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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und den Hofrat Dr. Sulzbacher
sowie die Hofratin Dr. Julcher als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Dobner, tUber die Beschwerden 1. der X,
und 2. des Q, beide in S, beide vertreten durch Dr. Heinrich Schellhorn, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Wolf-Dietrich-
Stralle 19, gegen die Bescheide des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Salzburg je vom 7. Juli 2011,
1. ZI. UVS-5/14183/2-2011 und 2. ZI. UVS-5/14184/2-2011, jeweils betreffend Bestrafung nach dem
Fremdenpolizeigesetz 2005 (weitere Partei: Bundesministerin  flir Inneres), zu Recht erkannt:Der
Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und den Hofrat Dr. Sulzbacher sowie
die Hofratin Dr. Julcher als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin Mag. Dobner, tUber die Beschwerden 1. der rémisch
zehn, und 2. des Q, beide in S, beide vertreten durch Dr. Heinrich Schellhorn, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Wolf-
Dietrich-StraBe 19, gegen die Bescheide des Unabhdngigen Verwaltungssenates des Landes Salzburg je
vom 7. Juli 2011, 1. ZI. UVS-5/14183/2-2011 und 2. ZI. UVS-5/14184/2-2011, jeweils betreffend Bestrafung nach dem
Fremdenpolizeigesetz 2005 (weitere Partei: Bundesministerin fur Inneres), zu Recht erkannt:

Spruch
Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den beschwerdefihrenden Parteien Aufwendungen in der Héhe von jeweils € 1.106,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheiden vom 8. Februar 2011 bestatigte die belangte Behdrde die Straferkenntnisse der Bundespolizeidirektion
Salzburg je vom 1. Oktober 2010, mit denen den beschwerdefiihrenden Parteien, chinesischen Staatsangehdrigen,
jeweils zur Last gelegt wurde, sie hatten sich zumindest seit dem 29. April 2010 nicht rechtmaBig im Bundesgebiet
aufgehalten. Wegen der dadurch bewirkten Verletzung des § 31 Abs. 1 iVm 8 120 Abs. 1 Z 2 Fremdenpolizeigesetz 2005
- FPG wurde Uber sie jeweils eine Geldstrafe in der Hohe von € 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe vierzehn Tage)
verhangt.Mit Bescheiden vom 8. Februar 2011 bestdtigte die belangte Behdrde die Straferkenntnisse der
Bundespolizeidirektion Salzburg je vom 1. Oktober 2010, mit denen den beschwerdeflihrenden Parteien, chinesischen
Staatsangehdrigen, jeweils zur Last gelegt wurde, sie hatten sich zumindest seit dem 29. April 2010 nicht rechtmaRig im
Bundesgebiet aufgehalten. Wegen der dadurch bewirkten Verletzung des Paragraph 31, Absatz eins, in Verbindung mit
Paragraph 120, Absatz eins, Ziffer 2, Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG wurde Uber sie jeweils eine Geldstrafe in der
Hohe von € 1.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe vierzehn Tage) verhangt.

Gegen diese Bescheide erhoben die beschwerdefiihrenden Parteien Beschwerden an den Verfassungsgerichtshof und
an den Verwaltungsgerichtshof. Der Verfassungsgerichtshof behob die Bescheide - nach Aufhebung der Wortfolge
"von 1 000 Euro" in Abs. 1 und der Wendung "1," in Abs. 4 des § 120 FPG durch das Erkenntnis vom 9. Marz 2011, G
53/10-7 u.a., kundgemacht im BGBI. | Nr. 17/2011 - mit Erkenntnis vom 20. Juni 2011, B 303, 304/11. Die Verfahren vor
dem Verwaltungsgerichtshof wurden daraufhin mit Beschluss vom 30. August 2011, Zlen. 2011/21/0049, 0051,
eingestellt.Gegen diese Bescheide erhoben die beschwerdefihrenden Parteien Beschwerden an den
Verfassungsgerichtshof und an den Verwaltungsgerichtshof. Der Verfassungsgerichtshof behob die Bescheide - nach
Aufhebung der Wortfolge "von 1 000 Euro" in Absatz eins und der Wendung "1," in Absatz 4, des Paragraph 120, FPG
durch das Erkenntnis vom 9. Marz 2011, G 53/10-7 u.a., kundgemacht im Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2011, -
mit Erkenntnis vom 20. Juni 2011, B 303, 304/11. Die Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof wurden daraufhin mit
Beschluss vom 30. August 2011, Zlen. 2011/21/0049, 0051, eingestellt.

