. Ra 2020/22/0112-6
Verwaltungsgerichtshof 9. September 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Pelant, die Hofrate Dr. Mayr, Dr. Schwarz und Mag. Berger sowie Hofréatin
MMag. Ginthor als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfuhrerin Mag.? Thaler,
uber die Revision des Landeshauptmannes von Wien gegen das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes Wien vom 23. Juli 2019, VGW-151/084/7623/2019-7,
betreffend Aufenthaltstitel (mitbeteiligte Partei: D J), zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Am 24. April 2018 stellte der Mitbeteiligte, ein serbischer Staatsangehdoriger,
einen Erstantrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung, wobei im

Antragsformular die Spalte ,,Kiinstler - selbstindig™ angekreuzt wurde.

Mit Bescheid vom 24. April 2019 wies der Landeshauptmann von Wien
(belangte Behorde) den Antrag des Mitbeteiligten ,,auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels fiir den Zweck ‘NB Kiinstler (nur selbsténdige
Erwerbstatigkeit)‘ “ gemal § 43a Abs. 1 Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz (NAG) ab.

Die belangte Behorde hielt fest, dass bei selbstdndigen Kiinstlern der Unterhalt
durch das Einkommen gedeckt sein misse, das sie aus ihrer kunstlerischen
Tatigkeit bezogen. Die Regelung des 8 43a Abs. 1 Z 2 NAG sei keine
Unterhaltsregelung im Sinn des § 11 Abs. 2 Z 4 NAG, sondern eine besondere
Erteilungsvoraussetzung. Der Mitbeteiligte habe keine Nachweise tiber seine
klnstlerische Befahigung und auch keine Unterlagen vorgelegt, denen
entnommen werden kénne, dass er einer kiinstlerischen Tatigkeit in Osterreich
nachgehe und aus dieser auch seinen Lebensunterhalt bestreite. Mangels
Vorliegen der besonderen Erteilungsvoraussetzung gemal § 43a Abs. 1 Z 2
NAG sei der Antrag abzuweisen. Es sei auch keine Modifikation des Antrages

auf ,,Niederlassungsbewilligung - Kiinstler (unselbstindig)“ eingelangt.

Gegen diesen Bescheid erhob der Mitbeteiligte Beschwerde.
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Dem Protokoll Gber die am 23. Juli 2019 im Beschwerdeverfahren
durchgefuhrte mindliche Verhandlung l&sst sich Folgendes entnehmen: Das
Verwaltungsgericht erlduterte seine Rechtsansicht, dass die beantragte
Niederlassungsbewilligung als selbstdndiger Kinstler mangels eines
Nachweises der Deckung des Lebensunterhaltes des Mitbeteiligten aus der
selbstandigen kinstlerischen Téatigkeit nicht zu erteilen sei. Daraufhin brachte
der Mitbeteiligte (durch seinen ausgewiesenen Vertreter) vor, einen
Aufenthaltstitel als unselbstandiger Kunstler beantragen zu wollen. Das
Verwaltungsgericht stellte klar, dies bedeute, dass der Antrag auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung als unselbstandiger (gemeint wohl:
selbstandiger) Kunstler damit als zuriickgezogen gelte und der Akt mit dem
neuen Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung fiir unselbstéandige
Kinstler an die Behorde zurlickgeschickt werde. Dies nahm der Vertreter des
Mitbeteiligten zustimmend zur Kenntnis.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 23. Juli 2019 hob das
Verwaltungsgericht Wien den Bescheid der belangten Behérde ersatzlos auf
und sprach aus, dass die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof
nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.

