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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulyok, die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder und die Hofratinnen Mag. Merl und Dr. Julcher als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Peck, Gber die
Beschwerde des O in Wien, vertreten durch Dr. Lennart Binder, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Rochusgasse 2, gegen den
Bescheid der Bundesministerin fir Inneres vom 18. November 2009, ZI. 154.367/11-111/4/09, betreffend
Nichtigerklarung einer Daueraufenthaltskarte, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Bescheid vom 18. November 2009 erklarte die belangte Behtrde die dem Beschwerdefihrer ausgestellte
Daueraufenthaltskarte mit Gultigkeit vom 20. Juli 2009 bis 20. Juli 2019 gemal? § 68 Abs. 4Z 4 AVG iVm § 3 Abs. 57 3
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) fir nichtig.Mit Bescheid vom 18. November 2009 erklarte die belangte
Behorde die dem Beschwerdeflihrer ausgestellte Daueraufenthaltskarte mit Gultigkeit vom 20. Juli 2009 bis
20. Juli 2019 gemaR Paragraph 68, Absatz 4, Ziffer 4, AVG in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz 5, Ziffer 3,
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) fiir nichtig.

Zur Begriindung fuihrte sie im Wesentlichen aus, dem Beschwerdefiihrer sei Gber Antrag vom 20. Juli 2009 die zitierte
Daueraufenthaltskarte ausgestellt worden. Im Berufungsverfahren seiner nunmehrigen Ehefrau sei anhand der
vorgelegten Scheidungsurkunde zu Tage getreten, dass er von seiner vorherigen Ehefrau, einer EWR-BUrgerin, seit
24. Juli 2008 geschieden sei. Er habe also den Antrag auf Ausstellung einer Daueraufenthaltskarte ein Jahr spater noch
von seiner bereits geschiedenen Frau abgeleitet. Da 8 54 NAG das Bestehen der Ehe mit einem
freizligigkeitsberechtigten EWR-Blrger voraussetze und der Beschwerdeflhrer im Antrag vom 20. Juli 2009 noch
immer die Daten seiner geschiedenen Ehefrau angegeben und daher wissentlich falsche Angaben getatigt habe, sei
~konsequenterweise” vom Bundesministerium flr Inneres die Dokumentation als nichtig zu erklaren. Auf Grund der
Nichtigerklarung werde tUber den Antrag vom 20. Juli 2009 nochmals abzusprechen sein. Dabei werde besonders 8 119
Fremdenpolizeigesetz (Erschleichung eines Aufenthaltstitels) zu prufen sein.Zur Begrindung fuhrte sie im
Wesentlichen aus, dem Beschwerdefuhrer sei Uber Antrag vom 20. Juli 2009 die zitierte Daueraufenthaltskarte
ausgestellt worden. Im Berufungsverfahren seiner nunmehrigen Ehefrau sei anhand der vorgelegten
Scheidungsurkunde zu Tage getreten, dass er von seiner vorherigen Ehefrau, einer EWR-Burgerin, seit 24. Juli 2008
geschieden sei. Er habe also den Antrag auf Ausstellung einer Daueraufenthaltskarte ein Jahr spater noch von seiner
bereits geschiedenen Frau abgeleitet. Da Paragraph 54, NAG das Bestehen der Ehe mit einem
freizgigkeitsberechtigten EWR-BUrger voraussetze und der Beschwerdefihrer im Antrag vom 20. Juli 2009 noch
immer die Daten seiner geschiedenen Ehefrau angegeben und daher wissentlich falsche Angaben getatigt habe, sei
~konsequenterweise” vom Bundesministerium flr Inneres die Dokumentation als nichtig zu erklaren. Auf Grund der
Nichtigerklarung werde Uber den Antrag vom 20. Juli 2009 nochmals abzusprechen sein. Dabei werde besonders
Paragraph 119, Fremdenpolizeigesetz (Erschleichung eines Aufenthaltstitels) zu prifen sein.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde nach Aktenvorlage samt
Gegenschrift durch die belangte Behorde erwogen:

Die belangte Behorde zog fur die Nichtigerklarung den Tatbestand des § 3 Abs. 5 Z 3 NAG heran, der mit der Novelle
BGBI. | Nr. 29/2009 eingefiigt wurde.Die belangte Behorde zog flr die Nichtigerklarung den Tatbestand des Paragraph
3, Absatz 5, Ziffer 3, NAG heran, der mit der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 29 aus 2009, eingefligt wurde.

