M

Familienangehorige von Oster-
reichern, EWR-Burgern und

Cf‘\l’\\l!!‘\l-}f\rh A

SdCnwelzern im

CcoR
1T

NAC

rinA
U INAU —

ull

verfassungswidrige Inlander-

diskriminierung?

Im folgenden Beitrag soll die mit dem Fremdenrechtspaket 2005 eingefihrte Differenzie-
rung zwischen Familienangehdrigen von Osterreichern, EWR-Biirgern und Schweizern, die
ihr Recht auf Freizigigkeit in Anspruch genommen haben, einerseits und Familienangeho-
rigen von Osterreichern, EWR-Birgern und Schweizern, die ihr Recht auf Freiztigigkeit nicht
in Anspruch genommen haben, andererseits im Lichte des Gleichheitssatzes untersucht
werden. Dabei zeigt sich, dass diese Differenzierung eine verfassungswidrige Inlanderdis-

kriminierung darstellt.

Thomas Loos/Ljiljana Zlatojevic')

|. Einleitung

Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage unterschei-
det das mit dem Fremdenrechtspaket 2005 einge-
fuhrte und am 1. 1. 2006 in Kraft getretene FPG
und NAG zwischen Familienangehérigen von Oster-
reichern, EWR-Blrgern und Schweizern, die ihr Recht
auf Freizigigkeit in Anspruch genommen haben,
einerseits und Familienangehérigen von Osterrei-
chern, EWR-Blrgern und Schweizern, die ihr Recht
‘auf FreizGgigkeit nicht in Anspruch genommen ha-
ben andererseits. Die Materialien betonen, dass es
bei dieser Unterscheidung nicht auf die Staatsange-
horigkeit des Zusammenfihrenden ankommt, son-
dern lediglich auf die nachweisliche Tatsache, ob
der Zusammenfiihrende dauernd in Osterreich
wohnhaft ist und ihm auch im Hinblick auf die Recht-
sprechung des EuGH betreffend das Fehlen eines
Freizugigkeitssachverhaltes unter diesen Vorausset-
zungen kein gemeinschaftsrechtliches Recht auf Frei-
zugigkeit zukommt. Zusammenfuhrende, die die
Osterreichische Staatsburgerschaft besitzen, und
solche, die EWR- oder Schweizer Blrger sind, wer-
den somit gleich behandelt.”!) Im Folgenden wird
daher untersucht, ob nicht dennoch ein Fall einer
Intanderdiskriminierung vorliegt und ob diese an Hand
des CGleichheitssatzes gerechtfertigt werden kann.

1. Angehérige von Osterreichern, EWR-Biirgern
und Schweizern im FPG und NAG

A. Angehorige von freiziigigkeitsberechtigten
Osterreichern, EWR-Biirgern und Schweizern

1. Das gemeinschaftsrechtliche Aufenthalts-
recht

Das gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht ergibt
sich aus den Personenverkehrsfreiziigigkeiten des
EG-Vertrages und dem allgemeinen Freiziigigkeits-
recht nach Art 18 EG sowie dem zur Durchflhrung
erlassenen Sekundarrecht. Die Personenverkehrsfrei-
zigigkeiten des Gemeinschaftsrechtes sind die
Arbeitnehmerfreizigigkeit nach Art 39 ff EG, die Nie-
derlassungsfreiheit nach Art 43 ff EG sowie die
Dienstleistungsfreiheit nach Art 49 ff EG. Um die Per-
sonenverkehrsfreiheiten tatsachlich ausuben zu kon-
nen, bendtigt der Berechtigte das Recht zu Einreise
in den anderen Mitgliedstaat bzw zum dortigen Auf-
enthalt. Obwoh! primarrechtlich ausdrucklich nur in
Art 39 Abs 3 litc EG genannt, wird dieses Einreise-
und Aufenthaltsrecht jedem zugestanden, der sich im
anderen Mitgliedstaat ,zu den vom Vertrag genannten
Zwecken" aufhalt, insbesondere, ,um dort eine selb-
standige oder unselbstandige Erwerbstatigkeit zu
suchen oder auszulben*.?) Nimmt daher ein Staatsan-
gehoriger eines Mitgliedstaates eine dieser Personen-
verkehrsfreizligigkeiten in Anspruch, besitzt dieser

=\ Unser Dank gilt Sybille Wierer, Obfrau von Helping Hands Salz-
rurg. die uns bei den Recherchen und der Verfassung der Arbeit
atkraftig unterstitzt hat.

1) AB 1055 Beilage XXIl GP zu § 47 NAG.
2) EuGH Rs 48/75, Royer.
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bereits auf Grund des EG-Vertrages ex lege das Recht
zur Einreise und Aufenthalt. Eine allenfalls von ei-
nem Mitgliedstaat erteilte Aufenthaltserlaubnis wirkt
daher .. nicht rechtsbegriindend, vielmehr wird mit ihr
durch den Mitgliedstaat lediglich festgestellt, wel-
che persénliche Stellung einem Angehdrigen eines
anderen Mitgliedstaates nach den Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechtes zukommt‘®). Daneben be-
steht nach Art 18 EG das allgemeine Freizigigkeits-
recht der Unionsblrger, das einerseits nicht von der
AuslUbung einer der oben genannten (wirtschaftli-
chen) Personenverkehrsfreiziigigkeiten abhangig ist,
daflr aber ausdricklich nur vorbehaltlich der im EG-
Vertrag und den DurchfUhrungsvorschriften vorgese-
henen Beschrankungen und Bedingungen besteht.?)
Sekundarrechtlich konkretisiert, insbesondere im
Hinblick auf Familienangehdrige, ist das gemein-
schaftsrechtliche Aufenthaltsrecht durch die Freizi-
gigheitsrichtlinie 2004/38/EG. Nach Art 7 der Frei-
zugigkeitsrichtlinie haben EWR-Burger, die sich lan-
ger als drei Monate aufhalten wollen und entweder

e erwerbstatig (Niederlassungsfreiheit bzw. Dienst-
leistungsfreiheit),

* unselbststandig erwerbstatig (Arbeitnehmerfrei-
zugigkeit) sind oder

¢ fUr sich und ihre Familienangehdrigen Uber aus-
reichende Existenzmittel verfligen, sodass sie
wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhiife-
leistungen des Aufnahmemitgliedstaates in An-
spruch nehmen missen und sie und ihre Familien-
angehorigen Uber einen umfassenden Kranken-
versicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat
verfugen {allgemeines Freizugigkeitsrecht nach
Art 18 EG), ein Aufenthaltsrecht.®) Art 16 ff Frei-
zlgigkeitsrichtlinie normieren nach idR finf Jah-
ren Aufenthalt ein Bleiberecht im Aufnahmemit-
gliedstaat. Anzumerken ist, dass die Freiheiten
der Unionsburger auf Grund des EWR-Abkommens
sowie dem Freizigigkeitsabkommen mit der
Schweiz®) auch fur Staatsangehorige Islands,
Norwegens, Liechtensteins sowie der Schweiz
gelten. Soweit daher im Folgenden von Unions-
burgern oder EWR-Burgern die Rede ist, fallen
darunter Staatsangehorige der EWR-Mitgliedstaa-
ten sowie der Schweiz.

