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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Gerhard PRUNSTER als Einzelrichter tiber die Beschwerden
von 1.) XXXX , geb. XXXX, 2.) mj. XXXX , geb. XXXX , 3.) mj. XXXX , geb. XXXX , alle StA. Somalia, die minderjahrigen
Beschwerdefiihrer gesetzlich vertreten durch die Kindesmutter XXXX , alle vertreten durch RAe Dr. Martin Dellasega
und Dr. Max Kapferer, SchmerlingstraRe 2/2, 6020 Innsbruck, gegen die Bescheide der Osterreichischen Botschaft
Nairobi vom 30.12.2019, GZ Nairobi-OB/KONS/0895/2019, beschlossen:

A)

Den Beschwerden wird gemal? § 28 Abs. 3 2. Satz VwWGVG stattgegeben, die bekampften Bescheide werden behoben
und die Angelegenheit wird zur Erlassung neuer Entscheidungen zurlckverwiesen.

B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

Begrindung:
I. Verfahrensgang und Sachverhalt:

Die Beschwerdefiihrer, Staatsangehérige Somalias, stellten am 04.09.2018 bei der Osterreichischen Botschaft Nairobi
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(in der Folge OB Nairobi) unter Anschluss diverser Unterlagen Antrége auf Erteilung von Einreisetiteln gemafR § 35 Abs.
1 AsylG 2005. Als Bezugsperson wurde der Ehemann der Erstbeschwerdeflhrerin bzw. der Vater der minderjahrigen
Zweit- und Drittbeschwerdefiihrer, XXXX , geb. XXXX , StA. Somalia, genannt, welchem mit mundlich verkiindetem
Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 13.02.2017, schriftlich ausgefertigt am 19.04.2017, der Status des
Asylberechtigten zuerkannt worden sei.

Nachdem die Antragsunterlagen durch die OB Nairobi an das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl (in der Folge
Bundesamt) weitergeleitet wurden, teilte dieses am 03.12.2019 gemal3 § 35 Abs. 4 AsylG mit, dass die Gewdhrung des
Status eines subsididar Schutzberechtigten oder Asylberechtigten nicht wahrscheinlich sei. Begrindend wurde
ausgefiihrt, dass die Beschwerdefiihrer die Erfullung der Erteilungsvoraussetzungen gemaf3 § 60 Abs. 2 AsylG nicht
nachweisen hatten kénnen und die Einreise zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8
EMRK nicht geboten erscheinen wiirde. Eine ortslibliche Unterkunft fir vier Personen sei nicht nachgewiesen worden.

In der diesbezlglichen Stellungnahme flihrte das Bundesamt zunachst aus, dass die Zuerkennung des Status des
Asylberechtigten an die Bezugsperson am 13.02.2017 in Rechtskraft erwachsen sei. Die Voraussetzung gemaR § 60
Abs. 2 Z 1 AsylG sei nicht erfullt worden. Aus den vorgelegten Unterlagen gehe hervor, dass die Bezugsperson Mieter
eines 22m? groRen Studios sei, welches aus einem Wohn-Schlafraum, Vorraum und Bad + WC, bestehe. Demnach
kdonnten die Beschwerdeflhrer die ortstbliche Unterkunft fur vier Personen gemaR § 60 Abs. 2 Z 1 AsylG derzeit nicht
nachweisen.

Mit Schreiben vom 10.12.2019, zugestellt am 17.12.2019, wurde den Beschwerdeflhrern eine Aufforderung zur
Stellungnahme (Parteiengehor) Ubermittelt. Es wurde darlUber informiert, dass das Bundesamt nach Prufung der
Antrdge mitgeteilt habe, dass die Stattgebung eines Antrages auf internationalen Schutz durch Zuerkennung des
Status des Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten aus folgenden Griinden nicht wahrscheinlich sei:

.Die Antragsteller konnten die Erflllung folgender Erteilungsvoraussetzung/en gemafd § 60 Abs. 2 Z 1-3 AsylG 2005
nicht nachweisen und die Einreise der Antragsteller erscheint zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im
Sinne des Art. 8 EMRK nicht geboten:

- Die Antragsteller kdnnen die ortstbliche Unterkunft fir 4 Personen derzeit nicht nachweisen.”

Naheres ergebe sich aus der beiliegenden Mitteilung und Stellungnahme des Bundesamtes. Daraus ergebe sich, dass
die Antrage auf Erteilung von Einreisetiteln gemaR § 26 FPG in Verbindung mit§ 35 Abs. 4 AsylG abzulehnen waren. Es
werde Gelegenheit gegeben, innerhalb der Frist von einer Woche ab Zustellung die angeflihrten Ablehnungsgriinde
durch unter Beweis zu stellendes Vorbringen zu zerstreuen.

In der Stellungnahme vom 19.12.2019, eingelangt bei der OB Nairobi am selben Tag, verfasst durch die damalige
rechtsfreundliche Vertretung, brachten die Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vor, dass die Bezugsperson die
Beratungsstelle des Osterreichischen Roten Kreuzes (ORK) am 21.06.2017 in dem Glauben aufgesucht habe, dass ihr
der Status des Asylberechtigten mit der schriftlichen Ausfertigung des Erkenntnisses vom 21.04.2017 zuerkannt
worden sei und sie sich damit innerhalb der in§ 35 Abs. 1 AsylG normierten Dreimonatsfrist befinde. Mit dem
Verstreichen der Dreimonatsfrist konfrontiert und in Anbetracht seinerzeit fehlender Judikatur zur Entschuldbarkeit
des Versdumens, habe die Bezugsperson den Entschluss gefasst, zunachst Sprachkurse abzuschlieBen und eine
Erwerbstatigkeit aufzunehmen. Es sei ihr gelungen, eine Erwerbstatigkeit aufzunehmen und eine Wohnung
anzumieten. Im vorliegenden Fall sei durch Vorlage eines Mietvertrages ein Rechtsanspruch auf eine Unterkunft
nachgewiesen worden. Die Unterkunft sei angesichts der familidren Verhaltnisse auch als ortsiblich anzusehen. Es
gebe keinen Hinweis darauf, dass die Wohnung per se aufgrund der Ausstattung nicht ortstblich ware; es sei ein
Zugang zu Ver- und Entsorgung, Sanitareinrichtungen und elektrischer Strom vorhanden. Betreffend die GroRe der
Wohnung habe das Bundesamt nicht ausgefuhrt, weshalb angesichts der Zusammensetzung der Familie und des
Alters der Kinder davon ausgegangen werden musse, dass sie nicht ortstblich ware. Damit sei zu diesem
Ablehnungsgrund auch keine zweckentsprechende und zielgerichtete Stellungnahme moglich und das Recht auf
Parteiengehor verletzt worden. Auch gehe aus den Ausfihrungen des Bundesamtes nicht hervor, inwieweit in diese
Beurteilung eine Prufung eingeflossen ware, ob ein Eingriff in Art. 8 EMRK zuldssig ware. Art. 8 EMRK ware zu prifen
gewesen, da kein Hinweis vorliege, dass das Bundesamt an die Familienangehdrigeneigenschaft angezweifelt hatte.
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Uberdies habe es das Bundesamt verabsdumt, die vom EuGH geforderte Uberpriifung durchzufiihren, ob die
verspatete Antragstellung aufgrund besonderer Umstande objektiv entschuldbar sei. Eine diesbeziigliche Befragung
der Bezugsperson habe nicht stattgefunden.

