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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Bernegger und die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag. Perauer, Uber die Beschwerde der Dali Mitichashvili (auch:
Mititschaschwili) in Wien, geboren am 20. Janner 1953, vertreten durch Dr. Wolfram Themmer, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Biberstral3e 15, gegen den Bescheid der Bundesministerin fur Inneres vom 30. Marz 2010, ZI. 154.986/3-
111/4/09, betreffend Niederlassungsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuihrerin Aufwendungen in der Hohe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid bestatigte die belangte Behdrde gemaRR § 43 Abs. 2 und 8 44b Abs. 1 Z 3
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) die mit erstinstanzlichem Bescheid erfolgte Zurlckweisung des am
7. Mai 2009 eingebrachten Antrages der BeschwerdeflUhrerin, einer georgischen Staatsangehdrigen, auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung.Mit dem angefochtenen Bescheid bestdtigte die belangte Behorde gemall Paragraph 43,
Absatz 2 und Paragraph 44 b, Absatz eins, Ziffer 3, Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) die mit
erstinstanzlichem Bescheid erfolgte Zurlckweisung des am 7. Mai 2009 eingebrachten Antrages der
Beschwerdefihrerin, einer georgischen Staatsangehdrigen, auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung.

Zur Begrundung verwies die belangte Behdrde im Wesentlichen darauf, dass die BeschwerdefUhrerin am
16. September 2002 illegal eingereist sei und am selben Tag einen Asylantrag gestellt habe. Nach Einstellung des


file:///

Asylverfahrens habe sie am 26. September 2002 einen neuen Asylantrag eingebracht, der iVm einer Ausweisung
erstinstanzlich mit Bescheid vom 16. Juni 2003 abgewiesen worden sei. Die dagegen erhobene Berufung habe der
Asylgerichtshof mit Erkenntnis vom 17. Dezember 2008 abgewiesen.Zur Begriindung verwies die belangte Behorde im
Wesentlichen darauf, dass die Beschwerdefuhrerin am 16. September 2002 illegal eingereist sei und am selben Tag
einen Asylantrag gestellt habe. Nach Einstellung des Asylverfahrens habe sie am 26. September 2002 einen neuen
Asylantrag eingebracht, der in Verbindung mit einer Ausweisung erstinstanzlich mit Bescheid vom 16. Juni 2003
abgewiesen worden sei. Die dagegen erhobene Berufung habe der Asylgerichtshof mit Erkenntnis vom
17. Dezember 2008 abgewiesen.

Am 7. Mai 2009 habe die Beschwerdefihrerin personlich einen Erstantrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung eingebracht, den sie in der Folge dahin modifiziert habe, dass dieser als Antrag gemal3 § 43
Abs. 2 NAG gelten solle.Am 7. Mai 2009 habe die Beschwerdefiihrerin persénlich einen Erstantrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung eingebracht, den sie in der Folge dahin modifiziert habe, dass dieser als Antrag gemaR
Paragraph 43, Absatz 2, NAG gelten solle.

Die erstinstanzliche Behérde habe mit Schreiben vom 10. September 2009 die Sicherheitsdirektion fur das Bundesland
Wien um eine Stellungnahme ersucht. Diese Behérde habe am 17. September 2009 eine begriindete Stellungnahme
gemalR § 44b Abs. 2 NAG abgegeben und unter Abwagung des Art. 8 EMRK ,die Zulassigkeit von
aufenthaltsbeendenden MaRBnahmen bzw. die vorlbergehende Unzuldssigkeit” festgestellt.Die erstinstanzliche
Behorde habe mit Schreiben vom 10. September 2009 die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien um eine
Stellungnahme ersucht. Diese Behérde habe am 17. September 2009 eine begriindete Stellungnahme gemaf
Paragraph 44 b, Absatz 2, NAG abgegeben und unter Abwdagung des Artikel 8, EMRK ,die Zulassigkeit von
aufenthaltsbeendenden MafRnahmen bzw. die voriibergehende Unzuldssigkeit” festgestellt.

