jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Bvwg Erkenntnis 2019/3/21 1403
1424680-3

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.03.2019

Entscheidungsdatum

21.03.2019
Norm

BFA-VG §18 Abs3
BFA-VG §9

B-VG Art.133 Abs4
EMRK Art.8

FPG 867 Abs1
FPG 867 Abs2
FPG 8§70 Abs3
VWGVG §24 Abs1
VwWGVG §28 Abs1
VWGVG §28 Abs2
VWGVG §28 Abs5
Spruch

1403 1424680-3/15E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin MMag. Birgit ERTL als Einzelrichterin Gber die Beschwerde von
XXXX, geb. XXXX (alias XXXX), StA. Nigeria (alias Ghana), vertreten durch Rechtsanwalt Edward DAIGNEAULT, gegen
Spruchpunkt I. und Il. des Bescheides des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl vom 11.10.2018, ZI.
810787508/180233565, nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung am 07.03.2019 zu Recht erkannt:

A)

Der Beschwerde wird stattgegeben, und der angefochtene Bescheid wird ersatzlos behoben.
B)

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

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:


file:///

Der Beschwerdefihrer stellte am 26.07.2011 unter Verwendung einer falschen Identitat einen Antrag auf
internationalen Schutz, der mit Bescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl (im Folgenden: BFA) vom
19.07.2016 abgewiesen wurde. Zugleich wurde eine Ruckkehrentscheidung erlassen und ein Einreiseverbot von 5
Jahren ausgesprochen. Die dagegen erhobene Beschwerde wurde mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes
vom 09.08.2016, ZI. 1408 1424680-1 als unbegriindet abgewiesen. Der Beschwerdefiihrer verlieR Osterreich am
21.12.2016 freiwillig.

Der Beschwerdefiihrer kehrte wieder nach Osterreich zuriick und wurde am 09.03.2017 nach Nigeria abgeschoben.

Am 02.02.2018 wurde ihm die Einreise nach Osterreich am Luftweg verwehrt.

Am 01.03.2018 stellte der Beschwerdefuhrer bei der zustandigen Niederlassungsbehdrde einen Antrag auf Ausstellung

einer Aufenthaltsberechtigungskarte.

Am 05.03.2018 gab der Beschwerdefihrer im Wege seines gewillkiirten Vertreters dem BFA bekannt, dass er mit einer
Osterreichischen Staatsbuirgerin verheiratet sei, die von ihrem Recht auf Freiztgigkeit Gebrauch gemacht habe. Ihr
gemeinsames Kind sei am XXXX2017 geboren worden. Er selbst verflige tber einen spanischen Aufenthaltstitel. Er

beantrage die Gegenstandslosigkeit des Einreiseverbotes.

Mit Verstandigung von der Beweisaufnahme informierte das BFA am 08.03.2018, dass durch die Eigenschaft des
Beschwerdefihrers als Drittststaatsangehoriger der Erlassung einer Ruckkehrentscheidung und damit dem
bestehenden Einreiseverbot die Grundlage entzogen sei, dass er aber aufgrund seiner zwei Verurteilungen nach dem
Suchtmittelgesetz aus den Jahren 2012 und 2013 eine Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit darstelle,
zumal es weitere Anzeigen gegen den Beschwerdeflihrer geben wirde. Daher sei die Erlassung eines

Aufenthaltsverbotes geplant.

Mit Stellungnahme der rechtsfreundlichen Vertretung des Beschwerdeftihrers vom 27.03.2018 wurde erklart, dass vom

Beschwerdefihrer keine aktuelle Gefahr ausgehe.

Am 27.07.2018 wurde der Beschwerdefuhrer fur einige Stunden festgehalten und ins Polizeianhaltezentrum gebracht.
Diese Festnahme und Anhaltung wurde mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 09.08.2018, ZI. W252
2202111-1 flr rechtswidrig erklart.

Mit Bescheid des Bundesamtes fiir Fremdenwesen und Asyl vom 11.08.2018 wurde gegen den Beschwerdefuhrer
gemall § 67 Abs. 1 und 2 Fremdenpolizeigesetz ein auf die Dauer von 4 Jahres befristetes Aufenthaltsverbot erlassen
(Spruchpunkt 1.). GemalR§ 70 Abs. 3 FPG wurde ihm kein Durchsetzungsaufschub erteilt (Spruchpunkt I.). Im
Spruchpunkt lll. wurde einer Beschwerde gegen dieses Aufenthaltsverbot gemal3 8 18 Abs. 3 BFA-VG die aufschiebende
Wirkung aberkannt.

