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Geschéftsabteilung: VGW-N

IM NAMEN DER REPUBLIK

(Ersatzerkenntnis)

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin MMag. Dr. Salamun Uber
die SGumnisbeschwerde des Herrn A. B. vom 20.11.2020 wegen Verletzung der
Entscheidungspflicht durch den Landeshauptmann von Wien, Magistratsabteilung
35, betreffend das Verfahren zur ZI. ..., in einer Angelegenheit des Niederlassungs-
und Aufenthaltsgesetzes, aufgrund der Entscheidung des

Verwaltungsgerichtshofes vom 28.7.2022, ZI. Ro 2021/22/0013-7,

zu Recht erkannt:

I. Gemal 8 28 Abs. 1 VWGVG iVm 8 52 Abs. 1 Z 1 iVm 8 54 Abs. 1 iVm 8 57 NAG
wird der Antrag vom 24.5.2018 auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte
abgewiesen.

I1. Gegen dieses Erkenntnis ist gemald 8 25a VwGG eine ordentliche Revision an

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

Entscheidungsgrunde



I. Verfahrensgang:

1. Der Beschwerdefiuhrer stellte am 24.5.2018 gestutzt auf seine Ehegattin, eine
Osterreichische  Staatsbiirgerin, einen Antrag auf Ausstellung einer
Aufenthaltskarte. Der weitere Verfahrensgang bestand im Wesentlichen und
zusammengefasst in der mehrmaligen Nachforderung von Unterlagen und der
Durchfuhrung von Registerabfragen, in einem Verfahren gemald 8 37 Abs. 4 NAG
(ab 11.2.2019 bis 15.3.2019), in welchem das Vorliegen einer Aufenthaltsehe
verneint wurde, in einer niederschriftlichen Einvernahme vom 14.5.2019 als
Zeugin von Frau C., der Ehegattin des Beschwerdefuhrers, das zweimalige
Versenden einer Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme durch die
Behdrde (vom 24.7.2019 und 4.10.2019), zwei Stellungnahmen des
rechtsfreundlich vertretenen Beschwerdefiihrers (vom 6.8.2019 und 11.11.2019,
letztere mit Beilagen zum  Krankenversicherungsschutz) sowie zwei
Stellungnahmen der Behorde (vom 20.2.2019 und 7.8.2019) zu zwei von Frau C.
stellvertretend far den Beschwerdefihrer eingebrachten

Volksanwaltschaftsbeschwerden.

2. Mit Schriftsatz vom 20.11.2020 erhob der — rechtsfreundlich vertretene —

Beschwerdefuhrer Saumnisbeschwerde.

Am 24.11.2020 wurde die beim Verwaltungsgericht Wien eingebrachte
Saumnisbeschwerde zur GZ: VGW-151/085/14849/2020 gemall 8 6 AVG

zustandigkeitshalber an die belangte Behorde weitergeleitet.

Mit Schreiben vom 14.12.2020 (eingelangt beim Verwaltungsgericht Wien am
16.12.2020) ubermittelte die belangte Behérde ohne gemalR § 16 Abs. 1 VwWGVG
von der Mdglichkeit, den Bescheid innerhalb einer Frist von bis zu drei Monaten
nachzuholen, Gebrauch zu machen, die gegenstandliche Saumnisbeschwerde
sowie den Bezug habenden Verwaltungsakt und verzichtete gemaR § 24 Abs. 5

VwGVG auf die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung.

3. Mit Schreiben vom 10.2.2020 teilte die Osterreichische Gesundheitskasse auf
Nachfrage des Verwaltungsgerichts mit, dass Frau C., da das Dienstverhaltnis in

Osterreich erst mit 31.12.2017 endete, bis 31.12.2017 weiterhin der
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Krankenversicherung nach dem ASVG unterlag. Fur die Zeitraume 1.1.2018 bis
22.1.2018, 31.1.2018 bis 25.3.2018 und 7.4.2018 bis 14.5.2018 wiurden keine
Speicherungen von Krankenversicherungszeiten in Osterreich vorliegen und sei
der Osterreichischen Gesundheitskasse nicht bekannt, ob Frau C. einer

Krankenversicherung in Italien unterlag.

Mit Schreiben vom 30.3.2021 forderte das Verwaltungsgericht Wien den
Beschwerdefuhrer auf, angesichts des Vorbringens auf Seite 4 der Stellungnahme
vom 06.08.2019 des ehemaligen Rechtsvertreters (AS 257 bis 260) klarzustellen,
Uber welchen Antrag gegenstandlich abgesprochen werden soll (Antrag auf
Ausstellung einer Aufenthaltskarte gemafR 8 57 NAG oder Antrag auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels als Familienangehoériger gemal 8 47 Abs. 2 NAG samt

Zusatzantrag gemafl § 21 Abs. 3 NAG).

Mit Eingabe vom 7.4.2021 stellte die rechtsfreundliche Vertreterin des
Beschwerdefuhrers klar, dass der Antragsteller die Dokumentation seines
unionsrechtlichen  Aufenthaltsrechts in Form der Ausstellung einer

Aufenthaltskarte gemall 88 57 iVvm 54 NAG begehrt.

Das Verwaltungsgericht Wien wies in der Folge den Antrag des Beschwerdefiihrers
mit Erkenntnis vom 9. April 2021, GZ: VGW-151/V/085/16134/2020, im
Wesentlichen mit der Begrindung ab, dass seine Ehegattin zwar durch ihren etwa
5 2 Monate (mit Unterbrechungen) andauernden Aufenthalt in Italien, indem sie
in Sardinien in einem Hotel Unterkunft nahm und eine Tatigkeit als freiwillige
Helferin auf einem bei D. registrierten Bauernhof nahe E. anstrebte, die
Nachhaltigkeitsgrenze gemé&fl Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG
Uberschritten hat (die Beabsichtigung einer solchen Tatigkeit kdnne weder auf die
Niederlassungs- oder die Dienstleistungsfreiheit gestitzt werden noch liege ein Fall
der Arbeitnehmerfreiztgigkeit iSd Art. 7 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2004/38/EG
vor). Die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG seien
jedoch nicht gegeben, da lediglich eine weitgehende Ausschlisse aufweisende
Krankenversicherung bei einem privaten Versicherungstrager in Italien bestand,
wohingegen sie aufgrund des Ruhens des Anspruches von Arbeitslosengeld bei
einem Auslandsaufenthalt geman 8 16 Abs. 1 lit. g

Arbeitslosenversicherungsgesetz nicht krankenversichert war und somit bei einem
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allenfalls erforderlichen Krankenhausaufenthalt im Bereich der Ausschlisse der
privaten Krankenversicherung in Italien keine Sachleistungen aufgrund der
Verordnung Nr. 883/2004 hatte in Anspruch nehmen koénnen. Gleichzeitig liel3 das
Verwaltungsgericht die ordentliche Revision offen, da Rechtsprechung zum
Vorliegen eines ,,umfassenden Krankenversicherungsschutzes* im Sinne des Art. 7
Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG fehlt.

4. Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28.7.2022, ZI.
Ro 2021/22/0013-7, wurde das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Zum einen fihrte der
Verwaltungsgerichtshof aus, das Verwaltungsgericht habe keine
Ermittlungsschritte zu den tatséchlichen Erwerbsabsichten der Ehegattin im
Rahmen einer mindlichen Verhandlung gesetzt und dazu keine Feststellungen
getroffen. Weiters lasse sich mangels konkreter Feststellungen zu der
Ausgestaltung der Tatigkeit der Ehegattin des Beschwerdefuhrers bei der D. Farms
(laut dem Parteienvorbringen: gegen Ausbildung, Kost und Logis) nicht beurteilen,
ob eine solche Tatigkeit, wenn sie aufgenommen ware, entsprechend dem
Revisionsvorbringen als unselbstandige Tatigkeit im Sinne der maligeblichen
unionsrechtlichen Bestimmungen zu qualifizieren gewesen ware und infolge
allfalliger ernsthafter, objektiv nicht aussichtsloser Bemuhungen, diese ,,Stelle* zu
erlangen, daher ein Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 lit. a der Richtlinie
2004/38/EG der Ehegattin als Arbeitssuchende zu bejahen gewesen ware. Zur
Frage des umfassenden Krankenversicherungsschutzes  verwies  der
Verwaltungsgerichtshof einerseits auf seine eigene Rechtsprechung (VwGH
21.6.2022, Ro 2021/22/0001, Rn. 13) und andererseits auf die Schlussantrage
des Generalanwalts vom 30. September 2021 in der Rechtssache VI gegen
Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs, C-247/20, Rn. 61, sowie
auf das in der Mitteilung zur Hilfestellung bei der Umsetzung und Anwendung der
Richtlinie 2004/38/EG vom 2. Juli 2009, KOM(2009) 313 endgultig, unter Pkt.
2.3.2. ,Krankenversicherungsschutz“, angefuhrte Verhaltnismaligkeitsprinzip,

welches bei der Auslegung der Unionburgerrichtlinie heranzuziehen ist.

5. Im zweiten Rechtsgang fand vor dem Verwaltungsgericht Wien am
25.11.2022 eine offentliche mundliche Verhandlung mittels Videokonferenz

statt, an welcher der Beschwerdefuhrer und dessen Vertreter teilnahmen und
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die Ehegattin des Beschwerdefihrers, Frau C., als Zeugin einvernommen wurde.

Ein Vertreter der belangten Behérde nahm nicht an der Verhandlung teil.

Der Vertreter des Beschwerdefuhrers verwies auf das bisherige Vorbringen.

Der Beschwerdefuhrer gab zu Protokoll:

»AUuf die Frage, wann ich das 1. Mal nach Europa bzw. nach Italien gekommen bin:
ich habe mit meiner Frau zunachst nicht in Italien zusammengelebt, bevor ich das
erste Mal nach O gekommen bin.

Auf nochmalige Frage: ich bin mit meiner Frau am 1. Dezember 2017 nach Italien
gezogen.

Auf nochmalige Wiederholung der Frage: im September 2015. Ich blieb in Italien
bis ich in Osterreich um Asyl ansuchte, das war 2016. Im September 2015 habe
ich zuvor bereits in Italien um Asyl angesucht. In E., Sardinien. Ich habe meine
Frau im Jahr 2016 in der U-Bahn Linie 6 kennengelernt, als sie eine schwere
Einkaufstasche trug und ich ihr beim Tragen geholfen habe. Wir haben unsere
Telefonnummern ausgetauscht und dann sowohl telefonisch als auch ber
WhatsApp und Facebook Kontakt gehalten. Zu diesem Zeitpunkt hatte ich einen
negativen Asylbescheid und musste deswegen nach Italien zurtck. Ende Janner
2017 bin ich dann nach Italien zuriickgekehrt. Bis meine Frau nach Italien kam,
habe ich mit einem Freund in F. gewohnt. Wir haben uns in G. bei einem grol3en
Bahnhof getroffen, wahrscheinlich war es ein Bahnhof und doch keine U-
Bahnstation, wie ich zuvor gesagt habe. Da sie nicht Italienisch sprach, dachte sie,
es sei einfacher, sich in G. zu treffen. daher hat sie zuvor ein AirBnB in G. gebucht.
Dann sind wir gemeinsam zu AirBnB Wohnung gegangen. Dort sind wir 4 oder 5
Tage geblieben, weil wir uns anmelden mussten. Wir wollten uns dann an der
Questura anmelden. Dort wurde mir gesagt, dass ich nach E. gehen musste, um
mich dort anzumelden, weil ich dort den Asylantrag gestellt hatte.

Meine Frau hatte geplant, nach Italien zu kommen, um mit mir zusammen zu sein
und als Mann und Frau gemeinsam zu leben.

Auf die Frage, wie das Leben in Italien finanziert haben werden sollte: Meine Frau
wollte in Italien als Farmarbeiter im Rahmen der Organisation D. Italia leben. Im
Gegenzug fur die Arbeit hatte sie dort Essen und Unterkunft bekommen. Das betraf
meine Frau. Wir haben uns gewinscht, gemeinsam auf einer Farm zu arbeiten,
aber dazu kam es nicht.

Ich selbst habe in der Nahe von E. auf diversen Bauernhodfen, die nicht Teil von D.
waren, als Tagelbhner gearbeitet. Das war ca. dreimal pro Woche, genau kann ich
es aber nicht mehr sagen. In F. habe ich nicht gearbeitet.

In Italien war ich als Asylwerber krankenversichert komme, ich kann mich nicht
erinnern, wie die Krankenversicherung auf Italienisch hiel3, ich kann mich nur darin
erinnern, dass ich eine Karte hatte. Bei der Arbeit habe ich nur tageweise etwas
Geld bekommen. Diese Karte besitze ich jetzt nicht mehr.

Meine Frau hatte eine Krankenversicherung in Italien, aber ich wei? den Namen

der Krankenversicherung nicht. Wir hatten nicht die gleiche Versicherung, meine

Krankenversicherung bekam ich von der italienischen Regierung. Soweit ich mich
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erinnere, war meine Frau privat krankenversichert. Ich habe in Italien nicht
gefragt, ob meine Frau in Italien mit mir mitversichert sein kann.

Es war als Asylwerber in Italien erlaubt zu arbeiten, sowohl Vollzeit als auch
Teilzeit, es ist mir jedoch nur gelungen, Teilzeit zu arbeiten.

Meine Frau war vor der Ehe mit mir dreimal verheiratet. FUr mich ist dies die 1.
Ehe.

Als Mitglied von D. hatte meine Frau Zugang zu den Bauern der Region, sie hat
mit ihnen Uber die Plattform, telefonisch oder personlich Kontakt aufgenommen.
Am Samstag gab es einen Markt. Meine Frau ist an den meisten Wochenenden auf
diese Markte gegangen, am Samstag, wo meine Frau hingegangen ist und mit den
verschiedenen Bauern gesprochen hat. Ich habe meine Frau einmal begleitet.
Meine Frau hat mit Ihnen Englisch und ein bisschen Italienisch gesprochen. Als ich
sie begleitete, haben Sie Uber die Moglichkeiten, auf den Bauernhéfen zu arbeiten,
gesprochen.

Auf die Frage, welche Tatigkeiten seine Frau dort verrichten wollte: meine Frau
wollte auf dem Feld arbeiten und andererseits mit Nutztieren, mit welcher Arbeit
Erfahrung hatte. Meine Frau hat gesagt, dass sie Erfahrung darin hat, weil ihre
Mutter Bauerin im Burgenland war, Tiere hatte und meine Gattin ihr geholfen hat.
Sie hatten Schafe und einige Kihe.

Die Bauern in E. hatten auch Tiere, welche Tiere, weil} ich nicht. In E. gab es die
Maoglichkeit, mit Tieren zu arbeiten, und auch in der Produktion, zum Beispiel K&ase,
aber dazu ist es nicht gekommen, meine Frau hat nicht gearbeitet.

Uber Befragen des Vertreters des Beschwerdefiihrers:

Gab es eine Zusage einer Farm in Sardinien? Es gab im Marz 2018 die Zusage des
Bauernhofes H., der einem Vater und einem Sohn gehort, dass wir ab Mai 2018
dort arbeiten konnen. Es war eine mundliche Zusage. Dort hatten wir auf dem Feld
oder alles mogliche andere, was sie auf der Farm haben, zum Beispiel mit Tieren,
arbeiten kénnen. Man hat uns nicht gesagt, um welche Tiere es sich handelt,
moglicherweise Schafe oder Kuhe.

Warum haben sie nicht begonnen dort zu arbeiten? Der Grund, warum meine Frau
letztlich nicht arbeiten konnte war, dass sie dort dann keinen Arbeitsplatz frei
hatten, es war ja nur ein Versprechen.

Als Sie im Méarz die Zusage bekommen hatten, sind sie davon ausgegangen, dass
Sie auf diesem Bauernhof im Mai anfangen kdnnen? Ja, wir haben daran geglaubt,
weil wir im Marz personlich dorthin 30 Minuten mit dem Autobus gefahren sind
und eine starke Beziehung zu diesen Bauern hatten.*

Die Ehegattin des Beschwerdefuhrers gab nach Belehrung zu Protokoll:

»AUf die Frage, ob ich mich in Italien erkundigt habe, ob ich bei der staatlichen
Krankenversicherung mich anmelden kann: man hat mir dort gesagt, dass ich,
sobald ich Arbeit aufnehme, mich dort versichern kann. Das habe ich bei der
Communale, das ist die Gemeinde, gefragt, das war auch der Ort, wo ich meine
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Anmeldebescheinigung abgeholt habe , auch meine Wohnsitzregistrierung. Dort
hat man mir auch gesagt, dass ich mir von der WAI (Welcome Association Italy)
helfen lassen soll.

Befragt, ob ich an dieser Stelle ausdriicklich gesagt habe, dass ich als Freiwillige
im Rahmen der Organisation D. in Italien tatig sein will: ich habe generell gesagt
das ich in Sardinien arbeiten will, ich habe gesagt, dass ich Mitglied der
Organisation D. bin und dass es dort die Mdglichkeit gibt als Volontar tatig zu sein.
Als ich nach der staatlichen Krankenversicherung gefragt habe, habe ich nicht
konkret gefragt, ob dies auch dafur gilt, wenn ich als Volontar im Rahmen von D.
tatig werde. Ich habe dort nicht gefragt, ob ich mit meinem Ehegatten, der in
Italien Asylwerber war, mitversichert sein kann.

Auf die Frage, was ich geplant hatte, in Italien konkret zu machen: meine Mutter
stammt von einem Bauernhof. Ich war als Jugendliche mehrere Monate in Flandern
und habe auf einem Bauernhof gearbeitet. Ich bin selbst sehr naturverbunden und
wollte an diesen Bio-Bauernhdfen mitarbeiten. Zuerst bin ich in E. auf die
Gemeindeverwaltung gegangen und habe mich erkundigt, was ich alles tun muss
und wie das Procedere ist, um mich dort niederzulassen und dort arbeiten zu
kénnen und wie die Vorschriften dafur sind. Dann habe ich auf der Plattform von
D. nachgesehen, welche Bauernhofe in der Nahe von E. Mitglied von D. sind. Auf
der Plattform habe ich mit diesen Bauernhdfen Kontakt aufgenommen, diese
haben mit einer Telefonnummer zuriickgeschrieben und dann habe ich dort
angerufen. Ich habe angerufen und gefragt, welche Art von biologischer
Landwirtschaft sie betreiben und ob sie derzeit Platz haben fir mich und meinen
Mann, dort tatig zu werden. 2 der Bauernhéfe nahmen im Winter keine Leute auf,
der 3. Bauernhof gehorte der Familie H., die Schafkase und Schaffrischkase
erzeugten und Olivenbdume hatten. Die Familie hat uns eingeladen, zu einem
persodnlichen Gesprach auf den Bauernhof zukommen. Dort habe ich mit dem
Junior gesprochen, der uns den Betrieb gezeigt hat und sehr gut Englisch spricht.
Er hat mir gesagt, die Arbeitszeit ware taglich 6 Stunden und wirde ich unter
seiner Anleitung lernen, mit den Schafen umzugehen, diese zu melken, wie die
Kéaseproduktion lauft, und er wirde mir die Kenntnisse und Fahigkeiten vermitteln.
Mein Mann héatte auch mitarbeiten koénnen, ich hatte ihn nur bei D. noch
registrieren missen. Dafiur hatten wir dann Unterkunft und Essen bekommen.

Auf Vorhalt, dass die Zeugin bei der Einvernahme vom 14.5.201[9] bei der
Magistratsabteilung 35 gesagt hat, sie mochte ihn Italien selbst ein Projekt auf die
Beine stellen und in Italien FulR fassen, sie sei nicht auf Jobsuche gewesen, sondern
habe sich nur den Projekten gewidmet und sie habe selbststandig sein wollen und
nicht mehr angestellt: so habe ich das bei der MA 35 nicht gesagt, ich habe dort
sehr wohl gesagt, dass ich auf Arbeitssuche war und arbeiten méchte, es aber
natirlich bevorzuge, mein eigener Herr zu sein, wenn es sich realisieren lasst.
Diese Projekte waren etwas fur die Zukunft, namlich wenn meine Téatigkeit sich so
entwickelt hatte, dass ich etwas eigenes aufbauen kann, dann hatte ich das
natirlich sehr gerne gemacht. Ich habe mir vorgestellt, dass ich auf den
Bauernhoéfen lernen, wie zum Beispiel die Produktion von Schafskase funktioniert,
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oder was sie mit der Wolle von den Schafen machen, nicht jedes Schaffell kann
man auch als Wolle verwenden, vielleicht hatte es auch eine andere Verwendung
gegeben. Ich wollte sehen, wie sich meine Kenntnisse und Fahigkeiten entwickeln,
und wie ich daraus etwas eigenes in Zukunft hatte machen kénnen.

Auf Vorhalt, dass sie sich auf dieser Niederschrift vom 14.5.2019 die Unterschrift
der Zeugin findet: ich habe der MA 35 sehr viel mehr gesagt, aber sie hat nicht
alles aufgeschrieben.

Insgesamt waren 3 Bauernhofe auf der Plattform von D. in der N&he von E.
registriert. Es gab auch noch Bauernhofe weiter weg von E. auf der Plattform von
D. und abseits der Plattform. Ich bin am Samstag friih, wenn die Biobauern nach
E. kommen, zu diesem Markt gegangen und habe versucht, mit den Bauern ins
Gespréach zu kommen. Weiters bin ich fast taglich mit dem Bus in die landlichen
Gebiete gefahren und habe dort nach Bauern gesucht, und dort versucht, direkt
Kontakt aufzunehmen. Ich kannte mich ja nicht aus und wollte die Gegend
erkunden. Ich hatte im Hotel Internet und ein Tablet mit mir, manchmal bin ich
auch auf die Universitat gefahren, wo man gratis einen Computer benutzen
konnte, weil das einfacher war. Ich habe dort zum Beispiel nach bestimmten
Gegenden gesehen, um herauszufinden, wie weit weg diese liegen, um zu sehen
wie lange ich von der Arbeit nach Hause brauche und welche Verbindung ich habe.
Dies betraf die Bauern auf3erhalb von D..

Auf die Frage, wie lange die Suche gedauert hat: ich habe im Februar begonnen
zu suchen. Die Beziehung mit H. war im Marz so weit gediehen, dass er uns
eingeladen hat. Nachdem wir den Bauernhof besichtigt hatten, ja ein oder 2 Tage
spater, hat er uns angerufen und gesagt, dass wir ab Mai zu ihm kommen kdnnen
und bei ihm wohnen und arbeiten kdnnen. Da waren wir Uberglucklich. Im Mai hat
er uns angerufen und gesagt, er hat anders entschieden und ich war sehr
enttauscht.

Mein Mann hat manchmal als Tagel6hner bei Bauern gearbeitet, wenn er etwas
gefunden hat.

Auf die Frage, warum ich das nicht auch gemacht habe: ich war konzentriert auf
die Suche Uber D. und auf Wohnungssuche. Das Apartment im Hotel ware nur bis
14. Mai zur Verfugung gestanden und war sehr teuer. Da ich eine dauerhafte
Niederlassung geplant hatte, habe ich fir uns eine adaquate Wohnung gesucht.

Uber Befragen des BfV:

sind Sie nach der Zusage von H. davon ausgegangen, dass sie ab Mai dort arbeiten
kénnen? Definitiv.

Warum sind sie im Mai nach Osterreich zuriickgekehrt? Ich war so enttauscht und
schockiert von der Absage und ich hatte auch das Gefuhl, dass wir als ,,gemischtes”
Ehepaar nicht sehr willkommen waren und deshalb habe ich mich entschieden,
zuriick nach Osterreich zu gehen und meinen Mann mitzunehmen.
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Was waére fur die vereinbarte Arbeit auf dem Bauernhof die Gegenleistung
gewesen? Vereinbart war freie Kost und Logis.

Was fur eine Krankenversicherung haben sie in Italien abgeschlossen? Die
Krankenversicherung, die man mir in der Communale empfohlen hat.

Bei wem haben Sie diese Krankenversicherung abgeschlossen? Bei der Generali
Versicherung Uber das Portal der WAI Italy.

Hatten sie wahrend ihres Aufenthaltes in Italien Probleme mit ihrer privaten
Krankenversicherung? Nein.

Uber Befragen der Verhandlungsleiterin, ob die Zeugin in Italien beim Arzt war
bzw. die Krankenversicherung genutzt hat: Nein, das war nicht erforderlich.*

In seinen Schlussausfihrungen verwies der Beschwerdefuhrervertreter auf sein

bisheriges Vorbringen und fihrte aus:

,die Ehefrau des Beschwerdefiihrers war in Italien auf der Suche nach einer Arbeit
auf einem Bauernhof von D. , wo sie gegen Kost und Logis gearbeitet hatte und
damit im Sinne der Rechtsprechung des EuGH eine un[selb]standige
Erwerbstatigkeit ausgetibt hatte. Die Tatsache, dass es nie zum Arbeitsantritt kam,
schadet nicht, da die Ehefrau des Beschwerdefuhrers bis dahin nach Kraften auf
Arbeitssuche war und diese nicht objektiv aussichtslos war. Somit nahm die
Ehefrau des Beschwerdefuhrers ihr Freizugigkeitsrecht in dieser Zeit in Anspruch
und kann der Beschwerdefihrer daher von ihr ein Unionsrechtliches
Aufenthaltsrecht fur sich ableiten. In eventu ist darauf hinzuweisen, dass sich die
Ehefrau des Beschwerdefuhrers fur einen mehr als 3-monatigen Zeitraum mit
ihrem Mann in Italien aufhielt und sie und sie in dieser Zeit durchwegs aufgrund
von Ersparnissen Uber einen gesicherten Lebensunterhalt verfligte sowie Uber
einen umfassenden Krankenversicherungsschutz. In eventu ware daher
festzustellen, dass die Zeugin gemakR lit. b des Art. 7 der RL in Italien auf[h]al[t]ig
war. Der Beschwerde wird daher stattzugeben sein.”

