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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hofinger, die Hofrate Dr. Enzenhofer und
Dr. Strohmayer, die Hofratin Mag. Merl und den Hofrat Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers
Dr. Schmidl, Uber die Beschwerde des B Q N in W, geboren am 10. April 1985, vertreten durch Dr. Thaddaus Kleisinger,
Rechtsanwalt in 1010 Wien, Fleischmarkt 28/6, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland
Wien vom 27. April 2009, ZI. E1/12407/2009, betreffend Ausweisung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 57,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer, ein vietnamesischer Staatsangehoriger, reiste am 21. Juni 2008 auf Grund eines vom 16. Juni
bis zum 15. August 2008 giiltigen Reisevisums nach Osterreich ein und heiratete am 12. August 2008 die um etwa
zwolf Jahre dltere 6sterreichische Staatsburgerin N. Am 25. November 2008 stellte er einen Erstantrag auf Ausstellung
einer Niederlassungsbewilligung fir den Aufenthaltszweck "Familienangehdriger", wortber bisher nicht entschieden

wurde.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdeflhrers gegen seine
Ausweisung gemall 8 53 Abs. 1 des Fremdenpolizeigesetzes 2005 - FPG, BGBI. | Nr. 100, nicht statt. Der


file:///

Beschwerdefiihrer mache geltend, seine Ehefrau habe ihr Recht auf Freiztgigkeit in Anspruch genommen. Er kénne
daher den Antrag auf Ausstellung einer Niederlassungsbewilligung in Osterreich stellen. Abgesehen von seiner Ehefrau
lebten noch eine Tante und ein Cousin an der angegebenen Wohnadresse.Mit dem angefochtenen Bescheid gab die
belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdeflihrers gegen seine Ausweisung gemald Paragraph 53, Absatz eins,
des Fremdenpolizeigesetzes 2005 - FPG, Bundesgesetzblatt , rémisch eins Nr. 100, nicht statt. Der Beschwerdefuhrer
mache geltend, seine Ehefrau habe ihr Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch genommen. Er kdnne daher den Antrag auf
Ausstellung einer Niederlassungsbewilligung in Osterreich stellen. Abgesehen von seiner Ehefrau lebten noch eine
Tante und ein Cousin an der angegebenen Wohnadresse.

Der Beschwerdefuhrer - so die belangte Behdrde weiter - halte sich seit 16. August 2008 (nach Ablauf der
Gliltigkeitsdauer seines Visums C) unrechtmiRig in Osterreich auf. Die Stellung eines Erstantrages auf
Niederlassungsbewilligung am 25. November 2008 habe ihm kein Aufenthaltsrecht verschaffen kénnen. Seiner
Ehefrau sei am 5. Juli 2005 die Urkunde Uber den Erwerb der dsterreichischen Staatsbirgerschaft ausgestellt worden.
Seither habe sie Osterreich nicht mehr verlassen. Es kénne keine Rede davon sein, dass sie von ihrem Recht auf
FreizGgigkeit Gebrauch gemacht habe. Auslandsreisen, wie z.B. jene vom Februar bis April 2005 nach Vietnam, "als
Nicht-EU-Burger" seien fir dieses Recht bedeutungslos.

