RECHTSFRAGEN DER MIGRATION
UND INTEGRATION

6. Fakultﬁtstag
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit
der Karl-Franzens-Universitit Graz

30. Mai 2008

Leykam



104

Entwicklungstendenzen der migrationsrechtlichen Judikatur

Magdalena Poschl
Universitit Graz

1. Der Fall Arigona: Gnade vor Recht?

Seit nunmehr bald einem Jahr sorgt in Osterreich eine kosovarische Familie immer
wieder fur mediales Aufsehen: Als diese Familie nach mehreren erfolglosen Asyl- und
Aufenthaltsbewilligungsverfahren im September 2007 in den Kosovo abgeschoben
werden sollte, war ein Familienmitglied, die 15-jihrige Arigona Zogaj, pl6tzlich spurlos
verschwunden. So schob man vorerst nur Arigonas Vater und ihre Geschwister ab,
der Mutter wurde hingegen gestattet, im Land zu bleiben, um nach ihrer Tochter zu
suchen. Wenig spiter tauchten ein Brief und dann auch eine Videobotschaft auf, in
denen das vermisste Midchen ecklirte, sie werde sich nicht lebend der Polizei stellen,
wenn ihre Familie nicht nach Osterreich zuriickkehren diirfe. Was in der Folge ge-
schah, war erstaunlich: Arigona war gewiss nicht die erste Auslinderin, die auf ihre
Situation mit drastischen Mitteln aufmerksam gemacht hat; ganz sicher war sie aber
die erste, die damit ohne Umschweife das Mitgefiihl und die Solidaritit der Ssterrei-
chischen Bevélkerung fiir sich gewonnen hat.! Das lag wohl auch daran, dass Arigona
nicht anders aussieht als Gsterreichische Madchen auch und dass sie — nach ihrem iiber
sechsjahrigen Aufenthalt in der Gemeinde Frankenburg — nun bestes Oberdsterrei-
chisch spricht, mit einem Wort: dass sie dem Publikum gerade nicht als eine Fremde,
sondern ganz vertraut erschien.

Unter dem Eindruck dieser Ereignisse stellte sich die Frage, ob es etlaubt oder sogar
geboten ist, dariiber hinwegzusehen, dass die Familie Zogaj die reguliren Vorausset-
zungen fir ein Aufenthaltsrecht nicht erfiillt. Die Offentlichkeir jedenfalls trat in De-
monstrationen und mit Unterschriftenaktionen energisch dafiir ein, dieser Familie eine
Fortsetzung ihres Aufenthaltes in Osterreich zu gestatten, ja ein Prominenter machte
sich sogar erbotig, eine Patenschaft fiir Arigona zu Ubernehmen, und es soll auch et-
liche Adoptions- und Heiratsangebote aus der Bevélkerung gegeben haben.? Im De-
zember 2007 qualifizierte der VEGH die Ausweisung der Familie Zogaj dann zwar als
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verfassungskonform;” er betonte aber zugleich in einer Pressemitteilung, dass seine

1 S Fall Arigona Z.: Madchen versteckt sich, Die Presse vom 2,10.2007; Videobotschaft des verschwun-
denen Midchens aufgetaucht, Die Presse vom 4.10.2007; s zur Chronologie der Ereignisse auch Der Fall
Arigona, Kurier vom 18.12.2007; Die Geschichte der Familie Zogaj, Der Standard vom 27.6.2008.

2 S 2B Arigona: Adoption, Heirat oder Staatsbiirgerschaft? Die Presse vom 16.12.2007; Rund 100 Men-
schen bei Arigona-Demo in Wien, Die Presse vom 19.12.2007; Alfons Haider Arigonas Pate: ,,Will ein
Zeichen setzen®, Die Presse vom 20.12.2007; s nun auch den Brief mehrerer Literaten an die Bundes-
regierung (Literaten: Abschiebung Arigonas ,eine Schande*, Die Presse vom 18.6.2008); ferner Kienk,
Fall Arigona: So schwach ist Osterreich, Der Falter vom 10,10.2007.

3 VEGH 11.12.2007, B 1263/07, B 1264/07.
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Entscheidung den Bundesminister fiir Inneres nicht daran hindere, dieser Familie ein
humanitires Aufenthaltsrecht zuzuerkennen.* Der angesprochene Minister wiederum
erklirte umgehend in der Presse, dass er ein solches Recht nicht zuerkennen werde,”
was in der Bevélkerung zunichst Empérung ausléste.® Die Halbwertszeit dieser Entriis-
tung war jedoch gering; nur wenige Monate spiter wurde bereits von viclen verlangt,
die Behérden sollen Arigonas Ruckkehr in den Kosovo veranlassen, statt sich von einer
15-Jdhrigen erpressen zu lassen.” Der Bundesminister fir Inneres hat Arigona und ih-
rer Mutter gleichwohl gestattet, noch bis zum Fnde des Schuljahres 2008 in Osterreich
zu bleiben; vor kurzem wurde diese Etlaubnis sogar um weitere sechs Monate verlin-
gert8

Die hohe Emotionalitit, mit der ein Aufenthaltsrecht fiir Arigona von den einen gefor-
dert und von den anderen abgelehnt wurde, verweist auf ein tiefer liegendes Problem:
Die Offendichkeit nimmt diesen Fall offenbar als einen Konflikt zwischen Gnade und
Recht waht. Dementsprechend wurde Arigona zunichst auch medial als Heldin sti-
lisiert, die gegen die hartherzige Biirokratie und gegen das Gesetz kimpft, das kei-
ne Gnade kennt;? wenig spiter wurde sie zur tiickischen Erpresserin erklirt, die den
Rechtsstaat in den Wirgegriff nimmt.!” Bei Licht besehen kann das Bleiberecht einer
15-Jdhrigen freilich nicht davon abhingen, ob ein Minister Gnade walten ldsst; und
auch nicht davon, ob es ihr gelingt, die Sympathien der Bevéilkerung zu gewinnen oder
ob sie diese Sympathien wieder verliert. In einem Rechtsstaat sind Probleme wie diese
nicht auferhalb, sondern sine ira et studio innerhalb der Rechtsordnung zu 16sen.

4 S die Presseinformation des VFGH vom 14.12.2007.

Vel zB , Endgiltig®: Platter lehnt Gnadenakt fir Arigona ab, Die Presse vom 14.12.2007; Platter: , Ent-
scheidung im Tall Arigona ist sonnenklar®, Die Presse vom 18.12.2007; s demgegentiber Mayer, Das
humanitire Bleiberecht — ein schrankenloses Ermessen? migralex 2008, 36.

6 SzB Heftige Reaktionen im Tall Arigona, Kurier vom 18.12.2007.

ut

7 Vgl zB Arigona, Herbergssuche und der Rechtsstaat, Die Presse vom 20.12.2007; Arigona? ,,Ich kenne
das Midchen nicht, Die Presse vom 26.2.2008; s ferner die in der Presse vom 27.7.2008 zitierte OGM-
Umfrage, derzufolge nur mehr 38 % der Bevélkerung ein Bleiberecht fiir Arigona befiirworteten und
20 % sich nicht duBlern wollten; s auch Ranscher, Arigona wer? Der Standard vom 26.5.2008; Frank, Wie
fliichtig ist doch Mitgefiihl, Siiddeutsche Zeitung vom 4.6.2008.

