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Leitsatz

Verletzung im Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens betreffend zwei minderjahrige Staatsangehdrige von
Serbien im Verfahren auf Erteilung von Aufenthaltstiteln nach Ablauf des visumfreien Aufenthalts; keine hinreichende
Auseinandersetzung mit den Griinden fir die Inlandsantragstellung und der Situation in Osterreich und im
Herkunftsstaat

Spruch

|. Die Beschwerdeflhrerinnen sind durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemaf Art8 EMRK verletzt worden.

Das Erkenntnis wird aufgehoben.

Il. Der Bund (Bundesminister fUr Inneres) ist schuldig, den Beschwerdefiihrerinnen zuhanden ihres Rechtsvertreters
die mit € 2.877,60 bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde
|. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Bei den zwei minderjahrigen Beschwerdefihrerinnen handelt es sich um serbische Staatsangehdorige. Sie reisten am
11. Juli 2020 in das Bundesgebiet ein. Mit Beschluss des Bezirksgerichtes Donaustadt vom 3. Marz 2021 wurde - Uber
Antrag vom 1. September 2020 - der GroBmutter der minderjahrigen Beschwerdefuhrerinnen, einer dsterreichischen
Staatsburgerin, auf Grund der schwierigen familiaren Situation in Serbien die alleinige Obsorge Ubertragen. Die
Beschwerdefiihrerinnen besuchen seit September 2020 die Schule in Wien. Die Zweitbeschwerdefuihrerin hat mit
Juni 2021 ihre Schulpflicht beendet und eine Einstellungszusage fur eine Lehrstelle vorgelegt.

Am 14. August 2020 wurde fir die beiden Beschwerdeflhrerinnen jeweils ein "Antrag auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels fur den Zweck 'Angehoriger™ gestellt. Im Zuge des behordlichen Verfahrens wurde weiters am
26. Februar 2021 ein Antrag gemal 821 Abs3 NAG sowie ein Zusatzantrag gemafR821a Abs5 NAG gestellt. Der
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Landeshauptmann von Wien wies mit Bescheid vom 18. Marz 2021 die Antrage ab.

2. Die dagegen erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht Wien nach Durchfihrung einer mundlichen
Verhandlung mit Erkenntnis vom 13. September 2021 ab.

Das Verwaltungsgericht Wien begrindet seine Entscheidung im Wesentlichen damit, dass die minderjahrigen
Beschwerdefiihrerinnen keine "Familienangehdrigen" im Sinne des §2 Abs1 Z9 NAG, sondern "sonstige Angehorige"
gemald 847 Abs3 Z3 NAG seien. Die BeschwerdefUhrerinnen hatten von der GrofBmutter im Herkunftsstaat weder
Unterhalt bezogen noch habe ein gemeinsamer Haushalt im Herkunftsstaat bestanden (847 Abs3 Z3 lita und b NAG).
847 Abs3 Z3 litc NAG setze eine Pflegebedurftigkeit des Nachziehenden voraus. Auf Grund der Ausfihrungen des
Bezirksgerichtes Donaustadt (Beschluss vom 3. Marz 2021) kdnne eine solche Pflegebedurftigkeit im weitesten Sinne
angenommen werden. Im Zuge der Prifung der allgemeinen Voraussetzungen habe sich aber ein Versagungsgrund
ergeben. Der visumfrei zuldssige Aufenthalt von 90 Tagen habe am 8. Oktober 2020 geendet. Die Inlandsantragstellung
erfolgte am 14. August 2020 nach rechtmaRiger Einreise und wahrend des rechtmaBigen Aufenthaltes (8§21 Abs2 75
NAG). Die Beschwerdeflihrerinnen seien aber nach Ablauf der 90 Tage nicht ausgereist. Eine Inlandsantragstellung
begriinde nach 821 Abs6 NAG aber kein Gber den erlaubten visumfreien Aufenthalt hinausgehendes Bleiberecht. Nach
8§11 Abs1 Z5 NAG diirfe bei einer Uberschreitung der Dauer des erlaubten visumfreien Aufenthaltes im Zusammenhang
mit 821 Abs6 NAG kein Aufenthaltstitel erteilt werden. Trotz Vorliegens dieses Erteilungshindernisses kdnne gemaf3§11
Abs3 NAG ein Aufenthaltstitel zwar erteilt werden, wenn dies Art8 EMRK gebiete. Ein solcher Fall liege aber nicht vor.

3. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde, in der die Verletzung
insbesondere im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemal3 Art8
EMRK behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses, in eventu die Abtretung der
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, beantragt wird.

4. Das Verwaltungsgericht Wien hat die Gerichts- und Verwaltungsakten vorgelegt, von der Erstattung einer
Gegenschrift aber Abstand genommen.

Il. Rechtslage

Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes (ber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich
(Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG), BGBI | 100/2005, idF BGBI | 110/2021 lauten auszugsweise wie folgt:

"Begriffsbestimmungen
§2. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist

1. [

9. Familienangehoriger: wer Ehegatte oder minderjahriges lediges Kind, einschlieRlich Adoptiv- oder Stiefkind, ist
(Kernfamilie); dies gilt weiters auch flr eingetragene Partner; Ehegatten und eingetragene Partner mussen das
21. Lebensjahr zum Zeitpunkt der Antragstellung bereits vollendet haben; lebt im Fall einer Mehrfachehe bereits ein
Ehegatte gemeinsam mit dem Zusammenfiihrenden im Bundesgebiet, so sind die weiteren Ehegatten keine
anspruchsberechtigten Familienangehorigen zur Erlangung eines Aufenthaltstitels;

10.[...]
Allgemeine Voraussetzungen fur einen Aufenthaltstitel
811. (1) Aufenthaltstitel dirfen einem Fremden nicht erteilt werden, wenn

1. gegen ihn ein aufrechtes Einreiseverbot gemaR853 FPG oder ein aufrechtes Aufenthaltsverbot gemaR8§67 FPG
besteht;

2. gegen ihn eine Ruckfihrungsentscheidung eines anderen EWR-Staates oder der Schweiz besteht;

3. gegen ihn eine durchsetzbare Ruckkehrentscheidung erlassen wurde und seit seiner Ausreise nicht bereits achtzehn
Monate vergangen sind, sofern er nicht einen Antrag gemdal} 821 Abs1 eingebracht hat, nachdem er seiner
Ausreiseverpflichtung freiwillig nachgekommen ist;

4. eine Aufenthaltsehe, Aufenthaltspartnerschaft oder Aufenthaltsadoption (830 Abs1 oder 2) vorliegt;


https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/47
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/11
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/11
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2005/100
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2021/110
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/53
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67

5. eine Uberschreitung der Dauer des erlaubten visumfreien oder visumpflichtigen Aufenthalts im Zusammenhang mit
821 Absé6 vorliegt oder

6. er in den letzten zwolf Monaten wegen Umgehung der Grenzkontrolle oder nicht rechtmaRiger Einreise in das
Bundesgebiet rechtskraftig bestraft wurde.

(2) Aufenthaltstitel durfen einem Fremden nur erteilt werden, wenn
1. der Aufenthalt des Fremden nicht 6ffentlichen Interessen widerstreitet;

2. der Fremde einen Rechtsanspruch auf eine Unterkunft nachweist, die fir eine vergleichbar groBe Familie als
ortsublich angesehen wird;

3. der Fremde Uber einen alle Risken abdeckenden Krankenversicherungsschutz verfiigt und diese Versicherung in
Osterreich auch leistungspflichtig ist;

4. der Aufenthalt des Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskorperschaft fuhren kénnte;

5. durch die Erteilung eines Aufenthaltstitels die Beziehungen der Republik Osterreich zu einem anderen Staat oder
einem anderen Vélkerrechtssubjekt nicht wesentlich beeintrachtigt werden;

6. der Fremde im Fall eines Verlangerungsantrages (824) das Modul 1 der Integrationsvereinbarung gemaR §9
Integrationsgesetz (IntG), BGBI | Nr 68/2017, rechtzeitig erfullt hat, und

7.in den Fallen der §858 und 58a seit der Ausreise in einen Drittstaat gemald 858 Abs5 mehr als vier Monate vergangen
sind.

