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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Hannes LASSER als Einzelrichter tiber die Beschwerde von
XXXX , geb. XXXX , Staatsangehorigkeit Gambia, vertreten durch RAST & MUSLIU, Rechtsanwalte in 1080 Wien, Alser
StralBe 23/14, gegen den Bescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl vom 03.06.2020, ZI. XXXX zu Recht
erkannt:

A)
In Erledigung der Beschwerde wird der bekampfte Bescheid behoben.
B)

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

Text
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Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang und Sachverhalt:

1. Der Beschwerdefuhrer, ein gambischer Staatsangehodriger, war ab dem 22.09.2003 im 0sterreichischen
Bundesgebiet gemeldet. Aufgrund seiner Ehe mit einer Osterreichischen Staatsburgerin, die von ihrem
FreizUgigkeitsrecht Gebrauch gemacht hatte, wurde ihm erstmals am 14.10.2003 eine Aufenthaltskarte fur begunstigte
Drittstaatsangehdorige ausgestellt, die in weiterer Folge mehrmals verlangert wurde.

2. Mit Urteil des Landesgerichtes XXXX vom 29.04.2010, ZI. XXXX , wurde der Beschwerdefiihrer wegen des
Verbrechens des Suchtgifthandels nach § 28a Abs. 1, zweiter und dritter Fall und Abs. 4 Z 3 SMG, teils als Beteiligter
gemal’ § 12 dritter Fall StGB, des Verbrechens des Suchtgifthandels nach 828a Abs. 1 flnfter Fall und Abs. 4 Z 3 SMG
und des Vergehens der Vorbereitung von Suchtgifthandel nach 8 28 Abs. 1 erster Satz erster und zweiter Fall und Abs.
2 SMG rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Einer gegen dieses Urteil erhobenen Berufung
des Beschwerdefiihrers gab das Oberlandesgericht Wien mit Urteil vom 08.11.2010, ZI. XXXX, nicht Folge.

3. Mit Bescheid vom 17.08.2012, ZI. XXXX , erliel3 die Bundespolizeidirektion Wien gegen den Beschwerdefuhrer
gemall 88 65b iVm 67 Abs. 1 iVm Abs. 3 FPG gegen den Beschwerdeflhrer ein auf die Dauer von sieben Jahren
befristetes Aufenthaltsverbot und erteilte ihm einen einmonatigen Durchsetzungsaufschub. Gegen diesen Bescheid
erhob der Beschwerdefihrer Berufung. Mit Berufungsbescheid vom 07.05.2013, ZI. XXXX , gab der UVS Wien der

Berufung keine Folge und erhéhte das Aufenthaltsverbot auf zehn Jahre.
4.  Seiner daraus erwachsenen Verpflichtung zur Ausreise kam der Beschwerdefiihrer nicht nach.

5. Mit Urteil des Landesgerichtes XXXX vom 26.03.2013, ZI. XXXX , wurde der Beschwerdeflihrer wegen des
Vergehens der Vorbereitung von Suchtgifthandel nach § 28 Abs. 1 erster Satz SMG zu einer unbedingten Freiheitsstrafe

von 15 Monaten verurteilt.

6. Der Beschwerdefuhrer kam seiner Verpflichtung zur Ausreise nicht nach und verblieb unrechtmaBig im
Bundesgebiet. Aufgrund eines gegen ihn vorliegenden EU-Haftbefehls Italiens wurde er am 24.07.2015 nach lItalien

abgeschoben.

7. Am 02.10.2019 stellte er durch seine ausgewiesene Rechtsvertretung einen Antrag auf Aufhebung des
Aufenthaltsverbotes gemaR § 69 Abs. 2 FPG. Er sei nach seiner Abschiebung nach Italien nach Gambia zurlickgekehrt
und halte sich dort seit Uber vier Jahren auf. Die Grinde, die zur Erlassung des Aufenthaltsverbotes gefuhrt haben,
seien mittlerweile weggefallen. Der Beschwerdeflhrer habe sich seit seiner letzten Verurteilung wohl verhalten. Auch
in seinem Heimatland sei er strafrechtlich nicht in Erscheinung getreten. In Gambia gehe er einer Beschaftigung nach
und verflige Uber ein Gewerbe. Darliber hinaus lebe im Bundesgebiet sein leiblicher Sohn, den er nach Aufhebung des
Aufenthaltsverbotes besuchen wolle.

