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Serie (erledigt im gleichen Sinn): 2003/18/0082 E 19. Mai 2004
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Handstanger, Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, Uber die
Beschwerde des mj. N J in W, geboren 1994, vertreten durch Dr. Thaddaus Kleisinger, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Fleischmarkt 28, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 11. Februar 2003, ZI. 304.328/8-111/4/02,
betreffend Versagung einer Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fur Inneres (der belangten Behdrde) vom
11. Februar 2003 wurde gemal3 8 14 Abs. 2 und 8 28 Abs. 2 des Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, der vom
Beschwerdefiihrer durch seinen gesetzlichen Vertreter am 2. Juli 2001 an den Landeshauptmann von Wien (die
Erstbehdrde) gestellte Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer habe in seiner Berufung (vom 12. September 2002) gegen den erstinstanzlichen Bescheid vom
22. August 2002 im Wesentlichen eingewendet, dass es sich bei diesem Antrag um einen weiteren Antrag auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung handelte, zumal er Osterreichischer Staatsbirger gewesen wdre und keinen
Aufenthaltstitel bendtigt hatte.

Nach Wiedergabe der mal3geblichen Gesetzesbestimmungen fuhrte die belangte Behdrde weiter aus, dass die Mutter
des Beschwerdeflhrers weder wahrend der ersten sechs Lebensmonate nach seiner Geburt im Besitz eines
Aufenthaltstitels gewesen sei, noch derzeit einen gultigen Aufenthaltstitel besitze. Auch seinem leiblichen Vater sei
wahrend dieser Zeit nicht das Recht der alleinigen Pflege und Erziehung fir ihn zugekommen. Da seine Mutter zum
Zeitpunkt seiner Geburt mit einem osterreichischen Staatsburger verheiratet gewesen sei, habe der Beschwerdefuhrer
dessen Staatsburgerschaft erhalten. Da in weiterer Folge gerichtlich festgestellt worden sei, dass der
Beschwerdefiihrer kein eheliches Kind aus dieser Ehe ware, habe er rickwirkend die Osterreichische
Staatsburgerschaft verloren und sei er nunmehr so zu behandeln, als hatte er diese nie besessen. (Nach Ausweis des
in den vorgelegten Verwaltungsakten enthaltenen Urteils des Bezirksgerichtes Finfhaus vom 24. Janner 2001 wurde in
diesem in Rechtskraft erwachsenen Urteil ausgesprochen, dass die darin angefihrten, von M D. geborenen beiden
Kinder, darunter der Beschwerdefiihrer, keine ehelichen Kinder des T D. aus seiner mit M D. 1992 vor dem Standesamt
Wien-Hietzing geschlossenen Ehe seien.)

Der Beschwerdefuihrer habe noch nie Uber einen Aufenthaltstitel fir das Bundesgebiet verfligt und sei nicht zur
Inlandsantragstellung berechtigt. Die Voraussetzungen des § 28 Abs. 2 FrG seien daher nicht gegeben, und es handle
sich  bei dem vom Beschwerdefiihrer gestellten Antrag um den Antrag auf Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung. Fest stehe und vom Beschwerdefihrer nicht bestritten werde, dass er durch seinen
Vater den Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung im Inland eingebracht habe. Mit der Absicht, seinen
Wohnsitz bei seinen Eltern zu begriinden und in Familiengemeinschaft zu leben, habe der Beschwerdeflhrer seinen
Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung gemall &8 14 Abs. 2 FrG vom Ausland aus zu stellen. Die
Antragstellung vor der Einreise vom Ausland aus sei als Erfolgsvoraussetzung zu werten, deren Nichterfullung
zwingend die Abweisung des Antrages nach sich ziehe. Ein weiteres Eingehen auf die personlichen Verhéltnisse des
Beschwerdefiihrers sei, auch im Hinblick auf Art. 8 EMRK, entbehrlich. Der Antrag des Beschwerdeflhrers sei daher
abzuweisen gewesen.

Unbeschadet der Berufungsentscheidung bleibe es jedoch der Erstbehdrde Uberlassen, einen neuerlichen Antrag
gemal § 14 Abs. 2 letzter Satz FrG (idF BGBI. | Nr. 126/2002) entgegenzunehmen. Eine amtswegige Priifung gemald § 10
Abs. 4 FrG ware im gegenstandlichen Fall jedoch nur als Familienldsung sinnvoll. Es ware daher auch der Fall der
Mutter des Beschwerdeflhrers in die diesbezlgliche Prifung miteinzubeziehen. Die belangte Behdrde wirde einer
diesbezlglichen Lésung des Falles jedenfalls zustimmen.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes, allenfalls Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens mit dem Antrag vor, die Beschwerde abzuweisen,
sah jedoch von einer Gegenschrift ab.

