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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Robl, die Hofratin Mag.a Merl
sowie die Hofrate Dr. Mayr, Dr. Schwarz und Mag. Berger als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfuhrerin
Mag.a Strasser, in der Revisionssache des A S M in W, vertreten durch den Verfahrenshelfer Mag. Philipp Mark,
Rechtsanwalt in Wien, dieser vertreten durch die RIHS Rechtsanwalt GmbH in 1010 Wien, Kramergasse 9/3/13,
gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien vom 30. November 2015, VGW-151/023/8631/2015-11,
betreffend Aufenthaltstitel (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Landeshauptmann von Wien), den
Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung

1.1. Der Revisionswerber, ein pakistanischer Staatsangehdriger, reiste im Mai 2005 illegal in das
Osterreichische Bundesgebiet ein und stellte einen Asylantrag. Der Antrag wurde mit Bescheid des
Bundesasylamts vom 16. Juni 2008 abgewiesen, zudem wurde die Zurickweisung, Zurlickschiebung oder
Abschiebung in den Herkunftsstaat fiir zuldssig erklart und der Revisionswerber in den Herkunftsstaat
ausgewiesen. Die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde wurde mit Erkenntnis des Asylgerichtshofs vom
30. Mérz 2012 als unbegriindet abgewiesen.

Der Revisionswerber verblieb unrechtméaBig in Osterreich, wobei in der Folge auch seine Ehefrau, eine
pakistanische Staatangehdrige, illegal zuzog und ein gemeinsames Kind gebar. Am 14. Mai 2012 stellte der
Revisionswerber einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels "Niederlassungsbewilligung” nach § 43
Abs. 3 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) in der gemal § 81 Abs. 23 NAG fallbezogen weiterhin
maRgeblichen Fassung vor BGBI. | Nr. 87/2012 (auf die sich auch die nachfolgenden Zitate beziehen).

1.2. Mit Bescheid vom 23. Juni 2015 wies die belangte Behorde den Antrag des Revisionswerbers ab. Sie
flihrte dazu im Ergebnis aus, die Erteilung des beantragten Aufenthaltstitels sei zur Aufrechterhaltung des Privat-
und Familienlebens des Revisionswerbers im Sinn des Art. 8 EMRK auf Grund der (iberwiegenden offentlichen
Interessen an der Einhaltung der fremden- und aufenthaltsrechtlichen Normen nicht geboten.

Der Revisionswerber erhob gegen den Bescheid Beschwerde mit dem wesentlichen Vorbringen, seine
personlichen Interessen an der Erteilung des Aufenthaltstitels Gberwdgen bei gesetzmaRiger Abwéagung - vor
allem mit Blick auf die bereits zehnjahrige Dauer des Aufenthalts und das AusmaB der Integration - die
gegenléufigen offentlichen Interessen. Der Revisionswerber nahm in der Beschwerde ferner eine
Antragsénderung dahingehend vor, dass er - im Hinblick auf das zwischenzeitig vorgelegte Sprachdiplom A2 -
nunmehr die Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-WeiB-Rot - Karte plus” gema § 4la Abs. 9 NAG und
lediglich "in eventu" die Erteilung einer "Niederlassungsbewilligung” geméaR § 43 Abs. 3 NAG beantragte.

2.1. Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis sprach das Verwaltungsgericht aus, dass die Beschwerde als
unbegriindet abgewiesen und der bekdmpfte Bescheid mit der MaRgabe bestétigt werde, dass der Antrag auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-Weil3-Rot - Karte plus" als unzuléssig zuriickgewiesen und der Antrag auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels "Niederlassungsbewilligung™ als unbegriindet abgewiesen werde.

