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VWGG 8 42 heute

VWGG 8 42 gliltig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 glltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG 8 42 gliltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG 8§ 42 gliltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stdberl sowie den Hofrat Dr. Sulzbacher
als Richter und die Hofratin Dr. Julcher als Richterin, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Dobner, Uber die Beschwerde
des O AOin S, vertreten durch Dr. Heinrich Schellhorn, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Wolf-Dietrich-Stral3e 19, gegen
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den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Salzburg vom 1. August 2011, ZI. UVS-5/14139/5-
2011, betreffend 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 € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefiihrer, ein nigerianischer Staatstangehériger, reiste am 22. April 2002 nach Osterreich ein und stellte
einen Asylantrag. Dieser Antrag wurde im Instanzenzug mit Erkenntnis des Asylgerichtshofes vom 28. September 2010
abgewiesen. Unter einem wurde festgestellt, dass die (insbesondere) Abschiebung des Beschwerdefliihrers nach
Nigeria zulassig sei.

Mit Straferkenntnis der Bundespolizeidirektion Salzburg vom 12. Mai 2011 wurde dem Beschwerdeflhrer zur Last
gelegt, er habe sich ,am 14.04.2011, um 10.40 Uhr, in 5020 Salzburg, S-Platz 3“, als Fremder nicht rechtmaRig im
Bundesgebiet aufgehalten und damit § 31 Abs. 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG verletzt. Uber den
Beschwerdefiihrer wurde deshalb eine Geldstrafe von € 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 360 Stunden) verhangt.Mit
Straferkenntnis der Bundespolizeidirektion Salzburg vom 12. Mai 2011 wurde dem Beschwerdeflhrer zur Last gelegt,
er habe sich ,am 14.04.2011, um 10.40 Uhr, in 5020 Salzburg, S-Platz 3", als Fremder nicht rechtmaRig im Bundesgebiet
aufgehalten und damit Paragraph 31, Absatz eins, Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG verletzt. Uber den
Beschwerdefuhrer wurde deshalb eine Geldstrafe von € 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe: 360 Stunden) verhangt.

Der dagegen erhobenen Berufung gab der Unabhdngige Verwaltungssenat des Landes Salzburg (die belangte
Behorde) nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung mit dem angefochtenen Bescheid vom 1. August 2011
(nur) dahingehend Folge, dass die Geldstrafe auf € 500,-- und die Ersatzfreiheitsstrafe auf 180 Stunden herabgesetzt
wurde. Die angewendende Strafbestimmung habe ,§ 120 Abs. 1 Z 2 FPG idF BGBI | Nr 17/2011” zu lauten. Der dagegen
erhobenen Berufung gab der Unabhéngige Verwaltungssenat des Landes Salzburg (die belangte Behdrde) nach
Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung mit dem angefochtenen Bescheid vom 1. August 2011 (nur)
dahingehend Folge, dass die Geldstrafe auf € 500,-- und die Ersatzfreiheitsstrafe auf 180 Stunden herabgesetzt wurde.
Die angewendende Strafbestimmung habe ,§ 120 Absatz eins, Ziffer 2, FPG in der Fassung , BGBI | Nr 17/2011" zu
lauten.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof nach
Aktenvorlage erwogen hat:

Der Beschwerdeflihrer hatte in seiner im erstinstanzlichen Verfahren erstatteten Stellungnahme vom 11. Mai 2011
(u.a.) vorgebracht, ihm stehe ,ein Bleiberecht gem. Art. 8 EMRK" zu, weil er sich in Osterreich durchgehend neun Jahre
aufhalte. Eine Ausweisung nach Nigeria wirde einen schwerwiegenden Eingriff in sein Privatleben darstellen, der
durch offentliche Sicherheits- und Ordnungsinteressen nicht zu legimitieren sei. Er strebe daher auch die Erlangung
eines Aufenthaltstitels nach § 44 Abs. 3 NAG an; den dazu notwendigen Antrag habe er am selben Tag persénlich beim
Magistrat Salzburg gestellt. Es fehle somit ,an einem schuldhaft rechtswidrigen Verhalten” des Beschwerdefihrers. Der
Beschwerdefiihrer hatte in seiner im erstinstanzlichen Verfahren erstatteten Stellungnahme vom 11. Mai 2011 (u.a.)
vorgebracht, ihm stehe ,ein Bleiberecht gem. Artikel 8, EMRK" zu, weil er sich in Osterreich durchgehend neun Jahre
aufhalte. Eine Ausweisung nach Nigeria wirde einen schwerwiegenden Eingriff in sein Privatleben darstellen, der
durch offentliche Sicherheits- und Ordnungsinteressen nicht zu legimitieren sei. Er strebe daher auch die Erlangung
eines Aufenthaltstitels nach Paragraph 44, Absatz 3, NAG an; den dazu notwendigen Antrag habe er am selben Tag
persénlich beim Magistrat Salzburg gestellt. Es fehle somit ,an einem schuldhaft rechtswidrigen Verhalten” des
Beschwerdefihrers.

