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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Dr. Wildpanner-
Gugatschka uber die Beschwerde des Herrn A. B. (geb.: 1978, StA: Serbien),
vertreten durch Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von
Wien, Magistratsabteilung 35, ZI. ..., mit welchem von Amts wegen gemal 8§ 54
Abs. 1 iVm 8§ 54 Abs. 7 iVm 8 55 Abs. 3 vorletzter Satz Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz 2005 - NAG idgF., festgestellt wurde, dass er kein Angehoriger
einer EWR-BUrgerin ist, im Zeitpunkt seines Zuzuges nach Osterreich nicht war

und ihm zu keiner Zeit ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zukam,

zu Recht erkannt:

I. Gemall 8 28 Abs. 1 VwGVG wird der Beschwerde stattgegeben und der
angefochtene Bescheid wegen Unzustandigkeit der belangten Behérde ersatzlos

behoben.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal 8 25a VwGG eine ordentliche Revision

an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.



Entscheidungsgrunde

I. Verfahrensgang

Der Spruch des angefochtenen Bescheides der belangten Behdrde vom

26.7.2018 hat folgenden Wortlaut:

»ES wird von Amts wegen festgestellt, dass Sie kein Angehdériger eines EWR- oder
Schweizer Burgers im Sinne der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 Uber das Recht der Unionsburger
und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWR) Nr. 1612/68 und
zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG und 93/96/EWG sind bzw.
auch zum Zeitpunkt lhres Zuzuges nach Osterreich nicht waren und Sie daher zu
keiner Zeit zum unionsrechtlichen Aufenthaltsrecht berechtigt waren, sohin die
Richtlinie 2004/38/EG (,,Freiztgigkeitsrichtlinie®) auf Sie nicht anwendbar war/ist.

Rechtgrundlage:
8 54 Abs. 1 iVm 8 54 Abs. 7 iVm 8 55 Abs. 3 vorletzter Satz Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz 2005 — NAG idgF.*

Begrindet wurde diese Entscheidung zusammengefasst damit, dass — wie sich
aus einem Bericht der Landespolizeidirektion Wien vom 3.4.2018 ergeben habe —
der Beschwerdefuhrer die Ehe mit seiner Ex-Gattin C. D., einer rumaéanischen
Staatsangehdrigen, lediglich geschlossen habe, um eine Aufenthaltsberechtigung
fur Osterreich zu erlangen. Ein Eheleben im Sinne des Art. 8 EMRK habe nie
stattgefunden und sei auch nicht angestrebt worden. Somit sei der
Beschwerdefihrer gemall 8 54 Abs. 7 NAG von Beginn an nie dem
Anwendungsbereich des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts unterlegen und
wére sein ursprunglicher Antrag auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte
zuruckzuweisen und mit dieser Feststellung zu verbinden gewesen.

Der gegenstédndliche Feststellungsbescheid diene der verbindlichen Klarstellung
eines strittigen Rechtsverhaltnisses. Nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes sei die Erlassung eines Feststellungsbescheides (von
Amts wegen) dann zulassig, wenn er im Gesetz ausdrucklich vorgesehen ist oder
wenn eine gesetzliche Regelung zwar nicht besteht, die Erlassung eines solchen
Bescheides aber im offentlichen Interesse liegt (vgl. VwGH 28.3.2008,
2007/12/0091). Dies sei gegenstandlich der Fall, da es im oOffentlichen Interesse

liege, das Aufenthaltsrecht des Beschwerdefuhrers klar zu stellen, zumal er im



Verfahren seiner derzeitigen Ehegattin als Zusammenfuhrender fungiere. Die
bescheidmalige Feststellung stelle auch ein notwendiges Mittel zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung dar. Daruber hinaus konne Uber die
strittige Rechtsfrage in keinem anderen Verfahren abgesprochen werden (vgl.
VwGH 28.3.2008, 2005/12/0011; 28.3.2008, 2007/12/0091), da Dbei
Dokumentationen eine Wiederaufnahme nicht mdglich ist (VwG Wien 16.8.2016,
VGW-151/082/7199/2015).

Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, rechtzeitig eingebrachte,
Beschwerde vom 9.8.2018, in welcher das Vorliegen einer Aufenthaltsehe
bestritten und der Antrag auf ersatzlose Aufhebung des angefochtenen

Bescheides gestellt wird.
Die belangte Behérde nahm von der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung
Abstand und legte die Beschwerde samt dem Bezug habenden Verwaltungsakt

dem Verwaltungsgericht Wien am 27.8.2018 zur Entscheidung vor.

1l. Sachverhalt

1. Das Verwaltungsgericht Wien legt seiner Entscheidung folgende Feststellungen

zugrunde:

Der am ...1978 geborene Beschwerdefuhrer ist serbischer Staatsangehdriger. Am
...2013 schloss er die Ehe mit der am ...1983 geborenen rumanischen

Staatsangehorigen C. D..

Dem Beschwerdefuhrer wurde aufgrund seines dahingehenden Antrages vom
18.11.2013 von der belangten Behotrde eine Aufenthaltskarte mit der Nr. ...
ausgestellt. Ein weiterer, noch unerledigter, Antrag, insbesondere auf Ausstellung

einer Daueraufenthaltskarte, wurde vom Beschwerdefuhrer nicht gestelit.

2. Das Verwaltungsgericht Wien hat Beweis erhoben durch Einsichtnahme in den
Verwaltungsakt der belangten Behorde, Bertcksichtigung des
Beschwerdevorbringens sowie Einholung eines Versicherungsdatenauszuges,

eines Auszuges aus dem Zentralen Melderegister, dem Fremdenregister und dem



Strafregister. Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich zur Ganze aus dem

unstrittigen Akteninhalt.

111. Rechtliche Beurteilung

1. Die im Beschwerdefall mal3geblichen Bestimmungen des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005 idF BGBI. I Nr. 14/2019,

lauten:

»4. Hauptstick, Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht
Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht von EWR-Burgern fur mehr als drei Monate

8§ 51. (1) Auf Grund der Freizugigkeitsrichtlinie sind EWR-Blrger zum Aufenthalt
fur mehr als drei Monate berechtigt, wenn sie

1. in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbstandige sind;

2. fur sich und ihre Familienangehdrigen Uber ausreichende Existenzmittel und
einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfigen, so dass sie
wahrend ihres  Aufenthalts weder  Sozialhilfeleistungen noch die
Ausgleichszulage in Anspruch nehmen mussen, oder

3. als Hauptzweck ihres Aufenthalts eine Ausbildung einschlie3lich einer
Berufsausbildung bei einer oOffentlichen Schule oder einer rechtlich
anerkannten Privatschule oder Bildungseinrichtung absolvieren und die
Voraussetzungen der Z 2 erfullen.

L]
Aufenthaltsrecht fur Angehorige von EWR-BUrgern

8§ 52. (1) Auf Grund der Freizugigkeitsrichtlinie sind EWR-Blrger, die Angehérige
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;

L]

(2) Der Tod des zusammenfuhrenden EWR-Blrgers, sein nicht blof3
vorubergehender Wegzug aus dem Bundesgebiet, die Scheidung oder Aufhebung
der Ehe sowie die Auflésung der eingetragenen Partnerschaft mit ihm bertihren
nicht das Aufenthaltsrecht seiner Angehorigen gemal Abs. 1.

L]

Aufenthaltskarten fir Angehorige eines EWR-Burgers

8§54. (1)  Drittstaatsangehorige, die Angehdrige von unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Burgern (8 51) sind und die in 8 52 Abs. 1 Z 1 bis



3 genannten Voraussetzungen erfullen, sind zum Aufenthalt fir mehr als drei
Monate berechtigt. Ihnen ist auf Antrag eine Aufenthaltskarte fir die Dauer von
fanf Jahren oder fur die geplante kiirzere Aufenthaltsdauer auszustellen. Dieser
Antrag ist innerhalb von vier Monaten ab Einreise zu stellen. 8 1 Abs. 2 Z 1 qilt
nicht.

