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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Bernegger, den Hofrat Dr. Robl, die
Hofratin Mag. Merl und die Hofrate Dr. Mayr und Dr. Schwarz als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin Mag. Perauer,
Uber die Beschwerde des S, vertreten durch Dr. Wolfgang Miller, Rechtsanwalt in 1080 Wien, Feldgasse 10/9, gegen
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den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 9. Juli 2013, ZI. MA35-9/2898158- 01, betreffend Aufenthaltstitel,
zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid wies der Landeshauptmann von Wien (in der Folge kurz als "Behdrde" bezeichnet)
den nach § 44 Abs. 4 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) idF vor dem Fremdenrechtsanderungsgesetz 2011,
BGBI. | Nr. 38, eingebrachten und nunmehr als auf § 43 Abs. 4 NAG gerichtet gewerteten Antrag des
Beschwerdefihrers, eines pakistanischen Staatsangehdrigen, vom 8. Februar 2011 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
ab.Mit dem angefochtenen Bescheid wies der Landeshauptmann von Wien (in der Folge kurz als "Behdrde" bezeichnet)
den nach Paragraph 44, Absatz 4, Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) in der Fassung vor dem
Fremdenrechtsanderungsgesetz 2011, Bundesgesetzblatt, | Nr. 38, eingebrachten und nunmehr als auf Paragraph 43,
Absatz 4, NAG gerichtet gewerteten Antrag des Beschwerdefuhrers, eines pakistanischen Staatsangehdrigen, vom
8. Februar 2011 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ab.

Zur Begrindung verwies die Behorde lediglich darauf, das Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass der
Beschwerdefiihrer am 21. Marz 2011 von Italien kommend in das Bundesgebiet eingereist und am selben Tag aus dem
Bundesgebiet abgeschoben worden sei. Somit sei kein durchgangiger Aufenthalt seit dem 1. Mai 2004 gegeben. In
einer Stellungnahme habe der Beschwerdefuhrer ausgefuhrt, dass er nicht aus dem Bundesgebiet abgeschoben,
sondern nach einem kurzen Aufenthalt in Italien wieder nach Osterreich zuriickgebracht worden wére. Dem sei
entgegenzuhalten, dass laut Auskunft der Bundespolizeidirektion L vom 9. Juli 2013 der Beschwerdeflhrer mit
Bescheid vom 21. Marz 2011 nach Italien rluckuberstellt worden sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde nach Aktenvorlage samt
Gegenschrift durch die Behorde erwogen:

Soweit durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz (VwGbk-UG),BGBI. | Nr. 33/2013, nicht anderes
bestimmt ist, sind gemaR § 79 Abs. 11 VWGG idF BGBI. | Nr. 122/2013 in den mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim
Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdeverfahren die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden
Bestimmungen weiter anzuwenden. Dies trifft auf den vorliegenden Fall zu.Soweit durch das
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz (VwGbk-UG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 33 aus 2013, nicht
anderes bestimmt ist, sind gemal3 Paragraph 79, Absatz 11, VWGG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 122
aus 2013, in den mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdeverfahren
die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen weiter anzuwenden. Dies trifft auf den
vorliegenden Fall zu.

Angesichts der Zustellung des angefochtenen Bescheides im Juli 2013 sind die Bestimmungen des NAG idF
BGBI. | Nr. 68/2013 anzuwenden.Angesichts der Zustellung des angefochtenen Bescheides im Juli 2013 sind die
Bestimmungen des NAG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 68 aus 2013, anzuwenden.

§ 43 NAG lautet in seinen Absatzen 4 und 5: Paragraph 43, NAG lautet in seinen Absatzen 4 und 5:

1. "(4)Absatz 4,Im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen kann trotz Vorliegen eines
Erteilungshindernisses gemal § 11 Abs. 1 Z 3 oder 5 in besonders berlcksichtigungswirdigen Fallen auf
begrindeten Antrag, der bei der 6rtlich zustandigen Behdérde im Inland einzubringen ist, eine
"Niederlassungsbewilligung" erteilt werden, wennim Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen kann trotz
Vorliegen eines Erteilungshindernisses gemal3 Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 3, oder 5 in besonders
berucksichtigungswirdigen Fallen auf begriindeten Antrag, der bei der értlich zustandigen Behorde im Inland
einzubringen ist, eine "Niederlassungsbewilligung" erteilt werden, wenn

1. der Drittstaatsangehdrige nachweislich seit dem 1. Mai 2004 durchgangig im Bundesgebiet aufhéltig ist und
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2. mindestens die Halfte des Zeitraumes des festgestellten durchgangigen Aufenthalts im Bundesgebiet rechtmaRig

gewesen ist.

