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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Hofinger und die Hofrite
Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer, die Hofridtin Mag. Merl und den Hofrat Dr. Lukasser als Richter, im Beisein
des Schriftfithrers Dr. Schmidl, iiber die Beschwerde des Z W in G, geboren am 12. Juni 1979, vertreten durch
Dr. Wolfgang Vacarescu, Rechtsanwalt in 8010 Graz, Jakominiplatz 16/II, gegen den Bescheid der
Sicherheitsdirektion fiir das Bundesland Wien vom 23. Juli 2007, ZI1. E1/326.854/2007, betreffend die Behebung
eines Bescheides gemif § 66 Abs. 2 AVG i. A. 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 EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
I

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fiir das Bundesland Wien (der
belangten Behorde) vom 23.Juli 2007 wurde der Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom
23. September 2004, mit dem gegen den Beschwerdefiihrer, einen chinesischen Staatsangehorigen, gemif3 § 48
Abs. 1 iVm § 49 Abs. 1 des Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBL. I Nr. 75, ein unbefristetes Aufenthaltsverbot
erlassen worden war, gemill §66 Abs.2 AVG behoben und die Angelegenheit an die Erstbehorde
zuriickverwiesen.

Die belangte Behorde fiihrte dazu aus, dass der im ersten Rechtsgang erlassene Berufungsbescheid der
belangten Behorde vom 20. Dezember 2004 mit hg. Erkenntnis vom 3. Juli 2007, ZI. 2005/18/0043, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben worden sei, weil der Beschwerdefiihrer als Angehoriger eines
Osterreichischen Staatsbiirgers im Hinblick auf § 49 Abs. 1 FrG und Art. 8 und 9 der Richtlinie 64/221/EWG
gleich zu behandeln sei wie Angehorige von EWR-Biirgern, und am 1. Juli 2006 das Fremdenpolizeigesetz 2005
- FPG, BGBI. I Nr. 100, in Kraft getreten sei, mit dem diesem Erfordernis vollkommen Rechnung getragen sei.
Der belangten Behorde sei eine Sachentscheidung jedoch ohne unverhiltnismiBigen Aufwand nicht moglich
gewesen, weil der ihr (nunmehr erneut) vorliegende Verwaltungsakt "nicht aktuell, d.h. eine verlédssliche
Beurteilung des Sachverhaltes i. S.d. §§ 60 bis insbesondere 66 und (allenfalls) des 10. Hauptstiicks des FPG
2005 nicht moglich", sei.

Da sich der vorliegende Sachverhalt daher als mangelhaft erwiesen habe, sei der angefochtene Bescheid zu
beheben und die Angelegenheit an die Erstbehorde zur ergidnzenden Beweisaufnahme bzw. zur Durchfithrung
einer miindlichen Verhandlung und zur Erlassung eines neuen Bescheides zu verweisen gewesen.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, in eventu Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit
dem Antrag, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.
IL

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
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1. Vorauszuschicken ist, dass ein Berufungsbescheid, mit dem der erstinstanzliche Bescheid gemifl § 66
Abs. 2 AVG behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Bescheiderlassung an die
Behorde erster Instanz zuriickverwiesen wurde, eine Rechtsverletzung dadurch bewirken kann, dass die
Berufungsbehorde entweder von der Regelung des § 66 Abs. 2 AVG zu Unrecht Gebrauch gemacht und keine
Sachentscheidung erlassen hat oder von einer fiir die betroffene Partei nachteiligen, jedoch fiir das weitere
Verfahren bindenden unrichtigen Rechtsansicht ausgegangen ist (vgl. aus der stindigen hg. Judikatur etwa das
Erkenntnis vom 26. Janner 2006, Z1. 2004/07/0136, mwN). Die von der belangten Behorde in ihrer Gegenschrift
vom 8. November 2007 vertretene Ansicht, dass eine Beschwer des Beschwerdefiihrers nicht erkennbar sei, weil
durch den angefochtenen Bescheid das anhidngige Aufenthaltsverbotsverfahren (wenn auch nicht zwangslaufig
endgiiltig) beendet worden sei und sogar dem Berufungs(eventual)antrag auf "Aufthebung des erstinstanzlichen
Bescheides in eventu Zuriickverweisung an die Behorde erster Instanz zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung" vollstindig Rechnung getragen sei, geht daher fehl.

2. GemidB § 66 Abs. 2 AVG kann die Berufungsbehorde den bei ihr angefochtenen Bescheid beheben und die
Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die Behorde erster Instanz
zuriickverweisen, wenn der ihr vorliegende Sachverhalt so mangelhaft ist, dass die Durchfiihrung oder
Wiederholung einer miindlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint. Aufler diesem Fall hat die
Berufungsbehorde gemidll § 66 Abs.4 AVG, sofern die Berufung nicht als unzulidssig oder verspitet
zuriickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Die Mangelhaftigkeit des Verfahrens berechtigt
die Berufungsbehorde gemifl § 66 Abs. 2 AVG somit nur dann zur Authebung des angefochtenen Bescheides,
wenn sich dieser Mangel nicht anders als mit der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung beheben lisst. In
allen anderen Fillen hat die Berufungsbehdrde immer in der Sache selbst zu entscheiden und die dafiir
notwendigen Ergdnzungen des Ermittlungsverfahrens unter Heranziehung der Behorde erster Instanz oder selbst
vorzunehmen (vgl. zum Ganzen etwa das hg. Erkenntnis vom 11. Dezember 2007, ZI1. 2006/18/0084, mwN).

Aus der oben (I. 1.) wiedergegebenen Begriindung des angefochtenen Bescheides geht nicht hervor, dass
die zuvor dargelegten Voraussetzungen fiir eine Behebung nach § 66 Abs. 2 AVG erfiillt gewesen seien, und es
ist nicht erkennbar, dass die Durchfiihrung oder Wiederholung einer miindlichen Verhandlung unvermeidlich
erscheine, um den der Berufungsbehorde vorgelegenen Sachverhalt zu ergénzen. Allein der Umstand, dass - wie
die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift vorbringt - weitere, teils aufwindige Ermittlungen notwendig
gewesen seien, fiihrt noch nicht dazu, dass die Berufungsbehorde nicht geméf § 66 Abs. 4 AVG in der Sache
selbst zu entscheiden hat.

3. Da die belangte Behorde fiir die Behebung des erstinstanzlichen Bescheides und die Zuriickverweisung der
Rechtssache Griinde herangezogen hat, die das Gesetz nicht vorsieht, und dadurch die Rechtslage verkannt hat,
war der angefochtene Bescheid gemifl § 42 Abs.2Z.1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

4. Gemal § 39 Abs. 2 Z. 4 VwGG konnte von der beantragten Verhandlung Abstand genommen werden.

5. Der Spruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung
BGBI. II Nr. 455/2008. Wien, am 9. November 2009
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