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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt durch die Richterin MMag. Birgit ERTL als Einzelrichterin Uber die Beschwerde
von XXXX , geb. XXXX , StA. Italien, vertreten durch die Bundesagentur fur Betreuungs- und Unterstitzungsleistungen
(BBU) GmbH, Leopold-Moses-Gasse 4, 1020 Wien, gegen den Bescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl
vom 29.03.2021, ZI. XXXX, zu Recht:

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

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

Text


file:///

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

Uber den Beschwerdefiihrer, einen Staatsangehérigen Italiens, wurde am 30.06.2020 wegen des Verdachts des
Suchtgifthandels Untersuchungshaft verhangt.

Mit Schriftsatz des Bundesamtes flr Fremdenwesen und Asyl (im Folgenden: BFA / belangte Behérde) vom 08.07.2020
("Verstandigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme") wurde dem Beschwerdefiihrer zur Kenntnis gebracht, dass die
Erlassung eines gegen ihn gerichteten Aufenthaltsverbotes gepriift werde und ihm die Mdglichkeit eingeraumt,
innerhalb von vierzehn Tagen eine schriftliche Stellungnahme hinsichtlich seiner persénlichen Verhaltnisse abzugeben.
Am 24.07.2020 langte eine Stellungnahme des Beschwerdeflihrers bei der belangten Behdrde ein, wonach er am
08.01.2014 in das Bundesgebiet eingereist sei, um hier zu arbeiten. Bis zu seiner Inhaftierung habe er als Koch

gearbeitet. Seine Lebensgefahrtin und seine Freunde wirden sich im Bundesgebiet befinden.

Am 19.01.2021 wurde der Beschwerdefihrer unter Heranziehung einer Dolmetscherin fir die italienische Sprache
durch die belangte Behérde einvernommen. Der Beschwerdefihrer gab an, am 08.01.2014 nach Osterreich
gekommen zu sein, um hier als Koch zu arbeiten. Er fahre zwei- bis dreimal im Jahr nach Italien zu seiner Familie, zu
der er eine enge Beziehung habe. Seine Mutter besitze ein groRBes Haus, in dem sie lebe und zwei Garconnieren
vermiete. In Italien habe er auch noch seine besten Freunde, doch habe er dort keine Zukunft und kdnne er sich
hochstens vorstellen in Bozen zu leben. Er habe einen Deutschkurs B1 besucht. Er habe immer gearbeitet und fihre
seit zwei Jahren eine Beziehung mit der Osterreichischen Staatsbirgerin XXXX , ein gemeinsamer Wohnsitz bestehe

aber nicht.

Der Beschwerdefuhrer wurde mit Urteil des Landesgerichts XXXX vom 10.12.2020, ZI. XXXX wegen des Verbrechens des
Suchtgifthandels nach 8 28a Abs. 1 flnfter Fall, Abs. 2 Z 2 und Abs. 3 2. Fall SMG zu einer Freiheitsstrafe von 18
Monaten verurteilt. Mit Beschluss des Landesgerichts XXXX vom 23.02.2021, ZI. XXXX wurde auf Antrag des
Beschwerdefiihrers der Vollzug der Uber ihn verhangten Freiheitsstrafe gemal3 § 39 Abs. 1 Z 1 SMG fur die Dauer von
einem Jahr bis 24.02.2022 aufgeschoben.

Mit dem Bescheid der belangten Behérde vom 29.03.2021 wurde gemal3 § 67 Abs. 1 und 2 Fremdenpolizeigesetz 2005
gegen den Beschwerdefuhrer ein fur die Dauer von sechs Jahren befristetes Aufenthaltsverbot erlassen (Spruchpunkt
I.). GemalR § 70 Abs. 3 FPG wurde ihm ein Durchsetzungsaufschub bis zum 25.02.2022 erteilt (Spruchpunkt I.). Die
Behorde erklarte, dass vom Beschwerdefihrer, dem aufgrund seines mehr als funfjahrigen Aufenthaltes ein
Daueraufenthaltsrecht zukomme, eine Gefdhrdung ausgehe, weil gerade bei Suchtgiftdelinquenz eine hohe
Wiederholungsgefahr vorliege. Aufgrund des Strafaufschubes werde ein Durchsetzungsaufschub bis zum Ende der
MalRnahmen gewahrt; falls der Strafaufschub widerrufen werde, werde ein Widerruf des Durchsetzungsaufschubes
durch die belangte Behorde gepruft werden.

Mit Schriftsatz vom 30.04.2021 wurde gegen den Bescheid fristgerecht Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
erhoben. Inhaltlich wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Beschwerdeflhrer bis auf wenige Unterbrechungen
durchgehend in der Gastronomie angestellt gewesen sei und davon auszugehen sei, dass er auch zeitnah wieder eine
Beschaftigung finde. Er sei entschlossen, seine Drogenprobleme, die ursachlich fur seine Straftaten gewesen seien, in
den Griff zu bekommen. Bereits durch den Strafaufschub sei eine positive Zukunftsprognose indiziert. Eine mindliche
Verhandlung wurde beantragt, die Ladung der Freundin des Beschwerdeflhrers als Zeugin angeboten. Der
Beschwerdefiihrer verfiige (iber ein soziales Netzwerk in Osterreich und spreche gut Deutsch. Zudem wurde
beantragt, den Bescheid zu beheben, in eventu die Dauer des Aufenthaltsverbotes herabzusetzen bzw. in eventu den
Bescheid zu beheben und zur Verfahrensergadnzung an die Behérde zurlickzuverweisen.

