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Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Klopcic Uber die Beschwerde der mj. M. P., geb. am ...
2004, Staatsangehdrigkeit Serbien, vertreten durch Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Wien, Magistratsabteilung 35, vom 22. November 2016, Zahl MA35..., mit welchem der Antrag vom 3. Marz 2016 auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels fir den Zweck "Rot-WeiRR-Rot-Karte plus (8 41a/10) unbegleiteter Minderj." gemaf 8 11
Abs. 2 Z 4 iVm Abs. 5 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG abgewiesen wurde, nach am 6. September 2017
und 13. September 2017 durchgefihrter mindlicher Verhandlung am 13. September 2017 verkindet und

zu Recht erkannt:
I.  Die Beschwerde wird gemal? 8 41a Abs. 10 NAG als unbegriindet abgewiesen.

I. Gegen diese Entscheidung ist gemal3 8§ 25a VWGG eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Entscheidungsgrinde

I.  Verfahrensgang
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Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien, Magistratsabteilung 35, vom 22. November 2016 wurde der Antrag
der mj. BeschwerdefUhrerin vom 3. Marz 2016 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fur den Zweck ,Rot-Weil3-Rot-Karte
plus (8 41 a/10) unbegleiteter Minderj.” abgewiesen.

Begrundend flihrte die belangte Behdrde dazu aus, dass die Beschwerdeflihrerin eine Familiengemeinschaft mit ihrer
in Osterreich niedergelassenen GroRmutter, Frau M. P., die ihre Obsorge bernommen habe, begehre. Da es sich bei
der Beschwerdefiihrerin somit nicht um eine unbegleitete Minderjahrige handle und sie sich auch nicht in Obhut von
Pflegeeltern oder dem Jugendwohlfahrtstrager befinde, erfille sie nicht die Voraussetzungen nach 8 41a Abs. 10 NAG.
Da die Beschwerdeflhrerin die besonderen Erteilungsvoraussetzungen fur den beantragten Aufenthaltszweck nicht

erfulle, sei auch keine Abwagung im Sinne des Art. 8 EMRK vorzunehmen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die gegenstandliche Beschwerde vom 22. Dezember 2016, in der vorgebracht wird,
dass sich die Beschwerdefiihrerin in Osterreich aufhalte und keine Erteilungshindernisse vorlagen. Die GroRmutter der
Beschwerdefihrerin sei mit Gerichtsbeschluss mit der Obsorge betraut und ihr komme gemaR3 8 158 Abs. 1 ABGB die
Obsorge zu. Die belangte Behdrde hatte daher das Vorliegen der in8 41a Abs. 10 NAG umschriebenen

Voraussetzungen nicht in Abrede stellen durfen.

Die belangte Behorde traf keine Beschwerdevorentscheidung und legte die Beschwerde dem Verwaltungsgericht Wien

samt der Akten des Verwaltungsverfahrens vor.

Am 6. September 2017 wurde eine 6ffentliche mundliche Verhandlung beim Verwaltungsgericht Wien durchgefihrt,
bei der die Beschwerdeflihrerin als Partei sowie der Vater der Beschwerdeflhrerin, Z. P. und die GrolBmutter der
Beschwerdefihrerin, M. P., als Zeugen einvernommen wurden. Die Verhandlung wurde zur Fortsetzung des
Beweisverfahrens auf 13. September 2017 vertagt. In der Verhandlung am 13. September 2017 wurden nochmals der
Vater sowie die GroBmutter der Beschwerdefuhrerin als Zeugen einvernommen. Die Entscheidung wurde am
13. September 2017 &ffentlich mdndlich verkindet.

Der Akt wurde dem Richter mit der Gerichtsabteilung 070 (Mag. Klopcic) aufgrund einer (mehr als) zweimonatigen
ununterbrochenen krankheitsbedingten Abwesenheit durch Verfugung des Geschaftsverteilungsausschusses vom
28. Mai 2018 abgenommen und der Richterin mit der Gerichtsabteilung 058 (Mag. Tallafuss) zur Zahl VGW-
151/058/5352/2017 zur Erstellung der Ausfertigung zugewiesen.

Im Beschwerdefall ist bereits durch mundliche Verkindung des Erkenntnisses eine Entscheidung ergangen. Diese
wurde nach dem Inhalt des Protokolls Gber die mindliche Verhandlung am 13. September 2017 verkiindet. Damit ist
dem Erfordernis des8 25 Abs. 7 VWGVG Rechnung getragen worden; die Entscheidung wurde vom Richter des
Verwaltungsgerichts Wien getroffen, der an der Verhandlung teilgenommen hat. Mit der mundlichen Verkindung ist
das Erkenntnis rechtlich existent geworden.

Die Ausfertigung des bereits ergangenen Erkenntnisses wurde daher vom Richter mit der Gerichtsabteilung 058
vorgenommen.

Il.  Sachverhalt
Das Verwaltungsgericht Wien legt seiner Entscheidung folgende Feststellungen zugrunde:
Die Beschwerdefihrerin wurde am ... 2004 in Serbien geboren und ist serbische Staatsangehorige.

