Verwaltungsgerichtshof
Zl. 2008/18/0571-6

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Dr. Sulyok und den Hofrat Dr. Enzenhofer, die Hofratin Mag. Merl und die Hofréate
Dr. Lukasser und Mag. Haunold als Richter, im Beisein des Schriftfthrers
Dr. Schmidl, Gber die Beschwerde des Z V, geboren am 28. Janner 1965, vertreten
durch Dr. Tassilo Wallentin, LL.M., Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Gonzagagasse 14/10, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das
Bundesland Wien vom 19. Juni 2008, ZI. E1/175.369/2008, betreffend Erlassung

eines befristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdeflhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von

€ 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsqgriinde:

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fur
das Bundesland Wien (der belangten Behdrde) vom 19. Juni 2008 wurde gegen den
Beschwerdeflihrer, einen serbischen Staatsangehdrigen, gemaR § 60 Abs. 1 iVm
Abs. 2 Z. 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG, BGBI. I Nr. 100, ein fiir die Dauer

von zehn Jahren befristetes Aufenthaltsverbot erlassen.

Der Beschwerdefthrer habe am 7. November 2000 in Serbien eine
Osterreichische Staatsbirgerin geheiratet und sei mit einem vom 29. Mérz bis
28. September 2001 gultigen Visum D in das Bundesgebiet eingereist. Er habe
sodann, erstmals am 3. Oktober 2001, einen von seiner Ehefrau abgeleiteten

Aufenthaltstitel erhalten, der mehrmals verlangert worden sei; seit

(3. November 2010)
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16. September 2003 sei der Beschwerdefiihrer im Besitz eines

Niederlassungsnachweises.

Am 15. Janner 2008 sei der Beschwerdefiihrer vom Landesgericht fur
Strafsachen Wien wegen des Verbrechens gemaR § 28a Abs. 1 SMG, des
Verbrechens gemal § 28a Abs. 1 dritter Fall SMG als Beteiligter gemaR § 12 StGB
sowie wegen des Vergehens gemal § 28 Abs. 1 SMG zu einer unbedingten
Freiheitsstrafe in der Dauer von 18 Monaten verurteilt worden. Dem Urteil zufolge
sei der Beschwerdeftuihrer im Zusammenwirken mit zwei Mitverurteilten sowie einer
hollandischen Tatergruppe im Zuge von drei Schmuggelfahrten in der Zeit zwischen
Februar und Mai 2007 in W in den Besitz von 1.100 Gramm Kokain gelangt. Aus
diesem in ihre Hande gelangten Vorrat sei es der Tatergruppe gelungen, eine Menge
von ca. 200 Gramm durch Verkauf an zwei namentlich genannte sowie teilweise
unbekannt gebliebene Abnehmer in Verkehr zu setzen. Da das von den Tétern in
Osterreich tibernommene Kokain offensichtlich von "minderwertigster" Qualitat
gewesen sei, sei die Restmenge von ca. 900 Gramm Kokain den beiden Personen, die
bereits zuvor das Suchtgift in das Bundesgebiet geschmuggelt hatten, Gibergeben
worden. Schlie3lich habe einer der beiden Transporteure am 19. Juni 2007 im
Auftrag des Beschwerdeflhrers bzw. der beiden Mitverurteilten weitere
503,3 Gramm Kokain nach Osterreich geschmuggelt, wobei der Suchtgiftvorrat in
der Wohnung der drei Verurteilten gebunkert worden sei, und diese in weiterer Folge

vorgehabt hatten, dieses Suchtgift durch Verkauf in Verkehr zu setzen.

