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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoberl sowie die Hofrate Dr. Sulzbacher,
Mag. Haunold, Mag. Feiel und Dr. Mayr als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Dobner, Uber die Beschwerde
des N, vertreten durch Dr. Peter Lechenauer und Dr. Margrit Swozil, Rechtsanwalte in 5020 Salzburg, Hubert-Sattler-
Gasse 10, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Salzburg vom 22. Februar 2008, ZI. Fr-
416/5/07, betreffend Aufhebung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Salzburg vom 2. Juni 2006
wurde gegen den Beschwerdefiihrer, einen serbischen Staatsangehdrigen, gemall 8 60 Abs. 1 und 2 Z 1 des
Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG) ein unbefristetes Aufenthaltsverbot rechtskraftig erlassen. Dem lag zugrunde, dass
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der Beschwerdefuhrer mit Urteil des Landesgerichtes Ried vom 12. Februar 2004 wegen des Verbrechens des teils
versuchten, teils vollendeten schweren und gewerbsmaRigen Einbruchsdiebstahls nach den 88 127, 128 Abs. 2,129 Z 1
und 2, 130 erster und vierter Fall und § 15 StGB zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren rechtskraftig verurteilt worden
war.Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Salzburg vom
2. Juni 2006 wurde gegen den BeschwerdefUhrer, einen serbischen Staatsangehdrigen, gemaR Paragraph 60, Absatz
eins, und 2 Ziffer eins, des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG) ein unbefristetes Aufenthaltsverbot rechtskraftig
erlassen. Dem lag zugrunde, dass der Beschwerdeflhrer mit Urteil des Landesgerichtes Ried vom 12. Februar 2004
wegen des Verbrechens des teils versuchten, teils vollendeten schweren und gewerbsmaRigen Einbruchsdiebstahls
nach den Paragraphen 127, 128, Absatz 2, 129, Ziffer eins, und 2, 130 erster und vierter Fall und Paragraph 15, StGB zu
einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren rechtskraftig verurteilt worden war.

Am 17. Juni 2007 beantragte der Beschwerdeflihrer die Aufhebung des Aufenthaltsverbotes. Zur Begriindung fiihrte er
aus, dass sein Vater, ein dsterreichischer Staatsbirger, von seinem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch gemacht habe
und die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen Familienangehorige von freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgern
nur eingeschrankt maoglich sei. Weiters brachte er vor, von seinem Vater tatsachlich Unterhalt zu beziehen, und er
legte diesbezlglich eine Haftungserklarung vor.

Dieser Antrag wurde mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Salzburg-Umgebung vom 21. August 2007 abgewiesen.
In ihrer Begrindung fuhrte die erstinstanzliche Behérde aus, dass es dem Vater des Beschwerdeflihrers angesichts
seiner Pension "offensichtlich nicht méglich" sei, dem Beschwerdefiihrer Unterhalt zu gewahren. Zudem gebe es keine
Hinweise, dass der Beschwerdeflihrer seine Eltern begleitet habe oder ihnen nachgezogen sei.

In der dagegen erhobenen Berufung machte der Beschwerdeflhrer u.a. geltend, dass sein Vater, der eine Pension von
durchschnittlich € 942,-- erhalte, angesichts seines sparsamen Lebensstandards sowie der duf3erst niedrigen Miete in
der Lage sei, ihm Unterhalt zu zahlen, und dass er diesen auch tatsachlich leiste.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 22. Februar 2008 gab die belangte Behorde dieser Berufung keine
Folge und bestatigte den erstinstanzlichen Bescheid. Die belangte Behdrde verneinte zundchst, dass der
Beschwerdefiihrer als beglnstigter Drittstaatsangehoriger iSd § 2 Abs. 4 Z 11 FPG anzusehen sei. Weiters legte sie
naher dar, weshalb die Griinde, die zur Erlassung des Aufenthaltsverbotes geflhrt hatten, nicht weggefallen seien.Mit
dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 22. Februar 2008 gab die belangte Behdrde dieser Berufung keine Folge
und bestatigte den erstinstanzlichen Bescheid. Die belangte Behdrde verneinte zunachst, dass der Beschwerdefihrer
als beglnstigter Drittstaatsangehdriger iSd Paragraph 2, Absatz 4, Ziffer 11, FPG anzusehen sei. Weiters legte sie naher
dar, weshalb die Griinde, die zur Erlassung des Aufenthaltsverbotes geflhrt hatten, nicht weggefallen seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten erwogen hat:

Vorauszuschicken ist, dass der Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid auf Basis der Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt seiner Erlassung zu Uberprifen hat. Wird daher im Folgenden auf Bestimmungen des FPG
Bezug genommen, so handelt es sich dabei um die im Februar 2008 geltende Fassung.

