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Beschluss

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. NEUMANN nach Beschwerdevorentscheidung der
Osterreichischen Botschaft Islamabad vom 29.01.2020, Zahl: Islamabad-OB/KONS/0226/2019, aufgrund des
Vorlageantrags von 1.) XXXX , geb. XXXX, 2.) XXXX, geb. XXXX, 3.) XXXX, geb. XXXX, 4.) XXXX , geb. XXXX und 5.) XXXX,
geb. XXXX die minderjahrigen Beschwerdefihrer gesetzlich vertreten durch die Kindesmutter XXXX , afghanische
Staatsangehérige, Uber die Beschwerden gegen die Bescheide der Osterreichischen Botschaft Islamabad vom
11.11.2019, beschlossen:

A)

Den Beschwerden wird gemald § 28 Abs. 3 2. Satz VWGVG stattgegeben, die bekdmpften Bescheide behoben und die
Angelegenheit zur Erlassung neuer Entscheidungen an die Behorde zurtickverwiesen.

B)

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

Text
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Begrindung:
I. Verfahrensgang:

1. Die Erstbeschwerdefuhrerin (BF1) ist die Mutter der minderjahrigen Zweit- bis Finftbeschwerdeflhrer (BF2 bis BF5).
Die BF, Staatsangehérige Afghanistans, stellten am 21.01.2019 bei der Osterreichischen Botschaft Islamabad (OB
Islamabad) Antrage auf Erteilung von Einreisetitel gemal § 35 Abs. 2 AsylG 2005.

Als Bezugsperson wurde der Ehemann bzw. Vater der BF, ebenfalls afghanischer Staatsangehoriger, genannt, welchem
mit Bescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl (BFA) vom 22.06.2015 der Status eines subsidiar
Schutzberechtigten zuerkannt wurde.

Die BF1 wurde am 24.02.2019 durch die OB Islamabad interviewt.

2. Nachdem die Unterlagen dem BFA lGbermittelt wurden, teilte dieses der belangten Behdrde in seiner Mitteilung nach
8§ 35 Abs. 4 AsylG 2005, datiert mit 02.08.2019, mit, dass die Gewahrung des Status eines subsidiar Schutzberechtigten
oder Asylberechtigten nicht wahrscheinlich sei. Die BF hatten die Erfullung der Erteilungsvoraussetzung gemal3 8 60
Abs. 2 Z 3 AsylG nicht nachgewiesen und die Einreise der BF erscheine zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK nicht geboten. Die Ehe zwischen der BF1 und der Bezugsperson habe nicht
bereits vor der Einreise der Bezugsperson bestanden, weshalb die BF1 keine Familienangehdrige iSd 4. Hauptstuckes

des AsylG sei. Naheres ergebe sich aus der beiliegenden Stellungnahme.

In der diesbeziglichen Stellungnahme wurde ausgeflihrt, dass der Bescheid der Bezugsperson am 09.07.2015
rechtskraftig geworden sei und die gegenstandlichen Antrage am 21.01.2019 gestellt worden seien. Die Wartefrist von
drei Jahren sei daher erfillt. Die Bezugsperson habe keine Einkommensnachweise vorgelegt. Aus dem
Versicherungsdatenauszug sei ersichtlich, dass die Bezugsperson bisher keiner Beschéftigung in Osterreich
nachgegangen sei, sondern Bedarfsorientierte Mindestsicherung bezogen habe. Der Familienangehdrige habe fiir sich
und seine Ehefrau den Ehegattenrichtsatz iHv 1.398,97 Euro aufzubringen. Aul3erdem miussten diese Betrage nach
Abzug der monatlichen regelmaRigen Kosten (Miete etc.), soweit diese den Wert der freien Station iHv 294,65 Euro
Ubersteigen, zur Verfligung stehen. Die Bezugsperson musse gegenstandlich eine monatliche Bruttomiete von 435,31
Euro bezahlen. Der erforderliche Betrag von 2.115,51 Euro werde in Ermangelung der Einklnfte nicht erreicht. Bei der
Unterkunft der Bezugsperson kénne von einer Unterkunft ausgegangen werden, die fur ein Ehepaar mit vier Kindern
als ortslblich angesehen werde. Die Voraussetzung einer ortstiblichen Unterkunft sei sohin erfullt. Da der Aufenthalt
der BF zu einer finanziellen Belastung einer Gebietskdrperschaft mangels Einkommen der Bezugsperson fihren werde,
wurden die Voraussetzungen nach 8 60 AsylG nicht zur Ganze vorliegen.

Aus der vorgelegten Heiratsurkunde ergebe sich eine offensichtlich im Nachhinein - am 04.02.2018 - beurkundete
EheschlieBung vom 06.05.2002. Eine solche Beurkundung bzw. Registrierung der Ehe habe wahrend des Aufenthaltes
beider Ehegatten in Afghanistan nie stattgefunden. Es habe zum Ausreisezeitpunkt die auch im afghanischen Recht
grundsatzlich vorgesehene staatliche Registrierung der Ehe gefehlt. Die Ehe sei erst durch die nachtragliche
Registrierung und somit nach der Ausreise der Bezugsperson nach afghanischem Recht entstanden.

Eine Einreise der BF sei auch nicht iSd Art. 8 EMRK geboten. Auf die Mdglichkeit einer Familienzusammenfihrung nach
dem NAG wurde verwiesen.

3. Mit Schreiben vom 27.08.2019 wurde den BF eine Aufforderung zur Stellungnahme Gbermittelt. Es wurde mitgeteilt,
dass das BFA nach Prifung des Antrages mitgeteilt habe, dass die Stattgebung eines Antrages auf internationalen
Schutz durch Zuerkennung des Status des Asylberechtigten oder des subsididar Schutzberechtigten nicht
wahrscheinlich sei. Eine ausfuhrliche Begriindung sei der beiliegenden Mitteilung und Stellungnahme des BFA zu
entnehmen. Es werde hiermit Gelegenheit gegeben, innerhalb der Frist von einer Woche ab Zustellung die
angefuhrten Ablehnungsgriinde durch ein unter Beweis zu stellendes Vorbringen zu zerstreuen.

