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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulzbacher und den Hofrat Dr. Pfiel, die
Hofratinnen Dr. Julcher und Dr. Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Chvosta als Richter und Richterinnen, unter Mitwirkung
der SchriftfGhrerin Mag.a Eraslan, Uber die Revision des Bundesamtes flr Fremdenwesen und Asyl gegen den
Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 9. Marz 2021, W241 2238556-1/3E, betreffend Behebung einer
Ausweisung (mitbeteiligte Partei: Z C, vertreten durch Mag. Alfons Umschaden, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Domgasse 4/9), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Beschluss wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Begrindung


file:///

1 Der Mitbeteiligte, ein chinesischer Staatsangehoriger, stellte am 4. April 2019 bei der Niederlassungsbehdrde mit
der Begriindung einen Antrag auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte, er sei nach § 52 Abs. 1 Z 3 NAG zum Aufenthalt
berechtigt, weil ihm im Sinne dieser Bestimmung von seiner mit einem deutschen Staatsangehorigen verheirateten

Tochter, die beide in Osterreich lebten, tatséchlich Unterhalt gewahrt werde.

2 Nach Durchfuhrung eines Ermittlungsverfahrens kam die Niederlassungsbehérde zum Ergebnis, dass die
Voraussetzung der ,tatsachlichen Unterhaltsgewahrung” nicht gegeben sei, und sie befasste gemal § 55 Abs. 3 NAG
das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl (BFA) mit Schreiben 15. Janner 2020 und vom 17. Juni 2020 mit dem

Ersuchen um Prifung einer moglichen Aufenthaltsbeendigung.

3 In der Folge wies das BFA den Mitbeteiligten mit Bescheid vom 7. Dezember 2020 gemal § 66 Abs. 1 FPG iVm
8 55 Abs. 3 NAG aus dem 0sterreichischen Bundesgebiet aus.

4 In der Begriindung ging das BFA zusammengefasst davon aus, der Mitbeteiligte erflille die Voraussetzungen des
von ihm geltend gemachten unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach § 52 Abs. 1 Z 3 NAG nicht. Zwar lebe in
Osterreich seine Tochter, die mit einem deutschen Staatsangehérigen verheiratet sei. Mangels Unterhaltsbedarfs und
tatsachlicher Unterhaltsleistung sei jedoch der Tatbestand des 8 52 Abs. 1 Z 3 NAG nicht verwirklicht und es lagen
somit die Voraussetzungen fiir die Ausstellung einer Aufenthaltskarte nach 8 54 Abs. 1 NAG nicht vor. Demzufolge sei

gegen den Mitbeteiligten gemaR 8 66 Abs. 1 FPG iVm 8§ 55 Abs. 3 NAG eine Ausweisung zu erlassen.

5 Mit dem angefochtenen Beschluss vom 9. Marz 2021 behob das Bundesverwaltungsgericht (BVwG) diesen
Bescheid Uber Beschwerde des Mitbeteiligten ,gemaR 8 28 Abs. 3 VwGVG" und verwies die Angelegenheit zur
Erlassung eines neuen Bescheides an das BFA zurlick. Gemal3 8 25a Abs. 1 VwGG sprach das BVwWG aus, dass die
Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.

6 Das BVwWG teilte die Ansicht des BFA in Bezug auf die verneinte Frage der ,tatsachlichen Unterhaltsgewahrung”,
weshalb dem Mitbeteiligten kein Aufenthaltsrecht als Verwandter in gerader aufsteigender Linie der Ehegattin eines
EWR-Buirgers nach § 52 Abs. 1 Z 3 NAG zukomme; dieser Status sei auch in der Vergangenheit nicht vorgelegen. Da der
Mitbeteiligte somit kein ,begunstigter Drittstaatsangehdriger” sei, fehlten die Voraussetzungen fur die Erlassung einer
Ausweisung nach 8 66 FPG; vielmehr hatte gemald 8 52 FPG eine Rickkehrentscheidung ergehen missen. Das BFA
habe seinen Bescheid demnach ,auf eine falsche Rechtsgrundlage” gesttitzt, weshalb die Entscheidung zu beheben
und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an das BFA zurlickzuverweisen sei.

7 Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende aullerordentliche Revision des BFA, Uber die der
Verwaltungsgerichtshof nach Durchfihrung des Vorverfahrens, in dessen Rahmen der Mitbeteiligte eine
Revisionsbeantwortung erstattete, erwogen hat:

8 Die Revision ist - entgegen dem gemal3 § 34 Abs. 1a erster Satz VwGG nicht bindenden Ausspruch im
angefochtenen Beschluss - unter dem Gesichtspunkt des Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig und auch berechtigt.

