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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Schlegel, Uber die
Beschwerde des am 29. Marz 1964 geborenen L S in Wien, vertreten durch Dr. Achim Maurer, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Graben 27-28, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion flr das Bundesland Wien vom 2. Marz 1999,
SD 730/98, betreffend Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen
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Begriundung

Der Beschwerdefuhrer, der am 9. April 1998 eine &sterreichische Staatsburgerin geheiratet hatte, beantragte am
17. April 1998 die erstmalige Erteilung einer Niederlassungsbewilligung.

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid vom 2. September 1999 wies die Sicherheitsdirektion
far das Bundesland Wien diesen Antrag gemal3 8 47 Abs. 2iVm 8 10 Abs. 2 Z. 3 FrG 1997 ab.

Begrindend fuhrte die belangte Behorde aus, Ermittlungen hatten ergeben, dass es dem Beschwerdefiihrer seit dem
Jahre 1995 gelungen sei, sich in Osterreich ohne Aufenthaltsberechtigung aufzuhalten, dies dadurch, dass er sich
immer wieder nach etwa drei Monaten nach Jugoslawien abgemeldet habe; auf diese Weise sei er bis zum Jahre 1991
etwa sechs bis sieben Monate pro Jahr in Wien polizeilich gemeldet gewesen, womit er das Sichtvermerksabkommen
betreffend den sichtvermerksfreien Aufenthalt habe umgehen kénnen. Ab 1991 sei er nicht mehr polizeilich gemeldet
gewesen, sein Aufenthalt sei ganzlich unbekannt gewesen. Seit dieser Zeit sei nach ihm wegen Verdachtes des
Handtaschendiebstahles gefahndet worden. Im Dezember 1997 sei er wieder in Wien "zur Anmeldung gelangt" und sei
wegen unerlaubten Aufenthaltes in der Dauer von fast drei Jahren seit seiner 1995 erfolgten Einreise nach dem

Fremdengesetz mit S 3.000,-

- rechtkraftig bestraft worden. Nachdem der BeschwerdeflUhrer in seiner Stellungnahme vorgebracht habe, seine
Gattin schliel3e sich seinem Schreiben im Zusammenhang mit der Niederlassungsbewilligung mit der Bemerkung an,
sie habe "einen sehr liebevollen und zuvorkommenden Gatten", habe sie drei Tage spater eine Anzeige erstattet, dass
er sie auf der Stral3e pldtzlich zusammengeschlagen habe, wodurch sie zu Sturz gekommen seij; sie habe Angst, alleine
in die Wohnung zu gehen. Es handle sich auch nur um eine "Scheinehe", um ihrem Gatten eine
Aufenthaltsberechtigung zu verschaffen. Das Vorliegen einer Scheinehe habe allerdings nicht verifiziert werden
kénnen; die Kérperverletzung werde vom Beschwerdefuhrer bestritten. Dieser wolle eine Arbeit finden, um seine Frau,
die nur eine kleine Pension von knapp S 5.000,-- habe, erhalten zu kénnen.

Nach Wiedergabe der bezughabenden Gesetzesstellen folgerte die belangte Behdrde, in Anbetracht der Tatsache, dass
sich der Beschwerdefuhrer lange Zeit unrechtmaBlig bzw. unangemeldet im Bundesgebiet aufgehalten habe, liege der
Versagungsgrund des § 10 Abs. 2 Z. 3 FrG 1997 vor. Der 35-jahrige Beschwerdefihrer habe "vor elf Monaten" eine 59-
jahrige osterreichische Staatsburgerin geheiratet, mit der er im gemeinsamen Haushalt lebe. Sie sei Pensionistin und
erhalte S 5.000,-- monatlich. Der Beschwerdeflhrer selbst sei ohne Beschaftigung. Im Hinblick darauf, dass er mit
seiner Ehegattin im gemeinsamen Haushalt lebe, sei mit der Ablehnung der Erteilung einer Niederlassungsbewilligung
ein Eingriff in sein Privat- und Familienleben gegeben. In Anbetracht des langjahrigen illegalen Aufenthaltes des
Beschwerdefiihrers im Bundesgebiet und der darin zum Ausdruck kommenden krassen Missachtung der
fremdenpolizeilichen Vorschriften sei die Ablehnung des beantragten Aufenthaltstitels zum Schutz der 6ffentlichen
Ordnung, insbesondere eines geordneten Fremdenwesens, als dringend geboten zu erachten. Der aus der bisherigen
Aufenthaltsdauer ableitbaren Integration des Beschwerdeflihrers kénne kein entscheidendes Gewicht zukommen, weil
die daflr erforderliche soziale Komponente durch das aufgezeigte Fehlverhalten des Beschwerdefiihrers erheblich
beeintrachtigt werde. Diesen - solcherart geminderten - privaten und familidren Interessen des Beschwerdefiihrers
stiinden jedoch die hoch zu veranschlagenden o6ffentlichen Interessen, insbesondere jenes zum Schutz eines
geordneten Fremdenwesens, entgegen. Bei Abwagung dieser Interessen sei die belangte Behdrde zu der Auffassung
gelangt, dass die Auswirkungen der Ablehnung des Antrages auf die Lebenssituation des Beschwerdefihrers und
seiner Ehegattin keinesfalls schwerer wogen als die gegenteiligen 6ffentlichen Interessen und damit die nachteiligen
Folgen der Abstandnahme von der Ablehnung dieses Antrages. Vor diesem Hintergrund habe die Erteilung der
Niederlassungsbewilligung im Rahmen des der Behdrde zustehenden Ermessens nicht in Betracht gezogen werden
kénnen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

