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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Holeschofsky und die Hofrate
Dr. Rosenmayr, Dr. Bachler, Dr. Doblinger und Mag. Feiel als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin
Mag.a Hohl, Uber die auBerordentliche Revision des S D in W, vertreten durch Mag.a Doris Einwallner,
Rechtsanwéltin in 1050 Wien, SchdnbrunnerstraBe 26/3, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts
vom 19. Oktober 2015, ZI. W201 2114542-1/4E, betreffend Antrag auf Ausstellung einer Bestatigung gemal} § 3
Abs. 8 AusIBG  (belangte Behdérde vor dem Verwaltungsgericht: regionale Geschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Wien Esteplatz), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Arbeitsmarktservice hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1 Der Revisionswerber, ein serbischer Staatsangehdriger, der mit einer kosovarischen Staatsangehdrigen
verheiratet ist, stellte am 14. Oktober 2014 einen Antrag auf Ausstellung einer Bestatigung geméR § 3 Abs. 8
iVm 8§ 1 Abs. 2 lit. | des Ausléanderbeschaftigungsgesetzes (AuslBG), wozu er vorbrachte, als Schwiegersohn
eines oOsterreichischen Staatsbiirgers vom Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes ausgenommen zu sein
(Ausnahmebestétigung).

2 Dieser Antrag wurde von der belangten Behdrde vor dem Verwaltungsgericht mit Bescheid vom
9. Juni 2015 abgewiesen.

3 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesverwaltungsgericht die gegen diese Entscheidung
erhobene Beschwerde ab. Zur Begrindung fiihrte es im Wesentlichen aus, dass als "Familienangehdriger” im
Sinne von Art. 2 der Richtlinie 2004/38/EG und den Regelungen des AusIBG ausschlielich Blutsverwandte in
gerader Linie des Unionsbirgers bzw. Blutsverwandte von dessen Ehegatten oder Lebenspartner zu sehen seien
und somit der Revisionswerber als Schwiegersohn des Unionsbirgers weder von diesem noch von seiner
Ehefrau (einer kosovarischen Staatsangehdrigen) ein Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit gemall § 3 AusIBG
ableiten kénne. Wenngleich der Revisionswerber tber eine Aufenthaltskarte nach § 54 NAG (fur den Zeitraum
vom 24. September 2014 bis 24. September 2019) verflige, werde darin ausschliellich seine (von seiner Ehefrau
als EWR-Birgerin und damit Ankerperson abgeleitete) Aufenthaltsberechtigung geregelt. Dieser
Regelungsinhalt sei somit vollig unterschiedlich zu 8 3 AusIBG, worin festgelegt sei, unter welchen
Voraussetzungen Auslander beschéaftigt werden dirften; deshalb gehe auch die vom Revisionswerber behauptete
Bindungswirkung der Entscheidung Uber die aufenthaltsrechtliche Situation flr dieses VVerfahren ins Leere.

4 Die Revision erklarte das Bundesverwaltungsgericht fiir nicht zuléssig.

5 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die Revision, uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Akten durch das Verwaltungsgericht und Erstattung einer Revisionsbeantwortung durch die belangte Behdrde
erwogen hat:

6 Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist nach Art. 133 Abs. 4 B-VG die Revision zul&ssig, wenn
sie von der Losung einer Rechtsfrage abhéngt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das
Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
oder die zu lésende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.
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Nach Art. 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zul&ssigkeit der
Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes nach § 25a Abs. 1 VWGG
nicht gebunden. Die Zuléssigkeit einer auBerordentlichen Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der
Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Grinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu
Uberprufen.

7 In der Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
("Freizugigkeitsrichtlinie" bzw. "Unionsbirgerrichtlinie™) heilt es auszugsweise:

"Artikel 2
Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

2. 'Familienangehdriger'
a) den Ehegatten;

b) den Lebenspartner, mit dem der Unionsbirger auf der Grundlage der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats eine eingetragene Partnerschaft eingegangen ist, sofern nach den Rechtsvorschriften des
Aufnahmemitgliedstaats die eingetragene Partnerschaft der Ehe gleichgestellt ist und die in den
einschlégigen Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats vorgesehenen Bedingungen erfiillt sind;

c) die Verwandten in gerader absteigender Linie des Unionsbirgers und des Ehegatten oder des
Lebenspartners im Sinne von Buchstabe b, die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder
denen von diesen Unterhalt gewahrt wird;

d) die Verwandten in gerader aufsteigender Linie des Unionsbirgers und des Ehegatten oder des
Lebenspartners im Sinne von Buchstabe b, denen von diesen Unterhalt gewéahrt wird;