Die Beschwerdefuhrerin verbrachte ihre gesamte Kindheit bei ihren Eltern in Serbien, wo sie auch die ersten zwei
Klassen Grundschule besuchte. Wahrend dieser Zeit kam sie seit dem Jahr 2012 immer wieder zu kurzfristigen
Aufenthalten bei ihrer GroBmutter vaterlicherseits nach Wien. Seit Anfang 2014 lebt sie durchgehend bei ihrer
GroRmutter und besucht in Osterreich seit dem Schuljahr 2013/14 (29. Jdnner 2014) eine &ffentliche Pflichtschule,
ohne hiezu Uber eine Aufenthaltsberechtigung zu verfligen. Bis Marz 2016 wurde auch nie ein Versuch unternommen,
eine solche zu erlangen.

Der Schulbesuch der Beschwerdefiihrerin in Osterreich ist einzig in dem Wunsch der Eltern und der GroRmutter
begriindet, ihrer Tochter bzw. Enkelin eine gute Ausbildung in Osterreich mit nachfolgenden besseren Berufschancen
zu ermoglichen.

Die Beschwerdeflhrerin reiste am 26. Juli 2015 - nach vorherigen wiederholten Einreisen in das Bundesgebiet im
Zeitraum seit Juni 2012 - iSd Art. 5 Abs. 1 und 1a der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europdischen Parlaments und
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des Rates vom 15. Mérz 2006 (ber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen
(Schengen Grenzkodex), idF der Verordnung (EU) Nr. 610/2013 des Europdischen Parlamentes und des Rates vom
26. Juni 2013, in das Bundesgebiet ein und stellte nach Ablauf ihres - iSd § 31 Abs. 1 Z. 1 FPG 2005 bis 24. Oktober 2015
erlaubten - an sich sichtvermerkfreien Aufenthalts am 3. Marz 2016 vom Inland aus persénlich beim Amt der Wiener
Landesregierung, Magistratsabteilung 35, zundchst einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels mit dem Zweck
Familiengemeinschaft. Die belangte Behdrde wertete den Erstantrag als einen Antrag auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels ,Schiler”.

Nach Behebung des abweisenden Bescheides vom 13. April 2016 mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom
21. Juli 2016, VGW-151/004/6696/2016-1, modifizierte sie im zweiten Rechtsgang in den gegenstandlichen Antrag gem.
§ 41a Abs. 10 NAG auf Erteilung eines Aufenthaltstitels gem.§ 8 Abs. 1 Z 2 NAG.

Die Verwaltungsbehodrde wies den urspringlichen Antrag der Beschwerdefuhrerin insbesondere deshalb ab, weil sich
die Beschwerdeflhrerin im Zeitraum 10. Mai bis 12. Juli 2015 nachweislich in Serbien aufhielt und daher eine
gesetzeskonforme Antragstellung vom Ausland aus noch vor ihrer Einreise im Juli 2015 moglich gewesen ware. Auch
wurden die gesetzlichen Vertreter seitens der Verwaltungsbehorde auf die Méglichkeit der Zuriickziehung des Antrags
vom 3. Marz 2016 und der nachfolgenden ordnungsgemafien Antragstellung gem. § 21 Abs. 1 NAG in den Schulferien
hingewiesen, um eine positive Erledigung ihres Ansinnen zu erwirken. Diese wurde von den Eltern und der
GrolBmutter nicht genutzt und beharrten sie offenkundig auf den weiteren unrechtmaBigen Aufenthalt der
Beschwerdefiihrerin in Osterreich. Bereits damals verweigerte der Vater trotz Angebots seitens der belangten Behérde
die gesetzeskonforme Ausreise der Tochter vor Erteilung der beantragten Aufenthaltsbewilligung.

Die GroRmutter gelangte gemeinsame mit ihrem Ehemann vor langer Zeit als Gastarbeiterin nach Osterreich und
begriindete hier einen neuen Lebensmittelpunkt. Sie verfugt Uber nur rudimentadre Kenntnisse der deutschen Sprache.
Sie wird insbesondere durch deren Sohn Ma. und deren Familie unterstuitzt.

Der Vater der Beschwerdefiihrerin wurde in dieser Zeit in Osterreich geboren und verblieb bis 1989 mit seinen Eltern
in Osterreich und kehrte danach mit diesen nach Serbien zurlick. Im Jahre 2000 versuchte er tber seine Schwester
wieder eine Aufenthaltsberechtigung fur Osterreich zu erhalten, was aber abgelehnt wurde.

Die Eltern der BeschwerdefUhrerin heirateten ca. 1999 und leben seit diesem Zeitpunkt gemeinsam im elterlichen
Haus des Vaters in Serbien. Betont sei, dass sich der Vater der Beschwerdeflihrerin von Janner 2010 mehrmals in
Osterreich aufgehalten hat, ohne hiezu (iber eine aufenthaltsrechtliche Bewilligung verfiigt zu haben bzw. mehrmals
die Dauer der erlaubten visumfreien Einreise Uberschritten hat.

