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Beachte

Vorabentscheidungsverfahren:* Vorabentscheidungsantrag des VwGH oder eines anderen Tribunals:2007/21/0271 B
22. November 2007 Vorabentscheidungsverfahren:* Ausgesetztes Verfahren: 2007/21/0271 B 22. November 2007 *
EuGH-Entscheidung: EuGH 62007C0O0551 19. Dezember 2008

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Heinzl und die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder sowie die Hofratin Mag. Merl und den Hofrat Dr. Lukasser als Richter, im Beisein der SchriftfGhrerin
Dr. S. Giendl, in der Beschwerdesache des K, vertreten durch Mag. Banu Kurtulan, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Marc-
Aurel-StralRe 6, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Inneres vom 13. August 2007, ZI. 147.939/2- 111/4/07,

betreffend Versagung eines Aufenthaltstitels, den Beschluss gefasst:
Spruch

Das Beschwerdeverfahren wird bis zur Vorabentscheidung des in der hg. Beschwerdesache ZI. 2007/21/0271
(EU 2007/0009) angerufenen Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften ausgesetzt.

Begriundung

Der Beschwerdefiihrer ist tirkischer Staatsangehodriger und reiste am 8. Oktober 2004 unrechtmaRig in das
Osterreichische Bundesgebiet ein. Am 10. Oktober 2004 stellte er einen Asylantrag, der im Juni 2005 in erster Instanz
rechtskraftig abgewiesen wurde. Eine Ausweisung wurde von der Asylbehdérde nicht erlassen. Er heiratete am
12. Méarz 2005 eine Osterreichische Staatsbirgerin und brachte im Hinblick darauf am 15. September 2005 nach den
Vorschriften des (am 31. Dezember 2005 auBer Kraft getretenen) Fremdengesetzes 1997 - FrG 1997 einen Antrag auf
Erteilung einer Niederlassungsbewilligung fir den Aufenthaltszweck "begiinstigter Drittsta. - O, § 49 Abs. 1 FrG" ein.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde, die infolge eines vom Beschwerdefuhrer eingebrachten
Devolutionsantrages zustandig geworden war, den Antrag des Beschwerdefiihrers, der als Antrag auf Ausstellung eines
Aufenthaltstitels fir den Aufenthaltszweck "Familienangehoriger" gewertet wurde, gemal3 8 21 Abs. 1 und Abs. 2
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG ab. Dies begriindete sie im Wesentlichen damit, dass tber den noch
wahrend der Geltung des FrG 1997 eingebrachten Antrag nach den Bestimmungen des am 1. Janner 2006 in Kraft
getretenen NAG zu entscheiden sei. Es stehe eindeutig fest, dass der Beschwerdefihrer den Antrag im Inland
eingebracht habe und er sich "somit vor, wahrend und nach der Antragstellung im Inland aufgehalten" habe. Der
Antrag ware aber gemdal3§ 21 Abs. 1 NAG vor der Einreise in das Bundesgebiet bei der ortlich zustandigen
Berufsvertretungsbehérde im Ausland einzubringen und die Entscheidung im Ausland abzuwarten gewesen. Der
Beschwerdefiihrer habe sich demgegenuiber auch nach dem 1. Janner 2006 weiterhin im Bundesgebiet aufgehalten.

Mit hg. Beschluss vom 22. November 2007, ZI. 2007/21/0271, (EU 2007/0009), wurden dem Gerichtshof der
Europaischen Gemeinschaften (EuGH) gemald Art. 234 EG u.a. folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

"1. a) Sind die Art. 3 Abs. 1, Art 6 Abs. 2 sowie Art. 7 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG des Europadischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 tber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehérigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG - im Folgenden RL - so auszulegen, dass sie auch jene Familienangehérigen
im Sinn von Art. 2 Nr. 2 der RL erfassen, die unabhangig vom Unionsburger in den Aufnahmemitgliedstaat (Art. 2 Nr. 3
der RL) gelangt sind und erst dort die Angehdrigeneigenschaft oder das Familienleben mit dem Unionsburger
begrindet haben?

b) Wenn dies der Fall ist, kommt es erganzend darauf an, dass sich der Familienangehdrige im Zeitpunkt der
Begrindung der Angehdrigeneigenschaft oder des Familienlebens rechtmaRig im Aufnahmemitgliedstaat aufhalt?
Wenn ja, genlgt es flr einen rechtmaRigen Aufenthalt, dass der Familienangehdrige lediglich kraft seiner Stellung als
Asylwerber zum Aufenthalt berechtigt ist?"

