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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Hohenegger Uber die
Beschwerde des Herrn M. P., geboren am ...1974, Staatsangehdrigkeit Bosnien
und Herzegowina, gegen den Bescheid der MA 35 - Einwanderung,
Staatsbirgerschaft, Standesamt - Referat Studierende & Humanitdre, vom
19.09.2014, ZI. MA35-9/2987871-01, mit welchem der Antrag auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels ,Niederlassungsbewilligung® gemaB § 43 Abs. 3 NAG

zuruckgewiesen wurde,
zu Recht erkannt:

I. GemaB § 28 Abs. 1 VwGVG wird der Beschwerde stattgegeben und der

Bescheid behoben.

II. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaB § 25a VwGG eine ordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.



Entscheidungsgriinde

I. Gang des Verfahrens:

I.1. Antrag auf Erteilung einer ,Rot-WeiB-Rot — Karte" gemaB § 41 Abs. 2 NAG
Der Beschwerdeflihrer, ein bosnisch-herzegowinischer Staatsangehdériger, stellte
mit Schriftsatz vom 21.05.2013, einlangend am 05.06.2013, durch seinen

rechtsfreundlichen Vertreter bei der Osterreichischen Botschaft in Sarajewo einen

Erstantrag auf Erteilung einer ,Niederlassungsbewilligung Familienangehériger®.

Diesem Antrag wurden diverse Unterlagen zum Nachweis der allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen im Sinne des § 7 Abs. 1 NAG-DV flr den beantragten

Aufenthaltstitel in Kopie beigefligt.

Mit Schreiben der Osterreichischen Botschaft in Sarajewo vom 06.06.2013 wurde
dem rechtsfreundlichen Vertreter des Beschwerdefiihrers mitgeteilt und am
selbigen Tag per Telefax Ubermittelt, dass gemdaB § 19 Abs. 2 NAG der
beabsichtigte Aufenthaltszweck bekanntzugeben sei. Die im Antrag genannte
~Niederlassungsbewilligung Familienangehdériger® sei im Niederlassungs- und

Aufenthaltsgesetz jedenfalls nicht angeflhrt.

Mit Schreiben vom 09.06.2013 modifizierte der rechtsfreundliche Vertreter des
Beschwerdefiihrers den beantragten Aufenthaltszweck auf Erteilung einer ,Rot-
Weil3-Rot - Karte"™ als Schlisselkraft.

Mit Schreiben vom 14.06.2013 brachte der rechtsfreundliche Vertreter des

Beschwerdefiihrers diverse Unterlagen in Vorlage.

Mit Schreiben der Osterreichischen Botschaft in Sarajewo vom 21.06.2013 wurde
dem rechtsfreundlichen Vertreter mitgeteilt, dass der Antrag an das Amt der
Wiener Landesregierung, Magistratsabteilung 35, weitergeleitet werde. Dort ist

der Antrag am 04.07.2013 eingelangt.

Mit Schreiben vom 17.07.2013 wurde seitens der belangten Behérde dem

Beschwerdeflihrer die Nachreichung diverser Unterlagen aufgetragen.



Mit Schreiben vom 24.07.2013 (am 25.07.2013 einlangend) legte der
rechtsfreundliche Vertreter des Beschwerdeflihrers in Entsprechung diverse
Unterlagen zum Nachweis der allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen im Sinne
des § 7 Abs. 1 NAG-DV fir den beantragten Aufenthaltstitel in Kopie vor, verwies
auf bereits vorgelegte Unterlagen und stellte mit Fax vom 26.07.2013 die

Vorlage einer Wohnrechtsvereinbarung in Aussicht fir den 20.08.2013.

Mit Schreiben vom 26.07.2013 ersuchte die belangte Behoérde das
Arbeitsmarktservice Wien um schriftliche Mitteilung Uber das Vorliegen der flr
die Erteilung des antragsgegenstandlichen Aufenthaltstitels maBgeblichen
Kriterien im Sinne des § 12a AusIBG (Fachkrafte in Mangelberufen) und urgierte
vom Beschwerdeflihrer noch offene Nachweise, welchem der

Beschwerdefiihrervertreter teilweise am 17.09.2013 per Fax nachkam.

Mit Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien vom 29.08.2013 wurde der Antrag
des Beschwerdefihrers vom 04.07.2013 (gemeint wohl: 05.06.2013) gemal
§12a iVm § 13 AuslBG abgewiesen und in der Folge auch dem
rechtsfreundlichen Vertreter des Beschwerdefihrers am 01.10.2013 durch

persdnliche Ubernahme zugestellt.

Mit Schreiben vom 24.11.2013 brachte der rechtsfreundliche Vertreter des
Beschwerdefiihrers vor, dass nunmehr eine ,Niederlassungsbewilligung -
Angehdriger® gemaB § 8 Abs. 1 Z 6 NAG beantragt werde. Hinsichtlich der
familidren Beziehungen des Beschwerdeflihrers werde auf das Begleitschreiben
zum urspringlichen Antrag verweisen. An diesen hatte sich seither nichts

verandert.

Mit Aktenvermerk vom 25.11.2013 wurde das Verfahren gemaB § 41 Abs. 4 iVm
§ 12d AusIBG formlos eingestellt. Aus dem Akteninhalt ist ersichtlich, dass diese
Einstellung am 14.01.2014 aufgehoben wurde. Der Antrag sei deshalb noch

offen.

