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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Bernegger, den Hofrat Dr. Robl, die
Hofratin Mag. Merl und die Hofrate Dr. Mayr und Dr. Schwarz als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin Mag. Perauer,
Uber die Beschwerde der Bundespolizeidirektion Innsbruck (nunmehr Landespolizeidirektion Tirol) in 6020 Innsbruck,
Innrain 34, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates in Tirol vom 17. November 2011, ZI. uvs-
2011/30/2441-2, betreffend Aufhebung eines Aufenthaltsverbots (mitbeteiligte Partei: F), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriundung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid gab der Unabhangige Verwaltungssenat in Tirol (in der
Folge kurz als "Behorde" bezeichnet) der Berufung der mitbeteiligten Partei gegen den Bescheid der
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Bundespolizeidirektion Innsbruck, mit dem ihr Antrag auf Aufhebung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes
abgewiesen wurde, Folge und behob das Aufenthaltsverbot gemal3 § 69 Abs. 2 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG.

Zur Begrundung fuhrte die Behdrde im Wesentlichen aus, mit Berufungsbescheid der Sicherheitsdirektion Tirol vom
28. September 2005 sei gegen den Mitbeteiligten ein rechtskraftiges unbefristetes Aufenthaltsverbot fur das
Osterreichische Bundesgebiet erlassen worden. Dem Aufenthaltsverbot Idgen Verurteilungen durch das Landesgericht
far Strafsachen Wien vom 14. Februar 2005 und 21. Juli 2005 wegen Vergehen nach dem Suchtmittelgesetz zugrunde,
woflr der Mitbeteiligte jeweils zu einer Freiheitsstrafe von neun Monaten (in einem Fall davon sechs Monate bedingt)
verurteilt worden sei, weil er anderen gewerbsmafig Suchtgift zum Verkauf Uberlassen bzw. zu Uberlassen versucht
habe. Mit weiterem Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 30. Mai 2007 sei Uber ihn neuerlich nach dem
Suchtmittelgesetz eine unbedingte Freiheitsstrafe von 20 Monaten verhangt worden.

Der Mitbeteiligte sei am 2. Janner 2005 illegal mit dem Zug iiber Italien nach Osterreich eingereist. Der am selben Tag
gestellte Asylantrag sei mit rechtskraftigem Bescheid vom 26. November 2008 in Verbindung mit einer Ausweisung
abgewiesen worden. Der Mitbeteiligte halte sich seit dem negativen Abschluss des Asylverfahrens unrechtmaf3ig im
Bundesgebiet auf. Er lebe mit seiner Lebensgefdhrtin M.Z., einer bulgarischen Staatsangehérigen, zusammen. Am
7. September 2011 sei das - laut Angaben der M.Z. - gemeinsame Kind geboren worden; es sei davon auszugehen, dass
es sich bei dem Kind um einen bulgarischen Staatsgehdrigen handle und der Mitbeteiligte dessen leiblicher Vater sei.
Mit Schriftsatz vom 1. Marz 2011 habe der Mitbeteiligte die Aufhebung des unbefristeten Aufenthaltsverbotes
beantragt.

Das Aufenthaltsverbot vom 28. September 2005 - so die weitere Bescheidbegriindung - habe auf Grund der
Ubergangsbestimmung des § 125 Abs. 3 FPG seit 1. Janner 2006 als unbefristetes Riickkehrverbot gegolten. Mit der
Durchsetzbarkeit der am 26. November 2008 in Rechtskraft erwachsenen Ausweisung gemal § 10 AsylG gelte das
Ruckkehrverbot gemaR § 54 Abs. 9 FPG als Einreiseverbot.

