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1. Einleitung

Lange hat es gedauert, doch endlich ist
sie da: Am 22. September 2003 wurde
die Richtlinie 2003/86/EG des Rates
betreffend das Recht auf Familienzu-
sammenfiihrung erlassen.!) Bis zum
3. Oktober 2005 haben die Mitglied-
staaten der EU Zeit, die Vorgaben der
Richtlinie, soweit die jeweilige inner-
staatliche Rechtslage diesen nicht ent-
spricht, in nationales Recht umzusetzen
(Art 20 RL).2) Die Richtlinie betrifft
nur den Familiennachzug zu Diritt-
staatsangehorigen (Art3 Abs3 RL),
eine eigene Richtlinie, die den Famili-
ennachzug zu Unionsbiirgern regelt,
soll aber in Bilde folgen.3)

Aus dsterreichischer Sicht handelt es
sich bei der Beschlussfassung der Fami-
lienzusammenfiihrungs-Richtlinie
nicht um das einzige bemerkenswerte
Ereignis zum Thema Familiennachzug:
So erging Anfang Oktober 2003 ein Er-
kenntnis des VfGH, mit dem die Rege-
lung des Familiennachzuges im Frem-
dengesetz als teilweise verfassungswid-
rig bewertet wurde.4)

Was auf den ersten Blick aus der Per-
spektive von Nachzugswerbern erfreu-
lich aussehen mag, ist bei nidherer Be-
trachtung durchaus differenziert und
vor allem kritisch zu sehen. Eine solche
Analyse in der gebotenen Kiirze vorzu-
nehmen, ist Gegenstand dieses Beitra-
ges.

2. Die Entstehung der
Familienzusammenfiihrungs-
Richtlinie

Betrachtet man den Werdegang der Fa-

milienzusammenfiihrungs-Richtlinie,

so merkt man sofort die politische Bri-
sanz ihres Regelungsgegenstandes: Es
bedurfte immerhin dreier Vorschlige
der Kommission, bis es Ende Februar

2003 letztlich zu einer politischen Eini-

gung im Rat kam.®) Ausgangspunkt der

Harmonisierung der nationalen Rege-

lungen iiber Familiennachzug war die

Vergemeinschaftung der Visa-, Asyl-

und Einwanderungspolitik durch den

Amsterdamer Vertrag.5) Die weitere

Chronologie der Ereignisse wird in Er-

wiagungsgrund 3 der Richtlinie selbst
wie folgt zusammengefasst:

»~Der Europiische Rat hat auf seiner
Sondertagung in Tampere am 13. und
16. Oktober 1999 die Notwendigkeit
anerkannt, die nationalen Rechtsvor-
schriften tiber die Bedingungen fiir die
Zulassung und den Aufenthalt von
Drittstaatsangehdrigen zu harmonisie-
ren. Er hat in diesem Zusammenhang
insbesondere erklért, dass die Europii-
sche Union eine gerechte Behandlung
von Drittstaatsangehorigen, die sich
rechtmafBig im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten aufhalten, sicherstellen
sollte und dass eine energischere Inte-
grationspolitik darauf ausgerichtet sein
sollte, ihnen Rechte und Pflichten zuzu-
erkennen, die denen der Unionsbiirger
vergleichbar sind. Der Europiische Rat
hat den Rat deshalb ersucht, aut der
Grundlage von Vorschligen der Kom-
mission ziigig entsprechende Beschliis-
se zu fassen. Die Notwendigkeit. die
Ziele, die in Tampere festgelegt wur-
den, zu erreichen, wurde von dem Euro-
paischen Rat in Laeken am 14. und
15. Dezember 2001 bestatigt.”

Die Intention des Europdischen Ra-
tes von Tampere war es also, eine ..ge-
rechte Behandlung® von Drittstaatsan-
gehorigen mit Aufenthaltsrecht in ei-
nem der Mitgliedstaaten zu bewirken.
vor allem dahin gehend, dass thre Rech-
te und Pflichten denen der Unionsbiir-
ger ,vergleichbar wiren. Doch ist die-
ses Ziel auch tatsdchlich erreicht wor-
den? Im Folgenden sollen dic
wesentlichen Eckpunkte der Richtlinie
dargestellt und einer kritischen Bewer-
tung unterzogen werden.

1) ABIvom 3. 10. 2003, L 251/12.
2) Nicht umsetzen werden die Richtli-
nie Irland, das Vereinigte Konigreich
und Danemark — siehe Erwagungs-

- grund 17 und 18 RL - fiir die bezliglich
des Titels IV des EGV Sonderregelungen
gelten; dazu ndher Fischer/Kock/Karol-
lus, Europarecht? (2002) Rz 1979 f.