Nach Ubermittlung der Stellungnahme an das Bundesamt, teilte dieses am 28.12.2019 per E-Mail Folgendes mit:

“I...] nach eingehender Priifung der vorgelegten Stellungnahme des ORK v. 19.12.2019 und der Vergaberichtlinien einer
auch fur Inlander ortstblichen Unterkunft in XXXX (in diesem Fall 4 Personen-Haushalt mit 2 Kindern = groRer als 2
Zimmer) wird mitgeteilt, dass es zu keiner Anderung der Aktenlage fiihrte und die Stellungnahme vom 03.12.2019
aufrecht bleibt. [...]"

Mit Bescheiden der OB Nairobi vom 30.12.2019, zugestellt am 02.01.2020, wurden die Einreisantrage der
Beschwerdefiihrer gemaR § 26 FPGiVm § 35 AsylG abgewiesen. Begriindend wurde ausgefihrt:

.Die Antragsteller konnten die Erflullung folgender Erteilungsvoraussetzung/en gemall § 60 Abs. 2 Z 1-3 AsylG 2005
nicht nachweisen und die Einreise der Antragsteller erscheint zur Aufrechterhaltung der Privat- und Familienlebens im
Sinne des Art. 8 EMRK nicht geboten:

- Die Antragsteller kdnnen die ortstbliche Unterkunft fur 4 Personen derzeit nicht nachweisen.”

Die Stellungnahme der BeschwerdefUhrer vom 19.12.2019 sei dem Bundesamt zur neuerlichen Beurteilung der
Prognoseentscheidung zugeleitet worden. Nach deren Prifung habe die Behérde mitgeteilt, dass durch das
Vorbringen der Beschwerdefiihrer nicht unter Beweis gestellt habe werden kdénnen, dass die Stattgebung der Antrage
auf internationalen Schutz durch Zuerkennung des Status des Asylberechtigten oder subsididr Schutzberechtigten
entgegen der seinerzeit erfolgten Mitteilung wahrscheinlich sei. Die Antrage auf Erteilung von Einreisetiteln seien
daher abzuweisen.

Gegen die Bescheide der OB Nairobi wurden am 27.01.2020, eingelangt bei der OB Nairobi am selben Tag, fristgerecht
Beschwerden erhoben und darin im Wesentlichen die Ausfihrungen in der Stellungnahme vom 19.12.2019 wiederholt.
Zusatzlich wurde vorgebracht, dass die Bezugsperson nunmehr (ab 01.02.2020) eine neue Wohnung angemietet habe.
Die Wohnung bestehe aus einem Vorraum/Diele, Kiiche, zwei Zimmern, Bad und WC und weise eine GréRe von 46m?
auf. Hierbei handle es sich um eine ortsibliche Unterkunft. Der diesbezlgliche Mitvertrag wurde der Beschwerde
angeschlossen.

Eine Beschwerdevorentscheidung wurde nicht erlassen.

Mit Schreiben des Bundesministeriums fUr Inneres vom 02.03.2020, beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt am
05.03.2020, wurden dem Bundesverwaltungsgericht die Beschwerden samt Verwaltungsakt Gbermittelt.

Mit Schreiben vom 20.05.2020, eingelangt beim Bundesverwaltungsgericht am 22.05.2020, legten die
Beschwerdefiihrer Gehaltsnachweise der Bezugsperson fir Janner, Februar und Méarz 2020 vor.

Mit Schreiben vom 10.08.2020 legten die Beschwerdeflhrer eine Vollimachtsbekanntgabe der im Spruch genannten
rechtlichen Vertretung vor.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die Erstbeschwerdefuhrerin ist die Mutter und gesetzliche Vertreterin der minderjahrigen Zweit- und
Drittbeschwerdefiihrer und Ehefrau der Bezugsperson. Die Beschwerdefiihrer stellten am 04.09.2018 bei der OB
Nairobi personlich Antrége auf Erteilung von Einreisetiteln nach & 35 Abs. 1 AsylG 2005.

Als Bezugsperson wurde der Ehemann der Erstbeschwerdefihrerin bzw. der Vater der mj. Zweit- und
Drittbeschwerdefiihrer, XXXX, geb. XXXX, StA. Somalia, genannt. Der Bezugsperson wurde mit mindlich verkiindetem
Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 13.02.2017, schriftlich ausgefertigt am 19.04.2017, der Status des
Asylberechtigten zuerkannt.

Die Einreiseantrage wurden mehr als 3 Monate nach rechtskraftiger Zuerkennung des Status des Asylberechtigten an
die Bezugsperson gestellt, weshalb die Erteilungsvoraussetzungen des § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 AsylG 2005 zu erfiillen sind.
Die Versaumung der genannten Frist wurde nicht durch ,besondere Umstande” verursacht und ist nicht ,objektiv
entschuldbar”.
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Die Beschwerdefuhrer legten im Verfahren einen Mietvertrag der Bezugsperson Uber eine 22m2 grof3e Wohnung vor.
Ein Nachweis Uber das Vorhandensein einer ortsiiblichen Unterkunft wurde damit nicht erbracht. Die Voraussetzung
des § 60 Abs. 2 Z 1 AsylG ist gegenstandlich nicht erfullt.

Der mit der Beschwerde vom 27.01.2020 vorgelegte Mietvertrag Uber eine 46m? groRe Wohnung unterliegt dem
Neuerungsverbot des 8 11a Abs. 2 FPG und ist daher unbeachtlich.

Ermittlungen und Feststellungen der Behorde zur Frage, ob die Stattgebung der Antrage dessen ungeachtet gemali8 9
Abs 2 BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens iSd Art 8 EMRK geboten ware (vgl§ 35 Abs 4 Z 3
AsylG), fehlen.

2. Beweiswurdigung:

Die festgestellten Tatsachen zur personlichen und familidren Situation der Bezugsperson ergeben sich aus den Akten
der OB Nairobi, deren Angaben im Rahmen der Erstbefragung vor einer LPD am 06.06.2015, in der Einvernahme vor
dem Bundesamt am 16.12.2016 und im Rahmen der muindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht am
13.02.2017, mit welchem der Bezugsperson der Status des Asylberechtigten zuerkannt wurde.

Die Familienangehdrigeneigenschaft der Beschwerdefiihrer ergibt sich aus den vorgelegten Dokumenten, den
nachvollziehbaren, gleichbleibenden Angaben der Bezugsperson und der Erstbeschwerdefiihrerin und wurde seitens
der Behorde offenkundig auch nicht in Zweifel gezogen.