Dagegen wurde fristgerecht am 10.11.2018 Beschwerde erhoben und beantragt, der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen, die Ehefrau einzuvernehmen und ein kinderpsychologisches Gutachten einzuholen, den
Bescheid ersatzlos zu beheben bzw. jedenfalls einen Durchsetzungsaufschub bis zum 31.08.2019 zu gewahren, da
seine Ehefrau am 08.06.2018 das zweite gemeinsame Kind erwarte. Inhaltlich wurde darauf verwiesen, dass die
Verurteilungen einige Jahre zurickliegen wirden, dass der Beschwerdeflihrer zuletzt unbegriindet festgenommen
worden sei, dass er nicht mittellos sei, sondern das Kind betreue und dafur von seiner Ehefrau "Naturalunterhalt"
bekomme und dass es unmaéglich sei, das Familienleben mit einem Kind von Nigeria aus aufrechtzuerhalten. Die
belangte Behdérde habe es unterlassen, den Beschwerdefuhrer personlich anzuhéren und daher etwa nicht in
Erfahrung gebracht, dass eine neuerliche Schwangerschaft seiner Ehefrau vorliege.

Beschwerde und Verwaltungsakt wurden dem Bundesverwaltungsgericht am 05.12.2018 vorgelegt.

Mit Teilerkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 10.12.2018, ZI. 1403 1424680-3/4Z wurde der Beschwerde
gegen Spruchpunkt lll. des angefochtenen Bescheides stattgegeben und dieser ersatzlos behoben.

Am 07.03.2019 wurde eine mundliche Verhandlung durchgefihrt, fir die sich das Bundesamt fur Fremdenwesen und
Asyl entschuldigt hatte. Der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau wurden von der erkennenden Richterin im Beisein
eines Rechtsvertreters des Beschwerdefuhrers befragt.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen:
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Der volljahrige Beschwerdefuhrer ist Staatsangehdriger von Nigeria. Der Beschwerdefihrer ist beglnstigter
Drittstaatsangehoriger, da er mit einer Osterreichischen Staatsbirgerin verheiratet ist, die von ihrem Recht auf
Freizligigkeit Gebrauch gemacht hat. Er ist in Besitz einer spanischen Aufenthaltsgenehmigung.

Der Beschwerdefuhrer wurde 2012 zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 5 Monaten und 2013 zu einer unbedingten
Freiheitsstrafe von 9 Monaten verurteilt, beide Male wegen Vergehen nach dem Suchtmittelgesetz:

* mit Urteil des Landesgerichts XXXX vom 30.05.2012, rechtskraftig am 30.05.2012, ZI. XXXX wegen 88 27 Abs. 1 Z 1 8.
Fall, 27 Abs. 3 SMG zu einer bedingten Freiheitsstrafe von funf Monaten (Bedingte Nachsicht der Strafe wurde dann am
30.04.2013 widerrufen)

* mit Urteil des Landesgerichts XXXX vom 30.04.2013, rechtskraftig am 03.05.2013, ZI. XXXX wegen 88 27 Abs. 1 Z 1 1.
Fall, 27 Abs. 1 Z 1 2. Fall SMG; 88 27 Abs. 1 Z 1 1. Fall, 27 Abs. 1 Z 1 2. Fall, 27 Abs. 2 SMG und wegen 88 27 Abs. 1Z 1 8.
Fall, 27 Abs. 3 SMG zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von neun Monaten

Der Beschwerdeflihrer und seine &sterreichische Ehefrau lernten sich 2013 kennen und fuhren seit 2014/2015 eine
gefestigte Beziehung. Sie sind seit 18.05.2017 verheiratet. Diese Beziehung veranlasste den Beschwerdeflhrer, trotz
aufrechten Einreiseverbotes wieder nach Osterreich zuriickzukehren. Am XXXX2017 wurde das gemeinsame Kind
geboren. Von 01.10.2017 bis 03.01.2018 lebten beide in Spanien, wo die Ehefrau des Beschwerdeflhrers als
Haushaltshilfe tatig war. Aufgrund des engen Bezuges der Ehefrau des Beschwerdefiihrers zu ihrer Familie und zu
Osterreich kehrten sie im Janner 2018 gemeinsam nach Osterreich zuriick. Die Ehefrau erwartet ein weiteres Kind,
Geburtstermin ist der 08.06.2019.