Begrundend flhrte das Verwaltungsgericht aus, der Mitbeteiligte habe seinen
ursprunglich auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung ,,Kiinstler (nur
selbstandige Erwerbstatigkeit, § 43a Abs. 1 Z 2 NAG)“ lautenden Antrag auf
Erteilung einer Niederlassungsbewilligung ,,Kiinstler (unselbstiandige
Erwerbstatigkeit, § 43a Abs. 1 Z 1 NAG)“ modifiziert. Damit habe er eindeutig
zu erkennen gegeben, seinen ursprunglichen Antrag nicht aufrechtzuerhalten.
Die Modifizierung des Antrages im Beschwerdeverfahren sei als
Zuriickziehung des verfahrenseinleitenden Antrags zu werten und bewirke den
Wegfall der Zustandigkeit der Behorde zur Erlassung des Bescheides sowie
damit (nachtréglich) dessen Rechtswidrigkeit. Der Bescheid sei daher ersatzlos
zu beheben.

Der in der mindlichen Verhandlung protokollierte Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung ,,Kiinstler (unselbstéindige Erwerbstétigkeit, § 43a
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Abs. 1 Z 1 NAG)“ werde - so das Verwaltungsgericht weiter - gemaR 8§ 6 AVG
der belangten Behorde zustandigkeitshalber weitergeleitet.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche
Amtsrevision der belangten Behdrde.

Eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In der Zulassigkeitsbegrindung der Revision wird unter dem Gesichtspunkt
eines behaupteten Abweichens von naher zitierter Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vorgebracht, die Modifizierung eines Antrags flhre
nur dann zur Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichtes, wenn dadurch die
»Sache* des Rechtsmittelverfahrens iiberschritten werde. Hingegen sei das
Verwaltungsgericht gehalten, inhaltlich zu entscheiden, wenn eine
Modifizierung innerhalb der durch die ,,Sache* des Rechtsmittelverfahrens
abgesteckten Grenzen erfolge. Da das NAG gemaR 8 8 Abs. 1 Z9in
Verbindung mit § 43a unabhéangig davon, ob die kiinstlerische Téatigkeit
selbstandig oder unselbstandig erfolge, nur eine einheitliche
,Niederlassungsbewilligung - Kiinstler* kenne, liege im vorliegenden Fall eine
zustandigkeitswahrende Antragsanderung vor, sodass das Verwaltungsgericht
nicht von seiner Unzustandigkeit hatte ausgehen dirfen. Zudem fehle
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob eine
zustandigkeitswahrende Modifikation vorliege, wenn diese nur innerhalb einer
Norm erfolge und der Antrag weiterhin auf den urspriinglich beantragten
Zweck gerichtet sei.

Die Revision erweist sich im Hinblick auf das zuletzt dargestellte Vorbringen
als zuléssig, aus den nachstehenden Erwégungen jedoch als nicht begriindet.

Nach § 43a Abs. 1 NAG kann Drittstaatsangehdrigen eine
,Niederlassungsbewilligung - Kiinstler* ausgestellt werden, wenn sie die
Voraussetzungen des 1. Teiles des NAG erfullen und (Z 1:) im Fall der
Unselbstandigkeit eine schriftliche Mitteilung der regionalen Geschaftsstelle
des Arbeitsmarktservice gemal § 20d Abs. 1 Z 6 AusIBG vorliegt oder (Z 2:)
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im Fall der Selbstandigkeit deren Téatigkeit Giberwiegend durch Aufgaben der
kinstlerischen Gestaltung bestimmt ist, sofern ihr Unterhalt durch das
Einkommen gedeckt wird, das sie aus ihrer kiinstlerischen Téatigkeit beziehen.

Gemal’ § 8 Abs. 1 Z 9 NAG berechtigt ein Aufenthaltstitel
,.Niederlassungsbewilligung - Kiinstler zur befristeten Niederlassung und zur
Austiibung einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit, fur die eine schriftliche
Mitteilung gemal § 20d Abs. 1 Z 6 AusIBG erstellt wurde, oder einer
selbstandigen Erwerbstétigkeit.

