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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Gaby WALTNER als Einzelrichterin Uber die Beschwerde
von XXXX, geb. am XXXX, StA. Kroatien, vertreten durch Dr. Wolfgang WEBER, Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des
Bundesamts fur Fremdenwesen und Asyl vom 11.02.2019, ZI. XXXX beschlossen:

A) In Erledigung der Beschwerde wird der angefochtene Bescheid

aufgehoben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an das Bundesamt fir Fremdenwesen und
Asyl zurlckverwiesen.

B) Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

Verfahrensgang und Sachverhalt:

Mit dem Bescheid vom 11.02.2019 wurde Uber den Beschwerdefliihrer (BF) gemdlR & 67 Abs. 1 und 3 FPG ein
unbefristetes Aufenthaltsverbot erlassen (Spruchpunkt I.). Gemaf &8 70 Abs. 3 FPG wurde kein Durchsetzungsaufschub
erteilt (Spruchpunkt I1.). Einer Beschwerde gegen das Aufenthaltsverbot wurde gemaR 8§ 18 Abs. 3 BFA-VG die
aufschiebende Wirkung aberkannt (Spruchpunkt Il1.). Begrindend wurde ausgefiihrt, dass sich der Beschwerdefihrer
(BF) seit 1992 im Bundegebiet aufhalte und seither eine durchgehende behoérdliche Meldung aufweise. Er verfiige Uber
eine Bescheinigung des Daueraufenthaltes. Seit 2014 gehe der BF keiner legalen Beschaftigung nach. Angaben zum
Privat- und Familienleben in Osterreich habe er nicht getatigt. Das Aufenthaltsverbot wurde damit begriindet, dass der
BF am 18.10.2018 rechtskraftig durch das Landesgericht XXXX zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 6 Jahren
verurteilt worden sei. Es musse aufgrund des vom BF gezeigtem Verhalten von einer aktuellen, gegenwartigen Gefahr


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/70
https://www.jusline.at/gesetz/bfa-vg/paragraf/18

gesprochen werden. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung erfolgte lediglich eine Aufzahlung der dem BF zur Last
gelegten Straftatbestdnde sowie eine Aufzahlung der weiteren strafgerichtlichen Verurteilungen. Zur
Nichtzuerkennung eines Durchsetzungsaufschubes wurde ausgefihrt, dass der weitere Aufenthalt des BF eine
schwerwiegende Gefahr flr die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit darstelle. Hinsichtlich der Aberkennung der
aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde wurde auf die Verurteilung im Jahr 2018 verwiesen und ausgefuhrt, dass
beim BF Wiederholungsgefahr vorliege und durch die Missachtung der Rechtsvorschriften die 6ffentliche Ordnung
empfindlich und nachhaltig gestort habe. Dies begriinde ein Interesse der Allgemeinheit an der sofortigen Ausreise
aus dem Bundesgebiet.

Zuvor wurde dem BF mit Schreiben vom 03.01.2019 die Mdglichkeit gewahrt, eine schriftliche Stellungnahme zu seinen
persoénlichen Verhdltnissen und zur beabsichtigten Erlassung eines Aufenthaltsverbots abzugeben. Diese langte nicht
fristgerecht beim BFA ein, sondern erst am 12.02.2019.

Gegen den oben angeflihrten Bescheid wurde Beschwerde erhoben. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass die privaten
Verhaéltnisse des BF nicht bertcksichtigt worden seien. Es sei davon auszugehen, dass der BF bereits als 3-jahriges Kind
nach Osterreich gekommen sei, wo sich auch seine Eltern sowie ein Bruder und dessen Familie leben. Der BF selbst
habe zwei Kinder, Zwillinge, derzeit 12 Jahre alt, die ebenfalls mit ihrer Mutter, mit welcher der BF allerdings nie
verheiratet gewesen sei, in Osterreich leben. Der BF habe bis zu seiner Verhaftung regelmiRigen Kontakt zu seinen
Kindern gehabt. Er sei in Osterreich sozial vollkommen integriert, sei hier zur Schule gegangen und habe auch eine
Berufsausbildung absolviert. Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes erscheine daher nicht statthaft.