2.2. Das Verwaltungsgericht begriindete die Zuriickweisung des Antrags auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
"Rot-WeiR-Rot - Karte plus" damit, dass nach der Judikatur (Hinweis auf VwGH 16.9.2015, Ro 2015/22/0026)
eine wesentliche Antragsanderung dann nicht vorliege, wenn der beabsichtigte Aufenthaltszweck nicht gedndert
werde. Vorliegend kdnne aber dahingestellt bleiben, ob den in Rede stehenden Aufenthaltstiteln derselbe
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Aufenthaltszweck zugrunde liege (wogegen schon die Differenzierung in § 8 NAG und auch der Umstand
spreche, dass mit dem Aufenthaltstitel nach § 41a Abs. 9 NAG eine weitergehende Berechtigung verbunden sei).
Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens seien namlich nur der angefochtene Bescheid und die
dagegen erhobene Beschwerde, eine dariiber hinausgehende Zustdndigkeit zur Erteilung eines anderen
Aufenthaltstitels als jenes, Gber den die Behdrde abgesprochen habe, komme dem Verwaltungsgericht nicht zu.

2.3. Zur Abweisung des Antrags auf Erteilung eines Aufenthaltstitels "Niederlassungsbewilligung"” filhrte das
Verwaltungsgericht zusammengefasst im Wesentlichen aus, die Erteilung des beantragten Aufenthaltstitels sei
im Rahmen der vorzunehmenden fallbezogenen Interessenabwagung nach § 11 Abs. 3 NAG zur
Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens des Revisionswerbers im Sinn des Art. 8 EMRK nicht
geboten, wirden doch trotz des mittlerweile mehr als zehnjéhrigen Aufenthalts bei richtiger Gewichtung die
(eingehend erdrterten) persdnlichen Interessen an einem Verbleib die (eingehend erdrterten) o6ffentlichen
Interessen an der Einhaltung der fremden- und aufenthaltsrechtlichen Vorschriften nicht Giberwiegen.

2.4, Das Verwaltungsgericht sprach ferner aus, dass die Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig
sei.

3. Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die vorliegende auflerordentliche Revision.

4.1. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichts die Revision zuldssig,
wenn sie von der Ldsung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt
oder die zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet wird.

GemalR § 34 Abs. 1 VwWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des
Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit
Beschluss zuriickzuweisen.

Gemal § 34 Abs. 1a VWGG ist die Zul&ssigkeit einer auBerordentlichen Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-
VG im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.

4.2. Vorliegend werden in der gesonderten Zul&ssigkeitsbegrindung -in deren Rahmen der
Verwaltungsgerichtshof gem&R § 34 Abs.la VwGG die Zul&ssigkeit einer aulRerordentlichen Revision
ausschlieBlich zu priifen hat (vgl. etwa VwWGH 7.12.2016, Ra 2016/22/0092) - keine Rechtsfragen aufgeworfen,
denen im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zukéme.

5.1. Der Revisionswerber macht einerseits unter dem Gesichtspunkt eines Abweichens von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs (Hinweis auf Ro 2015/22/0026) geltend, das Verwaltungsgericht
habe die Zul&ssigkeit einer Antragsanderung (auch noch) im Beschwerdeverfahren zu Unrecht verneint.
Richtigerweise kénne nach § 13 Abs. 8 AVG ein verfahrenseinleitender Antrag in jeder Lage des Verfahrens
geandert werden, solange - wie hier - die Sache ihrem Wesen nach nicht gedndert und auch die sachliche und
ortliche Zusténdigkeit nicht beruhrt werde. Das Verwaltungsgericht ware daher verpflichtet gewesen, (iber den
geédnderten Antrag (auf Erteilung eines Aufenthaltstitels "Rot-Weif3-Rot - Karte plus") inhaltlich zu entscheiden,
statt dessen habe es unbefugter Weise Uber einen nicht mehr verfahrensgegenstandlichen Antrag (auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels "Niederlassungsbewilligung") inhaltlich abgesprochen.

