. Ra 2021/14/0015-10
Verwaltungsgerichtshof 26. April 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Thienel,
die Hofratinnen Mag. Rossmeisel und Mag. Schindler, den Hofrat

Dr. Himberger sowie die Hofratin Dr."" Sembacher als Richter, unter
Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag. Gnilsen, Gber die Revision des XY,
vertreten durch Mag. Dr. Birgitta Braunsberger-Lechner, Rechtsanwéltin in
4400 Steyr, Leopold-WerndI-StraRe 9, 1. Stock, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2020, W125 2236496-1/21E,
betreffend Angelegenheiten nach dem AsylG 2005 und dem FPG (belangte
Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Bundesamt fir Fremdenwesen und
Asyl), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Héhe von € 1.346,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber ist - nach dem von ihm vorgelegten

Reisepass - Staatsangehdériger des Senegal und stellte am 13. September 2019
einen Antrag auf internationalen Schutz nach dem Asylgesetz 2005

(AsylG 2005). Dabei gab er unter anderem an, bereits in Malta und Italien
Asylantrage gestellt zu haben.

Mit Bescheid des Bundesamtes fiir Fremdenwesen und Asyl (BFA) vom

7. Februar 2020 wurde dieser Antrag, ohne in die Sache einzutreten, geméal § 5
Abs. 1 AsylG 2005 als unzuléssig zuriickgewiesen und ausgesprochen, dass
gemal Art. 12 Abs. 1 oder 3 iVm Art. 22 Abs. 7 der Dublin-111-VO lItalien fir
die Priifung des Antrages zustandig sei (Spruchpunkt I.). Weiters wurde gemai
861 Abs. 1 Z 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG) die AuRerlandesbringung
des Revisionswerbers angeordnet und festgestellt, dass demzufolge eine
Abschiebung nach Italien geméal § 61 Abs. 2 FPG zulassig sei
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(Spruchpunkt 11.). Dieser Bescheid konnte dem Revisionswerber erst am
12. Oktober 2020 zugestellt werden.

Dagegen erhob der Revisionswerber Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht (BVwG), in der er unter anderem vorbrachte, mit
einer Osterreichischen Staatsburgerin in Lebensgemeinschaft zu leben, mit der
er bereits friiher in Osterreich und von Mérz bis August 2020 in Malta gelebt
habe. Seine Lebensgefahrtin sei dort zunéchst arbeitssuchend und dann als
Arbeitnehmerin beschaftigt gewesen. Als Beweis daflir beantragte er seine
eigene Vernehmung sowie die Vernehmung seiner Lebensgefahrtin. Im Laufe
des Beschwerdeverfahrens teilte der Revisionswerber dem BVwWG mit, seine
Lebensgefahrtin mittlerweile geheiratet zu haben und wies erneut darauf hin,
dass sich seine nunmehrige Ehefrau mit ihm gemeinsam in Malta aufgehalten
habe und dort erwerbstatig gewesen sei. Sie habe damit ihr Recht auf
Freizlgigkeit in einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch genommen, weshalb
ihm ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zukomme. Diesbeziglich
wiederholte er den Beweisantrag auf Vernehmung seiner (hunmehr) Ehegattin.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BVwWG - ohne eine Verhandlung
durchzufihren - die Beschwerde des Revisionswerbers als unbegriindet ab und
erklarte die Revision geméal Art. 133 Abs. 4 B-VG als nicht zulassig.

Darin stellte es - soweit fiir das Revisionsverfahren von Interesse - zunéchst
fest, dass der Revisionswerber seit 19. November 2020 mit einer
Osterreichischen Staatsbirgerin verheiratet sei und derzeit mit ihr im
gemeinsamen Haushalt in Osterreich lebe. Der Revisionswerber habe sich im
Jahre 2020 in einem nicht genau bestimmbaren Zeitraum in Malta aufgehalten,
dafiir aber die EU nicht verlassen.

Beweiswurdigend hielt das BVwG unter anderem fest, dass der Umstand, dass
sich der Revisionswerber im Marz 2020 nach Malta begeben und sich dort eine
Zeitlang aufgehalten hatte, in einer Gesamtschau der vorgelegten Dokumente
als plausibel anzusehen sei. Die prézise Dauer und was er dort genau getan
habe, musse aber auf Basis dieser Dokumente und seiner (ndher begriindeten)
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mangelnden personlichen Glaubwirdigkeit offen bleiben. Dem komme aber
keine unmittelbare Entscheidungsrelevanz zu.

