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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Musger als Vorsitzenden sowie die
Hofratin und die Hofrate Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger, Mag. Wessely-Kristéfel und Dr. Parzmayr als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei F*, vertreten durch die Raffling Tenschert Lass| Griesbacher & Partner
Rechtsanwadlte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei Stadt Wien, vertreten durch Mag. Dr. Dirk Just, Rechtsanwalt
in Wien, wegen 63.038,26 EUR sA, Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 20. September 2022, GZ 14 R 108/22p-12, mit dem das Urteil des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 24. Marz 2022, GZ 33 Cg 36/21p-8, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

[1] Die Klagerin ist Staatsblrgerin der Islamischen Republik Iran. Sie reiste im Jahr 2013 mit einer
Aufenthaltsbewilligung fiir Studierende (,Studentenvisum®) in Osterreich ein und hélt sich seither in Osterreich auf.

[2] Bis 25. 8. 2016 verflgte sie Uber Aufenthaltsbewilligungen fiir Studierende und vom 26. 8. 2016 bis 26. 8. 2017
Uber eine Aufenthaltsbewilligung als Schilerin. Am 1. 9. 2017 brachte sie beim Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl
einen Antrag auf internationalen Schutz ein. Zur Aufnahme einer Arbeitstatigkeit war sie nicht berechtigt. Im Jahr 2018
absolvierte sie einen Haarstylingkurs und machte danach die Ausbildung zur Nageldesignerin.

[3] Am 25. 6. 2018 schloss sie die Ehe mit einem 0sterreichischen Staatsbuirger (idF: Mann), der seit Oktober 2017
bei einem Unternehmen in Deutschland arbeitete und daneben bei einem Unternehmen in Niederdsterreich
geringfugig beschaftigt war. Darlber hinaus bezog er eine Invaliditatspension. [3] Am 25. 6. 2018 schloss sie die Ehe mit
einem Osterreichischen Staatsbirger in der Fassung, Mann), der seit Oktober 2017 bei einem Unternehmen in
Deutschland arbeitete und daneben bei einem Unternehmen in Niederdsterreich geringfligig beschaftigt war. Dartuber
hinaus bezog er eine Invaliditatspension.

[4] Nach der EheschlieRung erkundigte sich die Klagerin beim Arbeitsmarktservice (AMS) und erhielt die Auskunft,
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dass sie arbeiten dirfe, aber ,es nicht funktioniere”. Da sie von einem Rechtsanwalt die Information erhalten hatte,
dass sie, weil ihr Mann in Deutschland arbeite, die ,Freizigigkeit in Anspruch” nehmen kénne, beantragte sie am
2. 7. 2018 bei der Magistratsabteilung (idF: MA) 35 der Beklagten die Ausstellung einer ,Aufenthaltskarte fur
Angehérige von Osterreichern” nach § 54 iVm § 57 NAG 2005 und begriindete diesen Antrag im Wesentlichen damit,
dass ihr Mann das Recht seiner unionsrechtlichen Freiztigigkeit ausiibe. Sie habe daher einen von ihm abgeleiteten
Aufenthaltstitel und aus diesem Grund Anspruch auf die Ausstellung der Aufenthaltskarte nach dem NAG. Uber diesen
Antrag leitete die MA 35 ein Ermittlungsverfahren ein. Am 14. 1. 2019 reichte die Kldgerin ihren Reisepass nach, den sie
zunachst bei der Asylbehdrde vorgelegt hatte. [4] Nach der EheschlieBung erkundigte sich die Kldgerin beim
Arbeitsmarktservice (AMS) und erhielt die Auskunft, dass sie arbeiten dirfe, aber ,es nicht funktioniere”. Da sie von
einem Rechtsanwalt die Information erhalten hatte, dass sie, weil ihr Mann in Deutschland arbeite, die ,Freizligigkeit in
Anspruch” nehmen kdnne, beantragte sie am 2. 7. 2018 bei der Magistratsabteilung in der Fassung, MA) 35 der
Beklagten die Ausstellung einer ,Aufenthaltskarte fiir Angehérige von Osterreichern” nach Paragraph 54, in
Verbindung mit Paragraph 57, NAG 2005 und begriindete diesen Antrag im Wesentlichen damit, dass ihr Mann das
Recht seiner unionsrechtlichen Freiziigigkeit ausiibe. Sie habe daher einen von ihm abgeleiteten Aufenthaltstitel und
aus diesem Grund Anspruch auf die Ausstellung der Aufenthaltskarte nach dem NAG. Uber diesen Antrag leitete die
MA 35 ein Ermittlungsverfahren ein. Am 14. 1. 2019 reichte die Klagerin ihren Reisepass nach, den sie zunachst bei der
Asylbehdrde vorgelegt hatte.

[5] Im Zuge des Ermittlungsverfahrens forderte die MA 35 wiederholt Nachweise Uber die berufliche Tatigkeit des
Mannes in Deutschland, wozu sie ihn mehrmals einvernahm und priifte, ob sein Lebensmittelpunkt in Osterreich war.
Unter anderem Ubersendete der Mann mit E-Mail vom 23. 2. 2019 der MA 35 eine Bestatigung eines in Deutschland
ansassigen Unternehmens, nach der er seit Oktober 2017 fur dieses als Bauleiter in Deutschland tatig war.

[6] Mit Schreiben vom 12. 6. 2019 verstandigte die MA 35 die Klagerin vom Ergebnis der Beweisaufnahme, durch
die ihrer Ansicht nach die tatsdchliche Inanspruchnahme der Freizlgigkeit durch den Mann nicht nachgewiesen
werden habe konnen; weder seien dessen Gewerbeschein flir Deutschland oder ein Dienstvertrag bzw die
Zuricklegung des Gewerbes in Osterreich vorgelegt worden, noch seien Hotelrechnungen, die den Aufenthalt in
Deutschland, oder Unterlagen, die die rechtmaRige Auslbung einer selbstéandigen Erwerbstatigkeit in Deutschland
hatten belegen kdnnen, Gbermittelt worden. Damit habe weder der tatsachliche Lebensmittelpunkt des Mannes noch
eine Niederlassung in Deutschland nachgewiesen werden kodnnen. Daher seien die nationalen Regelungen
anzuwenden; die Klagerin werde daher ersucht, binnen zwei Wochen bekanntzugeben, ob sie den Antrag modifizieren
wolle, ansonsten werde er abgewiesen.

[71 Das Verfahren vor der MA 35 in Wien war bis Mai 2020 nicht abgeschlossen.

[8] Bereits am 18. 2. 2019 hatte die Klagerin beim AMS Wien die Ausstellung einer (Ausnahme-)Bestatigung nach § 3
Abs 8 AusIBG beantragt. Diesen Antrag wies das AMS Wien mit Bescheid vom 11. 7. 2019 ab. Dagegen erhob die
Klagerin Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht, das dieser mit Erkenntnis vom 13. 2. 2020 Folge gab. Es
anderte den angefochtenen Bescheid dahin ab, dass der Klagerin bestatigt wurde, dass sie vom Geltungsbereich des
AusIBG ausgenommen war. Die Klagerin erhielt vom AMS Wien in weiterer Folge eine Ausnahmegenehmigung nach § 3
Abs 8 AusIBG, die es ihr gestattete, ab 1. 3. 2020 in Osterreich einer (unselbsténdigen) Beschaftigung nachzugehen. Am
14. 4. 2020 wurde der MA 35 das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts mit E-Mail Ubermittelt, worauf sie der
Klagerin am 16. 6. 2020 eine Aufenthaltskarte im Sinn des § 54 NAG zuschickte. [8] Bereits am 18. 2. 2019 hatte die
Klagerin beim AMS Wien die Ausstellung einer (Ausnahme-)Bestatigung nach Paragraph 3, Absatz 8, AusIBG beantragt.
Diesen Antrag wies das AMS Wien mit Bescheid vom 11. 7. 2019 ab. Dagegen erhob die Klagerin Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, das dieser mit Erkenntnis vom 13. 2. 2020 Folge gab. Es anderte den angefochtenen
Bescheid dahin ab, dass der Klagerin bestatigt wurde, dass sie vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommen war.
Die Klagerin erhielt vom AMS Wien in weiterer Folge eine Ausnahmegenehmigung nach Paragraph 3, Absatz 8, AusIBG,
die es ihr gestattete, ab 1. 3. 2020 in Osterreich einer (unselbstandigen) Beschéftigung nachzugehen. Am 14. 4. 2020
wurde der MA 35 das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts mit E-Mail Ubermittelt, worauf sie der Klagerin am
16. 6. 2020 eine Aufenthaltskarte im Sinn des Paragraph 54, NAG zuschickte.