Der Beschwerdefiihrer hat eine sehr enge Beziehung zu seinem Sohn und ist vorrangig fir dessen Betreuung
zustandig; dadurch erméglichte er seiner Ehefrau die Aufnahme einer beruflichen Tatigkeit. Der Beschwerdefihrer ist

auch in die Familie seiner Ehefrau eng eingebunden.

Der Aufenthalt des Beschwerdefihrers im Bundesgebiet stellt keine tatsachliche, gegenwartige und erhebliche

Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit dar.
2. Beweiswurdigung:

Der oben unter Punkt I. angeflhrte Verfahrensgang ergibt sich aus dem unzweifelhaften und unbestrittenen
Akteninhalt des vorgelegten Verwaltungsaktes des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl und des vorliegenden

Gerichtsaktes des Bundesverwaltungsgerichtes.

Die oben getroffenen Feststellungen beruhen auf den Ergebnissen des vom erkennenden Gericht auf Grund der
vorliegenden Akten und Abhaltung einer mundlichen Verhandlung durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens und werden

in freier Beweiswurdigung der gegenstandlichen Entscheidung als mafgeblicher Sachverhalt zugrunde gelegt.

Soweit in der gegenstandlichen Rechtssache Feststellungen zu Identitdt und Staatsbirgerschaft des
Beschwerdefiihrers getroffen wurden, beruhen diese auf den im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen,
denen in der gegenstandlichen Beschwerde nicht entgegengetreten wurde. Der BeschwerdeflUhrer legte zum Beweis
seiner Identitat einen auf seine Person ausgestellten nigerianischen Reisepass und eine spanische
Aufenthaltsberechtigungskarte vor.

Dass die Ehefrau des Beschwerdefihrers von ihrem Recht auf Freiztigigkeit Gebrauch gemacht hatte, wurde auch von
der belangten Behérde dem angefochtenen Bescheid zugrundegelegt. Dieser Umstand wurde im Ubrigen durch die
Aussagen der Ehefrau in der mindlichen Verhandlung und durch die in diesem Rahmen vorgelegten Auszuge ihres
spanischen Kontos belegt, ebenso durch den bereits im Verwaltungsverfahren vorgelegten Arbeitsvertrag und die
spanische Anmeldebescheinigung. Auch die Rechtsstellung als begunstigter Drittstaatsangehoriger steht laut
angefochtenem Bescheid (S 5) "auBer Diskussion" und ergibt sich aus der vorgelegten Heiratsurkunde. Dass die
Ehegemeinschaft aufrecht ist und zwischen den Ehepartnern tatsdchlich ein Familienleben besteht, ergibt sich
einerseits aus dem in der mundlichen Verhandlung gewonnenen Eindruck und zweitens auch aus der durch das
Bundesverwaltungsgericht in Auftrag gegebenen polizeilichen Nachschau an der Adresse des Beschwerdefihrers. Laut
Bericht der LPD XXXX vom 31.01.2019 gibt es keine Hinweise auf Bestehen einer Aufenthaltsehe, sondern ist von einer
aufrechten Beziehung auszugehen. Die berufliche Tatigkeit der Ehefrau des Beschwerdeflhrers ergibt sich aus einer
Teilzeitvereinbarung Uber 25 Stunden und dem Auszug aus dem "Elektronischen Datensammelsystem der
Sozialversicherungstrager sowie den vorgelegten Lohnzetteln.



Die Geburt des gemeinsamen Kindes am XXXX2017 ergibt sich durch die Vorlage der Geburtsurkunde. Dass zwischen
dem Beschwerdeflhrer und seinem Sohn eine enge Beziehung besteht, ergibt sich aus den Aussagen des
Beschwerdefiihrers und seiner Ehefrau in der mindlichen Verhandlung und dem in der mundlichen Verhandlung
gewonnenen Eindruck. Der Beschwerdefihrer war aufgrund der Berufstatigkeit seiner Ehefrau stark in die Fursorge
und Erziehung des gemeinsamen Sohnes eingebunden. Die aktuelle Schwangerschaft der Ehefrau des
Beschwerdeflihrers ergibt sich durch die Vorlage des Mutter-Kind-Passes; errechneter Geburtstermin ist der
08.06.2019. In einem in der mundlichen Verhandlung vorgelegten Schreiben der Mutter der Ehefrau der
Beschwerdefiihrerin beschreibt diese die enge Beziehung des Beschwerdefihrers zur ganzen Familie, insbesondere
aber auch die enge Beziehung des Beschwerdefuhrers zu seinem Sohn.