Mit dieser Stellungnahme sei bereits eine Abwagung im Sinn des Art. 8 EMRK durchgefiihrt worden, an welche
Entscheidung die ,NAG-Behdrden” gebunden seien. Das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin reiche nicht aus, um
~€inen malgeblich gednderten Sachverhalt seit der Stellungnahme der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien
vom 17.09.2009 zu konkretisieren”. In Gesamtbetrachtung aller relevanten Umstande sei nicht erkennbar, dass in der
Zeit ab 17. September 2009 bis ,heute” ein maRgeblich gednderter Sachverhalt eingetreten ware. Die Zurlickweisung
des Antrages durch die erstinstanzliche Behdrde sei somit rechtskonform erfolgt, ,zumal” die Sicherheitsdirektion fur
das Bundesland Wien festgestellt habe, dass eine Ausweisung bloR3 voribergehend unzuldssig sei und gemaR § 44b
Abs. 1 letzter Satz NAG aus dem begrindeten Antragsvorbringen im Hinblick auf die Bertcksichtigung des Privat- und
Familienlebens ein mafRgeblich geanderter Sachverhalt nicht hervorgekommen sei.Mit dieser Stellungnahme sei
bereits eine Abwagung im Sinn des Artikel 8, EMRK durchgefihrt worden, an welche Entscheidung die ,NAG-Behdrden”
gebunden seien. Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin reiche nicht aus, um ,einen mafRigeblich gednderten
Sachverhalt seit der Stellungnahme der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Wien vom 17.09.2009 zu
konkretisieren”. In Gesamtbetrachtung aller relevanten Umstdnde sei nicht erkennbar, dass in der Zeit ab
17. September 2009 bis ,heute” ein maligeblich geanderter Sachverhalt eingetreten ware. Die Zurlckweisung des
Antrages durch die erstinstanzliche Behorde sei somit rechtskonform erfolgt, ,zumal” die Sicherheitsdirektion fur das
Bundesland Wien festgestellt habe, dass eine Ausweisung blof3 voribergehend unzulassig sei und gemal Paragraph
44 b, Absatz eins, letzter Satz NAG aus dem begriindeten Antragsvorbringen im Hinblick auf die Berticksichtigung des
Privat- und Familienlebens ein maRgeblich geanderter Sachverhalt nicht hervorgekommen sei.

Der Verfassungsgerichtshof hat die gegen diesen Bescheid an ihn erhobene Beschwerde nach Ablehnung ihrer
Behandlung mit Beschluss vom 22. Februar 2011, B 764/10-18, dem Verwaltungsgerichtshof gemafld Art. 144 Abs. 3 B-
VG zur Entscheidung abgetreten, der Uber die erganzte Beschwerde nach Aktenvorlage durch die belangte Behoérde
erwogen hat:Der Verfassungsgerichtshof hat die gegen diesen Bescheid an ihn erhobene Beschwerde nach Ablehnung
ihrer Behandlung mit Beschluss vom 22. Februar 2011, B 764/10-18, dem Verwaltungsgerichtshof gemal Artikel 144,
Absatz 3, B-VG zur Entscheidung abgetreten, der Gber die erganzte Beschwerde nach Aktenvorlage durch die belangte
Behorde erwogen hat:

Der angefochtene Bescheid ist mehrfach mit Rechtswidrigkeit behaftet.

Angesichts der Zustellung des angefochtenen Bescheides im April 2010 sind die Bestimmungen des NAG in der
Fassung BGBI. | Nr. 135/2009 malRgeblich. Nachfolgende Zitierungen beziehen sich auf diese Rechtslage Angesichts der
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Zustellung des angefochtenen Bescheides im April 2010 sind die Bestimmungen des NAG in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 135 aus 2009, malgeblich. Nachfolgende Zitierungen beziehen sich auf diese
Rechtslage.

Soweit die belangte Behdrde davon ausgeht, dass mit der Abweisung des Asylantrages eine Ausweisung gegen die
Beschwerdefiihrerin erlassen worden seij, liegt - unschwer erkennbar aus der damals anzuwendenden Rechtslage und
dem im Akt erliegenden Erkenntnis des Asylgerichtshofes - eine Aktenwidrigkeit vor. Diese allein wirde aber noch
nicht zur Aufhebung des Bescheides flhren.

