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Umsetzung der RL 2003/86/EG
betreffend das Recht guf Familien-
zusammenfuhrung in Osterreich

Die RL 2003/86/EG (ABI EG L 251/12 vom 3. 10. 2003) regelt die Bedingungen fur die
Austbung des Rechts auf Familienzusammenfiahrung durch Drittstaatsangehdrige, die sich
rechtméagig im Gebiet der Mitgliedstaaten aufhalten. Die Umsetzung der RL, welche durch
das Europdische Parlament in (gerade auch fur Osterreich) wesentlichen Punkten ange-
fochten wurde (Rechtssache C-540,/03, 2004,/C 47/35, ABI C 47, 21. 2. 2004, 21 f), hat
bis 3. 10. 2005 zu erfolgen. Die RL enthdlt nur wenige verbindliche Mindestnormen; die
sahlreichen Optionen haben die Mitgliedstaaten jedoch im Sinne der doppelten Bindung
<ntsprechend den europaischen und nationalen Menschenrechtsstandards wahrzuneh-
men.}) Vor diesem Hintergrund wird untersucht, inwiefern die geltende oOsterreichische
Rechtslage den Anforderungen der RL entspricht.

Julia Maria Ecker

I. Aligemeines

Bei der Umsetzung von Richtlinien hat Osterreich so-
wohi auf die Wahrung der Gemeinschaftsgrundrech-
te als auch die Einhaltung nationaler Grundrechte
Bedacht zu nehmen. Fir die Umsetzung der RL 2003/
86/EG. die den Mitgliedstaaten eine Reihe von Op-
tionen bei der Regelung des Familiennachzugs ein-
raumt, bedeutet dies insbesondere, dass diese Optio-
nen im Sinne der doppeilten Bindung so wahrgenom-
men werden mussen, dass durch die innerstaatliche
Regelung den Grundrechten, allen voran Art 8 EMRK,
Rechnung getragen wird. In Art 3 Abs 4 und 5 der
‘_‘?L wird festgehalten, dass ginstigere Bestimmun-
~ gen des nationalen sowie Europa- und Volkerrechts
unberihrt bleiben, jedoch steht es den Mitgliedstaa-
ten nicht frei, unter Hinweis auf die Gunstigkeitsklau-
sel von eindeutigen Richtlinienvorgaben abzuwei-
chen.?)

Im Fall der FamilienzusammenfUhrungsrichtlinie tritt
als Besonderheit bei der Umsetzung die Nichtigkeits-
klage des Europaischen Parlaments hinzu.?) Mit dem
Ausgang des Verfahrens vor dem EuGH steht und
falit die Zulassigkeit des dsterreichischen Quotensys-
tems, auch die Einschrankung des Kernfamilienkon-
zepts insbesondere durch Art 4 Abs 6 der RL steht
auf dem Prufstand. Sollte der EuGH zugunsten der
Wahrung des Rechts auf Familienleben die angefoch-
tenen Bestimmungen aufheben, so wirde dies gra-
vierende Anderungen der dsterreichischen Rechts-
lage erforderlich machen; so misste ggf vom Quoten-
system abgegangen werden bzw die Beschrankung
des Familiennachzugs von Gber 15-Jahrigen aufge-
hoben werden.*)

il. Probleme bei der Umsetzung und Anpassungs-
bedarf

Die Umsetzung der RL 2003/86/EG hat bis 3. 10.
2005 zu erfolgen. Obwohl die Richtlinie in den vier
Jahren zwischen Erstentwurf und Annahme der
dsterreichischen Rechtslage erheblich angenahert
wurde, bleiben Fragen zur Umsetzung in Osterreich.

A. Anwendungsbereich

Gem Art 3 findet die RL Anwendung, wenn der Zu-
sammenfihrende im Besitz eines von einem Mitglied-
staat ausgesteliten Aufenthaltstitels mit mindestens
einjahriger Giiltigkeit ist, begrindete Aussicht dar-
auf hat, ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht zu erlan-
gen und seine Familienangehdrigen Drittstaatsange-
hérige sind.

Nach dem FrG 1997 besteht auch die Moglichkeit
des Familiennachzugs zu Inhabern einer , Aufenthalts-
erlaubnis mit Niederlassungsabsicht” (§§ 90 Abs 3a
iVm 7 Abs 4 7 1-3, AE ,Rotationskraft”, ,Ausbil-
dung“}.?) Fraglich ist, ob eine solche Aufenthaltser-

1} Vgl Ecker, Die Richtlinie 2003/86/EG betreffend das Recht auf
Familienzusammenfiihrung, migralex 3/2004, 70 ff.

2) Vgl Hailbronner, Die Richtlinie zur Familienzusammenfuhrung,
FamRZ 1/2005, 3.

3) Vgl dazu Ecker, siehe FN 1, 73, 1IL.B.
4) Vgl dazu unten 1.

5) Der Begriff .(ErstjAufenthaltserlaubnis mit Niederlassungsab-
sicht”, welcher lediglich in § 90 Abs 3a FrG iZm der Regelung der
sachlichen Zusténdigkeit fir Erstaufenthaltseriaubnisse gem § 7
Abs 4 Z 1—3 FrG verwendet wird, zeugt von der Absicht des Gesetz-
gebers, Differenzierungen auch innerhalb der Gruppe (grundsatz-
lich) voribergehend niedergelassener Personen vorzunehmen.