3.
Artikel 7
Recht auf Aufenthalt fiir mehr als drei Monate

(1) Jeder Unionsburger hat das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats fiir
einen Zeitraum von Uber drei Monaten, wenn er

a) Arbeitnehmer oder Selbststandiger im Aufnahmemitgliedstaat ist oder

b) fur sich und seine Familienangehdrigen uber ausreichende Existenzmittel verfugt, so dass sie wahrend ihres
Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen mdssen, und er und
seine Familienangehorigen uber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat
verfligen oder

c) - bei einer privaten oder o6ffentlichen Einrichtung, die von dem Aufnahmemitgliedstaat aufgrund seiner
Rechtsvorschriften oder seiner Verwaltungspraxis anerkannt oder finanziert wird, zur Absolvierung einer
Ausbildung einschlieflich 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 flr sich und seine Familienangehérigen (iber ausreichende Existenzmittel verfugt, so
dass sie wéhrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen
mussen, oder

d) ein Familienangehdriger ist, der den Unionsbirger, der die Voraussetzungen des Buchstaben a, b oder ¢
erflllt, begleitet oder ihm nachzieht.

(2) Das Aufenthaltsrecht nach Absatz 1 gilt auch fur Familienangehorige, die nicht die Staatsangehdrigkeit
eines Mitgliedstaats besitzen und die den Unionsbirger in den Aufnahmemitgliedstaat begleiten oder ihm
nachziehen, sofern der Unionsbiirger die Voraussetzungen des Absatzes 1 Buchstabe a, b oder c erfillt.

3) ...
Artikel 22
Raumlicher Geltungsbereich
Das Recht auf Aufenthalt und das Recht auf Daueraufenthalt
erstrecken sich auf das gesamte Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats. ....
Artikel 23
Verbundene Rechte

Die Familienangehorigen eines Unionsbirgers, die das Recht auf Aufenthalt oder das Recht auf
Daueraufenthalt in einem Mitgliedstaat genieRRen, sind ungeachtet ihrer Staatsangehdrigkeit berechtigt, dort eine
Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbststandiger aufzunehmen."
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Die 8§81 bis 3 des Ausléanderbeschaftigungsgesetzes - AuslIBG, BGBI. Nr. 218/1975, in der hier
anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 72/2013, lauten (auszugweise):

"§1.(1)..
(2) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind nicht anzuwenden auf:

1) Auslénder, die aufgrund eines Rechtsaktes der Européischen Union Arbeitnehmerfreiziigigkeit genieBRen;

(4) Der Bundesminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales kann nach Anhdrung des
Ausléanderausschusses (8 22) durch Verordnung weitere Ausnahmen vom Geltungsbereich dieses
Bundesgesetzes festlegen, sofern es sich um Personengruppen handelt, deren Beschaftigung die allgemeine Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarktes unter besonderer Beriicksichtigung der Schutzinteressen der betroffenen
inlandischen Arbeitnehmer zulafit.

8§ 2. (1) Als Auslander im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt, wer nicht die dsterreichische Staatsbiirgerschaft
besitzt.

) ...
83.(1) ..
(8) Die regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice hat Auslédndern, die gemaR 8 1 Abs. 2 oder

aufgrund einer Verordnung gemal § 1 Abs. 4 vom Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes ausgenommen sind,
auf deren Antrag eine Bestatigung darlber auszustellen.

9 .."

