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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate Dr. Robl,
Dr. Pelant, Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Plankensteiner, in der
Beschwerdesache des U, vertreten durch Mag. Peterpaul Suntinger, Rechtsanwalt in 9020 Klagenfurt, Pfarrplatz 17,
gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion Karnten vom 19. Februar 2007, ZI. 2Fr-346/06, betreffend Ausweisung,

den Beschluss gefasst:
Spruch

Das Beschwerdeverfahren wird bis zur Vorabentscheidung des in der hg. Beschwerdesache ZI. 2007/21/0271
angerufenen Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften ausgesetzt.

Begriindung

1. Der BeschwerdefUhrer ist nigerianischer Staatsangehoriger und reiste am 14. Juli 2003 illegal in das 6sterreichische
Bundesgebiet ein. Am 17. Dezember 2005 heiratete er eine 6sterreichische Staatsburgerin und beantragte im Hinblick
darauf per 3. Janner 2006 die Erteilung eines Aufenthaltstitels.

2. Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wies die belangte Behdrde den Beschwerdefuhrer
gemall 8 53 Abs. 1 des Fremdenpolizeigesetzes 2005 - FPG aus dem Bundesgebiet aus. Dies begrindete sie im
Wesentlichen damit, dass dem erwdhnten Antrag des Beschwerdeflhrers vom 3. Janner 2006 mit Bescheid vom
9. Juli 2006 gemal § 21 Abs. 1 und 2 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG nicht stattgegeben worden sei. Zur
Antragstellung im Inland seien (ndmlich) gem&R § 21 Abs. 2 NAG Familienangehérige von Osterreichern, EWR-Biirgern
und Schweizer Birgern, die in Osterreich dauernd wohnhaft seien und denen das Recht auf Freiziigigkeit nicht
zukomme, (nur) nach rechtmafiger Einreise und wahrend des rechtmaligen Aufenthaltes berechtigt. "Aus all diesen
GrUnden" halte sich der Beschwerdeflhrer seit 4. Janner 2006 (Zurickziehung seiner Berufung im Asylverfahren)
unrechtmafig im Bundesgebiet auf.

3. 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 Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 tber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehdrigen, 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
begriindet haben?

b) Wenn dies der Fall ist, kommt es erganzend

darauf an, dass sich der Familienangehorige im Zeitpunkt der Begrindung der Angehdrigeneigenschaft oder des
Familienlebens rechtmalig im Aufnahmemitgliedstaat aufhalt? Wenn ja, gentigt es fir einen rechtmaRigen Aufenthalt,
dass der Familienangehorige lediglich kraft seiner Stellung als Asylwerber zum Aufenthalt berechtigt ist?"

4.1. Unter der Uberschrift "Ausweisung Fremder ohne Aufenthaltstitel" ordnet§ 53 Abs. 1 FPG, auf den die in
Beschwerde gezogene Ausweisung gestltzt wurde, an, dass Fremde mit Bescheid ausgewiesen werden kénnen, wenn
sie sich nicht rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalten. In seinem 10. Hauptstick enthalt das FPG "Sonderbestimmungen
far freizlgigkeitsberechtigte EWR-Birger und Schweizer Burger sowie fir beglnstigte Drittstaatsangehdrige und
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Familienangehdrige von nicht freiziigigkeitsberechtigten EWR-Biirgern, Schweizern und Osterreichern". Eine in diesem
Hauptstlick normierte "Sonderbestimmung" fir Ausweisungen von EWR-BuUrgern, Schweizer Blrgern und begunstigten
Drittstaatsangehorigen stellt § 86 Abs. 2 FPG dar. Diese Personen sind dann auszuweisen, wenn ihnen aus den
Grinden des§ 55 Abs. 1 NAG das Niederlassungsrecht fehlt. Dem Charakter dieser Vorschrift als lex specialis
entsprechend, die auf das sich aus den 8§ 51, 52 und 54 NAG ergebende Niederlassungsrecht Bedacht nimmt, kommt
eine Ausweisung der von § 86 Abs. 2 FPG erfassten Personen nur unter der dort genannten Voraussetzung in Betracht
(Riel/Schrefler-Kénig/Szymanski/Wollner, FPG &8 86 Anm. 3.);8 53 Abs. 1 FPG kann insofern keine Grundlage flr eine
Ausweisung bilden.

