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Verwaltungsgerichtshof 24, September 2019

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die VVorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Hinterwirth, den Hofrat Dr. Schwarz und die Hofratin Mag. Schindler als
Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Kieslich, in der
Rechtssache der Revision des M W in G, vertreten durch Mag. Martin Sauseng,
Rechtsanwalt in 8010 Graz, Jakominiplatz 16/11, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 5. August 2019, W210 2193406-1/49E,
betreffend Erlassung einer Ruckkehrentscheidung samt rechtlich davon
abhéngenden Ausspriiche nach dem FPG (belangte Behdrde vor dem
Verwaltungsgericht: Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl), den Beschluss
gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Der aus Afghanistan stammende Revisionswerber reiste zusammen mit seiner
Ehefrau und der gemeinsamen minderjahrigen Tochter nach Osterreich ein und
stellte am 1. August 2015 einen Antrag auf internationalen Schutz. Zu seinen
Fluchtgrinden brachte der Revisionswerber vor, er werde von der Familie
seiner Ehefrau verfolgt, weil er gegen den Willen ihrer Familie heimlich
geheiratet habe. Zudem sei er zum Christentum konvertiert.

Mit Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen Graz vom 11. August 2017
wurde der Revisionswerber wegen des Verbrechens der geschlechtlichen
NoGtigung nach § 202 Abs. 1 StGB und des sexuellen Missbrauchs von
Unmindigen nach 8§ 207 Abs. 1 StGB zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von
18 Monaten verurteilt. Die dagegen erhobene Berufung wurde mit Beschluss
des Oberlandesgerichts Graz vom 11. Janner 2018 als unzuléssig
zuruckgewiesen. Am 27. April 2018 wurde der Revisionswerber aus der
Strafhaft bedingt entlassen.

Mit Bescheid vom 26. Marz 2018 wies das Bundesamt flir Fremdenwesen und
Asyl (BFA) den Antrag sowohl hinsichtlich der Zuerkennung des Status des
Asylberechtigten als auch hinsichtlich des Status des subsidiar
Schutzberechtigten ab, sprach aus, dass dem Revisionswerber kein
Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungswurdigen Grinden erteilt werde, erlief3
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gegen ihn eine Riickkehrentscheidung und stellte fest, dass seine Abschiebung
nach Afghanistan zulassig sei. Weiters legte die Behorde die Frist flr die
freiwillige Ausreise mit vierzehn Tagen ab Rechtskraft der
Rickkehrentscheidung fest.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 5. August 2019 wies das
Bundesverwaltungsgericht (BVwG) die Beschwerde des Revisionswerbers
nach Durchfiihrung einer Verhandlung - in Bezug auf die Nichtzuerkennung
von Asyl mit einer hier nicht weiter relevanten Anderung des Spruches - als
unbegriindet ab. Unter einem sprach das Verwaltungsgericht aus, dass die
Erhebung einer Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.

Das BVWG erkannte mit Erkenntnissen vom selben Tag,

Zlen. W210 2193408-1/38E und W210 2193407-1/38E, der Ehefrau und der
Tochter des Revisionswerbers jeweils den Status der Asylberechtigten zu und
stellte fest, dass ihnen kraft Gesetzes die Flichtlingseigenschaft zukomme.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhéngt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemall Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemal 8 25a Abs. 1 VwGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer auRerordentlichen Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision
vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu berprifen.
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Die Revision wendet sich in ihrem Vorbringen zur Begriindung ihrer
Zulassigkeit gegen die vom BVwG vertretene Ansicht, die Erlassung einer
aufenthaltsbeendenen Mafinahme erweise sich als verhéltnismaRig. Das BVwG
habe eine ,,antizipierende Beweiswiirdigung* vorgenommen, weil es sich bei
der Interessenabwdagung im Sinne des Art. 8 EMRK und bei der
Geféhrdungsprognose beweiswirdigend entscheidungsrelevanter
Feststellungen ,,bedient habe“, welche von keinerlei Ermittlungsergebnissen
gedeckt seien. Es bestehe weder eine aktuelle Gefahrdung in der Person des
Revisionswerbers, noch geféhrde der Revisionswerber das Kindeswohl seiner
Tochter.

Die Beurteilung, ob die Erlassung einer Rickkehrentscheidung einen
unverhaltnisméBigen Eingriff in die nach Art. 8 EMRK geschiitzten Rechte
eines Fremden darstellt, hat nach der stdndigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes unter Bedachtnahme auf alle Umsténde des
Einzelfalles stattzufinden. Dabei muss eine gewichtende Abwégung des
offentlichen Interesses an einer Aufhaltsbeendigung mit den gegenlaufigen
privaten und familidren Interessen des Fremden, insbesondere unter
Beriicksichtigung der in 8 9 Abs. 2 BFA-VG genannten Kriterien und unter
Einbeziehung der sich aus § 9 Abs. 3 BFA-VG ergebenden Wertungen, in
Form einer Gesamtbetrachtung vorgenommen werden (vgl. etwa

VWGH 25.6.2019, Ra 2019/14/0260, wmN). Die durchgefihrte
Interessenabwégung im Sinn des Art. 8 EMRK ist im Allgemeinen, wenn sie
auf einer verfahrensrechtlich einwandfreien Grundlage erfolgt und in
vertretbarer Weise im Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze vorgenommen wird, nicht revisibel im Sinn des Art. 133

Abs. 4 B-VG (vgl. VWGH 29.5.2018, Ra 2018/20/0256, mwN).