4. In ihrer Stellungnahme vom 03.09.2019 brachten die BF zusammengefasst vor, dass der Bezugsperson mehrere
Finger und Zehen amputiert worden seien, diese in arztlicher Behandlung sei, an Schmerzen leide, regelmalig
Medikamente einnehme und laut Gutachten der PVA arbeitsunfahig sei. Es sei richtig, dass die Voraussetzung des § 60
Abs. 2 Z 3 AsylG nicht erflllt sei. Es sei jedoch die gesundheitliche Situation der Bezugsperson zu bericksichtigen. Die
Bezugsperson sei somit unverschuldet aufgrund der schweren Behinderung nicht dazu in der Lage, selbst fur den
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Lebensunterhalt zu sorgen. Um Hartefdlle zu vermeiden kénne von den Voraussetzungen des § 60 AsylG gemal3 8 35
Abs. 4 Z 3 AsylG abgesehen werden, wenn dies zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens dringend geboten
sei. Die Trennung der Familie sei aufgrund der Fluchtgrinde der Bezugsperson erfolgt. Eine Fortsetzung des
Familienlebens in einem anderen Staat komme nicht in Frage. Das Unterbleiben der Anwendung der Nachsichtsgriinde
wulrde angesichts der Behinderung der Bezugsperson letztendlich dazu fihren, dass die Bezugsperson und die BF von
der Flhrung eines gemeinsamen Familienlebens ausgeschlossen waren, da durch die Arbeitsunfahigkeit keine
Selbsterhaltungsfahigkeit gegeben sein werde. Die Familie ware dauerhaft an einem adaquaten Familienleben iSd Art.
8 EMRK gehindert. Auf das B-VG, das BVG zum Verbot der rassischen Diskriminierung und das Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz wurde verwiesen. Auch der Verweis auf das NAG entbehre sich jeder logischen
Grundlage. Die Bezugsperson misse hierzu auf den Daueraufenthalt-EU umsteigen, flr welche wiederrum die
Voraussetzungen des § 11 NAG zu erflllen, wozu die Bezugsperson nicht in der Lage sei. Auch sei das Kinderwohl zu
berucksichtigen. Betreffend das Vorliegen einer glltigen Ehe wurde, unter Verweis auf die afghanische Gesetzeslage,
ausgefuhrt, dass eine Ehe, die nach den Bestimmungen der Scharia glltig geschlossen worden sei, wohl in Afghanistan
auch rechtliche Gultigkeit entfalten musse.

5. Nachdem die Stellungnahme dem BFA Ubermittelt wurde, teilte dieses am 08.11.2019 mit, dass an der negativen
Wahrscheinlichkeitsprognose festgehalten werde. Die Voraussetzung des § 60 Abs. 2 Z 3 AsylG sei nicht erfullt worden.
Die Ehe zwischen der Bezugsperson und der BF1 habe zudem nicht bereits vor der Einreise der Bezugsperson
bestanden. Auch ergebe sich aus der durchgefihrten Zeugeneinvernahme der Bezugsperson vom 28.10.2019 und den
vorgelegten Unterlagen, dass diese noch immer Uber kein Einkommen verfiige und liege auch keine durch deren
Behinderung mittelbare Diskriminierung vor. Die Bezugsperson habe wahrend der Einvernahme angegeben, nach
dem Zuzug der BF ein Schneidergeschaft eréffnen zu wollen. Dies signalisiere die Bereitschaft, eine Erwerbstatigkeit
austben zu kénnen. Auch sei der Antrag der Bezugsperson auf Ausstellung eines Behindertenausweises abgelehnt
worden und bestehe kein besonderes Verhaltnis zu den BF. Die Niederschrift der Einvernahme der Bezugsperson vom
28.10.2019 war dem Schreiben des BFA angeschlossen.

6. Mit Bescheiden vom 11.11.2019 wies die OB Islamabad die Antrége auf Erteilung von Einreisetitel gem8 26 FPG iVm
§ 35 AsylG 2005 ab. Das BFA habe nach erneuter Prifung mitgeteilt, dass durch die Stellungnahme der BF das
Familienverhaltnis  nicht nachgewiesen habe werden kdnnen und dass es an der negativen
Wahrscheinlichkeitsprognose festhalte.

7. In den gegen diese Bescheide eingebrachten Beschwerden vom 09.12.2019 wurde im Wesentlichen auf die
Ausfihrungen der Stellungnahme vom 03.09.2019 verwiesen. Aus der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH) vom 25.06.2019, Ra 2018/19/0568, gehe hervor, dass der Verweis des BFA auf die Moglichkeit eines Verfahrens
nach dem NAG hinfallig sei. Das BFA habe sich mit der Stellungnahme der BF nicht auseinander gesetzt. Auch die
vorgelegten medizinischen Berichte betreffend die Bezugsperson seien in der Beweiswlrdigung nicht erkennbar
berucksichtigt worden. Dies stelle eine Verletzung des Parteiengehors beziehungsweise einen Begriindungsmangel
dar, der ein willkurliches Verhalten der Behorde darstelle und den Bescheid mit Rechtswidrigkeit belaste.

8. In der Folge erlieR die OB Islamabad am 29.01.2020, ZI. Islambad-OB/KONS/0226/2019, eine
Beschwerdevorentscheidung, in welcher die Beschwerden gemdal3 8 14 Abs. 1 VWGVG als unbegriindet abgewiesen
wurden. Begriindend fiihrte die OB Islamabad aus, es sei stdndige Rechtsprechung des VWGH, dass die ésterreichische
Vertretungsbehorde im Ausland in Bezug auf die Erteilung eines Einreisetitels nach § 35 AsylG 2005 an die Mitteilung
des Bundesasylamtes (nunmehr BFA) Uber die Prognose einer Asylgewdhrung bzw. Gewahrung des Status eines
subsidiar Schutzberechtigten gebunden sei. Die Nachprifung dieser Wahrscheinlichkeitsprognose nach negativer
Mitteilung des BFA durch die Botschaft komme daher nicht in Betracht. Daran, dass die Vertretungsbehorden an die
Wahrscheinlichkeitsprognose des Bundesamtes gebunden seien, und damit keinen eigenen Entscheidungsspielraum
hatten, habe der VWGH in seiner Entscheidung vom 30.06.2016, Ra 2015/21/0068, festgehalten. Danach unterliege die
Wahrscheinlichkeitsbeurteilung des Bundesamtes einer Uberpriifung nur durch das Bundesverwaltungsgericht, wenn
gegen einen Bescheid nach § 35 AsylG 2005 Beschwerde erhoben werde.

Wie das BFA zutreffend ausfihre, ergebe sich aufgrund der vorgelegten Einkommensnachweise der Bezugsperson,
dass die Voraussetzung gemalR &8 60 Abs. 2 Z 3 AsylG nicht erflllt sei. Dies werde in der Beschwerde auch nicht
bestritten. Betreffend 8 35 Abs. 4 Z 3 AsylG wurde auf die Rechtsprechung des EuGH verwiesen, wonach es den
Behorden eines Mitgliedstaates erlaubt sei, die Ablehnung eines Antrages auf Familienzusammenfihrung auf eine
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Prognose dartber zu stutzen, ob es wahrscheinlich sei, dass die festen, regelmaRigen und ausreichenden Einkunfte,
Uber die der Zusammenfihrende verfliigen musse, um ohne Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen des
betreffenden Mitgliedstaates den Lebensunterhalt zu decken, wahrend des Jahres nach dem Zeitpunkt der
Antragstellung weiterhin vorhanden sein wirden und dabei dieser Prognose die Einklinfte wahrend der sechs Monate
vor der Antragstellung zugrunde zu legen seien. Im vorliegenden Fall sei kein Beleg lber die vorgebrachte
Arbeitsunfahigkeit der Bezugsperson vorgelegt worden. Auch sei der Bezugsperson die Ausstellung eines
Behindertenausweises verweigert worden. Die Regelung des § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG diene nicht dazu, eine fehlende
Bereitschaft den eigenen Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen zu decken, zu
substituieren. Dass eine zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens dringend gebotene Ausnahmesituation
vorliege, sei nicht zu sehen. Auch schreibe Art. 8 EMRK nicht vor, dass in allen Fallen einer Familienzusammenfuhrung
jedenfalls der Status der Bezugsperson zu gewahren ware. Auf die Mdglichkeit einer Familienzusammenfihrung nach 8
46 NAG wurde verwiesen.

