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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Vizeprasidentin Dr.in Sporrer und die Hofrate
Dr. Pelant, Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel sowie die Hofratin Dr. Julcher als Richterinnen und Richter, unter
Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Wuketich, uber die Revision des Z M, vertreten durch Dr. Peter Lechenauer
und Dr. Margrit Swozil, Rechtsanwadlte in 5020 Salzburg, Hubert-Sattler-Gasse 10, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichtes vom 26. Juli 2018, G313 2139967-1/24E, betreffend (insbesondere) Erlassung
einer Ruckkehrentscheidung und eines befristeten Einreiseverbotes (belangte Behdrde vor dem
Verwaltungsgericht: Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

1 Zur Vorgeschichte wird auf das in dieser Rechtssache ergangene Erkenntnis VwGH 15.3.2018,
Ra 2017/21/0260, verwiesen. Mit diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof in Stattgebung der vom
Revisionswerber erhobenen Revision eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes (BVwG), mit der der
Bescheid des Bundesamtes fiir Fremdenwesen und Asyl (BFA) vom 24. Oktober 2016 Uber die Erlassung einer
Rickkehrentscheidung sowie eines achtjahrigen Einreiseverbotes samt Nebenausspriichen und den Ausspruch,
dass ein Aufenthaltstitel gemaR § 55 AsylG 2005 nicht erteilt werde, bestitigt worden war, wegen
Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben. Dem lag zugrunde, dass das BVwG das Vorliegen des
Aufenthaltsverfestigungstatbestandes nach § 9 Abs. 4 Z 1 BFA-VG nicht geprift hatte.

2 Mit dem gegenstandlich angefochtenen Erkenntnis vom 26. Juli 2018 gab das BVwG der Beschwerde des
Revisionswerbers gegen den Bescheid des BFA vom 24. Oktober 2016 nunmehr insoweit Folge, als die Dauer
des Einreiseverbotes auf ein Jahr herabgesetzt wurde. Im Ubrigen wies das BVwG die Beschwerde aber mit der
MaRgabe als unbegriindet ab, dass gegen den Revisionswerber eine Rickkehrentscheidung nach § 52 Abs. 4
Z 4 FPG (ohne erganzenden Ausspruch nach § 55 AsylG 2005) erlassen werde.

3 Das BVWG stellte u.a. fest, dass der im Oktober 1986 geborene Revisionswerber am 21. Februar 1993 in
das Osterreichische Bundesgebiet eingereist sei und hier jedenfalls ab Mérz 1993 seinen Hauptwohnsitz gehabt
habe; seine "Aufenthaltsdauer” weise jedoch mehrere, wenn auch nur kurzzeitige, "Meldeunterbrechungen™ auf,
und zwar (insbesondere) vom 17. Juli 2002 bis 12. Dezember 2002. Wéhrend dieser "Meldeunterbrechungen”
habe der Revisionswerber seinen Wohnsitz "offensichtlich" nicht im Bundesgebiet gehabt.