2. Das gemeinschaftsrechtliche derivative
Aufenthaltsrecht der Familienangehérigen

Uber ein derivatives Aufenthaltsrecht verfigen un-
geachtet der Staatsangehérigkeit Familienangehori-
ge des aufenthaltsberechtigten Unionsbirgers, die
diesen begleiten oder nachziehen. Der originar Be-
glinstigte muss eine der Freizigigkeiten ausuben,
damit Familienangehorige von diesem ein Aufent-
haltsrecht ableiten kénnen.”) Als Familienangehdri-
ge definiert Art 2 Freizigigkeitsrichtlinie jedenfalls
den Ehegatten, Verwandte in gerader absteigender
Linie des Unionsburgers und des Ehegatten, die das
21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder de-
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nen von diesen Unterhalt gewahrt wird, sowie Ver-
wandte in gerader aufsteigender Linie des Unions-
birgers und des Ehegatten, denen von diesen Un-
terhalt gewahrt wird. Diese Familienangehdrigen
besitzen das Aufenthaltsrecht ebenfalls ex lege, wenn
sie den originar beglnstigten Unionsblrger beglei-
ten oder ihm nachziehen.®) Eine ausgestelite Aufent-
haltserlaubnis wirkt daher ebenfalls nur deklarativ.?)
In diesem Zusammenhang ist auch die Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache Chen'®) zu erwahnen.
Nach den Ausfihrungen in dieser Sache besitzt ein
Familienangehdriger ein Aufenthaltsrecht allein schon
dann, wenn dessen Aufenthalt erforderlich ist, da-
mit der Unionsburger die im Vertrag gewahrten Frei-
heiten in Anspruch nehmen kann. So besitzt etwa
ein Elternteil eines Kleinkindes, das die Staatsange-
horigkeit eines Mitgliedstaates besitzt, ebenfalls ein
Aufenthaltsrecht, damit das Kleinkind das ihm nach
dem Gemeinschaftsrecht zustehende Freizugigkeits-
recht in Anspruch nehmen kann.'!)

3. Anknipfung der Freizigigkeiten an einen
grenziberschreitenden Sachverhalt

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der Regeln des
Gemeinschaftsrechtes Uber die Freiziigigkeiten ist
das Vorliegen eines grenzuberschreitenden Sachver-
haltes.??) Liegt ein solcher vor, kann sich ein Unions-
blrger sowie dessen berechtigte Angehdrige gegen-
Uber jedem Mitgliedstaat auf das gemeinschafts-
rechtliche Freizigigkeitsrecht und damit auch Auf-
enthaltsrecht berufen, insbesondere nicht nur ge-

3) EuGH Rs 48/75, Royer.

4)Art 7 RL 2004/38/EG verlangt insb einen umfasse~zs-
Krankenversicherungsschutz sowie ausreichende Existerzm e

5) zu eng daher Kutscher/Poschalko,/Schmalzl, Niederlassurgs. .o
Aufenthaltsrecht, Leitfaden zum NAG (2006). 40. die lecghcm 2as
allgemeine Freizigigkeitsrecht nach Art 18 EG und die Arpetnenme:
freizligigkeit nach Art 39 EG anfuhren.

6) ABI 2002/L114.

7) Franzern in Streinz, EUV/EGV Vertrag uber die Europaiscne Union
und Vertrag zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft (2003
Art 39 EG RZ 140.

8) EuGH, Rs-C 459799, MRAX; EuGH Rs C-157/03, Kommussion,
Spanien; bislang vereinzelt geblieben ist die Entscheidung EuGH Rs
C-109/01, Akrich, nach der das gemeinschaftsrechtliche Aufenthalts-
recht den rechtmaBigen Aufenthalt des Angehdrigen in einem Mit-
gliedstaat voraussetzt. Der EuGH hat dieses Erfordernis in den Folge
entscheidungen (zB Rs C-157 /03, Kommission/Spanien; Rs C-200/
02, Chen ) bislang nicht aufrechterhalten.

9) EuGH, Rs-C 459/99, MRAX; Es kann keine Rede davon sein. dass
dieser Umstand bislang ,vGllig unentdeckt™ blieb, wie Hutscher,
Poschalko/Schmaizl in Kutscher/Poschalko/Schmalzi, Niederlas-
sungs- und Aufenthaltsrecht, 44, behaupten. Beziglich des
osterreichischen Fremdenrechts wurde die deklarative Wirkung &
ner auf Grund des Gemeinschaftsrechtes ausgestellten Aufenthaits-
erlaubnis bereits in Muzak, Die Aufenthaltsberechtigurg .=
osterreichischen Fremdenrecht (1995), 81 beschneben. Siehe aucr
Muzak in Muzak/Tauchner/Pinter/Lobner. Fremoen- und Asyirecn:
{6. Lfg Juni 2003), § 46 FrG.

10} EuGH Rs C-200/02, Chen.
11) EuGH Rs C-200/02, Chen.

12} EuGH, Rs-C 132/93, Steen. aM Hilf, in Grabitz/Hif. Das Recrt
der europaischen Union, {17. Lfg), Art 1B EGRZ 1,



genuber einem anderen Mitgliedstaat, sondern auch
gegenlber dem eigenen Herkunftsstaat.*®) Ein An-
gehoriger eines Deutschen, der sich als Arbeitneh-
mer in Osterreich auf Grund der Arbeitnehmerfreiz-
gigkeit niederlasst, genieRt daher in Osterreich eben-
so ein gemeinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht,
wie ein Angehériger eines Osterreichers, der regel-
magRig Dienstleistungen auf Grund der Art 49 ff EG
in Deutschland erbringt.*?} Fehlt jedoch das grenz-
uberschreitende Element und liegt daher ein rein in-
nerstaatlicher Sachverhalt vor, ist dieser vom An-
wendungsbereich der Freizlgigkeiten des EG-Vertra-
ges nicht umfasst'®), sodass auch kein gemein-
schaftsrechtliches Aufenthaltsrecht daraus abgelei-
tet werden kann.

4. Umsetzung in Osterreich

Das Recht auf Freizigigkeit wird in § 2 Abs 4 Z 15
FPG und § 2 Abs 1 Z 14 NAG definiert als das ,ge-
meinschaftsrechtliche Recht eines EWR-Blrgers, sich
in Osterreich niederzulassen”. Das gemeinschafts-
rechtliche Aufenthaltsrecht derjenigen, die dieses in
€ 2 Abs 1 Z 14 NAG genannte Freizigigkeitsrecht in
Anspruch genommen haben wird in den §§ 51-57
NAG im Detail geregeit. EWR-Burgern sowie den in
der Freizugigkeitsrichtlinie genannten Angehdrigen
wird, sofern sie ein gemeinschaftsrechtliches Auf-
enthaltsrecht geniefRen, die Berechtigung zur Nieder-
lassung in Osterreich eingeraumt.'®) Schweizer wer-
den durch § 57 NAG EWR-Burgern gleichgestellt. Den
Berechtigten ist bei Vorliegen eines gemeinschafts-
rechtlichen Aufenthaltsrechtes auf Antrag eine An-
meldebescheinigung nach § 53 NAG, Drittstaatsan-
gehorigen, die ein gemeinschaftsrechtliches Aufent-
haltsrecht kraft Angehdrigeneigenschaft besitzen,
eine Daueraufenthaltskarte nach § 54 NAG auszu-
stellen. Diesen Dokumenten kommt auf Grund des
ex lege bestehenden Aufenthaltsrechtes lediglich
deklarative Wirkung zu,*’} § 9 NAG bezeichnet diese
Dokumente daher ausdricklich als ,Dokumentatio-
nen eines gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts-
rechts”, dies im Gegensatz zu den in § 8 NAG ge-
nannten und nicht auf Grund eines gemeinschafts-
rechtlichen Aufenthaltsrechtes ausgesteliten {konsti-
tutiven) Autenthaltstiteln.

B. Angghﬁrige von nicht freizigigkeitsbherechtig-
ten Osterreichern, EWR-Biirgern und Schweizern

1. Kein gemeinschaftsrechtliches Aufenthalts-
recht der Angehdrigen eines Osterreichers
mangels Vorliegen eines Freizlgigkeits-
tatbestandes

Osterreicher, die keinen gemeinschaftsrechtlichen

Freizligigkeitstatbestand erfullen, kdnnen sich, wie

oben unter Il A 3. dargelegt, gegenuber ihrem Her-

kunftsstaat nicht auf die gemeinschaftsrechtliche

Freizigigkeit berufen, da ein rein inlandischer Sach-

verhalt vorliegt. Angehdrige dieses Osterreichers

kénnen daher von diesem auch kein gemeinschafts-

- m

rechtliches Aufenthaltsrecht aus der Freizigigkeit
ableiten.7?)