Im fortgesetzten Verfahren wies die belangte Behdrde mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden neuerlich die
Berufungen ab und bestétigte die erstinstanzlichen Straferkenntnisse, wobei sie unter anderem aussprach, dass die
Strafsanktionsnorm jeweils "8 120 Abs. 1 Z 2 FPG 2005 in der Fassung desBGBI. | Nr. 17/2011" zu lauten habelm
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fortgesetzten Verfahren wies die belangte Behdrde mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden neuerlich die
Berufungen ab und bestatigte die erstinstanzlichen Straferkenntnisse, wobei sie unter anderem aussprach, dass die
Strafsanktionsnorm jeweils "8 120 Absatz eins, Ziffer 2, FPG 2005 in der Fassung des BGBI. | Nr. 17/2011" zu lauten
habe.

In der Begrindung der angefochtenen Bescheide gab die belangte Behérde zunachst die Berufungen der
beschwerdefliihrenden Parteien wieder, in denen diese darauf verwiesen hatten, dass sie im Juli 2010 Antrage auf
"Erlangung eines humanitaren Bleiberechts nach den Bestimmungen der 88 44 ff NAG" gestellt hatten. Es bestehe die
begrindete Aussicht, so das weitere Berufungsvorbringen, dass ihnen Aufenthaltstitel nach & 44 Abs. 3 oder Abs. 4
NAG erteilt wirden und in den anhangigen Ausweisungsverfahren ihre Ausweisung nach China gemaR 8 66 FPG als
dauerhaft unzulassig erklart werde. All dies habe jedoch zur Voraussetzung, dass sie sich weiterhin im Bundesgebiet
aufhielten. Nach erfolgter Ausreise konne jedenfalls ein Aufenthaltstitel nach &8 44 Abs. 4 NAG nicht mehr erteilt
werden. Sollte sich in den Verfahren nach "88 66 und 53 FPG" tatsachlich herausstellen, dass eine Ausweisung der
beschwerdefiihrenden Parteien nach China dauerhaft unzulassig sei, so wuirde dies bedeuten, dass ihnen in
Osterreich auf Grund des Art. 8 EMRK ein Aufenthalts- und Bleiberecht zukomme, welches dem formell titellosen
Aufenthalt die Rechtswidrigkeit nehme. Von einem verwaltungsstrafrechtlich relevanten Verschulden der
beschwerdefiihrenden Parteien in Bezug auf die Fortsetzung ihres Aufenthaltes nach Beendigung ihres Asylverfahrens
zum Zwecke der Erlangung eines Aufenthaltstitels nach & 44 Abs. 3 oder Abs. 4 NAG konne nicht die Rede sein, zumal
sie sich bereits seit dem Jahr 1999 in Osterreich aufhielten.In der Begriindung der angefochtenen Bescheide gab die
belangte Behorde zundchst die Berufungen der beschwerdeflihrenden Parteien wieder, in denen diese darauf
verwiesen hatten, dass sie im Juli 2010 Antrage auf "Erlangung eines humanitaren Bleiberechts nach den
Bestimmungen der Paragraphen 44, ff NAG" gestellt hatten. Es bestehe die begriindete Aussicht, so das weitere
Berufungsvorbringen, dass ihnen Aufenthaltstitel nach Paragraph 44, Absatz 3, oder Absatz 4, NAG erteilt wirden und
in den anhangigen Ausweisungsverfahren ihre Ausweisung nach China gemal3 Paragraph 66, FPG als dauerhaft
unzulassig erklart werde. All dies habe jedoch zur Voraussetzung, dass sie sich weiterhin im Bundesgebiet aufhielten.
Nach erfolgter Ausreise kdnne jedenfalls ein Aufenthaltstitel nach Paragraph 44, Absatz 4, NAG nicht mehr erteilt
werden. Sollte sich in den Verfahren nach "88 66 und 53 FPG" tatsachlich herausstellen, dass eine Ausweisung der
beschwerdefliihrenden Parteien nach China dauerhaft unzuldssig sei, so wirde dies bedeuten, dass ihnen in
Osterreich auf Grund des Artikel 8, EMRK ein Aufenthalts- und Bleiberecht zukomme, welches dem formell titellosen
Aufenthalt die Rechtswidrigkeit nehme. Von einem verwaltungsstrafrechtlich relevanten Verschulden der
beschwerdeflihrenden Parteien in Bezug auf die Fortsetzung ihres Aufenthaltes nach Beendigung ihres Asylverfahrens
zum Zwecke der Erlangung eines Aufenthaltstitels nach Paragraph 44, Absatz 3, oder Absatz 4, NAG kénne nicht die
Rede sein, zumal sie sich bereits seit dem Jahr 1999 in Osterreich aufhielten.

