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41/02 Passrecht Fremdenrecht;
Norm

FrG 1997 8114 Abs3;
FrG 1997 §38 Abs1 Z4;
FrG 1997 §38 Abs2;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler, Dr.
Handstanger, Dr. Bayjones und Dr. Enzenhofer als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Paal, Uber die
Beschwerde des D A in Linz, geboren am 25. April 1975, vertreten durch Dr. GuUnter Schmid, Rechtsanwalt in 4020 Linz,
MozartstralBe 4, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Oberdsterreich vom 9. Dezember
1999, ZI. St 216/98, betreffend Aufhebung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung
I

1.1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Ober0sterreich (der
belangten Behorde) vom 20. Janner 1994 wurde gegen den Beschwerdefihrer, einen jugoslawischen
Staatsangehorigen, gemal 8 18 Abs. 1 und Abs. 2 Z. 1 iVm 88 19, 20 und 21 Fremdengesetz, BGBI. Nr. 838/1992, ein
unbefristetes Aufenthaltsverbot erlassen.

Grund daflur war, dass der Beschwerdefiihrer am 14. Oktober 1991 wegen Raubes (nach dem Akteninhalt: begangen
am 27. Dezember 1990) zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von eineinhalb Jahren, am 6. November 1992
wegen absichtlicher schwerer Kérperverletzung, Einbruchsdiebstahles, Sachbeschadigung und Beglinstigung zu einer -
unbedingten - Freiheitsstrafe von sechs Monaten und am 29. April 1993 wegen Einbruchsdiebstahles zu einer
Zusatzstrafe von drei Monaten rechtskraftig verurteilt worden sei. Im Rahmen der Interessenabwagung gemald den §§
19 und 20 des Fremdengesetzes aus 1992 wurde dem Beschwerdeflhrer u.a. zu Gute gehalten, dass er seit Geburt in
Osterreich aufhéltig sei.
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1.2. Mit Bescheid vom 9. September 1998 hat die Bundespolizeidirektion Linz den Antrag des Beschwerdefihrers vom
2. September 1998 auf Aufhebung des Aufenthaltsverbotes gemal3 § 114 Abs. 3 Fremdengesetz 1997 - FrG, BGBI. | Nr.
75, abgewiesen.

Das Aufenthaltsverbot hatte auch nach den Bestimmungen des FrG erlassen werden konnen. Der Aufenthaltsverbots-
Verbotsgrund gemal § 38 Abs. 1 Z. 4 FrG ware dem Beschwerdefihrer deshalb nicht zu Gute gekommen, weil er sich
die letzten drei Jahre vor Erlassung des Aufenthaltsverbotes nicht durchgehend rechtmaRig im Bundesgebiet
aufgehalten habe. Dem Beschwerdeflihrer sei nach Ablauf der Giltigkeitsdauer seines Sichtvermerkes mit 18. Mai 1991
erst am 28. Mai 1991 ein bis 12. Juli 1993 befristeter Sichtvermerk erteilt worden. Nach Ablauf dieses Sichtvermerkes
habe er erst am 25. August 1993 einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gestellt. Diese Bewilligung sei
ihm mit einer Gultigkeitsdauer von 14. Oktober 1993 bis 14. Dezember 1994 erteilt worden. Er habe sich somit von 19.
Mai 1991 bis 28. Mai 1991 und von 13. Juli 1993 bis 14. Oktober 1993 nicht rechtmaRBig im Bundesgebiet aufgehalten.

Uberdies weise er auch fur die Vergangenheit keine "durchgehende Kette von Sichtvermerken" auf.
1.3. Mit Bescheid vom 9. Dezember 1999 hat die belangte Behdrde die dagegen gerichtete Berufung abgewiesen.

In der Begrundung fiihrte die belangte Behdrde u.a. aus, dass der Beschwerdefuhrer zwar im Sinn des § 38 Abs. 1 Z. 4
FrG "von klein auf* im Bundesgebiet aufgewachsen sei, das weitere Tatbestandsmerkmal dieser Bestimmung
"langjahrig rechtmaRig niedergelassen” jedoch nicht erfulle. Dies habe bereits die Erstbehérde in ihrem Bescheid in

treffender Weise ausgefuhrt.
Das Aufenthaltsverbot hatte daher auch nach dem FrG erlassen werden konnen.

2. Gegen den Bescheid vom 9. Dezember 1999 richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften,

aufzuheben.

3. Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, sah jedoch von der Erstattung einer

Gegenschrift ab.
I
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. GemaR der Ubergangsbestimmung des § 114 Abs. 3 FrG sind (auf Grundlage friiherer Bestimmungen erlassene)
Aufenthaltsverbote, deren Gultigkeitsdauer bei Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes (mit 1. Janner 1998) noch nicht
abgelaufen sind, auf Antrag oder - wenn sich aus anderen Grinden ein Anlass fur die Behdrde ergibt, sich mit der
Angelegenheit zu befassen - von Amts wegen aufzuheben, wenn sie nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes

nicht erlassen hatten werden kénnen.

