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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrdte Dr. Pelant und
Dr. Sulzbacher als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Senft, Uber die Beschwerde des K, vertreten durch
Dr. Peter Lechenauer und Dr. Margrit Swozil, Rechtsanwalte in 5020 Salzburg, Hubert-Sattler-Gasse 10, gegen den
Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 23. Mai 2008, ZI. 318.129/2-111/4/08, betreffend Daueraufenthaltskarte,
zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
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Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der Vater des Beschwerdeflhrers ist Osterreichischer Staatsbirger. Dieser hatte im Zeitraum 1. Marz 2007 bis
5. November 2007 seinen Wohnsitz in Regensburg in der Bundesrepublik Deutschland. Diesbeziglich wurde dem Vater
des  Beschwerdefihrers vom  Blrgerzentrum der Stadt Regensburg auch eine  sogenannte
"FreizUgigkeitsbescheinigung" ausgestellt.

Der Beschwerdefuhrer, ein 1983 geborener bosnischer Staatsangehdriger, reiste mit einem von der &sterreichischen
Botschaft in Sarajewo ausgestellten, vom 24. Oktober bis 12. November 2007 giltigen Visum C zu seinem Vater und
wohnte ab 31. Oktober 2007 bei ihm in Regensburg. Am 5. November 2007 zogen beide nach Osterreich, wo sie sich
am nachsten Tag unter einer Adresse in Frankenmarkt anmeldeten. Dort lebt der Beschwerdefihrer seither

gemeinsam mit seinem Vater, der - seinen Angaben zufolge - fir den Unterhalt des Beschwerdefiihrers aufkommt.

Am 12. November 2007 stellte der Beschwerdefuhrer bei der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck einen Antrag auf
Erteilung einer Daueraufenthaltskarte gemaR § 54 Abs. 1 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG).Am
12. November 2007 stellte der BeschwerdefUhrer bei der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck einen Antrag auf
Erteilung einer Daueraufenthaltskarte gemal’ Paragraph 54, Absatz eins, des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes
(NAG).

Diesen Antrag wies die genannte Bezirkshauptmannschaft mit dem im Namen des Landeshauptmannes von
Oberosterreich erlassenen Bescheid vom 7. Janner 2008 ab. Die gegen diesen Bescheid erhobene Berufung wurde mit
dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid des Bundesministers fur Inneres (der belangten
Behdrde) vom 23. Mai 2008 gemal3 8 66 Abs. 4 AVG iVm 8 54 Abs. 1 NAG abgewiesen.Diesen Antrag wies die genannte
Bezirkshauptmannschaft mit dem im Namen des Landeshauptmannes von Oberdsterreich erlassenen Bescheid vom
7. )Janner 2008 ab. Die gegen diesen Bescheid erhobene Berufung wurde mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof
angefochtenen Bescheid des Bundesministers fur Inneres (der belangten Behdrde) vom 23. Mai 2008 gemal}
Paragraph 66, Absatz 4, AVG in Verbindung mit Paragraph 54, Absatz eins, NAG abgewiesen.

Die belangte Behorde flhrte rechtlich aus, gemall 8 54 Abs. 1 NAG seien Angehdrige von freizigigkeitsberechtigten
EWR-Buirgern, die nicht EWR-Burger seien und die die in 8 52 Z 1 bis 3 NAG genannten Voraussetzungen erfullen, zur
Niederlassung berechtigt.Die belangte Behorde fihrte rechtlich aus, gemal3 Paragraph 54, Absatz eins, NAG seien
Angehorige von freizigigkeitsberechtigten EWR-Burgern, die nicht EWR-Burger seien und die die in Paragraph 52, Ziffer
eins, bis 3 NAG genannten Voraussetzungen erflllen, zur Niederlassung berechtigt.

