BEITRAGE

Wirksamer Schutz vor Saumnis in
Verfahren nach dem NAG?

Auch in Verfahren nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) kommt es leider
mitunter zu Verfahrensverzégerungen. Die - teilweise gesetzlich verklrzten - Entscheidungs-
fristen kbnnen nicht immer eingehalten werden. Gerade im Bereich des Niederlassungs- und
Aufenthaltsrechts zeigen sich Liicken bzw Unzuldnglichkeiten im verwaltungsrechtlichen Rechts-
schutzregime gegen die Sdumnis der Behdrden und der Verwaltungsgerichte. Gegenstand die-
ses Beitrags sind Rechtsschutzdefizite und rechtspolitische Vorschlage flr deren Beseitigung.
Daraus kénnen auch allgemeine Anregungen flir die Rechtsschutzregime des VwGVG und VwGG
gegen behodrdliche bzw verwaltungsgerichtliche SGumnis abgeleitet werden.

Georg Rihs

A. Einleitung

Der Gesetzgeber legt fur Verwaltungsverfahren not-
wendiger- und sinnvollerweise Entscheidungsfristen
fest. Die vom Gesetzgeber vorgesehene ,allgemeine”
Entscheidungsfrist betragt sechs Monate ab Einbringung
eines Antrags bei der Behorde.) Die Verwaltungsverfah-
rensvorschriften sehen mit der Sdumnisbeschwerde
und dem Fristsetzungsantrag spezifische Rechtsbehelfe
gegen die Saumnis der erstinstanzlichen Behérden und
der Verwaltungsgerichte vor. Diese Rechtsbehelfe sind
wesentlich, weil nur durch wirksamen Rechtsschutz
auch gegen die Saumnis eine wirksame Durchsetzung
subjektiver offentlicher, materiellrechtlicher Anspriiche
gewahrleistet ist.?) Die Praxis erweist allerdings, dass
diese Rechtsbehelfe mitunter nicht zu einer Beschleu-
nigung der Verfahren fihren, sondern unter Umstanden
sogar erhebliche Verzogerungen verursachen.

Im Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht ist die
Verfahrensdauer Uber einen Erstantrag vielfach aus-
schlaggebend daflr, ob ein Antragsteller sein Recht
auf Niederlassung bzw Aufenthalt in Osterreich in der
Folge Uberhaupt ausuben kann. Bereits im Zeitpunkt der
Antragstellung muss ein Antragsteller die allgemeinen
Voraussetzungen, insbesondere den Rechtsanspruch
auf eine ortsiibliche Unterkunft und eine alle Risiken
umfassende Krankenversicherung, nachweisen. Dies
verursacht ihm laufend (mitunter erhebliche) Kosten.
Eine Uberschreitung der gesetzlichen Entscheidungs-
fristen erhoht diese Kosten (im Fall des Verschuldens
der Behorde rechtswidrigerweise). Drittstaatsangehorige
Antragsteller, die nicht zur visumfreien Einreise und zum
visumfreien Aufenthalt in Osterreich berechtigt sind,
halten sich vor der positiven Entscheidung der Nieder-
lassungs- bzw Aufenthaltsbehdrde und Mitteilung an die
zustandige Berufsvertretungsbehdrde®) regelmagig nicht
in Osterreich auf. In dieser Situation miissen sie wahrend
der Dauer des Verfahrens unabhangig von dessen Aus-
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gang und der Méglichkeit eines Aufenthalts in Osterreich
eine ortsubliche Unterkunft und eine umfassende Kran-
kenversicherung in Osterreich nachweisen und damit
zumindest in diesem Zeitraum bis zur positiven Entschei-
dung der Niederlassungs- und Aufenthaltsbehoérde die
Kosten einer ,doppelten Lebenshaltung” gewartigen,
ohne in Osterreich tatséchlich Unterkunft nehmen oder
Versicherungsleistungen beziehen zu kénnen.

Bei Erstantragen entscheidet die Niederlassungs- bzw
Aufenthaltsbehdrde Gber die erstmalige Erteilung eines
Aufenthaltstitels und damit Uber eine neue, bis dahin
nicht vorhandene Rechtsposition des Antragstellers;
dabei ist die Frage der Verfahrensdauer - und des
Rechtsschutzes im Fall der Uberschreitung der gesetzlich
vorgesehenen Entscheidungsfrist - besonders heikel.
Ungebuhrliche Verzégerungen Uber die gesetzlichen
Entscheidungsfristen hinaus haben in dieser Phase
daher unter Umstanden sogar zur Folge, dass ein Antrag-
steller die ihm gesetzlich eingeraumte Rechtsposition
(Aufenthalt bzw Niederlassung in Osterreich) letztlich
nicht erlangen kann.

Im Verldngerungsverfahren vor der Niederlassungs- und
Aufenthaltsbehérde bringen Verfahrensverzégerungen
regelmafig eine zeitlich begrenzte faktische Beschran-
kung der Bewegungsfreiheit mit sich, weil der auf dem
Aufenthaltstitel ausgewiesene Zeitraum der Gultigkeit

1) Siehe § 73 Abs 1 AVG. Vgl zur Entscheidungspflicht der Behérden
bspw Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!! (2019)
Rz 916 ff; Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht® (2018)
Rz 369ff.

2) So etwa Ohlinger, Untatigkeit von Gerichten und Verwaltungsbehérden
und Rechtsstaatsprinzip, in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtsschutz gegen
staatliche Untéatigkeit (2011) 11 (20 ).

3) Zum Verfahren vor der Inlandsbehdrde und zur Mitteilung an die ortlich
zustandige Berufsvertretungsbehorde im Ausland siehe § 23 Abs 2 NAG.
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abgelaufen ist.*) Angesichts der besonderen Situation
der Antragsteller und der im niederlassungs- und aufent-
haltsrechtlichen Verfahren teilweise verkurzten gesetz-
lichen Entscheidungsfrist stellt sich die Frage nach der
(In-)Effizienz des allgemeinen Rechtsschutzes gegen die
Saumnis von Verwaltungsbehdrden im niederlassungs-
und aufenthaltsrechtlichen Verfahren noch deutlicher
als in anderen Rechtsbereichen.

B. Praktische Uberlegungen zur Relevanz der Ver-
fahrensdauer anhand von drei Beispielen

Das Einbringen eines Erstantrags auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels vermittelt grundsatzlich - egal ob im
Inland oder im Ausland - kein Recht auf Aufenthalt oder
Niederlassung.®) Das bedeutet, dass sich das Recht auf
Ein- und Ausreise bzw kurzfristigen Aufenthalt der Erst-
antragsteller bis zur Erteilung des Aufenthaltstitels nach
den allgemeinen Bestimmungen des FPG richtet. Die
Antragstellung begrindet kein vorlaufiges Aufenthalts-
recht. Zusammenfassend verschafft der Erstantrag dem
Antragsteller keine Rechtsposition, (noch) kein Aufent-
halts- oder Bleiberecht. Eine gesicherte Rechtsposition
erlangt der Antragsteller erst mit positiver Erledigung
seines Antrags, dh mit Erteilung des beantragten Auf-
enthaltstitels.®) Die praktische Bedeutung des zeitlichen
Verlaufs und der Dauer des Verfahrens soll zunachst
beispielhaft anhand dreier Aufenthaltstitel vor Augen
geflhrt werden:

1. Aufenthaltsbewilligung-Studierende

Drittstaatsangehdérige Studenten bendtigen fur den Auf-
enthalt zum Zweck des Studiums einen Aufenthaltstitel
»Aufenthaltsbewilligung-Studierende” gem § 64 NAG.
Die besondere Voraussetzung fur diesen Aufenthaltstitel
ist die Zulassung zu einem Studium in Osterreich. Studie-
rende mussen dartber hinaus auch die Voraussetzungen
des 1. Teiles des NAG erfillen,”) jedoch keinen Nachweis
von Deutschkenntnissen gem § 21a NAG erbringen®).
Fir Antragsteller bedeutet dies, dass sie vor der Antrag-
stellung (unter anderem)

- die Zulassung zu einem Studium in Osterreich,

- eine ortslibliche Unterkunft wie bspw einen Heim-
platz in einem Studentenheim,

- eine alle Risiken abdeckende und in Osterreich
leistungspflichtige Krankenversicherung und

- ausreichende finanzielle Mittel

nachweisen mussen.

Gerade bei Studenten wirkt sich die Dauer des Verfah-
rens wesentlich auf die Planbarkeit der Ausbildung (und
in der Folge auf die weitere Lebensplanung) aus. Der
Studienbeginn ist praktisch ausschlief3lich zu Beginn des
Studienjahres moglich, eine spatere Einreise verzogert
den Studienbeginn haufig um ein ganzes Studienjahr.
Dies kann unter Umstanden bei der Verlangerung des
Aufenthaltstitels dazu fihren, dass der Antragsteller
aufgrund des Studienplans den flr die Verlangerung
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nachzuweisenden Studienerfolg fur das erste, zum
Zeitpunkt der Erteilung des Aufenthaltstitels bereits
»angebrochene“ Studienjahr nicht erbringen kann.®)
Die Kosten fur den Heimplatz, die Studiengebuhren
sowie die Finanzierung des Studiums in Osterreich lau-
fen unabhangig vom Stand des aufenthaltsrechtlichen
Verfahrens. Da diese Kosten mit der Dauer des Verfah-
rens steigen, kann eine Verschleppung des Verfahrens
unter Umstanden den Antritt des Studiums Uberhaupt
verunmaoglichen, obwohl ein Antragsteller alle Vorausset-
zungen fur den Aufenthaltstitel ,Aufenthaltsbewilligung-
Studierende” erfullt.

Besonders gravierend andert sich die Rechtslage zuun-
gunsten des Antragstellers, wenn er im Laufe des Verfah-
rens das 24. Lebensjahr vollendet: Ab Vollendung des
24. Lebensjahres gilt ein wesentlich héherer Richtsatz
flr den erforderlichen Nachweis, dass der Aufenthalt
des Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer
Gebietskorperschaft fiihren wird.*°) Wenn ein Drittstaats-
angehoriger - wie vom NAG grundsétzlich vorgesehen?)
- seinen Antrag auf Erteilung der Aufenthaltsbewilligung
bei der zustandigen Berufsvertretungsbehorde im Aus-
land?*?) gestellt hat, leitet diese den Antrag der Niederlas-
sungsbehorde postalisch weiter.*®) Durch den Postlauf
kommt es mitunter schon in diesem friihen Stadium des
aufenthaltsrechtlichen Verfahrens zu Verzégerungen.

4) Zwar kann die Behorde Uber begriindeten Antrag gem § 24 Abs 1 NAG
eine Bestatigung Uber die rechtzeitige Antragstellung (in der Praxis so
genannte ,Notvignette“) im Reisedokument anbringen. Diese Bestéti-
gung soll die problemlose Aus- und Wiedereinreise wahrend der Dauer
des Verlangerungsverfahrens erméglichen; vgl Kind in Abermann/Czech/
Kind/Peyrl (Hrsg), NAG? (2019) zu § 24 NAG, Rz 17. Form und Inhalt
sind in § 10 NAG-DV, BGB Il 2005/451, geregelt. Die Gliltigkeit dieser
,Notvignette“ ist allerdings zeitlich auf drei Monate befristet und kann
wéahrend eines Verlangerungsverfahrens nur einmal ausgestellt werden.
Dariber hinaus gilt sie nichtim Schengen-Raum, sondern ausschlielich
fiir Osterreich.

5) Vgl etwa § 21 Abs 1 NAG.

6) Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass dem Fremden
ein Visum zur einmaligen Einreise auszustellen ist, wenn ,dem Fremden,
der sich im Ausland befindet, ein Aufenthaltstitel zu erteilen ware* (sic);
§ 23 Abs 2 NAG. Dies entspricht jedoch (noch) nicht der beantragten
,Rechtsposition” im Sinn eines Aufenthaltstitels, sondern ist eine
Notwendigkeit, weil Aufenthaltstitel grundsatzlich persénlich an den
Antragsteller auszufolgen sind (§ 19 Abs 7 NAG).

7) Siehe § 64 Abs 1 NAG.
8) Siehe § 21a Abs 1 NAG e contrario.

9) § 64 Abs 2 NAG; siehe zu der grundséatzlichen strengen Rsp
VWGH 16.1.2018, Ra 2017/22/0219; 21.6.2018, Ra 2017/22/0155.
Unter Umstanden wird die Verzégerung bei der Einreise aufgrund der
Verfahrensdauer als ,unvorhergesehenes, unabwendbares Ereignis*“iSd
§ 64 Abs 2 letzter Satz NAG zu beurteilen sein, das der Einflusssphére
des Antragstellers entzogen ist und damit den mangelnden Studienerfolg
im Verlangerungsverfahren rechtfertigen kann.

10) Siehe § 11 Abs 2 Z 4, Abs 5 NAG bzw § 293 ASVG. Néheres vgl
https://www.bmi.gv.at/302/files/Beilage_Unterhaltsbroschuere.pdf.

11) Gem § 21 Abs 2 Z 6 NAG idF Fremdenrechtsanderungsgesetz 2018,
BGBI12018/56, ist fir Studenten die Inlandsantragstellung nach recht-
maRiger Einreise und wahrend des rechtmafigen Aufenthalts zulassig.

12) Siehe § 3 Abs 3 NAG.
13) § 22 Abs 1 NAG.
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2. Rot-Weif3-Rot-Karte

Drittstaatsangehorige, die sich zur Austibung einer ent-
sprechend qualifizierten Erwerbstatigkeit in Osterreich
niederlassen mochten, kdnnen einen Aufenthaltstitel
Rot-Weif3-Rot-Karte gem § 41 NAG beantragen. Dieser
Aufenthaltstitel vermittelt den (beschrankten) Zugang
zum Osterreichischen Arbeitsmarkt und umfasst damit
auch eine Beschaftigungsbewilligung fir die Beschaf-
tigung bei jenem Arbeitgeber, der fur den Antragsteller
eine Beschéftigungszusage abgegeben hat.'4)
Besondere Voraussetzung fur die Erteilung einer Rot-
Weif3-Rot-Karte ist eine ausreichende Punktezahl gem
AusIBG und ein entsprechendes Arbeitsplatzangebot
eines dsterreichischen Arbeitgebers.®)

Der Antrag auf Erteilung einer Rot-Weif3-Rot-Karte kann
auch vom zukdnftigen Arbeitgeber fir den Antragsteller
im Inland und schriftlich gestellt werden.*®) Dies ist eine
Ausnahme vom Grundsatz der personlichen Antragstel-
lung!’) im niederlassungsrechtlichen Verfahren. Dadurch
fallt zumindest ein moglicher Grund flr Verzdgerungen
im regularen Verfahren - der ,,Postweg” von der Oster-
reichischen Berufsvertretungsbehérde im Ausland zur
Niederlassungsbehérde in Osterreich - weg.

