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Leitsatz

Verletzung im Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens durch eine Rickkehrentscheidung betreffend einen
Staatsangehdrigen des Iraks; unzureichende Interessenabwagung zur Auswirkung der Aufenthaltsbeendigung auf das
Kindeswohl seiner Tochter, insbesondere mangelnde Auseinandersetzung mit den Konsequenzen einer Trennung von
Frau und Kind (Uber deren Asylverfahren noch nicht rechtskraftig entschieden ist)

Spruch

I. 1. Der BeschwerdefUhrer ist durch das angefochtene Erkenntnis, soweit damit seine Beschwerde gegen die
erlassene Rickkehrentscheidung, gegen den Ausspruch der Zulassigkeit der Abschiebung in den Irak und gegen die
Feststellung einer 14-tagigen Frist zur freiwilligen Ausreise abgewiesen wird, in seinem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemal3 Art8 EMRK verletzt worden.

Das Erkenntnis wird insoweit aufgehoben.
2. Im Ubrigen wird die Behandlung der Beschwerde abgelehnt.
Insoweit wird die Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten.

Il. Der Bund (Bundesminister fur Inneres) ist schuldig, dem Beschwerdeflhrer zuhanden seines Rechtsvertreters die
mit € 2.616,- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde
|. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Der Beschwerdeflihrer ist irakischer Staatsangehdriger und stellte nach seiner Einreise ins Bundesgebiet am
3. November 2015 einen Antrag auf internationalen Schutz. Auf das Wesentliche zusammengefasst gab der
Beschwerdeflihrer an, dass sein Bruder und er im Juli 2015 vom IS bedroht worden waéren, weshalb er zu seinem
zweiten Bruder in ein anderes Stadtviertel seiner Heimatstadt Bagdad gezogen sei. Im Oktober 2015 habe der Vater
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eines Studenten ihn in seinem Blro bedroht, geschlagen und habe ihn téten wollen. Der Mann seiner Cousine habe
ihm danach mitgeteilt, dass ein Haftbefehl gegen ihn vorlage, welcher damit begrindet gewesen ware, dass der

Beschwerdeflihrer mit dem IS zusammenarbeitete. Daher habe er den Irak verlassen.

Der Beschwerdeflhrer ist seit Juni 2016 nach islamischem Recht mit einer irakischen Staatsangehdrigen verheiratet
und hat gemeinsam mit ihr eine am 26. Marz 2021 geborene Tochter. Er lebt mit beiden im gemeinsamen Haushalt.
Der Asylantrag der Frau des Beschwerdeflhrers wurde mit Bescheid des Bundesamtes fliir Fremdenwesen und Asyl
vom 11. Juli 2018 negativ entschieden. Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes war ein
Beschwerdeverfahren noch anhangig; im Verfahren der Tochter, deren Asylantrag vom Bundesamt fir Fremdenwesen
und Asyl ebenfalls negativ entschieden worden war, war die Rechtsmittelfrist noch nicht abgelaufen.

2. Mit Bescheid des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl vom 3. Juli 2018 wurde der Antrag des
Beschwerdefiihrers auf internationalen Schutz bezuglich der Zuerkennung des Status des Asylberechtigten und des
Status des subsididr Schutzberechtigten abgewiesen, ein Aufenthaltstitel aus bertcksichtigungswirdigen Grinden
nicht erteilt, gegen den Beschwerdefuhrer eine Rickkehrentscheidung erlassen und festgestellt, dass die Abschiebung
des Beschwerdefuhrers in den Irak zuldssig sei. Als Frist fur die freiwillige Ausreise wurden 14 Tage ab Rechtskraft der
Entscheidung festgelegt.