In der weiteren Begrindung ging die belangte Behérde dann ausdricklich davon aus, dass der Vater des
Beschwerdefiihrers gemal3 der Richtlinie 2004/38/EG sein Recht auf Freizlgigkeit in Deutschland in Anspruch
genommen (an anderer Stelle: ausgelbt) habe. Trotzdem mangle es im konkreten Fall "am Element des vom EU-Burger
abgeleiteten rechtmaBigen und zur Niederlassung berechtigten Aufenthaltes in Deutschland". Der kurzfristige
funftagige Aufenthalt des Beschwerdefihrers in Deutschland sei (ndmlich) "schon aus Definitionsgrinden" nicht
geeignet sei, seinen "rechtmaRigen Aufenthalt - abgeleitet vom Recht vom EU-Burger - zu belegen". In Anlehnung an
Art. 7 der genannten Richtlinie werde fur die Austbung des Freizugigkeitsrechtes ein Aufenthalt von mehr als drei
Monaten verlangt. Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes - so fiihrte die belangte Behdérde noch
unter Bezugnahme auf das Erkenntnis vom 13. Oktober 2007, B 1462/06, aus - sei dem Angehdrigen eines
Osterreichers (nur) dann eine Daueraufenthaltskarte gemaR §8 57 iVm § 54 NAG auszustellen, wenn der Qsterreicher
bei der Auslibung seines Freizligigkeitsrechtes im EWR-Raum eine familidare Beziehung begriindet hat und mit seinem
drittstaatszugehdrigen Angehérigen nach Osterreich zuriickkehrt.In der weiteren Begriindung ging die belangte
Behorde dann ausdricklich davon aus, dass der Vater des Beschwerdefiihrers gemaR der Richtlinie 2004/38/EG sein
Recht auf Freizligigkeit in Deutschland in Anspruch genommen (an anderer Stelle: ausgelibt) habe. Trotzdem mangle
es im konkreten Fall "am Element des vom EU-BUrger abgeleiteten rechtmaRigen und zur Niederlassung berechtigten
Aufenthaltes in Deutschland". Der kurzfristige flinftagige Aufenthalt des Beschwerdefiihrers in Deutschland sei
(namlich) "schon aus Definitionsgriinden" nicht geeignet sei, seinen "rechtmaRigen Aufenthalt - abgeleitet vom Recht
vom EU-Burger - zu belegen". In Anlehnung an Artikel 7, der genannten Richtlinie werde fur die Auslbung des
FreizUgigkeitsrechtes ein Aufenthalt von mehr als drei Monaten verlangt. Nach der Rechtsprechung des
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Verfassungsgerichtshofes - so flihrte die belangte Behdrde noch unter Bezugnahme auf das Erkenntnis vom
13. Oktober 2007, B 1462/06, aus - sei dem Angehdrigen eines Osterreichers (nur) dann eine Daueraufenthaltskarte
geméaR Paragraphen 57, in Verbindung mit Paragraph 54, NAG auszustellen, wenn der Osterreicher bei der Ausiibung
seines Freizlgigkeitsrechtes im EWR-Raum eine familidre Beziehung begrindet hat und mit seinem
drittstaatszugehoérigen Angehérigen nach Osterreich zurlickkehrt.

Im Fall des Beschwerdefuhrers ware daher ein Aufenthaltstitel "Familienangehdriger" vom Ausland aus zu beantragen
und die Entscheidung dariber dort abzuwarten gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Gber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten durch die belangte Behdrde in einem gemaR 8 12 Abs. 1 Z 2 VWGG gebildeten Senat erwogen
hat:Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage
der Verwaltungsakten durch die belangte Behdrde in einem gemal3 Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VWGG
gebildeten Senat erwogen hat:

Vorauszuschicken ist, dass im vorliegenden Fall die Bestimmungen des NAG noch in der nachfolgend
wiedergegebenen Stammfassung mafigeblich sind.

