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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate Dr. Robl,
Dr. Pelant, Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Plankensteiner, Uber die
Beschwerde des P, vertreten durch Mag. Dr. Helmut Blum, Rechtsanwalt in 4020 Linz, Mozartstralle 11/6, gegen den
Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Niederdsterreich vom 5. April 2006, ZI. Fr-566/05, betreffend
Erlassung eines befristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit dem zitierten, im Instanzenzug ergangenen Bescheid erliel3 die belangte Behdrde gegen den Beschwerdefihrer,
einen aus dem Kosovo stammenden Staatsangehorigen von "Serbien und Montenegro", gemal3 § 60 Abs. 1 und Abs. 2
Z. 6 des Fremdenpolizeigesetzes 2005 - FPG, BGBI. I Nr. 100, ein auf funf Jahre befristetes Aufenthaltsverbot.

Zur Begriindung dieser MaRnahme flihrte sie aus, der Beschwerdefiihrer sei am 25. Juni 2002 illegal nach Osterreich
eingereist und habe am gleichen Tag einen Asylantrag gestellt. Dieser Antrag sei mit Bescheid vom 15. November 2002
gemalR 8 7 AsylG abgewiesen worden. Zugleich sei gemaR§ 8 AsylG festgestellt worden, dass die Zurlckweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung des Beschwerdefuhrers "nach Serbien und Montenegro, Provinz Kosovo," zulassig
sei. Der Bescheid sei in beiden Spruchpunkten "mit 03. 12. 2002" in Rechtskraft erwachsen. Daraufhin sei der
Beschwerdefiihrer mit Bescheid vom 16. Janner 2003 gemall § 33 Abs. 1 des (bis 31. Dezember 2005 in Geltung

gestandenen) Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, aus dem Bundesgebiet ausgewiesen worden.
Am 30. Janner 2003 habe er die 6sterreichische Staatsangehorige S. geheiratet, von der er "mit Urteil des
Bezirksgerichtes Amstetten vom 19.08.2005 ... einvernehmlich

geschieden" worden sei. Am 5. Februar 2003 habe er, auf diese Ehe gestitzt, einen Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung mit dem Aufenthaltszweck "Familiengemeinschaft mit Osterreicher" gestellt, worauf ihm

eine Erstniederlassungsbewilligung mit einer Gultigkeit bis zum 4. Dezember 2003 erteilt worden sei.

Die eheliche Gemeinschaft hatte rund drei Monate lang, jedenfalls aber nicht langer als bis zur Mitte des Jahres 2003,
angedauert. Spatestens dann hatten sich die Ehegatten getrennt und kein gemeinsames Familienleben im Sinn des
Art. 8 EMRK gefuhrt. Dessen ungeachtet habe sich der BeschwerdefUhrer bei der Beantragung weiterer
Niederlassungsbewilligungen am 2. Dezember 2003 und am 11. November 2004 auf eine Familiengemeinschaft mit
der Osterreicherin S. berufen, obwohl kein gemeinsames Familienleben vorgelegen sei. S. hitte dem
Beschwerdefiihrer durch die formelle Aufrechterhaltung des Ehebandes "einfach einen Gefallen tun wollen", damit er
in Osterreich bleiben kénne. Durch die unrichtigen Angaben Uber seine Person habe der Beschwerdefiihrer den
Tatbestand des § 60 Abs. 2 Z. 6 FPG verwirklicht.

Der Beschwerdefihrer sei wahrend der Uberwiegenden Zeit seines Aufenthaltes im Bundesgebiet einer legalen
Beschéftigung nachgegangen. Somit verflige er "Uber relativ starke soziale und berufliche Bindungen in Osterreich".
Die Verhangung des Aufenthaltsverbotes bewirke daher einen Eingriff in sein Privat- und Familienleben. Er habe jedoch
durch sein dargestelltes Fehlverhalten dokumentiert, "nicht gewillt zu sein, die zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer aufgestellten Normen zu beachten". Darin liege eine nicht nur geringflgige Missachtung der 6sterreichischen
Rechtsordnung, wobei von einem groRen &ffentlichen Interesse an einem geordneten Fremdenwesen auszugehen sei.
Die Aufenthaltszeiten des Beschwerdefiihrers in Osterreich wirden auf Grund seiner Tauschungs- und
Umgehungshandlungen "nicht besonders gewichtet", auch seine Integration werde auf Grund dieser Umstande
deutlich geschmalert. Eine solche verlange namlich die Bereitschaft, die Rechtsordnung des Aufenthaltsstaates, und
zwar auch die fremdenrechtlichen Bestimmungen, zu respektieren. Die Auswirkungen des Aufenthaltsverbotes auf die
Lebenssituation des Beschwerdeflhrers wirden daher als nicht schwerwiegender beurteilt als die nachteiligen Folgen
einer Abstandnahme von der Erlassung des Aufenthaltsverbotes.