Ein Antragsteller muss dartber hinaus auch die allgemei-
nen Voraussetzungen des 1. Teils des NAG (ortsubliche
Unterkunft, alle Risiken umfassende Krankenversiche-
rung, ausreichende finanzielle Mittel) fir die Erteilung
eines Aufenthaltstitels erfullen.

Sowohl fur den Antragsteller als auch fur seinen zu-
kunftigen Arbeitgeber ist Zeit Geld - die mit der Rot-
Weif3-Rot-Karte dokumentierte Niederlassungs- und
Beschaftigungsbewilligung gilt erst ab Erteilung, dh ab
Ausstellung der Karte. Jede Verzégerung mindert die
Attraktivitat fir den Antragsteller - dem Konzept nach
eine fur den oOsterreichischen Arbeitsmarkt wichtige
Schusselkraft - und fur den Arbeitgeber.

3. Niederlassungsbewilligung - ausgenommen
Erwerbstatigkeit

Drittstaatsangehdrige ohne Erwerbsabsicht kdnnen
sich in Osterreich niederlassen, wenn sie im Vergleich
zu anderen Aufenthaltstiteln entsprechend hdhere Er-
werbseinkiinfte oder Ersparnisse nachweisen kdnnen.8)
Darlber hinaus unterliegt der Aufenthaltstitel fur den
Antragsteller im Regelfall einer Quotenpflicht.*®)

Auch fur diesen Aufenthaltstitel missen die Antragsteller
die Voraussetzungen des 1. Teils des NAG erfillen. Das
bedeutet, dass ein Antragsteller (unter anderem) eine
ortsubliche Unterkunft und eine umfassende Kranken-
versicherung nachweisen muss.

In der Praxis dauern Verfahren zur Erteilung dieses
Aufenthaltstitels erfahrungsgemaf besonders lang, weil
die Niederlassungsbehorde die Verfahren Quotenplatz
flr Quotenplatz abarbeitet.?°) Unter Umstanden erfolgt
die Erteilung des Aufenthaltstitels mehr als ein Jahr nach
Antragseinbringung.

Auch bei diesen Verfahren fuhrt eine Verzogerung zu
erheblich héheren Kosten fur die Antragsteller, die die
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Kosten fur eine ortsubliche Unterkunft und eine umfas-
sende Krankenversicherung in Osterreich wéhrend des
Verfahrens jedenfalls tragen muissen, ohne daraus ein
Aufenthaltsrecht ableiten zu kénnen.

C. Gesetzliche Entscheidungsfristen im erstinstanz-
lichen Verfahren

1. Beginn des Fristenlaufs

Grundsatzlich beginnt die Entscheidungsfrist fur die
zustandigen Behorden mit dem Zeitpunkt, in dem der
Antrag auf Sachentscheidung bei der Stelle eingelangt
ist, bei der er einzubringen war (§ 8 VWGVG); das VWGVG
verwendet nicht den Begriff der Behdrde, sondern
jenen der Stelle. Nach dem eindeutigen Wortlaut sind
Erstantrage grundsatzlich bei der ortlich zustandigen
Berufsvertretungsbehdrde im Ausland einzubringen.?)
Nach dem Wortlaut des § 8 VWGVG beginnt die Ent-
scheidungsfrist mit dem Zeitpunkt der Einbringung des
Antrags bei der dsterreichischen Berufsvertretungsbe-
hoérde bzw im Fall der Inlandsantragstellung durch die
Antragstellung bei der zustandigen Niederlassungs- bzw
Aufenthaltsbehérde zu laufen.

Die Rechtsansicht, dass der Fristenlauf erst mit Einlan-
gen des Antrags bei der zustandigen Niederlassungs-
und Aufenthaltsbehérde im Inland beginnt, findet keine
Deckungim NAG: Das NAG erklart die ortlich zustandige
Berufsvertretungsbehorde als ,zur Entgegennahme des
Antrags zustandig“.??) Auch der allgemeine verfahrens-
rechtliche Grundsatz, dass die Frist im Fall der Einbrin-

14) Grundlegend Kreuzhuber/Hudsky, Arbeitsmigration (2011) Rz 220ff.
15) Siehe § 41 Abs 1 und 2 NAG iVm § 20d Abs 1 Z 2 bis 4 AusIBG.
16) Siehe § 20d Abs 1 erster Satz NAG.

17) § 19 Abs 1 NAG.

18) Siehe § 44 NAG.

19) Eine Ausnahme von der Quotenpflicht ist nur fir Inhaber von
Legitimationskarten vorgesehen, die den Aufenthaltstitel ,Niederlas-
sungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstatigkeit* unmittelbar nach
ihrer Versetzung in den Ruhestand beantragen: § 44 Abs 2 NAG. Zur
Quotenpflicht grundlegend Muzak, Rechtsfragen der Kontingentierung
von Bewilligungen am Beispiel des Aufenthaltsgesetzes, 0JZ 1996, 495;
zu den damit zusammenhangenden - nach wie vor nicht geldsten -
verfassungsrechtlichen Problemen vgl Kunesch, Verfassungsrechtliche
Aspekte der Quotenregel - eine historische Aufarbeitung, migralex 2015,
2.

20) Die Details zur quotenpflichtigen Niederlassung sind in § 12 NAG
geregelt. Die Quoten werden jahrlich durch die Niederlassungsverord-
nung (NLV) gem § 13 NAG festgelegt. Wenn der BMI zu Jahresbeginn
keine neue NLV erlésst, ist die NLV aus dem Vorjahr mit der Magabe
anzuwenden, dass in jedem Monat hdchstens ein Zwélftel der in der NLV
des Vorjahres geregelten Aufenthaltstitel erteilt wird; siehe § 13 Abs 7
NAG. Soweit ersichtlich, wurde fur das Jahr 2020 noch keine NLV er-
lassen, sodass die NLV 2019, BGBI Il 2019/29, unter Anwendung der
eben genannten Regel anzuwenden ist.

21) § 21 Abs 1 NAG.

22) § 3 Abs 3, § 21 NAG; der VWGH weist in diesem Zusammenhang
darauf hin, dass die Anordnung der Zustandigkeit der Berufsvertretungs-
behorde fir Erstantrage keine , Zustandigkeitsnorm zur Entscheidung
in der Sache, sondern eine Erfolgsvoraussetzung fur die Erteilung
von Aufenthaltstiteln“ und damit eine ,Zustandigkeitsanordnung*
fir die Zustandigkeit der Antragseinbringung ist: VWGH 26.2.2015,
Ra 2014/22/0152.
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gung bei einer unzustandigen Behdrde und Weiterleitung
an die zustandige Behorde gem § 6 Abs 1 AVG erst mit
dem Einlangen bei der zusténdigen Behdrde beginnt,2°)
andert nichts an diesem Ergebnis: Der Gesetzgeber des
NAG hat im Ausland die Zustandigkeit der Berufsver-
tretungsbehoérde und im Inland die Zusténdigkeit der
Niederlassungs- und Aufenthaltsbehérde festgelegt. Die
Weiterleitung von der - sachlich und ortlich zustandigen
- Berufsvertretungsbehorde im Ausland an die Nieder-
lassungs- und Aufenthaltsbehdrde im Inland ist kein
Fall des § 6 Abs 1 AVG, sondern ein behdrdeninterner
Vorgang ohne verzogernde Wirkung auf den Beginn der
Entscheidungsfrist fir die Niederlassungs- und Aufent-
haltsbehérde.

2. Entscheidungsfristen im Verfahren vor der Nieder-
lassungs- und Aufenthaltsbehorde

a) Aufenthaltsbewilligung-Studierende: 90 Tage

Der Gesetzgeber des NAG sieht vor, dass Uber Antrage
von Studierenden innerhalb von 90 Tagen zu entschei-
den ist: ,Entscheidungen uber die Erteilung einer Auf-
enthaltsbewilligung als Student sind von der zustandigen
Niederlassungs- und Aufenthaltsbehdérde unverziglich,
langstens jedoch binnen 90 Tagen zu treffen.“?4)

Die 90-tégige Frist dient laut ParIMat zum FrRAG
2018%%) der Umsetzung von Art 34 der ,Forscher- und
Studenten-Richtlinie“ 2016/801.2°) Diese Bestimmung
sieht vor, dass ,die zustdndigen Behdrden (...) den
Antragsteller so rasch wie maoglich, jedoch spatestens
90 Tage nach Einreichung des vollstandigen Antrags
schriftlich Gber die Entscheidung unterrichten®. Erwa-
gungsgrund 30 zur Richtlinie begrindet dies damit,
dass die Mitgliedstaaten ,innerhalb einer bestimmten
Frist einen Aufenthaltstitel ausstellen (sollen), wenn die
allgemeinen und besonderen Zulassungsbedingungen
erfillt sind“.

Die - knappe - 90-tagige Entscheidungsfrist wird von
den Aufenthaltsbehdrden in der Praxis mitunter auch bei
einfachen Verfahren zur Erteilung dieses Aufenthaltsti-
tels nicht eingehalten, bei denen der Antragsteller bereits
bei Antragstellung samtliche Unterlagen vorgelegt und
die Anspruchsgrundlagen nachgewiesen hat.

b) Rot-Weif3-Rot-Karte: Acht Wochen

Uber Antrage auf Erteilung einer Rot-WeiR-Rot-Karte
ist innerhalb von acht Wochen zu entscheiden: ,Ent-
scheidungen Uber die Erteilung eines Aufenthaltstitels
,Rot-Wei-Rot - Karte* sind von der zusténdigen Nieder-
lassungs- und Aufenthaltsbehorde und der zustandigen
Behdrde geméaB §§ 20d oder 24 AusIBG [das ist das
AMS, Anm] unverziiglich, langstens jedoch binnen 8
Wochen ab Einbringung des Antrags, zu treffen.“?")
Der Osterreichische Gesetzgeber hat diese Frist selbst
festgelegt. In den Parlamentarischen Materialien zum
FNG-Anpassungsgesetz 2013 finden sich nur minimale
Hinweise?®) auf die tatsachlich einschlagige Richtlinie
(EU) 2011/982°) (auch kurz ,Rahmenrichtlinie“). Art 5
Abs 2 dieser Richtlinie sieht vor, dass Uber Antrage
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,Sobald wie méglich, spatestens aber innerhalb von
4 Monaten nach Einreichung“ zu entscheiden ist. Der
Gesetzgeber hat somit eine kirzere Entscheidungsfrist
als unionsrechtlich geboten normiert.

Die achtwdchige Frist ist knapp bemessen. Innerhalb
der acht Wochen ist eine schriftliche Mitteilung der
regionalen Geschaftsstelle bzw ein Gutachten der Lan-
desgeschéaftsstelle des AMS einzuholen.®°) Die regionale
Geschaftsstelle hat den Regionalbeirat anzuhéren und
innerhalb einer vierwochigen Frist gegenlber der Nieder-
lassungsbehdrde das Vorliegen der besonderen Voraus-
setzungen (Punktezahl etc) schriftlich zu bestatigen.3')

Erfahrungsgemaf kommt es im Verfahren vor dem
Arbeitsmarktservice immer wieder zu Ruckfragen und
Diskussionen Uber die Berechnung der Punktezahl. Da-
raber hinaus tagt die regionale Geschaftsstelle zwar in
regelmafRigen Abstanden; die Moglichkeit der Einhaltung
der vierwdchigen Entscheidungsfrist fir das AMS bzw
der - insgesamt - achtwochigen Frist ab Antragstellung
fUr den Abschluss des niederlassungsrechtlichen Verfah-
rens hangt jedoch (unter anderem) - vom Antragsteller
bzw vom zukunftigen Arbeitgeber nicht beeinflussbar -
vom Zeitpunkt der Einberufung dieses Gremiums ab.%?)
Die zustandigen Behorden (Niederlassungsbehorde,
AMS) sind erkennbar bemuht, die achtwochige Frist
einzuhalten. Dies ist allerdings aufgrund der Fulle der
zu klarenden Tatsachen- und Rechtsfragen nicht immer
moglich.

23) Fister/Fuchs/Sachs, Das neue Verwaltungsgerichtsverfahren (2013)
zu § 8 VWGVG Anm 8; Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der
Verwaltungsgerichte? (2017) zu § 8 VWGVG, K 3; Gétzl in Gotzl/Gruber/
Reisner/Winkler (Hrsg), Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsge-
richte? (2017) zu § 8 VWGVG, Rz 4.

24) Siehe § 64 Abs 6 NAG idF Fremdenrechtsanderungsgesetz 2018,
BGBI 1 2018/56.

25) ErIRV 189 BIgNR 26. GP 10.

26) Richtlinie (EU) 2016/801 (iber die Bedingungen flr die Einreise
und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen zu Forschungs- oder
Studienzwecken, zur Absolvierung eines Praktikums, zur Teilnahme
an einem Freiwilligendienst, Schilleraustauschprogrammen oder Bil-
dungsvorhaben und zur Ausibung einer Au-pair-Tatigkeit, ABI L 132
vom 21.5.2016, 21.

27) § 41 Abs 3 NAG. Vgl in der Lit Peyrl in Abermann/Czech/Kind/Peyrl
(Hrsg), NAG? (2019) zu § 41 NAG, Rz 12.

28) Siehe etwa den Allgemeinen Teil der ParIMat zum FNG-Anpassungs-
gesetz, BGBI 1 2013/68, ErlRV 2144 BIgNR 24. GP 8.

29) Richtlinie 2011/98/EU des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 13.12.2011 Uber ein einheitliches Verfahren zur Beantra-
gung einer kombinierten Erlaubnis fiir Drittstaatsangehorige, sich im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufzuhalten und zu arbeiten, sowie
Uber ein gemeinsames Blindel von Rechten fir Drittstaatsarbeitnehmer,
die sich rechtmaRig in einem Mitgliedstaat aufhalten, ABI L 343 vom
23.12.2011, 1.

30) Peyrl in Abermann/Czech/Kind/Peyrl (Hrsg), NAG? (2019) zu
§ 41 NAG, Rz 12. Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit dieser
Verfahrenskonstruktion vgl Marth, Das neue Verfahren flir unselbstan-
dige Schlusselkrafte, migralex 2003, 19; Kind, AusIBG (2018) zu § 20d.

31) § 20d vierter Satz AusIBG. Vgl Deutsch/Nowotny/Seitz, AusIBG?
(2018) zu § 20d AusIBG, insb Rz 6ff.

32) Das Arbeitsmarktservicegesetz (AMSG) enthalt diesbezliglich keine
Vorgaben: siehe §§ 20 ff AMSG.
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c) Niederlassungsbewilligung - ausgenommen
Erwerbstatigkeit: sechs Monate

Das NAG enthalt keine besondere, vom AVG oder

VwGVG abweichende Entscheidungsfrist fur diesen

Aufenthaltstitel. Daher gelangt die allgemeine Entschei-

dungsfrist von sechs Monaten (§ 73 AVG, § 8 VWGVG)

zur Anwendung.

