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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Heinzl sowie die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder, die Hofratin Mag. Merl und den Hofrat Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Trefil,
Uber die Beschwerden 1. des MM, geboren am 12. April 1971, und 2. des CP, geboren am 19. Juni 1977, beide
vertreten durch Mag. Erich Rebasso, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Franz Josefs-Kai 3, gegen die Bescheide der
Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Niederdsterreich vom 19. Oktober 2005, Zlen. Fr 1388/05 (ad 1.) und
Fr 1387/05 (ad 2.), jeweils betreffend ein befristetes Aufenthaltsverbot, zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefuhrern Aufwendungen in der Hohe von jeweils EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit den zitierten, im Instanzenzug ergangenen Bescheiden erlie3 die belangte Behdrde gegen die Beschwerdefuhrer,
rumanische Staatsangehorige, jeweils gemaR § 36 Abs. 1 und Abs. 2 Z 8 des (bis 31. Dezember 2005 in Geltung
gestandenen) Fremdengesetzes 1997 - FrG ein auf funf Jahre befristetes Aufenthaltsverbot. Diese Malinahmen
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begrindete sie im Wesentlichen gleichlautend damit, dass die Beschwerdefuhrer am 1. Juni 2005 an einer naher
genannten Baustelle bei Bauarbeiten angetroffen worden seien und eine Beschaftigung ausgetbt hatten, ohne im
Besitz einer fremden- oder arbeitsmarktrechtlichen Bewilligung zu sein. Die Beschwerdeflhrer hatten die Arbeiten
Uber Auftrag des Lebensgefdhrten der Hauseigentimerin, Tudorel A, durchgefihrt und seien "zur Verrichtung der
Arbeiten angehalten" worden. Somit seien die BeschwerdeflUhrer in dieser Zeit vom Arbeitgeber persénlich und
wirtschaftlich abhangig gewesen. Die Beschwerdefiihrer hatten entgeltwerte Gegenleistungen in Form einer
kostenlosen Unterkunft und Verpflegung einschlieBlich eines Taschengeldes erhalten. Sie hatten sich ihr Einkommen
durch die illegale Beschaftigung aufbessern wollen.

In rechtlicher Hinsicht folgerte die belangte Behdrde, dass diese Tatigkeit als Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis
zu qualifizieren sei (8 2 Abs. 2 lit. a Auslanderbeschaftigungsgesetz - AusIBG) und kein bewilligungsfreier
"Gefalligkeitsdienst" vorliege. Somit sei der Tatbestand des § 36 Abs. 2 Z 8 FrG verwirklicht und wegen des groRen
offentlichen Interesses an der Verhinderung von "Schwarzarbeit" die in § 36 Abs. 1 FrG normierte Annahme

gerechtfertigt.

Letztlich beurteilte die belangte Behdrde das Aufenthaltsverbot als zulassig nach § 37 FrG und sah sich im Rahmen des
ihr eingeraumten Ermessens auBer Stande, dieses zu Gunsten der Beschwerdeflhrer auszulben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat die gegen diese Bescheide erhobenen Beschwerden zur gemeinsamen Beratung und
Entscheidung verbunden und Uber sie nach Aktenvorlage seitens der belangten Behdrde erwogen:

In der Berufung gegen die erstinstanzlichen Aufenthaltsverbotsbescheide haben die Beschwerdefihrer im
Wesentlichen vorgebracht, dass der Erstbeschwerdefiihrer der Schwager des Tudorel A gewesen sei und die
Beschwerdefiihrer von diesem zu einem Urlaub in Osterreich eingeladen worden seien. Sie hatten dann freiwillig bei
Bauarbeiten (Einbau einer Sauna) geholfen. Die Bereitstellung von Kost und Unterkunft hatte ihre Grundlage nicht im
Tatigwerden der BeschwerdefUhrer, sondern in der von Tudorel A unabhangig davon ausgesprochenen Einladung
gehabt. Zum Beweis dieses Vorbringens beantragten die Beschwerdefihrer die Vernehmung des Tudorel A und seiner
Lebensgefahrtin.

In den Beschwerden wird zutreffend darauf hingewiesen, dass die belangte Behdérde durch die Unterlassung der
Vernehmung dieser Zeugen Verfahrensvorschriften in relevanter Weise verletzt hat. Die begrindungslose
Unterlassung der Vernehmung eines Zeugen stellt einen relevanten Verfahrensmangel dar, es sei denn, dass die
Zeugenaussage von vornherein nicht geeignet ware, zur Ermittlung des mafRgeblichen Sachverhaltes beizutragen
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. November 2006, ZI. 2003/21/0065). Es kann nicht gesagt werden, dass das beantragte
Beweismittel von vornherein ungeeignet ware, zu den von den Beschwerdefiihrern begehrten Feststellungen zu
fihren. Das angegebene Beweisthema ist relevant, ware doch bei einem bloRBen "Gefalligkeitsdienst" (vgl. dazu etwa
das hg. Erkenntnis vom 24. Oktober 2007,2004/21/0203) der von der belangten Behdrde herangezogene
Aufenthaltsverbotstatbestand nicht verwirklicht.

Die belangte Behorde zitierte zwar die Aussage des Tudorel A aus einer gegen ihn erstatteten - im Verwaltungsakt nicht
erliegenden - Anzeige des Gendarmeriepostens K wegen Ubertretung nach § 3 Abs. 1 iVm § 28 Abs. 1 Z 1 lit. a AusIBG
und bezog diese in ihre - fir sich genommen keineswegs unschlissige - Beweiswilrdigung ein. Bei widersprechenden
Beweisergebnissen darf jedoch von einer formlichen Vernehmung nach den 8§ 48 ff AVG nicht Abstand genommen
werden (Hengstschlager/Leeb, AVG, § 48, Rz 11 ff mit Nachweisen aus der hg. Rechtsprechung).

Wegen des aufgezeigten relevanten Verfahrensmangels waren die Bescheide gemall 8 42 Abs. 2 Z 3 lit. ¢ VWGG
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003; ein in den
Beschwerden unterlaufener Additionsfehler war dabei zu berichtigen.

Wien, am 14. Oktober 2008
Schlagworte
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