Dass die Fortsetzung des gemeinsamen Familienlebens in Nigeria oder in Spanien nicht méglich ist, ergibt sich aus den
Aussagen der Ehefrau des Beschwerdefihrers in der mundlichen Verhandlung und dem Umstand, dass das Ehepaar
bereits versucht hatte, sich in Spanien eine neue Existenz aufzubauen, aufgrund der engen familidren und sozialen
Verflechtung der Ehefrau des Beschwerdefiihrers in Osterreich aber damit gescheitert war. Auch das BFA war
offensichtlich nicht von der Méglichkeit der Fortfiihrung des Familienlebens auBerhalb Osterreichs ausgegangen,
sondern hatte argumentiert, dass das Familienleben "auch aus der Heimat aufrechterhalten werden" kdnne, ohne
allerdings auszufihren, wie dies in Bezug auf den Sohn des Beschwerdeflhrers und das noch ungeborene Kind zu

realisieren ware.

Die strafrechtlichen Verurteilungen des Beschwerdefiihrers ergeben sich aus einem aktuellen Auszug aus dem
Strafregister vom 11.03.2019. Diese stammen aus den Jahren 2012 und 2013.

Das BFA argumentierte im angefochtenen Bescheid, dass der Beschwerdeflihrer weiterhin eine Gefahrdung der
offentlichen Ordnung und Sicherheit darstelle: "Sie wurden seither (gemeint: seit 2013) zwar nicht mehr rechtskraftig
verurteilt, jedoch diverse Male wegen verschiedenen Delikten, u.a. wieder wegen § 27 SMG, angezeigt und lief auch
eine Aufenthaltsermittlung wegen 8 27 SMG durch das BG XXXX gegen Sie. Dass Sie bisher nicht mehr rechtskraftig
verurteilt wurden, resultiert maRgeblich aus lhrer Abwesenheit aus Osterreich und dem daraus entstandenen
Umstand, dass Sie fur die Justiz nicht mehr greifbar waren. (..) Sie sind weiterhin und offenkundig dem
Suchtmittelmilieu zuzurechnen und verdienen mit strafbaren Handlungen in diesem Bereich offenkundig ihren
Lebensunterhalt. Auch aufgrund lhrer desolaten finanziellen Situation (keine Erwerbstatigkeit, kein Einkommen in
Osterreich) ist mit einer Fortsetzung bzw. Wiederholung Ihres bisherigen Verhaltens zu rechnen. Sie waren bisher nicht

an einem legalen Erwerb von finanziellen Mitteln interessiert."

Das Bundesverwaltungsgericht kann sich diesen Erwagungen und Feststellungen nur bedingt anschlieRen: Es ist
unbestritten, dass der Beschwerdefihrer zweimal nach dem SMG verurteilt wurde, dies ergibt sich auch aus dem
aktuellen Auszug aus dem Strafregister. Diese Verurteilungen liegen allerdings einige Jahre zurtick. Nun mag zwar die
Dauer des Wohlverhaltens seither dadurch gemindert werden, dass der Beschwerdefihrer sich in der Zwischenzeit
immer wieder fUr einige Monate auBerhalb des Bundesgebietes aufgehalten hatte, doch kann jedenfalls nicht damit
argumentiert werden, dass der Umstand, dass er seither nicht mehr verurteilt wurde, darauf beruht, dass der
Beschwerdefihrer fur die Justiz nicht greifbar gewesen ware: Mit Urteil des Bezirksgerichtes XXXX vom 09.11.2018, ZI.
XXXX wurde der Beschwerdefuhrer von den Vorwirfen, er habe im Jahr 2016 das Vergehen des unerlaubten Umganges
mit Suchtgiften und das Vergehen der Korperverletzung begangen, freigesprochen. Ebenso wurde er mit Urteil des
Landesgerichtes XXXX vom 06.03.2019, ZI. XXXX wegen einer gegen ihn erhobenen Anklage in Zusammenhang mit dem

Suchtmittelgesetz freigesprochen.