Beschwerde und Verwaltungsakt wurden dem Bundesverwaltungsgericht am 06.05.2021 vorgelegt.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die unter Punkt I. getroffenen Ausfihrungen werden als entscheidungswesentlicher Sachverhalt festgestellt.
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Der volljahrige Beschwerdefuhrer ist Staatsangehoriger Italiens und somit EWR-Blrger. Er ist gesund und
erwerbsfahig. Er spricht gut Deutsch und verfiigt in Osterreich Gber ein soziales Netzwerk, doch keine Verwandten.
Seine Eltern, seine Schwester und weitere Verwandte leben in Italien, sein Bruder studiert in Portugal.

Der Beschwerdefiihrer ist seit 28.01.2014 mit einem Hauptwohnsitz in Osterreich gemeldet. Er kam nach Osterreich,
um in der Gastronomie zu arbeiten, und verflgt seit 03.03.2017 Uber eine Anmeldebescheinigung. Der
Beschwerdefihrer hat ein Daueraufenthaltsrecht erworben.

Er war von 04.02.2014 bis 09.02.2015 und vom 21.03.2015 bis 30.04.2016 als geringflgig Beschaftigter bei der XXXX
GmbH angestellt, danach bzw. daneben bezog er von 10.03.2015 bis 03.04.2016 Arbeitslosengeld bzw. Notstandshilfe.
Von 04.04.2016 bis 09.12.2019 war er bei der XXXX GmbH beschaftigt, danach bis 19.03.2020 bei der XXXX GmbH&Co
KG. Von 27.03.2020 bis 29.06.2020 bezog er Arbeitslosengeld, dann wiederum nach seiner Entlassung aus der Haft ab
26.02.2021. Seit 04.05.2021 ist der Beschwerdefuhrer wieder in der Gastronomie beschaftigt, konkret bei XXXX GmbH.

Gemeinsam mit anderen Mittdtern verkaufte der Beschwerdefiihrer von Oktober 2019 bis zum 30.06.2020 im
GroRraum XXXX als Mitglied einer kriminellen Vereinigung vorschriftswidrig Suchtgift, in arbeitsteiligem
Zusammenwirken mit zumindest einem anderen Mitglied der kriminellen Vereinigung anderen im Zuge groRtenteils
gewinnbringender Verkaufshandlungen. Konkret gab der Beschwerdeflihrer 40 g Kokain (24 g reines Cocain bzw. 1,6
Grenzmengen) und 170 g Cannabis (3,4 g Delta-9-THC und 8,5g THCA bzw. fur sich 0,38Grenzmengen), sohin
insgesamt 1,98 Grenzmengen an verschiedene Abnehmer weiter, wobei er selbst an Suchtmittel gewéhnt war und die
Straftaten vorwiegend deshalb begangen hat, um sich fur seinen persénlichen Gebrauch Suchtmittel oder Mittel zu
deren Erwerb zu verschaffen.

Am 30.06.2020 wurde der Beschwerdefthrer festgenommen und in der Folge Untersuchungshaft Gber ihn verhangt.
Der Beschwerdeflhrer wurde in der Folge mit Urteil des Landesgerichts XXXX vom 10.12.2020, ZI. XXXX wegen des
Verbrechens des Suchtgifthandels nach 8 28a Abs. 1 funfter Fall, Abs. 2 Z 2 und Abs. 3 2. Fall SMG zu einer
Freiheitsstrafe von 18 Monaten verurteilt. 5.000 Euro wurden fiur verfallen erklart. Erschwerend wurden der lange
Tatzeitraum, mildernd die gestandige Verantwortung vor allem im Rahmen der polizeilichen Aussage, der Umstand,
dass die Tat mit seinem bisherigen Lebenswandel in auffallendem Widerspruch steht und der Umstand, dass Suchtgift
sichergestellt worden war, gewertet. Aufgrund der hohen kriminellen Energie, die den Taten des Beschwerdefihrers
und der Mitangeklagten innewohnt, und dem hohen sozialen Stérwert, sohin auch aus generalpraventiven
Erwagungen, kam eine bedingte bzw. teilbedingte Strafnachsicht fir das Strafgericht nicht in Betracht.

Bereits in der Hauptverhandlung am 09.12.2020 hatte sich der BeschwerdefUhrer bereit erklart, sich
gesundheitsbezogenen MalBnahmen im Rahmen einer Therapie zu unterziehen. Sowohl er als auch die
Staatsanwaltschaft verzichteten in der Folge auf Rechtsmittel, sodass der Beschwerdefiihrer sich ab 16.12.2020 in
Strafhaft befand. Der Beschwerdefuhrer stellte einen Antrag auf ein Vorgehen nach § 39 SMG. Ein Sachverstandiger
erstattete am 13.02.2021 ein psychiatrisches Gutachten, wonach beim Beschwerdefihrer eine Cannabisabhangigkeit
vorlage. Es handle sich bei ihm um eine Person, der der Gebrauch von Cannabis so sehr zum BedUrfnis geworden sei,
dass er diesen Konsum nicht oder nur mit dul3erster Anstrengung seiner Willenskraft unterlassen kénne. Es handle
sich bei ihm um eine an Suchtmittel gewdhnte Person. Ziel einer Behandlung sei es, die Motivation fir eine
langerfristige Abstinenz gegenuber illegalen Drogen zu férdern und aufrecht zu erhalten. Weiters sei es auch Ziel
dieser Behandlungsform, rasch bei auftretenden Krisen und bei Cravingverhalten supportiv einschreiten zu kénnen.
Die MaBRnahmen seien zumutbar und nicht von vornherein aussichtslos.