Der Beschwerdefuihrervertreter verzichtete auf die Durchfuhrung der Verhandlung
zur Verkindung des Erkenntnisses und erklarte sich mit einer schriftlichen

Erledigung einverstanden.

Mit Schreiben vom 16.12.2022 ubermittelte das Verwaltungsgericht an die
Abteilung 1V.4 des Bundesministeriums fur Europaische und internationale
Angelegenheiten, allenfalls unter Einbindung der Osterreichischen
Vertretungsbehorde, folgendes Ersuchen um Ermittlung der rechtlichen

Grundlagen in Italien:



»Im hg. Verfahren stellt sich die Frage, ob die Ehegattin des Beschwerdefuhrers,
die am ...1965 geborene oOsterreichische Staatsburgerin, Frau I. C. wahrend ihres
insgesamt etwa 5-Monate andauernden Aufenthaltes in Italien (von 1.12.2017 mit
Unterbrechungen bis 14.5.2018) ab 1. Mé&arz 2018 einen ,umfassenden®
Krankenversicherungsschutz im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2004/38 aufwies (fur das Aufenthaltsrecht bis zu drei Monaten war ein solcher
nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 nicht notig).

Frau C. war in Italien Mitglied von D. Italia, einer Bewegung zur Vernetzung von
Biobauern und freiwilligen Helfern (gegen Kost und Logis). Auf der Homepage von
D. Italia wird unter den ,Haufig gestellten Fragen“ der Aufenthalt auf einem
Bauernhof von D. als ,Aktivurlaub® bezeichnet (https://D..it/de/...). Vorliegend
wurde Frau C. aber nicht als Freiwillige tatig, da sie keinen geeigneten Bauernhof
fand.

Frau C. war zunachst aufgrund ihrer Erwerbstétigkeit in Osterreich in vollem
Umfang krankenversichert und wére daher bis 31.12.2017 bei einer
Notversorgung in Italien die Verordnung Nr. 883/2004 zur Anwendung
gekommen. Ab 1.1.2018 war Frau C. in Osterreich nicht krankenversichert, da der
Bezug von Arbeitslosengeld bei einem Auslandsaufenthalt ruht (8 16 Abs. 1 lit. g
Arbeitslosenversicherungsgesetz; der Auslandsaufenthalt wurde zwei Mal far
jeweils 1-2 Wochen unterbrochen, ndmlich von 23.1.2018 bis 30.1.2018 sowie von
26.3.2018 bis 6.4.2018, als Frau C. nach Osterreich zuriickreiste und sich beim
Arbeitsmarktservice anmeldete, wodurch sie in diesen Zeitraumen
Arbeitslosengeld bezog und krankenversichert war, sodass sie in Osterreich
Kontrolluntersuchungen bei Arzten wahrnehmen konnte). Mangels einer
Krankenversicherung in Osterreich wére ab 1.1.2018 bei einer Notversorgung in
Italien die Verordnung Nr. 883/2004 nicht zur Anwendung gekommen.

Fur den Zeitraum nach dem 31.12.2017 schloss Frau C. in Italien eine private
Krankenversicherung (von 28.12.2017 bis 28.12.2018) mit der Generali Italia
S.p-A. ab, die mit einer Summe von € 75.000 begrenzt war (AS 19 Ruckseite, AS
271, AS 313) und Ausschlisse, wie etwa fiur akute Krankenhausbehandlungen
aufgrund von Vorerkrankungen (Art.3 lit a, AS 267, AS 317) und flr
Geisteskrankheiten (Art. 3 lit b, AS 267) aufwies. Eine Notversorgung uber die
Kostengrenze hinaus und/oder im Rahmen der Ausschlisse wéare nicht mitumfasst

gewesen.

In der Entscheidung des EuGH vom 17. September 2002 in der Rechtssache C-
413/99, Baumbast, Rn. 19, Rn. 89-94, in welcher ein Aufenthaltsrecht aus Art. 18
Abs. 1 EG (nunmehr Art. 21 Abs. 1 AEUV) in Verbindung mit dem Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit bejaht wurde, bestand ein Krankenversicherungsschutz der
im  Vereinigten Konigreich  aufhaltigen Ehegattin eines ehemaligen
Wanderarbeitsnehmers (und fur diesen selbst) in vollem Umfang in Deutschland
(und wéare daher im Vereinigten Konigreich eine Notversorgung wohl von der
Verordnung Nr. 1408/71 [nunmehr Verordnung Nr. 883/2004] abgedeckt
gewesen). Im Gegensatz dazu war Frau C. ab 1.1.2018 in Osterreich nicht
krankenversichert.

l.
Es stellt sich nun die Frage, ob Frau C., obwohl sie nicht beim Servizio Sanitario
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Nazionale (SSN) registriert war, dennoch beim offentlichen
Krankenversicherungssystem lItaliens versichert war, wodurch auch - von der
privaten Krankenversicherung nicht umfasste - Krankenhausaufenthalte tber die
Kostengrenze von € 75.000 hinaus und akute Krankenhausbehandlungen aufgrund
von Vorerkrankungen sowie Geisteskrankheiten abgedeckt gewesen wéren (in der
mundlichen Verhandlung am 25.11.2022 gab Frau C. an, man hatte ihr auf der
~,Communale” in E. mitgeteilt, sie kdnne sich erst ab der Aufnahme einer
Beschaftigung in Italien krankenversichern; da es zu keiner Freiwilligentatigkeit
bei D. Italia und zu keiner Arbeitsaufnahme von Frau C. kam, lag jedenfalls eine
Unterkunftnahme fur etwa 5 Monate in Italien vor; dabei schloss Frau C. am
23.4.2018 mit dem Beschwerdefuhrer die Ehe, der nach seinen Angaben als
Asylwerber Uber die italienische Regierung krankenversichert war).

Sie werden um Mitteilung ersucht, ob eine Bestimmung des italienischen Rechts
unter den beschriebenen Umsténden einen solchen Krankenversicherungsschutz
gewéhrt (siehe zu den Umstanden auch Punkt ,,1V. Sachverhalt® im Erkenntnis zur
GZ: VGW-151/V/085/16134/2020 in der Beilage sowie Verhandlungsprotokoll vom
25.11.2022).

1.

Wenn Frau C. beim offentlichen Krankenversicherungssystem Italiens [korr.:
nicht] versichert war, stellt sich die Frage, ob der Versicherungsschutz der privaten
Krankenversicherung bei der Generali Italia S.p.A als ,umfassender”
Krankenversicherungsschutz im Sinn des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2004/38 anzusehen war.

Der Generalanwalt (Schlussantrage des Generalanwalts vom 30. September 2021
in der Rechtssache VI gegen Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs,
C-247/20, Rn. 63) hat in einem Fall, in dem im Vereinigten Konigreich eine
Krankenversicherung des NHS-National Health Service vorlag (also im Gegensatz
zum vorliegenden Fall eine offentliche Krankenversicherung), festgehalten, dass
eine Krankenversicherung dann als ,umfassend”“ im Sinne von Art. 7 Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie 2004/38 anzusehen ist, wenn ,der Schutz, den der
Unionsbirger geniel3t,
1. dem entspricht, den der Aufnahmemitgliedstaat seinen eigenen
Staatsangehdrigen unentgeltlich gewahrt ... oder
2. dem Schutz einer Krankenversicherung entspricht, deren Abschluss der
Mitgliedstaat von seinen eigenen Staatsangehdrigen verlangt, insbesondere in
den Fallen, in denen Unionsbuirger in gleicher Weise wie die Staatsangehérigen
des Dbetreffenden Mitgliedstaats Steuern zahlen, mit denen das
Gesundheitssystem finanziert wird.*

Demnach werden Sie um Mitteilung ersucht, ob

1. der Krankenversicherungsschutz, den Italien seinen eigenen
Staatsangehorigen unentgeltlich gewéahrt, oder

2. fur den Fall, dass das Sozialversicherungssystem in_ Italien den
(erwerbstétigen) Versicherten die Auswahl zwischen verschiedenen
Krankenversicherungen ermoéglicht (adhnlich wie in Deutschland), der
Krankenversicherungsschutz, dessen Abschluss Italien von seinen eigenen
Staatsangehorigen verlangt,

ahnliche Kostengrenzen und Ausschlisse aufweist wie die von Frau C.

abgeschlossene private Krankenversicherung (Kostengrenze von € 75.000 und

Ausschlisse etwa fur akute Krankenhausbehandlungen aufgrund von
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Vorerkrankungen und fir Geisteskrankheiten).

1.

Falls in Italien hdéchstgerichtliche Rechtsprechung zum Vorliegen eines
Lumfassenden* Krankenversicherungsschutzes im Sinne von Art.7 Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie 2004/38 vorliegt, werden Sie um Ubermittlung dieser
Rechtsprechung ersucht.

Es wird erbeten, die vorliegenden Informationen bzw. Rechtsgrundlagen dem
Verwaltungsgericht Wien ehestméglich zu tbermitteln.*

Mit Schreiben vom 14. Marz 2023 teilte das Bundesministerium fir Européische
und internationale Angelegenheiten mit, die Osterreichischen Botschaft Rom habe
ihren Vertrauensanwalt mit der Angelegenheit befasst, der seinen
Kostenvoranschlag fur eine ausfuhrliche und fundierte Recherche vorgelegt hat.
Fur das Verfassen eines schriftlichen Gutachtens Uber die gestellten Rechtsfragen
ware ein Zeitaufwand von mindestens 8 Stunden erforderlich, wobei sich der
Stundentarif auf EUR xxx,- belaufe. Dieser Betrag, der vom Verwaltungsgericht
Wien zu tragen ware, verstehe sich zzgl. Kostenpauschale von 159%o,
Sozialabgaben fur die Anwaltskasse 4% und evtl. UST (sofern anwendbar) in der
Hohe von 22%. Das Verwaltungsgericht Wien werde um Mitteilung ersucht, ob das

Rechtsgutachten zu diesen Bedingungen in Auftrag gegeben werden soll.

Mit Schreiben vom 6.4.2023 wurde das Antwortschreiben des Bundesministeriums
far Européische und internationale Angelegenheiten samt Anfrage vom 16.12.2022
an den Beschwerdefuhrer Ubermittelt und in Bezug auf Rechtsgutachten zum
auslandischen Recht auf VwWGH 06.09.2018, Ra 2018/18/0094, verwiesen. Danach
ist gemall 8 3 IPRG maligebliches fremdes Recht von Amts wegen und wie in
seinem ursprunglichen Geltungsbereich anzuwenden, wobei es in erster Linie auf
die dort von der Rechtsprechung gepragte Anwendungspraxis ankommt. Nach § 4
Abs. 1 IPRG ist das fremde Recht und die Anwendungspraxis dazu von Amts wegen
zu ermitteln. Zulassige Hilfsmittel hiefur sind etwa die Mitwirkung der Beteiligten,
Sachverstandigengutachten und die Inanspruchnahme der Staatendokumentation
(8 5 Abs. 3 BFA-G 2014). Zudem wurde darauf hingewiesen, dass Gutachten, die
nicht von Amtssachverstandigen erstattet werden, Barauslagen gemall 8 76 AVG
sind (vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG 8§ 76 (Stand 1.4.2009, rdb.at), Rz.2ff) und
der Beschwerdefiihrer aufgefordert gemaR § 76 Abs. 1 | S AVG einen von ihm

bestimmten Betrag bekannt zu geben.
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Am 27.4.2023 Ubermittelte der Beschwerdefuhrervertreter eine Stellungnahme, in
welcher im Wesentlichen ausgefuhrt wird, es besteht seitens des
Beschwerdefuhrers keine finanzielle Moglichkeit allfallige die Gebihren eines
nichtamtlichen Sachverstandigen zu tragen und sei die Einholung eines
Rechtsgutachtens zum italienischen Krankenversicherungsrecht nach der
Rechtsauffassung des Beschwerdefiihrers nicht entscheidungserheblich, da der
Ehegattin des Beschwerdefihrers wéahrend des Aufenthaltes in Italien die
rechtliche Stellung einer Arbeitnehmerin bzw. Arbeitssuchenden zukam. Zudem
habe der EuGH hinsichtlich der Erfillung der Voraussetzung des umfassenden
Krankenversicherungsschutzes bereits entschieden, dass in diesem
Zusammenhang der Aufnahmemitgliedstaat jedoch uber die Wahrung des
Grundsatzes der VerhaltnisméaRigkeit zu wachen und mithin dafiir zu sorgen hat,
dass es fur den Unionsburger/die Unionsburgerin nicht tbermallig schwierig ist,
diese Voraussetzungen zu erfullen (Urteil vom 15. Juli 2021, Rs C-535/19,
ECLI:EU:C:2021:595, Randnr. 59). Aus der Ausstellung der
Anmeldebescheinigung fur die Ehegattin des Beschwerdeflihrers sowie der
Aufenthaltskarte fir den Beschwerdefuhrer selbst ist zu folgern, dass die
zustandige italienische Behérde in Wahrung des Grundsatzes der
VerhaltnisméRigkeit jedenfalls wvon der Erfullung der Voraussetzungen
ausgegangen ist. Daran vermdge auch ein allenfalls einzuholendes
Rechtsgutachten Uber das italienische Krankenversicherungsrecht nichts zu

andern.

1. Sachverhalt und Beweiswirdigung:

Aufgrund des Vorbringens des Beschwerdefuhrers, der Ergebnisse der miindlichen
Verhandlung, des Aktes des gegenstandlichen behdérdlichen Verfahrens und des
Aktes des Verwaltungsgerichts Wien, des im ersten Rechtsgang beigeschafften
Aktes des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl, sowie der Aussage der
Zeugin wird folgender entscheidungswesentlicher Sachverhalt als erwiesen

festgestellt:
Der am ...1995 geborene Beschwerdefuhrer ist Staatsangehdriger von Gambia. Er

verfugt tber einen am 16.4.2018 ausgestellten Reisepass mit Gultigkeitsdauer bis
16.4.2023.
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Der Beschwerdefuhrer schloss am 23.4.2018 in E. mit der am ...1965 geborenen
Frau 1. C., die Osterreichische Staatsbirgerin ist und die er Ende 2016 in Wien
kennengelernt hatte, als er ihr in einer U-Bahn beim Tragen einer Einkaufstasche
half, die Ehe. Fur den Beschwerdefiihrer handelt es sich um die erste Ehe: Fiur Frau
C. handelt es sich um die vierte Ehe. Frau C. war von 5.3.1993 bis 30.4.1998 mit
Herrn J. K., geboren am ...1962, von 29.12.2000 bis 21.11.2005 mit Herrn L. M.,
geboren am ...1964, und von 26.6.2008 bis 6.11.2012 mit Herrn N. O., geboren
am ...1983, verheiratet. Der Beschwerdeflihrer hat einen Sohn, geboren am

...2014, der bei seiner Schwester in Gambia lebt.

Voraufenthalte des Beschwerdefiihrers in Italien und Osterreich

Der Beschwerdefuhrer reiste am 3.9.2015 nach Italien ein und stellte in Sardinien
einen Asylantrag, der zu einem nicht feststellbaren Zeitpunkt abgelehnt wurde. Er

hielt sich danach bis 5.7.2016 in Italien auf.

Am 8.7.2016 stellte der Beschwerdefiihrer in Osterreich einen Asylantrag. Bei der
Erstbefragung gab er als Grund an, in Italien habe er sich nicht wohl gefuhlt, es
habe beim Essen angefangen, und habe ihm ein Freund empfohlen, nach
Deutschland zu gehen. Italien sei nicht die erste Wahl. In der Zweitbefragung am
19.9.2016 teilte er mit, die Ablehnung des Asylantrages sei nicht der einzige Grund
gewesen, weshalb er von dort weg gewollt habe, er sei in Italien krank gewesen
und sei die 6-monatige Aufenthaltsbewilligung nicht verlangert worden. Er héatte
Tuberkulose gehabt, die in Italien nicht diagnostiziert worden sei, in Osterreich sei

er deswegen fur 4 Wochen im Krankenhaus gewesen und nehme Medikamente.

Mit Bescheid vom 19.9.2016 wurde der Asylantrag aufgrund der Zustandigkeit
Italiens als unzuldssig zurickgewiesen, die Aulerlandesbringung des
Beschwerdefuhrers angeordnet, derzufolge seine Abschiebung nach Italien
zulassig sei. In der dagegen erhobenen Beschwerde vom 3.10.2016 wurde im
Wesentlichen vorgebracht, der Beschwerdefiihrer habe in Italien keine richtige
Behandlung erhalten, d.h. die Tuberkulose sei nicht erkannt worden, und sei er
dort bezuglich seiner Horschwache nicht ernst genommen worden, wohingegen er
in Osterreich einen Spezialisten konsultieren habe kénnen und ein Horgerat
bekommen habe, sowie, dass er in Italien eine nur sechsmonatige

Aufenthaltserlaubnis erhalten habe. Aul3erdem mussten abgeschobene Personen
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in Italien auf der StralRe schlafen, weil sich die Italiener nicht viel um diese
kimmern wirden, da es zu viele Immigranten gebe. Die Beschwerde vom
3.10.2016 wurde mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom 16.11.2016
als unbegriindet abgewiesen (zugestellt durch Ubernahme des Empfangers am
22.11.2016 in der Unterkunft in P.).

Am 1.12.2016 wurde der Beschwerdefuhrer in der Erstaufnahmestelle ... in P.
abgéngig gemeldet und im Zentralen Melderegister abgemeldet. In der Folge war
er von 6.12.2017 bis 10.1.2017 in Wien, Q.-gasse, und von 10.1.2017 bis
15.5.2017 in R., S.-gurtel, gemeldet. Eine Uberstellung nach Italienam 13.1.2017,
far welche bereits ein Flugticket ausgestellt worden war, konnte nicht durchgefuhrt
werden, da der Beschwerdefiuihrer laut der Hauptmieterin an der Wiener Adresse
nur gemeldet und nicht dort wohnhaft war. Auch eine fur den 2.3.2017 geplante
Abschiebung konnte nicht durchgefuhrt werden, da der Beschwerdefiihrer an der
Meldeadresse in R. nicht anwesend war, wobei der Unterkunftgeber gegenuber den
einschreitenden Polizeibeamten angab, der Beschwerdefuhrer habe Herzprobleme
und befinde sich in Wien in medizinischer Behandlung. Eine Anfrage beim
Journaldienst des Krankenanstaltenverbundes in Wien und dem LKH R. ergab, dass

sich der Beschwerdefihrer in keinem der Krankenhauser aufhielt.

Der Vollstandigkeit halber wird festgehalten, dass sich im Akt des Bundesamtes
fur Fremdenwesen und Asyl ein Antrag auf Duldung vom 30.8.2017, eingebracht
per Fax vom Migrantinnenverein, befindet, dessen Bedeutung im Verfahren vor
dem Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl gegenstandlich nicht geklart werden
konnte. Da der verfahrensgegenstandliche Antrag jedoch die Dokumentation eines
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts begehrt, fir welches asylrechtliche Vorgange

nicht entscheidend sind, konnte eine Klarung unterbleiben.

Der Beschwerdefiihrer besal in Osterreich eine Verfahrenskarte geman § 50 AsylG,
ausgestellt am 9.7.2016. In Italien verfugte er zuletzt nach der Stellung eines
Asylfolgeantrages uber eine italienische Aufenthaltserlaubnis mit dem Zweck

LYAsylantrag®, ausgestellt am 28.2.2018 in E., glltig bis 25.8.2018.

Beschaftigung und Erkrankungen von Frau C. vor und nach dem ltalienaufenthalt
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Frau C. war vor dem Italienaufenthalt als Angestellte bei der T. in Wien von

1.12.2009 bhis 31.12.2017 unselbstdndig beschaftigt.

Im letzten Jahr dieser Beschaftigung befand sie sich von 2.5.2017 bis 13.6.2017
nach einer Zuweisung ,Burnout und reaktive Depression® auf einem stationaren
Rehabilitationsaufenthalt. Der bei der Entlassung erstellte Kurzarztbrief vom

13.6.2017 lautet:

»,Diagnhosen:
F32.1 Mittelgradige depressive Episode
Reaktive Depression
E66.9 Adipositas, nicht ndher bezeichnet
K21.9 Gastrodsophageale Refluxkrankheit ohne Osophagitis
110 Essentielle (primare) Hypertonie
Burnout.

Epikrise:

Die Aufnahme erfolgte mit Zuweisung durch den Fachérztin mit den Diagnosen
Burnout und Depression. Sie habe sich zunehmend zuriickgezogen, sei meist
traurig und lustlos, energielos und uUberfordert gewesen und sei am liebsten
gelegen.

Die Vormedikation mit Duloxetin wurde belassen und bei geringem Antrieb auf 60
mg erhoht.

Frau C. konnte sich gut in unser Therapieprogramm integrieren und profitierte vor
allem von Musiktherapie und bewegungstherapeutischen Angeboten.

Die Stimmung, die Grubelneigung und der Antrieb besserten sich deutlich, die
Ruckzugssymptomatik trat in den Hintergrund, es persistierte eine etwas
verringerte Belastbarkeit sowie eine deutliche Durchschlafstorung. Wir empfehlen
vor der Reintegration in den Arbeitsmarkt noch eine Krankschreibung fur 1- 3
Wochen.*

Die Therapieempfehlung umfasste eine medikamentdse Therapie (EXFORGE 5/80
mg Filmtabletten 1-0-0-0, NEBILAN 5 mg Tabletten 0-0-0-1/2, DULOXEHEXAL 30
mg magensaftresistente Hartkapseln 0-0-0-2), eine psychotherapeutische
Weiterbehandlung und somatische Kontrolle durch einen Facharzt fur Interne

Medizin.

Von 28.7.2017 bis 31.8.2017 bezog Frau C. Krankengeld. Ab 23.10.2017 war sie

von ihrem Dienstgeber freigestellt.
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Frau C. selbst beschrieb ihre Erkrankung wie folgt: ,,Von Mai 2017 bis Oktober
2017 war ich in intensiver &rztlicher Behandlung (mit Reha Aufenthalt von
2.5.2017 bis 13.6.2017) und nehme regelmé&flig wichtige Medikamente, die in
Italien nicht erhaltlich sind. Des Weiteren nehme ich halbj&hrliche Kontrolltermine
beim Kardiologen wahr* (Schreiben vom 24.5.2018 auf AS 102).

Sie unterbrach den Italienaufenthalt zweimal, flr insgesamt etwa vier Wochen, um
sich in Osterreich mit ausreichend Medikamenten zu versorgen, da sie taglich

Medikamente einnehmen muss (AS 305).

Nach ihrer Ruckkehr aus Italien bezog Frau C. von 15.5.2018 bis 2.9.2018
Arbeitslosengeld. Seit 3.9.2018 ist sie bei der U. GmbH & Co KG als Angestellte
beschéaftigt.

Der zuletzt vorgelegte arztliche Befundbericht der kardiologischen

Gruppenpraxis/Facharzt fur Innere Medizin vom 1.3.2021 lautet:

yyree

Diagnosen:
reaktive Depressio

lat Hypothereose

art Hypertonie

Bandscheibenprolaps L3/L4/L5

Hiatushernie; GERD; Dyskinesie Oesophagus.

Medikamentéser Therapievorschlag:

EXFORGE Filmtabletten 5/80 mg 1-0-0-0
NEBIVOLOL ACT Tabletten 5 mg 0-0-0-1/2
DOXAPRESS Tabletten 4 mg wenn RR =180 mmHG

Weitere Empfehlungen:

Insgesamt  Befundverbesserung gegenuber  Erstordination von  2015;
Blutdruckwerte stabil dabei nach wie vor intermittierend stressinduzierter
Erhdhung der diastolischen Blutdruckwerte, erfolgreiche Gewichtsreduktion seit
mehreren Jahren, positiver Aufenthalt REHA V. 2017 mit nachfolgender
psychotherapeutischer Begleitung; derzeit mit Dreifachkombination grof3teils
normotensitive RR Werte erzielbar;“

Frau C. litt somit vor und nach dem Italienaufenthalt an behandlungsbedurftigen
Erkrankungen, wie Bluthochdruck, Reflux/Oesophagitis und einer reaktiven
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Depression, wobei sich im Jahr 2021 im Vergleich zur Erstordination von 2015

insgesamt eine Befundverbesserung ergab.

Aufenthalt und Unterkunftnahme in Italien

Am 1.12.2017 reiste Frau C. nach G. und bezog mit dem Beschwerdefuhrer eine
Unterkunft von AirBnB. Da sich der Beschwerdefuhrer jedoch in Sardinien
anmelden musste, da er den Asylantrag dort gestellt hatte, reisten Frau C. und er
am 5.12.2017 nach E., wo sie von 5.12.2017 bis 14.5.2018 im Hotel W., Viale ...,

E., Unterkunft nahmen.

Laut Wohnsitzbestéatigung der Gemeinde E. vom 14.2.2018 war Frau C. seit
7.2.2018 (der Beschwerdefuhrer laut Wohnsitzbestatigung vom 5.3.2018 seit
5.3.2018) in der VIA ... in E. wohnhaft. Bei der VIA ... handelt es sich um die
Adresse des Meldeamtes, da der Computer eine Hoteladresse nicht als

Meldeadresse akzeptierte (AS 305).

Anlasslich der Registrierung wurden fur Frau C. neben der Wohnsitzbestatigung
auch eine Karte mit einer italienischen Steuernummer (Codice fiscale) am
5.2.2018 sowie eine Bestatigung uber eine meldeamtliche Eintragung als Burger
der Européischen Union der Gemeinde E. (Sardinien, Italien) am 20.4.2018

(Antrag vom 7.2.2018) ausgestellt.