Im angefochtenen Bescheid wurde auch darauf hingewiesen, dass sich der Beschwerdefihrer im Juli 2018 wegen des
Verdachts eines VerstoBes gegen das Suchtmittelgesetz in Untersuchungshaft befand. Der Beschwerde ist
diesbezlglich zu entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer wegen des Verdachts, Drogen verschluckt zu haben,
inhaftiert worden sei. In den folgenden Tagen in Haft sei dies Uberprtft worden. Einem der Beschwerde beigelegten
Aktenvermerk des Gerichtes vom 06.08.2018 nach einem Telefonat mit der Justizanstalt ist aber zu entnehmen, dass

beim Beschwerdeflihrer bzw. in seinen Ausscheidungen kein Suchtgift gefunden wurde.

Zusammengefasst muss daher festgehalten werden, dass der Beschwerdeflhrer seit seiner letzten Verurteilung im
Jahr 2013 unbescholten ist.
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Auch das Argument, dass der Beschwerdeflhrer sich in einer desolaten finanziellen Situation befinde und sich den
Lebensunterhalt offenkundig mittels strafbarer Handlungen finanziere, kann - nach der Einvernahme der Ehefrau des
Beschwerdefiihrers in der mundlichen Verhandlung - nicht so aufrechterhalten bleiben. Diese steht in einem
ordentlichen Beschaftigungsverhaltnis und sorgt fur den Beschwerdefuhrer, der sich wiederum um die
Kinderbetreuung kimmert. Dass der Beschwerdeflhrer bisher nicht an einem "legalen Erwerb von finanziellen
Mitteln" interessiert gewesen sei, steht in Widerspruch dazu, dass er am 01.03.2018 um einen Aufenthaltstitel
ansuchte und dass sein Antrag vom 26.09.2018 auf Ausstellung einer Bestatigung gemal3 8 3 Abs. 8 AusIBG vom AMS
mit Bescheid vom 29.10.2018 abgelehnt wurde. Vorgelegt wurde zudem eine Einstellungszusage fur den

Beschwerdeflhrer von seiner Schwagerin, welche selbstandig tatig ist.

Insgesamt liegen fir das Bundesverwaltungsgericht daher keine ausreichenden Hinweise dafir vor, dass vom
Beschwerdefiihrer aktuell eine Gefahrdung der offentlichen Ordnung und Sicherheit ausgeht - wobei sich diese

Prognose im Falle einer weiteren Verurteilung voraussichtlich andern wirde.
3. Rechtliche Beurteilung:

Zu A)

3.1. Rechtsgrundlagen

8 67 Abs. 1 FPG lautet:

"Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-BUlrger, Schweizer Blrger
oder beglnstigte Drittstaatsangehdrige ist zuldssig, wenn auf Grund ihres persénlichen 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 MalRnahmen begriinden. Vom Einzelfall losgel6ste 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
wurde. Dasselbe gilt fur 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."

GemalR § 70 Abs. 1 FPG werden die Ausweisung und das Aufenthaltsverbot spatestens mit Eintritt der Rechtskraft
durchsetzbar; der EWR-Birger, Schweizer Burger oder beglnstigte Drittstaatsangehorige hat dann unverziglich
auszureisen. Der Eintritt der Durchsetzbarkeit ist fur die Dauer eines Freiheitsentzuges aufgeschoben, auf den wegen
einer mit Strafe bedrohten Handlung erkannt wurde.

GemalR§ 70 Abs. 3 FPG ist EWR-Burgern, Schweizer Blrgern und beglnstigten Drittstaatsangehodrigen bei der
Erlassung einer Ausweisung oder eines Aufenthaltsverbotes von Amts wegen ein Durchsetzungsaufschub von einem
Monat zu erteilen, es sei denn, die sofortige Ausreise ware im Interesse der ¢ffentlichen Ordnung oder Sicherheit
erforderlich.