Mit Beschluss des Landesgerichts XXXX vom 23.02.2021, ZI. XXXX wurde auf Antrag des Beschwerdefiihrers der Vollzug
der Uber ihn verhdngten Freiheitsstrafe gemaR § 39 Abs. 1 Z 1 SMG fiir die Dauer von einem Jahr bis 24.02.2022
aufgeschoben.

Gemald § 39 Abs 2 erster Satz SMG wurden die gesundheitsbezogenen MaRBnahmen wie folgt bestimmt:

a) Durchfilhrung einer arztlichen Uberwachung des Gesundheitszustandes durch einen in Suchtmittelfragen
erfahrenen Arzt einschlieBlich der Durchfiihrung von Harnuntersuchungen auf THC und Kokain (in den ersten 3
Monaten alle 3 Wochen, anschlieBend alle 5 Wochen), wobei diese Harnuntersuchungen in einem dafiir geeigneten
Labor analysiert werden sollen und von Streifentests Abstand zu nehmen ist
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b) gleichzeitige Durchfiuihrung einer klinisch-psychologischen Beratung und Behandlung bei einer geeigneten
Einrichtung

2. Beweiswurdigung:

Der oben unter Punkt I. angefiihrte Verfahrensgang ergibt sich aus dem unzweifelhaften und unbestrittenen
Akteninhalt des vorgelegten Verwaltungsaktes des BFA und des vorliegenden Gerichtsaktes des
Bundesverwaltungsgerichtes.

Erganzend wurden Ausziige aus dem Informationsverbund zentrales Fremdenregister (aus welchem sich ergibt, dass
der BeschwerdefUhrer seit 03.03.20217 Uber eine Anmeldebescheinigung verflgt), dem zentralen Melderegister
(woraus sich die Hauptwohnsitzmeldung ergibt) und dem Hauptverband &sterreichischer Sozialversicherungstrager
(aus welchem sich die angemeldeten Erwerbstatigkeiten des Beschwerdefiihrers und der Bezug von Arbeitslosengeld
ergeben) eingeholt.

Die Feststellungen zu seinen Lebensumstanden, seinen Familienverhaltnissen, seinem Gesundheitszustand, seinen
Deutschkenntnissen und seiner Erwerbsfahigkeit ergeben sich aus seinen diesbezlglich glaubhaften Angaben im
Verfahren sowie dem Umstand, dass den insoweit im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen in der

Beschwerde auch nicht entgegengetreten wurde.

Die Feststellungen hinsichtlich den seiner strafgerichtlichen Verurteilung zugrundeliegenden strafbaren Handlungen,
den Erwagungen des Strafgerichts zur Strafbemessung sowie des dem Beschwerdefihrer per Beschluss gewahrten
Strafausschubes ergeben sich aus der im Akt enthaltenen Urteilsausfertigung des Landesgerichts XXXX bzw. dem
entsprechenden Beschluss zum Strafaufschub. Im Urteil, das sich gegen sieben Tater der kriminellen Vereinigung
richtet, wurde insgesamt ein Tatzeitraum von Anfang 2019 bis zum 30.06.2020 festgelegt. Hinsichtlich des
Beschwerdefiihrers wurde kein exakter Tatzeitraum festgelegt, aus dem Urteil ergibt sich aber, dass er selbst im

Rahmen seiner polizeilichen Aussage angegeben hatte, ab Oktober 2019 Kokain verkauft zu haben.

Dass der Beschwerdefihrer das Daueraufenthaltsrecht erworben hat, ergibt sich aus dem Umstand, dass er von
Janner 2014 bis Janner 2019, somit funf Jahre, rechtmafig im Bundesgebiet aufhaltig war (unabhangig davon, dass sein
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht ab Oktober 2019 aufgrund des von ihm betriebenen Suchtgifthandels nicht mehr
bestand).

3. Rechtliche Beurteilung:

Zu A)

3.1.Rechtslage:

Der mit "Aufenthaltsverbot" betitelte 8 67 FPG lautet:

.8 67. (1) Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-Burger, Schweizer
Burger oder beglnstigte Drittstaatsangehorige ist zulassig, wenn auf Grund ihres personlichen Verhaltens die
6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrdet ist. Das persénliche Verhalten muss eine tatsachliche, gegenwartige und
erhebliche Gefahr darstellen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt. Strafrechtliche Verurteilungen allein
kénnen nicht ohne weiteres diese Malinahmen begrinden. Vom Einzelfall losgeléste oder auf Generalpravention
verweisende Begrindungen sind nicht zulassig. Die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gegen EWR-Burger, Schweizer
Burger oder begunstigte Drittstaatsangehorige, die ihren Aufenthalt seit zehn Jahren im Bundesgebiet hatten, ist dann
zuldssig, wenn aufgrund des persodnlichen Verhaltens des Fremden davon ausgegangen werden kann, dass die
éffentliche Sicherheit der Republik Osterreich durch seinen Verbleib im Bundesgebiet nachhaltig und maRgeblich
gefahrdet wirde. 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.
(2) Ein Aufenthaltsverbot kann, vorbehaltlich des Abs. 3, fur die Dauer von hochstens zehn Jahren erlassen werden.
(3) Ein Aufenthaltsverbot kann unbefristet erlassen werden, wenn insbesondere