Die Eltern und die GroBmutter beschlossen gemeinsam, der Beschwerdefihrerin eine bessere Zukunft zu ermdglichen
und sie sie deshalb in einer &sterreichischen Pflichtschule anzumelden. Zu diesem Zweck verlegten sie den
Lebensmittelpunkt der Beschwerdefuhrerin in die Mietwohnung der GroRBmutter in Wien, ohne davor oder wahrend
dessen eine hiezu erforderliche aufenthaltsrechtliche Bewilligung einzuholen. Wahrend dieser Zeit lebten die Eltern
regelmaRig fur kirzere Aufenthalte in Wien, insbesondere in der Wohnung der GroBmutter und anderer Verwandten.

Nicht festgestellt werden konnte, dass die Eltern nicht in der Lage waren, fur ihre gemeinsame Tochter in Serbien,
allenfalls ergidnzt um innerfamilidre finanzielle Unterstiitzungsleistungen durch die in Osterreich lebenden
Verwandten, zumindest soweit ausreichend zu sorgen, dass ihr Wohlergehen unter Berticksichtigung der allgemeinen
Lebensumstande in Serbien und im Verhaltnis zu den Ublichen Firsorgeleistungen von in Serbien lebenden Eltern
nicht gefahrdet ware.

Die Ubertragung der Obsorge an die GroRmutter erfolgte letztlich in erster Linie deshalb, um mit dieser rechtlichen
Konstruktion eine aussichtsreichere Moglichkeit zu schaffen, den bisher durch mutwilliges Verharren
selbstverschuldeten seit ca. drei Jahren ununterbrochenen unrechtmaRigen Aufenthalt der Beschwerdefiihrerin im
Bundesgebiet zu legalisieren, in dem sie trotz fortgesetzter AuRerachtlassung der die Einreise und den Aufenthalt im
Bundesgebiet regelnden gesetzlichen Bestimmungen alleine unter Berufung auf das Kindeswohl und Art. 8 EMRK die
Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung zu erzwingen versuchen. Dies wurde insbesondere deshalb erforderlich, weil
im Falle der minderjahrigen Enkelin die besonderen Voraussetzungen fir die Erteilung des urspringlich intendierten
Aufenthaltstitels zum Zwecke der Familienzusammenfihrung mit der vaterlichen GroRBmutter nicht vorliegen.
AuBerdem verflgt die GroBmutter lediglich Uber eine sehr geringe Eigenpension und muss deshalb aus Leistungen der
Ausgleichszulage unterstutzt werden, sodass - abgesehen vom Erteilungshindernis des § 11 Abs. 1 Z 5 NAG - auch die
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allgemeinen Voraussetzungen fur die Erteilung des ursprunglich beantragten Aufenthaltstitels bzw. einer
Aufenthaltsbewilligung ,Schiler” nicht vorliegen. Eine Erzwingung eines weiteren Aufenthaltes erschien den Eltern
daher lediglich im Wege einer Aufenthaltsgewahrung aus humanitaren Griinden aussichtsreich, weshalb der gewahlte
Weg - auf Anraten ihres Rechtsvertreters - zur Beantragung eines Aufenthaltstitels gem.8 41a Abs. 10 NAG

eingeschlagen wurde.

So wurde unter Vorspielung falscher Tatsachen beim Bezirksgericht ... die - aus Sicht der Familie und ihres
Rechtsvertreters, der sie auch in diesem Verfahren rechtsfreundlich vertrat - fir die Erteilung eines solchen
Aufenthaltstitels erforderliche Ubertragung der Obsorge an die GroRmutter véterlicherseits erwirkt, welche mit
Beschluss vom 21. September 2016, ZI. ..., letztlich auch tatsachlich vorgenommen wurde. Zu diesem Zweck machten
insbesondere die Eltern und die GrolRmutter sowohl gegeniber der entscheidenden Richterin als auch der
einschreitenden Mitarbeiterin der MA 11- Wiener Kinder- und Jugendhilfe bewusst und in Absprache falsche Angaben

Uber die tatsachlichen familiaren Verhaltnisse und den wahren Grund fur die begehrte Obsorgetbertragung.

Insgesamt lasst das Verhalten der Familie in einer Gesamtbetrachtung vor allem aufgrund der widerspruchlichen und
nicht nachvollziehbaren Angaben des Vaters im Vergleich zu jenen der GroBBmutter in den mundlichen
Beschwerdeverhandlungen, die Gberdies mehrfach auch eindeutig aktenwidrig waren, nachvollziehbar vielmehr den
Schluss zu, dass die Eltern der Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit deren GroBmutter und mit Hilfe der weiteren im
Bundesgebiet lebenden Verwandten versuchen, einen Sachverhalt zu konstruieren, um ihr eine dauerhafte
Aufenthaltsberechtigung fir Osterreich zu verschaffen. Betont sei, dass der Vater auch in der ersten Verhandlung
letztlich ausdrucklich behauptete, dass er den Kontakt zur Mutter der Beschwerdefiihrerin abgebrochen habe, obwohl
diese ihn aufrechterhalten hatte wollen, wahrend gegentber der MA 11- Wiener Kinder- und Jugendhilfe und dem
Bezirksgericht ... noch gerade das Gegenteil behauptet wurde. Auch widerspricht die von allen drei in den
Beschwerdeverhandlungen aufgestellte Behauptung, dass die Mutter nie nach Osterreich gekommen sei, eindeutig
den diesbezuglichen Vermerken im Zentralen Melderegister. Es muss daher auch davon ausgegangen werden, dass die
Mutter zumindest wihrend ihrer letzten belegten Aufenthalte in Osterreich von Janner bis Marz 2014 und von April bis
Juni 2017 beim Bruder ihres Ehemannes bzw. einer Tochter der angeblichen nunmehrigen Ehefrau des Vaters sehr
wohl mit ihrer Tochter in persénlichen Kontakt stand.

