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Gestaltungsspielraum

Der Verfassungsgerichtshof hat bestitigt, dass den einzelnen Mitgliedstaaten der Européischen
Union in Fallen, die keinen Bezug zum Gemeinschaftsrecht aufweisen, ein weiterer Spielraum bei der
Gestaltung des Aufenthaltsrechts zukommt.

nldsslich eines Be-
schwerdeverfahrens
wurde vom Verwal-

tungsgerichtshof  (VwGH)
beim Verfassungsgerichtshof
(VfGH) ein Gesetzesprii-
fungsverfahren zur Authe-
bung der Wortfolge ,,... so-
fern diese ihr Recht auf Frei-
ziigigkeit in Anspruch ge-
nommen haben* in § 57 Nie-
derlassungs- und Aufent-
haltsgesetz (NAG) wegen
Verfassungswidrigkeit bean-
tragt (VIGH Zl.: G 244/09).
Ebenso stellte der Unabhdin-
gige Verwaltungssenat Wien
(UVS Wien) elf gleich lau-
tende Antrige beim VfGH
zur Aufhebung dieser Wort-
folge (VfGH ZI1.: G 167/09
u.a.).

Sachverhalt. Der Be-
schwerdefiihrer, ein nigeria-
nischer  Staatsangehoriger,
der mit einer Osterreicherin
verheiratet ist, stellte beim
Landeshauptmann von Wien
den Antrag auf Ausstellung
einer Daueraufenthaltskarte
nach den Bestimmungen
iiber ein gemeinschaftsrecht-
liches Aufenthaltsrecht ge-
mil NAG (§§ 51 ff.). Ein
gemeinschaftsrechtliches
Aufenthaltsrecht eines An-
gehorigen liegt aber nur vor,
wenn die Osterreichische
Ehegattin einen Freiziigig-
keitssachverhalt verwirklicht
hat. Da dies nicht der Fall
war und die Ausstellung ei-
nes ,,Aufenthaltstitels Fami-
lienangehoriger™ (§ 47 Abs.
2 NAG) an der unzulédssigen
Antragstellung  im Inland
scheiterte, war der Antrag
abzuweisen.

Regelungsinhalt. § 57
NAG in der angefochtenen
Fassung regelt, dass die Be-
stimmungen der §§ 51 bis 56

Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs: Bei der Gestaltung
des Aufenthaltsrechts kommt den EU-Mitgliedstaaten in
bestimmten Fallen ein weiterer Spielraum zu.

NAG betreffend das gemein-
schaftsrechtliche Niederlas-
sungsrecht fiir (freiziigig-
keitsberechtigte) EWR-Biir-
ger auch auf Angehorige von
Osterreichern ~ Anwendung
finden, sofern diese ihr
Recht auf Freiziigigkeit in
Anspruch genommen haben.
Aufgrund europarechtlicher
Vorgaben  (Unionsbiirger-
RL) genieBen EWR-Biirger
und deren Familienangehori-
ge grundsitzlich Niederlas-
sungsfreiheit. Thr Aufent-
haltsrecht ergibt sich direkt
aus dem Gemeinschafts-
recht.

Bedenken. Der VwGH
und der UVS Wien sahen in
dieser Regelung eine Verlet-
zung des Gleichheitssatzes
(Art 1 Abs. 1 BGBI. Nr.
390/1973 und Art. 7 Abs. 1
B-VG), da die angefochtene
Wortfolge drittstaatszugeho-
rige Angehorige von Oster-
reichern, die ihr Recht auf
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Freiziigigkeit nicht in An-
spruch genommen haben,
von den gemeinschaftsrecht-
lichen Privilegierungen fiir
drittstaatszugehorige An-
gehorige von Personen, die
ihr Recht auf Freiziigigkeit
in Anspruch genommen ha-
ben, in unsachlicher Weise
ausschliefe.

Im Anlassverfahren vor
dem VwGH war der Be-
schwerdefiihrer nicht mit ei-
ner EWR-Biirgerin, sondern
mit einer Osterreicherin ver-
heiratet. Ein gemeinschafts-
rechtsrelevanter Sachverhalt
(Freiziigigkeit) lag nicht vor.
Der VwWGH sah im Ergebnis
den Beschwerdefiihrer damit
aber schon deshalb diskrimi-
niert, weil die Ehegattin die
falsche® Staatsbiirgerschaft
habe (Osterreich statt EWR).
Der VwGH berief sich in
seiner Argumentation expli-
zit auf die Urteile des EuGH
in den Vorabentscheidungs-
verfahren Metock und Sahin

(C-127/08 und C-551/07).
Angesichts der dort getroffe-
nen, sehr weit reichenden
Feststellungen  hinsichtlich
der notwendigen Anwen-
dung der Unionsbiirger-RL
stellte sich fiir den VwGH
die Frage, ob es weiterhin
sachlich gerechtfertigt sei,
zwischen freiziigigkeitsbe-
rechtigten und nicht freizii-
gigkeitsberechtigten ~ Oster-
reichern zu differenzieren
und damit eine — aus seiner
Sicht -  diskriminierende
Rechtslage beizubehalten.