[9] Die Klagerin hatte auch Uberlegt, sich als Nageldesignerin selbstandig zu machen, und am 19. 11. 2019 ein
Gewerbe (Nageldesign) angemeldet. Auch von der Gewerbebehorde hatte sie die Mitteilung erhalten, dass es ,ohne
Aufenthaltskarte nicht gehe”, was sie hinnahm, ohne etwas dagegen zu unternehmen.
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[10] Gestutzt auf den Titel der Amtshaftung begehrt die Klagerin fir den Zeitraum Janner 2019 bis Februar 2020
63.038,26 EUR an Schadenersatz fir - ndher ausgefihrten - Verdienstentgang aus selbstandiger und unselbstandiger
Erwerbstatigkeit als Kosmetikerin. Sie habe am 2. 7. 2018 den Antrag auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte
eingebracht und spatestens mit 4. 7. 2018 alle erforderlichen Unterlagen zur Uberpriifung dieses Anspruchs vorgelegt,
womit samtliche Voraussetzungen fur die Ausstellung der Aufenthaltskarte erfullt gewesen seien. Gestehe man der
MA 35 sechs Monate fur die Bearbeitung des Antrags und zur Abklarung allfalliger Unklarheiten zu, hatte die
Aufenthaltskarte spatestens am 4. 1. 2019 ausgestellt werden mussen. Die Organe der Beklagten hatten das Verfahren
demgegenuber willkirlich gefihrt und sich véllig GberschieRend mit den von ihrem Mann vorgelegten Unterlagen und
Nachweisen Uber den von ihm verwirklichten unionsrechtlichen Freizigigkeitstatbestand nicht zufrieden gegeben.
Durch unvertretbares Organverhalten habe sie fir den Zeitraum von Janner 2019 bis einschlielich Februar 2020 den
geltend gemachten Verdienstentgang erlitten, weil sie weder einer selbstandigen noch unselbstandigen Tatigkeit

nachgehen habe kénnen.

[11] Die Beklagte wendet ein, ihre Organe hatten das Ermittlungsverfahren Gber den vom Mann behaupteten
FreizUgigkeitstatbestand aufgrund berechtigter Zweifel an dessen Angaben vertretbar bis zum Vorliegen der
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts weitergefihrt. Der Klagerin ware es auch ohne Aufenthaltskarte moglich
gewesen, einer Tatigkeit am Arbeitsmarkt nachzugehen, sodass ihr aus der behaupteten Pflichtverletzung kein
Schaden entstanden sei.

[12] Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Erledigungsfrist von sechs Monaten kénne immer erst dann zu
laufen beginnen, wenn alle erforderlichen Urkunden vorlagen. Zundchst habe der Reisepass der Klagerin gefehlt.
Weiters sei die im Schreiben vom 12. 6. 2019 von der MA 35 gedullerte Rechtsansicht, dass die tatsachliche
Inanspruchnahme der Freizligigkeit des Mannes nicht nachgewiesen habe werden kénnen, vertretbar gewesen. Da er
Uber keinen Gewerbeschein fur seine selbstandige Tatigkeit verfugt habe, sei die Annahme der Behdrde vertretbar
gewesen, er habe, wenn Uberhaupt, in Deutschland nicht legal gearbeitet. Dass er jemals drei Monate ,am Stuck” in
Deutschland gelebt hatte, habe sich aus dem Akteninhalt nicht ergeben. Da die MA 35 den Antrag der Klagerin zum
Zeitpunkt 12. 6. 2019 also ohnehin vertretbar hatte abweisen kénnen, sei der Klagerin durch die tber dieses Datum
hinausgehende Dauer des Verfahrens - das dann schlieBlich doch zur Ausstellung der Aufenthaltskarte gefuhrt habe -
kein (kausaler) Nachteil entstanden.

[13] Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und lieR die ordentliche Revision nicht zu.

[14] Die Fortfihrung des - im Ermessen der Behorde liegenden (§ 39 AVG) - Ermittlungsverfahrens auch nach dem
Vorliegen der am 3. 7. 2018 nachgereichten Unterlagen und auch noch nach den Vernehmungen des Mannes am
18.1.2019 und am 8. 10. 2019 liege innerhalb des behdérdlichen Ermessensspielraums und sei durch die im Sinne des
Amtshaftungsrechts zumindest vertretbar angenommenen Zweifel begriindet gewesen. Die Organe der Beklagten
hatten bei pflichtgemé&Rer Uberlegung zudem durchaus vertretbare Zweifel daran hegen diirfen, dass der Mann
tatsachlich ohne Unterbrechung mehr als drei Monate lang in Deutschland aufhaltig gewesen und in diesem Zeitraum
als Selbstandiger - nach deutscher Rechtslage legal - erwerbstatig gewesen sei. Einer Amtshaftung sei daher
grundlegend der Boden entzogen. [14] Die Fortfihrung des - im Ermessen der Behorde liegenden (Paragraph 39, AVG)
- Ermittlungsverfahrens auch nach dem Vorliegen der am 3. 7. 2018 nachgereichten Unterlagen und auch noch nach
den Vernehmungen des Mannes am 18. 1. 2019 und am 8. 10. 2019 liege innerhalb des behdrdlichen
Ermessensspielraums und sei durch die im Sinne des Amtshaftungsrechts zumindest vertretbar angenommenen
Zweifel begriindet gewesen. Die Organe der Beklagten héitten bei pflichtgemaRer Uberlegung zudem durchaus
vertretbare Zweifel daran hegen dirfen, dass der Mann tatsachlich ohne Unterbrechung mehr als drei Monate lang in
Deutschland aufhaltig gewesen und in diesem Zeitraum als Selbstandiger - nach deutscher Rechtslage legal -
erwerbstatig gewesen sei. Einer Amtshaftung sei daher grundlegend der Boden entzogen.

Rechtliche Beurteilung

[15] Die von der Beklagten beantwortete Revision der Klagerin ist zur Klarstellung der Rechtslagezuldssig; sie ist im
Sinn des hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags auch berechtigt.

1. Allgemein zur Amtshaftung:

[16] 1.1. Amtshaftungsanspriiche setzen gemaR § 1 Abs 1 AHG ein rechtswidriges und schuldhaftes Organverhalten
voraus (1 Ob 47/14i; zur Unterlassung RS0081378 [T12]; vgl auchRS0049955 [T15]). Ganz allgemein begrindet nur
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eine unvertretbare Rechtsanwendung Amtshaftungsanspriiche (RS0049912; RS0049955; RS0049969; RS0050216).
Unvertretbarkeit der Rechtsansicht und damit ein Verschulden des Organs wird in der Regel dann angenommen, wenn
die Entscheidung oder Verhaltensweise des Organs von einer klaren Rechtslage oder einer standigen Rechtsprechung
ohne sorgfiltige Uberlegung der Griinde abweicht (RS0049951 [T4]; RS0049912). [16] 1.1. Amtshaftungsanspriiche
setzen gemalR Paragraph eins, Absatz eins, AHG ein rechtswidriges und schuldhaftes Organverhalten voraus
(1 Ob 47/14i; zur Unterlassung RS0081378 [T12]; vergleiche auchRS0049955 [T15]). Ganz allgemein begrindet nur
eine unvertretbare Rechtsanwendung Amtshaftungsanspriche (RS0049912; RS0049955; RS0049969; RS0050216).
Unvertretbarkeit der Rechtsansicht und damit ein Verschulden des Organs wird in der Regel dann angenommen, wenn
die Entscheidung oder Verhaltensweise des Organs von einer klaren Rechtslage oder einer standigen Rechtsprechung
ohne sorgfiltige Uberlegung der Griinde abweicht (RS0049951 [T4]; RS0049912).

[17]1  1.2. Ein Organverhalten durch Unterlassung ist nach standiger Rechtsprechung dann rechtswidrig, wenn und
soweit eine Handlungspflicht bestand und pflichtgemaRes Handeln den Schadenseintritt verhindert hatte (RS0081378
[T3]). Voraussetzung fur eine Haftung des Rechtstragers ist zudem, dass die von Amts wegen zu treffende MaBnahme
schuldhaft nicht gesetzt wurde (1 Ob 128/15b mwN; vglRS0081378 [T12]). [17]1.2. Ein Organverhalten durch
Unterlassung ist nach standiger Rechtsprechung dann rechtswidrig, wenn und soweit eine Handlungspflicht bestand
und pflichtgemaRes Handeln den Schadenseintritt verhindert hatte (RS0081378 [T3]). Voraussetzung fur eine Haftung
des Rechtstragers ist zudem, dass die von Amts wegen zu treffende MaRnahme schuldhaft nicht gesetzt wurde
(1 Ob 128/15b mwN; vergleiche RS0081378 [T12]).