Diese Feststellungen griinden sich auf nachstehende Beweiswirdigung:

Das Verwaltungsgericht Wien hat Beweis erhoben durch Einsichtnahme in den Verwaltungsakt und in die Unterlagen
des Bezirksgerichts ... betreffend die Pflegschaftssache M. P., ZI. ..., Wirdigung des Beschwerdevorbringens und der
weiteren im Beschwerdeverfahren vorgelegten Unterlagen (Kontoauszlge der Beschwerdeflhrerin von Dezember
2015 bis August 2017, Schulnachrichten und Schulzeugnisse der BeschwerdefUhrerin fur die Schuljahre 2016/17
[5. Schulstufe], 2015/16 [4. Schulstufe], 2014/15 [3. Schulstufe] und 2013/14 [2. Schulstufe], Reisepasskopien der
GroBmutter und des Vaters der Beschwerdefiihrerin), Einvernahme der Beschwerdeflihrerin, des Vaters der
Beschwerdefiihrerin und der GroRBmutter der Beschwerdefiihrerin in den mindlichen Verhandlungen am
6. September 2017 und am 13. September 2017 und Einholung von Melderegister-, Fremdenregister und
Sozialversicherungsauszigen der Beschwerdefihrerin, ihrer Mutter, ihres Vaters, ihrer GroBmutter sowie ihres
Onkels.

Ill.  Rechtslage

Die im Beschwerdefall maRgeblichen Bestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes - NAG,BGBI. | Nr.
100/2005, idFBGBI. I Nr. 145/2017, lauten auszugsweise:

.Begriffsbestimmungen
§ 2. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist
1. bis 16. ...

17. unbegleiteter Minderjahriger: Ein minderjahriger Fremder, der sich nicht in Begleitung eines fur ihn gesetzlich
verantwortlichen Volljahrigen befindet;

19.und 20. ...

(2) bis (7) ...
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Allgemeine Voraussetzungen fur einen Aufenthaltstitel
§ 11. (1) Aufenthaltstitel dirfen einem Fremden nicht erteilt werden, wenn

1. gegen ihn ein aufrechtes Einreiseverbot gemaR 8 53 FPG oder ein aufrechtes Aufenthaltsverbot gemaRR8 67 FPG
besteht;

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

3. gegen ihn eine durchsetzbare Rickkehrentscheidung 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 zwolf Monaten wegen Umgehung der Grenzkontrolle oder nicht rechtmaRiger Einreise in das
Bundesgebiet rechtskraftig bestraft wurde.

(2) Aufenthaltstitel dirfen 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 flr eine vergleichbar groRBe Familie als
ortsublich angesehen wird;

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

4. der Aufenthalt des Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskdrperschaft fihren kdnnte;

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

6. der Fremde im Fall eines Verlangerungsantrages (8 24) das Modul 1 der Integrationsvereinbarung gemal3 § 9
Integrationsgesetz (IntG), BGBI. | Nr. 68/2017, rechtzeitig erfillt hat, und

7. in den Fallen der 88 58 und 58a seit der Ausreise in einen Drittstaat gemal3 8 58 Abs. 5 mehr als vier Monate

vergangen sind.

(3) Ein Aufenthaltstitel kann trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses gemall Abs. 1 Z 3, 5 oder 6 sowie trotz
Ermangelung einer Voraussetzung gemal Abs. 2 Z 1 bis 7 erteilt werden, 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 berucksichtigen:

1. die Art und Dauer des bisherigen Aufenthalts und die Frage, ob der bisherige Aufenthalt des
Drittstaatsangehorigen rechtswidrig war;

2. das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens;

3. die Schutzwurdigkeit des Privatlebens;

4. der Grad der Integration;

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

7. Verstolle gegen die offentliche Ordnung, insbesondere im Bereich des Asyl-, Fremdenpolizei- und
Einwanderungsrechts;

8. die Frage, ob das Privat- und Familienleben des Drittstaatsangehdrigen in einem Zeitpunkt entstand, in dem sich
die Beteiligten ihres unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren;
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9. die Frage, ob die Dauer des bisherigen Aufenthaltes des Fremden in den Behdrden zurechenbaren Uberlangen
Verzogerungen begrindet ist.

