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W281 2224577-1/11E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Rosemarie HALBARTH-KRAWARIK als Einzelrichterin Uber
die Beschwerde von XXXX , geb. XXXX , StA. SERBIEN, vertreten durch: Dr. Peter Philipp Rechtsanwalt, gegen den
Bescheid des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl, Regionaldirektion Wien (BAW) vom 12.09.2019, ZI. XXXX , zu
Recht erkannt:

A)

Die Beschwerde wird Folge gegeben und der Bescheid ersatzlos behoben.
B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:


file:///

Mit Bescheid des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl (im Folgenden: BFA) vom 12.09.2019, XXXX , wurde der
Beschwerdefihrerin (im Folgenden: BF) ein Aufenthaltstitel aus berlcksichtigungswuirdigen Grinden gemal3 § 57 AsylG
nicht erteilt, gegen die BF gemal3 8 10 Abs. 2 AsylG iVm 8 9 BFA-VG eine Ruckkehrentscheidung gemal3 § 52 Abs. 1 Z 1
FPG erlassen, festgestellt, dass die Abschiebung gemal38 46 FPG nach Serbien zulassig ist, gemalR 8 55 Abs. 4 FPG eine
Frist fur die freiwillige Ausreise nicht gewahrt, gemal38 18 Abs. 2 Z 1 BFA-VG einer Beschwerde gegen die
Riickkehrentscheidung die aufschiebende Wirkung aberkannt und gemaR § 53 Abs. 1 iVm Abs. 2 Z 7 FPG ein fur die

Dauer von einem Jahr befristetes Einreiseverbot gegen die BF erlassen.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde vom 07.10.2019 brachte die BF unter anderem
zusammengefasst vor, dass eine Erlassung einer Rickkehrentscheidung iVm einem Einreiseverbot unzulassig ware und
die belangte Behdrde nach § 66 ff FPG vorzugehend gehabt hatte, da die BF begtinstigte Drittstaatsangehdrige iSd § 2
Abs. 4 Z 11 FPG sei. Ihr Ehemann, ein tschechischer Staatsburger, habe von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch
gemacht und hétte seit Oktober 2012 immer wieder in Osterreich gearbeitet. Der Ausstellung einer Aufenthaltskarte

komme nur delatorische Wirkung zu.
Mit der Beschwerde wurden folgende Unterlagen vorgelegt:

1. eine Einreichbestatigung der MA 35 vom 03.10.2019, aus der hervorgeht, dass XXXX am 03.10.2019 einen Antrag auf

Ausstellung einer Anmeldebescheinigung (Arbeitnehmer) gestellt hat

2. ein Versicherungsdatenauszug des XXXX vom 02.10.2019

3. eine Kopie der Osterreichischen E-Card des XXXX

4. eine Bestatigung des XXXX Uber die Anmeldung zur Sozialversicherung.

Das BFA legte die Beschwerde samt Verwaltungsakten mit Beschwerdevorlage vom 17.10.2019, eingelangt beim

Bundesverwaltungsgericht am 21.10.2019, vor.

Mit Beschluss des Geschaftsverteilungsausschusses vom 04.03.2020 wurde die gegenstandliche Rechtssache einer

neuen Gerichtsabteilung zugewiesen.

Mit Urkundenvorlage vom 02.04.2020 legte die BF ihre serbische Heiratsurkunde vom 12.12.2018, eine
Geburtsurkunde der BF, eine Kopie des Reisepasses von XXXX und ein Scheidungsurteil vom 22.08.2007 von XXXX und
XXXX, vor.

Mit Schreiben vom 15.04.2020 forderte das Bundesverwaltungsgericht das BFA vor dem Hintergrund der im
Beschwerdeverfahren vorgelegten Unterlagen und diesbezlglichen erlduternden Ausfihrungen zur Stellungnahme

auf.

Mit Stellungnahme vom 21.04.2020 gab das BFA an, dass es zum Zeitpunkt seiner Entscheidung davon ausgegangen
sei, dass sich der Ehemann der BF standig in der Tschechischen Republik aufhalte und auch kein einziger Hinweis
darauf gegeben gewesen sei, dass er jemals seine Freizligigkeit in Anspruch genommen habe. Anderenfalls ware

anstelle der Riickkehrentscheidung iVm Einreiseverbot ein Aufenthaltsverbot erlassen worden.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen:

Die BF ist serbische Staatsbuirgerin und am XXXX geboren. [hre Identitat steht fest.

Die BF ist im Besitz eines serbischen Reisepasses mit Ausstellungsdatum 12.12.2018, glltig bis 12.12.2028 und eines
serbischen Personalausweises mit Ausstellungsdatum 12.12.2018, guiltig bis 12.12.2028.

