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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Dr. Szep Uber die Beschwerde der Frau J. A., geb.: 1973, StA:
Nigeria, Wien, W.-gasse, vertreten durch Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien,
Magistratsabteilung 35, vom 12.07.2017, Zahl MA35-9/3030500-02, mit welchem der Antrag vom 17.11.2016 auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels fur den Zweck "Familienangehoriger" gemall 8 2 Abs. 1 Z 9 iVm § 47 Abs. 2
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG abgewiesen wurde,

zu Recht erkannt:

I. GemaR & 28 Abs. 1 VWGVG wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen und der angefochtene Bescheid
bestatigt.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR 8 25a VWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

Entscheidungsgrinde

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratsabteilung 35, wurde der Antrag
vom 17. November 2016 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ,Familienangehdriger” abgewiesen. Begriindend flhrte
die belangte Behorde im Wesentlichen aus, dass die Beschwerdefiihrerin Familiengemeinschaft mit ihrem
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minderjahrigen Sohn begehre. Ihr Antrag auf Erteilung einer Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
ware auf Grund des Vorliegens einer Aufenthaltsehe mit Herrn R. H zurtickgewiesen und die dagegen eingebrachte
Beschwerde abgewiesen worden. Auch stehe fest, dass ihr Sohn, welcher auf Grund seiner Geburt wahrend der
aufrechten Ehe der Rechtsmittelwerberin mit Herrn H die Osterreichische Staatsbirgerschaft erhalten habe, nicht von
ihrem Ehegatten abstamme. Als Mutter eines minderjahrigen Osterreichischen Staatsblrgers ware sie kein
Familienangehdriger im Sinne des§ 2 Abs. 1 Z. 9 NAG. Auch ware nicht davon auszugehen, dass es fur ihre
Osterreichische Ankerperson bedeuten wirde, ,de facto” Osterreich und das Gebiet der Europaischen Union verlassen
zu mussen, wenn ihr kein Aufenthaltstitel erteilt wird.

In ihrer dagegen erhobenen Beschwerde fuhrte die Rechtsmittelwerberin im Wesentlichen Nachstehendes aus:
,Der Bescheid wird seinem gesamten Umfange nach angefochten.

Als Beschwerdegriinde werden Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit
des Inhaltes geltend gemacht.

Der gegenstandliche Bescheid greift in mein durch Art. 8 EMRK geschutztes Privat- und Familienleben ein. Bei den
Feststellungen der erkennenden Behdrde, lasst diese teilweise eine schlUssige Begrindung vermissen, teilweise
widerspricht sie rechtsstaatlichen und europarechtlichen Grundsatzen.

Ich bin Mutter meines am ... 2014 geborenen Sohnes T. A.. Mein Sohn ist dsterreichischer Staatsburger und lebt mit
mir gemeinsam in Osterreich.

Zum einen versagt mir die erkennende Behorde die Ausstellung eines Aufenthaltstitels, zum anderen behauptet diese,
dass sich in meinem Fall keine besonders bericksichtigungswuirdigen Griinde ergeben. In der Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache Zambrano, C - 34/09. stellt dieser fest, dass der Kerntatbestand der Unionsbirgerrechte
jedenfalls beeintrachtigt ist, wenn ein minderjahriger Unionsbirger aus dem Gebiet der europaischen Union ausreisen
musste, um seinen drittstaatsangehdrigen Eltern, weil diesen kein Aufenthaltsrecht gewahrt wurde, zu folgen.

Dass mein dreijahriger Sohn dazu gezwungen wdre die Union zu verlassen, wenn ich ausreisen musste ist
offensichtlich. Die Auffassung des EUGH hat der VwWGH auch in seiner Rechtsprechung Gbernommen (vgl. VWGH vom
21.12.2011. ZI. 2009/22/0054).

Die erkennende Behorde setzt sich Gber die tatsdchliche Aktenlage hinweg und trifft ihre Entscheidung auf Grundlage
einer Spekulation Uber Zukinftiges. Wenn die Behorde angibt, dass mein Sohn ,jedoch lediglich derzeit noch
Osterreichischer Staatsburger” ist, dann Uberschreitet sie ihre Befugnisse und missachtet den aktuellen tatsachlichen
Sachverhalt.

Ich stelle deshalb, aus all den oben genannten Grinden den
ANTRAG

Das Landesverwaltungsgericht moge dieser Beschwerde Folge geben und den angefochtenen Bescheid im
antragsstattgebenden Sinne abandern.

AbschlieBend beantrage ich flir meine Einvernahme die Durchfiihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung.”

Nach Durchfuhrung des Beweisverfahrens ergibt sich folgender entscheidungsrelevanter Sachverhalt, der als erwiesen

angenommen wird:

Mit Eingabe vom 17. November 2016 beantragte die nunmehrige Beschwerdefihrerin bei der belangten Behorde die
Erteilung eines Aufenthaltstitels ,Familienangehériger” und legte dar, dass sie die Familienzusammenfihrung mit
ihrem minderjahrigen Sohn, T. A., begehre.

