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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Robl, Dr.
Rosenmayr, Dr. Pelant und Dr. Enzenhofer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Ogris, Uber die Beschwerde
des IN, (geboren am 9. Janner 1951), in Waidendorf, vertreten durch Dr. Karl Newole, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Riemergasse 9, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Niederdsterreich vom 10. Februar
1998, ZI. Fr-3434/97, betreffend Aufenthaltsverbot, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Niederd&sterreich (der
belangten Behorde) vom 10. Februar 1998 wurde gegen den Beschwerdeflhrer, einen ungarischen Staatsburger,
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gemalR § 36 Abs. 1 des Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, ein bis zum 18. Juli 2002 befristetes
Aufenthaltsverbot erlassen. Diese Entscheidung wurde im wesentlichen damit begriindet, dal3 der Beschwerdefuhrer
am 18. Juli 1997 von Beamten des "GUP Diirnkrut" angehalten worden sei. Bei der KFZ- und Lenkerkontrolle sei
festgestellt worden, dal er einer Beschaftigung (Verlegung von Landhausdielen) nachgegangen sei. Er habe keinen
Sichtvermerk bzw. keine Aufenthaltsbewilligung vorweisen kdnnen, und es sei festgestellt worden, daR er Uber einen
Bargeldbetrag von S 15.500,-- verfugt habe. Der Beschwerdefihrer sei am 19. Juli 1997 von der
Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf niederschriftlich einvernommen worden, wobei er angegeben habe, dal3 er
zwar in Ungarn eine eigene Firma hitte, jedoch am 9. Juli 1997 nach Osterreich gekommen ware, um hier zu arbeiten
und Geld zu verdienen. Er habe weiters angegeben, Herrn Andras B. geholfen zu haben, ein Stiegengeldnder zu
montieren. Uber die Bezahlung wére noch nicht gesprochen worden. Weiters habe er angegeben zu wissen, daR er
zum Zweck der Arbeitsaufnahme in Osterreich eine Aufenthaltsbewilligung oder einen Sichtvermerk benétigte, nach
Osterreich sichtvermerksfrei nur als Tourist einreisen dirfte und fir die Aufnahme einer Beschaftigung eine
Bewilligung im Sinn des Auslanderbeschaftigungsgesetzes bendtigte.

Der Beschwerdefiihrer habe in seiner gegen den Bescheid der Behdrde erster Instanz gerichteten Berufung
vorgebracht, dal3 seine Angaben in der niederschriftlichen Einvernahme nicht richtig wiedergegeben worden waren.
Dem koénne von der belangten Behorde nicht gefolgt werden, weil der Beschwerdeflhrer einerseits die
niederschriftlichen Angaben mit dem Vermerk "ich habe dies alles verstanden und zur Kenntnis genommen"
eigenhandig bestatigt hatte und auch eine Erhebung der belangten Behdrde bezlglich des Dolmetschers keinerlei
Indizien fir eine unrichtige Wiedergabe der Aussagen des Beschwerdeflihrers ergeben hatte. Es habe bis jetzt den
Dolmetscher betreffend keinerlei Fragen oder Beschwerden gegeben und dieser sei bei der Behdrde erster Instanz als
zuverlassig bekannt. Daher sei davon auszugehen, daR der Einwand des Beschwerdefiihrers lediglich eine
Schutzbehauptung darstelle. Von der belangten Behdrde werde daher als erwiesen angesehen, dal der
Beschwerdefiihrer in Osterreich einer Beschaftigung nachgegangen sei, ohne im Besitz einer dafiir notwendigen
Genehmigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz gewesen zu sein. An der Verhinderung von "Schwarzarbeit"
bestehe ein grolRes offentliches Interesse, sodal? der Ansicht der Behodrde erster Instanz, die in § 36 Abs. 1 FrG
umschriebene Annahme ware gerechtfertigt, nicht mit Erfolg entgegengetreten werden kénne. Die Austibung einer
Beschaftigung, ohne im Besitz der nach dem Auslédnderbeschaftigungsgesetz erforderlichen Bewilligung zu sein, stelle
im Hinblick auf das groBe offentliche Interesse an der Verhinderung von "Schwarzarbeit" auch dann eine
schwerwiegende Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung dar, wenn - mangels Betretung durch die im Gesetz genannten
Organe - der Tatbestand des § 36 Abs. 2 Z. 8 FrG nicht erflllt sei.