Die Versaumung der Dreimonatsfrist nach § 35 Abs 1 letzter Satz AsylG 2005 ergibt sich aus dem Datum der rk
Zuerkennung des Status des Asylberechtigten an die Bezugsperson und dem Datum der Stellung der Einreiseantrage
seitens der nunmehrigen Beschwerdefuhrer. Die Fristversaumnis wurde im Verfahren auch nicht bestritten.
Besondere Umstande fur das Fristversdumnis, welche dieses objektiv entschuldbar machen wurden, lagen

fallgegenstandlich nicht vor (siehe hiezu auch weiter unten).

Es wurde ein Mietvertrag der Bezugsperson Uber eine 22m2 groRe Wohnung vorgelegt. Eine Wohnung von 22m?, die
Uberdies Uber nur einen Wohn-Schlafraum verfugt, stellt fir eine vierkdpfige Familie jedenfalls keine ortsubliche
Unterkunft dar.

3. Rechtliche Beurteilung:

Die mal3geblichen Bestimmungen des Asylgesetzes 2005 (AsylG) idgF lauten:

,Familienverfahren im Inland

8 34 (1) Stellt ein Familienangehdriger von

1. einem Fremden, dem der Status des Asylberechtigten zuerkannt worden ist;

2. einem Fremden, dem der Status des subsidiar Schutzberechtigten (§ 8) zuerkannt worden ist oder
3. einem Asylwerber

einen Antrag auf internationalen Schutz, gilt dieser als Antrag auf Gewahrung desselben Schutzes.

(2) Die Behorde hat auf Grund eines Antrages eines Familienangehodrigen eines Fremden, dem der Status des
Asylberechtigten zuerkannt worden ist, dem Familienangehdrigen mit Bescheid den Status eines Asylberechtigten

zuzuerkennen, wenn
1. dieser nicht straffallig geworden ist und
(Anm.: Z 2 aufgehoben durch Art. 3Z 13,BGBI. | Nr. 84/2017)

3. gegen den Fremden, dem der Status des Asylberechtigten zuerkannt wurde, kein Verfahren zur Aberkennung dieses
Status anhangig ist (§ 7).

(3) Die Behdrde hat auf Grund eines Antrages eines Familienangehdrigen eines Fremden, dem der Status des subsidiar
Schutzberechtigten zuerkannt worden ist, dem Familienangehdrigen mit Bescheid den Status eines subsidiar
Schutzberechtigten zuzuerkennen, wenn

1. dieser nicht straffallig geworden ist;

(Anm.: Z 2 aufgehoben durch Art. 3Z 13,BGBI. | Nr. 84/2017)
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3. gegen den Fremden, dem der Status des subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wurde, kein Verfahren zur
Aberkennung dieses Status anhangig ist (8 9) und

4. dem Familienangehdrigen nicht der Status eines Asylberechtigten zuzuerkennen ist.

(4) Die Behorde hat Antrage von Familienangehdérigen eines Asylwerbers gesondert zu prtifen; die Verfahren sind unter
einem zu fuhren; unter den Voraussetzungen der Abs. 2 und 3 erhalten alle Familienangehdrigen den gleichen
Schutzumfang. Entweder ist der Status des Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten zuzuerkennen,
wobei die Zuerkennung des Status des Asylberechtigten vorgeht, es sei denn, alle Antrage waren als unzuldssig
zurlickzuweisen oder abzuweisen. Jeder Asylwerber erhdlt einen gesonderten Bescheid. Ist einem Fremden der
faktische Abschiebeschutz gemdal? & 12a Abs. 4 zuzuerkennen, ist dieser auch seinen Familienangehdrigen

zuzuerkennen.

(5) Die Bestimmungen der Abs. 1 bis 4 gelten sinngemal fur das Verfahren beim Bundesverwaltungsgericht.
(6) Die Bestimmungen dieses Abschnitts sind nicht anzuwenden:

1. auf Familienangehdrige, die EWR-Blirger oder Schweizer Biirger sind;

2. auf Familienangehorige eines Fremden, dem der Status des Asylberechtigten oder der Status des subsidiar
Schutzberechtigten im Rahmen eines Verfahrens nach diesem Abschnitt zuerkannt wurde, es sei denn es handelt sich
bei dem Familienangehdérigen um ein minderjahriges lediges Kind.

3.im Fall einer Aufenthaltsehe, Aufenthaltspartnerschaft oder Aufenthaltsadoption @ 30 NAG).
Antrage auf Einreise bei Vertretungsbehdrden

8§ 35 (1) Der Familienangehorige gemal Abs. 5 eines Fremden, dem der Status des Asylberechtigten zuerkannt wurde
und der sich im Ausland befindet, kann zwecks Stellung eines Antrages auf internationalen Schutz gemaf3 8 34 Abs. 1 Z
1iVm § 2 Abs. 1 Z 13 einen Antrag auf Erteilung eines Einreisetitels bei einer mit konsularischen Aufgaben betrauten
Osterreichischen Vertretungsbehdrde im Ausland (Vertretungsbehdérde) stellen. Erfolgt die Antragstellung auf Erteilung
eines Einreisetitels mehr als drei Monate nach rechtskraftiger Zuerkennung des Status des Asylberechtigten, sind die
Voraussetzungen gemal3 § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 zu erftllen.

(2) Der Familienangehdrige gemal’ Abs. 5 eines Fremden, dem der Status des subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt
wurde und der sich im Ausland befindet, kann zwecks Stellung eines Antrages auf internationalen Schutz gemaR 8 34
Abs. 1 Z 2 iVm 8 2 Abs. 1 Z 13 frihestens drei Jahre nach rechtskraftiger Zuerkennung des Status des subsidiar
Schutzberechtigten einen Antrag auf Erteilung eines Einreisetitels bei der Vertretungsbehodrde stellen, sofern die
Voraussetzungen gemal3 8 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 erfullt sind. Diesfalls ist die Einreise zu gewahren, es sei denn, es ware auf
Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen, dass die Voraussetzungen fur die Zuerkennung des Status des subsidiar
Schutzberechtigten nicht mehr vorliegen oder in drei Monaten nicht mehr vorliegen werden. Darlber hinaus gilt Abs.
4.

(2a) Handelt es sich beim Antragsteller um den Elternteil eines unbegleiteten Minderjahrigen, dem der Status des
Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wurde, gelten die Voraussetzungen gemal3 8 60 Abs.
2 Z 1 bis 3 als erfullt.

(3) Wird ein Antrag nach Abs. 1 oder Abs. 2 gestellt, hat die Vertretungsbehoérde dafir Sorge zu tragen, dass der
Fremde ein in einer ihm verstandlichen Sprache gehaltenes Befragungsformular ausfullt; Gestaltung und Text dieses
Formulars hat der Bundesminister fur Inneres im Einvernehmen mit dem Bundesminister fir europaische und
internationale Angelegenheiten und nach Anhérung des Hochkommissars der Vereinten Nationen fur Flichtlinge (8 63)
so festzulegen, dass das Ausfullen des Formulars der Feststellung des mal3geblichen Sachverhalts dient. Aul3erdem hat
die Vertretungsbehoérde auf die Vollstandigkeit des Antrages im Hinblick auf den Nachweis der Voraussetzungen
gemal 8 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 hinzuwirken und den Inhalt der ihr vorgelegten Dokumente aktenkundig zu machen. Der
Antrag auf Einreise ist unverzlglich dem Bundesamt zuzuleiten.