4.2. Der erwdhnte § 51 NAG lautet (samt Uberschrift) wie folgt:
"Niederlassungsrecht fiir EWR-Burger

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

1.
in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbstandige sind;
2.

far sich und ihre Familienangehdrigen Uber eine ausreichende Krankenversicherung verfliigen 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 6ffentlichen oder privaten Schule oder
Bildungseinrichtung absolvieren und die Voraussetzungen der Z 2 erfullen."

5.1. Der - insbesondere - in 8 86 Abs. 2 FPG verwendete Begriff "beglinstigter Drittstaatsangehoriger" wird in § 2 Abs. 4
Z 11 FPG definiert. Demnach ist darunter u.a. (8§ 2 Abs. 4 Z 11 FPG idF der Novelle BGBI. | Nr. 157/2005) der Ehegatte
eines EWR-Biirgers oder Schweizer Biirgers oder Osterreichers, die ihr Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch genommen
haben, zu verstehen. Weitere Voraussetzung ist, dass dieser Drittstaatsangehorige den freizligigkeitsberechtigten EWR-
Burger oder Schweizer Burger, von dem sich seine gemeinschaftsrechtliche Beglinstigung herleitet, begleitet oder ihm
nachzieht.

Der Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, dass die Wortfolge "begleitet oder ihm nachzieht", an die 8 2 Abs. 4
Z 11 FPG (u.a.) die Eigenschaft als begunstigter Drittstaatsangehoriger knupft, ebenso wie dieselbe, den Anlass fur das
erwahnte Vorabentscheidungsersuchen bildende Wendung in 8 52 letzter Satz NAG gemaR der RL 2004/38/EG

auszulegen ist.

5.2. Ein Drittstaatsangehériger, der erst in Osterreich einen EWR-Blirger oder einen Schweizer Biirger geheiratet hat,
entspricht - orientierte man sich strikt am Wortlaut des zuvor umschriebenen § 2 Abs. 4 Z 11 FPG - dem Erfordernis des
"Begleitens oder Nachziehens" nicht. Er konnte daher bei einer solchen Auslegung keinesfalls beglnstigter
Drittstaatsangehoriger sein und sich damit nicht auf das an diese Stellung ankntpfende spezifische Aufenthaltsrecht
(8 54 NAG) berufen. Sollte sich nach Beantwortung des erwdhnten Vorabentscheidungsersuchens durch den EuGH
allerdings ein weiteres Verstandnis des Begriffspaares "begleiten oder nachziehen" ergeben (siehe zur Problematik im
Detail die oben zitierten Fragen 1.a) und 1.b)), so kdme ihm hingegen dann die Stellung als beglnstigter
Drittstaatsangehoriger zu, wenn sein Ehegatte sein "Recht auf Freizlgigkeit" in Anspruch genommen hatte. Daflr
genligte es, dass der Ehegatte als EWR-Blirger oder als Schweizer Biirger 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 grenziiberschreitende Moment lage allein in der
nichtésterreichischen Staatsbiirgerschaft dieses Ehegatten; auch im Falle einer Niederlassung in Osterreich von Geburt
an (ohne jegliche Reisebewegung) ware er demnach - unter der Bedingung des Vorliegens einer der Tatbestande des
§ 51 Z 1 bis 3 NAG - EWR-Burger (oder Schweizer Birger), der sein "Recht auf Freizligigkeit" in Anspruch genommen hat
(in diesem Sinn auch der Bundesminister fir 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.


https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/55
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/86
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/53
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2005/157
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/54
https://www.jusline.at/entscheidung/524

5.3. Ergibt daher die Beantwortung des erwahnten Vorabentscheidungsersuchens, dass die Begrindung der
Angehérigeneigenschaft oder des Familienlebens mit dem EWR-Birger erst in Osterreich wahrend des rechtméRigen
Aufenthalts des ohne den EWR-Burger hierher gekommenen Drittstaatsangehdrigen als Asylwerber genugt, dann
kame einem Drittstaatsangehorigen in der Position des BeschwerdefUhrers die Stellung als "beglnstigter
Drittstaatsangehoriger" und damit ein Aufenthaltsrecht nach 8 54 NAG zu, wenn er mit einer EWR-Burgerin, die die
Voraussetzungen nach 8 51 Z 1, 2 oder 3 NAG erflllt, verheiratet ware. Er dirfte nur unter den Bedingungen des § 86
Abs. 2 FPG aus dem Bundesgebiet ausgewiesen werden.