Auch in der Berufung machte der BeschwerdefUhrer (u.a.) geltend, es treffe ihn kein Verschulden, weil er die
Voraussetzungen des § 11 Abs. 3 NAG erfllle. Seine Ausweisung wirde daher in unzulassiger Weise in sein Privatleben
eingreifen und ware unverhaltnismaRig. Das Verfahren Uber seinen Antrag auf Erteilung des Aufenthaltstitels nach § 44
Abs. 3 NAG sei noch anhéangig.Auch in der Berufung machte der Beschwerdefihrer (u.a.) geltend, es treffe ihn kein
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Verschulden, weil er die Voraussetzungen des Paragraph 11, Absatz 3, NAG erfulle. Seine Ausweisung wurde daher in
unzulassiger Weise in sein Privatleben eingreifen und ware unverhaltnismalig. Das Verfahren Uber seinen Antrag auf
Erteilung des Aufenthaltstitels nach Paragraph 44, Absatz 3, NAG sei noch anhangig.

Dem dargestellten, die Unzuldssigkeit einer Ausweisung des Beschwerdefihrers im Grunde des Art. 8 EMRK
behauptenden Vorbringen hielt die Bundespolizeidirektion Salzburg im Straferkenntnis vom 12. Mai 2011 entgegen,
die vom Beschwerdefiihrer ,vorgebrachten Grundrechte ... des Art. 8 EMRK" seien ,im Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof einer nachprifenden Kontrolle unterzogen und als nicht verletzt erachtet” worden.Dem
dargestellten, die Unzulassigkeit einer Ausweisung des Beschwerdefihrers im Grunde des Artikel 8, EMRK
behauptenden Vorbringen hielt die Bundespolizeidirektion Salzburg im Straferkenntnis vom 12. Mai 2011 entgegen,
die vom Beschwerdeflhrer ,vorgebrachten Grundrechte ... des Artikel 8, EMRK" seien ,im Beschwerdeverfahren vor
dem Verfassungsgerichtshof einer nachpriifenden Kontrolle unterzogen und als nicht verletzt erachtet” worden.

Dazu ist zundchst anzumerken, dass die - auch von der belangten Behoérde im angefochtenen Bescheid
Ubernommene - Annahme, eine gegen das Erkenntnis des Asylgerichtshofes vom 28. September 2010 erhobene
Beschwerde sei vom Verfassungsgerichtshof am 14. Janner 2011 abgewiesen worden, in den vorgelegten Akten keine
Deckung findet. Vielmehr wurde - nach dem Inhalt eines Ausdrucks des Asylwerberinformationssystems - mit diesem
Datum (nur) ein Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe zur Einbringung einer Verfassungsgerichtshofbeschwerde
abgewiesen. Vor allem verkannte die Bundespolizeidirektion Salzburg aber, dass im Asylverfahren Uber eine
Ausweisung des Beschwerdeflhrers nicht abgesprochen wurde, sodass in diesem Verfahren gar nicht gepruft wurde,
ob sie am Mal3stab des Art. 8 EMRK (noch) zuldssig gewesen ware.Dazu ist zundchst anzumerken, dass die - auch von
der belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid Gbernommene - Annahme, eine gegen das Erkenntnis des
Asylgerichtshofes vom 28. September 2010 erhobene Beschwerde sei vom Verfassungsgerichtshof am 14. Janner 2011
abgewiesen worden, in den vorgelegten Akten keine Deckung findet. Vielmehr wurde - nach dem Inhalt eines
Ausdrucks des Asylwerberinformationssystems - mit diesem Datum (nur) ein Antrag auf Bewilligung der
Verfahrenshilfe zur Einbringung einer Verfassungsgerichtshofbeschwerde abgewiesen. Vor allem verkannte die
Bundespolizeidirektion Salzburg aber, dass im Asylverfahren Uber eine Ausweisung des Beschwerdeflhrers nicht
abgesprochen wurde, sodass in diesem Verfahren gar nicht geprift wurde, ob sie am Mal3stab des Artikel 8, EMRK
(noch) zulassig gewesen ware.