 Seite 13RI




O

BEITRAGE

laubnis nach dem Konzept der Richtlinie einen Auf-
enthaltstitel darstellt, der dem Fremden ,begrinde-
te Aussicht auf ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht”
verschafft.®) Ausgehend von den Erlauterungen zu
Art 3 im dritten Richtlinien-Entwurf,”) in denen de-
monstrativ Praktikanten und Au-Pairs als nicht vom
Anwendungsbereich der Richtlinie erfasste Personen
aufgezéhit werden, dirfte diese mE wohl auch den
Familiennachzug mit Aufenthaltserlaubnis erfassen.
Dies ist insofern relevant, als somit auch diesen Fa-
milienangehdrigen, denen eine Aufenthaltserlaubnis
mit Gultigkeit bis zu einem Jahr erteilt wird, die Rech-
te der Richtlinie — insbesondere Zugang zum Arbeits-
markt und Verselbstandigung des Aufenthaltsrechts -
zukommen, was nach derzeitiger Rechtslage in Oster-
reich nicht vorgesehen ist.?)

B. Familienbegriff

1. Allgemeines

Eine Diskrepanz zwischen dem Familienbegriff der
Richtlinie und dem des Gsterreichischen FrG ist auf
den ersten Blick insofern gegeben, als dieses den
Familiennachzug und damit auch den Kreis der Nach-
zugsberechtigten nicht einheitlich regelt, sondern in
Fallgruppen unterteilt. Grundsatzlich geht das FrG
vom Kernfamilienkonzept aus, wobei dieses vor al-
lem durch § 21 Abs 3 erhebliche Einschrankungen
erfahrt. Abgesehen von der Kernfamilie ist nach dem
FrG in den von der Richtlinie erfassten Fallen kein
Nachzug weiterer Angehdriger vorgesehen. Eine ver-
fassungskonforme Umsetzung der Richtlinie miss-
te vor dem Hintergrund des weiteren Familienbegriffs
der EMRK durch Wahrnehmung der Optionen des
Art 4 Abs 2 und 3 erfolgen.®) Im AsylG 1997 idF BGBI
1 101/2003 wird der Begriff ,Familienangehoriger"
bzw die Kernfamilie in § 1 Z 6 definiert: Darunter
fallen Elternteile eines minderjahrigen Kindes, der
Ehegatte und zum Zeitpunkt der Antragstellung un-
verheiratete minderjahrige Kinder eines Asylwerbers
oder Asylberechtigten.9)

2. Familiennachzug von Kindern

Auffallig ist, dass die Richtlinie den Kinderbegriff
ausfluhrlicher regelt, als dies im Gsterreichischen FrG
und AsylG der Fall ist. So enthélt das FrG keine Re-
gelung flr Kinder bezlglich derer geteiltes Sorge-
recht besteht. Hier wird zumindest Anlass zu einer
Klarstellung im Gesetz gegeben sein. Eine Art Inte-
grationskriterium fur uber 12-Jahrige sieht die oster-
reichische Rechtslage nicht vor, jedoch raumt die
Richtlinie den Mitgliedstaaten die Moglichkeit der
Schaffung derartiger Kriterien bis 3. 10. 2005 ein.
Eine Option, von der Osterreich nicht nur deshalb
keinen Gebrauch machen sollte, weil sie vom euro-
paischen Parlament angefochten wurde. Art 4 Abs 6,
eine der angefochtenen Bestimmungen der Richtli-
nie, sieht vor, dass der Familiennachzug auf minder-
jahrige Kinder, deren Antrag vor Vollendung des 15.
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Lebensjahres gestellt wurde, beschrankt werden
kann. Wird ein Antrag danach gestellt, so genehmi-
gen die Mitgliedstaaten die Einreise und den Aufent-
halt dieser Kinder aus anderen Grinden als dem
Familiennachzug. Gemeint ist damit wohl weniger ein
rechtlicher Anspruch als viel mehr eine Art salvatori-
sche Klausel, die verhindern soll, dass eine negati-
ve Erledigung des Antrags auf Familiennachzug die
Uberpriifung eines Antrags auf Erteilung eines Aufent-
haltsrechts nach allgemeinen fremdenrechtlichen Vor-
schriften prakludiert.'!)

Im FrG wird gem § 21 Abs 3 eine Differenzierung
dahingehend vorgenommen, ob die Niederlassung
des Ankerfremden in Osterreich vor oder nach dem
L.1.2003 (1. 1. 1998) erfoigte bzw der Anker fremde
bei seinem Antrag den spateren Familiennachzug der
Angeharigen bereits angemeldet hat. Im Zusammen-
hang mit dieser Ungleichbehandlung stellt sich die
Frage nach einer sachlichen Rechtfertigung dafir,
bereits langere Zeit in Osterreich aufhaltige Fremde
gegenuber neu Zuziehenden zu benachteiligen - ob-
wohl eine solche nicht ersichtlich ist, hat der VfGH
die Bestimmung des § 21 Abs 3 FrG als verfassungs-
konform qualifiziert.*?) Als ,andere Grinde*, denen
gemaR ein Aufenthaltstitel erteilt werden kann, kom-
men nach dem FrG einerseits die Zuwanderung als
Privatier (mitteis Unterhaltsanspruch), andererseits
die Beantragung einer Aufenthaltserlaubnis zu Aus-
bildungszwecken in Frage.'?) Problematisch ist aller-

6) Ahnliche Fragen stellen sich bei der Aufenthaltserlaubnis in Hin-
blick auf § 35 FrG (.Aufenthaltsverfestigung bei Fremden nut
Niederlassungsbewilligung”). der Wortlaut der Bestimmung i4sst
offen, ob auch Fremden mit Aufenthaltserlaubnis die Aufenthalts.
verfestigung zugute kommt. Nach der Uberschrift und den Mat durt-
te der Wille des Gesetzgebers dahin gehen, nur Fremde ~
Niederlassungsbewilligung vor Aufenthaltsbeendigung zu schitzen
Vgl Muzak, in: Muzak/Taucher/Pinter/Lobner {Hrsg). Fremden. .~z
Asylrecht Kommentar {2003) 154 ff,

7) KOM (2002) 225, ABI C 203 E vom 27. 8. 2002, 136 ff E-
wahnt sei in diesem Zusammenhang auch die EntschiieRung der
Einwanderungsminister vom 1. 6. 1993, welche hinsichtlich aes
Bestehens einer Aussicht auf ein standiges oder langfristiges Auf-
enthaltsrecht auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Poli-
tiken verweist; vgl Hailbronner, siehe FN 2, 2.