(4) Der Aufenthalt eines Fremden widerstreitet dem 6ffentlichen Interesse (Abs. 2 Z 1), wenn
1. sein Aufenthalt die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrden wirde oder

2. der Fremde ein Naheverhaltnis zu einer extremistischen oder terroristischen Gruppierung hat und im Hinblick
auf deren bestehende Strukturen oder auf zu gewartigende Entwicklungen in deren Umfeld extremistische oder
terroristische Aktivitaten derselben nicht ausgeschlossen werden kénnen, oder auf Grund bestimmter Tatsachen
anzunehmen ist, dass er durch Verbreitung in Wort, Bild oder Schrift andere Personen oder Organisationen von seiner
gegen die Wertvorstellungen eines europdischen demokratischen Staates und seiner Gesellschaft gerichteten
Einstellung zu Uberzeugen versucht oder versucht hat oder auf andere Weise eine Person oder Organisation
unterstutzt, die die Verbreitung solchen Gedankengutes fordert oder gutheif3t.

(5) Der Aufenthalt eines Fremden fiihrt zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskorperschaft (Abs. 2 Z 4), wenn
der Fremde feste und regelmaRige eigene Einkinfte hat, die ihm eine Lebensfihrung ohne Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen der Gebietskérperschaften ermdéglichen und der Hohe nach den Richtsdtzen des & 293 des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955, entsprechen. Feste und regelmalRliige eigene
Einkinfte werden durch regelmaRBige Aufwendungen geschmadlert, insbesondere durch Mietbelastungen,
Kreditbelastungen, Pfandungen und Unterhaltszahlungen an Dritte nicht im gemeinsamen Haushalt lebende
Personen. Dabei bleibt einmalig ein Betrag bis zu der in § 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 Unterhaltsanspruche (8 2 Abs. 4 Z 3) oder durch eine Haftungserklarung (8§ 2 Abs. 1 Z 15) ist
zur Berechnung der Leistungsfahigkeit des Verpflichteten nur der das pfandungsfreie Existenzminimum gemaR § 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.

(6) und (7) ...

Aufenthaltstitel ,Rot-Weil3-Rot - Karte plus”
§ 41a. (1) bis (9) ...

(10) Im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen ist trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses gemal3 § 11
Abs. 1 Z 4 bis 6 sowie trotz Ermangelung einer Voraussetzung gemaf3 8 11 Abs. 2 von Amts wegen oder auf
begrindeten Antrag, der bei der ortlich zustandigen Behdrde im Inland einzubringen ist, ein Aufenthaltstitel ,Rot-
Weil3-Rot - Karte plus” zu erteilen, wenn es sich um einen unbegleiteten minderjahrigen Fremden handelt und sich der
Minderjahrige auf Grund eines Gerichtsbeschlusses, kraft Gesetzes oder einer Vereinbarung der leiblichen Eltern mit
dem Jugendwohlfahrtstrager zum Schutz des Kindeswohles nicht blo3 voribergehend in Obhut von Pflegeeltern oder
des Jugendwohlfahrtstragers befindet. Die Pflegeeltern gelten diesfalls als gesetzliche Vertreter im Sinne des 8 19.
Dieser Aufenthaltstitel ist gebUhrenfrei zu erteilen.

(11) ...
IV.  Erwagungen

Bei der Beachtung familiarer Bindungen im Zuge der Interessensabwagung gemal’ Art. 8 Abs. 2 EMRK geht es nicht
mehr darum, jene Beziehung, die unter den Schutz von Art. 8 EMRK fallen, von solchen zu unterscheiden die
auBerhalb seines Anwendungsbereiches liegen, vielmehr gilt es, die durch die starke Intensitat von familidgren
Bindungen erzeugte besondere Schutzwirdigkeit der Betroffenen im Hinblick auf die Aufenthaltsbeendigung zu
berucksichtigen. Der Verwaltungsgerichtshof betont in diesem Zusammenhang explizit, dass es dabei nicht nur um die
Schutzwiirdigkeit des mittelbaren Adressaten einer Aufenthaltsbeendigung, sondern auch um die der in Osterreich
bleibenden Familienmitglieder geht (vgl. etwa VwGH 3. November 2010, 2007/18/0248; 20. Dezember 2011,
2011/23/0254; 19. Janner 2012, 2011/23/0149). Im Rahmen der Abwagung nach Art. 8 EMRK kommt weiters dem
Bestehen einer Ehe mit einem dauerhaft niedergelassenen Partner grof3e Bedeutung zu (vgl. VWGH 19. Dezember
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2012, 2009/22/0257; & 61 Abs. 3 FrPolG 2005 idF FrAG 2011; 11. November 2013, 2013/22/0224). Entscheidend ist bei
einer Beurteilung immer, welche konkreten Auswirkungen die Versagung eines Aufenthaltstitels bzw. die Erlassung
einer aufenthaltsbeendenden MaBBnahme fir das Familienleben des Antragstellers hatte. Wie der
Verwaltungsgerichtshof in mehreren Entscheidungen betont, komme eine Trennung immer nur dann in Betracht, wen
dem offentlichen Interesse an der Vornahme einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme ein sehr hohes Gewicht
beizumessen ist, wie etwa bei Straffalligkeit des Fremden oder bei einer von Anfang an beabsichtigten Umgehung der
Regelungen Uber die geordnete Zuwanderung und den ,Familiennachzug” (vgl. VwGH 20. Oktober 2016, Ra
2016/21/0271; 23. Méarz 2017, Ra 2016/21/0199).