2. Begriff der Putativfreizlgigkeit
Kutscher/Poschalko/Schmalzl verwenden flr diese
Sachverhalte den Begriff der ,Putativfreizigigkeit”.'®)
Eine solche liege vor, wenn ,trotz Fehlens eines not-
wendigen Elementes - daher irrtimlich - ein Freizugig-
keitstatbestand angenommen”®) wird. Die Verwen-
dung des offensichtlich aus der strafrechtlichen Ter-
minologie entlehnten Begriffes ,Putativfreizugigkeit”
scheint jedoch aus zwei Grunden unpassend: Soweit
im Strafrecht dieser Begriff verwendet wird, bezieht
er sich nicht auf einen Rechtsirrtum, sondern auf
einen Irrtum (ber einen bestimmten Sachverhalt.?")
Weiters wirde die Existenz eines ,Putativ-Freizugig-
keitstatbestandes“?) voraussetzen, dass das Gesetz
einen Tatbestand kennt, der an die irrtumliche Annah-
me der Freizligigkeit eine Rechtsfolge anknlpft. Dies
ist aber nicht der Fall. Mageblich ist ausschlieiich
das objektive Vorliegen oder Nichtvorliegen eines
gemeinschaftsrechtlichen Freizigigkeitstatbestan-
des, nicht jedoch die subjektive Rechtsauffassung
des Rechtsunterworfenen. Ein Putativfreizugigkeits-
tatbestand existiert somit nicht, weshalb keine Not-
wendigkeit besteht, diesen Begriff zu verwenden.

3. Rein innerstaatlicher Sachverhalt bei EWR-
Birgern und Schweizern?

Gemeinschaftsrechtlich offen ist, ob ein rein inner-
staatlicher Sachverhalt vorliegen kann, wenn sich
EWR-Blirger und Schweizer in Osterreich aufhalten.
Das Gesetz geht davon aus, dass EWR-Burger und
Schweizer, die sich in Osterreich aufhalten, nicht
jedenfalls einen grenzuberschreitenden Sachverhalt
erflillen, der ein gemeinschaftsrechtliches Auf-

13) EuGH Rs 115/78, Knoors; EuGH 246/80, Broekmeulen; EuGH,
Rs 81/87, Daily Maif, EuGH Rs-C 60/00, Carpenter; EuGH Rs C-
109,01, Akrich; Knobl, in FS Rill, Inlanderdiskriminierung aus
verfassungsrechtlicher Sicht (1995), 305 ff; Holoubek, .inlander-
diskriminierung” im Wirtschaftsrecht in Aicher/Holoubek/Korinek
Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht (2000}, 170.

14) EuGH Rs-C 60/00, Carpenter; 4.

15) EuGH, Rs-C 132/93, Steen; ua Ommger/Potacs. Gemeinschafts
recht und staatliches Recht: Die Anwendung des Europarechts im
innerstaatlichen Bereich? (2001), B2, Knobf, in FS Rill, 298 .

16) Siehe genauer zur Umsetzung in Osterreich Ramin, Die Rechts-
stellung der Unionsbirer nach dem Fremdenrechtspaket 2005 in
migraLex 2006/01, 13 ff sowie Bezdeka, Bemerkungen zur Umset-
zung der Unionsbiirgerrichtlinie in Osterreich durch das Fremden-
rechtspaket 2005, in ZAR 2005712, 398 ff.

17) RV 952 Beilage XXI| GP, zu § 9 NAG.

17a) Riel/Schrefler-Konig/Szymanski/Wollner, FPG mit umfassendem
Kommentar und héchstgerichtlicher Judikatur (2006), § 2 FPG Anm 20

18) Kutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlassungs- und Aufenthalts.
recht, 41 ff,

19) Kutscher/Poschalko/Schmaizl, Niederlassungs- und Autenthalts
recht, 42.

20) Irrt ein Tater zB dber das Notwehriecht oder die Grenzen des
Notwehrrechtes, liegt Verbotsirrtum und nicht etwa Putativnotwehr
vor, vgl Kienapfel/Hopfel, Strafrecht AT, 718, RZ 9 ff.

21) Kutscher/Poschalko/Schmalzi, Niederlassungs- und Aufenthalts-
recht, 43.
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enthaltsrecht begrindet. In den Materialien wird als
Beispiel der Fall eines in Osterreich geborenen und
aufgewachsenen EWR-Birgers genannt.®?) Das Ge-
setz stellt daher Angehdrige dieser Blrger Angehori-
gen von Osterreichern, die keinen Freizligigkeitstat-
bestand erfullt haben, gleich (§ 47 Abs 1 NAG). Die
Gemeinschaftsrechtskonformitat dieser Regelung
wurde mit beachtlichen Argumenten von Ramin in
Frage gestellt. Das allgemeine Recht auf Freiziigig-
keit nach Art 18 EG bestehe nach Ansicht Ramins
im Unterschied zu den wirtschaftlichen Freizigigkei-
ten schon kraft (fremder) Unionsbirgerschaft. Dass
ein solches Aufenthaltsrecht einschrankbar sei, ande-
re nichts daran, dass jedem EWR-Blrger und Schwei-
zer das allgemeine Freizligigkeitsrecht nach Art 18
EG zustehe.?}

4. Schlechterstellung der Angehdrigen von
Osterreichern, EWR-Birgern und Schweizern,
die keinen Freiziigigkeitssachverhalt verwirk-
licht haben

Das osterreichische Recht unterscheidet ankniipfend

an den begrenzten Anwendungsbereich des Gemein-

schaftsrechtes zwischen Angehdrigen von Osterrei-
chern, EWR-Blirgern und Schweizern, die einen Freizi-
gigkeitstatbestand erfiilit haben und damit ein ge-
meinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht besitzen,
einerseits und Angehdrigen von Osterreichern, EWR-
Burgern und Schweizern, die keinen Freizagigkeits-
sachverhalt verwirklicht haben und somit kein ge-
meinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht besitzen, an-
dererseijts. Charakteristisch fir das Fremdenrechts-
paket 2005 ist, dass letztere Angehorige gegenlber
den Angehdrigen, die ein gemeinschaftsrechtliches

Aufenthaltsrecht geniefen, deutlich schlechter ge-

stellt werden, sie werden unmittelbar diskriminiert.

Unter anderem werden diese insbesondere in fol-

genden Punkten schlechter behandelt:

* Esmissen samtliche Erteilungsvoraussetzungen
flr Aufenthaltstitels des 1. Teiles des NAG er-
fllt sein (Einkommen in Hohe des Ausgleichszu-
lagenrichtsatzes, Anspruch auf ortsiibliche Unter-
kunft etc). |

* Die Aufenthaltstitel werden zunachst nur befris-
tet erteilt.

* Die Infandsantragstellung ist nur unter den en-
gen Voraussetzungen des § 21 NAG und § 74
NAG zulassig.

¢ Die Integrationsvereinbarung muss erfiilit werden.

* Im Falle der Scheidung bleibt das Aufenthalts-
recht nur unter den Voraussetzungen des § 47
Abs 5 iVm § 27 Abs 2 bis 4 NAG aufrecht.

* Verwandte in aufsteigender Linie haben zunachst
keinen freien Zugang zum Arbeitsmarkt.

* Verwandte in absteigender Linie Uber 18 sowie
verheiratete Verwandte in absteigender Linie ha-
ben zunachst keinen freien Zugang zum Arbeits-
markt und sind Uberdies nur dann zum Aufent-
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halt berechtigt, wenn sie vom Zusammenfihren-
den bereits im Herkunftsstaat Unterhalt bezogen
haben, mit dem Zusammenflihrenden bereits im
Herkunftsstaat in hauslicher Gemeinschaft gelebt
haben oder bei denen schwerwiegende persénli-
che Griinde die Pflege durch den Zusammenfiih-
renden zwingend erforderlich machen (§ 2 Abs 1
Z 9 NAG iVm § 47 Abs 3 NAG).

* Die Sonderbestimmungen fiir den Entzug der Auf-
enthaltsberechtigung nach § 86 FPG sind nicht
anwendbar.

Ingesamt sind daher diese Angehdrigen gegeniiber
den Angehérigen von Osterreichern, EWR-Burgern und
Schweizern, die auf Grund eines Freizigigkeitstat-
bestandes ein gemeinschaftsrechtliches Aufenthalts-
recht geniefben, deutlich schlechter gesteilt.

