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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hofinger sowie die Hofrate
Dr. Enzenhofer, Dr. Strohmayer, die Hofratin Mag. Merl und den Hofrat Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des
Schriftfihrers Dr. Schmidl, Uber die Beschwerde des F S in H, geboren am 3. Februar 1983, vertreten durch
Mag. Wilfried Embacher, Mag. Dr. Roland Kier, Dr. Richard Soyer und Dr.in Alexia Stuefer, Rechtsanwalte in 1010 Wien,
Karntner Ring 6, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Wien vom 19. April 2007,
ZI. SD 1250/06, betreffend Erlassung eines unbefristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

Spruch


file:///

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung
I

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion flr das Bundesland Wien (der belangten
Behorde) vom 19. April 2007 wurde gegen den Beschwerdefiihrer, einen turkischen Staatsangehdrigen, gemald 8 60
Abs. 1 iVm Abs. 2 Z. 1 und § 63 Abs. 1 des Fremdenpolizeigesetzes 2005 - FPG, BGBI. | Nr. 100, ein unbefristetes
Aufenthaltsverbot erlassen.

Die belangte Behorde legte ihrer Entscheidung im Wesentlichen die Feststellungen zugrunde, dass der
Beschwerdefiihrer in Osterreich geboren sei und sich seit der Geburt hier aufhalte. (Nach den Feststellungen der
Erstbehdrde wurde dem Beschwerdeflhrer zuletzt am 5. Janner 2006 ein unbefristeter Aufenthaltstitel
"Daueraufenthalt - EG" erteilt.) Er sei "nach dem Akteninhalt grof3teils nicht berufstatig und wenn, nur aushilfsweise als
Kellner" berufstétig gewesen. Er habe in Osterreich keine Berufsausbildung abgeschlossen. Der Beschwerdefiihrer sei
ledig, ohne Sorgepflichten und ohne berufliche Bindungen im Bundesgebiet; hingegen weise er hier sehr bedeutende
familidare Bindungen auf. Im Bundesgebiet hielten sich seine Mutter, sein Stiefvater und Geschwister auf, die "bereits

Osterreichische Staatsbirger geworden" seien.

Schon mit sechzehn Jahren sei der Beschwerdefiihrer erstmals strafgerichtlich verurteilt worden. Urteile des
Jugendgerichtshofs Wien vom 20. April 1999, 9. Juli 2001, 15. April 2002 sowie vom 19. Mai 2003 seien (unter anderem)
wegen des Verbrechens des Raubes gemal3 § 142 Abs. 1 StGB und des Verbrechens nach 8 28 Abs. 2 und Abs. 3
erster Fall Suchtmittelgesetz (SMG) erfolgt.

Am 29. Méarz 2004 sei der BeschwerdefUhrer mit Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien wegen des
Verbrechens nach § 28 Abs. 2 und Abs. 3 erster Fall SMG sowie des Vergehens nach 8 27 Abs. 1 SMG zu einer
unbedingten Freiheitsstrafe in der Dauer von fiinfzehn Monaten rechtskraftig verurteilt worden. Dem Urteil liege
zugrunde, dass der Beschwerdefihrer in Wien Suchtgift gewerbsmaBig in einer grof3en Menge einer namentlich
bekannten Person in der Zeit von ca. Anfang Juli 2003 bis Ende September 2003 (100 Gramm Speed) und in der Zeit
von Anfang September 2003 bis Ende September 2003 (rund 900 Ecstasy-Tabletten) verkauft sowie in der Zeit vom
19. Mai 2003 bis 2. November 2003 geringe Mengen Suchtgift zum Eigenkonsum erworben und besessen habe.

Zuletzt habe das Landesgericht fur Strafsachen Wien den Beschwerdeflhrer am 11. Mai 2006 wegen des Verbrechens
nach § 28 Abs. 2 vierter Fall SMG und der Vergehen nach § 27 Abs. 1 erster und zweiter Fall SMG zu einer unbedingten
Freiheitsstrafe in der Dauer von dreilig Monaten verurteilt. Der Beschwerdefiihrer und ein Mittater hatten am
22. Juni 2006 in Wien ca. 3.000 Ecstasy-Tabletten, also eine groRe Menge Suchtgift, einem verdeckt agierenden Ermittler
verkauft; der Beschwerdefihrer habe in der Zeit vom 2. Februar 2005 bis 22. Februar 2006 Suchtgift zum Eigenkonsum
erworben und besessen.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte die belangte Behdrde - soweit fur das vorliegende Erkenntnis relevant - im Wesentlichen
aus, dass sich der Beschwerdefiihrer auf Art. 6 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 des durch das Abkommen zur
Grindung einer Assoziation zwischen der EWG und der Turkei errichteten Assoziationsrates vom 19. September 1980
Uber die Entwicklung der Assoziation (im Folgenden: ARB) nicht berufen kénne, weil er bei keinem einzigen Arbeitgeber
ununterbrochen langer als ein Jahr ordnungsgemal’ beschaftigt gewesen sei.

Ebenso wenig treffe aber Art. 7 ARB auf den Beschwerdefihrer zu, weil "dieser in Osterreich geboren" sei. Die
Bestimmung stelle namlich auf "Familienangehodrige eines dem reguldren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates
angehorenden Arbeitnehmers, die die Genehmigung erhalten haben, zu ihm zu ziehen," ab.