1. der EWR-Burger, Schweizer Burger oder beglnstigte Drittstaatsangehdrige von einem Gericht zu einer
unbedingten Freiheitsstrafe von mehr als funf Jahren rechtskraftig verurteilt worden ist;
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2. auf Grund bestimmter Tatsachen die Annahme gerechtfertigt ist, dass der EWR-BUrger, Schweizer Blrger oder
begunstigte Drittstaatsangehdrige einer kriminellen Organisation (8 278a StGB) oder einer terroristischen Vereinigung
(8 278b StGB) angehort oder angehodrt hat, terroristische Straftaten begeht oder begangen hat & 278c StGB),
Terrorismus finanziert oder finanziert hat (8 278d StGB) oder eine Person fur terroristische Zwecke ausbildet oder sich
ausbilden lasst (§ 278e StGB);

3. auf Grund bestimmter Tatsachen die Annahme gerechtfertigt ist, dass der EWR-BuUrger, Schweizer Birger oder
beglnstigte Drittstaatsangehorige durch sein Verhalten, insbesondere durch die o6ffentliche Beteiligung an
Gewalttatigkeiten, durch den offentlichen Aufruf zur Gewalt oder durch hetzerische Aufforderungen oder

Aufreizungen, die nationale Sicherheit gefahrdet oder

4.  der EWR-Burger, Schweizer Birger oder beglinstigte Drittstaatsangehorige ¢ffentlich, in einer Versammlung oder
durch Verbreiten von Schriften ein Verbrechen gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen, ein Verbrechen gegen die

Menschlichkeit oder terroristische Taten von vergleichbarem Gewicht billigt oder daftr wirbt.

(4) Bei der Festsetzung der Gultigkeitsdauer des Aufenthaltsverbotes ist auf die fur seine Erlassung malf3geblichen

Umstande Bedacht zu nehmen. Die Frist des Aufenthaltsverbotes beginnt mit Ablauf des Tages der Ausreise.
(Anm.: Abs. 5 aufgehoben durch BGBI. I. Nr. 87/2012)."

8 67 FPG setzt Art. 28 der Freizlgigkeitsrichtlinie (RL 2004/38/EG; vgl.8 2 Abs. 4 Z 18 FPG) um. Diese mit "Schutz vor

Ausweisung" betitelte Bestimmung lautet:

(1) Bevor der Aufnahmemitgliedstaat eine Ausweisung aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit verftigt,
bertcksichtigt er insbesondere die Dauer des Aufenthalts des Betroffenen im Hoheitsgebiet, sein Alter, seinen
Gesundheitszustand, seine familidre und wirtschaftliche Lage, seine soziale und kulturelle Integration im

Aufnahmemitgliedstaat und das Ausmal3 seiner Bindungen zum Herkunftsstaat.

(2) Der Aufnahmemitgliedstaat darf gegen Unionsburger oder ihre Familienangehdrigen, ungeachtet ihrer
Staatsangehdrigkeit, die das Recht auf Daueraufenthalt in seinem Hoheitsgebiet genieBen, eine Ausweisung nur aus

schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit verfugen.

(3) Gegen Unionsburger darf eine Ausweisung nicht verfugt werden, es sei denn, die Entscheidung beruht auf

zwingenden Griinden der ¢ffentlichen Sicherheit, die von den Mitgliedstaaten festgelegt wurden, wenn sie
a) ihren Aufenthalt in den letzten zehn Jahren im Aufnahmemitgliedstaat gehabt haben oder

b) minderjahrig sind, es sei denn, die Ausweisung ist zum Wohl des Kindes notwendig, wie es im Ubereinkommen der

Vereinten Nationen vom 20. November 1989 Uber die Rechte des Kindes vorgesehen ist.”

Nach dem 24. Erwagungsgrund der Freizugigkeitsrichtlinie soll der Schutz vor Ausweisung in dem Male zunehmen, wie

Unionsburger und ihre Familienangehorigen in den Aufnahmemitgliedstaat starker integriert sind.

Bei Unionsburgern, die nach finf Jahren rechtmaBigem und ununterbrochenem Aufenthalt im Bundesgebiet das
Daueraufenthaltsrecht iSd 8 53a NAG und Art. 16 Freiztgigkeitsrichtlinie erworben haben, ist nicht nur bei der
Ausweisung, sondern auch bei der Erlassung eines Aufenthaltsverbotes der in Art. 28 Abs. 2 Freizlgigkeitsrichtlinie und
8 66 Abs. 1 letzter Satzteil FPG vorgesehene MaRstab - der im abgestuften System der Gefahrdungsprognosen
zwischen jenen nach dem ersten und dem flinften Satz des 8 67 Abs. 1 FPG angesiedelt ist - heranzuziehen (vgl. VwGH
19.05.2015, Ra 2014/21/0057). Ein Aufenthaltsverbot gegen Personen, denen das Recht auf Daueraufenthalt zukommt,
setzt demnach voraus, dass ihr Aufenthalt eine schwerwiegende Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit
darstellt.

Gemal’ Art. 8 Abs. 1 EMRK hat jedermann Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung
und seines Briefverkehrs. Art. 8 Abs. 2 EMRK legt fest, dass der Eingriff einer 6ffentlichen Behorde in die Ausibung
dieses Rechts nur statthaft ist, soweit er gesetzlich vorgesehen ist und eine MalRnahme darstellt, die in einer
demokratischen Gesellschaft fur die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl
des Landes, die Verteidigung der Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der
Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.

