jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2002/3/12
99/18/0043

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 12.03.2002

Index

001 Verwaltungsrecht allgemein;

20/01 Allgemeines burgerliches Gesetzbuch (ABGB);
41/02 Passrecht Fremdenrecht;

60/04 Arbeitsrecht allgemein;

62 Arbeitsmarktverwaltung;

Norm

ABGB §1151;

AusIBG §2 Abs2;
AusIBG §2 Abs4;
AusIBG 828 Abs1 Z1 lita;
AusIBG 8§28 Abs7;

FrG 1997 836 Abs1;

FrG 1997 §36 Abs2 Z8;
VwRallg;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Handstanger, Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Stummer, tUber
die Beschwerde des S, geboren 1963, vertreten durch Mag. Dr. Ingrid Weber, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Rotenturmstralle 19, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Wien vom 17. Dezember 1998,
ZI. SD 935/98, betreffend Erlassung eines befristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1089,68 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung
I

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien (der belangten
Behorde) vom 17. Dezember 1998 wurde gegen den Beschwerdefihrer, einen mazedonischen Staatsangehdrigen,
gemal § 36 Abs. 1iVm Abs. 2 Z. 8 und Abs. 4 des Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, ein Aufenthaltsverbot fur
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die Dauer von funf Jahren erlassen.

Der Beschwerdefihrer sei mit Hilfe eines Schleppers und unter Umgehung der Grenzkontrolle am 5. Februar 1997
illegal in das Bundesgebiet gekommen, sei jedoch polizeilich nie zur Anmeldung gelangt und habe seinen
Lebensunterhalt durch diverse Gelegenheitsarbeiten bestritten. Er sei weder im Besitz einer Beschaftigungsbewilligung
noch eines die Austibung unselbststandiger Erwerbstatigkeit gestattenden Aufenthaltstitels.

Am 14. Oktober 1998 sei der Beschwerdefiuhrer in einem Lokal (Kaffeehaus) in Wien bei der Auslbung von
Kellnerarbeiten betreten worden. Den einschreitenden Beamten gegenutber habe er sich mit einem gefalschten
tschechischen Reisepass ausgewiesen. Vom Arbeitsmarktservice Wien sei mit Schreiben vom 21. Oktober 1998
bestatigt worden, dass der Beschwerdefuhrer flr die angegebene Tatigkeit einer Beschaftigungsbewilligung bedurft
hatte. Die Bundespolizeidirektion Wien (die Erstbehoérde) sei daher zu Recht davon ausgegangen, dass der im 8 36
Abs. 4 FrG normierte Tatbestand verwirklicht sei. Daran habe auch das Berufungsvorbringen nichts andern kdnnen.
Der Beschwerdeflihrer habe behauptet, dass das genannte Lokal seiner Lebensgefahrtin gehdrte, mit welcher er im
gemeinsamen Haushalt lebte. Da sie erkrankt ware, hatte er aus Gefélligkeit in dem Lokal ausgeholfen. Seiner Ansicht
nach unterldgen derartige Gefalligkeitsdienste nicht dem AusIBG (Auslanderbeschaftigungsgesetz) und waren diese
nicht als arbeitnehmerahnlich zu bezeichnen.

Dem sei zu erwidern, dass grundsatzlich zwar Gefalligkeitsdienste nicht dem AusIBG unterlagen, weil familidare oder
vergleichbare nahe Beziehungen der Beteiligten an die Stelle personlicher oder wirtschaftlicher Fremdbestimmtheit
traten, und dass der Ubergang zwischen Gefilligkeitsdienst und kurzfristiger Beschaftigung im Sinn dieses Gesetzes
flieBend und unscharf sei. Das Vorliegen spezifischer Bindungen kdnne jedoch dann nicht glaubhaft sein, wenn die
Leistung im Betrieb eines Unternehmens erbracht werde, weil Bindungen im genannten Sinn nur zwischen physischen
Personen, nicht jedoch zwischen einer physischen Person als Leistendem und einer juristischen Person als
Leistungsempfanger anzunehmen seien. Im vorliegenden Fall betreibe die V. KEG, somit eine juristische Person, das
Kaffeehaus, in dem der Beschwerdeflihrer betreten worden sei, und habe er daher seine Arbeitsleistung fir eine
juristische Person erbracht. Da eine fir das Erbringen von Gefalligkeitsdiensten letztlich vorauszusetzende Bindung zu
einer juristischen Person jedoch kaum mdglich und das Vorliegen einer Gefalligkeitsarbeit daher schwer glaubhaft sei,
habe das Berufungsvorbringen die Feststellung des Arbeitsmarktservice, dass eine bewilligungspflichtige Beschaftigung
vorlage, nicht in Zweifel ziehen kénnen. Es sei daher der Tatbestand des § 36 Abs. 2 Z. 8 iVm Abs. 4 FrG als verwirklicht
anzusehen.