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

1. nach 8 52 Abs. 1 Z 1: ein urkundlicher Nachweis des Bestehens der Ehe oder
eingetragenen Partnerschaft;

L]

(3) Das Aufenthaltsrecht der Angehoérigen geméafl Abs. 1 bleibt trotz Tod des
EWR-BUlrgers erhalten, wenn sie sich vor dem Tod des EWR-Birgers mindestens
ein Jahr als seine Angehotrigen im Bundesgebiet aufgehalten haben und
nachweisen, dass sie die Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 Z 1 bis 2 erfullen.

L]

(5) Das Aufenthaltsrecht der Ehegatten oder eingetragenen Partner, die
Drittstaatsangehorige sind, bleibt bei Scheidung oder Aufhebung der Ehe oder
Auflosung der eingetragenen Partnerschaft erhalten, wenn sie nachweisen, dass
sie die fur EWR-BUlrger geltenden Voraussetzungen des 8 51 Abs. 1 Z 1 oder 2
erfullen und

1.die Ehe bis zur Einleitung des gerichtlichen Scheidungs- oder
Aufhebungsverfahrens mindestens drei Jahre bestanden hat, davon
mindestens ein Jahr im Bundesgebiet;

2.die eingetragene Partnerschaft bis zur Einleitung des gerichtlichen
Auflosungsverfahrens mindestens drei Jahre bestanden hat, davon mindestens
ein Jahr im Bundesgebiet;

. ihnen die alleinige Obsorge fir die Kinder des EWR-Burgers ubertragen wird;

4. es zur Vermeidung einer besonderen Héarte erforderlich ist, insbesondere weil
dem Ehegatten oder eingetragenem Partner wegen der Beeintrachtigung
seiner schutzwirdigen Interessen ein Festhalten an der Ehe oder
eingetragenen Partnerschaft nicht zugemutet werden kann, oder

5.ihnen das Recht auf personlichen Umgang mit dem minderjdhrigen Kind
zugesprochen wird, sofern das Pflegschaftsgericht zur Auffassung gelangt ist,
dass der Umgang — solange er fur noétig erachtet wird — ausschliel3lich im
Bundesgebiet erfolgen darf.

w

(6) Der Angehoérige hat diese Umsténde, wie insbesondere den Tod oder Wegzug
des zusammenfihrenden EWR-Burgers, die Scheidung der Ehe oder die
Auflésung der eingetragenen Partnerschaft, der Behoérde unverziglich, bekannt
zu geben.

(7) Liegt eine Aufenthaltsehe, Aufenthaltspartnerschaft oder Aufenthaltsadoption
(8 30), eine Zwangsehe oder Zwangspartnerschaft (8 30a) oder eine
Vortauschung eines Abstammungsverhaltnisses oder einer familiaren Beziehung
zu einem unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Blrger vor, ist ein Antrag




gemall Abs. 1 zurickzuweisen und die Zuruckweisung mit der Feststellung zu
verbinden, dass der Antragsteller nicht in den Anwendungsbereich des
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts fallt.

Nichtbestehen, Fortbestand und Uberpriifung des Aufenthaltsrechts fir mehr als
drei Monate

8§ 55. (1) EWR-Birgern und ihren Angehérigen kommt das Aufenthaltsrecht
gemal 88 51, 52, 53 und 54 zu, solange die dort genannten Voraussetzungen
erfullt sind.

(2) Der Fortbestand der Voraussetzungen kann bei einer Meldung gemaR 88 51
Abs. 3 und 54 Abs. 6 oder aus besonderem Anlass wie insbesondere Kenntnis der
Behdrde vom Tod des unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Blrgers oder
einer Scheidung Uberpruft werden.