Die mit "Schutz des Privat- und Familienlebens" betitelten 8 9 Abs. 1 und 2 BFA-VG lauten wie folgt:

"(1) Wird durch eine Rickkehrentscheidung gemal3§ 52 FPG, eine Anordnung zur AuBBerlandesbringung gemall§ 61
FPG, eine Ausweisung gemal § 66 FPG oder ein Aufenthaltsverbot gemaR § 67 FPG in das Privat- oder Familienleben
des Fremden eingegriffen, so ist die Erlassung der Entscheidung zulassig, wenn dies zur Erreichung der im Art. 8 Abs. 2
EMRK genannten Ziele dringend geboten ist.

(2) Bei der Beurteilung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK sind insbesondere zu bertcksichtigen:

1. die Art und Dauer des bisherigen Aufenthaltes und die Frage, ob der bisherige Aufenthalt des Fremden rechtswidrig

war,
2. das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens,
3. die Schutzwirdigkeit des Privatlebens,

4. der Grad der Integration,
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5. die Bindungen zum Heimatstaat des Fremden,
6. die strafgerichtliche Unbescholtenheit,

7. VerstoBe gegen die Offentliche Ordnung, insbesondere im Bereich des Asyl-, Fremdenpolizei- und
Einwanderungsrechts,

8. die Frage, ob das Privat- und Familienleben des Fremden in einem Zeitpunkt entstand, in dem sich die Beteiligten
ihres unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren,

9. die Frage, ob die Dauer des bisherigen Aufenthaltes des Fremden in den Behdrden zurechenbaren Uberlangen
Verzégerungen begrindet ist."

3.2. Anwendung auf den Beschwerdefall:

Dem Beschwerdefiihrer kommt aufgrund seiner Ehe mit einer freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgerin in Osterreich
ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zu. Er ist begunstigter Drittstaatsangehoriger, hat aber noch kein
Daueraufenthaltsrecht nach 8 54a NAG erworben. Nachdem sich der Beschwerdeflhrer auch noch nicht seit zehn
Jahren im Bundesgebiet aufhalt, ist bei ihm nicht der Prafungsmal3stab des 8 67 Abs. 1 Satz 5 FPG anzuwenden,
sondern jener des 8 67 Abs. 1 Satz 2 FPG. Sein persdnliches Verhalten muss eine tatsachliche, gegenwartige und
erhebliche Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berihrt. Strafrechtliche Verurteilungen allein
kénnen nicht ohne weiteres diese Malinahmen begrinden. Es ist in weiterer Folge abzuwdgen, ob das
Allgemeininteresse an der Erlassung eines Aufenthaltsverbotes schwerer wiegt als andere relativierende Momente, wie

etwa auch das Familien- und Familienleben des Betroffenen.

Der Beschwerdefuhrer wurde bereits zweimal wegen - auf der gleichen schadlichen Neigung beruhenden - Verstof3en
gegen das Suchtmittelgesetz verurteilt. Die belangte Behdrde betonte im angefochtenen Bescheid zu Recht, dass der
Verwaltungsgerichtshof in Bezug auf Suchtgiftdelinquenz bereits wiederholt festgehalten hat, dass diese ein besonders
verpontes Fehlverhalten darstellt, bei dem erfahrungsgemal3 eine hohe Wiederholungsgefahr gegeben ist und an
dessen Verhinderung ein besonders grofRes offentliches Interesse besteht (VwGH, 10.09.2018, Ra 2018/19/0169;
23.02.2016, Ra 2015/01/0249).

Entsprechend wurde wiederholt die Verhangung eines Aufenthaltsverbotes oder eines Einreiseverbotes trotz langen
Aufenthaltes in Osterreich und/oder einem bestehenden Familienleben als gerechtfertigt beurteilt. So wurde etwa die
Trennung von seinem kleinen Sohn und seiner sterreichischen Lebensgefahrtin trotz eines langjahrigen Aufenthaltes
in Osterreich im Falle eines marokkanischen Staatsburgers als vertretbar gesehen, nachdem dieser mehrfach straffallig
geworden und zuletzt unter anderem wegen des Verbrechens des Suchtgifthandels zu einer Freiheitsstrafe von
viereinhalb Jahren verurteilt worden war (VwGH, 03.07.2018, Ra 2018 21 0050-6). Ebenso wurde die Verhdngung eines
Aufenthaltsverbotes trotz einer vollkommenen sozialen Integration und eines finfzehnjahrigen Inlandsaufenthaltes
far gerechtfertigt erachtet, nachdem wegen Suchtgifthandels eine dreijahrige Freiheitsstrafe verhangt worden war
(VWGH, 03.07.2018, Ra 2018 21 0066).