(4) Die Vertretungsbehorde hat dem Fremden aufgrund eines Antrags auf Erteilung eines Einreisetitels nach Abs. 1
oder 2 ohne weiteres ein Visum zur Einreise zu erteilen (8 26 FPG), wenn das Bundesamt mitgeteilt hat, dass die
Stattgebung eines Antrages auf internationalen Schutz durch Zuerkennung des Status des Asylberechtigten oder des
subsidiar Schutzberechtigten wahrscheinlich ist. Eine derartige Mitteilung darf das Bundesamt nur erteilen, wenn
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1. gegen den Fremden, dem der Status des Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wurde,
kein Verfahren zur Aberkennung dieses Status anhangig ist (88 7 und 9),

2. das zu befassende Bundesministerium fur Inneres mitgeteilt hat, dass eine Einreise den &ffentlichen Interessen nach
Art. 8 Abs. 2 EMRK nicht widerspricht und

3.im Falle eines Antrages nach Abs. 1 letzter Satz oder Abs. 2 die Voraussetzungen des § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 erfuillt sind,
es sei denn, die Stattgebung des Antrages ist gemalR 8 9 Abs. 2 BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK geboten.

Bis zum Einlangen dieser Mitteilung ist die Frist gemalR8 11 Abs. 5 FPG gehemmt. Die Vertretungsbehorde hat den
Fremden Gber den weiteren Verfahrensablauf in Osterreich gem&R § 17 Abs. 1 und 2 zu informieren.

(5) Nach dieser Bestimmung ist Familienangehdriger, wer Elternteil eines minderjahrigen Kindes, Ehegatte oder zum
Zeitpunkt der Antragstellung minderjahriges lediges Kind eines Fremden ist, dem der Status des subsidiar
Schutzberechtigten oder des Asylberechtigten zuerkannt wurde, sofern die Ehe bei Ehegatten bereits vor der Einreise
des subsidiar Schutzberechtigten oder des Asylberechtigten bestanden hat; dies gilt weiters auch fiir eingetragene
Partner, sofern die eingetragene Partnerschaft bereits vor der Einreise des subsididr Schutzberechtigten oder des

Asylberechtigten bestanden hat.

Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen

8 60 (1) Aufenthaltstitel diirfen einem Drittstaatsangehdrigen nicht erteilt werden, wenn

1. gegen ihn eine aufrechte Rickkehrentscheidung gemaf 88 52 iVm 53 Abs. 2 oder 3 FPG besteht, oder
2. gegen ihn eine Ruckfuhrungsentscheidung eines anderen EWR-Staates oder der Schweiz besteht.

(2) Aufenthaltstitel gemal3 8 56 dirfen einem Drittstaatsangehdrigen nur erteilt werden, wenn

1. der Drittstaatsangehorige einen Rechtsanspruch auf eine Unterkunft nachweist, die fur eine vergleichbar grof3e
Familie als ortsublich angesehen wird,

2. der Drittstaatsangehdrige Uber einen alle Risiken abdeckenden Krankenversicherungsschutz verfligt und diese
Versicherung in Osterreich auch leistungspflichtig ist,

3. der Aufenthalt des Drittstaatsangehdrige zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskorperschaft 8 11 Abs. 5
NAG) fuhren koénnte, und

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

(3) Aufenthaltstitel durfen einem Drittstaatsangehdrigen nur erteilt werden, wenn der Aufenthalt des
Drittstaatsangehorigen nicht o6ffentlichen Interessen widerstreitet. Der Aufenthalt eines Drittstaatsangehérigen

widerstreitet dem offentlichen Interesse, wenn

1. dieser 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 dieser 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 férdert oder gutheil3t oder
2.im Falle der 88 56 und 57 dessen Aufenthalt die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrden wurde.
Ubergangsbestimmungen

§8 75 (24) Auf Fremde, denen der Status des Asylberechtigten bereits vor Inkrafttreten des BundesgesetzesBGBI | Nr.
24/2016 zuerkannt wurde und auf Fremde, die einen Antrag auf internationalen Schutz vor dem 15. November 2015
gestellt haben, sind die 88 2 Abs. 1 Z 15, 3 Abs. 4 bis 4b, 7 Abs. 2a und 51a in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI |
Nr. 24/2016 nicht anzuwenden. Fir diese Fremden gilt weiter 8 2 Abs. 1 Z 15 in der Fassung vor Inkrafttreten des
Bundesgesetzes BGBI | Nr. 24/2016. 88 17 Abs. 6 und 35 Abs. 1 bis 4 in der Fassung des BundesgesetzesBGBI | Nr.


https://www.jusline.at/gesetz/bfa-vg/paragraf/9
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/11
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/11
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/24
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/24
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/24
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2016/24

24/2016 sind auf Verfahren, die bereits vor dem 1. Juni 2016 anhangig waren, nicht anzuwenden. Auf Verfahren gemaRid
§ 35, die bereits vor dem 1. Juni 2016 anhangig waren, ist 8 35 Abs. 1 bis 4 in der Fassung vor Inkrafttreten des
Bundesgesetzes BGBI | Nr. 24/2016 weiter anzuwenden. Handelt es sich bei einem Antragsteller auf Erteilung eines
Einreisetitels gemaR & 35 Abs. 1 um den Familienangehérigen eines Fremden, dem der Status des Asylberechtigten
bereits vor Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 24/2016 rechtskraftig zuerkannt wurde, sind die
Voraussetzungen gemdlR 8 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 nicht zu erfullen, wenn der Antrag auf Erteilung des Einreisetitels
innerhalb von drei Monaten nach Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 24/2016 gestellt wurde. § 22 Abs. 1 gilt
far Verfahren, die mit Ablauf des 31. Mai 2018 bereits anhangig waren, auch noch nach dem 31. Mai 2018 weiter.”

Die gegenstandlichen Antrage auf Erteilung von Einreisetiteln wurden am 04.09.2018, und somit nach Inkrafttreten des
§ 35 AsylG idF BGBI. | Nr. 24/2016 am 01.06.2016, eingebracht. GemaR der Ubergangsbestimmung§ 75 Abs. 24 AsylG
2005 war daher § 35 Abs. 1 bis 4 AsylG 2005 in der geltenden Fassung anzuwenden. Der Bezugsperson wurde mit
mundlich verkindetem Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 13.02.2017 rechtskraftig der Status des
Asylberechtigten zuerkannt. Der Antrag auf Erteilung der Einreisetitel wurde am 04.09.2018 - und sohin nicht innerhalb
von drei Monaten nach rechtskraftiger Zuerkennung des Status des Asylberechtigten an die Bezugsperson gestellt,
weshalb die Voraussetzungen gemall § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 zu erfiillen sind.