(3) Ein Aufenthaltstitel kann trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses gemall Abs1 73, 5 oder 6 sowie trotz
Ermangelung einer Voraussetzung gemald Abs2 Z1 bis 7 erteilt werden, wenn dies zur Aufrechterhaltung des Privat-
und Familienlebens im Sinne des Art8 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Europadische Menschenrechtskonvention - EMRK), BGBI Nr 210/1958, geboten ist. Bei der Beurteilung des Privat- und
Familienlebens im Sinne des Art8 EMRK sind insbesondere zu berticksichtigen:

1. die Art und Dauer des bisherigen Aufenthalts und die Frage, ob der bisherige Aufenthalt des Drittstaatsangehdrigen

rechtswidrig war;

2. das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens;

3. die Schutzwirdigkeit des Privatlebens;

4. der Grad der Integration;

5. die Bindungen zum Heimatstaat des Drittstaatsangehorigen;
6. die strafgerichtliche Unbescholtenheit;

7. VerstoBe gegen die Offentliche Ordnung, insbesondere im Bereich des Asyl-, Fremdenpolizei- und
Einwanderungsrechts;

8. die Frage, ob das Privat- und Familienleben des Drittstaatsangehdrigen in einem Zeitpunkt entstand, in dem sich die
Beteiligten ihres unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren;

9. die Frage, ob die Dauer des bisherigen Aufenthaltes des Fremden in den Behorden zurechenbaren Uberlangen
Verzogerungen begrindet ist.

(4) Der Aufenthalt eines Fremden widerstreitet dem 6ffentlichen Interesse (Abs2 Z1), wenn
1. sein Aufenthalt die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrden wiirde oder

2. der Fremde ein Naheverhaltnis zu einer extremistischen oder terroristischen Gruppierung hat und im Hinblick auf
deren bestehende Strukturen oder auf zu gewartigende Entwicklungen in deren Umfeld extremistische oder
terroristische Aktivitaten derselben nicht ausgeschlossen werden kénnen, oder auf Grund bestimmter Tatsachen
anzunehmen ist, dass er durch Verbreitung in Wort, Bild oder Schrift andere Personen oder Organisationen von seiner
gegen die Wertvorstellungen eines europdischen demokratischen Staates und seiner Gesellschaft gerichteten
Einstellung zu Uberzeugen versucht oder versucht hat oder auf andere Weise eine Person oder Organisation
unterstutzt, die die Verbreitung solchen Gedankengutes fordert oder gutheif3t.
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(5) Der Aufenthalt eines Fremden fuhrt zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskdrperschaft (Abs2 Z4), wenn der
Fremde feste und regelmdallige eigene Einklnfte hat, die ihm eine Lebensfihrung ohne Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen der Gebietskérperschaften ermdéglichen und der Hohe nach den Richtsdtzen des 8293 des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI Nr 189/1955, entsprechen. Feste und regelmaRige eigene
Einkinfte werden durch regelmaBige Aufwendungen geschmalert, insbesondere durch Mietbelastungen,
Kreditbelastungen, Pfandungen und Unterhaltszahlungen an Dritte nicht im gemeinsamen Haushalt lebende
Personen. Dabei bleibt einmalig ein Betrag bis zu der in 8292 Abs3 zweiter Satz ASVG festgelegten Hoéhe
unbericksichtigt und fuhrt zu keiner Erhéhung der notwendigen Einklnfte im Sinne des ersten Satzes. Bei Nachweis
der Unterhaltsmittel durch Unterhaltsanspriche (82 Abs4 Z3) oder durch eine Haftungserklarung (82 Abs1 Z15) ist zur
Berechnung der Leistungsfahigkeit des Verpflichteten nur der das pfandungsfreie Existenzminimum gemal3 §291a der
Exekutionsordnung (EO), RGBI Nr 79/1896, Ubersteigende Einkommensteil zu berulcksichtigen. In Verfahren bei
Erstantragen sind soziale Leistungen nicht zu berlcksichtigen, auf die ein Anspruch erst durch Erteilung des
Aufenthaltstitels entstehen wirde, insbesondere Sozialhilfeleistungen oder die Ausgleichszulage.