Diese Uberlegungen hitten auch fir die Beurteilung des Ermessensspielraumes nach§ 60 Abs. 1 FPG zu gelten.
DarUber hinaus kénne die Behorde insoweit auch keine zu Gunsten des Beschwerdefuhrers anzuwendenden
"glnstigen Parameter erblicken".

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

Zunachst ist festzuhalten, dass die belangte Behorde entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht zur
Erlassung des Aufenthaltsverbotes im Grunde des § 9 Abs. 1 Z. 2 FPG zustandig war. Dies schon deshalb, weil namlich
selbst nach dem Beschwerdevorbringen unstrittig ist, dass die Ehe des Beschwerdefiihrers mit einer dsterreichischen
Staatsangehorigen bereits am 19. August 2005, also vor Erlassung des angefochtenen Bescheides, durch gerichtliche
Entscheidung aufgeldst worden war.

§ 30 Abs. 1 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes - NAG, BGBI. | Nr. 100/2005, lautet:
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"Aufenthaltsehe und Aufenthaltsadoption

8 30. (1) Ehegatten, die ein gemeinsames Familienleben im Sinne des Art. 8 EMRK nicht fiihren, dirfen sich fur die
Erteilung und Beibehaltung von Aufenthaltstiteln nicht auf die Ehe berufen."

Die Regierungsvorlage zu dieser Bestimmung (952 BIgNR 22. GP 132) fiihrt aus:

"8 30 stellt klar, dass sich Fremde auf eine Ehe (Abs. 1) oder eine Adoption (Abs. 2) nicht berufen durfen, wenn ein
gemeinsames Eheleben nicht gefuhrt wird oder die Annahme an Kindes statt ausschlieBlich oder vorwiegend der
Erlangung oder Beibehaltung eines Aufenthaltstitels dient. Damit soll verhindert werden, dass das Quotensystem bzw.
das System der Niederlassung selbst durch das Eingehen von Ehen oder die Annahme von Kindes statt ausgehebelt
wird; Fremde werden durch das Eingehen einer Ehe mit einem Osterreicher erheblich begiinstigt, vor allem ist auf sie
keine Quote mehr anzuwenden; daher muss ein Regulativ eingezogen werden, wo es nicht mehr gilt, ein
Familienleben im Sinne des Art. 8 EMRK zu schiitzen oder zu erméglichen (vgl. 8 60 Abs. 2 Z. 9 und 10 FPG).

Diese Bestimmung entspricht Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
2003/86/EG und Art. 35 der Richtlinie 2004/38/EG."

8 60 Abs. 1 und Abs. 2 Z. 6 und 9 FPG lauten:
"Voraussetzungen fur das Aufenthaltsverbot

8§ 60. (1) Gegen einen Fremden kann ein Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen
die Annahme gerechtfertigt ist, dass sein Aufenthalt

1.

die offentliche Ordnung und Sicherheit gefahrdet oder

2.

anderen im Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten 6ffentlichen Interessen zuwiderlauft.

(2) Als bestimmte Tatsache im Sinn des Abs. 1 hat insbesondere zu gelten, wenn ein Fremder

6 . gegenlUber einer Osterreichischen Behorde oder ihren Organen unrichtige Angaben Uber seine Person, seine
personlichen Verhaltnisse, den Zweck oder die beabsichtigte Dauer seines Aufenthaltes gemacht hat, um sich die
Einreise- oder die Aufenthaltsberechtigung zu verschaffen;

9. eine Ehe geschlossen, sich fur die Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung oder eines Befreiungsscheines auf die Ehe
berufen, aber mit dem Ehegatten ein gemeinsames Familienleben im Sinn des Art. 8 EMRK nie geflihrt hat; ..."

Der Beschwerdefiihrer wendet sich zunachst gegen die Feststellung der belangten Behdrde, die eheliche Gemeinschaft
mit seiner friheren Ehefrau S. sei spatestens zur Mitte des Jahres 2003 beendet gewesen. Er argumentiert damit, dass
S. selbst vom Vorliegen einer "Wochenendehe" gesprochen habe.

