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Geschéftsabteilung: VGW-B

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag. Holl, LL.M. Uber die
Saumnisbeschwerde der Frau A. B. (geb. ..., StA: Nigeria), vertreten durch RA,
betreffend den Antrag vom 31.5.2022 auf Erteilung einer ,Rot-Weil3-Rot-Karte
plus“ nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) nach Durchfuhrung
einer Offentlichen mudndlichen Verhandlung und Verkindung am 16.2.2023

folgenden

BESCHLUSS

gefasst:

I. Die SGumnisbeschwerde vom 5.12.2022 wird gemalfld 8 31 Abs. 1 VwWGVG iVm

8 8 Abs. 1 VWGVG als unzuléassig zuriickgewiesen.

Il. Gegen diesen Beschluss ist geméall 8§ 25a VwGG eine ordentliche Revision an

den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuléssig.



Begrundung

I. Verfahrensgang

Am 31.5.2022 stellte die Beschwerdefuihrerin einen Zweck-/Verlangerungsantrag
auf Erteilung einer ,,Rot-Weif3-Rot-Karte plus* bei der MA 35. Sie berief sich dabei
auf die ,Niederlassungsbewilligung® gemall 8 43 Abs. 3 NAG, ausgestellt bis
1.6.2022. Weiters legte sie den Osterreichischen Staatsburgerschaftsnachweis

ihres mj. Sohnes bei.

Aufgrund des Auszuges aus dem Zentralen Fremdenregister, wonach das
Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl (BFA) ein Verfahren zur
Aufenthaltsbeendigung gemall 8 38 AVG am 12.8.2020 ausgesetzt habe, fragte
die belangte Behdrde am 13.6.2022 das BFA diesbezuglich an.

Mit E-Mail vom 28.6.2022 teilte das BFA mit, dass Anklage gegen die
Beschwerdefuhrerin erhoben worden sei und daher das Verfahren ausgesetzt
worden sei. Es werde ersucht, nach Moglichkeit bis auf weiteres keinen

Aufenthaltstitel zu erteilen.

Mit Fax vom 5.12.2022 erhob die Beschwerdefiihrerin SGumnisbeschwerde bei der
belangten Behoérde. Es wurde die Durchfuhrung einer muindlichen Verhandlung

beantragt.

Die belangte Behtrde holte den Bescheid nicht nach, sondern legte den
Behdrdenakt samt Beschwerde dem Verwaltungsgericht Wien vor (ha. eingelangt
am 4.1.2023).

Das Verwaltungsgericht Wien hat am 9.1.2023 den Akt der Beschwerdefiihrerin

beim BFA angefordert und in diesen Einsicht genommen.

Aufgrund der Anfrage des Verwaltungsgerichtes Wien Ubermittelte das
Landesgericht fur Strafsachen Wien am 25.1.2023 das Urteil (Freispruch) vom
26.8.2020 zur GZ: ...



Der Unterlagenanforderung des Verwaltungsgerichtes vom 10.1.2023 wurde nur
teilweise nachgekommen und der nigerianische Reisepass in Kopie vorgelegt.
Nachweise nach § 41a Abs. 9 letzter Satzteil NAG wurden keine vorgelegt. Der
Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin fuhrte in der E-Mail vom 10.2.2023 aus,
dass die Beschwerdefiihrerin ein Osterreichisches Kind habe und ihr kraft
Unionsrechtes ein Aufenthaltsrecht in Osterreich zukommen. Hierzu wurde ein
gekurzt ausgefertigtes Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom
18.5.2022 zur GZ: W167 ..-1/21E vorgelegt, wonach die Beschwerdefihrerin
gemalR § 1 Abs. 2 lit. | AusIBG vom Anwendungsbereich des AusIBG ausgenommen

sei und dies nach 8§ 3 Abs. 8 AusIBG bestatigt werde.