Das Verwaltungsgericht spricht im angefochtenen Erkenntnis von einer
Zuriickziehung des verfahrenseinleitenden Antrags sowie einem Wegfall der
Zustandigkeit der belangten Behdrde und geht somit offenbar vom Vorliegen
einer wesentlichen Anderung (im Sinn des § 13 Abs. 8 AVG) aus.
Demgegentber bezieht sich das VVorbringen des Revisionswerbers auf

die - seiner Ansicht nach nicht vorliegende - Uberschreitung der ,,Sache* des
Beschwerdeverfahrens.

Zur Frage der Antragsanderung nach 8 13 Abs. 8 AVG sowie zu den Grenzen
der ,,Sache* des Beschwerdeverfahrens hat der Verwaltungsgerichtshof im
Zusammenhang mit Verfahren nach dem NAG Folgendes festgehalten:

Die Beurteilung, wie weit eine Antragsanderung konkret gehen darf, hangt
auch entscheidend davon ab, ob die Anderung vor Erlassung des
erstinstanzlichen Bescheids oder erst im Rechtsmittelverfahren erfolgt. Zwar ist
auch dort eine Antragsanderung grundsatzlich (mit der Verpflichtung zur
Entscheidung Uber den gednderten Antrag) zuldssig, allerdings zieht 8 66

Abs. 4 AVG flir derartige Modifikationen engere Grenzen als der bloR? auf das
Wesen der Sache abstellende § 13 Abs. 8 AVG. So ist die
Entscheidungsbefugnis der Berufungsbehdrde geméal § 66 Abs. 4 AVG auf die
,.Sache® des erstinstanzlichen Verfahrens beschrinkt. Da die
Verwaltungsgerichte funktionell an die Stelle der Berufungsbehorde getreten
sind, die sie insofern abgeldst haben, gilt dies gleichermalien fiir
Antragsanderungen im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht (siehe

VWGH 31.1.2019, Ra 2018/22/0086, Pkt. 6.2., mwN).
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Diese (angesprochenen) Grenzen bestehen darin, dass die Prifbefugnis des
Verwaltungsgerichts auf die ,,Sache* des erstinstanzlichen Verfahrens, die den
Inhalt des bescheidméfigen Spruchs der belangten Behorde 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 (vgl. VwWGH 28.5.2019, Ra 2016/22/0011,

Pkt. 5.3.). Eine Uberschreitung der ,,Sache** durch die dort gegenstiindliche
Antragsanderung wurde in diesem Erkenntnis angenommen, weil die in Rede
stehenden Aufenthaltstitel auf verschiedenen Gesetzesbestimmungen mit
(zumindest partiell) unterschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen griindeten.

Im vorliegenden Fall beantragte der Mitbeteiligte bei der belangten Behérde
zundchst eine zur Auslibung einer selbstdndigen Tétigkeit berechtigende
Niederlassungsbewilligung - Kunstler nach § 43a Abs. 1 Z 2 NAG. Mit dem
bekédmpften Bescheid wies die belangte Behorde den Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung fiir den Zweck ,,Kiinstler (nur selbstéandige
Erwerbstitigkeit)* ab. ,,Sache* des Beschwerdeverfahrens war daher nur diese
den Spruch des bekampften Bescheides bildende Angelegenheit. Im
Beschwerdeverfahren anderte der Mitbeteiligte seinen Antrag auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung als unselbstandiger Kdiinstler.

