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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sulzbacher sowie die Hofrate Dr. Pfiel
und Dr. Chvosta als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag.a Eraslan, Uber die Revision des A R O, vertreten
durch Mag. Simon Haussler, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Rotenturmstrale 19/32, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 24. August 2020, W105 1412757-3/9E, betreffend Abweisung eines Antrages auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels nach 8 55 AsylG 2005 sowie Erlassung einer Ruckkehrentscheidung und eines
befristeten Einreiseverbotes (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht: Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl),
zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
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Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

1 Der 1990 geborene Revisionswerber, ein afghanischer Staatsangehoriger, hatte zunachst im Dezember 2009
einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt, der im Instanzenzug mit Erkenntnis des Asylgerichtshofes vom
17. Mai 2010 wegen der Zustandigkeit Griechenlands zurlckgewiesen worden war. Unter einem war er nach
Griechenland ausgewiesen worden, wohin er gemal den Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVwG) im
angefochtenen Erkenntnis auch tberstellt wurde.

2 In der Folge kehrte der Revisionswerber illegal in das Bundesgebiet zurtick und stellte am 17. April 2011 einen
weiteren Antrag auf internationalen Schutz, der mit Bescheid des Bundesasylamtes vom 4. August 2011 sowohl
hinsichtlich der Zuerkennung des Status des Asylberechtigten als auch bezlglich der Zuerkennung des Status des
subsidiar Schutzberechtigten abgewiesen wurde, wobei der Revisionswerber unter einem nach Afghanistan

ausgewiesen wurde.

3 Die dagegen erhobene Beschwerde, die der Revisionswerber in Bezug auf den Status des Asylberechtigten in der
Folge zurtickzog, wies das BVwG mit Erkenntnis vom 21. Janner 2016 hinsichtlich der Zuerkennung des Status des
subsidiar Schutzberechtigten gemaR 8 8 Abs. 3a iVm § 9 Abs. 2 Z 3 AsylG 2005 ab, stellte aber unter einem fest, dass
eine Zuruckweisung, Zuruckschiebung oder Abschiebung des Revisionswerbers in den Herkunftsstaat Afghanistan
unzuldssig sei, und behob die Ausweisung ersatzlos. In seiner Begriindung ging das BVwG davon aus, dass eine
Ruckkehr des Revisionswerbers unter Berlcksichtigung seiner persénlichen Verhaltnisse wegen der katastrophalen
Sicherheitslage in Afghanistan den Garantien des Art. 3 EMRK widerspreche, dass aber einer Zuerkennung des Status
des subsidiar Schutzberechtigten die Straffalligkeit des Revisionswerbers entgegenstehe. Mit rechtskraftigem Urteil des
Landesgerichts Innsbruck vom 30. September 2013 war der Revisionswerber namlich wegen § 28a Abs. 1 zweiter,
dritter, finfter und sechster Fall SMG zu einer finfzehnmonatigen Freiheitsstrafe und mit rechtskraftigem Urteil des
Landesgerichts fur Strafsachen Wien vom 2. Marz 2015 wegen 8 27 Abs. 1 Z 1 achter Fall und Abs. 3 SMG zu einer
Freiheitsstrafe in der Dauer von sechs Monaten verurteilt worden.

4 Am 3. Februar 2017 stellte der Revisionswerber einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 55
Abs. 1 AsylG 2005, den er unter anderem mit dem Hinweis auf seine in Osterreich nach muslimischem Ritus
geehelichte Lebensgefdhrtin, eine &sterreichische Staatsbirgerin, und die beiden gemeinsamen Kinder (geboren
2014 und 2016) begrindete.

5 Mit rechtskraftigem Urteil vom 20. Dezember 2017 verhangte das Landesgericht flr Strafsachen Wien Uber den
Revisionswerber gemal 8 28a Abs. 1 vierter und funfter Fall SMG eine Freiheitsstrafe in der Dauer von drei Jahren.

6 Den Antrag vom 3. Februar 2017 wies das Bundesamt flir Fremdenwesen und Asyl (BFA) mit Bescheid vom
1. Februar 2019 ab, erliel3 unter einem gegen den Revisionswerber gemal3 8 10 Abs. 3 AsylG 2005 iVm § 9 BFA-VG eine
Rackkehrentscheidung gemdR 8 52 Abs. 3 FPG, verband damit gemalR 8 53 Abs. 1 iVm Abs. 3 Z 1 FPG ein mit
sechs Jahren befristetes Einreiseverbot und stellte gemdfR § 52 Abs. 9 FPG fest, dass die Abschiebung des
Revisionswerbers nach Afghanistan zuldssig sei. Des Weiteren erkannte das BFA einer Beschwerde gegen die
Rickkehrentscheidung gemaR § 18 Abs. 2 Z 1 BFA-VG die aufschiebende Wirkung ab und gewahrte (demzufolge) dem
Revisionswerber gemal § 55 Abs. 4 FPG keine Frist fur die freiwillige Ausreise.

7 Der dagegen erhobenen Beschwerde erkannte das BVwWG zunachst mit (Teil-)Erkenntnis vom 12. Marz 2019
aufschiebende Wirkung zu, und es gab dann mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 24. August 2020 der Beschwerde
insoweit statt, als ausgesprochen wurde, dass die Frist fur die freiwillige Ausreise gemall § 55 Abs. 1 und 2 FPG
zwei Wochen betrage. Im Ubrigen wies das BVwWG die Beschwerde ohne Durchfilhrung einer miindlichen Verhandlung
als unbegrindet ab und sprach gemal § 25a Abs. 1 VWGG aus, dass die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht

zulassig sei.