Mit Schreiben der Verwaltungsbehérde vom 20.01.2014 wurde der
rechtsfreundliche Vertreter des Beschwerdefiihrers gemaB § 13 Abs. 3 AVG zur

Behebung von Verfahrensmangeln aufgefordert. Ihm wurde mitgeteilt, dass er



am 05.06.2013 (richtig: 24.11.2013) einen Antrag auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels ,Angehdriger® (gemeint wohl: ,Niederlassungsbewilligung -
Angehdriger") gestellt habe und der Gesetzestext des § 23 Abs. 1 NAG zur
Kenntnis gebracht. Das Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass er jedoch einen
anderen als den beantragten Zweck (gemeint wohl: flir den beabsichtigten
Aufenthaltszweck einen anderen Aufenthaltstitel) benétige. Sowohl sein Vater als
auch seine Mutter seien Inhaber unbefristeter Niederlassungsbewilligungen. Im
Falle eines Angehdrigen iSd § 47 Abs. 1 iVm Abs. 3 NAG miusse der
Zusammenflihrende Trager der Osterreichischen Staatsblirgerschaft sein. Darum
wurde der Beschwerdeflihrer gebeten, bis zum 10.02.2014 den nunmehr
angestrebten Aufenthaltszweck mitzuteilen, andernfalls muisse sein  Antrag
gemaB § 13 Abs. 3 AVG zurlickgewiesen werden. Sollte er jedoch die
Aufforderung fristgerecht erflillen, so gelte sein Antrag als urspringlich richtig

eingebracht.

Via Fax vom 12.03.2014 teilte der rechtsfreundliche Vertreter des
Beschwerdefiihrers der Verwaltungsbehérde mit, dass als Aufenthaltszweck der
des § 43 Abs. 3 NAG geltend gemacht werde.

Mit Schreiben der Verwaltungsbehérde vom 21.03.2014 wurde der
Beschwerdeflihrer gemaB § 13 Abs. 3 AVG zur Behebung von Verfahrensmangeln
aufgefordert. Ihm wurde mitgeteilt, dass er am 05.06.2013 (richtig: 24.11.2013)
einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels (gemeint wohl
~Niederlassungsbewilligung - Angehdériger") gestellt habe und der Gesetzestext
des § 19 Abs. 2 NAG zur Kenntnis gebracht. Da er den Aufenthaltszweck nicht
genau bezeichnet habe, werde ihm gemaB § 13 Abs. 3 AVG ein
Verbesserungsauftrag erteilt. Er wurde aufgefordert, den genauen
Aufenthaltszweck bis zum 04.04.2014 mitzuteilen, andernfalls misse sein Antrag
gemaB § 13 Abs. 3 AVG zurlckgewiesen werden. Sollte er der Aufforderung
jedoch fristgerecht nachkommen, gelte sein Antrag als urspriinglich richtig

eingebracht.

Mit Aktenvermerk vom 21.03.2014 hielt die belangte Behotrde fest, dass
festgestellt worden sei, dass der Antragsteller einen anderen als den beantragten

Zweck (gemeint wohl: flir den beabsichtigten Aufenthaltszweck einen anderen



Aufenthaltstitel). Der beantragte Zweck (gemeint wohl: der beantragte
Aufenthaltstitel) gem. § 43 Abs. 3 NAG sei nur in Verlangerungsverfahren
maoglich.

Mit Schreiben vom 14.05.2014 wurde der Beschwerdeflihrer zur persénlichen
Vorsprache bei der Verwaltungsbehdérde geladen. Am 22.05.2014 erschien der
rechtsfreundliche Vertreter des Beschwerdefiihrers vor der Verwaltungsbehdrde.
Er gab bekannt, dass weiterhin auf einen Aufenthaltstitel gemaB § 43 Abs. 3 NAG
bestanden werde.

Am 11.04.2014 Ubermittelte der Beschwerdeflhrervertreter der belangten
Behorde eine Reiseversicherungsbestatigung zugunsten des Beschwerdeflihrers
gultig ab selbigen Tag bis 17.10.2014.

Mit Schreiben vom 05.08.2014 wurde der Beschwerdefihrer gem. § 45 Abs. 3
AVG vom Ergebnis der Beweisaufnahme verstandigt und ihm die Mdglichkeit
einer Stellungnahme binnen zwei Wochen eingeraumt.

Die belangte Behoérde fihrte in diesem Schreiben aus, dass der
Beschwerdefiihrer am 04.07.2013 (richtig: 05.06.2013) bei der 6sterreichischen
Botschaft in Sarajewo einen Antrag auf Erteilung einer ,Rot-WeiB-Rot - Karte"
(Schlisselkrafte) gestellt habe. Am 24.11.2013 habe der Beschwerdeflhrer
seinen Antrag auf ,Niederlassungsbewilligung - Angehériger® geandert. Mit
Schreiben gemaB § 13 Abs. 3 AVG vom 20.01.2014 habe die
Verwaltungsbehdérde dem  Beschwerdeflihrer mitgeteilt, dass er die
Voraussetzungen des § 47 Abs. 1 iVm Abs. 3 NAG nicht erflille, da seine Eltern
nicht die dsterreichische Staatsblrgerschaft besitzen wirden. Er sei aufgefordert
worden, bis zum 10.02.2014 seinen genauen Aufenthaltszweck mitzuteilen.
Unter Wiedergabe des Gesetzestextes des § 43 Abs. 3 NAG (Anmerkung: in der
Fassung BGBI. I Nr. 40/2014) wurde dem Beschwerdefiihrer mitgeteilt, dass
beabsichtigt sei, seinen Antrag abzuweisen, da er Uber keinen in § 43 Abs. 3

NAG normierten Aufenthaltstitel verflge.

Mit Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung, Magistratsabteilung 35,
vom 19.09.2014, ZI. MA35-9/2987871-01, wurde der Antrag des



Beschwerdefiihrers auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
»~Niederlassungsbewilligung" gemaB § 43 Abs. 3 NAG zurlickgewiesen.

