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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Gaby WALTNER als Einzelrichterin Uber die Beschwerde
von XXXX, geboren am XXXX, StA. Serbien, vertreten durch Mag. Bernhard MAIER, LL.M., Rechtsanwalt, gegen den
Bescheid des Bundesamts fur Fremdenwesen und Asyl vom 25.01.2019, ZI. XXXX, zu Recht erkannt:

A) Der Beschwerde wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid
ersatzlos behoben.

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

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Verfahrensgang:

Der Beschwerdefuhrer (BF) wurde im Bundesgebiet dreimal strafgerichtlich verurteilt. Zuletzt wurde gegen ihn mit
Urteil des Landesgerichts XXXX vom XXXX.10.2018, XXXX, eine Freiheitsstrafe in der Dauer von 24 Monaten verhangt,
wobei ein Teil der Freiheitsstrafe in der Dauer von 18 Monaten unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren
bedingt nachgesehen wurde.

Mit Schreiben vom 15.11.2018 und 20.11.2018 wurde der BF zwecks Prifung der Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Malinahme vom Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl (BFA) aufgefordert, dazu schriftlich
Stellung zu nehmen. Entsprechende Stellungnahmen langten am 19.11.2018 und 23.11.2018 ein, wobei Kopien von
diversen Dokumenten und Unterlagen beigelegt wurden.
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Am 08.01.2019 wurde die Ehefrau des BF vor dem BFA als Zeugin niederschriftlich befragt.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde gegen den BF gemaRR § 67 Abs. 1 und 2 FPG ein funfjahriges
Aufenthaltsverbot erlassen (Spruchpunkt I.), gemaR 8 70 Abs. 3 FPG kein Durchsetzungsaufschub erteilt (Spruchpunkt
Il.) und einer Beschwerde dagegen gemalR § 18 Abs. 3 BFA-VG die aufschiebende Wirkung aberkannt (Spruchpunkt IIl.).
Das Aufenthaltsverbot wurde im Wesentlichen mit der letzten strafgerichtlichen Verurteilung begriindet.

Gegen den oben angefihrten Bescheid des BFA richtet sich die Beschwerde mit den Antragen auf Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung, den Bescheid ersatzlos zu beheben, auf Durchfihrung einer Beschwerdeverhandlung, in
eventu die Dauer des Aufenthaltsverbotes herabzusetzen bzw. den angefochtenen Bescheid zu beheben und zur
neuerlichen Entscheidung an das BFA zurlickzuverweisen sowie auf Gewahrung eines Durchsetzungsaufschubs. Die
Beschwerde wird zusammengefasst damit begriindet, dass keine Beurteilung des Gesamtverhalten des BF erfolgt sei,

da man sich rein auf die strafgerichtliche Verurteilung gestutzt habe.

Das BFA legte die Beschwerde samt den Akten des Verwaltungsverfahrens dem Bundesverwaltungsgericht (BVwG) vor,

wo sie am 05.03.2019 einlangten.

Mit Teilerkenntnis vom 06.03.2019 wurde der Antrag, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, als
unzuldssig zurtickgewiesen (Spruchteil A)) und der Beschwerde gegen Spruchpunkt Ill. des angefochtenen Bescheides

Folge gegeben und dieser Spruchpunkt ersatzlos behoben (Spruchteil B)).
Feststellungen:

Der BF halt sich, abgesehen von sechs Monaten im Jahr 2010, seit Juli 2004 kontinuierlich im Bundesgebiet auf und
wurde ihm am 22.05.2017 eine Aufenthaltskarte als Angehoriger einer EWR-Blirgerin ausgestellt. Davor war er im
Besitz einer "Rot-Weil-Rot - Karte plus". Der BF ist mit einer kroatischen Staatsbirgerin verheiratet. Sie leben seit 2012
in einem gemeinsamen Haushalt in XXXX und haben zwei gemeinsame Kinder. Der BF wirkt maf3geblich an der
Kindererziehung mit. Darlber hinaus leben die Mutter und seine zwei Schwestern in Osterreich, sein Vater lebt in
Serbien. Der BF spricht Serbisch und Deutsch.

In Serbien hat der BF die Ausbildung zum XXXX absolviert. Seit Marz 2017 ist er Gesellschafter der Firma XXXX, wo er
auch als Elektriker tatig ist, und ist bei der XXXX versichert. Von Mdrz 2009 bis Juni 2017 war der BF abgesehen von
kurzen Unterbrechungen geradezu durchgehend in Osterreich vollzeitbeschiftigt. Davor war der BF bereits seit 2005 in
Osterreich (teilweise auch geringfiigig) beschéftigt, hat aber im Jahr 2007 fiir ungefahr fiinf Monaten Arbeitslosengeld
bzw. Notstandshilfe bezogen.

