenzug ergangenem Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Burgenland vom 1.
Oktober 1996 wurde der Beschwerdefiihrer aus dem Bundesgebiet ausgewiesen. Dem Beschwerdefihrer wurden mit
Bescheiden der Bundespolizeidirektion Wien vom 22. April 1998 bzw. 11. Marz 1999 Abschiebungsaufschibe bis 20.
Marz 1999 bzw. 10. Februar 2000 gewahrt.
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1.3. Der Beschwerdefuhrer heiratete am 29. November 1999 eine 6sterreichische Staatsangehorige und brachte am
13. Dezember 1999 einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fir den Zweck "begunstigter Drittsta.-O, §49 Abs1
FrG" nach dem Fremdengesetz 1997 ein. Am 1. Oktober 2000 und am 28. September 2002 wurden zwei eheliche
Kinder des Beschwerdefiihrers, die Osterreichische Staatsangehorige sind, geboren. Der Beschwerdefihrer lebt mit

seiner Ehefrau, den zwei Kindern sowie einem Sohn seiner Ehefrau aus erster Ehe im gemeinsamen Haushalt.

1.4. Mit Urteil des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 22. November 2000 wurde der Beschwerdefihrer wegen Falschung
eines Beweismittels (8293 Abs2 StGB) und Urkundenfalschung (8223 Abs2 StGB) zu einer bedingten Freiheitsstrafe von

sechs Wochen rechtskraftig verurteilt.

1.5. Bereits vor dieser strafgerichtlichen Verurteilung wurde mit Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 27. Juni
2000 Uber den Beschwerdeflihrer gemal 8839 Abs1, 48 Abs1 und 49 Abs1 Fremdengesetz 1997 ein Aufenthaltsverbot
far die Dauer von funf Jahren verhdngt. Mit Bescheid der Sicherheitsdirektion Wien vom 4. Mai 2001 wurde der

dagegen erhobenen Berufung keine Folge gegeben.

Der dagegen beim Verwaltungsgerichtshof eingebrachten Beschwerde wurde - nach Durchfihrung eines
Vorabentscheidungsverfahrens - mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. November 2005, 2005/18/0277,
stattgegeben und der Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Mit in der Folge ergangenem
Ersatzbescheid der Sicherheitsdirektion Wien vom 20. Janner 2006 wurde der Bescheid der Bundespolizeidirektion

Wien vom 27. Juni 2000 behoben und die Angelegenheit an die erste Instanz zurlickverwiesen.

1.6. Am 7. Marz 2006 beantragte der Beschwerdefuhrer die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung aus
humanitaren Griinden geméaR §73 des Bundesgesetzes (iber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich, BGBI.
| 100/2005, (im Folgenden: NAG). 1.6. Am 7. Marz 2006 beantragte der Beschwerdeflihrer die Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung aus humanitdaren Grinden gemafR 873 des Bundesgesetzes Uber die Niederlassung und
den Aufenthalt in Osterreich, Bundesgesetzblatt Teil eins, 100 aus 2005,, (im Folgenden: NAG).

1.7. Mit Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 24. April 2007 wurde der Beschwerdeflihrer gemaf3 853 Abs1
Fremdenpolizeigesetz 2005 neuerlich aus dem Bundesgebiet ausgewiesen. Der dagegen erhobenen Berufung wurde
mit Bescheid der Sicherheitsdirektion Wien vom 17. November 2008 keine Folge gegeben. Die dagegen erhobene
Beschwerde ist beim Verfassungsgerichtshof zu B19/09 protokolliert.

1.8. Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 27. Februar 2008 wurde der Antrag des Beschwerdeflhrers
vom 13. Dezember 1999 als Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fir den Zweck "Familienangehoriger" gewertet
und gemald 821 Abs1 des am 1. Janner 2006 in Kraft getretenen und gemal3 dessen 881 Abs1 anwendbaren NAG
wegen unzuldssiger Inlandsantragstellung abgewiesen.

1.9. Mit Schriftsatz vom 10. Juli 2008 beantragte der Beschwerdeflhrer im Hinblick auf den Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung aus humanitdren Griinden vom 7. Mirz 2006 den Ubergang der Zustandigkeit zur
Entscheidung auf die sachlich in Betracht kommende Oberbehdérde iSd 873 Abs2 AVG. Mit Bescheid der
Bundesministerin fur Inneres vom 7. November 2008 wurde der im Devolutionsweg eingebrachte Antrag auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung aus humanitaren Grinden wegen Unzulassigkeit der Antragstellung zurtickgewiesen.

