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Akyidrek,



in der Beschwerdesache des U. S. , (-..) , vertreten durch die
Rechtsanwalte Unterweger/Bitsche/Einwallner, Buchfeldgasse 19a,
1080 Wien, gegen den Bescheid der Bundesministerin fir Inneres
vom 26. Juni 2006, Z 146.565/2-111/4/06, in seiner heutigen
nichtoffentlichen Sitzung gemdl3 Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

Der Beschwerdefiuhrer ist durch den angefochtenen Be-
scheid weder iIn einem verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht
noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in
seinen Rechten verletzt worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen und dem Verwaltungsge-
richtshof zur Entscheidung dariber abgetreten, ob der Beschwerde-
fihrer durch den angefochtenen Bescheid iIn einem sonstigen Recht
verletzt worden ist.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1. Der am 7. April 1986 geborene Beschwerdefihrer ist
tirkischer Staatsangehoriger und halt sich laut Aktenlage in
seiner Heimat auf. Er wurde mit Beschluss des Zivilgerichts
Akdagmadeni vom 29. April 2003 von einem Osterreichischen Staats-
angehorigen an Kindes statt angenommen.

2. Am 12. Oktober 2005 stellte der Beschwerdefuhrer
einen Antrag auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung
als "beginstigter Drittstaatsangehodriger’™ nach dem Fremdengesetz
1997. Dieser wurde nach In-Kraft-Treten des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (im Folgenden: NAG) am 1. Janner 2006 nach
dessen 8§ 81 Abs. 1 als Antrag auf Erteilung einer "Niederlas-
sungsbewilligung - Angehoériger™ gemall 8 47 Abs. 3 NAG gewertet
und mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 22. April
2006 abgewiesen.
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Die dagegen erhobene Berufung wurde mit Bescheid der
Bundesministerin fur Inneres vom 26. Juni 2006 gemdl 88 11 Abs. 2
Z 4 und 47 Abs. 3 Z 3 NAG abgewiesen. Begrindend wird ausgefuhrt,
dass der Adoptivvater des Beschwerdefuhrers auf Grund seiner Ein-
kommens- und Familiensituation nicht in der Lage sei, fTiur den
Unterhalt des Beschwerdefihrers aufzukommen. Der Aufenthalt des
Beschwerdefiihrers in Osterreich wirde daher zu einer finanziellen
Belastung einer Gebietskdrperschaft fuhren.

3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die gemall Art. 144
B-VG erhobene Beschwerde, in der der Beschwerdefuhrer vorbringt,
der angefochtene Bescheid stutze sich auf die seiner Auffassung
nach verfassungswidrigen, gegen die Anforderungen des Art. 18
B-VG verstollenden Bestimmungen der 88 2 Abs. 1 Z 14 und 8 47 NAG.
Aul3erdem widerspreche 8 47 NAG dem Bundesverfassungsgesetz zur
Durchfihrung des internationalen Ubereinkommens iiber die Beseiti-
gung aller Formen rassischer Diskriminierung (im Folgenden: BGBI.
390/1973) sowie dem Sachlichkeitsgebot. Der Bescheid wirde den
Beschwerdefuhrer weiters in dem verfassungsgesetzlich gewdhr-
leisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemali
Art. 8 EMRK verletzen.

4. Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor
und erstattete eine Gegenschrift, iIn der sie die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt. Hinsichtlich der behaupteten
Verfassungswidrigkeit wegen Verletzung des Art. | Abs. 1 BGBI.
390/1973 sowie Art. 7 B-VG wird ausgefuhrt (Hervorhebungen im
Original):

"Anders als nach der fruheren Rechtslage des Fremdenge-
setzes 1997 (FrG) hangt nach dem Regelungssystem des NAG in Ab-
stimmung mit dem FPG die Beurteilung der aufenthaltsrechtlichen
Position eines Fremden vordringlich von der Frage ab, ob ein dem
Fremden zurechenbarer Freiziugigkeitssachverhalt verwirklicht
worden ist oder nicht (vgl. Kutscher/Poschalko/Schmalzl, Nieder-
lassungs- und Aufenthaltsrecht, 44 ff). Dies gilt nach der gel-
tenden Rechtslage nun gleichermalien auch fur Angehdrige von
Osterreichischen Staatsbiurgern, wenn sie das Recht auf Freizugig-
keit 1n Anspruch genommen haben und nach einem mehrjahrigen Auf-
enthalt in einem anderen EU-Mitgliedsstaat nach Osterreich zu-
rickkehren und si1e von rhren Angehdrigen begleitet werden oder
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diese zu ihren Osterreichischen Zusammenfihrenden nachziehen
(vgl. EuGH Urt. v. 23.09.2003, Rs C-109/01, Akrich).

Ein fur die Verwirklichung eines aufgrund der Unionsbur-
ger-Richtlinie garantierten Aufenthaltsrecht erforderlicher Frei-
zugigkeitssachverhalt liegt nur dann vor, wenn ein Osterreicher,
ein anderer EWR-Burger oder ein Schweizer Burger innerhalb des
Freiziugigkeitsraums (EWR und Schweiz) von seinem kraft Gemein-
schaftsrechts grundsatzlich zukommenden Recht auf Freizigigkeit
nach den ndheren Voraussetzungen der Unionsburger-Richtlinie
(vgl. Art. 7 ff) Gebrauch macht, indem er sich von einem Mit-
gliedstaat in einen anderen begibt und damit einen fur die Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts relevanten grenzuberschreitenden
Sachverhalt verwirklicht (vgl. Vogl/Taucher/Bruckner/Marth/
Doskozil, Fremdenrecht, 8 47 NAG Z 6).