3. Fristberechnung

Die Fristen, die, wie oben unter C.1 ausgeflhrt, ab
dem Zeitpunkt der Einbringung des Antrags bei der
zustandigen Behdrde, dh im Ausland bei der Berufs-
vertretungsbehdrde bzw im Fall der Zuléssigkeit der
Inlandsantragstellung bei der Niederlassungs- und
Aufenthaltsbehdrde im Inland, zu laufen beginnen, sind
nach den allgemeinen Regeln der §§ 32 und 33 AVG zu
berechnen.?)

Das bedeutet, dass bei den nach Tagen bestimmten
Fristen der Tag, auf den der Zeitpunkt oder das Ereignis
fallt, wonach sich der Anfang der Frist richten soll - der
Tag der Antragstellung -, nicht mitzurechnen ist.3*) Bei
nach Wochen oder Monaten bestimmten Fristen endet
die Frist mit dem Ablauf desjenigen Tages der letzten Wo-
che oder des letzten Monats, der durch seine Benennung
oder Zahl dem Tag entspricht, an dem die Frist begonnen
hat. Fehlt dieser Tag im letzten Monat, so endet die Frist
mit Ablauf des letzten Tages dieses Monats.®®)

Beginn und Fristenlauf werden durch Samstage, Sonn-
tage oder gesetzliche Feiertage nicht behindert.3®) Fallt
das Ende einer Frist auf einen Samstag, Sonntag, gesetz-
lichen Feiertag, Karfreitag oder 24. Dezember, so ist der
nachste Tag, der nicht einer der vorgenannten Tage ist,
als letzter Tag der Frist anzusehen.®")

4. Begriff der Saumnis

Saumnis der Behorde liegt vor, wenn die Behorde nicht
innerhalb der gesetzlichen Entscheidungsfrist entschie-
den hat.®®)

Unter Entscheidung ist im gegenstandlichen Fall die Er-
teilung des Aufenthaltstitels oder ein negativer Bescheid
Uber den verfahrenseinleitenden Antrag zu verstehen.
Die Behdérde kommtihrer Verpflichtung zur rechtzeitigen
Entscheidung innerhalb der gesetzlichen Entscheidungs-
frist nach der Rsp nur nach, wenn die Entscheidung
innerhalb der Frist erlassen, dh aulenwirksam an den
Adressaten zugestellt wurde.*?) Die rein behdrdeninterne
Erledigung oder die Mitteilung, dass der Aufenthaltstitel
zur Abholung bereitliegt, reicht nicht aus, um eine Sadum-
nis zu vermeiden.

Die Erteilung von Aufenthaltstiteln erfolgt nach dem Kon-
zept des NAG im Fall der positiven Erledigung regelmafig
nicht durch einen Bescheid, sondern durch ,persénliche
Ausfolgung” des beantragten Aufenthaltstitels.*°) Sofern
ein Antragsteller sich rechtmagig im Inland aufhalt und
eine Zustelladresse im Inland aufweist, besteht auch
die Moglichkeit der Zustellung des Aufenthaltstitels.*!)
Lediglich im Fall einer negativen Entscheidung fertigt
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die Niederlassungs- und Aufenthaltsbehoérde einen
Bescheid aus.*?)

Saumnis liegt somit vor, wenn die zustandige Nieder-
lassungs- und Aufenthaltsbehérde ab Einbringung des
Antrags nicht innerhalb der geregelten Frist entweder

- den beantragten Aufenthaltstitel ausgefolgt oder

- eine negativen, dh abweisenden Bescheid erlassen
und an den Antragsteller zugestellt

hat.

D. Rechtsschutz bei Saumnis der Niederlassungs-
bzw Aufenthaltsbehorde

1. Verfassungs- und einfachgesetzlicher Rahmen

Die verfassungsrechtliche Grundlage fur die SGumnisbe-
schwerde findet sich in Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG (,Verlet-
zung der Entscheidungspflicht durch die Behorde*), die
Antragslegitimation ist in Art 132 Abs 1 B-VG geregelt.
Der Gesetzgeber hat diese verfassungsrechtliche Vorga-
be im VWGVG umgesetzt. Die wesentlichen verfahrens-
rechtlichen Vorschriften zur Umsetzung finden sich in
8§ 8 und § 16 VWGVG.

Die Regelung der Entscheidungsfristen ist grundsatzlich
dem einfachen Gesetzgeber Uberlassen, der davon allge-
mein in § 8 VWGVG sowie in einzelnen Materiengesetzen
wie dem NAG*3) Gebrauch gemacht hat.

33) § 11 VWGVG iVm §8§ 32, 33 AVG; Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwal-
tungsverfahrensrecht*! (2019) Rz 920.

34) § 32 Abs 1 AVG.
35) § 32 Abs 2 AVG.

36) § 33 Abs 1 AVG. Das bedeutet, dass der Fristenlauf einer nach Tagen
berechneten Frist bei einer Antragstellung am Freitag ungeachtet des
Wochenendes am Samstag beginnt.

37) § 33 Abs 2 AVG.

38) Siehe § 8 VWGVG. Die Entscheidungspflicht istin Art 130 Abs 1Z 3
und Art 132 Abs 3 B-VG verfassungsrechtlich verankert: Mayer/Muzak,
B-VG® (2015) zu Art 130 B-VG, Anm 1.5; Ziniel, Verfahrensbeschleuni-
gende Rechtsbehelfe (2017) 59.

39) Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht*' (2019)
Rz 920, insb FN 1187 mwN.

40) Siehe § 19 Abs 7 NAG; die Arten der Aufenthaltstitel sind in
8§ 8 Abs 1 NAG abschlieRend geregelt, die Form ist in der Niederlas-
sungs- und Aufenthaltsgesetz-Durchfliihrungsverordnung (NAG-DV),
BGBI 11 2005/451 idgF, naher festgelegt.

41)So § 19 Abs 7 NAG idF Fremdenrechtsanderungsgesetz 2015 (FrRAG
2015), BGBI 1 2015/70. Nach dem Informationsstand des Autors hat
die Niederlassungsbehdrde von dieser Ermachtigung vor dem Erlass des
BMIim Zusammenhang mit Covid-19 praktisch nicht Gebrauch gemacht
und grundsatzlich auf der persénlichen Ausfolgung des Aufenthaltstitels
bestanden; dies moglicherweise auch aus praktischen Griinden wie der
Bezahlung der Gebuhren unmittelbar vor Ausfolgung etc.

42) Dies ergibt sich etwa aus § 19 Abs 9 NAG oder § 21 Abs 4 NAG,
wo von einem ,verfahrensabschlieRenden Bescheid“ die Rede ist.
Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus, dass im Fall einer positiven
Erledigung des jeweils mdglichen Zusatzantrags aus Griinden des Privat-
und Familienlebens (Absehen von einem Erteilungshindernis im Fall des
§ 19 Abs 9 NAG, Ausnahme vom Gebot der Auslandsantragstellung in
§ 21 Abs 4 NAG) nur im Fall einer beabsichtigten Zurlick- oder Abweisung
ein gesonderter Bescheid zu erlassen ist. Im Fall der Stattgabe wird der
Antrag mit der Ausfolgung des Aufenthaltstitels positiv (mit-)erledigt.

43) Zu den hier beispielsweise angeflihrten verklrzten Entscheidungs-
fristen im Verfahren nach dem NAG siehe oben C.2.
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Da das Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht in mittel-
barer Bundesverwaltung durch die Landeshauptmanner
vollzogen wird, sind prinzipiell die Landesverwaltungs-
gerichte zur Entscheidung Uber SGumnisbeschwerden
zustandig.

2. Saumnisbeschwerde

a) Zulassigkeit

Wenn die Behodrde die Sache nicht innerhalb der ge-
setzlichen Frist entschieden hat, kann der Antragsteller
Saumnisbeschwerde erheben. Sofern gesetzlich keine
klrzere Entscheidungsfrist vorgesehen ist, betragt
diese sechs Monate. Das NAG enthalt - wie oben unter
C.2 naher dargelegt - abweichende kirzere Entschei-
dungsfristen. Wird eine SGumnisbeschwerde vor Ablauf
der Entscheidungsfrist erhoben, ist sie von der Behérde
zurlckzuweisen.

In die Frist werden die Zeit, wahrend derer das Verfah-
ren bis zur rechtskraftigen Entscheidung einer Vorfrage
ausgesetzt ist, sowie die Zeit eines Verfahrens vor dem
Verwaltungsgerichtshof, vor dem Verfassungsgerichts-
hof oder vor dem Gerichtshof der Europaischen Union
nicht eingerechnet. Ein blof faktisches Aussetzen des
Verfahrens beruthrt die Entscheidungspflicht des Verwal-
tungsgerichts nicht.*4) Ein Aussetzungsbeschluss kann
nicht im Fristsetzungsverfahren bekdmpft werden;*°)
dieser muss daher gesondert im Wege einer Revision
an den VWGH bzw einer Beschwerde an den VfGH an-
gefochten werden.

b) Einbringung bei der sdumigen Behorde

Da die allgemeinen Verfahrensbestimmungen fur Be-
scheidbeschwerden auch auf Sdumnisbeschwerden
anwendbar sind, sind diese bei der saumigen Behorde
einzubringen und hat die sdumige Behdrde die Bestim-
mungen Uber das Vorverfahren anzuwenden. Bis zur Vor-
lage der Beschwerde an das Verwaltungsgericht (durch
die sdumige Behorde selbst) sind samtliche Schriftsatze
und somit auch die Sdumnisbeschwerde selbst bei der
belangten Behdrde einzubringen.*®)

Die Sdumnisbeschwerde ist gebuhrenpflichtig. Die
GebuUhr betragt € 30 und ist mit der Einbringung der
Beschwerde fallig.*")

c) Verfahren

Flr das Verfahren Uber Sdumnisbeschwerden gilt
grundsatzlich das 2. Hauptstick des VWGVG, das das
allgemeine Verfahren inklusive Vorverfahren vor der
Behorde regelt.

Das 3. Hauptstiick mit besonderen Verfahrensbestim-
mungen fur bestimmte Beschwerdeverfahren, bspw
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs der
Gemeinde, Verwaltungsstrafsachen und MaRnahmen
unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt, enthalt (bedauerlicherweise) keine
Sondervorschriften flir das SGumnisbeschwerdeverfah-
ren.
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3. Entscheidung durch die sdumige Behérde (,Zwei-
te Chance*)

a) Sachentscheidung

Die saumige Behorde selbst hat die Moéglichkeit, in-
nerhalb einer Frist von drei Monaten nach Einbringung
der SGumnisbeschwerde den Bescheid zu erlassen
(,nachzuholen®).*®) Diese Entscheidungsfrist beginnt
mit Einlangen der Saumnisbeschwerde bei der sau-
migen Behorde zu laufen.*®) Nach ungeniitztem Ablauf
dieser Frist, dh wenn sie keinen Bescheid erlassen und
damit die ,zweite Chance” nicht genutzt hat, ist sie
verpflichtet, dem Verwaltungsgericht die Beschwerde
unter Anschluss der Akten des Verwaltungsverfahrens
vorzulegen.®°)

Gegen den von der saumigen Behorde ,nachgeholten”
Bescheid ist das Rechtsmittel der Beschwerde an das
Verwaltungsgericht zulassig. Wenn die Behorde einen
»hachgeholten” Bescheid spater als drei Monate nach
Einlangen der SGumnisbeschwerde erlasst, ist sie zwar
aufgrund des nach Ablauf von drei Monaten nach Ein-
bringung einer zulassigen und rechtzeitigen Beschwerde
ex lege eingetretenen Zustandigkeitsiibergangs auf das
Verwaltungsgericht unzustandig.5*) Die Unzustandigkeit
muss aber in einer Beschwerde geltend gemacht wer-
den, widrigenfalls der Bescheid der saumigen Behorde
ungeachtet deren Unzustandigkeit in Rechtskraft
erwachst.5?)

44) VWGH 2.7.2019, Fr 2019/12/0028.
45) VwGH 30.5.2017, Fr 2017/19/00009.
46) § 12 VWGVG.

47) Siehe die Verordnung des BMF betreffend die Geblhr fir Eingaben
beim Bundesverwaltungsgericht sowie bei den Landesverwaltungs-
gerichten (BuLVwG-Eingabengebihrverordnung - BuLVwG-EGebV),
BGBI 11 2014/387 idgF.

48) § 16 Abs 1 VWGVG.

49) Grundlegend VWGH 27.5.2015, Ra 2015/19/0075; in der Lit
vgl Schulev-Steindl, Sdumnisschutz und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
0JZ 2014, 437 (438).

50) § 16 Abs 2 VWGVG.

51) Voraussetzung des Zustandigkeitslibergangs ist allerdings, dass
dieser nur im Fall einer ,zulassigen und berechtigten Saumnisbe-
schwerde” eintritt (VWGH 19.9.2017, Ro 2017/20/0001), sodass
das Verwaltungsgericht seine Zustandigkeit in diesem Stadium mit
dem Argument der fehlenden Berechtigung der Beschwerde durch
Zurlickweisung ablehnen koénnte, weil die dreimonatige ,Nachfrist”
nur durch eine - nach dem Zeitpunkt der Sdumnisbeschwerde zu
beurteilende - zulassige und berechtigte Beschwerde ausgeldst wird.
Dies ist eine weitere Hurde flr den Rechtsschutz gegen Saumnis einer
Verwaltungsbehdrde, weil eine Sachentscheidung im Fall einer Zurlick-
weisung der Saumnisbeschwerde wegen fehlenden Ubergangs der
Entscheidungsfrist unterbleibt und nicht einmal iber die Berechtigung
der Sdumnisbeschwerde abgesprochen wird, sodass der Rechtsschutz-
suchende nach Zurlckweisung durch das Verwaltungsgericht keine
inhaltliche Uberpriifung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts bewir-
ken kann. Sachgerechter und im Sinn eines wirksamen Rechtsschutzes
effizienter erschiene es, den Zustandigkeitslibergang nach Ablauf der
Entscheidungsfrist und der dreimonatigen Nachholfrist unabhangig von
der sachlichen Berechtigung der SGumnisbeschwerde anzunehmen.

