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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Zens,
Dr. Bayjones, Dr. Schick und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Paal, Uber die Beschwerde
des 1965 geborenen NB in W, vertreten durch Dr. P, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Bescheid des Bundesministers
fr Inneres vom 28. Marz 2000, ZI. 122.124/17-111/11/00, betreffend Wiederaufnahme eines Verfahrens i.A.
Aufenthaltsbewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begrindung
Der Beschwerdefiihrer beantragte am 18. November 1996 die erstmalige Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung.

Dieser Antrag wurde mit einem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 8. Juli 1997 gemal}
8 5 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes (AufG) in Verbindung mit § 10 Abs. 1 Z. 1 des Fremdengesetzes 1992 (FrG 1992)
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abgewiesen. Begriindend fihrte die belangte Behorde in diesem Bescheid aus, gemal’ § 5 AufG sei die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung zu versagen, wenn ein Sichtvermerksversagungsgrund im Sinne des FrG 1992 vorliege. Gemal3
8 10 Abs. 1 Z. 1 FrG 1992 sei dies dann der Fall, wenn gegen den Sichtvermerkswerber ein rechtskraftiges
Aufenthaltsverbot bestehe. Gegen den Beschwerdefiihrer sei nun mit einem im Instanzenzug ergangenen Bescheid
der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Niederdsterreich, der am 31. Janner 1996 in Rechtskraft erwachsen sei, ein
solches Aufenthaltsverbot verhangt worden.

Die Zustellung des Bescheides der belangten Behdrde vom 8. Juli 1997 an den Beschwerdeflhrer erfolgte am
14. Juli 1997.

Eine gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde vor dem Verwaltungsgerichtshof wurde mit Erkenntnis vom
5.Juni 1998, ZI. 97/19/1731, als unbegriindet abgewiesen.

Mit einer am 9. September 1999 zur Post gegebenen Eingabe beantragte der Beschwerdefuhrer die Wiederaufnahme
des mit dem Bescheid der belangten Behdrde vom 8. Juli 1997 abgeschlossenen Verfahrens "gemaf3 § 69 Abs. 1 Z. 3
AVG".

Zur Begrindung seines Antrages fuhrte der Beschwerdeflihrer aus, der Verwaltungsgerichtshof habe mit Beschluss
vom 20. Juli 1999, ZI. 98/21/0090, welcher dem Beschwerdefihrer am 27. August 1999 zugestellt worden sei,
ausgesprochen, dass das Verfahren Uber die von ihm gegen den Aufenthaltsverbotsbescheid der Sicherheitsdirektion
far das Bundesland Niederdsterreich erhobene Beschwerde gemaR § 114 Abs. 4 und 7 des Fremdengesetzes 1997
(FrG 1997) nach Erklarung derselben als gegenstandslos eingestellt worden sei. Damit sei das von der belangten
Behorde dem Bescheid vom 8. Juli 1997 zu Grunde gelegte Aufenthaltsverbot aus dem Rechtsbestand beseitigt
worden. Die Vorfrage eines Hinderungsgrundes fir die beantragte Aufenthaltsbewilligung (nunmehr
Niederlassungsbewilligung) sei jetzt anders zu beurteilen.

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behorde vom 28. Marz 2000 wies diese den Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Wiederaufnahme des Verfahrens gemaf § 69 Abs. 1 AVG ab.

Begrindend fiihrte die belangte Behorde aus, der Verwaltungsgerichtshof habe zwar mit Beschluss vom 20. Juli 1999
die Beschwerde gegen das im Instanzenzug verhangte Aufenthaltsverbot als gegenstandslos geworden erklart und das
Verfahren eingestellt. Dessen ungeachtet habe aber im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides der belangten Behérde
vom 8. Juli 1997 ein rechtskraftiges Aufenthaltsverbot bestanden. Der Inhalt rechtswirksamer genereller Normen
kénne nie Tatsache oder Beweismittel sein, die als neu hervorgekommen gewertet werden durften, wie der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 15. Mai 1973, ZI. 1783/72, ausgesprochen habe.

