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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht beschliel3t durch die Richterin Dr. Eva WENDLER als Einzelrichterin Uber die
Beschwerde des XXXX, geboren am

XXXX, Staatsangehdorigkeit: Kroatien, vertreten durch die ARGE Rechtsberatung - Diakone Flichtlingsdienst gem. GmbH
, gegen den Bescheid des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl vom 19.03.2019,

Zahl XXXX:

A) In Erledigung der Beschwerde wird der bekdmpfte Bescheid zur Ganze aufgehoben und die Angelegenheit gemaRs
28 Abs. 3 VWGVG zur Erlassung eines neuen Bescheides an das Bundesamt fUr Fremdenwesen und Asyl

zuruckverwiesen.

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

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang und Sachverhalt:

Mit Bescheid des Bundesamtes flir Fremdenwesen und Asyl vom 19.03.2019 wurde Uber den Beschwerdeflhrer
gemal 8 67 Abs. 1 und 2 FPG ein auf zwei Jahre befristetes Aufenthaltsverbot erlassen. Gemaf3 § 70 Abs. 3 FPG wurde
kein Durchsetzungsaufschub erteilt. Einer Beschwerde gegen das Aufenthaltsverbot wurde gemaR & 18 Abs. 3 BFA-VG
die aufschiebende Wirkung aberkannt. Begriindend wurde hinsichtlich der Erlassung des Aufenthaltsverbotes auf die
gegen den Beschwerdefiihrer ergangene strafgerichtliche Verurteilung und das Uber ihn ergangen Waffenverbot
verwiesen. Der Beschwerdefiihrer wurde mit Urteil des Landesgerichtes XXXX vom XXXX2018 wegen des Verbrechens
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des Suchtgifthandels und des Vergehens des unerlaubten Umgangs mit Suchtgift zu einer bedingten Freiheitsstrafe
von acht Monaten verurteilt. Weiters wurde in der Bescheidbegrindung ausgefiihrt, dass der Beschwerdefiihrer in
Osterreich geboren sei und seit seiner Geburt hier lebe.

Hinsichtlich der Versagung des Durchsetzungsaufschubes und der Aberkennung der aufschiebenden Wirkung einer
Beschwerde wurde pauschal festgehalten, dass seine sofortige Ausreise jedenfalls im Interesse der Offentlichen
Sicherheit und Ordnung, aber auch zum Schutz der "Volksgesundheit" notwendig und erforderlich sei.

Dagegen wurde fristgerecht Beschwerde erhoben.

Im Verwaltungsakt liegen lediglich das genannte Urteil des Landesgerichtes XXXX und ein Auszug aus dem
kriminalpolizeilichen Aktenindex vom XXXX2018 ein.

Il. Rechtliche Beurteilung
Zu Spruchteil A):

GemalR § 28 Absatz 1 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das
Verfahren einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

GemaR § 28 Absatz 2 VwGVG hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG dann in
der Sache selbst zu entscheiden, wenn

1. der mafgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des maligeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Gemall 8 28 Absatz 3 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht wenn die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vorliegen, im
Verfahren Uber Beschwerden gemal’ Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst zu entscheiden, wenn die Behérde
dem nicht bei der Vorlage der Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder
Beschleunigung des Verfahrens widerspricht. Hat die Behdrde 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 Behorde zurlickverweisen. Die Behdrde ist hiebei an die rechtliche
Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Ausfuhrlich hat sich der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 27.06.2018, Ra 2017/09/0031, insbesondere
Rz 13 und 14 mit der Sachentscheidungspflicht der Verwaltungsgerichte auseinandergesetzt und darin folgende
Grundsatze herausgearbeitet:

"13 Von der Méglichkeit der Zurtickverweisung kann nur bei krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungslicken
Gebrauch gemacht werden; eine Zurlckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehérde zur Durchfihrung
notwendiger Ermittlungen kommt daher nur dann in Betracht, wenn die Verwaltungsbehdrde jegliche erforderliche
Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des maRRgebenden Sachverhaltes (vgl. 8 37 AVG) lediglich
vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder bloR ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete
Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehdérde (etwa schwierige) Ermittlungen unterlassen hat, damit
diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (vgl. etwa VwWGH 10.9.2014, Ra 2014/08/0005;
24.3.2015,

Ra 2014/09/0043, 14.12.2015, Ra 2015/09/0057, und 20.2.2018, Ra 2017/20/0498, jeweils mwN).