Nach Belehrung hinsichtlich der Moglichkeit der Einbringung eines Zusatzantrags nach§ 21 Abs. 3 NAG brachte die
Rechtsmittelwerberin einen solchen Antrag mit Eingabe vom 24. November 2016 ein und brachte dabei im
Wesentlichen Nachstehendes vor:

+Wie ich auf dem Antragsformular bei der Antragstellung am 16.11.2016 bekanntgab, habe ich einen osterreichischen
Sohn der auf meine standige Anwesenheit und Unterstiitzung in Osterreich angewiesen ist und ihm nicht zugemutet
werden kann gemeinsam mit mir nach Nigeria zwecks Antragstellung zu reisen. Ich stelle erneut den Antrag gemal3 §
21 Abs. 3 NAG auf Zulassung der Inlandsantragstellung.
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Weiters Ubermittle ich die bei der Antragstellung angeforderten Unterlagen und gebe bekannt, dass ich mit meinem
Gatten in Unfrieden lebe, die Forfihrung der Ehe ungewiss ist.

Weiters ist meinem &sterreichischem grundrechtlich die Rucksicht geboten. Nach Art. 24 EuGRC haben Kinder
Anspruch auf den Schutz und die Flrsorge, die fur ihr Wohlergehen erforderlich ist. Bei allen Kinder betreffenden
MalRnahmen o¢ffentlicher Stellen oder privater Einrichtungen muss das Wohl des Kindes eine vorrangige Erwagung sein.
Daruber hinaus hat jedes Kind Anspruch auf regelmaRige personliche Beziehungen und direkte Kontakte zu beiden
Elternteilen. Ich habe deshalb eine Grundrecht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 7 EUGRC und im Recht auf

rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Schutz der Familie nach Art 33 EUGRC.

Aufgrund meiner Beziehung und der im erweiterten Sinne Unterhaltsgewahrung zum &sterreichischen Kind, besitze ich
ohnehin ein auf das Primarrecht der EU gestutztes Aufenthaltsrecht in Osterreich-siehe Urteil Zambrano C-34/09, vom
08.03.2011 und Urteil Dereci C-256/11 vom 15.11.2011. Wegen der Unionsburgerschaft meiner Tochter aus Art. 20

AEUV kommt mir damit aus dem Primarrecht ein Aufenthaltsrecht zu.”
Bei der am ... 1975 geborenen Beschwerdefiihrerin handelt es sich um eine nigerianische Staatsburgerin.

Die Rechtsmittelwerberin ist seit dem 30. Janner 2008 mit dem Osterreichischen Staatsangehdrigen R. H verheiratet.
Der Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Ausstellung einer Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
gemal § 54 NAG wurde mit Bescheid der belangten Behdérde vom 18. August 2015, Zahl MA35-9/3030500-01, auf
Grund des Vorliegens einer Aufenthaltsehe, zurtickgewiesen. Die dagegen rechtzeitig eingebrachte Beschwerde wurde
mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 31. Marz 2016, ZI. VGW-151/016/11360/2015, als unbegriindet
abgewiesen. Die gegen dieses Erkenntnis erhobene aulRerordentliche Revision wurde vom Verwaltungsgerichtshof mit
Beschluss vom 20. Juli 2016, ZI. Ra 2016/22/0058, zurlickgewiesen, wobei begriindend ausgefuhrt wurde, dass das
Verwaltungsgericht Wien zutreffend davon ausgegangen sei, dass der Tatbestand der Aufenthaltsehe erfullt ist.

Der Sohn der Beschwerdefiihrerin, T. A., erwarb auf Grund des Umstandes, dass dieser wahrend der aufrechten Ehe
mit Herrn R. H geboren wurde, die Osterreichische Staatsbirgerschaft. Es steht jedoch auf Grund der
Ubereinstimmenden Angaben der Beschwerdefuhrerin und ihres Ehegatten im Verwaltungsverfahren bzw. im
vorangegangen verwaltungsgerichtlichen Verfahren fest, dass der am ... 2014 geborene minderjahrige T. A. nicht von
Herrn R. H abstammt. Nach den im Zuge ihrer Einvernahme in der mundlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht Wien am 31. Marz 2016 im Beschwerdeverfahren zur Zahl VGW-151/016/11360/2015 getatigten
Angaben handelt es sich bei dem biologischen Vater des minderjahrigen T. A. um einen nigerianischen
Staatsangehdrigen.

Die Beschwerdefiihrerin ist seit dem 9. Oktober 2009 in Osterreich behérdlich gemeldet. Seit dem 17. Mérz 2016 weist
sie an der Anschrift Wien, W.-gasse, gemeinsam mit ihrem Sohn einen Hauptwohnsitz auf.

Die Rechtsmittelwerberin ist seit 3. August 2009 in Osterreich bei verschiedenen Arbeitgebern erwerbstétig. Seit dem
4. Juli 2016 ist sie bei Herrn S. B. beschaftigt.

Die Beschwerdeflhrerin hat Sprachkenntnisse auf Niveau A2 des Gemeinsamen Europaischen Referenzrahmens fur
Sprachen erlangt, welche sie durch ein Sprachdiplom des OIF vom 5. Juli 2014 bescheinigte.