8) Beziglich der Auslegungsfragen zum Glnstigkeitsgebot des Art 3
wird auf die Ausfuhrungen zur Volkerrechtskonformitat verwiesen,
vgl Ecker, siehe FN 1, 73 ff Il.D.1.

9) Dh Familiennachzug volljahriger Kinder und Verwandter aufstei-
gender Linie ersten Grades, denen Unterhalt gewahrt wird, sowie
Familiennachzug von Lebensgefahrten und Kindern.

10) In seiner Entscheidung vom 15. 10. 2004, G 237,03 hat der
WfGH zum Familienbegriff in § 4a Abs 3 AsylG 1997 idF BGBI | 101/
2003 festgehalten, dass bei den genannten Familienangehérigen
unwiderleglich vermutet wird, dass sie eine Familie sind. wahrend
bei anderen Familienangehorigen eine Prufung des Vorhandenseins
eines Familienlebens im Einzelfall erfolgen muss.

11} Vgl Hailbronner, siehe FN 2, 3.
12) Vgl Muzak, siehe FN 6, 111; VIGH 8. 10. 2002, G 348/01.

13) Dies entspricht auch der Jud des VYwGH. Vgl Muzak, siehe FN 6.
115: ,Die Jud nimmt an, dass die Behodrde in einem solchen Fall
von Amts wegen den Antrag unter einen zur Zweckverwirklichung
tauglichen Aufenthaltszweck zu subsumieren hat und den Antrag im
Rahmen der fur diesen Zweck vorgesehenen Quote zu entscheiden
hat. Die Anwesenheit Familienangehdriger kann hierbei insbesondere
fur den Aufenthaltszweck ,privat” releviert werden (VwGH 10 9.
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dings in beiden Fallen der weitere Verbleib in Oster-
reich; im Falle der Zuwanderung als Privater ist eine
Erwerbsausiibung nicht vorgesehen. Auch der Arbeits-
marktzugang uber die Ausstellung eines Niederlas-
sungsnachweises wird nicht in allen Fallen gelingen,
da diese nur gem § 24 Abs 1 Z 2 FrG erfolgen kann.
Eine Zweckanderung ist nach derzeitiger Rechtslage
kaum moglich. Ebenso steht es mit dem ,Familien-
nachzug” mittels Aufenthaltserlaubnis; sowohl die
Erlangung eines Befreiungsscheines als auch die
Ausstellung eines Niederlassungsnachweises sind
an die Absolvierung zumindest des letzten Schuljah-
res der Schulpflicht in Osterreich gebunden (§ 24
Abs 1 Z 3 FrG und § 15 Abs 1 Z 3 AusIBG).**) Gera-
de in Bezug auf Art 4 Abs 6 hangt die Richtlinien-
Konformitat der Gsterreichischen Rechtslage vom
Ausgang des Verfahrens vor dem EuGH ab.?)

..::.:3. Familiennachzug von Ehegatten

Eine weitere Bestimmung, die das dsterreichische
Fremden- und Asylrecht nicht kennt, ist die Moglich-
keit. bei der Familienzusammenfuhrung von Ehegat-
ten ein Mindestalter, das héchstens 21 Jahre betra-
gen darf, festzusetzen. Abgesehen von den Bestim-
mungen Uber die Scheinehe ist in Osterreich ein Ein-
griff in das Recht auf Ehe nicht vorgesehen. Eine
solche Altersbeschrankung ist weder mit Art 8 noch
Art 12 EMRK vereinbar ist, was im Sinne der doppel-
ten Bindung sowohl an die Anforderungen der Richt-
linie als auch der EMRK zu berlcksichtigen ist. Im
Sinne einer primarrechtskonformen Umsetzung darf
von dieser Option kein Gebrauch gemacht werden.

4. Sonderproblem: Familiennachzug bei
Mehrehe

Eine Bestimmung uber die Mehrehe enthalt weder

das FrG noch das AsylG. Beim Verbot des Familien-

_nachzugs weiterer Ehegatten handelt es sich um eine

apwingende Bestimmung, auch der Familiennachzug

von Kindern aus Mehrehen kann beschrankt werden.
Hierbei stellt sich das Problem, dass die Bestimmung
selbstinsofern bedenklich in Hinblick auf Art 8 EMRK
erscheint, als das gemeinsame Familienleben des
in Osterreich aufhaltigen Fremden mit seinen im Dritt-
staat aufhéltigen Kindern aus der bzw den weiteren
Ehe(n) dadurch verhindert werden kann - selbst in
Fallen, in denen die Familienzusammenflihrung gem
Art 8 EMRK geboten ware.

C. Verfahren

Regelungen zur Antragstellung und -prifung finden
sich in Art 5 der Richtlinie. Weder die Richtlinie
selbst*®) noch die Bestimmungen Uber die Antrag-
stellung im FrG (8§ 20 Abs 1) sehen zwingend eine
Parteistellung von Ankerfremden vor, was Art 8 EMRK
insofern widerspricht, als auch diese in ihrem Recht
auf Familienleben verletzt sein kdnnen.'’) Da die
Richtlinie EMRK-konform umzusetzen ist, sollte die

migrajex

Parteistellung sowohl des Zusammenflhrenden als
auch der Familienangehdrigen einfachgesetziich ver-
ankert werden.