[18] 1.3. Ein haftungsbegrindendes Fehlverhalten kann auch in der Unterlassung einer straffen Verfahrensfihrung
liegen, das zu einer Uberlangen Verfahrensdauer fuhrt (1 Ob 129/17b = RS0081378 [T15]).

2. Zu den Voraussetzungen fur die Ausstellung einer Aufenthaltskarte nach § 54 ivm§ 57 NAG (Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz, BGBI | 2005/100) und zur Verfahrensdauer2. Zu den Voraussetzungen fur die Ausstellung einer
Aufenthaltskarte nach Paragraph 54, in Verbindung mit Paragraph 57, NAG (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz,
BGBI | 2005/100) und zur Verfahrensdauer:

[19] 2.1. Nach§ 54 Abs 1 NAG sind Drittstaatsangehérige, die Angehérige von unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Birgern (8 51 NAG) sind und die in § 52 Abs 1 Z 1 bis Z 3 NAG genannten
Voraussetzungen erflllen, zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate berechtigt. lhnen ist auf Antrag eine
Aufenthaltskarte fur die Dauer von funf Jahren oder flr die geplante kirzere Aufenthaltsdauer auszustellen. Dieser
Antrag ist innerhalb von vier Monaten ab Einreise zu stellen. [19]2.1. Nach Paragraph 54, Absatz eins, NAG sind
Drittstaatsangehorige, die Angehdrige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Burgern (Paragraph 51, NAG)
sind und die in Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer eins bis Ziffer 3, NAG genannten Voraussetzungen erfillen, zum
Aufenthalt fur mehr als drei Monate berechtigt. Ihnen ist auf Antrag eine Aufenthaltskarte fir die Dauer von fanf
Jahren oder fiir die geplante kirzere Aufenthaltsdauer auszustellen. Dieser Antrag ist innerhalb von vier Monaten ab

Einreise zu stellen.
[20] ,852 Abs1Z 1 bisZ 3 NAG lauten: [20] ,8 52 Absatz eins, Ziffer eins bis Ziffer 3, NAG lauten:

(1) Auf Grund der Freizugigkeitsrichtlinie sind EWR-BUrger, die Angehorige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten
EWR-Burgern (88 51 und 53a) sind, zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate berechtigt, wenn sie(1) Auf Grund der
FreizUgigkeitsrichtlinie sind EWR-Burger, die Angehorige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Burgern
(Paragraphen 51 und 53 a) sind, zum Aufenthalt fur mehr als drei Monate berechtigt, wenn sie

1. Ehegatte oder eingetragener Partner sind;

2. Verwandter des EWR-BUrgers, seines Ehegatten oder eingetragenen Partners in gerader absteigender Linie bis zur

Vollendung des 21. Lebensjahres und dartber hinaus sind, sofern ihnen von diesen Unterhalt tatsachlich gewahrt wird;

3. Verwandter des EWR-BUrgers, seines Ehegatten oder eingetragenen Partners in gerader aufsteigender Linie sind,

sofern ihnen von diesen Unterhalt tatsachlich gewahrt wird; [...]"

[21] Fir Angehérige von Osterreichern gelten die §8 52 bis 56 NAG sinngemaR, sofern der Osterreicher sein
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in einem anderen EWR-Mitgliedsstaat in Anspruch
genommen hat und im Anschluss an diesen Aufenthalt nach Osterreich nicht bloR voriibergehend zuriickkehrt (§ 57

NAG). [21]Fir Angehérige von Osterreichern gelten die Paragraphen 52 bis 56 NAG sinngeméaR, sofern der
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Osterreicher sein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in einem anderen EWR-Mitgliedsstaat
in Anspruch genommen hat und im Anschluss an diesen Aufenthalt nach Osterreich nicht bloR voriibergehend
zurlckkehrt (Paragraph 57, NAG).

[22] Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des8 57 NAG ist, dass der Osterreichische Staatsangehorige (die
~Ankerperson”), von dem ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht des (drittstaatsangehorigen) Angehdrigen abgeleitet
werden soll, sein unionsrechtlich garantiertes Freizlgigkeitsrecht (nach der Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004) ausgeubt hat (Abermann in Abermann/Czech/Kind/Peyrl, NAG, 8 57 NAG
Rz 5; VWGH Ra 2015/22/0114, VwGH 2007/18/0395; vgl auch VwGH2009/21/0386). [22]Voraussetzung fur die
Anwendbarkeit des Paragraph 57, NAG ist, dass der 6sterreichische Staatsangehorige (die ,,Ankerperson”), von dem ein
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht des (drittstaatsangehérigen) Angehorigen abgeleitet werden soll, sein
unionsrechtlich garantiertes Freizlgigkeitsrecht (nach der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 29. 4. 2004) ausgeubt hat (Abermann in Abermann/Czech/Kind/Peyrl, NAG, Paragraph 57, NAG Rz 5; VwGH
Ra 2015/22/0114, VwWGH 2007/18/0395; vergleiche auch VwGH 2009/21/0386).

[23] 2.2. MaBgeblich ist im vorliegenden Fall Art 7 Abs 1 der Richtlinie 2004/38/EG (,Freizlgigkeitsrichtlinie” oder
LUnionsburgerrichtlinie”). Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut: [23]2.2. MaRgeblich ist im vorliegenden Fall
Artikel 7, Absatz eins, der Richtlinie 2004/38/EG (,Freizligigkeitsrichtlinie” oder ,Unionsburgerrichtlinie”). Diese
Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

JJeder Unionsburger hat das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats fir einen Zeitraum
von Uber drei Monaten, wenn er

a) Arbeitnehmer oder Selbststandiger im Aufnahmemitgliedstaat ist oder

b) flr sich und seine Familienangehorigen Uber ausreichende Existenzmittel verfiigt, so dass sie wahrend ihres
Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen mussen, und er und seine
Familienangehorigen Gber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfligen oder

c) - bei einer privaten oder offentlichen Einrichtung, die von dem Aufnahmemitgliedstaat aufgrund seiner
Rechtsvorschriften oder seiner Verwaltungspraxis anerkannt oder finanziert wird, zur Absolvierung einer Ausbildung
einschlieBlich einer Berufsausbildung als Hauptzweck eingeschrieben ist und

- Uber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfligt und der zustandigen
nationalen Behorde durch eine Erklarung oder durch jedes andere gleichwertige Mittel seiner Wahl glaubhaft macht,
dass er fur sich und seine Familienangehdrigen Uber ausreichende Existenzmittel verfligt, so dass sie wahrend ihres
Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen mussen, oder

d) ein Familienangehdoriger ist, der den Unionsburger, der die Voraussetzungen des Buchstabens a), b) oder c) erfullt,
begleitet oder ihm nachzieht.”

[24] 2.3. Wurde ein Angehdrigenverhéltnis zwischen einem Drittstaatsangehérigen und einem Osterreicher
(,Ankerperson”) begriindet, wie hier durch die Verehelichung der Klagerin, kann sich der Drittstaatsangehorige zufolge
§ 57 NAG auf die Richtlinie 2004/38/EG berufen, wenn der Osterreicher von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch
gemacht hat. Wenn der Drittstaatsangehdrige die Voraussetzungen nach § 52 Abs 1 Z 1 bis Z 3 NAG erfullt, ist er zum
Aufenthalt fir mehr als drei Monate berechtigt. Dartber ist eine Aufenthaltskarte auszustellen, die nach§ 9 Abs 1 Z 2
NAG der Dokumentation dieses unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts dient. [24] 2.3. Wurde ein Angehdrigenverhaltnis
zwischen einem Drittstaatsangehérigen und einem Osterreicher (,Ankerperson”) begriindet, wie hier durch die
Verehelichung der Klagerin, kann sich der Drittstaatsangehdrige zufolge Paragraph 57, NAG auf die
Richtlinie 2004/38/EG berufen, wenn der Osterreicher von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hat.
Wenn der Drittstaatsangehorige die Voraussetzungen nach Paragraph 52, Absatz eins, Ziffer eins bis Ziffer 3, NAG
erfullt, ist er zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate berechtigt. Dartber ist eine Aufenthaltskarte auszustellen, die
nach Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 2, NAG der Dokumentation dieses unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts dient.