6.1. Der BeschwerdefUhrer ist aber nicht mit einer EWR-Burgerin im Sinn des FPG (vgl. dazu § 2 Abs. 4 Z 1 iVm Z 8 FPG)
verheiratet, sondern mit einer Osterreichischen Staatsburgerin. Diese hat offenkundig keinen grenziiberschreitenden
Sachverhalt verwirklicht, weshalb sie ungeachtet der allfalligen Erfullung der Voraussetzungen des 8 51 Z 1, 2
oder 3 NAG - die belangte Behdrde hat das allerdings nicht gepruft - nicht als Bezugsperson in Betracht kommt, die im
Sinn des FPG oder des NAG ihr "Recht auf Freiziigigkeit" in Anspruch genommen hat. Im Ergebnis ist der
Beschwerdefihrer damit aber - bei Beantwortung des Vorabentscheidungsersuchens im oben (Punkt 5.3.)
dargestellten Sinn - allein deshalb kein begunstigter Drittstaatsangehoriger, weil seine Ehegattin die "falsche"
Staatsburgerschaft hat, namlich die 6sterreichische und nicht die eines sonstigen EWR-Mitgliedstaates.

6.2. Soweit sich an die Stellung als beglnstigter Drittstaatsangehdriger kraft einfachgesetzlicher Anordnung besondere
Rechtspositionen knupfen (vgl. demgegentber die Verfassungsbestimmung des § 9 Abs. 1 FPG), erweckt dies 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 erwahnten, 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).

6.3. Wie diesen Bedenken hier Rechnung zu tragen ware, braucht vorderhand nicht geklart zu werden. Primar kommt
es namlich zunachst, wie sich aus dem Obigen ergibt, auf die Beantwortung der eingangs zitierten Fragen an, weil erst
dann feststeht, ob sich die hier gegenstandliche Problematik (Ausweisung des Ehegatten einer Osterreicherin, die ihr
"Recht auf Freizigigkeit" nicht in Anspruch genommen hat, die aber - allenfalls - einen der drei in 8 51 NAG normierten
Tatbestdande verwirklicht, nur wunter den fir beglnstigte Drittstaatsangehorige geltenden und an das
gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsrecht anknipfenden Voraussetzungen?) Gberhaupt stellt. Mithin bilden diese
Fragen aber auch im gegenstandlichen Beschwerdefall eine Vorfrage, die zufolge des Auslegungsmonopols des EuGH
in Angelegenheiten des (primdren oder sekunddren) Gemeinschaftsrechts von diesem Gerichtshof zu entscheiden
sind.

7.1. Da das entsprechende Verfahren zur Einholung einer Vorabentscheidung bereits anhangig gemacht wurde, liegen
die Voraussetzungen des gemal § 62 Abs. 1 VWGG auch vom Verwaltungsgerichtshof anzuwendenden § 38 AVG vor,
sodass mit einer Aussetzung des gegenstandlichen Verfahrens vorgegangen werden konnte (vgl. etwa den
hg. Beschluss vom 26. Februar 2004, ZI. 2003/21/0209).

7.2. 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 25. September 2007, ZI. 2007/18/0372) ohne Befassung
eines verstarkten Senates ergehen konnte (in diesem Sinn Puck, Zustandigkeit des verstarkten Senats, des
Dreiersenats und des Einzelrichters, in Holoubek/Lang, Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Steuersachen, 28
(38 f), zum vergleichbaren Fall eines Anfechtungsantrages an den Verfassungsgerichtshof).

Wien, am 29. April 2008
Gerichtsentscheidung
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