Die belangte Behdrde setzte sich mit dem oben dargestellten Vorbringen nur insofern auseinander, als sie auf den
Antrag des Beschwerdeflhrers auf Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 44 Abs. 3 NAG Bezug nahm. Dazu verwies
sie darauf, dass die Stellung eines solchen Antrages kein Aufenthalts- und Bleiberecht begriinde.Die belangte Behoérde
setzte sich mit dem oben dargestellten Vorbringen nur insofern auseinander, als sie auf den Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Erteilung eines Aufenthaltstitels nach Paragraph 44, Absatz 3, NAG Bezug nahm. Dazu verwies
sie darauf, dass die Stellung eines solchen Antrages kein Aufenthalts- und Bleiberecht begriinde.

Soweit die Beschwerde dieser Auffassung mehrfach entgegentritt, wird aulBer Acht gelassen, dass sich der
JTatzeitraum” auf den 14. April 2011 beschrankt und die Stellung des genannten Antrages erst am 11. Mai 2011
erfolgte. Die diesbezlgliche Beschwerdeargumentation geht daher jedenfalls ins Leere. Die Beschwerde kommt aber
auch auf das Vorbringen im Verwaltungsverfahren zurlick, wonach eine Ausweisung des Beschwerdefiihrers ,gemaR
8 66 FPG iVm Art. 8 EMRK" auf Dauer unzulassig sei und ihn jedenfalls kein Verschulden an einem (unrechtmaRigen)
Aufenthalt in Osterreich treffe.Soweit die Beschwerde dieser Auffassung mehrfach entgegentritt, wird auRer Acht
gelassen, dass sich der ,Tatzeitraum” auf den 14. April 2011 beschrankt und die Stellung des genannten Antrages erst
am 11. Mai 2011 erfolgte. Die diesbezlgliche Beschwerdeargumentation geht daher jedenfalls ins Leere. Die
Beschwerde kommt aber auch auf das Vorbringen im Verwaltungsverfahren zuriick, wonach eine Ausweisung des
Beschwerdefiihrers ,gemal’ Paragraph 66, FPG in Verbindung mit , Artikel 8, EMRK" auf Dauer unzulassig sei und ihn
jedenfalls kein Verschulden an einem (unrechtméRigen) Aufenthalt in Osterreich treffe.

Damit wird ein auf unrichtiger rechtlicher Beurteilung beruhender Feststellungsmangel aufgezeigt:

Da namlich gegen den Beschwerdefihrer zum maRgebliche Tatzeitpunkt am 14. April 2011 noch keine - nach
Vornahme einer Interessenabwagung im Sinn des Art. 8 EMRK - rechtskraftige Ausweisung ergangen war, hatte von der
belangten Behtdrde im Rahmen einer Vorfragenbeurteilung selbst die gebotene Interessenabwagung unter dem
Gesichtspunkt der (hypothetischen) Zulassigkeit einer Ausweisung vorgenommen werden mussen. Diese Unterlassung



ist fur den Verfahrensausgang relevant.Da namlich gegen den BeschwerdefUhrer zum maligebliche Tatzeitpunkt am
14. April 2011 noch keine - nach Vornahme einer Interessenabwagung im Sinn des Artikel 8, EMRK - rechtskraftige
Ausweisung ergangen war, hatte von der belangten Behdrde im Rahmen einer Vorfragenbeurteilung selbst die
gebotene Interessenabwagung unter dem Gesichtspunkt der (hypothetischen) Zuldssigkeit einer Ausweisung
vorgenommen werden mussen. Diese Unterlassung ist fir den Verfahrensausgang relevant.