Die BF war nur wéhrend ihrer Anhaltung im PAZ von 11.09.2019 bis 19.09.2019 in Osterreich gemeldet.
Die BF ist mit dem tschechischen Staatsbirger XXXX seit 11.12.2018 verheiratet.

Der Ehemann der BF weist folgende Versicherungszeiten (Versicherungsnummer: XXXX) in Osterreich auf;
18.10.2012 bis 29.11.2012 als Arbeiter

30.04.2013 bis 08.05.2013 als Arbeiter

29.01.2018 bis 31.01.2018 als geringflgig Beschaftigter kiirzer als ein Monat
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07.02.2018 bis 16.02.2018 als geringfigig Beschaftigter kiirzer als ein Monat
05.03.2018 bis 20.07.2018 als Arbeiter, XXXX

13.08.2018 bis 12.10.2018 als Arbeiter, XXXX

17.10.2018 bis 20.12.2018 als Arbeiter XXXX

17.10.2018 bis 20.12.2018 BUAK-Schwerarbeiterbeschaftigungsgesetz
11.03.2019 bis 14.03.2019 als Arbeiter

18.03.2019 bis 05.04.2019 als Arbeiter XXXX

Ab 02.10.2019 wurde der Ehemann der BF von der XXXX bei der Sozialversicherung angemeldet. Am 03.10.2019 stellte
er einen Antrag auf Ausstellung einer Anmeldebescheinigung (Arbeitnehmer). Er war immer wieder in Osterreich
aufhaltig um zu arbeiten.

Der Ehemann der BF war von 27.11.2018 bis 12.09.2019, von 01.10.2019 bis dato in Osterreich mit Hauptwohnsitz
gemeldet.

2. Beweiswurdigung:

Die Feststellungen zur Person der BF ergeben sich aus der unbedenklichen Aktenlage, insbesondere aus der im Akt
befindlichen Kopie eines Reisepasses (AS 143) und eines Personalausweises (AF 139).

Die Feststellungen zur Meldung der BF im Bundesgebiet ergeben sich aus einer Abfrage des Zentralen Melderegisters
der Republik vom 12.03.2020.

Die Feststellungen zur Ehe der BF ergeben sich aus der am 02.04.2020 vorgelegten serbischen Heiratsurkunde vom
12.12.2018, die eine EheschlieBung mit XXXX am 11.12.2018 ausweist und eine ebenfalls am 02.04.2020 vorgelegten
Geburtsurkunde der BF, die unter Pkt. 10 die Eintragung "MAR 11 12 2018 XXXX " ausweist. Die Feststellung, dass der
Ehemann der BF tschechischer Staatsblrger ist ergibt sich aus einer mit 02.04.2020 vorgelegten Kopie seines
tschechischen Reisepasses.

Die Feststellungen zu den Versicherungszeiten des Ehemannes der BF ergeben sich aus dem mit Beschwerde
vorgelegten Versicherungsdatenauszug (AS 367 bis 370).

Die Feststellung, dass der Ehemann der BF ab 02.10.2019 zur Sozialversicherung angemeldet wurde, ergibt sich aus der
mit der Beschwerde vorgelegten Unterlage einer Bestatigung Uber die Anmeldung zur Sozialversicherung (AS 375). Die
Feststellung Uber den Antrag auf Ausstellung einer Anmeldebescheinigung (Arbeitnehmer) ergibt aus der mit der
Beschwerde vorgelegten Unterlage Uber die Einreichbestatigung der MA 35 vom 03.10.2019 (AS 365) und einer
aktuellen Abfrage im Informationsverbundsystem Zentrales Fremdenregister vom 24.04.2020. Die Feststellung, dass er
in Osterreich aufhiltig war um zu arbeiten ergeben sich ebenfalls aus der Bestétigung (ber die Anmeldung zur
Sozialversicherung (AS 375) und der Einreichbestatigung der MA 35 vom 03.10.2019 (AS 365).

Die Feststellungen zur Meldung des Ehemanns der BF ergeben sich aus einer Abfrage des Zentralen Melderegisters der
Republik vom 06.04.2020.

3. Rechtliche Beurteilung:

3.1 Gemal? 8 9 Abs. 2 des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG) und §8 7 Abs. 1 Z 1 des BFA-Verfahrensgesetzes (BFA-VG)
entscheidet das Bundesverwaltungsgericht Uber Beschwerden gegen Entscheidungen (Bescheide) des BFA.

Da sich die gegenstandliche - zulassige und rechtzeitige - Beschwerde gegen einen Bescheid des BFA richtet, ist das
Bundesverwaltungsgericht fur die Entscheidung zustandig.

Gemall 8 6 des Bundesverwaltungsgerichtsgesetzes (BVwWGG) entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.