Das dargestellte Gesamt(fehl)verhalten des Beschwerdefiihrers beeintrachtige die 6ffentliche Ordnung auf dem Gebiet
eines geordneten Fremdenwesens und Arbeitsmarktes in erheblichem AusmaR, sodass sich die Erlassung des
Aufenthaltsverbotes - vorbehaltlich der Bestimmungen der §8 37 und 38 FrG - im Grund des § 36 Abs. 1 leg. cit. als
gerechtfertigt erweise.

Der Beschwerdeflhrer sei verheiratet und fir drei Kinder sorgepflichtig. Seine Familie lebe jedoch in seinem
Heimatstaat. Beziehungen in Osterreich bestiinden zu einem Bruder und einer Lebensgefahrtin, bei der er auch
wohne. Es sei daher von einem mit dem Aufenthaltsverbot verbundenen Eingriff in sein Privatleben auszugehen
gewesen. Dieser Eingriff sei jedoch zulassig, weil er zur Erreichung der im Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten Ziele - hier:

zum Schutz und zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung auf dem Gebiet des Fremdenwesens und eines
geordneten Arbeitsmarktes - dringend geboten sei. Der Beschwerdeflhrer habe durch sein Verhalten sehr augenfallig
dokumentiert, dass er die fir ihn maf3geblichen fremdenrechtlichen und beschéftigungsrechtlichen Vorschriften gering
schatze. Es konne daher kein Zweifel bestehen, dass die Erlassung des Aufenthaltsverbotes zum Schutz der
angefuhrten Rechtsgtiter dringend geboten und zulassig im Sinn des & 37 Abs. 1 FrG sei.

Bei der gemal § 37 Abs. 2 leg. cit. durchzufiihrenden Interessenabwagung sei zunachst auf die aus der Dauer des
Aufenthaltes des Beschwerdefiihrers ableitbare Integration Bedacht zu nehmen, gleichzeitig jedoch zu bertcksichtigen
gewesen, dass dieser (verhaltnismaRig kurze) Aufenthalt zur Ganze unrechtmaRig gewesen und durch illegale Einreise
erwirkt worden sei. Die familiare Bindung des Beschwerdefiihrers zu seinem Bruder sei insofern zu relativieren
gewesen, als der BeschwerdefUhrer volljahrig und mit diesem nicht im gemeinsamen Haushalt wohnhaft sei. Auch die
Beziehung zu einer Lebensgefahrtin habe seinen privaten Interessen angesichts seiner aufrechten Ehe und Familie im
Heimatstaat kein entscheidendes Gewicht verliehen. Diesen - solcherart geminderten - privaten Interessen des
Beschwerdefiihrers seien die hoch zu veranschlagenden malgeblichen o6ffentlichen Interessen an der



Aufrechterhaltung eines geordneten Fremdenwesens und der Verhinderung von Schwarzarbeit entgegengestanden.
Die Auswirkungen des Aufenthaltsverbotes auf die Lebenssituation des Beschwerdefihrers wodgen keineswegs
schwerer als das offentliche Interesse an der Beendigung seines Aufenthaltes im Bundesgebiet, und es hatten die
privaten sohin hinter die 6ffentlichen Interessen zurtckzutreten.

Ein Sachverhalt gemal § 38 FrG sei nicht gegeben.

Da sonst keine besonderen, zu Gunsten des Beschwerdefihrers sprechenden Umstande gegeben seien, habe die
belangte Behérde auch nicht im Rahmen des ihr zustehenden Ermessens von der Erlassung des Aufenthaltsverbotes
Abstand nehmen kénnen.