Der Beschwerdefihrer habe sich erst kurzfristig im Bundesgebiet aufgehalten und sein ordentlicher Wohnsitz befinde
sich in Ungarn, weder aus dem Akteninhalt noch aus seiner Berufung seien nahere Bindungen zu im Inland aufhaltigen
Personen ersichtlich. Aufgrund einer fehlenden Integration sei daher nicht naher zu untersuchen, ob das gegen den
Beschwerdefiihrer verhangte Aufenthaltsverbot dringend geboten sei. Dennoch verweise die belangte Behdrde darauf,
daB durch ein derartiges Verhalten 6ffentliche Interessen erheblich beeintrachtigt wirden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
beantragt wird.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte die kostenpflichtige Abweisung
der Beschwerde; eine Gegenschrift wurde nicht erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im vorliegenden Fall in Betracht kommenden Bestimmungen
des Fremdengesetzes 1997 haben folgenden Wortlaut:
"Aufenthaltsverbot

§ 36. (1) Gegen einen Fremden kann ein Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen
die Annahme gerechtfertigt ist, dal3 sein Aufenthalt

1. die 6ffentliche Ruhe, Ordnung und Sicherheit gefahrdet oder

2. anderen im Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten &ffentlichen Interessen zuwiderlauft.



(2) Als bestimmte Tatsache im Sinne des Abs. 1 hat insbesondere zu gelten, wenn ein Fremder

1. von einem inlandischen Gericht zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von mehr als drei Monaten, zu einer teilbedingt
nachgesehenen Freiheitsstrafe, zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten oder
mehr als einmal wegen auf der gleichen schadlichen Neigung beruhender strafbarer Handlungen rechtskraftig

verurteilt worden ist;

2. mehr als einmal wegen einer Verwaltungsubertretung gemal3 § 99 Abs. 1 oder 2 der StralRenverkehrsordnung 1960,
BGBI. Nr. 159, gemaR § 366 Abs. 1 Z 1 der Gewerbeordnung 1994, BGBI. Nr. 194, in bezug auf ein
bewilligungspflichtiges, gebundenes Gewerbe, gemal3 den 8§ 81 oder 82 des Sicherheitspolizeigesetzes - SPG, BGBI. Nr.
566/1991, oder gemal3 den 88 9 oder 14 in Verbindung mit § 19 des Versammlungsgesetzes 1953, BGBI. Nr. 233, oder
wegen einer schwerwiegenden Ubertretung dieses Bundesgesetzes, des Grenzkontrollgesetzes, BGBI. Nr. 435/1996,
des Meldegesetzes 1991, BGBI. Nr. 9/1992, oder des Auslanderbeschaftigungsgesetzes rechtskraftig bestraft worden
ist;

3. im Inland wegen vorsatzlich begangener Finanzvergehen, mit Ausnahme einer Finanzordnungswidrigkeit, oder
wegen vorsatzlich begangener Zuwiderhandlungen gegen devisenrechtliche Vorschriften rechtskraftig bestraft worden
ist;

4. im Inland wegen eines schwerwiegenden Verstol3es gegen die Vorschriften, mit denen die Prostitution geregelt ist,
rechtskraftig bestraft oder im In- oder Ausland wegen Zuhalterei rechtskraftig verurteilt worden ist;

5. um seines Vorteils willen Schlepperei begangen oder an ihr mitgewirkt hat;

6. gegenlber einer Osterreichischen Behorde oder ihren Organen unrichtige Angaben Uber seine Person, seine
personlichen Verhaltnisse, den Zweck oder die beabsichtigte Dauer seines Aufenthaltes gemacht hat, um sich die
Einreise- oder die Aufenthaltsberechtigung gemal3 8 31 Abs. 1 und 3 zu verschaffen;

7. den Besitz der Mittel zu seinem Unterhalt nicht nachzuweisen vermag, es sei denn, er ware rechtmaRig zur
Arbeitsaufnahme eingereist und innerhalb des letzten Jahres im Inland mehr als sechs Monate einer erlaubten
Erwerbstatigkeit nachgegangen;

8. von einem Organ der Arbeitsinspektorate, der regionalen Geschaftsstellen oder der Landesgeschaftsstellen des
Arbeitsmarktservice bei einer Beschaftigung betreten wird, die er nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht
ausliben hatte durfen;

9. eine Ehe geschlossen, sich fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels oder eines Befreiungsscheines auf die Ehe
berufen, aber mit dem Ehegatten ein gemeinsames Familienleben im Sinne des Art. 8 EMRK nie gefuhrt und fur die
EheschlieBung einen Vermogensvorteil geleistet hat.