5.2. Der Verwaltungsgerichtshof hat erst kirzlich im Erkenntnis vom 31. Janner 2019, Ra 2018/22/0086, auf
dessen Begriundung verwiesen wird (§ 43 Abs. 2 VWGG), klargestellt, dass "Sache" des Beschwerdeverfahrens
nur jene Angelegenheit ist, die den Inhalt des bescheidméRigen Spruchs der belangten Behdrde gebildet hat. Der
auBerste Rahmen fir die Prifbefugnis des Verwaltungsgerichts ist daher die "Sache" des bek&mpften Bescheids;
entscheidet das Verwaltungsgericht in einer Angelegenheit, die noch nicht oder nicht in der vom
Verwaltungsgericht in Aussicht genommenen rechtlichen Art Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens war,
erstmals in Form eines Erkenntnisses, so fallt eine solche Entscheidung nicht in die funktionelle Zustédndigkeit
des Verwaltungsgerichts und ist mit Rechtswidrigkeit infolge Unzusténdigkeit behaftet.

Vorliegend hat die belangte Behérde mit Bescheid vom 23. Juni 2015 einzig Uber den Antrag des
Revisionswerbers auf Erteilung eines Aufenthaltstitels "Niederlassungsbewilligung" nach § 43 Abs. 3 NAG
(antragsabweisend) entschieden. "Sache" des Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht und Rahmen
flr dessen Prufbefugnis war nur diese Angelegenheit, die den Inhalt des bescheidméaRigen Spruchs der belangten
Behorde gebildet hat.

5.3. Soweit der Revisionswerber argumentiert, die im Beschwerdeverfahren erfolgte Anderung des zunéchst
auf § 43 Abs. 3 NAG gestiitzten Antrags in einen solchen nach § 41a Abs. 9 NAG habe zu keiner Anderung der
Sache ihrem Wesen nach im Sinn des § 13 Abs. 8 AVG gefiihrt und sei deshalb innerhalb der "Sache" des
Beschwerdeverfahrens gelegen, ist neuerlich auf die Erdrterungen im schon genannten Erkenntnis
Ra 2018/22/0086 hinzuweisen.

Demnach hangt die Beurteilung, wie weit eine Antragsédnderung konkret gehen darf, entscheidend davon
ab, ob die Anderung vor Erlassung des erstinstanzlichen Bescheids oder erst im Rechtsmittelverfahren erfolgt.
Zwar ist auch dort eine Antragsédnderung grundsétzlich zuldssig, allerdings zieht § 66 Abs. 4 AVG fur derartige
Modifikationen engere Grenzen als der bloR auf das Wesen der Sache abstellende 8 13 Abs. 8 AVG (vgl. zur
Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 66 Abs. 4 AVG auf das System nach
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Einflihrung der Verwaltungsgerichte VWGH Ra 2018/22/0086 Pkt. 6.2.). Diese engeren Grenzen bestehen darin,
dass -wie schon gesagt (Punkt5.2.)- die Prifbefugnis des Verwaltungsgerichts auf die "Sache" des
erstinstanzlichen Verfahrens, die den Inhalt des bescheidméRigen Spruchs der belangten Behdrde gebildet hat,
beschrankt ist. Die "Sache" des behordlichen Verfahrens wird, weil sie durch die jeweils zur Anwendung
kommende Verwaltungsvorschrift bestimmt wird, jedenfalls durch Antragsanderungen verlassen, welche die
Anwendbarkeit einer anderen Norm zur Folge haben.

Dem steht auch nicht entgegen, dass der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt Antragsanderungen in
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht - etwa von einem Antrag nach § 41a Abs. 9 auf einen Antrag nach § 41a
Abs. 10 NAG (vgl. VWGH Ro 2015/22/0026) oder von einem Antrag nach § 57 auf einen Antrag nach § 55
AsylG 2005 (vgl. VWGH 14.4.2016, Ra 2016/21/0077) - im Hinblick auf eine damit nicht einhergehende
"Wesensénderung" fir zuldssig erachtet hat. Jenen Fallen ist ndmlich ein Zustandigkeitsubergang auf das
Verwaltungsgericht wegen Saumnis der Behorde zugrunde gelegen, sodass eine Beschrankung der "Sache"
durch den Spruch des bekdmpften Bescheids von vornherein nicht in Betracht gekommen ist.