Dieser lautet in der angesprochenen Fassung:

»(5) Der Bundesminister fur Inneres kann die Erteilung eines Aufenthaltstitels (8 8) und die Ausstellung einer
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Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts- und Niederlassungsrechts (8 9) in Ausubung seines
Aufsichtsrechtes nach 8 68 Abs. 4 Z 4 AVG mit Bescheid als nichtig erklaren, wenn die Erteilung oder Ausstellung,,(5)
Der Bundesminister flr Inneres kann die Erteilung eines Aufenthaltstitels (Paragraph 8,) und die Ausstellung einer
Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts- und Niederlassungsrechts (Paragraph 9,) in Auslbung
seines Aufsichtsrechtes nach Paragraph 68, Absatz 4, Ziffer 4, AVG mit Bescheid als nichtig erkldren, wenn die Erteilung
oder Ausstellung

1. trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses gemalR 8 11 Abs. 1 Z 1, 2 oder 4 oderl. trotz Vorliegens eines
Erteilungshindernisses gemal Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer eins, 2, oder 4 oder

2. trotz Fehlens einer besonderen Voraussetzung des 2. Teiles erfolgte oder

3. durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine gerichtlich strafbare Handlung herbeigefiihrt oder sonst
wie erschlichen worden ist.

In den Fallen der Z 1 und 2 ist die Nichtigerkldrung nur binnen 3 Jahren nach Erteilung oder Ausstellung zuldssiglth
den Fallen der Ziffer eins und 2 ist die Nichtigerklarung nur binnen 3 Jahren nach Erteilung oder Ausstellung zulassig.”

In der Beschwerde wird ausgefuhrt, dass angeblich ein englisches Gericht die Ehe zwischen dem Beschwerdefiihrer
und seiner Ehefrau aufgelést habe. Dieses englische Versdumungs-Scheidungsurteil sei in Osterreich rechtlich nicht
wirksam. Der Beschwerdeflhrer sei von einem Scheidungsverfahren vor einem englischen Gericht nie verstandigt
worden und es seien ihm auch keinerlei Schriftstlicke zugestellt worden. Die beiliegende Urkunde des ,IN THE
Romford County Court” sei dem Beschwerdefihrer von seiner Ehefrau als unvollstdndige Kopie im August 2009
Ubermittelt worden. Eine Scheidung liege somit nach Osterreichischem Recht nicht vor und der Beschwerdefihrer
habe auch keine Kenntnis des angeblichen Scheidungsurteiles gehabt. Nach den Regeln des internationalen
Privatrechtes sei das Scheidungsurteil nicht wirksam. Ein englisches Gericht hatte prinzipiell ésterreichisches Recht
anzuwenden, dem eine strittige Scheidung ohne Scheidungsgriinde und Beiziehung der beklagten Partei fremd sei. Die
belangte Behorde ware verpflichtet gewesen, vor Erlassung des angefochtenen Bescheides dem Beschwerdefiihrer das
Recht auf Gehor einzurdumen. Es liege auf der Hand, dass der angefochtene Bescheid bei Kenntnis des richtigen
Sachverhalts nicht erlassen worden ware.

Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdeflhrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf. Es ist
weder aus den Verwaltungsakten ableitbar noch wird von der belangten Behdrde in der Gegenschrift behauptet, dass
dem Beschwerdeflhrer zur beabsichtigten Nichtigerklarung seiner Daueraufenthaltskarte rechtliches Gehdr gewahrt
worden sei. Dies ist der belangten Behorde als Verfahrensmangel anzulasten (vgl. Hengstschlager/Leeb AVG, § 45
Rz 23 ff).Mit diesem Vorbringen zeigt der Beschwerdefiihrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.
Es ist weder aus den Verwaltungsakten ableitbar noch wird von der belangten Behérde in der Gegenschrift behauptet,
dass dem BeschwerdefUhrer zur beabsichtigten Nichtigerklarung seiner Daueraufenthaltskarte rechtliches Gehor
gewahrt worden sei. Dies ist der belangten Behorde als Verfahrensmangel anzulasten vergleiche
Hengstschlager/Leeb AVG, Paragraph 45, Rz 23 ff).