Der Beschwerdeflhrer wendet sich insbesondere gegen die Auffassung der belangten Behodrde, er sei nicht als
beglnstigter Drittstaatsangehoriger anzusehen.

Gemé&R § 2 Abs. 4 Z 11 FPG ist ein beglinstigter Drittstaatsangehériger (u.a.) ein Verwandter eines Osterreichers, der
sein Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch genommen hat, sofern er diesen begleitet oder ihm nachzieht. Handelt es sich
beim Drittstaatsangehdrigen - wie im vorliegenden Fall - um einen Verwandten in absteigender Linie, der das
21. Lebensjahr vollendet hat, dann ist auBerdem erforderlich, dass ihm tatsachlich Unterhalt gewahrt wird.Gemaf
Paragraph 2, Absatz 4, Ziffer 11, FPG ist ein beglnstigter Drittstaatsangehoriger (u.a.) ein Verwandter eines
Osterreichers, der sein Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen hat, sofern er diesen begleitet oder ihm
nachzieht. Handelt es sich beim Drittstaatsangehoérigen - wie im vorliegenden Fall - um einen Verwandten in
absteigender Linie, der das 21. Lebensjahr vollendet hat, dann ist auRBerdem erforderlich, dass ihm tatsachlich
Unterhalt gewahrt wird.

Die belangte Behorde stellte nicht in Abrede, dass der Vater des Beschwerdeflihrers ¢sterreichischer Staatsburger ist
und von seinem unionsrechtlich zustehenden Recht auf Freizlgigkeit Gebrauch gemacht hat. Allerdings sei das



Tatbestandsmerkmals "begleitet oder ihm nachzieht" ihrer Auffassung nach "laut Aktenlage definitiv nicht" vorliegend,
wobei der angefochtene Bescheid keine nahere Begrindung fur diese Einschatzung enthdlt. Dazu ist vorab
anzumerken, dass die belangte Behdrde ihrer Entscheidung zugrunde legte, der Beschwerdeflhrer sei bei seinen
Eltern in Deutschland gemeldet. Sie ging offenbar auch von einem tatsachlichen Aufenthalt des Beschwerdeflhrers
dort aus, zumal sie aus dem Umstand der Meldung ableitete, dass er mit seiner in Salzburg wohnhaften
Lebensgefahrtin kein gemeinsames Familienleben flihre. Abgesehen davon ist der Auffassung der belangten Behorde
zum fehlenden Vorliegen der Voraussetzung des "Begleitens" oder "Nachziehens" aber vor allem entgegenzuhalten,
dass es - wenn der Osterreicher wie im vorliegenden Fall von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebraucht gemacht hat -
darauf gar nicht ankommt (vgl. in diesem Zusammenhang etwa die Erkenntnisse vom 5. Juli 2011, ZI. 2008/21/0586,
und ZI. 2008/21/0393, jeweils mwN auch zur Judikatur des Verfassungsgerichtshofes und des Europaischen
Gerichtshofes). Die belangte Behérde hat dem Beschwerdefiihrer somit zu Unrecht aus diesem Grund den Status als
beglnstigter Drittstaatsangehdriger abgesprochen.Die belangte Behodrde stellte nicht in Abrede, dass der Vater des
Beschwerdefiihrers &sterreichischer Staatsbirger ist und von seinem unionsrechtlich zustehenden Recht auf
FreizGgigkeit Gebrauch gemacht hat. Allerdings sei das Tatbestandsmerkmals "begleitet oder ihm nachzieht" ihrer
Auffassung nach "laut Aktenlage definitiv nicht" vorliegend, wobei der angefochtene Bescheid keine nahere
Begrindung fur diese Einschatzung enthalt. Dazu ist vorab anzumerken, dass die belangte Behérde ihrer Entscheidung
zugrunde legte, der Beschwerdeflihrer sei bei seinen Eltern in Deutschland gemeldet. Sie ging offenbar auch von
einem tatsachlichen Aufenthalt des Beschwerdefiihrers dort aus, zumal sie aus dem Umstand der Meldung ableitete,
dass er mit seiner in Salzburg wohnhaften Lebensgefahrtin kein gemeinsames Familienleben fiihre. Abgesehen davon
ist der Auffassung der belangten Behorde zum fehlenden Vorliegen der Voraussetzung des "Begleitens" oder
"Nachziehens" aber vor allem entgegenzuhalten, dass es - wenn der Osterreicher wie im vorliegenden Fall von seinem
Recht auf Freizligigkeit Gebraucht gemacht hat - darauf gar nicht ankommt vergleiche , in diesem Zusammenhang
etwa die Erkenntnisse vom 5. Juli 2011, ZI. 2008/21/0586, und ZI.2008/21/0393, jeweils mwN auch zur Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes und des Europaischen Gerichtshofes). Die belangte Behdrde hat dem Beschwerdeflhrer
somit zu Unrecht aus diesem Grund den Status als beglinstigter Drittstaatsangehoriger abgesprochen.

