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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler, Dr.
Handstanger, Dr. Bayjones und Dr. Enzenhofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Keller, Uber die
Beschwerde des A M, vertreten durch Mag. Georg Blrstmayr, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Stubenring 2, gegen den
Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien vom 4. Februar 1998, ZI. SD 771/97, betreffend
Ausweisung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung
I

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien (der belangten
Behorde) vom 4. Februar 1998 wurde der Beschwerdefuhrer, ein iranischer Staatsangehoriger, gemaR § 33 Abs. 1 des
Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, ausgewiesen.
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Der Beschwerdefuihrer habe seine "(angebliche) Heimat" Iran im Juni 1994 verlassen, sei dann bis Ende 1995 in der
"UN-Schutzzone" im Irak gewesen, sei von dort mit einem gefdlschten irakischen Reisepald und einem echten
turkischen Visum nach Ankara gereist, habe sich eine Einladung seines in Osterreich lebenden Bruders beschafft, habe
ein fur zwei Monate giiltiges Touristenvisum beantragt und erhalten, obwohl er beabsichtigt habe, in Osterreich um
Asyl anzusuchen, und sei schlieBlich am 12. Mai 1995 auf dem Luftweg nach Osterreich eingereist. Unmittelbar nach
der Einreise habe er einen Asylantrag gestellt, der vom Bundesasylamt mit Bescheid vom 30. Mai 1995 und im
Instanzenzug vom Bundesminister fur Inneres mit Bescheid vom 17. Dezember 1996 (rechtswirksam erlassen am 30.
Dezember 1996) abgewiesen worden sei. Die dagegen eingebrachte und anhangige
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde habe dem Beschwerdefuihrer keine Aufenthaltsberechtigung verschaffen kénnen.
Auch ein AulRerkrafttreten des zweitinstanzlichen Asylbescheides vermoge dem Beschwerdefihrer keine vorlaufige
Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz zu verschaffen, weil der Beschwerdefiihrer nicht direkt aus dem Gebiet,
in dem er behaupte, Verfolgung beftirchten zu mussen, eingereist sei, in der Schutzzone im Irak vor Verfolgung sicher
gewesen sei und auch nach den Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 eine vorlaufige Aufenthaltsberechtigung nicht
erlangt habe, zumal auch die Voraussetzungen des 8§ 19 Abs. 2 des Asylgesetzes 1997 nicht vorlagen.

Es stehe daher fest, daRR der Beschwerdefiihrer nicht zum Aufenthalt in Osterreich berechtigt sei. In einem solchen Fall
sei die Ausweisung gemall § 33 Abs. 1 FrG gerechtfertigt und notwendig, sofern dem nicht 8 37 Abs. 1 FrG
entgegenstehe.

Ein Eingriff in das Privat- und Familienleben des Beschwerdefihrers im Sinn des § 37 Abs. 1 FrG ergebe sich daraus,
dall dieser bei seinem Bruder in Wien wohne. Der Eingriff sei jedoch zur Verteidigung eines geordneten
Fremdenwesens, somit zur Erreichung der im Art. 8 Abs. 2 MRK genannten Ziele, dringend geboten. Einem geordneten
Fremdenwesen komme ein hoher Stellenwert zu. Der Beschwerdefuhrer habe sich den besagten
Touristensichtvermerk und damit die Einreise in das Bundesgebiet durch unrichtige Angaben UGber Zweck und Dauer
seines Aufenthaltes verschafft und damit sogar die Voraussetzungen fur ein Aufenthaltsverbot geschaffen, und habe in
Osterreich einen Asylantrag gestellt, der abgelehnt worden sei. Er kénne auch in nichster Zeit eine Berechtigung zum
Aufenthalt nicht erhalten.

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

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
Abweisung der Beschwerde beantragte.