Der BF wurde im Bundesgebiet dreimal Mal strafgerichtlich verurteilt.

Mit dem Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen XXXX vom XXXX.11.2007, XXXX, wurde wegen des Vergehens des
Einbruchsdiebstahls nach 88 127, 129 Abs. 1 Z 3 StGB zu einer fUr eine Probezeit von drei Jahren bedingt
nachgesehenen dreimonatigen Freiheitsstrafe verurteilt, wobei die Probezeit mit dem unten angefihrten Urteil vom
16.08.2010 auf insgesamt funf Jahre verlangert wurde. Die endgultige Nachsicht erfolgte am 07.06.2013

Mit dem Urteil des Landesgerichts flr Strafsachen XXXX vom XXXX.08.2010, XXXX, wurde wegen der Vergehen der
schweren Korperverletzung nach § 83 Abs. 1, 84 Abs. 2 Z 2 StGB, der Noétigung nach § 105 Abs. 1 StGB und der
gefahrlichen Drohung nach 8 107 Abs. 1 StGB abermals eine fir eine Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehene
Freiheitsstrafe in der Héhe von 10 Monaten verhangt, wobei hier die endgultige Nachsicht am 06.03.2014 erfolgte.

Zuletzt wurde der BF mit dem Urteil des Landesgerichts XXXX vom XXXX.10.2018 fur schuldig befunden, Mitte 2016 in
XXXX, erstens durch Herstellung der Elektroinstallationen sowie Abholung und Aufbau des Equipments flr eine
Indoorplantage dazu beigetragen zu haben, dass eine die Grenzmenge (8 28b SMG) das 25-fache Ubersteigende Menge
Suchtgift vorschriftswidrig erzeugt wird, indem eine Indoorplantage mit Uber 500 Cannabispflanzen mehrmals
abgeerntet und getrocknet und dadurch ein Ertrag von Cannabisprodukten mit insgesamt mehr als 1.000 Gramm
Reinsubstanz THCA erzielt wurde und zweitens mit dem Vorsatz, sich oder einen anderen unrechtmafig zu bereichern,
dadurch dass er eine elektrische Leitung aulRerhalb des Stromzahlers in den von einer anderen mannlichen Person
gemieteten Kellerrdumlichkeiten anschloss, dazu beigetragen zu haben, dass elektrischer Strom im Wert von EUR
23.464,02 fur das Betreiben der Indoorplantage mit Uber 500 Cannabispflanzen abgezweigt und damit aus einer
Anlage, die der Zufiihrung von Energie dient, entzogen zu haben.
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Der BF hat dadurch als Beteiligter im Sinne des 8 12 3. Fall StGB das Verbrechen des Suchtgifthandels nach § 28a Abs. 1
1. Fall und Abs. 4 Z 3 SMG sowie das Vergehen der Entziehung von Energie nach § 132 Abs. 1 und Abs. 2 1. Fall StGB
begangen.

Bei der Strafzumessung wurden das Gestandnis und der Beitrag zur Wahrheitsfindung als mildernd gewertet.
Erschwerend wirkten sich die zwei einschlagigen, jedoch lange zurlckliegenden Vorstrafen aus sowie dass mehrere

Straftaten zusammentrafen aus.
Am XXXX.02.2019 wurde der BF aus der Strafhaft entlassen.
Beweiswirdigung:

Der Verfahrensgang und die Feststellungen ergeben sich aus dem unbedenklichen Inhalt der vorgelegten
Verwaltungsakten und des Gerichtsakts des BVwWG im Zusammenhang mit dem Vorbringen des BF anlasslich seiner

Einvernahme und in der Beschwerde.

Die Feststellungen zur Identitdat des BF beruhen auf seinen entsprechenden Angaben und den im Akt in Kopie
aufliegenden Dokumenten (Aufenthaltskarte, serbischer Personalausweis).

Der durchgehende Aufenthalt des BF und seine beruflichen Tatigkeiten im Bundesgebiet ergibt sich aus seinen
Angaben, die von seiner Ehefrau anldsslich ihrer niederschriftlichen Befragung bestatigt wurden, sowie durch die
Wohnsitzmeldungen laut dem Zentralen Melderegister, den mit den Stellungnahmen vorgelegten Unterlagen, dem
Firmenbuchauszug, dem Versicherungsdatenauszug.

Die Aufenthaltstitel sind im Fremdenregister ersichtlich.

Serbischkenntnisse sind aufgrund der Herkunft des BF plausibel. Die von ihm behaupteten Deutschkenntnisse kénnen
aufgrund des langjahrigen Aufenthalts, seinen Angaben in der Stellungnahme und der Erwerbstatigkeit im Inland
festgestellt werden. Auch konnte die Hauptverhandlung vor dem Landesgericht XXXX ohne Beziehung eines
Dolmetschers durchgefiihrt werden.