Im Anschluss an die Wiedergabe dieses Berufungsvorbringens flhrte die belangte Behdrde in den angefochtenen
Bescheiden jeweils aus, dass die Voraussetzungen fur den rechtmaRigen Aufenthalt im Bundesgebiet in § 31
Abs. 1 FPG taxativ aufgezahlt seien. Aus dem vorliegenden Verwaltungsakt und selbst aus dem Berufungsvorbringen
der beschwerdeflihrenden Parteien sei ein "dementsprechender Aufenthaltstitel in Bezug auf sie" nicht zu erkennen.
Hinsichtlich ihres Hinweises auf das Bemuhen um die Erlangung eines humanitdren Bleiberechts nach den
Bestimmungen des§ 44 NAG und ihres diesbezuglichen Antrags sei auf§ 44 Abs. 5 NAG zu verweisen, wonach
derartige Antrage kein Aufenthalts- oder Bleiberecht nach dem FPG begrindeten. Es kdnne somit unter keinen
Umstanden ein Anhaltspunkt fir einen rechtmaBigen Aufenthalt der beschwerdefihrenden Parteien im Bundesgebiet
erkannt werden. Somit sei vom Vorliegen eines tatbildlichen Sachverhaltes auszugehen.Im Anschluss an die
Wiedergabe dieses Berufungsvorbringens fihrte die belangte Behdrde in den angefochtenen Bescheiden jeweils aus,
dass die Voraussetzungen fur den rechtmaRigen Aufenthalt im Bundesgebiet in Paragraph 31, Absatz eins, FPG taxativ
aufgezahlt seien. Aus dem vorliegenden Verwaltungsakt und selbst aus dem Berufungsvorbringen der
beschwerdeflihrenden Parteien sei ein "dementsprechender Aufenthaltstitel in Bezug auf sie" nicht zu erkennen.
Hinsichtlich ihres Hinweises auf das Bemihen um die Erlangung eines humanitaren Bleiberechts nach den
Bestimmungen des Paragraph 44, NAG und ihres diesbeziiglichen Antrags sei auf Paragraph 44, Absatz 5, NAG zu
verweisen, wonach derartige Antrage kein Aufenthalts- oder Bleiberecht nach dem FPG begriindeten. Es kénne somit
unter keinen Umstdanden ein Anhaltspunkt fur einen rechtmaRigen Aufenthalt der beschwerdefihrenden Parteien im
Bundesgebiet erkannt werden. Somit sei vom Vorliegen eines tatbildlichen Sachverhaltes auszugehen.
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Hinsichtlich der Strafbemessung fuhrte die belangte Behdrde aus, dass die in 8 120 FPG vorgesehene Mindeststrafe
von € 1.000,-- aufgehoben worden sei. Unabhingig von dieser Anderung werde der erstinstanzlich festgesetzte
Strafbetrag in Hohe von € 1.000,-- weiterhin fir angemessen erachtet. Der Einhaltung der Bestimmungen des
Fremden- und Aufenthaltsrechts sei ein wesentliches und grundlegendes 6ffentliches Interesse beizumessen, einem
diesbezuglichen VerstoR sei "ein nicht unwesentlicher verwaltungsstrafrechtlich pénalisierter Unwert" zu unterstellen.
Dieser rechtfertige nach Ansicht der belangten Behorde ‘'eine Straffestsetzung abseits der
verwaltungsstrafsanktionellen Bagatellgrenze". Der Verfassungsgerichtshof habe bei seiner die Mindeststrafe
aufhebenden Entscheidung ganz andere Sachverhalte vor Augen gehabt, hinsichtlich des unrechtmaRigen Aufenthalts
