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IS

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stéberl und die Hofrate Dr. Pelant,
Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel als Richter sowie die Hofratin Dr. Julcher als Richterin, im Beisein der Schriftfihrerin
Mag. Dobner, Uber die Beschwerde des PL in L, vertreten durch Dr. Johanna Fischer, Rechtsanwaltin in 4020 Linz,
RoseggerstraBe 58, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich
vom 12. Oktober 2012, ZI. VwSen-720285/23/BMa/Th, betreffend Aufenthaltsverbot (weitere Partei: Bundesministerin
fUr Inneres), zu Recht erkannt:
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Der Beschwerde wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid dahingehend abgeandert, dass in Stattgebung
der gegen das erstinstanzliche Aufenthaltsverbot erhobenen Berufung dieses ersatzlos behoben wird.

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

Exekution zu ersetzen.
Begriundung
Der 1985 geborene Beschwerdefuhrer ist rumanischer Staatsangehdriger.

Mit Bescheid vom 18. November 2010 verhangte die Bundespolizeidirektion Linz (BPD) Uber ihn gemalRR & 86
Abs. 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein auf sieben Jahre befristetes Aufenthaltsverbot. Dem lag wiederholte
Straffalligkeit des Beschwerdefihrers zugrunde, was zu insgesamt elf rechtskraftigen Verurteilungen gefuhrt habe. Mit
Bescheid vom 18. November 2010 verhangte die Bundespolizeidirektion Linz (BPD) Uber ihn gemal Paragraph 86,
Absatz eins, Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein auf sieben Jahre befristetes Aufenthaltsverbot. Dem lag wiederholte
Straffalligkeit des Beschwerdefihrers zugrunde, was zu insgesamt elf rechtskraftigen Verurteilungen gefuhrt habe.

Die BPD ging davon aus, dass der Beschwerdeflhrer seit Februar 1990 seinen Hauptwohnsitz im Bundesgebiet habe
und erstmals im Mdrz 2000 delinquent geworden sei. Im Sinn des Verfestigungstatbestandes des § 61 Z 3 FPG (in der
Fassung vor dem FrAG 2011) hatte dem Beschwerdefiihrer daher "vor Verwirklichung des maRgeblichen
Sachverhaltes" die Staatsbirgerschaft gemall 8 10 Abs. 1 Staatsburgerschaftsgesetz 1985 (StbG) verliehen werden
kénnen. Der Heranziehung des genannten Aufenthaltsverbots-Verbotstatbestandes, der bei Verurteilung zu
mindestens einer einjahrigen unbedingten Freiheitsstrafe nicht zum Tragen komme, stehe jedoch entgegen, dass der
Beschwerdefihrer mit Urteil des Landesgerichtes Wels vom 6. Juli 2010 zu einer zehnmonatigen Freiheitsstrafe und
danach mit Urteil des Landesgerichtes Linz vom 8. Oktober 2010 zu einer funfmonatigen Freiheitsstrafe als
Zusatzstrafe gemafl den 88 31 und 40 StGB - unter Bedachtnahme auf das vorgenannte Urteil des
Landesgerichtes Wels vom 6. Juli 2010 - verurteilt worden sei. Sohin sei von der Verhangung einer unbedingten
Gesamtfreiheitsstrafe von 15 Monaten auszugehen, weshalb sich die Verhangung des Aufenthaltsverbotes (auch) im
Grunde des 8 61 Z 3 FPG als zulassig erweise. Die BPD ging davon aus, dass der Beschwerdefihrer seit Februar 1990
seinen Hauptwohnsitz im Bundesgebiet habe und erstmals im Marz 2000 delinquent geworden sei. Im Sinn des
Verfestigungstatbestandes des Paragraph 61, Ziffer 3, FPG (in der Fassung vor dem FrAG 2011) héatte dem
Beschwerdefiihrer daher "vor Verwirklichung des maf3geblichen Sachverhaltes" die Staatsbirgerschaft gemaR
Paragraph 10, Absatz eins, Staatsburgerschaftsgesetz 1985 (StbG) verliehen werden kénnen. Der Heranziehung des
genannten Aufenthaltsverbots-Verbotstatbestandes, der bei Verurteilung zu mindestens einer einjahrigen
unbedingten Freiheitsstrafe nicht zum Tragen komme, stehe jedoch entgegen, dass der Beschwerdeflihrer mit Urteil
des Landesgerichtes Wels vom 6. Juli 2010 zu einer zehnmonatigen Freiheitsstrafe und danach mit Urteil des
Landesgerichtes Linz vom 8. Oktober 2010 zu einer funfmonatigen Freiheitsstrafe als Zusatzstrafe gemafl3 den
Paragraphen 31, und 40 StGB - unter Bedachtnahme auf das vorgenannte Urteil des Landesgerichtes Wels vom
6. Juli 2010 - verurteilt worden sei. Sohin sei von der Verhdngung einer unbedingten Gesamtfreiheitsstrafe von
15 Monaten auszugehen, weshalb sich die Verhangung des Aufenthaltsverbotes (auch) im Grunde des Paragraph 61,
Ziffer 3, FPG als zuldssig erweise.