Bei der vom Beschwerdeflhrer zu verantwortenden Suchtgiftmenge handle es
sich um eine sogenannte grof’e Menge im Sinn des § 28b SMG, das sei jene Menge
an Suchtgift, die geeignet sei, in groBem Ausmal} eine Gefahr fur das Leben oder die
Gesundheit von Menschen herbeizufiihren. Das Gericht sei im Zweifel davon
ausgegangen, dass auf Grund der eingeschmuggelten minderwertigen Qualitét des
Suchtgifts nicht das 25fache der genannten Grenzmenge im Sinn des § 28b SMG
erreicht worden sei. Als eigentliches Motiv fiir den Suchtgifthandel hatten die drei

Verurteilten Ubereinstimmend angegeben, dass sie aus dem Suchtgifthandel
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Geldmittel lukrieren hatten wollen, damit ein Mitverurteilter sich eine dringend
benotigte Beinprothese nach Amputation des rechten Unterschenkels hatte leisten
konnen. Dieser Umstand sei vom Gericht ebenso bericksichtigt worden wie das
Gestéandnis des Beschwerdefuhrers in der Gerichtsverhandlung, welches

"Folgegestandnisse™ der anderen Mitverurteilten veranlasst habe.

Auf Grund der Verurteilung des Beschwerdefuhrers sei der Tatbestand des
8 60 Abs. 2 Z. 1 FPG erfillt. Das dargestellte Gesamt(fehl)verhalten des
Beschwerdefihrers geféhrde die offentliche Ordnung und Sicherheit in hochstem
Ausmal3, sodass sich auch die in § 60 Abs. 1 FPG umschriebene Annahme als
gerechtfertigt erweise. In einem solchen Fall kénne gegen einen Fremden ein
Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn dem nicht die Bestimmung des § 66 FPG
entgegenstehe.

Der Beschwerdefuihrer sei nunmehr geschieden und fur ein minderjahriges
Kind, welches im Bundesgebiet lebe, sorgepflichtig. Weitere familiare Bindungen
zum Bundesgebiet seien nicht geltend gemacht worden. In der Berufung sei - ohne
dies entsprechend belegt zu haben - behauptet worden, dass der Beschwerdefiihrer
nach seiner Entlassung aus der Haft eine Einstellungszusage als Angestellter in
einem naher genannten W Cafe habe. VVor der Inhaftierung sei der Beschwerdefiihrer

der Urteilsbegrindung zufolge "zuletzt als Angestellter" tatig gewesen.

Auf Grund des etwa siebenjahrigen, zur Génze legalen inlandischen
Aufenthaltes des Beschwerdefiihrers, seiner familidren Bindung zu seiner in
Osterreich lebenden Tochter, wobei nicht behauptet worden sei, dass er vor seiner
Inhaftierung mit dieser im gemeinsamen Haushalt gelebt habe, sowie der beruflichen
Situation sei von einem mit dem Aufenthaltsverbot verbundenen Eingriff in das
Privat-, Berufs- und Familienleben des Beschwerdefiihrers auszugehen. Dessen
ungeachtet sei die Zulassigkeit dieser MaRnahme im Grunde des § 66 Abs. 1 FPG zu
bejahen und die Erlassung des Aufenthaltsverbotes im Hinblick auf die besondere
Gefahrlichkeit der Suchtgiftkriminalitit zur Erreichung der im Art. 8 Abs. 2 EMRK

genannten Ziele, hier: zur Verhinderung einer weiteren strafbaren Handlung sowie
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zum Schutz der Gesundheit anderer, als dringend geboten zu erachten. Das bisherige
Verhalten des Beschwerdeflihrers verdeutliche mehr als augenféllig, dass er offenbar
nicht in der Lage oder gewillt sei, die dsterreichischen Rechtsvorschriften
einzuhalten. Eine Verhaltensprognose konne schon "in Ansehung der Tatbegehung"
sowie der besonders groRen vom Beschwerdefiihrer zu verantwortenden
Suchtgiftmenge, welche er Gber einen langen Zeitraum umgesetzt bzw. umzusetzen
versucht habe, sowie der den Suchtgiftdelikten zu Grunde liegenden immanenten
Wiederholungsgefahr nicht positiv ausfallen. Selbst wenn die VerbuBung der
Haftstrafe eine gewisse spezialpréventive Wirkung fir den Beschwerdefihrer erfullt
habe, liege das der Verurteilung zu Grunde liegende Fehlverhalten noch bei weitem
nicht so lange zurtick, dass auf Grund des seither verstrichenen Zeitraumes eine
entscheidungswesentliche Reduzierung der vom Beschwerdeflhrer ausgehenden
Gefahr angenommen werden kénne. Dies vor allem deshalb, weil die Zeit der
VerblRung einer Haftstrafe nach hochstgerichtlicher Judikatur nicht als Zeit des

Wohlverhaltens gewertet werden konne.