8 Vgl Buxbaum: Arigona Zogaj bleibt noch mindestens halbes Jahr, Der Standard vom 29.6.2008.

9

Bei manchen weckte Arigona sogar Assoziationen zu Jeanne d’Arc und Antigone (vgl W wie Wiir-
felspiel, Die Presse vom 20.12.2007; No/, Warum hatte Antigone keinen Anwalt? Die Presse vom
25.1.2008), folgerichtig wurde der (nunmchrigen) Bundesministerin fiir Inneres auch ,,Unmenschlich-
keit* und , herzloses* Verhalten vorgeworfen, als sie ein Bleiberecht ablehnte (s Fekter gegen Bleibe-
recht fiir Arigona Zogaj, Die Presse vom 19.7.2008); s in diesem Zusammenhang auch die AuBerung
des evangelischen Bischofs Michael Biinker: ,,Manchmal muss man Gott und der Humanitit mehr
gehotchen als den menschlichen Gesetzen* (Humanitit mehr gehorchen als Gesetzen, Die Presse vom
20.6.2008).

10 S 2B die Nachweise in FN 7 und die online Kommentare zu Obedsterreich — Arigona-Antrag vertagt,
Die Presse vom 23.6.2008; s dazu auch Frank, Wie fliichtig ist doch Mitgefihl, Stiddeutsche Zeitung
vom 4.6.2008.
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Das rechtliche Feld, auf dem wir uns hier bewegen, ist von Art 8 EMRK dominiert, !
der die Konventionsstaaten dazu verpflichtet, das Privat- und Familienleben aller Men-
schen zu achten. Diese relativ abstrakte Garantie konkretisiert der EGMR in seiner
Judikatur in duBerst kasuistischer Weise. Seine Judikatur wiederum wird durch die Ge-
richtsh6fe des Gffentlichen Rechts nachvollzogen, und zwar insbesondere dort, wo ein-
fachgesetzliche Regelungen direkt oder indirekt auf Art 8 EMRK verweisen oder wo
es an solchen Regelungen iiberhaupt fehlt. Diese ~ mehr durch Gerichte denn durch
den cinfachen Gesetzgeber bestimmte — Rechtslage soll im Folgenden kurz dargestellt
werden. Dann ist zu fragen, welche Probleme sie beim Bleiberecht verursacht und wel-
che Losungsmaglichkeiten daftr zur Verfiigung stehen.

2. Rechtslage

a. Judikatur des EGMR

Nach standiger Rechtsprechung des EGMR steht es den Konventionsstaaten zwar
grundsitzlich frei, ob und unter welchen Bedingungen sie Fremde bei sich aufnehmen;
die EMRK vermittde niemandem ein Recht auf Einreise und Aufenthalt in einem an-
deren als seinem Heimatstaat und erlaube daher grundsitzlich auch die Ausweisung
fremder Staatsangehoriger oder Staatenloser. Diese Freiheit der Staaten findet jedoch
eine Grenze an Art 8 EMRK, der dazu verpflichtet, das Privat- und Familienleben je-
des Menschen zu achten.'? Ein Familienleben iSd Art 8 EMRK besteht dabei nach der
neueren Judikatur grundsitzlich nur in der sog ,,Kernfamilie”, also zwischen (chelichen
oder nicht ehelichen) Partnern und ihren minderjihrigen Kindern. Eltern und ihre er-
wachsenen Kinder fihren ein Familienleben nur ausnahmsweise, dann ndmlich, wenn
zwischen ihnen eine hinreichend starke Nahebeziehung besteht.!® Alle anderen fami-
lidgren, personlichen, gesellschaftlichen, ja selbst wirtschaftlichen Beziehungen eines

11 Gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltstitel bleiben hier und im Folgenden aufler Betracht.

12 ZB EGMR 28.5.1985, Abdulaziz ua/Vereinigtes Konigreich, 9214/80 ua, EuGRZ 1985, 567, Z 67 f;
18.2.1991, Moustaquim/Belgien, 12313/86, EuGRZ 1993, 552, Z 43; 19.2.1998, Dalia/Frankreich,
154/1996/773/974, Z 52; 2.8.2001, Boultif/Schweiz, 54273/00, Z 46; 9.10.2003, Slivenko/Lettland,
48321/99, EuGRZ 2006, 560, Z 113; 18.10.2006, Uner/Niederlande, 46410/99, Z 54; 16.6.2005, Siso-
jeva ua/Lettland, 60654/00, EuGRZ 2006, 554, Z 100; 23.6.2008, Maslov/Osterreich, 1638/03 (GK),
Z 68; s zur Judikatur insgesamt auch die Darstellungen bei Wiederzn, in Korinek/Holoubek (Hrsg),
Bundesverfassungsrecht, 5. Lfg (2002), Art 8 EMRK Rz 52, 89 f, 97 ff; Thym, Menschenrecht auf Le-
galisierung des Aufenthalts? EuGRZ 2006, 541 {f; Bergmann, Aufenthaltserlaubnis aufgrund Verwurze-
lung? ZAR 2007, 128 (129 ff); Cheosta, Die Ausweisung von Asylwerbern und Art 8 EMRK, Q)Z 2007,
852 (853 tf); Grabemwarter, Zur Bedeutung der Entscheidungen des EGMR in der Praxis des VfGH, RZ
2007, 154 (156 ££); ders, Europiische Menschenrechtskonvention® (2008) § 22 Rz 16 ff, 26, 28, 43 f.

13 EGMR 9.10.2003, Slivenko/Lettland, 48321/99, EuGRZ 20006, 560, Z 94, 97; 16.6.2005, Sisojeva ua/
Lettland, 60654/00, EuGRZ 2006, 554, Z 103; 22.6.2006, Kaftailova/Lettland, 59643/00, Z 63, Bis zu
diesen Entscheidungen ging der EGMR von einem weiteren Familienbegriff aus, s daza mwN Thym,
EuGRZ 2006, 542 ff; s zur Judikatur auch Chrosta, OjZ 2007, 860; Wiederin in Korinek/Holoubek,
Art 8 EMRK Rz 76.
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Menschen bilden sein , Privatleben iSd Art 8 EMRI, ™ das sich in der Regel erst nach
einiger Zeit entwickelt. Demgegentiber ist das Familienleben nicht an eine bestimmte
Dauer gebunden; es entsteht, sobald eine Kernfamilie gegriindet wird und halt an, so-
lange diese Familie besteht. !

Ein Eingriff in das Familienleben liegt jedenfalls vor, wenn ein Mitglied einer im In-
land anséssigen Familie ausgewiesen oder abgeschoben oder wenn ihm der Nachzug
zu seiner Familie verweigert wird;'® nicht hingegen, wenn die gesamte Familie ausge-
wiesen wird, weil dies die betroffenen Personen nicht daran hindert, ihr Familienleben
an einem anderen Ort fortzusetzen.!” Nicht ohne weiteres transferierbar sind hinge-
gen die dem Privatleben zugehdrigen Bindungen; sie sind ottsgebunden, brechen also
ab oder werden doch beeintrichtigt, wenn jemand aufler Landes gewiesen wird; daher
greifen Aufenthaltsbeendigungen jedenfalls in das Privatleben ein, sofern ein solches
besteht.!® Nach der neueren Judikatur kann ein Eingriff in das Privat- und Familienle-
ben schlieBlich auch vorliegen, wenn einem Fremden ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht
verwehrt und er so einer Ungewissheit ausgesetzt wird, die ihn bei der Realisierung sei-
ner familidren, personlichen, sozialen und wirtschaftlichen Beziehungen beeintrichtigt.
Das war etwa der Fall, als Frankreich das Aufenthaltstecht einer Unionsbiirgerin von
1979 bis 2003 immer nur kurzfristig — insgesamt 69 mal — V*erlﬁngerte;w als Lettland
einer dort {ber 30 Jahre lebenden russischen Familie ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht
nachhaltig verwehrte,?) und als die Niederlande ciner seit 1994 illegal aufhiltigen brasi-
lianischen Staatsangehdrigen die Legalisierung ihres Aufenthaltes verweigerte, obwohl
sie eine Tochter hatte, die aus sorgerechtlichen Grinden in den Niederlanden bleiben
musste.?!