Die Umstande der EheschlieBung des Beschwerdeflhrers muteten recht seltsam an, allerdings misse ihm konzediert
werden, dass der Nachweis einer reinen Aufenthaltsehe bis jetzt nicht vorliege. Er verflige Uber familidre Bindungen zu
seiner Ehefrau und einigen entfernten Verwandten und sei strafrechtlich unbescholten. Dem stehe der bereits acht
Monate dauernde unrechtmaRige Aufenthalt in Osterreich, die mangelnden beruflichen Bindungen, ein insgesamt nur
neunmonatiger Aufenthalt, durch den - ungeachtet besuchter Deutschkurse - eine mafgebliche Integration
grundsatzlich noch nicht bewirkt werden kénne, sowie die Tatsache gegenuber, dass er sich im Zeitpunkt der
EheschlieBung (drei Tage vor Ablauf seines Visums) seines weiteren unsicheren Aufenthaltsstatus habe bewusst sein
mussen. Der Befolgung der den Aufenthalt von Fremden regelnden Vorschriften komme aus der Sicht des Schutzes
und der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und der geordneten Abwicklung des Fremdenwesens (Art. 8
Abs. 2 EMRK) ein sehr hoher Stellenwert zu. Die Beeintrachtigung des hoch zu veranschlagenden malfigeblichen
offentlichen Interesses an der Wahrung eines geordneten Fremdenwesens sei unter Berlcksichtigung aller genannten
Umstande und der oben getroffenen Interessensabwagung von solchem Gewicht, dass die vorhandenen
gegenlaufigen privaten Interessen nicht hoher zu bewerten seien als das Interesse daran, dass der Beschwerdefihrer
aus dem Bundesgebiet ausreise. Sein unrechtméRiger Aufenthalt in Osterreich stelle eine Gefahrdung der 6ffentlichen
Ordnung dar, weil er dem Gesetz (FPG und NAG), das diese Ordnung auf dem Gebiet des Fremden- und
Aufenthaltswesens schitzen wolle, widersprache.Die Umstande der EheschlieRung des Beschwerdefliihrers muteten
recht seltsam an, allerdings musse ihm konzediert werden, dass der Nachweis einer reinen Aufenthaltsehe bis jetzt
nicht vorliege. Er verflige Uber familidre Bindungen zu seiner Ehefrau und einigen entfernten Verwandten und sei
strafrechtlich unbescholten. Dem stehe der bereits acht Monate dauernde unrechtméRige Aufenthalt in Osterreich, die
mangelnden beruflichen Bindungen, ein insgesamt nur neunmonatiger Aufenthalt, durch den - ungeachtet besuchter
Deutschkurse - eine malfigebliche Integration grundsatzlich noch nicht bewirkt werden kénne, sowie die Tatsache
gegenulber, dass er sich im Zeitpunkt der EheschlieBung (drei Tage vor Ablauf seines Visums) seines weiteren
unsicheren Aufenthaltsstatus habe bewusst sein missen. Der Befolgung der den Aufenthalt von Fremden regelnden
Vorschriften komme aus der Sicht des Schutzes und der Aufrechterhaltung der oOffentlichen Ordnung und der
geordneten Abwicklung des Fremdenwesens (Artikel 8, Absatz 2, EMRK) ein sehr hoher Stellenwert zu. Die
Beeintrachtigung des hoch zu veranschlagenden maRgeblichen o6ffentlichen Interesses an der Wahrung eines
geordneten Fremdenwesens sei unter Berlcksichtigung aller genannten Umstande und der oben getroffenen
Interessensabwagung von solchem Gewicht, dass die vorhandenen gegenlaufigen privaten Interessen nicht héher zu
bewerten seien als das Interesse daran, dass der Beschwerdefiihrer aus dem Bundesgebiet ausreise. Sein
unrechtmiRiger Aufenthalt in Osterreich stelle eine Gefdhrdung der &ffentlichen Ordnung dar, weil er dem Gesetz
(FPG und NAG), das diese Ordnung auf dem Gebiet des Fremden- und Aufenthaltswesens schitzen wolle,
widersprache.

Besondere Umstande, die Uber diese Erwdgungen hinausgehend eine fur den Beschwerdefihrer positive
Ermessenslibung zugelassen hatten, hatten weder erkannt werden kénnen noch seien sie vorgebracht worden.



Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten durch
die belangte Behdrde erwogen hat:

1. Die Beschwerde bringt vor, ein Osterreicher, der sein Recht auf Freiziigigkeit nicht in Anspruch nehme, sei ein
solcher, der nicht seinen sténdigen Lebensmittelpunkt in Osterreich, sondern im Ausland habe, ein sogenannter
Auslandsésterreicher, der nur zufallig hier zu Besuch sei. Jeder Osterreicher, der die Kriterien des § 2 Abs. 2 NAG erfiille
und hier seinen Lebensmittelpunkt habe und haben mochte, nehme hingegen sein Recht auf Freizigigkeit in
Anspruch. Es stiinde nirgends im Gesetz, dass ein Osterreicher sich in einem EU-Land niederlassen und dort sein Recht
auf Freizlgigkeit in Anspruch nehmen misse, um die Privilegien anderer EU-Blirger zu gelangen, die sich in Osterreich
niederlieBen. Eine Diskriminierung von Osterreichern gegenuber EWR-Biirgern, die ihr Recht auf Freizigigkeit in
Anspruch ndhmen, sowie eine Diskriminierung von Drittstaatsangehérigen von Osterreichern gegenlber
Drittstaatsangehoérigen von EWR-Burgern, die ihr Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch nahmen, sei mit der
Osterreichischen Bundesverfassung nicht in Einklang zu bringen und widerspreche dem Gleichheitsgrundsatz. Gemaf
8 54 und 8 56 NAG sei der Beschwerdefuhrer zur Antragstellung im Sinn der Richtlinie 2004/38/EG im Inland berechtigt
und auch berechtigt, den Ausgang des Verfahrens im Inland abzuwarten. Gemal3 8 86 Abs. 2 NAG seien EWR-Burger,
Schweizer Birger und beglnstigte Drittstaatsangehorige auszuweisen, wenn ihnen aus Grinden des 8 55 Abs. 1 NAG
das Niederlassungsrecht fehle. Diese Voraussetzung sei nicht erflllt. Der Beschwerdefihrer habe niemals eine
Mitteilung erhalten, dass die Fremdenpolizeibehérde hinsichtlich einer mdéglichen Aufenthaltsbeendigung befasst
werde. 1. Die Beschwerde bringt vor, ein Osterreicher, der sein Recht auf Freiziigigkeit nicht in Anspruch nehme, sei ein
solcher, der nicht seinen standigen Lebensmittelpunkt in Osterreich, sondern im Ausland habe, ein sogenannter
Auslandsésterreicher, der nur zufallig hier zu Besuch sei. Jeder Osterreicher, der die Kriterien des Paragraph 2, Absatz
2, NAG erfllle und hier seinen Lebensmittelpunkt habe und haben mdchte, nehme hingegen sein Recht auf
Freiziigigkeit in Anspruch. Es stiinde nirgends im Gesetz, dass ein Osterreicher sich in einem EU-Land niederlassen und
dort sein Recht auf Freizligigkeit in Anspruch nehmen musse, um die Privilegien anderer EU-BUrger zu gelangen, die
sich in Osterreich niederlieRen. Eine Diskriminierung von Osterreichern gegeniiber EWR-Burgern, die ihr Recht auf
Freizligigkeit in Anspruch n3hmen, sowie eine Diskriminierung von Drittstaatsangehérigen von Osterreichern
gegenUlber Drittstaatsangehorigen von EWR-Burgern, die ihr Recht auf Freizligigkeit in Anspruch ndhmen, sei mit der
Osterreichischen Bundesverfassung nicht in Einklang zu bringen und widerspreche dem Gleichheitsgrundsatz. GemaR
Paragraph 54 und Paragraph 56, NAG sei der Beschwerdeflhrer zur Antragstellung im Sinn der Richtlinie 2004/38/EG
im Inland berechtigt und auch berechtigt, den Ausgang des Verfahrens im Inland abzuwarten. Gemaf3 Paragraph 86,
Absatz 2, NAG seien EWR-Burger, Schweizer Blrger und begtinstigte Drittstaatsangehdrige auszuweisen, wenn ihnen
aus Grinden des Paragraph 55, Absatz eins, NAG das Niederlassungsrecht fehle. Diese Voraussetzung sei nicht erfullt.
Der Beschwerdeflhrer habe niemals eine Mitteilung erhalten, dass die Fremdenpolizeibehérde hinsichtlich einer
moglichen Aufenthaltsbeendigung befasst werde.