Das NAG regelt in seinem 4. Hauptstiick unter der Uberschrift "Gemeinschaftsrechtliches Niederlassungsrecht" die
Voraussetzungen zum Aufenthalt im Bundesgebiet fir EWR-Burger, die ihr (gemeinschaftsrechtlich bestehendes) Recht
auf Freizlgigkeit in Anspruch nehmen, sowie fir deren Angehdrige, die den EWR-Blrger "begleiten oder zu ihm
nachziehen" (88 51 bis 56 NAG). Diese Vorschriften sind auch auf Schweizer Blrger, die ihr Recht auf Freizligigkeit in
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Anspruch genommen haben, und auf drittstaatszugehorige Angehodrige von 0Osterreichischen Staatsbirgern (und
Schweizer Blrgern) anzuwenden, sofern letztere ihr Recht auf Freizligigkeit in Anspruch genommen haben (§ 57 NAG).
Besteht das (gemeinschaftsrechtliche) Niederlassungsrecht wegen Gefdahrdung der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit oder mangels Nachweises bestimmter Umstande nicht, so ist - unter Information des Antragstellers -
die zustandige Fremdenpolizeibehérde zwecks Vornahme einer Aufenthaltsbeendigung zu verstandigen (8 55 Abs. 1
NAG). Unterbleibt eine Aufenthaltbeendigung, so ist die Dokumentation des Aufenthalts- und Niederlassungsrechts
unverzlglich vorzunehmen (8 55 Abs. 2 NAG). Erwachst eine Aufenthaltsbeendigung in Rechtskraft, ist das Verfahren
einzustellen (8 55 Abs. 3 NAG). Daraus ergibt sich, dass in den Fallen des 4. Hauptstiickes des NAG eine
Antragsabweisung zu unterbleiben hat.

§ 51 NAG lautet im Einzelnen (samt Uberschrift) wie folgt:
"Niederlassungsrecht fur EWR-Burger

8 51. EWR-Burger, die ihr Recht auf Freizligigkeit in Anspruch nehmen und sich langer als drei Monate im Bundesgebiet
aufhalten, sind zur Niederlassung berechtigt, wenn sie

1.
in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbsténdige sind;
2.

far sich und ihre Familienangehorigen Uber eine ausreichende Krankenversicherung verfiigen und nachweisen, dass
sie Uber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes verfligen, so dass sie wahrend ihrer
Niederlassung keine Sozialhilfeleistungen in Anspruch nehmen mussen, oder

3. eine Ausbildung bei einer rechtlich anerkannten &ffentlichen oder privaten Schule oder
Bildungseinrichtung absolvieren und die Voraussetzungen der Z 2 erfullen.”

Gemal? 8 54 Abs. 1 iVm § 52 Z 1 NAG ist ein Ehegatte eines freizligigkeitsberechtigten EWR-Blirgers (iSd§ 51 NAG), der
selbst nicht EWR-BUrger ist, zur Niederlassung berechtigt, wenn er den EWR-BUrger begleitet oder zu ihm nachzieht.

Ein Drittstaatsangehériger, der erst in Osterreich einen EWR-Blirger oder einen Schweizer Biirger geheiratet hat,
entspricht - orientierte man sich strikt am Wortlaut des § 52 NAG - dem Erfordernis des "Begleitens oder Nachziehens"
nicht. Er kdnnte daher bei einer solchen Auslegung keinesfalls Berechtigter nach § 54 NAG sein und sich damit nicht
auf das an diese Stellung anknupfende spezifische Aufenthaltsrecht berufen. Sollte sich nach Beantwortung des
erwahnten Vorabentscheidungsersuchens durch den EuGH allerdings ein weiteres Verstandnis des Begriffspaares
"begleiten oder zu ihm nachziehen" ergeben (siehe zur Problematik im Detail die oben zitierten Fragen 1.a) und 1.b)),
so kame ihm hingegen dann die Stellung als Berechtigter iSd 8 54 NAG zu, wenn sein Ehegatte sein "Recht auf
Freizligigkeit" in Anspruch genommen hatte. Dafuir genligte es, dass der Ehegatte als EWR-Burger oder als Schweizer
Birger in Osterreich niedergelassen wére und hier die in § 51 Z 1 bis 3 NAG genannten - alternativen -
Voraussetzungen erfillte (vgl. nur Kutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht (2006), 42). Das
erforderliche grenziberschreitende Moment lage allein in der nichtosterreichischen Staatsbirgerschaft dieses
Ehegatten; auch im Falle einer Niederlassung in Osterreich von Geburt an (ohne jegliche Reisebewegung) wére er
demnach - unter der Bedingung des Vorliegens einer der Tatbestdande des § 51 Z 1 bis 3 NAG - EWR-Buirger (oder
Schweizer Burger), der sein "Recht auf Freizlgigkeit" in Anspruch genommen hat (in diesem Sinn auch der
Bundesminister fur Inneres in seiner an den Verfassungsgerichtshof im Verfahren B 1462/06 erstatteten Gegenschrift;
siehe die Wiedergabe im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 13. Oktober 2007). Auch dem
Vorabentscheidungsersuchen vom 22. November 2007 liegt diese Auffassung - unter Berufung auf das Urteil des EuGH
vom 19. Oktober 2004, Rechtssache C-200/02, "Zhu und Chen", Randnr. 18 f - zugrunde.