Frau C. hielt sich insgesamt fir etwa 5 %2 Monate (von 1.12.2017 bis 14.5.2018),
jedoch mit Unterbrechungen von insgesamt etwa 4 Wochen von 14.1.2018 bis
30.1.2018 und 25.3.2018 bis 7.4.2018, in denen sie in Osterreich war, in Italien

auf.

Eine Unterkunftnahme auf einem Bauernhof erfolgte nicht. Eine Wohnung wurde

ebenfalls nicht angemietet.

Wé&hrend des Italienaufenthaltes behielt Frau C. ihren Wohnsitz in der Wohnung in

Wien, X.-stral3e, in der sie seit 27.9.2006 ohne Unterbrechungen gemeldet ist, bei.

Von Frau C. wahrend des Italienaufenthaltes angestrebte Tatigkeit
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Frau C. war von 12.11.2017 bis 12.11.2018 Mitglied der D. Farms, Italy (D. Italy).
Bei D. Italy handelt es sich um eine Vereinigung zur sozialen Forderung
(associazione di promozione sociale) im Sinne des Decreto Legge vom 3. Juli 2017,
Nr. 117, iVm dem italienischen Zivilgesetzbuch. Nach Art. 35 Abs. 1 dieses Dekrets
sind diese Vereinigungen Einrichtungen des dritten Sektors, die gegriindet wurden,
um zugunsten ihrer Mitglieder, zugunsten derer Familienangehdriger oder Dritter
eine oder mehrere Tatigkeiten gemal Art. 5 (Tatigkeiten im allgemeinen Interesse)

auszuuben, indem sie hauptsachlich die freiwillige Arbeit ihrer Mitglieder nutzen.

Freiwillige (sog. ,D.er*) besuchen kleine Bauernhtfe, auf denen Familien und
Kollektive (sog. ,,Gastgeber*) leben und arbeiten. D.er helfen bei der Hofarbeit und
nehmen am Tagesablauf der Gastgeber teil, die ihnen Kost und Logis anbieten

(vgl. unter https://D..it/de/how-it-works).

Die D. Charta (unter https://docs.D..net/charter/D.-charta.pdf) erklart in Art. 1

~WAS IST D.*, dass D. eine weltweite Bewegung ist, die 6kologische Hofe mit
Besuchern (m,w,d) zusammenbringt, Wissens-Weitergabe fordert und eine globale
Gemeinschaft aufbaut, die sich 6kologischer Landwirtschafts-Praktiken bewusst

ist.

Laut der Homepage von D. Italy ist die Tatigkeit von D.ern ein ,,Aktivurlaub®, bei
dem ein Mitglied taglich fur einige Stunden an landwirtschaftlichen Aktivitaten
teilnimmt, aber auch Zeit hat, die Region zu genief3en und zu entdecken, lustige
Erlebnisse auszutauschen und der Natur ganz nah zu sein. Dabei gibt es keine
Produktivitatsverpflichtungen, keine Untergebenen oder Hierarchien und keine
Bezahlung. In einigen Landern (wie den USA) kann D. als Praktikum genutzt
werden, in anderen (wie Frankreich) jedoch nicht. (vgl. Antwort zur Frage ,Ist D.

Urlaub, ein Job oder ein Praktikum?*“ unter https://D..it/de/how-it-works). D.en ist

ein nicht-monetarer Austausch. Weder der D.er noch der Host werden eine
Entschadigung leisten oder erhalten (vgl. Antwort zur Frage ,,Werde ich bezahlt?“

unter https://D..it/de/how-it-works).

Nach Art. 2 D. Charta ,,.D. VEREINBARUNG" heiRen Gastgeber (m,w,d) D.er (m,w,d)
willkommen und bieten ihnen eine saubere, trockene und sichere Unterkunft sowie

ausreichendes Essen fur drei Mahlzeiten am Tag. D.er (m,w,d) haben den
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aufrichtigen Wunsch, den Lebensstil der Gastgeber (m,w,d) kennenzulernen, bei
ihren taglichen Aktivitdten mitzumachen, sowie den Ort und die Menschen dort zu
respektieren. Auf der Homepage von D. Italy wird geraten, dass Vereinbarungen
betreffend Essen und Unterkunft vor der Ankunft mit den Gastgebern besprochen
werden sollten, da einige Hosts Mahlzeiten fiur den/mit den D.ern zubereiten
kénnen, wahrend andere eine Kuche zur Verfligung stellen, in der D.er die eigenen
Mahlzeiten mit den bereitgestellten Lebensmitteln und Kochutensilien zubereiten
kénnen (vgl. Antwort zur Frage ,Werden Essen und Unterkunft gestellt?* unter

https://D..it/de/how-it-works).

Nach Art. 3 D. Charta ,,MITHILFE" helfen D.er (m,w,d) freiwillig und unentgeltlich
far die vereinbarte Zeit pro Tag bei den landwirtschaftlichen Aktivitaten auf dem
Hof mit. Der genaue Tagesablauf kann von Hof zu Hof variieren und wird vor der
Bestatigung eines Aufenthalts abgesprochen. D.er (m,w,d) haben keine
Verpflichtung, gewinnbringend zu arbeiten und sind den Gastgebern (m,w,d) in
keiner Weise untergeordnet. Sie erhalten keine Bezahlung und durfen in keiner
Weise Angestellte ersetzen (so auch Punkt 2.4. Relationships between hosts and

D.ers (D.ing) in den ,Internal Rules D. Italia®).

Ein D.er beteiligt sich an den landwirtschaftlichen Aktivitaten der Gastgeber
freiwillig und unentgeltlich. Die von D.ern angebotene Mithilfe entspricht
Ublicherweise funf halben Tagen pro Woche, wobei der genaue Zeitplan vor der
endgultigen Zusage vereinbart wird, um beiden Seiten gerecht zu werden. Dieser
Rahmen kann von Land zu Land leicht variieren; in den meisten Landern belauft
er sich auf etwa 25 Stunden pro Woche. Die Vereinbarung zwischen Gastgeber und
D.er ist keineswegs ein bindender Vertrag. Es ist am besten, jede Vereinbarung
mit jedem Gastgeber tage- oder wochenweise anzupassen (vgl. Antwort zur Frage
SWie viele Stunden sollte ich an den Aktivitaten teilnehmen?“ unter

https://D..it/de/how-it-works).

Nach Art. 5 D. Charta ,BILDUNGSARBEIT* haben die Gastgeber (m,w,d) den
aufrichtigen Wunsch, ihr Wissen Utber 6kologischen Landbau, Agrardkologie und
ihren Okologischen Lebensstil weiterzugeben. Sie verfolgen einen informellen
padagogischen Ansatz und zeigen mit gutem Beispiel, wie man in Harmonie mit

seiner Umwelt leben kann. Bitte beachte, dass D. keine bezahlte Arbeit oder
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Freiwilligenarbeit ist. D.en ist eine Erfahrung im Bereich der Bildung und Kultur
und D.-Mitglieder sind Gaste ihrer Gastgeber. Ein D.er ist ein TOURIST, KEIN
ARBEITNEHMER oder VOLUNTAR (vgl. Hervorhebungen auf der Webpage von D.
Italy bei der Antwort zur Frage ,Welches Visum bendétige ich?* unter

https://D..it/de/how-it-works).

Nach Art. 6 D. Charta ,AGRAROKOLOGIE"“ bewirtschaften die Gastgeber (m,w,d)
das Land mit 6kologisch sinnvollen Techniken. Alle Mitglieder unterstutzen und

fordern die Agrardkologie und engagieren sich fur eine nachhaltige Lebensweise.

Frau C. nahm in Sardinien mit den drei auf der Plattform von D. registrierten
Bauernhtfen nahe E. Kontakt auf, da sie anstrebte, als D.erin auf einem Bauernhof
mitzuhelfen. Zwei der drei Bauernhdfe nahmen im Winter keine D.er auf. Der
Junior des dritten Bauernhofes (Familie H.) stellte im M&arz 2018 anl&sslich einer
Besichtigung vor Ort mundlich eine Tatigkeit als D.er ab Mai 2018 fur Frau C. und
den Beschwerdefiihrer in Aussicht, sagte aber kurz davor telefonisch ab, da er
anders entschieden habe. Bei dieser Tatigkeit hatte Frau C. nach ihren eigenen
Angaben taglich 6 Stunden unter dessen Anleitung bei den landwirtschaftlichen
Tatigkeiten mithelfen und lernen kdnnen, mit den zum Hof gehdrigen Schafen
umzugehen und diese zu melken, Kenntnisse uber den Ablauf der K&aseproduktion
erwerben und dartber, was mit der Wolle von den Schafen gemacht wird, da man
nicht aus jedem Schaffell Wolle machen kdnne und es vielleicht auch eine andere
Verwendung gegeben hatte. Wahrend des Aufenthaltes wéren freie Kost und Logis

durch den Gastgeber angeboten worden.

Neben der Kontaktaufnahme mit den drei auf der Plattform von D. Italy
registrierten Bauernhofen nahe E. versuchte Frau C. von Februar 2018 bis zur
mundlichen Zusage des Jungbauern der Familie H. im Mérz 2018 beim
wochentlichen Marktbesuch in E. mit Bauern, die nicht bei D. Italy registriert waren,
ins Gesprach zu kommen. Zudem fuhr sie fast taglich mit dem Bus in landliche
Gebiete, um die Gegend samt Busverbindungen zu erkunden, sowie um, falls sich
dort Bauern befinden wirden, die nicht bei D. Italy registriert waren, mit diesen

direkt Kontakt aufzunehmen.
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Im Gegensatz zum Beschwerdefiihrer, der etwa dreimal die Woche als Tagl6hner
auf Bauernhofen rund um E. gegen Entgelt arbeitete, suchte Frau C. keine Arbeit
als Tageldhnerin und strebte eine solche auch nicht an. Es bestanden seitens Frau
C. keine tatsachlichen Erwerbsabsichten. Sie suchte jedoch nach einer Wohnung
und kontaktierte ein Sprachstudio zwecks Ubersetzung von Unterlagen und fur

geplante Sprachkurse.

In der Dbetreffenden Region in Sardinien war im Winter auf dem
Beschaftigungsmarkt fir unselbstandige Arbeitskréafte in der Landwirtschaft
ausschlieBlich die Arbeit von Tageldhnern nachgefragt. Stelleangebote far
Vollzeitkrafte oder Saisonarbeiter gab es in dieser Jahreszeit nicht. Eine Mithilfe
von Freiwilligen fur ein paar Stunden taglich, die landwirtschaftliche Tatigkeiten
ohne eine Arbeitsverpflichtung erst einmal erlernen wollen, war auf diesem

Beschaftigungsmarkt nicht Ublich.

Frau C. stellte Uberlegungen zu den Mdéglichkeiten an, nach der Mithilfe als D.erin
am Bauernhof eine selbststandige landwirtschaftliche Téatigkeit in Sardinien

auszuuben.

Krankenversicherungsschutz von Frau C. wahrend des ltalienaufenthaltes
Frau C. war wahrend des von 1.12.2017 bis 14.5.2018 mit Unterbrechungen

andauernden Italienaufenthaltes zunéchst bis zur Beendigung ihrer Beschaftigung
bei der T. am 31.12.2017 bei der Osterreichischen Gesundheitskasse aufgrund

ihrer unselbstadndigen Erwerbstatigkeit pflichtversichert.

Danach war sie aufgrund des Ruhens des Arbeitslosengeldes bei einem
Auslandsaufenthalt gemaR § 16 Abs. 1 lit. g Arbeitslosenversicherungsgesetz in
Osterreich  nicht krankenversichert bzw. nur in jenen Zeitraumen
krankenversichert, in denen sie sich wahrend der Unterbrechungen ihres
Italienaufenthaltes (14.1.2018 bis 30.1.2018 sowie 25.3.2018 bis 7.4.2018) in
Osterreich arbeitslos meldete (23.1.2018 bis 30.1.2018 sowie 26.3.2018 bis
6.4.2018), um in den Schutz einer Krankenversicherung fur Arztbesuche und den

Erhalt verschriebener Medikamente zu kommen.
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Die Richtlinie 2004/38/EG wird in Italien durch das Decreto Legislativo vom
6. Februar 2007, Nr. 30, Gazzetta Ufficiale n. 72 del 27 marzo 2007, umgesetzt.
Art. 7 Z 1 lit. b und Art. 9 Z 3 lit. b dieses Dekrets sehen fur die Wohnsitzmeldung
die Vorlage einer Krankenversicherung oder eines anderen geeigneten Nachweises
vor, wie auch immer dieser bezeichnet ist, die alle Risken im Staatsgebiet abdeckt
(,,un'assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo comunque denominato che

copra tutti i rischi nel territorio nazionale®).

Nach einem dreimonatigen Aufenthalt gemal Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38,
also jedenfalls ab 1. Marz 2018 war fur das Vorliegen eines rechtmaligen
Aufenthaltes ein ,,umfassender Krankenversicherungsschutz* gemaR Art. 7 Abs. 1

lit b Richtlinie 2004/38 vorgeschrieben (siehe dazu unter Punkt I11).

Betreffend den Krankenversicherungsschutz in Italien schloss Frau C. fir den
Zeitraum von 28.12.2017 bis 28.12.2018 eine uber die WAI (Welcome Association
Italy) vermittelte private Krankenversicherung der Generali Italia S.p.A. fur Italien
ab. Diese private Krankenversicherung war mit 75.000 beschrankt und enthielt
weitgehende Ausschlusse, etwa fur akute Krankenhausbehandlungen aufgrund

von Vorerkrankungen und fir Geisteskrankheiten.

Gemal Art. 18 Abs. 1 des Decreto Legge vom 3. Juli 2017, Nr. 117 mussen
Einrichtungen des dritten Sektors, die Freiwillige einsetzen, diese gegen Unfélle
und Krankheiten im Zusammenhang mit der Durchfuhrung von
Freiwilligentatigkeiten sowie gegen die zivilrechtliche Haftung gegentber Dritten
versichern. Die Uber D. Italy abgeschlossene Krankenversicherung gilt nur auf den
Bauernho6fen bzw. Ausbildungszentren (der Bauernhof muss auf der Liste von D.
Italia angefuhrt sein, AS 18). Da sich Frau C. nicht auf einem Bauernhof von D.

aufhielt, kam diese Krankenversicherung nicht zur Anwendung.

Frau C. war somit wdhrend des etwa 5 %2 Monate andauernden ltalienaufenthaltes
insgesamt fur etwa 4 Monate (1.1.2018 bis 22.1.2018, 31.1.2018 bis 25.3.2018
und 7.4.2018 bis 14.5.2018) ausschliel3lich tber die private Krankenversicherung

der Generali Italia S.p.A. krankenversichert.
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Gemal Art. 32 Abs. 1 der italienischen Verfassung hutet die Republik die
Gesundheit als Grundrecht des einzelnen und als Interesse der Gemeinschaft und
gewahrleistet den Bedurftigen kostenlose Behandlung. Art. 7 Abs. 1 lit b Richtlinie
2004/38 setzt jedoch den Besitz von ausreichenden Existenzmitteln (also das
Fehlen der Bedurftigkeit) voraus, sodass von diesem Grundrecht, das auch auf
Unionsburger anwendbar ist (vgl. Accordo-Stato-Regioni vom 20.12.2012,
Allegato: Indicazioni per la corretta applicazione della normativa per l'assistenza
sanitaria alla popolazione straniera da parte delle regioni e province autonome
italiane, Fn. 130), nicht auf einen rechtmaéafRigen Aufenthalt Art. 7 Abs. 1 lit b

Richtlinie 2004/38 geschlossen werden kann.

Der Accordo-Stato-Regioni vom 20.12.2012, in dem auf das Circolare Ministro
della Salute DG RUERV/I11/12712/1.3.b del 3 agosto 2007 verwiesen wird,
unterscheidet betreffend in Italien aufhéltige Unionsburger folgende
Krankenversicherungen beim Servizio Sanitario Nazionale (SSN):

1. obligatorische Registrierung (Punkt 2.1 ,iscrizione obbligatoria®)

2. freiwillige Versicherung (Punkt 2.2. ,contratto di assicurazione sanitaria e
iscrizione volontaria®)

3. Besitzer der EKVK und von Gemeinschaftsformularen (E106/S1, E109/S1,
E112/ S2, E120/S1, E121/S1, E123/DA1, SED 5072) (Punkt 2.3. ,TEAM e
attestazioni di diritto rilasciate da istituzioni comunitarie (Formulari
comunitari)®)

4. Bedurftige ohne EKVK, ohne Bestitigung eines Aufenthaltsrechts und ohne
die Voraussetzungen fur eine Einschreibung bei der SSR (Servizio Sanitario
Regionale) — Codice ENI (Punkt 2.4. ,soggiornanti indigenti, senza TEAM,
senza attestazione di diritto di soggiorno, senza requisiti per l'iscrizione al
SSR (codice ENI)”).

Die freiwillige Krankenversicherung (Punkt 2.2.) betrifft jene Unionsbulrger, die
ihren Wohnsitz oder Aufenthalt fur mehr als drei Monate in Italien haben und nicht
geman dem EU-Sozialversicherungsrecht in ihrem Herkunftsland
krankenversichert sind, also keine Anspruchsnachweise (amtliche Vordrucke
E 106/S1, E 120/S1, E 121/S1, E 109/S1, SED 072, TEAM) besitzen, und die kein

Recht auf obligatorische Registrierung beim SSN haben.
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Hingegen betrifft der Codice ENI (Punkt 2.4.) jene Burger der Européischen Union,
die im Staatsgebiet nicht ansassig sind, die die Voraussetzungen fiur die
obligatorische Registrierung beim SSN nicht erftllen und von den Herkunftslandern
nicht unterstitzt werden (d.h. die keine amtlichen Vordrucke E 106/S1, E 120/S1,
E 121/S1, E 109/S1 und SED 072, TEAM, haben). Diese Personen sind verpflichtet
die ihnen erbrachte Leistung zu bezahlen. Wenn sie aufgrund von
Mittellosigkeit/Bedurftigkeit nicht in der Lage sind, die Leistung zu bezahlen,
mussen sie gegenuber der ortlichen Gesundheitsbehérde selbst bescheinigen, dass
sie die Voraussetzungen fur die Sozialhilfe nicht erfillen, und ihren Zustand der

Armut/Bedurftigkeit selbst erklaren.

Vorliegend hatte Frau C. keine Krankenversicherung unter dem Codice ENI
erhalten, da sie in Italien ansdssig war und Uber ausreichende Existenzmittel
verfugte, wodurch das Kriterium der Bedurftigkeit nicht vorgelegen hatte. Sie hatte
jedoch nach einem dreimonatigen Aufenthalt in Italien eine freiwillige
Krankenversicherung beim SSN abschlieen kdnnen. Da sie dies nicht getan hat,
sondern lediglich Uber eine private Krankenversicherung verfigte, hatte sie bei
einem akuten Krankheitsfall innerhalb der von der privaten Versicherung
vorgesehenen Ausschlisse einen allenfalls daran anschlieRenden
Krankenhausaufenthalt selbst bezahlen missen (vgl. Simone Loro, Leitlinien zur
Gesundheitsbetreuung der Auslander und der EU-Burger, 1. November 2018, 10,
unter https://www.provinz.bz.it/gesundheit-leben/gesundheit/downloads/

Leitlinien_zur_Gesundheitsbetreuung.pdf).

Offentliches Gesundheitssystem in ltalien

Das offentliche Gesundheitssystem in Italien basiert auf dem Wohnsitzprinzip.
Sachleistungen bei Krankheit erhalten alle, die bei den lokalen
Gesundheitsdiensten (Azienda sanitaria locale) gemeldet sind und alle, die nach
den geltenden nationalen und EU-Rechtsvorschriften anspruchsberechtigt sind. Die
stationdre Behandlung erfolgt kostenlos in offentlichen Krankenh&usern und
Privatkliniken, die dem Nationalen Gesundheitsdienst (Servizio Sanitario
Nazionale, SSN) angeschlossen sind. Vom lokalen Gesundheitsdienst oder von
Arzten oder Apothekern, die dem Krankenversicherungssystem angeschlossen
sind, werden Behandlungen bzw. Arzneimittel kostenlos erbracht, mit Ausnahme

von Arzneimitteln, die nicht im Handbuch der verschreibungsfahigen Arzneimittel
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aufgefuhrt sind, oder von Diagnose- und Laboruntersuchungen, fur die eine
Selbstbeteiligung zu leisten ist (vgl. Europaische Kommission, lhre Rechte der
sozialen Sicherheit in Italien, Juli 2013, 8, unter
https://ec.europa.eu/employment_social/empl_portal/SSRIinEU/Your%20social%
20security%20rights%20in%20Italy_de.pdf).

Die Kostenbeteiligung (sog. , Ticket*) betragt fur die Nichtbefreiten hdchstens
€ 46,15 pro Rezept. Bei der Notaufnahme im Rahmen der Ersten Hilfe betragt der
Selbstbehalt € 25 fur Dienstleistungen, die mit dem weillen Code ohne
anschlielenden Krankenhausaufenthalt klassifiziert sind, und € 15 fur diejenigen,
die mit dem grinen Code Kklassifiziert sind. Ausgenommen von der
Kostenbeteiligung sind Leistungen fir akute Traumen oder Vergiftungen (vgl.
Richiedere I'esenzione del ticket, und Accedere al pronto soccorso, unter

https://www.sardegnasalute.it).

Italien gewahrt den eigenen Staatsangehoérigen somit unentgeltlich einen
Krankenversicherungsschutz, der keine Ausschlisse fur akute Behandlungen
aufgrund von Vorerkrankungen oder fur Geisteskrankheiten beinhaltet und auch

nicht betraglich auf € 75.000 pro Versicherungsfall begrenzt ist.

Finanzielle Mittel wahrend des Aufenthaltes in Italien

Frau C. verfugt uber ein Konto bei der BAWAG PSK Bank mit der Kontonummer ....
Am 31.12.2017 wies dieses Konto einen Kontostand in der Hohe von € 31.068,15
und am 4.4.2018 einen Kontostand in der Hohe von € 28.756,89 aus.

Die finanziellen Mittel stammen im Wesentlichen aus einer Uberweisung vom
22.12.2017 in der Hohe von € 25.925,75 der T., des ehemaligen Arbeitgebers von
Frau C., mit der Bezeichnung ,,Gehalt 12/2017“ sowie aus Uberweisungen vom

2.3.2018 von Abfertigungsanwartschaften der Y. Vorsorgekassa.

Diese Feststellungen beruhen auf folgenden Erwagungen:

Die Feststellungen beruhen zum einen auf dem eindeutigen Akteninhalt

(insbesondere Reisepass, Abfrage des Zentralen Fremdenregisters, etc.).
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Im Ubrigen beruhen die Feststellungen betreffend die personlichen und familiaren
Verhaltnisse auf den Angaben des Beschwerdefuhrers und der zeugenschaftlichen
Aussage seiner Ehegattin in der mundlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht sowie der niederschriftlichen Zeugeneinvernahme vom
14.5.2019 vor der belangten Behérde.

Die Feststellungen zum Aufenthalt und zur Unterkunftnahme von Frau C. und des
Beschwerdefuhrers in Italien ergeben sich insbesondere aus den folgenden

Reiseunterlagen:

- Zugbuchung Wien G. vom 29.11.2017
- Bestatigung fur 8 Ubernachtungen in G. vom 1.12.2017 bis 9.12.2017 fur
2 Personen

- Zugtickets fur 1 Person von G. nach Z., von Z. nach F. und von F. nach AA.,
jeweils am 5.12.2017; Fahrenticket fur Frau C. von AA. nach AB. am
5.12.2017

- Rechnung des Hotels W., Viale ..., E., vom 6.12.2017 fur Frau C. Uber 1
Nachtigung am 6.12.2017

- Vertrag fur Mobiltelefonie Wind und Ladebon vom 6.12.2017

- Rechnung des Hotels W., Viale ..., E., vom 11.12.2017 fur Frau C. Uber 4
Nachtigungen vom 7.-11.12.2017

- Rechnung des Hotels W., Viale ..., E., vom 12.5.2018 fur Frau C. und den
Beschwerdefuhrer fur 5 Monate (von 11.12.2018 bis 14. Mai 2018)

- Kontoausziuge von Dezember 2017 bis April 2018 sowie MasterCard Weiss
Abrechnungen, auf welchen u.a. Bargeldabhebungen und Bezahlungen in
Sardinien ersichtlich sind

- Rechnung der Fluglinie Alitalia fur Frau C. fur einen Flug am 14.1.2018 von
AC. nach F.; Boarding Pass der Fluglinie British Airways fur einen Flug am
14.1.2018 von F. nach London Heathrow; Boarding Pass der Fluglinie
British Airways fur einen Flug am 14.1.2018 von London Heathrow nach
Wien

- Zugticket der OBB fur Frau C. vom 29.1.2018 von Wien nach F.; Boarding
Pass der Fluglinie Alitalia fur Frau C. fur einen Flug am 30.1. von F. nach
AC.