Ob ein Eingtiff in das Privat- oder Familienleben unzerbiltnismifiig schwer wiegt und
daher den durch Art 8 EMRK garantierten Achtungsanspruch des Betroffenen ver-
letzt, hingt einerseits vom Gewicht des Eingtiffes und andererseits von der Dringlich-
keit der Eingriffsgriinde ab. Wie schwer diese beiden Positionen jeweils wiegen, priift
der EGMR extrem einzelfallbezogen, was seiner Judikatur immer wieder den Vorwurf

14 EGMR 9.10.2003, Slivenko/Lettland, 48321/99, FuGRZ 2006, 561, Z 97; 16.6.2005, Sisojeva ua/Lett-
land, 60654/00, EuGRZ 2006, 554, Z 103; EGMR 22.6.2006, Kaftailova/Lettland, 59643700, Z 63.

15 S schon Thym, EuGRZ 2006, 544; Chrosta, OJZ 2007, 857; Bruckner, Das Niederlassungs- und Aufent-
haltsgesetz im Lichte der bisherigen Rechtsprechung der Gerichtshéfe des éffentlichen Rechts, migra-
Lex 2008, 18 (24).

16 EGMR 21.12.2001, Sen/Niederlande, 31465/96; 1.12.2005, Tuquabo-Tekle ua/Niederlande,

60665/00.

EGMR 9.10.2003, Slivenko/Lettland, 48321/99, EuGRZ 2006, 560, Z 97.

18 EGMR 18.10.2006, Uner/Niederlande, 46410/99, Z 59; s auch Thym, EaGRZ 2006, 544.

19 EGMR 17.1.2006, Aristimuno Mendizabal/Frankreich, 51431/99, 7 72,

20 EGMR 16.6.2005, Sisojeva ua/Lettland, 60654/00, EuGRZ 2006, 554, 7 102, 109 f; s ferner EGMR

22.6.2006, Kaftailova/Lettland, 59643/00, Z 64 f.

EGMR 31.1.2006, Rodrigues da Silva und Hoogkamer/Niederlande, 50435/99, Z 38.

o)
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eingetragen hat, kaum vorhersehbar??, ja geradezu eine ,, Lotterie zu sein.®> Wohl als
Reaktion darauf hat der EGMR seine Priifkriterien in der jiingeren Vergangenheit aus-
dricklich benannt:

Bei Aufenthaltsbeendigungen wegen Straftaten ist demnach die Natur und Schwere
der Straftat maBgeblich; ferner das Verhalten des Betroffenen nach der Tat; die bishe-
rige Aufenthaltsdauer; die familidre Situation des Fremden, gegebenenfalls die Kennt-
nis seines Partners von der Straftat bei Beziehungsbeginn; das Alter allfélliger Kinder;
die Staatsangehorigkeit der beteiligten Personen; die Probleme, die eine Ubersiedlung
in den Heimatstaat fiir den Fremden und gegebenenfalls seinen Partner und das Wohl
seiner Kinder bedeutet und schlieflich die Festigkeit der sozialen, kulturellen und fa-
milidren Bindungen, die einerseits im Aufenthaltsstaat, andererseits im Heimatstaat be-
stehen.”* Je linger sich jemand in einem Land aufhlt, desto stirker werden dabei seine
Bindungen im Gastland und desto schwicher umgekehrt die Bindungen zum Heimat-
staat; Auslinder der zweiten Generation sind daher vor aufenthaltsbeendenden Maf3-
nahmen wenn auch nicht absolut, so doch besonders geschijtzt.z5

Ob ein Staat einen Aufenthalt gestatten muss, hingt nach der Judikatur davon ab, ob
ein Familienleben andernfalls tatsachlich unterbrochen wird; wie stark die betroffenen
Personen in den Aufenthaltsstaat eingebunden sind; ob ein Zusammenleben im Hei-
matstaat fiir eines oder mehrere Familienmitglieder auf uniiberwindbare Hindernisse
st6Bt und schlieBlich, ob Aspekte der Einwanderungskontrolle oder sonstige 6ffent-
liche Interessen gegen den Zuzug bzw die Legalisierung des Aufenthalts sprechen.?
Fremde, die zu keiner Zeit erwarten konnten, ihr Familienleben im Gastland fortsetzen
zu durfen, haben dabei eine schwache Position; ein Aufenthaltsrecht kommt thnen nur
unter auergewdhnlichen Umstinden zu.?’ Solche Umstinde nahm der EGMR etwa
an, als eine brasilianische Staatsangehérige sich tiber mehrere Jahre illegal in den Nie-
derlanden aufhielt, dabei aber zeitweise die Voraussetzungen fur die Zuerkennung ei-
ner Aufenthaltsbewilligung erfiillte: Ihr sei zwar eine ,,unbekiimmerte Haltung® gegen-
Giber dem niederldndischen Einwanderungsrecht ernsthaft vorzuwerfen; ihr deshalb ein
Aufenthaltsrecht zu verweigern, hielt der EGMR aber angesichts der weit reichenden
Folgen, die eine Ausweisung fiir diese Frau und ihre (aus sorgerechtichen Grinden
in den Niederlanden verbleibende) Tochter hitte, fiir ,,ibertriebenen Formalismus*28

22 S Thym, EuGRZ 20006, 545 mwN; Gruber, ,Bleiberecht” und Art 8 EMRK, in 'S Machacek und Mat-
scher (2008) 159 (161 ff).

23 Dembonr, Human Rights Law and National Sovereignty in Collusion: The Plight of Quasi-Nationals at
Strasbourg, Netherlands Quarterly of Human Rights 21 (2003), 63 (66).

24 KEGMR 2.8.2001, Boultif/Schweiz, 54273/00, Z 48; 18.10.20006, U ner/Niederlande, 46410/99, Z 57 ff;

23.6.2008, Maslov/Osterreich, 1638/03 (GK), Z 68.

EGMR 18.10.2006, Uner/Niederlande, 46410/99, 7 58 f.

EGMR 31.1.2006, Rodrigues da Silva und Hoogkamer/Niedetlande, 50435/99, Z 39; 26.4.2007, Kon-

statinov/Niederlande, 16351/03, Z 48.

27 EGMR 31.1.2006, Rodrigues da Silva und Hoogkamer/Niederlande, 50435/99, Z 43; 11.4.2006,
Useinov/Niederlande, 61292/00; 26.4.2007, [Konstatinov/Niederlande, 16351/03, Z 48.

28 EGMR 31.1.2006, Rodrigues da Silva und Hoogkamer/Niederlande, 50435/99, Z 43.
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- eine bemerkenswerte Feststellung, die zeigt, dass der EGMR die Achtung des Fami-
lienlebens mitunter auch Gber das — gewiss gewichtige — Interesse cines Staates an der
Beachtung seiner Einwanderungsordnung stellt®. Weniger schwer als das Interesse an
einer wirksamen Einwanderungskontrolle wog nach Ansicht des EGMR hingegen das
Privatleben einer Auslinderin, die nach erfolglosen, insgesamt zehn Jahre dauernden
Asyl- und Beschwerdeverfahren aus Grof3britannien ausgewiesen wurde.*

b. Judikatur der Gerichtshife des offentlichen Rechts

Ankniipfend an die Judikatur des EGMR hat auch der VEGH vor kurzem in zwei Ent-
scheidungen zusammengefasst, nach welchen Kriterien sich die Zuldssigkeit einer Auf-
enthaltsbeendigung richtet’': Es kommt danach zum einen auf die Aufenthaltsdauer an,
fiir die es keine fixen Fristen gibt; auf das tatsichliche Bestehen eines Familienlebens
und dessen Intensitit; die Schutzwiirdigkeit des Privatlebens; den Grad der Integration,
der sich in intensiven Bindungen zu Verwandten und Freunden, in Selbsterhaltungs-
fahigkeit, Schul- bzw Berufsausbildung, Teilnahme am sozialen Leben,* Beschiftigung
und dhnlichen Umstinden manifestiert. Malgeblich ist zum anderen, ob noch Bin-
dungen zum Heimatstaat bestehen; ob der Betroffene strafrechtlich unbescholten ist,
sich VerstdBe gegen das Einwanderungsrecht zuschulden kommen hat lassen oder ob
sonst Erfordernisse der éffentlichen Ordnung fiir seine Ausweisung sprechen.