8. Mit Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme vom 25.03.2020 teilte die belangte Behdrde dem
Beschwerdefiihrer mit, dass eine Abweisung seines Antrages auf Aufhebung des Aufenthaltsverbotes beabsichtigt sei.
Weder habe er eine fristgerechte Ausreise bis spatestens 27.06.2013 nachgewiesen, noch haben sich die Umstande,
die zur Erlassung des Einreiseverbotes gefihrt haben, verandert. lhm wurde ein Fragenkatalog zu seinen personlichen
Verhéltnissen Ubermittelt und die Mdoglichkeit der Erstattung einer schriftlichen Stellungnahme binnen 14 Tagen

eingeraumt.

9. Am 06.04.2020 Ubermittelte er durch seine Rechtsvertretung eine schriftliche Stellungnahme. Die
Voraussetzungen fur die Aufhebung des Aufenthaltsverbotes wirden vorliegen. Der Beschwerdeflhrer habe das
Bundesgebiet verlassen, seither sei mehr als die Halfte der Aufenthaltsverbotsdauer verstrichen und er habe aufgrund
seines in Osterreich lebenden Sohnes ein berechtigtes Interesse an der Aufhebung des Aufenthaltsverbotes. Am
14.04.2020 ubermittelte er durch seine Rechtsvertretung eine Kopie seines Reisepasses (ausgestellt am 23.01.2001
und gultig bis zum 23.01.2006) samt Visum fur Portugal. Am 12.05.2020 wurde ein Schreiben des Sohnes des
Beschwerdefiihrers vom 04.05.2020 vorgelegt.

10. Mit verfahrensgegenstandlichem Bescheid vom 03.06.2020, ZI. XXXX , wies die belangte Behérde den Antrag des
Beschwerdefiihrers vom 02.10.2019 auf Aufhebung des gegen ihn erlassenen Einreiseverbotes gemaR § 60 Abs. 1 FPG

als unzulassig zurick.
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Begrindend fuhrte die belangte Behorde aus, dass das gegen den Beschwerdefihrer im Jahr 2012 erlassene
Aufenthaltsverbot nach neuer Rechtslage als Einreiseverbot gelte. Der Beschwerdefihrer sei seiner
Ausreiseverpflichtung nicht freiwillig und nicht fristgerecht nachgekommen, sondern vielmehr aufgrund eines EU-
Haftbefehls am 24.07.2015 nach Italien Uberstellt worden, sodass der Antrag auf Aufhebung zurtickzuweisen sei.

11. Dagegen erhob der Beschwerdeflhrer durch seine Rechtsvertretung fristgerecht Beschwerde wegen
Rechtswidrigkeit und der Verletzung von Verfahrensvorschriften. Entgegen der Rechtsansicht der belangten Behdrde
richte sich die Aufhebung nach § 69 FPG. Demzufolge sei das Aufenthaltsverbot aufzuheben, weil die Griinde, die zu
seiner Erlassung gefuhrt haben, weggefallen seien. Seit seiner letzten Verurteilung im Jahr 2013 habe sich der
Beschwerdefiihrer wohl verhalten, dartber hinaus verflige er Uber einen massiven familiaren Ankniipfungspunkt im
Bundesgebiet in Form seines Sohnes. Aufgrund einer psychischen Behinderung habe sein Sohn ein verstarktes
Bedurfnis und Verlangen nach seinem Vater. Das Kindeswohl seines Sohnes sei bei der Entscheidung jedenfalls zu
bertcksichtigen. Aus diesen Griinden seien die Voraussetzungen fur die Aufhebung des Aufenthaltsverbotes in jedem

Fall gegeben.

12.  Beschwerde und Bezug habender Akt wurden dem Bundesverwaltungsgericht am 27.07.2020 vorgelegt.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen und Beweiswurdigung:

Der oben unter Punkt I. angefihrte Verfahrensgang wird als Sachverhalt festgestellt. Dieser ergibt sich bedenkenlos
aus dem unzweifelhaften und unbestrittenen Akteninhalt des vorgelegten Verwaltungsaktes des Bundesamtes fur
Fremdenwesen und Asyl und des vorliegenden Gerichtsaktes des Bundesverwaltungsgerichtes.

Auskunfte aus dem Strafregister (SA), dem Zentralen Melderegister (ZMR), sowie dem Zentralen Fremdenregister (IZR)
wurden erganzend zum vorliegenden Akt eingeholt.

2. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)
2.1 Rechtslage:

§ 125 FPG 2005, BGBI. | Nr. 100/2005, in der FassungBGBI. | Nr. 56/2018, lautet (soweit im hier gegebenen
Zusammenhang relevant):

(25) Ausweisungen gemall § 62 in der Fassung vor dem BundesgesetzBGBI. | Nr. 87/2012 bleiben bis zur Ausreise des
Drittstaatsangehorigen aus dem Bundesgebiet aufrecht. Vor Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 87/2012
erlassene Ruckkehrverbote bleiben bis zum festgesetzten Zeitpunkt weiterhin gultig und kénnen nach Ablauf des 31.
Dezember 2013 gemal3 § 60 Abs. 4 und 5 in der Fassung vor dem Bundesgesetz BGBI. | Nr. 87/2012 aufgehoben oder
fur gegenstandslos erklart werden. Vor Inkrafttreten des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 87/2012 erlassene
Aufenthaltsverbote bleiben bis zum festgesetzten Zeitpunkt weiterhin gultig und kénnen nach Ablauf des 31.
Dezember 2013 gemald 8 69 Abs. 2 und 3 in der Fassung BGBI. | Nr. 87/2012 aufgehoben werden oder aulRer Kraft
treten. [...]"

§ 125 Abs. 25 FPG wurde mit demBGBI. | Nr. 2013/68 eingefligt. Die EBRV fihren zu dieser Bestimmung aus: ,Der
vorgeschlagene Abs. 25 beinhaltet Regelungen, dass bereits vor Ablauf des 31. Dezember 2013 erlassene
aufenthaltsbeendende MalRnahmen auch nach diesem Zeitpunkt ihre Gultigkeit behalten. So bleiben Ausweisungen
gemalR § 62 nach alter Rechtslage bis zur Ausreise des Drittstaatsangehdrigen aufrecht. Ruckkehrverbote,
Aufenthaltsverbote oder Einreiseverbote bleiben bis zum von der Behorde festgesetzten Zeitpunkt gultig und kdnnen
nach Ablauf des 31. Dezember 2013 aufgehoben, verkirzt oder fur gegenstandslos erklart werden.” (EBRV 2144 BIgNR
XXIV. GP, 25).

8 69 Abs. 2 FPGin der Fassung BGBI. | Nr. 87/2012 lautet:

»(2) Ein Aufenthaltsverbot ist auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, wenn die Grinde, die zu seiner Erlassung
gefuhrt haben, weggefallen sind.”

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 10.04.2014,2011/22/0333, ausgesprochen hat, ist gemalR§
69 Abs. 2 FPG ein Aufenthaltsverbot auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, wenn die Griinde, die zu dessen
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Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann ein Antrag
nach 8 69 Abs. 2 FPG auf Aufhebung eines Aufenthaltsverbotes nur dann zum Erfolg fihren, wenn sich seit der
Erlassung der MaBnahme die dafur maligebenden Umstande zu Gunsten des Fremden geandert haben, wobei im
Rahmen der Entscheidung Uber einen solchen Antrag auch auf die nach der Verhdngung der Malinahme
eingetretenen und gegen die Aufhebung dieser Malinahme sprechenden Umstdnde Bedacht zu nehmen ist. Bei der
Entscheidung Uber die Aufhebung einer solchen Malinahme kann die RechtmaRigkeit jenes Bescheides, mit dem diese
MaRnahme erlassen wurde, nicht mehr Gberpriift werden. Eine Anderung der Rechtslage kann allerdings den Wegfall
eines Grundes fiir die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes darstellen und ist demnach bei der Prifung der Zulassigkeit
der Aufrechterhaltung dieser Malinahme zu berucksichtigen (Hinweis auf VwWGH 07.11.2012, 2012/18/0052, mwN und
VWGH 16.05.2013, 2011/21/0272).

2.3 Anwendung der Rechtslage auf den gegenstandlichen Fall

Gegen den Beschwerdefihrer wurde mit Bescheid der Bundespolizeidirektion Wien vom 17.08.2012 gemal 88 65b iVm
67 Abs. 1 iVm Abs. 3 FPG ein auf die Dauer von sieben Jahren befristetes Aufenthaltsverbot erlassen. Mit
Berufungsbescheid vom 07.05.2013 gab der UVS Wien einer dagegen erhobenen Berufung keine Folge und erhohte
das Aufenthaltsverbot auf zehn Jahre.