Dem ist zu entgegnen, dass S. die angeflhrte Aussage vom 14. Dezember 2004 (Blatt 26 des vorgelegten
Verwaltungsaktes) nach Vorhalt des Eingehens einer neuen Lebensgemeinschaft und der Geburt ihrer Tochter A. am
21. Marz 2004 bei ihrer erganzenden Befragung am 12. Janner 2005 (Blatt 36 des Verwaltungsaktes) widerrufen hat.
Dabei hat sie ausgefuhrt, sie habe sich nach dreimonatigem Zusammenleben vom Beschwerdefuhrer getrennt. Da sie
auch danach weiterhin ein gutes Verhaltnis zu ihm gehabt habe und ihm habe helfen wollen, hatten sie gemeinsam
beschlossen, sich nicht scheiden zu lassen und vor der Behorde anzugeben, weiterhin in aufrechter Ehe
zusammenzuleben, was jedoch nicht den Tatsachen entsprochen habe. Der Beschwerdefiihrer ist diesem
Beweisergebnis in seiner Stellungnahme vom 9. Februar 2005 (Blatt 39 des Verwaltungsaktes), in der er ausfihrte, er
habe "die Ehe ihrem Wesen entsprechend angebahnt" und mit seiner Frau einige Monate sehr glicklich und gut
zusammengelebt, nicht substantiiert entgegengetreten. Insgesamt erweisen sich die Sachverhaltsfeststellungen der
belangten Behorde somit als schlUssig begriindet.



Ausgehend von diesen Feststellungen hat der Beschwerdeflihrer bei seinen Antragstellungen am 2. Dezember 2003
und am 11. November 2004 entgegen § 30 Abs. 1 NAG unrichtige Angaben Uber das Vorliegen einer aufrechten
ehelichen Gemeinschaft mit S. gemacht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zur Bestimmung des § 36 Abs. 2 Z. 9 FrG - unter Hinweis auf seine Judikatur zu 8 18
Abs. 1 des Fremdengesetzes 1992, BGBI. Nr. 838, wonach es sich bei einer rechtsmissbrauchlichen EheschlieBung (nur
zu dem Zweck, sich dadurch fremdenrechtlich bedeutsame Vorteile zu verschaffen) und der Berufung auf diese Ehe
dem Gehalt nach um ein dem Tatbestand des § 18 Abs. 2 Z. 6 Fremdengesetz 1992 (entspricht § 36 Abs. 2 Z. 6 FrG,
nunmehr 8 60 Abs. 2 Z. 6 FPG) gleichzusetzendes Fehlverhalten handle - ausgesprochen, dass diese Rechtsprechung
nicht auf die Bestimmung des 8 36 Abs. 1 FrG Ubertragen werden kénne. Durch 8 36 Abs. 2 Z. 9 FrG - das
Fremdengesetz 1992 habe keinen entsprechenden Tatbestand enthalten - sei namlich klargestellt worden, dass nach
dem Willen des Gesetzgebers die rechtsmissbrauchliche EheschlieBung nur unter den in dieser Norm festgelegten
Voraussetzungen (insbesondere die Leistung eines Vermdgensvorteiles flr die EheschlieBung) die Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes rechtfertigen kdonnen sollte. Daraus folge, dass im Hinblick auf die speziellere Norm des 8 36
Abs. 2 Z. 9 FrG die Unterstellung eines derartigen Tauschungsverhaltens unter den Tatbestand des § 36 Abs. 2 Z. 6 FrG
nicht in Betracht komme und das Aufenthaltsverbot in diesen Fallen auch nicht auf den Grundtatbestand des § 36
Abs. 1 FrG gestutzt werden durfe. Die bloBe Eingehung einer Ehe ohne Fihrung eines Familienlebens und Berufung auf
diese Ehe zur Erlangung eines Aufenthaltstitels stelle gemaR 8 34 Abs. 1 Z. 3 FrG namlich nur einen Grund fur die
Ausweisung eines Fremden dar, der sich auf Grund eines Aufenthaltstitels oder wahrend eines Verfahrens zur
Erteilung eines weiteren Aufenthaltstitels im Bundesgebiet aufhalte. Die gegenuber der Ausweisung, die den Fremden
zur Ausreise verpflichte, ohne einer neuerlichen Einreise entgegenzustehen, einen gravierenderen Eingriff in die
personliche Sphare darstellende MaBnahme des Aufenthaltsverbotes, das den Fremden fur die Dauer seiner Giltigkeit
von der Einreise in das Bundesgebiet ausschlieRe, sei im Fall einer rechtsmissbrauchlichen EheschlieRung nach § 36
Abs. 2 Z. 9 FrG nur vorgesehen, wenn der Fremde fur diese EheschlieBung einen Vermogensvorteil geleistet habe. Der
Gesetzgeber bewerte somit die von einem Fremden, der sich die rechtsmissbrauchliche EheschlieBung "erkauft" habe,
ausgehende Gefdahrdung der o&ffentlichen Interessen hoher als die Gefdhrdung dieser Interessen durch einen
Fremden, der fir die EheschlieBung keinen Vermdgensvorteil geleistet habe (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
8. November 2001, ZI. 2000/21/0030, und vom 28. Februar 2002, ZI.99/21/0255).