Am 16.2.2023 fand eine Offentliche mundliche Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht Wien statt, in der die Beschwerdefuhrerin unter Beiziehung
einer Dolmetscherin fur die englische Sprache einvernommen wurde. Nach
Belehrung durch das Verwaltungsgericht geméafl § 23 Abs. 1 NAG anderte die
rechtsvertretene Beschwerdefthrerin den Aufenthaltszweck auf
~-Familienangehdriger” gemall § 47 Abs. 2 NAG. Das Ermittlungsverfahren wurde
gemal 8 17 VwGVG iVm 8§ 39 Abs. 3 AVG fur geschlossen erklart. Im Anschluss
daran erfolgte die muindliche Verkindung der Entscheidung durch das

Verwaltungsgericht Wien.
Mit E-Mail vom 17.2.2023, ha. eingelangt am 20.2.2023, stellte der
Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin rechtzeitig einen Antrag auf schriftliche

Ausfertigung des mundlich verkindeten Beschlusses.

1l. Sachverhalt

Die Beschwerdefuhrerin A. B. (geb. ..., nigerianische Staatsangehdrige, verwitwet)
stellte am 31.5.2022 einen Verlangerungsantrag auf Erteilung einer ,Rot-Weil3-

Rot-Karte plus®.

Die Beschwerdefiihrerin halt sich seit 09/2009 in Osterreich auf. Zwei Antrage nach
dem NAG wurden zunachst rechtskraftig negativ entschieden, wobei eine
Aufenthaltsehe mit dem 0Osterreichischen Staatsburger C. D. (geb. ..., verstorben

am ... 2016) rechtskréaftig festgestellt worden war.



Sie verfugte sodann uber eine ,,Aufenthaltsberechtigung” gemaf § 55 Abs. 2 AsylG
von 11.11.2019 — 11.11.2020 und danach uber eine ,Niederlassungsbewilligung“
gemal 8 43 Abs. 3 NAG von 1.6.2021 — 1.6.2022 (incl. Feststellungsbescheid
gemal 8 20 Abs. 2 NAG fur den Zeitraum von 12.11.2020 — 31.5.2021).

Die Beschwerdefuhrerin hat ein mj. Kind E. B. (geb. ... 2014 in Wien), das als
Osterreichischer Staatsbirger gefihrt wird (aufgrund seiner Geburt wahrend
aufrechter Ehe mit einem Osterreichischen Staatsbirger). Dieser hat bis dato

immer nur in Osterreich mit der Beschwerdefiihrerin gelebt.

Die Beschwerdefuhrerin ist die einzige Bezugsperson fur ihren mj. Sohn in

Osterreich und wohnt mit diesem im gemeinsamen Haushalt.

Die Beschwerdefiihrerin ist derzeit nicht berufstétig; sie bezieht Mindestsicherung,

wodurch sie auch krankenversichert ist.

Die Beschwerdefiihrerin verfiigt Giber ein Deutschzeugnis des OIF auf A2 Niveau
des GERS vom 5.7.2014.

In der Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien am 16.2.2023 erklarte die
rechtsvertretene Beschwerdefuhrerin — nach Belehrung gemal § 23 Abs. 1 NAG —
ihren Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ,,Familienangehériger” zu andern.
Die Beschwerdefuhrerin wurde mit Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien
vom 26.8.2020 zur GZ: ... vom Verdacht des § 165 Abs. 2 StGB (Geldwéascherei,
Tat vom 21.1.2020) gemaf 8 259 Z 3 StPO rechtskraftig freigesprochen.

Sie hat sechs rechtskraftige verwaltungsstrafrechtliche Vormerkungen.

111. Beweiswirdigung

Das Verwaltungsgericht Wien hat Einsicht genommen in den Behordenakt, in den
BFA-Akt (insb. Erkenntnis des BVwG 30.10.2019, 1419 ..-1/4E), das Urteil vom
26.8.2020 beigeschafft und die Eingaben vom 9.2.2023 bzw. 10.2.2023 samt



Unterlagen bericksichtigt sowie das Beschwerdevorbringen und die Angaben der

Beschwerdefuhrerin in der mundlichen Verhandlung gewdurdigt.

