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MRK Art8
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1. VStG § 16 heute
2. VStG § 16 glltig ab 01.02.1991

1. VWGG 8 42 heute
2. VWGG § 42 gultig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. VWGG § 42 glltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. VwGG 8§ 42 gultig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
5. VWGG § 42 gultig von 01.01.1991 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 42 glltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stober| sowie die Hofrate Dr. Pelant und
Dr. Pfiel als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Dobner, tber die Beschwerde des AB in S, vertreten durch
Mag. Dr. Bernhard Rosenkranz, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Plainstral3e 23, gegen den Bescheid des Unabhadngigen
Verwaltungssenates des Landes Salzburg vom 17. Janner 2012, ZI. UVS-5/14289/8-2012, betreffend Bestrafung wegen
einer Ubertretung des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (weitere Partei: Bundesministerin fir Inneres), zu Recht
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erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stéberl sowie die Hofrate
Dr. Pelant und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein der Schriftflhrerin Mag. Dobner, Uber die Beschwerde
des Ausschussbericht in S, vertreten durch Mag. Dr. Bernhard Rosenkranz, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg,
Plainstraf3e 23, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Salzburg vom 17. Janner 2012,
ZI. UVS-5/14289/8-2012, betreffend Bestrafung wegen einer Ubertretung des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (weitere
Partei: Bundesministerin fUr Inneres), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von € 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefiihrer ist iranischer Staatsangehériger und reiste im Jahr 2000 nach Osterreich ein. Hier stellte er zwei
Asylantrage, die beide erfolglos blieben; der zweite Antrag wurde letztlich mit im Instanzenzug ergangenem Erkenntnis
des Asylgerichtshofes vom 21. Oktober 2008 - in Verbindung mit einer Ausweisung in den Iran - rechtskraftig
abgewiesen.

Der Beschwerdefilhrer verblieb in Osterreich. Er wurde deshalb in der Folge von der Bundespolizeidirektion
Salzburg (BPD) mit Straferkenntnis vom 14. Februar 2011 wegen unrechtmaliigen Aufenthalts im Bundesgebiet
- begangen am 25. Dezember 2010 - zu einer Geldstrafe in der Hohe von € 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 300 Stunden)
verurteilt. Dieser Bescheid erwuchs unbekdampft in Rechtskraft.

Mit weiterem Straferkenntnis der BPD vom 15. September 2011 wurde dem Beschwerdefiihrer dann zur Last gelegt, er
habe sich am 4. Juli 2011, um 14.00 Uhr, an einer naher genannten Adresse in Salzburg nicht rechtmaRig im
Bundesgebiet aufgehalten. Er habe dadurch & 31 Abs. 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG verletzt und es werde
deshalb gemaR § 120 Abs. 1a FPG Uber ihn eine Geldstrafe in der Hohe von € 2.500,--, im Nichteinbringungsfall eine
Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von 37 Tagen und 12 Stunden, verhdngt. Mit weiterem Straferkenntnis der BPD vom
15. September 2011 wurde dem Beschwerdefihrer dann zur Last gelegt, er habe sich am 4. Juli 2011, um 14.00 Uhr, an
einer naher genannten Adresse in Salzburg nicht rechtmaf3ig im Bundesgebiet aufgehalten. Er habe dadurch
Paragraph 31, Absatz eins, Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG verletzt und es werde deshalb gemaR Paragraph 120,
Absatz eins a, FPG Uber ihn eine Geldstrafe in der HOhe von € 2.500,--, im Nichteinbringungsfall eine
Ersatzfreiheitsstrafe in der Dauer von 37 Tagen und 12 Stunden, verhangt.