- Boarding Pass der Fluglinie Vueling fur Frau C. fur einen Flug am 25.3. von
AC. nach Barcelona; Boarding Pass der Fluglinie Vueling fir einen Flug am
25.3. von Barcelona nach Wien

- Buchungsbestatigung und Boarding Pass der Fluglinie Eurowings von Wien
nach AD. am 7.4.2018

- Flugtickets der Fluglinie Alitalia fir den Beschwerdefuhrer und Frau C. fur
einen Flug am 14.5. von AC. nach F.; Zugtickets der OBB fiir 2 Platze fur
eine Fahrt am 14.5.2018 von F. nach Wien
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- Erklarung an die italienischen Behdrden der Wohnsitzverlegung ins Ausland
des Beschwerdefuhrers vom 28.5.2018 und von Frau C. vom 29.5.2018

Aus den Reiseunterlagen geht hervor, dass Frau C. von 1.12.2017 bis 9.12.2017
eine Wohnung in G. gebucht hatte, dass sie jedoch bereits am 5.12.2017 nach
Sardinien reiste und von 6.12.2017 bis 14.5.2018 im Hotel W. in E. Unterkunft
nahm. Weiters ergibt sich aus den Reiseunterlagen, dass sich Frau C. in folgenden
Zeitraumen in Osterreich aufhielt: 14.1.2018 bis 29.1.2018/30.1.2018, 25.3.2018
bis 7.4.2018 sowie, dass sie am 14.5.2018 gemeinsam mit dem Beschwerdefuhrer

nach Osterreich zuriickkehrte.

Die Feststellungen zu der von Frau C. wahrend des Italienaufenthaltes
angestrebten Téatigkeit ergeben sich zum einen aus ihrer zeugenschaftlichen
Aussage in der muindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht und der
niederschriftlichen Zeugeneinvernahme vom 14.5.2019 vor der belangten
Behorde. Daraus geht hervor, dass Frau C. beabsichtigte, als D.erin in Sardinien
auf einen bei D. Italy registrierten Bauernhof nahe E. mitzuhelfen und dort
Unterkunft zu nehmen, wobei insgesamt lediglich drei Bauernhofe diesen
Suchkriterien entsprachen, von welchen zwei Bauernhofe im Winter keine
Personen aufnahmen. Weiters ergibt sich aus ihren Angaben in der mindlichen
Verhandlung, dass sie mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln die Umgebung von E.
erkundete, um zu sehen, ob es dort weitere Bauernhofe gab bzw. wie lange eine
Busfahrt nachhause dauern wirde, wenn sie dort arbeiten wirde, und dass sie
beim Einkaufen auf dem wodchentlichen Bauernmarkt in E. versuchte mit
Biobauern, die nicht auf der Plattform von D. Italy registriert waren, ins Gespréach
zu kommen. Den Feststellungen war weiters ihre Angabe zugrunde zu legen, dass
der Jungbauer des dritten bei D. Italy registrierten Bauernhofes nahe E., dem
Bauernhof der Familie H., im Marz 2018 eine mundliche Zusage fur eine Tatigkeit
von Frau C. und dem Beschwerdefihrer als D.er ab Mai 2018 gab, nach welcher
Frau C. ihre Suche beendete, sowie, dass der Jungbauer kurz vor Beginn der

angestrebten Tatigkeit im Mai absagte.

Zum anderen ergeben sich die Feststellungen zu der von Frau C. angestrebten
Tatigkeit als D.erin in Italien aus den Angaben dieser sozialen Organisation auf
deren Homepage und in der D. Charta, aus welchen unzweifelhaft hervorgeht, dass
das Verhéaltnis zwischen den Gastgebern und den D.ern durch eine fehlende
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Hierarchie, fehlendes Entgelt und fehlende Produktivitatsverpflichtungen der D.er
gekennzeichnet ist, dass D.er neben der freiwilligen Mithilfe bei der Arbeit auf dem
Bauernhof u.a. Zeit haben die Gegend zu erkunden, und dass auch die freie Kost
und Logis durch die Gastgeber lediglich angeboten — und nicht als Gegenleistung
far Arbeit auf dem Bauernhof gewahrt — werden, zumal D.er in keiner Weise
Angestellte ersetzen dirfen und es sich bei der Mithilfe auf dem Bauernhof um
einen Aktivurlaub handelt (siehe zur rechtlichen Qualifikation siehe unter Punkt
.

Wenn somit die angestrebte Tatigkeit als freiwillige Helferin auf einem Bauernhof
in der Revisionsschrift als ,,Stelle” fur eine ,,Praktikantin“ bezeichnet wird (siehe
dort S 3f), widerspricht dies diametral der im D.-Statut und auf der Homepage von
D. Italy angegebenen Selbstbeschreibung der Tatigkeit und den sozialen und
oOkologischen Zielen dieser Vereinigung zur sozialen Forderung nach italienischem

Recht, die Tatigkeiten im allgemeinen Interesse ausubt.

Angesichts der im vorgelegten arztlichen Befund vom 13.6.2017 als reaktive
Depression und Burnout diagnostizierten Erkrankung von Frau C. vor dem
Italienaufenthalt, die immerhin einen eineinhalbomonatigen stationaren
Rehabilitationsaufenthalt umfasste, ist davon auszugehen, dass sich Frau C. im
Rahmen einer voribergehenden Auszeit vom Berufsleben bei der von D. Italy
angebotenen Mitarbeit auf einem Biobauernhof auf die eigene Verwurzelung in der
Natur ruckbesinnen wollte (siehe ihre Selbstbezeichnung als naturverbundener
Mensch in der mundlichen Verhandlung, den Hinweis auf den mehrmonatigen
Aufenthalt als Jugendliche auf einem Bauernhof in Flandern sowie auf die
Abstammung ihrer Mutter von einem Bauernhof im Burgenland). Dies schlief3t auch
nicht aus, dass die Zeugin, wie vor der Behorde in der niederschriftlichen
Zeugeneinvernahme vom 14.5.2019 angegeben, den Entschluss gefasst hatte,
nach Italien zu gehen wegen der Projekte und sie sich zuerst Sardinien einmal
ansehen wollte, in erster Linie wegen ihres Ehemannes, da sie ,testen“ habe
wollen, ob das Zusammenleben mit ihm funktioniert, sowie, dass sie Uberlegungen
dazu anstellte, wie sie nach einer Tatigkeit als D.erin einer selbststandigen
landwirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen konnte, die sich jedoch in Sardinien

letztlich nicht verwirklichen liel3 (siehe AS 210).
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Dass Frau C. Uberlegungen zur Ausibung einer selbststandigen
landwirtschaftlichen Tatigkeit anstellte, ergibt sich einerseits daraus, dass sie vor
der belangten Behorde in der mundlichen niederschriftlichen Einvernahme als
Zeugin vom 14.5.2019 angab, sie habe sich nur den Projekten gewidmet, und habe
selbstandig sein wollen und nicht mehr angestellt, und ausdrucklich die Frage
verneinte, ob sie auch anderweitig auf Jobsuche gewesen sei (AS 210f). Die von
ihr genannten Projekte, die sie vor der Beh6érde noch nicht ndher konkretisieren
konnte und von denen sie angab, sie habe nicht bei den Projekten gearbeitet,
sondern erst mal Recherchen gefuhrt, mit den Bauern Kontakt aufgenommen und
verschiedene Kontakte aufgebaut, recherchiert, wo sie arbeiten kdnnte und
mochte, habe aber nicht dort gearbeitet (AS 210f), beschrieb sie in der mindlichen
Verhandlung als die Produktion von Schafkdse und die Weiterverarbeitung von
Schafwolle. Dass die Zeugin selbst die Absicht der Ausubung einer selbststandigen
Tatigkeit bereits Mitte Mai 2018 mit der Rickkehr nach Osterreich aufgab, obwohl
eine solche Téatigkeit nach der EheschlieRung auch in anderen Regionen Italiens
ausgeubt hatte werden konnen, zumal dem Beschwerdefuhrer diesfalls bei
Vorliegen der Voraussetzungen ein von Frau C. abgeleitetes Aufenthaltsrecht
zugekommen ware, lasst jedoch an der Ernsthaftigkeit der Umsetzung dieses

Vorhabens zweifeln.

Im Ubrigen wurde erst nach dem vorangehenden entsprechenden
Revisionsvorbringen der Fokus auf eine - von Frau C. in Italien angeblich
angestrebte - unselbststdndige Tatigkeit gelegt, was angesichts der
ausdrucklichen Verneinung einer solchen Tatigkeit vor der Behérde in der
niederschriftlichen Zeugeneinvernahme vom 14.5.2019, wenig glaubwirdig
erscheint. Daran andert auch nichts, dass Frau C. auf Vorhalt dieser Niederschrift
in der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht angab, sie hatte bei
der belangten Behodrde sehr wohl gesagt, dass sie auf Arbeitssuche gewesen sei
und arbeiten méchte, es aber natirlich bevorzuge, ihr eigener Herr zu sein, wenn
es sich realisieren lasse, da sie diese Aussage ausschliel3lich auf eine Tatigkeit als
D.erin bezog, welche jedoch nicht als ,Arbeit* im unionsrechtlichen Sinn
anzusehen ist (siehe zur rechtlichen Beurteilung der Tatigkeit als D.erin unter
Punkt I11). Wenn die Zeugin vorbringt, sie hatte vor der Magistratsabteilung 35
sehr viel mehr gesagt, aber diese hatte nicht alles aufgeschrieben, so ist sie darauf

Zu verweisen, dass sie die niederschriftliche Zeugeneinvernahme vom 14.5.2019
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eigenhéndig unterschrieben hat und die Behérde auf das Fehlen von Inhalten hatte
hinweisen konnen. Daruber hinaus ist auch in der vom rechtsfreundlich
vertretenen Beschwerdefihrer eingebrachten Stellungnahme vom 6.8.2019 im
behordlichen Verfahren noch ausdriicklich angegeben, sie hatten versucht, sich
Uber Projekte selbststdndig zu machen und sei dieser Versuch jedoch gescheitert,
weshalb sie nach Osterreich zuriickgekehrt seien. Im Anhang zur Stellungnahme
vom 11.11.2019 gab Frau C. dann zwar an, als Vorbereitung fir die beabsichtigte
Tatigkeit (selbstandig oder als Dienstnehmer) sei die Mitgliedschaft in der
Vereinigung D. beantragt worden (AS 304), bezog aber den Begriff der
unselbstédndigen Beschéaftigung (ausschlielRlich) auf die freiwillige Mithilfe auf den
bei D. Italy registrierten Bauernhodfen (siehe zur rechtlichen Beurteilung wiederum
unter Punkt I11), zumal dort auch im unmittelbar nachfolgenden Satz D. von der
Zeugin als Vereinigung von Biobauern bezeichnet wird, die freiwilligen Helfern Kost
und Logis sowie Unterricht/Mitarbeit an diversen Pilotprojekten bieten und sie

sowohl Unterkunft als auch Einblick in die Projekte erhalten wollte.

Dartber hinaus verneinte Frau C. auch in der miundlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht ausdricklich die Frage, ob sie versucht habe, wie der
Beschwerdefiuihrer als Tagelohner/in auf Bauernhéfen zu arbeiten, und brachte
damit unzweifelhaft zum Ausdruck, dass sie in Wirklichkeit keine unselbstandige
Beschaftigung in der Landwirtschaft suchte oder anstrebte. Dass Frau C. keine
tatsadchlichen Erwerbsabsichten verfolgte, ergibt sich somit aus ihren eigenen

Angaben in der mundlichen Verhandlung.

Dass in der betreffenden Region in Italien im Winter das Angebot auf dem
Beschaftigungsmarkt fir Landarbeiter auf Tagelbhner beschrankt war, folgt aus
den Angaben des Beschwerdefiihrers in der miundlichen Verhandlung, der
ausfihrte, er hatte ca. dreimal die Woche als Tagelohner auf Bauernhéfen rund
um E. gearbeitet, eine Vollzeitbeschaftigung aber nicht gefunden. Dass die Zeugin
nicht versuchte, eine Beschaftigung zu erlangen, die auf dem bestehenden lokalen
Beschaftigungsmarkt ublich war, auf welchem in der betreffenden Jahreszeit fur
Landarbeiter offene Stellen nur als Tagelohner zur Verfiigung standen, hat sie in

der mindlichen Verhandlung selbst angegeben.
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Eine mangelnde Glaubwurdigkeit des Vorbringens sie sei arbeitssuchend gewesen,
ergibt sich auch daraus, dass es unplausibel ware, wenn der Zeugin, die in der
mundlichen Verhandlung einen aul3erst praktisch orientierten und organisierten
Eindruck hinterliel3, bei der Beurteilung des lokalen Beschaftigungsmarktes eine
so krasse Fehleinschatzung unterlaufen wére, dass sie - obwohl ihr einerseits von
dem im selben Haushalt aufhaltigen Beschwerdefiihrer bekannt war, dass der
lokale Beschaftigungsmarkt fur Landarbeiter lediglich ein Angebot fur Tageldhner
aufwies — sich darauf beschrankte zu versuchen, auf dem wodchentlichen
Bauernmarkt mit Bauern ins Gesprach zu kommen und die Umgebung von E. mit
offentlichen Verkehrsmitteln zu erkunden, wie dies auch im Urlaub Ublich ist, wenn
man Land und Leute kennenlernen mochte, selbst wenn sie auf dem Bauernmarkt
ein paar Mal (von Februar bis zur Zusage des Jungbauern H. im Marz 2018)
unverbindlich Uber Arbeitsmdglichkeiten auf den Hofen gesprochen haben mag.
Im Ubrigen hat die Zeugin in der mundlichen niederschriftlichen Einvernahme vom
14.5.2019 diesbezuglich selbst angegeben, sie habe nicht bei den Projekten
gearbeitet, sondern erst mal Recherchen gefihrt, mit den Bauern Kontakt
aufgenommen und verschiedene Kontakte aufgebaut, recherchiert, wo sie arbeiten
konnte und mochte, habe aber nicht dort gearbeitet (AS 210f; vgl. auch die
Bezugnahme auf die Absicht, sich Uber Projekte selbststandig zu machen, in der
Stellungnahme des rechtsfreundlichen Vertreters vom 6.8.2019). Damit wird klar,
dass es bei den Besuchen des Bauermarktes und den Erkundungen der Umgebung
gar nicht darum ging, eine entgeltliche unselbstandige Beschaftigung als
Landarbeiterin zu finden, zumal die Zeugin diese — wie ihr Ehegatte — als

Tagelohnerin austiben hatte kénnen.

Es erscheint angesichts dieses Eindruckes in der muandlichen Verhandlung
unglaubwiirdig, dass die Zeugin eine so unrealistische Einschidtzung des lokalen
Beschaftigungsmarktes fir landwirtschaftliche Arbeit im Winter vornahm und
annahm, sie kénne durch Gesprache auf dem Wochenmarkt und die Erkundung
der Umgebung eine Arbeit im Landwirtschaftssektor finden, wobei sich diese
Aktivitdten dartber hinaus auf den Zeitraum von lediglich einem Monat (nach ihren
Angaben in der mundlichen Verhandlung Februar 2018 bis zur Zusage des
Jungbauern H. im Marz 2018) beschrankten. Aus ihren eigenen Angaben ergibt
sich auch, dass zwei der drei bei D. Italy registrierten Bauernhtéfe nahe E. im

Winter keine D.er aufnahmen, sodass es verwunderlich wéare, dass sie — wenn
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selbst die Suche nach dieser, kein Arbeitsverhaltnis darstellenden, unentgeltlichen
freiwilligen Tatigkeit (zur rechtlichen Qualifikation siehe unter Punkt I11) in der
angegebenen Jahreszeit aus ihrer eigenen Erfahrung weitgehend erfolglos war —
davon ausgegangen wére, sie kdnnte eine Beschaftigung als Landarbeiterin durch
die Erkundung der Umgebung und beildufige Konversation mit Biobauern am

wochentlichen Markttag auftun.

Vielmehr lasst auch die Tatsache, dass die Zeugin nach der mundlichen Zusage
des einzigen auf der Plattform von D. Italy registrierten Bauern, der ihr gegentber
angab, auch im Winter bzw. im Frihjahr ab Mai D.er aufzunehmen, des H., —
obwohl der mit ihr im gemeinsamen Haushalt lebende Beschwerdefiihrer als
Taglb6hner auf nahegelegenen Bauernhofen arbeitete — nicht ebenfalls, und nicht
einmal zur Uberbriickung des zweimonatigen Zeitraumes zwischen Marz 2018 und
Mai 2018, einer Beschéaftigung als Tagelohnerin nachging, darauf schliel3en, dass

sie in Wirklichkeit keine Erwerbsabsichten verfolgte.

Im Zusammenhang mit der etwa ein halbes Jahr bis zu einem Jahr zuruckliegenden
Diagnose ,,Burnout und reaktive Depression®, mit welcher ein eineinhalbmonatiger
stationdrer Rehabilitationsaufenthalt einherging, und der Beendigung ihres
Dienstverhaltnisses in Osterreich mit 31.12.2017 mag es auch der Fall gewesen
sein, dass die Zeugin eine Auszeit vom Berufsleben brauchte, in der sie auf einem
Biobauernhof mitarbeiten wollte, sich aber einer Tatigkeit als Tagel6hnerin noch
nicht gewachsen fuhlte, was sie sich vielleicht nicht eingestehen wollte, sodass sie
deshalb auch die freiwillige Tatigkeit als D.erin mit einem Arbeitsverhéaltnis

gleichsetzte.

Hatte Frau C. tatséchlich die Ausubung einer unselbststdndigen Beschaftigung als
Arbeitnehmerin beabsichtigt, hatte sie sich entweder auf dem offiziellen Weg beim
Arbeitsmarktservice in Italien registriert (vgl. Art. 64 Abs. 1 lit. b der Verordnung
Nr. 883/2004, siehe dazu unter Punkt I1l), wodurch sie in Osterreich weiter
Arbeitslosengeld bezogen hatte und krankenversichert gewesen ware, oder hatte
- ebenso wie ihr Ehegatte - als Tagelohnerin auf Bauernhdfen gearbeitet, woraus
sich weitere Kontakte fur unselbststandige Erwerbstitigkeiten in der

Landwirtschaft in Sardinien ergeben hatten kénnen.
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Die Zeugin machte in der mundlichen Verhandlung zwar einen authentischen
Eindruck, doch war ihren Angaben nur insoweit zu folgen, als diese nicht in sich
widerspruchlich waren. Solche Widerspriche ergaben sich daraus, dass sie
einerseits vorbrachte, sie sei auf der Suche nach Arbeit auf einem Bauernhof
gewesen, andererseits aber verneinte, wie der Beschwerdefiihrer eine Arbeit als
Tagelohner auf Bauernhofen gesucht zu haben. Davon, dass die Zeugin tatséchlich
auf der Suche nach einer unselbstandigen Beschaftigung als Landarbeiterin auf
einem Bauernhof war, war somit nicht auszugehen. Dass sie nach einem Burnout
eine Tatigkeit auf einem Bauernhof wie bei einem Aktivurlaub anstrebte, wodurch
sie an gluckliche(re) Zeiten in ihrer Kindheit erinnert worden waére, erscheint

hingegen nachvoliziehbar.

Bei der Verneinung der tatsachlichen Erwerbsabsichten der Zeugin handelt es sich
um eine Beurteilung im Rahmen der Beweiswirdigung, die auf die Glaubwurdigkeit
bzw. Plausibilitat der Aussage der Zeugin vor dem Hintergrund der weniger als ein
Jahr zurickliegenden Diagnose ,.Burnout und reaktive Depression” von 13.6.2017
und der Beendigung ihrer unselbststandigen Beschaftigung mit 31.12.2017
abstellt, und nicht um eine rechtliche Beurteilung, ob eine ernsthafte, objektiv
nicht aussichtslose Arbeitssuche im unionsrechtlichen Sinne vorliegt (siehe dazu
unter Punkt Ill), wie offenbar in der Revisionsschrift angenommen (siehe dort
S. 9).

Die Feststellungen betreffend die (Vor-)Erkrankungen von Frau C. ergeben sich
aus den im Rahmen des Verfahrens vorgelegten Diagnosen in den Arztbriefen bzw.
Befunden von 13.6.2017 und 1.3.2021. Daruber hinaus wurde in der
Stellungnahme vom 6.8.2019 vom rechtsfreundlich vertretenen Beschwerdefiihrer
ausdrucklich angegeben, Frau C. sei auf den Beistand des Beschwerdefihrers
angewiesen, da sie krank sei und Medikamente zu sich nehmen miusse. Dass sich
die Erkrankungen der Zeugin zwischen 2015 und 2021 gebessert haben, wird im
Befund vom 1.3.2021 einer Facharztin fur Innere Medizin ausdricklich angefuhrt,
obzwar nach wie vor die Diagnosen Bluthochdruck, Reflux/Oesopahitis sowie

reaktive Depression vorlagen.

Den Feststellungen in Bezug auf den Krankenversicherungsschutz von Frau C. in

Italien waren im Wesentlichen die im Verfahren vorgelegten Unterlagen betreffend
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die mit der Generali Italia S.p.A. abgeschlossene Krankenversicherung fur Italien
zugrunde zu legen. Daraus ergibt sich, dass der Krankenversicherungsschutz im
Zeitraum von 28.12.2017 bis 28.12.2018 bestand und nach der
Versicherungspolizze mit 75.000 beschrankt war (AS 19 Ruckseite, AS 271,
AS 313) sowie weitgehende Ausschlisse enthielt, wie etwa fur akute
Krankenhausbehandlungen aufgrund von Vorerkrankungen (Art. 3 lit a, AS 267,

AS 317) und fur Geisteskrankheiten (Art. 3 lit b, AS 267).

Dass Frau C. in den Unterbrechungen des Italienaufenthaltes Arbeitslosengeld
bezog und damit in Osterreich gesetzlich krankenversichert war, ergibt sich aus

den folgenden durch sie selbst vorgelegten Unterlagen:

Mitteilung uber Leistungsanspruch vom 27.3.2018 und 22.5.2018 mit
folgenden Angaben:
0 23.1.2018 bis 30.1.2018 Arbeitslosengeld
0 31.1.2018 bis 25.3.2018 Unterbrechung
0 26.3.2018 bis 16.3.2019 Arbeitslosengeld (beim 16.3.2019 handelt
es sich um das voraussichtliche Leistungsende im Zeitpunkt der
Ausstellung der Mitteilung)
- Wiedermeldung an das AMS vom 26.3.2018 wonach sich Frau C. von
31.1.2018 bis 25.3.2018 im Ausland befunden hat
- Abmeldung vom Leistungs-/Beihilfenbezug an das AMS vom 6.4.2018,
wonach sich Frau C. ab 7.4.2018 im Ausland befindet
- Mitteilung Uber Leistungsanspruch vom 22.5.2018 mit folgenden Angaben:
0 26.3.2018 bis 6.4.2018 Arbeitslosengeld
0 7.4.2018 bis 14.5.2018 Unterbrechung
0 15.5.2018 bis 23.4.2019 Arbeitslosengeld

Die Feststellungen zum italienischen Krankenversicherungsrecht ergeben sich im
Wesentlichen aus dem im Internet frei zuganglichen Anhang zum Accordo Stato
Regioni vom 20.12.2012, Dbetreffend die korrekte Anwendung der
Gesundheitsvorschriften auf die auslandische Bevélkerung durch die Regionen und
autonomen Provinzen Italiens, und einem Rundschreiben des
Gesundheitsministers (Circolare Ministro della Salute DG RUERI/11/12712/1.3.b
del 3 agosto 2007).

Im Hinblick auf die Feststellungen zum Anspruch auf Sachleistungen bei Krankheit
und den abgedeckten Leistungen im Gesundheitssystem in Italien wurde
insbesondere die Verotffentlichung der Europdischen Kommission, Ihre Rechte der
sozialen Sicherheit in Italien, Juli 2013, herangezogen, aus welcher sich ergibt,

dass in der fur die eigenen Staatsangehoérigen in Italien unentgeltlich gewéhrten
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Krankenversicherung mit Ausnahme von Selbstbehalten fir bestimmte Leistungen
keine gleichartigen Ausschlisse oder betragliche Begrenzungen bestehen, wie in

der privaten Krankenversicherung bei der Generali Italia S.p.A..

Die Feststellungen zum Verfahrensgang ergeben sich aus der dem

Verwaltungsgericht Wien vorliegenden Aktenlage.

111. Rechtliche Beurteilung:

1. Rechtsgrundlagen:

Die mafgeblichen Rechtsvorschriften des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005 idF BGBI. I Nr. 221/2022, lauten:

,»Aufenthaltsrecht fur Angehdrige von EWR-Burgern
8 52. (1) Auf Grund der Freiztgigkeitsrichtlinie sind EWR-BUrger, die Angehorige
von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-BuUrgern (88 51 und 53a) sind,
zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate berechtigt, wenn sie
1. Ehegatte oder eingetragener Partner sind;
[..]
Aufenthaltskarten fur Angehorige eines EWR-Burgers
8 54. (1)  Drittstaatsangehotrige, die Angehdrige von unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Burgern (8 51) sind und die in 8 52 Abs. 1 Z 1 bis 3
genannten Voraussetzungen erfillen, sind zum Aufenthalt fur mehr als drei Monate
berechtigt. Ihnen ist auf Antrag eine Aufenthaltskarte fur die Dauer von funf Jahren
oder fur die geplante kirzere Aufenthaltsdauer auszustellen. Dieser Antrag ist
innerhalb von vier Monaten ab Einreise zu stellen. 8§ 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 zusammenfuhrenden EWR-Burgers sowie
folgende Nachweise vorzulegen:
1. nach 8 52 Abs. 1 Z 1: ein urkundlicher Nachweis des Bestehens der Ehe oder
eingetragenen Partnerschaft;
[..]
Schweizer Burger und deren Angehorige sowie Angehorige von
Osterreichern
8 57. ... Fur Angehorige von Osterreichern gelten die Bestimmungen der 8§ 52
bis 56 sinngemal, sofern der Osterreicher sein unionsrechtliches oder das ihm auf
Grund des Freizugigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht
von mehr als drei Monaten in einem anderen EWR-Mitgliedstaat oder in der
Schweiz in Anspruch genommen hat und im Anschluss an diesen Aufenthalt nach
Osterreich nicht bloR voriibergehend zuriickkehrt.*

Die maligeblichen Bestimmungen der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen

Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 uber das Recht der Unionsbtrger
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und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu

bewegen und aufzuhalten (Freiztigigkeitsrichtlinie), lauten:

L Artikel 2
Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck
1. ,Unionsburger” jede Person, die die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt;
2. ,Familienangehoriger*
a) den Ehegatten;
[..]