Zu prifen sei, ob zum jetzigen Zeitpunkt aufgrund der vorliegenden Umstande weiterhin ein unbefristetes
Aufenthaltsverbot bzw. ein unbefristetes Rickkehrverbot erlassen werden kénnte. Aufgrund der seit 1. Juli 2011
geltenden wesentlich gednderten Bestimmungen betreffend aufenthaltsbeendende MaRBnahmen (mit dem
Fremdenrechtsdnderungsgesetz 2011 - FrAG 2011, BGBI. | Nr. 38/2011) sei trotz der zwischenzeitlich erfolgten
neuerlichen Verurteilung des Mitbeteiligten im Jahr 2007 zu einer 20-monatigen Haftstrafe die Verhdngung eines
unbefristeten Einreiseverbotes, Ruckkehrverbotes und Aufenthaltsverbotes jedenfalls nicht zuldssig, da die
Verurteilungen nicht unter die in § 53 Abs. 3 Z 5 bis 8 FPG angefiihrten schwerwiegenden Tatbestdnde subsumiert
werden kdnnten. Da sich der Mitbeteiligte seit dem negativen Abschluss des Asylverfahrens im Jahr 2008 unrechtmaRig
im Bundesgebiet aufhalte, sei im Zeitraum zwischen 1. Juli 2011 (Inkrafttreten des FrAG 2011) und der Geburt seines
Kindes am 7. September 2011 mangels Vorliegens eines Aufenthaltstitels Uberhaupt kein Aufenthaltsverbot mehr zu
verhdngen gewesen. Unter der Voraussetzung, dass es sich bei dem am 7. September 2011 geborenen Kind um den
Sohn des Mitbeteiligten handle, sei die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gemaR § 67 FPG seit 7. September 2011
wiederum moglich. Ein Aufenthaltsverbot gegen einen beglnstigten Drittstaatsangehdrigen oder einen
Familienangehorigen eines unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Burgers, Schweizer Blrgers oder
Osterreichers kénne gemé&R § 67 Abs. 2 FPG héchstens fiir die Dauer von zehn Jahren erlassen werden. Die Erlassung
eines (unbefristeten) Ruckkehrverbotes, als das das gegenstandliche Aufenthaltsverbot seit 1. Janner 2006 gegolten
habe, sei zum jetzigen Zeitpunkt Uberhaupt nicht mehr moglich, da der Mitbeteiligte seit dem Jahr 2008 kein
Asylwerber mehr sei und ein Ruckkehrverbot gemaRR § 54 Abs. 1 FPG nur gegen einen Asylwerber erlassen werden
kénne.

Zusammenfassend fuhrte die Behorde aus, die Verhangung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes gegen den
Mitbeteiligten sei unabhangig davon, ob es sich dabei um einen unrechtmalig aufhaltigen Fremden oder einen
beglnstigten Drittstaatsangehdrigen gemaR § 65a FPG oder einen Familienangehdrigen eines unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-BUrgers handle, jedenfalls seit 1. Juli 2011 nicht mehr zulassig. Es sei daher der Berufung
Folge zu geben gewesen und dem gegenstandlichen Antrag auf Aufhebung des mit Bescheid der Sicherheitsdirektion
Tirol vom 28. September 2005 verhangten unbefristeten Aufenthaltsverbotes stattzugeben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die dagegen gerichtete Beschwerde nach Aktenvorlage erwogen:

Soweit durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz, BGBI. | Nr. 33/2013, nicht anderes bestimmt ist, sind
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gemall § 79 Abs. 11 VwGG idFBGBI. | Nr. 122/2013 in den mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim
Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdeverfahren die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden
Bestimmungen weiter anzuwenden. Dies trifft auf den vorliegenden Fall zu.

Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides im November 2011 sind - soweit nicht im
Folgenden auf andere Bestimmungen abgestellt wird - die Bestimmungen des FPG in der Fassung BGBI. | Nr. 38/2011
anzuwenden.

Unbestritten reiste der Mitbeteiligte am 2. Janner 2005 in das 6sterreichische Bundesgebiet ein und stellte einen
Antrag auf internationalen Schutz. Mit Berufungsbescheid der Sicherheitsdirektion Tirol vom 28. September 2005
wurde gegen den Mitbeteiligten ein unbefristetes Aufenthaltsverbot fur das dsterreichische Bundesgebiet nach dem
Fremdengesetz 1997 rechtskraftig erlassen. Dieses Aufenthaltsverbot galt gemaR § 125 Abs. 3 FPG nach Inkrafttreten
dieses Bundesgesetzes mit 1. Janner 2006 als Ruckkehrverbot, weil der Mitbeteiligte zu diesem Zeitpunkt Asylwerber
war. Nachdem der Asylantrag des Mitbeteiligten am 26. November 2008 abgewiesen und er aus dem 6sterreichischen
Bundesgebiet durchsetzbar ausgewiesen wurde, galt nach § 62 Abs. 4 FPG in der Fassung vor dem FrAG 2011,
BGBI. | Nr. 38/2011, das Ruckkehrverbot als Aufenthaltsverbot.