Der mit "Schutz des Privat- und Familienlebens" betitelte § 9 Abs. 1 bis 3 BFA-VG lautet:
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»8 9. (1) Wird durch eine Rickkehrentscheidung gemal§ 52 FPG, eine Anordnung zur AuBerlandesbringung gemal3§
61 FPG, eine Ausweisung gemal3 § 66 FPG oder ein Aufenthaltsverbot gemal3 § 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 Schutzwurdigkeit des Privatlebens,

4.  der Grad der Integration,

5.  die Bindungen zum Heimatstaat des Fremden,
6. die strafgerichtliche Unbescholtenheit,

7. VerstolRe 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
Verzogerungen begrindet ist.

(3) Uber die Zuléssigkeit der Riickkehrentscheidung gemaR § 52 FPG ist jedenfalls begriindet, insbesondere im Hinblick
darauf, ob diese gemaR Abs. 1 auf Dauer unzulassig ist, abzusprechen. Die Unzuldssigkeit einer Ruckkehrentscheidung
gemal 8 52 FPGist nur dann auf Dauer, wenn die ansonsten drohende Verletzung des Privat- und Familienlebens auf
Umstanden beruht, die ihrem Wesen nach nicht bloR vortibergehend sind. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Ruckkehrentscheidung gemal3 8 52 FPG schon allein auf Grund des Privat- und Familienlebens im Hinblick auf
Osterreichische Staatsbulrger oder Personen, die Uber ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht oder ein unbefristetes
Niederlassungsrecht (8 45 oder §§ 51 ff Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005) verfiigen,

unzulassig ware.”

Bei der Festsetzung der Dauer des Aufenthaltsverbotes ist gemaRR§ 67 Abs. 4 FPG auf alle fir seine Erlassung
mallgeblichen Umstande Bedacht zu nehmen, insbesondere auf die privaten und familiaren Verhaltnisse (vgl. VwGH
24.05.2016, Ra 2016/21/0075).

3.2. Anwendung der Rechtslage auf den vorliegenden Fall:

Ein Aufenthaltsverbot kann nach 8 67 Abs. 1 erster und zweiter Satz FPG gegen einen Unionsbuirger, der sich unter
potentieller Inanspruchnahme seines unionsrechtlichen Freiziigigkeitsrechtes in Osterreich aufhélt oder aufgehalten
hat (vgl. dazu VwGH 19.9.2019, Ro 2019/21/0011, Rn. 9), erlassen werden, wenn aufgrund seines personlichen
Verhaltens die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrdet ist, wobei das personliche Verhalten eine tatsachliche,
gegenwartige und erhebliche Gefahr darstellen muss, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt.

Des Weiteren ist es standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass hinsichtlich Unionsbirgern, die -
gemal’ 8 53a Abs. 1 NAG nach einem flinfjahrigen rechtmafigen und ununterbrochenen Aufenthalt im Bundesgebiet -
das Daueraufenthaltsrecht erworben haben, nicht nur bei der Ausweisung, sondern auch bei der Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes der in § 66 Abs. 1 letzter Satzteil FPG vorgesehene Gefahrdungsmalistab, der jenem in Art. 28 Abs.
2 der Freizugigkeitsrichtlinie (RL 2004/38/EG) entspricht, heranzuziehen ist (vgl. VWGH 24.10.2019, Ra 2019/21/0205,
Rn. 13, mit dem Hinweis auf das grundlegende Erkenntnis VwGH 13.12.2012, 2012/21/0181, Punkt 3. der
Entscheidungsgriinde; an dieses Erkenntnis ankntpfend etwa VwGH 22.1.2014, 2013/21/0135, und VwGH 3.7.2018, Ra
2018/21/0066, Rn. 17, mwN). Bei Unionsbirgern mit einem Daueraufenthaltsrecht setzt eine Aufenthaltsbeendigung
voraus, dass der (weitere) Aufenthalt des Unionsbirgers eine schwerwiegende Gefahr fur die ¢ffentliche Ordnung oder
Sicherheit darstellt.

Dieser Mal3stab liegt im abgestuften System der Gefahrdungsprognosen Uber dem Gefdhrdungsmalstab nach dem


https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/52
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/61
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/66
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/52
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/52
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/52
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2005/100
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/53a

ersten und zweiten Satz des 8 67 Abs. 1 FPG, jedoch unter jenem nach dem flinften Satz des§ 67 Abs. 1 FPG. Halt sich
der Unionsblrger namlich bei der Erlassung des Aufenthaltsverbotes schon zehn Jahre rechtmaRig und
ununterbrochen in Osterreich auf, so verlangt die zuletzt genannte Bestimmung fiir die Zuldssigkeit dieser MaBnahme,
dass aufgrund des persénlichen Verhaltens des Fremden davon ausgegangen werden kdnne, die 6ffentliche Sicherheit
der Republik Osterreich werde durch seinen Verbleib im Bundesgebiet nachhaltig und maRgeblich gefahrdet. Dieser
MaRstab entspricht jenem des Art. 28 Abs. 3 lit a der Freizlgigkeitsrichtlinie (VwGH 26.11.2020, Ro 2020/21/0013).

Mangels eines zehnjdhrigen kontinuierlichen Aufenthalts des Beschwerdefihrers im Bundesgebiet ist der
Gefahrdungsmalstab des § 67 Abs. 1 flnfter Satz FPG im vorliegenden Beschwerdefall jedenfalls nicht malRgeblich.

Die belangte Behdrde ging allerdings zu Recht davon aus, dass der Beschwerdefihrer aufgrund seines mehr als
funfjahrigen Aufenthalts gemaB 8 53 Abs. 1 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) das Recht auf
Daueraufenthalt erworben habe und somit gegenstandlich der in § 66 Abs. 1 letzter Satzteil FPG vorgesehene
Gefahrdungsmalistab ("schwerwiegende Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit") zur Anwendung gelange.