9. Mit Schreiben vom 11.02.2019 wurde bei der OB Islamabad ein Vorlageantrag gemaRk§ 15 VWGVG eingebracht. Zur
Begrindung wurde dabei auf die Stellungnahme vom 03.09.2019 sowie die Beschwerde vom 09.12.2019 verwiesen.

10. Mit Schreiben des Bundesministeriums fur Inneres vom 19.03.2020, eingelangt beim Bundesverwaltungsgericht am
26.03.2020, wurde der Vorlageantrag samt Verwaltungsakt Gbermittelt.

11. Mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 26.06.2020, Zlen. W175 2229913-1/2E, W175 2229915-1/2E,
W175 2229917-1/2E, W175 2229916-1/2E und W175 2229910-1/2E, wurden die Beschwerden der BF als unbegrindet
abgewiesen.

Begrindend wurde ausgefihrt, dass nach der Rechtsprechung des VwWGH fiir den &sterreichischen Rechtsverkehr, der
das Vorliegen einer Zivilehe verlange, entgegen der negativen Wahrscheinlichkeitsprognose des BFA eine nachfolgende
staatliche Registrierung einer zuvor traditionell-muslimisch geschlossenen Ehe als ruckwirkend gultig - und die
Rackwirkung nicht dem ordre public widersprechend - anzusehen sei. Ebenso wenig liege entgegen dem Einwand des
BFA eine rechtsungtiltige ,Stellvertreterehe” vor. Die Ehe zwischen der Bezugsperson und der BF1 bestehe daher
bereits seit 06.05.2002, somit bereits vor der Einreise der Bezugsperson nach Osterreich. Die Bezugsperson sei
grundsatzlich arbeitsfahig und arbeitswillig, jedoch nicht erwerbstatig und beziehe Mindestsicherung. Es sei daher der
Nachweis der erforderlichen Mittel iSd§ 60 Abs. 2 Z 3 AsylG 2005 nicht erbracht und daher die
Erteilungsvoraussetzung nach § 35 Abs. 2 AsylG 2005 nicht erfiillt worden.

Der Ausnahmetatbestand des § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005 gelange nicht zur Anwendung. Im Allgemeinen gewahre Art. 8
EMRK weder ein Recht auf Einreise in ein bestimmtes Land noch ein unmittelbares Zuwanderungsrecht und lasse den
.Mitgliedstaaten” der EMRK bei der Regelung der Einwanderungspolitik einen weiten Ermessensspielraum. Nach naher
genannter Rechtsprechung des EGMR kdnne die Verweigerung eines Visums, welche dem &ffentlichen Interesse an der
effektiven Durchfihrung der Einwanderungskontrolle diene, nur in Ausnahmeféllen eine Verletzung von Art. 8 EMRK
bedeuten. Auch nach naher genannter Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (VfGH) und des VwWGH komme
der Einhaltung fremdenrechtlicher Vorschriften aus der Sicht des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung (Art. 8 Abs. 2
EMRK) ein hoher Stellenwert zu.

Konkret wiirde in Folge der Nichterfullung der Voraussetzung des§ 60 Abs. 2 Z 3 AsylG 2005 die Einreise und der
Aufenthalt der BF, einer insgesamt sechskopfigen Familie, zu einer erheblichen finanziellen Belastung der
Gebietskdrperschaft von nicht nur kurzer Dauer fihren. Eine Abwagung zwischen dem &ffentlichen Interesse an der
Einhaltung fremdenrechtlicher Vorschriften und der Vermeidung finanzieller Belastungen der Gebietskdrperschaften
einerseits und des persénlichen Interesses der BF an der Fortsetzung des Familienlebens in Osterreich andererseits
falle daher zu Lasten der BF aus. Besondere Umsténde, weshalb das Recht auf Familienleben konkret schwerer wiege
als das offentliche Interesse, seien nicht dargetan worden.

Die Voraussetzung des8 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005 sei nicht immer schon allein dann erfillt, wenn Gberhaupt der
Anwendungsbereich des Art. 8 EMRK erdffnet sei, zumal das Bestehen eines Familienlebens iSd Art. 8 EMRK im
Regelfall Voraussetzung fur die Familienangehdrigeneigenschaft nach § 35 Abs. 5 AsylG 2005 sei. Nur in seltenen
Ausnahmefallen sei eine Visumerteilung nach§ 35 AsylG 2005 auch dann geboten, wenn zwar eine
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Familienangehdrigeneigenschaft nach 8 35 Abs. 5 AsylG 2005, aber kein Familienleben iSd Art. 8 EMRK bestehe. Es
kénne dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass er die Erfillung der Voraussetzungen des § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3
AsylG 2005 nur in diesen seltenen Fallen als Voraussetzung fur die Erteilung eines Einreisetitels vorsehen habe wollen.

Die - unter Gesetzesvorbehalt stehende - Regelung des Art. 8 EMRK schreibe auch keineswegs vor, dass in allen Fallen
der Familienzusammenfihrung jedenfalls der Status des Asylberechtigten oder der Status des subsidiar
Schutzberechtigten zu gewahren sei. Vielmehr werde im Regelfall ein Aufenthaltstitel nach den fremdenrechtlichen
Bestimmungen und zwar nach dem NAG als in Osterreich fiir einwanderungswillige Drittstaatsangehdrige gesetzlich
vorgesehener Weg in Betracht kommen, um einen Aufenthaltstitel zu erlangen.

Nur in besonders gelagerten Fallen sei auf 8 35 Abs. 4 Z 3 letzter Halbsatz AsylG 2005 zurtickzugreifen, wenn die
Erteilungsvoraussetzungen des 8 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 AsylG 2005 nicht vorlagen, aber ,im Falle eines Antrages nach Abs.
1 letzter Satz oder Abs. 2" - also zwecks Stellung eines Antrages auf internationalen Schutz gemal3 § 34 Abs. 1Z2iVm §
2 Abs. 1 Z 13 AsylG 2005 - die Stattgebung des Antrages gemaR§ 9 Abs. 2 BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens iSd Art. 8 EMRK geboten sei. Nur dann, wenn (ausnahmsweise) eine Familienzusammenfihrung
insbesondere nach § 46 NAG nicht hinreiche, sondern fiir den Familienangehorigen Art. 8 EMRK einen asylrechtlichen
Schutzstatus nach 88 34 und 35 AsylG 2005 gebiete, komme § 35 Abs. 4 Z 3 letzter Halbsatz AsylG 2005 zum Tragen.