SchlieBlich gehe auch die Argumentation fehl, bei "dem Aufenthaltsverbot" habe es sich um eine Vorfrage im Sinne des
§ 38 AVG im Aufenthaltsbewilligungsverfahren gehandelt. Eine Vorfrage sei eine fir die Entscheidung der
Verwaltungsbehorde prajudizielle Rechtsfrage, Uber die als Hauptfrage von einer anderen Behorde, jedoch in einem
anderen Verfahren, zu entscheiden sei. Ein rechtskraftiges Aufenthaltsverbot sei aber im Verfahren zur Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung als Tatsache zu sehen gewesen, auch wenn Jahre spater "diese abgeandert" worden sei. Der
Wiederaufnahmeantrag sei daher mangels Vorliegens eines Wiederaufnahmegrundes abzuweisen gewesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
8 69 Abs. 1 Z. 2 und 3 AVG lauten:

"§ 69. (1) Dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen Verfahrens ist
stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den Bescheid nicht oder nicht mehr zulassig ist und:

2. neue Tatsachen oder Beweismittel hervorkommen, die im Verfahren ohne Verschulden der Partei nicht geltend
gemacht werden konnten und allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens voraussichtlich
einen im Hauptinhalt des Spruches anders lautenden Bescheid herbeigefihrt hatten, oder

3. der Bescheid gemaR § 38 von Vorfragen abhangig war und nachtraglich Gber eine solche Vorfrage von der hiefiir
zustandigen Behodrde (Gericht) in wesentlichen Punkten anders entschieden wurde."

§ 5 Abs. 1 AufG lautete:
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"8 5. (1) Eine Bewilligung darf Fremden nicht erteilt werden, bei denen ein Sichtvermerksversagungsgrund (8 10 Abs. 1
FrG) vorliegt, insbesondere aber, wenn deren Lebensunterhalt oder eine fir Inldnder ortsibliche Unterkunft in
Osterreich fiir die Geltungsdauer der Bewilligung nicht gesichert ist."

§ 10 Abs. 1 Z. 1 FrG 1992 lautete:
"8 10. (1) Die Erteilung eines Sichtvermerkes ist zu versagen, wenn

1 .gegen den Sichtvermerkswerber ein rechtskraftiges Aufenthaltsverbot besteht, es sei denn, dass die
Voraussetzungen flr eine Wiedereinreisebewilligung (8 23) vorliegen;"

§ 114 Abs. 4 und 7 FrG 1997 lauten:

"8 114. ...

(4) Aufenthaltsverbote, die beim Verwaltungsgerichtshof oder beim Verfassungsgerichtshof angefochten sind, treten
mit Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes auller Kraft, sofern der angefochtene Bescheid nicht offensichtlich auch in
den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes eine Grundlage fande.

(7) In den Fallen der Abs. 4 und 5 ist die Beschwerde als gegenstandslos zu erklaren und das Verfahren ohne vorherige
Anhdrung des Beschwerdeflhrers einzustellen; mit dem Beschluss Uber die Gegenstandslosigkeit der Beschwerden
tritt in diesen Fallen auch der Bescheid erster Instanz auRer Kraft. Solchen Aufenthaltsverboten oder Ausweisungen
darf fur Entscheidungen, die nach Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes getroffen werden sollen, keine nachteilige

Wirkung zukommen."

Der belangten Behorde ist zunachst insoweit beizupflichten, als sie die Auffassung vertrat, die vom Beschwerdefuhrer
geltend gemachten Tatsachen seien dem Wiederaufnahmegrund des 8 69 Abs. 1 Z. 3 AVG nicht zu subsumieren:

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist unter einer Vorfrage im Sinne der §§ 38 und 69
Abs. 1 Z. 3 AVG eine fur die Entscheidung der Verwaltungsbehorde prajudizielle Rechtsfrage zu verstehen, Uber die als
Hauptfrage von anderen Verwaltungsbehorden oder von den Gerichten oder auch von derselben Behorde, jedoch in
einem anderen Verfahren zu entscheiden ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 9. April 1999, ZI. 98/19/0272).

Hauptfrage im Aufenthaltsbewilligungsverfahren ist, ob dem Fremden eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen ist oder
nicht. Eine der in diesem Verfahren zu erdrternden Fragen ist, ob gegen den Antragsteller ein
Sichtvermerksversagungsgrund (8 10 Abs. 1 FrG 1992) vorliegt. Dies ist gemal 8 10 Abs. 1 Z. 1 FrG 1992 unter anderem
dann der Fall, wenn gegen den Beschwerdeflhrer ein rechtskraftiges Aufenthaltsverbot besteht.