Zu diesen Feststellungen gelangte das Gericht auf Grund nachstehender Beweiswirdigung:

Die getdtigten Feststellungen grinden sich auf den insoweit unbestritten gebliebenen und unbedenklichen
Akteninhalt.

Die Durchfiuhrung einer muandlichen Verhandlung wurde durch die Beschwerdeflhrerin beantragt. Da sich der
entscheidungsrelevante Sachverhalt jedoch vollumfanglich der Aktenlage entnehmen lasst, in der Beschwerde nur eine
unrichtige rechtliche Beurteilung behauptet wird und die Erteilung bzw. Versagung von Aufenthaltstiteln kein ,civil
right” im Sinne des Art. 6 EMRK darstellt und Art. 47 der Grundrechtecharta der Europaischen Union ebenso als nicht
einschlagig erscheint, konnte die Entscheidung gemal § 24 Abs. 4 VwGVG ohne Durchfiihrung einer mundlichen
Verhandlung ergehen.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Gemald 8 2 Abs. 1 Z. 9 NAG ist Familienangehdriger im Sinne dieses Bundesgesetzeswer Ehegatte oder minderjahriges
lediges Kind, einschlieBlich Adoptiv- oder Stiefkind, ist (Kernfamilie); dies gilt weiters auch fur eingetragene Partner;
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Ehegatten und eingetragene Partner mussen das 21. Lebensjahr zum Zeitpunkt der Antragstellung bereits vollendet
haben; lebt im Fall einer Mehrfachehe bereits ein Ehegatte gemeinsam mit dem Zusammenfuhrenden im
Bundesgebiet, so sind die weiteren Ehegatten keine anspruchsberechtigten Familienangehdérigen zur Erlangung eines
Aufenthaltstitels.

Gemal’ 8 8 Abs. 1 Z 8 NAG berechtigt der Aufenthaltstitel ,,Familienangehdriger” zur befristeten Niederlassung mit der
Moglichkeit, anschlieRend einen Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt - EU” (Z 7) zu erhalten.

GemaR § 47 Abs. 1 NAG sind Zusammenfiihrende im Sinne der Abs. 2 bis 4 dieser Norm Osterreicher oder EWR-Birger
oder Schweizer Burger, die in Osterreich dauernd wohnhaft sind und nicht ihr unionsrechtliches oder das ihnen auf
Grund des Freiztgigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in
Anspruch genommen haben.

GemalR § 47 Abs. 2 NAG ist Drittstaatsangehdrigen, die Familienangehoérige von Zusammenfihrenden sind, ein
Aufenthaltstitel ,Familienangehdriger” zu erteilen, wenn sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen.

Gemald § 11 Abs. 1 NAG durfen Aufenthaltstitel einem Fremden nicht erteilt werden, wenn

1. gegen ihn ein aufrechtes Einreiseverbot gemaR§ 53 FPG oder ein aufrechtes Aufenthaltsverbot gemaR8 67 FPG
besteht;

2. gegen ihn eine Ruckfuhrungsentscheidung eines anderen EWR-Staates oder der Schweiz besteht;

3. gegen ihn eine durchsetzbare Ruckkehrentscheidung erlassen wurde und seit seiner Ausreise nicht bereits
achtzehn Monate vergangen sind, sofern er nicht einen Antrag gemal3 § 21 Abs. 1 eingebracht hat, nachdem er seiner
Ausreiseverpflichtung freiwillig nachgekommen ist;

4. eine Aufenthaltsehe, Aufenthaltspartnerschaft oder Aufenthaltsadoption (8 30 Abs. 1 oder 2) vorliegt;

5. eine Uberschreitung der Dauer des erlaubten visumfreien oder visumpflichtigen Aufenthalts im Zusammenhang mit
§ 21 Abs. 6 vorliegt oder

6. er in den letzten zwdlf Monaten wegen Umgehung der Grenzkontrolle oder nicht rechtmaRiger Einreise in das
Bundesgebiet rechtskraftig bestraft wurde.

Gemald § 11 Abs. 2 NAG durfen Aufenthaltstitel einem Fremden nur erteilt werden, wenn
1. der Aufenthalt des Fremden nicht 6ffentlichen Interessen widerstreitet;

2. der Fremde einen Rechtsanspruch auf eine Unterkunft nachweist, die flir eine vergleichbar groRBe Familie als
ortsublich angesehen wird;

3. der Fremde Uber einen alle Risken abdeckenden Krankenversicherungsschutz verfugt und diese Versicherung in
Osterreich auch leistungspflichtig ist;

4. der Aufenthalt des Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskodrperschaft fihren konnte;

5. durch die Erteilung eines Aufenthaltstitels die Beziehungen der Republik Osterreich zu einem anderen Staat oder
einem anderen Volkerrechtssubjekt nicht wesentlich beeintrachtigt werden;

6. der Fremde im Fall eines Verlangerungsantrages (8 24) das Modul 1 der Integrationsvereinbarung gemaf3 8 9
Integrationsgesetz (IntG), BGBI. | Nr. 68/2017, rechtzeitig erfullt hat und

7. in den Fallen der 88 58 und 58a seit der Ausreise in einen Drittstaat gemal § 58 Abs. 5 mehr als vier Monate
vergangen sind.