Das angesprochene Recht auf Daueraufenthalt erwerben EWR-Burger, denen das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht
gemal § 51 NAG zukommt, gemalR§ 53a Abs. 1 NAG - unabhangig vom weiteren Vorliegen der Voraussetzungen
gemal § 51 NAG - nach funf Jahren rechtmaRigem und ununterbrochenem Aufenthalt im Bundesgebiet, wobei gemanR
Abs. 2 Z 1 die Kontinuitat dieses Aufenthalts durch Abwesenheiten von bis zu insgesamt sechs Monaten

Bei Erlassung eines Aufenthaltsverbotes ist eine einzelfallbezogene Gefédhrdungsprognose vorzunehmen, bei der das
Gesamtverhalten des Betroffenen in Betracht zu ziehen und auf Grund konkreter Feststellungen eine Beurteilung
vorzunehmen ist, ob und im Hinblick auf welche Umstdande die maRgebliche Gefahrdungsannahme gerechtfertigt ist.
Dabei ist nicht auf die bloRBe Tatsache einer Verurteilung oder Bestrafung, sondern auf die Art und Schwere der zu
Grunde liegenden Straftaten und auf das sich daraus ergebende Persdnlichkeitsbild abzustellen. Bei der nach § 67 Abs.
1 FPG zu erstellenden Gefdhrdungsprognose geht schon aus dem Gesetzeswortlaut klar hervor, dass auf das
"persdnliche Verhalten" abzustellen ist und strafgerichtliche Verurteilungen allein nicht ohne weiteres ein
Aufenthaltsverbot begriinden kénnen (vgl. VwGH 19.02.2014, 2013/22/0309).

Die belangte Behorde stitzte das gegenstdndlich angefochtene Aufenthaltsverbot auf das strafrechtswidrige
Fehlverhalten des Beschwerdefiihrers, welches seiner rechtskraftigen strafgerichtlichen Verurteilung zu Grunde lag. Er
hatte als Mitglied einer kriminellen Vereinigung Kokain und Cannabis an verschiedene Abnehmer verkauft, wobei er
selbst an Suchtmittel gewdhnt war und die Straftaten vorwiegend deshalb begangen hat, um sich fur seinen
persénlichen Gebrauch Suchtmittel oder Mittel zu deren Erwerb zu verschaffen. Er wurde wegen des Verbrechens des
Suchtgifthandels nach & 28a Abs. 1 flinfter Fall, Abs. 2 Z 2 und Abs. 3 2. Fall SMG zu einer Freiheitsstrafe von 18
Monaten verurteilt. Erschwerend wurden der lange Tatzeitraum, mildernd die gestéandige Verantwortung vor allem im
Rahmen der polizeilichen Aussage, der Umstand, dass die Tat mit seinem bisherigen Lebenswandel in auffallendem
Widerspruch steht und der Umstand, dass Suchtgift sichergestellt worden ist, gewertet. Aufgrund der hohen
kriminellen Energie, die den Taten innewohnt, und dem hohen sozialen Stérwert, sohin auch aus generalpraventiven
Erwagungen, kam eine auch nur teilbedingte Strafnachsicht fur das Strafgericht nicht in Betracht. Allerdings wurde der
Vollzug der Uber ihn verhdngten Freiheitsstrafe gemal§ 39 Abs. 1 Z 1 SMG fur die Dauer von einem Jahr bis
24.02.2022 aufgeschoben. Dem Beschwerdefiihrer wurde aufgetragen, seinen Gesundheitszustand arztlich
Uberprufen und seinen Harn auf THC und Kokain (in den ersten 3 Monaten alle 3 Wochen, anschlieRend alle 5
Wochen) untersuchen zu lassen und gleichzeitig eine klinisch-psychologische Beratung und Behandlung bei einer
geeigneten Einrichtung vorzunehmen. Laut psychiatrischen Sachverstandigengutachten seien die MalBnahmen ,nicht
von vornherein aussichtslos”.

GemalR § 39 Abs. 1 SMG ist unter bestimmten, dort naher genannten Voraussetzungen ein von der Durchfihrung
gesundheitsbezogener Mallnahmen abhangiger Aufschub des Strafvollzuges fiir die Dauer von hdchstens zwei Jahren
zu gewahren. Der Aufschub ist nach § 39 Abs. 4 SMG zu widerrufen und die Strafe zu vollziehen, wenn der Verurteilte
sich einer gesundheitsbezogenen MaRRnahme, zu der er sich bereit erklart hatte, nicht unterzieht oder es unterlasst,
sich ihr weiterhin zu unterziehen, oder wegen bestimmter Straftaten neuerlich verurteilt wird; aul3er der Vollzug der
Freiheitsstrafe erschiene zur Verhinderung weiterer Straftaten nicht geboten.

