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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulzbacher und den Hofrat Dr. Pfiel, die
Hofratinnen Dr. Julcher und Dr. Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Chvosta als Richterinnen und Richter, unter Mitwirkung
der SchriftfUhrerin Mag.a Eraslan, Uber die Revision der K H, vertreten durch Dr. Christian Schmaus, Rechtsanwalt in
1060 Wien, Chwallagasse 4/11, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 29. Mai 2020,
W192  2207928-1/23E, betreffend Anordnung zur AulRerlandesbringung (belangte Behdérde vor dem
Verwaltungsgericht: Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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1 Die Revisionswerberin, eine Staatsangehdrige von Syrien, reiste im Jahr 2015 nach Deutschland ein und
beantragte dort am 3. Marz 2016 internationalen Schutz. Ihr wurde in Deutschland am 24. Juli 2017 der Status einer
subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt und eine befristete Aufenthaltsberechtigung erteilt.

2 Im Folgenden reiste die Revisionswerberin nach Osterreich, wo sie am 15. Februar 2018 standesamtlich die Ehe
mit einem in Osterreich asylberechtigten syrischen Staatsangehérigen schloss. lhrer am 3. Juni 2018 geborenen
gemeinsamen Tochter wurde mit Bescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl (BFA) vom 5. Juli 2018 im
Familienverfahren nach dem Vater der Status der Asylberechtigten zuerkannt.

3 Den von der Revisionswerberin am 28. Juni 2018 in Osterreich gestellten Antrag auf internationalen Schutz wies
das BFA mit Bescheid vom 23. August 2018 gemal’ § 4a AsylG 2005 als unzulassig zurtick, wobei es unter einem
feststellte, dass sich die Revisionswerberin nach Deutschland zurtick zu begeben habe (Spruchpunkt I.). Weiters wurde
der Revisionswerberin kein Aufenthaltstitel gemaf3 8 57 AsylG 2005 erteilt (Spruchpunkt Il.) und es wurde ihre
AuBerlandesbringung gemal3 8 61 Abs. 1 Z 1 FPG angeordnet (Spruchpunkt I1l.). Im Hinblick auf das Sauglingsalter der
Tochter der Revisionswerberin wurde die Durchfihrung der Anordnung zur AufRerlandesbringung bis zum
30. November 2018 aufgeschoben (Spruchpunkt IV.).

4 Die gegen die Spruchpunkte I, Ill. und IV. dieses Bescheides erhobene Beschwerde wies das
Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom 8. Marz 2019 als unbegriindet ab. Die dagegen eingebrachte
auBerordentliche Revision wies der Verwaltungsgerichtshof, soweit sie sich auf die Abweisung der Beschwerde gegen
Spruchpunkt I. des BFA-Bescheides bezog, mit der Entscheidung VwWGH 26.2.2020, Ra 2019/18/0456, mangels
Vorliegens der Voraussetzungen nach Art. 133 Abs. 4 B-VG als unzuldssig zurlick; im Umfang der Bekampfung der
Beschwerdeabweisung in Bezug auf die Spruchpunkte lll. und IV. des BFA-Bescheides erfolgte eine Aufhebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Mal3geblich fur die Aufhebung war, dass das Bundesverwaltungsgericht das Kindeswohl
bei der Abwagung nach Art. 8 EMRK bzw. § 9 BFA-VG nicht ausreichend gewichtet habe.

5 Mit dem im zweiten Rechtsgang ohne weitere Ermittlungsschritte erlassenen, vorliegend angefochtenen
Erkenntnis vom 29. Mai 2020 wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde im verbliebenen Umfang neuerlich
als unbegriindet ab. Gemal3 § 25a Abs. 1 VWGG sprach das Bundesverwaltungsgericht aus, dass die Revision gemal}
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.