8 11 Abs. 3 NAG normiert, dass ein Aufenthaltstitel trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses gemald Abs. 1 Z 3, 5
oder 6 sowie trotz Ermangelung einer Voraussetzung gemal3 Abs. 2 Z 1 bis 7 erteilt werden kann, wenn dies zur
Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europaische Menschenrechtskonvention - EMRK), BGBI. Nr. 210/1958, geboten
ist. Bei der Beurteilung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK sind insbesondere zu bertcksichtigen:

1. die Art und Dauer des bisherigen Aufenthalts und die Frage, ob der bisherige Aufenthalt des Drittstaatsangehdrigen
rechtswidrig war;
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2. das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens;

3. die Schutzwirdigkeit des Privatlebens;

4. der Grad der Integration;

5. die Bindungen zum Heimatstaat des Drittstaatsangehorigen;
6. die strafgerichtliche Unbescholtenheit;

7. VerstoBe gegen die Offentliche Ordnung, insbesondere im Bereich des Asyl-, Fremdenpolizei- und

Einwanderungsrechts;

8. die Frage, ob das Privat- und Familienleben des Drittstaatsangehorigen 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 Behorden zurechenbaren Uberlangen
Verzogerungen begrindet ist.

Gemald § 11 Abs. 5 NAG fuhrt der Aufenthalt eines Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskoérperschaft
(Abs. 2 Z 4), wenn der Fremde feste und regelmaRige eigene Einkinfte hat, die ihm eine Lebensfihrung ohne
Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen der Gebietskérperschaften ermdglichen und der Hoéhe nach den
Richtsatzen des § 293 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955, entsprechen. Feste
und regelmalige eigene Einkinfte werden durch regelmaRige Aufwendungen geschmalert, insbesondere durch
Mietbelastungen, Kreditbelastungen, Pfandungen und Unterhaltszahlungen an Dritte nicht im gemeinsamen Haushalt
lebende Personen. Dabei bleibt einmalig ein Betrag bis zu der in 8 292 Abs. 3 zweiter Satz ASVG festgelegten Hohe
unberucksichtigt und fuhrt zu keiner Erhéhung der notwendigen Einklnfte im Sinne des ersten Satzes. Bei Nachweis
der Unterhaltsmittel durch Unterhaltsanspruiche (8 2 Abs. 4 Z 3) oder durch eine Haftungserklarung (§ 2 Abs. 1 Z 15) ist
zur Berechnung der Leistungsfahigkeit des Verpflichteten nur der das pfandungsfreie Existenzminimum gemaR3 § 291a
der Exekutionsordnung (EO), RGBI. Nr. 79/1896, Ubersteigende Einkommensteil zu berucksichtigen. In Verfahren bei
Erstantragen sind soziale Leistungen nicht zu berlcksichtigen, auf die ein Anspruch erst durch Erteilung des

Aufenthaltstitels entstehen wirde, insbesondere Sozialhilfeleistungen oder die Ausgleichszulage.

Gemall 8 292 Abs. 3 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes betragt der Wert der vollen freien Station EUR
284,32.

Gemal 8 293 Abs. 1 des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes betragt der Richtsatz
a) fur Pensionsberechtigte aus eigener Pensionsversicherung,

aa) wenn sie mit dem Ehegatten (der Ehegattin) oder dem/der
eingetragenen Partnerln im gemeinsamen Haushalt leben 1 334,17 €,
bb) wenn die Voraussetzungen nach aa) nicht zutreffen 889,84 €,

b) fur Pensionsberechtigte auf Witwen(Witwer)pension oder

Pension nach 8259 889,84 €,

c) fir Pensionsberechtigte auf Waisenpension:

aa) bis zur Vollendung des 24. Lebensjahres 327,29 €,

falls beide Elternteile verstorben sind 491,43 €,

bb) nach Vollendung des 24. Lebensjahres 581,60 €,

falls beide Elternteile verstorben sind 889,84 €.

Der Richtsatz nach lit. a erhdht sich um 137,30 € fir jedes Kind (§ 252), dessen Nettoeinkommen den Richtsatz fur
einfach verwaiste Kinder bis zur Vollendung des 24. Lebensjahres nicht erreicht.

Gemal § 29 Abs. 1 NAG hat der Fremde am Verfahren mitzuwirken.

GemalR8 21 Abs. 1 NAG sind Erstantrage vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der ortlich zustandigen
Berufsvertretungsbehdrde im Ausland einzubringen. Die Entscheidung ist im Ausland abzuwarten.
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GemalR 8 21 Abs. 2 Z 1 NAG sind abweichend von Abs. 1 zur Antragstellung im Inland Familienangehorige von
Osterreichern, EWR-Birgern und Schweizer Blrgern, die in Osterreich dauernd wohnhaft sind und nicht ihr
unionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des Freizigigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht
von mehr als drei Monaten in Anspruch genommen haben, nach rechtmaBiger Einreise und wahrend ihres
rechtmaRigen Aufenthalts berechtigt.