eines Fremden in Osterreich (ber den Zeitraum von nahezu einem halben Jahr sei "keine Unsachlichkeit der
Mindeststrafe" anzunehmen. Aus dem Berufungsvorbringen in Bezug auf das Vorliegen verschuldensausschlieSender
Umstande im Hinblick auf den Antrag gemal3 8 44 NAG und der damit im Zusammenhang stehenden Verpflichtung
zum weiteren Aufenthalt im Inland sei kein StrafausschlieBungsgrund zu erkennen. Den beschwerdefiihrenden
Parteien sei zuzugestehen, dass sich "in der Zusammenschau der hiezu einschlagigen Bestimmungen aus dem
Fremdenpolizeigesetz und dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz differente normative Verhaltensmuster
auftun". Im vorliegenden Fall hatten sich die beschwerdefihrenden Parteien offenbar bewusst fur ihren weiteren,
unstrittig "konsenswidrigen" Aufenthalt in Osterreich entschieden und damit die vorgeworfene Ubertretung in Kauf
genommen. Einer Anwendung des 8§ 21 VStG stehe der Unrechtsgehalt der Tat entgegen.Hinsichtlich der
Strafbemessung flhrte die belangte Behorde aus, dass die in Paragraph 120, FPG vorgesehene Mindeststrafe von
€ 1.000,-- aufgehoben worden sei. Unabhéngig von dieser Anderung werde der erstinstanzlich festgesetzte Strafbetrag
in Hohe von € 1.000,-- weiterhin flUr angemessen erachtet. Der Einhaltung der Bestimmungen des Fremden- und
Aufenthaltsrechts sei ein wesentliches und grundlegendes offentliches Interesse beizumessen, einem diesbezlglichen
Verstol3 sei "ein nicht unwesentlicher verwaltungsstrafrechtlich pdnalisierter Unwert" zu unterstellen. Dieser
rechtfertige nach Ansicht der belangten Behdrde "eine Straffestsetzung abseits der verwaltungsstrafsanktionellen
Bagatellgrenze". Der Verfassungsgerichtshof habe bei seiner die Mindeststrafe aufhebenden Entscheidung ganz
andere Sachverhalte vor Augen gehabt, hinsichtlich des unrechtmaRigen Aufenthalts eines Fremden in Osterreich tber
den Zeitraum von nahezu einem halben Jahr sei "keine Unsachlichkeit der Mindeststrafe" anzunehmen. Aus dem
Berufungsvorbringen in Bezug auf das Vorliegen verschuldensausschlieBender Umstdande im Hinblick auf den Antrag
gemal Paragraph 44, NAG und der damit im Zusammenhang stehenden Verpflichtung zum weiteren Aufenthalt im
Inland sei kein StrafausschlieBungsgrund zu erkennen. Den beschwerdefiihrenden Parteien sei zuzugestehen, dass
sich "in der Zusammenschau der hiezu einschlagigen Bestimmungen aus dem Fremdenpolizeigesetz und dem
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz differente normative Verhaltensmuster auftun". Im vorliegenden Fall hatten
sich die beschwerdefiihrenden Parteien offenbar bewusst fur ihren weiteren, unstrittig "konsenswidrigen" Aufenthalt
in Osterreich entschieden und damit die vorgeworfene Ubertretung in Kauf genommen. Einer Anwendung des
Paragraph 21, VStG stehe der Unrechtsgehalt der Tat entgegen.

