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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Handstanger, Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Bauernfeind, Uber
die Beschwerde des S in Wien, geboren am 23. November 2000, vertreten durch Dr. Georg Kahlig, Rechtsanwalt in
1070 Wien, Siebensterngasse 42, gegen den Bescheid des Bundesministers flr Inneres vom 8. Janner 2002,
Z1.127.261/5-111/11/01, betreffend Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

I

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Bundesministers fur Inneres (der belangten Behdrde) vom
8. Janner 2002 wurde der Antrag des Beschwerdeflhrers, eines tirkischen Staatsangehdrigen, vom 5. Dezember 2000
auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gemal3 § 14 Abs. 2 und 8§ 28 Abs. 2 des Fremdengesetzes 1997 - FrG,
BGBI. I Nr. 75, (idF BGBI. I Nr. 34/2000), abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer halte sich seit seiner Geburt in Osterreich auf, sei aufrecht in Wien polizeilich gemeldet und
habe durch seinen Vater am 5. Dezember 2000 direkt beim Amt der Wiener Landesregierung den Antrag auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung eingebracht. Der Beschwerdefiihrer sei noch nie im Besitz eines Aufenthaltstitels
gewesen, sodass dieser Antrag als Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung zu werten sei. Seine Mutter
habe bisher keinen Aufenthaltstitel besessen. Sein Vater sei zwar im Besitz einer gultigen Niederlassungsbewilligung,
es ware jedoch eine Ableitung von ihm (gemeint: im Sinn des § 28 Abs. 2 FrG) nur gultig, wenn ihm aus anderem Grund
als wegen Verzichts der Mutter allein das Recht zur Pflege und Erziehung zukdme. Dies sei jedoch beim
Beschwerdefiihrer nicht der Fall. Da sich dieser zum Zeitpunkt seiner Antragstellung in Osterreich aufgehalten habe
und die fur eine Inlandsantragstellung erforderlichen Voraussetzungen nicht erfllle, sei der Antrag abzuweisen
gewesen. Hiebei sei ein Eingehen auf die persénlichen Verhaltnisse des Beschwerdefiihrers entbehrlich gewesen.
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2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

Il
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Gemal 8 14 Abs. 2 FrG sind Antrage auf Erteilung eines Aufenthaltstitels vor der Einreise vom Ausland aus zu stellen.
Der Antrag kann im Inland gestellt werden, wenn der Antragsteller bereits niedergelassen ist, und entweder bisher fur
die Rechtmaligkeit des Aufenthaltes keinen Aufenthaltstitel bendtigte oder bereits Uber einen Aufenthaltstitel verfugt
hat; dies gilt nach Ablauf der Glltigkeit des zuletzt erteilten Aufenthaltstitels dann nicht, wenn der weitere
Aufenthaltstitel eine Erwerbstatigkeit zulassen soll, fiir die der zuletzt erteilte Aufenthaltstitel nicht erteilt hatte werden
kénnen (8§ 13 Abs. 3).

2. Die Beschwerde halt den angefochtenen Bescheid insoweit flr rechtswidrig, als er sich auf 8 28 Abs. 2 FrG sttitze,
welche Bestimmung verfassungswidrig sei. So kénne ein Kind nach dieser Regelung seinen rechtmaBigen Aufenthalt
im Inland wahrend der ersten sechs Lebensmonate von der Mutter auch dann ableiten, wenn dieser nicht die Pflege
und Erziehung des Kindes allein zukomme, wahrend die Ableitung des rechtmaRigen Aufenthalts vom Vater nur dann
in Frage komme, wenn diesem die Pflege und Erziehung des Kindes und - aus einem anderen Grund als wegen
Verzichts der Mutter - allein zukomme. Diese Differenzierung sei sachlich nicht gerechtfertigt, weshalb angeregt werde,

einen Gesetzesprifungsantrag beim Verfassungsgerichtshof zu stellen.

3. Die von der Beschwerde geduBerten verfassungsrechtlichen Bedenken vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht zu

teilen.
Die Bestimmung des 8 28 Abs. 2 FrG in ihrer Stammfassung hatte folgenden Wortlaut:

"In Osterreich geborene Kinder Fremder, die nicht die sterreichische Staatsbirgerschaft besitzen, sind wahrend ihrer
ersten drei Lebensmonate von der Sichtvermerkspflicht befreit, sofern die Mutter Uber einen Aufenthaltstitel verfugt
oder Sichtvermerks- und Niederlassungsfreiheit genieft; dies gilt jedoch nur, solange das Aufenthaltsrecht der Mutter

weiterhin besteht."

Mit Erkenntnis vom 8. Mdrz 2000, VfSlg. 15.755, hob der Verfassungsgerichtshof die in § 28 Abs. 2 FrG enthaltene
Wortfolge ", sofern die Mutter Uber einen Aufenthaltstitel verfigt oder Sichtvermerks- und Niederlassungsfreiheit
genieft; dies gilt jedoch nur, solange das Aufenthaltsrecht der Mutter weiterhin besteht", als verfassungswidrig auf. In
der Begrindung seines Erkenntnisses vertrat der Verfassungsgerichtshof im Wesentlichen die Auffassung, dass § 28
Abs. 2 leg. cit. dadurch, dass das Aufenthaltsrecht des Kindes in den ersten drei Lebensmonaten ausnahmslos an jenes
der Mutter knupfe, eine ausschlielRlich nach dem Geschlecht differenzierende, sachlich nicht zu rechtfertigende
Regelung darstelle, die ob ihrer absoluten Vorbehaltlosigkeit dem durch das BVGBGBI. Nr. 390/1973
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander widerspreche. So
gebe es besondere Fallkonstellationen, in denen der Vater die (alleinige) Obsorge Uber das Kind zu Gbernehmen habe,
und koénnten solche Falle im Hinblick auf die ansonsten fur das Kind eintretenden besonders gravierenden
Rechtsfolgen nicht als Hartefalle hingenommen werden. Der Verfassungsgerichtshof flihrte in seiner Begrindung
jedoch auch aus, dass er keineswegs das Prinzip in Frage stelle, die befristete Sichtvermerksfreiheit des Kindes an die
fremdenrechtliche Stellung der Mutter zu knUpfen, und dass bloR die absolute Vorbehaltlosigkeit dieser
Gesetzesbestimmung dem durch das obzitierte BVG verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander widerspreche.