Die gegenstandliche Beschwerde und die Bezug habenden Verwaltungsakten wurden dem Bundesverwaltungsgericht
(BVwWG) vom BFA vorgelegt und langten am 08.03.2019 ein.

Beweiswirdigung:

Der oben angeflihrte Verfahrensgang und Sachverhalt ergibt sich aus dem Inhalt der vorgelegten Verwaltungsakten
des BFA und des Gerichtsakts des BVwG. Entscheidungsrelevante Widerspruche liegen vor.

Rechtliche Beurteilung:

GemafR8 28 Abs. 2 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden gemaR Art 130 Abs. 1 Z 1 B-VG
(Bescheidbeschwerden) in der Sache selbst zu entscheiden, wenn der maligebliche Sachverhalt feststeht (Z 1) oder die
Feststellung des mafRgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen
oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist (Z 2). Gemal3 § 28 Abs. 3 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht,
wenn die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vorliegen, im Verfahren Uber Bescheidbeschwerden in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn die Behdrde dem nicht bei der Vorlage der Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche
Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens widerspricht. Hat die Behérde notwendige Ermittlungen des
Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und
die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde zurtickverweisen. Die Behérde ist dann an die
rechtliche Beurteilung gebunden, von der das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Die Zurlckverweisungsmoglichkeit gemaR § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG ist eine Ausnahme von der grundsatzlichen
meritorischen Entscheidungspflicht der Verwaltungsgerichte. Eine Aufhebung des Bescheids kommt nicht in Betracht,
wenn der fur die Entscheidung maBgebliche Sachverhalt feststeht oder seine Feststellung durch das
Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden
ist. Von der Moglichkeit der Zurtckverweisung kann nur bei gravierenden Ermittlungslicken Gebrauch gemacht
werden. Eine Zurlckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehoérde zur Durchfiihrung notwendiger Ermittlungen
kommt daher insbesondere dann in Betracht, wenn die Behorde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen
hat, wenn sie zur Ermittlung des maRRgebenden Sachverhalts lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt
oder bloR ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Behdrde
(etwa schwierige) Ermittlungen unterlieR, damit diese durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden.

Die Verwaltungsgerichte haben nicht nur bei Vorliegen der in den Z 1 und Z 2 des§ 28 Abs. 2 VWGVG genannten
Voraussetzungen in der Sache selbst zu entscheiden, sondern nach Mal3gabe des § 28 Abs. 3 VWGVG grundsatzlich
auch dann, wenn trotz Fehlens dieser Voraussetzungen die Verwaltungsbehérde dem nicht unter Bedachtnahme auf
die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des Verfahrens widerspricht (VwGH 26.06.2014, Ro 2014/03/0063).
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Wenn die Behdrde den entscheidungswesentlichen Sachverhalt unzureichend festgestellt hat, indem sie keine fur die
Sachentscheidung brauchbaren Ermittlungsergebnisse geliefert hat, ist eine Zurlckverweisung gemal § 28 Abs. 3
zweiter Satz VWGVG zulassig (VWGH 28.03.2017, Ro 2016/09/0009).

Ausgehend von diesen Grundsatzen liegen hier die Voraussetzungen fir eine Sachentscheidung durch das BVwG nicht
vor. Weder steht der maligebliche Sachverhalt fest noch wirde seine Feststellung durch das Gericht die
Prozessékonomie fordern, zumal gravierende Ermittiungsliicken vorliegen.