Nach standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kommt demgegenuber den Normen, die die Einreise und den
Aufenthalt von Fremden regeln, aus der Sicht des Schutzes und der Aufrechterhaltung der &ffentlichen Ordnung ein
hoher Stellenwert zu (VWGH 16. Janner 2001, 2000/18/0251, uva.). Dem 6ffentlichen Interesse, eine Uber die Dauer des
Asylverfahrens hinausgehende Aufenthaltsverfestigung von Personen, die sich bisher bloR auf Grund ihrer
Asylantragstellung im Inland aufhalten durften, zu verhindern, kommt aus der Sicht des Schutzes und der
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung (Art. 8 Abs. 2 EMRK) ein hoher Stellenwert zu (vgl. VWGH 17. Dezember
2007, 2006/01/0216; siehe die weitere Judikatur des VWGH zum hohen Stellenwert der die Einreise und den Aufenthalt
von Fremden regelnden Vorschriften: VWGH 26. Juni 2007, 2007/01/0479; 16. Janner 2007, 2006/18/0453; jeweils vom
8. November 2006,2006/18/0336 bzw.2006/18/0316; 22. Juni 2006,2006/21/0109; 20. September 2006,
2005/01/0699). Diese Judikatur kann auch auf Personen, die zum visumfreien Aufenthalt berechtigt sind, Ubertragen

werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat auch festgestellt, dass beharrliches illegales Verbleiben eines Fremden nach
rechtskraftigem Abschluss des Asylverfahrens bzw. ein ladnger dauernder illegaler Aufenthalt eine gewichtige
Gefédhrdung der offentlichen Ordnung im Hinblick auf ein geordnetes Fremdenwesen darstellen wirde, was eine
Ausweisung als dringend geboten erscheinen lasst (VwWGH 31. Oktober 2002, 2002/18/0190). In diesem Zusammenhang
sei auch betont, dass ein allein durch beharrliche Missachtung der fremden- und aufenthaltsrechtlichen Vorschriften
erwirkter Aufenthalt keinen Rechtsanspruch aus Art. 8 EMRK bewirken kdnne, zumal dies einer Bevorzugung von jenen
Personen gleichkomme, die - ohne hinreichende Griinde hiefur - unter Umgehung der die Einreise und den Aufenthalt
regelnden Bestimmungen in das Bundesgebiet einreisen, gegenlber jenen Fremden, die sich rechtstreu verhalten und
die Entscheidung bzgl. das Verfahren zur Erteilung eines Aufenthaltstitels im Ausland abwarten (vgl. dazu etwa VfGH
12. Juni 2010, U 613/10). Auch der EGMR flihrt dazu aus, dass Personen, die die Behorden im Aufnahmestaat vor
vollendete Tatsachen stellen, sie also ,fait accompli” mit ihrem Aufenthalt konfrontieren, regelmafig keinen Anspruch
auf eine Legalisierung dieses Aufenthalts haben (EGMR 31. Janner 2006, Rodrigues da Silva und Hoogkamer vs
Niederlande, Nr. 50435/99).

Das durch eine soziale Integration erworbene Interesse an einem Verbleib in Osterreich ist in seinem Gewicht
gemindert, wenn der Fremde keine genligende Veranlassung gehabt hatte, von einer Erlaubnis zu einem dauernden
Aufenthalt auszugehen (VwWGH 18. Oktober 2012, 2012/23/0019).

Weiters ist gemal3 § 11 Abs. 3 Z 8 NAG auch der Umstand zu berUcksichtigen, ob sich die Beteiligten bei der Entstehung
des Privat- und Familienlebens in Osterreich des unsicheren Aufenthaltsstatus des Antragstellers bewusst waren,
wobei jedoch ein in Osterreich bestehendes Familienleben nicht nur dann einen erhéhten Schutz genieRe, wenn die
familidaren Beziehungen im Zeitpunkt der rechtmaligen Niederlassung im Bundesgebiet begrindet worden sind. Im
Rahmen der Interessensabwagung ist daher zu berucksichtigen, ob ein Privat- und Familienleben iSd Art 8 EMRK in
einem Zeitpunkt entstanden ist, zu dem der weitere Aufenthaltsstatus eines Fremden objektiv unsicher war und sich
die Betroffenen Uber diesen unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren bzw. bewusst sein hatten missen und somit
nicht mit der Fortfihrung des Privat- und Familienleben im Aufnahmestaat rechnen durften, wobei diesbezuglich eine
gewisse Vorwerfbarkeit vorliegen muss (s. ua. EGMR 28. Mai 1985, Abdulaziz, Cabales und Balkandali vs. Vereinigter
Konigreich, Nr. 9214/80; 8. Juli 2008, Nnyanzi vs. Vereinigtes Konigreich, Nr. 21878/06).

