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A. B.

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Schmied uUber die
Beschwerde des A. B., geboren am: ...1968, Staatsangehdorigkeit:
Nordmazedonien, vertreten durch RA, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien, Magistratsabteilung 35, vom 15.09.2022, ZI. ...,
betreffend eine Angelegenheit nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz
(NAG), nach Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung durch Verkiindung am
2.3.2023 den

BESCHLUSS
gefasst
I. Gemal3 8 28 Abs. 3 VwGVG wird der in Beschwerde gezogene Bescheid
behoben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an
die belangte Behorde zurickverwiesen.
Il. Gegen diesen Beschluss ist gemall 8 25a VwGG eine ordentliche

Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG

unzulassig.



Begrundung

Der Beschwerdefuihrer, der im Besitz eines bis 27.11.2021 gultigen
Aufenthaltstitels ,Familienangehdriger” (8 47 NAG) war, hat einen Antrag auf
Verlangerung bei gleichzeitiger Zweckanderung auf ,,Rot-Weiss-Rot-Karte plus” (8
27 Abs. 1 iVm 8 41a NAG) gestellt. Dieser Verlangerungs-/Zweckénderungsantrag
weist einen Eingangsstempel mit dem Datum ,16.12.2021“ auf. Die belangte
Behorde hat den Verlangerungs-/Zwecké&nderungsantrag aufgrund seiner
verspatet (erst nach Ablauf der Glltigkeit des bestehenden Aufenthaltstitels)
erfolgten Einbringung als Erstantrag gewertet und abgewiesen, da die besondere
Erteilungsvoraussetzung eines zum Zeitpunkt der Antragstellung gultigen

Aufenthaltstitels gemald 8 41a NAG aus ihrer Sicht nicht gegeben war.

Der anwaltlich vertretene Beschwerdefihrer hat bereits im beho6rdlichen Verfahren
und nunmehr in seiner Beschwerde vorgebracht, den Verlangerungs-
/Zweckanderungsantrag noch fristgerecht, namlich am 26.11.2021 in den

Einlaufkasten der belangten Behdrde eingeworfen zu haben.

Das Verwaltungsgericht hat am 2.3.2023 eine 6ffentliche, mundliche Verhandlung

durchgefuhrt und im Anschluss daran den gegenstandlichen Beschluss verkindet.

Die belangte Behorde hat am 15.3.2023 die schriftliche Ausfertigung des

Erkenntnisses beantragt.

Sachverhalt:

Der am ...1968 geborene Beschwerdefuhrer ist Angehoriger der Republik
Nordmazedonien. Er verfligte =zuletzt Uber einen bis 27.11.2021 glltigen
Aufenthaltstitels ,Familienangehoriger” (8 47 NAG). Der undatierte Antrag auf
Verlangerung dieses Aufenthaltstitels bei gleichzeitiger Zweckanderung auf ,,Rot-
Weiss-Rot-Karte plus” (8 27 Abs. 1 iVm § 41a NAG) wurde am 16.12.2021 mit
einem Eingangsstempel der belangten Behdrde versehen. Dem Antrag sind eine
Reisepasskopie, Lohn- und Gehaltsabrechnungen sowie die beglaubigte

Ubersetzung eines von einem serbischen Gericht am 20.9.2021 gefallten



Scheidungsurteils angeschlossen. Die Ubersetzung ist mit 25.11.2021 datiert.

Diese Feststellungen griunden sich auf die insoweit unstrittige Aktenlage.

Aufgrund der Aktenlage und der in der mundlichen Verhandlung aufgenommenen
Beweise, insbesondere der Zeugenaussage von Frau C. D. wird vom
Verwaltungsgericht als erwiesen festgestellt, dass der Beschwerdefuhrer den
gegenstandlichen Verlangerungs-/Zweckanderungsantrag am 26.11.2021, somit
noch vor Ablauf seines Aufenthaltstitels, der bis 27.11.2023 gultig war, in den
Einlaufkasten vor dem Amtsgeb&dude des Magistrats der Stadt Wien, Wien, ...,

eingeworfen und somit fristgerecht eingebracht hat.

