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Verwaltungsgerichtshof 17 Juni 2019

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Robl sowie die Hofrate Dr. Mayr und Mag. Berger als Richter, unter
Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag.? Strasser, Uber die Revision des K F,
vertreten durch Mag. Dr. Helmut Blum, Rechtsanwalt in 4020 Linz,
Mozartstralle 11/6, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom
23. Oktober 2017, G302 2173004-1/3E, betreffend Aufenthaltstitel und
Rickkehrentscheidung (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht:
Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber, ein kosovarischer Staatsangehoriger, reiste im
September 2016 illegal in Osterreich ein und stellte am 9. Mai 2017 einen
Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels aus Griinden des Art. 8 EMRK
gemaR § 55 Asylgesetz 2005 (AsylG 2005). Zur Begriindung seines Antrages
flhrte er im Wesentlichen aus, dass er aufgrund der Erwerbstétigkeit seiner
Ehefrau und Schwiegereltern Gberwiegend den gemeinsamen Sohn betreue,
weshalb seine Anwesenheit in Osterreich unbedingt notwendig sei (Hinweis
auf Art. 20 AEUV und die dazu ergangene Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Européischen Union [EuGH] 8.3.2011, Zambrano, C-34/09).

Mit Bescheid vom 12. September 2017 wies das Bundesamt fur Fremdenwesen
und Asyl (BFA) diesen Antrag ab. Unter einem wurde gemaR 8§ 10

Abs. 3 AsylG 2005 in Verbindung mit § 9 BFA-Verfahrensgesetz (BFA-VG)
eine Ruckkehrentscheidung gemal § 52 Abs. 3 Fremdenpolizeigesetz 2005
(FPG) erlassen, gemé&R § 52 Abs. 9 FPG festgestellt, dass eine Abschiebung
gemal 8 46 FPG in den Kosovo zuléssig sei, gemaRl § 55 Abs. 4 FPG keine
Frist fur die freiwillige Ausreise gewéhrt und gemal § 18 Abs. 2 Z 1 BFA-VG
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die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde gegen diese
Ruckkehrentscheidung aberkannt.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 23. Oktober 2017 wies das
Bundesverwaltungsgericht die dagegen erhobene Beschwerde des
Revisionswerbers - ohne Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung - als
unbegriindet ab. Die ordentliche Revision wurde geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG
flr unzuldssig erklart.

Das Verwaltungsgericht legte seiner Entscheidung im Wesentlichen folgenden
Sachverhalt zugrunde: Der Revisionswerber halte sich seit seiner illegalen
Einreise im September 2016 durchgehend in Osterreich auf und verfige tiber
keine Berechtigung zum Aufenthalt. Er habe am 21. April 2017 eine
Osterreichische Staatsburgerin geheiratet und habe mit ihr einen - am

11. August 2016 geborenen - Sohn, der ebenfalls dsterreichischer Staatsbirger
sei. Er lebe mit seiner Ehefrau und seinem Sohn im gemeinsamen Haushalt. Er
sei nicht selbsterhaltungsféhig und sein bisheriger Aufenthalt sei von den
Einkilinften seiner Ehefrau bzw. durch die Unterstiitzung seiner Schwiegereltern
finanziert worden.

Im Hinblick auf Art. 20 AEUV erachtete das Verwaltungsgericht das vom
Revisionswerber ins Treffen gefuhrte Urteil des EuGH C-34/09 aufgrund der
unterschiedlich gelagerten Sachverhalte fiir die Beurteilung der Zulassigkeit
der aufenthaltsbeendenden MaRnahme als nicht einschlagig. Vielmehr sei das
Urteil des EuGH vom 10. Mai 2017, Chavez-Vilchez u.a., C-133/15, zu
bertcksichtigen. Bei der Klarung der Frage, ob sich der minderjahrige Sohn als
Osterreicher und Unionsbiirger gezwungen séhe, das Gebiet der Union als
Ganzes zu verlassen, sei somit der Umstand von Bedeutung, dass der andere
Elternteil, der Unionsburger sei, wirklich in der Lage und bereit sei, die
tagliche und tatsachliche Sorge fur das Kind allein wahrzunehmen. Gestiitzt auf
die getroffenen Feststellungen bejahte das Verwaltungsgericht dies hinsichtlich
der Mutter, zumal der Lebensunterhalt der Familie bislang allein von ihren
Einkunften bestritten worden sei und der Revisionswerber mangels eines
eigenen Einkommens keinerlei Mittel beigesteuert habe. Die Ehefrau des
Revisionswerbers werde zudem von ihren Eltern unterstiitzt und kénne
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leistbare Kinderbetreuungseinrichtungen in Anspruch nehmen. Das Bestehen
eines tatsdchlichen Abhangigkeitsverhaltnisses zwischen dem Revisionswerber
und seinem Sohn, das den Sohn bei VVerweigerung eines Aufenthaltsrechtes fiir
den Revisionswerber zum Verlassen des Gebiets der Union zwingen wirde,
wurde - wiederum unter Hinweis auf die Gewahrleistung des Lebensunterhaltes
durch die Mutter - verneint.