Hatte sich namlich ergeben, dass eine (hypothetische) Ausweisung des Beschwerdeflhrers im Tatzeitpunkt nicht
gerechtfertigt gewesen ware, so hatte sich dies im Ergebnis auch auf die Strafbarkeit des inlandischen Aufenthaltes
gemall 8 120 Abs. 1 Z 2 FPG auswirken mussen. Denn waren auch Fremde, die derart gravierende private (und
familidre) Bindungen in Osterreich haben, dass ihr Interesse an deren Aufrechterhaltung die entgegenstehenden
offentlichen Interessen an einer Ausweisung Uberwiegt, von der Strafdrohung der genannten Norm erfasst, so lage
darin ein dem Gesetzgeber nicht zusinnbarer Wertungswiderspruch. Es muss daher das Vorliegen eines gesetzlichen
StrafausschlieBungsgrundes nach § 6 VStG angenommen werden, wenn einer Ausweisung des Fremden eine zu seinen
Gunsten ausfallende Interessenabwagung im Sinn des Art. 8 EMRK im Weg steht (vgl. das hg. Erkenntnis vom
2. Oktober 2012, Zlen.2011/21/0211, 0222, mit dem Hinweis auf das Erkenntnis vom 29. Februar 2012,
Zlen. 2010/21/0049, 0050, mwN; siehe daran anschlieBend auch noch die hg. Erkenntnisse vom 2. Oktober 2012,
Z1.2011/21/0227, und vom 13. Dezember 2012, ZI.2012/21/0029) . Hatte sich namlich ergeben, dass eine
(hypothetische) Ausweisung des Beschwerdeflhrers im Tatzeitpunkt nicht gerechtfertigt gewesen ware, so héatte sich
dies im Ergebnis auch auf die Strafbarkeit des inlandischen Aufenthaltes gemaR Paragraph 120, Absatz eins, Ziffer
2, FPG auswirken mussen. Denn waren auch Fremde, die derart gravierende private (und familidre) Bindungen in
Osterreich haben, dass ihr Interesse an deren Aufrechterhaltung die entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen an
einer Ausweisung Uberwiegt, von der Strafdrohung der genannten Norm erfasst, so lage darin ein dem Gesetzgeber
nicht zusinnbarer Wertungswiderspruch. Es muss daher das Vorliegen eines gesetzlichen StrafausschlieBungsgrundes
nach Paragraph 6, VStG angenommen werden, wenn einer Ausweisung des Fremden eine zu seinen Gunsten
ausfallende Interessenabwagung im Sinn des Artikel 8, EMRK im Weg steht vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
2. Oktober 2012, Zlen.2011/21/0211, 0222, mit dem Hinweis auf das Erkenntnis vom 29. Februar 2012,
Zlen. 2010/21/0049, 0050, mwN; siehe daran anschlieBend auch noch die hg. Erkenntnisse vom 2. Oktober 2012,
Z1.2011/21/0227, und vom 13. Dezember 2012, ZI.2012/21/0029).

Der angefochtene Bescheid war daher schon deshalb gemaR & 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben. In Bezug auf die Anfihrung der durch die Tat verletzten Verwaltungsvorschrift (8 44a Z 2 VStG)
wird im Ubrigen auf das Erkenntnis vom 28. August 2012, ZI.2010/21/0434, verwiesen. SchlieRlich ist aber auch
hinsichtlich der Strafbemessung noch auf das Erkenntnis vom 2. Oktober 2012, ZI. 2011/21/0259, zu verweisen.
Demnach erwiese sich eine Geldstrafe von € 500,-- angesichts eines zeitlich punktuellen Tatvorwurfes und der von der
belangten Behodrde als ,unterdurchschnittlich” bezeichneten Einkommensverhéltnisse des Beschwerdeflhrers
jedenfalls als unverhaltnismaRig. Der angefochtene Bescheid war daher schon deshalb gemaR Paragraph 42, Absatz 2,
Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. In Bezug auf die Anfihrung der durch die Tat
verletzten Verwaltungsvorschrift (Paragraph 44 a, Ziffer 2, VStG) wird im Ubrigen auf das Erkenntnis vom
28. August 2012, ZI. 2010/21/0434, verwiesen. Schlie3lich ist aber auch hinsichtlich der Strafbemessung noch auf das
Erkenntnis vom 2. Oktober 2012, ZI. 2011/21/0259, zu verweisen. Demnach erwiese sich eine Geldstrafe von € 500,--
angesichts eines zeitlich punktuellen Tatvorwurfes und der von der belangten Behdrde als ,unterdurchschnittlich”
bezeichneten Einkommensverhaltnisse des Beschwerdeflhrers jedenfalls als unverhaltnismaRig.

Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Der Kostenzuspruch grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit
der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 18. April 2013
Schlagworte
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