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; Ra 2021/22/0225-11
Verwaltungsgerichtshof 19, September 2023

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Sulzbacher sowie den Hofrat Dr. Mayr und die Hofratin Dr. Holzinger als
Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag.? Thaler, (ber die Revision
des T J, vertreten durch Dr. Gregor Klammer, Rechtsanwalt in 1160 Wien,
Lerchenfelder Glrtel 45/11, gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
Wien vom 27. August 2021, VGW-151/079/3065/2021-26, betreffend
Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts (belangte Behorde vor
dem Verwaltungsgericht: Landeshauptmann von Wien), den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Der 1981 geborene Revisionswerber ist nigerianischer Staatsangehdoriger. Er
reiste 2015 nach Osterreich ein. Am 1. September 2015 stellte er einen Antrag
auf internationalen Schutz, der vom Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl
zur Géanze abgewiesen wurde; unter einem erging gegen den Revisionswerber
auch eine Rickkehrentscheidung. Eine gegen diesen Bescheid gerichtete
Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht (BVwWG) mit rechtskraftigem
Erkenntnis vom 8. Mai 2018 als unbegrundet ab.

Der Revisionswerber ist seit 9. Juli 2016 mit einer 6sterreichischen
Staatsbiirgerin verheiratet.

Am 29. Mérz 2019 stellte der Revisionswerber unter Bezugnahme auf die
Austiibung der Freizigigkeit durch seine Ehefrau (Erwerbstatigkeit in Spanien
im Jahr 2018) einen Antrag auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte. Anlasslich
der Antragstellung legte der Revisionswerber eine von Spanien ausgestellte
Aufenthaltskarte als Familienangehdriger einer Unionsbirgerin mit Giltigkeit
bis zum 17. Oktober 2023 vor. Weiters legte der Revisionswerber (jeweils in
beglaubigter Ubersetzung) einen Arbeitsvertrag seiner Ehefrau tiber eine
unbefristete Vollzeitbeschéftigung bei einem spanischen Unternehmen als
,»Reinigungshilfskraft vom 26. Juli 2018, einen auf dieses Arbeitsverhéltnis
bezogenen Lohnzettel, einen spanischen Meldezettel seiner Ehegattin vom
26. Juli 2018, sowie eine von Vermieterseite erstellte Bestatigung der
Ubernahme von € 1.400 vom 26. Juni 2018 als ,»Mietzahlung® vor.
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Am 10. Juni 2020 brachte der Revisionswerber beim Landeshauptmann von
Wien eine Sdumnisbeschwerde nach Art. 130 Abs. 1 Z 3 B-VG ein. Diese
Saumnisbeschwerde wurde dem Verwaltungsgericht letzlich am 26. Méarz 2021
zur Entscheidung vorgelegt.

Nach Durchftihrung einer mundlichen Verhandlung stellte das
Verwaltungsgericht mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis vom

27. August 2021 fest, dass der Revisionswerber die VVoraussetzungen fiir das
unionsrechtlich begriindete Aufenthaltsrecht gemaR § 54 Abs. 1 iVm § 57
zweiter Satz NAG nicht erfiille. Der Antrag auf Ausstellung einer
Aufenthaltskarte werde gemal § 54 Abs. 1 zweiter Satz NAG abgewiesen. Die
Revision erklarte das Verwaltungsgericht gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG fir
nicht zulassig.

Ausgehend davon, dass die vom Revisionswerber gestellte S&umnisbeschwerde
zulassig und berechtigt gewesen sei, begriindete das Verwaltungsgericht die
Feststellung des Nichterfullens der VVoraussetzungen fiir das unionsrechtliche
Aufenthaltsrecht nach 8 54 Abs. 1 1Vm 8§ 57 zweiter Satz NAG und die
Abweisung des Antrags auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte nach § 54

Abs. 1 zweiter Satz NAG, soweit fir das vorliegende Verfahren relevant,
zusammengefasst wie folgt:

Nachdem mehrere Versuche des Revisionswerbers, einen Aufenthaltstitel
aufgrund seiner Eheschliefung mit einer dsterreichischen Staatsbirgerin als
deren Familienangehdériger nach dem NAG zu erlangen, aus verschiedenen
Grinden (zunachst aufgrund des zu geringen Einkommens seiner Ehefrau,
spater aufgrund des anhangigen Asylverfahrens und schlieflich nach Abschluss
des Asylverfahrens aufgrund des nunmehr unrechtmagigen Aufenthaltes in
Osterreich und der aufrechten Riickkehrentscheidung) gescheitert seien, hatten
der Revisionswerber und seine Ehefrau, nachdem die Ehefrau dies zuvor noch
wegen des organisatorischen Aufwandes abgelehnt habe, beschlossen, ,,doch
noch kurz ins Ausland zu gehen®. Sie hétten sich fiir Spanien entschieden, da
dort nach ihrem damaligen Informationsstand Antrige ,,grofziigig erledigt*
wiirden. In Spanien sei als ,,provisorische Formaliibergangslosung* fiir einen
Zeitraum von dreieinhalb Monaten ein zur Génze im Voraus bezahltes Zimmer
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in einer Wohngemeinschaft angemietet worden. Mithilfe einer in Spanien
ansissigen ,,einschligig spezialisierten Rechtsanwaltskanzlei sei eine
Arbeitsvertragsurkunde tber eine (formell: unbefristete) Tatigkeit als
»~Reinigungshilfskraft” fiir die Ehefrau des Revisionswerbers organisiert
worden. Gemal einer informellen Zusatzabsprache sei der Ehefrau des
Revisionswerbers die Aufgabe zugeschrieben gewesen, Wareneingénge und
Arbeiter auf Monitoren zu beobachten. Es konne - so das

Verwaltungsgericht - nicht festgestellt werden, dass ein solcher Arbeitsplatz im
spanischen Unternehmen dauerhaft und nachhaltig etabliert gewesen sei.
Ebenso kdnne nicht festgestellt werden, ob und in welcher Intensitét die
Ehefrau des Revisionswerbers die vermeintliche Tatigkeit tatsdchlich ausgetibt
habe. Laut ebenfalls informeller Zusatzabsprache sei das Arbeitsverhéltnis von
vornherein nur auf einen Zeitraum von knapp uber drei Monaten befristet
gewesen. Flr diesen Zeitraum habe die Ehefrau des Revisionswerbers mit
ihrem Arbeitgeber in Osterreich eine Sonderregelung ausgehandelt und
samtliche Urlaubsanspriiche zusammengezogen, sodass ihr unbefristetes
Vollzeit-Arbeitsverhaltnis in Osterreich habe aufrecht bleiben konnen. Bei der
Tatigkeit in Spanien habe es sich lediglich um ein ,,personlich vollig
unbedeutendes Scheinarbeitsverhéltnis* gehandelt. Eine tatsdchliche
Entlohnung der Tatigkeit sei nicht feststellbar. Auch wéhrend der
vertragsgeméfen Besché&ftigungsdauer habe sich die Ehefrau des
Revisionswerbers wiederholt tage- und sogar wochenweise in Osterreich an

threm ,,bestdndigen Lebensmittelpunkt* aufgehalten.

Bei dem Aufenthalt der Ehefrau des Revisionswerbers in Spanien habe es

sich - so folgerte das Verwaltungsgericht rechtlich - um keine ,.tatsdchliche und
effektive™ Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts nach Art. 7 Abs. 1 lit. a

der Freizlgigkeitsrichtlinie (RL 2004/38/EG) gehandelt. Deshalb erfille der
Revisionswerber die VVoraussetzungen fir ein unionsrechtlich begriindetes
Aufenthaltsrecht gemaR § 54 Abs. 1 iVm § 57 zweiter Satz NAG nicht.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche
Revision, die sich unter dem Gesichtspunkt des Art. 133 Abs. 4 B-VG als
unzul&ssig erweist.
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Nach der genannten Verfassungsbestimmung ist gegen das Erkenntnis eines
Verwaltungsgerichtes die Revision (nur) zuldssig, wenn sie von der Losung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommit,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

An den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemaR § 25a Abs. 1 VWGG ist
der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision
nicht gebunden (8§ 34 Abs. 1a erster Satz VwWGG). Zufolge § 28 Abs. 3 VWGG
hat allerdings die auRerordentliche Revision gesondert die Griinde zu enthalten,
aus denen entgegen dem Ausspruch des Verwaltungsgerichtes die Revision fur
zuléssig erachtet wird. Im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten
Grinde hat der Verwaltungsgerichtshof dann die Zuléssigkeit einer
auBerordentlichen Revision geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG zu uberprifen (8 34
Abs. 1a zweiter Satz VWGG).