810 Abs. 2 Z. 3, 8 47 Abs. 2 und 3 sowie § 49 Abs. 1 FrG
1997 lauten:

"§10. ...

(2) Die Erteilung eines Einreise- oder Aufenthaltstitels kann wegen Gefahrdung o6ffentlicher Interessen (§ 8 Abs. 3 Z. 2)
insbesondere versagt werden, wenn



3. der Aufenthalt des Fremden die ¢ffentliche Ruhe, Ordnung oder Sicherheit gefahrden wirde;
§47. ..

(2) Sofern die EWR-Burger zur Niederlassung berechtigt sind, genielen beglnstigte Drittstaatsangehorige (Abs. 3)
Niederlassungsfreiheit; ihnen ist eine Niederlassungsbewilligung auszustellen, wenn ihr Aufenthalt nicht die 6ffentliche
Ordnung oder Sicherheit gefahrdet. ...

(3) Beglinstigte Drittstaatsangehdrige sind folgende Angehdrige eines EWR-Burgers:

1. Ehegatten;

§ 49. (1) Angehérige von Osterreichern gemaR § 47 Abs. 3, die Staatsangehérige eines Drittstaates sind, genieRen
Niederlassungsfreiheit; fur sie gelten, sofern im Folgenden nicht anderes gesagt wird, die Bestimmungen fir
beglnstigte Drittstaatsangehorige nach dem 1. Abschnitt. Solche Fremde kdnnen Antrage auf Erteilung einer
Erstniederlassungsbewilligung im Inland stellen. ..."

Der Beschwerdeflhrer ist beglnstigter Drittstaatsangehoriger gemal 88 49 Abs. 1 und 47 Abs. 3 FrG 1997. Die
Versagung der hier beantragten Niederlassungsbewilligung gemal3 88 49 Abs. 1 und 47 Abs. 2 FrG 1997 setzt voraus,
dass der Aufenthalt des Beschwerdefuhrers die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrden wurde. Die belangte
Behorde hat, gestutzt auf den langjahrigen unrechtmaRigen Aufenthalt des Beschwerdefihrers, eine derartige
Gefahrdungsprognose getroffen.

Diese Auffassung erweist sich jedoch aus folgenden Grinden als nicht zutreffend:

Durch 8 49 Abs. 1 FrG 1997 sollte - von geringfligigen Modifikationen abgesehen - die Rechtsstellung von Angehorigen
von Osterreichern, die Staatsangehérige eines Drittstaates sind, jener von Angehérigen von EWR-Birgern, die
ihrerseits ebenfalls Staatsangehdrige eines Drittstaates sind, angeglichen werden. Offenbar wollte der Gesetzgeber des
Fremdengesetzes 1997 damit dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 17. Juni 1997, Slg. Nr. 14.863,
Rechnung tragen. Bei der Auslegung der Wendung "wenn ihr Aufenthalt nicht die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit
gefahrdet" in dem in § 49 Abs. 1 FrG 1997 verwiesenen § 47 Abs. 2 erster Satz FrG 1997 ist daher auf das Verstandnis
der Begriffe der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit in Art. 39 EG (ex-Art. 48 EGV) Bedacht zu nehmen. Gemal3 Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG ist bei MalBnahmen der &ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ausschlieBlich das
personliche Verhalten der in Betracht kommenden Einzelpersonen ausschlaggebend. Der Gerichtshof der
Europaischen Gemeinschaften hat in seinem Urteil vom 27. Oktober 1997, Rs 30/77, Bouchereau, insbesondere

folgenden Rechtssatz gepragt:

"Die Berufung einer nationalen Behorde auf den Begriff der oOffentlichen Ordnung setzt, wenn er gewisse
Beschrankungen der Freizlgigkeit von dem Gemeinschaftsrecht unterliegenden Personen rechtfertigen soll, jedenfalls
voraus, dass aulBer der Stérung der 6ffentlichen Ordnung, die jede Gesetzesverletzung darstellt, eine tatsachliche und

hinreichend schwere Gefdhrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gemeinschaft bertuhrt" (Rz 35 dieses Urteils).

Weiters hat der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften in seinem Urteil vom 8. April 1976, Rs 48/75, Royer,
Folgendes ausgesprochen (Rz 45):

"Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG darf 'bei Malinahmen der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ...
ausschliellich das personliche Verhalten der in Betracht kommenden Einzelperson ausschlaggebend sein'. Diese
Bestimmung verpflichtet die Mitgliedstaaten, bei ihrer Beurteilung der Belange der offentlichen Ordnung und
Sicherheit auf die personliche Situation der unter dem Schutz des Gemeinschaftsrechts stehenden Personen
abzustellen und nicht auf pauschale Wertungen. Aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich jedoch, dass die
bloRe Nichterfullung der fur Einreise, Ortswechsel oder Aufenthalt von Ausldandern geltenden gesetzlichen
Formalitaten keine Beeintrachtigung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit im Sinne des Vertrages darstellen kann.
Ein solches Verhalten kann fir sich allein nicht zur Anwendung der Malinahmen fuhren, die Artikel 3 der genannten
Richtlinie im Auge hat."



Wie im Urteil dieses Gerichthofes vom 26. Februar 1975, Rs 67/74, Bonsignore, (Rz 7), betont wurde (und im Urteil vom
10. Februar 2000, Rs C - 340/97, Nazli (Rz 59) bestatigt wurde), durfen solche MaBnahmen zudem nicht bloR auf
generalpraventive Griinde gestutzt werden:

"Artikel 3 Abs 1 und 2 der Richtlinie Nr. 64/221/EWG steht der Ausweisung eines Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaats entgegen, wenn diese zum Zweck der Abschreckung anderer Ausléander verfligt wird, das heil3t, wenn
sie - in der Formulierung des innerstaatlichen Gerichts - auf 'generalpraventive' Gesichtspunkte gestutzt wird."

Vorliegendenfalls hielt sich der Beschwerdeflihrer unbestrittenermalien einige Jahre unrechtmaRig im Bundesgebiet
auf. Vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtsprechung kann der Verwaltungsgerichtshof jedoch nicht finden,
dass dieser in der Vergangenheit liegenden Verletzung fremdenpolizeilicher Vorschriften in Ansehung der zu
treffenden Gefdhrdungsprognose im Sinn des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG entscheidendes Gewicht
zukommt, zumal der Beschwerdefiihrer als Angehdériger einer Osterreicherin gemaR § 49 Abs. 1 zweiter Satz FrG 1997
Antrage auf Erteilung einer Erstniederlassungsbewilligung im Inland stellen darf und dartber hinaus Angehdrige von
EWR-Birgern, denen Angehérige von Osterreichern durch § 49 Abs. 1 FrG 1997 weitgehend gleichgestellt werden
sollten, nach Art. 5 Abs. 1 zweiter Satz der Richtlinie 64/221/EWG sich bis zur Entscheidung tber die Erteilung oder die
Verweigerung der Aufenthaltserlaubnis vorlaufig im Bundesgebiet aufhalten durfen (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis
vom 19. Dezember 2000, ZI.99/19/0234). Dass durch das personliche Verhalten des Beschwerdeflhrers eine
tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung vorlage, die ein Grundinteresse der Gemeinschaft berthrte, hat die
Behorde nicht festgestellt.

Dadurch, dass die belangte Behdrde von der Annahme ausging, allein der in der Vergangenheit liegende
unrechtmalige Aufenthalt des Beschwerdeflhrers rechtfertige die Gefdhrdungsprognose nach 8 47 Abs. 2 FrG 1997,
hat sie die Rechtslage verkannt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemdR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 14. September 2001
Gerichtsentscheidung
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