Ein Rechtsirrtum der belangten Behdrde liegt darin, dass sie die Falle der Zulassigkeit der Ausweisung der
vorubergehenden Unzulassigkeit der Ausweisung gleichsetzte, wie sie dies mit dem Argument ,bzw.” getan hat. Nur bei
Feststellung der bloRR voribergehenden Unzuldssigkeit der Ausweisung durch die Fremdenpolizeibehtérde ware
Uberhaupt in Anwendung des § 44b Abs. 1 Z 3 NAG die Zurlckweisung des Niederlassungsantrags in Betracht zu
ziehen gewesen. Inhaltlich gehen weder die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien in ihrer Stellungnahme noch
die erstinstanzliche Behorde noch die belangte Behdérde davon aus, dass die Ausweisung der Beschwerdeflihrerin
vorUbergehend unzulassig sei, sondern sie halten deren Ausweisung flr zulassig. Damit liegt jedoch die Voraussetzung
nach § 44b Abs. 1 Z 3 NAG fir die Zurlickweisung des Antrages nicht vor (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. Juni 2010,
2010/22/0046).Ein Rechtsirrtum der belangten Behdrde liegt darin, dass sie die Falle der Zulassigkeit der Ausweisung
der vorubergehenden Unzulassigkeit der Ausweisung gleichsetzte, wie sie dies mit dem Argument ,bzw.” getan hat.
Nur bei Feststellung der blof3 voriibergehenden Unzuldssigkeit der Ausweisung durch die Fremdenpolizeibehérde
wdre Uberhaupt in Anwendung des Paragraph 44 b, Absatz eins, Ziffer 3, NAG die Zurlckweisung des
Niederlassungsantrags in Betracht zu ziehen gewesen. Inhaltlich gehen weder die Sicherheitsdirektion flr das
Bundesland Wien in ihrer Stellungnahme noch die erstinstanzliche Behérde noch die belangte Behérde davon aus,
dass die Ausweisung der Beschwerdefihrerin voribergehend unzuldssig sei, sondern sie halten deren Ausweisung fr
zulassig. Damit liegt jedoch die Voraussetzung nach Paragraph 44 b, Absatz eins, Ziffer 3, NAG fur die Zurtckweisung
des Antrages nicht vor vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 15. Juni 2010, 2010/22/0046).

Weiters irrt die belangte Behdrde darin, dass sie sich an die Ausfihrungen in der Stellungnahme der
Sicherheitsdirektion gebunden erachtet (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011, 2011/22/0148).Weiters irrt die
belangte Behorde darin, dass sie sich an die Ausfihrungen in der Stellungnahme der Sicherheitsdirektion gebunden
erachtet vergleiche , dazu das hg. Erkenntnis vom 22. Juli 2011, 2011/22/0148).

Letztlich kommt es bei der Frage, ob sich der maRgebliche Sachverhalt in relevanter Weise gedndert hat, nicht auf den
Zeitpunkt der Stellungnahme der Sicherheitsdirektion nach § 44b Abs. 2 NAG an, sondern auf den Zeitraum zwischen
einer verflgten Ausweisung und der Entscheidung der Niederlassungsbehorde in erster Instanz (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 13. September 2011, 2011/22/0070). Dass jedoch vorliegend eine Ausweisung nicht erlassen worden war und
somit eine Prifung, ob sich Umstdnde im Bereich des Art. 8 EMRK gedndert haben, hier fehl am Platz ist, wurde bereits
dargelegt.Letztlich kommt es bei der Frage, ob sich der mafigebliche Sachverhalt in relevanter Weise gedndert hat,
nicht auf den Zeitpunkt der Stellungnahme der Sicherheitsdirektion nach Paragraph 44 b, Absatz 2, NAG an, sondern
auf den Zeitraum zwischen einer verfiigten Ausweisung und der Entscheidung der Niederlassungsbehorde in erster
Instanz vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 13. September 2011,2011/22/0070). Dass jedoch vorliegend eine
Ausweisung nicht erlassen worden war und somit eine Prifung, ob sich Umstande im Bereich des Artikel 8, EMRK
gedndert haben, hier fehl am Platz ist, wurde bereits dargelegt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit - in einem
gemal 8 12 Abs. 1 Z 2 VWGG gebildeten Senat - aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher gemaR Paragraph
42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit - in einem gemal? Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer
2, VWGG gebildeten Senat - aufzuheben.

Von der (bloB in eventu) beantragten Durchfihrung einer Verhandlung konnte gemald 8 39 Abs. 2 Z 4 und 6 VWGG
Abstand genommen werden.Von der (bloR in eventu) beantragten Durchfihrung einer Verhandlung konnte gemaR
Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 4, und 6 VwGG Abstand genommen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8% 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008Die
Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.
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