Die Beschwerdefuhrerin halt sich seit Ende 2013 durchgehend bei ihrer GroBmutter auf, die flr sie seit September
2016 gem. & 158 ABGB auch sorgepflichtig ist. Die Beschwerdeflhrerin reiste am 26. Juli 2015 letztmalig in das
Bundesgebiet ein und hat seit damals das Bundesgebiet nicht mehr verlassen. Sie hielt sich somit in den letzten 180
Tagen (berechnet vom 4. Februar 2017) insgesamt 180 Tage in Osterreich auf. Ihr Aufenthalt ist seit zumindest Mitte
2014 illegal. Sie trifft daher seit diesem Zeitpunkt eine unbedingte Ausreiseverpflichtung und konnte sie daher seit


https://www.jusline.at/entscheidung/52814
https://www.jusline.at/entscheidung/27340
https://www.jusline.at/entscheidung/28890
https://www.jusline.at/entscheidung/30357
https://www.jusline.at/entscheidung/30997
https://www.jusline.at/entscheidung/30982
https://www.jusline.at/entscheidung/32131
https://www.jusline.at/entscheidung/31462
https://www.jusline.at/entscheidung/45357
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/11
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/158

damals bis zum heutigen Entscheidungszeitraum nicht mehr damit rechnen, weiter bei ihrer GroBmutter leben zu
kénnen. Letztendlich wurde die GroRmutter einzig und allein deshalb in die Lage versetzt, die Obsorge zu
Ubernehmen, weil die gesamte Familie der Beschwerdefihrerin unter bewusster Umgehung der geltenden die
Einreise und den Aufenthalt von Fremden in Osterreich regelnden gesetzlichen Bestimmungen beschlossen hat, die
Beschwerdefihrerin dennoch bei ihrer GroBmutter zu belassen.

Aus diesem Grunde kann im Beschwerdefall auch nicht gesagt werden, dass sich die zum Zeitpunkt der
Obsorgeulbertragung illegal im Bundesgebiet befindliche Beschwerdefiihrerin seit ihrer Einreise und wahrend ihres
illegalen Aufenthaltes ,nicht blof3 voribergehend” bei ihrer GroBmutter in Obhut befindet. Dies deshalb, weil sie von
Beginn an lediglich zu vorubergehenden visumfreien Aufenthalten von langstens drei Monaten bzw. 90 Tagen
berechtigt war.

Eine andere Auslegung des8 41a Abs. 10 NAG wuirde namlich bedeuten, dass sich Fremde durch eine bewusste
Umgehung der gesetzlichen Bestimmungen und unter Vorspiegelung falscher Tatsachen ein Aufenthaltsrecht fir
Osterreich verschaffen kénnten. An dieser Beurteilung &ndert sich auch bei Beriicksichtigung des kindlichen Alters der
Beschwerdefiihrerin nichts, zumal die Berufung auf das Kindeswohl nicht dazu fihren darf, dass Fremde, die die
geltenden gesetzlichen Regeln fiir eine geordnete Einreise nach Osterreich zu befolgen bereit sind, schlechter gestellt
werden, als Fremde die nachhaltig nicht dazu gewillt sind und den Osterreichischen Staat vor vollendete Tatsachen
stellen wollen. Es kann dem Gesetzgeber der aktuell giltigen Fassung des 8 41a Abs. 10 NAG ein solch weit gefasster
Anwendungsumfang dieser Bestimmung nicht zugesonnen werden. Zweck dieser Bestimmung ist es vielmehr, legal in
Osterreich aufhaltigen Personen ein weiteres Aufenthaltsrecht im Sinne des ,Kindeswohl” sicherzustellen, die die
besonderen Voraussetzungen fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels mit dem Zweck Familiengemeinschaft nicht
(mehr) erfillen. Jedenfalls soll der gem. § 41a Abs. 10 NAG zu erteilende Aufenthaltstitel keine Neuzuwanderung nach
Osterreich erméglichen. In begriindeten Ausnahmefillen wére nach einem unrechtmaRigen Aufenthalt und bei
Vorliegen von schutzwirdigen Gridnden im Sinne des Art. 8 EMRK ein Aufenthaltstitel aus humanitaren Grinden bei
der zustandigen Fremdenbehdrde zu beantragen.

Unabhangig davon erflllt die Beschwerdefihrerin nicht die allgemein anerkannten Kriterien eines ,Unbegleitet
Minderjahrigen” (UMF) im Sinne der Ublichen Verwendung dieses Begriffs im Migrationsbereich, da sie sich im
Bundesgebiet bei einem Mitglied ihrer Kernfamilie aufhalt und von dieser und anderen Familienangehdrigen bei der
Lebensfiihrung unterstiitzt wird. Zudem erfolgte die Wohnsitznahme in Osterreich bei der GroRmutter nicht wegen
fehlender bestehender persénlicher Kontakte zu den Eltern in Osterreich oder Serbien, sondern wurde diese bewusst
von ihren Eltern mit Unterstitzung der GroBmutter unter Umgehung der gesetzlichen Regeln fiir einen ,nicht bloR
voriibergehenden” Aufenthalt in Osterreich herbeigefiihrt. Auch wird sie regelmé&Rig von ihren Eltern in Osterreich
besucht.

