jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vfgh Erkenntnis 2012/12/12
B1189/12

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.12.2012

Index

41 INNERE ANGELEGENHEITEN

41/02 Staatsburgerschaft, Pass- und Melderecht, Fremdenrecht,
Asylrecht

Norm

B-VG Art144 Abs1 / Anlassfall

. B-VG Art. 144 heute

B-VG Art. 144 glltig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

B-VG Art. 144 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 144 glltig von 01.01.1991 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/1999
B-VG Art. 144 glltig von 01.01.1991 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
B-VG Art. 144 glltig von 01.08.1984 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 296/1984
B-VG Art. 144 gultig von 01.08.1981 bis 31.07.1984zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 350/1981
B-VG Art. 144 glltig von 01.07.1976 bis 31.07.1981zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
B-VG Art. 144 glltig von 25.12.1946 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 144 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 144 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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Spruch

I. Der Beschwerdefuhrer ist durch den angefochtenen Bescheid wegen Anwendung einer verfassungswidrigen
Gesetzesbestimmung in seinen Rechten verletzt worden. rémisch eins. Der Beschwerdeflhrer ist durch den
angefochtenen Bescheid wegen Anwendung einer verfassungswidrigen Gesetzesbestimmung in seinen Rechten
verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Il. Der Bund (Bundesministerin fur Inneres) ist schuldig, dem Beschwerdefiihrer zuhanden seines
Rechtsvertreters die mit € 2.400,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.
romisch zwei. Der Bund (Bundesministerin fur Inneres) ist schuldig, dem Beschwerdeflihrer zuhanden seines
Rechtsvertreters die mit € 2.400,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.

Begriundung
Entscheidungsgrinde:

I. Sachverhalt, Beschwerdevorbringen und Vorverfahren romisch eins. Sachverhalt, Beschwerdevorbringen und
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Vorverfahren

1. Der Bezirkshauptmann von Baden erliel3 gegen den Beschwerdefihrer, einen serbischen Staatsangehorigen,
mit Bescheid vom 28. Juli 2009 auf Grund mehrerer im Bundesgebiet im Zusammenhang mit seiner Drogensucht
gesetzter Straftaten ein auf die Dauer von zehn Jahren befristetes Aufenthaltsverbot. Die dagegen erhobene Berufung
wurde mit Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Land Niederdsterreich vom 28. Janner 2010 abgewiesen.

2. Den vom Beschwerdefthrer am 30. Marz 2011

gestellten Antrag auf Aufhebung des Aufenthaltsverbots wies der Bezirkshauptmann von Baden am 9. Juni 2011 ab. In
seiner Berufung gegen diesen Bescheid fuhrte der Beschwerdeflhrer aus, dass die dem Aufenthaltsverbot zugrunde
liegenden Verurteilungen auf seine nun nicht mehr bestehende Drogensucht zurlickzufihren gewesen waren. Er
bereute seine Straftaten und hatte seit seiner letztmaligen Verurteilung Wohlverhalten an den Tag gelegt. Weiters ware
er in Osterreich seit langem beruflich und sozial integriert.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 23. Juli 2012

weist der Unabhangigen Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich (im Folgenden: UVS) die Berufung des
Beschwerdefihrers zurtick. Begriindend hdlt die belangte Behdrde dabei Folgendes fest:

"Durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 31.5.2011 ist klargestellt, dass auf Grund der
unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.12.2008
Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedsstaaten zur Ruckfuhrung illegal aufhaltiger
Drittstaatsangehoriger (‘Ruckfihrungsrichtlinie’) und entgegen dem Wortlaut des89 Abs1 Z2FPG 2005 der
Instanzenzug nicht mehr zur értlich zustandigen Sicherheitsdirektion, sondern zum 6rtlich zustéandigen unabhangigen
Verwaltungssenat geht. Mit 1.7.2011 trat das Fremdenrechtsanderungsgesetz, BGBI. | Nr. 38/2011, in wesentlichen
Teilen in Kraft. "Durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 31.5.2011 ist klargestellt, dass auf Grund der
unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie 2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.12.2008
Uber gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedsstaaten zur Rickfihrung illegal aufhaltiger
Drittstaatsangehoriger (‘RuckfUhrungsrichtlinie’) und entgegen dem Wortlaut des8§9 Abs1 Z2FPG 2005 der
Instanzenzug nicht mehr zur 6rtlich zustandigen Sicherheitsdirektion, sondern zum 6rtlich zustandigen unabhangigen
Verwaltungssenat geht. Mit 1.7.2011 trat das Fremdenrechtsanderungsgesetz, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 38 aus
2011,, in wesentlichen Teilen in Kraft.

