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1. VWGG 8 42 heute
2. VWGG § 42 glltig 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

Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):
2010/21/0050
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, Uber die Beschwerde 1. des Rifo
Pepic, geboren am 7. Juli 1966, und 2. der Zemka Pepic, geboren am 6. Februar 1970, beide in Linz, beide vertreten
durch Dr. Helmut Blum, Rechtsanwalt in 4020 Linz, MozartstraRe 11/6, gegen die Bescheide des Unabhangigen
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Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich je vom 29. Dezember 2009, 1.) ZI. VwSen-231063/3/Fi/MZ/Ga
(hg. ZI. 2010/21/0049), 2.) ZI. VwSen-231064/3/Fi/MZ/Ga (hg. ZI. 2010/21/0050), 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 Hohe von jeweils € 1.326,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Straferkenntnissen der Bundespolizeidirektion Linz vom 3. September 2009 wurde den - seit 1999 in Osterreich
aufhaltigen - beschwerdefihrenden Parteien jeweils zur Last gelegt, sie hatten sich als Fremde im Sinne des § 2 Abs. 1
Z 4 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG [nach rechtskraftigem Abschluss ihrer Asylverfahren] seit dem
27. September 2008 unrechtmaRig im Bundesgebiet aufgehalten, weil sie weder Uber einen Einreise- oder
Aufenthaltstitel noch Uber eine sonstige - ndher umschriebene - Aufenthaltsberechtigung verfugt hatten. Sie hatten
dadurch § 120 Abs. 1 Z 2 FPG iVm 8 31 Abs. 1 Z 1 bis 4 und 6 FPG verletzt und wirden deshalb gemaR § 120 Abs. 1
Z 2 FPG jeweils zu einer Geldstrafe in Héhe von € 80, (Ersatzfreiheitsstrafe 48 Stunden) verurteilt.Mit
Straferkenntnissen der Bundespolizeidirektion Linz vom 3. September 2009 wurde den - seit 1999 in Osterreich
aufhaltigen - beschwerdefiihrenden Parteien jeweils zur Last gelegt, sie hatten sich als Fremde im Sinne des Paragraph
2, Absatz eins, Ziffer 4, Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG [nach rechtskraftigem Abschluss ihrer Asylverfahren] seit dem
27. September 2008 unrechtmaRig im Bundesgebiet aufgehalten, weil sie weder Uber einen Einreise- oder
Aufenthaltstitel noch Uber eine sonstige - ndher umschriebene - Aufenthaltsberechtigung verflgt hatten. Sie hatten
dadurch Paragraph 120, Absatz eins, Ziffer 2, FPG in Verbindung mit Paragraph 31, Absatz eins, Ziffer eins, bis 4
und 6 FPG verletzt und wirden deshalb gemaR Paragraph 120, Absatz eins, Ziffer 2, FPG jeweils zu einer Geldstrafe in
Hohe von € 80,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 48 Stunden) verurteilt.

Mit den angefochtenen Bescheiden wies die belangte Behorde die dagegen erhobenen Berufungen ab und bestatigte
die erstinstanzlichen Straferkenntnisse. Weiters verpflichtete sie die beschwerdefiihrenden Parteien zur Zahlung eines
Beitrags zu den Kosten des Berufungsverfahrens.

Begrindend fuhrte sie im Wesentlichen - in beiden Bescheiden gleichlautend - aus, dass der objektive Tatbestand des
unrechtmaligen Aufenthaltes, wie auch die beschwerdefiihrenden Parteien in den Berufungen eingerdumt hatten,
zweifellos erflllt sei. Die beschwerdefiihrenden Parteien hatten auch schuldhaft - und zwar vorsatzlich - gehandelt,
weil sie die Ubertretung ,zumindest billigend in Kauf genommen*” hitten. Daran vermége auch die Antragstellung nach
§ 44 Abs. 3 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG nichts zu andern. § 44b Abs. 3 NAG normiere ausdrucklich,
dass Antrage gemaR 8§ 43 Abs. 2 sowie 44 Abs. 3 und 4 kein Aufenthalts- oder Bleiberecht nach diesem Bundesgesetz
begriinden. Die Strafbarkeit der beschwerdefiihrenden Parteien sei daher gegeben.Begrindend fuhrte sie im
Wesentlichen - in beiden Bescheiden gleichlautend - aus, dass der objektive Tatbestand des unrechtmaRigen
Aufenthaltes, wie auch die beschwerdefiihrenden Parteien in den Berufungen eingerdumt hatten, zweifellos erfiillt sei.
Die beschwerdefiihrenden Parteien hitten auch schuldhaft - und zwar vorsatzlich - gehandelt, weil sie die Ubertretung
»zumindest billigend in Kauf genommen” hatten. Daran vermdge auch die Antragstellung nach Paragraph 44, Absatz 3,
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG nichts zu dndern. Paragraph 44 b, Absatz 3, NAG normiere ausdricklich,
dass Antrage gemald Paragraphen 43, Absatz 2, sowie 44 Absatz 3, und 4 kein Aufenthalts- oder Bleiberecht nach
diesem Bundesgesetz begriinden. Die Strafbarkeit der beschwerdefihrenden Parteien sei daher gegeben.