1.10. Mit Bescheid der Bundesministerin fir Inneres vom 17. Juli 2008 wurde der Berufung gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 27. Februar 2008, mit dem der Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fur den
Zweck "Familienangehoriger" abgewiesen wurde, keine Folge gegeben. Begrindend wird ausgefuhrt, dass es sich bei
dem Antrag um einen Erstantrag handle, der gemaf 8§21 Abs1 NAG vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der ortlich
zustandigen Berufsvertretungsbehdrde im Ausland einzubringen gewesen ware. Dartber hinaus wurde das Vorliegen
besonders bericksichtigungswirdiger Grinde iSd §72 NAG, die die Erteilung eines humanitdren Aufenthaltstitels
rechtfertigen wirden, von Amts wegen gepruft und verneint.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende auf Art144 B-VG gestlitzte Beschwerde, in der die Verletzung
naher bezeichneter verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des
Bescheides begehrt wird.

3. Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie dem
Beschwerdevorbringen des Beschwerdeflihrers entgegentritt und die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Il. Zur Rechtslage:rémisch zwei. Zur Rechtslage:
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Die maligeblichen Bestimmungen des NAG, idFBGBI. | 100/2005, lauten auszugsweise: Die mafgeblichen
Bestimmungen des NAG, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 100 aus 2005,, lauten auszugsweise:

"Verfahren bei Erstantragen

821. (1) Erstantrage sind vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der ortlich zustandigen Berufsvertretungsbehorde im
Ausland einzubringen. Die Entscheidung ist im Ausland abzuwarten.

1. (2)Absatz 2,- (4) ...

7. Hauptstick
Aufenthaltstitel aus humanitaren Grinden
Aufenthaltsbewilligung aus humanitaren Grinden

872. (1) Die Behdrde kann im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen trotz Vorliegens eines
Erteilungshindernisses (811 Abs1), ausgenommen bei Vorliegen eines Aufenthaltsverbotes (811 Abs1 Z1 und 2), in
besonders berucksichtigungswuirdigen Fallen aus humanitaren Griinden von Amts wegen eine Aufenthaltsbewilligung
erteilen. Besonders berucksichtigungswirdige Griinde liegen insbesondere vor, wenn der Drittstaatsangehorige einer
Gefahr gemaR 8§50 FPG ausgesetzt ist. Drittstaatsangehorigen, die ihre Heimat als Opfer eines bewaffneten Konflikts
verlassen haben, darf eine solche Aufenthaltsbewilligung nur fir die voraussichtliche Dauer dieses Konfliktes,
hoéchstens jedoch fir drei Monate, erteilt werden.

1. (2)Absatz 2,...
Niederlassungsbewilligung aus humanitaren Griinden

873. (1) Die Behorde kann Drittstaatsangehdrigen bei Vorliegen der Voraussetzungen des 8§72 eine
'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' oder eine 'Niederlassungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstatigkeit'
erteilen. Die Bestimmungen Uber die Quotenpflicht finden keine Anwendung.

1. (2)Absatz 2,Aus humanitdren Griinden kann von Amts wegen eine 'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' erteilt
werden, wenn

1. 1.Ziffer eins
der Fremde die Integrationsvereinbarung (§14) erfillt hat und

1. 2.Ziffer 2
im Fall einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit eine Berechtigung nach dem Ausléanderbeschaftigungsgesetz
vorliegt.

1. (3)Absatz 3,Aus humanitdren Griinden kann von Amts wegen eine 'Niederlassungsbewilligung - ausgenommen
Erwerbstatigkeit' erteilt werden, wenn der Fremde die Integrationsvereinbarung (814) erfillt hat.

1. (4)Absatz 4,...
Inlandsantragstellung

8§74. Die Behdrde kann von Amts wegen die Inlandsantragstellung auf Erteilung eines Aufenthaltstitels oder die Heilung
von sonstigen Verfahrensmangeln zulassen, wenn die Voraussetzungen des 872 erfullt werden.

Ubergangsbestimmungen

881. (1) Verfahren auf Erteilung von Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen, die bei In-Kraft-Treten dieses
Bundesgesetzes anhangig sind, sind nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes zu Ende zu fuhren.

1. (2)Absatz 2,- (7)..."