Die maRgeblichen Bestimmungen des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG) idgF lauten:
.Verfahren vor den Osterreichischen Vertretungsbehdrden in Visaangelegenheiten

§ 11 (1) In Verfahren vor 6sterreichischen Vertretungsbehdrden haben Antragsteller unter Anleitung der Behorde die
fir die Feststellung des mal3geblichen Sachverhaltes erforderlichen Urkunden und Beweismittel selbst vorzulegen; in
Verfahren zur Erteilung eines Visums D ist Art. 19 Visakodex sinngemal} anzuwenden. In Verfahren zur Erteilung eines
Visums gemal § 20 Abs. 1 Z 9 sind Art 9 Abs. 1 erster Satz und Art 14 Abs. 6 Visakodex sinngemaR anzuwenden. Der
Antragssteller hat Uber Verlangen der Vertretungsbehorde vor dieser persénlich zu erscheinen, erforderlichenfalls in
Begleitung eines Dolmetschers (§ 39a AVG). § 10 Abs. 1 letzter Satz AVG gilt nur fiir in Osterreich zur berufsméaRigen
Parteienvertretung befugte Personen. Die Vertretungsbehérde hat nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine
Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Eine Entscheidung, die dem Standpunkt des Antragstellers nicht
vollinhaltlich Rechnung tragt, darf erst ergehen, wenn die Partei Gelegenheit zur Behebung von Formgebrechen und zu
einer abschlieRenden Stellungnahme hatte.

(2) Partei in Verfahren vor der Vertretungsbehdrde ist ausschlie3lich der Antragssteller.

(3) Die Ausfertigung bedarf der Bezeichnung der Behdrde, des Datums der Entscheidung und der Unterschrift des
Genehmigenden; an die Stelle der Unterschrift kann das Siegel der Republik Osterreich gesetzt werden, sofern die
Identitdit des Genehmigenden im Akt nachvollziehbar ist. Die Zustellung hat durch Ubergabe in der
Vertretungsbehdrde oder, soweit die internationale Ubung dies zuldsst, auf postalischem oder elektronischem Wege
zu erfolgen; ist dies nicht moglich, so ist die Zustellung durch Kundmachung an der Amtstafel der Vertretungsbehérde
vorzunehmen.

(4) Vollinhaltlich ablehnende Entscheidungen gemdaR Abs. 1 betreffend Visa D sind schriftlich in einer Weise
auszufertigen, dass der Betroffene deren Inhalt und Wirkung nachvollziehen kann. Dem Betroffenen sind die Griinde
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit, die der ihn betreffenden Entscheidung zugrunde liegen, genau
und umfassend mitzuteilen, es sei denn, dass Griinde der Sicherheit der Republik Osterreich dieser Mitteilung
entgegenstehen. In der schriftlichen Ausfertigung der Begrindung sind auch die Rechtsmittelinstanz und die
Rechtsmittelfrist anzugeben.

(5) Fur die Berechnung von Beginn, Lauf und Ende von Fristen § 33 AVG) gelten die Wochenend- und
Feiertagsregelungen im Empfangsstaat.

(6) Kann dem Antrag auf Erteilung eines Visums D auf Grund zwingender auRenpolitischer Rucksichten oder aus
GrUnden der nationalen Sicherheit nicht stattgegeben werden, so ist die Vertretungsbehorde ermachtigt, sich auf den
Hinweis des Vorliegens zwingender Versagungsgrinde zu beschréanken. Der maf3gebliche Sachverhalt muss auch in
diesen Fallen im Akt nachvollziehbar sein.

(7) Der Fremde hat im Antrag auf Erteilung eines Visums D den jeweiligen Zweck und die beabsichtigte Dauer der Reise
und des Aufenthaltes bekannt zu geben. Der Antrag ist zurlickzuweisen, sofern der Antragsteller, ausgenommen die
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Falle des 8 22 Abs. 3, trotz Aufforderung und Setzung einer Nachfrist kein gultiges Reisedokument oder gegebenenfalls
kein Gesundheitszeugnis vorlegt oder wenn der Antragsteller trotz entsprechenden Verlangens nicht persénlich vor
der Behorde erschienen ist, obwohl in der Ladung auf diese Rechtsfolge hingewiesen wurde.

(8) Minderjahrige Fremde, die das 14. Lebensjahr vollendet haben, kdnnen bei Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
die Erteilung eines Visums selbst beantragen.

(9) Fur die Entscheidungenuber die Erteilung eines Visums fur Saisoniers (82 Abs. 4 Z 13) oder Praktikanten (82 Abs. 4 Z
13a) ist Art 23 Abs. 1 bis 3 Visakodex sinngemal’ anzuwenden.

Beschwerden gegen Bescheide 6sterreichischer Vertretungsbehdrden in Visaangelegenheiten

8 11a (1) Der Beschwerdefihrer hat der Beschwerde gegen einen Bescheid einer 6sterreichischen Vertretungsbehdérde
samtliche von ihm im Verfahren vor der belangten Vertretungsbehérde vorgelegten Unterlagen samt Ubersetzung in
die deutsche Sprache anzuschlieRBen.

(2) Beschwerdeverfahren sind ohne mundliche Verhandlung durchzufihren. Es durfen dabei keine neuen Tatsachen
oder Beweise vorgebracht werden.

(3) Samtliche Auslagen der belangten Vertretungsbehdrde und des Bundesverwaltungsgerichtes fur Dolmetscher und
Ubersetzer sowie fiir die Uberprifung von Verdolmetschungen und Ubersetzungen sind Barauslagen im Sinn des § 76
AVG.

(4) Die Zustellung der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes hat Uber die Vertretungsbehdrde zu erfolgen. §
11 Abs. 3 gilt.

Visa zur Einbeziehung in das Familienverfahren nach dem AsylG 2005

§ 26 Teilt das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl gemal3§ 35 Abs. 4 AsylG 2005 mit, dass die Stattgebung eines
Antrages auf internationalen Schutz durch Zuerkennung des Status des Asylberechtigten oder des subsidiar
Schutzberechtigten wahrscheinlich ist, ist dem Familienangehdrigen gemaR 8 35 Abs. 5 AsylG 2005 ohne Weiteres zur
einmaligen Einreise ein Visum mit viermonatiger Gultigkeitsdauer zu erteilen.”