Begrindend fuhrte die Behdorde nach Wiedergabe des Inhalts des Schreibens
vom 05.08.2014 aus, dass dem Beschwerdefiihrer mit Verstandigung vom
Ergebnis der Beweisaufnahme vom 05.08.2014 mitgeteilt worden sei, dass eine
Antragszurtckweisung (richtig: Antragsabweisung) beabsichtigt sei. Es sei ihm
Gelegenheit geboten worden, innerhalb der gesetzten Frist eine Stellungnahme
abzugeben. Es sei jedoch bis zum Entscheidungszeitpunkt keine Stellungnahme

eingelangt, weshalb spruchgemaB zu entscheiden gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid, dem rechtsfreundlichen Vertreter des Beschwerdeflhrers
mittels Ubernahme am 23.09.2014 zugestellt, richtete sich seine form- und
fristgerecht eingebrachte Beschwerde vom 21.10.2014. Begrindend fihrte der
rechtsfreundliche Vertreter des Beschwerdefliihrers zusammengefasst aus, dass
der Bescheid seinem gesamten Inhalt nach angefochten werde. Der
Beschwerdefiihrer habe am 05.06.2013 (richtig: 24.11.2013) den (modifizierten)
Antrag auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung gemaB § 43 Abs. 3 NAG
gestellt. Dem Antrag gemaBl § 43 Abs. 3 NAG sei stattzugeben, wenn kein
Erteilungshindernis nach § 11 Abs. 1 oder 2 NAG vorliege und die
Voraussetzungen nach Art. 8 EMRK vorliegen wirden. Der Beschwerdefihrer
kdnne nicht erkennen, dass auch nur eine dieser Voraussetzungen nicht
vorliegen wirde. Der Beschwerdeflihrer habe unter anderem behauptet und
bewiesen, dass sich im Bundesgebiet sein leiblicher Vater und seine leibliche
Mutter rechtmaBig aufhalten wirden, und dass durch deren Einkommen und
deren Hauptmietrechte an einer Mietwohnung Unterhalt und Unterkunft
ausreichend gesichert seien. Daher werde der Antrag gestellt, dass in
Stattgebung dieser Beschwerde der angefochtene Bescheid dahingehend
abgeandert werde, dass dem Antrag auf Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung gemaB § 43 Abs. 3 NAG stattgegeben werde.
Andernfalls solle der Bescheid aufgehoben werden und die Verwaltungssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an die Verwaltungsbehoérde

zurlckverwiesen werden.

Die Verwaltungsbehdrde nahm von der Maéglichkeit einer

Beschwerdevorentscheidung gem. § 14 VwGVG Abstand und legte die



Beschwerde samt Verwaltungsakt dem Verwaltungsgericht Wien mit Schreiben
vom 07.11.2014 vor. Die gegenstandliche Rechtssache wurde bei dieser

Gerichtsabteilung am 12.11.2014 anhangig.

I.2. Verwaltungsgerichtliches Verfahren
Mit Schreiben vom 22.06.2015 teilte der rechtsfreundliche Vertreter des

Beschwerdefiihrers mit, dass der Beschwerdefuhrer vor der belangten Behérde
keine Fristversdumnis gesetzt habe. Die Behérde habe das jeweilige Vorbringen
des Beschwerdefluhrers, wann immer auch dieses erstattet wurde, zustimmend
zur Kenntnis genommen und habe dem Beschwerdefihrer keinen Vorhalt
gemacht Uber eine allfdllige Fristliberschreitung. Die Behdérde habe darauf in
keiner Weise zum Nachteil des Beschwerdefthrers verhandelt und entschieden.
AuBerdem habe der Beschwerdeflihrer im verwaltungsbehérdlichen Verfahren
behauptet und bewiesen, dass seine Kernfamilie in Form von leiblicher Vater und
leiblicher Mutter sich jeweils rechtmaBig im Bundesgebiet aufhalten und hier
ihren Wohnsitz haben wirden. Der Antrag auf Erteilung einer fremdenrechtlichen
Bewilligung (gemeint wohl: eines Aufenthaltstitels) sei am 21.05.2013 (richtig:
05.06.2013) bei der Osterreichischen Botschaft in Sarajewo eingebracht worden,

der Fall sei daher nach der damaligen Gesetzeslage zu entscheiden.

Mit Schreiben des Verwaltungsgerichts Wien vom 23.06.2015 wurde der
Verwaltungsbehérde eine Kopie der AuBerung des Beschwerdefiihrers vom
22.06.2015 gem. § 10 VwWGVG zur Stellungnahme Ubermittelt.

Mit Schreiben der belangten Behtérde vom 31.07.2015 wurde mitgeteilt, dass auf

die Abgabe einer Stellungnahme verzichtet werde.

II. Das Verwaltungsgericht Wien sieht folgenden Sachverhalt als
erwiesen an:

Der Beschwerdeflihrer, ein bosnisch-herzegowinischer Staatsangehoériger, stellte
am 05.06.2013 (Datum des Eingangsstempels der &sterreichischen Botschaft)
durch seinen rechtsfreundlichen Vertreter bei der Osterreichischen Botschaft in
Sarajewo einen Erstantrag auf Erteilung einer ,Niederlassungsbewilligung

Familienangehoriger®. Nachdem der Beschwerdefuhrer aufgefordert wurde,



seinen beabsichtigten Aufenthaltszweck bekanntzugeben, da der genannte
Aufenthaltstitel nicht im Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz angeflihrt sei,
gab der rechtsfreundliche Vertreter des Beschwerdeflihrers an, dass ein
Aufenthaltstitel ,Rot-WeiB-Rot - Karte"™ als Schllisselkraft begehrt werde.

Mit Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien vom 29.08.2013 wurde der Antrag
des Beschwerdeflihrers vom 05.06.2013 - bezeichnet als Antrag vom 04.07.2013
- gemaB § 12a iVm § 13 AusIBG abgewiesen und das Verfahren von der

belangten Behtrde mittels Aktenvermerk vom 25.11.2013 eingestellt.

Allerdings hatte der Beschwerdeflihrervertreter bereits mit Schreiben vom
24.11.2013 (eingelangt bei der Behérde am selben Tag) den Antrag dahingehend
geandert, dass nunmehr eine ,Niederlassungsbewilligung - Angehdriger® geman
§ 8 Abs. 1 Z 6 NAG beantragt war.