I'll.Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:rdmisch drei. Der
Verfassungsgerichtshof hat Gber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:

1. Nach der mit VfSlg. 13.836/1994 beginnenden, nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (s.
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etwa VfSlg. 14.650/1996 und die dort angefluhrte Vorjudikatur; weiters VfSlg.16.080/2001 und 17.026/2003) enthalt Artl
Abs1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens (ber die Beseitigung
aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. 390/1973, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als auch an die
Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begriindbare Unterscheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese
Verfassungsbestimmung enthalt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes - Gebot der Gleichbehandlung von
Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als hiefur ein verninftiger
Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismaRig ist. Eine Verletzung dieses Grundrechts liegt
unter anderem vor, wenn die Behdrde Willkir getbt hat. 1. Nach der mit VfSlg. 13.836 aus 1994, beginnenden,
nunmehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (s. etwa VfSlg. 14.650 aus 1996, und die dort
angeflhrte Vorjudikatur; weiters VfSIg. 16.080 aus2001, und17.026 aus2003,) enthdlt Artl Abs1 des
Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfilhrung des Internationalen Ubereinkommens (ber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, Bundesgesetzblatt 390 aus 1973,, das allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als
auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begrindbare Unterscheidungen zwischen Fremden
vorzunehmen. Diese Verfassungsbestimmung enthalt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlielendes - Gebot der
Gleichbehandlung von Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit zulassig, als
hiefur ein verninftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnismaBig ist. Eine Verletzung

dieses Grundrechts liegt unter anderem vor, wenn die Behdrde Willkiir getibt hat.

Ein willkurliches Verhalten der Behdrde, das in die Verfassungssphare eingreift, liegt unter anderem in einer gehauften
Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt
oder dem Unterlassen eines ordnungsgemafRen Ermittlungsverfahrens Uberhaupt, insbesondere in Verbindung mit
einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem Aul3er-Acht-
Lassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg. 15.451/1999, 15.743/2000, 16.354/2001, 16.383/2001). Ein willkurliches
Verhalten der Behorde, das in die Verfassungssphare eingreift, liegt unter anderem in einer gehauften Verkennung der
Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder dem
Unterlassen eines ordnungsgemafRen Ermittlungsverfahrens Uberhaupt, insbesondere in Verbindung mit einem
Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem AuRer-Acht-Lassen
des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg. 15.451 aus 1999,, 15.743 aus 2000,, 16.354 aus 2001,, 16.383 aus 2001,).

2. Derartige in die Verfassungssphare reichende Fehler sind der belangten Behérde unterlaufen:

2.1. GemaR §74 NAG kann die Behdrde von Amts wegen die Inlandsantragstellung auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
oder die Heilung von sonstigen Verfahrensmangeln zulassen, wenn die Voraussetzungen des §72 leg.cit. (Vorliegen
besonders bertcksichtigungswurdiger Falle) erfullt sind.

2.2. Die belangte Behorde fuhrt im Hinblick auf das Vorliegen der Voraussetzungen des 872 NAG aus:

"Unter Bezugnahme auf die jingsten Entscheidungen zu Art8 Abs2 EMRK des VfGH (vergl. VfGH B1150/2007 und
B328/2007 vom 29.09.2007) sind unter anderem folgende Kriterien flr ein humanitares Bleiberecht ausschlaggebend
und wurden im gegenstandlichen Fall berucksichtigt. Die Aufenthaltsdauer, das tatsachliche Bestehen eines
Familienlebens und dessen Intensitat, der Grad der Integration der Fremden, der sich in intensiven Bindungen zu
Verwandten, Freunden, der Selbsterhaltungsfahigkeit, der Schulausbildung, der Berufsausbildung, der Kenntnis der
deutschen Sprache, der Teilnahme am sozialen Leben, der Beschaftigung und ahnlichen Umstanden manifestiert.
Weiters die strafrechtliche Unbescholtenheit, auch die Bindungen zum Heimatstaat, sowie die Erfordernisse der
offentlichen Ordnung.

Zum Aufenthalt: Sie sind am 11.08.1996 unter Umgehung der Grenzkontrolle als undokumentierter Fremder in das
Bundesgebiet eingereist und seither hier aufhaltig. Am 19.08.1996 stellten Sie beim Bundesasylamt, AuBenstelle Wien,
einen Asylantrag, welcher mit Bescheid vom 13.09.1996 rechtskraftig negativ abgeschlossen wurde. Sie sind nach
Ablauf lhrer vorlaufigen Aufenthaltsbewilligung nach dem AsylG nicht wieder ausgereist, sondern weiterhin illegal im
Bundesgebiet verblieben. Obwohl Sie Uber keinen Aufenthaltstitel verfigten haben Sie mit gefalschten
Personaldokumenten am 29.11.1999 in Wien die 6sterreichische Staatsburgerin, Fr. S P, geehelicht.

Zum Familienleben und dessen Intensitat: Sie leben mit Ihrer Gattin und lhren zwei minderjahrigen Kindern, sowie
einem Sohn aus erster Ehe lhrer Gattin, zusammen. Sie sind seit flinf Jahren bei der Firma F R- und St.ges.m.b.H
beschaftigt, obwohl Sie Gber kein arbeitsrechtliches Dokument verfiigen.
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Zum Grad der Integration: Laut eigenen Angaben beherrschen Sie die deutsche Sprache in Wort und Schrift und haben
die vsterreichische Lebensart und Kultur angenommen. Jedoch sind dem Verwaltungsakt keine konkreten Angaben

zum Grad der Integration zu entnehmen.

