Verwaltungsgerichtshof
ZI. 2011/22/0313-8
(vormals 2011/22/0023)

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Dr. Sulyok und die Hofrate Dr. Robl und Mag. Eder sowie die Hofrétinnen
Mag. Merl und Dr. Julcher als Richter, im Beisein des Schriftfuhrers Mag. Zéchling,
uber die Beschwerde des MD in S, vertreten durch Mag. Dr. Helmut Blum,
Rechtsanwalt in 4020 Linz, Mozartstralle 11/6, gegen den Bescheid der
Bundesministerin fur Inneres vom 6. Dezember 2010, ZI. 156.120/2-111/4/10,
betreffend Aufenthaltstitel, zu Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Héhe von
€ 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das

Mehrbegehren wird abgewiesen.

Entscheidungsqgrinde:

Einleitend ist anzumerken, dass der Verwaltungsgerichtshof den hier
gegenstandlichen Fall dem Gerichtshof der Européischen Union (EuGH) im Rahmen
eines VVorabentscheidungsersuchens unterbreitet hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in diesem Vorabentscheidungsersuchen
vom 5. Mai 2011, EU 2011/0004 bis 0008, zu dem hier relevanten Sachverhalt und
dem Gang des Verwaltungsverfahrens Folgendes ausgefuhrt:

"Herr D[...] ist Staatsangehoriger der Turkei und kam im November 2001
unrechtmaRig nach Osterreich. Hier stellte er einen Asylantrag, dem in erster Instanz
keine Folge gegeben wurde. Dagegen erhob er Berufung. Am 12. August 2003 zog
er den Asylantrag zuriick. Der erstinstanzliche Asylbescheid wurde daraufhin von
der Berufungsbehdrde mit Erkenntnis vom 14. August 2003 ersatzlos behoben.

(19. Janner 2012)
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Am 24, Juli 2003 heiratete Herr D[...] eine Osterreichische Staatsburgerin und
stellte am 24. Juni 2004 einen Erstantrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung nach den damals geltenden Vorschriften des (am
31. Dezember 2005 auler Kraft getretenen) Fremdengesetzes 1997 (FrG). Nach den
damals geltenden Vorschriften des FrG war er infolge seiner Ehe mit einer
Osterreichischen Staatsburgerin berechtigt, den Antrag auf Erteilung der
Niederlassungsbewilligung im Inland zu stellen und auch die Erledigung im Inland
abzuwarten. Ware tber den Antrag noch vor Ablauf des 31. Dezember 2005
entschieden worden, so waren zu dessen Beurteilung - nach den damaligen
innerstaatlichen Vorschriften ungeachtet dessen, ob ein unionsrechtlich relevanter
grenzuberschreitender Sachverhalt vorgelegen ware - dieselben Mafstabe
heranzuziehen gewesen, wie sie bei Angehdrigen anderer Unionsbiirger (in
Umsetzung der unionsrechtlichen - damals: gemeinschaftsrechtlichen - VVorgaben)
anzulegen waren.

In weiterer Folge wurde gegen Herrn DJ...] ein Verfahren zur Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes eingeleitet und ein solches auch im Instanzenzug von der daftr
zustandigen Verwaltungsbehérde erlassen. Dieses Aufenthaltsverbot wurde
allerdings vom Verwaltungsgerichtshof infolge einer von Herrn D[...] dagegen
erhobenen Beschwerde aufgehoben. Der Verwaltungsgerichtshof flhrte aus, die
Verwaltungsbehorde habe nicht néher dargelegt, auf Grund welchen konkreten
Verhaltens sie von einer durch Herrn D[...] hervorgerufenen Gefahrdung ausgehe.
Der bloRe Hinweis, dass er im Jahr 1998 in der Tirkei an einer strafbaren Handlung
beteiligt gewesen und deswegen auch verurteilt worden sei, reiche nicht aus, um das
Bestehen einer vom Beschwerdefilihrer ausgehenden Gefahrdung beurteilen zu
kénnen.