(3) Eine gemaR Abs. 2 mal3gebliche Verurteilung liegt nicht vor, wenn sie bereits getilgt ist. Eine solche Verurteilung
liegt jedoch vor, wenn sie durch ein auslandisches Gericht erfolgte und den Voraussetzungen des 8 73 StGB entspricht.

(4) Einer Betretung gemaR Abs. 2 Z 8 kommt die Mitteilung eines Arbeitsinspektorates oder einer Geschaftsstelle des
Arbeitsmarktservice Uber die Unzuldssigkeit der Beschaftigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz gleich,
sofern der Fremde bei dieser Beschaftigung von einem Organ des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes betreten worden
ist.

Schutz des Privat- und Familienlebens

8§ 37. (1) Wirde durch eine Ausweisung gemal den 88 33 Abs. 1 oder 34 Abs. 1 und 3 oder durch ein Aufenthaltsverbot
in das Privat- oder Familienleben des Fremden eingegriffen, so ist ein solcher Entzug der Aufenthaltsberechtigung nur
zuldssig, wenn dies zur Erreichung der im Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten Ziele dringend geboten ist.

(2) Eine Ausweisung gemald 8 34 Abs. 1 oder ein Aufenthaltsverbot darf jedenfalls nicht erlassen werden, wenn die
Auswirkungen auf die Lebenssituation des Fremden und seiner Familie schwerer wiegen als die nachteiligen Folgen
der Abstandnahme von seiner Erlassung. Bei dieser Abwagung ist insbesondere auf folgende Umstande Bedacht zu

nehmen:

1. die Dauer des Aufenthaltes und das AusmaR der Integration des Fremden oder seiner Familienangehérigen;
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2. die Intensitat der familiaren oder sonstigen Bindungen."

Voraussetzung fur die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gemald 8 36 Abs. 1 FrG ist die auf bestimmte Tatsachen
gegrundete Prognose, dal3 der Aufenthalt des Fremden die 6ffentliche Ruhe, Ordnung oder Sicherheit oder andere in
Art. 8 Abs. 2 EMRK genannte Offentliche Interessen (die nationale Sicherheit, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die
Verteidigung der Ordnung, die Verhinderung von strafbaren Handlungen, der Schutz der Gesundheit und der Moral
und der Schutz der Rechte und Freiheiten anderer) erheblich gefdhrdet (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 4.
September 1996, ZI.95/21/1209, vom 12. Marz 1997, Z1.95/21/1032, und vom 10. September 1997, Z1.95/21/0234, zur
entsprechenden Bestimmung des 8 18 Abs. 1 des Fremdengesetzes aus 1992). Daraus folgt, dal3 die Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes im Grunde des 8§ 36 Abs. 1 FrG nur dann in Betracht kommt, wenn ein solches erforderlich ist, um
die festgestellte, vom Fremden ausgehende Gefahr im Bundesgebiet abzuwenden. In 8 36 Abs. 2 FrG sind -
demonstrativ - Sachverhalte angefiihrt, die als bestimmte Tatsachen im Sinne des 8 36 Abs. 1 leg. cit. gelten, bei deren

Verwirklichung die dort genannte Annahme gerechtfertigt sein kann.

Ein Aufenthaltsverbot kann auch dann erlassen werden, wenn zwar keiner der in § 36 Abs. 2 FrG beispielsweise
aufgezahlten Tatbestande verwirklicht ist, wohl aber aufgrund bestimmter (in 8 36 Abs. 2 nicht aufgezahlter) Tatsachen
die in 8 36 Abs. 1 FrG umschriebene Gefahrlichkeitsprognose getroffen werden kann. Die in 8§ 36 Abs. 2 FrG
beispielsweise genannten Sachverhalte sind hiebei als Mal3stab fur die Schwere jener Tatsachen heranzuziehen, die
bei der Verhdngung eines blof3 auf 8 36 Abs. 1 FrG gegrindeten Aufenthaltsverbotes vorliegen muissen (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 1995, ZI. 95/21/0411, zu 8 18 Abs. 1 des Fremdengesetzes aus 1992).