In rechtlicher Hinsicht erwog das BVwWG néher begriindet, dass sich aus Art. 12
Abs. 3 lit. a Dublin-111-VO die Zustandigkeit Italiens zur Prufung des in Rede
stehenden Antrages auf internationalen Schutz ergebe.

Zum Vorbringen des Revisionswerbers, er verflige tiber ein unionsrechtliches
Aufenthaltsrecht wegen der Inanspruchnahme der unionsrechtlichen
Freizlgigkeit durch seine (hnunmehrige) Ehegattin wahrend des gemeinsamen
Aufenthaltes in Malta, erwog das BVWG, dass der Revisionswerber fir die
Erwerbstatigkeit seiner nunmehrigen Gattin in Malta jegliche Belege schuldig
geblieben sei. Was sie in einer Zeugeneinvernahme hétte ,,vorbringen kdnnen,
sei ebenso nicht ausgefihrt worden, sodass darin ein unzuléssiger
Erkundungsbeweis ldge. Jedenfalls sei aber ,.kein ldngerer Aufenthalt der
nunmehrigen Gattin des Revisionswerbers auBerhalb Osterreichs (in Ausiibung
der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit) vorgelegen. Die nachhaltige
Verwirklichung eines unionsrechtlichen Freiziigigkeitssachverhalts sei somit
weder fundiert behauptet worden noch sonst objektiviert.

Zur angeordneten AufRerlandesbringung des Revisionswerbers hielt das BVwWG
fest, eine - ohnehin nicht angenommene - Rechtsposition des Revisionswerbers
als begunstigter Drittstaatsangehdriger stiinde seiner AulRerlandesbringung
nicht entgegen, weil beginstigte Drittstaatsangehorige hievon explizit nur in
denin § 61 Abs. 1 Z 2 FPG vorgesehen Féllen ausgenommen seien, welche im
Konkreten nicht vorlagen.

Eine miindliche Verhandlung habe gemaR § 21 Abs. 6a

IVm Abs. 7 BFA-Verfahrensgesetz (BFA-VG) unterbleiben kdnnen, weil der
Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde, den
Stellungnahmen und den Ermittlungsschritten des BVwWG, zu denen jeweils
Parteiengehdr gewahrt worden sei, geklart erscheine. Es habe sich kein
Hinweis auf die Notwendigkeit ergeben, den mafgeblichen Sachverhalt mit
dem Revisionswerber oder der beantragten Zeugin zu erértern.
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Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auRerordentliche
Revision, die zu ihrer Zul&ssigkeit unter anderem vorbringt, es fehle
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob eine
AuRerlandesbringung in den Fallen des § 61 Abs. 1 Z 1 FPG angeordnet
werden konne, auch wenn der Drittstaatsangehdrige Uber ein unionsrechtliches
Aufenthaltsrecht als beglnstigter Drittstaatsangehdriger verfiige, und das
BVwG sei mit der Abweisung des Beweisantrages auf Einvernahme der
Ehegattin des Revisionswerbers von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abgewichen.

Nach Vorlage der Revision samt den Verfahrensakten durch das BVwG und
nach Einleitung des Vorverfahrens durch den Verwaltungsgerichtshof wurde
keine Revisionsbeantwortung erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Allgemeines

Die Revision ist im Hinblick auf die oben dargestellten Rechtsfragen
grundsatzlicher Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zul&ssig und im
Ergebnis auch begrindet.

Die einschlagigen Bestimmungen des AsylG 2005 lauten:

,Zustandigkeit eines anderen Staates

8 5. (1) Ein nicht gemal} 88 4 oder 4a erledigter Antrag auf internationalen
Schutz ist als unzuléssig zurtickzuweisen, wenn ein anderer Staat vertraglich
oder auf Grund der Dublin - Verordnung zur Priifung des Asylantrages oder
des Antrages auf internationalen Schutz zustandig ist. Mit der
Zuruckweisungsentscheidung ist auch festzustellen, welcher Staat zustandig ist.
Eine Zurlickweisung des Antrages hat zu unterbleiben, wenn im Rahmen einer
Prifung des 8 9 Abs. 2 BFA-VG festgestellt wird, dass eine mit der
Zuruckweisung verbundene Anordnung zur Aulerlandesbringung zu einer
Verletzung von Art. 8 EMRK flhren wirde.

