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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrdte Dr. Robl,
Dr. Pelant, Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Plankensteiner, Uber die
Beschwerde des H, vertreten durch Dr. Rudolf Breuer, Rechtsanwalt in 2700 Wiener Neustadt, Hauptplatz 28, gegen
den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Niederdsterreich vom 16. Juni 2004, ZI. Fr 1632/04,
betreffend Erlassung eines befristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem zitierten, im Instanzenzug ergangenen Bescheid erliel3 die belangte Behdrde gegen den Beschwerdefihrer,
einen tlrkischen Staatsangehorigen, gemalR § 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.

Folgender Sachverhalt ist unbestritten:

Der Beschwerdefuhrer reiste am 3. Mai 2001 illegal ein und stellte einen Asylantrag. Dieser Antrag wurde mit Bescheid
des Bundesasylamtes vom 15. Marz 2002 gemal § 7 Asylgesetz 1997 mit einem (negativen) Ausspruch nach § 8 leg. cit.
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abgewiesen. Das Berufungsverfahren ist (bezogen auf den Zeitpunkt der Erlassung des nun mit Beschwerde
bekampften Bescheides) anhdngig. Dem Beschwerdeflhrer wurde ab 16. Mai 2003 Sozialhilfe gewahrt.

Am 27. Februar 2004 fuhrten Organe des Zollamtes Wiener Neustadt, Team KIAB, in einem naher bezeichneten Lokal
eine Kontrolle durch, bei der der Beschwerdefiihrer hinter der Theke beim Addieren von Betragen angetroffen wurde.
Bei dieser Amtshandlung wurde Iman P. vernommen, welcher (auszugsweise) folgende niederschriftliche Angaben
tatigte:

"(Der Beschwerdeflhrer) war mit dem Kontrollieren des heutigen Umsatzes beschaftigt. Ich habe ihn gebeten, den
heutigen Umsatz zusammenzurechnen. Er kommt zwar jeden Tag, hat mir aber nur heute geholfen, weil ich zum
Friseur musste. Er bekommt kein Geld, jedoch darf er hier im Lokal etwas trinken. (Den Beschwerdefuhrer) kenne ich
Uber seinen Onkel, dessen Schulfreund ich war."

Mit Bescheid vom 8. April 2004 erlieR die Bezirkshauptmannschaft Wiener Neustadt gegen den Beschwerdeflhrer ein
auf 5 Jahre befristetes Aufenthaltsverbot.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte der Beschwerdefihrer u.a. vor, dass er sich sehr oft im genannten Lokal
aufhalte, weil es sich um einen typischen Treffpunkt tirkischer Staatsangehdriger handle. Er kdnne auch weitere
Personen nennen, die bezeugen kdnnen, dass er sich dort haufig aufhalte, dort keiner Beschaftigung nachgehe,
sondern sich mit Freunden treffe und dass er auf Grund dieser haufigen Anwesenheit mit dem Lokalbesitzer
befreundet sei. Damit werde auch plausibel, warum er diesem bei der Abrechnung geholfen habe. Es ergehe der
Beweisantrag, bestimmte (mit Namen und Anschrift bekannt gegebene) Zeugen zu befragen.