9 Gemal’ 8 52 Abs. 1 Z 3 NAG sind Verwandte in gerader aufsteigender Linie des Ehegatten eines EWR-Burgers auf
Grund der Freizugigkeitsrichtlinie zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate berechtigt und ihnen ist gemal3 § 54
Abs. 1 NAG eine Aufenthaltskarte auszustellen, sofern ihnen ,von diesen Unterhalt tatsachlich gewahrt” wird. Das
BVwWG ging im Einklang mit der Niederlassungsbehdrde und dem BFA mit ndherer Begrindung davon aus, dass die
letztgenannte Voraussetzung von Anfang an nicht erfillt gewesen und demnach dem Mitbeteiligten das von ihm
geltend gemachte unionsrechtliche Aufenthaltsrecht nie zugekommen sei. Es folgerte daraus, in diesem Fall sei gegen
den Mitbeteiligten, weil er kein ,beglinstigter Drittstaatsangehoriger” sei, keine Ausweisung nach § 66 FPG, sondern
(wegen seines unrechtmaRigen Aufenthalts) eine Rickkehrentscheidung nach § 52 FPG zu erlassen. DemgegenUber
vertritt das BFA in der Amtsrevision mit naherer Begrindung die Auffassung, dass gegen den Mitbeteiligten zu Recht
eine Ausweisung ergangen sei.

10 Der Abs. 3 des § 55 NAG, der mit ,Nichtbestehen, Fortbestand und Uberpriifung des Aufenthaltsrechts fiir mehr
als drei Monate” Gberschrieben ist, und der Abs. 1 des mit ,Ausweisung” Uberschriebenen § 66 FPG lauten - soweit hier

relevant - auszugsweise wie folgt:
.855. ...

(3) Besteht das Aufenthaltsrecht gemaR 88§ 51, 52 und 54 nicht, weil eine Gefdahrdung aus Grinden der 6ffentlichen
Ordnung oder Sicherheit vorliegt, die Nachweise nach § 53 Abs. 2 oder § 54 Abs. 2 nicht erbracht werden oder die



Voraussetzungen fur dieses Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr vorliegen, hat die Behorde den Betroffenen hievon
schriftlich in Kenntnis zu setzen und ihm mitzuteilen, dass das Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl hinsichtlich
einer moglichen Aufenthaltsbeendigung befasst wurde. Das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl ist unverziglich,
spatestens jedoch gleichzeitig mit der Mitteilung an den Antragsteller, zu befassen. Dies gilt nicht in einem Fall gemal}
8§54 Abs. 7. .."

.8 66. (1) EWR-BuUrger, Schweizer Birger und beglnstigte Drittstaatsangehorige kdnnen ausgewiesen werden, wenn
ihnen aus den Grunden des 8§ 55 Abs. 3 NAG das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr zukommt, es
sei denn, sie sind zur Arbeitssuche eingereist und kdnnen nachweisen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und
begrindete Aussicht haben, eingestellt zu werden; ..."

11 8 55 Abs. 3 NAG normiert die von der Niederlassungsbehdrde einzuhaltende Vorgangsweise (u.a.) fir den Fall,
dass das geltend gemachte Aufenthaltsrecht gemal? § 52 NAG nicht besteht, weil ,die Voraussetzungen fiir dieses
Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr vorliegen”. Dann hat die Niederlassungsbehérde den Betroffenen davon
schriftlich in Kenntnis zu setzen und ihm mitzuteilen, dass das BFA hinsichtlich einer méglichen Aufenthaltsbeendigung
befasst wurde, was (spatestens) unter einem zu erfolgen hat. Daran anknlpfend normiert § 66 Abs. 1 FPG unter der
Uberschrift ,Ausweisung”, dass (u.a.) begiinstigte Drittstaatsangehérige (vom BFA) ausgewiesen werden kénnen, wenn
ihnen ,aus den Griinden des § 55 Abs. 3 NAG das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr zukommt”.

12 Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des &8 66 Abs. 1 FPG und des 8§ 55 Abs. 3 NAG erfassen diese
Bestimmungen nicht nur den Fall, dass einem betroffenen EWR-Burger, Schweizer Burger oder begunstigten
Drittstaatsangehorigen das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht nicht mehr zukommt, sondern ausdricklich auch den
Fall, dass dieses Recht (von vornherein) nicht zukommt bzw. besteht, weil die dafir erforderlichen Voraussetzungen
nicht vorliegen. MaRgeblich ist im vorliegenden Zusammenhang somit nur, dass sich der Mitbeteiligte in Osterreich
unter potentieller Inanspruchnahme eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts auf Grund der substantiierten
Behauptung, beglnstigter Drittstaatsangehériger zu sein, aufhdlt (vgl. in diesem Sinn VwGH 19.9.2019,
Ro 2019/21/0011, Rn. 9, mwN). Darauf wird in der Amtsrevision zutreffend verwiesen.