(..)
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Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme

8 10. (1) Eine Entscheidung nach diesem Bundesgesetz ist mit einer
Rickkehrentscheidung oder einer Anordnung zur Auf3erlandesbringung geman
dem 8. Hauptsttick des FPG zu verbinden, wenn

1. (.)

2. der Antrag auf internationalen Schutz gemal? § 5 zurtickgewiesen wird,
3. bis 5. (...)

und in den Féllen der Z 1 und 3 bis 5 von Amts wegen ein Aufenthaltstitel
gemal § 57 nicht erteilt wird.*

Die einschlagigen Bestimmungen des FPG lauten:

,,Begriffsbestimmungen

§2.(1) bis(3) (...)

(4) Im Sinn dieses Bundesgesetzes ist
1. bis 9. (...)

10. Drittstaatsangehoriger: ein Fremder, der nicht EWR-BIUrger oder Schweizer
Burger ist;

11. beglnstigter Drittstaatsangehdriger: der Ehegatte, eingetragene Partner,
eigene Verwandte und Verwandte des Ehegatten oder eingetragenen
Partners eines EWR-Biirgers oder Schweizer Biirgers oder Osterreichers,
die ihr unionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des
Freizlgigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht in
Anspruch genommen haben, in gerader absteigender Linie bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres, dariiber hinaus, sofern ihnen Unterhalt
tatséchlich gewahrt wird, sowie eigene Verwandte und Verwandte des
Ehegatten oder eingetragenen Partners in gerader aufsteigender Linie,
sofern ihnen Unterhalt tatséchlich gewéhrt wird, insofern dieser
Drittstaatsangehorige den unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten
EWR-Burger oder Schweizer Biirger, von dem sich seine unionsrechtliche
Begunstigung herleitet, begleitet oder ihm nachzieht;

12. bis 25. (...)
®) ()
(.)
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Anordnung zur AuBerlandesbringung

8 61. (1) Das Bundesamt hat gegen einen Drittstaatsangehdrigen eine
AuRerlandesbringung anzuordnen, wenn

1. dessen Antrag auf internationalen Schutz geméaf §8 4a oder 5 AsylG 2005
zurlickgewiesen wird oder nach jeder weiteren, einer zurlickweisenden
Entscheidung gemal 88 4a oder 5 AsylG 2005 folgenden,
zurlickweisenden Entscheidung gemél § 68 Abs. 1 AVG oder

2. erineinem anderen Mitgliedstaat einen Antrag auf internationalen Schutz
gestellt hat und dieser Mitgliedstaat vertraglich oder auf Grund der
Dublin-Verordnung zur Prifung dieses Antrages zustandig ist. Dies gilt
nicht fiir beglnstigte Drittstaatsangehorige.

(2) Eine Anordnung zur AuBerlandesbringung hat zur Folge, dass eine
Abschiebung des Drittstaatsangehdrigen in den Zielstaat zuléssig ist. Die
Anordnung bleibt binnen 18 Monaten ab Ausreise des Drittstaatsangehdrigen
aufrecht.

(3) Wenn die Durchftihrung der Anordnung zur AufRerlandesbringung aus
Grinden, die in der Person des Drittstaatsangehdrigen liegen, eine Verletzung
von Art. 3 EMRK darstellen wiirde und diese nicht von Dauer sind, ist die
Durchfiihrung fur die notwendige Zeit aufzuschieben.

(4) Die Anordnung zur AuBerlandesbringung tritt auler Kraft, wenn das
Asylverfahren gemal § 28 AsylG 2005 zugelassen wird.*