Mit dem angefochtenen Bescheid bestétigte die belangte Behorde die Erlassung des Aufenthaltsverbotes und
begriindete dies im Wesentlichen damit, dass sie es als erwiesen annehme, dass der Beschwerdefiihrer einer
Beschaftigung (Kontrollieren des Tagesumsatzes) ohne erforderliche arbeitsmarktrechtliche Bewilligung nachgegangen
sei. Diese Annahme stitze sich auf die Sachverhaltsdarstellungen der Beamten des Zollamtes Wiener Neustadt in der
Anzeige vom 5. Marz 2004 und auf die niederschriftlichen Angaben des Iman P. vom 27. Februar 2004. Der
Behauptung des Beschwerdeflhrers, fir Iman P. eine unentgeltliche Tatigkeit verrichtet zu haben, werde
entgegengehalten, dass er fUr seine Tatigkeit entgeltwerte Gegenleistungen in Form einer kostenlosen Bereitstellung
einer Verpflegung bezogen habe. Die Arbeit sei ihm von Iman P. in Auftrag gegeben worden, woraus folge, dass er in
dieser Zeit in der Firma eingebunden und von seinem Arbeitgeber persdnlich und wirtschaftlich abhangig gewesen sei.
Somit sei die Tatigkeit als Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren. Als bloRe Gefalligkeitsdienste
wlrden kurzfristige, freiwillige und unentgeltliche Dienste anerkannt, die vom Leistenden auf Grund spezifischer
Bindungen zwischen ihm und dem Leistungsberechtigten erbracht wirden. Bedenken seien aber dann angebracht,
wenn die Tatigkeit in einem Gewerbebetrieb erfolge, wobei fiir einen Gefalligkeitsdienst noch die Freiwilligkeit der
Arbeitsleistung wesentlich sei. Vom Fehlen einer solchen Freiwilligkeit sei beim Beschwerdefihrer aber jedenfalls
auszugehen, "da Sie ja quasi einen anderen Beschaftigten im Lokal vertreten" hatten. Dass "eindeutig eine
Beschaftigung entgegen den Bestimmungen des Auslanderbeschéaftigungsgesetzes vorliegt", ergebe sich aus dem
Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Wiener Neustadt gegen Iman P. "Die von Ihnen beantragte Einvernahme
der angefiihrten Zeugen war auf Grund des nach Ansicht der erkennenden Behorde ausreichend geklarten
Sachverhaltes nicht notwendig."

Gestutzt auf diese Ausfuhrungen bejahte die belangte Behdrde in der Folge die Prognose nach & 36 Abs. 1 FrG und
erachtete das Aufenthaltsverbot als dringend geboten nach § 37 Abs. 1 FrG. Zur Interessenabwagung nach § 37 Abs. 2
FrG fUhrte sie aus, dass der Beschwerdefiihrer mit seinem Bruder in einem gemeinsamen Haushalt lebe, weil er nach
Einbringung des Asylantrages nicht in Bundesbetreuung aufgenommen worden sei. Sein dreijahriger Aufenthalt im
Bundesgebiet werde flr eine Integration nicht besonders gewichtet. Somit sei mit dem Aufenthaltsverbot nur ein
geringer Eingriff in sein Privatleben verbunden und es stehe weder § 37 FrG noch das der Behdrde nach § 36 Abs. 1 FrG
eingeraumte Ermessen dem Aufenthaltsverbot entgegen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde nach Vorlage der
Verwaltungsakten durch die belangte Behdrde erwogen:

Gemall 8 36 Abs. 1 FrG kann gegen einen Fremden ein Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn auf Grund
bestimmter Tatsachen die Annahme gerechtfertigt ist, dass sein Aufenthalt die 6ffentliche Ruhe, Ordnung und
Sicherheit gefahrdet (Z 1) oder anderen in Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten o&ffentlichen Interessen (diese



Konventionsbestimmung nennt die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl
des Landes, die Verteidigung der Ordnung, die Verhinderung von strafbaren Handlungen, den Schutz der Gesundheit
und der Moral und den Schutz der Rechte und Freiheiten anderer) zuwiderlauft (Z 2).

In § 36 Abs. 2 FrG sind demonstrativ Sachverhalte angefiihrt, die als bestimmte Tatsachen im Sinn des 8 36 Abs. 1
leg. cit. gelten, bei deren Verwirklichung die dort genannte Annahme gerechtfertigt sein kann. Bei der Erstellung der fur
jedes Aufenthaltsverbot zu treffenden Gefahrlichkeitsprognose ist das Gesamtverhalten des Fremden in Betracht zu
ziehen und auf Grund konkreter Feststellungen eine Beurteilung dahin vorzunehmen, ob und im Hinblick auf welche
Umstande die in § 36 Abs. 1 FrG umschriebene Annahme gerechtfertigt ist. Bei der Entscheidung, ein
Aufenthaltsverbot zu erlassen, ist Ermessen zu Uben, wobei die Behdérde vor dem Hintergrund der gesamten
Rechtsordnung auf alle fiir und gegen das Aufenthaltsverbot sprechenden Umstande Bedacht zu nehmen hat (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 26. April 2005, ZI. 2005/21/0044).