Nach der Ubergangsbestimmung des § 125 Abs. 16 FPG in der angefilhrten Fassung bleiben vor Inkrafttreten dieser
Bestimmung (das war der 1. Juli 2011) erlassene Aufenthaltsverbote oder Ruckkehrverbote bis zum festgesetzten
Zeitpunkt weiterhin gultig. Es bestehen keine Zweifel daran, dass von dieser Bestimmung samtliche - auch
unbefristete - Aufenthalts- bzw. Riickkehrverbote nach 8 60 bzw. § 62 FPG in der Fassung vor dem FrAG 2011 erfasst
sind (vgl. das hg. Erkenntnis vom 11. Juni 2013, ZI. 2012/21/0142).

Sofern die Amtsbeschwerde davon ausgeht, dass das unbefristete Aufenthaltsverbot seit dem Inkrafttreten des
FrAG 2011 (BGBI. | Nr. 38/2011) als Einreiseverbot gelte, ist dem entgegen zu halten, dass alte Aufenthaltsverbote nach
§ 125 Abs. 16 FPG als solche weitergelten; von einer Uberleitung in das neue Recht ist dabei nicht die Rede (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 28. August 2012, ZI. 2012/21/0159). Somit ist im vorliegenden Fall - entgegen den Ausfihrungen in
der Amtsbeschwerde - § 69 Abs. 2 FPG anzuwenden.

Gemal? § 69 Abs. 2 FPG ist ein Aufenthaltsverbot auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, wenn die Griinde, die
zu dessen Erlassung gefliihrt haben, weggefallen sind. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann
ein Antrag nach § 69 Abs. 2 FPG auf Aufhebung eines Aufenthaltsverbotes nur dann zum Erfolg fiihren, wenn sich seit
der Erlassung der MaRBnahme die dafir mal3gebenden Umsténde zu Gunsten des Fremden gedandert haben, wobei im
Rahmen der Entscheidung Uber einen solchen Antrag auch auf die nach der Verhdngung der Malinahme
eingetretenen und gegen die Aufhebung dieser MaBhahme sprechenden Umstande Bedacht zu nehmen ist. Bei der
Entscheidung Uber die Aufhebung einer solchen MaBnahme kann die RechtmaRigkeit jenes Bescheides, mit dem diese
MaRnahme erlassen wurde, nicht mehr Uberpriift werden. Eine Anderung der Rechtslage kann allerdings den Wegfall
eines Grundes fiir die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes darstellen und ist demnach bei der Prifung der Zulassigkeit
der Aufrechterhaltung dieser MaBnahme zu berucksichtigen (vgl. dazu die hg. Erkenntnisse vom 7. November 2012,
Z1.2012/18/0052, mwN und vom 16. Mai 2013, ZI. 2011/21/0272). Insoweit ist der Behorde beizupflichten.

Die Behorde geht jedoch davon aus, dass die Aufrechterhaltung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes aufgrund der
nunmehr gednderten Rechtslage nicht mehr zulassig sei, weil die Verurteilungen des Mitbeteiligten nicht unter die in
§ 53 Abs. 3 Z 5 bis 8 FPG angefuihrten schwerwiegenden Tatbestande subsumiert werden kdnnten. Der Mitbeteiligte
wurde wegen Vergehen nach dem Suchtmittelgesetz zu unbedingten Freiheitsstrafen von unter finf Jahren verurteilt,
sodass aufgrund der durch das FrAG 2011 gednderten Rechtslage zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen
Bescheides nur ein Aufenthaltsverbot in der Dauer von héchstens zehn Jahren hétte erlassen werden dirfen. Da eine
Verklrzung der Dauer des Aufenthaltsverbotes gemal3 § 69 Abs. 2 FPG nicht in Betracht kommt, ist dem Umstand, dass
auf Grund der geanderten Rechtslage kein unbefristetes Aufenthaltsverbot gegen den Mitbeteiligten erlassen werden
durfte, in der Form nachzukommen, dass nach Ablauf von zehn Jahren das Aufenthaltsverbot (von Amts wegen oder
auch auf Antrag) aufzuheben ist, sofern nicht zuvor das Vorliegen einer Gefahrdung wegfallt oder aus sonstigen
Grinden die Aufrechterhaltung des Aufenthaltsverbotes nicht mehr zuldssig ist (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom
24. Janner 2012, ZI. 2011/18/0267).

Indem die Behorde dies verkannte und das Aufenthaltsverbot mit der Begriindung, die Erlassung und damit auch die
Aufrechterhaltung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes sei rechtlich nicht mehr zulassig, behob, erweist sich der


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/122
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2011/38
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2011/38
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2011/38
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/125

angefochtene Bescheid als mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit behaftet, weshalb er aus diesem Grund gemal3 § 42 Abs. 2
Z 1 VWGG aufzuheben war.

Wien, am 10. April 2014
Schlagworte
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