5. Aufenthaltstitel ,Familienangehdriger,
»Daueraufenthalt-Familienangehériger* und
~Niederlassungsbewilligung-Angehdériger
fur Angehdrige von Osterreichern, EWR-
Birgern und Schweizern, die ihr Recht auf
Freizligigkeit nicht in Anspruch genommen
haben

Fur Ehegatten sowie minderjahrige unverheiratete

Kinder dieser Zusammenflihrenden sieht § 47 Abs 2

NAG den Aufenthaltstitel ,Familienangehdoriger” vor.

Es handelt sich dabei nicht um eine Niederlassungs-

bewilligung, sondern um einen Aufenthaltstitel sui

generis.?*) Nach funfjahriger Niederlassung ist der
unbefristete Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt - Fa-
milienangehdriger” nach § 48 NAG zu erteilen. Ne-
ben den allgemeinen Voraussetzungen muss hiefur

die Integrationsvereinbarung erfillt sein sowie im

Falle des Ehegatten diese Ehe seit mindestens zwei

Jahren bestehen.?) Fir die Ubrigen bereits genann-

ten Angehdrigen sieht § 47 Abs 3 NAG zunachst die

Erteilung der (quotenfreien) ,Niederlassungsbewili-

gung-Angehoriger” vor.?®) Dieser Aufenthaltstitel be-

rechtigt nicht zur Ausubung einer Erwerbstatigkeit.

Flr den Zugang zur Erwerbstatigkeit muss nach § 47

22} RV 952 Beilage XXIl GP, zu 47 NAG .
23} Ramin, migraLex 2006/01, 17.

24) Kutscher/Poschalko,/Schmalzl, Niederlassungs- und Aufenthalts.
recht, 57.

25) Sind die Erteilungsvoraussetzungen des Aufenthaltstitels . Dauer
aufenthalt-Familienangehdriger” gegeben, so werden auch die Er
teilungsvoraussetzungen des Aufenthaltstitels . Dauveraufenthalt-EG*
nach § 45 NAG gegeben sein. Da der Berechtigungsumfang des
Aufenthaltstitels .Daueraufenthalt-EG" weiter ist und dieser
jedenfalls unabhangig von der Familienangehdrigeneigenschaft be-
steht, istin der Praxis anzuraten, statt dem Aufenthaltstitel . Daver-
aufenthalt-Familienangehoriger” den Aufenthaltstitel .Dauerauf-
enthalt-EG* zu beantragen. Siehe zu diesem Thema auch
Schumacher/Peyrl, Ratgeber Fremdenrecht? {2006). 155,

26) im Unterschied zum Aufenthaltstitel ,Familienangehoniger” liegt
die Erteilung des Aufenthaltstitels ,Niederlassungsbewiiligung-An-
gehoriger” allerdings im Ermessen der Behorde, wie sich aus dem
Wort _kann" in § 47 Abs 3 NAG ergibt, vgl Kutscher/Poschalko/
Schmalzi, Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht, 57.



abs 4 NAG eine (quotenpflichtige) Zweckanderung auf
eine .Niederlassungsbewilligung — beschrankt”
durchgefihrt werden. Voraussetzung hieflr ist ua das
Vorliegen einer Bewilligung nach dem AusIBG.
Soferne die Voraussetzungen des § 45 NAG vorlie-
gen, ist auch hier nach fiinf Jahren die Erteilung des
Aufenthaltstitels ,Daueraufenthalt-EG" mogiich. Die
Erteilung dieser Aufenthaitstitel wirkt im Unterschied
zur Erteilung der Dokumentationen ,Anmelde-
bescheinigung” und ,Daueraufenthaltskarte” rechts-
begrindend und somit konstitutiv.

1. Inlanderdiskriminierung und Gemeinschaftsrecht

A. Begriff und Ursachen der Inlanderdiskriminie-
rung

Das Gesetz unterscheidet wie dargestellt nicht zwi-
schen Angehorigen von EWR-Blrgern einerseits und
Angehdrigen von Osterreichern andererseits, sondern
ausschlieRlich danach, ob der Zusammenfuhrende
einen Freiziugigkeitstatbestand erflllt hat oder nicht.
Die Diskriminierung erfoigt daher nicht auf Grund
er Staatsangehorigkeit des Zusammenfihrenden.?’)
Zunachst ist daher zu klaren, was unter dem Begriff
der Inlanderdiskriminierung zu verstehen ist. Man
versteht darunter das Phdnomen, dass ein Mitglied-
staat rein innerstaatliche Sachverhalte stérker regu-
liert als (grenziberschreitende) Sachverhalte im An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts, in de-
nen ihm dies durch das Gemeinschaftsrecht unter-
sagt wird.?®) Beim Begriff der Inlanderdiskriminierung
handelt es sich somit um einen irrefihrenden Be-
griff. dessen tatsachliche Bedeutung vom Sprach-
gebrauch abweicht. Das wesentliche Merkmal aller
Falle von Inlanderdiskriminierung besteht nicht etwa
in einer besseren Behandiung eines EWR-Auslanders
gegenuber einem Osterreicher bzw. deren Angehdri-
gen auf Grund der Staatsangehorigkeit, wie teilweise
in der Literatur®®) und insbesondere in der alteren
Judikatur®) zu lesen ist. Vielmehr ist der Inlander-
begriff von der Staatsangehorigkeit géanzlich zu 16-
sen, da wesentliches Kriterium die Bindung aus-
schlieRlich an die nationale Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats ist, was auf einem im Inland ansassi-
gen Auslander ebenso zutreffen kann wie auf einen
im inland ansassigen Inldnder.?!) Es werden unter-
schiedliche rechtliche Anordnungen fiir in der Sache
ansonst gleichartige Sachverhalte getroffen, je nach-
dem, ob der Sachverhalt europaische Binnengrenzen
Uberschreitende Implikationen aufweist oder ob es
sich um einen rein internen Sachverhalt eines Mit-
gliedstaates handelt.*?) Die Staatsangehorigkeit be-
sitzt daher fir die Beurteilung, ob ein Fall der Inlander-
diskriminierung vorliegt, keine Relevanz.®®) Ein Fall
der Inldnderdiskriminierung liegt daher dann vor,
wenn der Rechtsunterworfene bei Vorliegen eines
grenzuberschreitenden Sachverhaltes auf Grund des
Gemeinschaftsrechtes Rechte geniefit, die ihm das
nationale Recht bei einem rein innerstaatlichen Sach-
verhalt verweigert. Die Ansicht, dass Inlanderdiskri-

minierung eine Benachteiligung von Inlandern gegen-
(iber EWR-Auslandern sei, ist im Gegensatz dazu
Uberholt: Die Diskriminierung eigener Staatsangehd-
riger gegenlber Staatsangehdrigen eines anderen
Mitgliedstaates ware namlich gemeinschaftsrechts-
widrig, da sie nicht beriicksichtigen wirde, dass sich
bei Vorliegen eines grenziberschreitenden Sachver-
haltes jeder Unionsbirger auch gegeniber dem
Herkunftsstaat auf die gemeinschaftsrechtliche Frei-
ziigigkeit berufen kann und somit kein rein innerstaat-
licher Sachverhalt vorliegt.*!) Zusammenfassend
kann daher festgestellt werden, dass die Benach-
teilung der Angehdrigen von Osterreichern, EWR-BUr-
gern und Schweizern, die keinen Freizigigkeitstat-
bestand erfiillt haben, gegeniber Angehorigen von
Osterreichern, EWR-Burgern und Schweizern, die einen
Freizigigkeitstatbestand erfillt haben, ein typischer Fall
einer Inlanderdiskriminierung ist.

B. Gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit der
Inlanderdiskriminierung

Die Inianderdiskriminierung ist eine Folige des unvoll-
endeten Binnenmarkts und der Tatsache, dass die
Grundfreiheiten tatbestandlich an grenzilberschrei-
tende Sachverhalte ankn(pfen. Reine Inlandssach-
verhalte sind vom Anwendungsbereich der gemein-

27) Dies wird auch von Kutscher/Poschalko/Schmaizi mehrfach
betont, vgl Kutscher/Poschalko/Schmalzl Niederlassungs- und Auf
enthaltsrecht, 45, 57 ebenso der Gesetzgeber AB 1055 Beilage
XXII GP zu § 47 NAG.

28) Streinz in Streinz, EUV/EGV, Art 12 EG RZ 58.