Diese Feststellungen grinden sich auf die glaubwirdigen Angaben der Zeugin D.,
deren Aussage weder mit dem Beschwerdefiihrer abgesprochen noch konstruiert,
sondern — ganz im Gegenteil — authentisch und nicht parteiisch wirkte. Die Zeugin
konnte sich zwar nicht mehr an das Datum erinnern, zu dem sie den
Beschwerdefuhrer zum betreffenden Amtsgebaude begleitet und fur ihn seinen
Verlangerungs-/Zweckanderungsantrag in den Einlaufkasten geworfen hatte, sie
konnte aber schlissig darlegen, dass sie im Vorfeld fir die Ubersetzung des
Scheidungsurteils des Beschwerdefuhrers gesorgt, selbige unmittelbar nach
Fertigstellung der Ubersetzung beim Ubersetzer abgeholt und den
Beschwerdefuhrer am folgenden Tag zum Zweck der Abgabe des Antrags bei der
MA 35, AulRenstelle ... begleitet hatte. Die Zeugin wusste auch noch, dass dies an
einem Freitag geschah und dass sie das Amtsgeb&ude nicht betreten, sondern den
samt Beilagen in einem Kuvert befindlichen Antrag in den Einlaufkasten
eingeworfen hatte. Warum sie und nicht der Beschwerdefuhrer den Antrag in den
Einlaufbriefkasten der Behdrde eingeworfen hatte, begrindete die Zeugin
nachvollziehbar damit, dass vor dem Amtsgebé&ude kein Parkplatz frei gewesen sei
und der Beschwerdefuhrer sie daher habe aussteigen lassen, um das Kuvert

einzuwerfen, wéhrend er in der Umgebung einen Parkplatz gesucht habe.

Fur die Glaubwurdigkeit der Zeugenaussage von Frau D. spricht auch der Umstand,
dass sie zunachst ausgesagt hatte, sie wisse zwar, dass sie mit dem
Beschwerdefuhrer zum Amtsgebaude der MA 35 in Wien ... gefahren sei und dass
dies vor Weihnachten 2021 war, sie kbnne aber nicht mehr sagen, ob es nur zwei

Wochen vor Weihnachten oder schon friher gewesen sei, wobei sie eher glaube,



ca. zwei Wochen vor Weihnachten. Diese Aussage wirde dafursprechen, dass der
Antrag verspatet eingebracht wurde, was zeigt, dass die Zeugin ihre Aussage
ausschlief3lich auf ihre Erinnerung stutzte und nicht versuchte, moglichst guinstig
far den Beschwerdefuhrer auszusagen. Erst als im Zuge der Zeugenbefragung zur
Sprache kam, dass der Beschwerdefuhrer erst kurz vor Ablauf der Gultigkeitsfrist
far seinen Aufenthaltstitel auf die Notwendigkeit einer madglichst raschen
Antragstellung aufmerksam geworden war, erinnerte sich die Zeugin daran, dass
sie deshalb fur eine Ubersetzung des Scheidungsurteils gesorgt hatte, dieses sofort
nach Fertigstellung abgeholt hatte und am Tag nach der Abholung, einem Freitag,
mit dem Beschwerdefuhrer zum Amtsgebaude in Wien ... gefahren war, um das
Kuvert mit dem Antrag und dem uUbersetzten Scheidungsurteil in den Einlaufkasten

vor dem Amtsgebaude einzuwerfen.

Wie die stellvertretende Leiterin der MA 35, Aul3enstelle ..., im
Beschwerdeverfahren Uber Nachfrage durch das Verwaltungsgericht telefonisch
erklarte, wird der betreffende Einlaufkasten nicht von der MA 35, sondern vom
MBA ... entleert und die Post, fur welche die MA 35 zustandig ist, an selbige
weitergeleitet (siehe den AV vom 21.2.2023). Zumal das Kuvert, in welchem sich
der gegenstandliche Antrag befunden hatte, nicht im Akt aufliegt, kann nicht
ausgeschlossen werden, dass das Kuvert zunachst vom Bezirksamt abgestempelt
und in der Folge an die MA 35 weitergeleitet wurde, wo es keinen weiteren
Eingangsstempel erhielt, sondern erst nach Offnung des Kuverts der Antrag selbst
mit dem Datum 16.12.2021 abgestempelt wurde. Die belangte Behérde hat zur
Prifung der Rechtzeitigkeit des gegenstandlichen Antrags lediglich die
Amtsgehilfin E. befragt, die laut Aktenvermerk vom 17.1.2022 angab, sie halte es
nicht fur plausibel, dass der Antrag drei Wochen im Haus (vom Briefkasten zur
Kanzlei) unterwegs gewesen sei, ohne dass der Eingang elektronisch oder durch
Datumsstempel vermerkt worden sei. Die aus diesem Grund von der belangten
Behdérde  angenommene  verspatete  Einbringung des  Verldngerungs-
/Zweckanderungsantrags konnte durch die ubereinstimmenden und jeweils
glaubhaft und nachvollziehbar vorgetragenen Aussagen des Beschwerdefihrers
und vor allem der Zeugin D. in der mundlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgericht Wien widerlegt werden. Die belangte Behoérde hat zur

Verhandlung trotz ordnungsgemal zugestellter Ladung keinen Vertreter entsandt



und sich dadurch der Méglichkeit begeben, der Zeugenaussage entgegenzutreten

bzw. weitere Beweismittel fur ihren Standpunkt vorzulegen.