GemaR § 67 Abs 1 FPG st die Erlassung eines Aufenthaltsverbots gegen unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-
Burger, Schweizer Burger oder begunstigte Drittstaatsangehdrige zuldssig, wenn auf Grund ihres persdnlichen
Verhaltens die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gefdhrdet ist. Das Verhalten muss eine tatsachliche, gegenwartige
und erhebliche Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt. Strafrechtliche Verurteilungen
allein kénnen diese MaBnahmen nicht ohne weiteres begriinden. Vom Einzelfall losgeldste oder auf Generalpravention
verweisende Begriindungen sind nicht zulassig. Die Erlassung eines Aufenthaltsverbots gegen EWR-Burger, Schweizer
Burger oder beglnstigte Drittstaatsangehorige, die ihren Aufenthalt seit zehn Jahren im Bundesgebiet hatten, ist
zuldssig, wenn aufgrund des personlichen Verhaltens des Fremden davon ausgegangen werden kann, dass die
offentliche Sicherheit der Republik Osterreich durch den Verbleib im Bundesgebiet nachhaltig und maRgeblich
gefahrdet wirde. Gemal3 § 67 Abs 2 FPGkann ein Aufenthaltsverbot fir die Dauer von héchstens zehn Jahren erlassen
werden. Wenn der EWR-BUrger, Schweizer Blrger oder beglinstigte Drittstaatsangehorige eine schwerwiegende Gefahr
far die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit darstellt (so etwa, wenn er zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von mehr
als funf Jahren verurteilt wurde), kann das Aufenthaltsverbot gemaR § 67 Abs 3 FPGauch unbefristet erlassen werden.

Bei Erlassung eines Aufenthaltsverbots ist eine einzelfallbezogene Gefahrdungsprognose zu erstellen, bei der das
Gesamtverhalten des Betroffenen in Betracht zu ziehen und auf Grund konkreter Feststellungen eine Beurteilung
dahin vorzunehmen ist, ob und im Hinblick auf welche Umstdnde die malRgebliche Gefahrdungsannahme
gerechtfertigt ist. Dabei ist nicht auf die bloRe Tatsache der Verurteilung bzw. Bestrafung des Fremden, sondern auf
die Art und Schwere der zu Grunde liegenden Straftaten und auf das sich daraus ergebende Persdnlichkeitsbild
abzustellen. Bei der nach § 67 Abs. 1 FPG zu erstellenden Gefahrdungsprognose geht schon aus dem Gesetzeswortlaut
klar hervor, dass auf das "personliche Verhalten" des Fremden abzustellen ist und strafrechtliche Verurteilungen allein
nicht ohne weiteres ein Aufenthaltsverbot begriinden kénnen (vgl. etwa VwGH 16.10.2014, Ra 2014/21/0039, Punkt 2.1.
der Entscheidungsgriinde, mwN, und daran anschlieBend die Erkenntnisse VwWGH 22.01.2015, Ra 2014/21/0052, Punkt
2. der Entscheidungsgrinde, und VwWGH 19.05.2015, Ra 2014/21/0057).

Das BFA stellte die dem BF zur Last liegenden und den Grund fUr die Erlassung des Aufenthaltsverbotes bildenden
Straftaten im angefochtenen Bescheid nur dahin fest, dass die Urteile, die mal3geblichen Strafbestimmungen und die
verhangten Strafen angefiihrt wurden. Das reicht aber nicht flr eine nachvollziehbare Gefahrdungsprognose aus (so
schon VWGH 26.09.2006, 2004/21/0097, mwN, und darauf Bezug nehmend etwa VwGH 31.03.2008,2007/21/0533;
ebenso die Erkenntnisse des VWGH vom 24.11.2009, 2009/21/0267, und vom 24.03.2015, Ra 2014/21/0049).