Daraufhin sahen die Verwaltungsbehorden von der Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes gegen Herrn D[...] ab und fiihrten seinen Antrag auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels einer Erledigung zu. Seinem Antrag - mittlerweile hat
Herr D[...] mit seiner Ehefrau drei gemeinsame in Osterreich (im Janner 2006,

Mai 2007 und Juni 2008) geborene minderjéhrige Kinder, die ebenso wie die Ehefrau
des Herrn D[...] 6sterreichische Staatsbiirger sind - wurde in erster Instanz keine
Folge gegeben. Gleichzeitig wurde die Ausweisung des Herrn DJ...] aus Osterreich
angeordnet, wobei seiner Berufung gegen den die Ausweisung aussprechenden
Bescheid die aufschiebende Wirkung aberkannt wurde.

Gegen beide Entscheidungen erhob der Beschwerdefiihrer Berufung, wobei
nach der Osterreichischen Rechtslage zur Entscheidung dartiber unterschiedliche
Behorden berufen sind. Mit dem nunmehr beim Verwaltungsgerichtshof in
Beschwerde gezogenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung des
Herrn D[...] hinsichtlich der Versagung eines Aufenthaltstitels ab. Eine Entscheidung
Uber die Berufung gegen den Ausweisungsbescheid steht zum gegenwaértigen
Zeitpunkt noch aus.
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In ihrer Begruindung zur Versagung des Aufenthaltstitels stellte die belangte
Behdorde darauf ab, dass Herr D[...] zwar nach der im Zeitpunkt der Einbringung des
Antrages geltenden Rechtslage den Antrag im Inland habe stellen und auch die
Entscheidung im Inland hétte abwarten dirfen. Jedoch habe sich mit 1. J&nner 2006
- dem Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes
(NAG) - die Rechtslage mafigeblich geéndert. Ein den Beschwerdefiihrer
begunstigender unionsrechtlich relevanter Sachverhalt liege nicht vor. Nach den
nunmehr geltenden und daher anzuwendenden Bestimmungen des NAG hétte
Herr D[...] ungeachtet dessen, dass er mit einer dsterreichischen Staatsbirgerin
verheiratet sei, jedenfalls zumindest ab 1. Janner 2006 die Erledigung seines
Antrages im Ausland abwarten mussen. Er erfille - insbesondere in Anbetracht
seines unrechtméaRigen Aufenthaltes in Osterreich - auch keinen Tatbestand, wonach
es ihm ausnahmsweise erlaubt gewesen ware, die Entscheidung im Inland
abzuwarten. Da er auch nach dem 1. Janner 2006 in Osterreich geblieben sei, habe er
entgegen den Bestimmungen des NAG die Entscheidung tber seinen Antrag in
Osterreich abgewartet. Dies stehe der Erteilung des Aufenthaltstitels entgegen. Des
Weiteren bezweifelte die belangte Behorde, dass Herr D[...] Gber ausreichende Mittel
zur Bestreitung seines Unterhalts verfuge. Auf Grund der Geburt des dritten Kindes
des Beschwerdefiihrers erhalte seine Ehefrau zwar Kinderbetreuungsgeld. Auch sei
verzeichnet, dass sie Arbeitslosengeld erhalte. Ihr Einkommen reiche aber nicht aus,
um zusatzlich zur Deckung ihrer eigenen Bedurfnisse und jener der Kinder auch
noch die Unterhaltsmittel fiir ihnren Ehemann, Herrn D[...], bereitzustellen. Auch
werde das Kinderbetreuungsgeld demndachst wegfallen. Soweit Herr D[...] vorbringe,
er konne im Falle der Erteilung eines Aufenthaltstitels eine Beschaftigung
aufnehmen oder selbstandig tatig sein, sei dies nicht durch entsprechend
beweiskraftige Unterlagen nachgewiesen worden. Aber selbst wenn man das von ihm
bekanntgegebene voraussichtlich kinftig von ihm zu erwirtschaftende Einkommen
beruicksichtige, erreiche das nach den Vorschriften des NAG fiir die gesamte Familie,
also unter Berlcksichtigung seines Zuzuges, aufzubringende Familieneinkommen
nicht den gesetzlich geforderten Betrag.