Bei der Erstellung der fir jedes Aufenthaltsverbot zu treffenden Gefahrlichkeitsprognose ist im Grunde des § 36 Abs. 1
FrG das Gesamtverhalten des Fremden in Betracht zu ziehen und aufgrund konkreter Feststellungen eine Beurteilung
dahingehend vorzunehmen, ob und im Hinblick auf welche Umstdnde die im Gesetz umschriebene Annahme
gerechtfertigt ist (vgl. zu § 18 des Fremdengesetzes aus 1992 etwa die hg. Erkenntnisse vom 4. September 1996, ZI.
95/21/1209, und vom 10. September 1997, 71.95/21/0332).

8 36 Abs. 1 FrG unterscheidet sich von § 18 Abs. 1 des Fremdengesetzes aus 1992 insbesondere dadurch, daf3 die
Wortfolge "ist ein Aufenthaltsverbot zu erlassen" durch die Wendung "kann ein Aufenthaltsverbot erlassen werden"
ersetzt worden ist. Dies hat bewirkt, dall nunmehr der Behérde - abweichend von der Rechtslage nach dem
Fremdengesetz aus 1992 (vgl. dazu etwa die hg. Erkenntnisse vom 23. Juni 1994, ZI. 94/18/0304, und vom 19. Juni 1996,
Z1.95/21/0631) - insofern Ermessen eingerdumt ist, als sie durch § 36 Abs. 1 FrG ermachtigt wird, bei Vorliegen
bestimmter Umstdnde von der Erlassung eines Aufenthaltsverbotes trotz Erfullung der in den 88 36 bis 38 leg. cit.
normierten Tatbestandsvoraussetzungen abzusehen. Fir die Ausibung dieses Ermessens ist nicht bloR das Gewicht
der privaten und familidren Interessen des betroffenen Fremden, das bereits flr die Entscheidung, ob die
Voraussetzungen der §§ 36 bis 38 FrG gegeben sind, mafigeblich ist, von entscheidender Bedeutung. Die Behorde hat
vielmehr bei ihrer Ermessensentscheidung gemal § 36 Abs. 1 FrG in Erwdgung zu ziehen, ob und wenn ja welche
Umstande im Einzelfall vor dem Hintergrund der gesamten Rechtsordnung fur und gegen die Erlassung des
Aufenthaltsverbotes sprechen, und sich hiebei insbesondere von den Vorschriften des Fremdengesetzes 1997 leiten zu
lassen. Sie hat dabei den fUr ihre Entscheidung maRgebenden Sachverhalt bei entsprechender Wahrung des
Parteiengehors (8 45 AVG) festzustellen und in der Begrindung ihres Bescheides die fir die Ermessensibung
mafRgebenden Umstande und Erwadgungen insoweit aufzuzeigen, als dies fur die Rechtsverfolgung durch die Parteien
des Verwaltungsverfahrens und fiir die Nachpriifbarkeit des Ermessensaktes auf seine Ubereinstimmung mit dem
Gesetz erforderlich ist. (Vgl. zum Ganzen den hg. Beschlu® vom 24. April 1998, ZI. 96/21/0490.)

Der Beschwerdefuhrer halt den angefochtenen Bescheid deswegen flr rechtswidrig, weil er einem ihm bekannten
Gesellschafter einer 6sterreichischen Tischlerei, dem kurzfristig eine Arbeitskraft ausgefallen sei, aushilfsweise
geholfen habe, ein Stiegengeldnder zu montieren. Uber die Bezahlung sei nicht gesprochen worden, sodaR nicht
einmal nachgewiesen sei, dal} er fur diese Hilfe Uberhaupt eine Bezahlung beansprucht oder erlangt hatte. Die
belangte Behdérde vermége nicht darzulegen, worin die nachteiligen Folgen fiir die Republik Osterreich im konkreten
Fall lagen. Die Erlassung des Aufenthaltsverbotes fir die Dauer von funf Jahren greife massiv in das Privatleben des
Beschwerdefiihrers - der in einem Nachbarstaat lebe - ein, und das &ffentliche Interesse Uberwiege keinesfalls das
private Interesse des Beschwerdefiihrers.

