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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 Y T, vertreten durch Dr. Reinhard Schwarzkogler, Rechtsanwalt in
4650 Lambach, Marktplatz 2, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich
vom 31. August 2011, ZI. VwSen-730364/6/BP/Wu, betreffend Aufhebung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes
(weitere Partei: Bundesministerin fUr Inneres), zu Recht erkannt:
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Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

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

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Gegen den Beschwerdefihrer, einen am 16. Oktober 1978 geborenen und seit 15. Mai 1997 Uber einen unbefristeten
Aufenthaltstitel verfligenden tirkischen Staatsangehodrigen, wurde mit dem - im Instanzenzug ergangenen -
rechtskraftigen Bescheid der Sicherheitsdirektion flr das Bundesland Oberdsterreich vom 17. Mdrz 2008 gemaR 8 60
Abs. 1 und 2 Z 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein unbefristetes Aufenthaltsverbot erlassen.Gegen den
Beschwerdefihrer, einen am 16. Oktober 1978 geborenen und seit 15. Mai 1997 Uber einen unbefristeten
Aufenthaltstitel verfligenden tirkischen Staatsangehodrigen, wurde mit dem - im Instanzenzug ergangenen -
rechtskraftigen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Oberosterreich vom 17. Mdrz 2008 gemaR
Paragraph 60, Absatz eins, und 2 Ziffer eins, Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein unbefristetes Aufenthaltsverbot

erlassen.

Dieser MaBnahme lag zugrunde, dass der Beschwerdefiihrer seit 1995 insgesamt sechszehn strafgerichtliche
Verurteilungen, insbesondere nach dem SMG und wegen Kérperverletzung, aufweist. Vor allem war mal3gebend, dass
der Beschwerdefiihrer zuletzt (am 23. August 2007) wegen eines unter Verwendung eines Klappmessers mit ca. 8 cm
langer Klinge am 1. Mai 2007 begangenen schweren Raubes zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren verurteilt worden

war. Am 10. September 2010 wurde der Beschwerdefiihrer aus dieser Strafhaft bedingt entlassen.

Bereits davor, namlich mit Schriftsatz vom 10. Dezember 2009, hatte er einen Antrag auf Aufhebung des
Aufenthaltsverbotes gestellt, den die Bezirkshauptmannschaft Wels-Land mit Bescheid vom 23. Februar 2011 gemalR
§8 65 Abs. 1 FPG abwies. Bereits davor, namlich mit Schriftsatz vom 10. Dezember 2009, hatte er einen Antrag auf
Aufhebung des Aufenthaltsverbotes gestellt, den die Bezirkshauptmannschaft Wels-Land mit Bescheid vom
23. Februar 2011 gemal Paragraph 65, Absatz eins, FPG abwies.

In der dagegen erhobenen Berufung machte der Beschwerdefuhrer - mit Bezugnahme auf seine Stellungnahme im
Aufenthaltsverbotsverfahren vom 6. Dezember 2007 und die diesbeziglichen Ausfihrungen der Sicherheitsdirektion
fur das Bundesland Oberosterreich im Berufungsbescheid vom 17. Mdrz 2008 - unter anderem geltend, aus der
Aktenlage ergebe sich, dass er seit dem zweiten Lebensjahr in Osterreich lebe. Demnach sei er im Sinne des § 61
Z 4 FPG ,von klein auf im Inland aufgewachsen”.In der dagegen erhobenen Berufung machte der Beschwerdeflhrer
- mit Bezugnahme auf seine Stellungnahme im Aufenthaltsverbotsverfahren vom 6. Dezember 2007 und die
diesbeziglichen Ausfuhrungen der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Oberdsterreich im Berufungsbescheid vom
17. Marz 2008 - unter anderem geltend, aus der Aktenlage ergebe sich, dass er seit dem zweiten Lebensjahr in
Osterreich lebe. Demnach sei er im Sinne des Paragraph 61, Ziffer 4, FPG ,von klein auf im Inland aufgewachsen”.

