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Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
03.11.2004

Geschaftszahl
2001/18/0129

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 Schriftfuhrers
Mag. Stummer, tber die Beschwerde des S, geboren 1949, vertreten durch Dr. Theodor Strohal, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Opernring 10, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien vom
17. Mai 2001, ZI. SD 298/01, betreffend Erlassung eines befristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
l.

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien (der
belangten Behdrde) vom 17. Mai 2001 wurde gegen den Beschwerdefiihrer, einen polnischen Staatsangehérigen,
gemdl 8§36 Abs.1l iVm Abs.2 Z.8 und Abs.4 des Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. I Nr. 75, ein
Aufenthaltsverbot fir die Dauer von fiinf Jahren erlassen.

Die Grinde des erstinstanzlichen Bescheides seien auch flr die Entscheidung der belangten Behdrde
maBgebend. Der Beschwerdefiihrer sei Anfang Juli 2000 nach Osterreich eingereist und habe sich am
6. Juli 2000 polizeilich angemeldet. Am 2. September 2000 sei er in Wien auf einer Baustelle von
Sicherheitswachebeamten beim Reinigen einer Wand zwecks anschlieendem Befestigen von Holzplatten
mittels plastischer und dauerelastischer Kunststoffmasse betreten worden. Der Beschwerdefiihrer besitze keinen
Aufenthaltstitel. Er habe sich zum Nachweis der RechtméRigkeit der von ihm ausgeubten Tatigkeit auf den ihm
am 12. Juli 2000 vom Magistrat der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt, ausgestellten Gewerbeschein fir
das VerschlieBen von Bauwerksfugen mittels plastischer und dauerelastischer Kunststoffmassen bzw.
Kunststoffprofilen unter Ausschluss jeder an einen Befahigungsnachweis gebundenen Tatigkeit berufen. Auch
als Inhaber eines Gewerbescheines ware der Beschwerdefihrer nur im Zusammenhang mit einer
Beschéftigungsbewilligung und einem Aufenthaltstitel zur Aufnahme einer Beschéftigung berechtigt gewesen.
Das Arbeitsmarktservice Wien habe am 22. November 2000 bzw. am 17. April 2001 mitgeteilt, dass der
Beschwerdefiihrer fur die von ihm ausgefihrte Tatigkeit als Maler- bzw. Bauhelfer eine
Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschéftigungsgesetz bendtigt hatte. Der Tatbestand des § 36
Abs. 2 Z. 8iVm Abs. 4 FrG sei erfillt.

Dem o6ffentlichen Interesse an der Wahrung eines geordneten Arbeitsmarktes komme aus der Sicht des
Schutzes und der Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung ein besonders hoher Stellenwert zu. Jede
Verletzung der zwingenden Bestimmungen des Auslanderbeschéftigungsgesetzes schadige staatliche und
privatwirtschaftliche Interessen in erheblichem AusmaRB, weil sie eine Verzerrung des Wetthewerbs und des
Arbeitsmarktes bewirke, Lohndumping und die Hinterziehung von Steuern und Abgaben ermdgliche und den
primdren Zugang inléndischer Arbeitskréafte sowie eine geregelte Eingliederung auslédndischer Arbeitnehmer in
den Arbeitsmarkt verhindere. Die Voraussetzungen fiir die Erlassung des Aufenthaltsverbotes gegen den
Beschwerdefihrer, der dieses maBRgebliche dffentliche Interesse durch sein Fehlverhalten beeintrachtigt habe, sei
auch im Grund des § 36 Abs. 1 FrG gegeben.
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Auf Grund des d&uRerst kurzen und zudem unrechtm&Rigen inlandischen Aufenthaltes des
Beschwerdefiihrers und im Hinblick auf das Fehlen familidrer Bindungen kdnne von einem mit dem
Aufenthaltsverbot verbundenen Eingriff in das Privat- oder Familienleben des Beschwerdefiihrers keine Rede
sein. Eine Interessenabwégung geméaR § 37 FrG sei nicht vorzunehmen.

Da auch keine besonderen, zu Gunsten des Beschwerdefiihrers sprechenden Umsténde vorlégen, habe die
Behérde von der Erlassung des Aufenthaltsverbotes auch nicht im Rahmen des ihr zustehenden Ermessens
Abstand nehmen konnen.

Ein Wegfall des fiir die Erlassung des Aufenthaltsverbotes maligeblichen Grundes, namlich der Gefahrdung
der offentlichen Ordnung durch seinen Aufenthalt, kénne nicht vor Verstreichen des fiir das Aufenthaltsverbot
festgesetzten Zeitraumes erwartet werden.

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Gemdl §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 8§ 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 Beschéftigung betreten wird, die er nach dem Ausléanderbeschéftigungsgesetz
nicht hatte ausiiben durfen. Nach Abs. 4 dieser Gesetzesbestimmung kommt einer Betretung gemall Abs. 2 Z. 8
die Mitteilung eines Arbeitsinspektorates oder einer Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice (ber die
Unzulassigkeit der Beschaftigung nach dem Auslanderbeschéftigungsgesetz gleich, sofern der Fremde bei dieser
Beschéftigung von einem Organ des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes betreten worden ist.