(3) Besteht das Aufenthaltsrecht gemal 88 51, 52 und 54 nicht, weil eine
Gefahrdung aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit vorliegt, die
Nachweise nach 8 53 Abs. 2 oder 8 54 Abs. 2 nicht erbracht werden oder die
Voraussetzungen fur dieses Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr vorliegen, hat
die Behoérde 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 unverzuiglich, spatestens jedoch gleichzeitig mit der
Mitteilung an den Antragsteller, zu befassen. Dies gilt nicht in einem Fall gemaf
8 54 Abs. 7. Wahrend eines Verfahrens zur Aufenthaltsbeendigung ist der Ablauf
der Frist gemal 8 8 VwWGVG gehemmt.

(4) Unterbleibt eine Aufenthaltsbeendigung (8 9 BFA-VG), hat das Bundesamt ftr
Fremdenwesen und Asyl dies der Behdrde mitzuteilen. Sofern der Betroffene
nicht bereits tber eine glltige Dokumentation verfugt, hat die Behdrde in diesem
Fall die Dokumentation des Aufenthaltsrechts unverziglich vorzunehmen oder
dem Betroffenen einen Aufenthaltstitel zu erteilen, wenn dies nach diesem
Bundesgesetz vorgesehen ist.

(5) Unterbleibt eine Aufenthaltsbeendigung von Drittstaatsangehérigen, die
Angehdrige sind, aber die Voraussetzungen nicht mehr erfullen, ist diesen
Angehdrigen ein Aufenthaltstitel ,,Rot-Weif3-Rot — Karte plus” quotenfrei zu
erteilen.

(6) Erwachst eine Aufenthaltsbeendigung in Rechtskraft, ist ein nach diesem
Bundesgesetz anhéangiges Verfahren einzustellen. Das Verfahren ist im Fall der
Aufhebung einer Aufenthaltsbeendigung fortzusetzen, wenn nicht neuerlich eine
aufenthaltsbeendende MalRhahme gesetzt wird.”

2. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die
Erlassung eines Feststellungsbescheides nur dann zuldssig, wenn sie entweder im

Gesetz ausdricklich vorgesehen ist oder wenn eine gesetzliche Regelung zwar



nicht besteht, die Erlassung eines solchen Bescheides aber im o&ffentlichen
Interesse liegt oder wenn sie insofern im Interesse einer Partei liegt, als sie fur
die Partei ein notwendiges Mittel zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
darstellt. Dieses rechtliche Interesse ist nur dann gegeben, wenn dem
Feststellungsbescheid im konkreten Fall die Eignung zukommt, ein Recht oder
Rechtsverhéltnis fur die Zukunft klarzustellen und dadurch eine
Rechtsgefahrdung des Antragstellers zu beseitigen. Ein wirtschaftliches,
politisches oder wissenschaftliches Interesse rechtfertigt nicht die Erlassung
eines Feststellungsbescheides. Ein Feststellungsbescheid als subsidiarer
Rechtsbehelf ist jedenfalls dann nicht zuldssig, wenn die strittige Rechtsfrage im
Rahmen eines anderen gesetzlich vorgezeichneten Verwaltungsverfahrens
entschieden werden kann. (vgl. VWGH 28.5.2015, 2014/22/0001 zum

Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz).

Der Verwaltungsgerichtshof hat  wiederholt festgehalten, dass die
Niederlassungsbehdrde, sollte sie der Ansicht sein, dass die Voraussetzungen des
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts nachtrédglich weggefallen sind, nach 8 55
NAG vorzugehen hat. Eine gesetzliche Grundlage fur den feststellenden
Ausspruch durch die Niederlassungsbehdrde, wonach der Fremde auf Grund des
Unionsrechts nicht (mehr) tber ein Aufenthaltsrecht in Osterreich verfiige,
existiert nicht. Das Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl hat — auch fir den
Fall des nachtridglichen Wegfalls der Voraussetzungen des unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts — die Frage des Bestehens des unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts und die Zulassigkeit einer Aufenthaltsbeendigung zu beurteilen
(vgl. VWGH 4.10.2018, 2017/22/0218; fur den Fall der Aufenthaltsehe vgl. VWGH
18.4.2018, 2018/22/0063). Dementsprechend sient 8 55 Abs. 2 NAG fur
bestimmte Sachverhalte zwar ein beho6rdliches Tatigwerden (,,Uberprift*) der
Niederlassungsbehdrde vor, ihre Bescheiderlassungskompetenz ist dabei aber auf

die in 8 55 Abs. 5 NAG genannten Konstellationen beschrankt.

