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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Bernegger, die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder, die Hofratin Mag. Dr. Maurer-Kober und den Hofrat Mag. StralBegger als Richter, im Beisein der
Schriftfihrerin Mag. Perauer, Uber die Beschwerde des Moukhtar (oder: Mokhtar) Essid, geboren am 23. August 1967,
vertreten durch Mag. Josef Phillip Bischof, Rechtsanwalt in 1090 Wien, Wahringer Stral3e 26/1/3, gegen den Bescheid
der Bundesministerin fur Inneres vom 8. Janner 2010, ZI. 154.570/2-111/4/09, betreffend Nichtigerklarung eines

Aufenthaltstitels, zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von € 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem angefochtenen Bescheid erklarte die belangte Behérde den dem Beschwerdefiihrer, einem tunesischen
Staatsangehdrigen, erteilten Aufenthaltstitel gemal3 8 68 Abs. 4 Z 4 AVG iVm § 3 Abs. 5Z 1 und § 11 Abs. 1 Z 2
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) fur nichtig.Mit dem angefochtenen Bescheid erklarte die belangte
Behorde den dem Beschwerdeflhrer, einem tunesischen Staatsangehodrigen, erteilten Aufenthaltstitel gemald
Paragraph 68, Absatz 4, Ziffer 4, AVG in Verbindung mit Paragraph 3, Absatz 5, Ziffer eins und Paragraph 11, Absatz
eins, Ziffer 2, Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) fur nichtig.

Dies begriindete sie im Wesentlichen damit, dass der Beschwerdeflihrer am 3. April 2009 einen Antrag auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung gemaR § 43 Abs. 2 NAG gestellt habe. Dabei sei nicht aufgefallen, dass gegen den
Beschwerdefiihrer ein aufrechtes ,Einreise-/Aufenthaltsverbot” der Bundesrepublik Deutschland bestehe. Deswegen
sei eine Stellungnahme der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien eingeholt worden, derzufolge die
Ausweisung des Beschwerdeflhrers dauerhaft unzulassig sei, weil sein dltester Sohn an einer seltenen Blutkrankheit
leide und einer Behandlung bedurfe. Auf Grund dieser Stellungnahme sei dem Beschwerdefihrer eine
~Niederlassungsbewilligung unbeschrankt” gemall 8 43 Abs. 2 NAG mit Gulltigkeit bis 24. August 2010 ausgestellt
worden, die er am 3. September 2009 Gbernommen habe.Dies begriindete sie im Wesentlichen damit, dass der
Beschwerdefiihrer am 3. April 2009 einen Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gemaR Paragraph 43,
Absatz 2, NAG gestellt habe. Dabei sei nicht aufgefallen, dass gegen den Beschwerdefihrer ein aufrechtes ,Einreise-
/Aufenthaltsverbot” der Bundesrepublik Deutschland bestehe. Deswegen sei eine Stellungnahme der
Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien eingeholt worden, derzufolge die Ausweisung des Beschwerdefihrers
dauerhaft unzulassig sei, weil sein adltester Sohn an einer seltenen Blutkrankheit leide und einer Behandlung bedurfe.
Auf Grund dieser Stellungnahme sei dem Beschwerdefuhrer eine ,Niederlassungsbewilligung unbeschrankt” gemafd
Paragraph 43, Absatz 2, NAG mit Gultigkeit bis 24. August 2010 ausgestellt worden, die er am 3. September 2009
Ubernommen habe.

Nach Uberpriifung des Falles sei festgestellt worden, dass von der Bundesrepublik Deutschland ein ,Einreise-
/Aufenthaltsverbot” am 17. Februar 1999 erlassen worden sei. Dies sei vom BeschwerdefUhrer nicht bestritten
worden. Der Grund fur diese Malinahme sei darin gelegen, dass der Beschwerdefiihrer mit einem als gestohlen
gemeldeten und nicht fir ihn ausgestellten franzdsischen Reisepass eingereist sei. Er sei wegen Urkundenfalschung
rechtskraftig verurteilt worden. Somit sei gemal3 § 11 Abs. 1 Z 2 iVm Abs. 3 NAG die Erteilung eines Aufenthaltstitels
zwingend zu versagen. Fir eine Bedachtnahme auf Art. 8 EMRK bestehe kein Raum, weil § 11 Abs. 3 NAG dies bei
Vorliegen des zwingenden Versagungsgrundes nicht vorsehe. Gemal § 3 Abs. 5 NAG kénne der Bundesminister flr
Inneres die Erteilung eines Aufenthaltstitels und die Ausstellung einer Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen
Aufenthalts- und Niederlassungsrechts in Ausiibung seines Aufsichtsrechts nach § 68 Abs. 4 Z 4 AVG mit Bescheid als
nichtig erklaren, wenn die Erteilung oder Ausstellung trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses gemafd § 11 Abs. 1
Z 1, 2 oder 4 NAG erfolgt sei.Nach Uberpriifung des Falles sei festgestellt worden, dass von der Bundesrepublik
Deutschland ein ,Einreise-/Aufenthaltsverbot” am 17. Februar 1999 erlassen worden sei. Dies sei vom
Beschwerdefiihrer nicht bestritten worden. Der Grund fir diese Mallnahme sei darin gelegen, dass der
Beschwerdefiihrer mit einem als gestohlen gemeldeten und nicht flr ihn ausgestellten franzdsischen Reisepass
eingereist sei. Er sei wegen Urkundenfalschung rechtskraftig verurteilt worden. Somit sei gemaf Paragraph 11, Absatz
eins, Ziffer 2, in Verbindung mit Absatz 3, NAG die Erteilung eines Aufenthaltstitels zwingend zu versagen. Fir eine