Die bezughabenden Bestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes - NAG,
BGBI. | Nr. 100/2005, in der hier anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 38/2011, im 4. Hauptstiick (unter der
Uberschrift  "Unionsrechtliches ~ Aufenthaltsrecht”, womit im Kernbereich eine Adaptierung zur
"Freiziugigkeitsrichtlinie” vorgenommen wurde) haben (auszugsweise) folgenden Wortlaut:

"Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht von EWR-Biirgern fur mehr als drei Monate
8 51. (1) Auf Grund der Freizugigkeitsrichtlinie sind EWR-Burger zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate
berechtigt, wenn sie

1. in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbstandige sind;

2. fur sich und ihre Familienangehorigen Uber ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden
Krankenversicherungsschutz ~ verfiigen, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts weder
Sozialhilfeleistungen noch die Ausgleichszulage in Anspruch nehmen missen, oder
3. als Hauptzweck ihres Aufenthalts eine Ausbildung einschliellich einer Berufsausbildung bei
einer Offentlichen Schule oder einer rechtlich anerkannten Privatschule oder Bildungseinrichtung
absolvieren und die VVoraussetzungen der Z 2 erflllen.

) ...
Aufenthaltsrecht fir Angehdrige von EWR-BUrgern
8 52. (1) Auf Grund der Freizligigkeitsrichtlinie sind EWR-Blrger, die Angehorige von unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Burgern (88 51 und 53a) sind, zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate
berechtigt, wenn sie
1. Ehegatte oder eingetragener Partner sind;
2. ...
Aufenthaltskarten fiir Angehérige eines EWR-BUrgers
8 54. (1) Drittstaatsangehorige, die Angehdrige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Burgern
(8§ 51) sind und die in § 52 Abs. 1 Z 1 bis 3 genannten Voraussetzungen erfillen, sind zum Aufenthalt fir mehr
als drei Monate berechtigt. Ihnen ist auf Antrag eine Aufenthaltskarte fiir die Dauer von flinf Jahren oder fiir die

geplante kirzere Aufenthaltsdauer auszustellen. Dieser Antrag ist innerhalb von vier Monaten ab Einreise zu
stellen. § 1 Abs. 2 Z 1 gilt nicht.

(2) Zum Nachweis des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts sind ein gultiger Personalausweis oder
Reisepass, die Anmeldebescheinigung oder die Bescheinigung des Daueraufenthalts des zusammenfiihrenden
EWR-Birgers sowie folgende Nachweise vorzulegen:

1. nach § 52 Abs. 1 Z 1: ein urkundlicher Nachweis des Bestehens der Ehe oder eingetragenen Partnerschaft;

2. nach 8§ 52 Abs. 1 Z 2 und 3: ein urkundlicher Nachweis (iber das Bestehen einer familidren Beziehung sowie
bei Kindern tber 21 Jahren und Verwandten des EWR-Blirgers, seines Ehegatten oder eingetragenen Partners in
gerader aufsteigender Linie ein Nachweis tber die tatsdchliche Unterhaltsgewahrung.
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@3) ...
Nichtbestehen, Fortbestand und Uberpriifung des Aufenthaltsrechts fir mehr als drei Monate

§ 55. (1) EWR-Biirgern und ihren Angehdrigen kommt das Aufenthaltsrecht gemaR 88 51, 52, 53 und 54
zu, solange die dort genannten Voraussetzungen erfillt sind.

(2) Der Fortbestand der Voraussetzungen kann bei einer Meldung gemaR 8§ 51 Abs. 3 und 54 Abs. 6 oder
aus besonderem Anlass wie insbesondere Kenntnis der Behorde vom Tod des unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Birgers oder einer Scheidung uberprift werden.

(3) Besteht das Aufenthaltsrecht gemaR 88 51, 52 und 54 nicht, weil eine Gefdhrdung aus Griinden der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit vorliegt, die Nachweise nach 8 53 Abs. 2 oder § 54 Abs. 2 nicht erbracht
werden oder die Voraussetzungen fir dieses Aufenthaltsrecht 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 méglichen Aufenthaltsbeendigung befasst wurde. Das Bundesamt fur
Fremdenwesen und Asyl ist unverziiglich, spatestens jedoch gleichzeitig mit der Mitteilung an den Antragsteller,
zu befassen. Dies gilt nicht in einem Fall gem&R §54 Abs.7. Wihrend eines Verfahrens zur
Aufenthaltsbeendigung ist der Ablauf der Frist gemaR § 8 VwWGVG gehemmt.

4).."