Eine solche Ausnahmesituation liege konkret auch nicht nach dem Prinzip des Kindeswohls vor. Es kénne aus keiner
Bestimmung des Bundesverfassungsgesetzes Uber die Rechte von Kindern (BVG Kinderrechte) ein Recht des Kindes
auf Erteilung eines Einreisetitels abgeleitet werden. Das ,Kindeswohlvorrangigkeitsprinzip” (Art. 1) als
Orientierungsmalf3stab fUr die Gesetzgebung, Gerichtsbarkeit und Verwaltung sowie auch fir Leistungen staatlicher
und privater Einrichtungen stehe damit jedenfalls unter Gesetzesvorbehalt. Aus dem Gebot, bei der
Interessenabwagung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK dem Wohl des Kindes ausreichend Rechnung zu tragen, sei noch nicht
der Schluss zulassig, der Grundsatz, wonach die EMRK ,Auslandern” kein Recht auf Einreise verblirge, sei im Hinblick
auf das Kindeswohl durchbrochen. Das Kindeswohl im Zusammenhalt mit Art. 8 EMRK verblrge kein Recht auf
Einreise.

Selbst wenn man vom Bestehen eines aufrechten Familienlebens zwischen den BF und der Bezugsperson ausgehe,
konne die familidgre Situation als nicht so aullergewdhnlich angesehen werden, dass (ausnahmsweise) eine
Familienzusammenfuhrung im Grunde von insbesondere 8 46 NAG nicht hinreiche, sondern fir die BF ein
asylrechtlicher Schutzstatus nach §8 34 und 35 AsylG 2005 geboten sei.

Auch die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) vom 21. April 2016, C-558/14-Khachab,
lasse erkennen, dass Aspekten des wirtschaftlichen Wohls eines Landes im Zusammenhang mit dem Familiennachzug
im Rahmen der 6ffentlichen Interessen offenkundig ein hoher Stellenwert zukommen durfe.

Da der Ausnahmetatbestand des§& 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005 nicht zur Anwendung komme und die
Erteilungsvoraussetzungen des § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 AsylG 2005 nicht erflllt seien, seien die Antrage zu Recht
abgewiesen worden.

12. Mit Beschluss des VwWGH vom 04.09.2020, Ra 2020/01/0284 bis 0288-4, wurde den BF Verfahrenshilfe bewilligt.

13. Die BF erhoben gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes auBerordentliche Revision an den VwGH.
Sie fUhrten aus, dass bei der Abweisung eines Einreiseantrages gemaR § 35 AsylG auch eine Abwagung hinsichtlich
einer allfalligen Verletzung des Art. 8 EMRK zu erfolgen haben. Das Bundesverwaltungsgericht habe keine Abwagung
iSd§ 35 Abs. 4 Z 3 AsylG iVm§& 9 Abs. 2 BFA-VG vorgenommen. Im gegenstandlichen Verfahren hatte sich das
Bundesverwaltungsgericht in seiner Abwagung bezlglich Art. 8 EMRK insbesondere mit der nachgewiesenen
korperlichen Beeintrachtigung der Bezugsperson auseinandersetzen mussen. Da diese aufgrund der Amputationen an
Handen und FlRen bei der Arbeitssuche dauerhaft eingeschrankt sei, sei auch zuklnftig nicht zu erwarten, dass sie ein
Einkommen in der Hohe des ASVG-Richtsatzes fUr ein Ehepaar mit vier Kindern erzielen kdnne. Somit waren die BF
durch die Abweisung ihrer Einreiseantrage dauerhaft an der FortfUhrung ihres gemeinsamen Familienlebens
gehindert, was als besonders erschwerender Umstand zu bericksichtigen gewesen ware. Es sei zu beachten, ob eine
Fortsetzung des Familienlebens auRerhalb Osterreich méglich sei und ob auf Grund einer aus Asylgriinden bedingten
Trennung der Familie der Eingriff in das Familienleben als unzul3ssig zu werten wére. Uberdies sei eine Subsidiaritat
der Bestimmungen des 8 35 AsylG 2005 zu den Vorschriften des NAG nicht gegeben. In den Fallen, in denen§ 34 Abs. 2
AsylG 2005 gelte, komme nur eine Titelerteilung nach§ 35 AsylG 2005 und nicht nach dem NAG in Betracht. Das
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Bundesverwaltungsgericht habe gesamt gesehen die personlichen Verhdltnisse vollig auBer Acht gelassen,
insbesondere auch den Umstand der Anzahl der minderjahrigen Kinder, deren Bindung zur Bezugsperson und die
dringende Notwendigkeit der Familienzusammenfuhrung. Betreffend den gesundheitlichen Zustand der Bezugsperson
wurde ausgefuhrt, dass durch die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichtes die Bezugsperson und die BF infolge
der Behinderung der Bezugsperson dauerhaft an einem adaquaten Familienleben im Sinne des Art. 8 EMRK gehindert
seien, und wirde dies eine Diskriminierung bedeuten, namlich dass letztlich Menschen mit Behinderung aufgrund
ihrer medizinischen Konstitution und ihres mangelnden Leistungskalkul nicht dazu in der Lage seien, ihre Familie
nachzuholen, da sie niemals ein ausreichendes Einkommen erzielen werden konnten. Auch hatte das Kindeswohl

bericksichtigt werden mussen.