Diese Berufung wies der Unabhangige Verwaltungssenat fur das Bundesland Oberdsterreich mit dem nach mundlicher
Verhandlung ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 31. August 2011 - der Sache
nach: gemaR & 69 Abs. 2 FPG idF des am 1. Juli 2011 in Kraft getretenen Fremdenrechtsdanderungsgesetzes 2011,
BGBI. | Nr. 38 (FrAG 2011) - als unbegriindet ab. Diese Berufung wies der Unabhingige Verwaltungssenat fur das
Bundesland Oberosterreich mit dem nach mundlicher Verhandlung ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof
angefochtenen Bescheid vom 31. August 2011 - der Sache nach: gemaR Paragraph 69, Absatz 2, FPG in der Fassung des
am 1. Juli 2011 in Kraft getretenen Fremdenrechtsanderungsgesetzes 2011, Bundesgesetzblatt , | Nr. 38 (FrAG 2011) -
als unbegrindet ab.

In der Begriindung verwies die belangte Behorde unter anderem darauf, dass ein Antrag auf Aufhebung eines
Aufenthaltsverbotes gemalR § 69 Abs. 2 FPG keinesfalls dazu geeignet sei, Umstdnde, die bei der Erlassung des
Aufenthaltsverbotes gewirdigt worden seien, neu oder anders zu beurteilen. Daran anknlpfend fuhrte die belangte
Behérde zu dem erwihnten Berufungsvorbringen (nur) aus, der Umstand, dass der Beschwerdefihrer in Osterreich
langjahrig niedergelassen sei und hier Familienangehorige habe, sei schon im ,urspringlichen” Verfahren (gemeint: im
Verfahren zur Erlassung des Aufenthaltsverbotes) bekannt gewesen und erlaube daher keine neuerliche
Interessenabwagung nach § 61 FPG (idF des FrAG 2011). Im Ubrigen legte die belangte Behérde noch néher dar, dass
auch in Bezug auf die Gefahrdungsprognose - insbesondere weil seit der Haftentlassung noch nicht ganz ein Jahr
verstrichen sei und die begonnenen Therapien noch nicht einmal beendet seien - keine maRgebliche Anderung



eingetreten sei.ln der Begrindung verwies die belangte Behdrde unter anderem darauf, dass ein Antrag auf
Aufhebung eines Aufenthaltsverbotes gemal? Paragraph 69, Absatz 2, FPG keinesfalls dazu geeignet sei, Umstande, die
bei der Erlassung des Aufenthaltsverbotes gewurdigt worden seien, neu oder anders zu beurteilen. Daran anknupfend
fihrte die belangte Behdrde zu dem erwdhnten Berufungsvorbringen (nur) aus, der Umstand, dass der
Beschwerdefiihrer in Osterreich langjahrig niedergelassen sei und hier Familienangehérige habe, sei schon im
Lurspringlichen” Verfahren (gemeint: im Verfahren zur Erlassung des Aufenthaltsverbotes) bekannt gewesen und
erlaube daher keine neuerliche Interessenabwégung nach Paragraph 61, FPG in der Fassung des FrAG 2011). Im
Ubrigen legte die belangte Behérde noch néher dar, dass auch in Bezug auf die Gefahrdungsprognose - insbesondere
weil seit der Haftentlassung noch nicht ganz ein Jahr verstrichen sei und die begonnenen Therapien noch nicht einmal
beendet seien - keine maRgebliche Anderung eingetreten sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behorde erwogen hat:

Auch die Beschwerde rekurriert darauf, dass der Beschwerdefuhrer seit seinem zweiten Lebensjahr seinen Wohnsitz in
Osterreich habe. Damit wird im Ergebnis ein auf unrichtiger rechtlicher Beurteilung beruhender Feststellungsmangel
aufgezeigt:

Unter der Uberschrift ,Unzuldssigkeit eines Aufenthaltsverbotes” ordnete der bis 30. Juni 2011 geltende § 61 Z 4 FPG
idF vor dem FrAG 2011 Folgendes an:Unter der Uberschrift ,Unzuléssigkeit eines Aufenthaltsverbotes” ordnete der bis
30. Juni 2011 geltende Paragraph 61, Ziffer 4, FPG in der Fassung vor dem FrAG 2011 Folgendes an:

.8 61. Ein Aufenthaltsverbot darf nicht erlassen werden, wenn

4. der Fremde von klein auf im Inland aufgewachsen und hier langjahrig rechtmaBig niedergelassen ist, es sei denn,
der Fremde ware wegen einer gerichtlich strafbaren Handlung rechtskraftig zu mehr als einer unbedingten
zweijahrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden oder ..."

Dieser Aufenthaltsverbots-Verbotstatbestand kam im vorliegenden Fall im Hinblick auf die Verurteilung des
Beschwerdefiihrers zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren nicht zum Tragen. In diesem Sinn argumentierte auch die
Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Oberdsterreich im Aufenthaltsverbotsbescheid vom 17. Marz 2008, die
offenbar deshalb nahere Feststellungen zu dem schon damals vom Beschwerdefuhrer erstatteten Vorbringen, er lebe
seit seinem zweiten Lebensjahr in Osterreich, fiir entbehrlich hielt. Angesichts dieser Rechtslage bestand auch im
Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Wels-Land vom 23. Februar 2011, mit dem der Antrag auf Aufhebung des
Aufenthaltsverbotes in erster Instanz abgewiesen wurde, keine Veranlassung fur nahere Feststellungen zu dieser
Frage.

Mit Inkrafttreten des FrAG 2011 hat sich aber die - von der belangten Behérde bei ihrer Berufungsentscheidung
anzuwendende (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2012, ZI. 2011/18/0267, Punkt 2.) - Rechtslage insofern
gedndert, als der (dem bisherigen § 61 Z 4 FPG) im Wesentlichen entsprechende 8 64 Abs. 1 Z 2 FPG nunmehr wie folgt
lautet:Mit Inkrafttreten des FrAG 2011 hat sich aber die - von der belangten Behérde bei ihrer Berufungsentscheidung
anzuwendende vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Janner 2012, ZI. 2011/18/0267, Punkt 2.) - Rechtslage
insofern geandert, als der (dem bisherigen Paragraph 61, Ziffer 4, FPG) im Wesentlichen entsprechende Paragraph 64,

Absatz eins, Ziffer 2, FPG nunmehr wie folgt lautet:
+Aufenthaltsverfestigung

8 64. (1) Gegen einen Drittstaatsangehdrigen, der sich auf Grund eines Aufenthaltstitels rechtmalig im Bundesgebiet
aufhalt, darf eine Ausweisung gemaR 8 62 und ein Aufenthaltsverbot gemal3 8 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 gemall Paragraph 63,

nicht erlassen werden, wenn

2. ervon klein auf im Inland aufgewachsen und hier langjahrig rechtmafig niedergelassen ist.”

Demnach gilt die Ausnahmeregelung, dass ein Aufenthaltsverbot trotz Vorliegens dieses Verfestigungstatbestandes



dann zuldssig ist, wenn der Fremde wegen einer gerichtlich strafbaren Handlung rechtskraftig zu einer zwei Jahre
Ubersteigenden unbedingten Freiheitsstrafe verurteilt wurde, seit 1. Juli 2011 nicht mehr. Diese Bestimmung kommt
somit unabhangig davon zur Anwendung, zu welcher Freiheitsstrafe ein Fremder allenfalls verurteilt worden ist; eine
diesbezigliche Einschrankung enthalt das Gesetz nicht mehr (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. April 2012,
ZI.  2011/21/0291). Demnach gilt die Ausnahmeregelung, dass ein Aufenthaltsverbot trotz Vorliegens dieses
Verfestigungstatbestandes dann zuldssig ist, wenn der Fremde wegen einer gerichtlich strafbaren Handlung
rechtskraftig zu einer zwei Jahre Ubersteigenden unbedingten Freiheitsstrafe verurteilt wurde, seit 1. Juli 2011 nicht
mehr. Diese Bestimmung kommt somit unabhangig davon zur Anwendung, zu welcher Freiheitsstrafe ein Fremder
allenfalls verurteilt worden ist; eine diesbezlgliche Einschrankung enthalt das Gesetz nicht mehr vergleiche , das
hg. Erkenntnis vom 19. April 2012, ZI. 2011/21/0291).