Bedachtnahme auf Artikel 8, EMRK bestehe kein Raum, weil Paragraph 11, Absatz 3, NAG dies bei Vorliegen des
zwingenden Versagungsgrundes nicht vorsehe. GemaR Paragraph 3, Absatz 5, NAG kénne der Bundesminister fur
Inneres die Erteilung eines Aufenthaltstitels und die Ausstellung einer Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen
Aufenthalts- und Niederlassungsrechts in Ausibung seines Aufsichtsrechts nach Paragraph 68, Absatz 4, Ziffer 4, AVG
mit Bescheid als nichtig erkldren, wenn die Erteilung oder Ausstellung trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses
gemal’ Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer eins, 2, oder 4 NAG erfolgt sei.

Auf Grund der Gleichwertigkeit der Aufenthaltsverbote hatte nach 8 11 Abs. 1 Z 2 NAG ein Aufenthaltstitel nicht erteilt
werden dirfen.Auf Grund der Gleichwertigkeit der Aufenthaltsverbote hatte nach Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer
2, NAG ein Aufenthaltstitel nicht erteilt werden durfen.

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

Der belangten Behorde ist insofern Recht zu geben, dass bei aufrechtem Bestand eines Aufenthaltsverbotes eines
anderen EWR-Staates die Erteilung eines Aufenthaltstitels gemald § 11 Abs. 1 Z 2 NAG zwingend zu versagen ist. Die
Grunde fur das auslandische Aufenthaltsverbot sind dabei nicht zu prifen und es besteht fir eine Vorgangsweise nach
§ 11 Abs. 3 NAG in Richtung einer Prifung nach Art. 8 EMRK kein Raum (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
13. Oktober 2011, 2011/22/0145).Der belangten Behorde ist insofern Recht zu geben, dass bei aufrechtem Bestand
eines Aufenthaltsverbotes eines anderen EWR-Staates die Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaR Paragraph 11,
Absatz eins, Ziffer 2, NAG zwingend zu versagen ist. Die Grinde flr das auslandische Aufenthaltsverbot sind dabei
nicht zu prifen und es besteht fir eine Vorgangsweise nach Paragraph 11, Absatz 3, NAG in Richtung einer Prifung
nach Artikel 8, EMRK kein Raum vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 13. Oktober 2011, 2011/22/0145).

Es kann auch nicht als rechtswidrig erkannt werden, wenn in solchen Fallen die Behdrde von dem ihr eingerdumten
Ermessen nach § 3 Abs. 5 NAG Gebrauch macht und in AusUbung des Aufsichtsrechts einen ungeachtet des
zwingenden Versagungsgrundes erteilten Aufenthaltstitel fur nichtig erklart.Es kann auch nicht als rechtswidrig
erkannt werden, wenn in solchen Fallen die Behdérde von dem ihr eingerdumten Ermessen nach Paragraph 3, Absatz
5, NAG Gebrauch macht und in Austibung des Aufsichtsrechts einen ungeachtet des zwingenden Versagungsgrundes
erteilten Aufenthaltstitel fir nichtig erklart.

Zur Klarstellung ist aber Folgendes anzumerken:

Zu § 3 Abs. 5 NAG (eingefligt durchBGBI. | Nr. 29/2009) halten die Gesetzesmaterialien (88 BIgNR 24. GP 7) festZu
Paragraph 3, Absatz 5, NAG (eingefigt durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 29 aus 2009,) halten die
Gesetzesmaterialien (88 BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 7, ) fest:

.Der Bundesminister fUr Inneres erhalt die Moglichkeit, die Erteilung eines Aufenthaltstitels und die Ausstellung einer
Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts- und Niederlassungsrechts bei Vorliegen eines absoluten
Versagungsgrundes gemall § 11 Abs. 1 Z 1, 2 und 4 (Aufenthalts- und Ruckkehrverbot, Aufenthaltsehe und
Aufenthaltsadoption) mit Bescheid als nichtig zu erklaren (Z 1). Auch die Nichtbeachtung von im besonderen Teil
(88 41 ff) fur die einzelnen Aufenthaltstitel vorgesehenen spezifischen Erteilungsvoraussetzungen kénnen zu einer
Nichtigerklarung fuhren (Z 2). Dabei wird vornehmlich an gravierende Fehlentscheidungen, die der den
Aufenthaltstiteln zugrunde liegenden Systematik des NAG widersprechen, zu denken sein (z.B. Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung fur Studierende (8 64), obwohl eine Studenteneigenschaft niemals vorlag). Weiters kann eine
Nichtigerklarung erfolgen, wenn die Erteilung durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine gerichtlich
strafbare Handlung herbeigefiihrt oder sonst wie erschlichen worden ist (Z 3). Mit dieser Bestimmung wird von der in
§8 68 Abs. 4 Z 4 AVG vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht. Der Bundesminister flr Inneres kann damit in
seiner Eigenschaft als sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde grob rechtswidrige Bescheide aus dem
Rechtsbestand entfernen. Die damit verbundene Durchbrechung der materiellen Rechtskraft soll somit nur in jenen
Fallen ermdoglicht werden, in denen ein klar nachvollziehbares 6ffentliches Interesse, wie insbesondere die 6ffentliche
Ordnung und Sicherheit oder strafrechtlich relevantes Verhalten, vorliegt, und ist daher sachlich gerechtfertigt. In
Anlehnung an die Frist des 8 68 Abs. 5 AVG ist die Nichtigerklarung aus den Grinden der Z 1 und 2 nur binnen drei
Jahren ab Entscheidung der Behdrde zulassig.”,Der Bundesminister fur Inneres erhalt die Moglichkeit, die Erteilung
eines Aufenthaltstitels und die Ausstellung einer Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts- und
Niederlassungsrechts bei Vorliegen eines absoluten Versagungsgrundes gemaf3 Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer eins,
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2, und 4 (Aufenthalts- und Rickkehrverbot, Aufenthaltsehe und Aufenthaltsadoption) mit Bescheid als nichtig zu
erklaren (Ziffer eins,). Auch die Nichtbeachtung von im besonderen Teil (Paragraphen 41, ff) fur die einzelnen
Aufenthaltstitel vorgesehenen spezifischen Erteilungsvoraussetzungen kdnnen zu einer Nichtigerklarung fuhren (Ziffer
2,). Dabei wird vornehmlich an gravierende Fehlentscheidungen, die der den Aufenthaltstiteln zugrunde liegenden
Systematik des NAG widersprechen, zu denken sein (z.B. Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung fur Studierende
(Paragraph 64,), obwohl eine Studenteneigenschaft niemals vorlag). Weiters kann eine Nichtigerklarung erfolgen, wenn
die Erteilung durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine gerichtlich strafbare Handlung herbeigefihrt
oder sonst wie erschlichen worden ist (Ziffer 3,). Mit dieser Bestimmung wird von der in Paragraph 68, Absatz 4, Ziffer
4, AVG vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht. Der Bundesminister fiir Inneres kann damit in seiner Eigenschaft
als sachlich in Betracht kommende Oberbehdérde grob rechtswidrige Bescheide aus dem Rechtsbestand entfernen. Die
damit verbundene Durchbrechung der materiellen Rechtskraft soll somit nur in jenen Fallen ermoglicht werden, in
denen ein klar nachvollziehbares 6ffentliches Interesse, wie insbesondere die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit oder
strafrechtlich relevantes Verhalten, vorliegt, und ist daher sachlich gerechtfertigt. In Anlehnung an die Frist des
Paragraph 68, Absatz 5, AVG ist die Nichtigerklarung aus den Grinden der Ziffer eins, und 2 nur binnen drei Jahren ab
Entscheidung der Behdérde zuldssig.”