Eine Anwendung des Freizugigkeitsrechts auf rein inner-
staatliche Sachverhalte, wie es unbestritten auch der vorliegende
Beschwerdefall ist, ist hingegen ausgeschlossen, da die Freizlu-
gigkeitsregeln im Hinblick auf das Aufenthaltsrecht voraussetzen,
dass sich der Unionsburger in einen anderen als den Mitglied-
staat, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, begibt oder sich
dort aufhalt (vgl. Art. 3 Abs. 1 der RL 2004/38/EG). Auch die Be-
griffsbestimmung des “Aufnahmemitgliedstaates™ in Art. 2 Z 3
leg.cit. macht dies deutlich.

In Bezug auf den eigenen Mitgliedstaat kann nur aus-
nahmsweise Freizugigkeit vorliegen, namlich dann, wenn es - nach
der Inanspruchnahme der Freizugigkeit in einem anderen Mitglied-
staat - zur Rickwanderung in den Mitgliedstaat kommt, dessen
Staatsangehorigkeit man besitzt. Man konnte in diesem Zusammen-
hang von "Akrich-Konstellationen® sprechen. Diese Auslegung hat
der EuGH namlich in der Rechtssache C-109/01 Hacene Akrich (Ur-
teil vom 23.9.2003) besonders pragnant vorgenommen. Auch in der
RS C-200/02 Zhu und Chen (Urteirl vom 18.10.2004) ist besonders
deutlich erkennbar, dass mindestens zwei Mitgliedstaaten betrof-
fen sein mussen.

In allen Fallen ist fur die Inanspruchnahme (und auch
fur das Vorliegen) des Gemeinschaftsrechtes daher ein "grenziber-
schreitender Sachverhalt®™ zwischen (mindestens) zweil unterschied-
lichen Mitgliedstaaten conditio sine qua non. Dazu braucht es
nicht immer eine Grenziuberschreitung im korperlichen Sinn, denn
es genugt, wenn man sich (zB seit der Geburt) als "Staatsbirger
des Mitgliedstaates A" Im "Mitgliedstaat B" aufhalt.

Wo dieser notwendige Anknupfungspunkt an das Gemein-
schaftsrecht jedoch génzlich fehlt, ist das Gemeinschaftsrecht
nicht anwendbar.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass das
Recht auf Freizugigkeit aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts so
lange nicht als 1n Anspruch genommen gilt und daher dem Betrof-
fenen auch nicht zukommt (vgl. § 47 Abs. 1 NAG), als kein grenz-
uberschreitender Sachverhalt verwirklicht wird und die allfal-



ligen weiteren Voraussetzungen fur die Ausitbung der Freizugigkeit
nicht erfallt sind. Erst im Falle des Verwirklichens eines sol-
chen qualifizierten Freizigigkeitssachverhaltes kommen auch die
einschlagigen Bestimmungen des sekundaren Gemeinschaftsrechts -
im konkreten Fall die Unionsbirger-Richtlinie - zum Tragen. Des-
halb kann ein Verwandtschaftsverhaltnis mit einem Unionsblrger -
ohne Vorliegen eines grenzuberschreitenden Sachverhalts - fur
sich alleine nicht die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechtes be-
griunden.

Uberdies ist in diesem Zusammenhang noch beachtlich,
dass das NAG als i1nhaltliches Unterscheidungskriterium das "In-
anspruchnehmen des Rechts auf Freiziugigkeit®™ verwendet und nicht
(wie das FrG) jenes der “EWR-Staatsburgerschaft®. Die vollkommene
Gleichbehandlung (im Rahmen gleicher Sachverhalte) ist schon da-
durch gewahrt, dass 8 57 NAG die "Freizugigkeits-Bestimmungen®
der 88 51 - 56 dann anwendbar macht, wenn bei Osterreichern und
thren Angehorigen - ausnahmsweise - Freizugigkeitskonstellationen
(zB analog zur Akrich-Rsp des EuGH) vorliegen.

Auch der Verwaltungsgerichtshof geht in seiner Recht-
sprechung (Erk. v. 18.5.2006, ZI.: 2006/18/0119) im Zusammenhang
mit dem Status von sog. "beglnstigten Drittstaatsangehdrigen”
(vgl. 8 2 Abs. 4 Z 11 FPG) von der verfassungsmalligen Unbedenk-
lichkeit der Unterscheidung nach dem Vorliegen oder Nichtvor-
liegen eines Freiziugigkeitssachverhaltes aus und anerkennt die
Zielsetzung des Gesetzgebers, die Unionsburgerrichtlinie inner-
staatlich umzusetzen.

Die vorgenommene Unterscheidung nach Vorliegen und
Nichtvorliegen des Rechts auf Freizugigkeit beruht auf Unter-
schieden 1m Tatsachlichen, nadmlich ob sich ein Aufenthaltsrecht
unmittelbar aus gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften ergibt oder
erst aufgrund nationaler Vorschriften eingeraumt werden muss. Die
differenzierte Behandlung dieser unterschiedlichen Sachverhalte
schafft daher keine Ungleichbehandlung. Liegt kein grenziber-
schreitender Bezug vor, so ist auch das Gemeinschaftsrecht nicht
anwendbar. Es handelt sich dann um einen anderen Sachverhalt, der
auch eine andere Rechtsfolge vorsieht, sodass das Aufgreifen
dieses Unterschiedes i1n den innerstaatlichen Regelungen niemals
ungerechtfertigt sein kann."