Die Behorde hat dabei den Grad der Integration des Drittstaatsangehorigen, insbesondere die
Selbsterhaltungsfahigkeit, die schulische und berufliche Ausbildung, die Beschaftigung und die Kenntnisse der
deutschen Sprache zu berucksichtigen. Der Nachweis einer oder mehrerer Voraussetzungen des 8 11 Abs. 2 Z 2 bis 4
kann auch durch Vorlage einer Patenschaftserklarung (8 2 Abs. 1 Z 18) erbracht werden. Hinsichtlich des Vorliegens der
Voraussetzungen gemafll 8 11 Abs. 2 Z 1 und 5 einschlie8lich fremdenpolizeilicher MalBnahmen hat die Behérde
unverzlglich eine begrindete Stellungnahme der der zustandigen Fremdenpolizeibehérde Ubergeordneten
Landespolizeidirektion einzuholen. Bis zum Einlangen dieser Stellungnahme bei der Behdrde ist der Ablauf der Fristen
gemal 8 74 und § 73 AVG gehemmt. Ein, einem bereits rechtskraftig erledigten Antrag nachfolgender weiterer Antrag
(Folgeantrag) ist als unzuldssig zurtickzuweisen, wenn aus dem begriindeten Antragsvorbringen ein maf3geblich
geanderter Sachverhalt nicht hervorkommt.Die Behorde hat dabei den Grad der Integration des
Drittstaatsangehdorigen, insbesondere die Selbsterhaltungsfahigkeit, die schulische und berufliche Ausbildung, die
Beschaftigung und die Kenntnisse der deutschen Sprache zu bertcksichtigen. Der Nachweis einer oder mehrerer
Voraussetzungen des Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2 bis 4 kann auch durch Vorlage einer Patenschaftserklarung
(Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 18,) erbracht werden. Hinsichtlich des Vorliegens der Voraussetzungen gemal3
Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer eins und 5 einschliel3lich fremdenpolizeilicher MalBnahmen hat die Behérde unverziglich
eine begriindete Stellungnahme der der zustandigen Fremdenpolizeibehérde Ubergeordneten Landespolizeidirektion
einzuholen. Bis zum Einlangen dieser Stellungnahme bei der Behdrde ist der Ablauf der Fristen gemal’ Paragraph 74
und Paragraph 73, AVG gehemmt. Ein, einem bereits rechtskraftig erledigten Antrag nachfolgender weiterer Antrag
(Folgeantrag) ist als unzuldssig zurtickzuweisen, wenn aus dem begriindeten Antragsvorbringen ein maf3geblich
gednderter Sachverhalt nicht hervorkommt.

1. (5)Absatz 5,Antrage gemaR Abs. 4 begriinden kein Aufenthalts- oder Bleiberecht nach diesem Bundesgesetz. Bis
zur rechtskraftigen Entscheidung der Behorde Uber einen solchen Antrag hat die zustandige
Fremdenpolizeibehérde jedoch mit der Durchfiihrung der eine Ausweisung umsetzenden Abschiebung
zuzuwarten, wennAntrage gemaR Absatz 4, begriinden kein Aufenthalts- oder Bleiberecht nach diesem
Bundesgesetz. Bis zur rechtskraftigen Entscheidung der Behdrde Uber einen solchen Antrag hat die zustandige
Fremdenpolizeibehérde jedoch mit der Durchfliihrung der eine Ausweisung umsetzenden Abschiebung

zuzuwarten, wenn

1. ein Verfahren zur Erlassung einer Ausweisung erst nach einer Antragstellung gemaR Abs. 4 eingeleitet wurde und 1.
ein Verfahren zur Erlassung einer Ausweisung erst nach einer Antragstellung gemaR Absatz 4, eingeleitet wurde und

2. die Erteilung einer "Niederlassungsbewilligung" gemal Abs. 4 wahrscheinlich ist, woflr die Voraussetzungen des
Abs. 4 Z 1 und 2 jedenfalls vorzuliegen haben. 2. die Erteilung einer "Niederlassungsbewilligung" gemal} Absatz 4,
wahrscheinlich ist, woflr die Voraussetzungen des Absatz 4, Ziffer eins und 2 jedenfalls vorzuliegen haben.

