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Missstandsfeststellung
und
Empfehlung

des Kollegiums der Volksanwaltschaft

Die Mitglieder der Volksanwaltschaft,

Volksanwaltin Mag.2 Terezija STOISITS,
Volksanwalt Dr. Peter KOSTELKA und
Volksanwaltin Dr. Gertrude BRINEK

haben auf Grund der Beschwerde der Frau N.N., vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Far-

had Paya, in ihrer

kollegialen Sitzung am 24. August 2012 einstimmig beschlossen,
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dass

die an Frau N.N. erfolgte Erlassung eines Straferkenntnisses der Bundespolizeidirektion
(BPD) Villach vom 28. Juni 2010, sowie die bislang nicht erfolgte amtswegige Behebung

dieses Straferkenntnisses einen

Missstand

in der Verwaltung gemaR Art 148a B-VG darstellen. Aus Anlass der Beschwerde ergeht an die

Bundesministerin fur Inneres geman Art 148c B-VG die

Empfehlung

die Behebung des gegen Frau N.N. erlassenen Straferkenntnisses der BPD Villach gemaf
8§ 52a Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG) und die Wiedergutmachung allfalliger Folgen

der Bestrafung zu veranlassen.

Begrindung

1. Sachverhalt:

Rechtsanwalt Dr. Farhad Paya wandte sich namens seiner (minderjahrigen) Mandantin N.N. mit
einer Beschwerde Uber das Straferkenntnis vom 28. Juni 2010 der BPD Villach an die Volksan-

waltschaft.

Die BPD Villach habe wegen unrechtméRigen Aufenthalts gegen die Beschwerdefiihrerin eine
Geldstrafe von € 1.000,-- verhdngt. An dem Umstand, dass sich die Beschwerdefihrerin zum
damaligen Zeitpunkt ohne Aufenthaltstitel in Osterreich aufgehalten habe, treffe sie kein Ver-

schulden.



Aus diesem Grund habe der Unabhéngige Verwaltungssenat (UVS) Karnten in den parallel
durchgefuhrten Verwaltungsstrafverfahren gegen ihren Vater und die Mutter, ihre Brider sowie
ihre Schwester die Straferkenntnisse der BPD Villach aufgehoben und die Verwaltungsstrafver-

fahren eingestellt.

Im Fall der Beschwerdeflihrerin sei die Zustellung des Straferkenntnisses fraglich, es sei ihr je-

denfalls nicht zugegangen, weshalb auch kein Rechtsmittel erhoben worden sei.

Die Volksanwaltschaft holte eine Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Inneres ein und
nahm in die Verwaltungsstrafakten der Beschwerdefuhrerin sowie ihrer Eltern und ihrer Ge-
schwister Einsicht. Aufgrund aller vorliegenden Informationen ergibt sich folgender Sachverhalt:

Laut Anzeige der Polizeiinspektion (PI) Villach-Bahnhof-AGM vom 23. Marz 2010 fuhrten Beamte
der PI Villach-Bahnhof-AGM am 23. Marz 2010 im Stadtgebiet Villach Grundversorgungskontrol-
len bei Asylwerbern durch. Die Beschwerdefihrerin konnte in ihrer Unterkunft nicht angetroffen
werden, da sie sich zu diesem Zeitpunkt in der Schule aufhielt.

Wegen des mit 24. Juli 2008 rechtskraftig abgeschlossenen Asylverfahrens sowie gleichzeitig
ausgesprochener Ausweisung wurde die Beschwerdefiihrerin wegen Ubertretung gemaR § 120
Abs. 1 Z 2 FPG angezeigt.

Mit Schreiben vom 19. April 2010 forderte die BPD Villach die Beschwerdefiihrerin zur Rechtferti-
gung auf. Diese Aufforderung wurde ihr sowohl an die Adresse in 9500 Villach, N.N. als auch
N.N. zugestellt. Die Hinterlegungsnachrichten wurde in den Briefkasten eingelegt. Das an die Ad-
resse N.N. Ubermittelte Schriftstlick wurde mangels Behebung an die BPD Villach, Strafamt, re-

tourniert. Eine Rechtfertigung gab die Beschwerdeflihrerin nicht ab.