Aus alledem ergibt sich, dass im Beschwerdefall schon nicht die besonderen Voraussetzungen fir die Erteilung des
beantragten Aufenthaltstitels vorliegen, sodass von einer Prifung des Vorliegens der allgemeinen Voraussetzungen iSd
§ 11 Abs. 3 NAG abgesehen werden konnte.

Dazu sei kurz erwahnt:

Die Beschwerdefiihrerin kann in der von dieser unbefristet angemieteten 45m? Einzimmer-Wohnung weiterhin
wohnen; ihr steht dort jedoch kein eigenes Zimmer zur Verfligung. Sie verfigt demgemald Gber keinen Rechtsanspruch
auf eine ortslbliche Unterkunft, jedoch (noch) im Wege der Mitversicherung gem. § 123 ASVG Uber eine alle Risken
abdeckende, in Osterreich leistungspflichtige Krankenversicherung. Sie weist Kenntnisse der deutschen Sprache
zumindest auf Niveau B2 auf.

Der Vater der Beschwerdefiihrerin hélt sich regelmiRig fiir mehrere Wochen in Osterreich auf und ist ebenfalls
bestrebt, sich eine Aufenthaltsberechtigung fir das Bundesgebiet zu verschaffen; notfalls offenkundig auch durch das
Eingehen einer Scheinehe. Bedenkt man, dass er bereit ist, die im Zuge dieses Verfahrens anfallenden Kosten zu
bezahlen und dazu auch in der Lage ist, ist es durchaus denkbar, dass er seine regelmaRigen Aufenthalte in Osterreich
auch fur die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit, zumindest von Gelegenheitsarbeiten, nutzt, ochne hiezu Uber die
erforderlichen arbeitsmarktrechtlichen Bewilligungen zu verfugen.

Die GroBmutter der Beschwerdefuihrerin selbst geht im Bundesgebiet keiner Beschaftigung nach und sichert ihren
Lebensunterhalt ausschlieBlich durch die ihr gewdahrte Invaliditdts- und Witwenpension, erganzt um die
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Ausgleichszulage. lhr stehen regelmaRige monatliche Pensionszahlungen in Hohe von insgesamt rund € 790,00 sowie
Leistungen aus der Bedarfsorientierten Mindestsicherung von rund € 185,00 zur Verfligung. Zusatzlich wird sie von
dem im Bundesgebiet lebenden Sohn Ma. bedarfsorientiert finanziell unterstitzt. Dieser war zuletzt im Jahre 2009
erwerbstatig und bezieht seit damals nahezu ununterbrochen Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung iHv €
1.000,00.

Die Eltern der BeschwerdefUhrerin leben nach wie vor in ihrem Herkunftsstaat, wo auch weitere Angehorige und
Verwandte sowohl der Familie der Mutter als auch jener des Vaters leben. Sie besuchen die Beschwerdeflhrerin
regelmaRig in Wien und kiimmern sich wahrend dieser Zeit auch um sie. Im Bundesgebiet verfugt die knapp
dreizehnjahrige Beschwerdefiihrerin lediglich tber familidare Anknlpfungspunkte zur Familie eines Onkels und ihrer
GroBmutter.

Das Verwaltungsgericht Wien gelangt daher in einer Gesamtabwagung zu dem Ergebnis, dass eine abweisende
Entscheidung, auch wenn das Verhalten der Familie menschlich verstandlich erscheint, dennoch aufgrund der
besonderen Umstande des Einzelfalls im Lichte des Art. 8 Abs. 2 EMRK verhaltnismaRig ist. Dies vor allem deshalb um
die Effizienz der die Einreise und den Aufenthalt in Osterreich regelnden gesetzlichen Bestimmungen sicherzustellen
und auch anderen Fremden zu vermitteln, dass deren Einhaltung unter allen Umstanden unbedingt verlangt werden
muss, wenn sie ins Bundesgebiet zuziehen wollen. Im Ergebnis fallt die Interessensabwagung nicht zu Gunsten der

Beschwerdefihrerin aus und war die gegenstandliche Beschwerde daher als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch tber die Unzulassigkeit der Revision grindet sich darauf, dass 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 des Verwaltungsgerichtshofes. Die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist
auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Die gegenstandlich zu entscheidende Rechtssache hangt auch nicht von der
Losung einer Rechtsfrage ab, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Auch konnte das Verwaltungsgericht keine
Hinweise erkennen, die auf eine sonst entscheidungserhebliche Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung schliel3en
wiirden. Der Verwaltungsgerichtshof ist zur Uberprifung der Beweiswirdigung im Allgemeinen, soweit der Sachverhalt
genulgend erhoben ist und die bei der Beweiswtirdigung vorgenommenen Erwagungen schlissig sind (vgl. VWGH vom
24. September 2014, Ra 2014/03/0012), nicht berufen (vgl. ua VwGH 24. Marz 2014, Ro 2014/01/0011).
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