14. Mit Erkenntnis des VwGH vom 31.05.2021, Ra 2020/01/0284 bis 0288-16, wurde das Erkenntnis des

Bundesverwaltungsgerichtes vom 26.06.2020 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Betreffend die nachtragliche Registrierung der Ehe der BF1 und der Bezugsperson wurde ausgefihrt, dass nach der
Rechtsprechung des VwGH der bloRe Umstand der rickwirkenden Anerkennung einer traditionellen EheschlieBung mit
ihrer nachfolgenden staatlichen Registrierung im auslandischen Recht nicht gegen die Grundwertungen der
Osterreichischen Rechtsordnung verstof3e und eine rickwirkende Sanierung einer traditionell erfolgten EheschlieRung
durch die nachfolgende Registrierung (in Abwesenheit eines Ehepartners) grundsatzlich méglich sei, wenn eine solche
vom anwendbaren Zivilrecht vorgesehen sei. Demnach setze die rlckwirkende Geltung der traditionellen
EheschlieBung zwischen der BF1 und der Bezugsperson auf den Tag der Hochzeit am 06.05.2002 voraus, dass nach
afghanischem Recht eine zu einem friheren Zeitpunkt rituell geschlossene Ehe rickwirkend durch staatliche
Registrierung anerkannt werde. Vorliegend habe das Bundesverwaltungsgericht eine rickwirkende Geltung der
traditionellen EheschlieBung und somit das Bestehen der Ehe der BF1 mit ihrem Ehegatten als Bezugsperson vor
dessen Einreise in Osterreich angenommen, ohne - wie rechtlich geboten - dazu erforderliche Feststellungen zum
afghanischen Recht zu treffen. Das Bundesverwaltungsgericht habe insoweit das angefochtene Erkenntnis mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Betreffend die Ausfihrungen des Bundesverwaltungsgerichtes zur Mdglichkeit einer Familienzusammenfiihrung nach
dem NAG fuhrte der VWGH aus, dass§ 46 NAG keine Bestimmung Uber die Familienzusammenfuhrung fur
Familienangehdrige von subsididar schutzberechtigten Bezugspersonen enthalte. Der Gesetzgeber wolle auch die
Familienzusammenfuhrung fur Familienangehodrige von subsidiar Schutzberechtigten nicht im Rahmen des NAG,
sondern Uber das AsylG 2005 regeln. Entgegen der Rechtsansicht des Bundesverwaltungsgerichts sei demnach eine
Familienzusammenfuhrung nach & 35 Abs. 2 AsylG 2005 nicht subsididr zu einer Familienzusammenfihrung nach8 46
NAG. Es komme daher nicht - wie es das Bundesverwaltungsgericht vermeine - darauf an, ob bei Bestehen eines
aufrechten Familienlebens zwischen den Antragstellern und ihrer Bezugsperson ,die familidre Situation so
auBergewodhnlich” sei, ,dass (ausnahmsweise) eine Familienzusammenfiihrung im Grunde von (insb.) § 46 NAG nicht
hinreichen wirde". Es seien daher keine Erwagungen betreffend die Moglichkeit einer Familienzusammenfihrung
nach dem NAG anzustellen.

Zur Interessenabwagung nach § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG iVm Art. 8 EMRK wurde ausgefihrt, dass nach der Rechtsprechung
des VWGH bei der Beurteilung, ob ein Eingriff nach Art. 8 ERMK zuldssig sei, unter anderem zu beachten sei, ob eine
Fortsetzung des Familienlebens auRerhalb Osterreichs méglich sei und ob eine aus Asylgriinden bedingte Trennung
der Familie den Eingriff in das Familienleben als unzuldssig werten lassen kdnnte. Komme im Entscheidungszeitpunkt
eine Fortsetzung des Familienlebens im gemeinsamen Herkunftsstaat - wie vorliegend in Bezug auf eine subsidiar
schutzberechtigte Bezugsperson - und auch sonst auRerhalb Osterreichs nicht in Betracht, sei der mit der
Verweigerung des Einreisetitels verbundene Eingriff in das Familienleben zwar nicht jedenfalls unzuldssig, es misse
aber dem offentlichen Interesse an der Vornahme dieser MaBnahme ein sehr groBes Gewicht beizumessen sein, wie
etwa bei einer von Anfang an beabsichtigten Umgehung der Regelungen Uber eine geordnete Zuwanderung oder den
+Familiennachzug". Fir den Familiennachzug subsidiar Schutzberechtigter nach § 35 Abs. 2 AsylG 2005 sei zu beachten,
dass dieser (im Rahmen der nach dem Gesetz vorzunehmenden Gesamtabwagung) unter anderem voraussetze, dass
eine aus den Grunden, die zur Zuerkennung von subsididrem Schutz an die Bezugsperson geflihrt haben, bedingte
Trennung der Familie vorliege, der Nachzug das einzige Mittel darstelle, um das Familienleben wiederaufzunehmen
und das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens nie in Frage gestanden habe. Nur dann liege ein besonders
gelagerter Fall iSd § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005 vor, in dem ,die Stattgebung des Antrages gemal38 9 Abs. 2 BFA-VG zur
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Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK geboten” sei. Im Rahmen dieser
Interessenabwagung nach 8 9 BFA-VG sei das ,Kindeswohl” zu bericksichtigen. Das Auflésen einer Hausgemeinschaft
von Eltern und Kindern alleine fuhre jedenfalls nicht zur Beendigung des Familienlebens iSd Art. 8 EMRK, solange nicht
jegliche Bindung geldst sei. Demnach setze eine gesamtheitliche Abwagung der im Sinne von Art. 8 EMRK
mafgeblichen Interessen im Rahmen der Beurteilung der Erteilungsvoraussetzung nach § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005
hinreichende Feststellungen zum Familienleben der subsididr schutzberechtigten Bezugsperson und seinen die
Erteilung eines Einreisetitels gemal § 35 Abs. 2 AsylG 2005 beantragenden Familienangehdrigen nach Abs. 5 leg. cit.
vor deren Trennung, zu den Grinden der Trennung sowie zum Kontakt zwischen Antragsteller und Bezugsperson nach
der Trennung voraus. Das Bundesverwaltungsgericht habe im gegenstandlichen Fall die vorliegend nach § 35 Abs. 47 3
AsylG 2005 vorzunehmende Interessenabwdgung nach Art. 8 EMRK auf Grund der Bericksichtigung der flr
Familienangehérige von subsidiar Schutzberechtigten nicht in Betracht kommenden Mbglichkeit einer
Familienzusammenfuhrung nach dem NAG in unvertretbarer Weise vorgenommen. Das Bundesverwaltungsgericht
habe daher das angefochtene Erkenntnis mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet. Dartber hinaus wirden fir eine
hinreichende Beurteilung, ob die Stattgebung des Antrages gemaR § 35 Abs. 4 Z 3 AsylG 2005 zur Aufrechterhaltung
des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK geboten sei, nach dem Obgesagten Feststellungen zum
Familienleben der Bezugsperson mit den BF vor deren Trennung, zu den Grunden der Trennung und dem
tatsachlichen Bestehen eines Familienlebens durch Kontakte nach der Trennung fehlen. Dabei ware fallbezogen auch
zu prufen, ob die Trennung der Familie aus den Griinden erfolgt ist, die zur Zuerkennung von subsididrem Schutz an
die Bezugsperson gefihrt habe, und nicht aus anderen (etwa wirtschaftlichen) Grinden die Entscheidung getroffen
wurde, dass zundchst die Bezugsperson als ,Ankerperson” nach Europa reist.