Hinsichtlich des Vorliegens der Voraussetzungen der Z 2 hat die zustandige Fremdenpolizeibehdrde vor Durchfihrung
der Abschiebung eine begrindete Stellungnahme der Behdrde einzuholen."Hinsichtlich des Vorliegens der
Voraussetzungen der Ziffer 2, hat die zustandige Fremdenpolizeibehérde vor Durchfihrung der Abschiebung eine
begrindete Stellungnahme der Behdérde einzuholen."

Der Beschwerdefuhrer hat den Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels am 8. Februar 2011 gestellt und dabei
behauptet, dass er sich seit dem 4. Marz 2004 im Bundesgebiet aufhalte. Dieser behauptete Inlandsaufenthalt vom
4. Marz 2004 bis zur Antragstellung wird von der Behérde nicht in Abrede gestellt. Mit der dennoch vorgenommenen
Abweisung des Antrags verkannte sie aus folgenden Grinden die Rechtslage.

Vorauszuschicken ist, dass der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 28. Februar 2011,G 201/10, den letzten
Satz des § 44 Abs. 5 NAG idF BGBI. | Nr. 122/2009 ("Verfahren gemal Abs. 4 gelten als eingestellt, wenn der Fremde das
Bundesgebiet verlassen hat.") wegen VerstoRes gegen das Rechtsstaatsprinzip als verfassungswidrig aufgehoben hat.
Es sei unzuldssig, dass - ohne nach den Grinden, die zum Verlassen des Bundesgebietes gefiihrt haben, zu
unterscheiden - dem Fremden das Recht auf Durchfihrung eines Verfahrens zur Erteilung eines humanitaren
Aufenthaltstitels und der Anspruch auf Erledigung dieses Verfahrens in einer der Uberpriifung durch die Gerichtshéfe
des offentlichen Rechts unterliegenden Entscheidung genommen wird. Der Verwaltungsgerichtshof hielt wiederum im
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Erkenntnis vom 17. November 2011, 2010/21/0494, fest, dass der Inlandsaufenthalt "jedenfalls" in einer Phase des
Verfahrens erforderlich ist. Der Verwaltungsgerichtshof ist weiters im Erkenntnis vom 3. Oktober 2013, 2012/22/0023,
im Ergebnis davon ausgegangen, dass eine Beendigung des inldndischen Aufenthaltes nach erfolgter Antragstellung
auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Rahmen der sogenannten Altfallregelung nicht dazu fihrt, dass die
Voraussetzung fur die Erteilung eines solchen Aufenthaltstitels nicht mehr gegeben ist.Vorauszuschicken ist, dass der
Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 28. Februar 2011, G 201/10, den letzten Satz des Paragraph 44, Absatz
5, NAG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 122 aus 2009, ("Verfahren gemaR Absatz 4, gelten als eingestellt,
wenn der Fremde das Bundesgebiet verlassen hat.") wegen Verstolles gegen das Rechtsstaatsprinzip als
verfassungswidrig aufgehoben hat. Es sei unzuldssig, dass - ohne nach den Griinden, die zum Verlassen des
Bundesgebietes gefuhrt haben, zu unterscheiden - dem Fremden das Recht auf Durchfihrung eines Verfahrens zur
Erteilung eines humanitaren Aufenthaltstitels und der Anspruch auf Erledigung dieses Verfahrens in einer der
Uberprifung durch die Gerichtshdfe des éffentlichen Rechts unterliegenden Entscheidung genommen wird. Der
Verwaltungsgerichtshof hielt wiederum im Erkenntnis vom 17. November 2011,2010/21/0494, fest, dass der
Inlandsaufenthalt "jedenfalls" in einer Phase des Verfahrens erforderlich ist. Der Verwaltungsgerichtshof ist weiters im
Erkenntnis vom 3. Oktober 2013, 2012/22/0023, im Ergebnis davon ausgegangen, dass eine Beendigung des
inlandischen Aufenthaltes nach erfolgter Antragstellung auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Rahmen der
sogenannten Altfallregelung nicht dazu fuhrt, dass die Voraussetzung flr die Erteilung eines solchen Aufenthaltstitels
nicht mehr gegeben ist.