Mit Straferkenntnis vom 28. Juni 2010, verhangte die Behdrde tber die Beschwerdefiihrerin we-
gen unrechtmafigen Aufenthalts eine Geldstrafe von € 1.000,-- gemafl} § 31 Abs. 1 iVm § 120
Abs. 1 Z 2 FPG. Das Straferkenntnis wurde an die Adresse in 9500 Villach, N.N. an der die Be-
schwerdefuhrerin gemeldet war, Ubermittelt. Eine Hinterlegungsanzeige wurde im Briefkasten

eingelegt. Als Beginn der Abholfrist wurde der 2. Juli 2010 bezeichnet.

Mit Schreiben vom 5. August 2011 drohte die BPD Villach der Beschwerdefiihrerin die Exekution

an, da der offene Geldbetrag noch ausstandig war.



Mit Schreiben vom 19. September 2011 gab Rechtsanwalt Dr. Farhad Paya die Vertretung der
Beschwerdefiihrerin bekannt und ersuchte um Ubermittlung des Strafaktes in Kopie. Gleichzeitig
wies er in einem Schreiben an die BPD Villach darauf hin, dass das Straferkenntnis der Be-
schwerdefiuihrerin nicht zugestellt worden sei, die Bezug habende Bestimmung des § 120 FPG
mittlerweile vom VfGH als verfassungswidrig aufgehoben worden und ein Aufenthaltstitel aus hu-
manitdren Grinden gewahrt worden sei. Dr. Paya regte eine Aufhebung des Strafbescheides
geman § 52a VStG an.

Mit Bescheid vom 28. Februar 2012 wies die BPD Villach den Antrag (,Anregung®) als unzuldssig
zuriick. Eine Berufung dagegen wurde nicht erhoben.

2. Rechtliche Grundlagen:

Fremdenpolizeigesetz 2005 -FPG

§ 31. (1) Fremde halten sich rechtm&Rig im Bundesgebiet auf,

1. Wenn sie rechtméaRig eingereist sind und wéahrend des Aufenthalts im Bundesgebiet die Befristun-
gen oder Bedingungen des Einreisetitels oder die durch zwischenstaatliche Vereinbarungen, Bun-
desgesetz oder Verordnung bestimmte Aufenthaltsdauer nicht Uberschritten haben; (BGBI | Nr.
100/2005 idF Nr. | 122/2009)

§ 120. (1) Wer als Fremder
1. nicht rechtmafig in das Bundesgebiet einreist oder
2. sich nicht rechtsmafig im Bundesgebiet aufhalt,

begeht eine Verwaltungsibertretung und ist mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu 5 000 Euro, im Fall ihrer
Uneinbringlichkeit mit Freiheitsstrafe bis zu drei Wochen, zu bestrafen. Als Tatort gilt der Ort der Betretung
oder des letzten bekannten Aufenthaltes; bei Betretung in einem o6ffentlichen Beférderungsmittel die
nachstgelegene Ausstiegsstelle, an der das Verlassen des offentlichen Beférderungsmittels gemalR dem
Fahrplan des Beférderungsunternehmers maglich ist. (BGBI | Nr. 100/2005 idF Nr. | 122/2009)



Verwaltungsstrafgesetz —-VStG

§ 52a. (1) Von Amts wegen konnen der Berufung nicht oder nicht mehr unterliegende Bescheide, durch die
das Gesetz zum Nachteil des Bestraften offenkundig verletzt worden ist, sowohl von der Behorde als auch
in Ausiibung des Aufsichtsrechtes von der sachlich in Betracht kommenden Oberbehérde aufgehoben oder
abgeandert werden. 8 68 Abs. 7 AVG gilt sinngemaR.