1. Zur Rechtslage:

Die malRgeblichen Bestimmungen des NAG, BGBI. 1 100/2005,
1dF BGBI. 1 9972006, lauten auszugsweise:

"8 2. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist
1. Fremder: wer die Osterreichische Staatsburgerschaft
nicht besitzt;

2. - 3. (-9
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4. EWR-BUrger: ein Fremder, der Staatsangehdriger einer
Vertragspartei des Abkommens Uber den Europaischen Wirt-
schaftsraum (EWR-Abkommen) ist;

5. (---

6. Drittstaatsangehoériger: ein Fremder, der nicht EWR-
Blrger ist;

7. - 9. (.

10. zusammenFihrender: ein Drittstaatsangehoriger, der
sich rechtmédlRig im Bundesgebiet aufhalt oder von dem ein Recht iIm
Sinne dieses Bundesgesetzes abgeleitet wird;

11. - 13 (..

14. Recht auf Freizugigkeit: das gemeinschaftsrechtliche
Recht elnes EWR-Biirgers, sich in Osterreich niederzulassen;

- 16. (--.)

(2) -G -2

(-:)
1. Teil
Allgemeiner Teil

-2

4. Hauptstiuck
Allgemeine Voraussetzungen

Allgemeine Voraussetzungen fTur einen Aufenthaltstitel

8§ 11. (1) (--

(2) Aufenthaltstitel dirfen einem Fremden nur erteilt
werden, wenn

1. - 3.

4. der Aufenthalt des Fremden zu keiner finanziellen
Belastung einer Gebietskorperschaft fihren konnte;

6. (

(3) - @ (--

(5) Der Aufenthalt eines Fremden fuhrt zu keiner
finanziellen Belastung einer Gebietskorperschaft (Abs. 2 Z 4),
wenn der Fremde feste und regelmalige eigene Einkinfte hat, die
1thm eine Lebensfiuhrung ohne Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen der Gebietskdrperschaften ermoglichen und
der Hohe nach den Richtsétzen des § 293 des Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955,
entsprechen. Beil Nachweis der Unterhaltsmittel durch
Unterhaltsanspriche (8 2 Abs. 4 Z 3) ist zur Berechnung der
Leistungsftahigkeit des Verpflichteten dessen pfandungsfreies
Existenzminimum gemdfll § 291a der Exekutionsordnung (EO), RGBI.
Nr. 79/1896, nicht zu bericksichtigen.

® - @ -

C-:2)
2. Teil
Besonderer Teil

-2

2. Hauptstick
Familienangehoérige und andere Angehdrige von dauernd in



Osterreich wohnhaften Zusammenfihrenden

Aufenthaltstitel “Familienangehériger™ und
"Niederlassungsbewilligung - Angehériger-

8§ 47. (1) Zusammenfihrende im Sinne der Abs. 2 bis 4
sind Osterreicher oder EWR-Burger oder Schweizer Birger, die in
Osterreich dauernd wohnhaft sind und denen das Recht auf
Freiziugigkeit nicht zukommt.

(2) Drittstaatsangehdrigen, die Familienangehdrige von
Zusammenfuhrenden im Sinne des Abs. 1 sind, ist ein
Aufenthaltstitel "Familienangehdriger®™ zu erteilen, wenn sie die
Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen. Dieser Aufenthaltstitel
ist bei Vorliegen der Voraussetzungen des 1. Teiles einmal um den
Zeitraum von zw6lf Monaten, danach jeweils um 24 Monate zu
verlangern.

(3) Angehorigen von Zusammenfihrenden im Sinne des
Abs. 1 kann auf Antrag eine quotenfreie "Niederlassungs-
bewilligung - Angehdriger® erteilt werden, wenn sie die
Voraussetzungen des 1. Teiles erfiullen und

1. Verwandte des Zusammenfuhrenden oder seines Ehegatten
In gerader aufsteigender Linie sind, sofern thnen von diesen
tatsachlich Unterhalt geleistet wird;

2. Lebenspartner sind, die das Bestehen einer
dauerhaften Beziehung im Herkunftsstaat nachweisen und ihnen
tatsachlich Unterhalt geleistet wird; oder

3. sonstige Angehorige des Zusammenfihrenden sind,

a) die vom Zusammenfiuhrenden bereits im Herkunftsstaat
Unterhalt bezogen haben;

b) die mit dem Zusammenfuhrenden bereits im Her-
kunftsstaat in hauslicher Gemeinschaft gelebt haben und Unterhalt
bezogen haben oder

c) bei denen schwerwiegende gesundheitliche Grinde die
personliche Pflege durch den Zusammenfihrenden zwingend
erforderlich machen.

Unbeschadet eigener Unterhaltsmittel hat der
Zusammenfuhrende jedenfalls auch eine Haftungserklarung
abzugeben.