Der Verwaltungsgerichtshof geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass die Rechtsmittelbehérde
grundsatzlich das im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides geltende Recht anzuwenden hat. Eine andere
Betrachtungsweise wird nur dann geboten sein, wenn etwa der Gesetzgeber in einer Ubergangsbestimmung anderes
anordnet oder wenn daruber abzusprechen ist, was an einem bestimmten Zeitpunkt oder in einem konkreten
Zeitraum rechtens war. Da die Ubergangsbestimmungen (8125 Abs16 FPG) nur vorsehen, dass vor Inkrafttreten des
Fremdenrechtsédnderungsgesetzes 2011 (BGBI. | Nr. 38/2011) erlassene Aufenthaltsverbote bis zum festgesetzten
Zeitpunkt gliltig bleiben, aber keine Regelung in der Art enthalten, das Verfahren, die bei Inkrafttreten des
Fremdenrechtsédnderungsgesetzes 2011 bereits anhdngig waren, nach der alten Rechtslage vorzufuhren sind, waren
die novellierten Bestimmungen anzuwenden. Der Verwaltungsgerichtshof geht in sténdiger Rechtsprechung davon
aus, dass die Rechtsmittelbehdrde grundsatzlich das im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides geltende Recht
anzuwenden hat. Eine andere Betrachtungsweise wird nur dann geboten sein, wenn etwa der Gesetzgeber in einer
Ubergangsbestimmung anderes anordnet oder wenn dariiber abzusprechen ist, was an einem bestimmten Zeitpunkt
oder in einem konkreten Zeitraum rechtens war. Da die Ubergangsbestimmungen (8125 Abs16 FPG) nur vorsehen,
dass vor Inkrafttreten des Fremdenrechtsdnderungsgesetzes 2011 Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 38 aus 2011,)
erlassene Aufenthaltsverbote bis zum festgesetzten Zeitpunkt gultig bleiben, aber keine Regelung in der Art enthalten,
das Verfahren, die bei Inkrafttreten des Fremdenrechtsanderungsgesetzes 2011 bereits anhangig waren, nach der
alten Rechtslage vorzufiihren sind, waren die novellierten Bestimmungen anzuwenden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat weiters ausgesprochen, dass es sich bei der Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes (unabhdngig von der Benennung des innerstaatlich festgelegten Rechtsinstitutes) um eine
Ruckkehrentscheidung im Sinne des Art3 Z4 RuckfUhrungsrichtlinie und ein Einreiseverbot im Sinne des Art3 Z6 dieser
Richtlinie handelt.
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Der Antrag auf Aufhebung des Aufenthaltsverbotes vom 30.3.2011 und der angefochtene Bescheid der
Erstbehdrde vom 28.7.2009 bezogen sich nach der damals geltenden Rechtslage auf 8§65 Abs1 FPG in der Fassung vor
der Fremdenrechtsnovelle, wonach das Aufenthaltsverbot oder das Rickkehrverbot auf Antrag oder von Amtswegen
aufzuheben ist, wenn die Griinde, die zu seiner Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind.

Nunmehr findet aber, in konsequenter Anwendung der zuvor wiedergegebenen Grundsatze,860 FPG alt (in der
Fassung der Novelle BGBI. Nr. 38/2011) auf das dem (alten) Aufenthaltsverbot innewohnende Einreiseverbot
Anwendung. Nunmehr findet aber, in konsequenter Anwendung der zuvor wiedergegebenen Grundsatze,860 FPG alt
(in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Nr. 38 aus 2011,) auf das dem (alten) Aufenthaltsverbot innewohnende