Der angefochtene Bescheid erweist sich jedoch auch als inhaltlich rechtswidrig.

Gemal’ dem zitierten § 3 Abs. 5 NAG kann der Bundesminister flr Inneres die Erteilung eines Aufenthaltstitels und die
Ausstellung einer Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts- und Niederlassungsrechts in Ausiibung
seines Aufsichtsrechtes nach § 68 Abs. 4 Z 4 AVG in taxativ aufgezahlten Fallen mit Bescheid als nichtig erklaren.Gemaf
dem zitierten Paragraph 3, Absatz 5, NAG kann der Bundesminister fUr Inneres die Erteilung eines Aufenthaltstitels
und die Ausstellung einer Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts- und Niederlassungsrechts in
AusUbung seines Aufsichtsrechtes nach Paragraph 68, Absatz 4, Ziffer 4, AVG in taxativ aufgezdhlten Fallen mit
Bescheid als nichtig erklaren.

8 54 NAG regelt in der hier mal3geblichen Stammfassung die Ausstellung von Daueraufenthaltskarten fir Angehorige
von freizlgigkeitsberechtigten EWR-Blrgern, die nicht EWR-Burger sind und die die in 8 52 Z 1 bis 3 NAG genannten
Voraussetzungen erflllen. Diese Personen sind zur Niederlassung berechtigt und ihnen ist auf Antrag eine
Daueraufenthaltskarte fur die Dauer von zehn Jahren auszustellen.Paragraph 54, NAG regelt in der hier maf3geblichen
Stammfassung die Ausstellung von Daueraufenthaltskarten fir Angehdrige von freizligigkeitsberechtigten EWR-



Burgern, die nicht EWR-Burger sind und die die in Paragraph 52, Ziffer eins, bis 3 NAG genannten Voraussetzungen
erflllen. Diese Personen sind zur Niederlassung berechtigt und ihnen ist auf Antrag eine Daueraufenthaltskarte fir die
Dauer von zehn Jahren auszustellen.

Die belangte Behorde spricht dem Beschwerdefiihrer nicht ab, dass er als Angehdriger einer EWR-Burgerin, die ihr
Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen hat, zum Aufenthalt in Osterreich berechtigt war. Aus diesem Grund
war ihm eine Daueraufenthaltskarte erteilt worden.

Die 88 51 ff NAG dienen der Umsetzung der Freizlgigkeitsrichtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 (vgl. ErlautRV 952 BIgNR 22 GP, 141).Die Paragraphen 51, ff NAG dienen der Umsetzung der
FreizUgigkeitsrichtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 vergleiche ,
ErlautRV 952 BIgNR 22 GP, 141).

Art. 13 dieser Richtlinie regelt in Abs. 2, dass die Scheidung oder Aufhebung der Ehe dann nicht zum Verlust des
Aufenthaltsrechts fuhrt, wenn die Ehe bis zur Einleitung des gerichtlichen Scheidungs- oder Aufhebungsverfahrens
mindestens drei Jahre bestanden hat.Artikel 13, dieser Richtlinie regelt in Absatz 2,, dass die Scheidung oder
Aufhebung der Ehe dann nicht zum Verlust des Aufenthaltsrechts fihrt, wenn die Ehe bis zur Einleitung des
gerichtlichen Scheidungs- oder Aufhebungsverfahrens mindestens drei Jahre bestanden hat.

Art. 15 RL ordnet an, dass die Verfahren der Art. 30 und 31 sinngemaR auf jede Entscheidung Anwendung finden, die
die Freizlgigkeit von Unionsburgern und ihren Familienangehdrigen beschrankt und nicht aus Grinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit erlassen wird.Artikel 15, RL ordnet an, dass die Verfahren der Artikel
30, und 31 sinngemal auf jede Entscheidung Anwendung finden, die die Freiziigigkeit von Unionsbirgern und ihren
Familienangehorigen beschrankt und nicht aus Grinden der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit

erlassen wird.