[25] 2.3.1. Seit der Entscheidung 2009/21/0386 vertritt der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung,
dass das Recht auf Freiziigigkeit nicht nur das Recht eines EWR-Biirgers, sich in Osterreich niederzulassen, sondern
auch die Austbung aller Freiheiten nach dem Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft (Art 18 und
Art 39 ff EG; nunmehr Art 21 und Art 45 ff AEUV) umfasst, was entsprechend auf Osterreicher umzulegen ist, wenn sie
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eines ihrer Rechte gemil diesen Bestimmungen auRerhalb Osterreichs ausiiben. Die Voraussetzung, dass eine
Osterreichische Ankerperson von ihrem Recht auf Freizlgigkeit Gebrauch gemacht hat, ist nicht nur im Fall der
Niederlassung in Austbung der Arbeitnehmerfreizigigkeit erfullt, sondern erfasst etwa auch die Freizlgigkeit in
Ausubung der Dienstleistungsfreiheit (fur viele Ra 2017/09/0034). [25]2.3.1. Seit der Entscheidung 2009/21/0386
vertritt der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung, dass das Recht auf Freiztgigkeit nicht nur das Recht
eines EWR-Blirgers, sich in Osterreich niederzulassen, sondern auch die Ausiibung aller Freiheiten nach dem Vertrag
zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft (Artikel 18 und Artikel 39, ff EG; nunmehr Artikel 21 und Artikel 45, ff
AEUV) umfasst, was entsprechend auf Osterreicher umzulegen ist, wenn sie eines ihrer Rechte gemiaR diesen
Bestimmungen auRerhalb Osterreichs ausiiben. Die Voraussetzung, dass eine dsterreichische Ankerperson von ihrem
Recht auf Freizligigkeit Gebrauch gemacht hat, ist nicht nur im Fall der Niederlassung in AuslUbung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit erflllt, sondern erfasst etwa auch die Freizligigkeit in Ausibung der Dienstleistungsfreiheit
(fur viele Ra 2017/09/0034).

[26] 2.3.2. Nach der verwaltungsrechtlichen Judikatur zu 8 57 NAG kénnen auch solche Angehdrige eine abgeleitete
unionsrechtliche Berechtigung in Anspruch nehmen, die unabhangig vom Unionsburger in den Aufnahmemitgliedstaat
gelangt sind und erst dort die Angehdrigeneigenschaft erworben oder das Familienleben mit diesem Unionsbirger
begrindet haben. Unionsrechtlich gesehen kommt einem zeitlichen Zusammenhang zwischen der Inanspruchnahme
der Freizligigkeit durch den Unionsburger und der Begrindung des Angehdrigenverhaltnisses keine Relevanz zu.
Daher ist es auch nicht von rechtlicher Bedeutung, wann der Osterreichische Staatsbirger begonnen hat, seine
unionsrechtliche Freiziigigkeit auszuiiben, wann er nach Osterreich zuriickgekehrt ist und wann das
Angehorigenverhdltnis mit dem  Drittstaatsangehoérigen begonnen  wurde  (VwWGH 2011/22/0163 mwnN;
VwGH 2011/22/0003). [26] 2.3.2. Nach der verwaltungsrechtlichen Judikatur zu Paragraph 57, NAG kénnen auch solche
Angehorige eine abgeleitete unionsrechtliche Berechtigung in Anspruch nehmen, die unabhangig vom Unionsbdirger in
den Aufnahmemitgliedstaat gelangt sind und erst dort die Angehdrigeneigenschaft erworben oder das Familienleben
mit diesem Unionsbirger begriindet haben. Unionsrechtlich gesehen kommt einem zeitlichen Zusammenhang
zwischen der Inanspruchnahme der Freiziigigkeit durch den Unionsbirger und der Begrindung des
Angehorigenverhdltnisses keine Relevanz zu. Daher ist es auch nicht von rechtlicher Bedeutung, wann der
dsterreichische Staatsbirger begonnen hat, seine unionsrechtliche Freiziigigkeit auszuiiben, wann er nach Osterreich
zurlickgekehrt ist und wann das Angehorigenverhdltnis mit dem Drittstaatsangehdrigen begonnen wurde
(VWGH 2011/22/0163 mwN; VwWGH 2011/22/0003).

[27]1  2.3.3. Wird die Freizlgigkeit auf die Arbeitnehmereigenschaft (oder die Tatigkeit als Selbstandiger) im Sinn des
Art 7 Abs 1 lit a der Freizlgigkeitsrichtlinie (2004/38/EG) gestutzt, ist nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs keine Mindestaufenthaltsdauer von drei Monaten erforderlich (VwGH 2011/22/0007;
Ra 2016/22/0051; zuletzt etwa Ra 2020/21/0343 und Ro 2021/22/0013 mwN); vgl zur Drei-Monatsregel auch Abermann
in Abermann/Czech/Kind/Peyrl, NAG2 [2019],8 57 NAG Rz 10). Bereits eine ernsthafte, objektiv nicht aussichtslose
Arbeitssuche begriindet nach der genannten Rechtsprechung die Arbeitnehmereigenschaft im Sinn von Art 7 Abs 1
lit a der Freizigigkeitsrichtlinie; eine mehr als dreimonatige Aufenthaltsdauer ist fur die Inanspruchnahme der
unionsrechtlichen  Freizlgigkeit nur dann erforderlich, wenn das Aufenthaltsrecht nicht auf die
Arbeitnehmereigenschaft, sondern auf Art 7 Abs 1 lit b der Freizligigkeitsrichtlinie gestitzt wird (VwGH 2010/22/0129;
Ra 2020/21/0343 mwnN). [27]2.3.3. Wird die Freizigigkeit auf die Arbeitnehmereigenschaft (oder die Tatigkeit als
Selbstandiger) im Sinn des Artikel 7, Absatz eins, Litera a, der Freizligigkeitsrichtlinie (2004/38/EG) gestUtzt, ist nach der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs keine Mindestaufenthaltsdauer von drei Monaten erforderlich
(VWGH 2011/22/0007; Ra 2016/22/0051; zuletzt etwa Ra 2020/21/0343 und Ro 2021/22/0013 mwN); vergleiche zur
Drei-Monatsregel auch Abermann in Abermann/Czech/Kind/Peyrl, NAG2 [2019], Paragraph 57, NAG Rz 10). Bereits eine
ernsthafte, objektiv nicht aussichtslose Arbeitssuche begrindet nach der genannten Rechtsprechung die
Arbeitnehmereigenschaft im Sinn von Artikel 7, Absatz eins, Litera a, der Freizlgigkeitsrichtlinie; eine mehr als
dreimonatige Aufenthaltsdauer ist fir die Inanspruchnahme der unionsrechtlichen Freiziigigkeit nur dann erforderlich,
wenn das Aufenthaltsrecht nicht auf die Arbeitnehmereigenschaft, sondern auf Artikel 7, Absatz eins, Litera b, der
FreizUgigkeitsrichtlinie gestitzt wird (VWGH 2010/22/0129; Ra 2020/21/0343 mwN).

[28] 2.3.4. Zwar billigt der Verwaltungsgerichtshof in seiner standigen Judikatur nicht schon jeder auch noch so
geringfugigen Austibung des Freizlgigkeitsrechts im Rahmen des 8 57 NAG Relevanz zu. Fur die Anwendung dieser
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Bestimmung genugt es aber, dass die Osterreichische Ankerperson mit einer gewissen Nachhaltigkeit von ihrer
FreizUgigkeit Gebrauch gemacht hat (fur viele Ra 2020/21/0343; Ra 2017/09/0034). Dazu stellt er - auch mit Bezug auf
8 57 NAG - auf die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zum Arbeitnehmerbegriff ab, die eine ,tatsachliche
und echte Tatigkeit”, die keinen so geringen Umfang hat, dass es sich um eine ,vollig untergeordnete und
unwesentliche Tatigkeit” handelt, verlangt. Erforderlich ist daher eine ,tatsachliche und effektive” Auslibung. Diese
.Bagatellschranke” ist etwa schon dann Uberschritten, wenn die Osterreichische Ankerperson Uber einige Monate
hinweg im EU-Ausland zwei Tage in der Woche fir jeweils zweieinhalb Stunden Deutschunterricht erteilt; ob es sich
dabei um eine ,,angemeldete” Erwerbstatigkeit handelt, ist fir die Beurteilung der Freizligigkeit im Sinn des § 57 NAG
ohne Relevanz (VWGH 2009/21/0386). [28] 2.3.4. Zwar billigt der Verwaltungsgerichtshof in seiner standigen Judikatur
nicht schon jeder auch noch so geringflgigen Auslibung des Freizligigkeitsrechts im Rahmen des Paragraph 57, NAG
Relevanz zu. Fur die Anwendung dieser Bestimmung genulgt es aber, dass die Osterreichische Ankerperson mit einer
gewissen Nachhaltigkeit von ihrer Freizligigkeit Gebrauch gemacht hat (fir viele Ra 2020/21/0343; Ra 2017/09/0034).
Dazu stellt er - auch mit Bezug auf Paragraph 57, NAG - auf die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zum
Arbeitnehmerbegriff ab, die eine ,tatsachliche und echte Tatigkeit”, die keinen so geringen Umfang hat, dass es sich
um eine ,véllig untergeordnete und unwesentliche Tatigkeit” handelt, verlangt. Erforderlich ist daher eine ,tatsachliche
und effektive” Auslbung. Diese ,Bagatellschranke” ist etwa schon dann Uberschritten, wenn die &sterreichische
Ankerperson Uber einige Monate hinweg im EU-Ausland zwei Tage in der Woche fir jeweils zweieinhalb Stunden
Deutschunterricht erteilt; ob es sich dabei um eine ,angemeldete” Erwerbstatigkeit handelt, ist fir die Beurteilung der
FreizUgigkeit im Sinn des Paragraph 57, NAG ohne Relevanz (VwGH 2009/21/0386).