2. Anordnung zur AuBerlandesbringung gegen einen begiinstigten
Drittstaatsangehorigen

Eine Anordnung zur AuRerlandesbringung gleicht der Riickkehrentscheidung
nach § 52 FPG, von der sie sich jedoch hinsichtlich des Zielstaates
unterscheidet. Wahrend eine Riickkehrentscheidung den Drittstaatsangehdrigen
zur Ausreise in dessen Herkunftsstaat, ein Transitland oder einen anderen
Drittstaat verpflichtet (§ 52 Abs. 8 FPG), beinhaltet die Anordnung zur
AuRerlandesbringung einen Ausreisebefehl in einen anderen Staat
(,,Mitgliedstaat™), somit in einen Mitgliedstaat des EWR-Abkommens oder die
Schweiz. Ein solcher kommt insbesondere im Rahmen des ,,Dublin-Systems*
in Betracht. Wahrend die Z 1 des ersten Absatzes von § 61 FPG - va. - jene
Félle erfasst, in denen wegen ,,Zustidndigkeit eines anderen Staates®, in den in
der Folge eine Uberstellung stattfinden soll, die Zuriickweisung eines in
Osterreich gestellten Antrages auf internationalen Schutz nach § 5 AsylG 2005
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zu ergehen hat, bezieht sich die Z 2 auf Konstellationen, in denen eine derartige
Antragstellung in Osterreich unterblieben ist, gleichwohl jedoch eine
Uberstellung des Drittstaatsangehorigen (insbesondere) ,,auf Grund der
Dublin-Verordnung* in Betracht kommt (VwWGH 24.3.2015, Ra 2015/21/0004).

Die Revision tritt der Ansicht des BVwG entgegen, im Falle eines beglinstigten
Drittstaatsangehdrigen konne eine - wie hier - auf § 61 Abs. 1 Z 1 FPG
gestutzte Anordnung zur Auerlandesbringung ergehen, weil sich die im
Gesetz genannte Ausnahme fir begiinstigte Drittstaatsangehdrige lediglich auf
die Falle der Z 2 beziehe.

Die Regelung des § 61 FPG geht auf das
Fremdenbehdrdenneustrukturierungsgesetz (FNG), BGBI | Nr. 87/2012, und
das damit geschaffene neue System der aufenthaltsbeendenden Malinahmen
zurick. Die diesbeziglichen Gesetzesmaterialien (ErlautRV 1803 BIgNR
24. GP 52, allgemein zu Artikel 4 - Anderung des FPG) fiihren dazu aus:

,Das vorgesehene System der aufenthaltsbeendenden MaBBnahmen, welches in
die Zustandigkeit des Bundesamtes fallen soll, ergibt sich inhaltlich aus den
bisherigen asyl- und fremdenrechtlichen Bestimmungen sowie den
zugrundeliegenden unionsrechtlichen Vorgaben (insbesondere der
Ruckfuhrungsrichtlinie), soll jedoch in eine neue, klarere Struktur gegossen
werden (Trennung zwischen unterschiedlichen Formen mit unterschiedliche
Zielgruppen und Rechtsfolgen).

Demnach soll kiinftig je nach der Zielregion der aufenthaltsbeendenden
MaRnahmen zwischen Riickkehrentscheidungen in einen Drittstaat (verbunden
mit einem Einreiseverbot) und Anordnungen zur AuBerlandesbringung in einen
EWR-Staat unterschieden werden.

In Abénderung dazu soll betreffend EWR-BUrger, Schweizer und beginstigte
Drittstaatsangehorige unabhdngig vom Zielstaat aufgrund der unionsrechtlichen
Regelung ihres Aufenthaltsrechts nur bei VVorliegen strenger VVoraussetzungen
eine Ausweisung vorgesehen werden.*

Schon daraus ergibt sich, dass fir begiinstigte Drittstaatsangehorige - die
insoweit mit EWR-Burgern und Schweizern gleichgestellt sind - als
aufenthaltsbeendende MaRnahme nur die im 4. Abschnitt des 8. Hauptstiickes
geregelte Ausweisung nach 8§ 66 FPG in Betracht kommen soll, wéhrend eine
Ruckkehrentscheidung (8 52 FPG) oder Anordnung zur Auferlandesbringung
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(8 61 FPG) nach dem 1. Abschnitt des 8. Hauptsttickes lediglich gegenuiber
anderen (nicht begunstigten) Drittstaatsangehorigen ergehen kann.

Zwar ist der diesbezigliche, in 8 61 Abs. 1 FPG enthaltene Satz ,,Dies gilt nicht
fiir beglinstige Drittstaatsangehorige® lediglich an die Z 2 angeflgt. Fur eine
unterschiedliche Behandlung der in Z 1 und Z 2 geregelten Falle ist jedoch kein
Grund erkennbar. Vielmehr ware es nicht nachvollziehbar, eine
AuRerlandesbringung von beglnstigten Drittstaatsangehdrigen nur dann
anordnen zu konnen, wenn diese in Osterreich einen Antrag auf internationalen
Schutz gestellt haben, nicht aber, wenn ein solcher Antrag (nur) in einem
anderen Mitgliedstaat gestellt wurde. Der gesetzlichen Systematik entspricht es
vielmehr, dass - wie es auch in den Gesetzesmaterialen ausdriicklich ausgefihrt
wird - die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRRnahme gegen einen
beglinstigten Drittstaatsangehdrigen in jedem Fall an die engeren
Voraussetzungen der Ausweisung (8§ 66 FPG) oder des Aufenthaltsverbotes