Die dagegen erhobene Berufung wies der Unabhangige Verwaltungssenat des Landes Salzburg (die belangte Behdrde)
mit dem nunmehr bekampften Bescheid vom 17. Janner 2012 als unbegrindet ab; dies mit der MaRgabe, "die
Ubertretene Norm" einerseits und "die Strafzumessungsnorm" andererseits hatten zu lauten "§ 120 Abs. 1a iVm § 31
Abs. 1 FPG idF BGBI. | Nr. 38/2011" bzw. "§ 120 Abs. 1a zweiter Satz FPG idFBGBI. | Nr. 38/2011". Die dagegen erhobene
Berufung wies der Unabhdngige Verwaltungssenat des Landes Salzburg (die belangte Behdrde) mit dem nunmehr
bekdmpften Bescheid vom 17. Janner 2012 als unbegrindet ab; dies mit der MaRgabe, "die Ubertretene Norm"
einerseits und "die Strafzumessungsnorm" andererseits hatten zu lauten "§ 120 Absatz eins a, in Verbindung mit
Paragraph 31, Absatz eins, FPG in der Fassung BGBI. rémisch eins Nr. 38/2011" bzw. "§ 120 Absatz eins a,
zweiter Satz FPG in der Fassung BGBI. romisch eins Nr. 38/2011".

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage seitens der
belangten Behorde erwogen:

Die belangte Behorde stellte u.a. fest, dass ein vom Beschwerdeflhrer am 1. April 2009 gestellter Antrag nach § 44
Abs. 3 NAG mit Bescheid vom 27. Mai 2011 als unzuldssig zurlckgewiesen worden sei; gegen die abweisende
Berufungsentscheidung habe der Beschwerdefihrer eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erhoben. Dazu
fihrte die belangte Behorde aus, dass ein Antrag nach § 44 Abs. 3 NAG kein Aufenthalts- und Bleiberecht im
Bundesgebiet begriinde.Die belangte Behdrde stellte u.a. fest, dass ein vom Beschwerdefihrer am 1. April 2009
gestellter Antrag nach Paragraph 44, Absatz 3, NAG mit Bescheid vom 27. Mai 2011 als unzuldssig zuriickgewiesen
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worden sei; gegen die abweisende Berufungsentscheidung habe der Beschwerdefihrer eine Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof erhoben. Dazu fihrte die belangte Behdrde aus, dass ein Antrag nach Paragraph 44, Absatz
3, NAG kein Aufenthalts- und Bleiberecht im Bundesgebiet begrinde.

Das greift zu kurz.

Das im Verwaltungsstrafverfahren erstattete Vorbringen des Beschwerdeflhrers unter Bezugnahme auf seinen Antrag
auf Erteilung eines humanitaren Aufenthaltstitels war ndmlich so zu deuten, dass er mittlerweile Uber derart intensive
Beziehungen in Osterreich verfiige, dass seine Aufenthaltsbeendigung nunmehr unzuléssig wére.