Gemal’ § 21 Abs. 3 NAG kann die Behorde abweichend von Abs. 1 auf begriindeten Antrag die Antragstellung im Inland
zulassen, wenn kein Erteilungshindernis gemaR § 11 Abs. 1 Z 1, 2 oder 4 vorliegt und die Ausreise des Fremden aus
dem Bundesgebiet zum Zweck der Antragstellung nachweislich nicht méglich oder nicht zumutbar ist:

1. im Fall eines unbegleiteten Minderjahrigen (8 2 Abs. 1 Z 17) zur Wahrung des Kindeswohls oder
2. zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK (§ 11 Abs. 3).

Die Stellung eines solchen Antrages ist nur bis zur Erlassung des Bescheides zuléssig. Uber diesen Umstand ist der
Fremde zu belehren.

Die Behorde stutzte die Abweisung des Antrags der Beschwerdeflhrerin auf Erteilung des beantragten
Aufenthaltstitels im Wesentlichen darauf, dass die Rechtsmittelwerberin kein Familienangehdériger im Sinne des 8 2
Abs. 1 Z 9 NAG sei.

Einleitend ist der belangten Behorde darin zu folgen, dass Familienangehoriger nach der Legaldefinition des§ 2 Abs. 1
Z.9 NAG lediglich Ehegatte oder minderjahriges lediges Kind, einschlieBlich Adoptiv- oder Stiefkind (Kernfamilie) sowie
weiters der eingetragene Partner ist. Somit ging die Behdrde grundsatzlich zu Recht von der Unanwendbarkeit des § 2
Abs. 1 Z 9 NAG im vorliegenden Falle aus, zumal die Mutter eines minderjahrigen Kindes nicht von dieser
Legaldefinition erfasst ist.

Allerdings sprach der Verwaltungsgerichtshof im gegebenen Zusammenhang auch aus, dass zur Erzielung eines
konventionsgemafen Ergebnisses der Begriff ,Familienangehoriger” in § 46 Abs. 4 NAG 2005 von der Legaldefinition
des § 2 Abs. 1 Z 9 leg. cit. ,abzukoppeln” ist. Besteht ein aus Art. 8 EMRK ableitbarer Anspruch auf Familiennachzug, so
ist als ,Familienangehdriger” in § 46 Abs. 4 NAG demnach aus verfassungsrechtlichen Griinden auch jener - nicht im
Bundesgebiet aufhaltige - Angehorige erfasst, dem ein derartiger Anspruch zukommt (vgl. VwGH, 13. November 2012,
ZI. 2011/22/0074). Besteht ein aus Art. 8 EMRK ableitbarer Anspruch auf Familiennachzug, so ist als
"Familienangehoriger" in 8 46 Abs. 4 NAG 2005 aus verfassungsrechtlichen Griinden auch jener Angehdrige erfasst,
dem ein derartiger Anspruch zukommt, auch wenn er sich nicht im Bundesgebiet aufhalt. Dass ein im Rahmen von
"Begriffsbestimmungen" festgelegtes Verstandnis eines Terminus nicht in jedem Fall dazu zwingt, diesen innerhalb
eines Gesetzes stets im Sinn der Legaldefinition auszulegen, belegt das NAG selbst. So wird in § 2 Abs. 1 Z 10 NAG 2005
als "Zusammenflihrender" ein - bestimmte Voraussetzungen erflllender - Drittstaatsangehoriger definiert, wahrend in
§ 47 NAG 2005 als "Zusammenfihrende" Osterreicher, EWR-Blirger oder Schweizer Biirger erfasst werden (vgl. VWGH,
26.Juni 2013, ZI. 2011/22/0278).

In Anwendung dieser Judikatur ist daher trotz des klaren und eindeutigen Wortlautes des§ 2 Abs. 1 Z 9 NAG in
+~Abkoppelung” von der durch die Behérde im Sinne des Legalitatsprinzips zu vollziehenden Norm und deren
+Auslegung” aullerhalb ihres Sinnes und somit aul3erhalb der eindeutigen Anordnung der Legaldefinition - nur so kann
diese Judikatur verstanden werden - trotz des eindeutig fehlenden Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zur
Erteilung des begehrten Aufenthaltstitels zu prifen, ob die Erteilung zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens nicht dennoch aus den Riicksichten des Art. 8 EMRK als geboten erscheint. Eine derartige Prufung
entsprechend dieser, nach Ansicht des erkennenden Mitgliedes des Verwaltungsgerichtes Wien mit den
grundsatzlichen Anforderungen des Legalitatsprinzips konkurrierenden Judikatur, ergibt unter Anwendung auch der
weiteren einschlagigen Normen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes nachstehendes Bild:

Wie sich bereits aus der Aktenlage ergibt, halt sich die Beschwerdeflhrerin im Bundesgebiet auf, wobei sie in
Osterreich seit dem 9. Oktober 2009 durchgehend hauptgemeldet ist und nunmehr seit 4. Juli 2016 einer
unrechtmaliigen Erwerbstatigkeit nachgeht. Eine solche Konstellation wie im oben angeflUhrten Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof liegt im vorliegenden Fall, in dem sich die Beschwerdefiihrerin im Bundesgebiet aufhalt, somit
nicht vor. Ihr ist nach den Bestimmungen des NAG - anders als in jenem Fall, der dem erwahnten Erkenntnis des VwWGH
vom 17. November 2011 zugrunde lag - zur Durchsetzung ihrer aus Art. 8 EMRK resultierenden Anspriiche gesetzlich
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die Moglichkeit eingerdumt, gerade darauf gestitzt die Erteilung eines Aufenthaltstitels aus
berucksichtigungswurdigen Grinden, nunmehr geregelt im 7. Hauptstick des Asylgesetzes 2005, zu beantragen
(vgl. 88 54 ff. AsylG). Daher ist es aber auch mit Blick auf Art. 8 EMRK im gegenstandlichen Fall nicht geboten, vom in § 2
Abs. 1 Z 9 NAG festgelegten Begriff des Familienangehdrigen abzuweichen (vgl. dazu insbesondere VwWGH vom
5. Mai 2011, ZI. 2011/22/0111; VWGH vom 20. August 2013, ZI. 2013/22/0176).

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass die oben angefuhrte Judikatur des Hochstgerichts immer
auf den Einzelfall abstellt, zumal grundsatzlich bei Fehlen einer besonderen Erteilungsvoraussetzung eine Abwagung
nach Art. 8 EMRK nicht vorzunehmen ist (vgl. VWGH vom 17. April 2013, ZI. 2010/22/0204, mwN). Es ist somit stets zu
prufen, ob eine ,Abkoppelung” des Begriffs ,Familienangehdriger” von der Legaldefinition des §8 2 Abs. 1 Z. 9 NAG zur
Erzielung eines der EMRK gemdBen Ergebnisses notwendig ist. Dass dies auf Grund des Aufenthalts der
Beschwerdefiihrerin im Bundesgebiet im vorliegenden Fall nicht erforderlich ist, wurde soeben dargelegt.

Daruber hinaus steht im gegenstandlichen Fall auf Grund der im Verwaltungsverfahren und dem vorangegangenen
verwaltungsgerichtlichen Verfahren erzielten Ermittlungsergebnisse fest, dass es sich bei der Ehe der
Beschwerdefiihrerin mit Herrn R. H um eine Aufenthaltsehe handelt und der wahrend dieser Ehe geborene T. A. nicht
der Sohn des Herrn R. H ist. Diesbezlglich legte die Rechtsmittelwerberin in der im Beschwerdeverfahren zur Zahl
VGW-151/016/11360/2015 durchgefiihrten miundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien am 31. Marz
2016 dar, dass es sich bei dem biologischen Vater des minderjahrigen T. A. um einen nigerianischen Staatsangehdrigen
handle.

Zur Frage, ob der zusammenfihrende Sohn der BeschwerdefUhrerin nunmehr Uberhaupt Osterreichischer
Staatsangehoriger ist, ist eingangs festzuhalten, dass gemaR § 7 Abs. 1 Staatsblrgerschaftsgesetz 1985 - StbG in
Osterreich geborene Kinder die Staatshiirgerschaft mit dem Zeitpunkt der Geburt insbesondere erwerben, wenn in
diesem Zeitpunkt entweder die Mutter gemaR & 143 des Allgemeinen Bulrgerlichen Gesetzbuches - ABGB
Staatsbulrgerin oder der Vater gemal3 § 144 Abs. 1 Z 1 ABGB Staatsbirger ist. Gemal3 8 144 Abs. 1 Z. 1 ABGB, JGS Nr.
946/1811 idF. BGBI. I Nr. 15/2013, ist dabei Vater des Kindes der Mann, der mit der Mutter im Zeitpunkt der Geburt des
Kindes verheiratet ist oder als Ehemann der Mutter nicht friiher als 300 Tage vor der Geburt des Kindes verstorben ist.
Somit ist derjenige Mann, welcher Ehegatte der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes ist, als der Vater dieses
Kindes anzusehen. Auf Grund dieser Ehelichkeitsvermutung erwirbt das Kind kraft Abstammung ex lege die
Osterreichische Staatsburgerschaft, wenn es sich bei dem Ehegatten seiner Mutter um einen &sterreichischen
Staatsangehorigen handelt (vgl. § 7 Abs. 1 StbG iVm. § 144 Abs. 1 ABGB).