Die verhangte Strafe sei auch tat- und schuldangemessen. Ein Absehen von der Bestrafung gemaR § 21 VStG komme
schon mangels Geringflgigkeit des Verschuldens nicht in Betracht. Das tatbildmaRige Verhalten der
beschwerdeflihrenden Parteien sei gerade nicht in dem dafiir notwendigen Ausmaf3 hinter dem in der Strafdrohung
typisierten Unrechts- und Schuldgehalt zurtickgeblieben. Aus staatlicher Sicht bestehe ein hohes Interesse an der
Einhaltung der die Einreise und den Aufenthalt von Fremden regelnden Vorschriften im Hinblick auf den Schutz der
offentlichen Ordnung; diesem Interesse sei durch die gegenstandlichen Verwaltungsubertretungen vorsatzlich
zuwidergehandelt worden.Die verhangte Strafe sei auch tat- und schuldangemessen. Ein Absehen von der Bestrafung
gemal Paragraph 21, VStG komme schon mangels Geringflgigkeit des Verschuldens nicht in Betracht. Das
tatbildmaRige Verhalten der beschwerdefihrenden Parteien sei gerade nicht in dem daflr notwendigen Ausmal
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hinter dem in der Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt zurlickgeblieben. Aus staatlicher Sicht bestehe
ein hohes Interesse an der Einhaltung der die Einreise und den Aufenthalt von Fremden regelnden Vorschriften im
Hinblick auf den Schutz der offentlichen Ordnung; diesem Interesse sei durch die gegenstandlichen
Verwaltungsubertretungen vorsatzlich zuwidergehandelt worden.

Uber die gegen diese Bescheide erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und
Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen:

Die beschwerdefiihrenden Parteien bringen im Wesentlichen vor, dass ihre Antragstellung nach § 44 Abs. 3 NAG, die
am 17. Dezember 2009 zur Erteilung der begehrten humanitaren Aufenthaltstitel gefiihrt habe, der Bestrafung
entgegengestanden ware.Die beschwerdefiihrenden Parteien bringen im Wesentlichen vor, dass ihre Antragstellung
nach Paragraph 44, Absatz 3, NAG, die am 17. Dezember 2009 zur Erteilung der begehrten humanitdren

Aufenthaltstitel gefuhrt habe, der Bestrafung entgegengestanden ware.
Damit zeigen die beschwerdefihrenden Parteien im Ergebnis eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides 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 Umstande seither nicht geandert hatten, noch im Rahmen einer Vorfragenbeurteilung
selbst die gebotene Interessenabwagung im Hinblick auf die Zuladssigkeit einer Ausweisung vorgenommen. Hatte sich
ergeben, dass eine (hypothetische) Ausweisung der beschwerdefihrenden Parteien im Tatzeitraum nicht gerechtfertigt
gewesen ware, so hatte sich dies im Ergebnis auch auf die Strafbarkeit des inlandischen Aufenthaltes gemal3 § 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 &ffentlichen 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 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 6. November 1998,
Zlen.97/21/0085 und 98/21/0065, VwSIg. 15.002 A/1998, sowie unter Hinweis darauf das zum FPG ergangene
hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2012, ZI.2010/21/0146).Die belangte Behdrde hat weder festgestellt, dass die
beschwerdeflihrenden 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 maf3geblichen Umstande
seither nicht gedndert hatten, noch im Rahmen einer Vorfragenbeurteilung selbst die gebotene Interessenabwagung
im Hinblick auf die Zulassigkeit einer Ausweisung vorgenommen. Hatte sich ergeben, dass eine (hypothetische)
Ausweisung der beschwerdefihrenden Parteien im Tatzeitraum nicht gerechtfertigt gewesen ware, so hatte sich dies
im Ergebnis auch auf die Strafbarkeit des inldndischen Aufenthaltes gemaR Paragraph 120, Absatz eins, Ziffer 2, FPG
auswirken miissen. 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 ldge darin ein dem Gesetzgeber nicht
zusinnbarer Wertungswiderspruch. Es muss daher das Vorliegen eines gesetzlichen Strafausschlieungsgrundes 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 6. November 1998,
Zlen.97/21/0085 und 98/21/0065, VwSIg. 15.002 A/1998, sowie unter Hinweis darauf das zum FPG ergangene
hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2012, ZI. 2010/21/0146).

In  Verkennung dieser Rechtslage hat die belangte Behdrde die Zulassigkeit einer Ausweisung der
beschwerdeflihrenden Parteien bezogen auf den in Frage stehenden Tatzeitraum ungepriift gelassen und keine
Feststellungen insbesondere zur Dauer und zu den Umstanden des Aufenthalts der beschwerdefihrenden Parteien im
Inland sowie zu ihren nadheren privaten und familidren Verhaltnissen getroffen (die laut Beschwerdevorbringen
letztlich dazu geflihrt haben, dass den beschwerdefiihrenden Parteien Aufenthaltstitel gemafd § 44 Abs. 3 NAG erteilt
wurden, was tatbestandsmaRig voraussetzt, dass dies zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinn
des Art. 8 EMRK geboten ist).In Verkennung dieser Rechtslage hat die belangte Behorde die Zulassigkeit einer
Ausweisung der beschwerdefiihrenden Parteien bezogen auf den in Frage stehenden Tatzeitraum ungepruft gelassen
und keine Feststellungen insbesondere zur Dauer und zu den Umstanden des Aufenthalts der beschwerdefiihrenden
Parteien im Inland sowie zu ihren ndheren privaten und familidren Verhaltnissen getroffen (die laut
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Beschwerdevorbringen letztlich dazu gefiihrt haben, dass den beschwerdefiihrenden Parteien Aufenthaltstitel gemaf}
Paragraph 44, Absatz 3, NAG erteilt wurden, was tatbestandsmaRig voraussetzt, dass dies zur Aufrechterhaltung des
Privat- und Familienlebens im Sinn des Artikel 8, EMRK geboten ist).

Damit belastete die belangte Behorde die angefochtenen Bescheide mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, sodass sie schon
deswegen gemaR 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben waren.Damit belastete die belangte Behorde die angefochtenen
Bescheide mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit, sodass sie schon deswegen gemal3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer
eins, VWGG aufzuheben waren.

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 29. Februar 2012
Schlagworte
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