4 Das BVwWG ging weiter davon aus, dass der zur Zeit rechtmdBig im Bundesgebiet aufhaltige
Revisionswerber "im Zeitraum 2004 bis 2017 (Oktober) auch einigen Erwerbstatigkeiten" nachgegangen sei und
seit November 2008 - wie nunmehr ebenso seit Februar 2018 - auch immer wieder Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung bezogen habe. Im Detail verwies es dann im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung
darauf, dass er vom 1. Dezember 2003 bis 27. Februar 2004 eine Angestelltenlehre ausgeiibt und sich danach vor
seiner ersten (von insgesamt 12) strafgerichtlichen Verurteilung vom Méarz 2005 mehrfach in kurzfristigen
Beschéftigungsverhdltnissen befunden habe, und zwar vom 13. April 2004 bis 30. Juni 2004, vom
20. September 2004 bis 9. Oktober 2004, vom 3. November 2004 bis 19. November 2004 und vom
2. Dezember 2004 bis 31.Janner 2005; im Zeitraum 3. August 2004 bis 15. August 2004 habe er
Arbeitslosengeld bezogen. Fest stehe somit, dass der Revisionswerber vor der seiner ersten strafgerichtlichen
Verurteilung vom Maérz 2005 zugrunde liegenden Straftat stets nur kurzfristigen Erwerbstétigkeiten
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bzw. Gelegenheitsarbeiten nachgegangen sei. Dass ihm seine Mutter, mit welcher er vom 2. Juli 2003 bis
25. November 2003 und vom 18. Mérz 2004 bis 8. September 2004 "an gemeinsamer Hauptwohnsitzadresse"
zusammengewohnt habe, im relevanten Zeitraum bei der Sicherung seines Lebensunterhaltes geholfen habe, sei
aus der Aktenlage nicht ersichtlich und auf Grund des nur kurzzeitigen Zusammenlebens auch nicht
anzunehmen. Im Hinblick darauf sei -so das BVwG dann in seiner rechtlichen Beurteilung - nicht davon
auszugehen, dass dem Revisionswerber vor Verwirklichung des maRgeblichen Sachverhaltes (somit vor
Begehung der der ersten strafgerichtlichen Verurteilung des Revisionswerbers vom Marz 2005 zugrunde
liegenden Straftat) die Staatsbirgerschaft gemal § 10 Abs. 1 StbG hétte verliehen werden kénnen, weshalb er
sich nicht mit Erfolg auf den Aufenthaltsverfestigungstatbestand nach § 9 Abs. 4 Z 1 BFA-VG berufen kdnne.
Denn einerseits habe es an dem erforderlichen zehnjahrigen ununterbrochenen Hauptwohnsitz im Bundesgebiet
ermangelt, weil eine "Meldeunterbrechung” vom 17.Juli 2002 bis 12. Dezember 2002 vorliege, wahrend
welcher Zeit - wenn auch nur Kkurzfristig - "von keinem Aufenthalt" des Revisionswerbers im Bundesgebiet
ausgegangen werde. Andererseits sei aber auch die Verleihungsvoraussetzung nach 8 10 Abs. 1 Z 7 StbG nicht
erfillt gewesen, weil auf Grund der festgestellten nur kurzfristigen Beschaftigungsverhaltnisse und im
Marz 2006 vorliegender Schulden in der Hohe von EUR 6.000,-- nicht anzunehmen sei, dass der
Lebensunterhalt des Revisionswerbers bis zu der der ersten strafgerichtlichen Verurteilung vom Marz 2005
zugrunde liegenden Jugendstraftat gesichert gewesen sei.

5 In weiterer Folge begriindete das BVwWG die Riickkehrentscheidung und das Einreiseverbot ausgehend vom
strafrechtlichen Fehlverhalten des Revisionswerbers mit einer von ihm ausgehenden schwerwiegenden Gefahr
fir die offentliche Ordnung und Sicherheit (8 11 Abs.2 Z1 iVm Abs. 4 Z1 NAG und § 53 Abs. 3 Z 1 FPG).
Obwohl er seit Anfang Juni 2016 mit seiner - dsterreichischen - Lebensgeféhrtin, die er im Dezember 2017
geheiratet habe, an gemeinsamer "Hauptwohnsitzadresse" gemeldet sei, kénne von keinem einem Einreiseverbot
entgegenstehenden Familienleben iSv Art. 8 EMRK ausgegangen werden, zumal der Revisionswerber kurze Zeit
nach gemeinsamer Hauptwohnsitzbegriindung mit seiner Lebensgeféhrtin Anfang Juni 2016 dieser gegenuber
gewalttatig geworden und deswegen zu einer sechsmonatigen Freiheitsstrafe verurteilt worden sei. Nur seine
Beziehung zu der im April 2017 geborenen - nunmehr ehelichen - Tochter habe "auf Grund deren starker
Hilfsbedirftigkeit und Angewiesenheit" eine Herabsetzung des im Bescheid des BFA ausgesprochenen
achtjahrigen Einreiseverbotes auf die Dauer von einem Jahr bewirken kénnen.

6 GemdlR §25a Abs.1VwGG sprach das BVwG dann noch aus, dass eine Revision gemdfR Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zuléssig sei.