(2) Die Folgen der Bestrafung sind wiedergutzumachen. Soweit dies nicht mdglich ist, ist geman
dem Strafrechtlichen Entschadigungsgesetz 2005 (StEG 2005), BGBI. | Nr. 125/2004, zu entschadigen.

3. Erwagungen der Volksanwaltschaft:

Die Volksanwaltschaft erachtet die Weigerung sowohl der BPD Villach als auch der Bundesminis-
terin fur Inneres, das Straferkenntnis der BPD Villach vom 28. Juni 2010 gemalR § 52a VStG zu
beheben, fir rechtswidrig.

Festzuhalten ist zunachst, dass die BPD Villach im Zuge der am 23. Marz 2010 durchgefuhrten
Kontrolle ebenso den Vater der Beschwerdefihrerin, die Mutter, die Briider sowie die Schwester
wegen Ubertretungen des FPG anzeigte.

Auch in diesen Féllen erlie3 die BPD Villach Straferkenntnisse wegen unrechtmaRigen Aufent-
halts. Die Bestraften, alle vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Farhad Paya, erhoben Berufungen an
den UVS Karnten. Nur gegen die Zwillingsschwester der Beschwerdefuihrerin wurde nach Anga-

ben des Herrn Dr. Paya kein Straferkenntnis erlassen.

Warum im Fall der Beschwerdefiihrerin die Erhebung der Berufung unterblieb, konnte aufgrund
des Akteninhaltes nicht abschlieBend geklart werden. Laut Vorbringen des Herrn Dr. Paya sei es
weder der Beschwerdefiihrerin noch ihren Eltern erinnerlich, dass lhnen dieses Straferkenntnis

tatsachlich zugegangen sei.

Eine fehlerhafte Zustellung ist aus dem Verwaltungsstrafakt nicht ersichtlich und daher auch nicht

erweislich.

In den Verwaltungsstrafverfahren des Vaters, der Mutter, der Brider und der Schwester erhob

Herr Dr. Paya fir seine Mandantschaft rechtzeitige Berufungen an den UVS Karnten.



Dieser gab der Berufung des Vaters, der Mutter, der Brider und der Schwester mit Bescheiden
vom 7. Juli (Eltern) und 6. Juli (Kinder) Folge, hob die Straferkenntnisse auf und stellte die Ver-

waltungsstrafverfahren gemaf § 45 Abs. 1 Z 1 VStG ein.

In den im Wesentlichen gleichlautenden Bescheidbegriindungen stellte der UVS Karnten fest,
dass die Berufungswerber den objektiven Tatbestand der angelasteten Verwaltungstbertretung
verwirklicht hatten. Dass die Berufungswerber zur vermeintlichen Tatzeit Uber keinen gultigen
Aufenthaltstitel im Bundesgebiet verfligt hatten und daher grundséatzlich verpflichtet gewesen wa-

ren, das Bundesgebiet zu verlassen, sei unstrittig.

Der UVS Karnten verneinte jedoch das Vorliegen der subjektiven Tatseite. Er fihrte begriindend
dazu an, dass sich die Beschuldigten seit 2003 (N.N. seit 2004) gemeinsam als Familie im Gster-
reichischen Bundesgebiet aufhalten. Eine Klarung der Staatsangehorigkeit sei zur vermeintlichen
Tatzeit noch nicht erfolgt. Die Familienmitglieder hatten somit Gber kein giltiges Reisedokument
zum vermeintlichen Tatzeitpunkt verfugt. Die Bemuhungen der Fremdenbehoérde hétten sich da-
rauf beschrankt, eine Unterschrift der Familienmitglieder unter ein von der Botschaft der Republik

Armenien zur Verfigung gestelltes Formular zu erlangen.