6 In seiner rechtlichen Beurteilung fihrte das Bundesverwaltungsgericht aus, dass auf Grund des in Deutschland
abgeschlossenen Asylverfahrens der Revisionswerberin kein Raum fur die Fihrung eines weiteren Asylverfahrens in
Osterreich bestehe. Dementsprechend sei ihr Antrag auf internationalen Schutz rechtskréftig zuriickgewiesen worden.
Es werde nicht verkannt, dass die Revisionswerberin ,die zentrale Funktion bei der Kindererziehung und -betreuung”
habe, sodass ihr Verbleib in Osterreich fir die Familie, insbesondere die Tochter, als ,vorteilhaft* anzusehen sei. Die
Tochter sei aber bereits ,knapp zwei Jahre” alt, sodass nach dem Inhalt der Empfehlungen des Obersten Sanitatsrates
und der WHO eine ,Ausweisung” der Revisionswerberin nicht als Verletzung des Kindeswohls anzusehen sei. Im
vorliegenden Fall sei auch zu bertcksichtigen, dass die Revisionswerberin bereits zum Zeitpunkt ihrer Einreise in
Osterreich (iber den Status der subsididr Schutzberechtigten in Deutschland verfiigt habe und somit weder damals
noch zum Zeitpunkt der EheschlieRung oder der Geburt ihrer Tochter mit der Gewahrung von internationalem Schutz
in Osterreich habe rechnen kénnen. Die rechtswidrige Weiterreise der Revisionswerberin zwecks Einbringung eines
weiteren Antrags auf internationalen Schutz stelle gerade jenes Verhalten dar, das durch die Rechtsvorschriften des
gemeinsamen europdischen Asylsystems verhindert werden solle. Da die Revisionswerberin bereits in einem
Mitgliedstaat internationalen Schutzstatus besitze, stelle sich die fortgesetzte Befassung der Asylbehdrden in einem
weiteren Mitgliedstaat als ,in besonderem Mal3e rechtsmissbrauchlich” dar. Auch dadurch, dass die Revisionswerberin
bisher keinen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels nach dem NAG gestellt habe, habe sie zum Ausdruck
gebracht, dass sie die 0Osterreichischen Rechtsvorschriften betreffend den Aufenthalt von Fremden beharrlich
ignoriere. Das allein durch Missachtung der Einreise- und Einwanderungsvorschriften begriindete Familienleben trete
fallbezogen gegenliber dem offentlichen Interesse an der Einhaltung der die Einreise und den Aufenthalt von Fremden
regelnden Bestimmungen in den Hintergrund. Die Revisionswerberin sei darauf zu verweisen, den Wunsch nach
Einwanderung und Familienzusammenfuhrung im Einklang mit den einschldgigen unionsrechtlichen und
Osterreichischen Rechtsvorschriften zu verwirklichen, wobei eine vortbergehende Trennung von ihrer minderjahrigen
Tochter wegen deren ,mittlerweile eingetretenen fortgeschrittenen Alters von fast zwei Jahren” und der Moglichkeit
einer vortbergehenden Betreuung durch den Kindesvater als vertraute Bezugsperson keine Verletzung des


https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/4a
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/57

Kindeswohls begrinde. Fir die Dauer eines ordnungsgemall gefiihrten Niederlassungsverfahrens kénne der Kontakt
zwischen der Revisionswerberin und ihrer Familie zwischenzeitlich telefonisch oder Uber das Internet sowie - in
eingeschrankter Form - auch durch persénliche Besuche aufrechterhalten werden. SchlielRlich verwies das
Bundesverwaltungsgericht zur Stitzung seiner Rechtsansicht auf die Beschlisse VwWGH 21.11.2018, Ra 2018/01/0015,
0016, VWGH 14.12.2018, Ra 2017/01/0169, und VwGH 5.3.2020, Ra 2019/19/0524.

7 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision, tber die der
Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und Durchfihrung eines Vorverfahrens, in dessen Rahmen keine
Revisionsbeantwortung erstattet wurde, erwogen hat:

8 Die Revision erweist sich als zuldssig und berechtigt, weil das Bundesverwaltungsgericht - wie in der
Zulassigkeitsbegriindung der Revision aufgezeigt wird - von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abgewichen ist, indem es die konkreten Auswirkungen der Anordnung der AuRBerlandesbringung auf das Kindeswohl
abermals nicht ausreichend bertcksichtigt hat.

9 Das Bundesverwaltungsgericht geht davon aus, dass eine vorubergehende Trennung der Familie wahrend des
Verfahrens zur Erlangung eines Aufenthaltstitels der Revisionswerberin in Osterreich wegen des nunmehrigen
Jfortgeschrittenen Alters” des Kindes von fast zwei Jahren und der Moglichkeit der zwischenzeitlichen Betreuung durch
den Kindesvater keine Verletzung des Kindeswohls darstelle.