Da in den maligeblichen gesetzlichen Bestimmungen eine Senatszustandigkeit nicht vorgesehen ist, obliegt in der
gegenstandlichen Rechtssache die Entscheidung dem nach der jeweils geltenden Geschéftsverteilung des
Bundesverwaltungsgerichtes zustandigen Einzelrichter.

Gemald 8 17 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes



bestimmt ist, auf das Verfahren Uber Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) die
Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles, die Bestimmungen der
Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes (AgrVG), BGBI. Nr. 173/1950, und des
Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 (DVG), BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen
Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in dem dem Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

GemalR 88 16 Abs. 6 und 18 Abs. 7 BFA-VG sind die 88 13 Abs. 2 bis 5 und 22 VWGVG nicht anwendbar.

Gemal? § 28 Abs. 2 VWGVG hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG dann in der
Sache selbst zu entscheiden, wenn der maRgebliche Sachverhalt feststeht (Z 1) oder die Feststellung des mafgeblichen
Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen
Kostenersparnis verbunden ist (Z 2).

Gemals § 28 Abs. 5 VWGVG sind die Behorden verpflichtet, in der betreffenden Rechtssache mit den ihnen zu Gebote
stehenden rechtlichen Mitteln unverzlglich den der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtes entsprechenden
Rechtszustand herzustellen, wenn das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid aufhebt.

3.2.ZuA)
3.2.1. Anzuwendende Rechtslage:

3.2.1.1. Die maligeblichen Bestimmungen des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG)BGBI. | Nr. 100/2005 zuletzt
gedndert durch BGBI. I Nr. 27/2020, lauten (auszugsweise):

8 2 FPG lautet (auszugsweise):
"Begriffsbestimmungen
§2. ..

(4) Im Sinn dieses Bundesgesetzes ist

11. begunstigter Drittstaatsangehoriger: der Ehegatte, eingetragene Partner, eigene Verwandte und Verwandte des
Ehegatten oder eingetragenen Partners eines EWR-Biirgers oder Schweizer Biirgers oder Osterreichers, die ihr
unionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des Freiziigigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht
in Anspruch genommen haben, in gerader absteigender Linie bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres, dartber hinaus,
sofern ihnen Unterhalt tatsachlich gewahrt wird, sowie eigene Verwandte und Verwandte des Ehegatten oder
eingetragenen Partners in gerader aufsteigender Linie, sofern ihnen Unterhalt tatsachlich gewahrt wird, insofern
dieser Drittstaatsangehorige den unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-BUlrger oder Schweizer Burger, von
dem sich seine unionsrechtliche Beglinstigung herleitet, begleitet oder ihm nachzieht;

15. unionsrechtliches Aufenthaltsrecht: das auf Grund der Freizlgigkeitsrichtlinie gewahrte Recht eines EWR-Burgers
und seiner Angehdrigen sich im Bundesgebiet aufzuhalten;

8 66 FPG lautet (auszugsweise):
"4, Abschnitt

Aufenthaltsbeendende MalRnahmen gegen unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-Burger, Schweizer Burger und
begunstigte Drittstaatsangehdrige

Ausweisung

8 66. (1) EWR-Burger, Schweizer Blrger und beglnstigte Drittstaatsangehorige kénnen ausgewiesen werden, wenn
ihnen aus den Grinden des § 55 Abs. 3 NAG das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr zukommt, es
sei denn, sie sind zur Arbeitssuche eingereist und kénnen nachweisen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und
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begrindete Aussicht haben, eingestellt zu werden; oder sie bereits das Daueraufenthaltsrecht (88 53a, 54a NAG)
erworben haben; im letzteren Fall ist eine Ausweisung nur zulassig, wenn ihr Aufenthalt eine schwerwiegende Gefahr
fr die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit darstellt.

(2) Soll ein EWR-Burger, Schweizer Blrger oder begunstigter Drittstaatsangehdriger ausgewiesen werden, hat das
Bundesamt insbesondere die Dauer des Aufenthalts im Bundesgebiet, sein Alter, seinen Gesundheitszustand, seine
familidare und wirtschaftliche Lage, seine soziale und kulturelle Integration im Bundesgebiet und das Ausmald seiner
Bindung zum Herkunftsstaat zu berucksichtigen.