Seit dem Inkrafttreten des Fremdenrechtspaketes 2005 am 1. Janner 2006 (vgl. die Ubergangsbestimmung des§ 125
Abs. 1 FPG) fordert § 60 Abs. 2 Z. 9 FPG flr die Verhangung eines Aufenthaltsverbotes auf Grund des Abschlusses einer
Aufenthaltsehe (anders als davor § 36 Abs. 2 Z. 9 FrG) nicht mehr die Leistung eines Vermodgensvorteiles. Damit sind
die genannten Erwagungen nun im Verhaltnis der Aufenthaltsverbotstatbestdande des § 60 Abs. 2 Z. 6 und 9 FPG nicht
(mehr) tragfahig und es kann ein Zuwiderhandeln gegen § 30 Abs. 1 NAG, wenn der Tatbestand des§ 60 Abs. 2 Z. 9
FPG nicht erfullt ist, gegebenenfalls als Erflllung des Tatbestandes des§ 60 Abs. 2 Z. 6 FPG gewertet werden, zumal
§ 63 Abs. 1 FPG fur Aufenthaltsverbote aus den Grinden des § 60 Abs. 2 Z. 6 und Z. 9 FPG nunmehr (gemeinsam)
jeweils eine Befristung in der Dauer von hdchstens zehn Jahren normiert.

Im Beschwerdefall liegt eine Ehe im Sinn des§ 60 Abs. 2 Z. 9 FPG, fur die bereits bei der EheschlieRung das Fehlen des
Willens (jedenfalls des Beschwerdefihrers) zur Fihrung eines gemeinsamen Ehelebens erforderlich gewesen ware,
nach den eingangs wiedergegebenen Feststellungen der belangten Behoérde nicht vor. Hingegen wurde § 60 Abs. 2 Z. 6
FPG insofern erfillt, als der Beschwerdeflihrer gegenlber einer dsterreichischen Behdrde unrichtige Angaben Uber
seine personlichen Verhaltnisse gemacht hat.

Allerdings ist fir den Tatbestand nach§ 60 Abs. 2 Z. 6 FPG die erwiesene objektiv unrichtige Angabe des
Beschwerdefiihrers nicht ausreichend, sondern vielmehr das Vorliegen einer vorsatzlichen Tduschung durch
wissentlich falsche AusfUhrungen Uber die dort genannten Umstdnde, im vorliegenden Zusammenhang also das
aufrechte Bestehen einer ehelichen Gemeinschaft mit S. noch im Dezember 2003 bzw. im November 2004, erforderlich
(vgl. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 16. Oktober 1999, B 324/99 = VfSlg. 15.640, sowie das
hg. Erkenntnis vom 25. April 2006, ZI. 2004/21/0264). Derartiges (namlich eine vorsatzliche Tauschung der Behdrden
durch den Beschwerdeflihrer) ergibt sich weder aus dem festgestellten Sachverhalt noch aus dem Inhalt der
vorgelegten Verwaltungsakten, woraus Einzelheiten der Antragstellungen vom 2. Dezember 2003 und vom
11. November 2004 sowie dabei vom Beschwerdefiihrer getatigte AuRerungen nicht entnommen werden kénnen.

Da die belangte Behdrde hiezu keine Erhebungen angestellt hat, hat sie den angefochtenen Bescheid mit
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Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet. Dieser war daher gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b
und ¢ VWGG aufzuheben.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003.

Wien, am 30. August 2007
Schlagworte
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