Die Entscheidung hat die zustandige Behorde des
Mitgliedstaates grundsatzlich unverziglich, spates-
tens aber binnen einer Entscheidungsfrist von 9 Mo-
naten nach Einreichung des Antrags schriftlich mit-
zuteilen. Flir quotenfreie Aufenthaltstitel {(§ 13 Abs 2
FrG) ist die Verfahrensgarantie des Art 5 anwend-
bar, fur quotenpflichtige NB (§ 19 ff FrG) ist jedoch
die lex specialis des Art 8, zweiter Unterabsatz zu
beachten. In diesem Fall kann eine Wartefrist von
hochstens 3 Jahren zwischen der Stellung eines An-
trags auf Familienzusammenflhrung und der Ausstel-
lung des Aufenthaltstitels an Familienangehdérige
vorgesehen werden. Das FrG sieht in beiden Fallen
derzeit keine Frist vor, sodass die Wahrung der von
der Richtlinie vorgesehenen Frist nicht gesetzlich
gewahrleistet ist.

Nach Art 5 ist die Ablehnung eines Antrags zu be-
grinden, die Sdumnisfolgen richten sich nach natio-
nalem Recht. Die sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung®) von Antragen im Rahmen der
Schlisselkraftequote gegeniber der Erledigung sons-
tiger quotenpflichtiger Antrage lasst auch Probleme
im Zusammenhang mit der Umsetzung der Familien-
zusammenflihrungsrichtlinie erwarten. Bei Vorliegen
eines Versagungsgrundes hat in allen Fallen guoten-
pflichtiger NB ein abweisender Bescheid zu ergehen,
beim Fehlen eines Quotenplatzes bestehen jedoch
Unterschiede je nach Quote; gem § 22 Abs 1 FrG ist
die Entscheidung grundsatzlich ex lege so lange auf-
zuschieben, bis ein Quotenplatz zur Verflgung steht,
wobei die Zeit der geschlossenen Quote auch den Lauf
der Entscheidungsfrist hemmt; anders im Schlussel-
kraftverfahren (§ 22 Abs 2 FrG), dort flhrt das Fehlen
eines Quotenplatzes zur Zurlickweisung des Antrags.
Welche Vorgehensweise die fur den Antragsteller im
Einzelfall glnstigere ist, ist nicht einfach zu beant-
worten;'®) zwar verhilft die Zurlickweisung des An-
trags im Gegensatz zum formlosen Aufschub dem

1999, 99/19/0113; 2. 6. 2000, 99/19,/0009; 11. 6. 1999, 98/
19/0236; 23. 3. 2001, 99/19/0126; 25. 6. 1999, 99/19/0015)".

14) Vgl Schumacher, Ratgeber Fremdenrecht (2003) 78.

15) Die fiir Osterreich in den Fallen des § 21 Abs 3 FrG geltende
Altersgrenze von 15 wurde vom VfGH als verfassungskonform qua-
lifiziert (VGH 8. 10. 2002, G 348/01). Vgl Muzak, siehe FN 6, 111.

16) Gem Art 5 Abs 1 legen die Mitgliedstaaten fest, ,ob zur Aus-
ubung des Rechts auf Familienzusammenfihrung ein Antrag auf Ein-
reise und Aufenthalt entweder vormn Zusammenfihrenden oder den
Familienangehdrigen [...] gestellt werden muss” und sorgen gem
Art 18 dafur, .dass der Zusammenfihrende und/oder seine Fanili-
enangehdrigen [...] Rechtsbehelfe einlegen kénnen™.

17) Vgl Wiederin, Migranten und Grundrechte (2004) 10; Vgi Muzak,
siehe FN 6, 107.

18) Ibid, 113 f. Naheres zum ,Schllsselkraftverfahren*: Marth, Das
neue Verfahren flr unselbstandige SchilGsselkrafte, migralex 1/
2003, 19.

19) Vgl Muzak, siehe FN 6, 113 ff. Vgl auch Muzak, Rechtsfragen
zur Kontingentierung von Bewilligungen am Beispiel des Aufenthalts-
gesetzes, OJZ 1996, 495 ff.
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Antragsteller zu einem im Rechtsmittelweg bekampf-
baren Bescheid, doch kann der Antragsteller man-
gels transparenter Ausgestaltung des Verfahrens
wohl blof8 behaupten, fur ihn stlinde ein Quotenplatz

zur Verfligung. Ahnlich steht es mit den Mdglichkei-

ten des Saumnisschutzes. Das Problem verwaltungs-
behdrdlicher Sdumnis stellt sich entsprechend den
Unterschieden im Verfahren wohl haufiger in Fallen,
die gem § 22 Abs 1 zu erledigen sind. Auch hier er-
schwert die mangelnde Transparenz des Verfahrens
bzw die Unbestimmtheit der verfahrensrechtlichen
Bestimmungen den Zugang zum Rechtsschutz. Ein
Saumnisschutz ist nur insofern gegeben, als der
Beschwerdeflihrer ,quasi ins Blaue hinein“ behaup-
ten kann, fur ihn stinde ein Quotenplatz zur Verfu-
gung bzw die Entscheidungsfrist sei bereits verstri-
chen. Ein Verfahren, das der VfGH zu Recht als be-
denklich in Hinblick auf das Rechtsstaatsgebot qua-
lifizierte.?°)