Von diesen "eindeutigen Fallen" (so der VwGH, 03.07.2018, Ra 2018 21 0066) ist aber der gegenstandliche Fall zu
unterscheiden: Der Beschwerdefuhrer wurde zwar wegen Vergehen gegen das Suchtmittelgesetz verurteilt, allerdings
nicht wegen des Verbrechens des Suchtgifthandels. Auch wurde keine mehrjdhrige Haftstrafe verhangt. Die letzte
Tatbegehung bzw. Verurteilung lag zum Entscheidungszeitpunkt sechs Jahre zurtck.

Die belangte Behdrde argumentierte im angefochtenen Bescheid damit, dass gegen den Beschwerdefiihrer Anzeigen
vorliegen wirden und dass er im Juli 2018 in Untersuchungshaft genommen worden sei. Im Rahmen der
Untersuchungshaft wegen des Verdachts, dass der Beschwerdefuhrer Suchtgift verschluckt hatte, stellte sich aufgrund
der entsprechenden Uberprifungen heraus, dass dies nicht der Fall war. Sowohl in der Verhandlung am 09.11.2018
wie auch am 06.03.2019 wurde der Beschwerdefiihrer jeweils von den gegen ihn erhobenen Vorwirfen
freigesprochen.

Der Verwaltungsgerichtshof judiziert in standiger Rechtsprechung, dass der Gesinnungswandel eines Straftaters
grundsatzlich daran zu messen ist, ob und wie lange er sich in Freiheit wohlverhalten hat (vgl. dazu beispielsweise
VwWGH, 15.09.2016, Ra 2016/21/0262, Rn. 7; VwGH, 25.01.2018, Ra 2018/21/0004, Rn. 8; VwGH, 26.04.2018, Ra
2018/21/0044, Rn. 7, und VwGH, 03.07.2018, Ra 2018/21/0050, Rn. 10, jeweils mwN). So wurde etwa in Anbetracht der
zuvor erfolgten haufigen Rickfélle eine dreijahrige Zeit des Wohlverhaltens seit der letzten Haftentlassung als zu kurz
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angesehen, um einen Wegfall oder eine mal3gebliche Minderung der Gefahrdung annehmen zu kénnen (vgl. VWGH,
20.12.2018, Ra 2018/21/0224). Im Fall des Beschwerdefiihrers liegt die letzte Verurteilung sechs Jahre zurtick und
wurde er am 31.10.2013 aus der Haft entlassen - somit vor funfeinhalb Jahren. Aufgrund der erfolgten Freispriche
muss davon ausgegangen werden, dass er sich in dieser Zeit wohlverhalten hat. Allerdings war der Beschwerdefihrer
in diesem Zeitraum auch nicht durchgehend in Osterreich aufhiltig und kam er dem gegen ihn verhdngtem
Einreiseverbot nicht nach.

Dennoch kann keine tatsachliche, erhebliche und auch gegenwartige Gefahr angenommen werden, da sich der
Beschwerdefiihrer in Osterreich durch seine Ehe mit einer dsterreichischen Staatsbirgerin und seiner Vaterschaft zu
einem Osterreichischen Kind verankert hat. Unter BerUcksichtigung der - im Rahmen dieses Verfahrens - dem
Beschwerdefiihrer konkret vor Augen geflihrten Konsequenzen seines Handelns (Ausspruch fremdenrechtlicher
Sanktionen seitens des BFA) und der damit einhergehenden Einsicht und Erkennens der Gefdahrdung seines
Aufenthaltes im Bundesgebiet und Sicherstellung seiner - notwendigen - Unterstitzung durch seine
Familienmitglieder, kann der getatigten Reue des Beschwerdefiihrers Glauben geschenkt werden, sodass diesem eine
positive Zukunftsprognose erstellt werden kann.

Vor diesem Hintergrund kann im konkreten Fall keine fur die Verhangung eines Aufenthaltsverbotes gebotene
tatsachliche, erhebliche und auch gegenwartige Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung seitens des
Beschwerdefiihrers erkannt werden.