Fur eine nachvollziehbare Gefahrdungsprognose ist es nicht ausreichend, wenn lediglich das Gericht, die Urteilsdaten,
die malgeblichen Strafbestimmungen und die verhangte Strafe angefihrt werden (vgl. VWGH 19.05.2015, Ra
2015/21/0001; 19.05.2015, Ra 2014/21/0057, mwN). Im Rahmen der zu treffenden Feststellungen kann es fallbezogen
mitunter aber auch nicht ausreichend sein, die im Urteilstenor des Strafgerichts zum Ausdruck kommenden
Tathandlungen wiederzugeben, sondern es sich als notwendig darstellen, dariiber hinausgehende Feststellungen zu
treffen, um die Gefdhrdungsprognose in einer dem Gesetz entsprechenden Weise vornehmen zu kénnen (vgl. VwGH
01.03.2018, Ra 2018/19/0014 unter Hinweis auf VwGH 03.04.2009, 2008/22/0913; 24.11.2009, 2009/21/0267; 31.5.2011,
2008/22/0831; 5.7.2011, 2008/21/0131, jeweils mwN).

67 Abs. 1 FPG enthalt zwei Stufen fur die Gefahrdungsprognose, namlich einerseits (nach dem ersten und zweiten Satz)
die Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit, wobei eine tatsachliche, gegenwartige und erhebliche, ein
Grundinteresse der Gesellschaft berihrende Gefahr auf Grund eines personlichen Verhaltens vorliegen muss, und
andererseits (nach dem funften Satz) die nachhaltige und malfigebliche Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit der
Republik Osterreich im Fall von EWR-Biirgern, Schweizer Biirgern und beglinstigten Drittstaatsangehérigen mit
mindestens zehnjahrigem Aufenthalt im Bundesgebiet (bzw. im Fall von Minderjahrigen). Es muss aber angenommen
werden, dass hinsichtlich Personen, die das Daueraufenthaltsrecht erworben haben, nicht nur bei der Ausweisung,


https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/entscheidung/31366
https://www.jusline.at/entscheidung/26452

sondern (arg. a minori ad maius) auch bei der Erlassung eines Aufenthaltsverbotes der in Art. 28 Abs. 2 der
Unionsburgerrichtlinie und § 66 Abs. 1 letzter Satzteil FPG vorgesehene Mal3stab - der im abgestuften System der
Gefédhrdungsprognosen zwischen jenen nach dem ersten und dem flinften Satz des 8 67 Abs. 1 FPG angesiedelt ist -
heranzuziehen ist. Dies gebietet im Anwendungsbereich der Unionsburgerrichtlinie eine unionsrechtskonforme
Interpretation, weil das Aufenthaltsverbot eine Ausweisungsentscheidung im Sinn der Richtlinie beinhaltet.

FUr Unionsburger und ihre Familienangehdrigen, die das Recht auf Daueraufenthalt genie3en, bestimmt aber Art. 28
Abs. 2 der Unionsblrgerrichtlinie, dass eine Ausweisung nur aus "schwerwiegenden" Grinden der Offentlichen
Ordnung oder Sicherheit verfigt werden darf, wobei zwar auch hier gemaf3 Art. 27 Abs. 2 der Richtlinie auf das
personliche Verhalten abzustellen ist, das eine tatsachliche, gegenwartige und erhebliche Gefahr darstellen muss, die
ein Grundinteresse der Gesellschaft berlhrt, insgesamt aber ein grofReres Ausmal an Gefahrdung verlangt wird. Diese
Vorgaben der Unionsburgerrichtlinie wurden im FrPolG 2005 insofern umgesetzt, als nach dessen § 66 Abs. 1 FPG die
Ausweisung von EWR-Burgern, Schweizer Blrgern und beglnstigten Drittstaatsangehorigen, die bereits das
Daueraufenthaltsrecht erworben haben, nur dann zuldssig ist, wenn ihr Aufenthalt eine schwerwiegende Gefahr fir
die ¢ffentliche Ordnung oder Sicherheit darstellt (VWGH 13.12.2012, 2012/21/0181; 15.09.2016, Ra 2016/21/0262).