Zur Begriindung der Zulassigkeit seiner Revision fuhrt der Revisionswerber
zundchst ins Treffen, das BVwG habe zu Unrecht angenommen, dass seine
Ehefrau von ihrem unionsrechtlichen Freiziigigkeitsrecht nicht iSd § 57 NAG
Gebrauch gemacht habe. Es sei ,,klar, dass der Revisionswerber und seine
Ehefrau in Spanien gewohnt hatten und sie dort auch gearbeitet habe. Das
Verwaltungsgericht habe , kiinstlich* Kriterien wie etwa, dass die ausgeiibte
Tatigkeit fur das Unternehmen nachhaltigen Bestand haben misse, geschaffen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entfaltet nicht jede
auch noch so geringfligige Ausubung des Freizigigkeitsrechts Relevanz.
Vielmehr ist es erforderlich, dass mit einer gewissen Nachhaltigkeit von der
Freizlgigkeit Gebrauch gemacht wird. Was die Festlegung der
Nachhaltigkeitsgrenze anlange, so liegt es nahe, auf die Rechtsprechung des
EuGH zum Arbeitnehmerbegriff abzustellen. Der EuGH verlangt fur die
Qualifikation als Arbeitnehmer im Sinn von Art. 45 AEUV jenseits des
Erfordernisses einer abhéngigen Beschaftigung gegen Entgelt in einem anderen
Mitgliedstaat einschrankend eine ,.tatsdchliche und echte Tatigkeit®, die keinen
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so geringen Umfang hat, dass es sich um eine ,,v0llig untergeordnete und
unwesentliche Téatigkeit™ handelt. Dieser Mafstab lasst sich allgemein
dergestalt auf alle Freizugigkeitsrechte tbertragen, dass eine ,,tatsachliche und
effektive* Ausiibung derselben vorliegen muss. In der erwdhnten
Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff hat der EuGH zum Ausdruck
gebracht, dass die Hohe der Vergiitung, die der Arbeitnehmer erhalt, ebenso
wenig von alleiniger Bedeutung ist wie das Ausmal der Arbeitszeit und die
Dauer des Dienstverhaltnisses (vgl. etwa VWGH 17.4.2013, 2013/22/0019,
0034, mwN).

Vorliegend kam das Verwaltungsgericht mit ausfihrlicher - nachvollziehbarer
und nicht unschlissiger (siehe dazu auch unten Rn. 17) - Begriindung zu dem
Ergebnis, dass die Tatigkeit der Ehefrau des Revisionswerbers in Spanien
diesen Anforderungen an eine tatsachliche und effektive Ausiibung der
Freizlgigkeit nicht gentige. Das Verwaltungsgericht ging unter
Berlcksichtigung einer Vielzahl von Einzelaspekten im Ergebnis davon aus,
dass es sich bei der Tatigkeit der Ehefrau des Revisionswerbers um ein
»Scheinarbeitsverhéltnis® gehandelt habe und die Tétigkeit bloB ,,pro forma*
gewesen sei. Der Revisionswerber hat in der Zuldssigkeitsbegriindung seiner
Revision nicht dargetan und es ist im Ubrigen auch nicht ersichtlich, dass diese
Beurteilung des konkreten Einzelfalles insgesamt unvertretbar wére. Wie auch
bei anderen einzelfallbezogenen Beurteilungen lage eine grundsatzliche
Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG aber nur dann vor, wenn diese
Einschétzung in einer die Rechtssicherheit beeintrachtigenden unvertretbaren
Weise, also krass fehlerhaft, vorgenommen worden wére (vgl. statt vieler
VWGH 30.4.2020, Ra 2019/21/0362 bis 0365, Rn. 15, mwN), weshalb diese
Voraussetzung im gegensténdlichen Fall nicht gegeben ist.