Die belangte Behorde habe es auch in Verletzung von Verfahrensvorschriften unterlassen, einen vom
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Beschwerdefiihrer beantragten Zeugen zur Tatigkeit des Beschwerdefuhrers und dazu, dal3 er ohne Entgelt und nur
anlaBlich eines Kurzbesuches - wenn Uberhaupt, dann nur einige Stunden - seinen Freunden ausgeholfen habe, zu
vernehmen.

Die Beschwerde ist begriindet. Im vorliegenden Fall hat die belangte Behérde namlich keine konkrete, auf die Person
des Beschwerdefihrers bezogene Gefahrlichkeitsprognose getroffen und nicht dargelegt, inwiefern die Erlassung
eines Aufenthaltsverbotes erforderlich sei, um vom Beschwerdeflhrer im Bundesgebiet ausgehende Gefahren fir im §
36 Abs. 1 FrG genannte Rechtsgliter abzuwenden. Zwar kann die Austibung einer Beschaftigung durch einen Fremden,
die er nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht hatte ausiiben durfen, durchaus eine bestimmte Tatsache im
Sinn des 8 36 Abs. 1 FrG darstellen, und zwar auch dann, wenn - wie im vorliegenden Fall - der Fremde hiebei nicht im
Sinn des § 36 Abs. 2 Z. 8 leg. cit. betreten wurde. Die Feststellung allein, daR der Fremde, ohne hiezu berechtigt zu sein,
einer Beschaftigung nachgegangen sei, reicht jedoch fur die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes nicht aus. Vielmehr
muR in einem solchen Fall die Erlassung des Aufenthaltsverbotes zur Abwendung der Gefahr notwendig sein, daR der
Fremde auch in Zukunft einer unerlaubten Beschaftigung im Bundesgebiet nachgehen werde. Mit diesen Fragen hat
sich die belangte Behdrde aber in offensichtlicher Verkennung der Rechtslage nicht auseinandergesetzt und den
angefochtenen Bescheid daher mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Die belangte Behorde hat sich dartber hinaus mit dem ihr in 8 36 Abs. 1 FrG eingerdumten Ermessen nicht
auseinandergesetzt (vgl. dazu die obigen Ausfihrungen unter Bezugnahme auf den hg. BeschluR vom 24. April 1998,
ZI. 96/21/0490).

SchlieBlich ist noch auf folgendes hinzuweisen:

Die belangte Behérde hat als erwiesen angesehen, dalR der Beschwerdefiihrer in Osterreich einer Beschéaftigung
nachgegangen sei, ohne im Besitz einer dafir notwendigen Genehmigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
gewesen zu sein. Sie hat sich hiebei auf eine niederschriftlich festgehaltene Aussage des Beschwerdefiihrers vor der
Erstbehdrde im AnschluB an eine KFZ- und Lenkerkontrolle sowie auf eine Mitteilung der Behdrde erster Instanz
gestutzt, dall es hinsichtlich des Dolmetschers, der hiebei Ubersetzt habe, bis jetzt "keinerlei Fragen oder
Beschwerden" gegeben habe. Darauf, daRR der Beschwerdeflhrer in seiner Berufung zwei Zeugen zum Beweis dafilr
namhaft gemacht hat, dal er weder fiir das dort angeflihrte dsterreichische Unternehmen noch sonst tatig gewesen
sei, ist sie im angefochtenen Bescheid nicht eingegangen. Mit dieser Vorgangsweise hat die belangte Behorde
Verfahrensvorschriften in relevanter Weise verletzt, weil nicht auszuschlieBen ist, dal3 sie bei Einvernahme der
genannten Zeugen zu einem anderen, fur den Beschwerdefihrer glnstigen Ergebnis gelangt ware. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes darf die Behdrde einen Beweis nur dann von vornherein ablehnen,
wenn er, objektiv gesehen, nicht geeignet ist, Uber den maRgebenden Sachverhalt einen Beweis zu liefern. Eine
Wiirdigung von Beweisen hinsichtlich ihrer subjektiven Glaubwiirdigkeit ist nur nach deren Aufnahme maoglich (vgl. die
bei Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens, 5. Auflage, 1996, S. 310, angeflhrte
Rechtsprechung).

Der angefochtene Bescheid war - weil eine inhaltliche Rechtswidrigkeit jener wegen Verletzung von
Verfahrensvorschriften vorgeht - gemaf3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griundet sich auf die 88 47 ff VWGG i. V.m. der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr.
416/1994.

Wien, am 20. Oktober 1998
Schlagworte
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