Nach stiandiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darf die ,,freie
Beweiswiirdigung®™ gemaR 8 45 Abs. 2 AVG - bezogen auf das Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht: iVm 8§ 17 VwWGVG - erst nach einer vollstdndigen
Beweiserhebung einsetzen; eine vorgreifende (antizipierende)
Beweiswirdigung, die darin besteht, dass der Wert eines Beweises abstrakt (im
Vorhinein) beurteilt wird, ist unzulassig (vgl. VwGH 13.12.2018,
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Ra 2018/18/0302, mwN). Der Vorwurf im Zulassigkeitsvorbringen betrifft
hingegen nicht die unzul&ssige VVorwegnahme vermuteter Ergebnisse nicht
aufgenommener Beweise. Es ist nicht erkennbar, welche Beweis(anbot)e vom
BVwG im Vorhinein gewirdigt worden sein sollen.

Soweit der Revisionswerber Ermittlungsméngel geltend macht, ist auf die
stdndige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen, wonach die
Zuléssigkeit einer Revision neben einem eine grundsatzliche Rechtsfrage im
Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG aufwerfenden Verfahrensmangel voraussetzt,
dass die Revision von der Losung dieser geltend gemachten Rechtsfrage auch
abhangt. Davon kann im Zusammenhang mit einem Verfahrensmangel aber nur
dann ausgegangen werden, wenn auch die Relevanz des Mangels fur den
Verfahrensausgang dargetan wird; das heif3t, dass dieser abstrakt geeignet sein
muss, im Falle eines mangelfreien Verfahrens zu einer anderen, flir den
Revisionswerber glnstigeren, Sachverhaltsgrundlage zu fuihren

(vgl. VWGH 5.6.2019, Ra 2019/18/0186, mwN).

Es gelingt der Revision mit ihrem Vorbringen jedoch nicht aufzuzeigen, dass
die vom BVwG vorgenommene Interessenabwagung im Sinn des

Art. 8 EMRK - selbst bei Annahme, das Kindeswohl der Tochter werde bei
Aufrechterhaltung des Familienlebens nicht gefahrdet - unvertretbar gewesen
ware.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt die Notwendigkeit der
Auseinandersetzung mit den Auswirkungen einer Rickkehrentscheidung auf
das Kindeswonhl bei der nach § 9 BFA-VG vorzunehmenden
Interessenabwégung zum Ausdruck gebracht (vgl. aus der standigen
Rechtsprechung etwa VWGH 23.2.2017, Ra 2016/21/0235; VwGH 20.9.2017,
Ra 2017/19/0163, 0164 und VWGH 5.9.2018, Ra 2018/01/0179, jeweils mwN).
In seiner rezenten Judikatur hat der Verwaltungsgerichtshof eine Trennung von
Familienangeho6rigen, mit denen ein gemeinsames Familienleben im
Herkunftsland nicht zumutbar ist, im Ergebnis nur dann fiir gerechtfertigt
erachtet, wenn dem 6ffentlichen Interesse an der Vornahme einer
aufenthaltsbeendenden Malinahme insgesamt ein sehr groRes Gewicht
beizumessen ist, wie etwa bei Strafféalligkeit des Fremden oder bei einer von
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Anfang an beabsichtigten Umgehung der Regeln tber den Familiennachzug
(vgl. VWGH 23.3.2017, Ra 2016/21/0199, mwN [Trennung von einem
Osterreichischen Ehepartner]; 23.2.2017, Ra 2016/21/0235 [Trennung von der
in Osterreich asylberechtigten Ehefrau und asylberechtigten minderjahrigen
Kindern]).

Das BVWG nahm einen durch die Trennung der Familienangehdrigen
bewirkten Eingriff in die nach Art. 8 EMRK geschiitzten Rechte an. Es kam
jedoch zu dem Schluss, dass die Interessenabwagung zu Lasten des
Revisionswerbers ausgehe und ein Eingriff in diese Rechte somit zuldssig sei.
Das BVWG ging dabei davon aus, dass zwischen dem Revisionswerber und
seiner Tochter kein finanzielles - oder sonstiges - Abhéngigkeitsverhéltnis
bestehe und das Familienleben des Revisionswerbers durch die lange Haftdauer
relativiert sei. Das greift die Revision nicht substantiiert an. Bei dieser
Ausgangslage war es im Ergebnis aber zumindest vertretbar, dass das BVwG
auch bei Berlcksichtigung aller zugunsten des Revisionswerbers sprechenden
Umsténde die Erlassung einer Rlckkehrentscheidung unter Einbeziehung der
Straffalligkeit des Revisionswerbers durch Begehung der Straftat des sexuellen
Missbrauchs Unmundiger nach 8 207 Abs. 1 StGB und unter Bericksichtigung
der konkreten Tatbegehungen fur dringend geboten iSd § 9 Abs. 1 BFA-VG
erachtete und vom einem Uberwiegen der offentlichen Interessen gegeniiber
den familidren und privaten Interessen des Revisionswerbers ausgegangen ist.

Soweit die Revision die Gefahrdungsprognose angreift, verkennt sie, dass diese
im Hinblick auf die Begriindung des Erkenntnisses im Zusammenhang mit dem
Vorliegen eines Asylausschlusstatbestandes nach 8 6 Abs. 1 Z 4 AsylG 2005
geboten war. Eine wie hier auf § 52 Abs. 2 Z 2 FPG gestltzte
Rickkehrentscheidung bedarf keiner Gefdhrdungsprognose.

In der Revision werden keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zuk&me. Die Revision war
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daher gemal 8 34 Abs. 1 VwWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher
Sitzung zurlickzuweisen.

Wien, am 24. September 2019
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