Das Aufenthaltsverbot ist weiterhin giltig und kann entgegen der Auffassung der belangten Behdrde nicht in eine
Ruckkehrentscheidung samt Einreiseverbot umgedeutet werden.

Vielmehr ist im vorliegenden Fall gemaR§ 125 Abs. 25 FPG der § 69 Abs. 2 FPG in der Fassung BGBI. | Nr. 87/2012
anzuwenden (vgl. wiederum VwGH 10.04.2014, 2011/22/0333).

Demnach ist das Aufenthaltsverbot auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, wenn die Grinde, die zu seiner
Erlassung gefuhrt haben, weggefallen sind.

Voraussetzung fur die Aufhebung eines Aufenthaltsverbotes ist grundsatzlich der Wegfall oder eine wesentliche
Minderung der vom Fremden ausgehenden Gefahrlichkeit. Weiters ist eine Interessenabwagung vorzunehmen, wenn
durch das Aufenthaltsverbot - wie hier - in das Privat- oder Familienleben des Betroffenen eingegriffen wird.

Wie ausfuhrlich dargelegt liegen somit die Voraussetzungen fiir das von der belangten Behdrde gewahlte Vorgehen,
namlich die Zurickweisung des Antrages des gegen den Beschwerdefiihrer verhdngten Aufenthaltsverbotes gemal §
60 Abs. 1 FPG, nicht vor.

Dennoch hat das BFA im vorliegenden Fall den Antrag des Beschwerdeflhrers vom 02.10.2019 als unzuldssig
zurlickgewiesen und dem Beschwerdefiihrer wurde zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes darf eine Berufungsbehdrde keine Sachentscheidung treffen, wenn
die Verwaltungsbehdrde erster Instanz aus Formalgrinden einen Antrag zuruUckgewiesen hat, weil damit in der
Sachfrage der Partei eine Instanz genommen ware (vgl. dazu etwa die bei Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetze 12, zu§ 66 AVG wiedergegebene Rechtsprechung, E 162 ff). (VwGH 29.03.2005,
2001/10/0121; VWGH 28.06.1994, 92/05/0063).

Sache des Beschwerdeverfahrens ist daher lediglich die Frage der RechtmaRigkeit der Zurickweisung. Eine erstmalige
inhaltliche Entscheidung uUber den zugrundeliegenden Antrag hatte demgegeniber den Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens tberschritten (VwGH 12.10.2015, Ra 2015/22/0115).

Es war daher in Erledigung der Beschwerde der bekampfte Bescheid zu beheben.
2.4  Fir das fortgesetzte Verfahren vor der Behdrde wird Folgendes zu beachten sein:

Liegt im Falle einer ersatzlosen Behebung dem verwaltungsbehérdlichen Bescheid ein Parteiantrag zugrunde, ist der
Parteiantrag von der Unterinstanz meritorisch zu erledigen (vgl VwGH 17.11.2016, Ra 2016/21/0314).

Auf Grund der Zurlckweisung des Antrags auf Aufhebung des gegen den Beschwerdefihrer erlassenen
Aufenthaltsverbotes wurde dem Beschwerdeflhrer zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert.

Durch die im vorliegenden Fall gebotene Aufhebung des angefochtenen Bescheides ist der Antrag des
Beschwerdefiihrers vom 02.10.2019 wieder unerledigt.
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Folglich ist Uber den Antrag des Beschwerdeflhrers von der belangten Behtdrde meritorisch abzusprechen und sein
Vorbringen einer inhaltlichen Prifung zu unterziehen (vgl Hengstschlager/Leeb, AVG2 8 66, Rz 109).

2.2. Entfall der miindlichen Verhandlung

Gemal 8 21 Abs 7 BFA-VG kann eine mindliche Verhandlung unterbleiben, wenn der Sachverhalt aus der Aktenlage in
Verbindung mit der Beschwerde geklart erscheint oder sich aus den bisherigen Ermittlungen zweifelsfrei ergibt, dass
das Vorbringen nicht den Tatsachen entspricht. Im Ubrigen gilt § 24 VWGVG.

Die Abhaltung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung konnte im gegenstandlichen Fall gemal38 24 Abs 2 Z 1
VwWGVG entfallen, da bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass der mit Beschwerde angefochtene Bescheid

aufzuheben ist.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemalR§ 25a Abs 1 VwGG 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 begriinden.

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung 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. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.

Im gegenstandlichen Fall wurde keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung aufgeworfen. Die vorliegende
Entscheidung basiert auf den oben genannten Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes.
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