Auch nach der Judikatur des VIGH ist bei all dem zu beticksichtigen, ob das Privat-
und Familienleben zu einer Zeit entstanden ist, in der sich die Beteiligten ihres unsi-
cheren Aufenthaltsstatus bewusst waren.® Griindet ein Fremder etwa wihrend eines
Asylverfahrens eine Familie, so kann er nicht damit rechnen, dass er sein Familien-
leben nach Abschluss des Verfahrens im Inland fortsetzen darf. Dauert ein Asylver-
fahren allerdings aus Grinden, die primir von den Behérden zu verantworten sind,
sehr lange, so gewinnt der Aufenthalt des Betroffenen an Gewicht>* umgekehrt ist
in einem solchen Fall das staatliche Interesse an einer Aufenthaltsbeendigung offen-

29 Kritisch Thyw, BEuGRZ 2006, 549, der meint, diese Entscheidung verkenne ,die grundsitzliche Not-
wendigkeit einer Sanktionierung der illegalen Einreise und des illegalen Aufenthalts, auf welche das
Aufenthaltsrecht zur Bewahrung seiner rechtlichen Steuerungsfihigkeit angewiesen bleibt.

30 EGMR 8.4.2008, Nnyanzi/ GrofBibritannien, 08/07/2008, Z 76.

31 VEGH 29.9.2007, B 328/07; 29.9.2007, B 1150/07; s zuvor aber auch schon VfSlg 17.851/2006.

32 Wie der VfGH in anderem Zusammenhang festgestellt hat, ist die Entscheidung dartiber, ob man
jemandem zum Gruf} die Hand reicht, bei einer Orientierung am gesellschaftlichen, wirtschaftlichen
und kulrurellen Leben in Osterreich sowie an den Grundwerten eines europiischen demokratischen
Staates und seiner Gesellschaft stets dem Einzelnen iiberlassen; dass ein Einbirgerungswerber Iraven
- angeblich — nicht die Hand zum Gruf} reichte, war daher kein Indiz fiir eine mangelnde Integration:
VEGH 11.12.2007, B 863/07; s zuvor auch schon VESlg 17.982/2006.

33 VEGH 29.9.2007, B 328/07; 29.9.2007, B 1150/07.

34 VEGH 13.3.2008, B 1032/07: Einreise und Asylantrag 1999, Abschluss des administrativen Asylver-
fahrens 2006, Ablehnung einer dagegen erhobenen Beschwerde 2007, seither unrechtmiBiger Auf-
enthalt; wihrend des Asylverfahrens hat der Beschwerdefithrer cine Familie mit einer ésterreichischen

8]

Staatsbiirgerin gegtriindet, mit der er vier gemeinsame Kinder hat. Dass diese Bindungen in einer Zeit
entstanden sind, in der sich der Betroffene seines unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst war, verliert
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sichtlich nicht dringend. Gleiches muss angenommen werden, wenn ein Fremder, der
nach dem negativen Abschluss seines Asylverfahrens illegal im Inland bleibt, tber ei-
nen lingeren Zeitraum hinweg nicht ausgewiesen wird.>> Ab wann seine Interessen
so schwer wiegen, dass sie einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehen, hingt wieder
von den Umstinden des Einzelfalles ab: Nach einem mehr als elfjihrigen, teilweise
legalen Aufenthalt wurde eine Ausweisung auch ohne besonders gewichtige familidre
oder private Bindungen als unzulissig qualifiziert;’® bei einem sechsjihrigen Asylver-
fahren verlangte der VEGH von der Behorde zumindest eine Auseinandersetzung mit
dem zwischenzeitlich begriindeten Familienleben;?” unter ganz auBergewdhnlichen
Umstinden wurde eine Ausweisung auch schon nach einem zweijihrigen Aufenthalt
als unzulissig qualifiziert.’®

¢. Unwéigbarkeiten

Dass die Judikatur fir die Zuldssigkeit aufenthaltsbeendender MaBnahmen einen Kri-
terienkatalog entwickelt hat, ist gewiss ein Fortschritt; im Einzelfall bleiben gleichwohl
Unwigbarkeiten, und zwar nicht nur fiir die Behérden, sondern auch fiir die Gerichts-
hofe des Sffentlichen Rechts selbst. Das zeigte sich zuletzt besonders deutlich im Fall
Maslov, dessen Protagonist, ein bulgarischer Staatsangehoriger, 1990 im Alter von
6 Jahren mit seinen Eltern und seinen zwei Geschwistern nach Osterreich einreiste,
seither hier gelebt und auch die Schule besucht hat. 1999 wurde er wegen gewerbs-
miligen Einbruches, Erpressung, Kérpervetletzung, Bandenbildung und unbefugten
Gebrauchs von Fahrzeugen zu einer Freiheitsstrafe von 18 Monaten verurteilt, 13 Mo-
nate davon unter der Voraussetzung bedingt, dass er sich einer Drogentherapie un-
terzieht. Die Fremdenpolizei drohte ihm Giberdies fiir den Fall neuerlicher Straffallig-
keit ein Aufenthaltsverbot an. Nur drei Monate nach seiner Haftentlassung beteiligte
sich der Betroffene jedoch ein weiteres Mal an einer Einbruchsserie, wofiir er zu einer
— diesmal unbedingten — Haftstrafe von 15 Monaten verurteilt wurde. Nachdem er
sich keiner Drogentherapie unterzogen hatte, wurde auBerdem die bei der ersten Vet-
urteilung ausgesprochene bedingte Strafnachsicht widerrufen. In der Folge verhiingten
die Sicherheitsbehorden tber thn am 19.7.2001 ein Aufenthaltsverbot. Eine dagegen
erhobene Beschwerde wies der VwGH rund zwei Monate spiter unter Hinweis auf das
Gewicht und die Vielzahl der vom Beschwerdefiithrer begangenen Delikte, die Schwere
der iiber ihn verhingten Strafen und den raschen Riickfall des Beschwerdefiihrers ab

angesichts dieser Bindungen ,,insofern an Gewicht, als die Verfahrensdauer primir von den Behérden
zu verantworten ist.”

35 Vgl VwGH 19.1.2006, 2005/21/0297: 4-jihriges Zuwarten der Behorde mit der Ausweisung eines
Fremden nach negativem Abschluss des Asylverfahrens; in dieser Zeit fand eine Sozialisierung der in
Osterreich geborenen Kinder des Betroffenen statt.

36 VwGH 9.5.2003, 2002/18/0293; 4.9.2003, 2003/21/0057; 11.10.2005, 2002/21/0124; s auch VIGH
13.3.2008, B 1032/07 (FN 33).