2. Die im vorliegenden Fall malRgeblichen Bestimmungen des Ausléanderbeschaftigungsgesetzes - AusIiBG,
BGBI. Nr. 218/1975, idF BGBI. | Nr. 78/1997, lauten:

"§ 2. (2) Als Beschéftigung gilt die Verwendung
a) in einem Arbeitsverhaltnis,

b) in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher
oder sonstiger VVorschriften ausgetbt wird,

(4) Fir die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend. ...

8§ 3. (2) Ein Auslander darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine Beschaftigung
nur antreten und ausuben, wenn fir ihn eine Beschéftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung erteilt oder
eine Anzeigebestatigung oder eine EU-Entsendebestdtigung ausgestellt wurde oder wenn er eine flr diese
Beschéftigung glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein besitzt."

3.1. Der Begriff der Beschéftigung ist - soweit dies im Beschwerdefall in Betracht kommt - durch § 2
Abs. 2 AusIBG unter anderem in der Weise bestimmt, dass die Verwendung in einem Arbeitsverhéltnis oder in
einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger
Vorschriften ausgeubt wird, als Beschaftigung gilt. MalRgebend fir diese Einordnung in den genannten
Beschaftigungsbegriff ist, dass die festgestellte Tatigkeit in personlicher bzw. wirtschaftlicher Abhé&ngigkeit des
Arbeitenden ausgelbt wird. Als (der Bewilligungspflicht unterworfenes) Beschéftigungsverhéltnis im Sinn des
8 2 Abs. 2 AusIBG st unter anderem auch eine kurzfristige oder aushilfsweise Beschaftigung anzusehen. Das
Tatbestandselement der Beschéftigung ist ausschlieBlich nach dem wirtschaftlichen Gehalt der Téatigkeit zu
beurteilten. Auf eine zivilrechtliche Betrachtung, ob Uberhaupt ein Arbeitsvertrag zu Stande kam, ob diesem
(etwa im Hinblick auf § 879 ABGB oder mangels einer rechtsgeschéftlichen Willensubereinstimmung) Méngel
anhaften, oder welche vertragliche Bezeichnung die Vertragsparteien der Téatigkeit gegeben haben, kommt es
hingegen nicht an (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2002, ZI. 2001/09/0080).

Der Begriff des Arbeitsverhdltnisses iSd 8 2 Abs. 2 AusIBG ist mit dem des Arbeitsverhéltnisses im
Arbeitsvertragsrecht ident (vgl. das hg. Erkenntnis vom 5. April 2002, ZI. 99/18/0039, mwnN). Beim
"VerschlieBen von Bauwerksfugen mittels plastischer und dauerelastischer Kunststoffmassen bzw.
Kunststoffprofilen unter Ausschluss jeder an einen Befahigungsnachweis gebundenen Tétigkeit" (so das am
10. Juli 2000 vom Beschwerdefiilhrer angemeldete Gewerbe) bzw. beim Reinigen einer Wand zwecks
anschlieBendem Befestigen von Holzplatten mittels plastischer und dauerelastischer Kunststoffmasse handelt es
sich nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt (8 2 Abs. 4 AusIBG) um Hilfsarbeiten bzw. einfache manipulative
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Tatigkeiten. Wenn jemand bei der Erbringung von Dienstleistungen arbeitend unter solchen Umsténden
angetroffen wird, die nach der Lebenserfahrung tblicherweise auf ein Dienstverhaltnis hindeuten (wie dies bei
Hilfsarbeiten auf einer Baustelle der Fall ist), dann ist die Behorde berechtigt, von einem Dienstverhéltnis im
Ublichen Sinn auszugehen, sofern im Verfahren nicht jene atypischen Umstande dargelegt werden kdnnen, die
einer solchen Deutung ohne nédhere Untersuchung entgegenstehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Juli 2001,
Z1.99/08/0030, sowie § 28 Abs. 7 AusIBG). Die Behorde ist in einem solchen Fall nicht gehalten, weitwendige
Uberlegungen zu der Frage anzustellen, ob der Hilfsarbeiter in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis steht,
da dies - wenn anders lautende Behauptungen nicht aufgestellt werden - unter den gegebenen Umstanden ohne
weiteres vorausgesetzt werden konnte (vgl. das hg. Erkenntnis vom 20. November 2002, ZI. 2000/08/0021). So
ist auch dem im Verwaltungsakt erliegenden "Auftragsschreiben™ der K. GesmbH an den Beschwerdefiihrer vom
25. September 2000 nur zu entnehmen, dass dieser gegen "ca. 10.000,-- (Zehntausendschilling)" auf einer
bestimmten Baustelle ab dem 30. (richtig wohl: 10.) November 2000 "Boden und Wandfugen mit dauerel.
Fugenmasse im Hof schliefen" soll, wobei die Verrechnung nach Arbeitsaufwand "zu einem Preis von 280,--
/Ifm" erfolgen werde. Anhaltspunkte dafiir, dass die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers nicht bloR nach der
Bezeichnung, sondern nach ihrem wahren wirtschaftlichen Gehalt keine (bliche unselbstdndige Beschéftigung
als Hilfsarbeiter auf einer Baustelle ware, lassen sich daraus nicht ableiten. Der Umstand, dass der
Beschwerdeflhrer beim Magistratischen Bezirksamt geméR § 340 Abs. 4 der Gewerbeordnung 1994 ein freies
Gewerbe angemeldet hat, ist fur die Beurteilung des vorliegenden Beschaftigungsverhéltnisses nach seinem
wahren wirtschaftlichen Gehalt ebenfalls nicht maRgeblich. Uber diesen (nur formalen) Umstand hinaus hat der
Beschwerdefiihrer jedoch keinerlei die tatsachliche Erbringung seiner Arbeitsleistungen betreffenden
Behauptungen aufgestellt, die die belangte Behdrde hétten veranlassen miissen, sich mit der Frage auseinander
zu setzen, ob der Beschwerdefiihrer, obzwar nicht als personlich abh&ngiger Arbeitnehmer, so doch als freier
Dienstnehmer (ein Werkvertrag kommt fur einfache manipulative Tétigkeiten nicht in Frage:

vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Oktober 1999, ZI. 98/09/0033), in einem arbeitnehmeréhnlichen Verhdltnis
gestanden hat, dh ob er nach dem genau zu erhebenden Gesamtbild der Tatigkeit wirtschaftlich unselbstdndig
und unter a&hnlichen wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen wie ein Arbeitnehmer tétig gewesen ist
(vgl. nochmals das zitierte hg. Erkenntnis ZI. 98/09/0033). Es ertibrigt sich daher auch eine Auseinandersetzung
mit der Frage, ob der Beschwerdefiihrer - sollte er in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnis gestanden sein -
seine Tatigkeit bloR wegen einer (formalen) Anmeldung eines freien Gewerbes "auf Grund gewerberechtlicher
Vorschriften" (§ 2 Abs. 2 lit. b AusBG) verrichtet hat.

3.2. Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, am 2. September 2000 von Sicherheitswachebeamten auf einer
Baustelle bei der Vornahme der genannten Hilfsarbeiten betreten worden zu sein. Das Arbeitsmarktservice Wien
hat der erstinstanzlichen Behérde am 17. April 2001 mitgeteilt, dass der Beschwerdefuihrer "flr die Téatigkeit als
Bauhelfer, namlich dem Befestigen von Holzplatten mittels plastischer und dauerelastischer Kunststoffmasse,
bzw. den entsprechenden Vorarbeiten eine Beschaftigungsbewilligung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz
benotigt hatte." Damit erfullt das Verhalten des Beschwerdefiihrers im Hinblick auf das unter 3.1. Gesagte den
Tatbestand des § 36 Abs. 1 Z. 8 iVm Abs. 4 FrG. Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers ist es fur ein
Vorliegen einer Mitteilung im Sinn des § 36 Abs. 4 FrG nicht erforderlich, dass sich das Arbeitsmarktservice
auch damit auseinander setzt, dass der Beschwerdefiihrer - wie schon mehrfach erwéhnt - Inhaber eines
Gewerbescheines war, zumal die belangte Behdrde die Frage, ob ein Fremder eine Beschéftigung ausgeubt hat,
die er nach dem Auslédnderbeschaftigungsgesetz nicht hatte austiben dirfen, ohne Bindung an die besagte
Mitteilung des Arbeitsmarktservice zu beurteilen hatte.

4. Gegen die Auffassung der belangten Behorde, dass auch die im § 36 Abs. 1 FrG umschriebene Annahme
gerechtfertigt sei, bestehen im Hinblick auf das grofle offentliche Interesse an der Verhinderung von
"Schwarzarbeit" (vgl. das hg. Erkenntnis vom 14. Marz 2000, ZI. 98/18/0167) keine Bedenken.

5. Der Beschwerdefiihrer wendet sich auch nicht gegen die Ansicht der belangten Behorde, dass auf Grund
seines &ulerst kurzen und zudem unrechtmagigen inlandischen Aufenthaltes und im Hinblick auf das Fehlen
familidrer Bindungen mit dem Aufenthaltsverbot kein Eingriff in sein Privat- oder Familienleben verbunden und
eine Interessenabwégung iSd § 37 FrG nicht vorzunehmen ist.

6. Soweit der Beschwerdefiihrer der belangten Behdrde die gesetzwidrige Austbung des bei der Anwendung
des § 36 Abs. 1 FrG zu handhabenden Ermessens vorwirft, ist sie ebenfalls nicht im Recht. Fir die belangte
Behorde bestand entgegen der Beschwerde keine Veranlassung, von dem ihr gemaR § 36 Abs. 1 FrG bei der
Verhdngung eines Aufenthaltsverbotes zukommenden Ermessen zu Gunsten des Beschwerdefiihrers Gebrauch
zu machen, sind doch weder aus der Beschwerde noch aus dem angefochtenen Bescheid besondere Umsténde
ersichtlich, die fur eine derartige Ermessensiibung spréchen.

7. Die Beschwerde war geméaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

8. Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGBI. I
Nr. 333/2003. Wien, am 3. November 2004
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