(3) Die Erlassung einer Ausweisung gegen EWR-BUurger, Schweizer Burger oder beglnstigte Drittstaatsangehorige, die
ihren Aufenthalt seit zehn Jahren im Bundesgebiet hatten, ist dann zuldssig, wenn aufgrund des personlichen
Verhaltens des Fremden davon ausgegangen werden kann, dass die 6ffentliche Sicherheit der Republik Osterreich
durch seinen Verbleib im Bundesgebiet nachhaltig und maRgeblich gefdhrdet wirde. Dasselbe gilt fir Minderjahrige,
es sei denn, die Ausweisung ware zum Wohl des Kindes notwendig, wie es im Ubereinkommen der Vereinten Nationen
vom 20. November 1989 Uber die Rechte des Kindes vorgesehen ist.

n

8 67 FPG lautet (auszugsweise):
"Aufenthaltsverbot

8 67. (1) Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-BUrger, Schweizer
Burger oder beglnstigte Drittstaatsangehorige ist zuldssig, wenn auf Grund ihres personlichen Verhaltens die
offentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrdet ist. Das personliche Verhalten muss eine tatsachliche, gegenwartige und
erhebliche Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berUhrt. Strafrechtliche Verurteilungen allein
kénnen nicht ohne weiteres diese Malinahmen begriinden. Vom Einzelfall losgeléste oder auf Generalpravention
verweisende Begriindungen sind nicht zuldssig. Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen EWR-Blirger, Schweizer
Burger oder beglnstigte Drittstaatsangehorige, die ihren Aufenthalt seit zehn Jahren im Bundesgebiet hatten, ist dann
zuldssig, wenn aufgrund des personlichen Verhaltens des Fremden davon ausgegangen werden kann, dass die
offentliche Sicherheit der Republik Osterreich durch seinen Verbleib im Bundesgebiet nachhaltig und maRgeblich
gefahrdet wirde. Dasselbe gilt fir Minderjahrige, es sei denn, das Aufenthaltsverbot ware zum Wohl des Kindes
notwendig, wie es im Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes
vorgesehen ist.

n

3.2.1.2. Die malgeblichen Bestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG),BGBI. | Nr. 100/2005
zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2020, lauten auszugsweise:

§ 2 NAG lautet (auszugsweise):
"Begriffsbestimmungen

§ 2. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist

14. unionsrechtliches Aufenthaltsrecht: das auf Grund der Freizlgigkeitsrichtlinie gewahrte Recht eines EWR-BUrgers
und seiner Angehdrigen sich im Bundesgebiet fir mehr als drei Monate oder auf Dauer aufzuhalten;

Die mal3geblichen Bestimmungen des 4. Hauptstlck ("Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht") NAG lauten:
8 52 NAG lautet (auszugsweise):

"Aufenthaltsrecht fir Angehdrige von EWR-Burgern

§52.

(1) Auf Grund der Freizugigkeitsrichtlinie sind EWR-BUrger, die Angehorige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten
EWR-Burgern (88 51 und 53a) sind, zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate berechtigt, wenn sie
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1. Ehegatte oder eingetragener Partner sind;

n

8 54 NAG lautet (auszugsweise):
"Aufenthaltskarten fur Angehorige eines EWR-BUrgers

§ 54. (1) Drittstaatsangehorige, die Angehorige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Burgern (§ 51) sind
und die in 8 52 Abs. 1 Z 1 bis 3 genannten Voraussetzungen erfullen, sind zum Aufenthalt fir mehr als drei Monate
berechtigt. Ihnen ist auf Antrag eine Aufenthaltskarte fir die Dauer von funf Jahren oder fur die geplante kirzere
Aufenthaltsdauer auszustellen. Dieser Antrag ist innerhalb von vier Monaten ab Einreise zu stellen. § 1 Abs. 2 Z 1 gilt
nicht.

n

8 55 NAG lautet (auszugsweise):
"Nichtbestehen, Fortbestand und Uberpriifung des Aufenthaltsrechts fir mehr als drei Monate

8§ 55. (1) EWR-Burgern und ihren Angehdrigen kommt das Aufenthaltsrecht gemal3 88 51, 52, 53 und 54 zu, solange die
dort genannten Voraussetzungen erfullt sind.

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

(3) Besteht das Aufenthaltsrecht gemaf3 88 51, 52 und 54 nicht, weil eine Gefdhrdung aus Grinden der 6ffentlichen
Ordnung oder Sicherheit vorliegt, die Nachweise nach § 53 Abs. 2 oder § 54 Abs. 2 nicht erbracht werden oder die
Voraussetzungen fur dieses Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr vorliegen, hat die Behdrde den Betroffenen hievon
schriftlich in Kenntnis zu setzen und ihm mitzuteilen, dass das Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl hinsichtlich
einer moglichen Aufenthaltsbeendigung befasst wurde. Das Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl ist unverzuiglich,
spatestens jedoch gleichzeitig mit der Mitteilung an den Antragsteller, zu befassen. Dies gilt nicht in einem Fall gemaR §
54 Abs. 7. Wahrend eines Verfahrens zur Aufenthaltsbeendigung ist der Ablauf der Frist gemaR § 8 VwGVG gehemmt.