37 VIGH 5.3.2008, B 1918/07.

38 VwGH 22.2.2005, 2003/21/0096, s auch ViSlg 17.457/2005; weitere Beispiele aus der Judikatur bei
Chuosta, O] Z 2007, 858.
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— gravierende Fakten, die nach Ansicht des VwGH | keinesfalls |...] mit der Pubertit
des Beschwerdefithrers erklirt werden® konnten.®” Der VEGH lehnte die Behandlung
einer an thn erhobenen Beschwerde am 25.11.2002 mangels Erfolgsaussichten ab. ¥
Am 18.8.2003 wurde der betroffene Fremde aufgefordert auszureisen und — nachdem
er die Volljahrigkeit erreicht hatte — am 22.12.2003 nach Sofia abgeschoben. Vier Jahre
spiter entschied schlieBlich der EGMR iiber eine an ihn erhobene Beschwerde*! An-
ders als der VwGH hielt der EGMR dem Beschwerdefihrer nun ausdriicklich zugute,
dass er im Tatzeitpunkt erst 14 bzw 15 Jahre alt war, die Straftaten also in der ,,schwie-
rigen Phase der Adoleszenz* begangen habe; der Beschwerdefiihrer habe ferner mit
einer Ausnahme keine gewalttatigen Handlungen gesetzt und uberdies nicht mit Dro-
gen gehandelt. AuBerdem sei er seit seiner Entassung aus dem Gefingnis im Mirz
2002 bis zu seiner Abschiebung im Dezember 2003 nicht mehr straffillig geworden,
was zum einen die Beflrchtung mildere, er kénne die 6ffentliche Ordnung und Sicher-
heit geféihrden.42 Zum zweiten habe der Beschwerdefithrer die priagenden Jahre seiner
Kindheit und Jugend in Osterreich verbracht, seine nahen Familienangehérigen lebten
hier, wihrend er zu seinem Heimatstaat anscheinend keine Bindungen mehr habe.*?
Angesichts dieser Umstinde befand der EGMR das tber den Beschwerdefuhrer ver-
hiingte Aufenthaltsverbot als unverhdltnismaBig,

Auf den ersten Blick veranschaulicht dieser Fall nur eine Banalitit, dass namlich ein
und derselbe Fall von verschiedenen Gerichten unterschiedlich bewertet werden kann.
Naheres Hinsehen zeigt indes, dass die Unterschiede in der Beurteilung dieses Falles
durch die Osterreichischen Héchstgerichte und den EGMR tiefer gehen. Das gerin-
gere Problem ist dabei, obwohl es als erstes ins Auge springt, dass der EGMR in seine
Beurteilung die Straffreiheit des Beschwerdefiihrers zwischen 2002 und 2003 einbe-
zieht, also einen Umstand, den VwGH und VIGH schon aus prozessualen Grinden
nicht berticksichtigen konnten: SchlieBlich hatten sie nur zu kontrollieren, ob das am
19.7.2001 verhiingte Aufenthaltsverbot den Beschwerdefiihrer in seinen Rechten ver-
letzt hat; was sich 7ach diesem Zeitpunkt zugetragen hat, war dafiir irrelevant. Wenn der
EGMR einen anderen (ndmlich ergiinzten) Sachverhalt beurteilt als der VwGH bzw
VIGH, dann kann es nicht verwundern, dass er zu einem anderen Ergebnis kommr.
Tatsichlich ist sein Priffungsgegenstand auch (anders als fiir VwGH und VFGH) nicht
der letztinstanzliche Bescheid, ebenso wenig die diesen Bescheid konttollierende Ent-
scheidung eines Hochstgerichts, sondern das Gesamtverhalten, das die Republik Os-
terreich dem Beschwerdefihrer gegeniiber gesetzt hat* Der EGMR muss daher in
sein Urteil etwa auch Umstinde einbeziehen, die eine von VwGH und VGH zu Recht
als zuldssig befundene Ausweisung konventionswidrig werden lassen; wird eine sol-

39 VwGH 18.9.2001, 2001/18/0174.

40 Spiter referiert in EGMR 22.3.2007, Maslov/Osterreich, 1638/03, Z 18,

41 EGMR 22.3.2007, Maslov/Osterreich, 1638/03.

42 EGMR 22.3.2007, Maslov/Osterreich, 1638/03, Z 39-41.

43 EGMR 22.3.2007, Maslov/Osterreich, 1638703, Z 42-45.

44 S zum Beschwerdegegenstand néher Grabemvarter, Buropiische Menschenrechtskonvention § 9 Rz 2 f.
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che Ausweisung von den zustindigen Behérden nicht widerrufen oder zumindest ihre
Vollstreckung unterbunden, droht eine Verurteilung durch den EGMR, die die Ent-
scheidung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts keineswegs in Frage stellen muss.
Dementsprechend beharrte die im Fall Maslov von Osterreich angerufene GroRe
Kammer auch darauf, dass fiir die Beurteilung einer Ausweisung nicht der Zeitpunkt
des letztinstanzlichen Bescheides maBgeblich ist, sondern der Zeitpunkt der Entschei-
dung durch den EGMR.*® Entscheidungsdivergenzen zwischen EGMR und VwGH
bzw VEGH, die auf dieses zeitliche Moment zuriickzufiihren sind, bestehen daher nutr
scheinbar; tatsichlich beruhen sie auf unterschiedlichen Prifungsgegenstinden, nicht
auf unterschiedlichen Wertungen der beteiligten Gerichte.

Im Fall Maslov spielten Divergenzen dieser Art im Ergebnis freilich keine Rolle. Die
Grofle Kammer hielt die Straffreiheit des Beschwerdeftihrers zwischen 2002 und 2003
nimlich — anders als die Kammer — nicht fiir ausschlaggebend. Ihr geniigten bereits die
tibrigen Argumente, um das inkriminierte Aufenthaltsverbot als Verletzung des Art 8
EMRK zu qualifizieren.*® Das Alter des Beschwerdefithrers, sein langjihriger Aufent-
halt in Osterreich und die fehlenden Bindungen zu seinem Heimatstaat waren auch
tatsichlich gewichtige Griinde gegen die Beendigung seines Aufenthalts. Ein triftiges
Argument fiir diese MaBnahme war jedoch andeterseits, dass der Beschwerdefiihrer
schwere Straftaten begangen und dass er trotz einer Haftstrafe und der Androhung
eines Aufenthaltsverbotes nur drei Monate nach seiner Haftentlassung mehrfach riick-
fillig geworden ist. Dass beide Aspekte jeweils fiir sich schwer wiegen, haben sowohl
der VwGH als auch der EGMR zugestanden. Welchem der widerstreitenden Interes-
sen man in einer solchen Situation hohere Bedeutung zuspricht, ist letztlich eine rei-
ne Wertungsfrage; sie stellt sich allerdings fiir verschiedene Organe unterschiedlich, je
nachdem, welche Funktion ithnen zukommt. In voller Schirfe trifft diese Frage die na-
tionale Verwaltungsbehorde: Sie kann den Fremden nur entweder ausweisen oder nicht
ausweisen, muss daher selbst bei gleich gewichtigen Intetessen entscheiden, welchem
davon der Votzug gebiihrt. Das Ermessen, das iht dabei zukommt, haben die Gerichts-
héfe des offentlichen Rechts bei ihrer nachprifenden Kontrolle zu achten; VwGH und
VGH gteifen daher erst ein, wenn die Behorde ihr Ermessen Gberschreitet oder wenn
sie es missbraucht, so etwa, wenn sie den entscheidungswesentlichen Sachverhalt un-
vollstindig erhebt oder unrichtig wiirdigt,” wenn sie ihre Entscheidung oberflichlich

45 EGMR 28.6.2008, Maslov/Osterreich, 1638/03, (GI), Z 92-95. Bei MaBnahmen der Aufenthaltsbe-
endigung kann dies problematisch werden, wenn der Beschwerdefihrer (aus welchen Grinden immer)
wihrend des Verfahrens vor dem EGMR im Gastland bleibt. Je linger dieses Verfahren nimlich dauert,
desto starker wird die Integration des Beschwerdefithrers und desto schwicher seine Bindung an den
Heimatstaat. Der EGMR fithrt damit in gewissem Sinn selbst jene Sachverhaltsinderung herbei, die er
spiter zugunsten des Beschwerdefiihrers und zu Lasten des belangten Staates veranschlagt.