Il
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerde bringt vor, dass der 1994 geborene Beschwerdefiihrer - unabhdngig von der nachtraglichen
Entziehung der Osterreichischen Staatsbirgerschaft - bis zu seinem 6. Lebensjahr dsterreichischer Staatsburger
gewesen sei und § 23 Abs. 6 FrG bewusst keinen Unterschied mache, ob der Fremde zu Recht Osterreichischer
Staatsblrger gewesen sei oder nicht. Auch kénne das Recht der Pflege und Erziehung des Beschwerdeflihrers, das
seiner Mutter und seinem vermeintlichen Vater D., der immer &sterreichischer Staatsblrger gewesen sei und seinen
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Hauptwohnsitz im Bundesgebiet gehabt habe, gemeinsam zugestanden sei, nur mit Wirkung ex nunc und nicht ex tunc
aufgehoben werden, wirden doch fur den BeschwerdefUhrer friher getroffene Verfligungen des vermeintlichen
Vaters D. ihre Rechtswirksamkeit nicht verlieren. Darlber hinaus héatte die belangte Behdrde, die die
Menschenunwurdigkeit der gegenstandlichen Vorgangsweise nicht verkenne und eine Prufung des Falles gemal3 8 10
Abs. 4 FrG selbst befUrworte, bei richtiger Anwendung des 8 23 Abs. 6 FrG und des § 10 Abs. 4 leg. cit. dem
BeschwerdefUhrer eine weitere Niederlassungsbewilligung erteilen mussen.

2.810 Abs. 4,8 14 Abs. 2, § 23 Abs. 6 und 8 28 Abs. 2 FrG idF BGBI. | Nr. 126/2002 haben folgenden Wortlaut:
"§10. ...

(4) Die Behorde kann Fremden trotz Vorliegens eines Versagungsgrundes gemald Abs. 1 Z. 2, 3 und 4 sowie gemal}
Abs. 2 Z. 1, 2 und 5 in besonders berucksichtigungswurdigen Fallen aus humanitaren Grinden von Amts wegen eine
Aufenthaltserlaubnis erteilen. Besonders berucksichtigungswurdige Falle liegen insbesondere vor, wenn die Fremden
einer Gefahr gemal &8 57 Abs. 1 oder 2 ausgesetzt sind. Fremden, die ihre Heimat als Opfer eines bewaffneten
Konfliktes verlassen haben, darf eine solche Aufenthaltserlaubnis nur fur die voraussichtliche Dauer dieses Konfliktes,
hochstens fur drei Monate erteilt werden. Im Falle strafbarer Handlungen gemalRR &8 217 StGB darf Zeugen zur
Gewabhrleistung der Strafverfolgung sowie Opfern von Menschenhandel zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriche
gegen die Tater eine solche Aufenthaltserlaubnis fir die erforderliche Dauer erteilt werden.

§14. ...

(2) Antrage auf Erteilung eines Aufenthaltstitels sind vor der Einreise vom Ausland aus zu stellen. Der Antrag kann im
Inland gestellt werden, wenn der Antragsteller bereits niedergelassen ist und entweder bisher fur die RechtmaRigkeit
des Aufenthaltes keinen Aufenthaltstitel benétigte oder bereits Uber einen Aufenthaltstitel verflgt hat; dies gilt nach
Ablauf der Gultigkeit des zuletzt erteilten Aufenthaltstitels dann nicht, wenn der weitere Aufenthaltstitel eine
Erwerbstatigkeit zulassen soll, fur die der zuletzt erteilte Aufenthaltstitel nicht erteilt hatte werden kénnen (§8 13
Abs. 3). Der Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fur kurzfristig beschaftigte Fremde (8 5 AusIBG) kann nach
der Einreise gestellt werden, wenn der Fremde an sich zur sichtvermerksfreien Einreise berechtigt ist. Liegen die
Voraussetzungen des § 10 Abs. 4 vor, kann der Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung im Inland
gestellt werden.

§23...

(6) Eine weitere Niederlassungsbewilligung ist schlieBlich Fremden auf Antrag zu erteilen, die auf Dauer niedergelassen
bleiben, aber bisher Osterreichische Staatsbirger waren oder als Kind aus dem Grund des § 28 Abs. 2 keinen
Aufenthaltstitel bendtigten; Abs. 4 gilt. Verflgt jedoch ein Elternteil Gber eine Niederlassungsbewilligung mit langerer
Gultigkeitsdauer, so ist dem Kind eine Niederlassungsbewilligung mit gleicher Gultigkeitsdauer auszustellen.

§28. ..