(4) Angehorigen von Zusammenfihrenden im Sinne des
Abs. 1, die eine "Niederlassungsbewilligung - Angehoériger-
besitzen (Abs. 3), kann eine "Niederlassungsbewilligung -
beschrankt® erteilt werden, wenn

1. sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfullen;

2. ein Quotenplatz vorhanden ist und

3. eilne Berechtigung nach dem Auslanderbeschaftigungs-
gesetz vorliegt.

(5) In den Fallen des 8 27 Abs. 2 bis 4 kann, wenn die
Voraussetzungen des 1. Teiles erfullt sind, Drittstaats-
angehorigen, die einen Aufenthaltstitel "Familienangehoériger”
hatten, eine "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt® erteilt
werden.

4. Hauptstick
Gemeinschaftsrechtliches Niederlassungsrecht
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Niederlassungsrecht fur EWR-Blrger

8§ 51. EWR-BuUrger, die ihr Recht auf Freiziugigkeit in
Anspruch nehmen und sich langer als drei Monate im Bundesgebiet
aufhalten, sind zur Niederlassung berechtigt, wenn sie

1. in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbsténdige sind;

2. Tur sich und ihre Familienangehodrigen uber eine
ausreichende Krankenversicherung verfigen und nachweisen, dass
sie Uber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung ihres
Lebensunterhalts verfiugen, so dass sie wahrend ihrer
Niederlassung keine Sozialhilfeleistungen in Anspruch nehmen
missen, oder

3. eine Ausbildung bei einer rechtlich anerkannten
offentlichen oder privaten Schule oder Bildungseinrichtung
absolvieren und die Voraussetzungen der Z 2 erfullen.

Niederlassungsrecht fur Angehdrige von EWR-Bilrgern

8 52. Angehdrige von freizugigkeitsberechtigten
EWR-Burgern (8 51), die selbst EWR-BUrger sind, sind zur
Niederlassung berechtigt, wenn sie

1. Ehegatte sind;

2. Verwandter des EWR-Burgers oder seines Ehegatten in
gerader absteigender Linie bis zur Vollendung des 21.
Lebensjahres und daruber hinaus sind, sofern ihnen von diesen
Unterhalt tatsachlich gewahrt wird;

3. Verwandter des EWR-BuUrgers oder seines Ehegatten in
gerader aufsteigender Linie sind, sofern thnen von diesen
Unterhalt tatsachlich gewahrt wird;

4. Lebenspartner sind, der das Bestehen einer
dauerhaften Beziehung im Herkunftsstaat nachweist, oder

5. sonstige Angehérige des EWR-Burgers sind,

a) die vom EWR-Burger bereits iIm Herkunftsstaat
Unterhalt tatsachlich bezogen haben,

b) die mit dem EWR-Bilrger bereits im Herkunftsstaat in
hauslicher Gemeinschaft gelebt haben, oder

c) bei denen schwerwiegende gesundheitliche Grinde die
personliche Pflege zwingend erforderlich machen,

und diesen begleiten oder zu 1hm nachziehen.

Anmeldebescheinigung

8§ 53. (1) EWR-Burger, die i1hr Recht auf Freizugigkeit in
Anspruch nehmen, und deren Angehorige gemdl 8 52 haben, wenn sie
sich langer als drei Monate Im Bundesgebiet aufhalten, spéatestens
nach Ablauf von drei Monaten ab i1hrer Niederlassung diese der Be-
hérde anzuzeigen. Bei Vorliegen der Voraussetzungen (88 51 oder
52) i1st von der Behtrde auf Antrag eine Anmeldebescheinigung aus-
zustellen. Diese gilt zugleich als Dokument zur Bescheinigung des
Daueraufenthalts des EWR-BUrgers.

(2) Zum Nachweis des Rechtes sind ein gultiger
Personalausweis oder Reisepass sowie

1. nach 8 51 Z 1 eine Bestatigung des Arbeitgebers oder
ein Nachweis der Selbstandigkeit;
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2. nach 8 51 Z 2 Nachweise Uber eine ausreichende
Krankenversicherung und Uber ausreichende Existenzmittel;

3. nach 8 51 Z 3 Nachweise Uber eine ausreichende
Krankenversicherung und Uber die Zulassung zu einer Schule oder
Bildungseinrichtung sowie eine Erklarung oder sonstige Dokumente
Uber ausreichende Existenzmittel;

4. nach 8 52 Z 1 ein urkundlicher Nachweis des Bestehens
der Ehe;

5. nach 8 52 Z 2 und 3 ein urkundlicher Nachweis uber
das Bestehen einer familiaren Beziehung sowie beil Kindern ab
Vollendung des 21. Lebensjahres und Verwandten des EWR-BUrgers
oder seines Ehegatten in gerader aufsteigender Linie ein Nachweis
uber die tatsédchliche Unterhaltsgewahrung;

6. nach 8 52 Z 4 ein Nachweis des Bestehens einer
dauerhaften Beziehung mit dem EWR-BUrger im Herkunftsstaat;

7. nach 8 52 Z 5 ein urkundlicher Nachweis einer
zustandigen Behorde des Herkunftsstaates der Unterhaltsleistung
des EWR-BuUrgers oder des Lebens in hauslicher Gemeinschaft oder
der Nachweis der schwerwiegenden gesundheitlichen Grinde, die die
personliche Pflege durch den EWR-Burger zwingend erforderlich
machen,

vorzulegen.