Gemal 8§ 54 Abs. 1 NAG sind Angehdrige von "freizligigkeitsberechtigten" EWR-Burgern, die nicht EWR-Burger sind und
die die in 8 52 Z 1 bis 3 NAG genannten Voraussetzungen erfullen, zur Niederlassung berechtigt. Ihnen ist auf Antrag
eine Daueraufenthaltskarte flr die Dauer von zehn Jahren auszustellen. Die Voraussetzungen des § 52 Z 2 NAG
erfillen Angehorige, die Verwandte des EWR-BUlrgers oder seines Ehegatten in gerader absteigender Linie bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres und dariber hinaus sind, sofern ihnen von diesen Unterhalt tatsachlich gewahrt wird,
wenn sie den freizligigkeitsberechtigten EWR-BUrger begleiten oder zu ihm nachziehen. Gemaf3 § 57 NAG finden die
Bestimmungen der 88§ 51 bis 56 NAG u. a. auch auf Angehérige von Osterreichern Anwendung, sofern diese ihr Recht
auf Freizlgigkeit in Anspruch genommen haben.GemaR Paragraph 54, Absatz eins, NAG sind Angehdrige von
"freizligigkeitsberechtigten" EWR-Burgern, die nicht EWR-BUrger sind und die die in Paragraph 52, Ziffer eins, bis 3 NAG
genannten Voraussetzungen erfullen, zur Niederlassung berechtigt. Ihnen ist auf Antrag eine Daueraufenthaltskarte
far die Dauer von zehn Jahren auszustellen. Die Voraussetzungen des Paragraph 52, Ziffer 2, NAG erfullen Angehorige,
die Verwandte des EWR-Birgers oder seines Ehegatten in gerader absteigender Linie bis zur Vollendung des
21. Lebensjahres und dartber hinaus sind, sofern ihnen von diesen Unterhalt tatsachlich gewahrt wird, wenn sie den
freizlgigkeitsberechtigten EWR-BUrger begleiten oder zu ihm nachziehen. GemaR Paragraph 57, NAG finden die
Bestimmungen der Paragraphen 51, bis 56 NAG u. a. auch auf Angehérige von Osterreichern Anwendung, sofern diese
ihr Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch genommen haben.

Die belangte Behdrde wies den Antrag auf Ausstellung einer Daueraufenthaltskarte erkennbar deshalb ab, weil im
Hinblick auf den blof3 funftagigen Aufenthalt des Beschwerdefuhrers in Deutschland die Voraussetzung nicht erfillt
sei, dass der Osterreicher die familidre Beziehung bei der Ausiibung seines Freiziigigkeitsrechtes im EWR-Raum
begriindet hat und mit seinem drittstaatszugehérigen Angehérigen nach Osterreich zuriickgekehrt ist. Die Begriindung
l[auft somit ersichtlich darauf hinaus, dass es nach Auffassung der belangten Behérde an dem in 8 52 NAG angefiihrten
Tatbestandsmerkmal "begleiten oder zu ihm nachziehen" fehlt.Die belangte Behdrde wies den Antrag auf Ausstellung
einer Daueraufenthaltskarte erkennbar deshalb ab, weil im Hinblick auf den bloR funftagigen Aufenthalt des
Beschwerdefiihrers in Deutschland die Voraussetzung nicht erflillt sei, dass der Osterreicher die familidre Beziehung
bei der Ausiibung seines Freizligigkeitsrechtes im EWR-Raum begrindet hat und mit seinem drittstaatszugehdrigen
Angehérigen nach Osterreich zuriickgekehrt ist. Die Begriindung lauft somit ersichtlich darauf hinaus, dass es nach
Auffassung der belangten Behdrde an dem in Paragraph 52, NAG angefuhrten Tatbestandsmerkmal "begleiten oder zu
ihm nachziehen" fehlt.