(2) Kinder, die nicht die dsterreichische Staatsbirgerschaft besitzen, sind wahrend ihrer ersten sechs Lebensmonate
von der Sichtvermerkspflicht befreit, sofern die Mutter oder ein anderer Fremder, dem Pflege und Erziehung des
Kindes allein zukommt, rechtméaRig im Bundesgebiet niedergelassen ist; dies gilt jedoch nur solange der Betreffende
rechtmaRig niedergelassen bleibt, bei Ableitung vom Vater Uberdies nur, wenn diesem aus anderem Grund als wegen
Verzichts der Mutter allein das Recht zur Pflege und Erziehung zukommt. AulRerdem besteht fur solche Kinder
Sichtvermerksfreiheit wahrend der ersten sechs Lebensmonate, sofern und solange deren Pflege und Erziehung einem
Osterreichischen Staatsburger mit Hauptwohnsitz im Bundesgebiet allein zukommt."

3.1. Die Beschwerde bestreitet nicht die im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen der belangten
Behorde, dass (mit Urteil des Bezirksgerichtes Fiinfhaus vom 24. Janner 2001) gerichtlich festgestellt worden sei, dass
der BeschwerdefUhrer kein eheliches Kind aus der zwischen seiner Mutter und dem 0&sterreichischen Staatsburger D.
geschlossenen Ehe - diese Ehe ist laut dem Beschwerdevorbringen fir nichtig erklart worden - ware, und behauptet
nicht, dass seine Mutter Uber einen Aufenthaltstitel verfigt habe oder einem rechtmaflig im Bundesgebiet
niedergelassenen anderen Fremden die Pflege und Erziehung fur den Beschwerdeflhrer allein zugekommen sei.
Ferner bestreitet die Beschwerde auch nicht, dass der Beschwerdefiihrer noch nie Uber einen Aufenthaltstitel fir das
Bundesgebiet verfugt habe.

Durch die Widerlegung der Vermutung der ehelichen Geburt des Beschwerdefiihrers auf Grund des in Rechtskraft
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erwachsenen Urteils des Bezirksgerichtes Finfhaus hat dieser die Osterreichische Staatsburgerschaft, die ihm auf
Grund der die Staatsbirgerschaftsbehérden bindenden Vermutung der Ehelichkeit vorerst zugekommen ist,
rickwirkend (ex tunc) verloren und ist er deshalb so zu behandeln, als hatte er diese nie besessen (vgl. etwa das zum
Aufenthaltsgesetz ergangene, im vorliegenden Zusammenhang auch hier malgebliche hg. Erkenntnis vom
4. Dezember 1998, ZI.97/19/1678, mwN).

Dies bedeutet, dass der Beschwerdefuhrer fir die RechtmaRigkeit seines Aufenthaltes einen Aufenthaltstitel (bzw. bis
zum Inkrafttreten des FrG eine Bewilligung nach dem Aufenthaltsgesetz) bendtigte und dass, weil von ihm die
Voraussetzungen des § 28 Abs. 2 FrG nicht erfullt wurden - auch die Nichtigerklarung der Ehe seiner Mutter wirkte
ex tunc -, sein am 2. Juli 2001 gestellter Antrag als solcher auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung zu
behandeln war (vgl. &8 23 Abs. 6 leg. cit). Von daher erfullte der Beschwerdefihrer nicht die
Tatbestandsvoraussetzungen des 8 14 Abs. 2 zweiter Satz leg. cit., weshalb er zur Stellung des Antrages auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung im Inland nach dieser Gesetzesbestimmung nicht berechtigt war.

3.2. Mit ihrem weiteren Vorbringen, die belangte Behdrde habe eine Prifung des Falles gemal? 8 10 Abs. 4 FrG
beflirwortet und hatte dem Beschwerdefuhrer daher eine Niederlassungsbewilligung erteilen mussen, zeigt die
Beschwerde jedoch im Ergebnis eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

8 14 Abs. 2 letzter Satz FrG idF der insoweit am 1. Janner 2003 in Kraft getretenen Novelle BGBI. | Nr. 126/2002 eroffnet
der Niederlassungsbehorde die Moglichkeit, von Amts wegen in ganz bestimmten Ausnahmefadllen (namlich bei
Vorliegen der Voraussetzungen fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitdren Grinden) von der
Abweisung eines im Inland gestellten Antrages auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung Abstand zu nehmen
und eine solche Bewilligung zu erteilen, wobei die Erteilung der Zustimmung des Bundesministers fur Inneres bedarf
(vgl. 8 90 Abs. 1 leg. cit.). Kommt die Niederlassungsbehdrde bei der ihr gemal 8 14 Abs. 2 letzter Satz leg. cit.
aufgegebenen Prifung, ob die materiellen Voraussetzungen des § 10 Abs. 4 leg. cit. vorliegen, zum Ergebnis, dass ein
"besonders berucksichtigungswurdiger Fall" iS des § 10 Abs. 4 leg. cit. vorliegt, so schlieBt dies die Abweisung des
Antrages auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung gemal § 14 Abs. 2 erster Satz leg. cit. aus. Ist hingegen nach
Ansicht der Behdrde das Vorliegen eines "besonders berucksichtigungswirdigen Falles" aus humanitéren Grinden zu
verneinen, dann hat sie den im Inland gestellten Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung nach dem
"Grundsatz der Auslandsantragstellung" (8 14 Abs. 2 erster Satz leg. cit.) abzuweisen. (Vgl. zum Ganzen etwa das
hg. Erkenntnis vom 26. Mai 2003, ZI. 2003/18/0037, mwH auf die diesbezlglichen Gesetzesmaterialien.)