Daueraufenthaltskarten

8 54. (1) Angehorige von freizugigkeitsberechtigten
EWR-Burgern (8 51), die nicht EWR-Birger sind und die die In § 52
Z 1 bis 3 genannten Voraussetzungen erfullen, sind zur
Niederlassung berechtigt. lhnen ist auf Antrag eine
Daueraufenthaltskarte fir die Dauer von zehn Jahren auszustellen.
Dieser Antrag ist spatestens nach Ablauf von drei Monaten ab
threr Niederlassung zu stellen.

(2) Zum Nachweis des Rechts sind ein gultiger
Personalausweis oder Reisepass sowie

1. nach 8 52 Z 1 ein urkundlicher Nachweis des Bestehens
der Ehe;

2. nach 8 52 Z 2 und 3 ein urkundlicher Nachweis Uber
das Bestehen einer familiaren Beziehung sowie bei Kindern uUber 21
Jahren und Verwandten des EWR-Burgers oder seines Ehegatten in
gerader aufsteigender Linie ein Nachweis Uber die tatséachliche
Unterhaltsgewéhrung

vorzulegen.

Sonderfalle der Niederlassung von Angehdrigen von EWR-Bilrgern

8 56. (1) Angehorigen im Sinne des 8 52 Z 4 und 5 von
freizugigkeitsberechtigten EWR-Birgern (8 51), die selbst nicht
EWR-Burger sind, kann auf Antrag eine quotenfreie
"Niederlassungsbewilligung - Angehériger™ erteilt werden, wenn
sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfillen. Unbeschadet
eigener Unterhaltsmittel hat der zusammenfihrende EWR-Burger
jedenfalls auch eine Haftungserklarung abzugeben.

@ -G -
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Schweizer Burger und deren Angehorige sowie Angehdrige von
Osterreichern

8§ 57. Die Bestimmungen der 88 51 bis 56 finden auch auf
Schweizer Birger, die thr Recht auf Freizugigkeit in Anspruch
genommen haben, und deren Angehdrige sowie auf Angehorige von
Osterreichern, sofern diese 1hr Recht auf Freizugigkeit in An-
spruch genommen haben, Anwendung."

1. Der Verfassungsgerichtshof hat uUber die - zuléssige -
Beschwerde erwogen:

1. Beim Verfassungsgerichtshof sind gegen die von der
belangten Behdrde angewendeten Rechtsvorschriften sowie hinsicht-
lich deren Auslegung mit Blick auf das System des NAG (insbeson-
dere die 88 51 bis 57 NAG) und dessen Entstehungsgeschichte aus
Anlass des vorliegenden Beschwerdeverfahrens keine Bedenken
entstanden:

1.1. 8 2 Abs. 1 Z 14 NAG definiert das Recht auf Frei-
zugigkeit als '"gemeinschaftsrechtliches Recht eines EWR-Burgers,
sich in Osterreich niederzulassen”. GemaR § 2 Abs. 1 Z 4 iVm § 2
Abs. 1 Z 1 NAG handelt es sich dabei um einen Fremden und nicht
um eilnen Osterreichischen Staatsangehdrigen.

8 47 NAG regelt, unter welchen Voraussetzungen Aufent-
haltstitel fir drittstaatszugehorige (Familien-)Angehdrige eines
Osterreichers (oder EWR-Biirgers oder Schweizer Birgers), 'die in
Osterreich dauernd wohnhaft sind und denen das Recht auf Frei-
zugigkeit nicht zukommt™, zu erteilen sind. Die in dieser Bestim-
mung verwendete Definition erscheint vorerst insofern fragwirdig,
als der Gesetzgeber an das Nichtbestehen eines Rechtes anzu-
knipfen scheint, das ex lege jedem Osterreicher als EWR-Biirger
zukommt (Art. 18 des Vertrages zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft [im Folgenden: EG]).

8 57 NAG hingegen bezieht sich auf die Erteilung von
Aufenthaltstiteln fur Angehorige von Osterreichern (oder
Schweizer Burgern), "die ihr Recht auf Freiziugigkeit in Anspruch
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genommen haben', und bildet die Ausnahme zu 8§ 47 NAG. In diesem
Zusammenhang geht der Gesetzgeber offensichtlich davon aus, dass
ein Osterreichischer Staatsangehdriger vom Recht auf Freizigig-
keit Gebrauch gemacht haben kann, obwohl nach der Begriffsbestim-
mung des 8 2 Abs. 1 Z 14 iVm 8§ 2 Abs. 1 Z 4 und 1 NAG das Recht
auf Freizugigkeit EWR-Burgern, die nicht o6sterreichische Staats-
angehorige sind, vorbehalten ist.

In den 88 52, 54 und 56 NAG verwendet der Gesetzgeber im
Zusammenhang mit der Erteilung von Aufenthaltstiteln die Formu-
lierung "freiziugigkeitsberechtigte EWR-Blrger'™ und in den 88 51
und 53 NAG die Wortfolge "EWR-Burger, die ihr Recht auf Frei-
zugigkeit in Anspruch nehmen'.