Diesen Erwadgungen trug der Fremdengesetzgeber durch Anderung des § 28 Abs. 2 FrG mit der Novelle BGBI. |
Nr. 34/2000 Rechnung. Diese novellierte, am 1. Juli 2000 in Kraft getretene und im vorliegenden Beschwerdefall
mafgebliche Bestimmung lautet:

"(2) Kinder, die nicht die dsterreichische Staatsburgerschaft besitzen, sind wahrend ihrer ersten sechs Lebensmonate
von der Sichtvermerkspflicht befreit, sofern die Mutter oder ein anderer Fremder, dem Pflege und Erziehung des
Kindes allein zukommt, rechtmaRig im Bundesgebiet niedergelassen ist; dies gilt jedoch nur, solange der Betreffende
rechtmaRig niedergelassen bleibt, bei Ableitung vom Vater Uberdies nur dann, wenn diesem aus anderem Grund als
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wegen Verzichts der Mutter allein das Recht zur Pflege und Erziehung zukommt. AulBerdem besteht fur solche Kinder
Sichtvermerksfreiheit wahrend der ersten sechs Lebensmonate, sofern und solange deren Pflege und Erziehung einem
Osterreichischen Staatsburger mit Hauptwohnsitz im Bundesgebiet allein zukommt."

In den Gesetzesmaterialien zu dieser Novelle (vgl. AB 116 BIgNR 21. GP, 2: "Zu den 88 23 Abs. 6 und 28 Abs. 2") wird
ausgefuhrt, dass durch die Neufassung des § 28 Abs. 2 leg. cit. den Erwagungen des Verfassungsgerichtshofes
Rechnung getragen werde und die Sichtvermerksfreiheit des Kindes nach wie vor primar an die RechtmaBigkeit der
Niederlassung der Mutter im Bundesgebiet geknlpft sein solle. Dartiber hinaus seien jedoch Situationen denkbar, in
denen dem Vater oder einem sonstigen Fremden (z. B. GroReltern, Onkel, Tante, Geschwister) das Recht zur Pflege und
Erziehung allein zukomme. Auch diese Kinder sollten von der Sichtvermerkspflicht befreit sein, wobei jedoch
wesentlich sei, dass der Mutter nicht durch Verzicht die Pflege und Erziehung des Neugeborenen nicht zukomme.
Diese Einflgung diene der Hintanhaltung von Missbrauchsmdglichkeiten: Einerseits solle es nicht zu der
gesellschaftlich nicht erwilinschten Druckausibung (in der Regel durch den Kindesvater) auf die Mutter kommen
kénnen, auf ihr Recht zur Pflege und Erziehung zu verzichten, andererseits solle es nicht zu fremdenrechtlich nicht
erwunschten Umgehungshandlungen kommen kénnen.

In Anbetracht dieser gesetzgeberischen Erwdgungen und der obzitierten Ausfihrungen des Verfassungsgerichtshofes,
wonach grundsatzlich das Prinzip, die befristete Sichtvermerksfreiheit des Kindes an die fremdenrechtliche Stellung
der Mutter zu knipfen, nicht in Frage gestellt sei, begegnet die (novellierte) Regelung des § 28 Abs. 2 leg. cit. keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken.

4. Beim Antrag des Beschwerdefuhrers auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung vom 5. Dezember 2000 handelt
es sich um einen "Erstantrag". Solche Antrage sind gemals § 14 Abs. 2 FrG vom Ausland aus zu stellen. Hiebei handelt
es sich um eine Anordnung an die Behorde, die beantragte Rechtsgestaltung durch Erteilung eines Aufenthaltstitels
nur dann vorzunehmen, wenn der Antrag vom Ausland aus gestellt wurde, wobei die Erledigung grundsatzlich vom
Ausland aus abzuwarten ist. Bei einem entgegen dieser Bestimmung gestellten Antrag kommt eine
Ermessensentscheidung gemaR § 8 Abs. 1 FrG unter Bedachtnahme auf die im § 8 Abs. 3 leg. cit. genannten Kriterien
nicht in Betracht. (Vgl. zum Ganzen etwa das hg. Erkenntnis vom 14. Februar 2002, ZI. 2002/18/0008, mwN.)

Im Hinblick darauf, dass der Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung unstrittig im Inland eingebracht
worden ist, hat ihn die belangte Behdrde zu Recht abgewiesen.

5. Da somit bereits der Beschwerdeinhalt erkennen lasst, dass die behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die
Beschwerde gemaR & 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegrindet

abzuweisen.

6. Bei diesem Ergebnis erlibrigte sich ein Abspruch Uber den mit der Beschwerde verbundenen Antrag, dieser
aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Wien, am 20. Juni 2002
Schlagworte
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