[29] 2.3.5.Zusammengefasst folgt aus der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs, dass fur die Beurteilung der
FreizUgigkeit im Sinn des § 57 NAG lediglich darauf abzustellen ist, ob die dsterreichische Ankerperson zu irgend einem
Zeitpunkt eine berufliche Tatigkeit gemald Art 7 Abs 1 lit a der Richtlinie 2004/38/EG in einem anderen Mitgliedsstaat
mit einer gewissen Nachhaltigkeit ausgelbt hat. Ob diese Tatigkeit rechtmaBig (,angemeldet”) oder ohne
Unterbrechung Gber zumindest drei Monate hindurch ausgelbt wurde, ist demgegenlber ebenso unerheblich wie die
Frage, ob die Ankerperson ihren Lebensmittelpunkt verlagerte, weil bereits die Ausibung einer beruflichen Tatigkeit
nach Art 7 Abs 1 lit a der Richtlinie 2004/38/EG in einem anderen Mitgliedsstaat - etwa im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit - bei Aufrechterhaltung des Wohnsitzes in Osterreich einen Freiziigigkeitstatbestand
begrindet. [29]2.3.5. Zusammengefasst folgt aus der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs, dass fur die
Beurteilung der Freizligigkeit im Sinn des Paragraph 57, NAG lediglich darauf abzustellen ist, ob die dsterreichische
Ankerperson zu irgend einem Zeitpunkt eine berufliche Tatigkeit gemalR Artikel 7, Absatz eins, Litera a, der
Richtlinie 2004/38/EG in einem anderen Mitgliedsstaat mit einer gewissen Nachhaltigkeit ausgelbt hat. Ob diese
Tatigkeit rechtmaRig (,angemeldet”) oder ohne Unterbrechung tber zumindest drei Monate hindurch ausgelbt wurde,
ist demgegenuber ebenso unerheblich wie die Frage, ob die Ankerperson ihren Lebensmittelpunkt verlagerte, weil
bereits die Ausibung einer beruflichen Tatigkeit nach Artikel 7, Absatz eins, Litera a, der Richtlinie 2004/38/EG in
einem anderen Mitgliedsstaat - etwa im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit - bei Aufrechterhaltung des Wohnsitzes in
Osterreich einen Freiziigigkeitstatbestand begriindet.

2.4. Fir das hier zu beurteilende Verfahren vor der MA 35 ergibt sich:

[30] 2.4.1. Die von der Klagerin beantragte Aufenthaltskarte nach § 54 Abs 1 NAG dokumentiert die Berechtigung
von Angehorigen eines EWR-Burgers zum Aufenthalt von mehr als drei Monaten und in Verbindung mit der
Richtlinie 2004/38/EG zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder als Selbstéandiger. Dazu hat sie sich
darauf berufen, dass ihr Mann das Recht seiner unionsrechtlichen Freiztigigkeit auslibe, weil er einer selbstandigen
Tatigkeit in Deutschland nachgehe. Daflir ware nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs
lediglich zu prifen gewesen, ob der Mann der Klagerin irgendwann von der Freizigigkeit nach Art 7 Abs 1 lit a der
Richtlinie 2004/38/EG Gebrauch gemacht hat, was nur dann nicht angenommen hdatte werden kdnnen, wenn er in
Deutschland entweder Uberhaupt keine Tatigkeit nach dieser Bestimmung oder lediglich eine solche, die in der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs herausgearbeitete Bagatellgrenze nicht Uberschritt, ausgelbt hatte.
Unerheblich ist entgegen der Ansicht der Vorinstanzen fur die Inanspruchnahme dieses Freizligigkeitstatbestands
demgegenuber, ob sich der Mann ohne Unterbrechung (,in einem Stlick”) fir die Dauer von drei Monaten zum Zwecke
der Austbung einer Tatigkeit als Selbstandiger in Deutschland aufgehalten oder ob er eine solche Tatigkeit nach den
dort geltenden Vorschriften rechtmaf3ig ausgelbt hat. [30] 2.4.1. Die von der Klagerin beantragte Aufenthaltskarte
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nach Paragraph 54, Absatz eins, NAG dokumentiert die Berechtigung von Angehdrigen eines EWR-Burgers zum
Aufenthalt von mehr als drei Monaten und in Verbindung mit der Richtlinie 2004/38/EG zur Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder als Selbstandiger. Dazu hat sie sich darauf berufen, dass ihr Mann das Recht
seiner unionsrechtlichen Freizligigkeit ausube, weil er einer selbstandigen Tatigkeit in Deutschland nachgehe. Dafur
ware nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs lediglich zu prufen gewesen, ob der Mann der
Kladgerin irgendwann von der Freiztgigkeit nach Artikel 7, Absatz eins, Litera a, der Richtlinie 2004/38/EG Gebrauch
gemacht hat, was nur dann nicht angenommen hatte werden kénnen, wenn er in Deutschland entweder Uberhaupt
keine Tatigkeit nach dieser Bestimmung oder lediglich eine solche, die in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs herausgearbeitete Bagatellgrenze nicht Uberschritt, ausgelbt hatte. Unerheblich ist entgegen
der Ansicht der Vorinstanzen fir die Inanspruchnahme dieses Freiziigigkeitstatbestands demgegenuber, ob sich der
Mann ohne Unterbrechung (,in einem Stlck”) fir die Dauer von drei Monaten zum Zwecke der Auslbung einer
Tatigkeit als Selbstandiger in Deutschland aufgehalten oder ob er eine solche Tatigkeit nach den dort geltenden
Vorschriften rechtmaRig ausgelbt hat.

[31] 2.4.2. Der Mann hat mit E-Mail vom 23. 2. 2019 eine Bestatigung seines deutschen Partnerunternehmens
vom 15. 1. 2018 vorgelegt, nach der er seit Oktober 2017 fur dieses Unternehmen als Bauleiter tatig war. Aus der
Verstandigung der Klagerin tber das Ergebnis der Beweisaufnahme vom 12. 6. 2019 ergibt sich kein Hinweis, dass die
Organe der Beklagten am Inhalt dieses Schreibens und damit an der tatsachlichen Austbung der darin genannten
Tatigkeit grundsatzlich gezweifelt hatten. Ihre Ansicht, dass die Inanspruchnahme der Freizlgigkeit durch den Mann
nicht nachgewiesen wurde, beruhte vielmehr darauf, dass die RechtmaRigkeit der Austibung einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit und Niederlassung durch den Mann in Deutschland und dessen tatsachlicher Lebensmittelpunkt nicht
belegt worden sei. Diese Auffassung widerspricht jedoch der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs.

[32] 2.4.3. Ist der Sachverhalt hinreichend geklart, ist die Behérde nach § 39 Abs 2 letzter Satz AVG nicht nur
berechtigt, sondern verpflichtet, von weiteren Erhebungen Abstand zu nehmen (vgl VwGH 89/09/0157; 86/07/0091;
Hengstschlager/Leeb, AVG & 39 Rz 40 [Stand 1. 4. 2021, rdb.at]). Das korrespondiert mit der in§ 73 Abs 1 AVG
normierten Verpflichtung, Gber Antrage der Parteien ohne unndtigen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach
deren Einlangen zu entscheiden. [32] 2.4.3. Ist der Sachverhalt hinreichend geklart, ist die Behdrde nach Paragraph 39,
Absatz 2, letzter Satz AVG nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, von weiteren Erhebungen Abstand zu nehmen
vergleiche VwGH 89/09/0157; 86/07/0091; Hengstschlager/Leeb, AVG Paragraph 39, Rz 40 [Stand 1. 4. 2021, rdb.at]).
Das korrespondiert mit der in Paragraph 73, Absatz eins, AVG normierten Verpflichtung, Uber Antrage der Parteien
ohne unnétigen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach deren Einlangen zu entscheiden.