7 Uber die gegen das dargestellte Erkenntnis erhobene Revision hat der Verwaltungsgerichtshof nach
Aktenvorlage und Einleitung des Vorverfahrens, in dessem Rahmen keine Revisionsbeantwortungen erstattet
wurden, erwogen:

8 Der Revisionswerber zeigt zutreffend auf, dass die vom BVWG zu § 9 Abs. 4 Z 1 BFA-VG angestellten
Uberlegungen nicht tragfahig sind.

9 Die genannte Vorschrift, die durch das FrAG 2018 mit Ablauf des 31. August 2018 auRer Kraft gesetzt
wurde, im vorliegenden Fall aber angesichts des Zeitpunktes der Erlassung des angefochtenen Erkenntnisses (im
Juli 2018) noch anzuwenden war, hatte folgenden Wortlaut:

"Schutz des Privat- und Familienlebens

8 9. (4) Gegen einen Drittstaatsangehorigen, der sich auf Grund eines Aufenthaltstitels rechtmaRig im
Bundesgebiet aufhalt, darf eine Riickkehrentscheidung nicht erlassen werden, wenn

1. ihm vor Verwirklichung des mal3geblichen Sachverhaltes

die Staatsbirgerschaft gem&R 8§10 Abs.1 des Staatshlrgerschaftsgesetzes 1985 (StbG), BGBI. Nr. 311,
verliehen hatte werden kdnnen, es sei denn, eine der Voraussetzungen flr die Erlassung eines Einreiseverbotes
von mehr als fiinf Jahren gemaRl 8 53 Abs. 3 Z 6, 7 oder 8 FPG liegt vor, oder

2.

10 Dass sich der Revisionswerber aktuell rechtméRig im Bundesgebiet aufhélt, steht nicht mehr in Frage. Von
daher kommt es fir die Anwendung des § 9 Abs. 4 Z 1 BFA-VG im vorliegenden Fall nur mehr darauf an, ob
dem Revisionswerber vor Verwirklichung des maRgeblichen Sachverhaltes - das ist falloezogen das zu den
strafgerichtlichen Verurteilungen des Revisionswerbers gefiihrt habende strafrechtswidrige Verhalten - die
Staatsblrgerschaft gemal § 10 Abs. 1 StbG hatte verliehen werden kdnnen.

11 Das (zeitlich) offenbar erste, fiir die Rickkehrentscheidung und das Einreiseverbot als mafgeblich
erachtete strafbare Verhalten des Revisionswerbers fiihrte offenkundig zum Urteil aus dem Mérz 2005, sodass es
also darauf ankommt, wie sich die staatshlrgerschaftsrechtliche Situation unmittelbar vor der Begehung dieses
Delikts dargestellt hatte.

12 Hierzu ist zunéchst auszufiihren, dass das BVwG offen gelassen hat, wann das fragliche strafrechtliche
Fehlverhalten gesetzt wurde. Fest steht aber, dass es vor dem Mérz 2005 verwirklicht worden sein muss, sodass
die Frage der hypothetischen Verleihung der Staatsbirgerschaft an den Revisionswerber nach 8§ 10 Abs. 1 SthG
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an Hand der Fassung BGBI. | Nr. 124/1998 zu beantworten ist (siehe nur das eingangs genannte Vorerkenntnis
VwGH 15.3.2018, Ra 2017/21/0260, Rn. 12).

13 § 10 Abs. 1 SthG in der genannten Fassung normierte wie

folgt:
"Verleihung
8 10. (1) Die Staatsburgerschaft kann einem Fremden verliehen werden, wenn
1. er seit mindestens zehn Jahren seinen Hauptwohnsitz ununterbrochen im Bundesgebiet hat;

7. sein Lebensunterhalt hinreichend gesichert ist oder ihn
an seiner finanziellen Notlage kein Verschulden trifft und

14 Das BVwG kam zu dem Ergebnis, dass weder die Verleihungsvoraussetzung nach Z 1 noch jene nach Z 7
der eben wiedergegebenen Bestimmung erfiillt gewesen sei.