Bindungen zum Heimatstaat: Sind aus dem Verwaltungsakt nicht erkennbar und konnten aufgrund des Fehlens der
Feststellung Ihrer Identitat nicht eruriert werden.

Strafgerichtliche Unbescholtenheit: Aus dem Verwaltungsakt ist ersichtlich, dass Sie wegen Falschung eines
Beweismittels sowie Urkundenfalschung verurteilt wurden und gg. Sie mit einer bedingten Freiheitsstrafe von sechs
Wochen rk. verurteilt wurden.

VerstoRRe gegen Einwanderungsrecht, ¢ffentliche Ordnung: Sie haben es verabsaumt, nach Ablauf Ihrer vorlaufigen
Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz das Bundesgebiet zu verlassen und den Ausgang lhres
aufenthaltsrechtlichen Verfahrens im Ausland abzuwarten.

In Zusammenschau aller ausschlaggebenden Kriterien des VfGH wurde im vorliegenden Fall festgestellt, dass Sie
diesen keinesfalls entsprechen und ist somit ein ausreichender besonders berucksichtigungswurdiger humanitdrer

Aspekt - entgegen |hrer Ansicht - nicht gegeben. Die materiellen Voraussetzungen gemaR 872 NAG liegen nicht vor.

Mangels eines ausreichenden humanitaren Aspektes wird daher dem Antrag einer Niederlassungsbewilligung gemafR
873 NAG von Amts wegen nicht zugelassen. Diese Entscheidung des Bundesministeriums fur Inneres begrindet sich
aus formeller Sicht auf §75 NAG."

2.3. Nach Auffassung des Verfassungsgerichtshofes hat es die belangte Behorde jedoch unterlassen, die von ihr
dargelegten Umstande im Einzelnen ausreichend abzuwdagen, zumal ihre "Zusammenschau aller ausschlaggebenden

Kriterien" die gebotene Interessenabwagung nicht zu ersetzen vermag.

Die belangte Behorde geht sowohl im angefochtenen Bescheid als auch in ihrer Gegenschrift davon aus, dass der
Beschwerdefihrer vorbestraft ist. Die dem Beschwerdefihrer von der belangten Behotrde vorgeworfene
strafgerichtliche Verurteilung des Bezirksgerichtes Josefstadt vom 22. November 2000 war jedoch gemal3 83 Abs1 Z2
Tilgungsgesetz im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides bereits getilgt. Die strafrechtliche
Unbescholtenheit des Beschwerdefiihrers ergibt sich auch aus den von der belangten Behorde vorgelegten Akten. In
den in den Verwaltungsakten befindlichen Strafregisterausziigen vom 11. Mai 2006 und 27. Februar 2008 scheinen
keine strafgerichtlichen Verurteilungen des Beschwerdefihrers auf.

Hinzu kommt, dass die belangte Behorde die Umstande, dass der Beschwerdefihrer wahrend seines unrechtmaRigen
Aufenthalts eine Familie gegriindet und sich zum Entscheidungszeitpunkt fast zwolf Jahre im Bundesgebiet aufgehalten
hat, bei der Begrindung des angefochtenen Bescheides nicht ausreichend bertcksichtigt hat.

SchlieBlich ware auch zu bertcksichtigen gewesen, dass der Umstand, dass die familidaren Bindungen zu einem
Zeitpunkt entstanden sind, in dem der Beschwerdeflihrer nicht mit einem weiteren Aufenthalt im Bundesgebiet
rechnen durfte, insofern an Gewicht verliert, als die Uber achtjahrige Dauer des Verfahrens zur Erlangung eines
Aufenthaltstitels - die unter anderem auf die Durchfuhrung eines Vorabentscheidungsverfahrens durch den
Verwaltungsgerichtshof zurtickzufihren ist und wahrend dessen sich die familiaren Bindungen vertieften - nicht dem
Beschwerdefiihrer zur Last zu legen ist.

Der belangten Behorde ist somit vorzuwerfen, dass sie ihre Ermittlungstatigkeit in mehreren entscheidenden Punkten
unterlassen und damit Willkir gelbt hat.

Der angefochtene Bescheid war daher schon aus diesem Grund aufzuheben.

3. Die Kostenentscheidung grindet sich auf 888 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der Hohe
von € 360,- sowie der Ersatz der gemal3 §17a VfGG entrichteten Eingabengebuhr in Hohe von € 180,- enthalten.

4. Diese Entscheidung konnte gemal 819 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher
Sitzung getroffen werden.
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