3) Siehe den Gemeinsamen Stand-
punkt des Rates vom 5. 12. 2003 zu
einer Richtlinie des Europaischen Par-
laments und des Rates iiber das Recht
der Unionsbirger und ihrer Familienan-
gehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, die die geltenden - Uber
mehrere Rechtsquellen verstreuten —
Rechtsvorschriften betreffend die Frei-
zdgigkeit der Unionsbirger und ihrer
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Angehorigen ersetzen und erganzen
soll. Der Gemeinsame Standpunkt des
Rates (verdffentlicht im ABI vom 2. 3.
2004, C 54 E/12) wurde am 10. 3. 2004
vom Européaischen Parlament gebilligt,
sodass die Richtlinie mit 1. 7. 2005 in
Kraft treten kann; siehe die Pressemit-
teilung vom 10. 3. 2004 unter
www.europarl.de. Dazu zuletzt Groe-
nendijk, Rechtliche Konzepte der Inte-
gration im EG-Migrationsrecht, ZAR 4/
2004, 123 (129 f).

4) VfGH 8.10.2003, G 119, 120/03.
Siehe dazu Embacher; Grenzenloses
Familiengliick? juridikum 2003, 11,
Fessiery/Keller, Wichtige Entscheidung
des Verfassungsgerichtshofes zur Quo-
tenregelung fiir den Familiennachzug,
migralex 2004, 34 und Weh, Das Ende

der Quotenregelung, in diesem Heft.
Da es sich dabei um die Priifung einer
auBer Kraft getretenen Fassung der
einschlagigen Bestimmungen des
Fremdengesetzes handelte, konnte der
VfGH deren Verfassungswidrigkeit nur
feststellen. Aus seinen Ausfiihrungen
geht jedoch unzweifelhaft hervor, dass
diese zum Teil auch noch die geltende
Fassung betreffen, sodass fiir den
Gesetzgeber jedenfalls Handlungsbe-
darf besteht.

5) Dok 6912/03 MIGR 13. Zum Wer-
degang der Richtlinie ndher Hauschild,
Neues europdisches Einwanderungs-
recht: Das Recht auf Familienzusam-
menfiihrung, ZAR 8/2003, 266 ff, sowie
Langenfeld/Mohsen, Die neue EG-
Richtlinie zum Familiennachzug und

i
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ihre Einordnung in das Vdlkerrecht,
ZAR 11/12/2003, 398 (398), die darauf
hinweisen, dass Osterreich einer der
Hauptakteure beim zdhen Entste-
hungsprozess der Richtlinie war.

6) Siehe Titel IV EGV. Dazu ausfihr-
lich Fungueirino-Lorenzo, Visa-, Asyl-
und Einwanderungspolitik vor und
nach dem Amsterdamer Vertrag
(2002); vgl auch Wollenschiager, Das
Asyl- und Einwanderungsrecht der EU,
EuGRZ 2001, 354 ff.
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3. Der Inhalt der Richtlinie -
Ergebnis einer Odyssee

Beziiglich des Inhalts der Familienzu-
sammenfithrungs-Richtlinie kommt
man wohl nicht umhin, diesen als Er-
gebnis einer Odyssee zu bezeichnen.
Diese war Resultat der unterschiedli-
chen Anliegen der Mitgliedstaaten, die
ihre Partikularinteressen in der Richtli-
nie verwirklicht wissen wollten; eine
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Ermessens- bzw Ausnahmebestimmun-
gen miindete.”) Dies erschwert es auch,
den Kerngehalt der Richtlinie darzu-
stellen, wenngleich dies an dieser Stelle
trotzdem versucht werden soll. Auf die
in der Richtlinie beziiglich spezifischer
Regelungsgegenstinde vorgenomme-
nen Hinweise betreffend die Mdoglich-
keit der Schaffung giinstigerer Bestim-
mungen wird dabei nicht im Speziellen
eingegangen werden, weil diese beson-
deren ,.Erméichtigungen” schon durch
die Klausel des Art 3 Abs 5 RL abge-
deckt werden, die normiert, dass die
Mitgliedstaaten generell giinstigere Re-
gelungen treffen oder beibehalten diir-
fen. Des Weiteren sei nur darauf hinge-
wiesen. dass die Richtlinie auch Son-
derbestimmungen fiir die Familienzu-
sammenfithrung von  Fliichtlingen
enthilt (Art 9 — 12 RL).8)