46 EGMR 28.6.2008, Maslov/Osterreich, 1638/03, (GK), Z 95.

47 S zB VFGH 5.3.2008, B 16/08; 5.3.2008, B 1859-1863/07: Die Behorde setzt sich nicht mit der Frage
auseinander, ob bei langjihtig im Inland aufhiltigen Fremden eine Bindung an Osterreich entstanden
ist, der ein entsprechender Verlust an Bindungen zum Heimatstaat gegeniibersteht; VEGH 5.3.2008,
B 16/08: Die Behérde witft einer Fremden zwar einen zweijdhrigen illegalen Aufenthalt vor, priift aber
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oder nicht nachvollziehbar begriindet®® oder wenn sie eine Interessenabwigung nur
formelhaft vornimmt, 6ffentliche und persénliche Interessen also zwar gegentberstellt,
sie aber nicht gegeneinander abwigt.*’ Vermeidet die Behorde derart ,,handwerkliche®
Fehler, setzt sie sich also ernsthaft mit allen Kriterien auseinander, die nach der Judika-
tur fir die Ermitdung der widerstreitenden Interessen maBgeblich sind, gewichtet sie
diese Interessen nachvollziehbar und wigt sie sie in vertretbarer Weise gegeneinandet
ab, dann treten ihr die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts in aller Regel nicht entge-
gen, weil ihre Aufgabe nicht darin besteht, selbst zu verwalten, sondern nur darin, die
Verwaltung nachpriifend zu kontrollieren. Auch Art 8 EMRK gibt in dieser Hinsicht
zu keiner Anderung dieser Judikatur Anlass, weil er nur unverhiltmisméaBige Eingriffe
in das Privat- und Familienleben verbietet, also Eingriffe, die zum Gewicht des Ein-
griffszieles anfler IVerbdltuis stehen.

Seiner Funktion als internationales Gericht entsprechend kann auch der EGMR nur
eine nachpriifende Kontrolle iiben. Er betont dementsprechend in standiger Judika-
tur, dass den Konventionsstaaten bei ihren Entscheidungen ein Spieltaum zukommt.??
Dieser Spielraum reduziert sich aber drastisch, wenn der EGMR selbst dort, wo die
Dinge wertungsmilig auf Messers Schneide stehen, festlegt, welchem der widerstrei-
tenden, im Wesentlichen gleich gewichtigen Interessen der Vorzug gebiihrt. Im Fall

nicht, wie lange sich die Betroffene insgesamt (auch legal) in Osterreich aufgehalten hat (in concreto
14 Jahre); VEGH 29.9.2007, B 328/07: die Behérde nimmt an, ein Kind, das hier zur Sonderschule
geht, konne dies auch in Kroatien tun, ohne sich mit Art und Umfang der Behinderung und mit der
Frage auseinanderzusetzen, ob das Kind tiberhaupt austeichend kroatisch spricht; VEGH 29.9.2007,
B 328/07: die Behorde sieht die Bezichung einer Irau zu ihren zwel volljahrigen Kindern und zu
ihrer Schwester als ebenso wenig mafigeblich fiir ihre Integration an wie die Tatsache, dass diese Frau
mehrere Jahre | lediglich® als Saisonarbeitskraft tatig war; VIGH 5.3.2008, B 1859-1863/07; 5.3.2008,
B 16/08: die Behdrde misst der Trennung zweier Kinder von ihrer im Inland aufenthaltsberechtigten
Mutter bzw der Trennung ciner Frau von ihrem Ehemann und ihren drei gemeinsamen minderjahrigen
Kindern keine entscheidungswesentliche Bedeutung bei; VEGH 5.3.2008, B 1859-1863/07; 5.3.2008,
B 16/08: die Behdrde meint, ein ilegaler Aufenthalt mindere den Schutz des durch Art 8 EMRK ga-
rantierten Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens; s zuvor auch schon ViSlg 15.812/2000,
17.734/2005.

48 VIGH 5.3.2008, B 61/08: Dic Behorde stellt fest, das einem Fremden vorwerfbare Fehlverhalten, da-
runter eine Scheinehe, wiege schwerer als seine Integration im Bundesgebiet, obwohl zwei Jahre zuvor
ein wegen dieser Scheinehe verhingtes Aufenthaltsverbot mit der Begriindung aufgehoben wurde, die
nachteiligen Folgen der Abstandnahme vom Aufenthaltsverbot wiirden nicht schwerer wiegen als die
Auswirkungen des Aufenthaltsverbotes auf die Lebenssituation des Beschwerdefuhrers {cin gemein-
sames Kind mit einer Osterreichischen Staatsburgerin, die ein zweites Kind vom Beschwerdefiihrer er-
wartet); VEGH 5.3.2008, B 16/08: die Behorde nimmt an, ein vorliufig zuliissiger Aufenthalt wihrend
des Asylverfahrens habe sich infolge Abweisung des Asylantrages nachtriglich als ungerechtfertigt
herausgestellt und ein rechtmafiger Aufenthalt aufgrund eines giltigen Visums konne nicht zur Unter-
mauerung des Lebensmittelpunktes herangezogen werden.

49 VIGH 5.3.2008, B 16/08; 5.3.2008, B 61/08; 13.3.2008, B 1032/07: Die Behérde gesteht eine Integra-
tion zu, reiht dann aber allgemeine Ausfithrungen Gber ein geordnetes Fremdenwesen aneinander und
zieht daraus den Schluss, dass demn 6ffentlichen Interesse an der Aufenthaltsbeendigung der Vorzug zu
geben sel.

50 Vgl dazu die Nachweise bei Grabemyarter, Europiische Menschenrechtskonvention § 18 Rz 20 ff.
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Maslov war die Interessenlage jedenfalls nicht eindeutig; die divergierenden Interessen
hielten sich hier viel eher die Waage, als dass gesagt werden kénnte, die Realisierung
des einen Interesses stiinde auBer Verhiltnis zur Nichtrealisierung des anderen. Indi-
rekt zeigt dies auch die Entscheidung der Kammer selbst: Thr Urteil wurde mit einer
knappen Mehrheit von vier Stimmen gefille; die drei iberstimmten Richter gaben alle-
samt Sondervoten ab, eines davon kurz, aber viel sagend: ,,Ich teile die Meinung der
Mehrheit ... nicht>!

Die Beurteilungsdivergenzen zwischen den &sterreichischen Gerichten und dem
EGMR gehen damit ber den Einzelfall hinaus. Soweit der EGMR auch Uber reine
Wertungsfragen entscheidet, schrinkt er zum einen den Spielraum der Staaten be-
trichtlich ein; ebenso schwer wiegt zum zweiten, dass seine Judikatur unter diesen Be-
dingungen — auch wenn er seine Entscheidungskriterien expliziert — fur die nationalen
Behérden und Gerichte letztlich unwagbar bleibt.

3. Das Bleiberecht als rechtsstaatliches Problem?

Anders und auf den ersten Blick komplizierter als bei der Aufenthaltsbeendigung straf-
fillig gewordener Fremder liegen die Probleme in Bleiberechtsfillen. Dass sich ein
Fremder illegal in Osterreich aufhilt, verursacht zunichst — im Unterschied zu einer
Straftat — keinem Menschen einen unmittelbar greifbaren Schaden; der Verbleib dieses
Fremden im Inland stellt daher bei Licht besehen auch fir niemanden eine konkrete
Bedrohung dar. Dennoch kann tber den illegalen Aufenthalt nicht einfach hinwegge-
sehen werden, wiirde sonst doch die Funktionsfahigkeit der Einwanderungsordnung
und mit ihr geradezu die Autoritit des Rechts in Frage gestellt — ein sehr abstrakter,
aber zugleich so iibermichtiger Gegner fiir ein konkretes Einzelschicksal, dass man
geneigt ist zu fragen, was es hier eigentlich abzuwigen gibt: Kann sich ein Staat denn
wirklich auf den Standpunkt stellen, das von thm gesetzte Recht miisse — je nach Lage
des Falles — einmal beachtet werden und das andere Mal nicht?