Gemal’ § 36 Abs. 2 Z 8 FrG hat als bestimmte Tatsache im Sinn des § 36 Abs. 1 FrG zu gelten, wenn der Fremde von
einem Organ der Zollbehérde, der regionalen Geschaftsstellen oder der Landesgeschéaftsstellen des
Arbeitsmarktservice bei einer Beschaftigung betreten wird, die er nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz nicht
ausliben hatte durfen. Ein bloBer Gefalligkeitsdienst fallt nicht unter die bewilligungspflichtige Beschaftigung im Sinn
des AusIBG. Als Gefalligkeitsdienste konnen aber nur kurzfristige, freiwillige und unentgeltliche Dienste anerkannt
werden, die vom Leistenden auf Grund spezifischer Bindungen zwischen ihm und dem Leistungsberechtigten erbracht
werden. Der Ubergang von einem Gefilligkeitsdienst zu einer kurzfristigen Beschéftigung im Sinn des AusIBG ist
flieBend. Es ist eine Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles vorzunehmen, um einen Gefalligkeitsdienst annehmen
zu kénnen (vgl. zum Ganzen etwa die hg. Erkenntnisse vom 27. Marz 2007, ZI. 2006/21/0009, und vom 30. August 2007,
ZI.2004/21/0091).

Der Beschwerdefihrer weist zu Recht auf der belangten Behérde unterlaufene Verfahrensmangel hin. Zum einen
verneinte die belangte Behdrde die fir die Annahme eines (bloRen) Gefalligkeitsdienstes geforderte Freiwilligkeit der
Tatigkeit mit der far sich unschlUssigen Begrindung, vom Vorliegen einer solchen Verpflichtung sei jedenfalls
auszugehen, weil der Beschwerdefuhrer einen anderen Beschaftigten im Lokal "vertreten" habe; dieser Annahme einer
"Vertretung" liegt aber die zitierte Aussage zu Grunde, dass der Beschwerdeflhrer "geholfen" habe, weil Iman P. zum
Frisér habe gehen mussen. Dieser Aussage lasst sich entgegen der Auffassung der belangten Behoérde auch nicht ein
"Auftrag" im Sinn einer weisungsgebundenen Tatigkeit entnehmen. Zum anderen hat der Beschwerdefuhrer - wie
zitiert - in der Berufung vorgebracht, dass er sich in dem genannten Lokal, einem Treffpunkt turkischer
Staatsangehoriger, haufig aufhalte, dort keiner Beschaftigung nachgehe und auf Grund dieser haufigen Anwesenheit
mit dem Lokalbesitzer befreundet sei, weshalb er diesem bei der Abrechnung geholfen habe. Dieser behauptete
Sachverhalt kénnte rechtlich als Gefalligkeitsdienst gewertet werden, weshalb die belangte Behérde durch die
Unterlassung der Vernehmung der beantragten Zeugen mit der Begrindung, der Sachverhalt sei ausreichend geklart,
den angefochtenen Bescheid mit einem wesentlichen Verfahrensmangel belastet hat.

Entgegen ihrer Ansicht bestand im vorliegenden Aufenthaltsverbotsverfahren keine Bindung an die rechtskraftige
Bestrafung des Iman P. (vgl. auch dazu das zitierte Erkenntnis ZI.2004/21/0091), weshalb auch diese
Bescheidbegriindung am vorgeworfenen Verfahrensmangel nichts dndert.

Somit war der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003.
Wien, am 24. Oktober 2007
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