Die Feststellungen zu den personlichen Daten und den Antragen bzw.
Aufenthaltstiteln der Beschwerdefuhrerin ergeben sich zweifelsfrei aus dem
Behordenakt (insb. Verwaltungsgericht Wien 31.3.2016 zur GZ: VGW-
151/016/11360/2015 und VwGH 20.7.2016, Ra 2016/22/0058,
Verwaltungsgericht Wien 29.11.2017 zur GZ: VGW-151/081/11756/2017 bzgl.
Aufenthaltsehe und BVwG 30.10.2019, 1419 2224010-1/4E) und dem Auszug aus

dem Zentralen Fremdenregister.

Die Feststellungen zum  Osterreichischen  Kind  beruhen auf dem
Staatsburgerschaftsnachweis  vom 1.7.2014 und der aktenkundigen

Geburtsurkunde.

Die Beschwerdefiihrerin bekraftigte in der Verhandlung am 16.2.2023, dass sie die
einzige Bezugsperson fur ihr mj. Kind in Osterreich sei und erklarte, dass ihr Sohn

bisher immer nur in Osterreich mit ihr gelebt habe.

Aus dem Versicherungsdatenauszug ergibt sich der Mindestsicherungsbezug der
Beschwerdefuhrerin, sodass ihre diesbezugliche Aussage in der Verhandlung

nachvollziehbar ist.

Der Deutschnachweis auf A2 Niveau wurde durch das OIF Zeugnis vom 5.7.2014

belegt.

Nach Belehrung des Rechtsvertreters der Beschwerdefiihrerin gemald § 23 Abs. 1
NAG erklarte dieser in der Verhandlung am 16.2.2023, dass der Aufenthaltszweck

auf ,,Familienangehdriger” geandert werde.

Der Freispruch ergibt sich aus dem beigeschafften Urteil des Landesgerichtes fur

Strafsachen Wien vom 26.8.2020 zur GZ: ....



Aus den Auskunften der MA 63 und der Landespolizeidirektion Wien ergeben sich
sechs verwaltungsstrafrechtliche Vormerkungen (siehe u.a. VwGH 19.9.2019, Ra
2019/21/0184).

1V. Rechtsvorschriften

Die hier maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes Utber die Niederlassung
und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz — NAG),
BGBI. 1 Nr. 100/2005 idF BGBI. | Nr. 106/2022, lauten auszugsweise wie folgt:

,LAufenthaltstitel ,,Rot-Weil3-Rot — Karte plus*

8§ 41a.

(1) Drittstaatsangehoérigen kann in einem Verfahren geman § 24 Abs. 4 oder 8 26 ein Aufenthaltstitel
»Rot-Weil3-Rot — Karte plus” erteilt werden, wenn

)

(9) Im Bundesgebiet aufhéltigen Drittstaatsangehdrigen ist ein Aufenthaltstitel ,Rot-WeiR3-Rot —
Karte plus“ zu erteilen, wenn sie

1. fUr einen Zeitraum von zwolf Monaten Uber eine ,, Aufenthaltsberechtigung plus“ gemafll 88 55
Abs. 1 oder 56 Abs. 1 AsylG 2005,

2. fur einen Zeitraum von zwdlf Monaten Uber eine , Aufenthaltsberechtigung” gemalR 88 55 Abs. 2
oder 56 Abs. 2 AsylG 2005 oder

3. Uber eine Niederlassungsbewilligung gemaR § 43 Abs. 3

verfugen und das Modul 1 der Integrationsvereinbarung (8 9 IntG) erfullt haben oder zum
Entscheidungszeitpunkt eine Erwerbstéatigkeit ausiben, mit deren Einkommen die monatliche
Geringfugigkeitsgrenze (8 5 Abs. 2 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz — ASVG BGBI. Nr.
189/1955 erreicht wird. (...)

2. Hauptstick
Familienangehoérige und andere Angehorige von dauernd in Osterreich wohnhaften
Zusammenfuhrenden
Aufenthaltstitel ,,Familienangehdriger und ,,Niederlassungsbewilligung — Angehoriger*

§47.

(1) Zusammenfiihrende im Sinne der Abs. 2 bis 4 sind Osterreicher oder EWR-Biirger oder Schweizer
Burger, die in Osterreich dauernd wohnhaft sind und nicht ihr unionsrechtliches oder das ihnen auf
Grund des Freiziugigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht von mehr als drei
Monaten in Anspruch genommen haben.