Im vorliegenden Fall hat die belangte Behdérde im angefochtenen Bescheid zum Ausdruck gebracht, dass sie der
Erteilung einer Niederlassungsbewilligung unter Einbeziehung des Falles der Mutter des Beschwerdefuhrers als
Familienlésung unter den Voraussetzungen des 8 10 Abs. 4 FrG zustimmen wirde. Dennoch hat sie den Antrag auf
Erteilung einer Niederlassungsbewilligung abgewiesen.

Gemal} 8 66 Abs. 4 AVG hat die Berufungsbehérde auer dem in Abs. 2 erwahnten Fall - dieser umfasst die Moglichkeit
der Behebung des mit Berufung angefochtenen Bescheides und die Verweisung der Angelegenheit zur neuerlichen
Verhandlung und Bescheiderlassung an eine im Instanzenzug untergeordnete Behdrde, wenn der der
Berufungsbehodrde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist, dass die Durchfihrung oder Wiederholung einer
mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint -, sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet
zurlickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden und ist sie berechtigt, sowohl im Spruch als auch
hinsichtlich der Begrindung (8 60) ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehérde zu setzen und demgemaR
den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern.

Dies bedeutet, dass sich die Berufungsbehérde mit der vorliegenden Verwaltungssache grundsatzlich in der gleichen
Weise wie die im Instanzenzug untergeordnete Behdrde zu befassen hat, wobei Verfahrensgegenstand die Sache ist,
die der untergeordneten Behorde vorgelegen ist (vgl. dazu etwa die in Walter/Thienel, Verwaltungsverfahren 12, zu
§ 66 AVG E 109 zitierte hg. Judikatur). Hiebei ist es nicht Aufgabe der Berufungsbehoérde, zu tberprifen, ob der bei ihr
angefochtene Bescheid der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt von dessen Erlassung entsprochen hat, sondern hat sie
das im Zeitpunkt der Erlassung des Berufungsbescheides geltende Recht anzuwenden und ist sie verpflichtet, bei
konstitutiven Bescheiden auf eingetretene Anderungen in den Rechtsvorschriften Bedacht zu nehmen, wobei ihr
Bescheid an die Stelle des Bescheides der untergeordneten Behdrde tritt (vgl. etwa die in Walter/Thienel, aaO, zu
§ 66 AVG E 299, 300 zitierte Rechtsprechung).
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Im vorliegenden Fall berechtigte der Umstand, dass 8 14 Abs. 2 letzter Satz FrG in der zitierten Fassung erst nach
Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides (und nach Erhebung der Berufung des Beschwerdefihrers, aber vor
Erlassung des angefochtenen Berufungsbescheides) in Kraft getreten ist, die belangte Behdrde nicht, ohne weitere
Prifung, ob die Voraussetzungen fur eine Inlandsantragstellung im Sinn dieser Regelung vorlagen, den vom
Beschwerdefihrer gestellten Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gemal3 8 14 Abs. 2 (erster Satz)
leg. cit. abzuweisen, dies vor dem Hintergrund der obzitierten, im angefochtenen Bescheid enthaltenen zustimmenden
Ausfihrungen der belangten Behdrde im Sinn des 8 90 Abs. 1 leg. cit. Die Auffassung der belangten Behorde, der
Beschwerdefihrer sei auf eine neuerliche Antragstellung iS des § 14 Abs. 2 letzter Satz FrG zu verweisen, steht mit dem

Gesetz somit nicht in Einklang.

4. Da die belangte Behorde die in 8 66 Abs. 4 AVG fur Berufungsbehdrden normierte Verpflichtung, sich, wie oben
dargestellt, grundsatzlich in der gleichen Weise wie die Erstbehdrde mit der gegenstandlichen Verwaltungssache zu
befassen, verkannt hat, war der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines

Inhaltes aufzuheben.

5. Der Spruch tber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGBI. I Nr. 333/2003.
Wien, am 19. Mai 2004
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