Per 14.01.2014 erfolgte eine FIS-Berichtigung seitens der belangten Behdrde an
die zustandige Zentrale Clearingstelle Wien, dass die Einstellung aufgehoben

worden war und der Antrag noch offen ware.

Mit Schreiben der Verwaltungsbehérde vom 20.01.2014 wurde der
rechtsfreundliche Vertreter des Beschwerdefiihrers gemaB § 13 Abs. 3 AVG zur
Behebung von Verfahrensmangeln aufgefordert. Ihm wurde mitgeteilt, dass er
am 05.06.2013 (richtig: 24.11.2013) einen Antrag auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels ,Angehdriger® (gemeint wohl: ,Niederlassungsbewilligung -
Angehdriger") gestellt habe und der Gesetzestext des § 23 Abs. 1 NAG zur
Kenntnis gebracht. Das Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass er jedoch einen
anderen als den beantragten Zweck bendtige. Darum wurde dem
Beschwerdefiihrer aufgetragen, bis zum 10.02.2014 den nunmehr angestrebten
Aufenthaltszweck mitzuteilen, andernfalls misse sein Antrag gemaB § 13 Abs. 3
AVG zurlickgewiesen werden. Sollte er jedoch die Aufforderung fristgerecht

erfullen, so gelte sein Antrag als urspringlich richtig eingebracht.

Via Fax vom 12.03.2014 (eingelangt am selben Tag bei der Verwaltungsbehérde)
teilte der rechtsfreundliche Vertreter des Beschwerdefiihrers der

Verwaltungsbehérde mit, dass erst nach Rlcksprache mit der Familie des



Beschwerdefiihrers zum  behdrdlichen  Auftrag vom  20.01.2014 als
Aufenthaltszweck der des § 43 Abs. 3 NAG geltend gemacht werde.

Mit Schreiben der Verwaltungsbehérde vom 21.03.2014 wurde der
Beschwerdeflihrer gemaB § 13 Abs. 3 AVG zur Behebung von Verfahrensmangeln
aufgefordert. Ihm wurde mitgeteilt, dass er am 05.06.2013 einen Antrag auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels gestellt habe und der Gesetzestext des § 19 Abs.
2 NAG zur Kenntnis gebracht. Da er den Aufenthaltszweck nicht genau
bezeichnet habe, werde ihm gemaB § 13 Abs. 3 AVG ein Verbesserungsauftrag
erteilt. Er wurde aufgefordert, den genauen Aufenthaltszweck bis zum
04.04.2014 mitzuteilen, andernfalls musse sein Antrag gemaB § 13 Abs. 3 AVG
zurickgewiesen werden. Sollte er der Aufforderung jedoch fristgerecht
nachkommen, gelte sein Antrag als urspriinglich richtig eingebracht. Gemag
Zustellverfiigung erging dieser Verbesserungsauftrag an den Beschwerdeflihrer,
obwohl zu diesem Zeitpunkt weiterhin das der belangten Behdrde bekannte

Vollmachtverhaltnis zu Rechtsanwalt Doktor Z. aufrecht gewesen war

Mit Aktenvermerk vom 21.03.2014 hielt die belangte Behdrde fest, dass
festgestellt worden sei, dass der Antragsteller einen anderen als den beantragten
Zweck. Der beantragte Zweck gem. § 43 Abs. 3 NAG sei nur in
Verlangerungsverfahren mdglich. Diese Bedenken teilte die belangte Behdrde per
Telefonat dem Beschwerdeflhrervertreter am 28.03.2014 mit. Am 14.05.2014
erging eine Ladung an den Beschwerdeflhrervertreter, welcher dieser am
22.05.2014 entsprechend bekannt gab, dass der Beschwerdeflhrer weiterhin auf
§ 43 Abs. 3 NAG bestehe die belangte Behdrde erwog daraufhin § 43 Abs. 3 NAG
aF anzuwenden und den Akt zustandigkeitshalber an das BFA weiterzuleiten,
entschied sich jedoch letztendlich das nicht zu tun und dem Beschwerdefihrer §
43 Abs. 3 NAG igF zu unterstellen, obwohl aus dem Gesprach mit dem
Beschwerdefiihrervertreter klar geworden war, dass dieser einen humanitaren

Aufenthaltstitel nach der alten Rechtslage beantragt hatte.

Mit Schreiben vom 05.08.2014 wurde der Beschwerdeflihrer gem. § 45 Abs. 3
AVG vom Ergebnis der Beweisaufnahme verstandigt und ihm die Mdglichkeit

einer Stellungnahme binnen zwei Wochen eingeraumt.
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Die belangte Behoérde flhrte in diesem Schreiben aus, dass der
Beschwerdefiihrer am 04.07.2013 (richtig: 05.06.2013) bei der 6sterreichischen
Botschaft in Sarajewo einen Antrag auf Erteilung einer ,Rot-WeiB-Rot - Karte"
(Schlisselkrafte) gestellt habe. Am 24.11.2013 habe der Beschwerdeflhrer
seinen Antrag auf ,Niederlassungsbewilligung - Angehoériger® geandert. Mit
Schreiben gemaB § 13 Abs. 3 AVG vom 20.01.2014 habe die
Verwaltungsbehérde dem  Beschwerdefihrer mitgeteilt, dass er die
Voraussetzungen des § 47 Abs. 1 iVm Abs. 3 NAG nicht erflille, da seine Eltern
nicht die dsterreichische Staatsblrgerschaft besitzen wirden. Er sei aufgefordert
worden, bis zum 10.02.2014 seinen genauen Aufenthaltszweck mitzuteilen.
Unter Wiedergabe des Gesetzestextes des § 43 Abs. 3 NAG (Anmerkung: in der
Fassung BGBI. I Nr. 40/2014) wurde dem Beschwerdefiihrer mitgeteilt, dass
beabsichtigt sei, seinen Antrag abzuweisen, da er Uber keinen in § 43 Abs. 3

NAG normierten Aufenthaltstitel verfiige.