Der Verfassungsgerichtshof hat allerdings in diesem Zusammenhang (insbesondere mit Hinweis auf das Urteil des
Gerichtshofes der Europaischen Union vom 25. Juli 2008, C-127/08, Metock, und den Beschluss des Gerichtshofes der
Europaischen Union vom 19. Dezember 2008, C-551/07, Sahin) in seinem Erkenntnis vom 16. Dezember 2009, G
244/09 u.a., unter Punkt 11.2.8. der Entscheidungsgriinde Folgendes festgehalten:Der Verfassungsgerichtshof hat
allerdings in diesem Zusammenhang (insbesondere mit Hinweis auf das Urteil des Gerichtshofes der Europaischen
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Union vom 25. Juli 2008, C-127/08, Metock, und den Beschluss des Gerichtshofes der Europaischen Union vom
19. Dezember 2008, C-551/07, Sahin) in seinem Erkenntnis vom 16. Dezember 2009, G 244/09 u.a., unter
Punkt romisch zwei.2.8. der Entscheidungsgrinde Folgendes festgehalten:

"Wird jedoch ein Angehérigenverhdltnis zwischen einem Drittstaatsangehorigen und einem Osterreicher begriindet, ist
fir das Aufenthaltsrecht des Drittstaatsangehérigen ausschlaggebend, ob der Osterreicher von seinem Recht auf
FreizUgigkeit Gebrauch gemacht hat, indem er eines seiner Rechte gemall Art. 18 und 39 ff. EG im EWR-Raum
auRerhalb Osterreichs ausiibt oder ausgelbt hat (..). Hat der Osterreicher von seinem Recht auf Freiziigigkeit
Gebrauch gemacht, genieRt sein Angehériger gemaR §8 54 - 57 NAG ein Aufenthaltsrecht in Osterreich, wobei es keine
Rolle spielt, wie der Drittstaatsangehorige in das Bundesgebiet gelangt ist oder wann das Angehorigenverhaltnis
begrindet wurde.""Wird jedoch ein Angehdrigenverhaltnis zwischen einem Drittstaatsangehdrigen und einem
Osterreicher begriindet, ist fiir das Aufenthaltsrecht des Drittstaatsangehérigen ausschlaggebend, ob der Osterreicher
von seinem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch gemacht hat, indem er eines seiner Rechte gemald Artikel 18,
und 39 ff. EG im EWR-Raum auRerhalb Osterreichs ausiibt oder ausgeiibt hat (...). Hat der Osterreicher von seinem
Recht auf Freizligigkeit Gebrauch gemacht, geniel3t sein Angehoriger gemall Paragraphen 54, - 57 NAG ein
Aufenthaltsrecht in Osterreich, wobei es keine Rolle spielt, wie der Drittstaatsangehérige in das Bundesgebiet gelangt
ist oder wann das Angehdorigenverhaltnis begriindet wurde."

Spielt es aber keine Rolle, wie der Drittstaatsangehdrige in das Bundesgebiet gelangt ist oder wann das
Angehorigenverhaltnis "begrindet" wurde, so erweisen sich die fir die Antragsabweisung maRgeblichen Erwagungen
der belangten Behorde jedenfalls als verfehlt (vgl. zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 25. Marz 2010,
ZI. 2008/21/0342, und daran anschlieBend das Erkenntnis vom selben Tag, Zlen. 2008/21/0362, 0363).Spielt es aber
keine Rolle, wie der Drittstaatsangehdrige in das Bundesgebiet gelangt ist oder wann das Angehdérigenverhaltnis
"begriindet" wurde, so erweisen sich die fur die Antragsabweisung maRgeblichen Erwdgungen der belangten Behorde
jedenfalls als verfehlt vergleiche , zum Ganzen das hg. Erkenntnis vom 25. Marz 2010, ZI. 2008/21/0342, und daran
anschlieBend das Erkenntnis vom selben Tag, Zlen. 2008/21/0362, 0363).

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemall Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Der Kostenzuspruch griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.
Wien, am 5. Juli 2011Der Kostenzuspruch griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008. Wien, am 5. Juli 2011
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