Wiewohl dem minderjahrigen T. A. auf Grund der gemaR 8 144 Abs. 1 Z. 1 ABGB vermuteten ehelichen Abstammung
ein Staatsburgerschaftsnachweis ausgestellt wurde, ist erwiesen, dass er nicht von einem &sterreichischen
Staatsblrger abstammt, sondern beide Elternteile nigerianische Staatsangehdrige sind. Das Verwaltungsgericht Wien
verkennt nicht, dass die Rechtsvermutung der Ehelichkeit des Kindes nach & 144 Abs. 1 Z. 1 ABGB - welche den Erwerb
der Osterreichischen Staatsblrgerschaft kraft Abstammung mit sich bringt - lediglich durch eine gerichtliche
Entscheidung, mit der festgestellt wird, dass das Kind nicht vom Ehemann der Mutter abstammt, widerlegt werden
kann (vgl. § 140 ABGB, 88 151 iVm. 148 ABGB). Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes bleibt das nachg
144 ABGB begrindete Abstammungsverhaltnis solange bestehen, als es nicht auf dem gesetzlich vorgesehenen Weg
beseitigt wird (vgl. 8 140 ABGB), und ist eine selbstandige Beurteilung der - durch Anerkenntnis oder gerichtliche
Feststellung begriindeten - Abstammung oder Nichtabstammung im Rahmen einer Vorfragenprifung ausgeschlossen
(vgl. OGH vom 28. Mai 2013, ZI. 80b49/13h; 100b71/15m). Auch der Verwaltungsgerichtshof hat - unter Hinweis auf
Fasching, Lehrbuch des dsterreichischen Zivilprozessrechts, Wien 1984, Rz. 2368 ff. - ausgesprochen, dass lediglich das
Urteil, mit dem einer Klage auf Bestreitung der ehelichen Geburt stattgegeben wird, die Rechtsvermutung der
Ehelichkeit mit allseitiger Wirkung ex tunc beseitigt. In dem vor dem VwGH gegenstandlichen Fall, in welchem durch
Urteil des Bezirksgerichts Finfhaus festgestellt wurde, dass der Beschwerdefihrer nicht der Ehe seiner Mutter mit
einem Osterreichischen Staatsburger entstammt, hielt das Hochstgericht fest, dass der Beschwerdefihrer lediglich von
seiner Geburt bis zur Rechtskraft des Urteils als Person, der die dsterreichische Staatsburgerschaft gemal3 8 7 Abs. 1
StbG zukommt, galt (vgl. VWGH vom 25. Juni 1997, Z1.96/01/1170; VwGH vom 19. September 2012, ZI. 2009/01/000).

Auf Grund dieser gesetzlichen Regelungen und der Rechtsprechung der Hochstgerichte liegt es somit im Ermessen des
Kindes bzw. des Mannes, der Ehegatte der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes war, die Feststellung der
Nichtabstammung beim Gericht zu beantragen und somit - in einer Fallkonstellation wie der gegenstandlichen, in
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welcher sowohl die Mutter als auch der biologische Vater Drittstaatsangehdoriger ist, - in gewisser Weise selbst Gber die
Staatsangehdrigkeit des Kindes zu entscheiden (vgl. 8 151 Abs. 2 ABGB). Das Verwaltungsgericht Wien verkennt nicht,
dass auch im Falle eines Vaterschaftsanerkenntnisses die Modglichkeit besteht, dass sich ein Osterreichischer
Staatsangehdriger trotz besseren Wissens als biologischer Vater deklariert. Es erscheint jedoch nach Ansicht des
gefertigten Mitglieds des erkennenden Gerichts als rechtsstaatlich bedenklich, dass der wahrend des Vorliegens einer
zwischen seiner Mutter und einem 0&sterreichischen Staatsburger geschlossenen Aufenthaltsehe gezeugte Sohn der
Beschwerdefihrerin bis zur Erlassung eines gerichtlichen Urteils als dsterreichischer Staatsburger gilt, wobei Uberdies
auf Grund der diesbezlglichen Darlegungen der Mutter des Rechtsmittelwerbers erwiesen ist, dass sein biologischer
Vater nigerianischer Staatsangehoriger ist. In diesem Zusammenhang ist auch die Frage aufzuwerfen, ob die
Rechtsvermutung der Ehelichkeit nach dem Telos der Bestimmung des 8 144 Abs. 1 Z. 1 ABGB nicht nur im Falle einer
schitzenswerten Ehe im Sinne des Art. 8 EMRK greift, sondern sich auch auf festgestellte Aufenthaltsehen bezieht. So
folgert der Oberste Gerichtshof aus den 8§ 40, 41, 138 Abs. 1 (nunmehr § 144 Abs. 1) und 163 Abs. 1 (nunmehr § 148)
ABGB, dass das familienrechtliche Verhaltnis der Verwandtschaft zwischen Vater und Kind an die durch den
Zeugungsakt biologisch bedingte Abstammung anknlpft, leibliche Vaterschaft im Sinn der Blutsverwandtschaft der
Rechtsvermutung des § 138 Abs. 1 (nunmehr § 144 Abs. 1) ABGB denknotwendig zugrunde liegt (vgl. OGH vom 20. Mai
1981, ZI. 60b4/81). Das Eingehen einer Aufenthaltsehe zielt jedoch darauf ab, dem Fremden einen Aufenthaltstitel
durch das Begriinden eines Angehdrigenverhaltnisses zu verschaffen, sodass gerade nicht davon auszugehen ist, dass
einer solchen Scheinehe ein Kind entstammt. Nach Ansicht des erkennenden Mitglieds des Verwaltungsgerichts Wien
bleibt fir den Bestand der Rechtsvermutung der Ehelichkeit eines Kindes nach Feststellung des Vorliegens einer
Aufenthaltsehe dessen Eltern kein Raum und gilt ein wahrend einer Aufenthaltsehe gezeugtes Kind lediglich von seiner
Geburt bis zur Rechtskraft des Bescheides, mit welchem das Vorliegen einer Aufenthaltsehe festgestellt wurde, als
Osterreichischer Staatsbirger gemaR § 7 Abs. 1 StbG. Jede andere Auslegung der Bestimmung des § 144 Abs. 1 Z. 1
StbG wiirde letztlich mit sich bringen, dass auch eine Aufenthaltsehe als schitzenswerte Ehe im Sinne des Art. 8 EMRK
anzusehen ist und somit die Vollziehung fremdenrechtlicher Bestimmungen torpedieren.