Auch 8§ 55 Abs. 3 NAG bietet keine geeignete Grundlage zur amtswegigen
Erlassung eines Feststellungsbescheides. Zwar hat der Verwaltungsgerichtshof in
seinem Erkenntnis vom 14.11.2017, 2017/21/0151, vor dem Hintergrund der
Bestimmung des § 54 Abs. 7 NAG ausgefiuhrt, dass ein Antrag einer Person auf

bescheidformige Feststellung, dass sie in den Anwendungsbereich des



unionsrechtlichen Aufenthaltsrecht fallt, als zuldssig anzusehen ist, wenn ein
Antrag auf Ausstellung der Dokumentation eines unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts ausnahmsweise nicht in Betracht kommt. Dies ist jedoch vor
dem Hintergrund der (von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid
zitierten) Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur rechtlichen
Zulassigkeit von Feststellungsbescheiden auf Antrag einer Partei zu sehen. Ein
Offentliches Interesse zur Erlassung eines Feststellungsbescheides von Amts
wegen lasst sich daraus jedenfalls nicht ableiten (vgl. VwWGH 16.5.2011,
2011/17/0007). Zudem kann die Frage des Bestehens eines unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechtes des Beschwerdefihrers in dem dafir vorgesehenen Verfahren
geméal 8 55 Abs. 3 NAG Uuber Befassung des Bundesamtes fur Fremdenwesen
und Asyl hinsichtlich einer Aufenthaltsbeendigung geklart werden, ohne dass
dessen vorletzter Satz (,,Dies gilt nicht in einem Fall gemaR § 54 Abs. 7%)
entgegen steht, weil die verwiesene Bestimmung auf einen Antrag auf

Ausstellung einer Aufenthaltskarte abstelit.

Die belangte Behdérde nahm daher eine Entscheidungskompetenz in Anspruch,
die ihr nicht zukam und die der Erlassung des angefochtenen
Feststellungsbescheides entgegenstand (vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG, § 28
VwWGVG Rz 74 f). Der angefochtene Bescheid ist daher wegen Unzustandigkeit

der belangten Behorde ersatzlos zu beheben.

Die Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung konnte im Sinne des 8 24 Abs.
2 Z 1 und Abs. 4 VWGVG entfallen, weil bei unstrittigem Sachverhalt die Akten
erkennen lassen, dass die (beantragte) mundliche Erdrterung eine weitere

Klarung der Rechtssache nicht erwarten lasst.

Die ordentliche Revision ist zulassig, weil zur vorliegenden Konstellation eines
dokumentierten, aber (potentiell) nie bestandenen unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts die gebotene Vorgehensweise in der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht hinreichend geklart erscheint, sodass eine
Rechtsfrage von grundsétzliche Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG

vorliegt.



Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Moglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer ordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollmachtigte
Rechtsanwaéltin bzw. einen bevollmé&chtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die ordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebihr von je EUR 240,-- beim

Finanzamt fur Gebihren, Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten.

Es besteht die Méoglichkeit, Verfahrenshilfe fur das Verfahren vor dem

Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.

Verfahrenshilfe ist einer Partei soweit zur Gadnze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aullerstande ist, die Kosten der Fihrung des Verfahrens ohne
Beeintrachtigung des notwendigen Unterhalts zu bestreiten, und die
beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar

mutwillig oder aussichtslos erscheint.

Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fur ein Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.
Fur ein ordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist der
Antrag beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Dies in beiden Féallen jeweils

innerhalb der oben genannten sechswdchigen Beschwerde- bzw. Revisionsfrist.

Ferner besteht die Mdéglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem

Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
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Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsmalligen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen

schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

Dr. Wildpanner-Gugatschka