5.4. Vorliegend ist die strittige Antragsanderung erst nach Erlassung des behordlichen Bescheids im
Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht erfolgt. Die Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichts
war auf die "Sache" des erstinstanzlichen Verfahrens (Inhalt des behdrdlichen Bescheidspruchs) beschrénkt.
Durch die gegenstandliche Antragsanderung wurde die "Sache" des erstinstanzlichen Verfahrens (iberschritten,
griinden doch die in Rede stehenden Aufenthaltstitel jeweils auf verschiedenen Gesetzesbestimmungen mit
(zumindest partiell) unterschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen. Im Hinblick darauf hat das
Verwaltungsgericht zu Recht eine Zustandigkeit zur Entscheidung in der Sache Uber den gednderten Antrag
verneint.

6.1. Der Revisionswerber macht andererseits geltend, es fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs
zu der Frage, ob - wie hier - bei einem mehr als zehnjéhrigen Inlandsaufenthalt und guten Deutschkenntnissen
sowie familidren Bindungen und sonstigen privaten Kontakten die ab rechtskraftigem Abschluss des
Asylverfahrens unrechtméfige Entfaltung einer gewerblichen Tétigkeit bei der Interessenabwdagung nach
Art. 8 EMRK ausschlaggebend sei bzw. ob die Berticksichtigung einer solchen zunéchst rechtméRigen und
spater unrechtmagigen Erwerbstatigkeit ausgeschlossen sei.

6.2. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits ausgesprochen (vgl. etwa VwWGH 23.11.2017, Ra 2015/22/0162),
dass der Fremde durch seine selbstdndige Erwerbstatigkeit jedenfalls ab dem rechtskraftigen Abschluss des
Asylverfahrens und dem Ende der damit verbundenen vorldufigen Aufenthaltsberechtigung keine nachhaltige
Integration in den heimischen Arbeitsmarkt mehr erlangt, weil es an einem dafiir notwendigen Aufenthaltstitel
fehlt (vgl. 8 32 NAG); das Vorliegen von Werkvertrdgen bzw. einer Gewerbeberechtigung kann daran nichts
andern (vgl. auch VwGH 12.12.2012, 2012/18/0174). Die Aussage, dass ab dem Wegfall der vorlaufigen
Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz einer ausgellbten Beschaftigung keine wesentliche Bedeutung
mehr zukommt, hat der Verwaltungsgerichtshof auch schon in Ansehung eines (wie hier) knapp Uber
zehnjahrigen Inlandsaufenthalts getroffen (vgl. etwa VWGH 21.1.2010, 2009/18/0429).

Im Hinblick darauf ist fallbezogen durch die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs bereits geklart,
dass die mehrjahrige selbstdndige Erwerbstatigkeit des Revisionswerbers jedenfalls aus fremdenrechtlicher Sicht
weit Uberwiegend (ab Wegfall der vorldufigen Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz) als unrechtmaRig
einzustufen ist und diese Erwerbstatigkeit das private Interesse an einem Verbleib in Osterreich nicht
malgeblich verstérkt.

6.3. Dass die im Einzelfall erfolgte Interessenabwagung aus einem anderen Grund - als hinsichtlich der Frage
der Berlicksichtigung der selbstdndigen Erwerbstétigkeit - unvertretbar wére, zeigt die Revision in der
Zuléssigkeitsbegriindung nicht auf.

7. Insgesamt wird daher keine Rechtsfrage aufgeworfen, der im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsétzliche Bedeutung zuk&dme. Die Revision war deshalb gemé&R 8 34 Abs. 1 und 3 VWGG - in einem gemal
8 12 Abs. 3 VWGG gebildeten Senat - zurlickzuweisen.

Wien, am 28. Mai 2019

European Case Law ldentifier
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