52) Vgl VWGH 19.9.2017, Ro 2017/20/0001.
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b) Einstellung des Sdumnisbeschwerdeverfahrens
Wenn die sdumige Behdrde noch vor Einleitung des
Verfahrens Uber die SGumnisbeschwerde®3) oder in-
nerhalb der Nachfrist von drei Monaten ab Einbringung
der Saumnisbeschwerde den Bescheid erlasst, ist das
Verfahren einzustellen.®%)

Die formliche, dh bescheidférmige Einstellung des Sdum-
nisbeschwerdeverfahrens dient dem Rechtsschutzge-
danken und soll dem Beschwerdeflihrer die Moglichkeit
geben, gegen die Einstellung im Wege eines eigenen
Beschwerdeverfahrens vorzugehen, wenn er die Ansicht
vertritt, dass die Verwaltungsangelegenheit durch den
ergangenen Bescheid nicht oder nicht zur Ganze erledigt
worden ist.5®)

4. Fortgesetzte Untatigkeit der saumigen Behorde

In der Literatur wurde darauf hingewiesen, dass fur den
Fall der pflichtwidrigen Nichtvorlage der Beschwerde
unter Anschluss der Akten des Verwaltungsverfahrens an
das Verwaltungsgericht durch die saumige Behorde eine
Rechtsschutzllicke besteht.®®) Nach der jingeren, mitt-
lerweile standigen Rechtsprechung®’) und Lehre®8) kann
der Antragsteller bzw Beschwerdeflhrer nach Ablauf der
dreimonatigen Frist die SGumnisbeschwerde unmittelbar
beim zustandigen Verwaltungsgericht vorlegen, fur das
seinerseits die Entscheidungsfrist mit Vorlage durch den
Beschwerdefiihrer (neu) zu laufen beginnt.

5. Entscheidung durch das Verwaltungsgericht

Mit Vorlage bzw nach Ablauf der dreimonatigen Entschei-
dungsfrist ab Einlangen der Sdumnisbeschwerde - im
Fall der Zulassigkeit und Berechtigung -°°) bei der sau-
migen Behorde geht die Zustandigkeit zur Entscheidung
auf das Verwaltungsgericht tber, und zwar unabhangig
davon, ob die Behoérde die SGumnisbeschwerde vorge-
legt hat oder nicht. Aufgrund der restriktiven Judikatur
des Verwaltungsgerichtshofes kann das angerufene
Verwaltungsgericht selbst eine Sachentscheidung
Uber die Sdumnisbeschwerde vermeiden und die Be-
schwerde zurlickweisen, wenn es die Berechtigung der
Saumnisbeschwerde in Zweifel zieht und damit seine
Zustandigkeit ablehnt, weil der Zustandigkeitsubergang
gem § 16 Abs 2 VWGVG eine ,zuldssige und berechtigte
Sadumnisbeschwerde” voraussetzt.

Sofern die Sdumnisbeschwerde nicht etwa mangels
Ablaufs der Entscheidungsfrist zurlick- oder mangels
Berechtigung abzuweisen ist, hat das Verwaltungsgericht
eine Sachentscheidung Uber den Antrag zu treffen und
auch Uber den Antrag auf Erteilung des beantragten
Aufenthaltstitels zu entscheiden.

Der Gesetzgeber sieht in diesem Fall im Wesentlichen
zwei alternative Méglichkeiten vor:

a) Teilerkenntnis

Das Verwaltungsgericht kann®®) sein Erkenntnis vorerst
auf die Entscheidung einzelner Rechtsfragen beschran-
ken und der Behoérde auftragen, den versaumten Be-
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scheid unter Zugrundelegung der vom Verwaltungsgericht
geauerten Rechtsanschauung binnen bestimmter,
acht Wochen nicht Ubersteigender Frist zu erlassen.®?)
Wenn die saumige Behdrde nicht innerhalb der vom
Verwaltungsgericht gesetzten Frist entscheidet, wird das
Verwaltungsgericht endgultig zur Entscheidung zustan-
dig.®?) In der Literatur wurde zu Recht auf die verzégernde
Wirkung eines Teilerkenntnisses hingewiesen, durch das
die Entscheidungsfristen zunachst fur die Behorde, in
weiterer Folge fir das Verwaltungsgericht neu zu laufen
beginnen.®3)

Die Rechtskraft eines Teilerkenntnisses im Sinn eines
,Grundsatzerkenntnisses“ bindet die Behdrde und das
Verwaltungsgericht.4)

Gegen das Teilerkenntnis selbst kann der Beschwer-
defuhrer Rechtsmittel an die Gerichtshéfe 6ffentlichen
Rechts erheben.®)

53) Dieser Fall tritt ein, wenn die Behorde den Bescheid vor Einlangen
der Sdumnisbeschwerde mindlich oder schriftlich erlasst, wobei dies
vor allem im Mehrparteienverfahren bei der bereits erfolgten Erlassung
eines Bescheids gegenlber einer der Parteien wahrscheinlich ist. Vgl
etwa Haas, Das Saumnisbeschwerdeverfahren, in Eberhard (Hrsg),
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2016) 76 (93 f).

54) § 16 Abs 1 VWGVG.
55) VWGH 19.9.2017, Ro 2017/20/0001, insb Rn 17.

56) Haas, Das Saumnisbeschwerdeverfahren, in Eberhard (Hrsg),
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2016) 76 (97 ff); Eder/
Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte?
(2017) zu § 16 VWGVG, K 14; Winkler in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler
(Hrsg); Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? (2017) zu
§ 16 VWGVG, Rz 3.

57) Grundlegend VWGH 22.11.2017, Ra 2017/19/0421 mzwN (obiter
dictum); seither stRsp des VWGH, vgl 21.11.2018, Fr 2018/04/0006;
14.11.2019, Fr 2019/22/0012; 14.11.2019, Fr 2019/22/0013;
25.11.2019, Fr 2018/11/0009.

58) Cede, Rechtsschutz bei unterbliebener Beschwerdevorlage, An-
wBI 2017, 16; Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts* (2019)
Rz 254.

59) Zur Problematik dieser Einschréankung siehe unten D.5.

60) Das Ermessen muss im Sinn des Grundsatzes der Verfahrensdkono-
mie ausgelibt werden: So etwa VWGH 4.7.2016, Ra 2014/04/0015 uva.

61) § 28 Abs 7 VWGVG. Diese Variante wird in der Literatur auch als
,Teilerkenntnis“ und ,dritte Chance“ bezeichnet; vgl Schulev-Steindl,
Saumnisschutz und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 0JZ 2014, 437 (439);
Ziniel, Verfahrensbeschleunigende Rechtsbehelfe im 6ffentlichen Recht
(2017) 102ff.

62) Vgl Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwal-
tungsgerichte? (2017) zu § 28 VWGVG, K 57; Winkler in Gotzl/Gruber/
Reisner/Winkler (Hrsg); Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsge-
richte? (2017) zu § 28 VWGVG, Rz 37. Die Entscheidungsfrist fir das
Verwaltungsgericht beginnt im Fall der neuerlichen Saumigkeit der
Behorde infolge eines Teilerkenntnisses mit Auftrag zur Entscheidung
an die saumige Behorde mit Ablauf der Frist neu zu laufen: § 34 Abs 1
zweiter Satz VWGVG; in der Lit vgl Eder/Martschin/Schmid, Das Verfah-
rensrecht der Verwaltungsgerichte? (2017) zu § 34 VWGVG, K 7; Reisner
in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg); Das neue Verfahrensrecht der
Verwaltungsgerichte? (2017) zu § 34 VWGVG, Rz 11.

63) So deutlich und ausfiihrlich Winkler in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler
(Hrsg); Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? (2017) zu
§ 28 VWGVG, Rz 34.

64) So VWGH 10.12.2018, Ra 2017/12/0078; 15.12.2019,
Ro 2017/11,/0004.

65) Vgl Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungs-
gerichte? (2017) zu § 28 VWGVG, K 55. Die dort geduferte rechtsschutz-
freundliche Rechtsansicht, dass auch gegen ein in der Folge aufgrund
dieser Rechtsansicht erlassenes weiteres Erkenntnis des Verwaltungs-
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b) Sachentscheidung durch Erkenntnis

aa) Abweisung der Saumnisbeschwerde

Das Verwaltungsgericht kann die SGumnisbeschwerde
abweisen, wenn kein ,Uberwiegendes Verschulden“ der
saumigen Behorde vorliegt. Die Zustandigkeit fallt dann
auf die erstinstanzliche Behorde zurlck.

Soweit ersichtlich, gibt es keine Rechtsprechung, ab
wann eine neuerliche SGumnisbeschwerde nach erfolgter
Abweisung eingebracht werden kann. Nach den allgemei-
nen Grundséatzen ist davon auszugehen, dass eine neue
Saumnisbeschwerde erfolgversprechend ist, wenn neue
Tatsachen vorliegen, die ein zwischenzeitig eingetretenes
Uberwiegendes Verschulden der Behorde nahelegen.
Die Saumnis, fur die der Zeitpunkt des Einbringens des
verfahrenseinleitenden Antrags ausschlaggebend ist,
liegt in diesem Fall ja weiterhin vor, sodass im Fall einer
neuerlichen Sdumnisbeschwerde nicht die Zulassigkeit,
sondern die materielle Berechtigung zu prifen ist.
Gegen die Abweisung der SGumnisbeschwerde kann der
Beschwerdeflihrer Rechtsmittel an die Gerichtshofe des
offentlichen Rechts erheben.

bb) Sachentscheidung und Einstellung des Saumnis-
beschwerdeverfahrens
Im Fall einer Sachentscheidung hat das Verwaltungsge-
richt Gber den verfahrenseinleitenden Antrag - das ist der
Antrag auf Erteilung des jeweiligen Aufenthaltstitels - zu
entscheiden. Die Sachentscheidung ergeht in der Form
eines Erkenntnisses.®®) Fir dieses Verfahren gelten die
allgemeinen Verfahrensvorschriften des VWGVG.
Vor seiner Sachentscheidung wird das Verwaltungsgericht
haufig eine mundliche Verhandlung durchfihren. In die-
sem Zusammenhang ist auf die Moglichkeit des Verwal-
tungsgerichts zu verweisen, ungeachtet des § 24 VwWGVG
von der Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung
abzusehen, wenn der Sachverhalt abschlieend feststeht
und der BeschwerdefUhrer im Ausland aufhaltig und nicht
zu einer Reise in das oder zum Aufenthalt im Bundesge-
biet berechtigt ist.’”) Auch das konsequente Anwenden
dieser Vorschrift konnte eine Verfahrensvereinfachung
und -beschleunigung mit sich bringen. Allerdings sind
die Voraussetzungen fur die Anwendung verhaltnismagig
einschrankend geregelt und darlber hinaus verfassungs-
rechtlich problematisch.®®)
Im Fall der Erteilung des beantragten Aufenthaltstitels hat
die Behorde die Herstellung einer Aufenthaltstitelkarte
zu beauftragen und diese auszufolgen.®®) Der Wortlaut
dieser Vorschrift legt nahe, dass das Aufenthaltsrecht im
Fall der Entscheidung des Verwaltungsgerichts bereits
mit dem Ausspruch des Verwaltungsgerichts - und nicht
erst mit der Ausfolgung des Aufenthaltstitels (siehe dazu
ausfuhrlicher oben C.4) - entsteht, sodass der Antrag-
steller mit dem Ausspruch des Verwaltungsgerichts sein
Aufenthaltsrecht erlangt.”)
Im Fall einer Abweisung des verfahrenseinleitenden
Antrags mit Erkenntnis steht dem Beschwerdeflihrer
der Rechtszug an die Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts zu.
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6. Kritik

Die saumige Behorde hat aufgrund der gesetzlichen Rege-
lungen Uber die Entscheidungsfrist und den Rechtsschutz
gegen Sdumnis zunachst die gesetzliche Entscheidungs-
frist einzuhalten, in weiterer Folge ab Einbringung einer
Saumnisbeschwerde nochmals (mindestens) drei Monate
Zeit, um in der Sache zu entscheiden. Die sdumige Behor-
de hat bei Berlcksichtigung der Entscheidungsfrist von
sechs Monaten und der dreimonatigen Frist nach Ein-
langen der SGumnisbeschwerde somit mindestens neun
Monate Zeit, eine Entscheidung Uber den verfahrensein-
leitenden Antrag zu treffen. Angesichts der gesetzlich vor-
gesehenen verkurzten Entscheidungsfristen (90 Tage bei
einer Aufenthaltsbewilligung-Studierende, acht Wochen
bei der Rot-Wei3-Rot-Karte) ist diese allgemeingliltige
und damit auch in aufenthalts- und niederlassungsrecht-
lichen Verfahren anwendbare dreimonatige ,Nachfrist“
(,zweite Chance“ zur Nachholung des Bescheides), die
unabhangig von der gesetzlichen Entscheidungsfrist fur
das Behdrdenverfahren gilt, auferst groRzligig bemessen
und wohl gleichheitsrechtlich problematisch.

Die Auslegung des § 19 Abs 10 NAG ergibt, dass im
Fall der Stattgabe einer SGumnisbeschwerde durch das
Verwaltungsgericht das Aufenthaltsrecht entsteht (das
Verwaltungsgericht ,,den Aufenthaltstitel erteilt”). Dies
ist fir den Antragsteller grundsatzlich glnstiger, als
wenn er auf die Ausfolgung des Aufenthaltstitels durch
die sdumige Behorde warten musste, und ist daher als
rechtsschutzfreundlich zu begrifien. Aus systematischen
Uberlegungen miisste das Aufenthaltsrecht im Gegenzug
folgerichtig auch im erstinstanzlichen Verfahren bereits
mit der stattgebenden Entscheidung der Behoérde und
nicht erst mit der Ausfolgung (oder allenfalls Zustellung)
des Aufenthaltstitels entstehen. Durch eine ausdrick-
liche gesetzliche Regelung in diesem Sinn fur das erst-
instanzliche Verfahren ware es vermeidbar, dass etwa
ein Antragsteller wegen des Ablaufs seines visumfreien
Aufenthalts oder seines Einreisevisums allein aufgrund

gerichts noch die Revision zuldssig sein soll und der VWGH Uber die
Zulassigkeit im Einzelfall zu entscheiden hat, ist zu begrien. Allerdings
kénnte die Rechtskraft- und Bindungswirkung des Teilerkenntnisses einer
nachfolgenden Revision im fortgesetzten Verfahren entgegengehalten
werden. Soweit ersichtlich, hat der VWGH Uber die Frage der Anfecht-
barkeit/Zuléssigkeit einer Revision aufgrund eines rechtskréftigen und
bindenden Teilerkenntnisses noch nicht entschieden. Im Zweifel sollte
daher aus Vorsichtsgriinden gegen ein den Beschwerdeflhrer belasten-
des Teilerkenntnis Revision erhoben werden, ohne die Entscheidung der
Behorde im fortgesetzten Verfahren abzuwarten, die an die Rechtsansicht
des Verwaltungsgerichts gebunden ist.

66) § 28 Abs 1 VWGVG.
67) § 19 Abs 12 NAG.

68) Kind duert mit Hinweis auf Art 136 Abs 2 B-VG - berechtigte - kom-
petenzrechtliche und grundrechtliche Zweifel an der Verfassungskonfor-
mitat dieser Bestimmung und fordert eine restriktive Auslegung: Kind in
Abermann/Czech/Peyrl/Kind (Hrsg), NAG? (2019) zu § 19 NAG, Rz 89.

69) § 19 Abs 10 NAG.