(6) Die Zulassigkeit, den Nachweis einer oder mehrerer Voraussetzungen des Abs2 Z2 und 4 mit einer
Haftungserklarung (82 Abs1 Z15) erbringen zu kénnen, muss ausdricklich beim jeweiligen Aufenthaltszweck angefuhrt

sein.

(7) Der Fremde hat bei der Erstantragstellung ein Gesundheitszeugnis vorzulegen, wenn er auch fur die Erlangung
eines Visums (821 FPG) ein Gesundheitszeugnis gemal 8§23 FPG bendtigen wirde.

[...]
Verfahren bei Erstantragen

821. (1) Erstantrage sind vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der 6rtlich zustandigen Berufsvertretungsbehorde im

Ausland einzubringen. Die Entscheidung ist im Ausland abzuwarten.
(2) Abweichend von Abs1 sind zur Antragstellung im Inland berechtigt:

1. Familienangehérige von Osterreichern, EWR-Blrgern und Schweizer Birgern, die in Osterreich dauernd wohnhaft
sind und nicht ihr unionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des Freiztgigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende
Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in Anspruch genommen haben, nach rechtmaRiger Einreise und wahrend

ihres rechtmafligen Aufenthalts;

2. Fremde bis langstens sechs Monate nach Ende ihrer rechtmaBigen Niederlassung im Bundesgebiet, wenn sie flur

diese Niederlassung keine Bewilligung oder Dokumentation nach diesem Bundesgesetz bendétigt haben;

3. Fremde bis ldngstens sechs Monate nach Verlust der &sterreichischen Staatsbirgerschaft, oder der

Staatsangehdrigkeit der Schweiz oder eines EWR-Staates;

4. Kinder im Fall der Familienzusammenfuhrung binnen sechs Monaten nach der Geburt, soweit der

Zusammenfuhrende, dem die Pflege und Erziehung zukommt, rechtmaRBig aufhaltig ist;

5. Fremde, die zur visumfreien Einreise berechtigt sind, nach rechtmaRiger Einreise und wahrend ihres rechtmafigen
Aufenthalts;

6. Fremde, die eine 'Niederlassungsbewilligung - Forscher' (843c) beantragen, und deren Familienangehdrige sowie
Fremde, die eine Aufenthaltsbewilligung 'Student', eine Aufenthaltsbewilligung 'Freiwilliger' oder eine
'Niederlassungsbewilligung' gemall 856 Abs1 beantragen, jeweils nach rechtmaliger Einreise und wahrend ihres
rechtmaRigen Aufenthalts;

7. Drittstaatsangehdrige, die einen Aufenthaltstitel 'Rot-Weil3-Rot - Karte' gemaR 841 Abs1 beantragen, wahrend ihres
rechtmaRigen Aufenthaltes im Bundesgebiet mit einem Visum gemaR §24a FPG;