Uberdies filhrte der VWGH aus, dass entgegen dem Vorbringen in der Revision die Griinde fiir die Nichterfiillung der
Voraussetzungen des § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 AsylG - im gegenstandlichen Fall die gesundheitlichen Beeintrachtigungen
der Bezugsperson - fir die Beurteilung, ob gemald § 35 Abs. 4 Z 3 letzter Halbsatz AsylG 2005 die Erteilung eines
Einreisetitels nach § 35 Abs. 2 AsylG 2005 gemal3 § 9 BFA-VG zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens iSd
Art. 8 EMRK geboten sei, nicht wesentlich seien und daher im Rahmen der Interessenabwagung nach Art. 8 EMRK nicht

zu berucksichtigen seien.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Zu A) Behebung der Bescheide und Zuriickverweisung:

Die maBgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das Verfahren der Verwaltungsgerichte
(Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG) idgF lauten wie folgt:

+AuslUbung der Verwaltungsgerichtsbarkeit

§ 2 Soweit die Bundes- oder Landesgesetze nicht die Entscheidung durch den Senat vorsehen, entscheidet das
Verwaltungsgericht durch Einzelrichter (Rechtspfleger).

Beschwerdevorentscheidung

§ 14 (1) Im Verfahren Uber Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG steht es der Behorde frei, den angefochtenen
Bescheid innerhalb von zwei Monaten aufzuheben, abzudndern oder die Beschwerde zurlckzuweisen oder
abzuweisen (Beschwerdevorentscheidung). § 27 ist sinngemald anzuwenden.

(2) Will die Behorde von der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung absehen, hat sie dem Verwaltungsgericht die
Beschwerde unter Anschluss der Akten des Verwaltungsverfahrens vorzulegen.

Vorlageantrag

§ 15 (1) Jede Partei kann binnen zwei Wochen nach Zustellung der Beschwerdevorentscheidung bei der Behérde den
Antrag stellen, dass die Beschwerde dem Verwaltungsgericht zur Entscheidung vorgelegt wird (Vorlageantrag). Wird
der Vorlageantrag von einer anderen Partei als dem Beschwerdeflhrer gestellt, hat er die Grinde, auf die sich die
Behauptung der Rechtswidrigkeit stitzt (8 9 Abs. 1 Z 3), und ein Begehren (§ 9 Abs. 1 Z 4) zu enthalten.

(2) Ein rechtzeitig eingebrachter und zuldssiger Vorlageantrag hat aufschiebende Wirkung, wenn die Beschwerde

1. von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung hatte und die Behdrde diese nicht ausgeschlossen hat;
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2. von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung hatte, die Behorde diese jedoch zuerkannt hat.

Die Behdrde hat dem Verwaltungsgericht den Vorlageantrag und die Beschwerde unter Anschluss der Akten des
Verfahrens vorzulegen und den sonstigen Parteien die Vorlage des Antrags mitzuteilen.

(3) Verspatete und unzulassige Vorlageantrage sind von der Behérde mit Bescheid zurtickzuweisen. Wird gegen einen
solchen Bescheid Beschwerde erhoben, hat die Behérde dem Verwaltungsgericht unverziglich die Akten des
Verfahrens vorzulegen.

Anzuwendendes Recht

8 17 Soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, sind auf das Verfahren Gber Beschwerden gemal3 Art.
130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles, die Bestimmungen der
Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, BGBI. Nr. 173/1950, und des
Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, BGBl. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen
Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behorde in dem dem Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

GemalR &8 9 Abs. 3 FPG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht Uber Beschwerden gegen Entscheidungen der
Vertretungsbehorden.

Erkenntnisse

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

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

entscheiden, wenn
1. der maRgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des maf3geblichen 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 Behérde dem nicht bei der Vorlage der
Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens
widerspricht. Hat die Behdrde 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 Behorde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das
Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

[..I"
Die mafgeblichen Bestimmungen des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG) idgF lauten:
.Verfahren vor den Osterreichischen Vertretungsbehdrden in Visaangelegenheiten

8 11 (1) In Verfahren vor Osterreichischen Vertretungsbehodrden haben Antragsteller unter Anleitung der Behorde die
fur 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 8§ 20 Abs. 1 Z 9 sind Art. 9 Abs. 1 erster Satz und Art. 14 Abs. 6 Visakodex sinngemaf} anzuwenden. Der
Antragssteller hat Uber Verlangen der Vertretungsbehorde vor dieser persoénlich 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 abschliellenden Stellungnahme hatte.

(2) Partei in Verfahren vor der Vertretungsbehdrde ist ausschlief3lich der Antragssteller.

(3) Die Ausfertigung bedarf der Bezeichnung der Behdrde, des Datums der Entscheidung und der Unterschrift des
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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 zulsst, 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 gemafR 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 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit, die der ihn betreffenden Entscheidung zugrunde liegen, genau
und umfassend mitzuteilen, es sei denn, dass Grinde 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 auBenpolitischer Rucksichten oder aus
GrUnden der nationalen Sicherheit nicht stattgegeben werden, so ist die Vertretungsbehorde ermachtigt, sich auf den
Hinweis des Vorliegens zwingender Versagungsgrinde zu beschrénken. Der maRRgebliche 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
Falle des § 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 personlich vor
der Behdrde erschienen ist, obwohl in der Ladung auf diese Rechtsfolge hingewiesen wurde.

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

(9) Fur die Entscheidungentiber die Erteilung eines Visums fur Saisoniers (82 Abs. 4 Z 13) oder Praktikanten (82 Abs. 4
Z13a)ist Art 23 Abs. 1 bis 3 Visakodex sinngemafd anzuwenden.

Beschwerden gegen Bescheide Osterreichischer Vertretungsbehdrden in Visaangelegenheiten

§ 11a (1) Der BeschwerdeflUhrer hat der Beschwerde gegen einen Bescheid einer dsterreichischen Vertretungsbehdérde
samtliche von ihm im Verfahren vor der belangten Vertretungsbehdrde vorgelegten Unterlagen samt Ubersetzung in
die deutsche Sprache anzuschlieRen.

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

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

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

Visa zur Einbeziehung in das Familienverfahren nach dem AsylG 2005:

§ 26 Teilt das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl gemaR§ 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 Fremden ohne Weiteres zur einmaligen Einreise ein Visum mit
viermonatiger Gultigkeitsdauer zu erteilen.”

Die maRgeblichen Bestimmungen des Asylgesetzes 2005 (AsylG) lauten:
~Familienverfahren im Inland
§ 34 (1) Stellt ein Familienangehdriger von

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


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/33
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/76
https://www.jusline.at/gesetz/asylg/paragraf/35

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)

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 Familienangehdrigen eines Asylwerbers gesondert zu priifen; 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 subsididr 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 gemaR § 12a Abs. 4 zuzuerkennen, ist dieser auch seinen Familienangehdrigen
zuzuerkennen.

(5) Die Bestimmungen der Abs. 1 bis 4 gelten sinngemaR fur das Verfahren beim Bundesverwaltungsgericht.
(6) Die Bestimmungen dieses Abschnitts sind nicht anzuwenden:
1. auf Familienangehorige, die EWR-Burger oder Schweizer Burger 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 Familienangehdrigen um ein minderjahriges lediges Kind.