Ergibt daher die Beantwortung des erwahnten Vorabentscheidungsersuchens, dass die Begrindung der
Angehérigeneigenschaft oder des Familienlebens mit dem EWR-Biirger erst in Osterreich (allenfalls unter der weiteren
in der zitierten Frage zu 1. b) genannten Voraussetzung) genulgt, dann kame einem Drittstaatsangehorigen in der
Position des Beschwerdefihrers die Stellung als Berechtigten nach § 52 Z 1 iVm§ 54 NAG und damit ein
Aufenthaltsrecht nach § 54 NAG zu, wenn er mit einer EWR-Burgerin, die die Voraussetzungen nach § 51 Z 1, 2 oder 3
NAG erflllt, verheiratet ware. Er durfte nur unter den Bedingungen des § 86 Abs. 2 FPG (vgl. dazu den hg. Beschluss
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vom 29. April 2008, ZI. 2007/21/0090) aus dem Bundesgebiet ausgewiesen werden; ein nach dem NAG gestellter Antrag
durfte nicht abgewiesen, sondern "nur" die Aufenthaltsbeendigung unter den Voraussetzungen des § 55 Abs. 1 NAG

veranlasst werden.

Der Beschwerdefuhrer ist aber nicht mit einer EWR-Burgerin im Sinn des NAG (vgl. dazu § 2 Abs. 1 Z 1 iVm Z 4 NAG)
verheiratet, sondern mit einer Osterreichischen Staatsburgerin. Diese hat den Feststellungen im angefochtenen
Bescheid zufolge keinen grenziberschreitenden Sachverhalt verwirklicht, weshalb sie ungeachtet der allfalligen
Erflllung der Voraussetzungen des 8 51 Z 1, 2 oder 3 NAG - die belangte Behorde hat dies allerdings nicht gepruft -
nicht als Bezugsperson in Betracht kommt, die im Sinne des NAG oder des FPG ihr "Recht auf Freizligigkeit" in
Anspruch genommen hat. Im Ergebnis ist der Beschwerdeflhrer damit aber - bei Beantwortung des
Vorabentscheidungsersuchens im oben dargestellten Sinn - allein deshalb kein nach dem 4. Hauptstick des NAG
Berechtigter, weil seine Ehegattin die "falsche" Staatsblrgerschaft hat, namlich die dsterreichische und nicht die eines
sonstigen EWR-Mitgliedstaates.

Dies erweckt unter Bedachtnahme auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 17. Juni 1997,B 592/96,
VfSlg. 14.863, nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes verfassungsrechtliche Bedenken, mit denen sich der
Verfassungsgerichtshof bisher noch nicht beschaftigt hat (in seinem oben erwdhnten, die 88 47 und 57 NAG
behandelnden Erkenntnis vom 13. Oktober 2007, B 1462/06, war nur die unterschiedliche Behandlung von
Angehérigen verschiedener Kategorien von Osterreichern Thema).

Wie diesen Bedenken hier Rechnung zu tragen ware, braucht vorderhand nicht geklart zu werden. Primar kommt es
namlich zunachst, wie sich aus den obigen Ausfiihrungen ergibt, auf die Beantwortung der eingangs zitierten Fragen
an, weil erst dann feststeht, ob sich die hier gegenstandliche Problematik Gberhaupt stellt. Mithin bilden diese Fragen
aber auch im gegenstandlichen Beschwerdefall eine Vorfrage, die zufolge des Auslegungsmonopols des EuGH in
Angelegenheiten des (primaren oder sekundaren) Gemeinschaftsrechts von diesem Gerichtshof zu entscheiden sind.

Da das entsprechende Verfahren zur Einholung einer Vorabentscheidung bereits anhangig gemacht wurde, liegen die
Voraussetzungen des gemalR § 62 Abs. 1 VWGG auch vom Verwaltungsgerichtshof anzuwendenden & 38 AVG vor,
sodass mit einer Aussetzung des gegenstandlichen Verfahrens vorgegangen werden konnte (vgl. etwa den ein
Ausweisungsverfahren betreffenden hg. Beschluss vom 29. April 2008, ZI. 2007/21/0090).

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass diese Entscheidung angesichts ihres noch nicht
verfahrensabschlieBenden Charakters ungeachtet scheinbar entgegenstehender Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 13. November 2007, ZI. 2007/18/0751) ohne Befassung

eines

verstarkten Senates ergehen konnte (vgl. dazu ebenfalls den bereits erwahnten hg. Beschluss vom 29. April 2008,
ZI. 2007/21/0090, mwH).

Wien, am 17. Juni 2008
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