Damit wurde in der Judikatur die Voraussetzung des "durchgangigen Aufenthalts" zur Erteilung des Aufenthaltstitels
nach § 43 Abs. 4 NAG an "im Bundesgebiet aufhaltige Drittstaatsangehorige" relativiertDamit wurde in der Judikatur
die Voraussetzung des "durchgéngigen Aufenthalts" zur Erteilung des Aufenthaltstitels nach Paragraph 43, Absatz 4,
NAG an "im Bundesgebiet aufhéltige Drittstaatsangehdrige" relativiert.

Fur eine solche Auslegung des Kriteriums des durchgangigen Aufenthaltes spricht auch eine systematische
Interpretation des § 43 Abs. 4 NAG mit § 43 Abs. 5 leg. cit. Da namlich ein derartiger Antrag gemall § 43 Abs. 5 NAG
kein Bleiberecht verschafft und nur unter bestimmten Umstanden mit der Durchfihrung der eine Ausweisung
umsetzenden Abschiebung zuzuwarten ist, hatte, wenn der durchgangige Aufenthalt bis zur Erlassung des das
Aufenthaltstitelverfahren beendenden Bescheides gefordert wird, eine (allenfalls auch rechtswidrige)
AuBerlandesschaffung zur Folge, dass der Antragsteller nunmehr nach Aufhebung der oben zitierten Anordnung zwar
einen Anspruch auf eine entsprechend Uberprufbare Entscheidung Gber seinen Antrag hatte, diese aber in jedem Fall
nur antragsabweisend lauten kénnte.Fir eine solche Auslegung des Kriteriums des durchgangigen Aufenthaltes spricht
auch eine systematische Interpretation des Paragraph 43, Absatz 4, NAG mit Paragraph 43, Absatz 5, leg. cit. Da
namlich ein derartiger Antrag gemald Paragraph 43, Absatz 5, NAG kein Bleiberecht verschafft und nur unter
bestimmten Umstdnden mit der Durchfiihrung der eine Ausweisung umsetzenden Abschiebung zuzuwarten ist, hatte,
wenn der durchgangige Aufenthalt bis zur Erlassung des das Aufenthaltstitelverfahren beendenden Bescheides
gefordert wird, eine (allenfalls auch rechtswidrige) AuRerlandesschaffung zur Folge, dass der Antragsteller nunmehr
nach Aufhebung der oben zitierten Anordnung zwar einen Anspruch auf eine entsprechend Uberprifbare
Entscheidung Uber seinen Antrag hatte, diese aber in jedem Fall nur antragsabweisend lauten kdnnte.