[33] 2.4.4. Zwar beginnt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs die Entscheidungsfrist gemafd
§ 73 Abs 1 AVG grundsatzlich erst mit dem Einlangen des verbesserten Antrags - also etwa mit der Vorlage der zur
Vervollstandigung des Antrags dienenden Unterlagen - zu laufen (Hengstschldger/Leeb, AVG § 73 Rz 52 [Stand
1. 3. 2018, rdb.at] mwN). Da die Behorde nach &8 73 Abs 1 AVG verpflichtet ist, Gber Anbringen der Parteien ohne
ungebuhrliche Verzdgerung (ohne unnétigen Aufschub) zu entscheiden, legt diese Bestimmung aber eine Hochstfrist
fest, aus der nicht abgeleitet werden kann, dass sie der Behorde jedenfalls zur Ganze zur Verfigung steht. Eine
saumige Behdrde kann sich daher bei einer unnétigen Verzégerung innerhalb der sechs Monate nicht mit dem Hinweis
exkulpieren, es sei ihr jedenfalls diese Zeitspanne zur Verfligung gestanden (Hengstschlager/Leeb, AVG § 73 Rz 46
[Stand 1. 3. 2018, rdb.at] mwN). [33] 2.4.4. Zwar beginnt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs die
Entscheidungsfrist gemall Paragraph 73, Absatz eins, AVG grundsatzlich erst mit dem Einlangen des verbesserten
Antrags - also etwa mit der Vorlage der zur Vervollstandigung des Antrags dienenden Unterlagen - zu laufen
(Hengstschlager/Leeb, AVG Paragraph 73, Rz 52 [Stand 1. 3. 2018, rdb.at] mwN). Da die Behdérde nach Paragraph 73,
Absatz eins, AVG verpflichtet ist, Gber Anbringen der Parteien ohne ungebuhrliche Verzégerung (ohne unnétigen
Aufschub) zu entscheiden, legt diese Bestimmung aber eine Hochstfrist fest, aus der nicht abgeleitet werden kann,
dass sie der Behorde jedenfalls zur Ganze zur Verflgung steht. Eine saumige Behorde kann sich daher bei einer
unnétigen Verzogerung innerhalb der sechs Monate nicht mit dem Hinweis exkulpieren, es sei ihr jedenfalls diese
Zeitspanne zur Verflgung gestanden (Hengstschlager/Leeb, AVG Paragraph 73, Rz 46 [Stand 1. 3. 2018, rdb.at] mwN).

[34] Nichts anderes kann gelten, wenn ein Parteienanbringen Anlass zur Einleitung eines
Verbesserungsverfahrens (8 13 Abs 3 AVG) gibt. Auch in einem solchen Fall trifft die Behoérde die Verpflichtung, nach
Einlangen des verbesserten Antrags (Nachreichen der fehlenden Unterlagen) ohne unnotigen Aufschub zu
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entscheiden, sodass ihr nicht ausnahmslos die Maximalfrist von sechs Monaten ab der erfolgten Verbesserung zur
Verflgung steht. Es ist vielmehr im Einzelfall zu prifen, ob die Behdrde vor Ablauf der Frist des § 73 Abs 1 AVG die
Entscheidung unnétigerweise aufgeschoben hat (vgl1 Ob 292/03b zu der mit BGBI 2013/87 aufgehobenen
[wortgleichen] Bestimmung des 8 410 Abs 2 ASVG). [34] Nichts anderes kann gelten, wenn ein Parteienanbringen
Anlass zur Einleitung eines Verbesserungsverfahrens (Paragraph 13, Absatz 3, AVG) gibt. Auch in einem solchen Fall
trifft die Behorde die Verpflichtung, nach Einlangen des verbesserten Antrags (Nachreichen der fehlenden Unterlagen)
ohne unnétigen Aufschub zu entscheiden, sodass ihr nicht ausnahmslos die Maximalfrist von sechs Monaten ab der
erfolgten Verbesserung zur Verflgung steht. Es ist vielmehr im Einzelfall zu prifen, ob die Behérde vor Ablauf der Frist
des Paragraph 73, Absatz eins, AVG die Entscheidung unnétigerweise aufgeschoben hat vergleiche 1 Ob 292/03b zu
der mit BGBI 2013/87 aufgehobenen [wortgleichen] Bestimmung des Paragraph 410, Absatz 2, ASVG).

[35] 2.4.5. Fallbezogen ergibt sich daher: Die in der am 23. 2. 2019 Ubermittelten Bestatigung beschriebene
Tatigkeit des Mannes in Deutschland Uberschritt unzweifelhaft die in stdndiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zur Bagatellgrenze vertretenen Kriterien. Keinesfalls kann davon gesprochen werden, dass
die osterreichische Ankerperson der Klagerin blof3 in einem ganz geringflgigen, nicht relevanten AusmalR von ihrer
FreizGgigkeit Gebrauch gemacht hatte. Da zu diesem Zeitpunkt auch der von der Behdrde abverlangte Reisepass der
Klagerin vorlag, waren alle Voraussetzungen fiir eine (positive) Entscheidung Uber ihren Antrag gegeben. Ab diesem
Zeitpunkt waren die Organe der Beklagten verpflichtet gewesen, lber den (mit Ende Februar 2019 verbesserten)
Antrag der Klagerin ohne unnétigen Aufschub (und nicht erst mit Ablauf der Maximalfrist des &8 73 Abs 1 AVG) zu
entscheiden. In  Anbetracht der bisherigen Verfahrensdauer und der eindeutigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofs kann ihnen daflir eine Frist von mehr als zwei Monaten nicht zugebilligt werden. [35]
2.4.5. Fallbezogen ergibt sich daher: Die in der am 23. 2. 2019 lbermittelten Bestatigung beschriebene Tatigkeit des
Mannes in Deutschland Uberschritt unzweifelhaft die in standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zur
Bagatellgrenze vertretenen Kriterien. Keinesfalls kann davon gesprochen werden, dass die Osterreichische
Ankerperson der Klagerin bloR in einem ganz geringfliigigen, nicht relevanten Ausmaf3 von ihrer Freizigigkeit Gebrauch
gemacht hatte. Da zu diesem Zeitpunkt auch der von der Behorde abverlangte Reisepass der Klagerin vorlag, waren
alle Voraussetzungen fir eine (positive) Entscheidung Uber ihren Antrag gegeben. Ab diesem Zeitpunkt waren die
Organe der Beklagten verpflichtet gewesen, Uber den (mit Ende Februar 2019 verbesserten) Antrag der Klagerin ohne
unndtigen Aufschub (und nicht erst mit Ablauf der Maximalfrist des Paragraph 73, Absatz eins, AVG) zu entscheiden. In
Anbetracht der bisherigen Verfahrensdauer und der eindeutigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs kann ihnen
dafur eine Frist von mehr als zwei Monaten nicht zugebilligt werden.

[36] Die Weiterfuhrung des Ermittlungsverfahrens und die damit unterbliebene Entscheidung Gber den 1. 5. 2019
hinaus beruhte demgegenuber, weil von der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs abweichend, auf
einer unvertretbaren Rechtsansicht von Organen der Beklagten. Die Ansicht der Vorinstanzen zur Vertretbarkeit der
Verfahrensdauer wird vom erkennenden Senat daher nicht geteilt. Fir die Zeit ab 1. 5. 2019 ist vielmehr von einer
schuldhaften SGumnis auszugehen.

3. Zur Kausalitat der Pflichtverletzung:

[37] 3.1. Im Amtshaftungsprozess muss der Geschadigte nicht bloR die Rechtsverletzung durch das Organ
behaupten und beweisen, sondern auch, dass ihm der geltend gemachte Schaden ohne diese Rechtsverletzung nicht
erwachsen wdre (1 Ob 85/18h; RS0022469). Den Geschadigten trifft daher auch im Amtshaftungsverfahren
grundsatzlich die Beweislast fur den Kausalzusammenhang zwischen dem haftungsbegriindenden Ereignis und dem
eingetretenen Schaden (RS0022469 [T2]).