Einreiseverbot Anwendung.
Aus 860 Abs1 FPG neu ergibt sich, dass kein

Antragsrecht des Drittstaatsangehdrigen auf Aufhebung eines unbefristeten oder zehnjdhrigen Einreiseverbotes
(mehr) besteht. Insofern ist dem FPG seit der Novelle ein Rechtsanspruch auf Entscheidung Uber den Antrag auf
Aufhebung eines unbefristeten oder zehnjahrigen Einreiseverbotes nicht mehr zu entnehmen, zumal 860 Abs5 FPG
neu - wonach ein Ruckkehrverbot auf Antrag oder von Amtswegen aufzuheben ist, wenn die Grunde, die seiner
Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind - eben den Wortlaut nach lediglich auf Rickkehrverbote im Sinne des 854
FPG neu (Ruckkehrverbote gegen Asylwerber), nicht jedoch auf Einreiseverbote (wie860 Abs1 FPG neu) anzuwenden

ist.

Wie aus der Regierungsvorlage zu BGBI. | Nr. 3812011 hervorgeht, ist diese Differenzierung vom Gesetzgeber
bewusst gewollt. Diese Vorgangsweise widerspricht nicht dem Gemeinschaftsrecht, da in Art11 Abs3 der
RackfUhrungsrichtlinie festgelegt ist, dass die Mitgliedsstaaten in Einzelféllen ein Einreiseverbot aufheben oder
aussetzen kénnen. Wie aus der Regierungsvorlage zu Bundesgesetzblatt romisch eins Nr. 3812011 hervorgeht, ist
diese Differenzierung vom Gesetzgeber bewusst gewollt. Diese Vorgangsweise widerspricht nicht dem
Gemeinschaftsrecht, da in Art11 Abs3 der Ruckfuihrungsrichtlinie festgelegt ist, dass die Mitgliedsstaaten in Einzelfallen
ein Einreiseverbot aufheben oder aussetzen kénnen.

Ein Antragsrecht auf Aufhebung oder Herabsetzung

eines Einreiseverbotes besteht gemal? 860 Abs1 FPG nur mehr fir Einreiseverbote, welche sich auf 853 Abs1 und 2 FPG
stutzen. Diese Falle umfassen Einreiseverbote, welche auf eine Dauer von mindestens 18 Monaten, hochstens jedoch
far funf Jahre ausgesprochen wurden.

Im gegenstandlichen Fall liegen dem Aufenthaltsverbot strafbare Verurteilungen des Berufungswerbers zu
Grunde, welche einerseits auf der gleichen schadlichen Neigung beruhen, andererseits zu mehr als dreimonatigen
Freiheitsstrafen fuhrten. Die Verurteilungen sind auch noch nicht getilgt. Das seinerzeitige Aufenthaltsverbot ware
daher nach gednderter Rechtslage ein Einreiseverbot, welches unter die Bestimmung des 853 Abs3 Z1 FPG zu
subsumieren ist und ein Einreiseverbot fur die Dauer von hdchstens zehn Jahren rechtfertigen wirde. Wie oben
bereits dargestellt, besteht fur ein unbefristetes oder auf die Dauer von hdchstens zehn Jahren befristetes
Einreiseverbot kein Antragsrecht auf Aufhebung.

Mangels eines Rechtsanspruches bzw. Antragsrechtes war daher der Antrag des Berufungswerbers auf
Aufhebung des Aufenthaltverbotes in Anwendung der umfassenden Abdnderungsbefugnis der Berufungsbehdrde
gemal’ §66 Abs4 AVG spruchgemaR zurtickzuweisen."