3. Die dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom 4. Juni 2021 nach
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung am 16. April 2021 mit der Malgabe als unbegrindet ab, dass
Spruchpunkt Ill. zu lauten habe: "Eine 'Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz' gemal3 8§57 AsylG wird

*kkkkkkkkkkhkkkix nicht erte”t-"

Das Bundesverwaltungsgericht schliet zundchst eine asylrelevante Verfolgung mangels glaubhaften
Fluchtvorbringens aus. Auch die Voraussetzungen flr die Zuerkennung des Status des subsididr Schutzberechtigten
erachtet es fur nicht gegeben. Den Landerfeststellungen zufolge habe sich die Situation in der Heimatstadt Bagdad, in
der der Beschwerdefiihrer hauptsozialisiert worden sei, weitestgehend stabilisiert, die Grundversorgung sei
gewahrleistet. Der Beschwerdeflihrer sei jung, grundsatzlich arbeitsfahig, habe einen Universitatsabschluss und
verfige Uber Berufserfahrung sowie Uber Angehdrige in Bagdad, mit welchen er in Kontakt stehe. Laut
Sachverstandigengutachten liege am ehesten eine emotional instabile Persénlichkeitsstérung vom Borderlinetyp vor,
allenfalls leicht bis mittelmaRig ausgepragt. Im Irak, insbesondere in Bagdad, sei die medizinische Versorgung
gewahrleistet. Ein "real risk" einer Verletzung des Art3 EMRK sei nicht zu erkennen.

In Bezug auf die Erlassung einer Riickkehrentscheidung und die damit zusammenhangenden Ausspriche fihrt das
Bundesverwaltungsgericht im Wesentlichen aus, dass sich der Beschwerdefihrer seit November 2015 im Bundesgebiet
aufhalte, sein Deutschniveau sehr niedrig sei und er Leistungen aus der Grundversorgung beziehe. Er sei seit Juni 2016
nach islamischem Recht mit einer irakischen Staatsangehdrigen verheiratet und lebe mit dieser sowie mit der am
26. Marz 2021 geborenen, gemeinsamen Tochter im gemeinsamen Haushalt. Das Asylverfahren seiner Frau sei 2018
negativ entschieden worden, das Beschwerdeverfahren sei noch anhangig. Auch das Asylverfahren der Tochter sei
negativ entschieden worden, die Rechtsmittelfrist laufe noch. Der Beschwerdeflhrer und seine Frau hatten trotz der
jeweils negativen Entscheidungen 2018 ihr Familienleben intensiviert; die Tochter sei zu einem Zeitpunkt geboren
worden, zu dem sie nicht mehr hitten darauf vertrauen dirfen, in Osterreich zu bleiben. Sie hatten in Kauf
genommen, dass das Kind zumindest fallweise ohne den Beschwerdefihrer aufwachse.

Zum Kindeswohl flihrt das Bundesverwaltungsgericht Folgendes aus:

"Das Bundesverwaltungsgericht verkennt dabei nicht, dass auch das 'Kindeswohl' bei der Interessenabwagung nachg89
BFA-VG zu berucksichtigen ist [...]. Fallgegenstandlich ist die Fortsetzung des Familienlebens im Herkunftsstaat Irak
jedoch jedenfalls moglich, zudem auch zumutbar. Dabei bleibt zu berilcksichtigen, dass es sich sowohl beim
Beschwerdefiihrer als auch bei [seiner Frau] um irakische Staatsangehdrige handelt und dementsprechend auch die
gemeinsame Tochter Uber eine irakische Staatsangehdrigkeit verfigt. [Seine Ehefrau] fuhrte zudem vor dem
erkennenden Richter auf die Frage, ob sie sich vorstellen kdénne, in den Irak zurlckzukehren und dort ein
Familienleben fortzufiihren[,] aus, sie wirde mit ihrem Mann und dem Kind Uberall leben, wenngleich es ihr
schwerfallen wirde, ihre Eltern zu verlassen und sie nicht in den Irak mdchte. Dieser Wunsch ihrerseits mag zwar
durchaus nachvollziehbar sein, ist jedoch in Hinblick darauf, dass ihr eine Fortsetzung des Familienlebens im
Herkunftsstaat Irak nicht moglich ware, nicht von Relevanz. Daneben leben auch die Geschwister des
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Beschwerdeflihrers sowie Tanten und Onkel mutterlicher- und vaterlicherseits [seiner Frau] im Irak, zu welchen der
Beschwerdefiihrer und [seine Frau] jeweils den Kontakt pflegen, auf welche beide im Falle ihrer Ruckkehr
zurlickgreifen konnen. In Anbetracht des Alters der Tochter und des damit einhergehenden Umstandes, dass die
Sozialisierung noch nicht begonnen hat (vgl VwWGH 24.09.2019, Ra 2019/20/0274), lassen sich keine malf3geblichen
Schwierigkeiten erkennen, denen das gesunde Kind bei einer Rlckkehr in den Irak begegnen wirde. Damit ist
gegenstandlich ob des Umstandes der Mdglichkeit und Zumutbarkeit, das Familienleben im Irak fortzusetzen, keine
Beeintrachtigung des Kindeswohls erkennbar. [...]"

4. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde, in der die Verletzung
in den verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Artl Abs1
Bundesverfassungsgesetz BGBI 390/1973), auf Leben (Art2 EMRK) und auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(Art8 EMRK) sowie im Recht, keiner unmenschlichen oder erniedrigenden Strafe oder Behandlung (Folter) unterworfen
zu werden (Art3 EMRK), behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses, in eventu die
Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, beantragt wird.

Begrindend wird dazu im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

Das Bundesverwaltungsgericht habe entscheidungsrelevante Ermittlungen unterlassen. So liege auf Grund eines gegen
den Beschwerdefuhrer erlassenen Haftbefehls eine asylrelevante Verfolgung vor. Zudem komme im Hinblick auf die
Nichtzuerkennung des Status eines subsididr Schutzberechtigten nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes eine
Ruckkehr nach Bagdad ohne externe Unterstltzung nur fUr arabische, sunnitische oder schiitische, alleinstehende,
gesunde Manner oder ebensolche kinderlose Paare im erwerbsfdhigen Alter ohne spezifische Vulnerabilitaten in
Betracht. Der Beschwerdeflhrer falle weder alleine noch mit seiner Frau und Tochter in diese Kategorien. Er sei auf
Grund seiner psychischen Erkrankung nur eingeschrankt erwerbsfahig; die dadurch begriindete Vulnerabilitat schlieRe
die Zulassigkeit einer Ruckkehr nach Bagdad aus. Das Bundesverwaltungsgericht habe keine Ermittlungen
vorgenommen, ob die Geschwister des Beschwerdefiihrers im Irak willens und in der Lage sind, ihn und
gegebenenfalls auch seine Ehefrau und Tochter tatsachlich zu unterstitzen. Auch gehe das Bundesverwaltungsgericht
félschlicherweise davon aus, dass eine gemeinsame Ausreise mit Frau und Tochter mdglich sei. Hiebei verkenne es
jedoch, dass die Verfahren betreffend Ehefrau und Tochter noch nicht rechtskraftig beendet seien. Die
Interessenabwagung nach Art8 Abs2 EMRK sei unzureichend und es fehlten Ermittlungen zur Intensitat des
Familienlebens und zu den Auswirkungen einer Abschiebung des Beschwerdefuhrers auf das Kindeswohl der Tochter.

5. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Gerichts- und Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet.
II. Erwagungen
1. Die Beschwerde ist zulassig.

2. Soweit sich die Beschwerde gegen die erlassene Ruckkehrentscheidung, gegen den Ausspruch der Zulassigkeit der
Abschiebung in den Irak und gegen die Feststellung einer 14-tdgigen Frist zur freiwilligen Ausreise richtet, ist sie
begrindet.

3. Ein Eingriff in das durch Art8 EMRK verfassungsgesetzlich garantierte - unter Gesetzesvorbehalt stehende - Recht ist
dann verfassungswidrig, wenn die ihn verfigende verwaltungsgerichtliche Entscheidung ohne jede Rechtsgrundlage
ergangen ist, auf einer dem Art8 EMRK widersprechenden Rechtsvorschrift beruht oder wenn das Verwaltungsgericht
bei Erlassung der Entscheidung eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Rechtsgrundlage in denkunmaglicher Weise
angewendet hat; ein solcher Fall liegt nur vor, wenn das Verwaltungsgericht einen so schweren Fehler begangen hat,
dass dieser mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen ware, oder wenn es der angewendeten Rechtsvorschrift
faélschlicherweise einen verfassungswidrigen, insbesondere einen dem Art8 Abs1 EMRK widersprechenden und durch
Art8 Abs2 EMRK nicht gedeckten Inhalt unterstellt hat (vgl VfSlg 11.638/1988, 15.051/1997, 15.400/1999, 16.567/2002).