(2) Dirittstaatsangehorigen, die Familienangehodrige von Zusammenfihrenden sind, ist ein
Aufenthaltstitel ,,Familienangehdriger* zu erteilen, wenn sie die Voraussetzungen des 1. Teiles
erfullen. (...)“

Die hier malfigeblichen Bestimmungen des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 — AVG, BGBI. Nr. 51/1991 (WV) idF BGBI. |

Nr. 57/2018, lauten auszugsweise wie folgt:

»3. Abschnitt: Verkehr zwischen Behodrden und Beteiligten
Anbringen

§13. (1) (..)



(8) Der verfahrenseinleitende Antrag kann in jeder Lage des Verfahrens bis zu einer allfalligen
SchlieBung des Ermittlungsverfahrens (8§ 39 Abs. 3) geédndert werden. Durch die Antragsénderung
darf die Sache ihrem Wesen nach nicht geandert und die sachliche und értliche Zustandigkeit nicht
berdhrt werden.”

V. Rechtliche Beurteilung

Aus der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vom 20.7.2016,
Ra 2016/22/0025, Rz 23, ergibt sich, dass sofern sich ein drittstaatsangehoriger
Elternteil auf sein Osterreichisches mj. Kind, das von seinem Freizugigkeitsrecht
keinen Gebrauch gemacht hat, und damit auf Art 20 AEUV im Inland beruft, der
Zweck ,Familienangehoriger” nach 8 47 Abs. 2 NAG einschlagig ist (der Begriff
~Familienangehdriger” ist von der Legaldefinition des 8 2 Abs. 1 Z 9 NAG aus
unionsrechtlichen Grunden abzukoppeln; siehe auch VwGH 14.5.2020, Ra
2020/22/0004, Rz 10 - 88 54 ff AsylG ist subsidiar zum NAG, vgl. 8 58 Abs. 9
AsylG).

Nach Belehrung gemalR 8§ 23 Abs. 1 NAG anderte die rechtsvertretene
Beschwerdefuhrerin in der Verhandlung am 16.2.2023 — im Lichte der oben
zitierten Judikatur — ihren Antrag vom 31.5.2022 auf Erteilung einer ,Rot-Weil3-
Rot-Karte plus“ gemal} § 41a Abs. 9 Z 3 NAG auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
~Familienangehdriger” gemal § 47 Abs. 2 NAG ab.

Daher ist zu prifen, ob es dadurch zu einer Wesensédnderung iSd § 13 Abs. 8 AVG
im Rahmen des Saumnisbeschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht kam.
Auch wenn die Grenzen dafur etwas weiter sind als im
Bescheidbeschwerdeverfahren (vgl. VwGH 28.5.2019, Ra 2016/22/0011, Pkt.
5.3., wo es um die ,,Sache” laut Bescheidspruch geht), so liegt nach Ansicht des

Verwaltungsgerichtes hier eine wesentliche Antragsanderung vor.

Denn die Beschwerdefuhrerin hat urspringlich eine ,Rot-Weil3-Rot-Karte plus“
gemal 8§ 41a Abs. 9 Z 3 NAG (im Anschluss an die ,Niederlassungsbewilligung
gemall 8§ 43 Abs. 3 NAG bzw. ,Aufenthaltsberechtigung” gemall 8§ 55 Abs. 2
AsylG) beantragt, die als Ausfluss der humanitaren Aufenthaltstitel aus Grinden
nach Art 8 EMRK betrachtet werden kann. Nach dem Gesetzeswortlaut ist bei
8 41a Abs. 9 Z 3 NAG der 1. Teil des NAG nicht zu prifen (siehe auch Peyrl in
Abermann/Czech/Peyrl/Kind NAG? § 41a Rz 16, wonach daher § 11 NAG nicht zu