Unbestritten war sich seine Ehefrau bei der EheschlieBung dartber im Klaren, dass der Aufenthaltsstatus des
Beschwerdefiihrers in Osterreich unsicher ist und mindert dies das Interesse an einer Fortfiihrung dieser Beziehung.
Unbeschadet dessen ist im Rahmen der Abwagung sich widerstreitender Interessen iSd. § 9 BFA-VG und Art 8 EMRK
aber auch dem Kindeswohl| Bedeutung beizumessen.

Der gegenstandliche Fall stimmt allerdings nicht mit dem Sachverhalt tGberein, welchen der EuGH in den Urteilen vom
8. Marz 2011, Zambrano (C-34/09) und vom 15. November 2011, Dereci u.a. (C-256/11), zu beurteilen hatte. Der
gemeinsame Sohn ware nicht im Sinn der mit den Urteilen festgesetzten Rechtsprechung des EuGH "de facto
gezwungen", das Gebiet der Europaischen Union zu verlassen, sondern kdénnte er in der Obsorge seiner
Osterreichischen Mutter bleiben. Allerdings steht zugleich fest, dass ein enges Familienleben besteht und dass der
Beschwerdefihrer eine wichtige Rolle bei der Obsorge des Kindes tibernommen und dadurch seiner Ehefrau erst die
Berufstatigkeit ermdglicht hat. Auch wenn man daher nicht davon ausgehen musste, dass der Sohn und die Ehefrau
des Beschwerdefiihrers Osterreich verlassen miissten, wenn gegen ihn ein Aufenthaltsverbot verhingt wirde, so
bleibt doch der Umstand bestehen, dass eine enge Familienbindung hoher Intensitat besteht und der Sohn des
Beschwerdeflihrers ohne seinen Vater aufwachsen musste. Insbesondere im Falle einer wiederholten Straffalligkeit
kann eine solche Trennung unter bestimmten Umstanden dennoch als verhaltnismal3ig betrachtet werden, doch liegt
im gegenstandlichen Fall die letzte Verurteilung mehrere Jahre zurtick und haben sich seither die Lebensumstande des
Beschwerdefihrers durch das Eingehen seiner Beziehung zu seiner Ehefrau und durch seine Vaterschaft maRRgeblich
gedndert. Der EGMR misst in seiner Rechtsprechung dem Kindeswohl zentrale Bedeutung zu. Mit dem Urteil Nunez
(Urteil des EGMR v. 28.06.2011, Nunez gegen Norwegen, Kammer [V, Bsw Nr. 55-597/09) hat der EGMR hervorgehoben,
dass es fur das Kindeswohl von grol3er Bedeutung ist, mit beiden Elternteilen aufzuwachsen. Gleichzeitig wurde das
Recht des Beschwerdefuhrers auf ein gemeinsames Leben (mit der Kernfamilie) als eines der grundlegenden Aspekte
des Rechtes auf Achtung des Familienlebens hervorgehoben. In einer Gesamtbetrachtung, in der das Kindeswohl zu
berlcksichtigen ist, tritt auch die Frage, ob das Familienleben in einem Zeitpunkt entstanden ist (bzw. das Kind zu
einem Zeitpunkt geboren wurde), in dem der Aufenthalt eines Elternteils unsicher war, in den Hintergrund
(Chmielewski, Kindeswohl als Kriterium der Interessensabwagung, MIGRALEX, 03/2013, 71). Auch die aktuelle
Schwangerschaft seiner Ehefrau verstérkt das Interesse des Beschwerdefiihrers an einem Verbleib in Osterreich.

Im Ergebnis erweist sich die Verhangung eines Aufenthaltsverbotes gegen den Beschwerdeflhrer einerseits in
Ermangelung einer mafRgeblichen Gefahrdung offentlicher Interessen sowie andererseits aufgrund des - insbesondere
im Lichte des Kindeswohls - Uberwiegens der persénlichen Interessen des Beschwerdefihrers
verfahrensgegenstandlich als unzulassig.


https://www.jusline.at/gesetz/bfa-vg/paragraf/9

Demzufolge war der Beschwerde stattzugeben und der angefochtene Bescheid zu beheben. Uber Spruchpunkt Il1., mit
welchem der Beschwerde die aufschiebende Wirkung aberkannt worden war, war bereits mit Teilerkenntnis vom
10.12.2018 entschieden worden.

Zu B) (Un)Zulassigkeit der Revision:

GemalR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal? Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, 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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