4. Dem Bundesverwaltungsgericht ist bei der gemaR Art8 Abs2 EMRK gebotenen Abwagung ein solcher in die
Verfassungssphare reichender Fehler unterlaufen:

4.1. Das Bundesverwaltungsgericht fuhrt im Rahmen seiner Interessenabwagung aus, dass eine Fortsetzung des
Familienlebens im Irak mdglich und zumutbar sei, da es sich beim Beschwerdefiihrer und seiner Familie um irakische
Staatsangehorige handle, die Frau angegeben habe, sie wirde mit Mann und Kind Uberall leben, wenn auch ungern im
Irak, und da zahlreiche Verwandte des Beschwerdeflhrers und seiner Frau im Irak lebten, zu welchen Kontakt bestehe.
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Eine Sozialisierung der Tochter habe in Anbetracht ihres Alters noch nicht begonnen und seien keine mal3geblichen
Schwierigkeiten zu erkennen, denen das gesunde Kind bei einer Ruckkehr begegne. Da das Familienleben im Irak
fortgesetzt werden kdnne, sei keine Beeintrachtigung des Kindeswohles erkennbar.

4.2. Die vom Beschwerdefuhrer gertigte unzutreffende BerUcksichtigung seiner privaten Interessen im Rahmen der
Interessenabwagung - insbesondere die mangelnde Bericksichtigung des Kindeswohles seiner Tochter - ist aus
nachfolgenden Uberlegungen zumindest teilweise zutreffend:

4.2.1. Wie der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis VfSlg17.340/2004 ausgefihrt hat, darf eine
Aufenthaltsbeendigung nicht verfigt werden, wenn dadurch das Recht auf Schutz des Privat- und Familienlebens des
Betroffenen verletzt wirde. Bei der Beurteilung nach Art8 EMRK ist eine Interessenabwagung vorzunehmen (vgl die in
VfSlg18.223/2007 und 18.224/2007 wiedergegebene Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fur
Menschenrechte). Im Rahmen dieser Interessenabwagung sind die konkreten Auswirkungen der Entscheidung und die
Konsequenzen einer AuRerlandesbringung eines Elternteils auf das Familienleben und auf das Kindeswohl etwaiger
Kinder des Betroffenen zu ermitteln und zu bericksichtigen (vgl hiezu zB VfSlg 19.362/2011; VfGH 12.10.2016,
E1349/2016; 26.2.2019,E3079/2018; 28.11.2019,E707/2019; 24.11.2020, E3806/2019; 8.6.2021, E575/2021, jeweils
mwN). Eine unzureichende Berucksichtigung des Kindeswohles kann zur Fehlerhaftigkeit der Interessenabwagung und
somit zu einer Verletzung des Art8 EMRK fuhren (vgl VfGH 28.2.2012, B1644/10 mit Hinweis auf EGMR 31.1.2006, Fall
Rodrigues da Silva und Hoogkamer, Appl 50.435/99, sowie insbesondere EGMR 28.6.2011, FallNunez, Appl 55.597/09;
12.10.2016, E1349/2016; 8.6.2021, E575/2021).

4.2.2. Das Bundesverwaltungsgericht verkennt zwar nicht, dass bei der Interessenabwagung das Kindeswohl zu
bertcksichtigen ist. Es geht jedoch davon aus, dass das Kindeswohl nicht beeintrachtigt werde, da das Familienleben
im Irak fortgesetzt werden kdnne. Dabei berilcksichtigt das Bundesverwaltungsgericht nicht, dass Uber die
Asylverfahren von Frau und Kind noch nicht rechtskraftig entschieden ist. Infolge dieser vorweggenommenen
Beweiswlrdigung unterldsst es die nach der Rechtsprechung erforderliche Auseinandersetzung mit den
Konsequenzen einer Trennung der Familie auf das Familienleben.