Der Unabhangige Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich (die belangte Behérde) gab der dagegen erhobenen
Berufung mit dem noch im Mai 2011 erlassenen Bescheid vom 10. Mai 2011 Folge und behob den dargestellten
erstinstanzlichen Bescheid. Entgegen der Ansicht der BPD komme eine Zusammenrechnung der beiden in diesem
Bescheid angefiihrten Freiheitsstrafen nicht in Betracht. Dem Aufenthaltsverbot stehe somit § 61 Z 3 FPG entgegen.Der
Unabhangige Verwaltungssenat des Landes Oberosterreich (die belangte Behdrde) gab der dagegen erhobenen
Berufung mit dem noch im Mai 2011 erlassenen Bescheid vom 10. Mai 2011 Folge und behob den dargestellten
erstinstanzlichen Bescheid. Entgegen der Ansicht der BPD komme eine Zusammenrechnung der beiden in diesem
Bescheid angeflhrten Freiheitsstrafen nicht in Betracht. Dem Aufenthaltsverbot stehe somit Paragraph 61, Ziffer
3, FPG entgegen.

Die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Oberdsterreich erhob gegen diesen Bescheid Amtsbeschwerde. Mit
Erkenntnis vom 14. Juni 2012, ZI. 2011/21/0153, gab der Verwaltungsgerichtshof dieser Beschwerde statt und behob
den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Anders als von der belangten Behdrde vertreten
seien Verurteilungen, die zueinander im Verhaltnis der §8 31 und 40 StGB stehen, als Einheit zu werten. Bei der von
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der belangten Behdrde vorzunehmenden Beurteilung nach 8 61 Z 3 FPG ware daher insoweit das Gesamtausmal3 der
verhangten Freiheitsstrafen maRgeblich gewesen, sodass diese Bestimmung (in der Fassung vor dem FrAG 2011) die
Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen den BeschwerdefUhrer nicht unzuldssig gemacht habe.Die
Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Oberdsterreich erhob gegen diesen Bescheid Amtsbeschwerde. Mit
Erkenntnis vom 14. Juni 2012, ZI. 2011/21/0153, gab der Verwaltungsgerichtshof dieser Beschwerde statt und behob
den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Anders als von der belangten Behorde vertreten
seien Verurteilungen, die zueinander im Verhaltnis der Paragraphen 31 und 40 StGB stehen, als Einheit zu werten. Bei
der von der belangten Behérde vorzunehmenden Beurteilung nach Paragraph 61, Ziffer 3, FPG ware daher insoweit
das Gesamtausmal? der verhangten Freiheitsstrafen mafRgeblich gewesen, sodass diese Bestimmung (in der Fassung
vor dem FrAG 2011) die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen den Beschwerdefiihrer nicht unzuléssig gemacht
habe.