70) Diese Regelung steht in einem Spannungsverhaltnis zu dem allgemei-
neren Grundsatz, dass Aufenthaltstitel konstitutiv durch Ausfolgung an
den Antragsteller erteilt werden. Der VWGH hat jedoch die unmittelbare
konstitutive Wirkung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts bestatigt:
So etwa VWGH 15.12.2005, Ra 2015/22/0125 mwN und die stRsp.
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von technischen Notwendigkeiten (Bestellung und Druck
des Aufenthaltstitels bei der Staatsdruckerei), die von ihm
nicht beeinflussbar sind, aus- und flr die Empfangnahme
des Aufenthaltstitels wieder einreisen muss.

Als Resumee ist festzuhalten, dass der Rechtsschutz
gegen Saumnis der Niederlassungs- und Aufenthalts-
behdrde langwierig, verfahrensrechtlich komplex und
risikobehaftet ist. Die Rechtsprechung hat die beste-
hende Rechtsschutzllcke im Fall der fortgesetzten
Saumigkeit der Verwaltungsbehoérde und Nichtvorlage
der Beschwerde geschlossen. Dem Verwaltungsgericht
kommtim Fall des Ubergangs der Entscheidungsbefugnis
volle Kognitionsbefugnis zu, sodass es Abhilfe gegen die
Saumnis schaffen kann. Die unionsrechtlich gebotenen
kurzen Entscheidungsfristen, bspw Uber Antrége von
Studierenden, werden durch die allgemeine ,Nachfrist”
von drei Monaten und die daran anknUpfende sechsmo-
natige Entscheidungsfrist fur Verwaltungsgerichte nach
dem VWGVG konterkariert.

E. Gesetzliche Entscheidungsfristen im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren

Die allgemeine Entscheidungsfrist fur das Verwaltungs-
gericht betragt - sofern nicht gesetzlich anderes vorge-
sehen ist - sechs Monate.™)

In Verfahren betreffend die Erteilung eines Aufenthalts-
titels Rot-WeiR-Rot-Karte sind die Ausnahmebestim-
mungen fur Verfahren nach dem AusIBG einschlagig. Die-
se sehen im Bescheidbeschwerdeverfahren’) betreffend
die Erteilung einer Rot-Weif3-Rot-Karte eine (geringfligig)
kurzere Entscheidungsfrist vor: § 20g AusIBG verlangt
eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts spatestens
drei Monate nach Einlangen der Bescheidbeschwerde.’®)
Die zustandige regionale Geschaftsstelle kann binnen
zehn Wochen nach Einlangen der Beschwerde eine Be-
schwerdevorentscheidung treffen. Im Fall einer Revision
(nicht im Fall einer Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof) ist das Verfahren bis zur Entscheidung des
VWGH auszusetzen.™)

In diesem Zusammenhang ist zu bedenken, dass das
Verfahren vor dem AMS im Rahmen des niederlassungs-
rechtlichen Verfahrens lediglich ein Zwischenverfahren
bildet, das mit einer Mitteilung an die Niederlassungsbe-
horde oder einem negativen Bescheid Uiber das Vorliegen
der Voraussetzungen zur Zulassung als Schlusselkraft en-
det. Ungeachtet der (geringfugig) kiirzeren Frist fir die Er-
lassung einer Beschwerdevorentscheidung (zehn Wochen
anstelle von drei Monaten) und der dreimonatigen Ent-
scheidungsfrist fir das Bundesverwaltungsgericht kann
daher ein Rechtsmittel in diesem Zwischenverfahren zu
erheblichen Verzégerungen im niederlassungsrechtlichen
Verfahren fuhren, das erst nach einer positiven Mitteilung
des AMS fortgesetzt wird.
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F. (Vorbeugender) Rechtsschutz bei Saumnis des
Verwaltungsgerichts

1. Aligemeines

Eine Sdumnis des Verwaltungsgerichts kann in jedem
Verfahren vor einem Verwaltungsgericht unabhangig
vom Anlassfall eintreten. Im Zusammenhang mit Ver-
waltungsverfahren nach den NAG kommen in diesem
Zusammenhang insb regulare Bescheidbeschwerde-
verfahren und Sdumnisbeschwerdeverfahren vor einem
Verwaltungsgericht in Betracht. Maf3geblich fir die An-
wendbarkeit der Verfahrensvorschriften betreffend den
Saumnisschutz ist die SGumnis des Verwaltungsgerichts,
unabhangig davon, welche Verfahrenshandlung des An-
tragstellers (Bescheidbeschwerde, SGumnisbeschwerde,
MafRnahmebeschwerde usw) das Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht eingeleitet hat.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass der Verfas-
sungsgerichtshof im Fall einer Uberlangen Verfahrens-
dauerim Anwendungsbereich des Art 6 EMRK - und auch
des Art 47 Abs 2 GRC - nachtraglich einen Verstof3 gegen
das Gebot einer Entscheidung innerhalb angemessener
Frist feststellen kann.”) Eine solche Feststellung setzt
allerdings ein Erkenntnis eines Verwaltungsgerichts als

71) § 38 Abs 1 VWGG.

72) Die verfahrensrechtlichen Bestimmungen beziehen sich ausdriicklich
auf das Bescheidbeschwerdeverfahren und gelangen daher bedauerli-
cherweise in einem Sdumnisbeschwerdeverfahren nicht zur Anwendung.
Fraglich ist, ob diese unterschiedliche Behandlung angesichts des Ziels
der Regelung - Verfahrensbeschleunigung -, das fur alle Verfahren nach
dem AuslIBG gilt, dem Gleichheitssatz entspricht. Die Einschrankung auf
Beschwerden gegen Bescheide ist gleichheitsrechtlich bedenklich und
kénnte durch Aufhebung der Wortfolge ,gegen Bescheide“ in § 20g
AusIBG saniert werden.

73) Sowohl die Bestimmung tber die Entscheidungsfrist des Bundesver-
waltungsgerichts (§ 20g Abs 1 AusIBG) als auch jene Uber die Moglichkeit
der Beschwerdevorentscheidung stellen auf das ,Einlangen“ ab. Das
Gesetz enthélt keine ausdrickliche Regelung darlber, ob das Einlangen
bei der erstinstanzlichen Behorde (AMS) oder beim Verwaltungsgericht fur
die Frist des Abs 1 relevant ist. Auch die ParlMat geben darliber keinen
Aufschluss. Sollte die Dreimonatsfrist ab Einlangen der Beschwerde beim
AMS zu berechnen sein, bliebe dem Bundesverwaltungsgericht lediglich
eine zweiwdchige Frist, um Uber Beschwerden zu entscheiden, wenn das
AMS erst nach Ablauf der zehnwéchigen Frist den Akt an das BVwWG vorlegt.
Esistdaherdavon auszugehen, dass mit dem fristauslésenden ,Einlangen*
fir die dreimonatige Entscheidungsfrist des Bundesverwaltungsgerichts
das Einlangen beim Bundesverwaltungsgericht, der Zeitpunkt der ,Vor-
lage“ durch das AMS, gemeint ist. Eine ausdruckliche Klarstellung ware
legistisch wiinschenswert.

74) Die ParlMat begriinden diese Regelung damit, dass dadurch die
Rechtssicherheit erhdht wird. Der Antragsteller erhalt damit ,Gewissheit
dartber, dass das bei der Behérde anhéngige Aufenthaltstitelverfahren
ausgesetzt wird und er/sie daher etwa im Falle einer Auslandsantragstel-
lung entsprechend disponieren kann“; siehe ErlRV 1516 BIgNR 25. GP 10
zur AusIBG-Novelle durch BGBI 1 2017/66. Diese Bestimmung hat einen
ahnlichen Normgehalt wie § 19 Abs 2 zweiter Satz NAG fur das Verfahren
vor der Niederlassungsbehorde, bezieht sich aber ausdriicklich nur auf
Revisionsverfahren, sodass die Unterbrechungswirkung im Fall einer
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof zweifelhaft ist. Allerdings
steht wohl auch in diesem Fall § 19 Abs 2 zweiter Satz NAG einer neuer-
lichen Antragstellung auf Erteilung einer Rot-Wei3-Rot-Karte entgegen.

75) Vgl bspw VfSlg 17.307/2004, 17.644/2005, 19.715/2012. In
dem Fall, dass eine Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses die
Rechtsverletzung nicht beseitigen wiirde, beschrankte sich der Verfas-
sungsgerichtshof auf die Feststellung einer Verletzung des Rechts auf ein
faires Verfahren. Auch Art 47 GRC kommt als Prifmafistab in Betracht:
VfSlg 19.773/2013.
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Beschwerdegegenstand voraus, sodass in diesem Fall
keine Saumnis des Verwaltungsgerichts (mehr) vorliegt.

2. Verfassungsrechtliche Grundlage

Die verfassungsrechtliche Grundlage fur Rechtsschutz
gegen Saumnis der Verwaltungsgerichte ist im Zusam-
menhang mit den Zustandigkeiten des Verwaltungsge-
richtshofes in Art 133 Abs 1 Z 2 B-VG geregelt. Demnach
entscheidet der Verwaltungsgerichtshof iber Antrage auf
Fristsetzung wegen Verletzung der Entscheidungspflicht
durch ein Verwaltungsgericht. Antragslegitimiert ist, wer
im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht als Partei zur
Geltendmachung der Entscheidungspflicht berechtigt zu
sein behauptet.

Der einfache Gesetzgeber hat die Entscheidungspflicht
der Verwaltungsgerichte in § 34 VWGVG, das Verfahrens-
recht in § 38 VWGG normiert.

3. Fristsetzungsantrag

a) Zulassigkeit

Antragslegitimiert sind jeweils die Beschwerdeflhrer bzw
Antragsteller im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht.
Die Entscheidungsfrist fur die Verwaltungsgerichte be-
tragt sechs Monate, soweit durch Bundes- oder Landes-
gesetze nichts anderes bestimmt ist.”®) Die im NAG gere-
gelten (klirzeren) Entscheidungsfristen sind ausdricklich
an die erstinstanzlich zustandigen Niederlassungs- und
Aufenthaltsbehorden gerichtet und gelten damit nicht fir
Verwaltungsgerichte. Sie begrinden damit keine kirzeren
Entscheidungsfristen der Verwaltungsgerichte.

Ein vor Ablauf der Entscheidungsfrist des Verwaltungs-
gerichts eingebrachter Fristsetzungsantrag ist als unzu-
|assig zurlickzuweisen.”)

Fraglich war nach Inkrafttreten der Verwaltungsge-
richtsbarkeitsreform, wann die Entscheidungsfrist des
Verwaltungsgerichts in Sdumnisbeschwerdeverfahren
beginnt: Die Mehrzahl der Lehrmeinungen stellt auf das
Einlangen der Beschwerde beim Verwaltungsgericht
ab. Cede hat Uberzeugend und mit guten Grinden
eine auf den Wortlaut des § 34 Abs 1 VwWGVG (,lUber
verfahrenseinleitende Antrage von Parteien“) gestitzte
Interpretation vorgestellt, wonach die Entscheidungsfrist
bereits mit Einbringung der Sdumnisbeschwerde bei
der sdumigen Behorde zu laufen beginnen sollte.”®) Der
VwWGH hat zu dieser Frage inzwischen eindeutig Stellung
bezogen: Die Entscheidungsfrist des Verwaltungsgerichts
beginnt erst mit der Vorlage der Beschwerde an das Ver-
waltungsgericht - und nicht bereits mit der Einbringung
des Antrags bzw dem Einlangen der Beschwerde bei der
Behorde - zu laufen.”) Im Sinn eines effizienten Rechts-
schutzes erschiene es zweckmagiger, den Beginn des
Fristenlaufs mit dem Zeitpunkt des Einlangens bei der
Behorde zu definieren. SchlieBlich hat der Antragsteller
keinen Einfluss darauf, wann die Behdrde die Sdumnis-
beschwerde an das Verwaltungsgericht weiterleitet.
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b) Einbringung beim sdumigen Verwaltungsgericht
Nach der allgemeinen Regelung flr Schriftsatze im
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof sind die ver-
fahrenseinleitenden Fristsetzungsantrage grundsatzlich
beim sdumigen Verwaltungsgericht einzubringen.®°) Das
Verwaltungsgericht ist verpflichtet, den Fristsetzungs-
antrag unter Anschluss der Akten des Verfahrens dem
Verwaltungsgerichtshof vorzulegen, sofern der Fristset-
zungsantrag nicht zurlickzuweisen ist.8%)

Die Gebuhr fr Fristsetzungsantrage betragt € 240.82)

c) Verfahren

Die fur das Fristsetzungsverfahren vor dem Verwal-
tungsgerichtshof mafgeblichen Vorschriften sind im
8§ 38 VWGG bzw den vom Verweis des § 38 Abs 4 VWGG
erfassten Bestimmungen des VWGG zu finden.

Auch fir Fristsetzungsantrage gilt das Vorverfahren
vor den Verwaltungsgerichten, die diese zurlckweisen
kénnen oder andernfalls dem Verwaltungsgerichtshof
unter Anschluss der Verfahrensakte vorlegen miissen.83)

4. Entscheidung durch das Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht kann im Verfahren Uber einen
Fristsetzungsantrag selbst Mangelbehebungsauftrage
erlassen®) und den Fristsetzungsantrag im Rahmen des
Vorverfahrens gem § 30a VWGG wegen

- Versaumung der Einbringungsfrist (in diesem Fall:
Nicht-Verstreichen der Entscheidungsfrist),

- Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes,

- entschiedener Sache oder

- Mangel der Berechtigung (fehlender Antragslegitima-
tion)

beschlussférmig zuriickweisen.%)

Im Fall einer Zurtckweisung wegen Unzuldssigkeit steht
dem Antragsteller das Rechtsmittel eines Vorlageantrags

76) § 38 Abs 1 VWGVG; abweichende Bestimmungen betreffend (ver-
kurzte) Entscheidungsfristen der Verwaltungsgerichte sind, soweit ersicht-
lich, selten. Sie finden sich bspw wie bereits erwahnt in § 20g AusIBG,
im Asylrecht etwa in § 22a BFA-VG (Schubhaftbeschwerde) - vgl dazu
Flickinger, Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Fremden- und Asylsa-
chen, migralex 2018, 71 (78) -; dartber hinaus zB in § 348 BVergG 2016
(Nachprifungsantrag), § 355 Abs 2 BVergG 2016 (Feststellungsantrag),
§ 92 BVergGKonz (Nachprifungsantrag), § 99 Abs 2 BVergGKonz (Fest-
stellungsantrag), § 27 Abs 2 SchPflG (Beschwerde gegen Untersagung des
Besuchs von Privatschulen ohne Offentlichkeitsrecht oder des hauslichen
Unterrichts), § 73 Abs 5 SchUG.

77) VWGH 12.11.2014, Fr 2014/20/0028; 18.12.2014, Fr 2014/
01/0048;17.8.2015, Fr2015/18/0012; 1.7.2016, Fr 2016/20/0013;
14.1.2020, Fr 2019/12/0017.

78) Cede, Rechtsschutz bei unterbliebener Beschwerdevorlage, An-
wBI 2017, 16 (26).