15 In Bezug auf das Erfordernis des mindestens zehnjahrigen ununterbrochenen Hauptwohnsitzes im
Bundesgebiet (Z 1) ging es allerdings davon aus, dass der Revisionswerber ab Mérz 1993 seinen Hauptwohnsitz
im Bundesgebiet gehabt habe. Dass der "maRgebliche Sachverhalt" im oben dargestellten Sinn vor Mérz 2003
verwirklicht worden sei, legte es erkennbar nicht zugrunde. Es verwies allerdings auf eine
"Meldeunterbrechung” vom 17. Juli 2002 bis 12. Dezember 2002, woraus es ableitete, dass der Revisionswerber
wahrend dieses Zeitraumes seinen "Wohnsitz" - im Rahmen der rechtlichen Beurteilung spricht das BVwG von
"Aufenthalt" - "offensichtlich" nicht im Bundesgebiet gehabt habe.

16 Diese Schlussfolgerung greift angesichts des Vorbringens des Revisionswerbers, er habe sich seit seiner
Einreise nach Osterreich als Kind durchgehend im Bundesgebiet aufgehalten, zu kurz. Meldedaten, auf die sich
das BVwG aber ausschliefflich stiitzt, kommt namlich nur Indizcharakter zu (siehe zuletzt VwGH 30.8.2018,
Ra 2018/21/0129, Rn. 13), was es jedenfalls angesichts der Behauptungen des Revisionswerbers (ber einen
durchgehenden Aufenthalt im Bundesgebiet erfordert hatte, ndhere Ermittlungen - etwa durch die Einvernahme
des Revisionswerbers im Zuge der von ihm beantragten Beschwerdeverhandlung - zu tétigen (in diesem Sinn
etwa VWGH 24.6.2003, 2002/01/0081, in dem auch festgehalten wurde, dass der einmal an einem Ort
begriindete Hauptwohnsitz nicht durch jegliche Abwesenheit von diesem Ort wieder verloren geht und dass auch
eine "Abmeldung" bei der Meldebehdrde nicht - ungeachtet ihres Indizcharakters - jedenfalls dazu flhrt, dass ein
bestehender Hauptwohnsitz erlischt).

17 Was die Frage des hinreichend gesicherten Lebensunterhaltes des Revisionswerbers im fraglichen
Zeitraum anlangt (Verleihungsvoraussetzung nach § 10 Abs.1 Z 7 StbG), so reicht der Verweis auf bloR
kurzfristige Beschaftigungsverhéltnisse des Revisionswerbers und auf zumindest einJahr nach dem
maligeblichen Zeitpunkt bestehende Schulden in Hohe von EUR 6.000,-- nicht aus, das Vorliegen dieser
Verleihungsvoraussetzung zu verneinen. Anderes ergibt sich auch nicht aus dem vom BVwG ins Treffen
geflhrten Erkenntnis VWGH 14.1.2003, 2001/01/0121. Darin wurde zunédchst namlich nur ausgefhrt, dass nicht
zweifelhaft sein konne, dass der Lebensunterhalt des dortigen Beschwerdefiihrers nicht hinreichend gesichert sei,
weil er Sozialhilfe beziehe. Von einem Sozialhilfebezug ist indes in Bezug auf den hier zu behandelnden
Revisionswerber keine Rede, das BVwG hat es auch unterlassen, sich im Detail mit den damaligen
Einkommensverhéltnissen des Revisionswerbers aus seinen kurzfristigen Beschéftigungsverhaltnissen
auseinanderzusetzen. Soweit es allerdings darauf hinwies, dass er auch Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung bezogen habe, ist dem zu erwidern, dass das fir sich betrachtet von vornherein nicht
der Verleihungsvoraussetzung nach § 10 Abs. 1 Z 7 StbG entgegenstand (VWGH 22.12.1999, 98/01/0194).