Die Feststellungen zu seinem Privatleben ergeben sich aus seinen Stellungnahmen, den Angaben seiner Ehefrau und

den Ausfihrungen in der Beschwerde.

Die strafgerichtlichen Verurteilungen des BF, die zugrundeliegenden Taten und seine Entlassung werden anhand des
im Akt aufliegenden Strafurteils des Landesgerichts XXXX, der Vollzugsinformation und des Strafregisters festgestellt.

Rechtliche Beurteilung:
Zu Spruchteil A):

Als Ehegatte einer in Osterreich lebenden kroatischen Staatsbiirgerin ist der BF begiinstigter Drittstaatsangehériger iSd
§2Abs 4711

FPG.

GemalR § 67 Abs 1 FPG st die Erlassung eines Aufenthaltsverbots gegen unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-
Burger, Schweizer Burger oder begunstigte Drittstaatsangehorige zulassig, wenn auf Grund ihres personlichen
Verhaltens die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gefahrdet ist. Das Verhalten muss eine tatsachliche, gegenwartige
und erhebliche Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt. Strafrechtliche Verurteilungen
allein kdnnen diese MalRnahmen nicht ohne weiteres begriinden. Vom Einzelfall losgel6ste oder auf Generalpravention
verweisende Begriindungen sind nicht zuldssig. Die Erlassung eines Aufenthaltsverbots gegen EWR-Burger, Schweizer
Burger oder begunstigte 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
oéffentliche Sicherheit der Republik Osterreich durch seinen Verbleib im Bundesgebiet nachhaltig und maRgeblich
gefahrdet wirde. Gemal 8 67 Abs 2 FPG kann ein Aufenthaltsverbot flr die Dauer von héchstens zehn Jahren erlassen
werden. Bei einer besonders schwerwiegenden Gefahr fiir die ¢ffentliche Ordnung oder Sicherheit (so etwa, wenn der
EWR-Buirger, Schweizer Burger oder begunstigte Drittstaatsangehdrige zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von mehr

als funf Jahren verurteilt wurde), kann das Aufenthaltsverbot gemal3 § 67 Abs 3 FPG auch 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
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dahin vorzunehmen ist, ob und im Hinblick auf welche Umstdnde die malgebliche Gefahrdungsannahme
gerechtfertigt ist. Dabei ist nicht auf die blof3e Tatsache einer Verurteilung oder Bestrafung, sondern auf die Art und
Schwere der zu Grunde liegenden Straftaten und auf das sich daraus ergebende Personlichkeitsbild abzustellen. Bei
der nach 8§ 67 Abs 1 FPG zu erstellenden Gefdhrdungsprognose geht schon aus dem Gesetzeswortlaut klar hervor, dass
auf das "personliche Verhalten" abzustellen ist und strafgerichtliche Verurteilungen allein nicht ohne weiteres ein
Aufenthaltsverbot begriinden kénnen (VwGH 19.02.2014, 2013/22/0309).

Gemal Art 28 Abs 3 lit a Freizlgigkeitsrichtlinie @ 2 Abs 4 Z 18 FPG) darf gegen Unionsburger, die ihren Aufenthalt in
den letzten zehn Jahren im Aufnahmemitgliedstaat hatten, eine Ausweisung nicht verflgt werden, es sei denn, die
Entscheidung beruht auf zwingenden Grinden der 6ffentlichen Sicherheit, die von den Mitgliedstaaten festgelegt
wurden. Nach dem Erwagungsgrund 24 dieser Richtlinie sollte gegen Unionsburger, die sich viele Jahre im
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats aufgehalten haben, nur unter auBergewdhnlichen Umstédnden aus
zwingenden Griinden der ¢ffentlichen Sicherheit eine Ausweisung verflgt werden.

Mit der Bestimmung des § 67 Abs 1 fiinfter Satz FPG soll Art. 28 Abs 3 lit. a der Freizligigkeitsrichtlinie umgesetzt
werden. Hierzu judizierte der EuGH bereits, dass hierauf gestitzte MaBnahmen auf "auRergewdhnliche Umstande"
begrenzt sein sollten; es sei vorausgesetzt, dass die vom Betroffenen ausgehende Beeintrachtigung der offentlichen
Sicherheit einen "besonders hohen Schweregrad" aufweise, was etwa bei bandenmaflligem Handeln mit
Betdubungsmitteln der Fall sein kénne (vgl. VWGH 24.01.2019, Ra 2018/21/02148 mit Verweis auf EuGH (GroRe
Kammer) 23.11.2010, Tsakouridis, C-145/09, insbesondere Rn. 40, 41 und 49 ff; daran anknipfend auch EuGH (Grof3e
Kammer) 22.5.2012, P.l., C-348/09, Rn. 19 und 20 sowie Rn. 28, wo Uberdies - im Zusammenhang mit sexuellem
Missbrauch eines Kindes, der zu einer siebeneinhalbjahrigen Freiheitsstrafe gefhrt hatte - darauf hingewiesen wurde,
dass es "besonders schwerwiegende(r) Merkmale" bedarf).