Da im gegenstandlichen Fall - wie bereits dargelegt - eine ,Abkoppelung” des Begriffs ,,Familienangehdriger” von der
Legaldefinition des& 2 Abs. 1 Z. 9 NAG schon alleine auf Grund des Aufenthalts der Rechtsmittelwerberin im
Bundesgebiet ausgeschlossen ist, kénnen weitergehende Uberlegungen zur Frage, ob der zusammenfiihrende Sohn
der BeschwerdefUhrerin Uberhaupt noch als &sterreichischer Staatsbilrger anzusehen ist, dahingestellt bleiben.
Vielmehr obliegt es dem Amt der Wiener Landesregierung diese Rechtsfrage als zustandige
Staatsbulrgerschaftsbehoérde in einem entsprechenden Feststellungsverfahren abzuklaren.

Somit hatten auch weitere Ausfihrungen etwa betreffend das Vorliegen der weiteren Erteilungsvoraussetzungen bzw.
das Nichtvorliegen von Erteilungshindernissen zu unterbleiben. Auch eine Abwagung im Sinne des Art. 8 EMRK war aus
den erwdhnten Grinden nicht mehr vorzunehmen.

Vor diesem Hintergrund ist weiters festzuhalten, dass der minderjahrige Sohn der Beschwerdefiihrerin auf Grund der
Verweigerung des begehrten Aufenthaltstitels auch nicht de facto gezwungen ware, das Gebiet der Europdischen
Union zu verlassen.

In diesem Zusammenhang ist eingangs festzuhalten, dass der EuGH im Urteil vom 15. November 2011, Rechtssache C-
256/11, Dereci u.a., unter Hinweis auf das Urteil vom 8. Marz 2011, Rechtssache C-34/09, Zambrano, ausgesprochen
hat, dass Art. 20 AEUV nationalen MaRBnahmen entgegensteht, die bewirken, dass den Unionsbirgern der tatsachliche
Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen dieser Status verleiht, verwehrt wird. Das Kriterium der Verwehrung
des Kernbestands der Rechte, die der Unionsburgerstatus verleiht, bezieht sich auf Sachverhalte, die dadurch
gekennzeichnet sind, dass sich der Unionsbirger de facto gezwungen sieht, nicht nur das Gebiet des Mitgliedstaats,
dem er angehort, zu verlassen, sondern das Gebiet der Union als Ganzes. Es betrifft Sachverhalte, in denen - obwohl
das das Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehdrigen betreffende abgeleitete Recht nicht anwendbar ist - einem
Drittstaatsangehorigen, der Familienangehoriger eines Staatsburgers eines Mitgliedstaats ist, ein Aufenthaltsrecht
ausnahmsweise nicht verweigert werden darf, da sonst die Unionsbulrgerschaft der letztgenannten Person ihrer
praktischen Wirksamkeit beraubt wiirde. Konkretisierend hat der EuGH dargelegt, die bloRe Tatsache, dass es fir einen
Staatsbulrger eines Mitgliedstaats aus wirtschaftlichen Grinden oder zur Aufrechterhaltung der Familiengemeinschaft
im Gebiet der Union wuinschenswert erscheinen konnte, dass sich Familienangehorige, die nicht die
Staatsblrgerschaft eines Mitgliedstaats besitzen, mit ihm zusammen im Gebiet der Union aufhalten kdnnen,
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rechtfertige fir sich genommen nicht die Annahme, dass der Unionsburger gezwungen ware, das Gebiet der Union zu
verlassen, wenn kein Aufenthaltsrecht gewahrt wirde (vgl. VwWGH, 23. Februar 2012, ZI1.2009/22/0158). Diese Prifung
ist nicht mit der Beurteilung nach Art. 8 EMRK gleichzusetzen (VWGH, 20. Marz 2012, 2008/18/0483).

Im vorliegenden Fall kann kein Indiz dafir gefunden werden, dass die Nichterteilung des beantragten Aufenthaltstitels
Fortkommen oder Unterhalt des minderjahrigen T. A. in irgendeiner Weise beeintrachtigen wirde, zumal die
Beschwerdefiihrerin - wie oben dargelegt - die Mdglichkeit hat, einen Aufenthaltstitel aus berlcksichtigungswurdigen
Grinden nach dem Asylgesetz 2005 zu beantragen, wobei in einem solchen Verfahren eine Abwagung nach Art. 8
EMRK zu erfolgen haben wird. Des Weiteren hat der minderjahrige T. A. die Mdglichkeit seinen Anspruch auf
Kindesunterhalt gegenlber seinem Vater geltend zu machen. Es kann somit nicht gefunden werden, dass alleine aus
der Nichterteilung des begehrten Aufenthaltstitels eine zwingende Ausreise des Sohnes der Rechtsmittelwerberin aus
dem Gebiet der Europaischen Union resultieren wurde.

Der angefochtene Bescheid erging daher zu Recht und war die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu
vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen
keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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