Im Ergebnis besteht in beiden Fallen ein in rechts-
staatlicher Hinsicht bedenkliches Verfahren, das in
dieser Form nicht mit den Vorgaben der Richtlinie in
Einklang zu bringen ist. Eine hochstzulassige Warte-
frist ist derzeit nicht vorgesehen. Sollte eine soiche
fgtielegt werden, stellt sich die Frage, wie einerseits
die Hemmung der Entscheidungsfrist bei geschlos-
sener Quote, andererseits die Zurickweisung im
Schlusselkrafteverfahren mit einer solchen Warte-
frist zu vereinbaren ist. Die Richtlinie selbst gibt dazu
keine Anhaltspunkte. ME ist weder eine Hemmung
der Entscheidungsfrist noch die Zurickweisung von
Antragen mit dem Konzept einer Wartefrist kompati-
bel. Die hochstzulassige Wartefrist konnte in beiden
Fallen unter bloRem Hinweis auf die ,geschlossene
Quote" leicht umgangen werden. Im Ubrigen stellen
sich auch nach der Einflihrung einer hdchstzulassi-
gen Wartefrist weiterhin dieselben Probleme bezlg-
lich der Transparenz und Bestimmtheit des Verfah-
rens. Mit dem Ausgang des Verfahrens vor dem EuGH
betreffend Art 8 der Richtlinie wird gleichzeitig Uber
die Zulassigkeit des Osterreichischen Quotensystems
mit entschieden. ME kann das geltende Quoten-Sys-
tem des FrG in jedem Fall den Vorgaben der Richtli-
nie nicht gentgen und es ist demnach eine Anpas-
sung vorzunehmen; Uber den Umfang der erforderti-
chen Anderungen entscheidet letztlich der EuGH.
Im AsylG ist die Parteistellung aller Familienangehd-
rigen jedenfalls bei zeitgleicher Antragstellung der
Asylwerber vorgesehen (§ 10 Abs 5 AsylG). Fir die
ubrigen Falle des Familienverfahrens findet sich dazu
keine Regelung. Eine bestimmte Entscheidungsfrist
ist im Familienverfahren des AsylG nicht normiert.?)
Eine Art 5 Abs 5 entsprechende Bestimmung, die
explizit zur Berlcksichtigung des Wohls minderjahri-
ger Kinder auffordert, fehlt sowohl im FrG als auch
im AsylG.

D. Rechtsstellung nachziehender Familienange-
horiger

Art 14 der RL sieht vor, dass Familienangehdérige des
ZusammenflUhrenden ,in gleicher Weise wie dieser
selbst“ spatestens nach Ablauf eines Jahres Zugang
zu allgemeiner Bildung, Erwerbstatigkeit sowie be-
ruflicher Beratung, Ausbildung, Fortbildung und Um-
schulung haben. Zu Problemen bei der Umsetzung
durfte vor allem der Zugang zur Erwerbstatigkeit fih-
ren; nach dem Gsterreichischen Konzept ist die Zu-
lassigkeit der Erwerbstatigkeit abhangig vom Auf-
enthaltszweck des Familienangehdrigen bzw des An-
kerfremden:

— Fur Inhaber guotenfreier NB ermaoglicht erst die
Zweckanderung bzw nach 5 Jahren die Eriangung
eines Niederlassungsnachweises den Arbeits-
marktzugang.

— Familienangehorigen, die im Rahmen der Familien-
nachzugsquote nachgeholt werden, ist die Aus-
Ubung einer Erwerbstatigkeit gem § 21 Abs 4 FrG
grundsatzlich vier Jahre lang untersagt, es sei
denn, sie erwerben eine Beschaftigungsbewilli-
gung. Auch nach Ablauf der vier Jahre und Ertei-
lung einer NB flr jeglichen Aufenthaltszweck er-
folgt der Arbeitsmarktzugang nur vorbehaltlich
Beschaftigungsbewilligung. Mit Erlangung eines
Niederlassungsnachweises erhalten Familienan-
gehorige Arbeitsmarktzugang.

-~ Auch Familienangehorige von Schilsselkrdften
und Privatiers sind - solange kein Wechsel er-
folgt — wahrend der ersten vier Jahre im Besitz
einer NB fir jeglichen Aufenthaltszweck ausge-
nommen Erwerbstatigkeit (§ 21 Abs 4 FrG).

- Kindern kann nach Erreichen der Volljahrigkeit bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 19 Abs 3
FrG eine NB fir jeglichen Aufenthaltszweck bzw
bei Vorliegen der Voraussetzungen ein Niederlas-
sungsnachweis gem § 24 FrG erteilt werden.

In allen Fallen ist ein Wechsel auf ein eigenstandi-
ges Aufenthaltsrecht erforderlich, um eine Erwerbs-
tatigkeit auslben zu durfen. Ein automatischer Ar-
beitsmarktzugang nach Ablauf von 12 Monaten ist
in keinem der Falle gegeben und auch den von der
Richtlinie geforderten ,gleichen* Umfang des Ar-
beitsmarktzugangs gewahrleistet das dsterreichische
FrG nicht. Lediglich im Fall des Familiennachzugs zu
Privatiers dirfte die dsterreichische Rechtslage der
Richtlinie entsprechen, da diese den Arbeitsmarkt-
zugang der Familienangehdrigen von der Arbeitsbe-
rechtigung des Zusammenflihrenden seibst abhan-
gig macht. Dies ist insofern bedauerlich, als Famil-
enangehorige von Privatiers dauerhaft vom Arbeits-
markt ausgeschlossen bleiben.

20} VfGH 8. 10. 2003, G 119/03 ua.

21) Zum Saumnisschutz vgl unten ILE.