(8 67 FPG) geknlpft sind, auch wenn der Betroffene in einem anderen
Mitgliedstaat einen dort noch zu prifenden Antrag auf internationalen Schutz
gestellt hat, oder ein solcher im Inland gestellter Antrag nach den 8§ 4a oder 5
AsylG 2005 zuriickzuweisen ist.

Betreffend Ruckkehrentscheidungen nach 8 52 Abs. 2 FPG wurde bereits
ausgesprochen, dass solche gegen begiinstigte Drittstaatsangehorige von
vornherein nicht in Betracht kommen und fiir aufenthaltsbeendende
Mafnahmen gegen begiinstigte Drittstaatsangehorige - ebenso wie fiir
EWR-Birger im Sinn des 8 2 Abs. 4 Z 8 FPG und Schweizer Blrger - in den
88 66 und 67 FPG eigene Regelungen geschaffen wurden

(vgl. VWGH 14.11.2017, Ra 2017/20/0274, Rn 43).

Auch die Anordnung einer Auerlandesbringung von begunstigten
Drittstaatsangehdrigen hat somit stets zu unterbleiben, unabhéngig davon, ob es
sich um einen Fall der Z 1 oder der Z 2 des 8 61 Abs. 1 FPG handelt.
Dementsprechend hat der Verwaltungsgerichtshof auch bereits in seinem
Erkenntnis vom 24. Marz 2015, Ra 2015/21/0004, - wenn auch nicht

tragend - ausgefuhrt, dass eine Anordnung zur AuBlerlandesbringung ,,nur
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gegen - nicht begiinstigte - Drittstaatsangehdrige* in Betracht kommt, ohne
weiter zu differenzieren.

Damit ist im vorliegenden Fall zu kléren, ob es sich beim Revisionswerber
tatséchlich - wie von ihm behauptet - um einen begunstigten
Drittstaatsangehdrigen handelt.

3. Zur Qualifikation des Revisionswerbers als beqiinstigter
Drittstaatsangehoriger

Der Revisionswerber hat im Beschwerdeverfahren zusammengefasst
vorgebracht, er habe mit seiner jetzigen Ehegattin zunachst in Osterreich eine
Lebensgemeinschaft begriindet und mit ihr zusammengelebt, sich sodann von
Marz bis August 2020 gemeinsam mit ihr in Malta aufgehalten, wobei

sie - eine Osterreichische Staatsbiirgerin - in dieser Zeit zunéchst arbeitssuchend
und dann als Arbeitnehmerin erwerbstatig gewesen sei, habe sie mittlerweile
geheiratet und lebe nunmehr mit ihr in Osterreich zusammen.

Nach der Legaldefinition des 8 2 Abs. 4 Z 11 FPG ist der Ehegatte einer
Osterreicherin, die ihr unionsrechtliches Aufenthaltsrecht in Anspruch
genommen hat, insofern er sie begleitet oder ihr nachzieht, ein beginstigter
Drittstaatsangehoriger. Ein solches Aufenthaltsrecht kommt nach Art. 7

Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2004/38/EG (ber das Recht der Unionsbirger und
ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten (Freizlgigkeitsrichtlinie), u.a. Unionsburgerinnen zu,
wenn diese im Aufnahmemitgliedstaat Arbeitnehmerinnen oder Selbststandige
sind.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entfaltet zwar nicht
jede auch noch so geringfuigige Auslibung des Freizlgigkeitsrechts Relevanz,
sondern es ist erforderlich, dass die Osterreichische ,,Ankerperson* mit einer
gewissen Nachhaltigkeit von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hat, wobei
diesbeztiglich auf die Rechtsprechung des EUGH zum Arbeitnehmerbegriff zu
verweisen ist. Fur die Qualifikation als Arbeitnehmer wird dabei eine
,tatsdchliche und echte Tatigkeit* verlangt, die keinen so geringen Umfang hat,
dass es sich um eine ,,vollig untergeordnete und unwesentliche Tatigkeit
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handelt. Dieser MaRstab lasst sich allgemein dergestalt auf alle
Freizlgigkeitsrechte Uibertragen, dass eine ,tatsachliche und effektive*
Ausubung derselben vorliegen muss (vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung
etwa VWGH 16.7.2020, Ra 2019/21/0304, und 15.4.2020, Ra 2019/18/0270,
je mwN). Bei dieser Beurteilung kann auch nicht allein auf die Dauer der
Beschéaftigung abgestellt werden (vgl. etwa VWGH 26.2.2013, 2010/22/0104,
wonach die Rechtsansicht, dass eine Beschéaftigung Uber einen Zeitraum von
mehr als drei Monaten tatsachlich ausgeiibt werden mdsse, verfehlt sei). Auch
spielt es keine Rolle, wenn die Angehdrigeneigenschaft (durch die
EheschlieBung mit der Osterreichischen Staatsbuirgerin) erst nach der
potentiellen Ausubung der Freizugigkeit durch die Ehefrau - im vorliegenden
Fall rund drei Monate nach der Riickkehr nach Osterreich - erworben wurde
(VWGH 26.6.2019, Ra 2019/21/0115, und 20.10.2011, 2009/21/0235).

Vor diesem Hintergrund ist dem Vorbringen, das sich insbesondere auf einen
konkreten sechsmonatigen Aufenthalt in Malta zu Erwerbszwecken stitzt,
entgegen der Beurteilung des BVwG, es hitte ,,jedenfalls kein langerer
Aufenthalt der nunmehrigen Gattin des [Revisionswerbers] auBerhalb
Osterreichs (in Austibung der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit)
vorgelegen® und die nachhaltige Verwirklichung eines unionsrechtlichen
Freizlgigkeitssachverhalts sei nicht fundiert behauptet worden, noch ein
ausreichendes Substrat flr einen in dieser Hinsicht moglicherweise relevanten
Sachverhalt zu entnehmen.

Das BVWG hat zwar festgestellt, dass sich der Revisionswerber im Jahr 2020
(in nicht bestimmbarer Dauer) in Malta aufgehalten habe. Aus dem Erkenntnis
geht weiters hervor, dass das BVwG davon ausgeht, dass die nunmehrige
Ehegattin des Revisionswerbers mehrere Monate mit diesem gemeinsam in
Malta gelebt habe. Konkrete Feststellungen zur behaupteten Ausiibung der
unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit durch die Ehegattin wurden jedoch
nicht getroffen. Das BVwG flihrt dazu lediglich aus, der Revisionswerber sei
dafir jegliche Belege schuldig geblieben und die beantragte
Zeugeneinvernahme der Ehegattin ware mangels Anfiihrung dessen, was sie
aussagen héatte konnen, ein unzuldssiger Erkundungsbeweis.
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Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist Beweisantragen
grundsétzlich zu entsprechen, wenn die Aufnahme des darin begehrten
Beweises im Interesse der Wahrheitsfindung notwendig erscheint.
Dementsprechend durfen Beweisantrage nur dann abgelehnt werden, wenn die
Beweistatsachen als wahr unterstellt werden, es auf sie nicht ankommt oder das
Beweismittel an sich ungeeignet ist, ber den Gegenstand der Beweisaufnahme
einen Beweis zu liefern und damit zur Ermittlung des mal3geblichen
Sachverhalts beizutragen. Ob eine Beweisaufnahme in diesem Sinn notwendig
ist, unterliegt der einzelfallbezogenen Beurteilung des Verwaltungsgerichtes.
Eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung im Sinn des Art. 133

Abs. 4 B-VG liegt (nur) dann vor, wenn diese Beurteilung grob fehlerhaft
erfolgt ware und zu einem die Rechtssicherheit beeintréchtigenden
unvertretbaren Ergebnis gefiihrt hatte (vgl. VwWGH 23.4.2020,

Ra 2019/01/0368, mwN).

Das Vorbringen und der Beweisantrag des Revisionswerbers im
Beschwerdeverfahren zu seiner Stellung als begunstigter Drittstaatsangehdriger
erweist sich vor dem Hintergrund der dargestellten diesbeziglichen Rechtslage
als relevant und ausreichend substantiiert, sodass das BVwG mit der
Ablehnung des Beweisantrages betreffend die Vernehmung des
Revisionswerbers und seiner Ehegattin seinen Beurteilungsspielraum
uberschritten hat. Erst nach Aufnahme auch dieser beantragten Beweise hétte
das BVwG zuléssigerweise zum Ergebnis kommen dirfen, dass allenfalls keine
hinreichenden Beweise fir eine - auch entsprechend

nachhaltige - Erwerbstétigkeit der nunmehrigen Ehegattin des
Revisionswerbers vorlagen.