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits klargestellt, dass vor dem Inkrafttreten des FrAG 2011 erlassene ,alte”
Aufenthaltsverbote - unabhéangig von der seinerzeitigen Rechtsposition des betroffenen Fremden - nach § 69
Abs. 2 FPG idF des FrAG 2011 im Sinn der dort getroffenen Anordnung aufzuheben sind, wenn die Griinde, die zu
seiner Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind (siehe des Naheren das Erkenntnis vom 28. August 2012,
Z1.2012/21/0159, und daran anschlieBend zuletzt das Erkenntnis vom 19. Marz 2013, ZI. 2011/21/0082).Der
Verwaltungsgerichtshof hat bereits klargestellt, dass vor dem Inkrafttreten des FrAG 2011 erlassene ,alte”
Aufenthaltsverbote - unabhéangig von der seinerzeitigen Rechtsposition des betroffenen Fremden - nach Paragraph 69,
Absatz 2, FPG in der Fassung , des FrAG 2011 im Sinn der dort getroffenen Anordnung aufzuheben sind, wenn die
Grinde, die zu seiner Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind (siehe des Naheren das Erkenntnis vom
28. August 2012, ZI.2012/21/0159, und daran anschlieBend zuletzt das Erkenntnis vom 19. Marz 2013,
Z1.2011/21/0082).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann ein Antrag nach § 69 Abs. 2 FPG auf Aufhebung eines
Aufenthaltsverbotes nur dann zum Erfolg fihren, wenn sich seit der Erlassung der MaRnahme die dafir maRgebenden
Umstande zu Gunsten des Fremden geandert haben, wobei im Rahmen der Entscheidung Uber einen solchen Antrag
auch auf die nach der Verhdngung der MaRBnahme eingetretenen und gegen die Aufhebung dieser MaBnahme
sprechenden Umstande Bedacht zu nehmen ist. Bei der Entscheidung Uber die Aufhebung einer solchen MalBnahme
kann die Rechtmaligkeit jenes Bescheides, mit dem diese MaBnahme erlassen wurde, nicht mehr Uberpruft werden
(vgl. das Erkenntnis vom 7. November 2012, ZI.2012/18/0052, mwN). Insoweit ist der belangten Behorde
beizupflichten.Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann ein Antrag nach Paragraph 69, Absatz
2, FPG auf Aufhebung eines Aufenthaltsverbotes nur dann zum Erfolg fihren, wenn sich seit der Erlassung der
MalRnahme die dafiir maRgebenden Umstande zu Gunsten des Fremden gedndert haben, wobei im Rahmen der
Entscheidung Uber einen solchen Antrag auch auf die nach der Verhdngung der MaBnahme eingetretenen und gegen
die Aufhebung dieser MaBnahme sprechenden Umstande Bedacht zu nehmen ist. Bei der Entscheidung Uber die
Aufhebung einer solchen MaRnahme kann die RechtmaRigkeit jenes Bescheides, mit dem diese MaBnahme erlassen
wurde, nicht mehr Uberpruft werden vergleiche , das Erkenntnis vom 7. November 2012, ZI.2012/18/0052, mwN).
Insoweit ist der belangten Behdrde beizupflichten.