8. Drittstaatsangehdrige, die gemal? 81 Abs2 liti oder j AusIBG oder 81 Z5, 7 oder 9 AusIBVO vom Anwendungsbereich
des AusIBG ausgenommen sind oder die unter 81 Z4 Personengruppenverordnung 2018 - PersGV 2018, BGBI I
Nr 63/2019, fallen und die eine 'Niederlassungsbewilligung - Sonderfalle unselbstandiger Erwerbstatigkeit' oder eine
Aufenthaltsbewilligung 'Sonderfélle unselbstandiger Erwerbstatigkeit' beantragen, nach rechtmaBiger Einreise und
wahrend ihres rechtmaBigen Aufenthalts;
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9. Drittstaatsangehorige, die Uber ein Osterreichisches Reife-, Reifeprifungs- oder Diplomprifungszeugnis einer in-
oder auslandischen Schule verfugen, nach rechtmaRiger Einreise und wahrend ihres rechtmaRigen Aufenthalts und

10. Drittstaatsangehdrige, die Uber einen guiltigen Aufenthaltstitel 'ICT' eines anderen Mitgliedstaates (§858a) oder einen
glltigen Aufenthaltstitel 'Forscher' eines anderen Mitgliedstaates (861) verfugen.

(3) Abweichend von Abs1 kann die Behorde auf begriindeten Antrag die Antragstellung im Inland zulassen, wenn kein
Erteilungshindernis gemaR 811 Abs1 Z1, 2 oder 4 vorliegt und die Ausreise des Fremden aus dem Bundesgebiet zum
Zweck der Antragstellung nachweislich nicht méglich oder nicht zumutbar ist:

1.im Fall eines unbegleiteten Minderjahrigen (82 Abs1 Z17) zur Wahrung des Kindeswohls oder
2. zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art8 EMRK (811 Abs3).

Die Stellung eines solchen Antrages ist nur bis zur Erlassung des Bescheides zuldssig. Uber diesen Umstand ist der
Fremde zu belehren.

(4) Beabsichtigt die Behdrde den Antrag nach Abs3 zurlck- oder abzuweisen, so hat die Behorde darlber im
verfahrensabschlieBenden Bescheid abzusprechen.

(5) Der Bundesminister fUr Inneres ist ermachtigt, Staatsangehdrige bestimmter Staaten durch Verordnung zur
Inlandsantragsstellung zuzulassen, soweit Gegenseitigkeit gegeben ist oder dies im 6ffentlichen Interesse liegt.

(6) Eine Inlandsantragstellung nach Abs2 Z1, Z4 bis 9, Abs3 und 5 schafft kein tber den erlaubten visumfreien oder
visumpflichtigen Aufenthalt hinausgehendes Bleiberecht. Ebenso steht sie der Erlassung und Durchfihrung von
MaBnahmen nach dem FPG nicht entgegen und kann daher in Verfahren nach dem FPG keine aufschiebende Wirkung
entfalten.

(7) Abs2 bis 6 gelten nicht fur Drittstaatsangehorige, die einen Antrag auf erstmalige Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung als unternehmensintern transferierter Arbeitnehmer (§58) beantragen.

[...]
Aufenthaltstitel 'Familienangehdriger' und
'Niederlassungsbewilligung - Angehoériger

847. (1) Zusammenfihrende im Sinne der Abs2 bis 4 sind Osterreicher oder EWR-Burger oder Schweizer Burger, die in
Osterreich dauernd wohnhaft sind und nicht ihr unionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des
Freizgigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in Anspruch

genommen haben.

(2) Drittstaatsangehorigen, die Familienangehorige von Zusammenfihrenden sind, ist ein Aufenthaltstitel
'Familienangehdriger' zu erteilen, wenn sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erftillen.