Zwar habe Herr DJ...] - so die belangte Behorde abschlieRend in ihrer
Beurteilung - geltend gemacht, dass es, auch wenn er nicht alle VVoraussetzungen zur
Erteilung des Aufenthaltstitels erfille, infolge Art. 8 EMRK geboten sei, ihm einen
Aufenthaltstitel zu erteilen. Jedoch erachte die belangte Behorde dies in seinem Fall
als nicht zutreffend. Er sei im November 2001 unrechtmaBig in Osterreich eingereist
und habe sich anschlielRend bis August 2003 nur wahrend seines Asylverfahrens auf
Grund einer ihm deswegen gewahrten vorlaufigen Aufenthaltsberechtigung in
Osterreich aufhalten diirfen. Seit dem (infolge der Zuriickziehung des Asylantrages
eingetretenen) Abschluss des Asylverfahrens sei sein Aufenthalt unrechtmagig. Sein
Aufenthaltsstatus sei daher immer als unsicher anzusehen gewesen. Sein
Familienleben sei wéhrend dieser Zeit des unsicheren Aufenthaltsstatus begriindet
worden. Sowohl er als auch seine Familienangehérigen hétten von dieser
Unsicherheit auszugehen gehabt. Auch die Geburt der Kinder sei zu einer Zeit
erfolgt, als der Beschwerdefiihrer unrechtmaRig in Osterreich aufhaltig gewesen sei,
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sohin sei auch dies in einer Zeit des unsicheren Aufenthaltsstatus gelegen. Der
Beschwerdefihrer verfiige aber auch tGber Familienangehdrige in der Turkei, sodass
er in seinem Heimatland Bindungen aufweise. Das Verhalten des
Beschwerdefthrers, ndmlich nach unrechtméaliiger Einreise einen Asylantrag zu
stellen, um sich einen vorlaufigen rechtmaRigen Aufenthalt zu verschaffen und nach
Abschluss des Asylverfahrens unrechtméfig im Inland zu verbleiben, geféhrde in
massiver Weise das Offentliche Interesse an der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung hinsichtlich der Aufrechterhaltung eines geordneten Fremdenwesens. Da
die Begriindung der familidren Beziehungen sohin zu einer Zeit erfolgt sei, zu der
der Beschwerdefiihrer nicht mit einem Verbleib in Osterreich habe rechnen kénnen
und seine Handlungsweise eine Umgehung von Einwanderungsbestimmungen
darstelle, sei bei der nach Art. 8 EMRK gebotenen Abwagung dem 6ffentlichen
Interesse Vorrang einzurdumen. Es sei kein ausreichender Grund erkennbar, dem
Beschwerdefiihrer die Einwanderung ohne Einhaltung der entsprechenden
gesetzlichen Bestimmungen zu gewéhren."

Der Verwaltungsgerichtshof hat tiber die gegenstandliche Beschwerde nach
Vorlage der Verwaltungsakten durch die belangte Behorde, einem an den EuGH
gerichteten Ersuchen um Vorabentscheidung, Ergehen des diesbeziiglichen Urteils
des EuGH vom 15. November 2011, C-256/11, sowie Erstattung einer ergdnzenden

Stellungnahme durch den Beschwerdeflihrer erwogen:

Der EuGH hat die an ihn gerichteten Fragen des Verwaltungsgerichtshofes
wie folgt beantwortet:

"1. Das Unionsrecht und insbesondere dessen Bestimmungen Uber die
Unionsburgerschaft sind dahin auszulegen, dass sie es einem
Mitgliedstaat nicht verwehren, einem Drittstaatsangehorigen den
Aufenthalt in seinem Hoheitsgebiet zu verweigern, wenn dieser
Drittstaatsangehdrige dort zusammen mit einem Familienangehdrigen
wohnen mdchte, der Unionsbdirger ist, sich in diesem Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, aufhalt und nie von seinem Recht
auf Freizlgigkeit Gebrauch gemacht hat, sofern eine solche Weigerung
nicht dazu fihrt, dass dem betreffenden Unionsbirger der tatsachliche
Genuss des Kernbestands der Rechte, die der Unionsbdirgerstatus
verleiht, verwehrt wird; dies zu prifen, ist Sache des vorlegenden
Gerichts.

2. Art. 41 Abs. 1 des am 23. November 1970 in Brussel unterzeichneten und
durch die Verordnung (EWG) Nr. 2760/72 des Rates vom
19. Dezember 1972 im Namen der Gemeinschaft geschlossenen,
gebilligten und bestatigten Zusatzprotokolls ist dahin auszulegen, dass der
Erlass einer Neuregelung, die restriktiver ist als die VVorgangerregelung,
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mit der ihrerseits eine frihere Regelung gelockert wurde, die die
Bedingungen fur die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit tlrkischer
Staatsangehoriger zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls
im Hoheitsgebiet des fraglichen Mitgliedstaats betraf, als 'neue
Beschréankung' im Sinne dieses Artikels anzusehen ist."