prufen ist). Anders als in VWGH 16.9.2015, Ro 2015/22/0026 erfolgte hier jedoch
keine  Modifizierung innerhalb der humanitdren Aufenthaltstitel im
Saumnisverfahren, sondern eine Antragsidnderung auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels ,,Familienangehdriger” gemar § 47 Abs. 2 NAG (hier istder 1. Teil
des NAG zu priufen, sodass es zu einer wesentlichen Ausweitung der
Erteilungsvoraussetzungen kommt). 8 47 Abs. 2 NAG sieht eine
Familienzusammenfuhrung vor (2. Teil, 2. Hauptstick des NAG), wohingegen
8 41a Abs. 9 Z 3 NAG die Niederlassung von Drittstaatsangehdrigen aus anderen
Grinden regelt (2. Teil, 1. Hauptstick des NAG). Die besonderen
Erteilungsvoraussetzungen der beiden Bestimmungen unterscheiden sich dabei
auch wesentlich: So fordert 8 41a Abs. 9 Z 3 NAG, dass der Fremde das Modul 1
der IV erfullt hat oder zum Entscheidungszeitpunkt eine Erwerbstatigkeit ausubt,
mit deren Einkommen die monatliche Geringflgigkeitsgrenze erreicht wird;
wohingegen § 47 Abs. 2 NAG das Vorliegen eines Familienangehorigen iSd § 2
Abs. 1 Z 9 NAG verlangt, wodurch zwingend eine zusammenfiihrende Person

gefordert wird, die bei § 41a Abs. 9 Z 3 NAG nicht vorliegen muss.

Eine wesentliche Antragsdnderung im Sinn des § 13 Abs. 8 AVG, die also das
~Wesen* der Sache betrifft, ist als neue Antragstellung — unter konkludenter
Zuriuckziehung des urspringlichen Antrags — zu werten (vgl. VwWGH 17.6.2019, Ra
2019/22/0021, Rn. 7). Infolge der wesentlichen Modifikation des ursprunglichen
Antrages beginnt auch die Entscheidungsfrist fur die belangte Behtrde neu zu
laufen (vgl. VwWGH 17.5.2011, 2011/01/0026, Rz 1).

Da die SGumnisbeschwerde nun mangels Vorliegen einer SGumnis unzuldssig ist,
ist diese zuruckzuweisen (vgl. VWGH 2.5.2016, Ra 2016/11/0043).

Daher hat die belangte Behdrde uber den nunmehr offenen Antrag vom 16.2.2023
gemal 8 47 Abs. 2 NAG zu entscheiden (vgl. VWGH 7.9.1998, 97/10/0021). Fur
das fortzusetzende Verfahren wird auf die Rechtsprechung zu Art 20 AEUV
hingewiesen (vgl. EuGH 10.5.2017, C-133/15 sowie EuGH 5.5.2022, C-451/19 und
C-532/19; siehe auch VwWGH 19.9.2019, Ra 2019/21/0184, Rz 4 zum konkreten

Fall ergangen — hier kein Antrag nach § 151 ABGB gestellt worden; im Ubrigen
VwWGH 20.3.2012, 2008/18/0483, wonach die Prifung nach Art 20 AEUV nicht mit
jener nach Art 8 EMRK gleichzusetzen ist).



Die ordentliche Revision ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133
Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder
weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab (insb. VwGH 17.5.2011, 2011/01/0026; VwGH
16.9.2015, Ro 2015/22/0026; VwGH 28.5.2019, Ra 2016/22/0011), noch fehlt es
an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

I6senden Rechtsfrage vor.

Belehrung

Gegen diesen Beschluss besteht die Moglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwaltin bzw. einen bevollmachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die auf3erordentliche Revision
an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir
die Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabegebuhr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt Osterreich, Dienststelle Sonderzustandigkeiten zu entrichten, sofern
gesetzlich nicht anderes bestimmt ist.

Es besteht die Maoglichkeit, Verfahrenshilfe fir das Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.
Verfahrenshilfe ist einer Partei so weit zur Gdnze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aullerstande ist, die Kosten der Fuhrung des Verfahrens ohne Beeintrachtigung
des notwendigen Unterhalts zu bestreiten, und die beabsichtigte Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder aussichtslos erscheint.
Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fir ein Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.
Far ein auBerordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist
der Antrag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden
Fallen jeweils innerhalb der oben genannten sechswdchigen Beschwerde- bzw.
Revisionsfrist.

Ferner besteht die Mdéglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.



Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsmé&iigen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich
oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

Mag. Holl, LL.M.
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