Artikel 7

Recht auf Aufenthalt fir mehr als drei Monate

(1) Jeder Unionsbirger hat das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats fur einen Zeitraum von Uber drei Monaten, wenn er
a) Arbeitnehmer oder Selbststandiger im Aufnahmemitgliedstaat ist oder
b) fur sich und seine Familienangehérigen Uber ausreichende Existenzmittel
verfugt, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des
Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen missen, und er und seine
Familienangehorigen uUber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im
Aufnahmemitgliedstaat verfiigen oder
c)
— bei einer privaten oder offentlichen 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 verfugt und der zustdndigen nationalen Beho6rde durch
eine Erkldrung oder durch jedes andere gleichwertige Mittel seiner Wahl glaubhaft
macht, dass er fur sich und seine Familienangehdrigen uber ausreichende
Existenzmittel verfugt, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine
Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen miussen,
oder
d) ein Familienangehdriger ist, der den Unionsburger, der die Voraussetzungen
des Buchstabens a), b) oder c) erflllt, begleitet oder ihm nachzieht.
(2) Das Aufenthaltsrecht nach Absatz 1 gilt auch fur Familienangehorige, die nicht
die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzen und die den Unionsburger in
den Aufnahmemitgliedstaat begleiten oder ihm nachziehen, sofern der
Unionsburger die Voraussetzungen des Absatzes 1 Buchstabe a), b) oder c) erfilit.
[..]

Artikel 8

Verwaltungsformalitaten fur Unionsburger

(1) Unbeschadet von Artikel 5 Absatz 5 kann der Aufnahmemitgliedstaat von
Unionsburgern fur Aufenthalte von Uber drei Monaten verlangen, dass sie sich bei
den zustandigen Behdrden anmelden.
@ L[]
(3) Fur die Ausstellung der Anmeldebescheinigung durfen die Mitgliedstaaten nur
Folgendes verlangen:
- von einem Unionsburger, auf den Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a Anwendung
findet, nur die Vorlage eines gultigen Personalausweises oder Reisepasses, einer
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Einstellungsbestatigung des Arbeitgebers oder einer Beschéaftigungsbescheinigung
oder eines Nachweises der Selbststandigkeit;

- von einem Unionsburger, auf den Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b Anwendung
findet, nur die Vorlage eines giltigen Personalausweises oder Reisepasses sowie
einen Nachweis, dass er die dort genannten Voraussetzungen erfullt;

- von einem Unionsburger, auf den Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe ¢ Anwendung
findet, nur die Vorlage eines gultigen Personalausweises oder Reisepasses, einer
Bescheinigung uber die Einschreibung bei einer anerkannten Einrichtung und tber
den umfassenden Krankenversicherungsschutz sowie einer Erklarung oder eines
gleichwertigen Mittels nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe c. Die Mitgliedstaaten
durfen nicht verlangen, dass sich diese Erklarung auf einen bestimmten
Existenzmittelbetrag bezieht.

(4) Die Mitgliedstaaten durfen keinen festen Betrag fur die Existenzmittel
festlegen, die sie als ausreichend betrachten, sondern mussen die personliche
Situation des Betroffenen berucksichtigen. Dieser Betrag darf in keinem Fall tber
dem Schwellenbetrag liegen, unter dem der Aufnahmemitgliedstaat seinen
Staatsangehorigen Sozialhilfe gewéhrt, oder, wenn dieses Kriterium nicht
anwendbar ist, Uber der Mindestrente der Sozialversicherung des
Aufnahmemitgliedstaats. [...]

Artikel 9
Verwaltungsformalitaten fur Familienangehorige, die nicht die
Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats besitzen

(1) Die Mitgliedstaaten stellen den Familienangehdrigen eines Unionsburgers, die
nicht die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzen, eine Aufenthaltskarte
aus, wenn ein Aufenthalt von tber drei Monaten geplant ist.
[..]

Artikel 10

Ausstellung der Aufenthaltskarte

(1) Zum Nachweis des Aufenthaltsrechts der Familienangehdrigen eines
Unionsburgers, die nicht die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats besitzen,
wird spatestens sechs Monate nach Einreichung des betreffenden Antrags eine
L»Aufenthaltskarte fur Familienangehotrige eines Unionsburgers® ausgestellt. Eine
Bescheinigung Uber die Einreichung des Antrags auf Ausstellung einer
Aufenthaltskarte wird unverzuglich ausgestellt.
(2) Fur die Ausstellung der Aufenthaltskarte verlangen die Mitgliedstaaten die
Vorlage folgender Dokumente:
a) gultiger Reisepass;
b) Bescheinigung Uber das Bestehen einer familidren Beziehung oder einer
eingetragenen Partnerschaft;
c) Anmeldebescheinigung des Unionsbirgers, den sie begleiten oder dem sie
nachziehen, oder, wenn kein Anmeldesystem besteht, ein anderer Nachweis Uber
den Aufenthalt des betreffenden Unionsburgers im Aufnahmemitgliedstaat;
[..]

Artikel 14

Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts
(1) Unionsbirgern und ihren Familienangehérigen steht das Aufenthaltsrecht nach
Artikel 6 zu, solange sie die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht
unangemessen in Anspruch nehmen.
(2) Unionsbirgern und ihren Familienangehérigen steht das Aufenthaltsrecht nach
den Artikeln 7, 12 und 13 zu, solange sie die dort genannten Voraussetzungen
erfullen.
3 L[]
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(4) Abweichend von den Absatzen 1 und 2 und unbeschadet der Bestimmungen
des Kapitels VI darf gegen Unionsbirger oder ihre Familienangehdrigen auf keinen
Fall eine Ausweisung verfugt werden, wenn
a) die Unionsburger Arbeitnehmer oder Selbststandige sind oder
b) die Unionsburger in das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats eingereist
sind, um Arbeit zu suchen. In diesem Fall dirfen die Unionsburger und ihre
Familienangehorigen nicht ausgewiesen werden, solange die Unionsburger
nachweisen kénnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie eine begrindete
Aussicht haben, eingestellt zu werden.
[..]
Artikel 35

Rechtsmissbrauch
Die Mitgliedstaaten kdnnen die MalRnahmen erlassen, die notwendig sind, um die
durch diese Richtlinie verliehenen Rechte im Falle von Rechtsmissbrauch oder
Betrug — wie z. B. durch Eingehung von Scheinehen — zu verweigern, aufzuheben
oder zu widerrufen. Solche MalBhahmen mussen verhaltnisméfRig sein und
unterliegen den Verfahrensgarantien nach den Artikeln 30 und 31.“

2. Zur Saumnis der belangten Behorde:

Gemall 88 Abs.1 VwGVG kann eine Beschwerde wegen Verletzung der
Entscheidungspflicht gemaR Art. 130 Abs. 1 Z 3 B-VG (Saumnisbeschwerde) erst
erhoben werden, wenn die Behorde die Sache nicht innerhalb von sechs Monaten,
wenn gesetzlich eine kirzere oder ldngere Entscheidungsfrist vorgesehen ist,
innerhalb dieser entschieden hat. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der
Antrag auf Sachentscheidung bei der Stelle eingelangt ist, bei der er einzubringen
war. Die Beschwerde ist abzuweisen, wenn die Verzogerung nicht auf ein

Uberwiegendes Verschulden der Behérde zuriickzufuhren ist.

Die Verzogerung der Entscheidung ist dann ausschlief3lich auf ein Verschulden der
Behorde zuruckzufuhren, wenn diese Verzogerung weder durch das Verschulden
der Partei noch durch unuberwindliche Hindernisse verursacht wurde (vgl. VwGH
28.1.1992, 91/04/0125 u.a.). Ein ,,Verschulden*“ der Partei ist dann anzunehmen,
wenn die Grunde fur die Verzégerung in ihrer Person liegen (vgl. VwGH
18.11.2003, 2003/05/0115). Ihr Verhalten muss fur die Verzogerung kausal und
zusatzlich schuldhaft sein (vgl. VWGH 12.4.2005, 2005/01/0003). Ist die Saumnis
sowohl durch ein Versdumnis der Behdrde wie auch durch ein schuldhaftes
Verhalten der Partei verursacht, ist abzuw&gen, wem die Verzdgerung
Uberwiegend anzulasten ist. Hierbei ist auch zu beachten, dass ein Uberwiegendes
Verschulden der Behtérde dann vorliegt, wenn diese die fur eine zlugige
Verfahrensfihrung notwendigen Schritte unterldsst oder mit diesen grundlos
zuwartet (vgl. VwWGH 26.1.2012, 2008/07/0036).
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Die Frist von sechs Monaten gemall § 73 Abs. 1 AVG bzw. § 8 Abs. 1 VWGVG ist
gewahrt, wenn bis zu deren Ablauf gegenuber der Partei ein die Verwaltungssache
(meritorisch oder prozessual) ganzlich erledigender Bescheid erlassen wurde,
wobei auch der Bescheid einer unzustandigen Behotrde die Entscheidungspflicht
erfullt. Eine Voraussetzung fur die Berechtigung des Verlangens im Sinn des § 73
Abs. 1 AVG ist somit, dass gegenuber der Partei kein die Sache erledigender
Bescheid erlassen wurde (vgl. VWGH 23.6.2015, Ro 2015/05/0011).

Der Beschwerdefuhrer stellte am 24.5.2018 den verfahrenseinleitenden Antrag.
Die gegenstandliche Saumnisbeschwerde wurde am 20.11.2020 erhoben. Zu
diesem Zeitpunkt war die der Behorde zur Verfugung stehende Entscheidungsfrist

bereits abgelaufen.

Die Verzdgerung ist vor dem Hintergrund des unter Punkt | wiedergegebenen
Verfahrensganges auf ein Uberwiegendes Verschulden der Behdrde
zurickzufihren (vgl. 8 8 VWGVG).

Die Behorde holte die Erlassung des Bescheides nicht gemall 8 16 Abs. 1 VWGVG
innerhalb einer Frist von bis zu drei Monaten nach, sondern legte die Akten dem

Verwaltungsgericht Wien gemali § 16 Abs. 2 VwWGVG vor.

Die vorliegende Saumnisbeschwerde ist zulassig und berechtigt. Die Zustandigkeit
zur Entscheidung in der gegensténdlichen Verwaltungssache ist daher auf das

Verwaltungsgericht Wien tbergegangen.

Geht - infolge einer zulassigen und berechtigten SaGumnisbeschwerde nach Vorlage
derselben oder Ablauf der Nachfrist des § 16 Abs. 1 VwWGVG - die Zustandigkeit,
Uber die Dbetriebene Verwaltungsangelegenheit zu entscheiden, auf das
Verwaltungsgericht tber, hat es allein in der Verwaltungssache zu entscheiden,
ohne dass ein ausdricklicher Abspruch UGber die Stattgebung der
Saumnisbeschwerde vorzunehmen ist. Es ist hinreichend, aber mit Blick auf die
Pflicht zur Begriindung von nicht blo3 verfahrensleitenden Entscheidungen gemarf
8§ 29 Abs. 1 VwGVG auch geboten, jene Griinde, die dazu gefuhrt haben, dass das

Verwaltungsgericht seine Zustandigkeit bejaht, in der Begrindung jener
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Entscheidung, mit der Uber die Verwaltungsangelegenheit abgesprochen wird,
offenzulegen. Auch dies unterliegt namlich - unter den Voraussetzungen des
Art. 133 Abs. 4 B-VG - der Uberprifung durch den Verwaltungsgerichtshof (vgl.
VWGH 27.5.2015, Ra 2015/19/0075).

Ein ausdricklicher Abspruch Uber die Stattgebung der Saumnisbeschwerde war
daher nicht in den Spruch des gegenstadndlichen Erkenntnisses aufzunehmen,
sondern — aufgrund der vorliegenden zuldssigen und berechtigten

Saumnisbeschwerde — allein in der Verwaltungssache zu entscheiden.

3. Zum Antrag auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte:

3.1.

Der Beschwerdefuhrer beantragte die Ausstellung einer Aufenthaltskarte gemal
8 57 NAG, somit die Ausstellung einer unionsrechtlichen Dokumentation, und
vertrat die Ansicht, dass er infolge der EheschlieBung mit einer Osterreichischen
Staatsburgerin, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hat und
nicht bloR vorubergehend nach Osterreich zuruckgekehrt ist,

freiztigigkeitsberechtigter Drittstaatsangehdriger sei.

8 57 NAG sieht vor, dass die Bestimmungen der 88 52 bis 56 fur Angehdrige von
Osterreichern sinngemaR gelten, sofern der Osterreicher sein unionsrechtliches
oder das ihm auf Grund des Freizugigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende
Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in einem anderen EWR-Mitgliedstaat
oder in der Schweiz in Anspruch genommen hat und im Anschluss an diesen

Aufenthalt nach Osterreich nicht bloR voriibergehend zuriickkehrt.

Wenn der Osterreichische Staatsburger sein Recht nach Art. 7 Richtlinie
2004/38/EG ausgeubt hat (und im Anschluss daran nicht blo3 vortiibergehend nach
Osterreich zuriickgekehrt ist), ist seinen Familienangehorigen ebenso das Recht
einzuraumen, sich fur mehr als drei Monate oder auf Dauer im Bundesgebiet
aufzuhalten, wie den Familienangehorigen eines Unionsbulrgers, der dasselbe
Recht nach Art. 7 RL 2004/38/EG in Osterreich in Anspruch nimmt. Als der von
8 57 NAG 2005 umfasste Personenkreis ist jener zu verstehen, der sich in

Osterreich niederlassen will. Dieser entspricht somit jener Gruppe von
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Angehdrigen von Unionsburgern, die abgeleitete Rechte nach Art. 7 Abs. 2 RL
2004/38/EG geltend machen (vgl. VWGH 23.2.2012, 2010/22/0011).

Drittstaatsangehérige konnen sich auf die Bestimmungen der Richtlinie
unabhangig davon berufen, wo und wann die Ehe geschlossen wurde oder wie der
betreffende Drittstaatsangehorige in den Aufnahmemitgliedstaat eingereist ist

(vgl. EuGH 25.7.2008, C-127/08 Metock u.a., Rn. 56 mwN).

Die Aufenthaltskarte nach 8§ 54 NAG zahlt zu den Dokumentationen des
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts (vgl. 8 9 Abs. 1 NAG). In diesen Fallen ergibt
sich das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht nicht aus einer nationalen
gesetzlichen Berechtigung, sondern kraft unmittelbar anwendbaren Unionsrechts.
Diese Bescheinigung hat bloR3 deklaratorische Wirkung, ein das Aufenthaltsrecht
konstitutiv begriindender "Aufenthaltstitel” liegt mit der Anmeldebescheinigung
(vgl. VWGH 16.2.2012, 2009/01/0062) bzw. der Aufenthaltskarte (vgl. VwGH
26.4.2016, Ra 2015/09/0137) nicht vor.

Der Beschwerdefihrer ist Ehegatte von Frau 1. C., die 0dsterreichische
Staatsburgerin ist. Als Ehegatten von Frau C. kame dem Beschwerdefihrer ein
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht in Osterreich zu und ware dieses durch die
Ausstellung einer Aufenthaltskarte gemalR 8 57 NAG zu dokumentieren, sofern
Frau C. ihr unionsrechtliches Aufenthaltsrecht in Italien ausgelbt hat und im
Anschluss an diesen Aufenthalt nicht bloR voriilbergehend nach Osterreich

zuriickgekehrt ist.

3.2.

Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG sieht ein Aufenthaltsrecht von mehr als
drei Monaten fir einen Unionsbirger vor, wenn er a) Arbeitnehmer oder
Selbststandiger im Aufnahmemitgliedstaat ist oder b) fur sich und seine
Familienangehorigen Uber ausreichende Existenzmittel verfigt, so dass sie
wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats
in Anspruch nehmen missen, und er und seine Familienangehérigen tber einen
umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfugen
oder c) — bei einer privaten oder o&ffentlichen Einrichtung, die von dem

Aufnahmemitgliedstaat aufgrund seiner Rechtsvorschriften oder seiner
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Verwaltungspraxis anerkannt oder finanziert wird, zur Absolvierung einer
Ausbildung einschlief3lich einer Berufsausbildung als Hauptzweck eingeschrieben
ist und — Uber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im
Aufnahmemitgliedstaat verfugt und der zustdndigen nationalen Behodrde durch
eine Erkldrung oder durch jedes andere gleichwertige Mittel seiner Wahl glaubhaft
macht, dass er fur sich und seine Familienangehérigen Uber ausreichende
Existenzmittel verfugt, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine

Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen miussen.

Vorliegend wurde die Absolvierung einer Ausbildung oder Berufsausbildung als
Hauptzweck im Sinne des Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie 2004/38/EG nicht
behauptet. Somit stellt sich die Frage, ob einer der in Art. 7 Abs. 1 lit. a oder lit. b
der Richtlinie 2004/38/EG vorgesehenen Freizlgigkeitssachverhalte verwirklicht

wurde.

3.3. Zu den Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2004/38/EG:

Damit eine (wirtschaftliche selbstandige oder unselbstdndige) Tatigkeit dem
Unionsrecht unterfallt, muss sie einen Teil des Wirtschaftslebens ausmachen, d.h.
es muss die Entgeltlichkeit der Tatigkeit vorliegen und muss diese eine tatséchliche
und echte Tatigkeit darstellen (vgl. Risak/Dullinger, Der Arbeitnehmerbegriff im
Uniosrecht, DRdA 3/2018, Heft 376, Punkt 3.2.1.).

3.3.1.

Fuar die Frage, ob die Tatigkeiten von Frau C. in Italien unter eine
Selbststandigentatigkeit im Sinne des Art. 7 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2004/38/EG
fallen, ist auf den unionsrechtlichen Begriff der Niederlassungs- und

Dienstleistungsfreiheit abzustellen.

Gemall Art. 49 AEUV umfasst die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und
Ausubung selbststandiger Erwerbstéatigkeiten sowie die Grindung und Leitung von
Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne des Art. 54 Abs. 2 AEUV,
nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats fur seine eigenen Angehdrigen. In
den sachlichen Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit  fallt  die
eigenverantwortliche, tatsachliche Austbung einer wirtschaftlichen Téatigkeit

mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte
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Zeit (vgl. etwa EuGH 4.10.1991, C-246/89, Kommission / Vereinigtes Kdnigreich,
Rn. 21).

Gegenstandlich wurde kein Unternehmen gegrindet und ist auch nicht
hervorgekommen, dass Frau C. etwa eine Eintragung in ein Berufsregister, eine
Mitgliedschaft in einem Biobauern-Verband oder eine etwaig nach italienischem
Recht vorgesehene Registrierung/Bewilligung fur die Vermarktung oder den
Verkauf von Bioprodukten beantragt hat. Auch finden sich keine Anhaltspunkte in
ihrem Vorbringen, dass sie die in Italien angestrebte selbstdndige Tatigkeit bereits
in Osterreich ausgelibt hatte, sodass keine effektive Austibung der

Niederlassungsfreiheit vorlag.

Da Frau C. einen Wohnsitz in Italien begriindete, jedoch tiber keine entsprechende
Niederlassung in Osterreich verfiigte, wvon welcher aus sie eine
grenzuberschreitende Dienstleistung erbringen hatte kénnen, lag auch kein
Anwendungsfall der aktiven Dienstleistungsfreiheit im Sinne des Art. 56 ff AEUV
vor. Einen Freizigigkeitssachverhalt auf die passive Dienstleistungsfreiheit als
Tourist zu stitzen, scheidet aus, da diesfalls die Nachhaltigkeitsgrenze nicht
Uberschritten und Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG nicht zum Tragen
kommen wirde. Bezuglich der Frage, ob bei der Ruckkehr des Unionsbirgers in
den Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit er besitzt, mehrere Kurzaufenthalte
im Aufnahmemitgliedstaat kumulativ einem Drittstaatsangehdrigen, der sein
Familienangehoriger ist, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht erdffnen koénnen, ist
darauf hinzuweisen, dass nur ein Aufenthalt, der die Voraussetzungen von Art. 7
Abs.1 und 2 oder Art. 16 der Richtlinie 2004/38 erfullt, ein solches
Aufenthaltsrecht begrinden kann. Kurzaufenthalte wie Wochenenden oder Ferien
in einem anderen Mitgliedstaat als dem, dessen Staatsangehorigkeit der
Unionsbirger besitzt, fallen — auch zusammen betrachtet — unter Art. 6 der
Richtlinie 2004/38 und erfullen nicht die genannten Voraussetzungen (vgl. EuGH
12.3.2014, C-456/12, O und B, Rn. 59).

3.3.2.
Der objektiv zu definierende Begriff des Arbeitnehmers im Unionsrecht setzt neben
der Entgeltlichkeit weiters ein Abhangigkeitsverhaltnis in Form einer

Weisungsbindung im Rahmen eines Unterordnungsverhaltnisses sowie eine
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Fremdbestimmung etwa bei der Wahl der Arbeitszeit voraus, dass namlich jemand
wahrend einer bestimmten Zeit fur einen anderen nach dessen Weisung
Leistungen erbringt, fur die er als Gegenleistung eine Vergutung erhalt (vgl. EuGH

3.7.1986, C-66/85, Lawrie-Blum, Rn. 17).

Im vorliegenden Fall hatte, wenn Frau C. eine Téatigkeit als D.erin aufgenommen
hatte, kein Unterordnungsverhaltnis und keine Weisungsbindung an den Host
bestanden (siehe Art. 3 D. Charta unter Punkt I1). Dass Frau C. davon sprach unter
der Anordnung des Gastgebers zu lernen, wie man Kase macht, ist darauf
zurickzufihren, dass sie selbst diese Tatigkeit erlernen wollte und den Host als
Ausbildner angesehen hatte, wobei auch Art. 5 D. Charta vorsieht, dass die Hosts
den aufrichtigen Wunsch haben, ihr Wissen uber 0©kologischen Landbau,
Agrardkologie und ihren o6kologischen Lebensstil weiterzugeben. Weiters hatten
die konkreten Zeiten der Mithilfe auf dem Bauernhof auf einer Absprache bzw.
Vereinbarung zwischen Frau C. und dem Gastgeber beruht, nicht hingegen auf
einer fremdbestimmten Arbeitszeitregelung (siehe unter Punkt Il Antwort zur
Frage ,Wie viele Stunden sollte ich an den Aktivitaten teilnehmen?* unter

https://D..it/de/how-it-works).

Im Ubrigen betrifft das Urteil des EuGH vom 3.7.1986, C-66/85, Lawrie-Blum, Rn.
18f, Tatigkeiten einer Studienreferendarin im Rahmen des Vorbereitungsdienstes
in Deutschland, die innerstaatlich durch Verordnung geregelt waren (Verordnung
des Ministeriums fur Kultus und Sport Uber den Vorbereitungsdienst und die
padagogische Prufung fur das Lehramt an Gymnasien vom 14. Juni 1976, GBI.
Baden-Wirttemberg, S. 504, vgl. Rn. 4). Eine solche auch zeitlich (hinsichtlich
Dauer, Arbeits- und Urlaubszeit sowie Mutterschutz) durch Verordnung geregelte
Tatigkeit, fur welche eine Weisungsbindung bestand (vgl. Rn. 5) und auch eine
finanzielle Vergutung gewahrt wurde (vgl. Rn. 18), wobei zudem mit der
Ernennung zum Studienreferendar alle mit dem Beamtenstatus verbundenen
Vorteile verbunden waren (vgl. Rn. 7), ist nicht mit der freiwilligen Mithilfe als
D.erin auf einem Bauernhof fur die selbst bestimmbaren Dauer eines Aktivurlaubs

vergleichbar.

Beim Kriterium der Entgeltlichkeit wird zwar eine Gegenleistung in Form von

Naturalien fur die Erfullung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs als
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ausreichend angesehen, dies aber nur im Zusammenhang mit einer finanziellen
Vergutung. Der Gerichtshof halt im Urteil EUGH 7.9.2004, C-456/02, Trojani,
Rn. 22, ausdrucklich fest, dass der Klager zusatzlich zu Naturalien die Zahlung
einer Vergutung von der Heilsarmee als Gegenleistung fur die von ihm fur das
Wohnheim und nach deren Weisung erbrachten Leistungen erhalt. Die Prifung, ob
es sich bei der Tatigkeit in einem staatlich geforderten Projekt zur
Wiedereingliederung von Drogenabhangigen, in dessen Rahmen der Klager fur die
Heilsarmee etwa 30 Stunden pro Woche verschiedene Leistungen erbrachte und
als Gegenleistung Naturalleistungen und etwas Taschengeld erhielt (Rn. 9), um
eine tatsdchliche und echte Tatigkeit handelt, Uberlasst der Gerichtshof dem
vorlegenden Gericht, welches bei der Frage, ob die vom Klager tatsachlich
erbrachten Leistungen als solche angesehen werden koénnen, die auf dem
Beschaftigungsmarkt tblich sind, die fur das Wohnheim geltende Regelung und
dessen Praxis, der Inhalt des Projekts fur die Wiedereingliederung in die
Gesellschaft sowie die Art der Leistungen und die Modalitaten ihrer Erbringung
berucksichtigen kann (Rn. 23f; siehe ahnlich EuGH 26.3.2015, C-316/13, Rn. 32,
42, hinsichtlich der Prifung, ob die von der betroffenen schwerbehinderten Person
tatsadchlich erbrachten Leistungen als auf dem Beschaftigungsmarkt (ublich
angesehen werden kdénnen, wobei nicht nur der Status und die Praxis des im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden CAT als Aufnahmeeinrichtung sowie die
verschiedenen Aspekte der Zielsetzung seines Programms zur sozialen
Unterstutzung, sondern auch die Art der Leistungen und die Modalitaten ihrer

Erbringung bertcksichtigt werden kdnnen).