Eine Antwort darauf fillt leichter, wenn man sich vergegenwirtigt, dass Phinomene
wie das Bleiberecht der Rechtsordnung keineswegs fremd sind: Zu denken ist nur an
die Institute der Ersitzung oder Verjihrung, bei denen ein Recht ~ das Eigentum, der
Strafanspruch des Staates, das Recht, einen zivilrechtlichen Anspruch geltend zu ma-
chen — durch Zeitablauf verloren geht, wodurch ein anderer ein Recht erwirbt — im Fall
der Ersitzung das Eigentum, im Fall der Verjihrung das Recht, nicht mehr strafrecht-
lich verfolgt oder zivilrechtlich belangt zu werden. Beim Bleiberecht geschieht nichts
Anderes: Das Recht des Staates, einen Fremden auszuweisen, besteht nicht unbeftistet;
macht er davon tiber lingere Zeit keinen Gebrauch, so kann er dieses Recht verlieren.
Zugleich erwirbt der Fremde ein Recht, nicht ausgewiesen zu werden und in weiterer

51 EGMR 22.3.2007, Tall Maslov/Osterreich, 1638/03, Dissenserkldrung des Richters Vaji. In der Gro-
Ben Kammer anderten sich die Mehrheitsverhiltnisse allerdings: Das Vorgehen der ésterreichischen
Behérden wurde mit 16 gegen eine Stimme als Verletzung des Art 8 EMRK qualifiziert.
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Folge gegebenenfalls sogar ein Recht auf dauerhaften Aufenthale. Unabdingbare Vo-
raussetzung fiir ein solches Bleiberecht ist nach der Judikatur aber stets — und hierin
vergleichbar mit der Ersitzung — eine Art , Redlichkeit” des Fremden: Erschleicht er
sich ein vorldufiges Aufenthaltsrecht durch ,,bewusste und vorsitzliche Vortiuschung
eines Asylgrundes®,* stellt er einen offensichtlich unbegriindeten Asylantrag® oder
verzégert er das Asylverfahren,* so erwirbt er durch ein Privat- und Familienleben, das
er wihrend dieses Verfahrens begriindet hat, regelmiBig kein Bleiberecht.

Dass unter der Voraussetzung der Redlichkeit im beschriebenen Sinn aber ein Recht
durch Zeitablauf vergeht und ein anderes neu entsteht, muss den Rechtsstaat noch
nicht erschiittern, oder doch nicht mehr als dies tagtiglich bei Verjihrungen und Ersit-
zungen geschicht. Rechtsstaatlich problematisch am Bleiberecht ist vielmehr, dass die
Voraussetzungen, unter denen es entsteht, — anders als bei Verjiahrung und Ersitzung
— bisher erst durch die Judikatur, und auch das nur vage umrissen sind: Der EGMR
nennt zwar die Kriterien, nach denen er entscheidet, ob der Aufenthalt eines Fremder
beendet werden darf. Die Handhabung dieser Kriterien im Einzelfall ist aber ziemlich
unwigbar — der Fall Maslov mag auch hiefiir als Beispiel gelten.

4. Lésungen

a. Maglichst préigise Regelung durch das Gesetz

Zwar wird aus der Fille gerichtlicher Entscheidungen fiir gewohnlich irgendwann eine
Regel erkennbar; bis dahin vergeht aber Zeit. Fir die Bevélkerung und die handelnden
Behorden ist es eine gleichermaflen missliche Situation, wenn nur hochspezialisierte
Spitzenjuristen nach akribischem Studium der Judikatur und subtilsten Erwigungen
vorhersehen kénnen,>® ob einem Fremden ein Bleiberecht zusteht oder nicht. Judikativ
entwickelte Regeln sind aber nicht nur aufwendig zu ermitteln, sie kénnen durch das
Gericht auch jederzeit wieder abgedndert werden, und zwar riickwirkend auf schon
verwirklichte Sachverhalte.

Aus rechtsstaatlicher Perspektive wire es daher wiinschenswert, dem durch die Judika-
tur nur schemenhaft vorgezeichneten Bleiberecht durch cine gesetzliche Regelung kla-
rere Konturen zu geben. Die (auslindische) Bevélkerung wiirde so nicht erst nach In-
anspruchnahme der Gerichte, sondern schon im Vorhinein mit Recht versorgt, das fiir
jeden Sachbearbeiter leicht zu vollziehen ist. Um den Anforderungen des Art 8 EMRK
zu geniigen, musste eine solche Regelung freilich — etwa durch widerlegbare Vermu-
tungen — auch fur eine Berticksichtigung von Hirtefillen offen bleiben. In diesem Sinn
kénnte zumindest eine Frist festgelegt werden, ab der eine Ausweisung grundsitzlich

52 VwGH 2.10.1996, 95/21/0169.

53 VwGH 17.11.2005, 2005/21/0359; s auch VIGH 29.9.2007, B 1150/07.

54 VwGH 27.4.2001, 99/18/0223; 9.5.2003, 2002/18/0293; s auch VfGH 13.3.2008, B 1032/07
(FN 33).

558 allgemein zu den Schwierighkeiten, die die Erfassung der umfangreichen Judikatur des EGMR berei-
tet, Grabenwarter, RZ 2007, 158.
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nicht mehr zulissig ist, weil ein hinreichend schiitzenswertes Privatleben vermutet wet-
den kann; eine Frist, ab der ein Bleiberecht entsteht, wenn (demonstrativ zu umschrei-
bende) familidre oder private Bindungen im Inland bestehen; eine Frist, bis zu der ein
Bleiberecht nur unter ganz aufergewdhnlichen Umstinden méglich ist; ferner Griinde,
die (wie Straffilligkeit oder die fehlende Redlichkeit des Fremden im oben beschrie-
benen Sinn) die Entstehung eines Bleiberechts ausschlieBen.”

b. Verfahrensverkiirzung

Eine gesetzliche Regelung des Bleiberechts wire nicht nur aus Grinden der Rechts-
sicherheit zu begriien; sie wiirde den Behdrden auch die Arbeit erleichtern und so
durch kiirzere Verfahren schon einen Teil der Probleme 16sen: Je schneller ein Ver-
fahren abgeschlossen wird, desto unwahrscheinlicher ist, dass schon wihrend des Ver-
fahrens ein Bleiberecht entsteht. Klare Regelungen allein etleichtern, sichern aber den
raschen Abschluss von Verfahren nicht. Dafiir benétigen Behorden und Gerichte zu-
dem gentigend Personal, dessen fachliche Aus- und Weiterbildung auf hohem Niveau
gewihtleistet ist.

Unbrauchbar sind dagegen Vetfahrensverkiirzungen, die auf Kosten eines faktisch ef-
fizienten Rechtsschutzes gehen57 MaBnahmen dieser Art hat der Gesetzgeber in der
Vergangenheit mit erstaunlicher Hartnéckigkeit, aber stets erfolglos ergriffen, so etwa,
als im Asylverfahten die Kognition der Berufungsbehorde auf die Wahrnehmung of-
fenkundiger Mingel beschrinke,” die Berufungsfrist auf zwei Tage herabgesetzt,> das
Vorbringen neuer Tatsachen im Berufungsverfahren nur bei medizinisch belegbarer
Traumatisierung gesmttet,(’o die aufschiebende Wirkung im Zusammenhang mit einer
Ausweisung bei bestimmten Berufungen ausgeschlossen® und die Behorde ermich-
tigt wurde, Asylwerber in Schubhaft zu nehmen, sobald sie einen Folgeantrag stellen,
gleichgiiltig, ob dieser Antrag evident unzulissig oder aufgrund einer gednderten Sach-
odet Rechtslage aussichtsreich war;% zuletzt wurde Asylwerbern, denen ein befristeter
Durchfithrungsaufschub gewidhrt worden ist, nach Ablauf dieser Frist die Moglichkeit
genommen, ihre Abschiebung zu verhindern, und zwar selbst dann, wenn eine solche
Abschiebung Art 3 EMRK vetletze.%

Alle diese MaBnahmen hat der VEGH als unvereinbar mit dem rechtsstaatlichen Prinzip
qualifiziert® und damit deutlich gemacht, dass Asyl- und sonstige Aufenthaltsverfah-
ren um den Preis eines faktisch effizienten Rechtsschutzes nicht beschleunigt werden

56 Als Vorbild fiir solche Regelungen konnte etwa die Freiziigigkeitsrichtlinie fiir Unionsburger 2004/38/
EG, ABI L 158 vom 30.4.2004, 77, dienen.