Den Ausfuhrungen des Rechtsvertreters in seiner Berufung zufolge hatten die Betroffenen zwei-
mal derartige Formulare ordnungs- und wahrheitsgeman unter Angabe ihrer Namen, Geburtsda-
ten, Geburtsorte und letzter Wohnanschrift in Armenien sowie unter Angabe der Namen, Ge-
burtsdaten bzw. Sterbedaten ihrer Verwandten, von denen nur noch der Vater des Herrn des N.N.
lebe, ausgeflllt. Die beantragten Heimreisezertifikate seien allerdings nicht wegen der fehlenden
Unterschriften, sondern deshalb verweigert worden, weil die Identitat der Betroffenen durch die

Republik Armenien nicht festgestellt habe werden kdénnen.

Nach Feststellungen des UVS Karnten war es den Beschuldigten zum vermeintlichen Tatzeit-
punkt (23. Marz 2010) nicht moglich, das Bundesgebiet freiwillig und auf legale Weise zu verlas-

sen.

Auch stellte der UVS Karnten fest, dass den Beschuldigten jedenfalls zum vermeintlichen Tatzeit-
punkt eine Ausreise aus dem 0Osterreichischen Bundesgebiet unter dem Gesichtspunkt der Art. 8
Abs. 2 EMRK nicht zumutbar gewesen sei, da damit ein unzuldssiger Eingriff in das Familien- und

Privatleben der Beschuldigten verbunden gewesen ware.



Der UVS Karnten hielt in seinen Erkenntnissen fest, dass die Beschuldigten an der Verwirklichung
des objektiven Tatbestandes einer Ubertretung des § 120 Abs. 1 Z 2 FPG 2005 kein Verschulden
trifft. Er kam daher in allen funf Fallen zu dem Ergebnis, die Straferkenntnisse zu beheben und

die Verwaltungsstrafverfahren einzustellen.

Die Volksanwaltschaft vertritt die Ansicht, dass die vom UVS Karnten im Fall der Ubrigen Famili-
enmitglieder aufgezahlten Behebungsgrinde auch auf die Beschwerdefihrerin zutreffen. Warum
der Beschwerdefihrerin die behdrdlichen Schriftstiicke (Aufforderung zur Rechtfertigung, Strafer-
kenntnis) nicht zugekommen sind bzw. sie diese bei der Post nach Hinterlegung nicht behoben
hat, konnte — wie bereits ausgefiihrt — aufgrund des Akteninhaltes nicht abschlieRend geklart

werden.

Fur den Anwendungsbereich des Art. 148a iVm Art. 148c B-VG ist es allerdings unerheblich, ob
ein Rechtsmittel in Anspruch genommen wurde bzw. aus welchen Griinden die Inanspruchnahme

eines Rechtsmittels unterblieben ist.

Da alle ubrigen Familienmitglieder Berufungen gegen die Straferkenntnisse erhoben haben, ist
davon auszugehen, dass die Erhebung der Berufung nicht bewusst unterlassen wurde, sondern

moglicherweise auch aufgrund eines Versehens unterblieben ist.

Die im Prufungsverfahren eingeholte Stellungnahme des Bundesministeriums fir Inneres vom
30. April 2012 lie3 lediglich erkennen, dass einer Aufhebung des Straferkenntnisses nicht naher-

getreten werde.

Betont wird, dass eine offenkundige Rechtsverletzung dann anzunehmen sei, wenn dem Be-
scheid eine unvertretbare Rechtsansicht zugrunde gelegt wurde. Aufgrund des Akteninhaltes und
der Gesetzeslage zum Entscheidungszeitpunkt habe eine solche nicht erblickt werden kdnnen.
Auch werde angenommen, dass eine offenkundige Verletzung des Gesetzes zum Nachteil des
Bestraften etwa dann vorliege, wenn das zur Last gelegte Verhalten gar nicht strafbar ist oder u.
a. die Verjahrungsbestimmungen missachtet wurden oder der fur die Verletzung der Verwal-
tungsvorschrift vorgesehene Strafrahmen Uberschritten worden sei. Dafur gabe es keine Hinwei-

se.