Im Gegensatz dazu hatte Frau C. im vorliegenden Fall, wenn sie tatsachlich auf
einem bei D. Italy registrierten Bauernhof mitgeholfen hétte, als Gegenleistung
keine finanzielle Vergutung, nicht einmal ein Taschengeld, erhalten. Weiters ware
auch die freie Kost und Logis wahrend des Aktivurlaubs bei D. Italy nicht als
Gegenleistung fur die freiwillige Mithilfe bei den landwirtschaftlichen Tatigkeiten
gewéhrt, sondern von den Gastgebern lediglich angeboten worden (siehe Art. 2 D.
Charta unter Punkt Il). Weiters liegt bei D. Italy, als einer Vereinigung zur sozialen
Forderung nach italienischem Recht (siehe unter Punkt Il), die zugunsten ihrer
Mitglieder durch Nutzung von deren freiwilliger Arbeit Tatigkeiten im allgemeinen
Interesse ausiibt, eine dkologische Zielsetzung vor, die die Gastgeber den D.ern

Uber deren Mithilfe am Bauernhof weitergeben wollen, wobei bereits der sozial
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oOkologische Zweck darauf hinweist, dass die Tatigkeiten der D.er keinen

wirtschaftlichen Nutzen, sondern vielmehr einen ideellen Nutzen aufweisen.

Daruber hinaus ist, was die Art der Leistungen und deren Erbringung betrifft, eine
solche nach Vereinbarung mit dem Host, der Kost und Logis anbietet, zeitlich auf
6 Stunden taglich begrenzte freiwillige und unentgeltliche Mithilfe am Bauernhof,
bei welcher die landwirtschaftliche Tatigkeit erst erlernt wird, auf dem
Beschaftigungsmarkt fur Landarbeiter im Winter in der betreffenden Region in

Sardinien nicht tblich (vgl. unter Punkt I1).

Vorliegend spricht somit auch gegen eine tatséchliche und echte Tatigkeit, dass
Frau C. sich unter der Anleitung des Inhabers des Bauernhofs Kenntnisse der
Landwirtschaft erst aneignen wollte, etwa betreffend Kaserei. Hatte Frau C. die
angestrebte Tatigkeit als D.erin auf dem Bauernhof der Familie H. tatsachlich

ausgeubt, ware diese nicht auf dem lokalen Beschaftigungsmarkt Ublich gewesen.

Im Gegensatz dazu war es auf dem lokalen Beschaftigungsmarkt ublich, dass
Tagelohner, die die Arbeit nicht erst erlenen wollen und deren Téatigkeit fur
Landarbeiter im Winter in der betreffenden Region auch nachgefragt ist, einen
Tageslohn, also eine finanzielle Vergutung fir die Arbeit eines ganzen Tages, der

jedenfalls mehr als 6 Stunden dauern wird, erhalten.

Weiters sieht der EuGH bei Tatigkeiten wéhrend einer Zeit der praktischen
Ausbildung im Hinblick auf die Aufnahme eines reglementierten Berufes als
Rechtsanwalt, die regelméfRig vom Mandanten oder von der Kanzlei, in der der
»~praticante” arbeitet, vergutet werden, den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
als erfullt an, wenn die Vergutung des ,praticante” die Form eines Gehalts
annimmt (vgl. EuGH 13.11.2003, C-313/01, Morgenbesser, Rn. 25 und 60).

Fur den vorliegenden Fall wurde bereits festgehalten, dass Frau C., wenn sie
tatsachlich eine Tatigkeit als D.erin ausgeubt héatte, als Gegenleistung keine

finanzielle Vergutung erhalten hétte (siehe Art. 3 D. Charta unter Punkt I1).

Der Begriff des Arbeitnehmers erfasst im Unionsrecht nach gefestigter

Rechtsprechung des Gerichtshofs auch Personen, die einen Vorbereitungsdienst
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ableisten oder in einem Beruf Ausbildungszeiten absolvieren, die als eine mit der
eigentlichen Ausubung des betreffenden Berufs verbundene praktische
Vorbereitung betrachtet werden koénnen, wenn diese Zeiten unter den
Bedingungen einer tatsachlichen und echten Téatigkeit im Lohn- oder
Gehaltsverhaltnis fir einen Arbeitgeber nach dessen Weisung absolviert werden
(vgl. EuGH, 9.7.2015, C-229/14, Balkaya, Rn. 50). Dabei spielen weder der
rechtliche Kontext des Beschaftigungsverhaltnisses im nationalen Recht, in dessen
Rahmen eine Berufsausbildung oder ein Praktikum absolviert wird, noch die
Herkunft der zur Vergutung des Betreffenden eingesetzten Mittel und insbesondere
im vorliegenden Fall deren Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln irgendeine Rolle
(Rn. 51). In dieser Rechtssache ging es um die Arbeitnehmereigenschaft einer
Person, die im Rahmen eines Praktikums ohne Vergutung durch ihren Arbeitgeber,
jedoch finanziell gefordert und anerkannt durch die far Arbeitsforderung
zustandigen offentlichen Stellen, in einem Unternehmen praktisch mitgearbeitet
hatte, um Kenntnisse zu erwerben oder zu vertiefen oder eine Berufsausbildung

zu absolvieren (Rn. 52).

Vorliegend ist bei der beabsichtigten Tatigkeit als D.erin ist jedoch nicht ersichtlich,
dass eine finanzielle Forderung und Anerkennung der beabsichtigten Tatigkeit
durch die fur Arbeitsforderung zustandigen offentlichen Stellen gewéhrt worden

ware.

Bei der Feststellung, ob ein Arbeitsverhéltnis vorliegt, ist eine Gesamtbewertung
vorzunehmen, in welcher nicht nur Gesichtspunkte wie die Arbeitszeit und die Hohe
der Vergitung zu berlcksichtigen sind, sondern auch etwaige Anspriche auf
bezahlten Urlaub, auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, auf die Anwendung des
einschlagigen Tarifvertrags auf den Arbeitsvertrag und auf die Zahlung von
Beitragen sowie gegebenenfalls deren Art (vgl. EuGH 1.10.2015, C-432/14, O.,
Rn. 25). In diesem Zusammenhang ist bei einem Verein nach standiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs irrelevant, dass dieser keinen Erwerbszweck
verfolgt, da die Rechtsform eines Vereines nicht im Voraus uber den
wirtschaftlichen Charakter entscheidet (vgl. EuGH 17.11.2016, C-216/15
Ruhrlandklinik, Rn. 46), sondern hangt der Arbeitnehmerbegriff in diesem
Zusammenhang u.a. davon ab, ob die Mitglieder des Vereins Uber eine Reihe von

Rechten verfiigen, die mit den Rechten, die Personen zustehen, die nach
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deutschem Recht als Arbeitnehmer eingestuft werden, teilweise Ubereinstimmen
oder ihnen gleichwertig sind (Rn. 39, etwa anhand der gesetzlichen Bestimmungen
Uber Erholungsurlaub, Krankheitsurlaub, Mutterschutzzeiten und Elternzeit sowie
Entgeltfortzahlung bei durch Krankheit oder Unfall verursachter Arbeitsunfahigkeit
Rn. 41).

Im vorliegenden Fall hatte Frau C., selbst wenn sie eine Tatigkeit als D.erin auf
einem der bei D. Italy registrierten Bauernhdfe aufgenommen hatte, keine
bezahlten Urlaubsanspriche, keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall, keine Anwendung des einschlagigen Tarifvertrages etc. gehabt, da
die Tatigkeit als D.er eben einem Aktivurlaub gleichzusetzen ist. Im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung aller Umstande kann somit davon ausgegangen werden, dass
es sich bei der von ihr angestrebten Tatigkeit als D.erin nicht um eine tatsachliche

und echte Tatigkeit gehandelt hatte.

Wenn Frau C. tatséchlich eine Téatigkeit als D.erin ausgeubt hétte, hatte das
Bestehen eines Unterordnungsverhaltnisses, wie es fur ein Arbeitsverhaltnis
typisch ist, gefehlt. Die tatsachlich erbrachten Leistungen héatten auch nicht als
solche angesehen werden konnen, die auf dem Beschaftigungsmarkt fur
Landarbeiter im Winter uUblich sind, zumal dieser die landwirtschaftliche Arbeit von
Taglbhnern umfasste, die nicht blol3 bei einem Angebot von Kost und Logis geleistet
wird, sondern gegen die Bezahlung einer Vergitung. So hat der Beschwerdefuhrer
im Zeitraum, in dem er mit Frau C. in E. aufhaltig war, auf Bauernhdfen in der
Umgebung eine landwirtschaftliche Arbeit als Tagldhner ausgetbt. Im Gegensatz
dazu wird die Tatigkeit auf einem bei D. Italy registrierten Bauernhof von D. Italy

selbst ausdrucklich als ,,Aktivurlaub® bezeichnet (vgl. unter Punkt I1).

Es hatte sich daher bei der vorliegenden Tatigkeit, ware sie tatsachlich ausgeubt
worden, nicht um eine Tatigkeit als Arbeitnehmerin im unionsrechtlichen Sinn

gehandelt.

Auch die Erkundung der Umgebung von C. mit dem Bus und gelegentliche
Gesprache mit Bauern auf dem Wochenmarkt zwischen Februar und Marz 2018
war nicht auf Erlangung einer entgeltlichen Arbeit als Landarbeiterin gerichtet und

stellte angesichts der Tatsache, dass Frau C. nicht anstrebte, wie ihr Ehegatte
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ebenfalls als Tagel6hnerin auf einem Bauernhof zu arbeiten, keine Arbeitssuche
dar. Vielmehr werden solche Aktivitaten wahrend eines Urlaubs gesetzt, um die
Kultur des anderen Landes, also Land und Leute, kennen zu lernen, zumal diese
Aktivitaten im behdérdlichen Verfahren noch als ,,Recherchen” im Hinblick auf eine
mogliche spatere Selbststandigentéatigkeit bezeichnet worden waren (siehe AS
210f sowie unter Punkt Il) und erst in der Revisionsschrift als Arbeitssuche

benannt wurden (vgl. unter Punkt I1).

Aus all diesem folgt, dass bei Frau C. keine tatsachlichen Erwerbsabsichten
vorlagen, sondern der Aufenthalt in Italien zunachst — wie von ihr noch vor der
Behtérde angefuhrt - im Wesentlichen dem Zweck diente, zu sehen, ob ein
Zusammenleben mit dem Beschwerdefuhrer funktionieren wirde, sowie - im
Zusammenhangt mit der weniger als ein Jahr zuriuckliegenden Diagnose ,,Burnout
und reaktive Depression”“ und dem eineinhalbmonatigen Rehabilitationsaufenthalt
aufgrund dieser Diagnose — um eine Auszeit vom Berufsleben durch Mitarbeit auf
einem Biobauernhof zu nehmen, in der das bisherige Berufsleben hinterfragt und
eine neue Perspektive geschaffen werden hatte kénnen. In dieses Bild passt auch,
dass Frau C. grundsatzliche Uberlegungen dazu anstellte, ob eine selbstandige
landwirtschaftliche Tatigkeit auch Uber die Auszeit hinaus realisierbar wére, was
von ihr als neue Perspektive und Ausweg aus dem alltdglichen Berufsleben einer

unselbstdndigen Beschaftigung angesehen worden sein mag (vgl. unter Punkt II).

Hingegen hat es sich bei der Tatigkeit als Tagelohner, die der Beschwerdefihrer in
Sardinien ausubte, um eine tatsachliche und echte Tatigkeit gehandelt, welche die
Zeugin jedoch nach ihren eigenen Angaben in der miindlichen Verhandlung gerade

nicht anstrebte.

Frau C. war daher nicht als jemand, der tatsachlich eine Arbeit sucht, anzusehen.

Es steht jedoch auller Zweifel, dass Frau C. in den ersten drei Monaten ein

Aufenthaltsrecht nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 zukam.

Im gegenstandlichen Fall war jedoch zu beurteilen, ob Frau C. wé&hrend ihres
Italienaufenthaltes Uberhaupt als Arbeitnehmerin im Sinne des Unionsrechts

anzusehen ist. Da die beabsichtigte Tatigkeit als D.erin keine Arbeit im
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unionsrechtlichen Sinn dargestellt hatte und das tatsachliche Vorliegen von
Erwerbsabsichten verneint wurde (siehe unter Punkt Il sowie vorangehend), ist es
nicht malgeblich, wie lange ein gegebenenfalls aus einer Stellung als
Arbeitnehmer resultierendes Aufenthaltsrecht samt einer Registrierung als
Arbeitssuchende, gedauert hatte oder ob sie begrindete Aussicht gehabt hatte,
eingestellt zu werden (vgl. EuGH 17.12.2020, C-710/19, G. M. A., Rn. 51). Da
Frau C. keine Arbeit suchte, kommt es weiters nicht darauf an, ob bei der

Arbeitssuche begriindete Aussicht bestand, eingestellt zu werden (Rn. 44, 46).

3.4. Zu den Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG:

Zur Rechtslage vor dem Fremdenrechtsanderungsgesetz BGBI. | Nr. 122/2009
(FrAG 2009) legte der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 29. September
2011, 2009/21/0386, unter Bezug auf die Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs ausfuhrlich dar, dass das in 8 2 Abs. 1 Z 14 NAG 2005
definierte "Recht auf Freiztigigkeit™ nicht nur das Recht eines EWR-Burgers enthélt,
sich in Osterreich niederzulassen, sondern auch die Ausubung aller Freiheiten nach
dem Vertrag zur Grundung der Europaischen Gemeinschaft umfasst. Fur die
Anwendung des 8 57 NAG 2005 reicht es, dass die Osterreichische "Ankerperson”
in der Vergangenheit einen Sachverhalt erfullt hat, der als Inanspruchnahme der
(nunmehr) unionsrechtlichen Freiztigigkeit geméaf Art. 18 und 39 ff EG (nunmehr
Art. 21 und 45 ff AEUV) anzusehen ist. Es kommt nicht nur auf die Niederlassung
in Ausubung der Arbeitnehmerfreizigigkeit an, sondern es sind auch die
Freiztgigkeit in Ausuibung der Dienstleistungsfreiheit und - allgemeiner - die ohne
wirtschaftliche Zweckbindung erfolgende Ausubung der Freiztgigkeit nach Art. 18
EG (nunmehr Art. 21 AEUV) von 8 57 NAG 2005 erfasst. Es entfaltet jedoch nicht
jede auch noch so geringfuigige Austibung des Freizugigkeitsrechts im Rahmen des
8 57 NAG 2005 Relevanz. Vielmehr wird es fur die Anwendung der genannten
Bestimmung erforderlich sein, dass die Osterreichische Ankerperson mit einer
gewissen Nachhaltigkeit von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hat. Was die
Festlegung der Nachhaltigkeitsgrenze - auch unter dem hier relevanten Blickwinkel
des 8 57 NAG 2005 - anlange, so liegt es nahe, auf die Rechtsprechung des EuGH
zum Arbeitnehmerbegriff abzustellen (vgl. VWGH 23.2.2012, 2010/22/0011; auch
VfSlg 18.269).
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Auch die ohne wirtschaftliche Zweckbindung erfolgende Ausibung der
Freizugigkeit nach Art. 18 EG (nunmehr Art. 21 AEUV; EuGH 11.7.2002, C-224/98,
Marie-Nathalie D 'Hoop) ist von 8 57 NAG 2005 erfasst (vgl. VfGH 13.10.2007, B
1462/06, VwGH 29.9.2011, 2009/21/0386).

Mit  Erkenntnis vom 18. Oktober 2012, 2011/22/0007, hat der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass fur die Inanspruchnahme des
Rechtes auf Freizligigkeit der Nachweis eines Mindestaufenthaltes der Ankerperson
von (mehr als) drei Monaten nicht erforderlich ist. Auch kommt es auf den
zeitlichen Abstand seit der Inanspruchnahme des Freizligigkeitsrechtes und der
Begrindung des Angehdrigenverhéltnisses nicht an (vgl. VwGH 18.10.2012,
2011/22/0163). Es ist lediglich eine gewisse Nachhaltigkeit bei der Ausuibung des
Freizugigkeitsrechts zu fordern (vgl. auch dazu VwGH 23.2.2012, 2010/22/0011).

Durch den Aufenthalt von Frau C. wurde, selbst wenn die Wohnungnahme in einem
Hotel erfolgte — wobei es durchaus nachvollziehbar erscheint, dass es fur Personen
mit Herkunft aus Afrika in Sardinien schwierig sein mag, eine private Unterkunft
zu finden - und der Aufenthalt in Italien zweimal durch Arztbesuche (und die damit
im Zusammenhang stehende Krankenversicherung uber die AMS-Bezige) fur
insgesamt etwa 4 Wochen in  Osterreich unterbrochen war, die
Nachhaltigkeitsgrenze wohl uberschritten (vgl. z.B. VwGH 20.3.2012,
2010/21/0438).

Auch eine ohne Berufstatigkeit oder wirtschaftliche Zweckbindung erfolgende
Ausubung des Freizugigkeitsrechts gemal Art. 21 AEUV samt darauffolgender
Inanspruchnahme des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts ist von 8 57 NAG
erfasst und fur die Beurteilung der Frage, ob dem Familienangehdrigen ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht geméall 8 54 NAG zusteht, von der Behdrde zu
beurteilen (vgl. VwGH 17.4.2013, 2011/22/0103). Allein durch die
Wohnungnahme fur die Dauer von mehr als drei Monaten in einem anderen
Mitgliedsstaat kdnnte das Recht auf Aufenthalt gemal Art. 7 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 2004/38/EG bei Einhaltung der in dieser Bestimmung genannten
Voraussetzungen zum Tragen kommen, sofern diese in tatsachlicher und effektiver
Weise erfolgt ist (vgl. VwGH 26.2.2013, 2010/22/0129; 20.3.2012,
2010/21/0438).
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Die in Art. 7 Abs. 1 lit. b (Aufenthalt als Privater) und lit. ¢ (Hauptzweck der
Absolvierung einer Ausbildung einschliel3lich einer Berufsausbildung) der Richtlinie
2004/38/EG vorgesehenen Freizugigkeitssachverhalte erfordern das Vorliegen
ausreichender Existenzmittel und das Vorliegen eines umfassenden
Krankenversicherungsschutzes im Aufnahmemitgliedsstaat, sodass Unionsburger
und deren Angehoérige wahrend ihres Aufenthalts weder Sozialhilfeleistungen noch
die Ausgleichszulage in Anspruch nehmen dirfen. Wie der Gerichtshof der
Europaischen Union zu der damit umgesetzten Bestimmung der
Freizugigkeitsrichtlinie (Art. 7 Abs. 1 lit. b) ausgesprochen hat, ist die darin
enthaltene Formulierung "Uber die erforderlichen Mittel verfigen™ dahin
auszulegen, dass es ausreicht, wenn dem Unionsburger diese Mittel zur Verfugung
stehen, ohne dass die Bestimmung Anforderungen an die Herkunft der Mittel stellt,
so dass diese auch von einem Drittstaatsangehoérigen stammen kénnen (vgl. etwa
EuGH 16.7.2015, K. Singh u.a., C-218/14, Rn. 74).

Gegenstandlich lag eine effektive Wohnungnahme von Frau C. in Italien vor und
verfugte Frau C. bei ihrem Italienaufenthalt zweifellos auch Uber ausreichende

Existenzmittel (vgl. unter Punkt I1).

3.5. Zum ,umfassenden® Krankenversicherungsschutz nach Art. 7 Abs. 1 lit. b
Richtlinie 2004/38/EG:

Die Richtlinie 2004/38/EG wird in Italien durch das Decreto Legislativo vom 6.
Februar 2007, Nr. 30, Gazzetta Ufficiale n. 72 del 27 marzo 2007, umgesetzt. Art.
7 Z 1 lit. b und Art. 9 Z 3 lit. b dieses Dekrets sehen fur die Wohnsitzmeldung die

Vorlage einer Krankenversicherung oder eines anderen geeigneten Nachweises
vor, wie auch immer dieser bezeichnet ist, die alle Risken im Staatsgebiet abdeckt
(,,un'assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo comunque denominato che

copra tutti i rischi nel territorio nazionale®).

Da sich Frau C. in Italien aufhielt, war sie nach der Beendigung ihrer Beschaftigung
mit 31.12.2017 nicht aufgrund von Arbeitslosigkeit in Osterreich gesetzlich
krankenversichert. GemalR 8§ 16 Abs. 1 lit. g Arbeitslosenversicherungsgesetz ruht
der Anspruch auf Arbeitslosengeld wahrend des Aufenthaltes im Ausland, soweit

nicht Abs. 3 oder Regelungen auf Grund internationaler Vertrdge anzuwenden sind.
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Letzteres war gegenstandlich nicht der Fall, da Art. 12 Abs. 1 des bilateralen
Abkommens, BGBI. Nr. 307/1983, verlangt, dass eine Person die Voraussetzungen
far einen Leistungsanspruch nach den Rechtsvorschriften eines Vertragsstaates
erfullt oder erfiullen wirde, wenn sie sich im Gebiet dieses Staates befande. Auch
das bilaterale Abkommen BGBI. Nr. 307/1983 ware somit auf allfallig erforderliche

Krankenhaushalte nicht anwendbar gewesen.

Frau C. war auch nicht nach Art. 64 Abs. 1 lit. b der Verordnung Nr. 883/2004 in
Italien als Arbeitssuchende registriert, wodurch sie in Osterreich weiterhin
Arbeitslosengeld bezogen hatte und krankenversichert gewesen wére. Gemal Art.
64 Abs. 1 lit. b der Verordnung Nr. 883/2004 behélt eine vollarbeitslose Person,
die die Voraussetzungen fir einen Leistungsanspruch nach den Rechtsvorschriften
des zustdndigen Mitgliedstaats erfullt und sich zur Arbeitsuche in einen anderen
Mitgliedstaat begibt, den Anspruch auf Geldleistungen bei Arbeitslosigkeit unter
folgenden Bedingungen und innerhalb der folgenden Grenzen: a) vor der Abreise
muss der Arbeitslose wahrend mindestens vier Wochen nach Beginn der
Arbeitslosigkeit bei der Arbeitsverwaltung des zustandigen Mitgliedstaats als
Arbeitsuchender gemeldet gewesen sein und zur Verfigung gestanden haben. Die
zustandige Arbeitsverwaltung oder der zustdndige Trager kann jedoch die Abreise
vor Ablauf dieser Frist genehmigen; b) der Arbeitslose muss sich bei der
Arbeitsverwaltung des Mitgliedstaats, in den er sich begibt, als Arbeitsuchender
melden, sich dem dortigen Kontrollverfahren unterwerfen und die
Voraussetzungen der Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats erfullen. Diese
Bedingung gilt fur den Zeitraum vor der Meldung als erfiullt, wenn sich die
betreffende Person innerhalb von sieben Tagen ab dem Zeitpunkt meldet, ab dem
sie der Arbeitsverwaltung des Mitgliedstaats, den sie verlassen hat, nicht mehr zur
Verfugung gestanden hat. In Ausnahmefallen kann diese Frist von der zustandigen

Arbeitsverwaltung oder dem zustandigen Trager verldngert werden.

Da Frau C. wahrend des Italienaufenthaltes ab 1.1.2018 weder im Rahmen einer
gesetzlichen Pflichtversicherung noch einer freiwilligen Versicherung in Osterreich
krankenversichert war, waren auf allfallig erforderliche Krankenhaushalte in Italien
die Bestimmungen der Verordnung Nr. 883/2004 (samt Durchfiihrungsverordnung

Nr. 987/2009) nicht anwendbar gewesen.
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Es bestand lediglich der private Krankenversicherungsschutz der Generali Italia
S.p.A. in Italien, die eine betragliche Beschrdnkung auf € 75.000 sowie
weitreichende Risikoausschlisse aufwies, etwa far akute
Krankenhausbehandlungen aufgrund von Vorerkrankungen und far

Geisteskrankheiten (vgl. unter Punkt I1).

Wére wahrend des Italienaufenthaltes eine akute Krankenhausbehandlung, die aus
einer Vorerkrankung von Frau C. resultierte, notwendig gewesen, wére eine
Notbehandlung weder von der italienischen privaten Krankenversicherung noch
von einem zwischenstaatlich oder unionsrechtlich begrundeten
Krankenversicherungsschutz abgedeckt gewesen und hétte Frau C. finanziell
selbst dafur aufkommen mussen. Je nach Dauer und Intensitat der stationaren
Behandlung sowie der Art der erbrachten Sachleistungen hatte eine solche
Behandlung ihre Existenzmittel tbersteigen und dadurch die 6ffentlichen Finanzen

des Aufnahmemitgliedstaats belasten kénnen.

Der EuGH hat zwar am 17. September 2002 in der Rechtssache C-413/99,
Baumbast, Rn. 89-94, ein Aufenthaltsrecht aus der unmittelbaren Anwendung von
Art. 18 Abs. 1 EG (nunmehr Art. 21 Abs. 1 AEUV) aufgrund des Grundsatzes der
VerhaltnisméaRigkeit in einem Fall, in dem im Aufnahmemitgliedsstaat lediglich ein
Krankenversicherungsschutz im Wege der Verordnung Nr. 883/2004 gegeben war,

ausnahmsweise bejaht (siehe genauer unter Punkt 111.3.6.).