Die Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Sachverhalt ergibt Folgendes:

Da sich der BF schon mehr als zehn Jahre kontinuierlich in Osterreich aufhélt, ist der qualifizierte GefdhrdungsmaRstab
des § 67 Abs 1 5. Satz FPG (Art 28 Abs 3 lit a Freiziigigkeitsrichtlinie) heranzuziehen. Die Abwesenheit im Jahr 2010
fallen nicht ins Gewicht (vgl. § 53a FPG). Auch der Vollzug des unbedingten Strafteils im Ausmal von sechs Monaten
lasst die hier geknlUpften Integrationsbande nicht abreiRen, sodass der durchgehende Aufenthalt dadurch nicht
unterbrochen wird (vgl EUGH 17.04.2018, C-316/16, C-424/16).

Die Art und Schwere der begangenen strafbaren Handlungen zeigen zwar, dass es dem BF jedenfalls zu den
Tatzeitpunkten an einer Verbundenheit mit den rechtlich geschitzten Werten fehlte. Dabei fallt insbesondere ins
Gewicht, dass er sein strafbares Verhalten steigerte, indem er ein Suchtgiftdelikt beging. Auch hat er sich durch die
Verhdngung von bedingten Freiheitsstrafen nicht von weiterer Delinquenz abhalten lassen.

Dennoch darf nicht Gbersehen werden, dass die ersten beiden Verurteilungen lange zurlckliegen, sich der BF erstmals
in Haft befand und dem Erstvollzug im Allgemeinen eine erhéhte spezialpraventive Wirkung zuzubilligen ist. Auch kann
bei den vom BF begangenen Straftaten nicht von aulRergewdhnlichen Umstédnden mit besonders hohem Schwergerad
bzw. von besonders schwerwiegenden Merkmalen gesprochen werden.

Weiters ist zu beachten, dass der BF sich bereits 2004 in Bundesgebiet aufhalt und eine Familie gegriindet hat und seit
mehreren Jahren in Osterreich erwerbstatig ist, weswegen von einem stabilen sozialen und familidren Umfeld
auszugehen ist, so dass eine positive Zukunftsprognose erstellt werden kann.

Der GefahrdungsmalRstab des § 67 Abs 1 fUnfter Satz FPG ("nachhaltige und mafRgebliche Gefahrdung der &ffentlichen
Sicherheit der Republik Osterreich") ist daher trotz der Schwere der letzten Straftaten und dem Umstand, dass der BF
bereits insgesamt dreimal strafgerichtlich verurteilt wurde, nicht erfullt.

Angesichts dessen kann daher im gegenstandlichen Fall nicht von einer nachhaltigen und maf3geblichen Gefdhrdung
der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit der Republik Osterreich gemaR § 67 Abs 1 fiinfter Satz FPG gesprochen
werden.

Eine Prufung, ob der mit dem Aufenthaltsverbot verbundene Eingriff in das Privat- und Familienleben des BF
verhaltnismaRig ware, muss daher mehr nicht vorgenommen werden. Da die Voraussetzungen fir die Erlassung eines
Aufenthaltsverbots gegen den BF im Ergebnis nicht vorliegen, ist der angefochtene Bescheid in Stattgebung der
Beschwerde aufzuheben.
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Sollte der BF in Zukunft wieder straffallig werden, wird die Erlassung eines Aufenthaltsverbots gegen ihn neuerlich zu

prufen sein.

Eine Beschwerdeverhandlung entfallt gemal3 § 24 Abs 2 Z 1 VwGVG weil schon auf Grund der Aktenlage feststeht, dass

der angefochtene Bescheid aufzuheben ist.
Zu Spruchteil B):

Die einzelfallbezogene Erstellung einer Gefahrdungsprognose ist im Allgemeinen nicht revisibel (vwGH 20.10.2016, Ra
2016/21/0284). Die Revision ist nicht zuzulassen, weil sich das BVwG an bestehender hochstgerichtlicher
Rechtsprechung orientieren konnte und keine dariber hinausgehende grundsatzliche Rechtsfrage iSd Art 133 Abs. 4 B-

VG zu l6sen war.
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