Eine Anderung der Rechtslage kann allerdings auch den Wegfall eines Grundes fiir die Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes darstellen und ist demnach bei der Prifung der Zulassigkeit der Aufrechterhaltung dieser
Malinahme zu berucksichtigen. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass sich die belangte Behdrde mit den vom
Beschwerdefiihrer der Sache nach geltend gemachten Voraussetzungen des 8 64 Abs. 1 Z 2 FPG hatte befassen
mussen, zumal der Beschwerdefiihrer im Sinne des Einleitungssatzes dieser Bestimmung bei Erlassung des
Aufenthaltsverbotes aufgrund eines Aufenthaltstitels rechtmaRig im Bundesgebiet aufhaltig war, was auch fur das
Aufhebungsverfahren zu beachten ist (vgl. auch dazu das zuletzt zitierte Erkenntnis vom 7. November 2012,
ZI.2012/18/0052). Eine Anderung der Rechtslage kann allerdings auch den Wegfall eines Grundes fiir die Erlassung
eines Aufenthaltsverbotes darstellen und ist demnach bei der Prifung der Zulassigkeit der Aufrechterhaltung dieser
MalRinahme zu berucksichtigen. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass sich die belangte Behdrde mit den vom
Beschwerdefiihrer der Sache nach geltend gemachten Voraussetzungen des Paragraph 64, Absatz eins, Ziffer 2, FPG
hatte befassen mussen, zumal der Beschwerdefihrer im Sinne des Einleitungssatzes dieser Bestimmung bei Erlassung
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des Aufenthaltsverbotes aufgrund eines Aufenthaltstitels rechtmaRig im Bundesgebiet aufhaltig war, was auch fur das
Aufhebungsverfahren zu beachten ist vergleiche , auch dazu das zuletzt zitierte Erkenntnis vom 7. November 2012,
ZI.2012/18/0052).

Eine ndhere Auseinandersetzung mit dem Vorbringen, der Beschwerdeflhrer lebe seit seinem zweiten Lebensjahr, und
damit ,von klein auf’, im Inland hat die belangte Behdrde jedoch offenbar in Verkennung seiner rechtlichen
Malgeblichkeit unterlassen. Entgegen dem Einwand in der Gegenschrift handelt es sich dabei aber auch um keine
unzulassige Neuerung, hatte der Beschwerdeflhrer doch diesen Sachverhalt - wenn auch entsprechend der damaligen
Rechtslage nur unter dem Gesichtspunkt der Interessenabwagung nach § 66 FPG (nunmehr: § 61 FPG) - schon in der
Berufung ins Treffen gefiihrt. Im Ubrigen findet sich in den vorgelegten Akten in einem - offenbar von einem
Behordenorgan verfassten - handschriftlichen Vermerk vom November 1998 schon die Feststellung, ,seit 1981 in
Osterreich” (vgl. AS 27). Eine nahere Auseinandersetzung mit dem Vorbringen, der Beschwerdefiihrer lebe seit seinem
zweiten Lebensjahr, und damit ,von klein auf’, im Inland hat die belangte Behérde jedoch offenbar in Verkennung
seiner rechtlichen MaRRgeblichkeit unterlassen. Entgegen dem Einwand in der Gegenschrift handelt es sich dabei aber
auch um keine unzuldssige Neuerung, hatte der Beschwerdeflihrer doch diesen Sachverhalt - wenn auch
entsprechend der damaligen Rechtslage nur unter dem Gesichtspunkt der Interessenabwagung nach Paragraph
66, FPG (nunmehr: Paragraph 61, FPG) - schon in der Berufung ins Treffen gefiihrt. Im Ubrigen findet sich in den
vorgelegten Akten in einem - offenbar von einem Behérdenorgan verfassten - handschriftlichen Vermerk vom
November 1998 schon die Feststellung, ,seit 1981 in Osterreich” vergleiche , AS 27).

Der angefochtene Bescheid war daher wegen des dargelegten sekundaren Feststellungsmangels gemaR § 42
Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher wegen des
dargelegten sekundaren Feststellungsmangels gemall Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 8% 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Der Kostenzuspruch griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung mit
der VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 16. Mai 2013
Schlagworte
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