Die Frage des Verschuldens sei im erstinstanzlichen Verfahren bewertet worden und liege nach
der Akten- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung ein solches offenbar vor, zumal von

Seiten der Beschuldigten keinerlei AuRerungen im Strafverfahren abgegeben worden seien.



Gemal § 52a Abs. 1 VStG konnen der Berufung nicht oder nicht mehr unterliegende Bescheide,
durch die das Gesetz zum Nachteil des Bestraften offenkundig verletzt worden ist sowohl von der
Behdrde als auch in Austibung des Aufsichtsrechtes von der sachlich in Betracht kommenden
Oberbehorde aufgehoben oder abgeandert werden. GemalR Abs. 2 dieser Bestimmung sind die

Folgen der Bestrafung wiedergutzumachen.

§ 52a Abs. 1 VStG gewahrt zwar kein subjektives Recht auf Aufhebung eines rechtskraftigen
Strafbescheides. Die Aufhebungs- und Abanderungserméchtigung liegt allerdings nur insoweit im
Ermessen der Behdrde, als der Begriff des Ermessens nicht mit dem Begriff der Willkir gleichzu-
setzen ist, weil der Behorde bei Ermessensentscheidungen keineswegs ein unbegrenzter Spiel-
raum nach allen Seiten hin offensteht. Es ist unzweifelhaft ein Nachteil im Sinne des § 52a Abs. 1
VStG fur die Beschwerdefihrerin, wenn sie einer Tat schuldig befunden worden ist, die sie nicht
oder nicht im vorgeworfenen Umfang begangen hat (siehe VwGH 19.12.1990, 90/02/0088, 0157).

Aus den Erkenntnissen des UVS ergibt sich, dass der Strafbehérde bekannt war, dass die Be-
schwerdefuhrerin im Sinne des VStG im Tatzeitpunkt zwar strafmuindig, allerdings nicht volljahrig
war. Es war weiters bekannt, dass die armenischen Behorden eine Unterschrift der volljahrigen
Familienmitglieder verlangten. Die Unterschrift einer Minderjahrigen reichte daher zu keinem Zeit-
punkt aus, ein Heimreisezertifikat zu erlangen. Es wére auch die Unterschrift auf dem von der

Behdrde vorgelegten Formular nicht wirksam gewesen.

Deshalb handelte die minderjahrige Beschwerdefiihrerin nicht tatbildlich und es trifft sie an der
Nichteinhaltung der Rechtsvorschrift dartiber hinaus kein Verschulden. Einer Minderjahrigen kann
ein allfalliges Verschulden der Eltern - in Form der Unterschriftsverweigerung - nicht angelastet
werden. Da es der Beschwerdeflihrerin zum vermeintlichen Tatzeitpunkt mangels Klarung der
Staatsangehdrigkeit sowie Besitzes von Reisedokumenten nicht moglich war, Osterreich zu ver-

lassen, fehlte es an der subjektiven Tatseite und somit an der Vorwerfbarkeit der Tat.

Die volljahrigen Familienmitglieder haben dargetan, dass sie kein Verschulden trifft. Wie auch der
UVS Karnten in den angefuihrten Bescheiden der Familienmitglieder festgestellt hat, konnte die-

sen kein Verschulden vorgeworfen werden. Es fehlte somit an der subjektiven Tatseite.

Auch wird vom UVS festgestellt, dass die Behérde "Bemiihungen” zur Erlangung eines Heimrei-
sezertifikats nicht nachhaltig genug betrieben habe. Neben der rechtlichen bestand somit auch

eine faktische Unmdoglichkeit der Ausreise flr die Beschwerdefiihrerin. Die Beschwerdeflihrerin



konnte deshalb weder rechtlich noch faktisch ein Heimreiszertifikat erlangen. Damit ist aber eine

Strafbarkeit ab initio ausgeschlossen.