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

n

3.2.2. Zur Anwendung dieser Rechtslage auf den vorliegenden Fall

Im vorliegende Fall ist zu prifen, ob der BF die Eigenschaft als beglnstigte Drittstaatsangehorige zukommt.
Voraussetzung fur die Erlangung dieser Rechtsstellung, bei der dann die Erlassung einer Ruckkehrentscheidung und
eines Einreiseverbotes jedenfalls unzuldssig gewesen waren (vgl dazu VwWGH 13.11.2018, Ra 2018/21/0103, Rn. 10, mit
dem Hinweis auf VwGH 31.8.2017, Ra 2017/21/0133, Rn. 7, mwN), ware in der vorliegenden Konstellation gemaf3 § 2
Abs. 4 Z 11 iVm Z 15 FPG, dass der Ehemann der BF in Osterreich sein aufgrund der Richtlinie 2004/38/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehdrigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG, ABI. L 158 vom 30.4.2004, S. 77, (Freiztgigkeitsrichtlinie) zukommendes
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht in Anspruch genommen hatte (vgl. VwGH 22.08.2019, Ra 2019/21/0162).

Die FreizUgigkeitsrichtlinie stellt einen bedeutsamen Rechtsakt zur Erleichterung der Austbung der unionsrechtlichen
Freizlgigkeit dar und bewirkt eine erhebliche Vereinheitlichung und Vereinfachung der Aufenthaltsrechte. Die Einreise-
und Aufenthaltsrechte aller Unionsbirger und ihrer Familienangehdrigen werden durch die genannte Richtlinie
umfassend geregelt (vgl. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV4, Artikel 45 AEUV Rn. 81). Die Unionsburger kdnnen sich gemald
Artikel 6 Freizlgigkeitsrichtlinie drei Monate in einem Mitgliedstaat aufhalten und brauchen lediglich im Besitz eines
glltigen Personalausweises oder Passes zu sein. Bei einem Aufenthalt von Uber drei Monaten ist das Aufenthaltsrecht
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jedoch an bestimmte Bedingungen geknupft: Die Unionsburger missen Arbeitnehmer oder Selbstandige sein oder aus
anderen Quellen als der eigenen Erwerbstatigkeit im Aufenthaltsstaat Uber ausreichende Existenzmittel fur sich und
ihre Familienangehdrigen verfugen, damit sie keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates in Anspruch
nehmen mussen, und Uber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfugen (vgl. Calliess/Ruffert, aaO,
Artikel 21 AEUV Rn. 24; vgl. auch VwWGH 23.02.2012, 2010/22/0011). Auch wenn sich zuletzt die Judikatur des EuGH zur
FreizUgigkeit allgemein und insbesondere zur Freiztgigkeitsrichtlinie verdichtet hat, liegt bislang noch keine Aussage
vor, fur welchen Zeitraum etwa das Freizlgigkeitsrecht in einem zweiten Mitgliedstaat "mindestens" ausgeubt worden
sein muss, um im Falle der Rickwanderung in den eigenen Mitgliedstaat in den Genuss der (abgeleiteten)
FreizUgigkeitsrechte fur beglnstigte drittstaatsangehorige Angehdrige zu gelangen. Der Gesamtsystematik, der
Freizgigkeitsrichtlinie (vgl. deren Artikel 6 und 7) und auch den Umstanden der bisher vom EuGH behandelten Falle
folgend musste eine derartige Mindestaufenthaltsgrenze mit drei Monaten angenommen werden. Mit der Novelle
BGBI | 2009/122 wurde die Inanspruchnahme des Aufenthaltsrechts Uber§ 2 Abs. 4 Z 11 FPG in die Legaldefinition
Ubernommen. Darlber hinaus scheint es auch erforderlich, dass ein grenziberschreitender Bezug (iS einer
Anknlpfung an zumindest zwei Mitgliedstaaten) aktuell vorliegen muss. Eine historische (bereits abgeschlossene;
keinen Bezug zum derzeitigen Familienleben mit dem Angehorigen habende) Freizugigkeitsinanspruchnahme kann
demgemaR nicht ausreichen. Ohne diese logisch erscheinende Einschrankung kdme man zu dem - absurden -
Ergebnis, dass etwa ein kurzfristiger Urlaub, ein Transit oder eine noch so geringflgige
Dienstleistungsinanspruchnahme (etwa die Darreichung eines Cappuccino) in einem anderen Mitgliedstaat ausreichen
konnte, um durch diese bereits abgeschlossene "Inanspruchnahme der Freizlgigkeit" (im Beispielsfall passive
Dienstleistungsfreiheit) ein wesentlich glinstigeres Nachzugsrecht fir beglnstigte drittstaatsangehdrige Angehdrige zu
bewirken (vgl. Szymanski in Schrefler-Konig/Szymanski, Fremdenpolizei- und Asylrecht § 2 FPG 2005 Anmerkung 23
(Stand 1.12.2017, rdb.at).