Gemal Art. 31 Abs. 1 RL mussen die Betroffenen gegen eine Entscheidung aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit einen Rechtsbehelf bei einem Gericht und gegebenenfalls bei einer Behdrde des
Aufnahmemitgliedstaats einlegen kdnnen. Abs. 3 des Art. 31 RL legt fest, dass in diesem Rechtsbehelfsverfahren, also
auch vor dem Gericht, die Rechtmaligkeit der Entscheidung sowie die Tatsachen und die Umstande, auf denen die
Entscheidung beruht, zu Uberpriifen sind.GemaR Artikel 31, Absatz eins, RL missen die Betroffenen gegen eine
Entscheidung aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit einen Rechtsbehelf bei einem
Gericht und gegebenenfalls bei einer Behdérde des Aufnahmemitgliedstaats einlegen kénnen. Absatz 3, des Artikel
31, RL legt fest, dass in diesem Rechtsbehelfsverfahren, also auch vor dem Gericht, die RechtmaRigkeit der
Entscheidung sowie die Tatsachen und die Umstande, auf denen die Entscheidung beruht, zu Uberprufen sind.

§ 55 Abs. 1 NAG lautet in der Stammfassung:Paragraph 55, Absatz eins, NAG lautet in der Stammfassung:

.Besteht das gemal 88 51, 52 und 54 dokumentierte Niederlassungsrecht nicht, weil eine Gefahrdung aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit vorliegt oder weil die Nachweise nach & 53 Abs. 2 oder § 54 Abs. 2
nicht erbracht werden, hat die Behérde den Antragsteller vom Nichtvorliegen der Voraussetzungen schriftlich in
Kenntnis zu setzen und ihm mitzuteilen, dass die Fremdenpolizeibehérde hinsichtlich einer maoglichen
Aufenthaltsbeendigung befasst wurde. Die Fremdenpolizeibehérde ist unverziglich, spatestens jedoch gleichzeitig mit
der Mitteilung an den Antragsteller zu befassen.”,Besteht das gemaR Paragraphen 51, 52, und 54 dokumentierte
Niederlassungsrecht nicht, weil eine Gefdhrdung aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
vorliegt oder weil die Nachweise nach Paragraph 53, Absatz 2, oder Paragraph 54, Absatz 2, nicht erbracht werden, hat
die Behorde den Antragsteller vom Nichtvorliegen der Voraussetzungen schriftlich in Kenntnis zu setzen und ihm
mitzuteilen, dass die Fremdenpolizeibehérde hinsichtlich einer moglichen Aufenthaltsbeendigung befasst wurde. Die
Fremdenpolizeibehdrde ist unverziglich, spatestens jedoch gleichzeitig mit der Mitteilung an den Antragsteller zu
befassen.”

Die belangte Behorde hat mit der Begriindung die Daueraufenthaltskarte fur nichtig erklart, dass das Bestehen der Ehe
die Voraussetzung fir eine Daueraufenthaltskarte darstellen wirde, der Beschwerdefihrer hingegen bereits seit
24, Juli 2008 geschieden sei. Weiters warf die belangte Behérde dem Beschwerdefiihrer vor, wissentlich falsche
Angaben getatigt zu haben. Die belangte Behorde verneinte damit einerseits das Vorliegen der Voraussetzungen fur
das Aufenthaltsrecht des Beschwerdefiihrers als Angehoriger eines EWR-BUrgers, andererseits warf sie ihm wissentlich
falsche Angaben und somit die Erschleichung der Dokumentation des Aufenthaltsrechts vor. Letzteres stellt eine



Geféahrdung der 6ffentlichen Ordnung dar.

Beide Falle wirden zur Anwendung des §8 55 NAG und somit zur Befassung der Fremdenpolizeibehdrden fuhren.
Unionsrechtlich gesehen wird in beiden Varianten (Verletzung der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit
im Sinn des Art. 31 der Richtlinie bzw. Beschrankung der Freizlgigkeit nicht aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit im Sinn des Art. 15 Abs. 1) in das Freizigigkeitsrecht des Beschwerdeflhrers
eingegriffen.Beide Falle wurden zur Anwendung des Paragraph 55, NAG und somit zur Befassung der
Fremdenpolizeibehdrden fiihren. Unionsrechtlich gesehen wird in beiden Varianten (Verletzung der offentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit im Sinn des Artikel 31, der Richtlinie bzw. Beschrankung der Freizlgigkeit nicht
aus Grunden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit im Sinn des Artikel 15, Absatz eins,) in das

Freizligigkeitsrecht des Beschwerdefihrers eingegriffen.