(3) Angehorigen von Zusammenfuhrenden kann auf Antrag eine 'Niederlassungsbewilligung - Angehoriger' erteilt
werden, wenn sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen und

1. Verwandte des Zusammenfuhrenden, seines Ehegatten oder eingetragenen Partners in gerader aufsteigender Linie
sind, sofern ihnen von diesen tatsachlich Unterhalt geleistet wird,

2. Lebenspartner sind, die das Bestehen einer dauerhaften Beziehung im Herkunftsstaat nachweisen und ihnen
tatsachlich Unterhalt geleistet wird oder

3. sonstige Angehorige des Zusammenfuhrenden sind,
a) die vom Zusammenfihrenden bereits im Herkunftsstaat Unterhalt bezogen haben,
b) die mit dem Zusammenfiihrenden bereits im Herkunftsstaat in hauslicher Gemeinschaft gelebt haben oder

c) bei denen schwerwiegende gesundheitliche Grinde die persdnliche Pflege durch den Zusammenfuhrenden

zwingend erforderlich machen.

Unbeschadet eigener Unterhaltsmittel hat der Zusammenfiihrende jedenfalls auch eine Haftungserklarung abzugeben.



(4) Angehorigen von Zusammenfuhrenden, die eine 'Niederlassungsbewilligung - Angehdriger' besitzen (Abs3), kann
ein Aufenthaltstitel 'Rot-Weil3-Rot - Karte plus' erteilt werden, wenn

1. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen,
2. ein Quotenplatz vorhanden ist und

3. eine schriftliche Mitteilung der regionalen Geschéftsstelle des Arbeitsmarktservice gemaf3820e Abs1 Z1 AusIBG
vorliegt.

(5) In den Fallen des Abs4 ist von der Einholung einer schriftlichen Mitteilung der regionalen Geschaftsstelle oder eines
Gutachtens der Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice abzusehen, wenn der Antrag

1. wegen eines Formmangels oder Fehlens einer Voraussetzung gemal 8819 bis 24 zurlck- oder abzuweisen ist,
2. wegen des Mangels an einem Quotenplatz zurtickzuweisen ist, oder
3. wegen zwingender Erteilungshindernisse gemall 811 Abs1 abzuweisen ist.

Erwachst die negative Entscheidung der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice Uber die Zulassung im Fall
des §20e Abs1 Z1 AusIBG in Rechtskraft, ist das Verfahren ohne Weiteres einzustellen."

IIl. Erwagungen
Die - zul3ssige - Beschwerde ist begriindet.

1. Ein Eingriff in das durch Art8 EMRK verfassungsgesetzlich garantierte - unter Gesetzesvorbehalt stehende - Recht ist
dann verfassungswidrig, wenn die ihn verfigende verwaltungsgerichtliche Entscheidung ohne jede Rechtsgrundlage
ergangen ist, auf einer dem Art8 EMRK widersprechenden Rechtsvorschrift beruht oder wenn das Verwaltungsgericht
bei Erlassung der Entscheidung eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Rechtsgrundlage in denkunmaéglicher Weise
angewendet hat; ein solcher Fall liegt nur vor, wenn das Verwaltungsgericht einen so schweren Fehler begangen hat,
dass dieser mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen ware, oder wenn es der angewendeten Rechtsvorschrift
falschlicherweise einen verfassungswidrigen, insbesondere einen dem Art8 Abs1 EMRK widersprechenden und durch
Art8 Abs2 EMRK nicht gedeckten Inhalt unterstellt hat (vgl VfSlg 11.638/1988, 15.051/1997, 15.400/1999, 16.657/2002).

Aus Art8 EMRK ist keine generelle Verpflichtung abzuleiten, dem Wunsch eines Fremden, sich in einem bestimmten
Mitgliedstaat aufzuhalten, nachzukommen (VfSlg 19.713/2012, 20.286/2018 mwN zur Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes und des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte). Unter besonderen Umstanden
kann sich aus Art8 EMRK aber eine Verpflichtung des Staates ergeben, den Aufenthalt eines Fremden zu ermdglichen
(vgl zB VfSlg 17.734/2005, 19.162/2010, 20.049/2016, 20.286/2018) mit der Folge, dass die Verweigerung der Einreise
oder Niederlassung einen Eingriff in Art8 EMRK bildet.