In Anbetracht des dargelegten Gesamt(fehl)verhaltens des Beschwerdefiihrers kénne ein Wegfall des fur die Erlassung
des Aufenthaltsverbotes maligeblichen Grundes, namlich der Gefdhrdung der offentlichen Ordnung durch seinen
Aufenthalt im Bundesgebiet, nicht vor Verstreichen des festgesetzten Zeitraumes erwartet werden.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

3. Die belangte Behodrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Antrag, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Il.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Gemall 8 36 Abs. 1 FrG kann gegen einen Fremden ein Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn auf Grund
bestimmter Tatsachen eine der in den Z. 1 und 2 umschriebenen Annahmen gerechtfertigt ist.

Nach § 36 Abs. 2 Z. 8 leg. cit. hat als bestimmte Tatsache im Sinn des Abs. 1 zu gelten, wenn ein Fremder von einem
Organ der Arbeitsinspektorate, der regionalen Geschaftsstellen oder der Landesgeschaftsstellen des
Arbeitsmarktservice bei einer Beschaftigung betreten wird, die er nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht
ausuben hatte durfen. Nach Abs. 4 dieser Gesetzesbestimmung kommt einer Betretung gemald Abs. 2 Z. 8 die
Mitteilung eines Arbeitsinspektorates oder einer Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice tber die Unzuldssigkeit der
Beschaftigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz gleich, sofern der Fremde bei dieser Beschaftigung von
einem Organ des offentlichen Sicherheitsdienstes betreten worden ist.

2. Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen die Beurteilung der belangten Behdrde im Grund des § 36 Abs. 2 Z. 8 FrG
und bringt - wie bereits in seiner gegen den erstinstanzlichen Bescheid vom 22. Oktober 1998 erhobenen Berufung
vom 5. November 1998 - vor, dass seine Lebensgefahrtin an der V. KEG beteiligt sei und diese vertrete sowie in deren
Rahmen ein Kaffeehaus betreibe. Bei der im angefochtenen Bescheid festgestellten, vom Beschwerdeflhrer in diesem
Kaffeehaus erbrachten Arbeitsleistung habe es sich lediglich um einen Gefalligkeitsdienst fiir seine Lebensgefahrtin
gehandelt, sodass kein Beschaftigungsverhaltnis nach dem AusIBG bestanden habe. Auf Grund einer Erkrankung sei
die Lebensgefahrtin zur Flhrung des Kaffeehauses nicht in der Lage gewesen, weshalb er sie in dieser
Ausnahmesituation gefalligkeitshalber kurzfristig vertreten habe und woflr er kein Entgelt bezogen habe. Da die
belangte Behorde seine von ihm zum Beweis dieses Vorbringens (in seiner Berufung vom 5. November 1998) als
Zeugin geflihrte Lebensgefahrtin nicht vernommen habe, sei der angefochtene Bescheid auch auf Grund eines
mangelhaften Ermittlungsverfahrens rechtswidrig.

3. Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerde eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

3.1. Die im vorliegenden Zusammenhang mafRgeblichen Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
- AusIBG, BGBI. Nr. 218/1975, idF BGBI. | Nr. 78/1997, lauten:

"8 2. (2) Als Beschaftigung gilt die Verwendung
a)

in einem Arbeitsverhaltnis,

b)

in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgetibt wird,
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(4) Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafigebend. ...

§ 3. (2) Ein Auslander darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine Beschaftigung nur antreten
und ausuben, wenn fir ihn eine Beschaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestatigung ausgestellt wurde oder wenn er eine fir diese Beschaftigung
glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt."