29} Mayer, Die dsterreichische Grundrechtsordnung nach dem EU-
Beitritt, AnwBl 1996/3, 152; Walter/Mayer, Grundriss des
Bsterreichischen Bundesverfassungsrechts?® (2000), RZ 1353/1:
Peyrl, Die Anderungen beim Zugang zu Beschaftigung fur NichtEU-
Burger nach dem Fremdenrechtspaket 2005, in RdA 2005, 558,
offenbar auch Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht?, 111.

30) zB VIGH B592/96,; kritisch hiezu Holoubek, Inlander-
diskriminierung im Wirtschaftsrecht, in Aicher/Holoubek /Korinek,
Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht, 178.

31) Streinz in Streinz, EUV/EGV, Art 12 EG RZ 58.

32) Holoubek, in Aicher/Holoubek/Korinek, Gemeinschaftsrecht und
Wirtschaftsrecht, 159; Schulev-Steindl, Glosse zu ViGH V76/97 und
v 92/97 in OZW 1999,51; Felt/, Demontage des Osterreichischen
Gewerberechts durch die EG?, in FJ 2000, 256; ausdricklich VIGH
G 79/04ua; richtig, aber diesbeziiglich inkonsequent in der weite-
ren Darstellung Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und nationa-
les Recht (2001), 82 ff; Berka, Grundrechte (1999), RZ 900 ff, Berka
in Rill/Schaffer, Kommentar zum Bundesverfassungsgesetz {1.Lfg,
2001), Art 7 BVGRZ 27 f; .

33) In der Literatur wird daher teilweise auch der inhaltlich bessere
Begriff der ,umgekehrten Diskriminierung” verwendet; Da es sich
bei der Inlanderdiskriminierung um keine Diskriminierung auf Grund
der Staatsangehdrigkeit handelt, sind insb auch jene Autoren wider-
legt, die die Anwendbarkeit des Gleichheitssatzes auf Falle der
Inlanderdiskriminierung mit der Begrundung ablehnen, dass das
dsterreichische Verfassungsrecht keinen Gleichheitssatz zwischen
In- und Auslandern kenne, so aber zB Zellenberg. Gleichheitssatz
und Inlandsmarktdiskriminierung, in 0JZ 2000/12, 443.

34) EuGH Rs 115/78, Knoors; EuGH 246/80, Broekmeulen: EuGH,
Rs 81,87, Daily Mail; EuGH Rs-C 60/00, Carpenter, EuGH Rs C-
109/01, Akrich; Streinz in Streinz, EUV/EGV, Art 12 EG RZ 60: dies
bedeutet freilich nicht, dass eine solche Regelung nicht am Mag
stab der Verfassung zu messen ware, es liegt jedoch nicht der sich
aus der begrenzten Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechtes er-
gebende typische Fall der Inlanderdiskriminierung vor.
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schaftsrechtlichen Freizigigkeiten nicht umfasst, das
Gemeinschaftsrecht steht daher einer Inlanderdis-
kriminierung nicht entgegen.3%)

1. Inlanderdiskriminierung und der verfassungs-
rechtliche Gleichheitssatz

A. Grundsatz der doppelten Bindung des Gesetz-
gebers und Anwendbarkeit des Gleichheits-
satzes auf Falle der Inlanderdiskriminierung

Im Wesentlichen unstrittig ist, dass der Gesetzge-
ber bei der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht dem
Grundsatz der doppeliten Bindung unterliegt. Der
Gesetzgeber ist einerseits an das Gemeinschafts-
recht, andererseits an das Osterreichische Verfas-
sungsrecht gebunden.*) Nach hL*") und Judikatur®)
ist daher eine inlanderdiskriminierende Regelung an
Hand des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes
zu messen. Beschrankt der innerstaatliche Gesetz-
geber eine bestimmte Regelung auf rein interne Sach-
verhalte, so ist dies eine an Hand des,Gleichheits-
satzes rechtfertigungsbedurftige Differenzierung.

B. Verstof gegen das BVG iiber die Beseitigung
rassischer Diskriminierung?

1. Gebot der Gleichbehandlung Fremder unter-
einander

Art 1 RassDiskrBVG verbietet jede Form rassischer
Diskriminierung. Dieses Verbot wird im nachsten Satz
dahingehend konkretisiert, dass Gesetzgebung und
Voliziehung jede Unterscheidung aus dem alleinigen
Grund der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung
oder der nationalen oder ethnischen Herkunft zu
unterlassen haben.®) Nach hL*?) und neuerer Judika-
turd?) ist dieses Gebot im Sinne eines umfassenden
Gleichheitssatzes im Verhéaltnis der Fremden unter-
einander zu interpretieren.*?) Dies bedeutet, dass
Differenzierungen zwischen Auslandern einer sach-
lichen Rechtfertigung bediirfen, dass also eine un-
terschiedliche Behandlung nur zuldssig ist, wenn
zwischen den verschiedenen Gruppen Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht festzustellen
sind, dass sie die jeweilige Differenzierung zu recht-
fertigen vermdgen.*?) Wie oben dargelegt, differen-
ziert das FPG und NAG zwischen Familienangehori-
gen von Osterreichern, EWR-Birgern und Schweizern,
die einen Freizigigkeitstatbestand erfillt haben,
einerseits und Familienangehdrigen von Osterreich-
ern, EWR-Blrgern und Schweizern, die keinen Frei-
zlgigkeitstatbestand erfullt haben, andererseits. Die-
se Unterscheidung bedarf daher, um nicht gegen
Art 1 RassDiskrBVG zu verstofien, einer sachlichen
Rechtfertigung.

2. Prifung der sachlichen Rechtfertigung der
Unterscheidung

Grundsatzilich ist zunachst festzuhalten, dass der

Umstand, dass mit einer gesetzlichen Regelung

Gemeinschaftsrecht umgesetzt wird, fur sich allein

Seite 96 XN

keinesfalls einen ausreichenden Rechtfertigungs-
grund fir eine durch die Art der Umsetzung bewirkte
Differenzierung bildet.**) Als Erstes ist daher die Fra-
ge zu klaren, welchen Regelungszweck der Gesetz-
geber mit dieser Differenzierung verfolgt und ob die-
ser legitim ist. Bemerkenswert ist, dass aus den
Materialien zum Fremdenrechtspaket 2005 der

Grund der Differenzierung nicht hervergeht, Die erlau-

ternden Bemerkungen begnugen sich im Zusammen-
hang mit der vorgenommenen Differenzierung mit
der inhaltsleeren Feststellung, dass ,ein Abweichen
sinnvoll und gerechtfertigt"*®) sei. Denkbar ware es
allerdings, dass insbesondere zur Erreichung des le-
gitimen Zieles eines geordneten Fremdenwesens die
durchaus sehr liberalen gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben nur dort umgesetzt werden sollen, wo das
Gemeinschaftsrecht dazu zwingt.*®) Ausgehend von
dem durchaus legitimen Ziel eines geordneten Frem:-
denwesens ist daher zu prifen, ob der Gesetzgeber
im Hinblick auf dieses Regelungsziel die damit ver-
bundene Ungleichbehandlung nach ihrer Art und In-
tensitat in Kauf nehmen durfte, also ob die Unter-
scheidungen zur Zielerreichung geeignet sind und die
Intensitat und Art der Unterschiede im Tatsachlichen
unterschiedliche Rechtsfolgen rechtfertigen. Ver-
gleicht man die Sachverhalte, stellt sich aber heraus,
dass die Unterschiede im Tatsachlichen nicht nur
.marginal“*’) sind, sondern sich in Wahrheit auf das

35; EUGH, nsc 132;93 sreen aM Hilf, in Grabatz/Hn‘f EUV/EGV.
(17. Lfg) Art 18 EG RZ 1.

36) Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht (2005}, RZ 345. Holoubek
|ntanderdiskriminierung im Wirtschaftsrecht, in Aicher/Holoubek/
Korinek, Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht, 176; Walter/
Mayer, Grundriss des osterreichischen Bundesverfassungsrechts®
. RZ 1353/1; Nowak, Lebendiges Verfassungsrecht {2003). in JBI
2005,757; VFGHB592/96; VIGH G 79/04ua: VIGH G42/99ua .