Zu diesem Ergebnis fiihrt auch die Uberlegung, dass bei der Priifung der Voraussetzungen des § 43 Abs. 4Z 1 und Z 2
NAG auf den Zeitpunkt der Antragstellung abgestellt werden muss. Bei Annahme eines spateren
Betrachtungszeitpunktes wirde sich namlich der Zeitraum des rechtmaliigen Aufenthaltes gegentber dem Zeitraum
des - jedenfalls bei Antragstellung bestehenden - unrechtmalliigen Aufenthaltes in Richtung des letztgenannten
verschieben, ohne dass der Antragsteller darauf einen Einfluss hatte. Im Gegenteil lage es im Belieben der Behdrde,
mit der Erledigung des Antrages zuzuwarten, bis die Dauer des unrechtmaRigen Aufenthaltes jene des rechtmaRigen
Aufenthaltes Uberwiegt und somit eine Erteilungsvoraussetzung wegfallt. Dazu kommt, dass gemall § 43
Abs. 5 letzter Satz NAG die Fremdenpolizeibehérde (vor Durchfihrung einer Abschiebung) eine Stellungnahme zum
Vorliegen der Voraussetzungen auch des § 43 Abs. 1 Z 1 und 2 leg. cit. einzuholen hat und eine solche Stellungnahme
jedenfalls nicht auf den Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag bezogen sein kann.Zu diesem Ergebnis fuhrt auch
die Uberlegung, dass bei der Prifung der Voraussetzungen des Paragraph 43, Absatz 4, Ziffer eins und Ziffer 2, NAG
auf den Zeitpunkt der Antragstellung abgestellt werden muss. Bei Annahme eines spateren Betrachtungszeitpunktes
wlrde sich namlich der Zeitraum des rechtmaRigen Aufenthaltes gegenliber dem Zeitraum des - jedenfalls bei
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Antragstellung bestehenden - unrechtmalRigen Aufenthaltes in Richtung des letztgenannten verschieben, ohne dass
der Antragsteller darauf einen Einfluss hatte. Im Gegenteil Idge es im Belieben der Behdrde, mit der Erledigung des
Antrages zuzuwarten, bis die Dauer des unrechtmafigen Aufenthaltes jene des rechtmaRigen Aufenthaltes Uberwiegt
und somit eine Erteilungsvoraussetzung wegfallt. Dazu kommt, dass gemald Paragraph 43, Absatz 5, letzter Satz NAG
die Fremdenpolizeibehérde (vor Durchfiihrung einer Abschiebung) eine Stellungnahme zum Vorliegen der
Voraussetzungen auch des Paragraph 43, Absatz eins, Ziffer eins und 2 leg. cit. einzuholen hat und eine solche
Stellungnahme jedenfalls nicht auf den Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Antrag bezogen sein kann.

Im vorliegenden Fall hatte somit die Behdrde den Antrag nicht allein mit der Begriindung abweisen durfen, dass sich
der Beschwerdeflhrer (nach Antragstellung) nicht mehr durchgangig im Inland aufgehalten habe.

Zur Klarstellung ist letztlich anzumerken, dass zum einen die Anordnung des § 2 Abs. 7 NAG, wonach kurzfristige
Auslandsaufenthalte unter Umstanden nicht die Dauer eines anspruchsbegriindenden Aufenthaltes unterbrechen, bei
Prifung des durchgadngigen Aufenthaltes iSd § 43 Abs. 1 Z 1 und 2 NAG bis zur Antragstellung zum Tragen kommen
kann. Zum anderen bleibt - gesondert von den Voraussetzungen des § 43 Abs. 1 Z 1 und 2 leg. cit. - in jedem Fall der
Grad der Integration des Drittstaatsangehdrigen zu beurteilen, wobei in diese Prifung auch Zeiten und Umstande
eines Auslandsaufenthaltes - wann auch immer - einflieRen kénnen.Zur Klarstellung ist letztlich anzumerken, dass zum
einen die Anordnung des Paragraph 2, Absatz 7, NAG, wonach kurzfristige Auslandsaufenthalte unter Umstdanden
nicht die Dauer eines anspruchsbegriindenden Aufenthaltes unterbrechen, bei Prufung des durchgangigen
Aufenthaltes iSd Paragraph 43, Absatz eins, Ziffer eins und 2 NAG bis zur Antragstellung zum Tragen kommen kann.
Zum anderen bleibt - gesondert von den Voraussetzungen des Paragraph 43, Absatz eins, Ziffer eins und 2 leg. cit. - in
jedem Fall der Grad der Integration des Drittstaatsangehdrigen zu beurteilen, wobei in diese Prifung auch Zeiten und
Umstande eines Auslandsaufenthaltes - wann auch immer - einflieBen kénnen.

Nach dem Gesagten war der angefochtene Bescheid gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit
aufzuheben.Nach dem Gesagten war der angefochtene Bescheid gemal3 Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG
wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 47 ff VwWGG iVm der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008 und § 3 Z 1 der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014 idF BGBI. Il Nr. 8/2014. Wien, am 7. Mai 2014Die Kostenentscheidung beruht
auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008 und Paragraph 3,
Ziffer eins, der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 8 aus 2014,. Wien,
am 7. Mai 2014
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