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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate

Dr. Zeizinger, Dr. Robl, Dr. Rigler und Dr. Handstanger als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Simetzberger,
Uber die Beschwerde des Z, vertreten durch Dr. W, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fur
das Bundesland Wien vom 15. November 1994, ZI. SD 817/94, betreffend Erlassung eines befristeten
Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.630,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung
l.

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien (der belangten
Behorde) vom 15. November 1994 wurde gegen den Beschwerdeflhrer, einen Staatsangehorigen der Jugoslawischen
Foderation, gemal § 18 Abs. 1 iVm Abs. 2 Z. 8 Fremdengesetz - FrG, BGBI. Nr. 838/1992, ein Aufenthaltsverbot fur die
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Dauer von funf Jahren erlassen.

Die belangte Behdrde nahm als erwiesen an, dal3 der Beschwerdefiihrer am 23. November 1993 von Organen des
Landesarbeitsamtes auf einer Baustelle in Wien 16 beim Ausheben einer Kiinette betreten worden sei. Der Polier der
Baufirma habe ausgesagt, dal3 ihm der Beschwerdefuhrer von der Firma D als Leiharbeiter fir diverse Grab- und
Reinigungsarbeiten Uberlassen worden sei. Er sei am Vortag vom Chef der Firma D auf die Baustelle gebracht worden;
die Anweisungen fur die Arbeit sowie die Kontrolle der Arbeit und der Arbeitszeit sei jedoch durch ihn (den Polier)
erfolgt. Er habe geglaubt, daRR der Arbeiter M heiRRe, weil ihm falsche Papiere (Befreiungsschein) tbergeben worden
seien. Der Beschwerdefiihrer habe bei der Vernehmung zu Protokoll gegeben, er hatte auf der Baustelle nur zwei Tage
vertretungsweise gearbeitet, sonst wére er in Osterreich keiner Beschaftigung nachgegangen. Die Erstbehérde sei
aufgrund dieses Sachverhaltes zu Recht zu dem Ergebnis gelangt, dal der Beschwerdeflhrer eine Beschaftigung i. S.
des Auslanderbeschaftigungsgesetzes angetreten und ausgelibt habe, die er mangels Vorliegens einer Erlaubnis nicht
hatte austben dirfen. Die Grinde, weshalb er diese Beschaftigung aufgenommen habe, namlich vertretungsweise fur
einen Kollegen wahrend dessen Krankheit, sei ebensowenig von Belang wie die Art der Gegenleistung und der
Umstand, daB er dabei angeblich auch den Arbeitgeber Uber seine Identitat getduscht habe. Seine Arbeitsleistung sei
unter Anweisung und Kontrolle eines Firmenverantwortlichen erfolgt. Eine rechtskraftige Bestrafung des Arbeitgebers
sei nicht Voraussetzung fur die Erflllung des Tatbestandes. Eine "regelmaRige Schwarzarbeit" sei ebenfalls nicht
erforderlich. Angesichts des Stellenwertes einer geordneten Arbeitsmarktverwaltung gefahrde der Aufenthalt eines
Fremden, der den Tatbestand des § 18 Abs. 2 Z. 8 FrG erfiillt habe, die 6ffentliche Ordnung, weshalb auch die
Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 leg. cit. erflllt seien. (In der weiteren Bescheidbegriindung befalte sich die belangte
Behorde mit der Frage der Zulassigkeit eines Aufenthaltsverbotes gegen den Beschwerdeflihrer unter dem
Gesichtspunkt der 88 19 und 20 Abs. 1 FrG; diese Frage wurde bejaht.)

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

I.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die Beschwerde bekampft die Rechtsansicht der belangten Behérde, der Beschwerdefihrer habe den Tatbestand
des § 18 Abs. 2 Z. 8 FrG verwirklicht. Tatsachlich sei dieser - worauf bereits in der Berufung hingewiesen worden sei -
far einen erkrankten Kollegen "eingesprungen" und habe fur kurze Zeit (ein oder zwei Tage) dessen Arbeit vollbracht.
Der BeschwerdefUhrer sei vom Arbeitgeber (des "Kollegen") nicht entlohnt worden, vielmehr sei er vom "Kollegen"
(lediglich) zum Essen eingeladen worden. Der Arbeitgeber - der im Ubrigen daflr nicht rechtskraftig bestraft worden sei
- habe gar nicht gewuBt, dal3 der Beschwerdefiihrer aushilfsweise tatig geworden sei. In der Beschwerde wird dazu
bekraftigend vorgebracht, daR der Beschwerdefihrer "keinen wie immer gearteten Arbeitsvertrag abgeschlossen und
die Beschaftigung nicht in seinem Namen ausgelibt" habe. Es sei keine Entlohnung vereinbart worden, weshalb auch
kein Arbeitsverhaltnis mit dem Beschwerdefihrer begriindet worden sei. Eine allfallige Entlohnung fir die Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers komme "natirlich Herrn Stanojevic" (dem besagten "Kollegen") zugute.