8 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aullerordentliche Revision, Uber die der
Verwaltungsgerichtshof nach Durchfihrung eines Vorverfahrens, in dessen Rahmen keine Revisionsbeantwortungen
erstattet wurden, in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Dreiersenat erwogen hat:

9 In seiner Begrindung bertcksichtigte das BVYwWG sowohl bei der Interessenabwagung nach § 9 BFA-VG als auch
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bei der Annahme, dass der Tatbestand des 8 53 Abs. 3 Z 1 FPG fir die Verhdngung des Einreiseverbotes erfillt sei, die
strafgerichtlichen Verurteilungen des Revisionswerbers. Dabei liel} das BVwG jedoch die standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auller Acht, dass bei einer Gefdhrdungsprognose das Gesamtverhalten des Fremden in
Betracht zu ziehen und auf Grund konkreter Feststellungen eine Beurteilung dahin vorzunehmen ist, ob und im
Hinblick auf welche Umstande die anzuwendende Gefahrdungsannahme gerechtfertigt ist. Dabei ist nicht auf die blof3e
Tatsache einer Verurteilung bzw. Bestrafung des Fremden, sondern auf die Art und Schwere der zu Grunde liegenden
Straftaten und auf das sich daraus ergebende Personlichkeitsbild abzustellen (VwGH 25.3.2021, Ra 2020/21/0533,
Rn. 8, mwN). Auch flr eine nachvollziehbare Abwagung der wechselseitigen Interessen nach § 9 BFA-VG bedarf es einer
naheren Darstellung der vom Revisionswerber vertbten Delikte, um die daraus ableitbare Gefahrlichkeit und die
Grol3e des deshalb bestehenden offentlichen Interesses an der Beendigung seines Aufenthaltes beurteilen zu kénnen
(vgl. nochmals VwGH 25.3.2021, Ra 2020/21/0533, nunmehr Rn. 10, mwN). Das BVwWG beschrankte sich diesbezliglich
allerdings im Wesentlichen auf eine der Strafregisterauskunft folgende, in Rn. 3 und 5 wiedergegebene Beschreibung
der strafgerichtlichen Verurteilungen des Revisionswerbers. Das reicht - wie die Revision zu Recht bemangelt - nach der
eben dargestellten Judikatur nicht aus (vgl. dazu auch VwGH 22.8.2019, Ra 2019/21/0091, Rn. 10, mwN).

10 Es lag aber auch kein ,eindeutiger Fall” vor, der es dem BVwG vor dem Hintergrund des § 21 Abs. 7 BFA-VG
ausnahmsweise erlaubt hatte, von der in der Beschwerde ausdricklich beantragten Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung abzusehen (vgl. zu dieser Voraussetzung aus der standigen Judikatur etwa VwGH 30.11.2020,
Ra 2020/21/0355, Rn. 10, mwN). Auch das wird in der Revision zutreffend bemangelt. Die Verhandlung hatte Uberdies
Gelegenheit geboten, die Frage der Vaterschaft des Revisionswerbers gegenlber dem ersten der von ihm namhaft
gemachten beiden Kinder zu kléren, die das BVwWG - anders als das BFA - trotz Ubereinstimmender Aussagen des
Revisionswerbers und seiner Lebensgefdhrtin mangels Vorlage (vom BVwG nicht ausdricklich abverlangter)
entsprechender Dokumente und wegen divergierender Angaben zum Geburtsdatum nicht den Feststellungen
zugrunde legen konnte.

11 Das angefochtene Erkenntnis war daher schon wegen der aufgezeigten Feststellungsmangel und wegen der
unterlassenen Beschwerdeverhandlung gemal § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

12 Von der in der Revision beantragten mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof konnte gemaR
§ 39 Abs. 2 Z 3 und 5 VWGG abgesehen werden.

13 Im fortgesetzten Verfahren wird das BvwG im Ubrigen die mit rechtskraftigem Erkenntnis des BVWG vom
21. Janner 2016 festgestellte Unzuldssigkeit (insbesondere) einer Abschiebung des Revisionswerbers nach Afghanistan
zu beachten haben. Eine gegenteilige Feststellung, wie sie nunmehr vorgenommen wurde, wirde namlich
voraussetzen, dass sich nach Erlassung der rechtskraftigen Vorentscheidung der Sachverhalt oder die
Rechtsvorschriften wesentlich gedndert hatten (vgl. VwGH 7.3.2019, Ra 2018/21/0238, Rn. 14). Die Prifung einer
wesentlichen Sachverhaltsanderung hat auf der Grundlage von im Entscheidungszeitpunkt aktuellen Landerberichten
zu erfolgen (vgl. VWGH 15.11.2021, Ra 2021/20/0373, Rn. 11, mwN). Kdme das BVwWG danach zur Feststellung der
Unzuldssigkeit der Abschiebung des Revisionswerbers nach Afghanistan, so kdénnte dies auch auf die
Ruckkehrentscheidung durchschlagen (vgl. dazu das mit Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom
20. Oktober 2021, EU 2021/0007 [Ra 2021/20/0246], gestellte und beim EuGH zu C-663/21 protokollierte
Vorabentscheidungsersuchen zur Frage, ob die Bestimmungen der RuckfUhrungsRL [Richtlinie 2008/115/EG] einer
nationalen Rechtslage entgegen stehen, wonach gegen einen unrechtmaRig aufhaltigen Drittstaatsangehorigen selbst
dann eine Ruckkehrentscheidung zu erlassen ist, wenn bereits bei deren Erlassung feststeht, dass eine Abschiebung
wegen des Verbotes des Refoulement auf unbestimmte Dauer nicht zulassig ist).

14 Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 22. Februar 2022
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