1.2. Die zitierten Bestimmungen des NAG sind - unge-
achtet i1hrer Widerspruchlichkeit - einer verfassungskonformen
Auslegung zuganglich:

Der Verfassungsgerichtshof geht in Ubereinstimmung mit
dem insbesondere in den Gesetzesmaterialien manifestierten Willen
des Gesetzgebers und unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts von
folgendem Verstandnis (Begriffsinhalt) der angewendeten Normen
aus:

Die Intention des Gesetzgebers bei der Schaffung des NAG
war einerseits offenkundig die Aufrechterhaltung eines geordneten
Fremdenwesens. Anderseits setzte der Gesetzgeber die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben, im Besonderen die Richtlinie vom
29. April 2004, 2004/38/EG, ABI. L 158, S 77-123 (vgl. RV 952
BIgNR 22. GP, 2, 141 ff.), iIn nationales Recht um.

Das 1n 8 2 Abs. 1 Z 14 NAG definierte "Recht auf Frei-
zugigkeit” umfasst nicht nur das Recht eines EWR-Blrgers, sich iIn
Osterreich niederzulassen, sondern auch die Ausibung aller Frei-
heiten nach dem Vertrag zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft (Art. 18 und 39 ff. EG).
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Die Begriffsbestimmung des 8 2 Abs. 1 Z 14 NAG soll sich
offensichtlich nicht auch auf die 88 47 und 57 NAG beziehen, weil
diese Bestimmungen bei einer anderen Sicht der Dinge keinen Sinn
ergdben. Denn 8 2 Abs. 1 Z 14 leg.cit. bezieht das Freizugig-
keitsrecht lediglich auf EWR-BlUrger, die keine Osterreichischen
Staatsangehorigen sind. Das wird in den Erlauterungen zu 8 47 NAG
auch explizit ausgesprochen (vgl. RV 952 BIgNR 22. GP, 139 f.).

In welchen Fallen ein Osterreichischer Staatsangehdriger
das gemeinschaftsrechtliche Recht auf Freizugigkeit 1Sd 8 57 NAG
In Anspruch genommen hat bzw. unter welchen Voraussetzungen ihm
dieses Recht 1Sd 8 47 NAG nicht zukommt, ergibt sich nicht aus
dem Gesetz (so auch VwGH 18.5.2006, 2006/18/0119).

Den Begriffen "EWR-Blrger, die 1hr Recht auf Freizigig-
keit in Anspruch nehmen™ (8 53 NAG), ''Schweizer Burger, die ihr
Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen haben™, "Oster-
reicher[n], sofern diese i1hr Recht auf Freizigigkeit in Anspruch
genommen haben™ (8 57 NAG) und '“das Recht auf Freizugigkeit ...
zukommt™ (8 47 NAG) sowie dem Begriff "freizugigkeitsberechtigt”
(88 52, 54 und 56 NAG) soll offenkundig derselbe Bedeutungsgehalt
zukommen: Es ist darauf abzustellen, ob jener EWR-Biirger, Oster-
reicher oder Schweizer Burger, von dem der drittstaatszugehodrige
Angehorige seinen Aufenthaltstitel ableiten mbéchte, einen grenz-
Uberschreitenden Freizigigkeitssachverhalt 1Sd Art. 18 und 39 ff.
EG verwirklicht hat.

Im Falle von EWR-Burgern, die keine Osterreichischen
Staatsangehodrigen sind, und Schweizer Birgern ist der Freizugig-
kettssachverhalt (im Sinn des NAG) verwirklicht, sobald sie eines
ihrer Rechte gemalR Art. 18 und 39 ff. EG in Osterreich ausiben.
Auf 1hren Angehdrigen, der Drittstaatszugehdriger ist, ist § 54
NAG anzuwenden.

Ein Osterreicher hingegen verwirklicht einen Freizigig-
keitssachverhalt im Sinn dieser Bestimmungen des NAG, wenn er
eines seiner Rechte gemall Art. 18 und 39 ff. EG im EWR-Raum
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auBerhalb Osterreichs ausiibt. Hat dieser Osterreicher bei der
Ausiibung seines Freizugigkeitsrechtes im EWR-Raum eine familiare
Beziehung begrindet und kehrt er mit seinem drittstaatszuge-
hérigen Angehorigen nach Osterreich zuriick, fallt der Angehorige
hinsichtlich der Erteilung eines Aufenthaltstitels unter 88 57
iVm 54 NAG (vgl. RV 952 BIgNR 22. GP, 144; AB 1055 BIgNR 22. GP,
11).

8 47 NAG stellt hingegen auf das Fehlen der Verwirk-
lichung dieses Freiziugigkeitssachverhaltes ab. Diese Bestimmung
findet daher auf jene drittstaatszugehdrigen Angehdrigen von
Osterreichern, die keinen Freizigigkeitssachverhalt iSd Art. 18
und 39 ff. EG verwirklicht haben und daher - wie das Gesetz es
verkirzt formuliert - "nicht freiziugigkeitsberechtigt” sind,
Anwendung (vgl. AB 1055 BIgNR 22. GP, 11).

1.3. Versteht man die Regelungen iIn diesem Sinn, be-
stehen auch keine Bedenken hinsichtlich der Sachlichkeit:

Wie bereits dargelegt, regelt 8§ 47 NAG das Recht auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels fiUr drittstaatszugehorige Ange-
horige (enger Angehdrigenbegriff vgl. 88 47 Abs. 2 1Vm 2 Abs. 1
Z 9 NAG, weiter Angehorigenbegriff vgl. 8 47 Abs. 3 NAG) "'nicht
freizugigkeitsberechtigter™ 6sterreichischer Staatsangehoriger.
Der Angehdrige muss einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthalts-
titels "Familienangehoriger'™ bzw. "Niederlassungsbewilligung -
Angehoriger™ stellen (beide nicht quotenpflichtig und gultig fur
ein Jahr), wobei die allgemeinen Voraussetzungen des 8§ 11 NAG er-
fullt sein mussen, der Erstantrag gemall 8 21 Abs. 1 NAG aus dem
Ausland zu stellen und das Verfahren im Ausland abzuwarten ist.