Wenn der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang versuche, sein
Fehlverhalten zu verharmlosen und diesbeziiglich darlege, dass er eine "auf3erst
untergeordnete Rolle" gespielt habe, kein Suchtgift bzw. sehr wenig in Umlauf
gesetzt habe und der Grof3teil der Ware wieder zu den Empféngern zuriickgesendet
worden sei, so stinden diesen Ausfiihrungen zundchst die obzitierten gerichtlichen
Feststellungen entgegen. Der eigentliche Grund, warum nur etwa 200 Gramm
Kokain in Osterreich verkauft worden seien und der Rest von 900 Gramm wieder
nach Holland geschmuggelt worden sei, habe lediglich darin bestanden, dass die
minderwertige Qualitat in Osterreich nicht verkauft hitte werden kénnen. Die
VerduRerung des zuletzt in das Bundesgebiet geschmuggelten Kokains im Ausmal}
von etwas tber einem halben Kilo sei lediglich auf Grund des Einschreitens und der
Sicherstellung dieses Suchtgiftes durch die Exekutive unterblieben. Im Urteil fanden
sich auch keinerlei Hinweise darauf, dass der Beschwerdefiihrer blof3 "in
untergeordneter Rolle™ gehandelt hatte. Abgesehen davon sei das Motiv fiir die
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Tatbegehung bzw. das Gesténdnis des Beschwerdefiihrers ohnedies als mildernd bei
der Strafbemessung gewertet und trotzdem eine unbedingte Freiheitsstrafe in der

Dauer von 18 Monaten verhéngt worden.

Im Ubrigen habe die Fremdenpolizeibehorde das Vorliegen der
Voraussetzungen fur die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes nach
fremdenrechtlichen Kriterien zu beurteilen und sei an gerichtliche Erwégungen im
Rahmen der Strafbemessung oder einer allfalligen bedingten Strafnachsicht bzw.
bedingten Entlassung nicht gebunden.

Hinsichtlich der nach § 66 Abs. 2 FPG erforderlichen Interessenabwdagung sei
zu berticksichtigen, dass einer allfélligen, aus dem bisherigen Aufenthalt des
Beschwerdefihrers ableitbaren Integration insofern kein entscheidendes Gewicht
zukomme, als die fur jegliche Integration erforderliche soziale Komponente durch
das strafbare Verhalten des Beschwerdefihrers erheblich beeintrachtigt werde. Von
daher gesehen hétten die privaten, beruflichen bzw. familidren Interessen des
Beschwerdefihrers gegeniiber den genannten - hoch zu
veranschlagenden - 6ffentlichen Interessen in den Hintergrund zu treten. Dartiber
hinaus sei die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes im Zusammenhang mit
Suchtgiftdelikten auch bei ansonsten vélliger sozialer Integration eines Fremden

nicht rechtswidrig.

Angesichts des dargestellten Gesamt(fehl)verhaltens des Beschwerdefihrers
und im Hinblick auf die Art und Schwere der ihm zur Last liegenden Straftaten habe
die belangte Behorde von der Erlassung des Aufenthaltsverbotes auch nicht im
Rahmen des ihr zustehenden Ermessens Abstand nehmen kdnnen. Eine
Abstandnahme von der Erlassung eines Aufenthaltsverbotes wiirde im Ubrigen
offensichtlich nicht im Sinne des Gesetzes (Art. 130 Abs. 2 B-VG) erfolgen, weil der
Beschwerdefiihrer wegen eines Verbrechens zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von

weit mehr als einem Jahr, ndmlich zu 18 Monaten, verurteilt worden sei.
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Die aufenthaltsverfestigenden Bestimmungen des FPG stiinden der

gegenstandlichen MaRnahme ebenfalls nicht entgegen.