Der Gerichtshof hat aber in EuGH 10.3.2022, C- 247/20, VI, auch deutlich
gemacht, dass Art. 21 AEUV und Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38
dahin auszulegen sind, dass in den ZeitrGumen, bevor ein Kind, das Unionsburger
ist, ein Recht auf Daueraufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat erworben hat, sowohl
dieses Kind, wenn ein Aufenthaltsrecht zu seinen Gunsten auf der Grundlage
dieses Art. 7 Abs. 1 Buchst. b beansprucht wird, als auch der Elternteil, der die
elterliche Firsorge fur das Kind tatsédchlich wahrnimmt, Uber einen umfassenden
Krankenversicherungsschutz im Sinne dieser Richtlinie verfigen miussen
(vgl. EuGH 10.3.2022, C- 247/20, VI, Rn. 72; EuGH 15.7.2021, A (Offentliche
Gesundheitsversorgung), C-535/19, Rn. 55).
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Der Grund dafur, dass die Voraussetzung des umfassenden
Krankenversicherungsschutzes nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38
vorliegen muss, liegt darin, dass die oOffentlichen Finanzen des
Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemessen in Anspruch genommen werden.
Deshalb kann sich dieser Unionsbirger nicht auf das Recht auf Gleichbehandlung
berufen, um einen unentgeltlichen Zugang zum offentlichen
Krankenversicherungssystem zu beanspruchen, sofern, wie in Rn. 56 des
vorliegenden Urteils festgestellt worden ist, diese Voraussetzung nicht jegliche
praktische Wirksamkeit verlieren soll (vgl. EuGH 15.7.2021, A (Offentliche
Gesundheitsversorgung), C-535/19, Rn. 62).

Vorliegend wirde dies bedeuten, dass ein — etwa aufgrund von Art. 32 Abs. 1 der
italienischen Verfassung und des Codice-ENI - unentgeltlich gewahrter
Krankenversicherungsschutz, der eine soziale Bedurftigkeit voraussetzt, den
Erfordernissen des Art. 7 Abs.1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 nicht
entsprechen wirde. Wenn also eine Notfallbehandlung erfolgt ware und wenn die
finanziellen Mittel von Frau C. nicht ausreichend gewesen waren, einen allenfalls
daran anschlielenden stationaren Krankenhausaufenthalt zu bezahlen, héatte sie
zwar uber den Codice-ENI einen Krankenversicherungsschutz erlangen kénnen,
jedoch ohne die Voraussetzungen eines rechtmafiigen Aufenthaltes gemaf Art. 7

Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 zu erfullen.

3.5.1. Zur Entstehungsgeschichte des Wortes ,,umfassend” in den verschiedenen
Sprachfassungen des Art. 7 Abs. 1 lit. b Richtlinie 2004/38/EG:

Die Vorgangerbestimmung des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG findet
sich in Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 90/365/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 uber

das Aufenthaltsrecht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer
und selbstandig Erwerbstatigen, derzufolge ein alle Risken abdeckender
Krankenversicherungsschutz bestehen musste. Diese Formulierung findet sich in
samtlichen Sprachfassungen der damaligen Mitgliedsstaaten (DE ,einen
Krankenversicherungsschutz geniel3en, der im Aufnahmemitgliedstaat alle Risiken
abdeckt“, EN ,covered by sickness insurance in respect of all risks in the host
Member State“, ES ,,un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el
Estado miembro de acogida“, DA ,mfattet af en sygeforsikringsordning, der

daekker samtlige risici i vaertsmedlemsstaten, EL ,,uyEIOVOMIKR) AOQAAION Nou va
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KAAUNTEl TO OUVOAO TwVv KIVOUVWV OTO KPATOG MEAOG unodoxnc“, FR ,d'une
assurance maladie couvrant I'ensemble des risques dans I'Etat membre d'accueil”,
IT ,,un‘assicurazione malattia che copra tutti i rischi nello Stato membro ospitante®,
NL ,,een ziektekostenverzekering hebben die alle risico's in het gastland dekt”, PT
~estarem cobertos por um seguro de doenca que abranja o conjunto dos riscos no

Estado-membro de acolhimento®).

Zur Entstehungsgeschichte des Wortes ,umfassend” in Art. 7 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 2004/38/EG ist festzuhalten, dass zunachst bei der Annahme durch die
Kommission am 23.5.2001 des Vorschlages fur eine Richtlinie

(COM/2001/257/FINAL) — mit Ausnahme der schwedischen Sprachfassung, die das

Wort ,flachendechend” aufwies (SV ,samt forfogar oOver en heltdckande
sjukforsakring i den mottagande medlemsstaten”“ [, heltackande” =
fachendeckend, siehe unter kth.se]), — samtliche Sprachfassungen der damaligen
Mitgliedsstaaten die Wortfolge ,alle Risken abdeckt* verwendeten (DE
~Krankenversicherungsschutz geniel3en, der im Aufnahmemitgliedstaat alle
Risiken abdeckt”, EN ,sickness insurance covering all risks in the host Member
State”, ES ,,un seguro de enfermedad que cubra el conjunto de los riesgos en el
Estado miembro de acogida“, DA ,er omfattet af en sygeforsikring, der daekker
samtlige risici i veertslandet”, EL ,.kaBw¢ kal aopaAion acbeveiag kaAunTouoa To
OUVOAO TwV KIVOUVWYV OTO KpAToG HEAOG unodoxnc“, FR ,,d'une assurance maladie
couvrant l'ensemble des risques dans I'Etat membre d'accueil*, IT ,una
assicurazione malattia che copra tutti i rischi nello Stato membro ospitante”, NL
»en hij een ziektekostenverzekering heeft afgesloten die alle risico's in het gastland
dekt“, PT ,,de um seguro de doenca que cubra o conjunto dos riscos no Estado-
Membro de acolhimento“, FI ,ja sairausvakuutus kaikkien riskien varalta

vastaanottavassa jasenvaltiossa®).

Die Stellungnahme des Parlaments in 1. Lesung vom 11.2.2003 enthalt keinen
Anderungsantrag zu Art. 7 Abs. 1 lit. b des Richtlinienvorschlags (vgl. BERICHT
uber den Vorschlag fur eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
Uber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehoérigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (KOM(2001)
257 — C5-0336/2001 — 2001/0111(COD) A5/2003/9).
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Obwohl es betreffend Art. 7 Abs. 1 lit. b des Richtlinienvorschlags keinen
Anderungsantrag vom Parlament gab, wies bei der Annahme des Geanderten
Vorschlags durch die Kommission am 15.4.2003 die englische Sprachfassung des
Art. 7 Abs. 1 lit. b (und ErwGr 9) die Formulierung ,comprehensive sickness
insurance cover“ auf (COM/2003/199/FINAL). Im Gegensatz dazu behielt die

deutsche Sprachfassung weiterhin die Formulierung ,,eine Krankenversicherung ...,
die ... samtliche Risiken abdeckt” bei. Auch die weiteren Sprachfassungen behielten
die Formulierung wie im Kommissionsvorschlag bei (ES ,,un seguro de enfermedad
que cubra el conjunto de los riesgos en el Estado miembro de acogida®“, DA ,.er
omfattet af en sygeforsikring, der daekker samtlige risici i veertsmedlemsstaten*,
EL ,kaBw¢ kal acpdAion aobeveiag kaAunTouoa To OUVOAO Twv KIVOUVWV OTO
KpdaToc hEAOG unodoxnc“, FR ,d'une assurance maladie couvrant I'ensemble des
risques dans I'Etat membre d'accueil®, IT ,,di una assicurazione malattia che copra
tutti i rischi nello Stato membro ospitante®, NL ,.,en hij een ziektekostenverzekering
heeft afgesloten die alle risico's in het gastland dekt”, PT ,,um seguro de doenca
que cubra o conjunto dos riscos no Estado-Membro de acolhimento®, Fl ,ja
sairausvakuutus kaikkien riskien varalta vastaanottavassa jasenvaltiossa“, SV
.,samt forfogar Over en heltackande sjukforsédkring i den mottagande

medlemsstaten®).

Auch im Gemeinsamen Standpunkt des Rates finden sich keine Abanderungen zu
Art. 7 Abs. 1 lit. b des Richtlinienvorschlags (vgl. Entwurf der Begrindung ab 10.
November 2003, CS/2003/13263). Dennoch wurde nun auch in der deutschen

Sprachfassung das Wort ,,umfassend” gebraucht (vgl. Richtlinienvorschlag ab 11.

November 2003, CS/2003/13263), so auch in den finnischen und portugiesischen

Sprachfassungen (FlI ,ja kattava sairausvakuutusturva“, PT ,uma cobertura
extensa de seguro de doenga”). Die anderen Sprachfassungen behielten zum Teil
die Wortfolge ,alle Risken abdeckend” bei (DA ,en sygeforsikring, der deekker
samtlige risici“, ES ,,un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos”, IT
Lun‘assicurazione malattia che copra tutti i rischi”’) oder verwendeten das Wort
svoll/vollstandig/alle Krankheitskosten deckend/flachendeckend“ (EL ,1Anpn
ao@aAioTIkn KaAuwn acbeveiac”, FR “d’une assurance maladie complete”, NL ,,een
verzekering .. die de ziektekosten .. volledig dekt®, SV ,en heltackande

sjukforsakring®).
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Da somit die Ersetzung von ,alle Risken abdeckend” mit ,umfassend” in der
deutschen Sprachfassung auf eine Anderung der Formulierung in der englischen
Sprachfassung von ,sickness insurance covering all risks* auf ,comprehensive
sickness insurance cover* zuruckzufuhren ist, nicht jedoch auf eine inhaltliche
Abanderung des Richtlinienvorschlags, wird auf die Bedeutung des Wortes
~comprehensive” im Oxford Advanced Learner's Dictionary rekurriert. Im Oxford
Advanced Learner's Dictionary wird die Bedeutung des Wortes ,,comprehensive mit
~complete, full* angegeben und als Beispiel ,,comprehensive insurance (= covering

all risks)“ angefuhrt (siehe unter https://www.oxfordlearners

dictionaries.com/definition/english/comprehensive_1).

In der englischen Sprache ist sohin ,,comprehensive insurance* gleichbedeutend
mit ,,an insurance covering all risks*. Deshalb kam es durch die Verwendung des
Wortes ,,comprehensive® anstelle von ,covering all risks“ zu keiner inhaltlichen
Anderung der englischen Fassung des Richtlinienvorschlags. Aus diesem Grund ist
auch das deutsche Wort ,umfassend”“ in Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie
2004/38/EG als ,,samtliche Risiken abdeckend” zu verstehen.

Bei der erstmaligen Veroffentlichung im Amtsblatt der Union verwenden lediglich
3 der insgesamt 9 Sprachfassungen des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie
2004/38/EG das Wort ,,umfassend“ (EN ,comprehensive sickness insurance
cover”, Fl ,kattava sairausvakuutus turva“, PT ,de uma cobertura extensa de
seguro de doencga®“). Die 6 weiteren Sprachfassungen verwenden entweder die
Formulierung ,alle Risken abdeckend“ (ES ,un seguro de enfermedad que cubra
todos los riesgos”, DA ,en sygeforsikring, der deekker samtlige risici®, IT
,un‘assicurazione malattia che copra tutti i rischi“) bzw. das Wort
»voll/vollstandig/alle Krankheitskosten deckend/flachendeckend“ (NL ,een
verzekering ... die de ziektekosten in het gastland volledig dekt“, EL ,n1Anpn
ao@aAloTIKn KAAuwn aoBeveiac”, FR ,d'une assurance maladie compléte®, SV ,.en

heltdckande sjukférsdkring™).

Es ist somit nicht nur aufgrund der Entstehungsgeschichte, nach welcher die
Ersetzung der Wortfolge ,covering all risks*“ durch das Wort ,,comprehensive*
lediglich auf eine Anderung der sprachlichen Formulierung zuriickgeht, nicht

hingegen auf eine inhaltliche Anderung, sondern auch aufgrund der
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Uberwiegenden Verwendung des Wortes ,vollstandig, voll* und ,alle Risken
abdeckend” in der Mehrheit der Sprachfassungen anlasslich der erstmaligen
Veroffentlichung der Richtlinie 2004/38/EG im Amtsblatt der Union im Sinne einer
einheitlichen Auslegung davon auszugehen, dass die Begriffe ,alle Risken

abdeckend”, ,vollstandig, voll“ sowie ,,umfassend“ deckungsgleich sind.

3.5.2. Zur Reichweite des umfassenden Krankenversicherungsschutzes in Art. 7
Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 nach den Schlussantragen der

Generalanwéalte Gerard Hogan vom 30. September 2021 in der Rechtssache C-

247/20 und Henrik Saugmansgaard @e vom 11. Februar 2021 in der Rechtssache
C-535/19:

Die Schlussantrdge des Generalanwalts vom 30. September 2021 in der

Rechtssache VI gegen Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs, C-
247/20 (Gerard Hogan), Rn. 61, sehen zwar vor, dass der Begriff des umfassenden
Krankenversicherungsschutzes als autonomer Begriff des Unionsrechts
anzusehen, der in allen Mitgliedstaaten einheitlich und im Sinne des
Effektivitatsgrundsatzes eng auszulegen ist (Rn. 62). Nach der Ansicht des
Generalanwalts ist eine Krankenversicherung dann als ,,umfassend” im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 anzusehen, wenn der Schutz, den
der Unionsbirger geniel3t, dem entspricht, den der Aufnahmemitgliedstaat seinen
eigenen Staatsangehdrigen unentgeltlich gewédhrt — dies umso mehr, als ein
Mitgliedstaat vorsehen kann, dass der Zugang zu seinem
Krankenversicherungssystem nicht unentgeltlich ist — oder dem Schutz einer
Krankenversicherung entspricht, deren Abschluss der Mitgliedstaat von seinen
eigenen Staatsangehdrigen verlangt, insbesondere in den Fallen, in denen
Unionsburger in gleicher Weise wie die Staatsangehorigen des betreffenden
Mitgliedstaats Steuern zahlen, mit denen das Gesundheitssystem finanziert wird
(Rn. 63). Durch diese Auslegung sollten die dffentlichen Finanzen nicht tbermaéafig
belastet werden, und sie stimmt in dieser Hinsicht Uberein mit der der Richtlinie
2004/38 zugrunde liegenden Zielsetzung. Zudem entspricht sie sinngemal der
ebenfalls in Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 aufgestellten Bedingung
der ausreichenden Existenzmittel. Nach Art. 8 Abs. 4 der Richtlinie 2004/38 darf
der als ,,ausreichende Existenzmittel“ angesehene Betrag namlich nicht tiber dem
Schwellenbetrag liegen, wunter dem der Aufnahmemitgliedstaat seinen

Staatsangehorigen Sozialhilfe gewéhrt, oder, wenn dieses Kriterium nicht
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anwendbar ist, Uber der Mindestrente der Sozialversicherung des
Aufnahmemitgliedstaats. Es ist daher koharent, einen
Krankenversicherungsschutz als ,,umfassend” anzusehen, wenn er dem entspricht,
was der Aufnahmemitgliedstaat seinen eigenen Staatsangehoérigen gewahrt oder

von ihnen verlangt (Rn. 64).

Wenn der Generalanwalt in Rn. 61 darauf hinweist, dass der Unionsgesetzgeber
unter anderem den Begriff ,,umfassender Krankenversicherungsschutz“ bevorzugt
hat, wahrend Art.1 Abs.1 der Richtlinie 90/365 vormals einen
Krankenversicherungsschutz verlangte, der ,im Aufnahmemitgliedstaat alle
Risiken abdeckt, ist jedoch auf die oben dargelegte Entstehungsgeschichte der
Formulierung in Art. 7 Abs. 1 lit. b des Richtlinienvorschlags hinzuweisen und auf
die Bedeutung von ,comprehensive insurance” als ,jinsurance covering all risks",
sodass der Anderung der sprachlichen Formulierung aufgrund der inhaltsgleichen

Bedeutung keine rechtliche Relevanz zukommt.

Zudem war in der Rechtssache EuGH 10.03.2022, C-247/20, 1V, die
drittstaatsangehérige Mutter eines minderjdhrigen Unionsbirgers beim
offentlichen Krankenversicherungssystem des Vereinigten Konigreichs versichert,
welches kostenlos vom National Health  Service (NHS, nationaler
Gesundheitsdienst) zur Verfugung gestellt wird (vgl. Rn. 68) (vgl. EuGH
10.03.2022, C-247/20, 1V, Rn. 68; in Rn. 70 verneinte der Gerichtshof die Frage,
ob eine solche kostenlose Krankenversicherung die o6ffentlichen Finanzen dieses
Staates unverhéltnismalig in Anspruch nimmt, als unverhdaltnisméaiig). Im
Gegensatz zur Rechtssache EuGH 10.03.2022, C-247/20, 1V, in welcher durch die
Versicherung beim NHS ein vollumfanglicher Krankenversicherungsschutz
gegeben war, war im vorliegenden Fall Frau C. nicht beim 0&ffentlichen
Krankenversicherungssystem Italiens SSN krankenversichert, sondern besal}
lediglich eine weitreichende Ausschlisse umfassende private
Krankenversicherung, mit welcher kein vollumfanglicher

Krankenversicherungsschutz gegeben war.

Dartber hinaus sehen die Schlussantrage des Generalanwalts Henrik
Saugmansgaard @e vom 11. Februar 2021 in der Rechtssache A (Offentliche

Gesundheitsversorgung), C-535/19, Rn. 97, vor, dass die Voraussetzung eines
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umfassenden Krankenversicherungsschutzes, da in der Richtlinie 2004/38 keine
naheren Angaben zum Begriff ,umfassender Krankenversicherungsschutz*
gemacht werden, wie die Verpflichtung zu verstehen ist, Uber eine vollstandige
Deckung im Bereich der Gesundheitsversorgung zu verfigen, unabhdngig vom
Ursprung dieser Deckung und dem etwaigen Mitgliedschaftsmodell (Rn. 97). In
dieser Rechtssache ging es darum, dass nationale Rechtsvorschriften in Lettland
wirtschaftlich inaktive Unionsbirger wvon dem Recht ausschlossen, dem
offentlichen Krankenversicherungssystem beizutreten, um staatlich finanzierte
Leistungen der medizinischen Versorgung in Anspruch zu nehmen (vgl. EuGH
15.7.2021, C-535/19, Rn. 15ff, 63; bzw. konnten diese erst nach Erwerb des
Daueraufenthaltsrechtes dem offentlichen Krankenversicherungssystem
beitreten). Im vorliegenden Fall besteht jedoch in Italien bei einem mehr als
dreimonatigen Aufenthalt fir Unionsburger die Moglichkeit einer freiwilligen
Versicherung beim SSN (siehe unter Punkt 11) und héatte eine solche
vollumféangliche Versicherung beim offentlichen Krankenversicherungstrager von

Frau C. abgeschlossen werden kénnen.

Die private Krankenversicherung bei der Generali Italia S.p.A. beinhaltete
aufgrund der betraglichen Begrenzung auf € 75.000 und der weitreichenden
Ausschlisse, etwa fur akute Behandlungen aufgrund von Vorerkrankungen sowie
far Geisteskrankheiten, keinen yalle Risken abdeckenden*
Krankenversicherungsschutz und verfugte Frau C. mit dieser Krankenversicherung
nicht Gber eine vollstdndige Deckung im Bereich der Gesundheitsversorgung im
Sinne der Schlussantrdge des Generalanwalts Henrik Saugmansgaard @e vom
11. Februar 2021 in der Rechtssache A (Offentliche Gesundheitsversorgung),
C-535/19, Rn. 97.

3.5.3. Zur Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum ,alle Risken
abdeckenden® Krankenversicherungsschutz gemall 8 11 Abs. 2 Z 3 NAG (Art. 7
Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2003/86/EG):

In Osterreich hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 7.12.2016,
Fe 2015/22/0001, zu 8 11 Abs. 2 Z 3 NAG u.a. festgehalten: Was unter dem Begriff
eines alle Risken abdeckenden Krankenversicherungsschutzes zu verstehen ist,
wird vom Gesetzgeber nicht naher ausgefihrt. In den Materialien zum

Fremdenrechtspaket 2005 findet sich zu 8 11 Abs. 2 NAG 2005 lediglich der
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Hinweis (vgl. die ErlautRV 952 BIgNR 22. GP 121), dass der Aufenthalt des
Fremden oOffentlichen Interessen - die im Abs. 4 n&her determiniert sind - nicht
widerstreiten darf. Der Fremde muss daher (unter anderem) uber eine in
Osterreich leistungspflichtige Krankenversicherung verfiigen, die alle Risken
abdeckt; seine Niederlassung darf fur Bund, Land und Gemeinde zu keiner
finanziellen Belastung fihren. Eine Interpretation des aufgezeigten Begriffs ist
jedoch auf Grundlage des 8 7 Abs. 1 Z 6 NAG-DV 2005 mdglich. Nach dieser
Bestimmung kann der Nachweis eines alle Risken abdeckenden
Krankenversicherungsschutzes durch eine entsprechende Versicherungspolizze
erbracht werden, sofern kein Fall der gesetzlichen Pflichtversicherung besteht. Aus
dieser Regelung ergibt sich somit, dass eine nicht bestehende gesetzliche
Pflichtversicherung durch eine Privatversicherung substituiert werden kann;
zudem wird damit zum Ausdruck gebracht, dass die Versicherungen im gegebenen
Zusammenhang als gleichwertig zu erachten sind. Eine Gleichwertigkeit setzt
jedoch - auch im Hinblick auf den schon erdrterten Zweck des 8 11 Abs. 2 NAG
2005, finanzielle Belastungen der Gebietskdrperschaften zu verhindern (wie sie
etwa mit einer Anstaltspflege unabweisbarer Patienten ohne entsprechende
Krankenversicherung verbunden waren) - voraus, dass der Leistungsumfang (das
Leistungsspektrum) einer Privatversicherung im Wesentlichen jenem der

gesetzlichen Pflichtversicherung entspricht.

Unerheblich ist im Zusammenhang mit der Beurteilung einer Privatversicherung
gemal § 11 Abs. 2 Z 3 NAG 2005, ob bzw. unter welchen Konditionen eine
entsprechende Privatversicherung am Markt angeboten wird, kann doch die
Auslegung eines gesetzlichen Tatbestands nicht von einem solchen Umstand
abhangen. Es kommt auch nicht darauf an, wie die diesbeziigliche Regelung im
FrPolG 2005 im Hinblick auf den Visakodex auszulegen ist, geht es doch dabei
nicht um die Erteilung eines Visums nach dem FrPolG 2005, sondern um die
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nach dem NAG 2005 (VwGH 7.12.2016,
Fe 2015/22/0001).

Zwar ist auch der Leistungsumfang der gesetzlichen Pflichtversicherung nicht
unbeschrankt, setzt doch der Versicherungsfall der Krankheit neben dem Vorliegen
einer Krankheit als regelwidrigem Korper- und Geisteszustand die Notwendigkeit

einer arztlichen Behandlung, bei Anstaltspflege zudem das Erfordernis einer
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stationdren Behandlung, voraus (88 120 Z 1, 144 Abs. 1 ASVG; vgl. OGH RIS-
Justiz RS0084692, RS0084002: "Behandlungsfall). Dem gegenuber ist von einem
bloRen "Asylierungsfall” oder "Pflegefall' ohne Leistungspflicht der Versicherung
auszugehen, wenn ein Krankenhausaufenthalt nur die fehlende h&usliche Pflege
und Obsorge ersetzt und nicht mehr einer erfolgversprechenden Behandlung der
Krankheit dient, oder wenn eine Unterbringung Uuberwiegend o&ffentlichen
Interessen der Gefahrenabwehr und nicht den Behandlungsinteressen des
Patienten dient (8 144 Abs. 3 ASVG; vgl. OGH RIS-Justiz RS0084002,
RS0127083).

Der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 7.12.2016,
Fe 2015/22/0001, lag ein Amtshaftungsverfahren zu Grunde, in dem die Stadt
Wien als klagende Partei EUR 71.001,-- fur die stationdre Behandlung von
22. Marz bis zum 29. Mai 2013 als unabweisbare Patientin (8§ 36 Abs. 4 Wiener
Krankenanstaltengesetz - WrKAG) wegen einer akut gewordenen psychischen
Erkrankung im Rahmen einer Unterbringung ohne Verlangen nach dem
Unterbringungsgesetz (UbG) in einem o6ffentlichen Krankenhaus forderte. Fir die
Behandlung liefen Pflegegebihren von EUR 71.001,-- auf, die weder von der -
letztlich am 29. Mai 2013 mit der Flugrettung nach Georgien zuriickgebrachten -
Fremden noch vom Privatversicherer bezahlt wurden. Die
Bezirkshauptmannschaft M hatte in diesem Fall eine Aufenthaltsbewilligung als Au-
pair-Kraft erteilt, obwohl die Fremde Ilediglich (ber eine private
Krankenversicherung verfugte, die in den vereinbarten Allgemeinen Bedingungen
marktibliche Risikoausschliisse vorsah, darunter fur die Anhaltung bzw.
Unterbringung wegen Selbst- oder Fremdgefahrdung; fur Verschlimmerungen
bereits bestehender Erkrankungen und Unfallfolgen, mit denen aufgrund des
Gesundheitszustands und der Art oder Dauer des Aufenthalts gerechnet werden
musste; fur bestehende Erkrankungen und Unfallfolgen, deren Behandlung
wahrend des Aufenthalts aufgrund des bekannten Verlaufs zu erwarten war. Hatte
die Behorde - so das Argument der Klagerin - die Aufenthaltsbewilligung nicht
erteilt, so ware die Fremde nicht nach Osterreich eingereist, und es ware zu keiner
Behandlung im Krankenhaus der Klagerin gekommen, sodass auch keine

Pflegegebiuhren angefallen waren.
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Im Hinblick auf die unterschiedlichen Formulierungen in 8 11 Abs. 2 Z 3 NAG und
Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG hat der Verwaltungsgerichtshof
festgehalten, dass sich die jeweiligen Formulierungen (,,alle Risken abdeckenden
Krankenversicherungsschutz* in 8 11 Abs. 2 Z 3 NAG bzw. ,umfassenden
Krankenversicherungsschutz® in Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG)
deutlich  voneinander  unterscheiden und die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu § 11 Abs. 2 Z 3 NAG schon aus diesem Grund nicht
unbesehen auf die Regelungen betreffend die Dokumentation des
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts der Unionsburger und ihrer
Familienangehorigen Ubertragen werden kann (vgl. VwGH 21.6.2022,
Ro 2021/22/0001, Rn. 13).