3. In der dagegen erhobenen Beschwerde macht der BeschwerdefUhrer die Verletzung in den
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten nach Art83 Abs2 B-VG, Art6, 8 und 14 EMRK sowie auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander geltend und behauptet weiters die Verfassungswidrigkeit des 860 Abs1
FPG, BGBI. | 100/2005 idFBGBI. | 38/2011. Durch die Zurlckweisung der Berufung habe der UVS dem
Beschwerdefiihrer eine Sachentscheidung verweigert. Da der Antrag auf Aufhebung des Aufenthaltsverbots vor dem
In-Kraft-Treten des Fremdenrechtsédnderungsgesetzes 2011, BGBI. | 38/2011 (im Folgenden: FrAG 2011), gestellt
worden sei, hatte die belangte Behdrde auch die entsprechende Bestimmung des FPG in der damaligen Fassung
anwenden mussen. Auch das Recht auf ein faires Verfahren gemafd Art6 EMRK hatte es geboten, Uber den Antrag des
Beschwerdefiihrers inhaltlich abzusprechen. Durch die angefochtene Entscheidung sei er auch in seinem Recht nach
Art8 EMRK verletzt worden, weil er bereits seit 17 Jahren in Osterreich lebe, die deutsche Sprache erlernt, eine
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Ausbildung absolviert habe und einer gesicherten Erwerbstatigkeit nachgehe, weshalb seine Interessen an einem
Verbleib im Bundesgebiet als "settled migrant" die Interessen an seiner Auf8erlandesschaffung jedenfalls Gberwdgen.
Die vom UVS angewandte Bestimmung des 860 Abs1 FPG sei unsachlich, weil kein sachlich gerechtfertigter Grund
bestehe, "warum ein Antragsrecht zur Aufhebung lediglich fur Einreiseverbote gem. 853 Abs1 und 2 FPG
weiterbestehen sollte, jedoch nicht mehr fur Aufenthaltsverbote[,] die die Dauer von funf Jahren Ubersteigen". 3. In der
dagegen erhobenen Beschwerde macht der Beschwerdefiihrer die Verletzung in den verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten nach Art83 Abs2 B-VG, Art6, 8 und 14 EMRK sowie auf Gleichbehandlung von Fremden
untereinander geltend und behauptet weiters die Verfassungswidrigkeit des 860 Abs1 FPG, Bundesgesetzblatt Teil
eins, 100 aus 2005, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 38 aus 2011,. Durch die Zurickweisung der Berufung
habe der UVS dem Beschwerdefiihrer eine Sachentscheidung verweigert. Da der Antrag auf Aufhebung des
Aufenthaltsverbots vor dem In-Kraft-Treten des Fremdenrechtsanderungsgesetzes 2011, Bundesgesetzblatt Teil eins,
38 aus 2011, (im Folgenden: FrAG 2011), gestellt worden sei, hitte die belangte Behdrde auch die entsprechende
Bestimmung des FPG in der damaligen Fassung anwenden mussen. Auch das Recht auf ein faires Verfahren gemaR
Art6 EMRK hatte es geboten, Uber den Antrag des Beschwerdeflhrers inhaltlich abzusprechen. Durch die
angefochtene Entscheidung sei er auch in seinem Recht nach Art8 EMRK verletzt worden, weil er bereits seit 17 Jahren
in Osterreich lebe, die deutsche Sprache erlernt, eine Ausbildung absolviert habe und einer gesicherten
Erwerbstatigkeit nachgehe, weshalb seine Interessen an einem Verbleib im Bundesgebiet als "settled migrant" die
Interessen an seiner AulRerlandesschaffung jedenfalls Gberwdgen. Die vom UVS angewandte Bestimmung des 860
Abs1 FPG sei unsachlich, weil kein sachlich gerechtfertigter Grund bestehe, "warum ein Antragsrecht zur Aufhebung
lediglich fur Einreiseverbote gem. 853 Abs1l und 2 FPG weiterbestehen sollte, jedoch nicht mehr fir
Aufenthaltsverbotel,] die die Dauer von funf Jahren Ubersteigen".

4. Der UVS hat von der Erstattung einer Gegenschrift abgesehen und dem Verfassungsgerichtshof die
Verwaltungsakten Gbermittelt.

Il. Erwagungen romisch zwei. Erwagungen
1. Der Verfassungsgerichtshof hat Gber die -
zulassige - Beschwerde erwogen:

1.1. Der Verfassungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 3. Dezember 2012,G74/12, 860 Abs1 FPG, BGBI. |
100/2005 idFBGBI. | 38/2011, als verfassungswidrig aufgehoben. 1.1. Der Verfassungsgerichtshof hat mit Erkenntnis
vom 3. Dezember 2012, G74/12, 860 Abs1 FPG, Bundesgesetzblatt Teil eins, 100 aus 2005, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, 38 aus 2011,, als verfassungswidrig aufgehoben.