In weiterer Folge begriindet die belangte Behorde die Herabsetzung der
Gultigkeitsdauer des Aufenthaltsverbotes von einem unbefristeten auf ein solches mit

einer Gultigkeitsdauer von zehn Jahren.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die inhaltliche Rechtswidrigkeit und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende
Beschwerde mit dem Begehren, diesen aufzuheben.

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und
erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde als unbegriindet

abzuweisen.
Il
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Auf Grund der unstrittig feststehenden rechtskraftigen Verurteilung des
Beschwerdefiihrers begegnet die - unbek&mpfte - Ansicht der belangten Behdrde,
dass der Tatbestand des 8 60 Abs. 2 Z. 1 FPG erflllt sei, keinen Bedenken.

Der Verurteilung vom 15. Janner 2008 liegt zu Grunde, dass der
Beschwerdefiihrer - gemeinsam mit zwei Mittatern - im Zuge von drei
Schmuggelfahrten zwischen Februar und Mai 2007 in den Besitz von 1,1 kg Kokain
gelangt ist und davon ca. 200 Gramm an mehrere Abnehmer verkauft hat. Weitere
900 Gramm Kokain waren von so minderwertiger Qualitat, dass sie der
Beschwerdefiihrer und die beiden Mittéter jenen Personen, die das Suchtgift in das
Bundesgebiet geschmuggelt haben, wieder zuriickgegeben haben. Am 19. Juni 2007
wurde im Auftrag des Beschwerdefuihrers und seiner beiden Mittéter etwa ein halbes
Kilogramm Kokain nach Osterreich geschmuggelt, das diese bis zum geplanten
In-Verkehr-Setzen in ihrer Wohnung verwahrt haben. Der Beschwerdefiihrer hat
dem Urteil zufolge eine groRe Menge an Suchtgift im Sinn des § 28b SMG, die
geeignet ist, in grollem Ausmal eine Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit von
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Menschen herbeizufiihren, zu verantworten. Wie die belangte Behorde zutreffend
ausfiihrt, ist dem Strafurteil nicht zu entnehmen, dass der Beschwerdefthrer nur in
einer "auflerst untergeordneten Rolle" tatig gewesen sei; dass keine groliere Menge
an Kokain in Verkehr gesetzt wurde, lag - auch darauf weist die belangte Behtrde
hin - an der minderwertigen Qualitat des Suchtgiftes bzw. daran, dass dieses von der
Exekutive beschlagnahmt wurde. Das Gestandnis des Beschwerdefuhrers in der
Hauptverhandlung, seine bisherige Unbescholtenheit sowie das Motiv
(Geldbeschaffung flr die Beinprothese eines Mitverurteilten) wurden berlicksichtigt.

Da dem Beschwerdefiihrer zuletzt im Geltungsbereich des Fremdengesetzes
1997 ein Niederlassungsnachweis erteilt wurde, der geméall § 11 Abs. 1
lit. C NAG-DV nunmehr als Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - EG" oder
"Daueraufenthalt - Familienangehoriger” gilt, ist gegen ihn eine
aufenthaltsbeendende MaRnahme nur bei Vorliegen der in § 56 FPG genannten
Voraussetzungen zuléssig. Das setzt voraus, dass der weitere Aufenthalt des
Beschwerdeflhrers eine schwere Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit
darstellen wiirde. Als schwere Gefahr hat geméal § 56 Abs. 2 FPG u.a. zu gelten,
wenn ein Fremder von einem inlandischen Gericht wegen eines Verbrechens
rechtskraftig verurteilt worden ist. Dadurch, dass der Beschwerdefiihrer das
Verbrechen des Suchtgifthandels begangen hat, hat er das grol3e 6ffentliche Interesse
an der Verhinderung der Suchtgiftkriminalitat gravierend beeintrachtigt. Im Hinblick
darauf kommt der - nicht geriigten - Tatsache, dass der erhohte Gefdhrdungsmafistab
des 8 56 Abs. 1 FPG anzuwenden gewesen ware, die belangte Behorde das Verhalten
des Beschwerdeflhrers aber rechtsirrtimlich (nur) nach 8 60 Abs. 1 FPG beurteilt
hat, fir den Ausgang des Verfahrens keine Bedeutung zu (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 8. Juni 2010, ZI. 2008/18/0478, mwN).