18 Im vorgenannten, vom BVWG ins Treffen gefiihrten Erkenntnis VWGH 14.1.2003, 2001/01/0121, wurde
zudem aber -vor dem Hintergrund dessen, dass auch das Fehlen hinreichender Mittel nur dann einer
Staatsburgerschaftsverleihung entgegenstand, wenn die so bestehende finanzielle Notlage selbstverschuldet war -
weiter ausgefihrt, dass es noch naherer Ermittlungen zur Frage des Verschuldens an der Notlage bedurft hatte,
weshalb der zugrunde liegende Bescheid aufgehoben wurde. In diesem Sinne hatte sich auch das BVwWG - Fehlen
eines hinreichend gesicherten Lebensunterhaltes bzw. Vorliegen einer Notlage unterstellt- ndher damit
beschaftigen missen, ob die Notlage auf ein Verschulden des Revisionswerbers zuriickzufihren war
(vgl. illustrativ. VWGH 3.5.2000, 99/01/0466). Das wére fallbezogen umso mehr indiziert gewesen, als es
weitgehend um Zeitrdume ging, in denen der Revisionswerber noch minderjéhrig war. In diesem Zusammenhang
ist dann Uberdies noch darauf hinzuweisen, dass auch das Vorliegen eines Unterhaltsanspruches eine
hinreichende Sicherung des Lebensunterhaltes im Sinn des § 10 Abs. 1 Z 7 StbG bewirken hatte kdnnen (vgl. in
diesem Sinn schon VWGH 18.4.1979, 2877/78), was nicht damit in Frage gestellt werden konnte, dass - wie vom
BVwG argumentiert - "aus der Aktenlage nicht ersichtlich, und auf Grund des nur kurzzeitigen Zusammenlebens
auBerdem auch nicht anzunehmen" sei, dass der Revisionswerber von seiner Mutter unterstitzt worden wére.
Dass es auch in diesem Zusammenhang nicht mit bloRen MutmaRungen getan ist, sondern ndherer Ermittlungen
- im Rahmen der beantragten Beschwerdeverhandlung - bedurft hétte, versteht sich von selbst.
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19 Nach dem Gesagten hétte also ohne weitergehende Ermittlungen nicht davon ausgegangen werden durfen,
eine Verleihung der Staatsbirgerschaft an den Revisionswerber gemaR § 10 Abs. 1 StbG ware "vor
Verwirklichung des maBgeblichen Sachverhaltes" nicht in Betracht gekommen und es wére demzufolge der
Aufenthaltsverfestigungstatbestand nach §9 Abs.4 Z1BFA-VG nicht erflllt. Das dies verkennende
angefochtene Erkenntnis des BVwG war daher wegen der pravalierenden Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
geméR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.

20 Fir das fortzusetzende Verfahren ist anzumerken, dass es angesichts des nunmehrigen Entfalls des absolut
wirkenden Riickkehrentscheidungsverbotes nach § 9 Abs. 4 Z 1 FPG (Aufhebung durch das FrAG 2018 mit
Ablauf des 31. August 2018; siehe oben Rn. 9) zwar keiner ins Detail gehenden Beurteilung dieses - somit nicht
langer aktuellen - Verfestigungstatbestandes mehr bedarf. Gleichwohl ist eine eingehendere Beurteilung auch in
der Vergangenheit liegender Zeitrdume schon deshalb erforderlich, weil den seinerzeitigen Verhdltnissen im
Rahmen der gebotenen Interessenabwégung nach § 9 BFA-VG weiterhin Bedeutung zukommt. In diesem Sinn
halten auch die ErlautRV zur Beseitigung des § 9 Abs. 4 BFA-VG fest, dass der Entfall eines vom Einzelfall
losgeldsten, absolut wirkenden Riickkehrentscheidungsverbots dazu fiihre, dass den tatséchlichen Umsténden
des Einzelfalles in gebiihrender Weise Rechnung getragen werden kdnne (189 BIgNR 26.GP 28). Dass es in
diesem Sinn flr die gebotene umfassende Interessenabwégung - aber auch schon fur das Erstellen einer
tragfahigen Geféahrdungsprognose - nach wie vor der beantragten Beschwerdeverhandlung bedarf, sei daher der
Vollstandigkeit halber klargestellt.

21 Von der Durchfuhrung der vor dem Verwaltungsgerichtshof beantragten Revisionsverhandlung konnte
gemaR § 39 Abs. 2 Z 4 VwWGG abgesehen werden.

22 Der Spruch uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8847 ff VWGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014. Gemal? dieser Verordnung steht fur das Verfassen der Revision nur ein
Schriftsatzaufwand in der Hohe von EUR 1.106,40 zu, weshalb - unter Miteinbeziehung der Gebuhr nach § 24a
Z 1 VwWGG - das darliber hinausgehende Mehrbegehren abzuweisen war.

Wien, am 25. September 2018

European Case Law ldentifier
ECLI:AT:VWGH:2018:RA2018210152.L00
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