Rechtliche Beurteilung:

8 24 Abs. 1 NAG lautet:

»(1) Verlangerungsantrage (8 2 Abs. 1 Z 11) sind vor Ablauf der Gultigkeitsdauer
des Aufenthaltstitels, frihestens jedoch drei Monate vor diesem Zeitpunkt, bei der
ortlich zustandigen Behdrde im Inland einzubringen; 8§ 23 gilt. Danach gelten
Antrage als Erstantrage. Nach Stellung eines Verlangerungs-
/Zwecké&nderungsantrages ist der Antragsteller, unbeschadet der Bestimmungen
nach dem FPG, bis zur rechtskraftigen Entscheidung uUber den Antrag weiterhin
rechtmaRig im Bundesgebiet aufhaltig. Uber die rechtzeitige Antragstellung kann
dem Fremden auf begrindeten Antrag eine einmalige Bestatigung im
Reisedokument angebracht werden, die keine langere Gultigkeitsdauer als drei
Monate aufweisen darf. Diese Bestatigung berechtigt zur visumfreien Einreise in
das Bundesgebiet. Der Bundesminister fur Inneres ist ermachtigt, Form und Inhalt
der Bestatigung durch Verordnung zu regeln.

(2) Antréage, die nach Ablauf der Glltigkeitsdauer des Aufenthaltstitels gestellt
werden, gelten nur dann als Verlangerungsantrage, wenn

1. der Antragsteller gleichzeitig mit dem Antrag glaubhaft macht, dass er durch
ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis gehindert war, rechtzeitig
den Verlangerungs-/Zweckanderungsantrag zu stellen, und ihn kein Verschulden
oder nur ein minderer Grad des Versehens trifft, und

2. der Antrag binnen zwei Wochen nach dem Wegfall des Hindernisses gestellt
wird; 8 71 Abs. 5 AVG gilt.

Der Zeitraum zwischen Ablauf der Giltigkeitsdauer des letzten Aufenthaltstitels
und der Stellung des Antrages, der die Voraussetzungen der Z 1 und 2 erfullt, gilt
nach MalRRgabe des bisher innegehabten Aufenthaltstitels als rechtmaRiger und
ununterbrochener Aufenthalt.

(3) Fremden ist im Rahmen eines Verlangerungsverfahrens ein Aufenthaltstitel mit
dem gleichen Aufenthaltszweck zu erteilen, wenn die Voraussetzungen fur diesen
weiterhin vorliegen.

(4) Mit einem Verlangerungs-/Zweckanderungsantrag (Abs. 1) kann bis zur
Erlassung des Bescheides ein Antrag auf Anderung des Aufenthaltszwecks des
bisher innegehabten Aufenthaltstitels oder auf Anderung des Aufenthaltstitels
verbunden werden. Sind die Voraussetzungen fir den beantragten anderen
Aufenthaltszweck oder Aufenthaltstitel nicht erfillt, ist dariber gesondert mit
Bescheid abzusprechen und der bisherige Aufenthaltstitel mit dem gleichen
Aufenthaltszweck zu verldngern, soweit die Voraussetzungen dafir weiterhin
vorliegen.

(5) Stellt der Fremde entgegen 8 9 Abs. 5 Z 3 IntG einen weiteren Verlangerungs-
/Zweckéanderungsantrag, hat die Behorde den Antrag ohne weiteres abzuweisen.”

8 27 NAG lautet:



(1) Familienangehdrige mit einem Aufenthaltstitel gemall 8§ 8 Abs. 1 Z 2, 4, 5 und
8 haben ein eigenstandiges Niederlassungsrecht. Liegen die Voraus-setzungen fur
den Familiennachzug nicht mehr vor, ist dem Familienangehoérigen ein
Aufenthaltstitel auszustellen, dessen Aufenthaltszweck jedenfalls dem bisherigen
Aufenthaltszweck entspricht, wenn kein Erteilungshindernis gemaR 8 11 Abs. 1
vorliegt und er die Erteilungsvoraussetzungen des § 11 Abs. 2 erfillt.

(2) Dem Familienangehorigen ist trotz Vorliegens eines Erteilungshindernisses
gemal 8 11 Abs. 1 Z 4 bis 6 sowie trotz Ermangelung einer Voraussetzung gemalfi
8 11 Abs. 2 ein Aufenthaltstitel auszustellen, dessen Aufenthaltszweck jedenfalls
dem bisherigen Aufenthaltszweck entspricht,

1. bei Tod des Ehegatten, eingetragenen Partners oder Elternteils;

2. bei Scheidung der Ehe oder Auflosung der eingetragenen Partnerschaft wegen
uberwiegenden Verschuldens des anderen Ehegatten oder eingetragenen Partners
oder

3. aus besonders berucksichtigungswiurdigen Grunden.