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

§ 35 (1) Der Familienangehorige gemaR 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 gemafld 8 34 Abs. 1 Z
1iVm 8§ 2 Abs. 1 Z 13 einen Antrag auf Erteilung eines Einreisetitels bei einer mit konsularischen Aufgaben betrauten
Osterreichischen Vertretungsbehorde 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 erfillen.

(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 gemald § 34
Abs. 1 Z 2 iVm & 2 Abs. 1 Z 13 frUhestens drei Jahre nach rechtskraftiger Zuerkennung des Status des subsidiar
Schutzberechtigten einen Antrag auf Erteilung eines Einreisetitels bei der Vertretungsbehorde stellen, sofern die
Voraussetzungen gemal3 § 60 Abs. 2 Z 1 bis 3 erfillt sind. Diesfalls ist die Einreise zu gewahren, es sei denn, es ware auf
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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. DarUber 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 Vertretungsbehérde dafur 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 fur Europa, Integration und
AuReres und nach Anhérung des Hochkommissars der Vereinten Nationen fir Fliichtlinge (8 63) so festzulegen, dass
das Ausfillen des Formulars der Feststellung des maRgeblichen Sachverhalts dient. Aulerdem hat die
Vertretungsbehorde auf die Vollstandigkeit des Antrages im Hinblick auf den Nachweis der Voraussetzungen gemal3 §
60 Abs. 2 Z 1 bis 3 hinzuwirken und den Inhalt der ihr vorgelegten Dokumente aktenkundig zu machen. Der Antrag auf
Einreise ist unverziglich 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 (§ 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

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 erfullt sind,
es sei denn, die Stattgebung des Antrages ist gemal3§ 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 gemalR§ 11 Abs. 5 FPG gehemmt. Die Vertretungsbehoérde hat den
Fremden iber den weiteren Verfahrensablauf in Osterreich gemaR § 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 fir eingetragene
Partner, sofern die eingetragene Partnerschaft bereits vor der Einreise des subsididar Schutzberechtigten oder des
Asylberechtigten bestanden hat.”

Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen

§60

[...]

(2) Aufenthaltstitel gemaR § 56 dirfen einem Drittstaatsangehdrigen nur erteilt werden, wenn

1.der Drittstaatsangehdrige einen Rechtsanspruch auf eine Unterkunft nachweist, die fir eine vergleichbar groRe
Familie als ortsublich angesehen wird,

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

3.der Aufenthalt des Drittstaatsangehorige zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskdrperschaft € 11 Abs. 5 NAG)
fahren kénnte, und

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

[...]
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Ubergangsbestimmungen

875

[...]

(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. Fur 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 BundesgesetzeBGBI | Nr.
24/2016 sind auf Verfahren, die bereits vor dem 1. Juni 2016 anhangig waren, nicht anzuwenden. Auf Verfahren gemaR
§ 35, die bereits vor dem 1. Juni 2016 anhangig waren, ist § 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 Familienangehdrigen eines Fremden, dem der Status des Asylberechtigten
bereits vor Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI | Nr. 24/2016 rechtskraftig zuerkannt wurde, sind die
Voraussetzungen gemall 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 Einreisetitel wurden am 21.01.2019, 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 8§ 35 Abs. 1 bis 4 AsylG 2005 in der geltenden Fassung anzuwenden.

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH ist die Osterreichische Vertretungsbehdrde im Ausland in Bezug auf die
Erteilung eines Einreisetitels nach 8 35 AsylG 2005 an die Mitteilung des Bundesasylamtes (nunmehr: des Bundeamtes
fir Fremdenwesen und Asyl) Uber die Prognose einer Asylgewahrung bzw. Gewdhrung subsidiaren Schutzes
gebunden, und zwar auch an eine negative Mitteilung. Diesbezuglich kommt ihr keine eigene Prifungskompetenz zu
(vgl. VWGH 16.12.2014, Ro 2014/22/0034 unter Hinweis auf VwGH 17.10.2013, 2013/21/0152; VwWGH 19.06.2008,
2007/21/0423).

Mit dem Fremdenbehdrdenneustrukturierungsgesetz - FNG, BGBI. | Nr. 87/2012, wurde in8§ 9 Abs. 3 FPG jedoch fur
Fremde (ohne Unterschied) die Moglichkeit geschaffen, gegen ablehnende Entscheidungen der &sterreichischen
Vertretungsbehorden in Visaangelegenheiten Beschwerde an das BVwWG zu erheben; dies gilt auch fir die Ablehnung
eines Einreisetitels nach 8 35 AsylG. Das Gesetz sieht nun ein geschlossenes Rechtsschutzsystem vor, in dem das
Zusammenwirken zweier Behdrden (der unmittelbaren Bundesverwaltung), wie es in8 35 Abs. 4 AsylG 2005
angeordnet wird, vor einem gemeinsamen, zustandigen Verwaltungsgericht, namlich dem BVwG, angefochten und
dort Uberprift werden kann. Dabei steht es dem BVwG offen, auch die Einschatzung des BFA Uber die
Wahrscheinlichkeit der Gewahrung internationalen Schutzes an den Antragsteller auf ihre Richtigkeit hin zu
Uberprufen, was voraussetzt, dass das BFA seine Mitteilung auch entsprechend begriindet und dem Antragsteller
Gelegenheit geboten wird, davon Kenntnis zu erlangen und dazu Stellung nehmen zu kénnen. Wird dieses
Parteiengehor nicht gewahrt, kdnnte einem bestreitenden Vorbringen des Antragstellers in der Beschwerde an das
BVwWG gegen eine abweisende Entscheidung in Bezug auf den Einreisetitel nach § 35 AsylG 2005 das Neuerungsverbot
nach 8 11a Abs. 2 FPG nicht entgegengehalten werden (vgl. auch VwGH vom 04.08.2016, Ra 2016/21/0083 bis 0086-12).

Die Regelung des 8§ 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG bildet die Rechtsgrundlage fir eine kassatorische Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes im Falle, dass die Behérde notwendige Ermittlungen des Sachverhaltes unterlassen hat.