Insofern hat das Bundesverwaltungsgericht auf die Beziehung zwischen Vater und Kind gerade nicht im erforderlichen
Ausmall Bedacht genommen und insbesondere die Auswirkungen der Entscheidung auf das Kindeswohl nicht
berlcksichtigt; dies obgleich sich daraus ergeben kdnnte, dass - auch angesichts der besonderen Bedirfnisse von
Kindern in der ersten Lebensphase - eine Trennung nicht im Sinne des Kindeswohles ist (vgl zur zu berlcksichtigenden
Beziehung zwischen Vater und Kind etwa VfGH 10.3.2020, E4269/2019; 8.6.2021, E4076/2020 mwN).

4.3. Indem das Bundesverwaltungsgericht diese Umstdnde bei seiner gemall Art8 EMRK gebotenen
Interessenabwagung nicht bertcksichtigt hat, hat es - ungeachtet des Umstandes, dass das Privat- und Familienleben
in einem Zeitpunkt entstanden ist, in dem sich der BeschwerdefUhrer seines unsicheren Aufenthalts hatte bewusst
sein mussen (vgl zur Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes, wonach dieser Umstand zwar zu berUcksichtigen
ist, einen Eingriff in das Recht aus Art8 EMRK aber nicht ausschlieRt, etwa VfSlg 18.223/2007) - diese mit einem in die
Verfassungssphare reichenden Mangel belastet.

5. Im Ubrigen - soweit sich die Beschwerde gegen die Nichtzuerkennung des Status des Asylberechtigten, gegen die
Nichtzuerkennung des Status des subsididr Schutzberechtigten in Bezug auf den Herkunftsstaat Irak und die
Nichterteilung einer "Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz" gemaR §57 AsylG 2005 richtet - wird die
Behandlung der Beschwerde abgelehnt:

Der Verfassungsgerichtshof kann die Behandlung einer Beschwerde ablehnen, wenn sie keine hinreichende Aussicht
auf Erfolg hat oder von der Entscheidung die Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage nicht zu erwarten ist (Art144
Abs2 B-VG). Eine solche Klarung ist dann nicht zu erwarten, wenn zur Beantwortung der maligebenden Fragen
spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen nicht erforderlich sind.

Die vorliegende Beschwerde rigt die Verletzung in ndher bezeichneten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten.
Die gerlgten Rechtsverletzungen waren im vorliegenden Fall aber nur die Folge einer - allenfalls grob - unrichtigen
Anwendung des einfachen Gesetzes. Spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen sind zur Beantwortung der
aufgeworfenen Fragen, insbesondere der Frage, ob das Erkenntnis in jeder Hinsicht dem Gesetz entspricht, insoweit
nicht anzustellen.
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Demgemal wurde beschlossen, von einer Behandlung der Beschwerde, soweit sie sich gegen die Abweisung des
Antrages auf Zuerkennung des Status des Asylberechtigten und gegen die Abweisung des Antrages auf Zuerkennung
des Status des subsidiar Schutzberechtigten richtet, abzusehen.

1. Ergebnis

1. Der Beschwerdeflhrer ist somit durch das angefochtene Erkenntnis, soweit damit seine Beschwerde gegen die
erlassene Ruckkehrentscheidung, gegen den Ausspruch der Zulassigkeit der Abschiebung in den Irak und gegen die
Feststellung einer 14-tagigen Frist zur freiwilligen Ausreise abgewiesen wird, im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art8 EMRK) verletzt worden.

2. Das Erkenntnis ist daher in diesem Umfang aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen

einzugehen ist.

3. Im Ubrigen wird von der Behandlung der Beschwerde abgesehen und diese gemiR Art144 Abs3 B-VG dem
Verwaltungsgerichtshof abgetreten (zum System der Abtretung der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof durch
den Verfassungsgerichtshof nach Inkrafttreten der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 vgl VfSlg 19.867/2014).

4. Diese Entscheidung konnte gemall §19 Abs4 bzw 8§19 Abs3 Z1 iVm 831 letzter Satz VfGG ohne mundliche
Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung getroffen werden.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf888 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der Hohe von
€ 436,- enthalten. Ein Ersatz der EingabengebUhr ist nicht zuzusprechen, weil der Beschwerdefihrer Verfahrenshilfe
(auch) im Umfang des 864 Abs1 Z1 lita ZPO genief3t.
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