Ist der Aufschub nicht nach& 39 Abs. 4 SMG zu widerrufen oder hat sich ein an ein Suchtmittel gewohnter Verurteilter
sonst mit Erfolg einer gesundheitsbezogenen MalRnahme unterzogen, so hat das Gericht gemal3 § 40 Abs. 1 SMG die


https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/51
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/53a
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/51
https://www.jusline.at/gesetz/fpg/paragraf/67
https://www.jusline.at/gesetz/smg/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/smg/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/smg/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/smg/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/smg/paragraf/40

Strafe unter Bestimmung einer Probezeit bedingt nachzusehen. Bei einer erfolgreichen Therapie ist die verhangte
Freiheitsstrafe bzw. deren Rest daher nach Ablauf der Frist, fur die der Aufschub gewahrt wurde, nicht zu vollziehen,
sondern bedingt nachzusehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in Bezug auf Suchtgiftdelinquenz bereits wiederholt festgehalten, dass diese ein
besonders verpontes Fehlverhalten darstellt, bei dem erfahrungsgemald eine hohe Wiederholungsgefahr gegeben ist
und an dessen Verhinderung ein besonders grolRes offentliches Interesse besteht (VwGH, 10.09.2018, Ra
2018/19/0169; 23.02.2016, Ra 2015/01/0249). Auch der EGMR vertritt die Auffassung, dass ,angesichts der
verheerenden Auswirkungen der Suchtgiftkriminalitdt die Staaten berechtigt sind, insofern besonders rigoros
vorzugehen” (vgl. EGMR Salem v Denmark, 01.12.2016, 77036/11).

Entsprechend stellte die belangte Behdrde eine vom Beschwerdefiihrer ausgehende Gefahr fest: ,Es besteht daher der
begriindete Verdacht, dass Sie im Falle eines weiteren Aufenthaltes in Osterreich bzw. nach Ihrer Entlassung aus der
Strafhaft erneut rechtswidrige Handlungen setzen werden, zumal Sie sich erst seit dem 23.02.2021 auf freiem FuR
befinden und ein Erfolg der gerichtlich angeordneten Therapie und das AusschlieBen eines Ruckfalles in lhr altes
suchtgepragtes Leben derzeit Uberhaupt nicht absehbar ist. Ein markanter Zeitraum, in welchem Sie sich nach der
Entlassung aus der Strafhaft wohlverhalten haben und nicht straffallig wurden, konnte von der Behérde nicht
festgestellt werden.” (Bescheid S 20) und folgerte, dass sich die Erfullung des GefdahrdungsmaRstabs des § 66 Abs. 1
flnfter Satz FPG aus der hohen Sozialschadlichkeit des strafbaren Verhaltens, ndmlich dem Handel mit Suchtgift Uber
einen langeren Zeitraum, ergebe.

Ebenso sind nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes strafgerichtliche Milderungs- und Erschwerungsgriinde
im Rahmen einer Entscheidung bezlglich der Verhangung eines Aufenthaltsverbotes zu bertcksichtigen (vgl. VWGH
12.11.2019, Ra 2019/21/0305). Als mildernd wurden seitens des Strafgerichts die gestéandige Verantwortung vor allem
im Rahmen der polizeilichen Aussage, der Umstand, dass die Tat mit seinem bisherigen Lebenswandel in auffallendem
Widerspruch steht und der Umstand, dass Suchtgift sichergestellt worden ist, gewertet, erschwerend dagegen der
lange Tatzeitraum.

Generell hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Judikatur zum Ausdruck gebracht, dass auch aus einem einmaligen
Fehlverhalten - entsprechende Graviditat vorausgesetzt - eine mafRgebliche Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung und
Sicherheit abgeleitet werden kénne und dass im Hinblick darauf die Verhangung einer Riickkehrentscheidung und
eines Einreiseverbotes, auch gegen langjahrig rechtméaRig in Osterreich aufhiltige Fremde, gegebenenfalls nicht zu
beanstanden sei (vgl. jungst auch VwGH 29.9.2020, Ra 2020/21/0305, betreffend einen nur einmal, zu einer
teilbedingten Freiheitsstrafe von drei Jahren mit einem unbedingten Teil von einem Jahr strafgerichtlich verurteilten
Drittstaatsangehdrigen).

So war nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes in einem anderen Fall durch die Veribung des Verbrechens des
Suchtgifthandels nach § 28a Abs. 1 zweiter und flinfter Fall sowie Abs. 2 Z 3 SMG (Einfuhr und Uberlassen von Suchtgift
jeweils in einer groBen Menge Uber einen Zeitraum von mehr als zwei Jahren), was zur Verhdangung einer
Freiheitsstrafe von zweieinhalb Jahren flhrte, wobei wegen Wiederbetdtigung noch eine Zusatzstrafe von sechs
Monaten verhangt wurde, der Art und Schwere der Straftat nach auch der erhéhten Gefahrdungsmalfistab des § 66
Abs. 1 funfter Satz FPG erflllt (vwGH 15.09.2016, Ra 2016/21/0262). Im gegenstandlichen Fall sind die Umstande
dagegen etwas anders geartet: Der Tatzeitraum war kirzer, zudem wurde eine Freiheitsstrafe von 18 Monaten
(anstelle von zweieinhalb Jahren) verhangt und wurde auBerdem ein Strafaufschub gewahrt, so dass bei erfolgreicher
Absolvierung der gesundheitlichen MaRBnahmen eine Umwandlung in eine bedingt nachgesehene Freiheitsstrafe
moglich ist. Das Bundesverwaltungsgericht verkennt keineswegs die hohe Sozialschadlichkeit des Verhaltens des
Beschwerdefiihrers, sieht aber angesichts der vorhergehenden Unbescholtenheit und der gegenwartigen Begleitung
durch psychosoziale Malinahmen sowie durch den Umstand, dass es dem Beschwerdefihrer nach Erlassung des
Bescheides wieder moglich war, eine Anstellung zu finden, zwar die Schwelle des § 67 Abs. 1 erster und zweiter Satz
FPG (,tatsachliche, gegenwartige und erhebliche Gefahr”), nicht aber jene des § 66 Abs. 1 flnfter Satz FPG
("schwerwiegende Gefahr fur die offentliche Ordnung oder Sicherheit") erreicht. Aufgrund des Erwerbs des
Daueraufenthalts durch den Beschwerdeflhrer ist letztere im gegenstandlichen Fall anzuwenden.