Mit Bescheid des Amtes der Wiener Landesregierung, Magistratsabteilung 35,
vom 19.09.2014, ZI. MA35-9/2987871-01, wurde der Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
~Niederlassungsbewilligung® gemaB § 43 Abs. 3 NAG in der mit 01.01.2014 in
Kraft getretenen Fassung BGBI. I Nr. 68/2013 zurickgewiesen, und die
Zuruckweisung auf die Nichterflulllung der in der zitierten Bestimmung verlangten
Kriterien gestitzt, obwohl der belangten Behoérde aufgrund der persdnlichen
Vorsprache des Beschwerdefuhrervertreters am 22.05.2014 bewusst war, dass
der Beschwerdefihrer seinen Antrag nicht auf diese, sondern auf die
Vorgangerbestimmung stitzte, weil es fiur deren Anwendbarkeit auch eine
Ubergangsbestimmung gibt, deren Kriterien der Beschwerdefiihrer fir
verwirklicht hielt.

Begrindend fiuhrte die Behdrde nach Wiedergabe des Inhalts des Schreibens
vom 05.08.2014 aus, dass dem Beschwerdefihrer mit Verstandigung vom
Ergebnis der Beweisaufnahme vom 05.08.2014 mitgeteilt worden sei, dass eine
Antragszurlickweisung beabsichtigt sei - zu beachten ist v.a. die in sich

widersprichliche - hervorgehobene - Begrindung:

~[...] Da Sie Uber keinen in § 43 Abs. 3 NAG normierten Aufenthaltstitel verfligen

ist beabsichtigt Ihren Antrag abzuweisen.
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Mit Verstdndigung vom Ergebnis der Beweisaufnahme vom 5.8.2014 wurde
Ihnen mitgeteilt, dass beabsichtigt ist Ihren Antrag zuriickzuweisen. Es wurde
Ihnen die Gelegenheit geboten, innerhalb der gesetzten Frist eine Stellungnahme
abzugeben. Dieses Schreiben wurde Ihrem rechtsfreundlichen Vertreter Dr. Z.

am 7.8.2014 nachweislich zugestellt.

Bis dato langte keine Stellungnahme ein.

Es war daher spruchgemanB zu entscheiden. [...]"

III. Das Verwaltungsgericht Wien hat sich bei der Beweiswiirdigung von

folgenden Erwdgungen leiten lassen:

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in den Verwaltungsakt der belangten
Behorde bzw. durch die seitens des BeschwerdeflUhrers im Beschwerdeverfahren

vorgebrachten AuBerungen.

Der festgestellte Sachverhalt wurde vom Beschwerdefihrer in diesem
Beschwerdeverfahren nicht bestritten, auch die Verwaltungsbehdrde ist dem

Ermittlungsergebnis nicht entgegengetreten.

Die Feststellung, dass die belangte Behdrde wusste, dass der rechtsfreundliche
Vertreter des Beschwerdefiihrers mit dem Antrag gemaB § 43 Abs. 3 NAG die
alte Fassung und somit einen humanitares Bleiberecht beantragte, ergibt sich
aus den Aufzeichnungen im Behérdenakt, wo sich auf AS 87 folgender Eintrag
findet:

«[...] HOM 22.05.14 RA Z. spricht pers. vor und gibt bekannt, dass

weiterhin auf 43/3 bestanden wird. [...]"

.8 43/3" ist hier mit Bleistift eingeringelt und verweist mit einem Pfeil auf den

handschriftlichen Eintrag: , Akt weiterleiten an BFA?"
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Diese Eintréage verdeutlichen, dass der belangten Behdrde aus der Vorsprache
des Beschwerdefihrervertreters sehr wohl klar war, dass dieser den humanitaren
Aufenthaltstitel gemaB § 43 Abs. 3 NAG in der Fassung vor BGBI. Nr. I Nr.
87/2012 meinte, weil der diesbezligliche verfahrensleitende Antrag ab dem 1.
Oktober 2013 bei der Behdrde anhangig wurde und mit Ablauf des 31.
Dezembers 2013 noch anhangig war und somit gemaB der daflr einschlagigen
Ubergangsbestimmung - § 81 Abs. 24 NAG - vom Bundesamt fiir Fremdenwesen
und Asyl - kurz: ,BFA" zu Ende zu fiuhren ist. Daher auch der Eintrag im Akt der
belangten Behdrde: ,, Akt weiterleiten an BFA?"

Die belangte Behérde hat somit wider besseres Wissen dem Beschwerdeflhrer
einen sinnwidrigen Antrag unterstellt, denn der von der belangten Behdrde
entgegen der Aktenlage zugrunde gelegte und flr die Begrindung der
Zuruckweisung herangezogene neue § 43 Abs. 3 NAG in der am 01.01.2014 in
Kraft getretenen Fassung BGBI. I Nr. 68/2013 ist — wie auch die belangte
Behorde im Akt mehrmals vermerkte - fir den Beschwerdeflihrer sinnlos, da es
sich idgF um einen Aufenthaltstitel flir Verlangerungsantragsteller handelt und

der Beschwerdeflihrer Erstantragssteller ist.

IV. Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

IV.1. Zu Spruchpunkt I

Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG lautet:

~Die Verwaltungsgerichte erkennen Uber Beschwerden gegen den Bescheid einer
Verwaltungsbehérde wegen Rechtswidrigkeit.™

§ 28 Abs. 1 VWGVG lautet:

,Sofern die Beschwerde nicht zuriickzuweisen oder das Verfahren einzustellen
ist, hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen."