Weiters bemangelt der Revisionswerber in der Zuldssigkeitsbegriindung seiner
Revision, dass es das Verwaltungsgericht unterlassen habe, zu seiner eigenen
Erwerbstatigkeit als Friseur in Spanien néhere Feststellungen zu treffen. Dabei
ubersieht der Revisionswerber jedoch, dass seine Erwerbstatigkeit fir die
Frage, ob seine Ehefrau von ihrem Freizugigkeitsrecht als Arbeitnehmerin

iISd Art. 7 Abs. 1 lit. a der RL 2004/38/EG, auf das sich der Revisionswerber
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im Verfahren ausschliel3lich berufen hatte, Gebrauch gemacht hat, nicht
mafgeblich ist. Eine allfallige Berlicksichtigung eines von ihm erwirtschafteten
Einkommens konnte lediglich im Rahmen der Beurteilung relevant sein, ob
ausreichende Existenzmittel fiir die Inanspruchnahme eines
Freizlgigkeitsrechts nach Art. 7 Abs. 1 lit. b der RL 2004/38/EG (als
,Privatier”) vorhanden sind. Insoweit ist das Verwaltungsgericht im
angefochtenen Erkenntnis jedoch davon ausgegangen, es sei ,,nicht einmal
behauptet oder fundiert vorgebracht* worden, dass es sich beim Aufenthalt

der Ehefrau des Revisionswerbers um einen Aufenthalt als ,,Privatier*

iISd Art. 7 Abs. 1 lit. b der RL 2004/38/EG gehandelt und sie iber ausreichende
Existenzmittel und einen Krankenversicherungsschutz verfiigt habe. Dem ist
der Revisionswerber auch in der vorliegenden Revision nicht entgegen
getreten.

SchlieRlich beanstandet der Revisionswerber, dass es das Verwaltungsgericht
unterlassen habe, festzustellen, dass seine Ehefrau fir ihre Téatigkeit von ihrem
spanischen Arbeitgeber ein Gehalt erhalten habe, und wendet sich damit im
Ergebnis gegen die diesbezugliche Beweiswirdigung. Dazu ist auf die standige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach im
Zusammenhang mit der Beweiswirdigung eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung nur dann vorliegt, wenn das Verwaltungsgericht die
Beweiswirdigung in einer die Rechtssicherheit beeintrachtigenden,
unvertretbaren Weise vorgenommen hat (vgl. etwa VWGH 27.4.2023,

Ra 2020/21/0130, Rn. 20, mwN).

Zunéchst ist es zwar - wie der Revisionswerber ins Treffen fuhrt - richtig, dass
das Verwaltungsgericht seine Ehefrau als ,,bescheidene und rechtlich wie auch
moralisch integre Personlichkeit* beschrieben hat. Allerdings hat das
Verwaltungsgericht auch ausgefihrt, dass die Ehefrau des Revisionswerbers,
die im Ubrigen bereitwillig, aufrichtig und eigenstandig umfassend ausgesagt
habe, sich zu Fragen ihr Arbeitsverhéltnis in Spanien betreffend aber ,,sehr
zuriickhaltend* gezeigt habe und sehr deutlich zum Ausdruck gekommen sei,
dass ihr die ,,rechtliche Unstimmigkeit der gesamten Vorgehensweise* sehr
wohl bewusst gewesen sei. Damit erweist sich die vom Verwaltungsgericht
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unter Verwertung des in der miindlichen Verhandlung gewonnenen Eindrucks
vorgenommene Beweiswirdigung aber insgesamt als jedenfalls vertretbar. Im
Ubrigen hat das Verwaltungsgericht in Bezug auf die in der Revision konkret
angesprochene Frage der Entlohnung nachvollziehbar auch noch mehrere
weitere Unstimmigkeiten aufgezeigt.

In der Revision werden somit in Bezug auf die tragende Begriindung des
Erkenntnisses (s. Rn. 7/8) keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zukame. Die Revision war
daher nach § 34 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren mit Beschluss
zuriickzuweisen.

Wien, am 19. September 2023
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