(3) Besonders berucksichtigungswiurdige Griunde im Sinne des Abs. 2 Z 3 liegen
insbesondere vor, wenn

1. der Familienangehdrige Opfer einer Zwangsehe oder Zwangspartnerschaft (8
30a) ist;

2. der Familienangehorige Opfer von Gewalt wurde und gegen den
Zusammenfuhrenden eine einstweilige Verfugung nach 88 382b oder 382c EO
erlassen wurde oder

3. der Verlust des Aufenthaltstitels des Zusammenfuhrenden die Folge einer
MalRnahme nach dem FPG war, die auf Grund der rechtskraftigen Verurteilung des
Zusammenfuhrenden wegen einer vorsatzlich begangenen gerichtlich strafbaren
Handlung gesetzt wurde.

(4) Der Familienangehorige hat die Umstande nach Abs. 1 bis 3 der Behdrde
unverzuglich, langstens jedoch binnen einem Monat, bekannt zu geben.*

Zumal der gegenstandliche Antrag noch vor Ablauf der Giultigkeit des dem
Beschwerdefiihrer zuletzt erteilten Aufenthaltstitels (dieser war bis 27.11.2021
gultig) in den Einlaufbriefkasten der belangten Behérde eingeworfen wurde und
am Einlaufkasten keine Hinweise angebracht waren, wann der Einlaufkasten
entleert wird, sodass von einer Entleerung am Tag des Einwurfs ausgegangen
werden konnte, gilt der undatierte Verlangerungs-/Zweckadnderungsantrag mit
26.11.2021 als eingebracht. Es liegt somit ein fristgerecht gestellter
Verlangerungs-/Zweckanderungsantrag gemal § 24 Abs. 1 NAG vor, der gemaf 8

27 Abs. 1 NAG zu prufen gewesen waére.

Die belangte Behodrde hat jedoch den Verlangerungs-/Zweckanderungsantrag des
Beschwerdefuhrers falschlich als Erstantrag gewertet und - bezogen auf den
Verlangerungs-/Zweckanderungsantrag — keinerlei Ermittlungen angestellt. Die

belangte Behdrde hat auch keine Feststellungen zum Vorliegen der allgemeinen



Erteilungsvoraussetzungen insbesondere nach 8§ 11 Abs. 2 NAG sowie zu den
Erteilungsvoraussetzungen geméal 8§ 27 Abs. 1 NAG getroffen. Die einzigen
Ermittlungen, die von der belangten Behorde angestellt wurden, beziehen sich auf
die von der belangten Behorde falschlich angenommene Verspatung der
Antragstellung. Somit liegen besonders gravierenden Ermittlungslicken (vgl.
VWGH Ra 2014/08/0050) vor bzw. fehlt es an jeglichen fur eine Entscheidung in
der Sache nach 8§ 28 Abs. 2 VwGVG ausreichenden, brauchbaren
Ermittlungsergebnissen. Die Voraussetzungen fur eine Zurickverweisung der
Angelegenheit geméaf § 28 Abs. 3 VwWGVG liegen daher fallbezogen vor (siehe etwa
VWGH vom 8.11.2018, Ra 2018/22/0232).

Es war somit spruchgemal zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133
Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder
weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung, sondern
wurde die gegenstandliche Entscheidung. Was die Frage der Zuriuckverweisung
gemal § 28 Abs. 3 VWGVG betrifft, wurde der gegenstéandliche Beschluss gerade
auf die in den Entscheidungsgriinden zitierte héchstgerichtliche Rechtsprechung
gestutzt. Bei der Beurteilung der Rechtzeitigkeit des Verlangerungs-
/Zweckanderungsantrags standen wiederum nicht Rechtsfragen, sondern einer
ordentlichen Revision nicht zugangliche Fragen der Beweiswlrdigung im

Vordergrund.

Belehrung

Gegen diesen Beschluss besteht die Moglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwaltin bzw. einen bevollmachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die auf3erordentliche Revision

an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir



die Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebihr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt Osterreich, Dienststelle Sonderzustandigkeiten zu entrichten, sofern

gesetzlich nicht anderes bestimmt ist.

Es besteht die Maoglichkeit, Verfahrenshilfe fir das Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.
Verfahrenshilfe ist einer Partei so weit zur Gdnze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aullerstande ist, die Kosten der Fuhrung des Verfahrens ohne Beeintrachtigung
des notwendigen Unterhalts zu bestreiten, und die beabsichtigte Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder aussichtslos erscheint.
Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fir ein Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.
Far ein aul3erordentliches Revisions-verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist
der Antrag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden
Fallen jeweils innerhalb der oben genannten sechswdchigen Beschwerde- bzw.

Revisionsfrist.

Ferner besteht die Mdéglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsméafligen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich

oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

Mag. Schmied