§ 81 Abs. 24 NAG in der Fassung BGBI. I 70/2015 lautet:

~Verfahren geméaB §§ 41a Abs. 9 und 10, 43 Abs. 3 und 4 sowie 69a Abs. 1 Z 1
bis 3 in der Fassung vor dem Bundesgesetz BGBI. I Nr. 87/2012, welche ab dem
1. Oktober 2013 bei der Behérde gemaB § 3 Abs. 1 anhdngig wurden und mit
Ablauf des 31. Dezember 2013 noch anhéngig sind, sind ab 1. Jénner 2014 vom
Bundesamt fiur Fremdenwesen und Asyl nach den Bestimmungen des
7. Hauptstickes des AsylG 2005 in der Fassung BGBI. I Nr. 68/2013 zu Ende zu
fihren."
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§ 13 Abs. 3 AVG idgF lautet:

~Mangel schriftlicher Anbringen ermdchtigen die Behdérde nicht zur
Zurltckweisung. Die Behérde hat vielmehr von Amts wegen unverziglich deren
Behebung zu veranlassen und kann dem Einschreiter die Behebung des Mangels
innerhalb einer angemessenen Frist mit der Wirkung auftragen, dass das
Anbringen nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist zurlickgewiesen wird. Wird der
Mangel rechtzeitig behoben, so gilt das Anbringen als urspringlich richtig
eingebracht."

§ 13 Abs. 8 AVG idgF lautet:

~Der verfahrenseinleitende Antrag kann in jeder Lage des Verfahrens gedndert
werden. Durch die Antragsénderung darf die Sache ihrem Wesen nach nicht
gedndert und die sachliche und értliche Zusténdigkeit nicht berihrt werden."

§ 23 Abs. 1 NAG in der Fassung BGBI. I Nr. 38/2011 lautet:

,Ergibt sich auf Grund des Antrages oder im Ermittlungsverfahren, dass der
Fremde flur seinen beabsichtigten Aufenthaltszweck einen  anderen
Aufenthaltstitel oder eine andere Dokumentation des unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts bendétigt, so ist er lUber diesen Umstand zu belehren; § 13
Abs. 3 AVG gilt."

§ 43 Abs. 3 NAG in der Fassung BGBI. I Nr. 50/2012 lautet:

"Im Bundesgebiet aufhéltigen Drittstaatsangehdrigen ist von Amts wegen (§ 44a)
oder auf begriindeten Antrag (§ 44b), der bei der értlich zustdndigen Behdrde im
Inland einzubringen ist, eine ,Niederlassungsbewilligung" zu erteilen, wenn
1. kein Erteilungshindernis gemaB § 11 Abs. 1 Z 1, 2 oder 4 vorliegt und
2. dies gemdB § 11 Abs. 3 zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens im Sinne des Art. 8 EMRK geboten ist."

§ 43 Abs. 3 NAG in der Fassung BGBI. I Nr. 40/2014 lautet:

~Im Bundesgebiet aufhéltigen Drittstaatsangehérigen ist ein Aufenthaltstitel
~Niederlassungsbewilligung" zu erteilen, wenn sie seit zwdlf Monaten (ber

1. eine ,Aufenthaltsberechtigung plus" geméaB § 55 Abs. 1 AsylG 2005,

2. eine ,Aufenthaltsberechtigung plus" geméaB § 56 Abs. 1 AsylG 2005,

3. eine ,Aufenthaltsberechtigung" gemdéaB § 55 Abs. 2 AsylG 2005 oder

4. eine ,Aufenthaltsberechtigung" geméaB § 56 Abs. 2 AsylG 2005
verfiigen."

Die belangte Behdérde hat den beschwerdegegenstandlichen Antrag des
Beschwerdefiihrers gemaB § 43 Abs. 3 NAG ,idgF" (Anmerkung: BGBI. I Nr.
40/2014) zurlckgewiesen. In ihrer Begrindung flhrte sie aus, dass der
Beschwerdeflihrer Gber keinen in § 43 Abs. 3 NAG normierten Aufenthaltstitel
verflige, weshalb der Antrag habe zurlckgewiesen werden missen. Damit

belastete sie ihren Bescheid jedoch in mehrfacher Hinsicht mit Rechtswidrigkeit:
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1) Selbst wenn die Behdérde die Fassung des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes in der Fassung BGBI. I Nr. 40/2014 anzuwenden gehabt
hatte, hatte sie keine Zurickweisungsentscheidung treffen duarfen. In
Ermangelung eines in § 43 Abs. 3 NAG angefiihrten Aufenthaltstitels nach dem
AsylG 2005 hatte der Antrag des Beschwerdeflihrers richtigerweise abgewiesen
werden missen, da der jeweilige Aufenthaltstitel eine Erfolgsvoraussetzung zur
Erreichung einer ,Niederlassungsbewilligung™ nach § 43 Abs. 3 NAG idF BGBI. I
Nr. 40/2014 ist.

2) Die Behdérde hat rechtswidrigerweise angenommen, dass der
Beschwerdeflhrer einen Antrag gemaB § 43 Abs. 3 NAG in der damals geltenden
Fassung gestellt habe. Richtig ist, dass der Beschwerdefihrer am 24.11.2013
einen Antrag auf Erteilung einer ,Niederlassungsbewilligung® gemaB § 43 Abs. 3
NAG idF BGBI. I 50/2012 gestellt hat. Dies ergibt sich aus den obigen
Feststellungen, der diesen zugrunde Iliegenden Beweiswirdigung und

nachfolgenden Uberlegungen:

Am  24.11.2013 modifizierte @ der  Beschwerdefihrer  durch  seinen
rechtsfreundlichen Vertreter seinen bisherigen Antrag auf Erteilung einer ,Rot-
WeiB-Rot - Karte" (Schlusselkraft) auf Erteilung einer ,Niederlassungsbewilligung
- Angehdriger®. Dabei handelt es sich angesichts der unterschiedlichen
Aufenthaltszwecke und Erteilungsvoraussetzungen der beiden Aufenthaltstitel um
eine gemaB § 13 Abs. 8 AVG wesentliche Antragsanderung, weshalb von einem
neuen Antrag unter konkludenter Zurlckziehung des urspringlichen Antrages
auszugehen war (vgl. VWGH 18.12.2014, Ro 2014/07/0033). Geht man davon
aus, dass mit dem negativen Bescheid des Arbeitsmarktservice Wien vom
29.08.2013 das Verfahren beendet wurde, obwohl die Niederlassungsbehdrde in
weiterer Folge das Verfahren noch nicht eingestellt hatte, so ist auch diesfalls
davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer am 24.11.2013 einen Antrag auf

Erteilung einer ,Niederlassungsbewilligung — Angehdriger" gestellt hat.