In diese Beurteilung hat - um nicht zu Wertungswiderspriichen zu fiihren - die Frage einzuflieBen, ob dem Fremden
bereits eine Aufenthaltsverfestigung, etwa nach §& 55 FPG, zugute kommt. Konnte er namlich wegen
Aufenthaltsverfestigung nicht nach &8 54 FPG ausgewiesen werden, stellte es einen Ermessensmissbrauch dar, in
Anwendung des § 3 Abs. 5 NAG den Aufenthaltstitel fir nichtig zu erkldren und im Weg einer Ausweisung nach
§ 53 FPG die Konsequenzen einer Aufenthaltsverfestigung zu umgehen. In Fallen, in denen eine Ausweisung nur nach
§ 54 FPG zuldssig ware, ist somit bei Nichtigerklarung des Aufenthaltstitels nach § 3 Abs. 5 NAG auf eine
Aufenthaltsverfestigung Bedacht zu nehmen.In diese Beurteilung hat - um nicht zu Wertungswidersprichen zu fihren -
die Frage einzuflieBen, ob dem Fremden bereits eine Aufenthaltsverfestigung, etwa nach Paragraph 55, FPG, zugute
kommt. Kénnte er namlich wegen Aufenthaltsverfestigung nicht nach Paragraph 54, FPG ausgewiesen werden, stellte
es einen Ermessensmissbrauch dar, in Anwendung des Paragraph 3, Absatz 5, NAG den Aufenthaltstitel fir nichtig zu
erklaren und im Weg einer Ausweisung nach Paragraph 53, FPG die Konsequenzen einer Aufenthaltsverfestigung zu
umgehen. In Fallen, in denen eine Ausweisung nur nach Paragraph 54, FPG zuldssig ware, ist somit bei
Nichtigerklarung des Aufenthaltstitels nach Paragraph 3, Absatz 5, NAG auf eine Aufenthaltsverfestigung Bedacht zu
nehmen.

Vorliegend kann sich der Beschwerdeflhrer aber auf eine Aufenthaltsverfestigung nicht berufen.
Dennoch ist der angefochtene Bescheid mit Rechtswidrigkeit behaftet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat namlich bereits ausgesprochen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011,
2009/22/0128, auf dessen Entscheidungsgriinde gemal § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen wird), dass im Fall
einer Unzuldssigkeit einer Ausweisung auf Dauer - die sich im vorliegenden Fall aus der nach Einholung einer
Stellungnahme der Fremdenpolizeibehérde erfolgten Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitdren Grinden
ergibt - die Wirkung des Aufenthaltsverbotsbescheides weggefallen ist und dem [inldndischen] Aufenthaltsverbot
somit auch seine Wirkung als Ausschlussgrund fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels nicht mehr zukommt. Nichts
anderes kann fur die Beurteilung eines auslandischen Aufenthaltsverbotes als Versagungsgrund nach & 11 Abs. 1
Z 2 NAG gelten. Auch hier wirde, sofern eine Ausweisung des Fremden auf Dauer unzuldssig ist, die Versagung des
Aufenthaltstitels im Widerspruch zur Intention des Gesetzgebers der Novelle zum NAG BGBI. | Nr. 29/2009 stehen.Der
Verwaltungsgerichtshof hat namlich bereits ausgesprochen vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011,
2009/22/0128, auf dessen Entscheidungsgriinde gemal Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwWGG verwiesen wird),
dass im Fall einer Unzulassigkeit einer Ausweisung auf Dauer - die sich im vorliegenden Fall aus der nach Einholung
einer Stellungnahme der Fremdenpolizeibehorde erfolgten Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitdren Griinden
ergibt - die Wirkung des Aufenthaltsverbotsbescheides weggefallen ist und dem [inldndischen] Aufenthaltsverbot
somit auch seine Wirkung als Ausschlussgrund fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels nicht mehr zukommt. Nichts
anderes kann fir die Beurteilung eines auslandischen Aufenthaltsverbotes als Versagungsgrund nach Paragraph 11,
Absatz eins, Ziffer 2, NAG gelten. Auch hier wirde, sofern eine Ausweisung des Fremden auf Dauer unzulassig ist, die
Versagung des Aufenthaltstitels im Widerspruch zur Intention des Gesetzgebers der Novelle zum NAG
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 29 aus 2009, stehen.
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Auf diese Unzulassigkeit einer Ausweisung hat die belangte Behdrde selbst verwiesen und es befindet sich die von ihr

zitierte Stellungnahme der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Wien vom 21. Juli 2009 im Verwaltungsakt.

Ware nun gestutzt auf 8 11 Abs. 1 Z 2 NAG die Versagung eines Aufenthaltstitels nicht rechtens, kann dieser
Sachverhalt nicht zu einer auf § 3 Abs. 5 Z 1 NAG gestutzten Nichtigerkldrung des ausgestellten Aufenthaltstitels
fihren.Ware nun gestltzt auf Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 2, NAG die Versagung eines Aufenthaltstitels nicht
rechtens, kann dieser Sachverhalt nicht zu einer auf Paragraph 3, Absatz 5, Ziffer eins, NAG gestltzten
Nichtigerklarung des ausgestellten Aufenthaltstitels fihren.

Da die belangte Behdrde dies verkannt hat, war der angefochtene Bescheid wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemaf3
8 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Da die belangte Behdrde dies verkannt hat, war der angefochtene Bescheid wegen
inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Von der beantragten Durchfihrung einer Verhandlung konnte gemald § 39 Abs. 2 Z 4 VwWGG Abstand genommen
werden.Von der beantragten Durchfihrung einer Verhandlung konnte gemal Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 4, VwWGG
Abstand genommen werden.

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

Wien, am 28. Marz 2012
Schlagworte
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