2. Dem Beschwerdevorbringen ist entgegenzuhalten, dass vorliegend das zur Ausiibung der gemeinschaftsrechtlichen
FreizUgigkeit im Sinne der Art. 18 und 39 ff EG notwendige grenziberschreitende Element bei der Ehefrau des
Beschwerdefiihrers fehlt. Der Beschwerdeflhrer hat nicht behauptet und es liegen auch sonst keine Anhaltspunkte
dafir vor, dass sich seine Ehefrau als Osterreichische Staatsblrgerin in das Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaates als desjenigen, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt, begeben und sich dort aufgehalten hatte und sie
von dort nach Osterreich zuriickgekehrt wire. Daher kommen vorliegend die Bestimmungen U(ber das
gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsrecht nach dem 4. Hauptstick (88 51 ff NAG) nicht zur Anwendung (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2008, ZI. 2007/18/0400, mwN). 2. Dem Beschwerdevorbringen ist entgegenzuhalten,
dass vorliegend das zur AuslUbung der gemeinschaftsrechtlichen Freiziigigkeit im Sinne der Artikel 18 und 39 ff EG
notwendige grenziberschreitende Element bei der Ehefrau des Beschwerdefiihrers fehlt. Der Beschwerdefuhrer hat
nicht behauptet und es liegen auch sonst keine Anhaltspunkte dafir vor, dass sich seine Ehefrau als dsterreichische
Staatsblrgerin in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates als desjenigen, dessen Staatsangehdrigkeit sie
besitzt, begeben und sich dort aufgehalten hitte und sie von dort nach Osterreich zuriickgekehrt wére. Daher
kommen vorliegend die Bestimmungen Uber das gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsrecht nach dem
4. Hauptstlck (Paragraphen 51, ff NAG) nicht zur Anwendung vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2008,
ZI. 2007/18/0400, mwN).
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3. Im Ubrigen gleicht der vorliegende Beschwerdefall in den fiir seine Erledigung wesentlichen Punkten - sowohl
hinsichtlich des Sachverhaltes als auch in Ansehung der zu I6senden Rechtsfragen - jenen, die den hg. Erkenntnissen
vom heutigen Tag, Zlen. 2007/18/0657 und 2008/18/0720, zu Grunde lagen.

Gemall 8 43 Abs. 2 zweiter Satz VwWGG wird auf die in diesen Erkenntnissen enthaltenen Begrindungen
verwiesen.Gemal Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG wird auf die in diesen Erkenntnissen enthaltenen

Begrindungen verwiesen.

4. Die Zuerkennung von Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. II
Nr. 455/2008. 4. Die Zuerkennung von Aufwandersatz beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der
Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 26. November 2009
Schlagworte
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