Mit Bescheid vom 12. Oktober 2012 erkannte die belangte Behorde hierauf neuerlich Uber die Berufung des
Beschwerdefiihrers gegen das erstinstanzliche Aufenthaltsverbot. Sie gab dieser Berufung mit der MaRBgabe statt, dass
die Dauer des Aufenthaltsverbotes auf drei Jahre herabgesetzt und dem Beschwerdeflhrer gemaR § 70 Abs. 3 FPG ein
Durchsetzungsaufschub in der Dauer von einem Monat gewahrt werde; im Ubrigen wurde der erstinstanzliche
Bescheid bestatigt. Mit Bescheid vom 12. Oktober 2012 erkannte die belangte Behdrde hierauf neuerlich tber die
Berufung des Beschwerdeflihrers gegen das erstinstanzliche Aufenthaltsverbot. Sie gab dieser Berufung mit der
Maligabe statt, dass die Dauer des Aufenthaltsverbotes auf drei Jahre herabgesetzt und dem Beschwerdeflhrer
gemal Paragraph 70, Absatz 3, FPG ein Durchsetzungsaufschub in der Dauer von einem Monat gewahrt werde; im
Ubrigen wurde der erstinstanzliche Bescheid bestétigt.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und
Erstattung einer Gegenschrift seitens der belangten Behdrde erwogen:

Die belangte Behérde ging in der Bescheidbegriindung mangels gegenteiliger Ubergangsbestimmung zutreffend davon
aus, dass der bekampfte Bescheid nunmehr auf Basis der Rechtslage nach dem am 1. Juli 2011 in Kraft getretenen
FrAG 2011 zu erlassen und dass die Zulissigkeit einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme gegensténdlich an § 67 FPG
(in der genannten Fassung) zu messen war. Auch bei einer Beurteilung am MaRstab des § 67 Abs. 1 FPG ist allerdings
zu prufen, ob eine "Aufenthaltsverfestigung", jetzt nach & 64 FPG, vorliegt (vgl. das hg. Erkenntnis vom
9. November 2011, ZI.2011/22/0264, Punkt 7.3. der Entscheidungsgriinde). Konkret ware auf § 64 Abs. 1 Z 1 FPG
Bedacht zu nehmen gewesen, der in der maRgeblichen Fassung des FrAG 2011 wie folgt lautet:Die belangte Behérde
ging in der Bescheidbegriindung mangels gegenteiliger Ubergangsbestimmung zutreffend davon aus, dass der
bekdmpfte Bescheid nunmehr auf Basis der Rechtslage nach dem am 1. Juli 2011 in Kraft getretenen FrAG 2011 zu
erlassen und dass die Zulassigkeit einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme gegensténdlich an Paragraph 67, FPG (in
der genannten Fassung) zu messen war. Auch bei einer Beurteilung am Mal3stab des Paragraph 67, Absatz eins, FPG ist
allerdings zu prufen, ob eine "Aufenthaltsverfestigung", jetzt nach Paragraph 64, FPG, vorliegt vergleiche , das
hg. Erkenntnis vom 9. November 2011, ZI.2011/22/0264, Punkt 7.3. der Entscheidungsgrinde). Konkret ware auf
Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer eins, FPG Bedacht zu nehmen gewesen, der in der malgeblichen Fassung des
FrAG 2011 wie folgt lautet:

"Aufenthaltsverfestigung

§ 64. (1) Gegen einen Drittstaatsangehdrigen, der sich auf Grund eines Aufenthaltstitels rechtmalig im Bundesgebiet
aufhalt, darf eine Ausweisung gemalR & 62 und ein Aufenthaltsverbot gemalR § 63 nicht erlassen werden, wenn
Paragraph 64, (1) Gegen einen Drittstaatsangehdrigen, der sich auf Grund eines Aufenthaltstitels rechtmaRig im
Bundesgebiet aufhalt, darf eine Ausweisung gemald Paragraph 62 und ein Aufenthaltsverbot gemaR Paragraph 63,
nicht erlassen werden, wenn

1. ihm vor Verwirklichung des maRgeblichen Sachverhaltes die Staatsbirgerschaft gemall & 10 Abs. 1 des
Staatsblrgerschaftsgesetzes 1985 (StbG), BGBI. Nr. 311, verliehen hatte werden konnen, oder 1. ihm vor
Verwirklichung des malgeblichen Sachverhaltes die Staatsbirgerschaft gemalR Paragraph 10, Absatz eins, des
Staatsblrgerschaftsgesetzes 1985 (StbG), Bundesgesetzblatt, Nr. 311, verliehen hatte werden kénnen, oder

2..."