Zwar hatte der Asylgerichtshof gegen den Beschwerdefihrer im Oktober 2008 eine asylrechtliche Ausweisung erlassen.
Wie der Verwaltungsgerichtshof zur Rechtslage vor Inkrafttreten des Fremdenrechtsdanderungsgesetzes 2011, BGBI. |
Nr. 38 (FrAG 2011), unter Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2004, ZI. 2002/21/0065, ausgesprochen hat,
kann eine Ausweisung aber ihre Wirksamkeit verlieren, wenn sich die Beurteilungsgrundlagen flr die Abwagung nach
Art. 8 EMRK mafgeblich zugunsten des Fremden verschoben haben (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 24. November 2009,
Z1.2009/21/0088, und vom 24. April 2012, ZI.2009/22/0269). Ware das, was jedenfalls bis zum 1. Juli 2011, mit dem
Inkrafttreten des FrAG 2011, in Betracht gekommen ware, der Fall gewesen, was von der belangten Behdrde aber nicht
gepruft wurde, und wuirde sich bezogen auf den angenommenen Tatzeitpunkt (4. Juli 2011) ergeben, dass der
Beschwerdefilhrer nunmehr derart gravierende private Bindungen in Osterreich aufzuweisen habe, dass sein
Interesse an deren Aufrechterhaltung die entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen an seiner AuRerlandesschaffung
Uberwiegt, so hatte er wegen unrechtmaRigen Aufenthalts im Inland nicht bestraft werden durfen (vgl. in diesem Sinn
naher mit Hinweisen auf die Vorjudikatur das hg. Erkenntnis vom 29. Februar 2012, Zlen. 2010/21/0049 und 0050).
Dem steht auch nicht die von der belangten Behdrde erwahnte, die erstinstanzliche Zuruckweisung des vom
Beschwerdefiihrer nach dem NAG gestellten Antrags bestatigende Berufungsentscheidung der Bundesministerin fr
Inneres vom 4. Oktober 2011 entgegen; diese wurde namlich mit hg. Erkenntnis vom 26. Juni 2013, ZI. 2011/22/0319,
wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben. Zwar hatte der Asylgerichtshof gegen den Beschwerdefihrer im
Oktober 2008 eine asylrechtliche Ausweisung erlassen. Wie der Verwaltungsgerichtshof zur Rechtslage vor
Inkrafttreten des Fremdenrechtsdnderungsgesetzes 2011, BGBI. rémisch eins Nr. 38 (FrAG 2011), unter Verweis auf das
hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2004, ZI.2002/21/0065, ausgesprochen hat, kann eine Ausweisung aber ihre
Wirksamkeit verlieren, wenn sich die Beurteilungsgrundlagen flr die Abwagung nach Artikel 8, EMRK malRgeblich
zugunsten des Fremden verschoben haben vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom 24. November 2009,
Z1.2009/21/0088, und vom 24. April 2012, ZI.2009/22/0269). Ware das, was jedenfalls bis zum 1. Juli 2011, mit dem
Inkrafttreten des FrAG 2011, in Betracht gekommen wire, der Fall gewesen, was von der belangten Behérde aber nicht
gepruft wurde, und wuirde sich bezogen auf den angenommenen Tatzeitpunkt (4. Juli 2011) ergeben, dass der
Beschwerdefilhrer nunmehr derart gravierende private Bindungen in Osterreich aufzuweisen habe, dass sein
Interesse an deren Aufrechterhaltung die entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen an seiner AuRerlandesschaffung
Uberwiegt, so hatte er wegen unrechtmaRigen Aufenthalts im Inland nicht bestraft werden dirfen vergleiche , in
diesem Sinn ndher mit Hinweisen auf die Vorjudikatur das hg. Erkenntnis vom 29. Februar 2012, Zlen. 2010/21/0049
und 0050). Dem steht auch nicht die von der belangten Behorde erwadhnte, die erstinstanzliche Zurlickweisung des
vom Beschwerdeflhrer nach dem NAG gestellten Antrags bestatigende Berufungsentscheidung der Bundesministerin
fr Inneres vom 4. Oktober 2011 entgegen; diese wurde namlich mit hg. Erkenntnis vom 26. Juni 2013,
Z1.2011/22/0319, wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Daruber hinaus ist der hier bekampfte Bescheid aber auch in der Straffrage rechtswidrig. Gemaf der herangezogenen
Strafnorm des § 120 Abs. 1a zweiter Satz FPG ware die Verhdngung einer Geldstrafe von € 2.500,-- bis zu € 7.500,--
oder die Verhdngung einer Freiheitsstrafe bis zu vier Wochen in Betracht gekommen. Die Ausmessung der
Ersatzfreiheitsstrafe mit 37 Tagen und 12 Stunden steht damit im Widerspruch zu der Anordnung des § 16 Abs. 2 VStG,
wonach die Ersatzfreiheitsstrafe das Hochstmald einer zur Geldstrafe alternativ vorgesehenen Freiheitsstrafe nicht
Ubersteigen darf.Dartber hinaus ist der hier bekampfte Bescheid aber auch in der Straffrage rechtswidrig. Gemaf3 der
herangezogenen Strafnorm des Paragraph 120, Absatz eins a, zweiter Satz FPG ware die Verhangung einer Geldstrafe
von € 2.500,-- bis zu € 7.500,-- oder die Verhangung einer Freiheitsstrafe bis zu vier Wochen in Betracht gekommen. Die
Ausmessung der Ersatzfreiheitsstrafe mit 37 Tagen und 12 Stunden steht damit im Widerspruch zu der Anordnung des
Paragraph 16, Absatz 2, VStG, wonach die Ersatzfreiheitsstrafe das Hochstmald einer zur Geldstrafe alternativ
vorgesehenen Freiheitsstrafe nicht Gbersteigen darf.
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Insgesamt war der bekampfte Bescheid daher gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben. Insgesamt war der bekampfte Bescheid daher gemal} Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwWGG wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Spruch uber den Aufwandersatz grindet sich - im Rahmen des gestellten Begehrens - auf die §8 47 ff VwGG iVm
der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich - im Rahmen des

gestellten Begehrens - auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.
Wien, am 2. August 2013
Schlagworte
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