Mit Erkenntnis vom 26.06.2014, Ro 2014/03/0063, hat der VwGH festgestellt, dass von der Mdoglichkeit der
Zuruckverweisung nur bei krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungslicken Gebrauch gemacht wird. Eine
Zuruckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehorde zur Durchfihrung notwendiger Ermittlungen werde daher
insbesondere dann in Betracht kommen, wenn die Verwaltungsbehoérde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit
unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des malRgebenden Sachverhalts lediglich véllig ungeeignete
Ermittlungsschritte gesetzt oder bloR ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gelte, wenn konkrete Anhaltspunkte
annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehdérde (etwa schwierige) Ermittlungen unterliel3, damit diese dann durch das

Verwaltungsgericht vorgenommen werden.
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Im Erkenntnis vom 01.03.2016, Ro 2015/18/20002 bis 0007, halt der VwGH zunachst fest, dass der in§ 35 Abs. 4 AsylG
2005 angeordnete BeweismaRstab, nach dem das Bundesamt zu beurteilen hat, ob es eine positive oder negative
Mitteilung abgibt, fur sich betrachtet rechtsstaatlich nicht bedenklich erscheint. Da das Gesetz vorsieht, dass eine
positive Mitteilung des Bundesamtes schon dann zu ergehen hat, wenn die Gewahrung von internationalem Schutz
bloR wahrscheinlich ist, bedeutet dies im Umkehrschluss, dass eine negative Prognose nur dann erfolgen darf, wenn
die Gewdhrung dieses Schutzes in einem nach Einreise in Osterreich zu fiihrenden Asylverfahren nicht einmal
wahrscheinlich ist; Gewissheit dartber, dass dem Antragsteller internationaler Schutz in Osterreich gewahrt werden

wird, erfordert die Erteilung einer Einreiseerlaubnis hingegen nicht.

Um somit die Einreiseerlaubnis nach Osterreich zu erhalten, muss der Antragsteller lediglich die niedrigere
Beweisschwelle der Wahrscheinlichkeit einer kiinftigen Gewahrung internationalen Schutzes Uberspringen. Schon
dann steht ihm die Moglichkeit offen, in das Bundesgebiet einzureisen und dort ein Familienverfahren nach § 34 AsylG
2005 - mit allen Verfahrensgarantien - zu absolvieren. Dass8 35 Abs. 4 AsylG 2005 die Vergabe eines Visums an die
Wahrscheinlichkeit der Gewahrung internationalen Schutzes im kinftigen Asylverfahren bindet, erscheint unter diesem

Blickwinkel mit dem rechtsstaatlichen Prinzip somit nicht im Widerspruch zu stehen.

Der VFfGH hat mehrfach ausgesprochen, dass willkirliches Verhalten einer Behdrde, das in die Verfassungssphare
eingreift, dann anzunehmen ist, sofern in einem entscheidenden Punkt jegliche Ermittlungstatigkeit unterlassen wird
oder ein ordnungsgemales Ermittlungsverfahren gar nicht stattfindet, insbesondere mit einem Ignorieren des
Parteienvorbringens oder dem AuBerachtlassen des konkreten Sachverhaltes. Ein willkurliches Vorgehen liegt
insbesondere dann vor, wenn die Behdrde den Bescheid mit Ausfihrungen begrindet, denen jeglicher
Begrandungswert fehlt (vgl. VfSlg. 13.302/1992 mwN sowie VfSlg. 14.421/1996 und 15.743/2000).

Die Behorde hat die Pflicht, fur die Durchfuhrung aller zur Klarstellung des Sachverhalts erforderlichen Beweise zu
sorgen und auf das Parteivorbringen, soweit es fur die Feststellung des Sachverhaltes von Bedeutung sein kann,
einzugehen. Die Behorde darf sich tber erhebliche Behauptungen und Beweisantrage nicht ohne Ermittlungen und
ohne Begrindung hinwegsetzen (vgl. VWGH vom 10.04.2013, ZI.2011/08/0169 sowie dazu Walter/Thienel:
.Verwaltungsverfahren Band 12“, E 84 zu 8 39 AVG).

Im vorliegenden Fall erweist sich die bekdmpfte Entscheidung in Bezug auf den ermittelten Sachverhalt aus folgenden
Grinden als mangelhaft:

Die BF1 gab an, die Ehefrau der in Osterreich schutzberechtigten Bezugsperson zu sein.

Das BFA ist im Verfahren davon ausgegangen, dass die am 06.05.2002 traditionell geschlossenen Ehe der BF1 und der
Bezugsperson am 04.02.2018 durch den Obersten Gerichtshof der Provinz Nangarhar bestatigt bzw. registriert worden
sei. Die Ehe hatte erst mit deren Registrierung Gultigkeit erlangt, zu einem Zeitpunkt, als die Bezugsperson bereits in
das osterreichische Bundesgebiet eingereist sei und sei die BF1 demnach keine Familienangehorige iSd 8 2 Abs. 1 Z 22
AsylG 2005 iVm § 35 leg. cit. Dariber hinaus sei die Registrierung der EheschlieBung in Abwesenheit der Bezugsperson,
dem vermeintlichen Ehemann, erfolgt, weshalb es sich um eine ,Ferntrauung” handle, die mit den &sterreichischen
Grundwerten unvereinbar sei.

Das BFA zweifelte die Echtheit der vorgelegten Heiratsurkunde gegenstandlich nicht explizit an. Da die Angaben der
BF1 und der Bezugsperson im Wesentlichen Ubereinstimmen (siehe Ausfihrungen untern), liegt nach Ansicht des
Bundesverwaltungsgerichtes insgesamt kein plausibler Grund vor, an der traditionell-muslimischen EheschlieRung im
Jahr 2002 zu zweifeln.

Die Behorde hat die Fragestellung ausgeblendet, ob - wie aus der vorgelegten Ehebescheinigung des Obersten
Gerichtshofes der Provinz Nangarhar vom 02.04.2018 hervorgeht - die Ehe nicht bereits am 06.05.2002 in traditionell-
religioser Form geschlossen worden und ob es zu diesem Zeitpunkt zu einer Verletzung des ordre public gekommen
ist. Relevant ist diesbezlglich auch, ob und wann nach den Formvorschriften des Ortes der EheschlieBung eine
nachfolgende Registrierung korrekt erfolgt ist und ob durch eine allfallige spatere gerichtliche Bestatigung der Ehe und
deren Eintragung in das Personenstandsregister die behauptete traditionelle EheschlieBung rickwirkend Gultigkeit
erlangt hat. Die Entscheidung der Behorde lasst demnach fundierte Feststellungen Gber die afghanische Eherechtslage

vermissen.

Was die Frage der Beurteilung der Rechtsgultigkeit einer EheschlieBung von Drittstaatsangehdrigen im Ausland betrifft,
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so entspricht es der standigen Rechtsprechung des VwWGH, dass auslandisches Recht keine Rechtsfrage, sondern eine
Tatfrage darstellt, welche in einem - grundsatzlich amtswegigen - Ermittlungsverfahren festzustellen ist, wobei eine
Mitwirkungspflicht der Partei besteht, soweit dies erforderlich ist (z.B. VWGH 27.06.2017, Ra 2016/18/0277; 19.03.2009,
2007/01/0633). Im Zusammenhang mit der Frage der Gliltigkeit einer EheschlieBung von (dort:) somalischen
Staatsangehdrigen in deren Herkunftsstaat hat der VwGH im zitierten Erkenntnis vom 27.06.2017 Folgendes naher
ausgefihrt:

"Gemal § 3 Bundesgesetz Uber das internationale Privatrecht,BGBI. Nr. 304/1978 idF

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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