Fur die Inanspruchnahme des "Rechts auf Freizligigkeit" (nunmehr "unionsrechtliches Aufenthaltsrecht") gentgt es,
dass sich der Unionsbiirger in Osterreich aufhélt. Selbst im Fall einer Niederlassung in Osterreich von Geburt an (ohne
jegliche Reisebewegung) ware er als Unionsblrger zu bezeichnen, der sein "Recht auf Freizlgigkeit" in Anspruch
genommen hat (VWGH 10. 11. 2009, 2008/22/0733).

Schon in seinem Erkenntnis vom 13. Oktober 2007, B 1462/06, hat der Verfassungsgerichtshof festgehalten, dass das -
in 8 2 Abs. 1 Z 14 NAG definierte - "Recht auf Freiziigigkeit" nicht nur das Recht eines EWR-Biirgers, sich in Osterreich
niederzulassen, sondern auch die Austbung aller Freiheiten nach dem Vertrag zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft (Artikel 18 und 39 ff. EG, nunmehr Artikel 21 und 45 ff. AEUV) umfasst. Das Freizigigkeitsrecht muss
hiefir jedoch mit einer gewissen Nachhaltigkeit ausgelibt worden sein (vgl. VWGH 29.9.2011, 2009/21/0386; VwGH
19.12.2017, Ra 2017/09/0034).

Der Ehemann der BF ist tschechischer Staatsbirger und war insbesondere in den Jahren 2018 und 2019 immer wieder
in Osterreich beschaftigt: von 05.03.2018 bis 20.07.2018, somit (ber vier Monate durchgehend; von 13.08.2018 bis
12.10.2018, somit fast zwei Monate durchgehend; von 17.10.2018 bis 20.12.2018, somit etwa zwei Monate
durchgehend: und von 11.03.2019 bis 14.03.2019 sowie von 18.03.2019 bis 05.04.2019. Auch ab 02.10.2019 war der
Ehemann der BF wieder in Osterreich zur Sozialversicherung gemeldet. Am 03.10.2019 hat er einen Antrag auf
Ausstellung einer Anmeldebescheinigung (Arbeitnehmer) gestellt. Zusatzlich war er seit 27.11.2018 bis dato fast
durchgehend in Osterreich gemeldet.

Vor diesem Hintergrund und der soeben wiedergegebenen Judikatur geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus,
dass der Ehemann der BF sein "Recht auf Freizlgigkeit", folglich also gemall § 2 Abs. 4 Z 11 und 15 FPG sein
"unionsrechtliches Aufenthaltsrecht" in Osterreich in Anspruch genommen hat. Darunter fillt nach der Judikatur
namlich die nachhaltige Austbung aller Freiheiten nach dem Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft
(Artikel 18 und 39 ff. EG, nunmehr Artikel 21 und 45 ff. AEUV) und der Aufenthalt in Osterreich. Die Nachhaltigkeit der
Ausubung ergibt sich insbesondere dadurch, dass der Ehemann der BF nicht bloR fur einzelne Tage, sondern immer
wieder monateweise, wie es in der Baubranche ublich ist, in Osterreich beschaftigt war.

Dies hat zur Folge, dass die BF als begtinstigte Drittstaatsangehorige gemal3 8 2 Abs. 4 Z 11 anzusehen ist.

Darauf, ob der BF ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zukommt, kommt es fir das Vorliegen der Eigenschaft als
beglnstigte Drittstaatsangehdrige nicht an (vgl. in diesem Zusammenhang VWGH 14.11.2017, Ra 2017/21/0151 und


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2009/122
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/2
https://www.jusline.at/entscheidung/524
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/2

VwWGH 24.10.2019, Ra 2019/21/0199, aus denen hervorgeht, dass in solchen Konstellationen die Regelungen des 8.
Hauptstlcks, 4. Abschnitt des FPG zu prufen sind und daher das Vorliegen der Eigenschaft als begunstigte
Drittstaatsangehorige bejaht wurde):

Eine Aufenthaltskarte nach 8 54 NAG 2005 zahlt zu den Dokumentationen des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts. In
diesen Fallen ergibt sich das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht nicht aus einer nationalen gesetzlichen
Berechtigung, sondern kraft unmittelbar anwendbaren Unionsrechts. Diese Bescheinigung hat bloR deklaratorische
Wirkung, ein das Aufenthaltsrecht konstitutiv begrindender "Aufenthaltstitel" liegt mit der Aufenthaltskarte nicht vor
(vgl. VWGH 16.05.2019, Ro 2019/21/0004; VWGH 26.4.2016, Ra 2015/09/0137). Das in 8 55 Abs. 1 iVm den 88 51, 52 und
54 NAG 2005 genannte Niederlassungsrecht ist unmittelbar im Unionsrecht begriindet und wird daher innerstaatlich
nicht verliehen, sondern nur dokumentiert (VWGH 04.06.2009, 2008/18/0763).8 51 NAG setzt Artikel 7 der
Freizlgigkeitsrichtlinie um, wonach Unionsblrgern unter bestimmten Voraussetzungen ein unmittelbar aus dem
Unionsrecht erflieRendes Aufenthaltsrecht zukommt, das innerstaatlich nicht verliehen, sondern nur - durch eine
Anmeldebescheinigung gemal § 53 Abs. 1 NAG - dokumentiert wird (vgl. VwGH 09.08.2016, Ro 2015/10/0050).