Hauptfrage im Aufenthaltsverbotsverfahren ist demgegenuber, ob und fur welchen Zeitraum Uber einen Fremden ein
Aufenthaltsverbot zu verhangen ist.

Diese Frage hat die Aufenthaltsbehorde freilich nicht als Vorfrage zu prifen, sie hat sich auf die Prufung der
Rechtstatsache zu beschrénken, ob ein rechtskraftiges Aufenthaltsverbot besteht.

Nach dem Vorgesagten waren die vom Beschwerdefihrer in seinem Wiederaufnahmeantrag geltend gemachten
Umstande - entgegen seiner diesbezlglichen Auffassung - nicht dem Wiederaufnahmegrund nach 8 69 Abs. 1 Z. 3 AVG

zZu subsumieren.

Freilich ist die Verwaltungsbehorde bei der Entscheidung Uber einen Wiederaufnahmeantrag an eine unrichtige
Subsumtion der fur die Wiederaufnahme ins Treffen gefihrten Umstdnde unter einen bestimmten
Wiederaufnahmegrund durch den Antragsteller nicht gebunden. Sie hat vielmehr von sich aus im Rahmen ihrer
rechtlichen Beurteilung zu prufen, ob die vom Wiederaufnahmewerber ins Treffen gefuhrten Grinde einem der in 8 69
Abs. 1 AVG umschriebenen Tatbestande zu unterstellen sind (vgl. zur Unschadlichkeit einer unrichtigen Subsumtion
der fur die Wiederaufnahme geltend gemachten Umstande unter einen der in8 45 Abs. 1 VwGG genannten
Wiederaufnahmegriinde durch den Beschwerdefuhrer das hg. Erkenntnis eines verstarkten Senates vom
24. November 1998, ZI. 96/08/0406). Die belangte Behorde hat daher zu Recht von Amts wegen Uberprift, ob die vom

Beschwerdeflihrer behaupteten Tatsachen zu einer Wiederaufnahme gemald 8 69 Abs. 1 Z. 2 VwGG fuhren kénnen.
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Allerdings hat die belangte Behérde diese Frage aus folgenden Uberlegungen zu Unrecht verneint:

Auf Grund des Beschlusses des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. Juli 1999 stand fest, dass der die Grundlage der
Versagung der Aufenthaltsbewilligung bildende Aufenthaltsverbotsbescheid gemal3 &8 114 Abs. 4 FrG 1997 am
1.Janner 1998 auBBer Kraft getreten war.

8 114 Abs. 4 FrG 1997 trifft keine ausdruckliche Anordnung dariber, ob das Aul3erkrafttreten eines solchen Bescheides
per 1. Janner 1998 "ex nunc" oder "ex tunc" wirkt, also ob auch nach dem 1. Janner 1998 davon auszugehen ist, dass
dieses Aufenthaltsverbot zwischen seinem Wirksamwerden und dem 31. Dezember 1997 aufrecht war.

Gemal’ 8 114 Abs. 7 FrG 1997 darf einem solchen Aufenthaltsverbot fir Entscheidungen, die nach Inkrafttreten dieses
Bundesgesetzes getroffen werden sollen, keine nachteilige Wirkung zukommen. Durch die Anordnung des § 114 Abs. 7
letzter Satz FrG 1997 beabsichtigte der Gesetzgeber des FrG 1997, Fremde, die ein nach dem FrG 1992 ergangenes
Aufenthaltsverbot vor den Gerichtshéfen o6ffentlichen Rechtes angefochten haben, von nachteiligen Wirkungen
desselben zu befreien, wenn es aus dem Grunde des § 114 Abs. 4 FrG 1997 letztlich nicht zu einer Kontrolle der
RechtmaRigkeit dieses Aufenthaltsverbotes nach der im Zeitpunkt seiner Erlassung geltenden Rechtslage gekommen
ist. Demgemal} sollte die Rechtsstellung solcher Beschwerdeflihrer jener angendhert werden, die sie im Falle des
Erfolges ihrer Beschwerde und der Aufhebung des angefochtenen Bescheides gehabt hatten (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 10. September 1999, ZI. 98/19/0291).