Die belangte Behoérde erteilte dem BeschwerdeflUhrer zutreffenderweise einen
Verbesserungsauftrag gemaB § 23 Abs. 1 NAG iVm § 13 Abs. 3 AVG, da der
Beschwerdefiihrer flir seinen beabsichtigten Aufenthaltszweck einen anderen

Aufenthaltstitel bendétigte. Sein Aufenthaltszweck liegt darin begriindet, dass er
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mit seinen beiden leiblichen Eltern in Osterreich leben méchte. Der Auffassung
der belangten Behérde ist beizupflichten, wenn sie in diesem
Verbesserungsauftrag anfihrt, dass eine ,Niederlassungsbewilligung -
Angehoriger" nicht der daflr richtige Aufenthaltstitel ist, sind doch beide Eltern
keine dsterreichische Staatsbirger. Dem Beschwerdefiihrer wurde eine Frist bis
zum 10.02.2014 gesetzt und ihm mitgeteilt, dass der Antrag als urspriinglich
richtig eingebracht gelte, sofern er dieser Aufforderung fristgerecht nachkomme.
Nach Auffassung der belangten Behdérde wurde der Antrag am 05.06.2013
eingebracht. Daraus ergibt sich implizit, dass die belangte Behdrde davon
ausging, dass der Antrag bei rechtzeitiger Verbesserung als am 05.06.2013
eingebracht gelte. Unter Beriicksichtigung der oben angestellten Uberlegungen
wurde der neue Antrag jedoch am 24.11.2013 eingebracht und wirde bei

rechtzeitiger Verbesserung diese auf obiges Einbringungsdatum zurlickwirken.

Mit Schreiben vom 12.03.2014 teilte der rechtsfreundliche Vertreter des
Beschwerdefiihrers mit, dass ,als Aufenthaltszweck geltend gemacht wird der
des § 43 Abs. 3 NAG."

Dieses Schreiben langte am 12.03.2014 via Fax bei der belangten Behérde ein,
somit eigentlich nach Fristende. Erfolgt die Behebung eines nach § 13 Abs. 3
AVG aufgetragenen Formgebrechens verspatet, jedoch vor Erlassung des
Zuruckweisungsbescheides, wirkt die Verbesserung zwar nicht zurlick, fihrt aber,
es sei denn, es ware eine Frist versaumt, nicht zur Zurlckweisung des
Anbringens, weil das urspringlich fehlerhafte Anbringen mit der Behebung des
Mangels als fehlerfrei eingebracht gilt (VWGH 14.10.2013; 2013/12/0079 u.a.).

Jedoch hat die belangte Behérde in diesem Fall dem Beschwerdeflihrer einen
erneuten Verbesserungsauftrag erteilt und wiederum mitgeteilt, dass der Antrag
als urspringlich richtig eingebracht gelte, sofern er dieser Aufforderung
fristgerecht — sohin bis 04.04.2014 - nachkomme. Expressis verbis fuhrte die
belangte Behérde auch in diesem Schreiben den 05.06.2013 als Tag der
Antragseinbringung an. Daraus ergibt sich, dass die Verwaltungsbehdérde dem
Beschwerdeflihrer eine Fristverlangerung (lUber den 10.02.2014 hinaus) gewahrt
hatte, ansonsten hatte sie dem Beschwerdefiihrer nicht mitgeteilt, dass der

Antrag als urspringlich richtig eingebracht gelte, wenn er diesem
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Verbesserungsauftrag vom  21.03.2014 rechtzeitig nachkomme. Der
Beschwerdefiihrer durfte sohin mit diesem Schreiben davon ausgehen, dass
seine Mitteilung vom 12.03.2014 noch rechtzeitig war und dementsprechend der

Antrag per 24.11.2013 als ursprtnglich richtig eingebracht galt.

In diesem Schreiben vom 21.03.2014 - dem rechtsfreundlichen Vertreter des
Beschwerdefiihrers nachweislich am 25.03.2014 zugestellt — verwies die Behdrde
auf § 19 Abs. 2 NAG und teilte dem Beschwerdefihrer mit, dass dieser
Verbesserungsauftrag an ihn gerichtet werde, da er den Aufenthaltszweck nicht
genau bezeichnet habe. Er wurde aufgefordert, seinen genauen Aufenthaltszweck

bekanntzugeben.

Dieser Verbesserungsauftrag wurde jedoch zu Unrecht erteilt und dies aus

folgenden Grinden:

Bei der Auslegung von Parteianbringen kommt es auf das aus diesen erkenn- und
erschlieBbare Ziel des Einschreiters an; Parteierklarungen und damit auch
Anbringen sind nach ihrem objektiven Erklarungswert auszulegen. Lasst die
Partei jedoch in weiterer Folge ausdricklich keinen Zweifel daran, in welcher
Weise sie ein Anbringen verstanden haben wollte, so ist dies sowohl von der
Behorde als auch - gegebenenfalls - im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
vom zustandigen Verwaltungsgericht zu beachten (VWGH 17.12.2014;
Ro 2014/03/0066).