Unter Bedachtnahme auf dieses Urteil des EuGH erweist sich der

angefochtene Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhalts behaftet.

Die belangte Behorde héatte ndmlich bei ihrer Entscheidung diese - vom
EuGH nunmehr klargestellte - Rechtslage zu beachten und zunéchst Feststellungen
dahingehend zu treffen gehabt, die eine Beurteilung erméglicht hatten, ob eine
Weigerung, dem Beschwerdefiihrer einen Aufenthaltstitel in Osterreich zu erteilen,
dazu flihren wirde, dass seiner die Osterreichische Staatsblrgerschaft besitzenden
Ehefrau oder seinen Kindern, die ebenfalls dsterreichische Staatsbirger sind, der
tatsachliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die der Unionsblrgerstatus
verleiht, verwehrt wird (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2011,
2009/22/0054). Dieses Kriterium der Verwehrung des Kernbestands der Rechte, die
der Unionsburgerstatus verleiht, bezieht sich dem genannten Urteil des EuGH
zufolge auf Sachverhalte, die dadurch gekennzeichnet sind, dass sich der
Unionsbirger de facto gezwungen sieht, nicht nur das Gebiet des Mitgliedstaates,
dem er angehort, zu verlassen, sondern das Gebiet der Union als Ganzes (Randnr. 66
des Urteiles). Die blofRe Tatsache, dass es flr einen Staatsburger eines
Mitgliedstaates aus wirtschaftlichen Griinden oder zur Aufrechterhaltung der
Familiengemeinschaft im Gebiet der Union winschenswert erscheinen kénnte, dass
Familienangehorige, die nicht die Staatsbirgerschaft eines Mitgliedstaats besitzen,
sich mit ihm zusammen im Gebiet der Union aufhalten kdénnen, rechtfertigt fir sich
genommen allerdings nicht die Annahme, dass der Unionsbirger gezwungen ware,
das Gebiet der Union zu verlassen, wenn dem Familienangehorigen kein
Aufenthaltsrecht gewéhrt wirde (Randnr. 68 des EuGH-Urteiles).

Da der Schutz der Rechte aus dem Unionsburgerstatus mit dem Recht auf
Achtung des Familienlebens nach Art. 8 EMRK nicht gleichzusetzen ist, sondern



ZI.2011/22/0313 -6-

eine andere Zielrichtung aufweist und daher bisher nicht Gegenstand des
behordlichen Verfahrens war, wird die belangte Behdrde im fortzusetzenden
Verfahren dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit zu geben haben, dazu relevante
Umstande vorzubringen, sowie Feststellungen zu treffen haben, die eine Beurteilung

im oben angefiihrten Sinn ermdglichen.

Daruber hinaus stellt sich im vorliegenden Fall - insbesondere fir den Fall,
dass der Beschwerdeflhrer aus Art. 20 AEUV keine Rechte ableiten konnte - als
relevant dar, dass der Beschwerdefuhrer tlrkischer Staatsangehdriger ist. Wie der
EuGH in seinem oben angefiihrten Urteil vom 15. November 2011 des Weiteren
naher dargelegt hat, ist es auf Grund der auf den Beschwerdefuhrer - er strebt (neben
der Familienzusammenfiihrung auch) den Zugang zu einer Erwerbstétigkeit in
Osterreich an - anwendbaren "Stillhalteklauseln™ nicht mit diesen vereinbar, seinen
Fall einer restriktiveren Regelung zu unterwerfen, als sie eine friihere Rechtslage
vorgesehen hat, mit denen solche Regelungen bereits gelockert worden waren.

Im vorliegenden Fall ist nun mit Blick auf § 49 Abs. 1 FrG davon
auszugehen, dass sich mit dem In-Kraft-Treten des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (NAG) am 1. Janner 2006 die Bedingungen (auch) fur tirkische
Staatsangehorige, die Angehorige von Osterreichern sind, zum Zweck (auch) einer
Erwerbstatigkeit im Bundesgebiet Aufenthalt nehmen zu durfen, verschérft haben.
GemaR 8 49 Abs. 1 FrG - unter Bertcksichtigung der vor dem FrG geltenden
Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes und des Fremdengesetzes 1992 stellt sich
diese Bestimmung in ihrer Gesamtheit fiir einen Fall, wie er hier vorliegt, als die
giinstigste dar - genossen Angehérige von Osterreichern gemaR § 47 Abs. 3 FrG, die
Staatsangehorige eines Drittstaates sind, Niederlassungsfreiheit. Nach § 47 Abs. 3
Z 1 FrG gilt als Angehoriger eines Osterreichers im Sinn des § 49 Abs. 1 FrG sein
Ehegatte. Fiir Ehegatten von Osterreichern galten, sofern das FrG nichts anderes
anordnete, geméR § 49 Abs. 1 FrG die Bestimmungen fiir begiinstigte
Drittstaatsangehdrige nach dem ersten Abschnitt des vierten Hauptstlickes des FrG.