Die maf3gebliche Bestimmung des VwWGVG idgF lautet:

§ 28 (1) Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht
die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

(2) Uber Beschwerden gemdal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG hat das Verwaltungsgericht dann in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn

1. der mafgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des maligeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

(3) Liegen die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vor, hat das Verwaltungsgericht im Verfahren Uber Beschwerden
gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst zu entscheiden, wenn die Behdrde dem nicht bei der Vorlage der
Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens
widerspricht. Hat die Behérde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht
den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an
die Behorde zurlickverweisen. Die Behdrde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das
Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

[..]"
Zu A) Stattgabe der Beschwerden:

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die 6sterreichische Vertretungsbehérde im Ausland
in Bezug auf die Erteilung eines Einreisetitels nach § 35 AsylG 2005 an die Mitteilung des Bundesasylamtes (nunmehr:
des Bundeamtes fir Fremdenwesen und Asyl) Gber die Prognose einer Asylgewahrung bzw. Gewahrung subsidiaren
Schutzes gebunden, und zwar auch an eine negative Mitteilung. Diesbeziglich kommt ihr keine eigene
Prifungskompetenz zu (vgl. VWGH 16.12.2014, Ro 2014/22/0034; VWGH 1.3.2016, Ro 2015/18/0002).
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Mit dem im Fremdenbehdrdenneustrukturierungsgesetz - FNG, BGBI. | Nr. 87/2012 geschaffenen geschlossenen
Rechtsschutzsystem steht es dem Bundesverwaltungsgericht aber nunmehr offen, auch die Einschatzung des
Bundeamtes flir Fremdenwesen und Asyl Gber die Wahrscheinlichkeit der Gewahrung internationalen Schutzes an den
Antragsteller auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen (VwGH 01.03.2016, Ro 2015/18/0002).

Da die Einreiseantrage gemalR8 35 AsylG - im Verfahren auch nicht bestritten - mehr als drei Monate nach
rechtskraftiger Zuerkennung des Status des Asylberechtigten an die Bezugsperson gestellt wurden, sind
gegenstandlich die Voraussetzungen gemal3 § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 AsylG 2005 (kumulativ) zu erftllen.

Wie der Stellungnahme vom 19.12.2019 und der Beschwerde vom 27.01.2020 erkennbar zu entnehmen ist, gehen die
Beschwerdefiihrer jedoch offenbar davon aus, dass die Versdumung der Dreimonatsfrist gema3 § 35 Abs 1 AsylG
gegenstandlich ,entschuldbar” sei und somit die in § 60 Abs 2 Z 1 bis 3 AsylG 2005 normierten Voraussetzungen nicht
zu erfallen waren. Begriindet wurde dies im Wesentlichen damit, dass die Bezugsperson davon ausgegangen sei, dass
ihr der Status eines Asylberechtigten vom BVwWG mit schriftlicher Ausfertigung am 19.04.2017 - und nicht bereits mit
der muandlichen Verkiindigung des Erkenntnisses am 13.02.2017 - rechtskraftig zuerkannt worden sei und somit
dessen Vorsprache beim ORK betreffend Familienzusammenfilhrung am 21.06.2017 noch in der Dreimonatsfrist
gemaR§ 35 AsylG erfolgt sei. Das Bundesamt habe es verabsdumt, die vom EuGH geforderte Uberpriifung
durchzufuhren, ob die verspatete Antragstellung aufgrund besonderer Umstande objektiv entschuldbar sei; eine
diesbezugliche Befragung der Bezugsperson sei unterblieben.

Vorweg ist hiezu festzuhalten, dass fir die in den Raum gestellte ,Vorsprache” der Bezugsperson beim ORK am
21.06.2017 keinerlei Belege in Vorlage gebracht wurden und sich (auch bei Zutreffen) daraus nicht ergibt, dass eine
solche ,Vorsprache” beim ORK etwa als fristwahrend angesehen werden bzw die gebotene Stellung von
Einreiseantragen bei den O&sterreichischen Vertretungsbehoérden im Ausland durch die Einreisewerber - und nicht
durch die Bezugsperson - ,ersetzen” kénnte. Den entsprechenden Ausfuhrungen in der Stellungnahme vom
19.12.2019 ist nicht zu entnehmen, dass fallgegenstandlich besondere Umstdnde vorgelegen hatten, die die
Fristversdumung objektiv entschuldbar gemacht hatten, wie dies die Judikatur fordert. Vielmehr ist vom Vorliegen
eines Rechtsirrtums bei der Bezugsperson auszugehen. Bei einem solchen handelt es sich jedoch nicht um ,besondere
Umstande” im oben angefiihrten Sinn, welche eine Fristversdumung ,objektiv entschuldbar” erscheinen lassen
wurden, sondern sind solche allein der (subjektiven) Sphare der Antragsteller bzw der Bezugsperson zuzurechnen. Es
ware der Bezugsperson jedenfalls méglich und zumutbar gewesen, sich zeitgerecht nach mindlicher Verkiindung des
Erkentnnisses des BVwG bei der beigestellten Rechtsberatung oder einem Rechtsanwalt nach den rechtlichen
Implikationen zu erkundigen und ihre Angehdrigen allenfalls entsprechend zu instruieren. Das Vorliegen ,besonderer
Umstande”, welche die Versaumung der Frist ,objektiv entschuldbar” erscheinen lassen wirden, kann das Gericht
jedenfalls nicht erkennen.

Im gegenstandlichen Fall ist die Erteilungsvoraussetzung nach§ 60 Abs. 2 Z 1 AsylG - wie auch die Behdrde
grundsatzlich zu Recht festgestellt hat - nicht erfillt:

Die BeschwerdefUhrer konnten (mit Hilfe der Bezugsperson) den Nachweis eines Rechtsanspruchs auf eine Unterkunft,
die fur eine vergleichbar groRe Familie als ortslblich angesehen wird, nicht erbringen. Die Bezugsperson verfligte im
Entscheidungszeitpunkt der Behdrde Gber einen Mietvertrag betreffend eine Einzimmer-Wohnung in der GréRe von
22m2 und somit Uber keine ortsibliche Unterkunft iSd § 60 Abs. 2 Z 1 AsylG fir eine vierkdpfige Familie. Wenngleich
die Ortsublichkeit einer Unterkunft nicht allein an der Quadratmeter-GroRe festgemacht werden kann, ging die
Behorde gegenstandlich zu Recht vom Nichtvorliegen einer ortsdblichen Unterkunft aus. So hat etwa das
Landesverwaltungsgericht Wien in seinem Erkenntnis vom 10.11.2014, ZI. VGW-151/023/27620/2014 - unter
Bezugnahme auf statistisches Material - ausgefiihrt, dass eine Wohnungsgrof3e von 40,3 m2 (ein Zimmer, Klche, ein
Kabinett) fiir eine vierkdpfige Familie in Wien als nicht ortstblich zu bezeichnen sei. Es ist weiters auch auf das Alter
bzw. das Geschlecht der Kinder Bedacht zu nehmen. Im vorliegenden Fall handelt es sich bei den minderjahrigen
Beschwerdefiihrern um einen achtjahrigen Buben und ein sechsjahriges Madchen und kann eine Wohnung in dieser
GrolRe fur eine vierkdpfige Familie, die verschiedengeschlechtliche Kinder im schulpflichtigen Alter hat, nicht als
ortsibliche Unterkunft gewertet werden. Selbst von einem sehr niedrigen Niveau ausgehend, ist der an die
Ortsublichkeit anzulegende MalRstab jedenfalls als unterschritten zu qualifizieren. Ein Nachweis Uber eine ortsibliche
Unterkunft wurde nicht erbracht.
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In diesem Zusammenhang bleibt festzuhalten, dass der mit der Beschwerde am 27.01.2020 vorgelegte Mietvertrag der
Bezugsperson, dass dieser nunmehr eine 46m? groBe Wohnung gemietet habe, dem Neuerungsverbot gemaR § 11a
FPG unterliegt. GemalR8 11a FPG ist klargestellt, dass fur das Rechtsmittelverfahren vor den o&sterreichischen
Vertretungsbehdérden bestimmte Sonderregelungen, wie etwa die Unzulassigkeit einer mindlichen Verhandlung oder
ein umfassendes Neuerungsverbot, vorgesehen sind. Da es in Visaverfahren jederzeit moglich ist, neue Visaantrage zu
stellen und dies gegentber der Fuhrung eines Beschwerdeverfahrens rascher und kostensparender ist, kann das
Beschwerdeverfahren in sachgerechter Weise auf die bereits bei der urspriunglichen Antragstellung vorgebrachten
Tatsachen und Beweise beschrankt werden (Szymanski in Schrefler-Konig/Szymanski, Fremdenpolizei- und Asylrecht
§22b BFA-VG, Stand 01.01.2015).