37) Knob! in FS Rill, 293 ff; Berka, Grundrechte {1999), RZ 901:
Rill, Grundfragen des Gewerberechts, in Korinek, Grundfragen der
Gew0 1994 in Einzelbeitragen, 28 ff; Holoubek, in Aicher/Holoubek,/
Korinek, Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht, 176 ff. Berka
in Rill/Schaffer, Bundesverfassungsrecht, Art7 B-VG RZ 2T
Ohlinger, Verfassungsrecht® 2 758; Mayer in AnwBl 1996/3, 152 ff;
Berka,, Grundrechte (1999), RZ 900 ff, aM Balthasar. Inlander-
diskriminierung in der EU nach dem EG-Vertrag und aus
Ssterreichischer Sicht, ZOR 1998, 143; Zellenberg, 0JZ 2000. 441.

38) VIGH B 592/96; VIGH G5/01ua; VIGH G 79/04ua: VwGH 98/
21/0059; VwGH 96,/21/0012; OGH 80bA238/98b .

39) Berka, Grundrechte (1999), RZ 1005.

40) Berka, Grundrechte (1999), RZ 1006; Korinek. Der gleichneits-
rechtliche Gehalt des BVG gegen rassische Diskriminierung. in FS
Rill: Berkain Rill/Schéaffer, Art 7 BVG RZ 23; Knoblin FS Rill, 322..

41) VfGH B2318,/94 unter ausdricklicher Berufung auf Kortnek, Der
gleichheitsrechtliche Gehalt des BVG gegen rassische Disknminie-
rung, in FS Rill.

42} Uberhoit daher die restriktivere Ansicht in VfGH B1911/93 zum
FrG 92 und AufG 92.

43) Korinek, in FS Rill.

44) VIGH G42/99ua; VIGH G450/97; Berka in Rill/Schaffer. Art 7
B-VG RZ 28;.

45) RV 952 Beilage XX GP, zu 47 NAG.

46) Péschl, Integrationsvereinbarung alt und neu, in migraLex 2006/
02, 49.

47) Feik/Akydrek, Rechtsgutachten, Ist die Schiechterstellung von
Angehdrigen von Osterreichern im Vergleich zu Angehdrigen von




bloRe Element des Grenzlbertrittes reduzieren. Die-

ses Kriterium alleine ist aber fur sich véllig untaug-
fich. eine derartig massive Unterscheidung ansonsten
vollig gleicher Personengruppen zu rechtfertigen. Die
betroffenen Familienangehérfgen werden nur deswe-
gen benachteiligt, weil sich der Zusammenfiihrende
nur in Osterreich aufgehalten hat, Schumacher/Peyri
bezeichnen es zu Recht als ~Paradoxon”, dass etwa
Osterreicher zunachst im EU-Ausland eine Familie
grunden missten, damit ihre Angehérigen in Oster-
reich volle Rechte geniefen.*) Zusatzlich steht die
in dieser Form vorgenommene Differenzierung zu den
Zielen des Gesetzes im Widerspruch. Dies wird an
Hand weniger konkreter Beispiele deutlich: Ein
Osterreichischer Staatsangehériger aus Salzburg, der
regelmagig Dienstleistungen im angrenzenden
Freilassing erbringt, wiirde einen Freizigigkeitstat-
bestand erflllen, auf Grung dessen seine Familien-
angehdrigen in Osterreich ein gemeinschaftsrecht-
liches Aufenthaltsrecht erwerben.“®) Erbringt der glei-
che Osterreicher dieselben Dienstieistungen hinge-
gen etwa in Hallein, liegt ein rein innerstaatlicher
Sachverhalt vor. Ubersiedelt ein Osterreicher, EWR-
Burger oder Schweizer mit seinen drittstaatsange-
horigen Familienangeh(‘jrigen aus einem anderen
EWR-Staat oder der Schweiz nach Osterreich und
nimmt hier seinen Hauptwohnsitz, ist ein Freizigig-
keitstatbestand erflillt, Wird das Familienleben aus-
schlielich in Osterreich gefiihrt, ist kein Freiziigig-
keitstatbestand erfiillt. Es ist nicht nachvoliziehbar,
weshalb nun im einen Fall etwa die Einkommens-,
und Wohnungs- und sonstigen Voraussetzungen des
§ 11 NAG nicht erfiilt sein mussen, im anderen Fall
jedoch schon oder etwa einmal die Antragstellung
im Inland Zuigssig ist {Daueraufenthaltskarte} und
im anderen Fall grundsétzlich nicht. Noch deutlicher
wird dies, wenn man die Pflicht zur Erflllung der In-
tegratfonsvereinbarung betrachtet. Die drittstaatsan-
gehorige Ehegattin eines Osterreichers, der regel-
maRig Dienstieistungen in Freilassing erbringt, muss
die Integratiansvereinbarung nicht erfillen, dafir
aber die drittstaatsangehérige Ehegattin eines Os-
terreichers, der dieselben Diensue'rstungen in Hall-
ein erbringt. Ahnlich unsachlich ware in diesem Zu-
sammenhang zB der Fall eines drittstaatsangehc")rigen
Familienangehijrigen eines Spaniers, die gemeinsam
ihren Hauptwohnsitz von Spanien nach Osterreich
verlegen. Der drittstaatsangehorige Familienangehs-
rige ist nicht zur Erflliung der Integrationsverein-
barung verpflichtet. Ein Familienangehériger eines
(")sterreichers, der keinen grenzlberschreitenden
Sachverhalt verwirklicht hat, hingegen schon, obwoh|
gerade bei einem Familienangehﬁrigen dieses Os-
terreichers eher mit dem Erlernen der deutschen
Sprache und der Erlangung der Befahigung zur Teil-
nahme am gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und
kultureilen Leben zu rechnen ist, ist doch bei die-
sem die Bindung an Osterreich schon auf Grund der
Familiengemeinschaft mit einem Osterreicher wesent-
lich enger. Wenn es nun Zie des Gesetzes sein soll,

die Integration zu férdern, dann ist nicht nachvoll-
ziehbar, weshalb etwa gerade ein Familienangehéri-
ger eines Osterreichers, der sich ohnehin standig in
Osterreich aufhalt und aufgehaiten hat, zur Erfillung
der lntegrationsvereinbarung verpflichtet sein soll,
wenn dies der im Beispiel genannte Familienange-
horige eines Spaniers, der die Freizligigkeit in An-
spruch genommen hat, nicht muss.*%) Zusammen-
fassend kann daher festgestellt werden, dass die
Differenzierung zwischen Familienangehérigen von
('jsterreichem, EWR-Birgern und Schweizern, die die
Freiziigigkeit in Anspruch genommen haben, und Fa-
milienangehérigen von ﬁsterreichern, EWR-Burgern
und Schweizern, die die Freiziigigkeit nicht in An-
spruch genommen haben, sachlich nicht zu rechtfer-
tigen ist.5*) Das Fehlen eines grenziberschreitenden
Elementes ist kein tauglicher Unterschied im Tatsach-
lichen, der die im FPG und NAG vorgenommene Be-
nachteiligung rechtfertigen kénnte, zumal die vorge-
nommene Differenzierung zu den vom Gesetz ver-
folgten Zielen zusatzlich zumindest teilweise im Wi-
derspruch steht. Die Regelungen verstoRBen daher
gegen das RassDiskrBVG und sind daher verfas-
sungswidrig.

C. Verstof gegen Art 14 EMRK?

1. Anwendungsbereich des Art 14 EMRK

Im Unterschied zum RassDiskrBVG ist die Anwend-
barkeit des Gleichheitssatzes des Art 14 EMRK auf
die in der EMRK festgelegten Rechte und Freiheiten
beschrankt, er ist also ein akzessorischer An-
spruch.®) Art 14 EMRK erganzt die in der EMRK ga-
rantierten Grundrechte um das Gebot der Nichtdis-
kriminierung, Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit
des Art 14 EMRK ist daher, dass der einer mogli-
chen Diskriminierung zugrunde liegende Sachverhalt
in den Regelungsbereich eines Konventionsrechts
f&llt.>*) Unter den Begriff des Familienlebens nach
Art 8 EMRK fallt jedenfalls die Ehe Zwischen Mann
und Frau, und zwar selbst dann, wenn ein Zusam-
menieben zwischen den Gatten lediglich beabsich-
tigt ist®*), sowie die Beziehung zwischen Eltern(teil)
+EWR-Biirgern, die ihr Recht auf Freizligigkeit in Ansruch nehmen",

wie sie im FPG, NAG und im AusiBG anzutreffen ist, aus verfassungs-
rechtlicher Sicht 2uléssig?, 28.