14 Sind (lediglich) ergénzende Ermittlungen vorzunehmen, liegt die (ergdnzende) Feststellung des maRgeblichen
Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht im Interesse der Raschheit im Sinn des § 28 Abs. 2 Z 2 erster Fall VWGVG,
zumal diesbezlglich nicht blo3 auf die voraussichtliche Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens alleine,
sondern auf die Dauer des bis zur meritorischen Entscheidung insgesamt erforderlichen Verfahrens abzustellen ist.
Nur mit dieser Sichtweise kann ein dem Ausbau des Rechtsschutzes im Sinn einer Verfahrensbeschleunigung
Rechnung tragendes Ergebnis erzielt werden, fuhrt doch die mit der verwaltungsgerichtlichen Kassation einer
verwaltungsbehordlichen Entscheidung verbundene Erdffnung eines neuerlichen Rechtszugs gegen die abermalige
verwaltungsbehordliche Entscheidung an ein Verwaltungsgericht insgesamt zu einer Verfahrensverlangerung (vgl. etwa
das zit. Erkenntnis Ra 2017/20/0498, mwN)."
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Die belangte Behorde hat das von ihr verhangte Aufenthaltsverbot auf die Verurteilung durch das Landesgericht XXXX
gestitzt.

Weitere Erhebungen hinsichtlich eines allfallig weiteren relevanten Fehlverhaltens des Beschwerdefihrers, wie Abfrage
der verwaltungsstrafrechtlichen Vormerkungen und die Einholung allfalliger Strafverfigungen - und erkenntnisse bzw.
Abklarung allenfalls vorliegender Verurteilungen im Ausland, sind nicht offenkundig nicht erfolgt.

Unter diesen Gesichtspunkten leidet der angefochtene Bescheid unter erheblichen Ermittlungsmangeln.
8 53a Abs. 1 und Abs. 2 NAG lauten:

"(1) EWR-Burger, denen das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht zukommt (88 51 und 52), erwerben unabhdngig vom
weiteren Vorliegen der Voraussetzungen gemdf3 88 51 oder 52 nach funf Jahren rechtmalRigem und
ununterbrochenem Aufenthalt im Bundesgebiet das Recht auf Daueraufenthalt. Ihnen ist auf Antrag nach Uberprifung
der Aufenthaltsdauer unverzuiglich eine Bescheinigung ihres Daueraufenthaltes auszustellen.

(2) Die Kontinuitat des Aufenthalts im Bundesgebiet wird nicht unterbrochen von
1. Abwesenheiten von bis zu insgesamt sechs Monaten im Jahr;
2. Abwesenheiten zur Erfallung militarischer Pflichten oder

3. durch eine einmalige Abwesenheit von héchstens zwdlf aufeinander folgenden Monaten aus wichtigen Grinden wie
Schwangerschaft und Entbindung, schwerer Krankheit, eines Studiums, einer Berufsausbildung oder einer beruflichen
Entsendung."

§ 66 Abs. 1 FPG lautet:

"(1) EWR-Burger, Schweizer Blrger und begunstigte Drittstaatsangehorige kdnnen ausgewiesen werden, wenn ihnen
aus den Griinden des § 55 Abs. 3 NAG das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht nicht oder nicht mehr zukommt, es sei
denn, sie sind zur Arbeitssuche eingereist und kénnen nachweisen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begrindete
Aussicht haben, eingestellt zu werden; oder sie bereits das Daueraufenthaltsrecht (88 53a, 54a NAG) erworben haben;
im letzteren Fall ist eine Ausweisung nur zulassig, wenn ihr Aufenthalt eine schwerwiegende Gefahr fir die 6ffentliche
Ordnung oder Sicherheit darstellt."

§ 67 Abs. 1 FPG lautet:

"Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-Burger, Schweizer Burger
oder begunstigte Drittstaatsangehorige ist zuldssig, wenn auf Grund ihres persdnlichen Verhaltens die 6ffentliche
Ordnung oder Sicherheit gefahrdet ist. Das personliche Verhalten muss eine tatsachliche, gegenwartige und erhebliche
Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt. Strafrechtliche Verurteilungen allein kénnen nicht
ohne weiteres diese MalRinahmen begrinden. Vom Einzelfall losgeléste oder auf Generalpravention verweisende
Begrindungen sind nicht zuldssig. Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen EWR-BUrger, Schweizer Blrger oder
begunstigte Drittstaatsangehdrige, die ihren Aufenthalt seit zehn Jahren im Bundesgebiet hatten, ist dann zuldssig,
wenn aufgrund des personlichen Verhaltens des Fremden davon ausgegangen werden kann, dass die Offentliche
Sicherheit der Republik Osterreich durch seinen Verbleib im Bundesgebiet nachhaltig und maRgeblich geféhrdet
wirde. Dasselbe gilt fir Minderjahrige, es sei denn, das Aufenthaltsverbot ware zum Wohl des Kindes notwendig, wie

es im Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 20. November 1989 (iber die Rechte des Kindes vorgesehen ist."