2. Vor diesem Hintergrund ist dem Verwaltungsgericht Wien in Bezug auf Art8 EMRK ein in die Verfassungssphare
reichender Fehler unterlaufen:

2.1.847 NAG ist die Grundlage fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels "Familienangehoriger" und
"Niederlassungsbewilligung - Angehoriger". Die Gruppe der drittstaatsangehdrigen Personen, die im Rahmen des
Familiennachzuges auf Grund eines &sterreichischen Zusammenfiihrenden nach Osterreich zuwandern kénnen, teilt
sich somit in Familienangehdrige nach 82 Abs1 Z9 NAG und Angehdrige, die in847 Abs3 NAG naher umschrieben
werden (Abermann, 847, in: Abermann/Czech/Kind/Peyrl [Hrsg.], NAG2, 2019, Rz 6).

2.2. Das Verwaltungsgericht Wien geht davon aus, dass es sich bei den minderjahrigen Beschwerdeflhrerinnen um
"sonstige Angehorige" im Sinne des 847 Abs3 NAG handelt und 847 Abs3 Z3 litc NAG einschlagig ist, der auf die
Pflegebedurftigkeit der Nachziehenden abstellt. Auf Grund des gerichtlichen Pflegschaftsverfahrens sowie den
Feststellungen im Obsorgebeschluss des Bezirksgerichtes Donaustadt vom 3. Marz 2021 schliet das
Verwaltungsgericht Wien auf eine "gewisse Notlage der beiden Beschwerdeflhrerinnen in Serbien". Im Zuge der
Feststellungen fuhrt das Verwaltungsgericht Wien mit Verweis auf das Pflegschaftsverfahren aus, dass die Obsorge der
Grolmutter Ubertragen worden sei, weil die Kindesmutter, die die alleinige Obsorge fur die beiden minderjahrigen
Beschwerdefihrerinnen innehatte, insgesamt sechs Kinder habe und sich um die beiden minderjahrigen
Beschwerdefiihrerinnen nicht kimmern kénne. Den beiden minderjahrigen Beschwerdefihrerinnen sei es bei der
Mutter in Serbien sehr schlecht gegangen, da die Familie keine finanziellen Mittel, kein Essen, keine Schulmaterialien
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und keine Kleidung habe. Auf Grund der schlechten hygienischen und sanitdren Umstande hatten die Kinder
"unangenehmen Kérpergeruch und keine Freunde". AuBerdem habe es Probleme mit dem Stiefvater gegeben, der die
Kindesmutter und die Kinder schlecht behandelt habe.

2.3. Die minderjahrigen Beschwerdefuhrerinnen reisten am 11. Juli 2020 in das Bundesgebiet ein und stellten am
14. August 2020 im Inland die verfahrensgegenstandlichen Antrdge. Im Zuge der Prufung, ob die
Beschwerdefiihrerinnen zur Inlandsantragstellung gemal3 821 Abs2 75 NAG berechtigt waren, fuhrt das
Verwaltungsgericht Wien aus, dass die Beschwerdefihrerinnen visumfrei eingereist seien. Der visumfreie Aufenthalt
habe jedoch am 8. Oktober 2020 geendet. Die minderjahrigen BeschwerdefUhrerinnen hatten sohin den Antrag noch
zulassigerweise im Inland gestellt, dann aber die Dauer des erlaubten visumfreien Aufenthaltes Uberschritten, weshalb
der Versagungsgrund nach 8§11 Abs1 Z5 NAGiVm §21 Abs6 NAG verwirklicht sei. Bei der damit gebotenen Abwagung im
Hinblick auf Art8 EMRK (s 811 Abs3 NAG) stellt das Verwaltungsgericht Wien dem offentlichen Interesse an der
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung auf dem Gebiet des Fremdenwesens die personlichen und familidren
Interessen der minderjahrigen Beschwerdefihrerinnen am Verbleib im Bundesgebiet gegentber und kommt zur
Auffassung, dass nach Abwagung aller betroffenen Interessen die "Ausreise nach Ablauf der visumfreien Zeit [...]
moglich und zumutbar gewesen" sei und der Versagungsgrund des 811 Abs1 Z5 NAG daher der Erteilung eines
Aufenthaltstitels entgegenstehe.