Ihnen war nach 8 49 Abs. 1 i1Vm § 47 Abs. 2 eine Niederlassungsbewilligung
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auszustellen, wenn ihr Aufenthalt nicht die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit
gefahrdet. Nach dieser Bestimmung waren somit - weitergehende - VVoraussetzungen,
wie sie 8§ 11 Abs. 2 Z 4 iVm Abs. 5 NAG (bezugnehmend auf Unterhaltsmittel)
festlegt, nicht angeordnet. Vielmehr war selbst bei geringen Unterhaltsmitteln zu
beurteilen, ob im Sinn der genannten Bestimmungen des FrG eine Gefahr fur die
offentliche Ordnung oder Sicherheit - gemessen an den fiir unionsrechtlich
begunstigte Fremde festgelegten MaRstdben (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom

31. Mai 2000, ZI. 99/18/0399, Pkt. 2.1.1., mwN) - vorliegt, die es rechtfertigt, die
Erteilung der Niederlassungsbewilligung zu versagen. Des Weiteren durften die von
8 49 Abs. 1 FrG erfassten Fremden jedenfalls - anders als es seit 1. Jdnner 2006 § 21
Abs. 1 NAG vorsieht - auch den Antrag auf erstmalige Erteilung eines
Aufenthaltstitels im Inland stellen und die Entscheidung tber diesen Antrag hier
abwarten. Die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit war Inhabern eines nach 8§ 49

Abs. 1 FrG ausgestellten Aufenthaltstitels im Ubrigen nicht verwehrt.

Die hier relevante Rechtslage des NAG erweist sich somit gegenlber der
friheren Rechtslage der hier in Betracht zu ziehenden Bestimmungen des FrG als
verscharft. Diese Verscharfung stellt fir eine Konstellation, wie sie hier vorliegt,
eine neue Beschrankung der Mdglichkeit der Aufenthaltsnahme und sohin auch der
Maglichkeit, eine Erwerbstatigkeit in Osterreich aufzunehmen, fiir tiirkische
Staatsangehorige dar. Nach dem oben genannten Urteil des EUGH ist eine solche
Verscharfung aber nicht mit den unionsrechtlichen VVorgaben, die sich aus den den
tirkischen Staatsangehorigen zugutekommenden Stillhalteklauseln ergeben,
vereinbar (vgl. Randnr. 95 ff).

Somit hatte die belangte Behdrde die VVoraussetzungen zur Erteilung eines
Aufenthaltstitels nicht anhand der Bestimmungen des NAG, sondern anhand der (fur
den Beschwerdefiihrer gunstigeren) Bestimmungen des FrG - ungeachtet dessen
mittlerweile erfolgten Auller-Kraft-Tretens - zu messen gehabt (vgl. zum Ganzen
auch das eine Ausweisung nach § 54 Fremdenpolizeigesetz 2005 zum Gegenstand
habende hg. Erkenntnis vom 15. Dezember 2011, 2007/18/0430).
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Der angefochtene Bescheid ist sohin mit Rechtswidrigkeit seines Inhalts
belastet, weshalb er aus diesem Grund geméR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben

war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung
mit der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008. Das auf Ersatz von Aufwendungen
wegen der Teilnahme an der Verhandlung vor dem EuGH im Verfahren wegen
Vorabentscheidung abzielende Mehrbegehren nach dem RATG war abzuweisen,
weil der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zufolge die Normen des
VwGG dafir keine Grundlage bieten (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
24. Juni 2009, 2008/05/0277, mwN). VVon dieser Judikatur abzuweichen sieht der
Gerichtshof auch unter Bedachtnahme auf die Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers

keinen Anlass.

Wien, am 19. Janner 2012