[38] 3.2. Die Klagerin hat - sinngemal - geltend gemacht, sie hatte einer unselbstandigen oder selbstéandigen
Tatigkeit nachgehen kénnen, wenn ihr die Aufenthaltskarte nach § 54 Abs 1 NAG friher ausgestellt worden ware.
Damit hat sie die Kausalitdt des pflichtwidrigen Unterlassens von Organen der Beklagten fir den begehrten
Verdienstentgang behauptet. Im fortgesetzten Verfahren ist daher festzustellen, ob das tatsachlich zutrifft. Fur die
Kausalitat einer Unterlassung gilt das Beweismal3 der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit (RS0022900). [38] 3.2. Die
Klagerin hat - sinngemal? - geltend gemacht, sie hatte einer unselbstéandigen oder selbstandigen Tatigkeit nachgehen
kdénnen, wenn ihr die Aufenthaltskarte nach Paragraph 54, Absatz eins, NAG friher ausgestellt worden ware. Damit hat
sie die Kausalitat des pflichtwidrigen Unterlassens von Organen der Beklagten fir den begehrten Verdienstentgang
behauptet. Im fortgesetzten Verfahren ist daher festzustellen, ob das tatsachlich zutrifft. Fir die Kausalitat einer
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Unterlassung gilt das Beweismal3 der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit (RS0022900).

3.3. Bei der Priufung der Kausalitat ist im Zusammenhang mit der unselbstandigen Beschaftigung von folgender

Rechtslage auszugehen:

[39] 3.3.1. Nach 8 1 Abs 2 AusIBG ist dieses Gesetz auf Auslander, die aufgrund eines Rechtsakts der
Europaischen Union Arbeitnehmerfreiziigigkeit genief3en, sowie auf Ehegatten dsterreichischer Staatsburger, die zur
Niederlassung berechtigt sind, nicht anzuwenden (8 1 Abs 2 lit | und lit m AusIBG). Dartiber hat die regionale
Geschéftsstelle des AMS Auslandern, die (hier relevant) gemall dieser Bestimmung vom Geltungsbereich dieses
Gesetzes ausgenommen sind, auf deren Antrag eine Bestatigung auszustellen (8 3 Abs 8 AusIBG). Im Verfahren uber
die Ausstellung einer solchen Bestdtigung sind die Voraussetzungen vom AMS selbstandig zu prifen; eine
Bindungswirkung an eine Aufenthaltskarte gemaf3 8 54 Abs 1 NAG besteht nicht (VwGH Ra 2015/09/0137). [39]
3.3.1. Nach Paragraph eins, Absatz 2, AusIBG ist dieses Gesetz auf Auslander, die aufgrund eines Rechtsakts der
Europaischen Union Arbeitnehmerfreiztigigkeit genief3en, sowie auf Ehegatten dsterreichischer Staatsburger, die zur
Niederlassung berechtigt sind, nicht anzuwenden (Paragraph eins, Absatz 2, Litera | und Litera m, AusIBG). Daruber hat
die regionale Geschaftsstelle des AMS Auslandern, die (hier relevant) gemaR dieser Bestimmung vom Geltungsbereich
dieses Gesetzes ausgenommen sind, auf deren Antrag eine Bestatigung auszustellen (Paragraph 3, Absatz 8, AusIBG).
Im Verfahren Uber die Ausstellung einer solchen Bestatigung sind die Voraussetzungen vom AMS selbstandig zu
prufen; eine Bindungswirkung an eine Aufenthaltskarte gemaR Paragraph 54, Absatz eins, NAG besteht nicht (VWGH
Ra 2015/09/0137).

[40] 3.3.2. Bereits das Berufungsgericht hat daher zutreffend aufgezeigt, dass die Aufenthaltskarte nach &8 54 Abs 1
NAG bloR deklarative Bedeutung hat und keine konstitutive Zuerkennung eines unionsrechtlichen Aufenthaltstitels ist.
Das entspricht der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs, nach der die Aufenthaltskarte die
Berechtigung fur Angehorige eines EWR-BUrgers zum Aufenthalt und damit iVm Art 23 der Richtlinie 2004/38/EG auch
zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbstandiger blof3 bescheinigt. Das Aufenthalts- und
Niederlassungsrecht (und damit auch die Berechtigung zur Aufnahme einer unselbstédndigen Arbeit) ergibt sich in
diesem Fall nicht aus einer nationalen gesetzlichen Berechtigung, sondern Kraft unmittelbar anwendbaren
Unionsrechts (VwGH Ra 2015/09/0137; Ro 2019/21/004; Ro 2020/09/0011 ua). [40] 3.3.2. Bereits das Berufungsgericht
hat daher zutreffend aufgezeigt, dass die Aufenthaltskarte nach Paragraph 54, Absatz eins, NAG blol3 deklarative
Bedeutung hat und keine konstitutive Zuerkennung eines unionsrechtlichen Aufenthaltstitels ist. Das entspricht der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs, nach der die Aufenthaltskarte die Berechtigung fur
Angehorige eines EWR-BUrgers zum Aufenthalt und damit in Verbindung mit Artikel 23, der Richtlinie 2004/38/EG auch
zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbstandiger blo3 bescheinigt. Das Aufenthalts- und
Niederlassungsrecht (und damit auch die Berechtigung zur Aufnahme einer unselbstéandigen Arbeit) ergibt sich in
diesem Fall nicht aus einer nationalen gesetzlichen Berechtigung, sondern Kraft unmittelbar anwendbaren
Unionsrechts (VWGH Ra 2015/09/0137; Ro 2019/21/004; Ro 2020/09/0011 ua).

[41] 3.3.3. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs muss sich der Arbeitgeber von der Zulassigkeit der
Beschaftigung eines Auslanders grundsatzlich vor Arbeitsantritt Uberzeugen (VWGH Ra 2015/09/004 mwN). Dazu dient
in erster Linie die Bestatigung nach & 3 Abs 8 AusIBG. Ob die Klagerin einer unselbstandigen Tatigkeit nachgehen hatte
kénnen und den behaupteten Verdienstentgang nicht erlitten hatte, wenn ihr von den Organen der Beklagten
pflichtgemal eine Aufenthaltskarte gemafd &8 54 NAG ausgestellt worden ware - sei es, weil sich potentielle Arbeitgeber
damit zufrieden gegeben hatten, sei es, weil sie die Bestatigung nach & 3 Abs 8 AusIBG friiher bekommen hatte -, ist als
Frage der Kausalitdt auf tatsachlicher Ebene zu kléren. In diese Richtung deutet zwar die Feststellung, die Klagerin
habe beim AMS nachgefragt und die Auskunft erhalten, dass sie arbeiten dirfe, aber ,es nicht funktioniere”. Letztlich
fehlen aber gesicherte Feststellungen, um die von der Klagerin behaupteten Anspriche prifen zu kénnen. [41]
3.3.3. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs muss sich der Arbeitgeber von der Zulassigkeit der
Beschaftigung eines Auslanders grundsatzlich vor Arbeitsantritt Uberzeugen (VWGH Ra 2015/09/004 mwN). Dazu dient
in erster Linie die Bestatigung nach Paragraph 3, Absatz 8, AusIBG. Ob die Klagerin einer unselbstandigen Tatigkeit
nachgehen hatte kénnen und den behaupteten Verdienstentgang nicht erlitten hatte, wenn ihr von den Organen der
Beklagten pflichtgemal eine Aufenthaltskarte gemafld Paragraph 54, NAG ausgestellt worden wére - sei es, weil sich
potentielle Arbeitgeber damit zufrieden gegeben hatten, sei es, weil sie die Bestatigung nach Paragraph 3, Absatz 8,
AusIBG friher bekommen hatte -, ist als Frage der Kausalitat auf tatsachlicher Ebene zu klaren. In diese Richtung
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deutet zwar die Feststellung, die Klagerin habe beim AMS nachgefragt und die Auskunft erhalten, dass sie arbeiten
durfe, aber ,es nicht funktioniere”. Letztlich fehlen aber gesicherte Feststellungen, um die von der Klagerin
behaupteten Anspriiche prifen zu kénnen.