57 S auch schon Mirzak, Die Zukunft des Asylverfahrens, migralLex 2008, 13 f.

58 VfSig 13.834/1994.

59 VfSlg 15.529/1999.

60 ViSlg 17.340/2004.

61 VfSlg 17.340/2004.

62 VfSlg 17.340/2004.

63 VEGH 1.10.2007, G 179/07.

64 Vgl die Nachweise in den TN 57-62.
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konnen. Als rechtsstaatswidrig verworfen hat der VEGH vor kurzem ferner, dass ein
»humanitires Aufenthaltsrecht* selbst dann, wenn es durch Art 8 EMRK geboten ist,
nicht auf Antrag des Fremden, sondern — einem unkontrollierbaren Gnadenake gleich
- nur von Amts wegen zuerkannt werden konnte.®> Rechtsschutzverkiirzungen der be-
schriebenen Art sind fiir eine Verfahrensbeschleunigung nicht nur untauglich, sondern
geradezu kontraproduktiv, weil sie Gesetzespriifungen durch den VEGH provozieren
und damit alle Verfahren verzogern, in denen die in Prifung genommene Norm priju-
diziell ist; gerade diese Verzogerung kénnte das Verfahren dann aber insgesamt soweit
verldngern, dass ein Bleiberecht durch Integration entsteht.%

¢. Kein Aktionismus

Einen besonders fragwiirdigen Versuch der Verfahrensbeschleunigung hat der Gesetz-
geber jiingst auch mit der Einrichtung des Asylgerichtshofes unternommen, der im
Wesentlichen sowohl den UBAS als auch den VwGH in Asylsachen ersetzen soll.’
Dass Asylsuchende sich nun nicht mehr an den VwGH wenden kénnen, wird den
Abschluss der Asylverfahren kaum beschleunigen, eher ist — auch hier — das Gegen-
teil zu befiirchten: Die Flut an Asylbeschwerden, die bisher an den VwGH gerichtet
war, kdnnte ab nun eben den VIGH treffen,%® also ein Gericht, das — anders als der
VwGH — nicht stindig, sondern in Sessionen tagt und das nicht mit rund 60, sondern
nut mit 14 Richtern ausgestattet ist, die ihr Amt iiberdies nicht haupt-, sondern nur
nebenberuflich ausiiben. Dass der VEGH anders als der VwGH keine Fein-, sondern
»nur® eine Grobpriifung vornehmen muss,*” hilft hier wenig. Denn der Asylgerichts-
hof muss nach Art 129¢ B-VG iber Rechisfragen von grundsitzlicher Bedeurung eine
Grundsatzentscheidung treffen und diese dem VwGH vorlegen.”” Eine solche Rechts-
frage liegt schon vor, wenn der Asylgerichtshof von der bisherigen Rechtsprechung
des VwGH abweichen will, wenn eine Rechtsprechung des VwGH fehlt oder die zu
l6sende Rechtsfrage in der Judikatur des VwGH nicht einheitlich beantwortet wird.

05 VIGH 27.6.2008, G 246, 247/07 ua zu §§ 72 f NAG; s dazu auch Muzak, , Bleiberecht” fur integrierte
Fremde nach negativer Asylentscheidung? migralex 2007, 79 f.

66 S nur beispielhaft VwGH 27.4.2001, 99/18/0223.

67 Vgl Art 151 Abs 39 Z 1 B-VG, demzufolge der UBAS mit Wirkung vom 1.7.2008 zum Asylgerichtshof

wurde. Entscheidungen des Asylgerichtshofes sind keine Bescheide; daher scheidet eine Beschwerde an

den VwGH nach Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG aus. Eine Beschwerde an den VIGH ist demgegeniiber nach

der Sonderermiichtigung des Art 144a B-VG zuliissig,

S schon Jubloner, Die ésterreichischen Héchstgerichte und ihr Verhiltais zueinander, JRP 2008, 4 (7);

ders, Kritisches zur neuen Asylgerichtsbarkeit, migraLex 2008, 2 f; Friibwirth, Der Asylgerichishof, das

Zwitterwesen, juridikum 2008, 59 £

Wie bei der Bescheidbeschwerde nach Art 144 B-VG entscheidet der VEGH auch bei der Beschwerde

gegen Entscheidungen des Asylgerichthofes nach Art 144a B-VG nur, ob der Beschwerdefithrer in
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verfassungsgesetzlich gewihrleisteren Rechten oder wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen
Norm in seinen Rechten vetletzt wurde.
70 Dazu niher Miiller, Das Verfahren tber Grundsatzentscheidungen im Asylrecht, O]Z 2008, 509; IF7-

derin, Der gerichtliche Rechtsschutz in Asylsachen, migral.ex 2008, 6 (8 £8); Friibwirth, juridikum 2008,
60.
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Unterlisst der Asylgerichtshof eine solche Vorlage pflichtwidrig, so kann der Asylwer-
ber vor dem VEGH die Verletzung seines Rechts auf den gesetzlichen Richter geltend
machen’! — mit dem merkwiirdigen Ergebnis, dass der V/GH dann priifen muss, ob
die Entscheidung des Asylgerichtshofes der — weit verzweigten und Uberaus differen-
zierten — Judikatur des Vo GH entspricht, dass er also letztlich doch eine Feinpriifung
vornehmen muss. Was diese hochst umstindliche Konstruktion zur Beschleunigung
der Asylverfahren beitragen soll, ist vorderhand ritselhaft.

5. Resiimee

Dass Fremden auch dann, wenn sie sich illegal im Inland aufhalten, unter bestimmten
Voraussetzungen ein Bleiberecht zukommt, steht nach der Judikatur des EGMR zu
Art 8 EMRK dem Grunde nach lingst fest. Nicht ohne weiteres vorhersehbar ist nur,
unter welchen Voraussetzungen ein solches Bleiberecht entsteht. Der EGMR hat in
seiner jingeren Judikatur zwar explizit Kriterien benannt, nach denen diese Frage zu
entscheiden ist. Das Gewicht dieser Kritetien und ihr Verhaltnis zueinander sind aber
ziemlich unklar — darin, nicht im Bleiberecht als solchem liegt ein techtsstaatliches Prob-
lem.

Die Politik ist einer gesetzlichen Regelung des Bleiberechts bisher ausgewichen. Sie
agiert auf Nebenschauplitzen oder setzt aktionistische MaBinahmen, um das Publikum
zu beruhigen. Im Ergebnis produziert sie auf diese Weise aber genau die Probleme, die
sie zu bekdmpfen vorgibt. Far die Zukunft wird sich der Staat daher entscheiden mis-
sen: Entweder er investiert in rasche und qualititvolle Verfahren, indem er mdoglichst
prizise Gesetze erlisst, Personal aufstockt und dessen fachliche Aus- und Fortbildung
vorkehtt; dann werden sich Bleiberechtsfille nur unter auflergewohnlichen Umstinden
ereignen. Oder der Staat verzichtet auf diese Investition und nimmt in Kauf, dass mehr
oder weniger unkontrolliert Bleiberechte sonderzahl entstehen.

71 S auch Midkr, OJZ 2008, 511, 513,