48) Schumacher/Peyri, Fremdenrecht2, 111.
49) EuGH Rs-C 60/00, Carpenter.

50) Dies natiirlich unter der Annahme, dass die Integrations-
vereinbarung den vom Gesetzgeber erwiinschten Zweck Uberhaupt
erfillen kann, was in Wissenschaft und Praxis nicht unumstritten
ist, vgl Schumacher/Peyr, Fremdenrechtz, 147,

51} vgl Feik/Akyiirek, Rechtsgutachten, 28 sowie Schumacher/Peyri,
Fremdenrecht2, 111,

52) Berka, Grundrechte (1999), RZ 1005: Grabenwarther, Europai-
sche Menschenrechtskonvention: Ein Studienbuch { 2005)2, § 26
RZ 2.

53) Grabenwarther, Europaische Menschenrechtskonventuon"', §26
RZ 2.

54) Wiederin in Korinek,/Holoubek, B-VG, Art 8 EMRK R7 75, EGMR
9214/80, Abdulaziz.
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und Kind.5) Es ist nicht erforderlich, dass die Kon-
ventionsgarantie, die in Zusammenhang mit dem Dis-
kriminierungsverbot Anwendung findet, verletzt ist,
auch ein Eingriff in ein Konventionsrecht ist nicht
Anwendungsvoraussetzung. Es geniigt, wenn der
Sachverhalt in den Regelungsbereich eines Konven-
tionsrechtes fallt.*s) Da die in Frage stehenden Dif-
ferenzierungen des FPG und NAG Familienangehori-
ge betreffen, die von Art 8 EMRK geschitzt sind, sind
die Regelungen auch an Hand des akzessorischen
Diskriminierungsverbotes des Art 14 EMRK zu prifen.

2. Gleichbehandiungsgebot des Art 14 EMRK
Eine Diskriminierung im Sinne des Art 14 EMRK setzt
voraus, dass vergleichbare Sachverhalte ungleich
behandelt werden, wobei die einzelnen in Art 14
EMRK aufgezahliten Diskriminierungsmerkmale nicht
taxativ, sondern nur demonstrativ aufgezahlit sind.*")
Einzelpersonen oder Gruppen, die sich in vergleichba-
rer Lage befinden, werden gegen jede Diskriminie-
rung in der Wahrnehmung der garantierten Rechte
und Freiheiten der Konvention gesch(tzt.>®) Wird
daher eine von Art 8 EMRK geschltzte Personengrup-
pe bei der Einreise in einen Staat glnstiger behan-
delt als eine andere, liegt eine rechtfertigungsbe-
durftige Diskriminierung nach Art 14 EMRK vor, auch
wenn aus Art 8 EMRK grundsatzlich kein Recht auf
Einreise abgeleitet werden kann.*%) Art 14 EMRK ver-
bietet aber nicht jede Diskriminierung beim Genuss
von Konventionsrechten, sondern verlangt flr die
Rechtfertigung der Diskriminierung ein legitimes Ziel
sowie ein angemessenes Verhaltnis zwischen dem
angestrebten Ziel und dem eingesetzten Mittel.5%)

3. Prifung der sachlichen Rechtfertigung der
Differenzierung L
Bezlglich des Missverhaltnisses zwischen den Un-
terschieden im Tatsachlichen und den Rechtsfolgen
kann auf die Ausfiihrungen zu Ill B 2. zum RassDiskrBVG
verwiesen werden, die in diesem Fall auf die Pri-
fung der Rechtfertigung der Differenzierung an Hand
des Art 14 EMRK (bertragbar sind. In diesem Zu-
sammenhang ist auch auf die Entscheidung des VfGH
B8592/96 zum FrG 92 und AufG 92 zu verweisen.
Das FrG 92 und AufG 92 unterschieden zwischen
Angehérigen von EWR-Birgern einerseits und Ange-
horigen von Osterreichern andererseits, wobei An-
gehorige von Osterreichern gegenliber Angehorigen
von EWR-Biirgern benachteiligt wurden. Fur Angeho-
rige von Osterreichern war ahnlich wie nach heutiger
Rechtslage gemaR § 3 AufG 92 eine Aufenthalts-
bewilligung vorgesehen, wobei die Erteilungs- und
Antragsvoraussetzungen strenger waren als fur An-
gehorige von EWR-Blrgern, fur die ein Sichtvermerk
nach §29 FrG 92 geniigte. Der VIGH !qualifizierte
diese Diskriminierung als diskriminatorisch im Sin-
ne des Art 14 EMRK, da eine ,objektive und verninf-
tige Rechtfertigung dafir nicht ersichtlich ist, weil
sie offenkundig kein legitimes Ziel verfolgt*, und er-

Klarte diese Differenzierung fur unzuldssig. Um ein
verfassungswidriges Ergebnis zu vermeiden, inter-
pretierte der VfGH § 3 AufG 92 verfassungskonform
dahingehend, dass Angehorige eines Osterreichers
als Angehorige eines EWR-Burgers nach § 3 AufG
anzusehen seien.®!) Die Wertungen dieser Entschei-
dung kénnen auf die nunmehr geltende Rechtslage
Ubertragen werden. Dagegen kénnte allenfalls ein-
gewendet werden, dass die Entscheidung auf der
Uberholten Ansicht beruht, dass Inlanderdiskriminie-
rung eine Diskriminierung auf Grund der Staatsan-
gehdrigkeit darstelle.®?) Diesem Einwand ist jedoch
entgegenzuhalten, dass der VfGH, wie oben unter
Il A dargelegt, zwischenzeitig erkannt hat, dass das
Wesen der Inlanderdiskriminierung nicht in einer
Unterscheidung nach der Staatsangehorigkeit be-
steht, sondern in einer Unterscheidung von Sachver-
halten, die dem Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechtes unterliegen und bei denen dies nicht
der Fall ist. In der Entscheidung VfGH G79/04ua fuhr-
te der VFGH daher ausdricklich unter Zitierung ua
der Entscheidung VfGH B592/96 aus, dass es bei
Fallen der Inianderdiskriminierung nicht um Diskri-
minierung nach dem Kriterium der Staatsburgerschaft
geht, sondern um die Benachteiligung rein innerstaat-
licher Sachverhalte im Verhaltnis zu Sachverhalten
mit Gemeinschaftsbezug. In diesem Sinne wollte
daher der VIGH auch seine Vorjudikatur verstanden
wissen. Aus all dem folgt, dass die Benachteiligung
von Familienangehérigen von Osterreichern, EWR-
Birgern und Schweizern, die keinen Freizligigkeits-
tatbestand erflllt haben, gegenuber Familienange-
horigen von Osterreichern, EWR-Birgern und Schwei-
zern, die einen Freizugigkeitstatbestand erflllt ha-
ben, eine ungerechtfertigte Diskriminierung im Ge-
nuss des nach Art 8 EMRK verfassungsgesetzlich

55) Wiederin in Korinek/Holoubek, BVG, Art 8 EMRK RZ 76.

56) Grabenwarther, Europaische Menschenrechtskonvention?, § 26
RZ 3; EGMR 9214/80, Abdulaziz.

57) Berka in Rill/Schaffer. Art 14 EMRK RZ 11; Grabenwarther.
Europaische Menschenrechtskonvention?, § 26 RZ 7.

58) Bernegger, Der (allgemeine) Gleichheitsgrundsatz und das
Diskriminierungsverbot in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Men-
schenrechte in Osterreich 1ll, 50 Jahre Allgemeine Erkiarung des
Menschenrechte (1997}, 776.

50) EGMR 9214/80, Abdutaziz.

60) Grabenwarther, Europaische Menschenrechtskonvention?, § 26
RZ 9; Bernegger, in Machacek /Pahr/Stadler, Grund- und Menschen-
rechte in Osterreich Ill, 778.