Ergebnis

Da einerseits die rechtliche Ansicht des BVwWG, im Falle des § 61 Abs. 1

Z 1 FPG konne eine Anordnung zur Auf3erlandesbringung auch begtinstigter
Drittstaatsangehoriger erfolgen, unzutreffend ist, und anderseits seine
Annahme, der Revisionswerber sei Uberdies kein begiinstigter
Drittstaatsangehoriger, auf einem mangelhaften Verfahren beruht, ist jedenfalls

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



32

33

34

35

: 5 Ra 2021/14/0015-10
ot yQOoOric
Verwaltungsgerichtshof 26. April 2021

12 von 13

die Anordnung der AulRerlandesbringung (Beschwerdeabweisung betreffend
Spruchpunkt Il. des verwaltungsbehdrdlichen Bescheides) zu beheben.

Zu klé&ren ist damit noch das Schicksal der Zuriickweisung des Antrags des
Revisionswerbers auf internationalen Schutz nach § 5 AsylG 2005
(Beschwerdeabweisung betreffend Spruchpunkt I. des
verwaltungsbehordlichen Bescheides) auf Grund der angenommenen
Zusténdigkeit Italiens fir die Behandlung des Antrags auf internationalen
Schutz.

Gemal} Art. 3 Abs. 1 Dublin-I11-Verordnung wird ein Antrag auf
internationalen Schutz von einem einzigen Mitgliedstaat gepriift, der nach den
Kriterien des Kapitels I11 (Art. 7 bis 15) der Dublin-111-Verordnung bestimmt
wird. Ungeachtet dessen sieht Art. 17 Abs. 1 Dublin-111-Verordnung die
Maoglichkeit des Selbsteintritts eines Mitgliedstaates vor, auch wenn er nach
den Kriterien der Dublin-111-Verordnung nicht fur die Prifung zustandig ist. Da
Art. 17 Abs. 1 Dublin-I11-Verordnung keine inhaltlichen VVorgaben beinhaltet,
liegt es primdr an den innerstaatlichen Rechtsvorschriften und im Ermessen des
einzelnen Mitgliedstaates, unter welchen Voraussetzungen ein solcher
Selbsteintritt erfolgt (VwWGH 15.12.2015, Ra 2015/18/0192 bis 0194).

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass das
Selbsteintrittsrecht nach Art. 17 Abs. 1 Dublin-111-Verordnung auszuliben

ist - und damit eine Zurlickweisungsentscheidung nach 8 5 AsylG 2005 zu
unterbleiben hat -, wenn einer Auf3erlandesbringung Art. 3 EMRK

(VWGH 5.3.2018, Ra 2018/20/0062 bis 0064, mwN) oder Art. 8 EMRK
(VWGH 15.12.2015, Ra 2015/18/0192 bis 0194, mwN) entgegenstehen, oder
die Regelung tber das Familienverfahren nach § 34 AsylG 2005 eine
einheitliche Entscheidung in Bezug auf ein Familienmitglied, dessen Antrag
auf internationalen Schutz in Osterreich inhaltlich zu behandeln ist, erfordern
(VWGH 27.6.2017, Ra 2016/18/0277, mwN).

Dementsprechend ist der Selbsteintritt auch in jenen Fallen auszuiben, in
denen eine aufenthaltsbeendende Malinahme - insbesondere eine
AuRerlandesbringung in den nach der Dublin-I11-Verordnung an sich
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zustandigen Mitgliedstaat - auf Grund der Rechtsposition des Antragstellers als
begunstigter Drittstaatsangehdriger nicht angeordnet werden kann. Damit
kommt in diesen Féllen eine zurtickweisende Entscheidung gemal § 5

AsylG 2005 nicht in Betracht (vgl. bereits VWGH 12.5.2010, 2006/20/0766,
zur ,,Ausweisung® nach § 10 Abs. 1 AsylG 2005 vor der Neuordnung durch
das FNG).

Sohin war das angefochtene Erkenntnis zur Ganze wegen (vorrangiger)
inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemali § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §8 47 ff VwGG in Verbindung
mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 26. April 2021
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