Gemall 8 9 Abs. 1 Z 1 FPG entscheiden tber Berufungen nach diesem Bundesgesetz (u.a.) im Fall von beglnstigten
Drittstaatsangehdérigen die unabhidngigen Verwaltungssenate in den Léndern. Im Ubrigen hat der Gerichtshof im
Erkenntnis vom 31. Mai 2011, 2011/22/0097, unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
13. Oktober 2006, G 26/06 u.a., dargelegt, dass der in der Verfassungsbestimmung des 8 9 Abs. 1 FPG enthaltene
Vorbehalt ,sofern nichts anderes bestimmt ist” dazu dient, unmittelbar anwendbarem Unionsrecht und anderen im
Verfassungsrang stehenden Bestimmungen Vorrang einzurdumen. Gemal3 Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer eins, FPG
entscheiden Uber Berufungen nach diesem Bundesgesetz (u.a.) im Fall von beglnstigten Drittstaatsangehdrigen die
unabhéngigen Verwaltungssenate in den Landern. Im Ubrigen hat der Gerichtshof im Erkenntnis vom 31. Mai 2011,
2011/22/0097, unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 13. Oktober 2006, G 26/06 u.a.,
dargelegt, dass der in der Verfassungsbestimmung des Paragraph 9, Absatz eins, FPG enthaltene Vorbehalt ,sofern
nichts anderes bestimmt ist” dazu dient, unmittelbar anwendbarem Unionsrecht und anderen im Verfassungsrang
stehenden Bestimmungen Vorrang einzuraumen.

Wird nun - wie im vorliegenden Fall - in eine unionsrechtliche Berechtigung eines Fremden eingegriffen, so verbietet
sich die Anwendung des 8§ 3 Abs. 5 NAG (Nichtigerklarung einer Daueraufenthaltskarte durch die
Niederlassungsbehérde) und es ist der in 8 55 NAG vorgezeigte Weg der Befassung der Fremdenpolizeibehérden
einzuschlagen. Allein dieser entspricht wegen des Instanzenzugs zum Ortlich zustdndigen unabhangigen
Verwaltungssenat unionsrechtlichen Vorgaben. Somit ist fir die Aberkennung von aus dem Unionsrecht abgeleiteten
Berechtigungen allein die Fremdenpolizeibehdrde - sei es im Wege des §8 55 Abs. 1 NAG, sei es durch eigenes
Tatigwerden nach dem FPG - zustandig, deren Entscheidung in unionsrechtlich gebotener Weise von den
unabhadngigen Verwaltungssenaten Uberprift werden kann.Wird nun - wie im vorliegenden Fall - in eine
unionsrechtliche Berechtigung eines Fremden eingegriffen, so verbietet sich die Anwendung des Paragraph 3, Absatz
5, NAG (Nichtigerklarung einer Daueraufenthaltskarte durch die Niederlassungsbehérde) und es ist der in Paragraph
55, NAG vorgezeigte Weg der Befassung der Fremdenpolizeibehdrden einzuschlagen. Allein dieser entspricht wegen
des Instanzenzugs zum o&rtlich zustandigen unabhangigen Verwaltungssenat unionsrechtlichen Vorgaben. Somit ist fur
die Aberkennung von aus dem Unionsrecht abgeleiteten Berechtigungen allein die Fremdenpolizeibehérde - sei es im
Wege des Paragraph 55, Absatz eins, NAG, sei es durch eigenes Tatigwerden nach dem FPG - zustandig, deren
Entscheidung in unionsrechtlich gebotener Weise von den unabhangigen Verwaltungssenaten Gberprift werden kann.

Da die belangte Behérde somit in Verkennung der Rechtslage in Anwendung des & 3 Abs. 5 NAG die
Daueraufenthaltskarte fur nichtig erklart und nicht die Fremdenpolizeibehdrde befasst hat, war der angefochtene
Bescheid gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Da die belangte Behoérde somit in Verkennung der Rechtslage in
Anwendung des Paragraph 3, Absatz 5 NAG die Daueraufenthaltskarte flr nichtig erklart und nicht die
Fremdenpolizeibehdrde befasst hat, war der angefochtene Bescheid gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008Die
Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 13. Oktober 2011
Schlagworte
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