Bei der Ermittlung von Rechtsqualitat und Inhalt eines Anbringens kommt es
nicht auf die Bezeichnung durch den Einschreiter, sondern auf den Inhalt der
Eingabe, also auf das daraus erkenn- und erschlieBbare Ziel des Einschreiters an.
Entscheidend ist, wie das Erklarte, also der Wortlaut des Anbringens unter
Berlcksichtigung der konkreten gesetzlichen Regelung, des Verfahrenszwecks
und der Aktenlage objektiv verstanden werden muss. Im Zweifel darf nicht davon
ausgegangen werden, dass eine Partei einen von vornherein sinnlosen oder
unzuldssigen Antrag gestellt hat. (VwWGH 27.09.2011, 2010/12/0142;
19.01.2011, 2009/08/0058).
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Die belangte Behoérde ging offenbar davon aus, dass der Beschwerdeflihrer einen
Antrag gem. § 43 Abs. 3 NAG in der Fassung BGBI. I Nr. 68/2013 gestellt habe.
Damit unterstellte sie, wie auch oben bereits festgestellt - wider besseres Wissen
- dem Beschwerdefliihrer jedoch, einen von vornherein sinnlosen Antrag gestellt
zu haben. Denn ware bereits die damals geltende Rechtslage - BGBI. I Nr.
68/2013 - anwendbar gewesen, dann hatte der Beschwerdefiihrer einen
Aufenthaltstitel angestrebt, der bereits das Innehaben eines anderen
Aufenthaltstitels voraussetzt. Da der Beschwerdefiihrer jedoch (ber keinen
Aufenthaltstitel zu diesem Zeitpunkt verfligte, kann seine Erklarung auch nicht
dahin ausgelegt werden, dass er einen Aufenthaltstitel nach § 43 Abs. 3 NAG,
BGBI. I Nr. 68/2013, anstrebte. Dies trifft umso mehr zu, als die Behdrde implizit
dem Beschwerdefluhrer eine Fristverlangerung Uber den 10.02.2014 hinaus
gewahrte und daher vom Zurlickwirken der Verbesserung auf den urspriinglichen
Zeitpunkt der Antragseinbringung bei rechtzeitiger Verbesserung ausging. Daher
musste die belangte Behérde das Schreiben vom 12.03.2014 so verstehen, dass
der Beschwerdefiihrer eine ,Niederlassungsbewilligung® gemaB § 43 Abs. 3 NAG
in der Fassung BGBI. I Nr. 50/2012 beantragte.

GemaB § 81 Abs. 24 NAG sind unter anderem Verfahren gemaB § 43 Abs. 3 NAG
in der Fassung vor dem Bundesgesetz BGBI. I Nr. 87/2012, welche ab dem
01.10.2013 bei der Behdérde gemaB § 3 Abs. 1 NAG anhangig wurden und mit
Ablauf des 31.12.2013 noch anhangig sind, ab 01.01.2014 vom Bundesamt fur
Fremdenwesen und Asyl nach den Bestimmungen des 7. Hauptstickes des
AsylG 2005 in der Fassung BGBI. I Nr. 68/2013 zu Ende zu fuhren.

Der Beschwerdefiihrer stellte seinen verbesserungsbedirftigen Antrag am
24.11.2013. Aufgrund der impliziten Erstreckung der Frist zur Verbesserung des
Antrages durch den erneuten Verbesserungsauftrag war die vom
Beschwerdefiihrer vorgenommene Verbesserung fristgerecht. Der Antrag gemaB
§ 43 Abs. 3 NAG idF vor BGBI. I Nr. 87/2012 gilt somit per 24.11.2013 als
eingebracht. Ein Verfahren gemaB § 43 Abs. 3 NAG idF vor BGBI. I Nr. 87/2012,
das am 24.11.2013 - somit ab dem 1. Oktober 2013 anhangig wurde und mit
Ablauf des 31. Dezember 2013 noch anhangig war, fallt unter die
Ubergangsbestimmung des § 81 Abs. 24 NAG und wére entsprechend

letztgenannter Bestimmung ab 01.01.2014 vom Bundesamt flr Fremdenwesen
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und Asyl (BFA) zu Ende zu flhren. Die belangte Behérde hatte daher
unverziglich nach Erstattung der Verbesserung - jedoch spatestens am
22.05.2014, als kein Zweifel mehr Uber die Absicht des Beschwerdefiihrers
bestand und der Referent auch in Erwagung zog, den Akt an das BFA
zustandigkeitshalber weiterzuleiten, genau ebendieses tun miussen. Da die
belangte Behdrde jedoch mit der Bescheiderlassung vom 19.09.2014 eine
Zustandigkeit in Anspruch nahm, die ihr gar nicht zugestanden hatte, hat sie

ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit belastet.

Somit war spruchgemaB zu entscheiden.

Die belangte Behérde hat den Verwaltungsakt zustandigkeitshalber an das

Bundesamt fir Fremdenwesen und Asyl weiterzuleiten.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass, selbst wenn der
Verbesserungsauftrag vom 21.03.2014 berechtigterweise erteilt worden ware, er
nicht den Anforderungen des § 13 Abs. 3 AVG entsprochen hatte, hat die
Behoérde doch nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 13
Abs. 3 AVG im Verbesserungsauftrag konkret und unmissverstandlich
anzugeben, welche vom Gesetz geforderten Eigenschaften dem Anbringen fehlen
(VWGH 14.10.2013; 2013/12/0079 u.a.). Wie sich aus dem Aktenvermerk vom
25.03.2014 ergibt, ging die belangte Behtérde davon aus, dass der § 43 Abs. 3
NAG (Anmerkung: in der damals geltenden Fassung) nur in
Verlangerungsverfahren moglich sei. Dies ware dem Beschwerdeflihrer

nachweislich mitzuteilen gewesen.

IV.2. Zu Spruchpunkt II

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, 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, 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.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auBerordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch einen
bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte Rechtsanwaltin
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die
auBerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim
Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fiur die Beschwerde bzw. die Revision ist
eine Eingabegeblihr von je EUR 240,-- beim Finanzamt flir GebUhren,
Verkehrssteuern und Gluckspiel zu entrichten. Ein diesbezliglicher Beleg ist der

Eingabe anzuschlieBen.

Verwaltungsgericht Wien

Hohenegger