Die Beschwerdefuhrer verweisen weiters darauf, dass, selbst wenn kein Nachweis Uber den Rechtsanspruch auf eine
als ortsublich anzusehende Unterkunft vorliegen wirde, die Behdrde prifen hatte mussen, ob ein damit verbundener
Eingriff in Art. 8 EMRK Uberhaupt zuldssig ware (vgl § 35 Abs 4 Z 3 AsylG 2005 idgF). Da es keinerlei Hinweise darauf
gebe, dass das Bundesamt zum Schluss gelangt wadre, dass es sich bei den Beschwerdefihrern nicht um
Familienangehdrige der in Osterreich asylberechtigten Bezugsperson handeln wiirde, ware Art. 8 EMRK zu priifen
gewesen.

Die Regelung des § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG bildet die Rechtsgrundlage fir eine kassatorische Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes im Falle, dass die Behdrde notwendige Ermittlungen des Sachverhaltes unterlassen hat.

Nach der standigen Rechtsprechung des VWGH ist die in § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG vorgesehene Moglichkeit der
Kassation eines verwaltungsbehdordlichen Bescheides streng auf ihren gesetzlich zugewiesenen Raum zu beschranken
und besteht ein prinzipieller Vorrang der meritorischen Entscheidungspflicht der Verwaltungsgerichte. Eine
Zuruckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehdrde zur Durchfuhrung notwendiger Ermittlungen kommt daher
nur dann in Betracht, wenn die Verwaltungsbehoérde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn
sie zur Ermittlung des malRgebenden Sachverhaltes lediglich véllig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder blof3
ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehérde
(etwa schwierige) Ermittlungen unterlassen hat, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen
werden (vgl. etwa jingst VWGH 24.04.2020, Ro 2019/20/0004-5).

Solche, zur Behebung berechtigende gravierende Ermittlungslicken im Sinne des § 28 Abs. 3 2. Satz VwGVG liegen im
gegenstandlichen Fall, wie im Folgenden dargelegt wird, vor:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die &sterreichische Vertretungsbehérde im
Ausland in Bezug auf die Erteilung eines Einreisetitels nach 8 35 AsylG 2005 an die Mitteilung des Bundesamtes Uber
die Prognose einer Asylgewahrung bzw. Gewahrung subsididren Schutzes gebunden, und zwar auch an eine negative
Mitteilung, und kommt dieser diesbezlglich keine eigene Prifungskompetenz zu (vgl. VwWGH 16.12.2014, Ro
2014/22/0034; VwWGH 01.03.2016, Ro 2015/18/0002).

Ungeachtet dieser fur die Vertretungsbehdrden bestehenden Bindungswirkung an die Prognoseentscheidung des
Bundesamtes steht es dem Bundesverwaltungsgericht allerdings nunmehr - innerhalb des mit dem
Fremdenbehérdenneustrukturierungsgesetz - FNG,BGBI. | Nr. 87/2012, geschaffenen geschlossenen
Rechtsschutzsystems - offen, auch die Einschatzung des Bundesamtes Uber die Wahrscheinlichkeit der Gewahrung
internationalen Schutzes an den Antragsteller auf ihre Richtigkeit zu Gberprifen (VwGH 01.03.2016, Ro 2015/18/0002).

Die OB Nairobi hat in Bindung an die negative Wahrscheinlichkeitsprognose des Bundesamtes die Einreiseantrige der
Beschwerdefiihrer mit der Begriindung abgelehnt, dass die Erteilungsvoraussetzung gemal § 60 Abs. 2 Z 1 AsylG nicht
nachgewiesen worden sei und die Einreise der BeschwerdefUhrer zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK nicht geboten erscheine.

Da gegenstandlich, wie vorstehend festgestellt wurde, die Voraussetzung des§ 60 Abs. 2 Z 1 AsylG 2005 infolge
Nichtvorhandensein einer ortsiiblichen Unterkunft nicht erflllt ist, ware in weiterer Folge jedoch die Anwendung des
Ausnahmetatbestandes des § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005 zu prifen gewesen.

GemaR § 35 Abs. 4 AsylG hat die Vertretungsbehdrde dem Fremden aufgrund eines Antrags auf Erteilung eines
Einreisetitels nach Abs. 1 oder 2 ohne weiteres ein Visum zur Einreise zu erteilen (8 26 FPG), wenn das Bundesamt
mitgeteilt hat, dass die Stattgebung eines Antrages auf internationalen Schutz durch Zuerkennung des Status des
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Asylberechtigten oder des subsidiar Schutzberechtigten wahrscheinlich ist. Eine derartige Mitteilung darf das
Bundesamt nur erteilen, wenn [1. ...], [2. ...] und 3. im Falle eines Antrages nach Abs. 1 letzter Satz oder Abs. 2 die
Voraussetzungen des § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 erflllt sind, es sei denn, die Stattgebung des Antrages ist gemal3 8 9 Abs. 2
BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK geboten.

Eine solche, fallbezogen vorzunehmende gesamtheitliche Abwagung der im Sinne des Art. 8 EMRK mal3geblichen
Interessen unter Orientierung an den in8 9 Abs. 2 BFA-VG festgelegten Kriterien durch die Behdrde, ist jedoch
fallgegenstandlich zur Génze unterblieben. Die Behdrde begniigt sich im Wesentlichen mit dem Satz bzw der bloRBen, in
keinster Weise konkretisierten Feststellung, dass die Einreise der Beschwerdefuhrer zur Aufrechterhaltung des Privat-
und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK nicht geboten erscheine.