2.1. Als wesentlichen Sachverhalt stellte die belangte Behdrde - den Angaben des Poliers der "Baufirma"

(Hofman & Maculan Bau AG) folgend - fest, daB der Beschwerdefiihrer von der Firma D dem genannten
Bauunternehmen als "Leiharbeiter" zur Vornahme verschiedener Arbeiten Gberlassen worden sei.

2.2. Von daher gesehen war fur die rechtliche Beurteilung durch die belangte Behdrde, ob der Beschwerdefihrer bei
einer Beschaftigung betreten wurde, die er nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) nicht hatte austben
durfen (8§ 18 Abs. 2 Z. 8 FrG), die Bestimmung des 8§ 2 Abs. 2 lit. e AusIBG maRgebend, derzufolge als Beschaftigung die
Verwendung (iberlassener Arbeitskrafte i.S. des § 3 Abs. 4 des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes (AUG) gilt. Gem3R § 3
Abs. 1 AUG ist die Uberlassung von Arbeitskraften die Zurverfligungstellung von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an
Dritte. § 3 Abs. 4 AUG bestimmt, daR Arbeitskrafte Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche Personen sind.

2.3. Auf dem Boden dieser Rechtslage setzt eine Beschaftigung das Vorhandensein einer (berlassenen Arbeitskraft,
also eines Uberlassenen Arbeitnenmers oder einer Uberlassenen arbeitnehmerahnlichen Person, voraus. Unterstellte



man die Richtigkeit des vom Beschwerdeflhrer in seiner Berufung erstatteten einschlagigen Vorbringens (oben I1.1.),
so ware diese Voraussetzung hier nicht gegeben gewesen: Weder hatte der Beschwerdefiihrer als Arbeitnehmer oder
als arbeitnehmerahnliche Person qualifiziert werden koénnen, weil er in keinem Arbeitsverhdltnis bzw.
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis (fir welche Rechtsbeziehungen die Vereinbarung der Entgeltlichkeit essentiell ist)
stand, noch ware in seinem Fall - aus eben diesem Grund - eine "Uberlassung von Arbeitskraften" i.S. des 8 3 Abs. 1iVm
Abs. 4 AUG vorgelegen. Als Folge dessen ware die Subsumtion der in Rede stehenden Tatigkeit des Beschwerdefiihrers
unter den Begriff der "Beschaftigung" i.S. des § 2 Abs. 2 lit. e AusIBG und damit desweiteren die Annahme der Erfillung
des Tatbestandes des § 18 Abs. 2 Z. 8 FrG nicht rechtens gewesen.

Daraus ergibt sich, dal3 das Fehlen einer hinreichenden Auseinandersetzung mit den den Kern der hier maR3geblichen
Rechtsfrage ansprechenden Berufungsausfihrungen von Relevanz ist, kann doch nicht ausgeschlossen werden, daf3
die belangte Behdrde bei Unterbleiben dieses Versaumnisses (im Wege der allfalligen Verneinung der Verwirklichung
des Tatbestandes des § 18 Abs. 2 Z. 8 FrG) zu einem anderen (fir den BeschwerdefUhrer glnstigeren) Ergebnis gelangt

ware.

3. Dieser rechtlichen Beurteilung kénnte nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dal das Verhalten des
Beschwerdefiihrers (Aufnahme einer Tatigkeit im Namen einer anderen Person und damit unter Tauschung
hinsichtlich seiner Identitat) ein Fehlverhalten darstellt, welches "direkt", also ohne daR einer der Tatbestande des § 18
Abs. 2 FrG verwirklicht worden wére, dem § 18 Abs. 1 leg. cit. subsumierbar ware (zur rechtlichen Moglichkeit, ein
Aufenthaltsverbot ausschlieBlich auf § 18 Abs. 1 FrG zu stitzen, vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 9. November 1995, ZI.
94/18/0735, mwN). Denn dazu, dafd im Beschwerdefall eine "unmittelbare" Gebrauchnahme von § 18 Abs. 1 FrG (ohne
"Dazwischentreten" eines Tatbestandes des § 18 Abs. 2 leg. cit.) zuldssig ware, hatte es einer nachvollziehbaren
Begrindung seitens der belangten Behorde dafiir bedurft, weshalb das bezeichnete Fehlverhalten des
Beschwerdefiihrers in seiner Gesamtheit, ungeachtet der Erstmaligkeit und auch ungeachtet dessen, dal er sich auf
diese Weise offensichtlich keine (fremdenrechtlich bedeutsamen) Berechtigungen verschaffen wollte (und konnte), die
Annahme rechtfertige, dald sein (weiterer) Aufenthalt die o&ffentliche Ordnung in einer die Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes gebietenden Art gefdhrde.

4. Da nach dem Gesagten die belangte Behorde ihre Entscheidung mit einem wesentlichen Verfahrensmangel
belastete, war der angefochtene Bescheid - ohne daRR auf das weitere Beschwerdevorbringen eingegangen zu werden
brauchte - gemald § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

5. Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet sich - im Rahmen des gestellten Antrages (§ 59 Abs. 1 VWGQG) - auf die
88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VWGG iVm der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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