79) So etwa VWGH 23.9.2014, Fr 2014/01/0032, seither stRsp.
80) § 24 Abs 1 VWGG.

81) § 30a Abs 8 VWGG.

82) § 24aZ 1 VWGG.

83) § 30a Abs 8 VWGG.

84) § 30a Abs 8 iVm Abs 2 VWGG.

85) § 30a Abs 8 iVm Abs 1 VWGG.
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an den Verwaltungsgerichtshof zu.8¢) Auch der Vorlagean-
trag ist beim Verwaltungsgericht einzubringen. Infolge
eines Vorlageantrags hat das Verwaltungsgericht dem
Verwaltungsgerichtshof den Fristsetzungsantrag unter
Anschluss der Akten des Verfahrens vorzulegen.

Das Verwaltungsgericht kann auch noch jederzeit nach
Einbringung eines Fristsetzungsantrags durch den
BeschwerdefUhrer bzw Antragsteller vor Vorlage an
den Verwaltungsgerichtshof eine Sachentscheidung
treffen und den Antragsteller des Fristsetzungsantrags
damit klaglos stellen.®”) In diesem Fall fallt das Rechts-
schutzinteresse des Antragstellers im Fristsetzungsver-
fahren (nachtraglich) weg. Das Verwaltungsgericht muss
den Fristsetzungsantrag ungeachtet dessen an den
Verwaltungsgerichtshof weiterleiten, der das Verfahren
Uber den Fristsetzungsantrag wegen Gegenstandslosig-
keit beschlussformig einzustellen hat.88)

5. Fortgesetzte Untatigkeit des Verwaltungsgerichts

Problematisch und gesetzlich nicht geregelt ist der
Fall, dass das Verwaltungsgericht weder eine formale
Entscheidung Uber den Fristsetzungsantrag trifft, etwa
in Form einer Zurtickweisung, noch diesen dem Verwal-
tungsgerichtshof vorlegt.®°)

6. Entscheidung durch den Verwaltungsgerichtshof

Gegenstand des Verfahrens Uiber den Fristsetzungsantrag
vor dem Verwaltungsgerichtshof ist nicht die Verwaltungs-
sache selbst, sondern ausschlieflich die behauptete
Verletzung der Entscheidungspflicht durch das Verwal-
tungsgericht.®®) Dem Verwaltungsgerichtshof ist es daher
von vornherein verwehrt, eine Sachentscheidung, also
etwa Uber die Erteilung eines Aufenthaltstitels, anstelle
des sdumigen Verwaltungsgerichts zu treffen.®?)

Der Verwaltungsgerichtshof hat dem saumigen Verwal-
tungsgericht aufzutragen, innerhalb einer Frist von bis
zu drei Monaten

- das Erkenntnis oder den Beschluss zu erlassen und
eine Ausfertigung, Abschrift oder Kopie dem Verwal-
tungsgerichtshof vorzulegen®?) oder

- anzugeben, warum eine Verletzung der Entschei-
dungspflicht nicht vorliegt.®?)

Die Frist kann einmal verlangert werden, wenn das
Verwaltungsgericht das Vorliegen von in der Sache
gelegenen Grinden nachzuweisen vermag, die eine
fristgerechte Erlassung des Erkenntnisses oder des
Beschlusses unmaoglich machen. Wird das Erkenntnis
oder der Beschluss erlassen, so ist das Verfahren tUber
den Fristsetzungsantrag vom VwWGH mit Beschluss ein-
zustellen.

Wenn das sdumige Verwaltungsgericht innerhalb der
vom Verwaltungsgerichtshof gesetzten Nachfrist keine
Entscheidung trifft, hat der Verwaltungsgerichtshof gem
8§ 42a VwGG einen endglltigen Entscheidungsauftrag
zu erlassen. Das Gesetz sieht keine maximale Frist
fur den Erledigungsauftrag vor. Es obliegt dem Verwal-
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tungsgerichtshof, diese Frist nach eigenem Ermessen
festzusetzen.

Problematisch ist, dass im Fall weiter andauernder
Saumnis bzw weiterhin unterlassener Nachholung durch
das Verwaltungsgericht kein weiterer Fristsetzungsan-
trag eingebracht werden darf, weil dafur die gesetzliche
Grundlage fehlt.®*) Der Verwaltungsgerichtshof verweist
den Antragsteller in diesem Fall auf allfallige amtshaf-
tungs-, disziplinar- und strafrechtliche Konsequenzen.®®)

7. Kritik

Im Vergleich zum Saumnisbeschwerdeverfahren fallt auf,
dass der Gesetzgeber dem Verwaltungsgericht keine
»Nachfrist“ fir die Entscheidung einraumt. Dies konnte
ein Indiz fur ein im Vergleich zum Saumnisbeschwerde-
verfahren rasches und straffes Verfahren sein. Das Feh-
len einer solchen Frist hat allerdings den gegenteiligen
Effekt, weil dem Antragsteller kein Rechtsmittel gegen
die Weigerung des Verwaltungsgerichts zur Vorlage
des Akts an den Verwaltungsgerichtshof zur Verfigung
steht. Eine analoge Anwendung der Rechtsprechung zur
Saumnisbeschwerde, die der Beschwerdefuhrer im Fall

86) § 30b Abs 1 VWGG.

87) Der VWGH behandelt diesen Fall gleich wie den Fall, dass das Verwal-
tungsgericht nach Anordnung geméa § 38 Abs 4 VWGG die Entscheidung
nachholt: VWGH 24.3.2015, Fr 2015/21/0001 uva. Das ,Nachholen*
der zu erlassenden Entscheidung vor endgultiger Entscheidung durch
den VWGH gem § 42a VwWGG hat Kostenfolgen: Der Kostenersatz fir den
Schriftsatzaufwand betragt lediglich die Halfte; vgl § 56 Abs 1 zweiter
Satz VWGG.

88) Gruber in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg), Das neue Verfahrens-
recht der Verwaltungsgerichte? (2017) zu § 33 VWGG, Rz 1, mwN aus der
Rsp des VWGH. Dies hat insofern Kostenfolgen, als der Wegfall des Rechts-
schutzinteresses bei der Kostenentscheidung gem § 58 Abs 2 VWGG
nicht zu beriicksichtigen ist und damit dem Antragsteller grundsatzlich
Kostenersatz gebuhrt. Die Hohe des Kostenersatzes in Verfahren tber
einen Fristsetzungsantrag ist in § 56 VWGG geregelt.

89) Schulev-Steindl, Sdumnisschutz und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
0JZ 2014, 437 (441); Mayer/Muzak, B-VG® (2015) zu § 38 VWGG,
Anm VI; Gruber in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg), Das neue Ver-
fahrensrecht der Verwaltungsgerichte? (2017) zu § 38 VWGG, Rz 2. Der
Verwaltungsgerichtshof hatte, soweit ersichtlich, tiber einen solchen Fall
noch nicht zu entscheiden. Die rechtsschutzfreundliche Rsp des VWGH
zum Saumnisbeschwerdeverfahren - siehe oben D.3.c. - l&sst sich auf
das Verfahren Uber einen Fristsetzungsantrag nicht bertragen, weil den
Verwaltungsgerichtshof im Verfahren Uber einen Fristsetzungsantrag
anders als das Verwaltungsgericht im (Sdumnis-)Beschwerdeverfahren
keine Entscheidungsfrist trifft, deren Beginn durch die unmittelbare
Vorlage des Fristsetzungsantrags beim Verwaltungsgerichtshof ausgelost
werden kénnte.

90)VWGH 21.3.2017,Ra 2017/12/0019; 20.9.2017,Ra 2017/19/0219;
24.7.2019, Fr 2019/01/0011.

91) VWGH 24.7.2019, Fr 2019/01/0011. Nach der alten Rechtslage vor
der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle hatte der Verwaltungsgerichtshof
- konventionskonform - volle Kognitionsbefugnis. Siehe dazu etwa Lang,
Saumnisfolgen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren, in Holoubek/Lang
(Hrsg), Rechtsschutz gegen staatliche Untatigkeit (2011) 219 (224).

92) Gesetzlich ist nicht geregelt, wie im Fall einer Nichtvorlage des Er-
kenntnisses oder Beschlusses durch das Verwaltungsgericht vorzugehen
ist. Eine Ubermittlung durch den Antragsteller scheint verfahrensékono-
misch sinnvoll und sollte aus Rechtsschutzgriinden zulassig sein.

93) Auch dies hat (lediglich) Kostenfolgen: Im Fall des Nachweises der
Griinde, die eine fristgerechte Erlassung unméglich gemacht haben,
gebuhrt dem Antragsteller kein Kostenersatz; siehe § 56 Abs 2 VWGG.

94) VWGH 12.9.2017, Fr 2017/09/0009.
95) VWGH 12.9.2017, Fr 2017/09/0009.
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einer Uberschreitung der Frist fir die ,zweite Chance
dem Verwaltungsgericht unmittelbar vorlegen kann, das
dann uber die SGumnisbeschwerde zu entscheiden hat,
gibt es im Verfahren Uber einen Fristsetzungsantrag nicht.
Somit ist die Rechtsposition des Antragstellers bereits
in diesem frihen Stadium des Fristsetzungsverfahrens
auBBerst schwach und im Fristsetzungsverfahren selbst
schwer durchsetzbar.®®)

LUnterstitzend” kénnen allenfalls (in der Praxis verhalt-
nisméaRig zahnlose) ,disziplinar-, amtshaftungs- und
strafrechtliche” Hilfsmittel geltend gemacht werden, die
jedoch keine unmittelbaren und greifbaren Ergebnisse
im Hinblick auf die Durchsetzung des verfahrensgegen-
standlichen subjektiven offentlichen Rechts - wie der
Erteilung eines Aufenthaltstitels - versprechen.

Das gravierendste Defizit liegt darin begrindet, dass
der Verwaltungsgerichtshof - anders als mittlerweile im
Revisionsverfahren®’) und nach der friiheren Rechtslage
bei der Sdumnisbeschwerde an den Verwaltungsge-
richtshof - keine Befugnis zu einer Sachentscheidung
hat, selbst wenn die Sache zur Entscheidung reif ist.
Dieser Umstand wird dadurch noch erschwert, dass ein
Fristsetzungsantrag im Anschluss an ein Beschwerde-
verfahren vor dem Verwaltungsgericht nur ein einziges
Mal statthaft ist, selbst bei anhaltender Untatigkeit des
Verwaltungsgerichts.

In niederlassungs- und aufenthaltsrechtlichen Verfahren
ist das Stellen weiterer Antrége wahrend eines anhan-
gigen Verfahrens nach dem NAG einschlieBlich jener bei
den Gerichtshoéfen des 6ffentlichen Rechts unzulassig.®®)
Betrachtet man die teilweise - zumindest von Gesetzes
wegen vorgesehenen - kurzen Entscheidungsfristen
fir die Niederlassungs- bzw Aufenthaltsbehoérde, ist ein
Fristsetzungsantrag kein zielfihrender Rechtsbehelf
zur Durchsetzung der Entscheidungspflicht der Behor-
de. Vielmehr ist es aufgrund der Unzulanglichkeit des
Rechtsschutzes gegen Saumnis der Verwaltungsgerichte
in den meisten Fallen ratsam, die Beschwerde beim
Verwaltungsgericht zurlickzuziehen und einen neuen
Erstantrag einzubringen, in der Hoffnung, dass die erst-
instanzliche Behorde ihre Entscheidungspflicht diesmal
fristgerecht wahrnimmt.

Festzuhalten bleibt, dass der Rechtsschutz gegen Saum-
nis der Verwaltungsgerichte unzureichend und praktisch
nicht effizient ist.

G. Grundrechtliche Problematik
1. Anwendbarkeit der GRC

Neben den einfachgesetzlichen Vorschriften tUber Ent-
scheidungsfristen mussen der Osterreichische Gesetzge-
ber, die Verwaltungsgerichte und Behoérden grundrecht-
liche Garantien berucksichtigen bzw umsetzen.
Unionsrechtlich gilt fur Verwaltungsverfahren von Or-
ganen der Europaischen Union Art 41 Abs 1 Grund-
rechtecharta.

Ein Recht auf Entscheidung innerhalb angemessener
Frist durch ein Gericht ist grundrechtlich in Art 6 EMRK
verankert. Art 6 EMRK ist allerdings nur fir Rechtsmit-
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telverfahren betreffend zivilrechtliche Anspriche und
Verpflichtungen (civil rights) oder strafrechtliche Anklagen
(criminal charges) anwendbar. Auf Verfahren, die dem
Kernbereich des offentlichen Rechts zuzuordnen sind,
ist die Verfahrensgarantie des Art 6 EMRK nicht anwend-
bar. Insbesondere zéhlen dazu auch Verfahren Gber die
Zuerkennung oder Verweigerung des Aufenthaltsrechts
in einem Staatsgebiet.*®)

Im Anwendungsbereich des Unionsrechts - dh auch
bei der Umsetzung von Richtlinien - sieht Art 47 GRC
ebenso wie Art 6 EMRK ein Recht auf ein faires Verfah-
ren und effektiven Rechtsschutz vor einem Gericht vor.
Der Anwendungsbereich des Art 47 GRC ist jedoch im
Gegensatz zu Art 6 EMRK nicht auf zivilrechtliche Anspru-
che und Verpflichtungen oder strafrechtliche Anklagen
beschrankt'®®) und gilt somit auch fir Angelegenheiten
~im Kernbereich des 6ffentlichen Rechts®, also auch fur
Verwaltungsverfahren betreffend den Aufenthalt.

Das Recht auf ein faires Verfahren im Anwendungsbe-
reich des Art 47 GRC - also etwa im Zusammenhang
mit den in diesem Beitrag beispielhaft vorgestellten
Aufenthaltstiteln Aufenthaltsbewilligung-Studierende
und Rot-Wei-Rot-Karte, die unionsrechtliche Richtlinien
umsetzen -'°1) beinhaltet ein Recht auf

- wirksamen Rechtsschutz gegen Saumnis und
- Entscheidung eines Gerichts innerhalb angemes-
sener Frist.

Aus gleichheitsrechtlichen Uberlegungen muss dieses
Grundrecht wohl auch fiir Aufenthaltstitel auBerhalb des
Anwendungsbereichs des Unionsrechts, also etwa flr
den oben unter C.2.c beispielsweise vorgestellten Aufent-
haltstitel ,Niederlassungsbewilligung - ausgenommen
Erwerbstatigkeit”, gelten.

2. Recht auf Entscheidung innerhalb angemessener
Frist

a) Bedeutung fiir erstinstanzliche Verfahren?

Fur den Anwendungsbereich des Unionsrechts beinhaltet
das ,Recht auf eine gute Verwaltung” ein ,Recht auf
Entscheidung innerhalb einer angemessenen Frist“ durch
Organe der Europaischen Union (Art 41 GRC).