Il.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerde bringt gegen den angefochtenen Bescheid - u.a. - vor, daRR die belangte Behdrde unberulcksichtigt
gelassen habe, dall "Ausweisungen von nicht aufenthaltsberechtigten Fremden nach § 33 FrG 1997 nicht mehr
zwingend vorgesehen sind, sondern solche Fremde seit Inkrafttreten des FrG 1997 mit Bescheid ausgewiesen werden
kénnen" (Hervorhebung im Original), und - aus den in der Beschwerde vorgebrachten Grinden - die damit gegebene
Ermessensentscheidung der belangten Behdrde zugunsten des Beschwerdefiihrers hatte ausfallen missen.

Damit zeigt die Beschwerde im Ergebnis eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.
2. Der vorliegend mal3gebliche § 33 Abs. 1 FrG lautet:
"Fremde kdnnen mit Bescheid ausgewiesen werden, wenn sie sich nicht rechtmaBig im Bundesgebiet aufhalten."

Ihrem Wortlaut nach rdumt diese Bestimmung somit insofern Ermessen ein, als sie die Behérde ermachtigt, von der
Erlassung einer Ausweisung trotz Vorliegens der tatbestandsmalligen Voraussetzung des nicht rechtmaBigen
Aufenthaltes abzusehen.

Dieses Verstandnis des 8 33 Abs. 1 FrG als Ermessensbestimmung wird von den Gesetzesmaterialien gestitzt, wenn
dort ausgefihrt wird, dal die "in § 33 Abs. 1 vorgenommene Abanderung ('kdnnen')" - gemeint

im Verhaltnis zu 8 17 Abs. 1 des Fremdengesetzes BGBI. Nr. 838/1992 - verdeutlichen soll, "daf3 hier nicht von einer
unbedingten Rechtspflicht zur Verhdngung einer Ausweisung die Rede ist" (RV 685 Blg NR 20. GP, S 74).


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1992_838_0/1992_838_0.pdf

Nach Art. 130 Abs. 2 B-VG hat die Behorde von dem besagten Ermessen "im Sinne des Gesetzes" Gebrauch zu machen.
In den Gesetzesmaterialien wird diesbezlglich an der zitierten Stelle auf die "gewichtigen Bindungen" einer
Ausweisung an "die in Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten Ziele im Hinblick auf den Schutz des Privat- und Familienlebens im
Sinne des § 37" hingewiesen. Wenn auch die damit angesprochenen 6ffentlichen Interessen bezogen auf den Schutz
des Privat- und Familienlebens schon im Rahmen der nach 8 37 Abs. 1 FrG vorzunehmenden Prifung der Zulassigkeit
einer Ausweisung gemal des 8 33 Abs. 1 FrG zu beurteilen sind, ist es nicht ausgeschlossen, dal3 diese in Anbetracht
besonderer im Einzelfall gegebener Umstande im Rahmen der Ermessensentscheidung nach § 33 Abs. 1 FrG zum
Tragen kommen. Die Berlcksichtigung solcher offentlicher Interessen konnte etwa dann zu einem fir die
beschwerdefihrende Partei guinstigen Ergebnis fihren, wenn deren Ausweisung gemal3 8 33 Abs. 1 FrG zwar nicht der
Schutz des Privat- und Familienlebens entgegensteht, aber in Ansehung der Umstande des Falles gewichtige - in Art. 8
Abs. 2 EMRK genannte - Interessen eine Abstandnahme von dieser Ausweisung rechtfertigen. Aber auch persoénliche,
ebenfalls bereits im Rahmen der Prifung der Zulassigkeit einer Ausweisung nach 8 37 Abs. 1 FrG zu berucksichtigende
Interessen sind bei der Handhabung des Ermessens nach § 33 Abs. 1 FrG dann zu beachten, wenn dies erforderlich ist,
um den besonderen im Einzelfall gegebenen Umstanden gerecht zu werden. SchlieRlich kénnen auch andere als vom §
37 Abs. 1 FrG erfal3te Interessen in die Handhabung des Ermessens nach 8 33 Abs. 1 FrG Eingang finden, wenn dies im
Sinne des Gesetzes nach Art. 130 Abs. 2 B-VG gelegen ist.