Mit der Frage, wann schwerwiegende Griinde der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit iSd Unionsburgerrichtlinie (RI
2004/38/EG) hat sich der Verwaltungsgerichtshof u.a. auch im Erkenntnis vom 13.12.2012, 2012/21/0181,
auseinandergesetzt, und dabei auf das Urteil des EuGH Urteil vom 23. November 2010, Rs C-145/09 (Panagiotis
Tsakouridis) verwiesen.

Vor dem Hintergrund der dargestellten Judikatur ist auf der Grundlage der bisherigen Ermittlungen des BFA noch keine
abschlieBende rechtliche Beurteilung des Sachverhalts moglich; dieser ist vielmehr in wesentlichen Teilen
erganzungsbedurftig.

Das BFA hat sich im fortgesetzten Verfahren nach Einholung der entsprechenden Strafurteile mit der Art und Schwere
der vom Beschwerdeflihrer verlbten Straftaten auseinanderzusetzen, auf das sich daraus ergebende
Persdnlichkeitsbild abzustellen und dazu konkrete Feststellungen im Bescheid zu treffen. Im Hinblick auf die
Aufenthaltsdauer des BF wird das BFA basierend auf dem heranzuziehenden Gefdhrdungsmalistab eine
entsprechende Gefahrdungsprognose zu treffen haben. Ebenso wird sich das BFA unter Bedachtnahme auf das
Vorbringen in der Stellungnahme und in der Beschwerde mit dem Privat- und Familienleben des BF in Osterreich
auseinanderzusetzen haben.

Da zur Klérung des relevanten Sachverhalts zusatzliche Ermittlungen notwendig sein werden und dadurch bedingte
Weiterungen des Verfahrens nicht ausgeschlossen werden kdnnen, fihrt es weder zu einer Kostenersparnis noch zu
einer Verfahrensbeschleunigung, wenn das BVwG die Erhebungen selbst durchfihrt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zum Durchsetzungsaufschub und zur aufschiebenden Wirkung ausgefthrt, dass
gesondert zu begrinden ist, inwieweit die sofortige Ausreise des Beschwerdefiihrers nach& 86 Abs. 3 FPG
(Dursetzungsaufschub, Rechtslage vor Inkrafttreten des FrAG 2011) geboten sein soll. Die auf die Aufrechterhaltung
der 6ffentlichen Ordnung Bezug nehmenden Uberlegungen, die schon bei der Entscheidung (ber die Verhdngung
eines Aufenthaltsverbotes anzustellen sind, vermdgen die Begrindung fir die Versagung eines
Durchsetzungsaufschubes nicht zu ersetzen. Gleiches gilt fiir enthaltenen Uberlegungen zum Ausschluss einer
aufschiebenden Wirkung der Berufung, weil die aufschiebende Wirkung einer Berufung und die Gewahrung eines
einmonatigen Durchsetzungsaufschubes von ihren Zwecken und ihren Wirkungen her nicht vergleichbar sind (VWGH
21.11.2006, 2006/21/0171 mwN).

Eine derartige Begrindung ist im angefochtenen Bescheid weder hinsichtlich des Durchsetzungsaufschubes noch
hinsichtlich der Aberkennung der aufschiebenden Wirkung enthalten.

Im Ergebnis ist der angefochtene Bescheid daher gemaR & 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG aufzuheben und die
Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheids an das BFA zurlickzuverweisen.

Eine mundliche Verhandlung entfallt gemal &8 24 Abs 2 Z 1 VWGVG, weil schon aufgrund der Aktenlage feststeht, dass
der angefochtene Bescheid aufzuheben ist.
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Die Revision war wegen der Einzelfallbezogenheit der Entscheidung tber die Anwendung des § 28 Abs 3 zweiter Satz
VwWGVG, die keine grundsatzliche Rechtsfrage iSd Art 133 Abs 4 B-VG begrindet, nicht zuzulassen (siehe z.B. VwGH
25.01.2017, Ra 2016/12/0109).
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