Gegen beglnstigte Drittstaatsangehorige ist - wie eingangs bereits erwahnt - die Erlassung einer
Rackkehrentscheidung unzuldssig, es sind (allenfalls) die Voraussetzungen fiir das Vorliegen von
aufenthaltsbeendenden MalRnahmen nach dem 8. Hauptstuck, 4. Abschnitt des FPG zu prufen.

In dem das BFA gegen die BF eine Riickkehrentscheidung samt Einreiseverbot erlassen hat, belastet sie den Bescheid
mit Rechtswidrigkeit. Der angefochtene Bescheid war daher zu beheben.

3.2.3. Zur ersatzlosen Behebung

3.2.3.1. Bei einer Ruckkehrentscheidung gemali § 52 FPG iVm mit einem Einreiseverbot gemaR § 53 FPG handelt es sich
nicht um dieselbe Sache wie eine Ausweisung gemal3 § 66 FPG bzw. ein Aufenthaltsverbot gemaR § 67 FPG.

Bei Ruckkehrentscheidung und Einreiseverbot einerseits sowie bei einem Aufenthaltsverbot andererseits handelt es
sich um unterschiedliche MaBnahmen. Erstere ergehen gegen Drittstaatsangehdrige, verpflichten diese zur Ausreise in
deren Herkunftsstaat, ein Transitland oder einen anderen Drittstaat (RUckkehrentscheidung) und enthalten die
normative Anordnung, fir den festgelegten Zeitraum nicht in das Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten (das sind jene
Staaten, fur die die Richtlinie 2008/115/EG gilt; siehe VWGH 22.05.2013, 2013/18/0021) einzureisen und sich dort nicht
aufzuhalten (Einreiseverbot). Ein Aufenthaltsverbot ist dagegen jene aufenthaltsbeendende Malinahme, die gegen
EWR-Biirger, Schweizer Blrger oder beglinstigte Drittstaatsangehdrige in Betracht kommt und verpflichtet lediglich
zum Verlassen des Bundesgebietes, auch die Ausweisung verpflichtet zum Verlassen des Bundesgebietes. Angesichts
des demnach unterschiedlichen normativen Gehalts der erwdhnten MaBBnahmen, die zudem an unterschiedliche
Voraussetzungen anknupfen, sind sie nicht "austauschbar". Die Transformation eines Einreiseverbotes in ein
Aufenthaltsverbot, wenn der betroffene Fremde EWR-Burger, Schweizer Bilrger oder beglnstigter
Drittstaatsangehoriger wird oder ist, kommt daher nicht in Betracht (vgl. VwGH 14.11.2017, Ra 2017/21/0151).

Da sich die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Rickkehrentscheidung gemaR§ 52 FPG und eines Einreiseverbots
gemal § 53 FPG wesentlich von denjenigen nach§ 66 FPG fur eine Ausweisung bzw.§ 67 FPG flr ein Aufenthaltsverbot
unterscheiden, liegt hinsichtlich der Fragen der Zuldssigkeit dieser aufenthaltsbeendenden MalRnahmen kein
entsprechender inhaltlicher Gleichklang vor. Wenn das Bundesverwaltungsgericht erstmals eine Entscheidung tber die
Frage der Zulassigkeit einer Ausweisung bzw. eines Aufenthaltsverbotes treffen wirde, wirde es eine ihm nicht
zukommende Zustandigkeit in Anspruch nehmen und ein allfdlliges Erkenntnis mit Rechtswidrigkeit infolge
Unzustandigkeit belasten.