13 Dem entsprechend hat der Verwaltungsgerichtshof in Bezug auf Drittstaatsangehdrige, die mit einem sein
Freiziigigkeitsrecht in Osterreich ausiibenden EWR-Birger eine Aufenthaltsehe eingegangen waren, die
~Malgeblichkeit” (u.a.) des § 66 FPG auch zuletzt wiederholt (siehe VWGH 16.4.2021, Ra 2020/21/0462, Rn. 9, mit dem
Hinweis auf VwWGH 23.3.3017, Ra 2016/21/0349, Rn. 9). In dem zweitgenannten Erkenntnis wurde zum Ausdruck
gebracht, dass ein Drittstaatsangehdriger auch dann, wenn die Ehe mit dem EWR-Burger als Aufenthaltsehe zu
qualifizieren ist, als ,beglnstigter Drittstaatsangehoriger” im Sinne des 8 2 Abs. 4 Z 11 FPG zu behandeln und dass
demzufolge gegen ihn eine Ausweisung (und keine Rlckkehrentscheidung) zu erlassen sei; und zwar jedenfalls solange
keine rechtskraftige Feststellung im Sinne des 8 54 Abs. 7 NAG vorliege (siehe dazu sogleich in Rn. 14). Demnach wurde
auch in diesen Fallen, in denen einem Drittstaatsangehdrigen von Anfang an kein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht
zukam, sondern er sogar darlber getauscht hatte, die Erlassung einer Ausweisung nach § 66 FPG fur geboten erachtet.

14 Fur dieses Ergebnis spricht auch, dass das NAG eine negative Erledigung eines Antrags auf Ausstellung einer
Aufenthaltskarte durch die Niederlassungsbehdrde nur in seinem § 54 Abs. 7 vorsieht. Danach ist ein Antrag auf
Ausstellung einer Aufenthaltskarte (u.a.) bei Vorliegen einer Aufenthaltsehe mit einem unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Btirger zurtickzuweisen und die Zurtickweisung mit der Feststellung zu verbinden, dass
der Antragsteller nicht in den Anwendungsbereich des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts fallt. Lediglich im Fall einer
derartigen Feststellung gemal 8 54 Abs. 7 NAG hat dann keine Ausweisung nach § 66 FPG zu ergehen, sondern die
Erlassung einer Ruckkehrentscheidung nach 8 52 FPG zu erfolgen (vgl. dazu VwGH 2.9.2021, Ra 2021/21/0087,
Rn. 12/13). In Rn. 12 dieses Erkenntnisses wurde auch auf die in den Gesetzesmaterialien zu § 54 Abs. 7 NAG (RV zum
FrAG 2009, 330 BIgNR 24. GP 52) zum Ausdruck kommende Zielsetzung des Gesetzgebers verwiesen, dass in den in
dieser Bestimmung genannten Fallen von Rechtsmissbrauch die beglnstigenden Normen des § 55 NAG und die
Sondernormen des FPG fur begunstigte Drittstaatsangehérige - dazu zahlt u.a. 8 66 FPG - nicht zur Anwendung
kommen sollen. Das findet auch im dritten Satz des § 55 Abs. 3 FPG, wonach die vorstehenden Regelungen in den
beiden ersten Satzen ,in einem Fall gemal3 8 54 Abs. 7 NAG" nicht gelten, seinen Niederschlag. Daraus ist zu folgern,
dass es in allen anderen Fallen bei der in § 55 Abs. 3 NAG iVm § 66 Abs. 1 FPG grundgelegten Vorgangsweise bleiben
soll.



15 Gibt es daher keine bindende feststellende Entscheidung darlber, dass der sich auf ein unionsrechtliches
Aufenthaltsrecht berufende Drittstaatsangehdrige nicht in dessen Anwendungsbereich féllt, die eben nur fur die Falle
des § 54 Abs. 7 NAG vorgesehen ist, so ist das von ihm geltend gemachte Vorliegen der Voraussetzungen fur dieses
Aufenthaltsrecht (hier also nach § 52 Abs. 1 Z 3 NAG) vom gemal3 8 55 Abs. 3 NAG von der Niederlassungsbehoérde
befassten BFA als Vorfrage im Rahmen des Verfahrens zur Erlassung einer Ausweisung zu prufen. In diesem
Zusammenhang ist im Ubrigen zur Vollstindigkeit noch anzumerken, dass die Ausweisung eines
Drittstaatsangehorigen nicht voraussetzt, dass ihm bereits eine Aufenthaltskarte ausgestellt wurde (vgl. auch dazu
VWGH 16.4.2021, Ra 2020/21/0462, nunmehr Rn. 8).

16 Demzufolge ware gegen den Mitbeteiligten - wie in der Amtsrevision zutreffend geltend gemacht wird - als
aufenthaltsbeendende MalRinahme nur eine Ausweisung nach 8 66 FPG in Betracht gekommen. Die gegenteilige
Rechtsansicht des BVwWG belastet den angefochtenen Beschluss daher mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit; er war schon
deshalb gemal3 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Wien, am 7. Oktober 2021
Schlagworte
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