3.2. Die belangte Behorde vertrat im angefochtenen Bescheid die Auffassung, dass die Wertung der Arbeitsleistung des
Beschwerdefiihrers als Gefalligkeitsdienst eine familiare oder vergleichbare Nahebeziehung der Beteiligten
voraussetze, die an die Stelle persénlicher oder wirtschaftlicher Fremdbestimmung trete. Da er seine Arbeitsleistung
far die V. KEG erbracht habe und eine familiare Bindung zu dieser "kaum" moglich sei, sei schwer glaubhaft, dass ein
Gefalligkeitsdienst vorgelegen sei.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa das Erkenntnis vom 4. April 2001,
Z1.99/09/0148, mwN) fallen Gefalligkeitsdienste nicht unter die bewilligungspflichtige Beschaftigung im Sinn des
AusIBG. Als Gefalligkeitsdienste kdnnen kurzfristige, freiwillige und unentgeltliche Dienste anerkannt werden, die vom
Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen zwischen ihm und dem Leistungsberechtigten erbracht werden. Der
Ubergang von Gefélligkeitsdienst zu kurzfristiger Beschaftigung im Sinn des AuslBG ist flieRend. Es ist eine Wiirdigung
aller Umstande des Einzelfalles vorzunehmen, um einen Gefalligkeitsdienst annehmen zu kénnen. So rechtfertigt etwa
der Umstand der stundenweisen Aushilfe (in der Landwirtschaft und im Gastbetrieb) eines Auslanders, der bei einem
Arbeitgeber freies Quartier und freie Kost hat, fur sich allein nicht die Annahme einer Beschaftigung im Sinn des
AusIBG. Auch die Mithilfe eines Dauergastes im Haushalt oder die Dienste eines Flichtlings fur Quartier und Kost
konnen Gefalligkeitsdienste darstellen. Die Mithilfe eines Landsmannes oder die Dienste fur eine ihm geleistete
Gefalligkeit konnen Gefalligkeitsdienste darstellen. Bedenken sind dort angebracht, wo die Tatigkeit in einem
Gewerbebetrieb erfolgen soll. Wesentlich ist in einem solchen Fall die Freiwilligkeit der Leistung, wobei Freiwilligkeit in

diesem Zusammenhang dann anzunehmen ist, wenn nicht versteckter oder offener Zwang vorliegt.

Die belangte Behdrde hat zu den vom Beschwerdeflhrer in seiner Berufung aufgestellten Behauptungen, dass seine
Lebensgefahrtin im Rahmen einer KEG das besagte Lokal betreibe und flhre, sie auf Grund ihrer fallweisen
Erkrankung zur Ausubung ihrer Tatigkeit nicht in der Lage gewesen sei und er lediglich in dieser besonderen
Ausnahmesituation versucht habe, ihr gefalligkeitshalber an die Hand zu gehen, keine Feststellungen getroffen und
auch nicht die von ihm zum Beweis dieses Vorbringens in seiner Berufung vom 5. November 1998 als Zeugin gefuhrte
Lebensgefahrtin vernommen. Feststellungen zu diesen in der Berufung behaupteten Umstanden waren jedoch zur
Wiurdigung aller Umstande des vorliegenden Falles im Sinn der vorzitierten Judikatur erforderlich gewesen, ist doch fur
die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinn des 8 2 Abs. 2 AusIBG vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die auBere Erscheinungsform des Sachverhalts malRgebend (vgl. § 2 Abs. 4 leg. cit.). Der Umstand, dass die
Arbeitsleistung des Beschwerdefihrers in einem von der KEG betriebenen Unternehmen erbracht wurde, schlief3t die
Annahme eines Gefalligkeitsdienstes im besagten Sinn entgegen der offenbaren Ansicht der belangten Behorde
jedenfalls dann nicht aus, wenn der wirtschaftliche Nutzen der Arbeitsleistung des Beschwerdefiihrers nach dessen
Absicht allein seiner Lebensgefahrtin als Gesellschafterin zukommen sollte.

4. Der im angefochtenen Bescheid festgestellte Sachverhalt erweist sich daher in einem wesentlichen Punkt als
erganzungsbedurftig, und es ist der belangten Behorde dadurch, dass sie sich Uber den in der Berufung gestellten
Beweisantrag (Vernehmung der Lebensgefdhrtin des Beschwerdeflihrers) hinweggesetzt hat, ein relevanter
Verfahrensmangel unterlaufen. Yon daher kann nicht abschlieBend beurteilt werden, ob der Tatbestand des § 36
Abs. 2 Z. 8 FrG verwirklicht wurde und die im 8 36 Abs. 1 FrG umschriebene Annahme gerechtfertigt ist.

5. Demzufolge war der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge

Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

6. Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm 8 3 Abs. 2 Z. 2 Eurogesetz, BGBI. |
Nr. 72/2000, und der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 12. Marz 2002
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