Die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Malinahme habe - so das
Verwaltungsgericht - die Trennung des Revisionswerbers von seinem Sohn und
seiner Ehefrau zur Folge und stelle daher einen Eingriff in das Recht auf
Familienleben im Sinn des Art. 8 EMRK dar. Die Fortsetzung des
Familienlebens im Fall der alleinigen Riickkehr des Revisionswerbers sei aber
durch Aufrechterhaltung des Kontaktes tiber diverse Kommunikationsmittel
und regelméaRige Besuche der Ehefrau und des Sohnes méglich und zumutbar.
Im Hinblick auf die kurze Aufenthaltsdauer, die fehlende
bertcksichtigungswirdige soziale bzw. berufliche Integration, die bestehenden
Bindungen zum Herkunftsstaat, den bisherigen unrechtméRigen Aufenthalt und
die damit einhergehende Geféhrdung der 6ffentlichen Ordnung wirden die
offentlichen Interessen schwerer wiegen als die privaten Interessen des
Revisionswerbers an einem Verbleib in Osterreich.

Gegen dieses Erkenntnis erhob der Revisionswerber zunéchst Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof. Die Behandlung dieser Beschwerde wurde vom
Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 12. Juni 2018, E 3921/2017,
abgelehnt und die Beschwerde in weiterer Folge uber nachtréglichen Antrag
dem Verwaltungsgerichtshof abgetreten.

In der Folge erhob der Revisionswerber die vorliegende auRerordentliche
Revision.

Eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z 2 VwWGG
gebildeten Senat erwogen:

Zur Zulassigkeit bringt der Revisionswerber unter anderem vor, das
Verwaltungsgericht habe im Widerspruch zur Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (Verweis auf VWGH 28.5.2014, Ra 2014/20/0017)
von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung abgesehen, obwohl der
Revisionswerber eine solche beantragt und substanziiertes VVorbringen
hinsichtlich der intensiven Beziehung zu seinem Sohn erstattet habe. Aufgrund
der intensiven Beziehung zu seinem Sohn, der dsterreichischer Staatsbirger sei
und im Fall einer Ruckkehr des Revisionswerbers in den Kosovo gezwungen
ware, das Gebiet der Union zu verlassen, hatte dem Revisionswerber der
beantragte Aufenthaltstitel erteilt werden mussen.

Die Revision ist im Hinblick auf das VVorbringen zur Unterlassung der
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung zuldssig und auch berechtigt.

Gemal} § 21 Abs. 7 BFA-VG kann eine mindliche Verhandlung unterbleiben,
wenn der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde
geklart erscheint oder sich aus den bisherigen Ermittlungen zweifelsfrei ergibt,
dass das Vorbringen nicht den Tatsachen entspricht (vgl. zu den Kriterien flr
die Abstandnahme von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung nach
8 21 Abs. 7 BFA-VG auch VWGH Ra 2014/20/0017).

Der Verwaltungsgerichtshof betont in seiner stdndigen Rechtsprechung im
Zusammenhang mit den Voraussetzungen fiir ein Absehen von einer
mundlichen Verhandlung nach § 21 Abs. 7 BFA-VG, dass die Frage der
Intensitat der privaten und familiaren Bindungen in Osterreich nicht auf die
bloRe Beurteilung von Rechtsfragen reduziert werden kann, sondern der
Verschaffung eines personlichen Eindrucks in Bezug auf die fir die Abwégung
nach Art. 8 EMRK relevanten Umstande besondere Bedeutung zukommt (siehe
VwWGH 18.2.2019, Ra 2016/22/0115; 8.11.2018, Ra 2018/22/0203, sowie
21.6.2018, Ra 2018/22/0035, jeweils mwN). Dies gilt auch fir die Frage des
Vorliegens eines Abhangigkeitsverhaltnisses im Zusammenhang mit

Art. 20 AEUV.
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Hinsichtlich des Vorbringens des Revisionswerbers betreffend die intensive
Beziehung zu seinem Sohn und das tatsachliche Abhangigkeitsverhaltnis im
Zusammenhang mit Art. 20 AEUV ist auf die Ausfiihrungen des EUGH im
zitierten Urteil C-133/15 hinzuweisen. Demnach ist es das
Abhangigkeitsverhaltnis zwischen dem minderjahrigen Unionsburger und dem
Drittstaatsangehdrigen, dem ein Aufenthaltsrecht verweigert wird, das die
praktische Wirksamkeit der Unionsburgerschaft beeintrachtigen kann, weil
diese Abhéangigkeit dazu fiihren wiirde, dass der Unionsbiirger sich als Folge
einer solchen Verweigerung de facto gezwungen sahe, das Gebiet der Union als
Ganzes zu verlassen (vgl. EuGH C-133/15, Rn. 69, sowie EuGH 8.5.2018,
K.A. u.a., C-82/16, Rn. 52, jeweils mwN).