1.2. GemaR Art140 Abs7 B-VG wirkt die Aufhebung eines Gesetzes auf den Anlassfall zurick. Es ist daher
hinsichtlich des Anlassfalles so vorzugehen, als ob die als verfassungswidrig erkannte Rechtsvorschrift bereits zum
Zeitpunkt der Verwirklichung des dem Bescheid zugrunde gelegten Tatbestandes nicht mehr der Rechtsordnung
angehort hatte.

Dem in Art140 Abs7 B-VG genannten Anlassfall (im engeren Sinn), anlasslich dessen das
Gesetzesprufungsverfahren tatsachlich eingeleitet worden ist, sind all jene Beschwerdefalle gleichzuhalten, die zum
Zeitpunkt der muindlichen Verhandlung im Gesetzesprifungsverfahren (bei Unterbleiben einer mindlichen
Verhandlung zu Beginn der nichtdffentlichen Beratung) beim Verfassungsgerichtshof bereits anhangig waren (VfSlg.
10.616/1985, 11.711/1988). Im - hier allerdings nicht gegebenen - Fall einer Beschwerde gegen einen Bescheid, dem ein
auf Antrag eingeleitetes Verwaltungsverfahren vorausgegangen ist, muss dieser verfahrenseinleitende Antrag Uberdies
vor Bekanntmachung des dem unter Pkt. 2.1. genannten Erkenntnis zugrunde liegenden Prufungsbeschlusses des
Verfassungsgerichtshofes eingebracht worden sein (VfSlg. 17.687/2005). Dem in Art140 Abs7 B-VG genannten
Anlassfall (im engeren Sinn), anlasslich dessen das Gesetzespruifungsverfahren tatsachlich eingeleitet worden ist, sind
all  jene Beschwerdefdlle gleichzuhalten, die zum Zeitpunkt der mdndlichen Verhandlung im
Gesetzesprufungsverfahren (bei Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung zu Beginn der nichtdffentlichen
Beratung) beim Verfassungsgerichtshof bereits anhangig waren (VfSlg. 10.616 aus 1985,, 11.711 aus 1988,). Im - hier
allerdings nicht gegebenen - Fall einer Beschwerde gegen einen Bescheid, dem ein auf Antrag eingeleitetes
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Verwaltungsverfahren vorausgegangen ist, muss dieser verfahrenseinleitende Antrag Uberdies vor Bekanntmachung
des dem unter Pkt. 2.1. genannten Erkenntnis zugrunde liegenden Prufungsbeschlusses des Verfassungsgerichtshofes
eingebracht worden sein (VfSlg. 17.687 aus 2005,).

1.3. Die nichtoffentliche Beratung im Gesetzesprufungsverfahren begann am 3. Dezember 2012. Die
vorliegende Beschwerde ist beim Verfassungsgerichtshof am 27. September 2012 eingelangt, war also zu Beginn der
nichtéffentlichen Beratung schon anhangig; der ihr zugrunde liegende Fall ist somit einem Anlassfall gleichzuhalten.

Die belangte Behtrde wendete bei Erlassung des angefochtenen Bescheides die als verfassungswidrig
aufgehobene Gesetzesbestimmung an. Es ist nach Lage des Falles offenkundig, dass diese Gesetzesanwendung fur die
Rechtsstellung des Beschwerdeflhrers nachteilig war. Der Beschwerdefihrer wurde somit wegen Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes in seinen Rechten verletzt.

Der Bescheid war daher aufzuheben. Im fortzusetzenden Verwaltungsverfahren wird die belangte Behorde die
Ubergangsbestimmung des 8125 Abs16 FPG sowie die in diesem Zusammenhang ergangene Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zu beachten haben (vgl. VwGH 28.8.2012,2012/21/0159). Der Bescheid war daher
aufzuheben. Im fortzusetzenden Verwaltungsverfahren wird die belangte Behérde die Ubergangsbestimmung des
8125 Abs16 FPG sowie die in diesem Zusammenhang ergangene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu
beachten haben vergleiche VwWGH 28.8.2012, 2012/21/0159).

2.Von der Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung wurde gemaR §19 Abs4 Z3 VfGG abgesehen.

3. Die Kostenentscheidung grundet sich auf888 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der
Hbéhe von € 400,- enthalten.
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