Die Bundesregierung ging
in ihrer Stellungnahme an
den VfGH davon aus, dass
die Differenzierung zwi-
schen  Angehorigen von
EWR-Biirgern und Osterrei-
chern, die einen Freiziigig-
keitssachverhalt verwirklicht
haben, und Angehdorigen von
jenen, die dies nicht getan
haben, weiterhin in sachlich
gerechtfertigter Weise an-
hand der Verwirklichung ei-
nes Freiziigigkeitssachver-
halts und nicht anhand der
Staatsbiirgerschaft ~ vorge-
nommen werde und aus ge-
meinschaftsrechtlicher Sicht
geboten sei.

Jede andere Regelung wi-
derspreche dem Gemein-
schaftsrecht, weil eine
Gleichbehandlung von dritt-
staatszugehorigen Angehori-
gen von Osterreichern, die
von ihrem Recht auf Freizii-
gigkeit nicht Gebrauch ge-
macht haben, ein sich
scheinbar aus dem Gemein-
schaftsrecht ergebendes Auf-
enthaltsrecht bestétigen wiir-
de, das aus dem Gemein-
schaftsrecht jedoch nicht ab-
leitbar sei. Daraus ergebe
sich auch, dass eine Aufhe-
bung der angefochtenen
Wortfolge eine gemein-
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schaftsrechtswidrige Situati-
on zur Folge hitte. Die sach-
liche Rechtfertigung des §
57 NAG treffe, trotz der er-
gangenen  Judikatur  des
EuGH, immer noch zu. Ins-
gesamt sei die durch § 57
NAG vorgenommene Diffe-
renzierung gerechtfertigt und
somit die  angefochtene
Wortfolge nicht verfassungs-
widrig.

Abweisung aller Antrage.
Der VfGH wies mit seiner
Entscheidung vom 16.12.
2009 alle Antrdge ab und
folgte in der Sache der Argu-
mentation der Bundesregie-
rung. Laut VfFGH war dem
VwGH zwar insofern bei-
zupflichten, als nach der Ju-
dikatur des EuGH der An-
wendungsbereich der Uni-
onsbiirger-RL weiter ist als
vielfach angenommen. Den-
noch erachtet der Verfas-
sungsgerichtshof die im
NAG getroffene Unterschei-
dung weiterhin fiir sachlich
gerechtfertigt. Dem Gesetz-
geber steht es nach dem
Recht der Europiischen Uni-
on namlich insoweit frei, an
das Gemeinschaftsrecht an-
kniipfende Sachverhalte an-
ders zu regeln als solche oh-
ne Bezug zum Gemein-
schaftsrecht, weshalb diesbe-
ziiglich ein die aufenthalts-
rechtliche Ungleichbehand-
lung rechtfertigender Unter-
schied tatsdchlich vorliegt.
Ausschlaggebendes Kriteri-
um fiir diese Differenzierung
ist also weiterhin die Ver-
wirklichung eines Freiziigig-
keitssachverhalts, nicht je-
doch kommt es — im Gegen-
satz zur Ansicht des VWGH
bzw. des UVS-Wien — auf
die Staatsbiirgerschaft an.

Die Ankniipfung an die
Verwirklichung des Freizii-
gigkeitssachverhalts  dient
vielmehr der Sicherung und
Forderung der Ausiibung der
Freiziigigkeit und anderer
Rechte nach dem Vertrag
zur Griindung der Europdi-
schen Gemeinschaften. Un-
ter diesem Aspekt ist es not-

wendig, in Umsetzung des
Gemeinschaftsrechts  dritt-
staatszugehorigen Angehori-
gen von Osterreichern, die
von ihrem Recht auf Freizii-
gigkeit Gebrauch gemacht
haben, Aufenthaltstitel unter
vereinfachten Bedingungen
zu erteilen.

In Fillen, die keinen Be-
zug zum Gemeinschaftsrecht
aufweisen, kommt aber den
einzelnen  Mitgliedstaaten
ein weiterer Gestaltungs-
spielraum in der Frage zu,
wem ein Aufenthaltsrecht
eingerdumt wird. Der Ge-
setzgeber ist daher berech-
tigt, rein innerstaatliche
Sachverhalte nach seinen
Vorstellungen von den Er-
fordernissen eines geordne-
ten Fremdenwesens zu re-
geln, was durch die Bestim-
mungen des NAG geschieht.

Gegenwart und Zukunft.
Das durch das NAG und das
FPG eingefiihrte und im
Rahmen des  Fremden-
rechtsidnderungsgesetzes
2009 weiterentwickelte Sys-
tem zur Differenzierung zwi-
schen Familienangehdrigen
von nicht freiziigigkeitsbe-
rechtigten Osterreichern (§
47 NAG) und jenen von frei-
ziigigkeitsberechtigten
Osterreichern (§§ 54 und
54a NAG iVm § 57 NAG)
ist vom VfGH unter verfas-
sungs- und europarechtli-
chen Gesichtspunkten fiir
gerechtfertigt und zuléssig
erkldrt worden und kann da-
her beibehalten werden.

Die Voraussetzungen des
Familiennachzugs zu nicht
freiziigigkeitsberechtigten
Osterreichern  kann  vom
osterreichischen Gesetzgeber
somit weiterhin nach seinen
Vorstellungen festgelegt
werden. Dies garantiert auch
in Zukunft die Flexibilitit,
auf sich stindig dndernde
Herausforderungen im frem-
denrechtlichen Bereich ein-
zugehen und notwendige
Anpassungen vorzunehmen.

Dietmar Hudsky/
Stephan Wiener
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