Dabei verweist das Verwaltungsgericht Wien zwar darauf, dass die im gerichtlichen Pflegschaftsverfahren
angenommene Pflegebedirftigkeit der beiden minderjahrigen Beschwerdeflhrerinnen, die zur Obsorgelbertragung
an die zusammenfuhrende GroBBmutter gefihrt habe, zu bericksichtigen sei. Es nimmt auch an, dass zwischen den
Beschwerdefiihrerinnen und ihrer GroBmutter ein Familienleben bestehe. Das Verwaltungsgericht Wien sieht aber
keine "echte[...] Notsituation, wie sie im Verfahren vorgebracht wurde und dem Obsorgebeschluss zugrunde liegt", weil
der Antrag auf Obsorgelbertragung nicht gleich nach der Einreise gestellt worden sei.

Aus den vom Verwaltungsgericht Wien selbst festgestellten Lebensumstdnden der beiden minderjahrigen
Beschwerdefiihrerinnen bei ihrer Mutter und ihrem Stiefvater im Herkunftsstaat ergibt sich, dass die Versorgungslage
der minderjahrigen Beschwerdefiihrerinnen etwa im Hinblick auf ausreichende Kérperhygiene ebenso wenig gesichert
ist wie zumindest moglicherweise ihre Sicherheit im Hinblick auf das Verhalten des Stiefvaters. Daher haben diese
Umstande das Bezirksgericht Donaustadt auch dazu bestimmt, die Obsorge Uber die beiden Beschwerdefihrerinnen
ihrer GroBmutter zu Ubertragen. Dieser im Hinblick auf Versorgung und Sicherheit der minderjahrigen
Beschwerdefiihrerinnen bedenklichen familiaren Lage im Herkunftsstaat ist die familidre Situation der
Beschwerdefiihrerinnen im Haushalt ihrer (obsorgeberechtigten) GroBmutter gegentberzustellen. Wie wiederum das
Verwaltungsgericht Wien auch sieht, haben die Beschwerdefiihrerinnen dabei auch "Kontakt zu ihren beiden Onkeln
und Tanten sowie deren Kindern" und verfigen "Uber einen Freundeskreis". Vor diesem Hintergrund ist nicht
nachvollziehbar, wieso 6ffentliche Interessen die Rechte der beiden minderjahrigen Beschwerdefihrerinnen aus Art8
EMRK Uberwiegen sollen (vgl VfSlg 19.183/2010; zur Berulcksichtigung des Kindeswohles bei der Interessenabwagung
nach Art8 EMRK ua VfGH 12.10.2016, E1349/2016; EGMR 31.1.2006, Fall Rodrigues da Silva ua, Appl 50.435/99). Der vom
Verwaltungsgericht Wien herangezogene Hinweis auf einen (in der Sache bloB rund eineinhalbmonatigen) Zeitraum
zwischen Einreise in das Bundesgebiet und Antragstellung auf Ubertragung der Obsorge kann ein solches
Abwagungsergebnis im vorliegenden Fall jedenfalls nicht tragen.

3. Das Verwaltungsgericht Wien hat daher811 Abs3 NAG in einer Weise angewendet, die mit Art8 EMRK nicht zu
vereinbaren ist. Das Erkenntnis ist daher schon aus diesem Grund aufzuheben.

IV. Ergebnis

1. Die Beschwerdeflhrerinnen sind somit durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemal Art8 EMRK verletzt worden.

Das Erkenntnis ist daher aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen ist.

2. Diese Entscheidung konnte gemal3819 Abs4 VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf888 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist ein Streitgenossenzuschlag in der
Hbéhe von € 218,- und Umsatzsteuer in der Héhe von € 479,60 enthalten.
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