3.4. Im Zusammenhang mit einer selbstandigen Beschaftigung ist bei der Prifung der Kausalitat von folgender
Rechtslage auszugehen:

[42] 3.4.1. Der Gesetzgeber hat Art 23 der Richtlinie 2004/38/EG mit8 14 Abs 3 GewO umgesetzt. Diese
Bestimmung richtet sich an Familienangehdrige von EWR-Staatsangehdrigen (Werinos in Enndckl/Raschauer/Wessely,
GewO 8 14 Rz 1 und Rz 5; Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Hdbllbacher, GewO4 [2020] 8 14 GewO 1994 Rz 2 und
Rz 23). Danach sind aufenthaltsberechtigte Familienangehoérige eines EWR-Blrgers unter den gleichen
Voraussetzungen wie Inlander berechtigt, ein Gewerbe auszutben. Auch insoweit folgt das Aufenthaltsrecht aus dem
unmittelbar anwendbaren Unionsrecht. Die Klagerin als Ehegattin einer &sterreichischen Ankerperson ist
Familienangehdrige nach § 14 Abs 3 Z 1 GewO. [42] 3.4.1. Der Gesetzgeber hat Artikel 23, der Richtlinie 2004/38/EG mit
Paragraph 14, Absatz 3, GewO umgesetzt. Diese Bestimmung richtet sich an Familienangehdérige von EWR-
Staatsangehorigen (Werinos in  Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO Paragraph 14, Rz 1 wund Rz 5;
Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Hbéllbacher, GewO4 [2020] Paragraph 14, GewO 1994 Rz 2 und Rz 23). Danach
sind aufenthaltsberechtigte Familienangehorige eines EWR-BUrgers unter den gleichen Voraussetzungen wie Inlander
berechtigt, ein Gewerbe auszulben. Auch insoweit folgt das Aufenthaltsrecht aus dem unmittelbar anwendbaren
Unionsrecht. Die Klagerin als Ehegattin einer ¢sterreichischen Ankerperson ist Familienangehérige nach Paragraph 14,
Absatz 3, Ziffer eins, GewO.

[43] 3.4.2. Die Aufenthaltskarte bescheinigt auch in diesem Fall blol} das Aufenthaltsrecht und im
Zusammenhang mit Art 23 der Richtlinie 2004/38/EG die Berechtigung zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit als
Selbstandiger (vgl VWGH Ra 2015/09/0137). Die Gewerbebehérde hatte daher - wie das AMS - selbstandig und
unabhangig vom Vorliegen einer Aufenthaltskarte zu priifen gehabt, ob die Voraussetzungen nach § 14 Abs 3 GewO
vorliegen; eine Bindung an eine Aufenthaltskarte bestand auch fir sie nicht. [43] 3.4.2. Die Aufenthaltskarte bescheinigt
auch in diesem Fall bloR das Aufenthaltsrecht und im Zusammenhang mit Artikel 23, der Richtlinie 2004/38/EG die
Berechtigung zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit als Selbstandiger vergleiche VwGH Ra 2015/09/0137). Die
Gewerbebehorde hatte daher - wie das AMS - selbstéandig und unabhangig vom Vorliegen einer Aufenthaltskarte zu
prifen gehabt, ob die Voraussetzungen nach Paragraph 14, Absatz 3, GewO vorliegen; eine Bindung an eine
Aufenthaltskarte bestand auch fur sie nicht.

[44] 3.4.3. Beim Gewerbe ,Modellieren von Fingernageln (Nagelstudio)” handelt es sich nach § 162 Abs 1 Z 13
GewO 1994 um kein reglementiertes Gewerbe. Da bei der Klagerin die Voraussetzungen des§ 14 Abs 3 GewO
vorlagen, ware sie ab dem Zeitpunkt ihrer Gewerbeanmeldung berechtigt gewesen, dieses Gewerbe auszulben. Die
Gewerbebehorde ware bei Nachweis einer Aufenthaltsberechtigung nach § 340 Abs 1 GewO verpflichtet gewesen, die
Klagerin langstens binnen drei Monaten in das Gewerbeinformationssystem Austria (GISA) einzutragen und durch
Ubermittlung eines Auszugs aus dem GISA von der Eintragung zu verstandigen. [44] 3.4.3. Beim Gewerbe ,Modellieren
von Fingernageln (Nagelstudio)” handelt es sich nach Paragraph 162, Absatz eins, Ziffer 13, GewO 1994 um kein
reglementiertes Gewerbe. Da bei der Klagerin die Voraussetzungen des Paragraph 14, Absatz 3, GewO vorlagen, ware
sie ab dem Zeitpunkt ihrer Gewerbeanmeldung berechtigt gewesen, dieses Gewerbe auszuiiben. Die Gewerbebehorde
ware bei Nachweis einer Aufenthaltsberechtigung nach Paragraph 340, Absatz eins, GewO verpflichtet gewesen, die
Klagerin langstens binnen drei Monaten in das Gewerbeinformationssystem Austria (GISA) einzutragen und durch
Ubermittlung eines Auszugs aus dem GISA von der Eintragung zu verstindigen.

[45] 3.4.4. Es steht fest, dass die Klagerin von der Gewerbebehérde Ende 2019 die Mitteilung erhielt, dass es
»ohne Aufenthaltskarte nicht gehe”, und dass sie - was ihr keinesfalls vorgeworfen werden kann - diese Auskunft
hinnahm. Es ist daher zu prifen, ob die Klagerin dann, wenn sie die Aufenthaltskarte erhalten hatte, eine selbstandige
Tatigkeit aufgenommen hatte, etwa deswegen, weil sie dann eine positive Antwort der Gewerbebehdrde erhalten
hatte. Auch dabei handelt es sich wiederum um eine Frage der Kausalitat der Pflichtverletzung, zu der Feststellungen
zu treffen sind.
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[46] 3.5. Sollte der Klagerin der Beweis gelingen, dass sie bei rechtzeitiger Ausstellung der Aufenthaltskarte eine
selbstandige oder unselbstandige Tatigkeit aufgenommen hatte, hatte ihr die Beklagte den dadurch erzielten
Verdienst zu ersetzen. Auch fir dessen Hohe trifft die Klagerin die Behauptungs- und Beweislast.

[47] 4. Nur zur Klarstellung ist festzuhalten, dass bei Nachweis der Kausalitdat kein Zweifel am
Rechtswidrigkeitszusammenhang bestiinde. Die Pflicht der Behérde zur Ausstellung der Aufenthaltskarte nach 8 54
NAG hat den Zweck, dem Inhaber eine Urkunde in die Hand zu geben, die zwar andere Behdrden nicht bindet, aber
dennoch das Wahrnehmen der aus der materiellen Aufenthaltsberechtigung folgenden Rechte erleichtert. Ein
Verdienstentgang, der mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht eingetreten ware, hatte der Aufenthaltsberechtigte
mit der Aufenthaltskarte seine Berechtigung zur Aufnahme einer selbstandigen oder unselbstandigen Tatigkeit
nachweisen koénnen, steht daher im Rechtswidrigkeitszusammenhang mit der verletzten Pflicht. [47]4. Nur zur
Klarstellung ist festzuhalten, dass bei Nachweis der Kausalitat kein Zweifel am Rechtswidrigkeitszusammenhang
bestinde. Die Pflicht der Behérde zur Ausstellung der Aufenthaltskarte nach Paragraph 54, NAG hat den Zweck, dem
Inhaber eine Urkunde in die Hand zu geben, die zwar andere Behdrden nicht bindet, aber dennoch das Wahrnehmen
der aus der materiellen Aufenthaltsberechtigung folgenden Rechte erleichtert. Ein Verdienstentgang, der mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht eingetreten ware, hatte der Aufenthaltsberechtigte mit der Aufenthaltskarte
seine Berechtigung zur Aufnahme einer selbstandigen oder unselbstandigen Tatigkeit nachweisen kédnnen, steht daher
im Rechtswidrigkeitszusammenhang mit der verletzten Pflicht.

[48] 5. Diese Erwagungen fuhren zur Zurtckverweisung in die erste Instanz. Das Erstgericht wird im fortgesetzten
Verfahren nach Erérterung der Rechtslage und Entgegennahme von entsprechendem Vorbringen Feststellungen zur
Frage zu treffen haben, ob und gegebenenfalls welchen Verdienstentgang die Klagerin dadurch erlitten hat, dass die
Organe der Beklagten die Aufenthaltskarte nicht bis 1. 5. 2019 ausgestellt haben.

[49] 6. Die diese Entscheidung tragenden Erwagungen konnen wie folgt zusammengefasst werden:

Die Aufenthaltskarte nach8 54 NAG bescheinigt das unionsrechtlich begriindete Aufenthaltsrecht und im
Zusammenhalt mit Art 23 der Richtlinie 2004/38/EG die Berechtigung zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit als
Arbeitnehmer oder Selbstandiger. Wird sie schuldhaft nicht oder verspatet ausgestellt, haftet der Rechtstrager fur den
dadurch verursachten Verdienstentgang.Die Aufenthaltskarte nach Paragraph 54, NAG bescheinigt das unionsrechtlich
begrindete Aufenthaltsrecht und im Zusammenhalt mit Artikel 23, der Richtlinie 2004/38/EG die Berechtigung zur
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbstandiger. Wird sie schuldhaft nicht oder verspatet
ausgestellt, haftet der Rechtstrager fur den dadurch verursachten Verdienstentgang.

[50] 7. Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO. [50] 7. Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz
eins, ZPO.
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