Da der Beschwerdeflihrer zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung bereits das 31. Lebensjahr vollendet hatte, ist aber
weiters erforderlich, dass ihm - von seinem Vater - tatsachlich Unterhalt gewdhrt wird. Im Verwaltungsverfahren
brachte der Beschwerdefuhrer diesbezlglich vor, dass es seinem Vater angesichts seines sparsamen Lebensstandards
und der dulRerst niedrigen Miete mdglich sei, ihm Unterhalt zu gewahren, und dass er diesen Unterhalt auch
tatsachlich leiste. Weiters verwies er auf die seinem Vater zustehende Pension und auf die vorgelegte
Haftungserklarung.

Ausgehend davon greift es aber zu kurz, dass die belangte Behorde lediglich ausfuhrt, "laut Aktenlage" stehe fest, dass
dem Beschwerdeflhrer von seinen Eltern kein Unterhalt gewahrt werde und dies auch auf Grund des geringen
Einkommens seines Vaters faktisch nicht moglich sei (vgl. zu einer dhnlichen Konstellation das Erkenntnis vom
17. Marz 2009, ZI. 2009/21/0027). Weder ist ersichtlich, worauf sich die belangte Behdrde bei ihrem Verweis auf die
"Aktenlage" bezieht (zumal im angefochtenen Bescheid dahingehende Feststellungen fehlen), noch lassen die
Ausfiihrungen der belangten Behdrde erkennen, dass sie sich mit dem Vorbringen des Beschwerdeflhrers zur
tatsachlichen Unterhaltsleistung hinreichend befasst hat. Eine solche Auseinandersetzung ware aber schon deshalb
geboten gewesen, weil dem Beschwerdefihrer bei Erflllung dieser Voraussetzung der Status als beglnstigter
Drittstaatsangehoriger zukdme und diesfalls - worauf die Beschwerde zutreffend hinweist - gemal3 § 9 Abs. 1 Z 1 FPG
eine Zustandigkeit des unabhangigen Verwaltungssenates gegeben ware.Ausgehend davon greift es aber zu kurz, dass
die belangte Behorde lediglich ausfuhrt, "laut Aktenlage" stehe fest, dass dem Beschwerdefiihrer von seinen Eltern
kein Unterhalt gewahrt werde und dies auch auf Grund des geringen Einkommens seines Vaters faktisch nicht moglich
sei vergleiche , zu einer ahnlichen Konstellation das Erkenntnis vom 17. Marz 2009, ZI. 2009/21/0027). Weder ist
ersichtlich, worauf sich die belangte Behorde bei ihrem Verweis auf die "Aktenlage" bezieht (zumal im angefochtenen
Bescheid dahingehende Feststellungen fehlen), noch lassen die Ausfihrungen der belangten Behorde erkennen, dass
sie sich mit dem Vorbringen des Beschwerdefuhrers zur tatsachlichen Unterhaltsleistung hinreichend befasst hat. Eine
solche Auseinandersetzung ware aber schon deshalb geboten gewesen, weil dem Beschwerdeflhrer bei Erfullung
dieser Voraussetzung der Status als begtnstigter Drittstaatsangehoriger zukame und diesfalls - worauf die Beschwerde
zutreffend hinweist - gemalR Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer eins, FPG eine Zustandigkeit des unabhangigen
Verwaltungssenates gegeben ware.
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Der angefochtene Bescheid war aber schon wegen der vorrangig aufzugreifenden Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
gemall 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war aber schon wegen der vorrangig
aufzugreifenden Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stutzt sich - im Rahmen des begehrten Betrages - auf die §§ 47 ff VwGG iVm
der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich - im Rahmen des
begehrten Betrages - auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 22. November 2012
Schlagworte
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