Nach dieser Bestimmung sind Aufenthaltsverbote somit dann aufzuheben, wenn sie bei fiktiver Geltung des FrG im
Zeitpunkt ihrer Verhangung nicht hatten erlassen werden dirfen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 7. Juli 1999, ZI.
99/18/0097).

2.1. Nach der mit dem FrG neu eingefiihrten Bestimmung des 8 38 Abs. 1 Z. 4 leg. cit. darf ein Aufenthaltsverbot nicht
erlassen werden, wenn der Fremde von klein auf im Inland aufgewachsen und hier langjahrig rechtmaRig

niedergelassen ist.

2.2. Da der Beschwerdefiihrer sich unstrittig seit Geburt in Osterreich befindet, begegnet die Ansicht der belangten
Behorde, der Beschwerdefuhrer sei "von klein auf im Inland aufgewachsen", keinen Bedenken.

3.1. Zu prufen ist, ob der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt der Erlassung des Aufenthaltsverbotes das zweite
Tatbestandselement des § 38 Abs. 1 Z. 4 FrG "und hier langjahrig rechtmalig niedergelassen ist" erfiillte.

Nach § 38 Abs. 2 FrG sind Fremde jedenfalls langjahrig im Bundesgebiet niedergelassen, wenn sie die Halfte ihres
Lebens im Bundesgebiet verbracht haben und zuletzt seit mindestens drei Jahren hier niedergelassen sind.

3.2. Der inlandische Aufenthalt des BeschwerdefUhrers seit Geburt war im Zeitpunkt der Erlassung des
Aufenthaltsverbotes nach der von der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid Gbernommenen Begrindung
des Bescheides der Behorde erster Instanz abgesehen von einigen Licken (von 19. Mai 1991 bis 28. Mai 1991, von 13.
Juli 1993 bis 14. Oktober 1993 sowie einige zeitlich davor liegende, nicht genau festgestellte Zeitrdume zwischen dem
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Ablauf eines Sichtvermerkes und der Erteilung des folgenden) durchgehend, somit jedenfalls weitaus Uberwiegend,
rechtmaRig. Da der Beschwerdefiihrer somit bei Erlassung des Aufenthaltsverbotes mehr als die Halfte seines Lebens -
rechtmaRig - im Bundesgebiet verbracht hat, ware er jedenfalls "langjahrig rechtmalig niedergelassen”, wenn er
"zuletzt" mindestens drei Jahre rechtmalig im Bundesgebiet niedergelassen gewesen ware.

Diese Voraussetzung ist dann erflllt, wenn der Fremde die letzten drei Jahre vor Verwirklichung des fir die
Verhdngung des Aufenthaltsverbotes maRgeblichen Sachverhaltes (d.h. vor Begehung der ersten der in ihrer
Gesamtheit fur die Verhangung des Aufenthaltsverbotes maf3geblichen Straftaten; vgl. das hg. Erkenntnis vom 17.
September 1998, ZI.98/18/0170) rechtmafig im Bundesgebiet niedergelassen war (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30.
November 1999, ZI. 99/18/0112). Der fur die Beurteilung des Vorliegens der Voraussetzungen des & 38 Abs. 1 Z. 4 iVm
Abs. 2 FrG malBgebliche dreijahrige Zeitraum liegt somit jedenfalls vor der Begehung des Raubes durch den
Beschwerdefiihrer am 27. Dezember 1990. Anders als die belangte Behérde meint, kommt es daher nicht darauf an,
ob sich der Beschwerdeftihrer von 19. Mai 1991 bis 28. Mai 1991 und von 13. Juli 1993 bis 14. Oktober 1993 rechtmaRig
im Bundesgebiet aufgehalten hat. Aufgrund dieser Verkennung der Rechtslage hat die belangte Behorde - aul3er dem
aus dem Bescheid der Behorde erster Instanz Gbernommenen, nicht konkretisierten Hinweis auf den Mangel einer
"durchgehenden Kette von Sichtvermerken" - keine Feststellungen dazu getroffen, ob der Beschwerdefihrer die
letzten drei Jahre vor Verwirklichung des malfigeblichen Sachverhaltes rechtmaRig im Bundesgebiet niedergelassen
war.

Dieser - sekundére - Verfahrensmangel hindert den Verwaltungsgerichtshof an der Uberpriifung des angefochtenen
Bescheides.

4. Da die belangte Behérde somit in Verkennung der Rechtslage zu dem Ergebnis gekommen ist, dass das
Aufenthaltsverbot auch nach dem FrG hatte erlassen werden kénnen, war der angefochtene Bescheid gemal § 42 Abs.
2 Z.1 FrG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

5. Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet auf den 8§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 21. September 2000
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