Das seitens der belangten Behdrde verhangte Aufenthaltsverbot in der Dauer von sechs Jahren ist daher
gegenstandlich aufgrund des Erwerbs eines Daueraufenthaltsrechtes unzulassig. Sollte der Beschwerdefuhrer gegen



die ihm vom Strafgericht auferlegten gesundheitlichen MaBnahmen verstoBen und der Strafaufschub widerrufen und
die Freiheitsstrafe vollzogen werden, kdnnte die Verhdangung eines Aufenthaltsverbotes neuerlich zu prufen sein.

Der Beschwerde gegen den angefochtenen Bescheid war daher stattzugeben.
4. Entfall der mundlichen Verhandlung:

Far den Anwendungsbereich der vom BFA-VG erfassten Verfahren - wie es auch das vorliegende ist - enthal8 21 Abs. 7
BFA-VG eigene Regelungen, wann - auch: trotz Vorliegens eines Antrages - von der Durchfihrung einer Verhandlung
abgesehen werden kann. Lediglich ,im Ubrigen” sollen die Regelungen des § 24 VWGVG anwendbar bleiben.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind zur Beurteilung, ob der Sachverhalt im Sinn
des8 21 Abs. 7 BFA-VG geklart erscheint und die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung nach dieser
Bestimmung unterbleiben kann, folgende Kriterien beachtlich: Der fur die rechtliche Beurteilung
entscheidungswesentliche Sachverhalt muss von der Verwaltungsbehorde vollstandig in einem ordnungsgemafen
Ermittlungsverfahren erhoben worden sein und bezogen auf den Zeitpunkt der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes immer noch die gesetzlich gebotene Aktualitdt und Vollstandigkeit aufweisen. Die
Verwaltungsbehdrde muss die die entscheidungsmaligeblichen Feststellungen tragende Beweiswirdigung in ihrer
Entscheidung in gesetzmaRiger Weise offen gelegt haben und das Bundesverwaltungsgericht die tragenden
Erwagungen der verwaltungsbehordlichen Beweiswirdigung teilen. In der Beschwerde darf kein dem Ergebnis des
behordlichen Ermittlungsverfahrens entgegenstehender oder darliber hinausgehender fur die Beurteilung relevanter
Sachverhalt behauptet werden, wobei bloR unsubstantiiertes Bestreiten des von der Verwaltungsbehérde
festgestellten Sachverhaltes ebenso aul3er Betracht bleiben kann wie ein Vorbringen, das gegen das in &8 20 BFA-VG
festgelegte Neuerungsverbot verstoRt (vgl. VwGH 08.03.2021, Ra 2020/14/0457).

Diese Kriterien treffen im gegenstandlichen Fall zu:

? Der Sachverhalt wurde durch die belangte Behoérde vollstandig erhoben. Die belangte Behérde gewahrte dem
Beschwerdefiihrer zunachst die Moglichkeit einer schriftlichen Stellungnahme, ehe sie ihn am 19.01.2021
niederschriftlich einvernahm.

? Der Beweiswtrdigung durch die belangte Behdrde hat sich das Bundesverwaltungsgericht angeschlossen. Die
tragenden Erwagungen der verwaltungsbehordlichen Beweiswirdigung werden vom Bundesverwaltungsgericht im
Wesentlichen geteilt. Anders als die belangte Behdrde geht das Bundesverwaltungsgericht allerdings davon aus, dass
aufgrund der besonderen Umstande des Falles (insbesondere des unbestrittenen Strafaufschubes) die Schwelle des §
66 Abs. 1 funfter Satz FPG nicht erreicht ist.

? In der Beschwerde wurde auch kein dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens der belangten Behorde
entgegenstehender oder darUberhinausgehender Sachverhalt in konkreter und substantiierter Weise behauptet. In
der Beschwerde wurde daher nichts vorgebracht, was eine Erérterung in einer mundlichen Verhandlung notwendig
gemacht hatte.

Das Bundesverwaltungsgericht geht daher davon aus, dass der entscheidungswesentliche Sachverhalt im Sinn des§ 21
Abs. 7 BFA-VG geklart ist, zumal der Beschwerde stattgegeben wird. Von Seiten der belangten Behérde wurde die
Abhaltung einer mundlichen Verhandlung nicht beantragt.

Die Abhaltung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung konnte sohin gemaR§ 21 Abs. 7 BFA-VG iVm § 24 VwWGVG
unterbleiben.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemaR§ 25a Abs. 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal 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 zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung 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
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Entscheidung basiert auf den oben genannten Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes.
Schlagworte

Angemessenheit Aufenthalt im Bundesgebiet Aufenthaltsverbot Aufenthaltsverbot aufgehoben Behebung der
Entscheidung Daueraufenthalt EU (int. Schutzberechtigte) Gefahrdung der Sicherheit Gefahrdungsprognose
Integration Interessenabwagung Kassation ¢ffentliche Interessen 6ffentliche Ordnung 6ffentliche Sicherheit Privat-
und Familienleben private Interessen Suchtgifthandel Suchtmitteldelikt Verbrechen VerhaltnismaRigkeit
Wiederholungsgefahr

European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:BVWG:2021:1403.2242230.1.00
Im RIS seit

16.08.2021
Zuletzt aktualisiert am

16.08.2021

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at

© 2025 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.bvwg.gv.at
file:///

	TE Bvwg Erkenntnis 2021/5/11 I403 2242230-1
	JUSLINE Entscheidung