8 Wenn in der Revision zu deren Zuldssigkeit im Wesentlichen vorgebracht wird, es bestehe durch das
Vorliegen einer Aufenthaltskarte nach § 54 Abs. 1 NAG eine Bindungswirkung des Bundesverwaltungsgerichts
hinsichtlich der aufenthaltsrechtlichen Stellung des Revisionswerbers, so wird im Ergebnis aufgezeigt, dass dazu
- soweit ersichtlich - Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes fehlt und somit eine erhebliche Rechtsfrage iSd
Art. 133 Abs. 4 B-VG vorliegt.

9 Soweit der Revisionswerber zur behaupteten Bindungswirkung auf das hg. Erkenntnis vom 24. April 2012,
2012/09/0007, hinweist, ist ihm Folgendes zu entgegnen: In jener Entscheidung ging es darum, dass ein
Drittstaatsangehdriger als Ehegatte einer polnischen Staatsangehdrigen, die ihr Freizlgigkeitsrecht durch
Verlagerung ihres Wohnsitzes nach Osterreich ausgeiibt hat, die Ausstellung der Ausnahmebestitigung nach
8 3 Abs. 8 AusIBG vor der Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltstitels durch die NAG-Behorde
begehrte und dabei letztlich das Vorliegen eines (unionsrechtlichen) Aufenthaltsrechtes der Ehegattin nach
8 51 Abs. 1 NAG (aus dem der Antragsteller wiederum sein Recht nach § 54 leg. cit. abzuleiten versuchte) nicht
dazulegen vermochte.

Dazu wurde vom VWGH ausgefiihrt:

"Zu dem von ihm (gemeint: dem damaligen Rechtsmittelwerber) ... ins Treffen geflhrten
Durchfiihrungserlass des BMASK zur Novelle zum AusIBG, BGBI. I Nr. 25/2011, vom 28. Juni 2011, wonach
,die Ausnahmebestitigung (Anm.: von der regionalen Geschiftsstelle des AMS) vor der Dokumentation des
unionsrechtlichen  Aufenthaltsrechtes durch die NAG-Behorde ausgestellt werden kann, wenn die
Angehorigeneigenschaft durch die Vorlage entsprechender Dokumente (Heirats-, Geburtsurkunde etc.)
nachgewiesen wird und der Angehdrige mit seiner Bezugsperson Uber einen gemeinsamen Wohnsitz in
Osterreich verfiigt (Nachweis durch Meldebestatigung/Meldezettel)', ist vorweg darauf hinzuweisen, dass die
Unterlassung der rechtzeitigen Beantragung einer Aufenthaltskarte (im Fall des § 54 Abs. 1 NAG innerhalb von
vier Monaten ab Einreise) eine Verwaltungsiibertretung nach § 77 Abs. 1 Z. 4 NAG darstellt. Damit ist evident,
dass der Gesetzgeber in angemessener zeitlicher Nahe zur Einreise des Auslanders in das Bundesgebiet eine
diesbezlgliche aufenthaltsrechtliche Klarstellung unter aktiver Mitwirkung des Auslénders sicherstellen will.

Mit der Ausstellung dieser Aufenthaltskarte ist (jedenfalls) die Erfullung der Voraussetzungen des § 1
Abs. 2 lit. | AusIBG durch den Ausléander dokumentiert (worliber Uber Antrag eine Bestdtigung nach 8 3
Abs. 8 AusIBG ausgestellt werden kann) und hat der Auslédnder damit freien Zugang zum 0sterreichischen
Arbeitsmarkt."

10 Eine Aufenthaltskarte nach 8§54 NAG gehdrt zu den Dokumentationen des unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts. In diesen Féllen ergibt sich das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht nicht aus einer
nationalen gesetzlichen Berechtigung, sondern Kraft unmittelbar anwendbaren Unionsrechts. Diese
Bescheinigung hat bloR deklaratorische Wirkung (vgl. dazu Abermann/Czech/Kind/Peyrl, NAG , Anmerkungen
zu 89 , inshes. Rz 4). Ein das Aufenthaltsrecht konstitutiv begriindender Aufenthaltstitel liegt mit der
Aufenthaltskarte damit nicht vor (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 26. Juni 2012, 2010/22/0035, wonach einer
Aufenthaltskarte gemdall Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG als bloRe Anmeldebescheinigung keine
Bindungswirkung fiur die nationale Behorde zukommt). Dies deckt sich im Ergebnis mit den in der Revision
genannten Erkenntnissen vom 4. September 2006, 2006/09/0070, und vom 24. April 2012, 2012/09/0003; diese
sehen grundsatzlich nur aulerhalb der Freiziigigkeitssachverhalte ein Recht auf Aufenthalt (oder Niederlassung)
mit einem Aufenthaltstitel mit konstitutiver Wirkung eingeraumt.