3.2.3.2. In Lehre und Rsp zu§ 66 Abs. 4 AVG war stets anerkannt, dass die Berufungsbehdrde auch auRerhalb des§ 66
Abs. 2 AVG zum Teil nur durch Kassation des Bescheides ein der Rechtslage entsprechendes Ergebnis bewirken konnte
(vgl. auch VwWGH 25.03.2015, Ro 2015/12/0003; 28.06.2016, Ra 2015/17/0082; 13.12.2016, Ra 2016/05/0058), weil die
Erlassung des Bescheides schon durch die Unterinstanz unzuldssig war oder wahrend des Berufungsverfahrens
unzulassig geworden ist oder ihn die konkrete Unterbehdrde nicht hatte erlassen dirfen. Dementsprechend betonen
schon die Erlauterungen zu Art. 130 Abs. 4 B-VG, dass die Entscheidung "in der Sache selbst" auch eine "negative
Sachentscheidung, also die ersatzlose Behebung des Bescheides, sein" kann (und machen damit deutlich, wie prazise
die Kognitionsbefugnis der VWG bereits auf Verfassungsebene geregelt ist (vgl. Leeb in Hengstschlager/Leeb, AVG §28
VWGVG RZ 71 (Stand 15.02.2017, rdb.at) und die dort zitierten Materialien und Literatur).
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Davon sind jene ersatzlosen Behebungen zu unterscheiden, bei denen in der Folge Uberhaupt kein neuerlicher
Bescheid ergehen soll (vgl. VwGH 28.06.2016, Ra 2015/17/0082).

Dies ist zum einen dann der Fall, wenn der Bescheid (zB der Entzug einer Bewilligung oder ein verwaltungspolizeilicher
Auftrag) von Amts wegen erlassen wurde, ohne dass die Voraussetzungen dafur vorliegen (vgl. VWGH 16.11.2015, Ra
2015/12/0044; ferner VwGH 17.02.2015, Ra 2014/09/0029; 25.02.2016, Ra 2015/07/0170). Daher darf die Behdrde etwa
aufgrund der Rechtskraftwirkung der ersatzlosen Behehebung einer Versetzung - bei unveranderter relevanter Sach-
und Rechtslage - die gleiche PersonalmafBnahme nicht neuerlich verfigen (VWGH 16.11.2015, Ra 2015/12/0044; vgl.
auch VwGH 17.02.2015, Ra 2014/09/0029; VwGH 21.02.2014, 2013/06/0159).

Hat die Unterbehérde von Amts wegen einen Bescheid erlassen, der nicht hatte ergehen durfen, weil in der
betreffenden Angelegenheit die Erlassung eines Bescheides nicht vorgesehen ist (VwSIg 6379A/1964) oder weil die
rechtlichen Voraussetzungen dafur nicht erfillt sind, hat die Berufungsbehérde den zu Unrecht ergangenen Bescheid
ersatzlos zu beheben (vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG § 66 RZ 66 (Stand 1.7.2007, rdb.at) und die dort zitierte Literatur
und Judikatur).

Das BFA hatte den Bescheid nicht erlassen dirfen, da die rechtlichen Voraussetzungen fir die Erlassung einer

Riickkehrentscheidung samt Einreiseverbot nicht vorgelegen sind.
3.2.3.3. Im Ergebnis zeigt sich daher, dass der Bescheid ersatzlos zu beheben war.
3.2.4. Entfall der mundlichen Verhandlung:

Gemal’ 8§ 24 Abs. 2 Z 1 2. Fall VwWGVG kann eine Verhandlung entfallen, wenn bereits auf Grund der Aktenlage feststeht,

dass der mit Beschwerde angefochtene Bescheid aufzuheben ist.

Eine mindliche Verhandlung kann im vorliegenden Fall entfallen, da bereits aufgrund der Aktenlage feststeht, dass der
Beschwerde stattzugeben ist, da die belangte Behtrde den Bescheid mangels diesbezlglicher Voraussetzungen nicht
hatte erlassen dirfen. Ein Entfall der Verhandlung ist lediglich im Fall der - ersatzlosen (vgl VWGH 24. 2. 2011,
2010/10/0167, zu 8 67d Abs 2 Z 1 AVG aF) - Aufhebung (dh nicht auch im Fall der Abdnderung) des Bescheids zulassig.

Dass im vorliegenden Fall der Bescheid ersatzlos zu beheben war ergibt sich aus den Ausfihrungen unter Pkt. 3.2.3..
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemdaR§ 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrtinden.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist
die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Das
Bundesverwaltungsgericht ist im vorliegenden Fall nicht von der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes und des
Verwaltungsgerichtshofes, dass es fiur die Inanspruchnahme des "Rechtes auf Freizigigkeit" (nunmehr
"unionsrechtliches Aufenthaltsrecht") genligt, dass sich der EWR-Biirger in Osterreich aufhalt bzw nicht nur das Recht
eines EWR-Burgers, sich in Osterreich niederzulassen enthalt, sondern auch die Ausubung aller Freiheiten nach dem
Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft (Artikel 18 und 39 ff. EG, nunmehr Artikel 21 und 45 ff. AEUV)
umfasst (vgl. zB VfGH 13.10.2007, B 1462/06; VwGH 10. 11. 2009, 2008/22/0733; VWGH 19.12.2017, Ra 2017/09/0034).

Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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