2. Im Grunde des 8 66 FPG bringt die Beschwerde vor, der Beschwerdefiihrer
habe flr die Zeit nach Entlassung aus der Haft eine Einstellungszusage eines naher
genannten Cafés, sei fir ein minderjahriges Kind sorgepflichtig und habe daher
aulerst enge Bindungen zum Bundesgebiet.
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Mit diesem Vorbringen macht der Beschwerdefuhrer jedoch keine Umstande
geltend, die die belangte Behorde nicht bereits berticksichtigt hétte. Die Feststellung
im angefochtenen Bescheid, wonach der Beschwerdefuihrer bereits vor seiner
Inhaftierung mit seiner minderjéhrigen Tochter nicht im gemeinsamen Haushalt
gelebt habe, blieb unbestritten. Wenn der Beschwerdeflhrer diesbezuglich die
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend macht, weil die belangte Behorde
erst durch seine Befragung in der Lage gewesen ware, die tatsachlichen famili&ren
Bindungen oder anderen privaten oder familidren Interessen des Beschwerdefiihrers
festzustellen, bzw. verpflichtet gewesen ware, den Beschwerdeflhrer zu
manuduzieren, ein entsprechendes VVorbringen zu erstatten bzw. sein Vorbringen
diesbeziglich zu konkretisieren, erweist sich dieses VVorbringen schon deshalb als
nicht zielfuhrend, weil auch in der Beschwerde nicht dargelegt wird, auf welche
konkreten Umsténde die belangteBehorde hatte Bedacht nehmen missen bzw.
welches fur ihn im gegebenen Zusammenhang gunstige Ergebnis eine Befragung des
Beschwerdefiihrers erbracht hétte. Im fremdenrechtlichen Administrativverfahren
vor der Sicherheitsbehdrde besteht auch kein Recht darauf, von der Behdrde
mindlich gehort zu werden (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 29. Juni 2010,

Z1. 2010/18/0195, mwN). Im Ubrigen war der Beschwerdefiihrer - laut
Zustellverfiigung des angefochtenen Bescheides - bereits im Berufungsverfahren
rechtsanwaltlich vertreten. Bei einer Vertretung durch einen Rechtsanwalt kann aber
die Manuduktionspflicht im Sinn des 8 13a AVG nicht verletzt werden (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 30. April 2010, ZI. 2010/18/0106, mwN).

Die von der belangten Behdrde gemé&R § 60 Abs. 6 iVm § 66 Abs. 1
und 2 FPG getroffene Beurteilung begegnet keinem Einwand, und es genlgt daher,
auf die insoweit zutreffende Begriindung des angefochtenen Bescheides zu

verweisen.

3. Soweit die Beschwerde die Ermessensiibung der belangten Behorde
beanstandet, kann der VVerwaltungsgerichtshof auch diesen Ausfiihrungen nicht
folgen. Angesichts der rechtskraftigen Verurteilung des Beschwerdefuihrers
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u.a. wegen eines Verbrechens (8 55 Abs. 3 Z. 1 FPG) ist das Vorliegen der
Voraussetzung fur die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes eindeutig; eine auf einer
Ermessenserwagung beruhende Abstandnahme von dessen Verhangung

wirde - worauf die belangte Behdrde zutreffend hinweist - offensichtlich nicht im
Sinn des Gesetzes erfolgen, sodass keine Veranlassung bestand, im Rahmen des
Ermessens von der Erlassung des Aufenthaltsverbotes Abstand zu nehmen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 8. Juni 2010, ZI. 2008/18/0478, mwN).

4. Es kann daher auch keine Rede davon sein, dass der angefochtene

Bescheid mangelhaft begriindet sei.

5. Da sich die Beschwerde somit als unbegriindet erweist, war sie gemal § 42
Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

6. Der Ausspruch tber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die 8§ 47 ff VwWGG
in Verbindung mit der Verordnung BGBI. 11 Nr. 455/2008.

Wien, am 3. November 2010