Hinsichtlich der bei der Erlassung eines Aufenthaltsverbotes anzuwendenden GefahrdungsmaRstabe flhrte der

Verwaltungsgerichtshof wie folgt aus:

Der die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegentiber EWR-BuUrger regelnde§ 86 Abs. 1 FPG idF BGBI. | Nr. 100/2005,
der von 01.01.2006 bis 31.12.2009 in Geltung war, sah zwei unterschiedliche GefahrdungsmaRstabe - als Bezugspunkt
far die fur jedes Aufenthaltsverbot Voraussetzung bildende Gefahrenprognose - vor. Einerseits (nach dem ersten und
zweiten Satz) die Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit, wobei eine tatsachliche, gegenwartige und
erhebliche, ein Grundinteresse der Gesellschaft bertihrende Gefahr auf Grund eines personlichen Verhaltens des
betreffenden Fremden vorliegen musste, und andererseits (nach dem flinften Satz) - wenn der EWR-Burger, Schweizer
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Blurger oder begunstigte Drittstaatsangehorige vor Verwirklichung des malgeblichen Sachverhaltes seinen
Hauptwohnsitz ununterbrochen seit zehn Jahren im Bundesgebiet hatte - dartiber hinausgehend eine nachhaltige und
maRgebliche Gefahrdung der &ffentlichen Sicherheit der Republik Osterreich durch seinen Verbleib im Bundesgebiet.

Der nunmehr in Geltung befindliche§ 67 Abs. 1 FPG funfter Satz kommt schon dann zur Anwendung, wenn der EWR-
Burger, Schweizer Blrger oder begunstigte Drittstaatsangehdrige einen zehnjahrigen Aufenthalt im Bundesgebiet hat.
Auch die in 8 86 Abs. 1 funfter Satz FPG noch enthaltene Wendung "vor Verwirklichung des malfigeblichen
Sachverhaltes" findet sich in der nunmehrigen Bestimmung des 8 67 Abs. 1 FPG nicht mehr, sodass eine solche
Einschrankung seither nicht (mehr) Platz zu greifen hat (vgl VwGH 24.03.2015, Ro 2014/21/0079 mwN).

67 Abs. 1 FrPolG 2005 idF FrAG 2011 enthélt somit zwei Stufen fiir die Gefdhrdungsprognose, namlich einerseits (nach
dem ersten und zweiten Satz) die Gefahrdung der &ffentlichen Ordnung und Sicherheit, wobei eine tatsachliche,
gegenwartige und erhebliche, ein Grundinteresse der Gesellschaft berihrende Gefahr auf Grund eines persénlichen
Verhaltens vorliegen muss, und andererseits (nach dem flinften Satz) die nachhaltige und maRgebliche Gefdhrdung
der 6ffentlichen Sicherheit der Republik Osterreich im Fall von EWR-Biirgern, Schweizer Biirgern und begiinstigten
Drittstaatsangehoérigen 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, sondern (arg. a minori ad maius) auch bei der Erlassung eines Aufenthaltsverbotes der in Art.
28 Abs. 2 der Unionsbiirgerrichtlinie und § 66 Abs. 1 letzter Satzteil FrPolG 2005 idF FrAG 2011 vorgesehene MaRstab -
der im abgestuften System der Gefahrdungsprognosen zwischen jenen nach dem ersten und dem fiinften Satz des §
67 Abs. 1 FrPolG 2005 idF FrAG 2011 angesiedelt ist - heranzuziehen ist. Dies gebietet im Anwendungsbereich der
Unionsburgerrichtlinie  eine  unionsrechtskonforme  Interpretation, weil das Aufenthaltsverbot eine
Ausweisungsentscheidung im Sinn der Richtlinie beinhaltet.

FUr Unionsblrger und ihre Familienangehdrigen, die das Recht auf Daueraufenthalt genieRRen, bestimmt aber Art. 28
Abs. 2 der Unionsblrgerrichtlinie, dass eine Ausweisung nur aus "schwerwiegenden" Grinden der oOffentlichen
Ordnung oder Sicherheit verfigt werden darf, wobei zwar auch hier gemal3 Art. 27 Abs. 2 der Richtlinie auf das
persoénliche Verhalten abzustellen ist, das eine tatsachliche, gegenwartige und erhebliche Gefahr darstellen muss, die
ein Grundinteresse der Gesellschaft berhrt, insgesamt aber ein grofReres Ausmal an Gefahrdung verlangt wird. Diese
Vorgaben der Unionsbiirgerrichtlinie wurden im FrPolG 2005 insofern umgesetzt, als nach dessen § 66 Abs. 1 idF FrAG
2011 die Ausweisung von EWR-Burgern, Schweizer Birgern und beglinstigten Drittstaatsangehdrigen, die bereits das
Daueraufenthaltsrecht erworben haben, nur dann zuldssig ist, wenn ihr Aufenthalt eine schwerwiegende Gefahr fir
die ¢ffentliche Ordnung oder Sicherheit darstellt (VwWGH 13.12.2012, 2012/21/0181; 15.09.2016, Ra 2016/21/0262).

Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid festgestellt, dass der BeschwerdefUhrer seit seiner Geburt, somit
seit Uber 22 Jahren, im Bundesgebiet lebt. Fir diesen Fall ware das Verhalten nach dem MaRstab des § 67 Abs. 1 vierter
und funfter Satz FPG zu beurteilen gewesen.

Mit der Frage, wann schwerwiegende Grinde der &ffentlichen 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.

Unter Bezugnahmne auf das genannte Urteil des EuGH hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 24.01.2019,
Ra 2018/21/0248, ausgesprochen, dass mit der Bestimmung des § 67 Abs. 1 finfter Satz FrPolG 2005 Art. 28 Abs. 3 lit. a
der Unionsbuirger-RL (§ 2 Abs. 4 Z 18 FrPolG 2005) umgesetzt werden soll, wozu der EuGH bereits judizierte, dass
hierauf gestlitzte Mallnahmen auf "auRergewdhnliche Umstande" begrenzt sein sollen; es ist vorausgesetzt, dass die
vom Betroffenen ausgehende Beeintrachtigung der o6ffentlichen Sicherheit einen "besonders hohen Schweregrad"
aufweist, was etwa bei bandenmalliigem Handeln mit Betdaubungsmitteln der Fall sein kann (vgl. EuGH 23.11.2010, C-
145/09; EuGH 22.5.2012, C-348/09, wo Uberdies darauf hingewiesen wurde, dass es "besonders schwerwiegende(r)
Merkmale" bedarf.) Hat der Fremde "mehrfach Probezeiten bestanden", ist er nunmehr erstmals wegen
Suchtgifthandels und dem Uberlassen und Anbieten von Suchtgift an Dritte verurteilt worden, wobei "kein
professionell strukturierter Suchtgifthandel" vorliegt, und ist er erstmals fur langere Zeit in Haft gewesen, konnte
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bedingt entlassen werden und hat er vor, seine Drogensucht behandeln zu lassen, kann nicht von "auBergewdhnlichen
Umstanden" mit "besonders hohem Schweregrad" bzw. von "besonders schwerwiegenden Merkmalen" der vom
Fremden begangenen Straftaten gesprochen werden.

Aufgrund des von der belangten Behdrde bisher durchgefihrten Beweisverfahrens kann seitens des erkennenden
Gerichts lediglich das der Verurteilung vom XXXX2018 zugrundeliegende Fehlverhalten zur Erstellung einer
Gefédhrdungsprognose herangezogen werden. Dies alleine kann eine Gefdhrdungsprognose gemald § 67 Abs. 1 vierter
und funfter Satz FPG jedenfalls nicht tragen. Weiters erscheint es zweifelhaft, dass eine Verurteilung - wie die im
Gegenstand vorliegende - fir eine Gefahrdungsprognose § 67 Abs. 1 zweiter Satz FPG ausreicht.

Die belange Behorde wird daher im fortgesetzten Ermittlungsverfahren zu erheben haben, ob ein weiteres
fremdenrechtlich relevantes Fehlverhalten des Beschwerdefihrers vorliegt.

Die Voraussetzungen des§ 28 Abs. 2 VWGVG sind im gegenstandlichen Beschwerdefall nicht gegeben. Da der
mafgebliche Sachverhalt noch nicht feststeht, war in Gesamtbeurteilung der dargestellten Erwdgungen der
angefochtene Bescheid des Bundesamtes gemal3 § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG zu beheben und die Angelegenheit
zur Erlassung eines neuen Bescheides an das Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl zurtckzuverweisen.

Zur Versagung des Druchsetzungsaufschubes und zur Aberkennung der aufschiebenden Wirkung hat das
Bundesverwaltungsgericht bereits mehrfach auf die diesbezlgliche Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
hingewiesen. Mit der vorliegenden Bescheidbegrindung wurde dieser Judikatur nicht Rechnung getragen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zum Durchsetzungsaufschub und zur aufschiebenden Wirkung ausgefuhrt, 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 Verhangung
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 Durchsetzungsaufschubes noch der
Aberkennung der aufschiebenden Wirkung enthalten.

Zu Spruchteil B): Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemalR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.
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