Der Beschwerdefuhrer habe auch nicht die Stellung eines begulinstigten Drittstaatsangehoérigen im Sinn des § 2 Abs. 4
Z. 11 FPG inne, weil sich kein Hinweis darauf finde, dass seine Mutter bzw. sein Stiefvater, die beide 6sterreichische
Staatsburger seien, das Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch genommen hatten.

Da der Beschwerdefihrer auf Grund seiner Volljahrigkeit kein Familienangehdriger im Sinn des § 87 iVm § 2 Abs. 4
Z. 12 FPG sei, stitzte die belangte Behdrde das Aufenthaltsverbot auf § 60 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 Z. 1 FPG;



gesetzliche Grunde gemal3 8 61 FPG, welche die Erlassung des Aufenthaltsverbotes nicht zulassen wirden, ldgen nicht
vor, weil der Beschwerdeflihrer zu mehr als einer zweijahrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden sei.

Weiters nahm die belangte Behorde eine Interessenabwagung gemal 8 60 Abs. 6 iVm § 66 Abs. 1 und 2 FPG vor und
begrindete die unbefristete Gultigkeitsdauer des Aufenthaltsverbotes damit, dass nicht vorhergesehen werden kénne,
wann der fur dessen Erlassung mal3gebliche Grund - namlich die erhebliche Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit sowie der Gesundheit durch den Aufenthalt des Beschwerdeflihrers im Bundesgebiet - weggefallen sein

werde.

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

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, sah aber von der Erstattung einer
Gegenschrift ab.

Il.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerde fuhrt aus, dass sich der Beschwerdefliihrer auf die Beglinstigung des Art. 7 ARB berufen kdnne,
sodass die belangte Behorde gemald 8 9 Abs. 1 FPG zur Erlassung des angefochtenen Bescheides unzustandig gewesen
sei und die Berufung des Beschwerdefuhrers an den zustandigen Unabhangigen Verwaltungssenat Wien weiterleiten
hatte mussen.

In diesem Zusammenhang weist die Beschwerde auf das Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom
11. November 2004, C-467/02, Cetinkaya gegen Land Baden-Wurttemberg, und darauf hin, dass die Eltern des
Beschwerdefiihrers, als dieser geboren wurde, turkische Staatsangehdrige und im &sterreichischen Bundesgebiet
beschaftigt waren.

2.1. GemaR Art. 7 Satz 1 ARB haben die Familienangehdrigen eines dem reguldren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates
angehorenden (turkischen) Arbeitnehmers, die die Genehmigung erhalten haben, zu ihm zu ziehen,

vorbehaltlich des den Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten einzurdaumenden Vorrangs das Recht, sich auf jedes
Stellenangebot zu bewerben, wenn sie dort seit mindestens drei Jahren ihren ordnungsgemaf3en Wohnsitz haben;

freien Zugang zu jeder von ihnen gewadhlten Beschaftigung im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis, wenn sie dort seit
mindestens funf Jahren ihren ordnungsgemafRen Wohnsitz haben.

2.2. Nach dem in der Beschwerde zitierten Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 11. November 2004, C-467/02,
Cetinkaya gegen Land Baden-Wirttemberg, kann die Voraussetzung, dass die Familienangehdrigen die Genehmigung
erhalten haben, zum tdrkischen Arbeitnehmer zu ziehen, nicht einem Angehérigen dieser Familie entgegengehalten
werden, der im Aufnahmemitgliedstaat geboren wurde, stets dort gelebt hat und daher keine Erlaubnis bendétigte, um
zu diesem Arbeitnehmer zu ziehen. Art. 7 Abs. 1 ARB ist somit dahin auszulegen, dass er die Situation einer volljahrigen
Person, die Kind eines turkischen Arbeitnehmers ist, der dem reguldren Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats
angehort oder angehort hat, erfasst, obwohl diese im Aufnahmemitgliedstaat geboren ist und stets dort gewohnt hat
(insbesondere Rz 22 f, 34).

3.1. In Hinblick auf diese Entscheidung des Europadischen Gerichtshofs erweist sich die Auffassung der belangten
Behorde, eine Rechtsstellung des Beschwerdeflhrers nach Art. 7 ARB scheitere daran, dass dieser in Osterreich
geboren ist, als unzutreffend.

Da der Beschwerdefiihrer nach den im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen und dem Inhalt des
Verwaltungsaktes die fur die Rechtsstellung nach Art. 7 ARB erforderlichen Voraussetzungen erflllt, gelten fir ihn die
Rechtsschutzgarantien der Art. 30 und 31 der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004; der BeschwerdefUhrer hat somit in Hinblick auf den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechtes
Anspruch auf einen administrativen Instanzenzug zu einem Tribunal, sodass auf ihn § 9 Abs. 1 Z. 1 FPG anzuwenden ist
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Juni 2006, ZI. 2006/18/0138).


https://www.jusline.at/entscheidung/32068

3.2. Damit aber hatte der Unabhangige Verwaltungssenat Wien und nicht die belangte Behorde als Berufungsinstanz
tatig zu werden, sodass der angefochtene Bescheid gemald § 42 Abs. 2 Z. 2 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Unzustandigkeit der belangten Behorde aufzuheben war.

4. Von der Durchfiihrung der in der Beschwerde beantragten Verhandlung konnte gemal3 8 39 Abs. 2 Z. 2 VWGG
abgesehen werden.

5. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 2. Dezember 2008

Gerichtsentscheidung
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