Die Behorde hat jedenfalls bei ihrer Ermessensentscheidung nach 8 33 Abs. 1 FrG in Erwagung zu ziehen, ob und wenn
ja welche Umstande im Einzelfall im Lichte des Art. 130 Abs. 2 B-VG gegen die Erlassung einer Ausweisung gemal3 § 33
Abs. 1 FrG sprechen. Bezuglich ihrer Ermessensentscheidung hat die Behdérde den hiefir maligeblichen Sachverhalt
unter Wahrung des Parteiengehdrs (8 45 AVG) festzustellen und in der Begrindung ihres Bescheides die fur die
Ermessensibung mal3gebenden Umstande und Erwdgungen insoweit aufzuzeigen, als dies fur die Rechtsverfolgung
durch die Parteien des Verwaltungsverfahrens und fir die Nachprifbarkeit des Ermessensaktes auf seine
Ubereinstimmung mit dem Gesetz erforderlich ist. (Vgl. zum Ganzen den hg. BeschluR vom 24. April 1998, ZI.
96/21/0490.)

Die vorstehenden Ausfihrungen - dies sei der Vollstandigkeit halber angemerkt - zeigen, daR die mit § 33 Abs. 1 FrG
durch die Verwendung des Wortes "kdnnen" im Verhaltnis zu dem im Ubrigen mit dieser Norm wortgleichen § 17 Abs.
1 des aus dem Jahr 1992 stammenden Fremdengesetzes, in dem anstelledessen das Wort "sind" verwendet wird,
bewirkte Anderung iiber eine bloRe "Klarstellung" - anders als dies in den zitierten Gesetzesmaterialien zum Ausdruck
gebracht wird - jedenfalls hinausgeht, zumal § 37 Abs. 1 FrG keine Ermessensbestimmung darstellt, sondern das
Verhalten der Behérde - wenn auch durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe - bindend regelt.

3. Die Begriindung im angefochtenen Bescheid in Bezug auf die Ermessensiibung beschrankt sich auf die Aussage, dal3
- sofern dem nicht § 37 Abs. 1 FrG entgegenstehe - "die Ausweisung gemald § 33 Abs. 1 des Fremdengesetzes 1997
gerechtfertigt und notwendig" sei.

Darin kann im Lichte der - seit dem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 4. November 1966, Slg. Nr. 7022(A),
standigen - Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum AusmaR der Begrindungspflicht bei
Ermessensentscheidungen keine ausreichende Begrindung erblickt werden. Mit dem zitierten Erkenntnis hob der
Gerichtshof ein nach § 3 des Fremdenpolizeigesetzes - einer Ermessensbestimmung - erlassenes Aufenthaltsverbot
auf, dessen Begrindung sich darauf beschrankte, dal "diese MalRnahme im Hinblick auf die Bestrafung des
Beschwerdefiihrers wegen Ubertretung des PaRRgesetzes gerechtfertigt sei".

4. Da es die belangte Behorde unterlassen hat, eine dem Beschwerdeflhrer die Verfolgung seiner subjektiven Rechte
vor dem Verwaltungsgerichtshof einerseits und dem Gerichtshof die Uberpriifung der RechtmaRigkeit des Bescheides
andererseits ermoglichende Begrindung fur ihre Ermessensentscheidung im Sinn der vorstehende Erwdgungen unter
I1.2. zu geben, leidet der angefochtene Bescheid an einem wesentlichen Verfahrensmangel. Er war deshalb gemaR § 42
Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

5. Der Spruch tber den Aufwandersatz griindet sich - im Rahmen des gestellten Begehrens - auf die §8 47 ff VWGG iVm
der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.

Wien, am 17. September 1998

Schlagworte
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