Dieses Recht verpflichtet allerdings ausdrucklich lediglich
die Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Euro-
paischen Union. Aus der fehlenden Erwahnung der Behor-

96) Dazu kommen die negativen Kostenfolgen im Fall eines ,Nachholens”
der Entscheidung durch das Verwaltungsgericht nach Einbringung des
Fristsetzungsantrags und vor Vorlage an den Verwaltungsgerichtshof, die
jedoch angesichts des Fehlens eines Rechtsbehelfs, der die unmittelbare
Anrufung des VWGH erméglicht, weniger gravierend erscheinen.

97) Siehe § 42 Abs 4 VWGG.
98) § 19 Abs 2 zweiter Satz NAG.

99) Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention®
(2016) § 24 Rz 14.

100) Kréll in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), Grundrechtecharta? (2019)
zu Art 47 GRC, Rz 12.

101) Siehe dazu oben C.2.a und C.2.b.
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den der Mitgliedstaaten in Art 41 GRC wird geschlossen,
dass innerstaatliche Behdrden auch bei Vollziehung von
Unionsrecht nicht an Art 41 Grundrechtecharta gebun-
den sind.'°?) Allerdings wird in der Lehre vertreten, dass
Art 41 Grundrechtecharta fur nationale Gerichte, insbe-
sondere den Verfassungsgerichtshof, als Ergebnis der
vom Gerichtshof der Europaischen Union entwickelten
Verfahrensgrundsatze eine ,Auslegungshilfe” darstellen
s0l1.103)

Eine unmittelbare Bindung Osterreichischer Behdrden
an das ,Recht auf eine gute Verwaltung” und die daraus
abzuleitenden Verfahrensgarantien ist jedoch nicht
anzunehmen.

In den Verfahren vor den Osterreichischen Verwaltungs-
behorden ist Art 47 Abs 2 GRC nicht relevant, weil dieser
Rechtsmittelverfahren vor einem Gericht regelt und damit
erst fir Rechtsmittelverfahren, nicht fir erstinstanzliche
Verfahren einschlagig ist.1*%)

b) Bedeutung fur das Verfahren vor den Verwaltungs-
gerichten
Fur Rechtsmittelverfahren vor Gerichten, die in Angele-
genheiten im Anwendungsbereich des Unionsrechts -
also etwa im Zusammenhang mit Verfahren betreffend
die Aufenthaltstitel , Aufenthaltsbewilligung-Studierende*
und ,Rot-Weif3-Rot-Karte“ entscheiden, gilt Art 47 Grund-
rechtecharta. Dieser normiert im Anwendungsbereich des
Unionsrechts (unter anderem) ein Recht auf Entschei-
dung innerhalb angemessener Frist durch das Gericht.
Im Fall eines Rechtsmittelverfahrens vor einem o&ster-
reichischen Verwaltungsgericht (Bescheidbeschwerde-
verfahren, Sdumnisbeschwerdeverfahren) im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts ist die Verfahrensdauer
anhand des Art 47 Abs 2 GRC und der dazu ergangenen
Rechtsprechung des EuGH zu beurteilen.
Der EuGH verweist bei Anwendung des Art 47 Grund-
rechtecharta im Zusammenhang mit der Beurteilung der
Angemessenheit der Verfahrensdauer auf die Rechtspre-
chung des EGMR zu Art 6 EMRK bzw wendet die vom
EGMR entwickelten Kriterien an.°®) Demnach sind flir die
Beurteilung der Angemessenheit der Verfahrensdauer im
Einzelfall folgende Kriterien zu prifen:

- die Bedeutung/Interessen des Betroffenen am Ver-
fahrensgegenstand,

- die Komplexitat der Rechtssache,

- das Verhalten des Betroffenen und

- das Verhalten der zustandigen Behorde.

Auffallig ist, dass der EGMR in seiner Rechtsprechung
zur Angemessenheit der Verfahrensdauer in der Vergan-
genheit ausschliellich die eben aufgezahlten Kriterien
zur Beurteilung heranzieht und nationale gesetzliche
Entscheidungsfristen (wie die sechsmonatigen Entschei-
dungsfristen im Osterreichischen Verwaltungsverfahren)
auBBer Acht lasst.%6)

Auch nach der standigen Rechtsprechung des EuGH
ist die Angemessenheit der Verfahrensdauer nicht
nach Mafgabe einer prazisen, abstrakt festgelegten
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Obergrenze zu bestimmen.?) In vereinzelten Entschei-
dungen hat der EuGH jedoch ausdrtcklich auf das Fehlen
unionsrechtlicher Vorschriften flr die Verfahrensdauer
hingewiesen und mit diesem Fehlen die Anwendbarkeit
der genannten Kriterien begriindet.!°®) Dies lasst den
Schluss zu, dass im Fall einer unionsrechtlichen Entschei-
dungsfrist, etwa in einer Richtlinie, die dort vorgesehene
Entscheidungsfrist als - moglicherweise mafigebliches
- Kriterium fur die Beurteilung der Angemessenheit einer
Entscheidungsfrist heranzuziehen ist.

Der Unionsgesetzgeber hat mit der Festlegung von Fristen
in Richtlinien eine allgemeingultige Bewertung der Ange-
messenheit der Verfahrensdauer fir einen bestimmten
Verfahrensgegenstand vorgenommen, die sowohl die Be-
deutung und das Interesse des Verfahrensgegenstandes
fur den Betroffenen als auch die Komplexitat der Rechts-
sache berucksichtigt. Daher schlagt der Autor vor, diese
Fristen als wesentlichen Mafstab flir die Beurteilung
der Dauer eines Beschwerdeverfahrens heranzuziehen:
Auch Beschwerdeverfahren sollten innerhalb jener Frist
abgeschlossen werden, die der Gemeinschaftsgesetzge-
ber fir das erstinstanzliche Verfahren vorsieht. Selbst-
verstandlich sind bei der Beurteilung der Angemessenheit
der Verfahrensdauer das Verhalten des Betroffenen und
der Behorde zu berlcksichtigen, jedoch sollte in dem
Fall, dass der Betroffene das Verfahren nicht schuldhaft
verzogert und es nach Kraften fordert, eine gerichtliche
Erledigung innerhalb der unionsrechtlich verankerten
Frist fir das erstinstanzliche Verfahren méglich und
durchsetzbar sein.*®) Auch der Verfassungsgerichtshof
musste daher bei der Beurteilung der Angemessenheit

102) Sander in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), Grundrechtecharta? (2019)
zu Art 41 GRC, Rz 12.

103) Sander in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), Grundrechtecharta? (2019)
zu Art 41 GRC, Rz 16.

104) Uber den Rechtsbehelf gegen eine Behdrdenentscheidung, die im
Anwendungsbereich des Unionsrechts ergangen ist, muss das Gericht
innerhalb angemessener Frist entscheiden; vgl Kréll in Holoubek/Lien-
bacher (Hrsg), Grundrechtecharta? (2019) zu Art 47, Rz 108f.

105) EuGH 16.7.2009, Der Griine Punkt - Duales System Deutschland/
Kommission, C-385/07 P, EU:C:2009:456, Rn 177 ff; EuGH 26.11.2013,
Groupe Gascogne/Kommission, C-58/12 P, EU:C:2013:770, Rn 85
und 86.

106) EGMR 30.10.1991, Wiesinger/Osterreich, 11.796/85, Rn 60; vgl
in der Lit Thienel, Die angemessene Verfahrensdauer (Art 6 Abs 1 EMRK)
in der Rechtsprechung der Strafburger Organe, 0JZ 1993, 473, bei
FN 243 und FN 244.

107) EuGH 26.11.2013, Groupe Gascogne/Kommission, C-58/12 P,
EU:C:2013:770, Rn 85 und 86; EuGH 14.6.2016, Marchiani/Parlament,
C-566/14 P, EU:C:2016:437, Rn 99 und 100.

108) EuGH 28.2.2013, Rs C-334/12, Jaramillo/Kommission;
EuGH 13.12.2016, Al-Ghabra/Kommission, Rn 52.

109) Ahnliches wurde in der Literatur mit Hinweis auf VWGH 19.9.2006,
2006/05/0149 = VwSIg 17.010 A/2006, vorgeschlagen; vgl Hanslik,
Besondere Entscheidungsfristen und Saumnisschutz, in Holoubek/
Lang (Hrsg), Rechtsschutz gegen staatliche Untatigkeit (2011) 297
(306). Soweit ersichtlich, hat der Verwaltungsgerichtshof eine kurzere
Entscheidungsfrist der erstinstanzlichen Behérde nur in einem weiteren
Fall und damit bislang ausschliellich im Zusammenhang mit der Bgld
BauG und der dort vorgesehenen dreimonatigen Entscheidungsfrist in
bestimmten Baubewilligungsverfahren auch im Berufungsverfahren flr
anwendbar qualifiziert: VWGH 23.9.2011, 2008/05/0080.
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der Dauer eines niederlassungs- bzw aufenthaltsrecht-
lichen Verfahrens, auf das eine unionsrechtlich bedingte
Frist zur Anwendung gelangt, diese unionsrechtliche
Frist bei der Beurteilung der Angemessenheit der Ver-
fahrensdauer (des erstinstanzlichen Verfahrens) und
bei der allfalligen Feststellung einer Uberschreitung!)
berlcksichtigen.

3. Recht auf wirksamen Rechtsbehelf

a) Grundrechtliche Anforderungen an die Wirksamkeit
Relevant sind die unionsrechtlichen Fristen auch im
Zusammenhang mit der Frage nach einem wirksamen
Rechtsbehelf im Fall der SGumnis der Behorde, weil dem
Antragsteller im Fall der Uberschreitung der Frist gem
Art 47 Abs 1 GRC ein wirksamer Rechtsbehelf zur Be-
schleunigung des Verfahrens zur Verfigung stehen muss.
Sowohl die EMRK (Art 13) als auch die GRC (Art 47 Abs 1)
enthalten ein Grundrecht auf ein wirksames Rechtsmittel.
Dieses Grundrecht umfasst auch ein Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelf gegen Untéatigkeit bzw SGumnis
der zustandigen Instanzen.t)

Die Grundrechtsverburgungen des Art 13 EMRK und des
Art 47 GRC sind akzessorisch, dh gelten im Anwendungs-
bereich des jeweiligen Grundrechtskatalogs (EMRK)
bzw des Unionsrechts (GRC). Da Entscheidungen tber
das Aufenthaltsrecht (abgesehen von jenen, die das
Privat- und Familienleben iSd Art 8 EMRK betreffen)
nicht von der EMRK umfasst sind, sind Art 13 EMRK
und die diesbezigliche Rsp des EGMR im Bereich des
Niederlassungs- und Aufenthaltsrechts nicht unmittelbar
einschlagig. Bezuglich jener Verfahren, die unionsrecht-
lich vorgegebene Aufenthaltstitel umsetzen, ist die Rsp
des EGMR zu Art 13 EMRK aufgrund des diesem nach-
gebildeten Art 47 Abs 1 GRC jedoch relevant.*'?)

Fur die Anforderungen an die Verfahrensordnungen der
Mitgliedstaaten hat der EGMR ausgesprochen, dass diese
einen adaquaten Rechtsbehelf vorsehen mussen, um
Abhilfe gegen eine unangemessene Verfahrensdauer zu
schaffen.1%) Dieser Rechtsbehelf muss so ausgestaltet
sein, dass er entweder praventiv, dh verfahrensbe-
schleunigend, wirkt, oder ex post eine angemessene
Kompensation flr die Folgen der Verzégerung bewirkt.*14)
Die Mitgliedstaaten trifft eine Gewahrleistungspflicht, die
das Einrichten entsprechender Rechtsbehelfe gegen die
Saumnis ihrer Behoérden und Verwaltungsgerichte mit
umfasst.!1®)

Da diese Grundséatze aufgrund des § 47 Abs 1 GRC im
Anwendungsbereich des Unionsrechts und auch im Rah-
men des mittelbaren Vollzugs durch die dsterreichischen
Niederlassungsbehoérden und Verwaltungsgerichte gelten
mussen, ist der Osterreichische Gesetzgeber gefordert,
einen wirksamen Rechtsbehelf zur Abhilfe gegen Verzo-
gerungen im Anwendungsbereich des Unionsrechts zu
schaffen. Zumindest zur Einhaltung der unionsrechtlich
vorgegebenen Fristen missen den Betroffenen ent-
sprechend effiziente Rechtsbehelfe zur Durchsetzung
zur Verfugung stehen. Dies ist dem Gesetzgeber in den
geltenden einschlagigen Verfahrensordnungen (VWGVG,
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VWGG, teilweise Sonderbestimmungen im NAG) nicht
ganzlich gelungen.

b) Rechtslage vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle

Die einschlagige Rechtsprechung des EGMR zur Rechts-
lage vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle, BGBI |
2012/59, hat die Rechtsbehelfe des Devolutionsan-
trags und der Sdumnisbeschwerde grundsatzlich als
konventionskonform und iSd Art 13 EMRK ausreichend
beurteilt:*6)

- Der EGMR qualifizierte den Devolutionsantrag gegen
Saumnis der Behorde erster Instanz aufgrund der
Sachentscheidungsbefugnis der sachlich in Betracht
kommenden Oberbehdrde als effektiven Rechtsbe-
helf.117)

- Die Saumnisbeschwerde gem Art 132 B-VG (idF
vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012)
war ein effektiver Rechtsbehelf, weil die Behdrde in
diesem Fall innerhalb von drei Monaten entschei-
den musste und der Verwaltungsgerichtshof im Fall
eines Ubergangs der Zustandigkeit nach diesen drei
Monaten selbst volle Kognitionsbefugnis hatte. Der
EGMR verwies auch auf das statistische Argument
der Bundesregierung, dass 67,2 % der Verfahren
nach Sdumnisbeschwerden von der jeweils sGumigen
Behorde selbst innerhalb der Dreimonatsfrist erledigt
wurden.*8)

c) Aktuelle Rechtslage nach der Verwaltungsgerichts-
barkeits-Novelle 2012
In der Literatur wurde auch die Rechtslage nach der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 und dem
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfuhrungsgesetz 2013,
BGBI | 2013/33, mit den Rechtsbehelfen der SGumnis-
beschwerde und des Fristsetzungsantrags allgemein und
ohne nahere Untersuchung materiespezifischer Beson-
derheiten fir grundsatzlich konventionskonform befun-

110) Siehe die Hinweise oben, F., insb FN 66.

111) Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention®
(2016) § 24 Rz 190.

112) Kréll in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), Grundrechtecharta? (2019)
zu Art 47 GRC, Rz 15.

113) Vgl grundlegend EGMR 26. 10.2000, Rumpf/Deutschland, Rn 50f.,
Kudta/Polen, 30.210/96, Rn 152; EGMR 2.9.2010, 46.366/06.

114) EGMR 26.10.2000, Kudta/Polen, 30.210/96, Rn 158.