~2ie Richtlinie sieht in Art 15 eine Verselbstandigung
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Die Ausiibung einer selbstandigen Tatigkeit fur Frem-
de ist nicht allgemein geregelt. Fremde diirfen in Os-
terreich ein Gewerbe ausiben, wenn dies entweder
durch einen Staatsvertrag festgelegt wurde oder sie
liber einen Aufenthaltstitel verfligen, der die Aus-
Ubung einer Erwerbstéatigkeit zulasst,??) daneben ist
ein Befahigungsnachweis zu erbringen.??) Die Betei-
ligung an bzw Griindung einer Gesellschaft ist fir Dritt-
staatsangehorige grundsatzlich ohne Einschrankun-
gen moglich, auch im Rahmen eines Werkvertrags
konnen Fremde selbstandig tatig werden.?) In Bezug
auf Asylberechtigte durfte die Umsetzung weniger
Probleme bereiten; anerkannte Flichtlinge sind gem
§ 1 Abs 2 lit a vom Anwendungsbereich des AusIBG
ausgenommen, sie bedurfen keiner Arbeitsgenehmi-
gung. um eine unselbstandige Erwerbstatigkeit auf-
nehmen zu kénnen, und sind auch bei der Auslbung
selbstandiger Tatigkeiten begunstigt.

des Aufenthaltsrechts der Familienangehdrigen nach
funfjahrigem Aufenthalt vor. In diesem Punkt besteht
eine weitgehende Ubereinstimmung zwischen Richt-
linie und FrG. Geht man allerdings von der Anwend-
barkeit der Richtlinie auf Aufenthaltserlaubnisse mit
Niederlassungsabsicht aus, stelit sich das Problem,
dass auch die wiederholte Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis keinen dauerhaften, selbstandigen Aufent-
halt ermoglicht und nur ein Wechsel des Aufenthalts-
titels zu einer Verselbstandigung des Aufenthalts-
rechts des Angehorigen im Sinne des Art 15 flhrt.
Ein Automatismus ist hier nicht vorgesehen, sodass

die Osterreichische Rechtslage in -
nie nicht entspricht.

Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, Bestimmungen
zu erlassen, nach denen die Ausstellung eines eige-
nen Aufenthaltstitels gewahrleistet ist, wenn beson-
ders schwierige Umstande vorliegen. Bezlglich der
Beurteilung des Vorliegens solcher Umstande wird
auf das nationale Recht verwiesen.?®) In Osterreich
erhalten etwa niedergelassene Fremde, fur die we-
gen eines gegen sie oder ihr minderjahriges Kind
gerichteten korperlichen Angriffs, einer Drohung mit
einem solchen oder wegen eines ihre psychische
Gesundheit erheblich beeintrachtigenden Verhaltens
ihres Ehegatten ein weiteres Zusammenieben mit
diesem nicht zumutbar ist, unter bestimmten Vor-
aussetzungen bevorzugt eine Beschaftigungsbewil-
ligung im Rahmen der Bundeshochstzahlenuberzie-
hungsverordnung.?®) Damit ist in diesen Fallen eine
Verselbstandigung des Aufenthaltsrechts gem § 21
Abs 4 FrG moglich.

Ansonsten ist die Erteilung eines humanitaren Auf-
enthaltstitels gem § 10 Abs 4 FrG denkbar, fur den
nach der geltenden Praxis die Antragstellung bzw
Stellung eines Ansuchens vom Inland aus vorgese-
hen ist. Zwar sind weder die humanitare Aufenthailts-
erlaubnis noch die humanitare Niederlassungs-
bewilligung fir derartige Falle konzipiert, doch geht
der VfGH von einem sehr weiten Begriff der ,beson-

ders beriicksichtigungswurdigen Falle* aus, um im
Einzelfall aus Art 8 EMRK erwachsenden Rechtsan-
spriichen zu genigen.?™)

In der seit 1. Mai 2004 geltenden Fassung des AsylG
(BGBI | 2003/101) findet sich keine spezifische
Regelung fiir Anderung bzw Wegfall der Erteilungs-
voraussetzungen im Familienverfahren. Aufgrund des
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auch die Bestimmung des § 14 Abs 1Z 2 AsylG idStf
(BGBI | 1997/76)%8) gestrichen, welche als Verlust-
tatbestand das Wegfallen des Grundes fir die Asyl-
erstreckung normierte. Somit bleiben auch im Fall
der Gewahrung von Asyl gem § 10 Abs 2 iVm § 2
Abs 3 AsylG idgF, dh im Falle der Asylgewahrung an
Familienangehorige eines Asylberechtigten, nur die
allgemeinen Verlusttatbestande des § 14 AsylG, wie
zB das Vorliegen von Asylausschluss- oder Endigungs-
griinden nach der Genfer Fluchtlingskonvention.

Sind seit Asylgewahrung bereits 5 Jahre bzw seit
Antragstellung 8 Jahre vergangen, ist dem Asylbe-
rechtigten ein Niederlassungsnachweis zu erteilen.
Davor kann gem den Abs 5 ff des § 23 FrG eine
Niederlassungsbewilligung quotenfrei im Inland be-
antragt werden.?%) Letztlich bleibt auch hier die Mog-
lichkeit der Erteilung eines humanitaren Aufenthaits-
titels entsprechend der jlingeren Judikatur des VfGH.

wiurde
wWurce

E. Sanktionen und Rechtsmittel

Art 16 regelt die Versagung bzw den Entzug eines
Aufenthaltstitels in taxativ aufgezahlten Fallen. Die
dort genannten Falle stimmen groftenteils mit den
im FrG aufgeflUhrten Versagungsgrunden (8§ 8 u
10 ff, 20 ff) bzw Bestimmungen zur Aufenthalts-
beendigung Uberein. § 34 Abs 2bzw 3 Z 2 FrG s;eht
die Moglichkeit einer Ausweisun

sigkeit vor, wobei diese sogar dann verflgt werden

kann, wenn der Unterhalt auf andere Weise gesichert

ist, also zB durch Einkinfte anderer Familienange-
hériger gedeckt werden kann.*®) Dies widerspricht
Art 16 der Richtlinie, dessen Abs 1 lit a Unterabsatz
2 normiert, dass der Mitgliedstaat in solchen Fallen
die Beitrage der Familienangehdrigen zum Haushalts-
einkommen zu bericksichtigen hat.?!}

Art 17 normiert die Vornahme einer Interessensab-
wagung in Fallen der Ablehnung eines Antrags, dem

22) Vgl dazu oben.

23} Vgl Schumacher, siehe FN 14, 132 ff.
24) Vgl ibid, 133 ff.

25) Vgl Hailbronner, siehe FN 2, 6.