8 52 NAG regelt das Niederlassungsrecht von bestimmten
Angehdrigen (Z 1 bis 5 leg.cit.) von "freizigigkeitsberechtigten”
EWR-BuUrgern, die selbst EWR-Biurger sind und thr Aufenthaltsrecht
mangels eines eigenen originaren Aufenthaltsrechtes ableiten mius-
sen, weil sie selbst nicht die Voraussetzungen des 8§ 51 NAG er-
fullen (nicht erwerbstatig sind, uUber ausreichende Mittel fur
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einen privaten Aufenthalt verfigen oder einer Ausbildung nach-
gehen). Sofern diese Angehorige den EWR-Birger begleiten oder ihm
nachgezogen sind, sind sie zur Niederlassung berechtigt (8 52
letzter Satz leg.cit.).

8 54 NAG normiert das Recht auf Niederlassung fur dritt-
staatszugehorige Angehorige (i1Sd 8 52 Z 1 bis 3 leg.cit.) "frei-
zugigkeitsberechtigter™ EWR-BuUrger. Diese Gruppe von Angehdrigen
muss zur Erteilung einer Bestatigung Uber das Vorliegen eines
sich aus gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen abgeleiteten Auf-
enthaltsrechtes lediglich einen gultigen Personalausweis oder
Reisepass, beir Bedarf einen urkundlichen Nachweis Uber das Be-
stehen der Ehe bzw. einen urkundlichen Nachweis lber das Bestehen
einer familidren Beziehung bzw. einer tatsachlichen Unterhalts-
gewahrung vorlegen.

8 57 NAG verweist hinsichtlich des Niederlassungsrechtes
fUr drittstaatszugehoérige Angehorige von "'freizigigkeitsberech-
tigten"” Osterreichern auf 88 51 bis 56 NAG. Auf einen dritt-
staatszugehorigen Familienangehorigen (iSd 8§ 52 Z 1-3 NAG) eines
"freizigigkeitsberechtigten” Osterreichers findet das Anmelde-
system des 8 54 NAG Anwendung. Das sich aus unmittelbar anwend-
barem Gemeinschaftsrecht ergebende Recht, sich in Osterreich
"niederzulassen', besteht in diesem Fall bereits auf Grund der
Angehdrigeneigenschaftt. Die von der Behorde fiur zehn Jahre auszu-
stellende Daueraufenthaltskarte dokumentiert dieses Recht und hat
den Charakter einer feststellenden Bestatigung. Die allgemeinen
Voraussetzungen (8 11 NAG) sind nicht zu erbringen und eine In-
landsantragstellung ist zuléassig (vgl. 8 21 Abs. 2 Z 1 NAG sowie
RV 952 BIgNR 22. GP, 142 f.).

Der Gleichheitssatz verbietet es, andere als sachlich
gerechtfertigte Differenzierungen zu schaffen (VfSlg. 8169/1977
uva). Nur wenn gesetzliche Differenzierungen aus entsprechenden
Unterschieden 1m Tatsédchlichen ableitbar sind, entspricht das
Gesetz dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz. Im vorliegen-
den Fall ist die Differenzierung hinsichtlich der Erteilung von
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Aufenthaltstiteln zwischen drittstaatszugehdrigen Angehdrigen von
Osterreichern anhand des Kriteriums, ob diese einen gemein-
schaftsrechtsrelevanten Sachverhalt verwirklicht haben, sachlich
gerechtfertigt, weil es zur Sicherung und F6rderung der Ausitbung
der Freizugigkeit (Art. 18 EG) und anderer Rechte nach dem
Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschaften (Art. 39 fTF.
EG) durch oOsterreichische Staatsangehdorige notwendig ist, dass in
Umsetzung des Gemeinschaftsrechts drittstaatszugehdrigen
Angehorigen von "freizigigkeitsberechtigten” Osterreichern
Aufenthaltstitel unter vereinfachten Bedingungen erteilt werden.

Dadurch dass die Erteilung von Aufenthaltstiteln an dritt-
staatszugehorige Angehorige von "nicht freiziugigkeitsberechtig-
ten” Osterreichern, die in der Ausilbung ihrer Rechte nach dem EG
nicht gefordert und geschitzt werden mussen, von der Erfullung
bestimmter Erteilungsvoraussetzungen abhangt und die Behorde im
Einzelfall jahrlich (im Verlangerungsftfall des Aufenthaltstitels
"Familienangehoriger™ alle zwei Jahre) zu prifen hat, ob der Auf-
enthalt des jeweiligen Angehorigen i1Sd beantragten Zwecks (Ange-
horigeneigenschaft) und des Vorliegens der Erteilungsvorausset-
zungen nach wie vor gerechtfertigt ist, soll im Gegenzug die Auf-
rechterhaltung eines geordneten Fremdenwesens und die Hintanhal-
tung allfalliger Missbrauche sichergestellt werden.

Der Gerichtshof vermag somit in den 88 47 und 57 NAG
keine unsachliche Differenzierung zu erblicken.