10 Diesbezuglich ist zunachst auf die schon im Vorerkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes wiedergegebene
Rechtsprechung hinzuweisen, wonach der standige Kontakt mit der Mutter in den ersten Lebensphasen eines Kindes
nicht nur winschenswert, sondern notwendig sein kann (vgl. VfGH 11.6.2018, E 343/2018; VwGH 12.9.2012,
2012/23/0017, Rn. 20; VWGH 16.1.2019, Ra 2018/18/0272, Rn. 20). Es kann vor diesem Hintergrund nicht gesagt
werden, dass bei einem Kindesalter von zwei Jahren eine (wenn auch méglicherweise nur voribergehende) Trennung
von der Mutter generell zumutbar ware (so bezogen sich die bereits genannten Entscheidungen VfGH 11.6.2018,
E 343/2018, und VWGH 16.1.2019, Ra 2018/18/0272, auf fast dreijahrige Kinder). Vielmehr kann - im Gegenteil - die
Trennung eines Kleinkindes von seiner Mutter nur unter aul3ergewohnlichen Umstanden unter dem Gesichtspunkt des
Art. 8 EMRK zuldssig sein: sei es etwa, weil das Kind ausnahmsweise ausschlie3lich andere enge Bezugspersonen hat
oder weil auf Seiten der Mutter besonders gravierende 6ffentliche Interessen eine Aufenthaltsbeendigung erfordern.
Solche auBergewothnlichen Umstande hat das Bundesverwaltungsgericht aber nicht festgestellt. Die vom
Bundesverwaltungsgericht  hervorgehobene, im Ubrigen schon langer zurlickliegende Verletzung der
Einreisebestimmungen durch die Revisionswerberin begrindet jedenfalls kein so schwerwiegendes o&ffentliches
Interesse, dass die Trennung von ihrem zweijahrigen Kind gerechtfertigt ware. An der UnverhaltnismaRigkeit der
Trennung andert auch die grundsatzlich vorhandene wechselseitige Besuchsmoglichkeit nichts, zumal das
Bundesverwaltungsgericht keine Feststellungen zur tatsachlichen Realisierbarkeit regelmaliger Reisen - die auch
abhangig von Distanz, Kosten und beruflichen Bindungen ist - getroffen hat. Ist die Trennung aber, wie das
Bundesverwaltungsgericht annimmt, nur vorlUbergehend, bis die Revisionswerberin ihren ,Wunsch nach
Einwanderung und Familienzusammenfuhrung im Einklang mit den einschldgigen unionsrechtlichen und
Osterreichischen Rechtsvorschriften” verwirklicht, so ist umso weniger ein 6ffentliches Interesse daran zu sehen, dass
die Revisionswerberin fiir die Dauer eines Niederlassungsverfahrens Osterreich verlassen muss und so in einer
entscheidenden Entwicklungsphase von ihrem Kind getrennt wird. Bei den vom Bundesverwaltungsgericht zur
StUtzung seines Ergebnisses herangezogenen Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes handelt es sich im
Ubrigen durchwegs um Zuriickweisungen von Revisionen mangels Darlegung einer Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG; die Zulassigkeit einer Aufenthaltsbeendigung in einer Situation wie der
hier vorliegenden lasst sich daraus nicht ableiten.

11 Soweit das Bundesverwaltungsgericht im Ubrigen darauf hinweist, dass auch eine Aufhebung der Anordnung
zur AufBerlandesbringung nicht zur Legalisierung des Aufenthalts der Revisionswerberin im Bundesgebiet fihren
wurde, ist klarzustellen, dass ihr diesfalls von Amts wegen ein Aufenthaltstitel nach § 55 AsylG 2005 zu erteilen ware.
§ 58 Abs. 2 AsylG 2005 ordnet die amtswegige ,Prifung” der Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaR§ 55 AsylG 2005
nach seinem Wortlaut zwar nur fur den Fall an, dass eine Ruckkehrentscheidung auf Grund des § 9 Abs. 1 bis 3 BFA-VG
auf Dauer fir unzuldssig erklart wird. Das - von § 55 AsylG 2005 grundsatzlich ermdglichte - amtswegige Vorgehen ist
aber auch in einem Fall wie dem vorliegenden geboten, in dem sich eine Anordnung zur AuBerlandesbringung auf
Grund der gemal3 § 9 BFA-VG vorzunehmenden Interessenabwagung auf Dauer als unzuldssig erweist. Steht namlich
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fest, dass die Anordnung zur AulRerlandesbringung aus Grinden des Art. 8 EMRK auf Dauer unzulassig ist, so folgt
daraus auch, dass - in Ermangelung eines anderen Aufenthaltsrechts - die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 55
AsylG 2005 im Sinn von dessen Abs. 1 Z 1 ,gemaRR §8 9 Abs. 2 BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK geboten” ist. In einem solchen Fall besteht schon aus gleichheitsrechtlichen
Grinden kein Raum daflr, den Fremden - anders als in Fallen der Feststellung der dauerhaften Unzulassigkeit einer
Ruckkehrentscheidung - auf eine Antragstellung zu verweisen. Soweit das Bundesverwaltungsgericht die
Revisionswerberin tberdies auf einen Antrag zur Erlangung eines Aufenthaltstitels als Familienangehdrige nach § 46
Abs. 1 Z 2 lit. ¢ NAG verwies, wurde schon nicht dargetan, dass der Revisionswerberin dieser Aufenthaltstitel
ungeachtet des (viel) zu niedrigen Einkommens ihres Ehemannes tatsachlich erteilt werden konnte, was freilich auch
die Annahme des Bundesverwaltungsgerichtes einer bloR voribergehenden Trennung fir die Dauer eines solchen
Verfahrens in Frage stellt.

12 Das angefochtene Erkenntnis war gemafd § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen der (vorrangig wahrzunehmenden)
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

13 Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 7. Oktober 2021
Schlagworte
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