26) Vgl Schumacher, siehe FN 14, 143 f,
27) Vgl VIGH B, 10. 2003, G 119/03 ua.

28) Trotz mehrfacher Novellierung des § 14 AsylG blieb Abs 1 2 2
in den Fassungen BGBI | 2002/126 bzw BGBI | 2003/101 bis 30.
4. 2004 unverandert.

29) Vgl Muzak, siehe FN 6, 118.
30) Ibid, 151 f.

31) Zur .asylrechtlichen Ausweisung" vgl unten.
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Entzug oder der Nichtverlangerung von Aufenthalts-
titeln sowie bei der Riickfuhrung des Zusammenfuh-
renden oder seiner Familienangehorigen. Das FrG
entspricht diesem Erfordernis grundsatzlich durch
§ 8 Abs 3 Z 1 bei Ablehnung bzw Versagung weite-
rer Aufenthaltstitel bzw § 37 FrG beim Entzug von
Aufenthaltstiteln. Problematisch erscheint in diesem
Zusammenhang jedoch, dass die Interessensab-
wagung nicht in allen Fallen der Aufenthaltsbeendi-
gung zwingend vorzunehmen ist. Gem § 34 Abs 2
FrG sind véllig legal aufnaltige Fremde allein aufgrund
einer mehrmonatigen Arbeitslosigkeit auszuweisen.*)

Auch im AsylG ist eine Interessensabwagung iSd Art 8
EMRK zumindest bei Ablehnung eines Antrags auf
Gewahrung desselben Schutzes ausdriicklich vorge-
sehen. Wird einem Familienangehorigen Asyl ge-
wahrt, wird auch den anderen Asyl im eigenen Na-
men gewahrt, wenn die Fortsetzung eines bestehen-
den Familienlebens im Sinne des Art 8 EMRK mit
dem Angehérigen in einem anderen Staat nicht mog-
lich ist (§ 10 Abs 2 AsylG).*) Im Falle des Widerrufs
des Aufenthaltsrechts gem § 14 Abs 3 AsylG sind
die Asylbehérden verpflichtet, den negativen Bescheid
mit einer Ausweisung zu verbinden. Geht man — wie
der VfGH in seiner Rspr zu § 5 AsylG**) — davon aus,
dass die asylrechtliche Ausweisung als eigenes Rechts-
institut zur Ausweisung des FrG hinzutritt und ver-
neint damit die Anwendbarkeit des § 37 FrG, fehlt
es an einer Rechtsgrundlage fur die Interessensab-
wagung. Zu einem anderen Ergebnis gelangt man
durch verfassungskonforme Interpretation iSd Art 8
EMRK.®) Art 18 halt die Mitgliedstaaten dazu an,
dem Zusammenfiihrenden und/oder seinen Famili-
enangehdrigen die Moglichkeit einzurdumen, im Fal-
le negativer Entscheidungen Rechtsbehelfe zu erhe-
ben.)

Im AsylG fallen Rechtsschutzdefizite im Zusammen-
hang mit der Antragstellung im Botschaftsverfahren
auf. Mitteilungen des zustandigen Bundesasylamtes
an die dsterreichische Berufsvertretungsbehdrde im
Ausland gem § 16 AsylG Uber die Wahrscheinlich-
keit der Asylgewahrung in Osterreich kommt nach
der Intention des Gesetzgebers kein Bescheid-
charakter zu. Auch vor der AsylG-Novelle 2003 ging
das Gesetz von einer bloR informellen Mitteilung des
Bundesasylamtes aus; in seinem Erkenntnis zur Zahl
B 1701/02 vom 24, 11. 2003 hat der VfGH jedoch
ausgesprochen, dass derartige Mitteilungen Be-
scheidcharakter besitzen. Im Anschluss an die Jud
des VfGH zur alten Rechtslage bestand demnach die
Maglichkeit, Berufung zu erheben bzw Sdumnisschutz
zu erlangen. Nach der AsylG-Novelle 2003 sollen -
entgegen der Jud des VfGH — sowohl die Mitteilung
des Bundesasylamtes als auch die Verweigerung der
Ausstellung eines Visums durch die Botschaft
(wieder) bloR informellen Charakter haben. Der Ge-
setzgeber arbeitet insofern gegen die Jud des VIGH;
dennoch ist mE auch im ,neuen” Botschaftsverfah-
ren eine Berufung zuldssig: Der Bescheidcharakter
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von Mitteilungen gem § 16 AsylG ergibt sich schon
allein aus dem materiellen Bescheidbegriff, die Jud
des VfGH zur Rechtslage vor der AsylG-Novelle ist
auch fir § 16 AsylG idgF heranzuziehen.®")

Daneben stellt sich ganz allgemein ein durch die
AsylG-Novelle 2003 geschaffenes Problem: Der Be-
rufung wurde die aufschiebende Wirkung in bestimm-
ten Fallen grundsatzlich aberkannt (vgl §§ 5a Abs 1.
32 Abs 2, Abs 3 u Abs 8 AsyiG), sodass auch im
Familienverfahren Konstellationen denkbar sind. in
denen einzelne Familienangehorige — entgegen Art 8
EMRK - den Ausgang ihres Verfahrens getrennt vom
Ausland aus abzuwarten haben. Fraglich bleibt auch.
ob vom Ausland aus gestelite Rechtsmittel als ef-
fektiv iSd Art 13 EMRK angesehen werden kdnnen.**)

11l. Unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie

Im Verhaltnis zwischen (Mitglied-)Staat und Indivi-
duum entfaltet eine Richtlinienbestimmung dann eine
unmittelbare (vertikale) Wirkung, wenn die Umsetzungs-
frist abgelaufen ist, die Bestimmung den Einzelnen
begiinstigt und der Inhalt unbedingt, hinreichend
genau und deshalb unmittelbar anwendbar (,self-exe-
cuting”) ist.*®)