Aufgrund der vorstehend dargelegten Entstehungsgeschichte der verschiedenen
Sprachfassungen des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG, aus welcher
sich ergibt, dass die Einfigung des Wortes ,umfassend” in der deutschen
Sprachfassung auf eine Anderung bei der sprachlichen Formulierung in der
englischen Sprachfassung zurtckzufihren ist, in welcher ,,covering all risks* durch
.comprehensive” ersetzt wurde, ohne dass es jedoch zu einer inhaltlichen
Anderung gekommen ware, da die Wortfolge ,comprehensive insurance (=
covering all risks)“ bedeutet, ist davon auszugehen, dass in richtlinienkonformer

Interpretation das Wort ,,umfassend” wie ,,alle Risken abdeckend” zu verstehen ist.

Die Begriffe ,,umfassend” in der deutschen Sprachfassung des Art. 7 Abs. 1 lit. b
der Richtlinie 2004/38/EG und ,alle Risken abdeckend” in 8§ 11 Abs. 2 Z 3 NAG
(Art. 7 Abs. 1 Ilit. b der Richtlinie 2003/86/EG) setzen somit keinen

unterschiedlichen Umfang des Versicherungsschutzes voraus.

Auch in der Formulierung des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2003/86/EG
betreffend das Recht auf Familienzusammenfuhrung ist eine Krankenversicherung
vorgesehen, die im betreffenden Mitgliedstaat sdmtliche Risiken abdeckt, die in
der Regel auch fur die eigenen Staatsangehdrigen abgedeckt sind (EN ,,sickness
insurance in respect of all risks normally covered for its own nationals in the
Member State concerned”, ES ,un seguro de enfermedad que cubra todos los
riesgos normalmente asegurados para los propios nacionales en el Estado

miembro*, DA ,en sygeforsikring for referencepersonen selv og dennes
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familiemedlemmer, som deekker alle de risici i den pageeldende medlemsstat®, EL
,ao@aAion acBeveiacg yia Tov idio/Tnv idla KAl Ta JEAN TNG O1IKOYEVEIAC Tou/TNG, Nou
va KaAUnTel To oUVoOAO TwV KIVOUVWY, Ol ornoiol cuvhBwc KaAUNTovTal yid Toug
nuedanouc OTO OIKEIO KPATOC MEAOGY, FR ,d'une assurance maladie couvrant
I'ensemble des risques normalement couverts pour ses propres ressortissants dans
I'Etat membre concerné®, IT ,un'assicurazione contro le malattie che copra tutti i
rischi di norma coperti per i cittadini dello Stato membro interessato“, NL ,een
ziektekostenverzekering die voor hemzelf en zijn gezinsleden in de betrokken
lidstaat alle risico’'s dekt die normaal voor de onderdanen van die lidstaat zijn
gedekt”, PT ,,Um seguro de doencga, para si proprio e para os seus familiares, que
cubra todos os riscos normalmente cobertos no Estado-Membro®, FI
,sairausvakuutus, joka kattaa asianomaisessa jasenvaltiossa seka
perheenkokoajan etta hadnen perheenjasentensa kaikki sellaiset riskit, jotka se
kattaa yleensa asianomaisen jasenvaltion omien kansalaisten osalta“, SV ,en
sjukforsakring avseende alla risker som de egna medborgarna i den berérda

medlemsstaten normalt omfattas av, och som omfattar referenspersonen®).

Dies ist auch in Art. 5 Abs. 1 lit. b, Art. 15 Abs. 2 lit. b, und Art. 16 Abs. 4 lit. c
der Richtlinie 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der langfristig
aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehérigen der Fall. Im Erw&gungsgrund Nr.
7 der Richtlinie 2003/109/EG wird ausdrucklich als Ziel oder Zweck der
Bestimmung festgehalten, dass die Drittstaatsangehdrigen keine Last fir den

betreffenden Mitgliedstaat werden.

Da es das Ziel der Bestimmungen ist, finanzielle Belastungen von
Gebietskorperschaften zu verhindern, wie sie etwa durch die Aufnahme
unabweisbarer Patienten ohne entsprechende Krankenversicherung in 6ffentlichen
Krankenanstalten entstehen kénnen, ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund sich
dies bei wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbirgern anders verhalten sollte, zumal
in einem solchen Fall dann auch bestimmt werden mduisste, inwieweit und in
welchen Bereichen von einem alle Risken abdeckenden

Krankenversicherungsschutz abgegangen werden kann.

Im Hinblick auf den identen Schutzzweck des Krankenversicherungsschutzes

gemal § 11 Abs. 2 Z 3 NAG (Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2003/86/EG, Art. 5
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Abs. 1 lit. b, Art. 15 Abs. 2 lit. b, und Art. 16 Abs. 4 lit. ¢ der Richtlinie
2003/109/EG) und gemald Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG ist somit
davon auszugehen, dass die zu 8 11 Abs. 2 Z 3 NAG ergangene hochstgerichtliche
Judikatur auch zur Interpretation des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG

herangezogen werden kann.

Zum Krankenversicherungsschutz in 8 11 Abs. 2 Z 3 NAG (Art. 7 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 2003/86/EG) hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom
7.12.2016, Fe 2015/22/0001, Rn. 8.2., wie bereits oben festgehalten, ausgefiuhrt,
dass eine Gleichwertigkeit einer Privatversicherung mit einer gesetzlichen
Pflichtversicherung - auch im Hinblick auf den schon erérterten Zweck des 8 11
Abs. 2 NAG 2005, finanzielle Belastungen der Gebietskdrperschaften zu verhindern
(wie sie etwa mit einer Anstaltspflege unabweisbarer Patienten ohne
entsprechende Krankenversicherung verbunden wéaren) - voraussetzt, dass der
Leistungsumfang (das Leistungsspektrum) einer Privatversicherung im

Wesentlichen jenem der gesetzlichen Pflichtversicherung entspricht.

Die private Krankenversicherung von Frau C. in Italien gewahrte demnach
aufgrund der betraglichen Begrenzung auf € 75.000 und der weitgehenden
Ausschlusse, etwa fur akute Behandlungen, die aus Vorerkrankungen resultieren,
sowie fur Geisteskrankheiten, keinen umfassenden Krankenversicherungsschutz

im Sinne des Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG.

Allein das Vorbringen in der Stellungnahme am 27.4.2023, aus der Ausstellung der
Anmeldebescheinigung fur die Ehegattin des Beschwerdeflihrers sowie der
Aufenthaltskarte fir den Beschwerdeflihrer selbst sei zu folgern, dass die
zustandige italienische Behérde in Wahrung des Grundsatzes der
VerhaltnisméaRigkeit jedenfalls wvon der Erfullung der Voraussetzungen
ausgegangen ist, fuhrt nicht zum Erfolg, zumal auch die Bezirkshauptmannschaft
M in dem dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 7.12.2016,
Fe 2015/22/0001, zugrundeliegenden Fall mit der Erteilung der
Aufenthaltsbewilligung vom Vorliegen eines alle Risken abdeckenden
Krankenversicherungsschutzes ausging, was sich jedoch im Nachhinein als

unrichtig erwies.
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3.6. Zum VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz:

Zum Begriff des ,umfassenden Krankenversicherungsschutzes” wird in Punkt
2.3.2. der Mitteilung der Kommission zur Freizugigkeitsrichtlinie, KOM/2009/0313
endg., unter Hinweis auf die Rechtssache C-413/99, Baumbast, Rdnrn. 89-94,
Folgendes festgehalten: , Jede bei einer dffentlichen oder privaten Einrichtung im
Aufnahmemitgliedstaat oder anderswo abgeschlossene Versicherung ist
grundsatzlich anzuerkennen, sofern sie einen umfassenden Schutz bietet und die
offentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats nicht belastet. Die
Mitgliedstaaten miuissen den Umfang des Krankenversicherungsschutzes im
Interesse des Schutzes ihrer oOffentlichen Finanzen innerhalb der durch das
Gemeinschaftsrecht gesetzten  Grenzen und unter Beachtung des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips prufen. Die Européaische
Krankenversicherungskarte bietet einen umfassenden Versicherungsschutz,
solange der betreffende Unionsbirger seinen Wohnort im Sinne der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 [nunmehr Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit (sowie Durchfihrungsverordnung (EG)
Nr. 987/2009)] nicht in den Aufnahmemitgliedstaat verlegt und solange er die
Absicht hat [in den Wohnortmitgliedsstaat] zurtickzukehren (z.B. Studium oder

berufliche Entsendung in einen anderen Mitgliedstaat.)”

Der EuGH hat am 17. September 2002 in der Rechtssache C-413/99, Baumbast,
Rn. 89-94, ein Aufenthaltsrecht aus der unmittelbaren Anwendung von Art. 18
Abs. 1 EG (nunmehr Art. 21 Abs. 1 AEUV) aufgrund des Grundsatzes der
Verhaltnismafigkeit in einem Fall ausnahmsweise bejaht, in dem ein Unionsburger
mehrere Jahre lang, zunachst als Arbeitnehmer und dann als Selbstandiger, im
Aufnahmemitgliedstaat gearbeitet und somit rechtmallig gewohnt hat, in der Folge
aufgrund einer Beschaftigung bei einem Unternehmen eines anderen
Mitgliedsstaates (ber ausreichende Existenzmittel verfugte, seine (im
Aufnahmemitgliedsstaat verbliebenen und nunmehr dort nicht versicherten)
drittstaatsangehérige Ehegattin und schulpflichtigen Kinder keine Sozialleistungen
in Anspruch nahmen (also die 6ffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats
nicht belastet haben) und sich zur arztlichen Betreuung erforderlichenfalls in den
Mitgliedstaat der Beschaftigung des Unionsbiirgers begaben, da sie dort in vollem
Umfang krankenversichert waren (Rn. 19, 89 92). Dabei war insbesondere Art. 19

Abs. 1 Buchst. a der Verordnung Nr. 1408/71 (nunmehr Art. 17 der Verordnung
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Nr. 883/2004) zu beachten, wonach Arbeitnehmer oder Selbstandige, die in einem
anderen Mitgliedstaat wohnen und der arztlichen Behandlung im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats ihres Wohnsitzes bedirfen, fir Rechnung des zustdndigen Staates
Sachleistungen vom Trager des Wohnmitgliedstaats beanspruchen koénnen
(Rn. 89).

Gegenstandlich erfillte Frau C. wahrend ihres Aufenthaltes in Italien ab 1.1.2018
keinen Tatbestand des Art. 11 oder Art. 12 der Verordnung Nr. 883/2004, der
einen Krankenversicherungsschutz nach dsterreichischem Recht begrindet hatte
(sie war in Osterreich nicht mehr unselbstandig beschéftigt, sie war nicht von
ihrem Arbeitgeber nach Italien entsandt worden, sie hatte zuvor in Osterreich
keine selbstdndige Tatigkeit ausgeubt und bezog wahrend der Zeitraume der

Italienaufenthalte auch keine Leistungen bei Arbeitslosigkeit).

Dartber hinaus war sie auch nicht im Sinne des Art. 64 Abs. 1 lit. b der Verordnung
Nr. 883/2004 bei der Arbeitsverwaltung in Italien als Arbeitsuchende gemeldet.
Auch unterlag sie keiner Teilversicherung nach dem ASVG (vgl. etwa zu 8 8 Abs.
1 Z 2 lit. g ASVG EuGH 10.3.2011, C-516/09, Borger; VwGH 11.8.2017, Ro
2015/10/0019) gegen nur ein einziges Risiko im Rahmen eines der in Art. 1 lit.a
der Verordnung Nr. 883/2004 genannten allgemeinen oder besonderen Systeme
der sozialen Sicherheit, aufgrund welcher sie in einem Krankheitsfall in Italien nach

der Verordnung Nr. 883/2004 einen Anspruch auf Sachleistungen gehabt hatte.

Jedes Mal, wenn sie wdhrend des insgesamt etwa 5 %2 Monate andauernden
Italienaufenthaltes Medikamente bendtigte oder Arztbesuche wahrnehmen wollte,
reiste Frau C. zurtick nach Osterreich und meldete sich (nach Beendigung ihrer
Beschaftigung am 31.12.2017) arbeitslos, damit sie in dem Schutz der
gesetzlichen Krankenversicherung fur die Dauer des Aufenthaltes in Osterreich
kam. Diese Krankenversicherung galt jedoch nur innerhalb von Osterreich. Sobald
sie Osterreich verlieR, verlor sie den Versicherungsschutz der gesetzlichen
Krankenversicherung und bestand lediglich der umfanglich beschrankte Schutz der
privaten Krankenversicherung fir Italien, die eine betragliche Begrenzung auf €
75.000 und weitgehende Ausschlisse, etwa fur akute Behandlungen aufgrund von
Vorerkrankungen sowie fur Geisteskrankheiten, aufwies (siehe unter Punkt I1).

Hatte sie daher etwa in Italien einer akuten Krankenbehandlung bedurft, die aus
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einer Vorerkrankung resultierte, hatte Uberhaupt kein

Krankenversicherungsschutz bestanden.

Der Gerichtshof hat das Verhaltnismaligkeitsprinzip in der Rechtssache C-413/99,
Baumbast, auf einen Fall angewendet, in welchen in einem anderen Mitgliedstaat
(Deutschland) ein vollumfanglicher Krankenversicherungsschutz bestand, der
aufgrund der Geltung des Art. 19 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung Nr. 1408/71
(nunmehr Art. 17 der Verordnung Nr. 883/2004) auch eine Notversorgung im

Mitgliedsstaat des Wohnortes (Vereinigtes Konigreich) umfasst hatte.

Bei der in der Stellungnahme des Beschwerdefuhrers vom 27.4.2023 angefuhrten
Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes durch den EuGH (EuGH
15.7.2021, C-535/19, Rn. 59) ging es jedoch nicht um die Frage, ob der Aufenthalt
des in Lettland mehr als drei Monate aufhaltigen italienischen wirtschaftlich
inaktiven Staatsangehoérigen rechtmaRig war (das Vorliegen eines umfassenden
Krankenversicherungsschutzes war nicht strittig; vgl. Schlussantrage, Rn. 70),
sondern um die Frage, ob die lettischen nationalen Rechtsvorschriften, aufgrund
derer dessen Antrag dem oOffentlichen Krankenversicherungssystem in Lettland
beizutreten, abgewiesen worden war (Rn. 15), unionsrechtskonform waren (Rn.
44). Zu dieser Frage verwies der EUGH in Rn. 59 auf Nr. 124 der Schlussantréage
des Generalanwaltes, wonach der Aufnahmemitgliedstaat die Zugehorigkeit eines
gemal Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 aufhaltigen wirtschaftlich
nicht aktiven Unionsbirgers zu seinem o6ffentlichen Krankenversicherungssystem
von Voraussetzungen abhangig machen kann, die sicherstellen sollen, dass dieser
Biurger die offentlichen Finanzen dieses Mitgliedstaats nicht unangemessen in
Anspruch nimmt, wie etwa davon, dass dieser Burger eine umfassende private
Krankenversicherung abschlie3t oder aufrechterhalt, so dass dem Mitgliedstaat
seine Aufwendungen fur die Gesundheit zugunsten dieses Bilrgers erstattet
werden konnen, oder davon, dass der Blrger einen Beitrag zum o&ffentlichen
Krankenversicherungssystem dieses Mitgliedstaats  zahlt; in diesem
Zusammenhang hat der Aufnahmemitgliedstaat jedoch Uber die Wahrung des
Grundsatzes der VerhéltnismalRigkeit zu wachen und mithin dafiir zu sorgen, dass
es fur diesen Birger nicht Ubermallig schwierig ist, diese Voraussetzungen zu
erfillen. In Fn. 83 der Schlussantrdge wird deutlich, dass sich der

VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz in diesem Fall darauf bezieht, dass die H6he der
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vom Unionsburger zu zahlenden Zusatzbeitrdge fir eine Krankenversicherung im
offentlichen Gesundheitssystem oder die Verpflichtung zur Beibehaltung eines
umfassenden privaten Krankenversicherungsschutzes nur so hoch sein darf, dass
die Unionsbirger diese Anforderungen erfullen kénnen und die geforderten

Betrage die Erfullung folglich nicht unmdaglich machen oder Giibermalig erschweren.

Vorliegend bestand jedoch (siehe bereits oben) in Italien die Méglichkeit fur Frau
C. einer freiwilligen Krankenversicherung beim offentlichen
Krankenversicherungstrager in Italien (im Gegensatz dazu hatte der Unionsburger
in der Rechtssache EuGH 15.7.2021, C-535/19 diese Mdglichkeit nicht und waren
deshalb die lettischen Rechtsvorschriften nicht unionsrechtskonform). Was den
Umfang einer umfassenden Krankenversicherung betrifft, so wurde in den
Schlussantragen zum Urteil EuGH 15.7.2021, C-535/19, festgehalten (siehe
bereits oben), dass die Voraussetzung eines umfassenden
Krankenversicherungsschutzes in der Richtlinie 2004/38 wie die Verpflichtung zu
verstehen ist, Uber eine vollstandige Deckung im  Bereich der
Gesundheitsversorgung zu verfugen, unabhangig vom Ursprung dieser Deckung
und dem etwaigen Mitgliedschaftsmodell (Schlussantrage 11.2.2021, C-535/19,
Rn. 97).

Vorliegend erscheint eine Anwendung des Verhéltnismaligkeitsgrundsatzes nicht
gerechtfertigt, da im Gegensatz zur Rechtssache C-413/99, Baumbast, zum einen
— mangels Krankenversicherung in Osterreich ab 1.1.2018 — eine Notversorgung
aufgrund der Verordnung Nr. 883/2004 nicht bestanden hatte und zugleich die
private Krankenversicherung einen ganzlichen Ausschluss der Behandlung von
Akutféllen, die aus Vorerkrankungen resultieren, und die Behandlung von

Geisteskrankheiten beinhaltete.

Auch ein Abstellen darauf, dass es tatsachlich zu keinem akuten Notfall
resultierend aus einer Vorerkrankung in Italien gekommen ist, und dass Frau C.
far vorhersehbare Arztbesuche - die keine akuten Notfalle darstellen - nach
Osterreich reiste, wo sie sich arbeitslos meldete, um in den Schutz einer
Krankenversicherung zu kommen, erscheint nicht zielfihrend, da die rechtliche
Voraussetzung eines umfassenden Krankenversicherungsschutzes gemal Art. 7

Abs. 1 Ilit. b der Richtlinie 2004/38/EG unabhangig von den faktischen
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Gegebenheiten besteht. Die Unabhangigkeit von faktischen Gegebenheiten
bedeutet auch, dass die Erfullung der Voraussetzung des in Art. 7 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 2004/38/EG etwa nicht davon abh&ngig gemacht werden kann, ob eine
Person betroffen ist, die bereits Vorerkrankungen hat, oder lediglich Personen ohne
Vorerkrankungen (bei denen der Ausschluss von akuten Behandlungen, die aus
Vorerkrankungen resultieren, nicht zur Anwendung k&me), da dies einer

Diskriminierung aufgrund von Krankheit gleichk&dme.

Auch die faktische Gegebenheit, dass im vorliegenden Fall lediglich der Zeitraum
von 1. Marz 2018 bis 5. Mai 2018 betroffen war, da in den ersten drei Monaten bis
1. Marz 2018 ein umfassender Krankenversicherungsschutz gemal Art. 6 Abs. 1
Richtlinie 2004/38/EG keine Voraussetzung war, kann angesichts des ganzlichen
Ausschlusses von Akutbehandlungen aufgrund von Vorerkrankungen durch die
private Krankenversicherung eine Anwendung des
Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes nicht rechtfertigen, da das Auftreten eines
anstaltsbedurftigen unabweisbaren Akutfalles nicht vorhersehbar ist und somit

unabhangig von der Ldnge des betroffenen Zeitraums eintreten kann.

Die private Krankenversicherung von Frau C. in Italien gewédhrte aufgrund der
betragsmaligen Beschrankung und der weitreichenden Risikoausschliisse keinen
umfassenden Krankenversicherungsschutz, wie er laut der Mitteilung der
Kommission zur Freizugigkeitsrichtlinie, KOM/2009/0313 endg. etwa durch die

Europaische Krankenversicherungskarte geboten wird.

Es lag daher kein ,,umfassender® Krankenversicherungsschutz im Sinne des Art. 7
Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38/EG vor und konnte auch eine Anwendung des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes angesichts der fehlenden Deckung der
Notversorgung mangels Anwendbarkeit der Verordnung Nr. 883/2004 sowie
angesichts des génzlichen Ausschlusses der Behandlung von Akutfallen aufgrund
von Vorerkrankungen der privaten Krankenversicherung nicht zum Vorliegen eines

solchen Krankenversicherungsschutzes fuhren.

3.5.
Im Lichte der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. die

unten zitierte Judikatur) sowie der Rechtsprechung des EuGH (vgl. EuGH
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15.11.2011, C-256/11, "Dereci ua") ist auch in keiner Weise davon auszugehen,
dass die Ehegattin des Beschwerdefuihrers — fur den Fall, dass die gegenstandliche
Aufenthaltskarte nicht ausgestellt wird — de facto gezwungen ware, Osterreich

oder das Gebiet der Européischen Union zu verlassen.

Frau C. ist in Osterreich erwerbstéatig und finanziert den eigenen Lebensunterhalt.
Sie sind daher finanziell und wirtschaftlich unabhangig. Es bestehen keinerlei
Anhaltspunkte dafir, dass eine Ausnahmesituation im Beschwerdefall vorliegen
sollte, sodass die Ehegattin durch die gegenstédndliche Entscheidung des
Verwaltungsgerichts Wien in dem Genuss des Kernbestands ihrer durch die
Unionsbirgerschaft garantierten Rechte beeintrachtigt ware (vgl. hingegen die den
Urteilen des EuGH 19.10.2004, Zhu und Chen, C-200/02, sowie 17.9.2002,
Baumbast und R, C-413/99, zugrundeliegenden Ausgangsverfahren betreffend
minderjahrige Unionsburger ohne eigenes Einkommen). Der tatsachliche Genuss
des Kernbestandes der durch die Unionsburgerschaft gewahrleisteten Rechte (vgl.
Art. 20 AEUV) durch die Ehegattin des Beschwerdefiihrers setzt somit vor dem
Hintergrund des vorliegenden Sachverhalts nicht voraus, dass sich der
Beschwerdefuhrer in Osterreich aufhalten und im Bundesgebiet einer

Erwerbstatigkeit nachgehen darf.

Allein aus der Verweigerung der Ausstellung einer Aufenthaltskarte fur den
Beschwerdefiihrer kann nicht abgeleitet werden, dass seine Ehegattin gezwungen
ware, Osterreich und das Gebiet der Européaischen Union zu verlassen. Der Wunsch
nach einem gemeinsamen Familienleben in Osterreich begriindet noch keine
Ausnahmesituation (vgl. VWGH 19.2.2014, 2013/22/0049). Die blol3e Tatsache,
dass es flr einen Staatsbiirger eines Mitgliedstaates aus wirtschaftlichen Grinden
oder zur Aufrechterhaltung der Familiengemeinschaft im Gebiet der Union
wiunschenswert erscheinen konnte, dass Familienangehdrige, die nicht die
Staatsburgerschaft eines Mitgliedstaats besitzen, sich mit ihm zusammen im
Gebiet der Union aufhalten kdnnen, rechtfertigt fur sich genommen nicht die
Annahme, dass der Unionsbiurger gezwungen ware, das Gebiet der Union zu
verlassen, wenn dem Familienangehoérigen kein Aufenthaltsrecht gewahrt wirde
(vgl. EuGH 15.11.2011, C-256/11, "Dereci ua", Rn. 68, sowie VWGH 17.4.2013,
2013/22/0062, und 19.12.2012, 2012/22/0218).
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Es war folglich spruchgemal zu entscheiden.

Zur Zulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist zulassig, da im gegensténdlichen Verfahren eine
Rechtsfrage zu I6sen war, der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundséatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere, weil eine Rechtsprechung zum Vorliegen eines
Lumfassenden Krankenversicherungsschutzes” im Sinne des Art. 7 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 2004/38/EG in den sog. ,,Ruckkehrfallen” fehlt.

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Méglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwéltin bzw. einen bevollméachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und die auf3erordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebuhr von je EUR 240,-- beim

Finanzamt Osterreich, Dienststelle Sonderzustandigkeiten zu entrichten.

Es besteht die Maoglichkeit, Verfahrenshilfe fir das Verfahren vor dem

Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.

Verfahrenshilfe ist einer Partei so weit zur Ganze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aul3erstande ist, die Kosten der Fuhrung 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 aulB3erordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist
der Antrag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden
Fallen jeweils innerhalb der oben genannten sechswdochigen Beschwerde- bzw.

Revisionsfrist.
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Ferner besteht die Moglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdricklich 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.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsméafligen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich

oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

MMag. Dr. Salamun

(elektronisch unterfertigt)
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