Zur Beurteilung dieses Risikos ist zu ermitteln, welcher Elternteil die
tatséchliche Sorge fir das Kind wahrnimmt und ob ein tatsachliches
Abhangigkeitsverhéltnis zwischen dem Kind und dem Elternteil mit
Drittstaatsangehdrigkeit besteht. Fir diese Beurteilung bildet der Umstand,
dass der andere Elternteil, der Unionsburger ist, wirklich in der Lage und bereit
ist, die tagliche und tatsachliche Sorge fir das Kind allein wahrzunehmen,
einen Gesichtspunkt von Bedeutung, der aber allein nicht fur die Feststellung
geniigt, dass zwischen dem Elternteil mit Drittstaatsangehdrigkeit und dem
Kind kein Abhéngigkeitsverhéltnis in der Weise besteht, dass sich das Kind
zum Verlassen des Unionsgebiets gezwungen séhe, wenn dem
Drittstaatsangehdrigen ein Aufenthaltsrecht verweigert wiirde. Einer solchen
Feststellung muss die Bericksichtigung samtlicher Umstande des Einzelfalls
im Interesse des Kindeswohles zugrunde liegen, so insbesondere des Alters des
Kindes, seiner korperlichen und emotionalen Entwicklung, des Grades seiner
affektiven Bindung sowohl zu dem Elternteil, der Unionsbiirger ist, als auch zu
dem Elternteil mit Drittstaatsangehdrigkeit und des Risikos, das mit der
Trennung von Letzterem fiir das innere Gleichgewicht des Kindes verbunden
waére (vgl. EuGH C-133/15, Rn. 70 f, sowie C-82/16, Rn. 70 ff, jeweils mwN).
Der Umstand des Zusammenlebens des drittstaatsangehdrigen Elternteils mit
dem minderjahrigen Unionsbirger z&hlt zu den relevanten Gesichtspunkten, die
zu berticksichtigen sind, um das Bestehen eines Abhéngigkeitsverhaltnisses zu
bestimmen (vgl. EuGH C-82/16, Rn. 73, mwN).
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Das Verwaltungsgericht begriindete den Entfall der Durchfuhrung der
beantragten mindlichen Verhandlung gemaR § 21 Abs. 7 BFA-VG damit, dass
der Sachverhalt nach Durchfiihrung eines ordnungsgemaliien Verfahrens unter
schlussiger Beweiswirdigung durch das BFA festgestellt und in der
Beschwerde kein dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens entgegenstehender
oder daruber hinausgehender Sachverhalt in konkreter und substanziierter
Weise behauptet worden sei.

Im vorliegenden Fall trat der Revisionswerber den Tatsachenfeststellungen und
der Beweiswurdigung des BFA in der Beschwerde entgegen und beantragte
ausdrucklich die Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung. Er brachte
insbesondere vor, durch die - infolge der Vollzeitbeschéftigung seiner Ehefrau
uberwiegend durch ihn ausgeubte - Erziehung, Pflege und Betreuung seines
Sohnes habe sich ein erhebliches Abhangigkeitsverhaltnis gebildet, sodass der
Sohn im Fall seiner Abschiebung gezwungen wire, Osterreich zu verlassen. In
diesem Zusammenhang rugte der Revisionswerber auch die fehlende
Auseinandersetzung in den Feststellungen bzw. in der Beweiswirdigung zu
dem bereits im Verfahren dargelegten Abhangigkeitsverhaltnis. Das BFA habe
das Verhaltnis zwischen ihm und seinem Sohn in keiner Weise geprift,
sondern lediglich die Wahrnehmung der Sorge fiir das Kind durch die Ehefrau
angenommen und sich mit der Situation seiner Ehefrau im Fall einer Trennung
auseinandergesetzt.

Angesichts des - entgegen der Auffassung des

Verwaltungsgerichtes - hinreichend konkreten und substanziierten
Beschwerdevorbringens und der mangelhaften Feststellungen hatte das
Verwaltungsgericht nicht von einem vollstandig erhobenen bzw. geklarten
Sachverhalt im Sinn des § 21 Abs. 7 BFA-VG ausgehen dirfen. Zur Klarung
insbesondere der Intensitat der Beziehung zwischen dem Revisionswerber
bzw. der Ehefrau und dem gemeinsamen Sohn hétte das Verwaltungsgericht
die beantragte Verhandlung durchfiihren und den Revisionswerber sowie seine
Ehefrau (bzw. allenfalls - soweit erforderlich - deren Eltern) vernehmen
miussen, um sich einen personlichen Eindruck zu verschaffen. Da die
Voraussetzungen fiir das Absehen von der Durchfiihrung der beantragten
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mindlichen Verhandlung somit nicht vorlagen, erweist sich das angefochtene
Erkenntnis aus diesem Grund wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften
als rechtswidrig.

Im Hinblick darauf war das angefochtene Erkenntnis zur Ganze (die weiteren
Ausspriiche betreffend die Abschiebung und die Frist flr die freiwillige
Ausreise konnen allein keinen Bestand haben) gemaR § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b
und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47ff VwWGG in
Verbindung mit der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 17.Juni 2019
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