61) Eine derartige Interpretation, wie sie der VIGH vorgenommen
hat, scheidet fir das Fremdenrechtspaket 2005 auf Grund der Defi-
nition § 2 Abs 1 Z 4 NAG und § 2 Abs 4 Z 8 FPG jedenfalls aus; krit
zur Methodik des VIGH Handstanger, verfassungskonforme oder
berichtigende Auslegung?, in 0JZ 1998,169; In diesem Zusammen-
hang unrichtig Bezdeka in Bezdeka, Bemerkungen zur Umsetzung
der Unionsburgerrichtlinie in Osterreich durch das Fremdenrechts-
paket 2005, in ZAR 2005/12, 399, der vermeint, der VfGH habe so
entschieden, weil Osterreicher auch EWR-Burger seien. Der VIGH
entschied vielmehr deswegen so, da nach seiner Ansicht andernfalls
eine Verletzung des Art 14 EMRK vorgelegen ware.

62) In diese Richtung deutend Bezdeka, ZAR 2005/12, 399 sowie
Kutscher/Poschalko/Schmalzi, Niederlassungs- und Aufenthalts-
recht, 45.
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=~z rieisteten Rechtes auf Schutz des Privat- und
=3~ulienlebens im Sinne des Art 14 EMRK darstellt
¢ auch aus diesem Grund verfassungswidrig sind.
Da sowohl der Familienangehdrige als auch der Zu-
sammenfuhrende in ihrem nach Art 8 EMRK ge-
schitzten Familienleben nachteilig betroffen sind,
liegt eine verfassungsrechtlich unzulassige Diskri-
minierung sowohl des Zusammenfuhrenden als auch
des Familienangehorigen vor.

D. Gemeinschaftsrechtliche Vorgabe durch die
VO 1030/2002/EG zur einheitlichen Gestal-
tung des Aufenthaltstitels fur Drittstaats-
angehorige?

Bezdeka fuhrt aus, dass die VO 1030/2002/EG zur
einheitlichen Gestaltung des Aufenthaltstitels fur
Drittstaatsangehorige einen besonderen Aufenthalts-
utel fur drittstaatsangehorige Familienangehorige von
EWR-Burgern. die nicht ihr Recht auf Freizugigkeit
ausuben. vorsehe. weshalb eine Regelung der Nicht-
differenzierung gemeinschaftsrechtswidrig sei.®?)
Tatsachlich erschopft sich der Regelungsinhalt der
w0 1030/2002/EG in Vorschriften uber die Gestal-
wng von Aufenthaltstitein, materielle Regelungen Uber
das Aufenthaltsrecht werden hingegen nicht getroffen.
Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb aus einer Rechts-
vorschrift, die die Gestaltung von Dokumenten regelt,
ein Gebot oder eine Rechtsgrundiage zur materiellen
Ungleichbehandlung von Familienangehorigen ableitbar
sein sollte. Die VO 1030/2002/EG kann daher der mit
dem Fremdenrechtspaket 2005 vorgenommene Diffe-
renzierung keinesfalls als Grundlage dienen.

E. Verbot der Inlanderdiskriminierung — ,unref-
lektierte" Auslegung durch die Praxis?

Erwahnenswert scheinen in diesem Zusammenhang

noch die Ausfuhrungen von Kutscher/Poschalko/

Schmalziymon der Praxis vielfach verwendeten | Leit
farten zum NAG".®%) Das durch den VfGH in der
Entscheidung VFGH B592/96 ausgesprochene Ver-
hot der Inlanderdiskriminierung sei in der Praxis zu
unreflektiert ausgelegt worden. Die Ungleichbehand-
lung liege .1m Europarecht selbst, und zwar in der
imangelnden) Tragweite der einschiagigen Normen
des Gemeinschaftsrechts. Nur wenn die dort nor-
mierten Bedingungen erfillt sind, entsteht ein Frei-
zugigkeitstatbestand."®%) Der YwGH habe allerdings
undifferenziert die Freizlgigkeitsjudikatur des EuGH
herangezogen.%®) Die nun erfolgte Regelung im FPG
und NAG stelle einen ,Paradigmenwechsel” dar und
renne zwischen echter” Freizugigkeit und ,Putativ-
Freizigigkeit"®"). Atlerdings liege es auf Grund des
Verbotes der Inlanderdiskriminierung nahe, das Auf-
enthaltsrecht von Angehorigen von Osterreichern,
EWR-Burgern und Schweizern, die keinen Freizugig:
«gltstatbestand erfullt haben, .soweit dies gerecht
‘ertigt st den Angehorigen von Osterreichern, EWR
Burgern und Schweizern, die einen Freizugigkeits
atbestand erfullt haben, ,nachzubilden”.*®) Genau
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betrachtet ist bereits der Befund dieser Autoren un-
richtig. In der von diesen herangezogenen Entschel-
dung des VwGH 98/21/0059 wendete der VwGH
keinesfalls undifferenziert die Freizigigkeitsjudikatur
des EuGH an, sondern berief sich ausdrucklich auf
die Entscheidung des VfGH B592/96 und steilte im
Sinne dieser Judikatur auf Grund des Gleichheits-
satzes einen rein innerstaatiichen Sachverhait dem
grenziiberschreitenden gleich. Auch in der Entschei-
dung VWGH 99/21/0156 berief sich der VwGH aus-
driicklich auf den Gleichheitssatz. im Ubrigen |auft
die Ansicht, das Verbot der Inlanderdiskriminierung
gebiete es lediglich, das Aufenthaltsrecht so weit
nachzubilden, als dies gerechtfertigt ist, darauf hin-
aus, den Inhalt des Gleichheitssatzes praktisch auf
den Kopf zu stellen. Dies wirde namlich nichts an
deres bedeuten, als dass der Gleichheitssatz eine
Gleichbehandlung nur insoweit gebiete, als es ge
rechtfertigt sei. Der Gleichheitssatz verbietet aber
eine Ungleichbehandlung gleichartiger Sachverhal-
te, es sei denn, die Ungleichbehandiung ware sach-
lich gerechtfertigt. Nicht die Gleichbehandlung gleich-
artiger Sachverhalte bedarf einer Rechtfertigung,
sondern die Ungleichbehandlung gleichartiger Sach-
verhalte oder die Gleichbehandiung ungleichartiger
Sachverhalte. Die Ausfuhrungen von Kutscher/
Poschalko/Schmalzl vermbgen daher eine Gleich-
heitskonformitat der inlanderdiskriminatorischen Re-
gelungen nicht zu begrunden.

F. Resumée

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden.
dass die mit dem Fremdenrechtspaket 2005 vorge
nommene Differenzierung zwischen Familienangeho
rigen von Osterreichern, EWR-Burgern und Schwei.
zern, die ihr Recht auf Freizugigkeit in Anspruch ge-
nommen haben, einerseits und Familienangehorigen
von Osterreichern, EWR-Burgern und Schweizern, die
ihr Recht auf Freizugigkeit nicht in Anspruch genom-
men haben, andererseits, eine unzulassige verfas-
sungswidrige Inlanderdiskriminierung im Sinne des
RassDiskrBVG und Art 14 EMRK darstellt. Mit einer
Entscheidung des VfGH zu dieser Frage ist in abseh-
barer Zeit zu rechnen, da bereits Verfahren auf An-
trag des UVS Burgenland zu G26/06, G31/06 und
G36/06 sowie ein Bescheidbeschwerdeverfahren
wegen behaupteter Verfassungswidrigkeit des NAG
zu B1019/06 beim VfGH anhangig sind.

63) Bezdeka, ZAR 2005/12, 404 1.

64} Hutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlassungs- und Autenthaits
recht,

65) Kutscher/Poschatkos/Schmalzl, Niederlassungs- una Aufentbaits
recht, 45,

66} Kutscher/PoschalkoySchmalzi, Niederlassungs und Autentnalis
recht, 45. .

67} Kutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlassungs und Autenthatts
recht, 45 1f; zum Begnff siehe 11 8 2.

681 Hutscher/Poschalko/Schimalzl, Niederlassungs und Aufenthaits
recht, 57.
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