Fur die Volksanwaltschaft steht auRer Zweifel, dass der Durchbrechung der Rechtskraft Vorrang
einzuraumen ist, wenn sich eine Verwaltungsstrafe als offenkundig rechtswidrig verhangt heraus-

stellt.

In der Stellungnahme vom 30. April 2012 flhrte das Bundesministerium fur Inneres an, dass die
Frage des Verschuldens im erstinstanzlichen Verfahren bewertet und nach der Akten- und

Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung ein solches offenbar vorgelegen sei.

Die Durchsicht des Verwaltungsstrafaktes der BPD Villach sowie des Straferkenntnisses vom
28. Juni 2010 hat allerdings ergeben, dass die Mitberticksichtigung der Unmdglichkeit der Erlan-
gung eines Heimreisezertifikats und der Verschuldensfrage weder dem Akt noch dem Strafer-

kenntnis zu entnehmen ist.

In der Begrundung zieht sich die BPD Villach lediglich darauf zuriick, dass die Beschuldigte im
Verfahren keine Rechtfertigung abgegeben habe. Das Verfahren habe ohne weitere Beweisauf-
nahme abgeschlossen werden kdnnen. Auf die persodnliche Situation und Geschichte der Be-

schwerdefihrerin ging die BPD Villach Giberhaupt nicht ein.

Zu bertcksichtigen ist auch, dass das BVG lber die Beseitigung rassischer Diskriminierung die
Gleichbehandlung Fremder untereinander gebietet. Wie bereits ausgeftihrt, konnten zwar die
Grinde, warum die Beschwerdefiihrerin gegen das Straferkenntnis kein Rechtsmittel erhoben
hat, nicht abschlieRend geklart werden, da sich aus dem Akt eine offenbar ordnungsgemafe Zu-
stellung durch Hinterlegung ergibt. Die Beschwerdefiihrerin betonte aber, dass weder ihr noch

ihren Eltern eine Zustellung erinnerlich sei.

Da alle anderen Familienmitglieder Rechtsanwalt Dr. Paya damit beauftragt haben, gegen die
Straferkenntnisse Berufungen zu erheben, erscheint es offensichtlich, dass die Berufung im Ver-
fahren der Beschwerdefihrerin nicht absichtlich unterblieben ist bzw. darauf sogar bewusst ver-

zichtet wurde. Es durfte vielmehr ein Versehen vorliegen.

Hatte die Beschwerdefuhrerin aber das Rechtsmittel der Berufung ergriffen, hatte der UVS Kéarn-
ten auch in ihrem Fall mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit die Bestrafung aufgeho-

ben und das Verwaltungsstrafverfahren eingestellt, da die Erwagungen des UVS Karnten in allen
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Bescheiden der anderen Familienmitglieder im Wesentlichen die gleichen waren und sich jeweils
auf die familidre Gesamtsituation bezogen. Eine Gleichbehandlung aller Familienmitglieder wirde

daher mit einer Aufhebung der Bestrafung der Beschwerdeflhrerin sichergestelit.

Die Bestrafung der Beschwerdeflhrerin stellt einen Missstand in der Verwaltung dar. Die Volks-
anwaltschaft macht von der ihr zustehenden Mdglichkeit Gebrauch, der Bundesministerin fir In-

neres die Aufhebung der Bestrafung gemafR § 52a VStG zu empfehlen, um damit den Missstand

zu beheben.

Mag.2 Terezija Stoisits Dr. Peter Kostelka Dr. Gertrude Brinek

Volksanwaltin Volksanwalt Volksanwaltin

Hinweis: Gemaf Art. 148c B-VG und § 6 VAG 1982 haben die mit den obersten Verwaltungsgeschéften betrauten Or-
gane innerhalb einer Frist von 8 Wochen den an sie gerichteten Empfehlungen der Volksanwaltschaft zu ent-
sprechen und dies der Volksanwaltschaft mitzuteilen. Andernfalls ist schriftlich zu begriinden, warum der Emp-

fehlung nicht entsprochen wurde.