Der zitierte Verfestigungstatbestand greift nunmehr uneingeschrankt; die gegen den Beschwerdeflhrer verhangten
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Freiheitsstrafen stehen, anders als nach der noch im ersten Rechtsgang zu beachtenden Vorgangerbestimmung des
§ 61 Z 3 FPG (in der Fassung vor dem FrAG 2011), seiner Anwendung nicht entgegen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
19. April 2012, ZI. 2011/21/0291).Der zitierte Verfestigungstatbestand greift nunmehr uneingeschrankt; die gegen den
Beschwerdefiihrer verhdngten Freiheitsstrafen stehen, anders als nach der noch im ersten Rechtsgang zu
beachtenden Vorgingerbestimmung des Paragraph 61, Ziffer 3, FPG (in der Fassung vor dem FrAG 2011), seiner
Anwendung nicht entgegen vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 19. April 2012, ZI. 2011/21/0291).

Insoweit hat sich die Rechtslage gegentiber jener, die im Vorerkenntnis2011/21/0153 zu beurteilen war, maf3geblich
gedndert. Das hat die belangte Behorde nicht beachtet. Es ist seit Inkrafttreten des FrAG 2011 mit 1. Juli 2011 nur mehr
darauf abzustellen, ob dem Fremden vor Verwirklichung des maf3geblichen Sachverhaltes die Staatsburgerschaft nach
8 10 Abs. 1 StbG hatte verliehen werden kénnen. Das ist nach den schon von der BPD im erstinstanzlichen Bescheid
getroffenen und von der belangten Behdérde ibernommenen Feststellungen sowie nach Mal3gabe der Erwagungen im
hg. Erkenntnis vom 11. Juni 2013, ZI. 2012/21/0088 (vgl. insbesondere die Punkte 2. und 3. der Entscheidungsgriinde),
hier der Fall, weshalb die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen den Beschwerdefihrer im Grunde des 8 64 Abs. 1
Z 1 FPG nicht in Betracht kommt. Insoweit hat sich die Rechtslage gegenuber jener, die im Vorerkenntnis2011/21/0153
zu beurteilen war, mal3geblich geandert. Das hat die belangte Behdrde nicht beachtet. Es ist seit Inkrafttreten des
FrAG 2011 mit 1. Juli 2011 nur mehr darauf abzustellen, ob dem Fremden vor Verwirklichung des maRgeblichen
Sachverhaltes die Staatsbulrgerschaft nach Paragraph 10, Absatz eins, StbG hatte verliehen werden kénnen. Das ist
nach den schon von der BPD im erstinstanzlichen Bescheid getroffenen und von der belangten Behorde
Ubernommenen Feststellungen sowie nach Maligabe der Erwdgungen im hg. Erkenntnis vom 11. Juni 2013,
Z|.2012/21/0088 vergleiche , insbesondere die Punkte 2. und 3. der Entscheidungsgriinde), hier der Fall, weshalb die
Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen den Beschwerdefuhrer im Grunde des Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer
eins, FPG nicht in Betracht kommt.

Da die Rechtssache in diesem Sinn entscheidungsreif ist und auch die weiteren Voraussetzungen des § 42
Abs. 3a VWGG vorliegen, war daher nach der genannten Bestimmung in der Sache selbst zu entscheiden und in
Stattgebung der gegen das erstinstanzliche Aufenthaltsverbot erhobenen Berufung dieses Aufenthaltsverbot gemaR
8 66 Abs. 4 AVG ersatzlos zu beheben.Da die Rechtssache in diesem Sinn entscheidungsreif ist und auch die weiteren
Voraussetzungen des Paragraph 42, Absatz 3 a, VwWGG vorliegen, war daher nach der genannten Bestimmung in der
Sache selbst zu entscheiden und in Stattgebung der gegen das erstinstanzliche Aufenthaltsverbot erhobenen Berufung
dieses Aufenthaltsverbot gemal Paragraph 66, Absatz 4, AVG ersatzlos zu beheben.

Der Spruch (Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8% 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 14. November 2013
Schlagworte
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