115) Siehe dazu Pabel in Grabenwarter (Hrsg), Europaischer Grundrechte-
schutz [2014] § 19 Justizgrundrechte, Rz 11.

116) Dazu ausflhrlicher Kreutzer, SGumnis: Rechtsschutz gegen Uber-
lange Verfahren (2010) 226 ff.

117) EGMR 9.10.2003, 74.159/01, Egger, Rn 2.

118) EGMR 30.1.2001, 29.800, Basic, Rn 37; EGMR 30.1.2001,
30.160, Pallanich, Rn 30. Aktuelles Zahlenmaterial zur Dauer der Ver-
fahren nach Sdumnisbeschwerden und Fristsetzungsverfahren liegt nach
dem Informationsstand des Verfassers nicht vor und Iasst sich auch den
veroffentlichten Tatigkeitsberichten der Verwaltungsgerichte und des
VWGH nicht entnehmen.
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den.**®) Allerdings wies Schulev-Steindl zu Recht auf die
Bedenklichkeit der ,,nicht unbetréchtlichen Verldangerung
der Verfahrensdauer” hin, die allerdings in erster Linie die
rechtliche Beurteilung der Rechtsschutzregime aus dem
Blickwinkel der Angemessenheit der Verfahrensdauer
(Art 6 EMRK bzw Art 47 Abs 2 GRC) betrifft.*2°) Die Lehre
hat begriindete Bedenken in Hinblick auf die Wirksamkeit
der aktuell vorgesehenen Rechtsbehelfe gegen Sdumnis
Osterreichischer Behorden bzw Verwaltungsgerichte
angemeldet.*?!)

Im Saumnisbeschwerdeverfahren sind die Anforderungen
des EGMR (prinzipiell) verwirklicht: Das Verwaltungsge-
richt entscheidet (implizit) Uber die Saumnis der erstin-
stanzlichen Behorde und hat volle Kognitionsbefugnis.
Damit kann das Verwaltungsgericht die Entscheidung
der sdumigen Behdrde nachholen und dadurch Abhilfe
gegen Saumnis schaffen. Der Rechtsbehelf ist damit
- losgelost von der Frage der Verfahrensdauer - ,effek-
tiv“ im Sinn der Rechtsprechung des EGMR. Jedoch ist
fraglich, ob damit eine ausreichende Beschleunigung
des Verfahrens erzielt werden kann. Immerhin bedeutet
die gesetzliche Entscheidungsfrist von sechs Monaten,
die fur das Verwaltungsgericht im Sdumnisbeschwerde-
verfahren anzuwenden ist, eine erhebliche Verlangerung
im Verhaltnis zu den verklrzten Entscheidungsfristen
im erstinstanzlichen Verfahren. Soweit ersichtlich, gibt
es allerdings keine Rechtsprechung des EGMR oder
des EuGH, die im Zusammenhang mit der Effektivitat
des Rechtsschutzes auf die Verfahrensdauer vor dem
Uber den Rechtsbehelf entscheidenden Gericht abstellt;
lediglich das Fehlen jeglichen Rechtsschutzes gegen
Verfahrensverzégerungen dieses Gerichts - in Osterreich
des Verwaltungsgerichtshofes - begriindet einen Verstof
gegen das Gebot eines wirksamen Rechtsbehelfs.1?2)
Das Fristsetzungsverfahren vor dem Verwaltungsgerichts-
hof entspricht den vom EGMR entwickelten Kriterien an
einen wirksamen Rechtsbehelf nicht: Der Verwaltungsge-
richtshof kann nach dem geltenden VWGG dem saumigen
Verwaltungsgericht lediglich gem § 42a VwGG auftragen,
das Erkenntnis oder den Beschluss innerhalb einer fest-
zusetzenden Frist nachzuholen. Die zur Begrindung der
Konventionskonformitat ins Treffen gefuihrte Rechtspre-
chung des EGMR zum Fristsetzungsantrag in § 91 GOG
Uberzeugt nicht: Die (alteren) Entscheidungen des EGMR
zu diesem Rechtsbehelf nehmen primar auf die Verfah-
rensdauer (Art 6 EMRK) und nicht auf die Wirksamkeit
des Rechtsbehelfs Bezug.'?®) Das Fehlen einer vollen
Kognitionsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes im Ver-
fahren Uber einen Fristsetzungsantrag stellt daher nach
Ansicht des Autors ein erhebliches Rechtsschutzdefizit
dar. Eine Verfahrenspartei kann ihren Anspruch auf eine
Entscheidung Gber ihren Antrag nicht wirksam durchset-
zen, sodass durch die Ausgestaltung des Rechtsbehelfs
des Fristsetzungsantrags kein wirksamer Rechtsbehelf
iSd Art 13 EMRK gewahrleistet ist.

Wendet man die Rechtsprechung des EGMR zu Art 13
EMRK aufgrund der Anordnung des Art 47 Abs 1 EMRK
auf niederlassungsrechtliche Verfahren im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts (zB Aufenthaltsbewilligung-Stu-
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dierende, Rot-Weif3-Rot-Karte) an, erscheint (zumindest)
die durch § 42a VWGG beschrankte Entscheidungsbefug-
nis des VWGH (Anordnung einer endgultigen Erledigungs-
frist ohne Sanktionsmoglichkeiten und Rechtsfolgen)
unionsrechtlich bedenklich, weil sie keinen wirksamen
Rechtsbehelf gegen Sdumnis der Verwaltungsgerichte
darstellt.

Die aufgezeigte Unwirksamkeit des Rechtsschutzes wird
im niederlassungs- bzw aufenthaltsrechtlichen Verfahren
noch dadurch verschlimmert, dass das Erheben eines
Fristsetzungsantrags, einer Revision an den Verwaltungs-
gerichtshof und/oder einer Beschwerde an den Verfas-
sungsgerichtshof das Einbringen eines neuen Antrags
ausschliefit. Diese Rechtslage stellt einen erheblichen
Rechtsnachteil fur Antragsteller dar und halt sie faktisch
davon ab, den vorgesehenen (wenngleich, wie dargelegt,
nicht effizienten) Rechtsbehelf eines Fristsetzungsan-
trags zu ergreifen.

Eine Uberpriifung der Unionsrechtskonformitat des
8§ 42a VWGG mit dem Grundrecht auf ein faires Verfah-
ren und einen wirksamen Rechtsbehelf scheitert auch
daran, dass § 42a VwWGG eine Entscheidungsbefugnis
des Verwaltungsgerichtshofes festlegt, dessen Entschei-
dungen im Fristsetzungsverfahren einer Prifung durch
den Verfassungsgerichtshof entzogen sind. Lediglich in
Verfahren im Anwendungsbereich der EMRK kénnte der
EGMR eine Klarung der Konventionskonformitat des
§ 42a VwGG herbeiftihren. Im Anwendungsbereich des
Unionsrechts wéare nur ein Vorabentscheidungsverfah-
ren - welches der VWGH selbst einleiten misste - oder
ein Vertragsverletzungsverfahren geeignet, eine Klarung
Uber die Vereinbarkeit des § 42a VWGG mit dem Recht
auf ein wirksames Rechtsmittel iSd Art 47 Abs 1 GRC
herbeizufihren.

Der Gesetzgeber ware daher gefordert, die bestehen-
den Rechtsschutzdefizite durch eine Bereinigung der
Rechtslage zu beseitigen, etwa durch Verkirzung der
Entscheidungsfristen flr die zweite Instanz am Mafstab
der Fristen fur die erstinstanzlichen Behoérden, durch

119) Ziniel, Verfahrensbeschleunigende Rechtsbehelfe im Offentlichen
Recht (2017) 174 mH auf Fister/Fuchs/Sachs, Das neue Verwaltungs-
gerichtsverfahren (2013) zu § 34 VWGVG, Anm 1.

120) Schulev-Steindl, SGumnisschutz und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
0Jz 2014, 437 (443); Ziniel (FN 120) 175. Ahnlich weiters Pabel in
Fischer/Pabel/N. Raschauer, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2014) 422 f
(insb Rn 90).

121) So insb Mayer/Muzak, B-VG® (2015) zu § 38 VWGG, Anm IV, 961 f,
und Gruber in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg), Das neue Verfahrens-
recht der Verwaltungsgerichte? (2017) zu § 42a VWGG, Rz 2.

122) Der EGMR hat seine Urteile betreffend Osterreich in der Vergan-
genheit eher mit einer unangemessenen Verfahrensdauer iSd Art 6
EMRK als mit dem Fehlen eines wirksamen Rechtsbehelfs begriindet:
So etwa EGMR 23.5.2007, 37.301/03, Hauser-Sporn, Rn 40; EGMR
26.6.2007,18.294,/03, Stempfer, Rn 48; EGMR 26.10.2007,8140/04,
Vitzthum, Rn 31.

123) EGMR 30.1.2001, Nr. 23.459/94, Holzinger: Der Beschwerdefiih-
rer hatte dort den Rechtsbehelf des Art 91 GOG nicht ergriffen, sodass
die innerstaatlichen Rechtsmittel nicht ausgeschépft waren und der
EGMR daher gem Art 35 EMRK keine Konventionsverletzung feststellen
konnte (Rn 22); ebenso EGMR 1.2.2005, 32.042/02, Ecker. Auch in
EGMR 18.10.2011, 22.833/07, Tuma, stellte der EGMR allein auf die
Verfahrensdauer, Art 6 EMRK, ab (Rn 29).
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die EinrAumung einer vollen Kognitionsbefugnis des
Verwaltungsgerichtshofes im Verfahren Uber Fristset-
zungsantrage und durch Erméglichen der Einbringung
weiterer Antrage wahrend laufender Verfahren vor dem
VWGH und VfGH im NAG.

H. Resiimee

Das NAG sieht verschiedentlich verkurzte Entscheidungs-
fristen der Niederlassungs- und Aufenthaltsbehoérde
vor. Diese Entscheidungsfristen sind in erster Linie
unionsrechtlich vorgegeben. So haben die Behdérden
Uber Antrage auf Erteilung des Aufenthaltstitels Aufent-
haltsbewilligung-Studierende innerhalb von 90 Tagen,
auf Erteilung einer Rot-Weif3-Rot-Karte innerhalb von
acht Wochen zu entscheiden. Der Rechtsschutz gegen
Saumnis der Niederlassungs- und Aufenthaltsbehdrden
ist aus Sicht der Antragsteller unbefriedigend: Lediglich
im Zusammenhang mit dem SchlUsselkraftverfahren
zur Erteilung einer Rot-WeiR-Rot-Karte hat der Osterrei-
chische Gesetzgeber den Verwaltungsgerichten kirzere
als die allgemeine, sechsmonatige Entscheidungsfrist
gesetzt und diese mit drei Monaten festgesetzt.

Die allgemeine, sechsmonatige Entscheidungsfrist fur
Verwaltungsgerichte ist im Verhaltnis zu den verklrzten
Entscheidungsfristen fur die Niederlassungs- und
Aufenthaltsbehdrde zu lang, um die unionsrechtlich
vorgegebenen Ziele (etwa attraktive und geordnete
Zuwanderung fur hochqualifizierte Schlusselkrafte bzw
Studenten, rasche Rechtssicherheit fur die Antragsteller)
wirksam umzusetzen.

Im Anwendungsbereich des Unionsrechts gilt im Ver-
fahren nach dem NAG das Grundrecht des Art 47 GRC
(,faires Verfahren*), das sowohl ein Recht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf gegen Saumnis (Art 47 Abs 1 GRC)
als auch gegen unangemessen lange Verfahrensdauer
(Art 47 Abs 2 GRC) beinhaltet.

Zur Angemessenheit der Verfahrensdauer gibt es keine
Rechtsprechung des EGMR oder des EuGH, die die allge-
meine sechsmonatige Entscheidungsfrist des VWGVG fur
Verwaltungsgerichte in Verfahren infrage stellen wurde, in
denen die erste Instanz eine kirzere Frist einzuhalten hat.
Die einschlagigen, im Unionsrecht grundgelegten ver-
fahrensrechtlichen Fristen sind ausschliefllich an die
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vollziehenden Behdrden in den Mitgliedstaaten gerichtet
und kdnnen mit den bestehenden Rechtsbehelfen (Sdum-
nisbeschwerde, Fristsetzungsantrag) kaum wirksam
durchgesetzt werden. Diese Rechtslage steht in einem
Spannungsverhaltnis zu den unionsrechtlichen Grund-
rechten, die auf die Verfahren aufgrund einschlagiger
unionsrechtlicher Richtlinien gesetzlich geschaffener
Aufenthaltstitel anwendbar sind.

Der Rechtsbehelf des Fristsetzungsantrags ist kein
wirksamer Rechtsbehelf gegen eine Sdumnis der Ver-
waltungsgerichte. Das Fristsetzungsverfahren ist schon
deshalb problematisch, weil kein Rechtsschutz gegen
das Unterlassen der gesetzlich gebotenen Vorlage des
Fristsetzungsantrags an den Verwaltungsgerichtshof ge-
geben ist. In weiterer Folge fehlt es an einer umfassenden
Kognitionsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes, so-
dass dieser keine wirksame Abhilfe gegen die SGumnis
schaffen kann. Der Ausschluss weiterer Rechtsmittel,
etwa eines neuerlichen Fristsetzungsantrags bei fort-
gesetzter SGumnis eines Verwaltungsgerichts, stellt ein
weiteres Rechtsschutzdefizit dar.

Die Unzuldssigkeit der Einbringung eines neuen (Erst-)An-
trags nach dem NAG wéahrend eines hdchstgerichtlichen
Verfahrens erschwert es Antragstellern im niederlas-
sungs- und aufenthaltsrechtlichen Verfahren zusatzlich,
ihr Recht auf ein faires und zeitgerechtes Verfahren
durchzusetzen.

Der Rechtsschutz gegen Saumnis der Niederlassungs-
und Aufenthaltsbehdrde ist damit nicht lickenlos
gewahrleistet und (zumindest in Teilen) unwirksam.
Die verkurzten Entscheidungsfristen der erstinstanz-
lichen Behodrden sind daher in der Praxis leider schwer
durchsetzbar. Es lage am Gesetzgeber, die aufgezeigten
Unzulénglichkeiten des Rechtsschutzes gegen Sdumnis
- allgemein und im Bereich des Niederlassungs- und
Aufenthaltsrechts - zu beseitigen.

124) § 20g AusIBG; siehe auch oben unter E. Die Behorde hat eine
Frist von 10 Wochen, um eine Beschwerdevorentscheidung zu treffen.
Wenn die Behorde diese Frist von 10 Wochen ausschopft und auch
das Verwaltungsgericht die dreiwdchige Frist verstreichen lasst, sind
bereits 5 Monate und 2 Wochen vergangen, bis der Antragsteller einen
Fristsetzungsantrag einbringen kann. Diese Frist ist nur geringflgig kurzer
als die allgemeine sechsmonatige Frist des § 73 AVG und flihrt zu keiner
wesentlichen Beschleunigung.
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