Der Revision ist zwar zuzustimmen, dass das NAG nurdenin 8 8 Abs. 1 Z 9
genannten einheitlichen Aufenthaltstitel ,,Niederlassungsbewilligung -
Kiinstler* kennt. Allerdings hat der Verwaltungsgerichtshof (im bereits
zitierten Erkenntnis Ra 2018/22/0086) eine - nach der Abweisung eines
Antrags nach § 56 AsylG 2005 durch das Bundesamt fir Fremdenwesen und
Asyl erfolgte - erstmalige Entscheidung des Verwaltungsgerichtes betreffend
einen Aufenthaltstitel nach § 55 AsylG 2005 als eine Uberschreitung der
»dache* des Beschwerdeverfahrens erachtet, und zwar ungeachtet dessen, dass
nach beiden Bestimmungen jeweils gleichlautende Aufenthaltstitel zu erteilen
sind (ndmlich entweder eine ,,Aufenthaltsberechtigung® oder eine
,2Aufenthaltsberechtigung plus®).
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SchlieRlich ergibt sich aus § 8 Abs. 1 Z 9 NAG, dass eine
»Niederlassungsbewilligung - Kiinstler” nur entweder zu einer unselbstindigen
oder zu einer selbstandigen Erwerbstatigkeit berechtigt. Entgegen der
Auffassung des Revisionswerbers handelt es sich bei der Entscheidung, ob eine
Niederlassungsbewilligung - Kiinstler fir eine unselbstandige oder eine
selbstandige Tétigkeit erteilt werden soll, auch nicht um eine von der Behorde
bzw. vom Verwaltungsgericht - losgeltst vom Antragsinhalt - vorzunehmende
rechtliche Wurdigung eines pauschal auf die Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung - Kiinstler gerichteten Antrags.

Dass im vorliegenden Fall die besonderen Erteilungsvoraussetzungen sowohl
flr die selbstandige als auch fir die unselbstandige kiinstlerische Tatigkeit
gleichermalien in 8 43a NAG geregelt sind, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis,
weil die beiden Félle angesichts der in den Z 1 und 2 des § 43a Abs. 1 NAG
enthaltenen Vorgaben unterschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen
unterliegen. Wahrend im Fall der Selbstédndigkeit nach Z 2 leg. cit. die (vom
Antragsteller nachzuweisende) Deckung des Unterhalts durch Einkommen aus
klnstlerischer Tatigkeit sowie die Gberwiegende Bestimmtheit der Tatigkeit
durch Aufgaben der kinstlerischen Gestaltung gefordert ist, setzt der in

Z 1 leg. cit. geregelte Fall der Unselbstandigkeit das Vorliegen einer
schriftlichen Mitteilung der regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice
gemal § 20d Abs. 1 Z 6 AusIBG voraus. Die schriftliche Mitteilung des
Arbeitsmarktservice hat dabei als Teil der Priifung der besonderen
Erteilungsvoraussetzungen nach dem in 8 20d Abs. 1 AusIBG vorgezeichneten
Verfahren vor Erteilung eines Aufenthaltstitels zu erfolgen (vgl. zu einer
vergleichbaren Konstellation betreffend § 41 Abs. 2 Z 2 NAG

VWGH 26.3.2015, Ra 2014/22/0179 und 0180). Da die beiden Aufenthaltstitel
somit auf jeweils (zumindest partiell) unterschiedlichen
Tatbestandsvoraussetzungen griunden (vgl. dazu erneut VwWGH

Ra 2016/22/0011, Pkt. 5.4.), lag die durch den Mitbeteiligten vorgenommene
Antragsidnderung nicht mehr innerhalb der ,,Sache® des Beschwerdeverfahrens
und war daher insoweit unzul&ssig.
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Das Verwaltungsgericht hat daher im Ergebnis zu Recht seine Zusténdigkeit
zur erstmaligen inhaltlichen Entscheidung tber den geénderten Antrag
verneint. Ausgehend davon ist es auch nicht zu beanstanden, dass das
Verwaltungsgericht den bek&mpften Bescheid ersatzlos behoben hat, weil dem
Bescheid infolge der mit Zustimmung des Mitbeteiligten erfolgten Deutung
dieser Antragsanderung als Zuruckziehung des urspringlichen Antrags kein
Antrag mehr zugrunde lag, Uber den das Verwaltungsgericht innerhalb der
»Sache™ des Beschwerdeverfahrens hitte absprechen konnen. Ob es sich bei
der vorliegenden Antragsanderung um eine Anderung der Sache ihrem Wesen
nach im Sinn des § 13 Abs. 8 AVG gehandelt hat, kann vor diesem
Hintergrund dahingestellt bleiben.

Aus den dargestellten Erwagungen war die Revision daher gemaR § 42
Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 9. September 2021

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