Im Falle einer Aufenthaltskarte nach §54 Abs.1 NAG "dokumentiert" -also bescheinigt- diese die
Berechtigung fir Angehdrige eines EWR-Burgers zum Aufenthalt fur mehr als drei Monate (und iVm Art. 23
der Richtlinie 2004/38/EG auch zur Aufnahme einer Erwerbstétigkeit als Arbeitnehmer oder Selbststandiger).
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11 Entgegen der Ansicht des Revisionswerbers ist aus dem zuletzt zitierten Satz der oben genannten
Entscheidung daher keine Bindungswirkung fiir das AMS abzuleiten, sondern stellt die erwéhnte
Aufenthaltskarte bloR eine Bescheinigung dar. Im Verfahren Uber die Ausstellung einer Bestatigung nach § 3
Abs. 8 AuslIBG sind die diesbezliglichen Voraussetzungen zu priifen. Die dafiir zustdndige Behoérde hat darzutun,
ob sie die erwdhnte Dokumentation/das Vorliegen einer Bescheinigung fur die Annahme der
Tatbestandsmerkmale als ausreichend erachtet oder nicht.

12 Eine Entscheidung hat auch in jenem Fall, in dem ihr die sachverhaltsbezogenen Ausflihrungen einer
Verfahrenspartei als der entscheidungsmalgebliche Sachverhalt zugrunde gelegt werden, die entsprechenden
Feststellungen und darauf bezogene beweiswirdigende Uberlegungen -und sei es auch, dass (aus den
darzulegenden Griinden) die Angaben einer Verfahrenspartei als glaubwiirdig angesehen werden - zu enthalten
(vgl. das Erkenntnis vom 12. November 2014, Ra 2014/20/0069).

13 Im vorliegenden Fall hat das Bundesverwaltungsgericht ohne Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung die Ausstellung der Bestitigung mit der Begriindung abgelehnt, dass die zur Ankerperson
notwendige Familienangehdrigeneigenschaft des Revisionswerbers als mdglichen Begiinstigten fehle, sich
jedoch iberhaupt nicht mit dem (festgestellten) Vorliegen einer Aufenthaltskarte nach § 54 Abs. 1 NAG (woraus
gegenteilig der Anspruch des Revisionswerbers abgeleitet werden konnte bzw. bei Nichtvorliegen der
Voraussetzungen Schritte nach § 55 NAG eingeleitet werden kdnnten) auseinandergesetzt.

14 Das Verwaltungsgericht hat gemdl § 24 Abs. 1 VwGVG auf Antrag eine mindliche Verhandlung
durchzufiihren, welche der Erdrterung der Sach- und Rechtslage sowie der Erhebung der Beweise dient. Als
Ausnahme von dieser Regel ist ein Entfall der Verhandlung nur zul&ssig, wenn von vornherein absehbar ist, dass
die mundliche Erorterung nichts zur Ermittlung der materiellen Wahrheit beitragen kann und auch keine
Rechtsfragen aufgeworfen werden , deren Erérterung in einer mindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht erforderlich wére (vgl. dazu u.a. die hg. Erkenntnisse vom 30. Juli 2015, Ra 2015/22/0008,
und vom 17. Februar 2015, Ra 2014/09/0007).

15 Damit kommt der Revision, die dieses Unterbleiben der beantragten miindlichen Verhandlung und die
fehlende Auseinandersetzung mit dem Vorliegen der Aufenthaltskarte riigt, im Ergebnis auch Berechtigung zu.

16 Das angefochtene Erkenntnis war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal 8 42 Abs. 2
Z. 1 VwWGG aufzuheben.

17 Der Ausspruch (ber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG iVm der VWGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. 1l Nr. 8/2014.

Wien, am 26. April 2016
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