Gemal 8 42 Abs. 3 VwWGG wurde aber durch die Aufhebung eines vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen
Bescheides durch ein Erkenntnis dieses Gerichtshofes die Rechtssache in die Lage zurucktreten, in der sie sich vor
Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte. Jedenfalls im Falle der Aufhebung eines
Aufenthaltsverbotsbescheides durch den Verwaltungsgerichtshof kame es also zu einer rickwirkenden Beseitigung des
Aufenthaltsverbotes.

Wollte man nun die Auffassung vertreten, das AuBBerkrafttreten eines Aufenthaltsverbotes gemaR &8 114 Abs. 4
FrG 1997 am 1. Janner 1998 erfolge mit Wirkung "ex nunc", so hatte dies zur Konsequenz, dass der Gesetzgeber des
FrG 1997 zwar die Moglichkeit der Uberprifung der RechtméaRigkeit eines solchen Aufenthaltsverbotes durch die
Gerichtshéfe o6ffentlichen Rechtes schlechthin ausgeschlossen hatte, ohne jedoch dem Beschwerdefuhrer jene
Rechtsstellung einzurdumen, die er im Falle des Erfolges seiner Beschwerde gehabt hatte (diesfalls ware ja - wie oben
ausgefuhrt - das Aufenthaltsverbot riickwirkend beseitigt worden).

8 114 Abs. 7 letzter Satz FrG 1997 ordnet nun an, dass Aufenthaltsverboten, wie dem hier gegenstandlichen, fur
Entscheidungen, die nach dem Inkrafttreten des FrG 1997 gefallt werden, keine nachteiligen Wirkungen zukommen
kann. Auch der gegenstandliche Bescheid, mit dem ein Wiederaufnahmeantrag abgewiesen wurde, ist eine derartige,
wenngleich prozessrechtliche, Entscheidung. Bei seiner Erlassung war daher - zur Vermeidung der oben aufgezeigten
Konsequenz, die vom Gesetzgeber bei Schaffung des § 114 FrG 1997 wohl nicht gewollt war - so vorzugehen, als sei
das Aufenthaltsverbot gemal3 § 114 Abs. 4 FrG 1997 - gleich wie im Falle einer Aufhebung durch den
Verwaltungsgerichtshof - rickwirkend auf3er Kraft getreten.

Auf Grund dieses rlickwirkenden AuBerkrafttretens des Aufenthaltsverbotes war bei der Entscheidung Uber den
Wiederaufnahmeantrag davon auszugehen, dass im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides vom 8. Juli 1997 kein
rechtskraftiges Aufenthaltsverbot gegen den BeschwerdefUhrer bestanden hatte (vgl. zur Wahrnehmung der
Rackwirkung  eines  bescheidaufhebenden  Erkenntnisses des  Verwaltungsgerichtshofes  durch  den
Verwaltungsgerichtshof selbst bei Uberpriifung der RechtméaRigkeit eines anderen, vor Zustellung des aufhebenden
Erkenntnisses ergangenen Bescheides das hg. Erkenntnis vom 12. Dezember 1997, ZI. 96/19/3389).

Die Rechtstatsache des Nichtbestehens eines Aufenthaltsverbotes ist "neu" im Sinne des 8 69 Abs. 1 Z. 2 AVG, weil sie
dem im wiederaufzunehmenden Verfahren ergangenen Bescheid nicht zu Grunde gelegt wurde. Im Hinblick auf die
Rackwirkung des Aul3erkrafttretens des Aufenthaltsverbotes ist diese Rechtstatsache auch nicht als "neu entstanden",
sondern als "neu hervorgekommen" anzusehen, weil eben bei Entscheidung tber den Wiederaufnahmeantrag - wie
oben ausgefihrt - davon auszugehen war, dass das aulRerkraftgetretene Aufenthaltsverbot auch im Zeitpunkt der
Erlassung des Bescheides vom 8. Juli 1997 keinen Bestand hatte. Das von der belangten Behdrde zitierte hg. Erkenntnis
vom 15. Mai 1973 steht dieser Beurteilung nicht entgegen.

Aus diesen Erwagungen hat die belangte Behdrde zu Unrecht das Vorliegen neu hervorgekommener Tatsachen im
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Sinne des 8 69 Abs. 1 Z. 2 AVG verneint und die weiteren Voraussetzungen dieser Gesetzesstelle nicht gepruft. Der
angefochtene Bescheid war aus diesem Grunde gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 24. November 2000
Schlagworte
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