Ist eine RL unmittelbar anwendbar, so sind alle mit-
gliedstaatlichen Behorden und Gerichte an sie ge-
bunden, entgegenstehendes nationales Recht wird
unanwendbar. Der Einzelne kann sich gegenuber
staatlichen Stellen auf die Bestimmung berufen,

32) Vgl Muzak, siehe FN 6, 166.
33) Vgl Jelinek/Marth, Asylgesetz (2004} 37.
34) Vgl dazu VGH 8. 3. 2001, G 117/00 ua (VfSIg 16.1221

35) Vgl Muzak, Verfahrensrechtliche Fragen der AsylG-Nov 2003 (Tew
2), migralex 1/2004, 19. Der VfGH hat in seiner Entscheidung vom
15. 10. 2004, G 237/03 zur in § 8 Abs 2 AsylG 1997 idF BGB! |
101/2003 vorgesehenen asylrechtlichen Ausweisung ausgefuhrt.
JAuch § 8 Abs 2 AsylG ist in diesem Sinne {verfassungskonform)
auszulegen. Auch wenn er sprachlich keinen Hinweis auf Art 8 EMRK
enthalt, so ist bei der Priifung. ob eine Ausweisung erfolgen darf.
iSd Judikatur (vgl VfSig 16.122/2001} auch Art 8 EMRK mit zu be-
riicksichtigen.”

36) Zur Frage, ob das dsterreichische FrG dem geforderten Recnts
schutz entspricht, sei auf die Ausfilnrungen zu Art 5 bzw 8 verwie-
sen, vgl oben I1.C.

37) Vgl Piska, Verfahrensrechtliche Frage der AsylG-Nov 2003 (Teil
1), migralex 1/2004, 11.

38) Der VIGH hat mit seinem mit Spannung erwarteten Erkenntnis
zur AsylG-Novelle 2003 die Bestimmungen betreffend den ex lege
erfolgenden und ausnahmslosen Ausschluss der aufschiebenden
Wirkung (§ 32 Abs 2 zweiter Satz sowie § 5a Abs 1 zweiter Satz
AsylG 1997 idF BGBI | 101/2003} wegen Verstofies gegen das
Rechtsstaatsprinzip und somit auch gegen Art 11 Abs 2 B-VG auf-
gehoben. Im Verfahren betreffend offensichtlich unbegrindete Asyl-
antrage besteht fir den UBAS die Verpflichtung, binnen sieben Ta-
gen die aufschiebende Wirkung der Berufung zu bewilligen. wenn
die Voraussetzungen hierfur gegeben sind; die Sieben-Tage-Frist hin
dert den UBAS nicht an einer wirksamen Bewilligung der aufschie-
benden Wirkung nach Ablauf der Frist (VfGH 15. 10. 2004. G 237/
03 ua; vgl auch Muzak, ViGH zum AsylG: Einige Bestimmungen auf-
gehoben, andere verfassungskonform interpretiert, migralex 3/
2004, 99). Die dargestellte Problematik bleibt jedoch fur Falle, in
denen die aufschiebende Wirkung nicht gewahrt bzw aberkannt wird.
nach wie vor bestehen.

39) Vgl Schweitzer/Hummer, Europarecht® (1996) 106 f.




solange keine Rechte Dritter beeintrachtigt sind.
Richtlinien erlangen insofern keine unmittelbare Wir-
kung als sie den Einzelnen nicht begunstigen, son-
dern belasten.*?) Unabdingbare Voraussetzung far die
unmittelbare Anwendbarkeit einer Richtlinie ist eine
hinreichend genaue und unbedingte Regelung, die
dort nicht angenommen werden kann, wo die Richt-
linie den Mitgliedstaaten Regelungsoptionen ein-
raumt.*!) Aufgrund der zahlreichen Optionen gerade
in zentralen Bereichen, wie der Festlegung des
Familienbegriffs, ist die ,abschreckende Wirkung”,
die durch die drohende unmittelbare Anwendung der
Richtlinie erreicht wird, zu gering, als dass mit einer
groRen Liberalisierung des Familiennachzugsrechts
in Osterreich zu rechnen ist.

IV. Fazit

., Den urspringlich so hoch gesetzten Zielen des Erst-

\ >4 entwurfs wird durch die Richtlinie 2003/86/EG nicht

entsprochen, vielmehr werden nationale Unterschie-
de durch Stand-Still-Klauseln prolongiert und eine
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tatsachliche Ausdehnung des Familienschutzes durch
Normierung eines niedrigen Mindeststandards und
zahlreicher Optionen verhindert. Im Ergebnis wird die
Zukunft der Eamilienzusammenfihrung in Europa
somit in hohem MaRe vom Ausgang des Verfahrens
vor dem EuGH??) sowie letztlich von den Ergebnis-
sen der Berichterstattung der folgenden Jahre {gem
Art 19 der RL) abhéngen.*®)

40) |bid, 107.
41) Vgl Hailbronner, siehe FN 2, 1.

42) Klage des Europaischen Parlaments gegen den Rat der Europa-
ischen Union, eingereicht am 22. 12. 2003, Rechtssache C-540/
03, 2004,/C 47/35, ABI C 47, 21. 2. 2004, 21 1.

43) Vgl dazu Ecker, siehe FN 1,72, 11LH.
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Die Autoren Tomand! und Schrammel legen mit Band | und 2 der Studienreihe Arbeitsrecht die 5. Auflage
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Band mit den Gestaltern und

Gestaltungsmitteln. Der zweite Band behandelt Sachprobleme, vor allem mit der Abfertigung Neu" wie auch

mit diversen Problemen der Teilzeitarbeit.
In bewihrter systematischer Gesamtdarstellung

des osterreichischen Arbeitsrechts wird der aktuelle Stand
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