1.4. GemdlR 8 47 NAG miussen fur die Erteilung eines Auf-
enthaltstitels die allgemeinen Voraussetzungen des 8§ 11 NAG er-
fullt sein. 8 11 Abs. 2 Z 4 NAG normiert, dass der Aufenthalt
eines Fremden zu keiner fTinanziellen Belastung einer Gebietskor-
perschaft fuhren dirfe. Gemall 8 11 Abs. 5 NAG fuhrt der Aufent-
halt eines Fremden dann zu keiner finanziellen Belastung einer
Gebietskorperschaft, wenn der Fremde feste und regelmdlige Ein-
kinfte hat, die 1hm eine Lebensfuhrung ohne Inanspruchnahme von
Sozialleistungen der Gebietskdrperschaften ermoéglichen und der
Hohe nach den Richtsatzen des § 293 des Allgemeinen Sozialver-
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sicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. 189/1955, entsprechen. Bei Nach-
weis der Unterhaltsmittel durch Unterhaltsanspriche (8 2 Abs. 4
Z 3 NAG) ist zur Berechnung der Leistungsféhigkeit des Verpflich-
teten dessen pfandungsfreies Existenzminimum gemall 8 291a der
Exekutionsordnung (EO), RGBI. 79/1896, nicht zu bericksichtigen.

Es kann dem Gesetzgeber nicht entgegengetreten werden,
wenn er zur Vermeidung einer fTinanziellen Belastung einer Ge-
bietskorperschaftt durch einen Fremden die HOhe der von diesem
nachzuweisenden (zu erwartenden) Einkinfte an die Richtsatze des
8§ 293 ASVG (und nicht wie bisher an die jeweiligen Sozialhilfe-
richtsatze der Lander) und die des Unterhaltsleistenden an das
pfandungsfreie Existenzminimum gem&l § 291a EO knupft (vgl. VwGH
30.1.2007, 2006/18/0448). Wie die konkrete Berechnung vorgenommen
wird, ist eine einfachgesetzliche Frage und daher nicht vom Ver-
fassungsgerichtshof, sondern vom Verwaltungsgerichtshof zu beur-
teilen.

1.5. Der Beschwerdefihrer wurde somit nicht wegen Anwen-
dung einer rechtswidrigen generellen Norm in seinen Rechten ver-
letzt.

2. Zu den behaupteten Vollzugsfehlern:

2.1. Die vorliegende Beschwerde riugt die Verletzung der
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechte auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens gemall Art. 8 EMRK, weil die Weiterfihrung
des Familienlebens, das bereits im Ausland bestanden hatte, ver-
hindert wirde.

2.2. Ein Eingriff in das durch Art. 8 EMRK verfassungs-
gesetzlich garantierte - unter Gesetzesvorbehalt stehende - Recht
ware dann verfassungswidrig, wenn der ihn verfugende Bescheid
ohne jede Rechtsgrundlage ergangen ware, auf einer dem Art. 8
EMRK widersprechenden Rechtsvorschriftt beruhte oder wenn die Be-
horde ber Erlassung des Bescheides eine verfassungsrechtlich un-
bedenkliche Rechtsgrundlage in denkunméglicher Weise angewendet



- 17 -

hatte; ein solcher Fall lage nur vor, wenn die Behdrde einen so
schweren Fehler begangen hatte, dass dieser mit Gesetzlosigkeit
auf eine Stufe zu stellen ware, oder wenn sie der angewendeten
Rechtsvorschrift falschlicherweise einen verfassungswidrigen,
insbesondere einen dem Art. 8 Abs. 1 EMRK widersprechenden und
durch Art. 8 Abs. 2 EMRK nicht gedeckten Inhalt unterstellt hatte
(vgl. VfSIg. 11.638/1988, 15.051/1997, 15.400/1999, 16.657/2002).

Keiner dieser Falle liegt vor. Soweit der Beschwerde-
fuhrer i1in Bezug auf die Staatsangehorigkeit seines i1hm Unterhalt
gewdhrenden Adoptivvaters eine Verletzung des Art. 8 EMRK behaup-
tet, ist 1hm entgegenzuhalten, dass nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte aus Art. 8 EMRK
grundsatzlich kein Recht auf Wahl des Familienwohnsitzes ableit-
bar ist (vgl. EGMR 19.2.1996, Fall Gul, Appl. 23.218/94, 0JZ
1996/20) . Der Bescheid ist hinreichend und denkmoéglich begrindet.
Die belangte Behdrde hat eine Interessenabwédgung durchgefiuhrt,
die 1m Ergebnis den Anforderungen des Art. 8 EMRK in ausreichen-
der Weise Rechnung tragt.

2.3. Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich ge-
wahrleisteter Rechte hat sohin nicht stattgefunden. Das Verfahren
hat auch nicht ergeben, dass der Beschwerdefihrer in von ihm
nicht geltend gemachten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechten verletzt wurde.

Die Beschwerde war daher abzuweisen und gemall Art. 144
Abs. 3 B-VG antragsgemall an den Verwaltungsgerichtshof abzu-
treten.

3. Diese Entscheidung konnte gemall 8 19 Abs. 4 erster
Satz VGG ohne miundliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung
getroffen werden.
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Wien, am 13. Oktober 2007
Der Prasident:
Dr. Korinegk

Schriftfihrer:
Dro. AkyuUurek