Uber die gegen diese Bescheide erhobenen, wegen ihres sachlichen und persénlichen Zusammenhangs zur
gemeinsamen Beratung und Beschlussfassung verbundenen Beschwerden hat der Verwaltungsgerichtshof nach
Aktenvorlage durch die belangte Behdrde erwogen:

Die beschwerdefiihrenden Parteien machen im Wesentlichen geltend, ihrer Bestrafung seien die noch anhadngigen
Verfahren betreffend ihre Ausweisung und betreffend ihre Antrége auf Erteilung eines humanitaren Aufenthaltstitels
entgegengestanden.

Damit zeigen sie im Ergebnis die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide auf:

Die belangte Behorde hat weder festgestellt, dass die beschwerdefiihrenden Parteien bereits - unter Vornahme einer
Interessenabwagung im Sinn des Art. 8 EMRK - rechtskraftig ausgewiesen worden seien und sich die fur die Beurteilung
nach Art. 8 EMRK maRgeblichen Umstdnde seither nicht gedndert hatten (nach der Aktenlage lagen tatsachlich keine
rechtskraftigen Ausweisungen vor), noch hat sie im Rahmen einer Vorfragenbeurteilung selbst die gebotene
Interessenabwagung im Hinblick auf die Zulassigkeit einer Ausweisung vorgenommen. Diese Unterlassung ist fir den
Verfahrensausgang relevant. Hatte sich namlich ergeben, dass eine (hypothetische) Ausweisung der
beschwerdeflihrenden Parteien im Tatzeitraum nicht gerechtfertigt gewesen ware, so hatte sich dies im Ergebnis auch
auf die Strafbarkeit des inlandischen Aufenthaltes gemaR § 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
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Aufrechterhaltung die entgegenstehenden Offentlichen Interessen an einer Ausweisung Uberwiegt, von der
Strafdrohung der genannten Norm erfasst, so ldage darin ein dem Gesetzgeber nicht zusinnbarer
Wertungswiderspruch. Es muss daher das Vorliegen eines gesetzlichen StrafausschlieBungsgrundes nach &8 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 29. Februar 2012, Zlen. 2010/21/0049, 0050, mwN).
Die belangte Behorde hat weder festgestellt, dass die beschwerdefihrenden Parteien bereits - unter Vornahme einer
Interessenabwagung im Sinn des Artikel 8, EMRK - rechtskraftig ausgewiesen worden seien und sich die fur die
Beurteilung nach Artikel 8, EMRK mal3geblichen Umsténde seither nicht geandert hatten (nach der Aktenlage lagen
tatsachlich keine rechtskraftigen Ausweisungen vor), noch hat sie im Rahmen einer Vorfragenbeurteilung selbst die
gebotene Interessenabwagung im Hinblick auf die Zuldssigkeit einer Ausweisung vorgenommen. Diese Unterlassung
ist fur den Verfahrensausgang relevant. Hatte sich ndmlich ergeben, dass eine (hypothetische) Ausweisung der
beschwerdeflihrenden Parteien im Tatzeitraum nicht gerechtfertigt gewesen ware, so hatte 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 29. Februar 2012,
Zlen. 2010/21/0049, 0050, mwN).

In Verkennung dieser Rechtslage hat die belangte Behorde die Zuldssigkeit einer (hypothetischen) Ausweisung der
beschwerdeflihrenden Parteien bezogen auf den in Frage stehenden Tatzeitraum ungepriift gelassen und keine
Feststellungen, insbesondere zur Dauer und zu den Umstdanden des Aufenthalts der beschwerdeflihrenden Parteien
im Inland sowie zu ihren naheren privaten und familidren Verhaltnissen getroffen.

Damit belastete die belangte Behorde die angefochtenen Bescheide mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, sodass sie schon
deswegen gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben war. Hinsichtlich der Strafbemessung wird im Ubrigen auf das
Erkenntnis vom heutigen Tag, ZI. 2011/21/0259, verwiesen.Damit belastete die belangte Behodrde die angefochtenen
Bescheide mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, sodass sie schon deswegen gemaf3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer
eins, VWGG aufzuheben war. Hinsichtlich der Strafbemessung wird im Ubrigen auf das Erkenntnis vom heutigen Tag,
ZI.2011/21/0259, verwiesen.

Der Spruch (Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 2. Oktober 2012
Schlagworte

Besondere Rechtsgebiete Erschwerende und mildernde Umstande Allgemein
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:VWGH:2012:2011210211.X00
Im RIS seit

03.12.2012
Zuletzt aktualisiert am

25.06.2026

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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