Damit wird seitens der Behorde zwar auf die in§ 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005 im Falle der Nichterfillung der
Voraussetzungen des 8 60 Abs. 2 Z 1-3 AsylG 2005 gebotene Interessensabwagung Bezug genommen - ohne jedoch
eine in einem solchen Fall auferlegte Prifung iSd Art. 8 EMRK erkennbar und nachvollziehbar (tatsachlich)
vorzunehmen. So sind dem Akteninhalt keine Erwagungen zu entnehmen, von denen sich die Behdrde bei ihrer
Einschatzung der Nichterforderlichkeit der Einreise der Beschwerdeflhrer zur Aufrechterhaltung eines Familienlebens
iSd Art. 8 EMRK leiten habe lassen. Die ,Beurteilung” seitens der Behorde entzieht sich sohin auch der nachprifenden
Kontrolle durch das erkennende Gericht.

Im gegebenen Zusammenhang ist festzuhalten, dass ein von Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitztes Familienleben zwischen
Eltern und Kind nach der standigen Rechtsprechung des EGMR mit dem Zeitpunkt der Geburt entsteht (Vgl. EGMR
21.6.1988, Berrehab, 10730/84; 26.5.1994, Keegan, 16969/90). Diese besonders geschitzte Verbindung kann in der
Folge nur unter auBergewohnlichen Umstanden als aufgeldst betrachtet werden (vgl. EGMR 19.2.1996, Gul, 23218/94).
Das Auflésen einer Hausgemeinschaft von Eltern und Kindern alleine fuhrt jedenfalls nicht zur Beendigung des
Familienlebens im Sinn des Art. 8 Abs. 1 EMRK, solange nicht jegliche Bindung geldst ist (vgl. EGMR 24.4.1996,
Boughanemi, 22070/93; siehe dazu auch VfGH 3.10.2019, E 3456/2019; 24.11.2014, E 35/214). Eine fluchtbedingte
Trennung vermag das familidre Band nicht zu I6sen.

Dem Bundesverwaltungsgericht stehen gegenstandlich die zur Vornahme einer an den individuellen Umstéanden zu
orientierenden Interessenabwdgung gemaR § 35 Abs 4 Z 3 AsylG 2005 erforderlichen Informationen nicht zur
Verflgung. Das Vorbringen der Beschwerdefthrer in der Stellungnahme vom 19.12.2019, wie auch in der Beschwerde,
erschopft sich in den allgemein gehaltenen Ausfiihrungen, wonach aus den Ausfihrungen des Bundesamtes nicht
hervorgehe, inwieweit eine Priifung iSd Art. 8 EMRK stattgefunden habe. Da das Bundesamt augenscheinlich von der
Familienangehorigkeit der Beschwerdeflhrer ausgehe, hatte eine Prifung nach Art. 8 EMRK vorgenommen werden
mussen. Angaben betreffend ein gemeinsames Familienleben vor der Flucht der Bezugsperson oder zu den Griinden
der Trennung der Familie wurden nicht gemacht. Die Bezugsperson hat in ihrem Asylverfahren (lediglich) den Namen
und das Geburtsdatum der Gattin und die Namen und das (ungeféhre) Alter der beiden Kinder genannt. Es fehlen
jedoch jegliche Informationen hinsichtlich der konkreten Lebensumstande und der Intensitat des Familienlebens vor
der Flucht der Bezugsperson. Ruckschlisse, inwiefern eine Einreise der Beschwerdeflhrer zur Aufrechterhaltung des
Familienlebens geboten sein konnte, kénnen auf Basis der vorhandenen Aktenlage nicht gezogen werden. Abgesehen
von der Aussage der Bezugsperson, dass der Kontakt mit seinen Angehdrigen seit seiner Flucht (telefonisch) Uber
seinen Bruder erfolge, finden sich auch keinerlei konkrete Anhaltspunkte, ob, und gegebenenfalls wie (oft), in den
Jahren der Abwesenheit der Bezugsperson der familidare Kontakt (va zu den mj Beschwerdefiihrern) aufrechterhalten
wurde. Insofern sind auch entsprechende Erhebungen in diese Richtung geboten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zudem bereits wiederholt darauf hingewiesen, dass bei der Beurteilung der Frage, ob
ein Eingriff nach Art 8 EMRK zuldssig sei, zu beachten sei, ob eine Fortsetzung des Familienlebens aufllerhalb
Osterreichs moglich ware und ob auf Grund einer aus Asylgriinden bedingten Trennung der Familie der Eingriff in das
Familienleben als unzulassig zu werten ware (VWGH 11.11.2013, 2013/22/0224; 13.11.2012, 2011/22/0081). Auch zur
Beurteilung der Frage, ob die Fortsetzung eines Familienlebens gegebenenfalls auRerhalb Osterreichs moglich sein
kdnnte, bedarf es entsprechender Ermittlungen.

Zur Vornahme einer Interessenabwdgung erweist sich eine Einvernahme der Bezugsperson und der
Erstbeschwerdefuihrerin sowie eine Gegenuberstellung der darin gemachten Angaben als erforderlich.


https://www.jusline.at/gesetz/bfa-vg/paragraf/9
https://www.jusline.at/gesetz/bfa-vg/paragraf/9
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/35
https://www.jusline.at/entscheidung/613028
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/35

Dem Bundesverwaltungsgericht ist es sohin nicht moglich, die an den konkreten Umstanden des Einzelfalles zu
orientierende Interessensabwagung im Sinne des § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG vorzunehmen.

Wie der VWGH bereits wiederholt ausgesprochen hat, wollte der Gesetzgeber die Erteilung von Aufenthaltstiteln in
jenen Konstellationen, die 8 34 Abs. 2 AsylG unterliegen, nicht Uber das NAG, sondern Uber das AsylG 2005 regeln,
sodass die in § 35 leg cit genannten Voraussetzungen fiur die Erteilung von Einreisetiteln zu prufen sind und eine
Titelerteilung nach dem NAG nicht in Betracht kommt (vgl. etwa VwWGH 17.12.2019, Ra 2019/18/0242 unter Verweis auf
VWGH 25.06.2019, Ra 2018/19/0568; sowie jingst VWGH 26.02.2020, Ra 2019/18/0299).

Es ist den Beschwerdefihrern - in Anbetracht der zwischenzeitig offenbar vorhandenen gréBeren Wohnung der

Bezugsperson - unbenommen, einen neuen Einreiseantrag zu stellen.

AbschlieBend weist das Bundesverwaltungsgericht auf die Spezifika und die verfahrensrechtlichen Einschrankungen
(siehe8 11a FPG) des gegenstandlichen Beschwerdeverfahrens hin, weshalb die Durchfihrung der notwendigen
Ermittlungen nicht im Interesse der Effizienz, Raschheit und Kostenersparnis durch dieses selbst durchgefihrt werden

kann.
Gemal 8 11a Abs. 2 FPG war dieser Beschluss ohne Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung zu treffen.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemalR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden. Nach
Art. 133 Abs. 4 erster Satz B-VG idF BGBI. | Nr. 51/2012 ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision
zuldssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
oder die zu Idsende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich

beantwortet wird.

Im vorliegenden Fall ist die ordentliche Revision gemaf3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht
von der Lésung einer Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung abhangt. Denn das Bundesverwaltungsgericht konnte
sich bei allen erheblichen Rechtsfragen auf eine standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bzw. auf eine

ohnehin klare Rechtslage stutzen.
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