Adressaten der Richtlinie sind - wie
schon erwihnt — Drittstaatsangehdrige
und deren Familienmitglieder. Der Zu-
sammenfiihrende muss jedenfalls iiber
einen Aufenthaltstitel von mindestens
einjdhriger Giiltigkeit verfiigen und be-
griindete Aussicht darauf haben, ein
dauerhaftes Aufenthaltsrecht zu erlan-
gen (Art 3 Abs 1 RL). Verpflichtend ist
die Erméglichung von Familiennach-
zug iiberdies — anders als im Fall der
Unionsbiirger — nur fiirr die Mitglieder
der Kernfamilie vorgesehen (dh Ehe-
gatten und minderjdhrige unverheirate-
te Kinder), worunter aber auch adop-
tierte Kinder, Kinder des Ehegatten und
jedenfalls Kinder, fiir die dem Zusam-
menfithrenden nicht nur ein geteiltes
Sorgerecht zukommt, fallen (Art 4 RL).

Was den Nachzug von Kindern be-
trifft, so ermichtigt die Richtlinie zu

folgenden einschneidenden Ausnahme-
regelungen:

a) Bei einem Kind im Alter von iiber
12 Jahren, das unabhingig vom
Rest seiner Familie ankommt, kann
geprift werden, ob es ein zum Zeit-
punkt der Umsetzung der Richtlinie
in den nationalen Rechtsvorschrif-
ten des jeweiligen Mitgliedstaates
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erfiillt, bevor die Einreise und der
Aufenthalt gestattet wird (Art4
Abs 1 RL).

b) Der Nachzug von Kindern eines
weiteren Ehegatten (also aus einer
Mehrehe) darf eingeschrinkt wer-

den (Art 4 Abs 4 RL).

¢) Es kann verlangt werden, dass die
Antrége betreffend die Familienzu-
sammenfilhrung gemdB der im
Zeitpunkt der Umsetzung der
Richtlinie vorhandenen Rechtsvor-
schriften vor Vollendung des 15.
Lebensjahres  gestellt  werden
(Art 4 Abs 6 RL).

Fiir den Nachzug von Ehegatten er-
michtigt die Richtlinie zur Festsetzung
eines Mindestalters sowohl des Zusam-
menfiihrenden als auch des Ehegatten,
allerdings begrenzt auf 21 Jahre (Art 4
Abs 5 RL). Weitere Einschrinkungen
ergeben sich fiir den Ehegatten- und den
Kindernachzug daraus, dass verlangt
werden darf, dass sich der Zusammen-
filhrende wihrend eines Zeitraumes
von bis zu zwei Jahren rechtmiBig im
Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitglied-
staates aufgehalten hat, bevor seine An-
gehorigen zu ihm nachreisen. Aufer-
dem kann ein Mitgliedstaat, dessen bei
Annahme der Richtlinie geltendes
Recht im Bereich der Familienzusam-
menfithrung die Aufnahmefihigkeit
dieses Mitgliedstaates bertiicksichtigt,
eine Wartefrist von maximal drei Jahren
vorsehen (Art8 RL). Letztlich haben
die Behorden fiir thre Entscheidung bis
zu 9 Monate Zeit; in Ausnahmefillen
kann diese Frist sogar verldngert wer-
den (Art 5 Abs 4 RL).
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7) Und zwar - selbst wenn man
Unterfélle nicht mitrechnet — jedenfalls

{ber 30.

8) Dazu ausfiihrlicher etwa Weber/
Walter, Familiennachzug im européi-
schen und deutschen Recht, Rd1B 1/
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2004, 108 (117 ff, 125 f), die, aa0,
115 f, auch auf das Mobilitdtsrecht von
Familienangehdrigen in der EU einge-
hen, dessen Regelung allerdings in die
vom Rat am 25. 11. 2003 angenom-
mene Richtlinie betreffend die Rechts-

stellung der langfristig

den ist.

aufenthaltsberechtigten Drittstaatsan-
gehrigen 2003/109/EG (ABI vom
23, 1. 2004, L 16/44) ausgelagert wor-

Die Ausiibung des Rechts auf Fami-
lienzusammenfiithrung darf unter dem
Vorbehalt der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit stehen, wobei
jedoch das Auftreten von Krankheiten
oder Gebrechen nach Ausstellung des
Aufenthaltstitels nicht als einziger
Grund fir die Verweigerung der Verlin-
gerung des Aufenthaltstitels oder die
Riickfithrung aus dem Hoheitsgebiet
herangezogen werden kann (Art 6 RL).
AuBerdem kann verlangt werden, dass .
der Zusammenfithrende iiber fiir die Fa-
milie angemessenen Wohnraum, Kran-
kenversicherung und ausreichenden Le-
bensunterhalt fiir alle verfiigt; weiters
dass alle Familienangehorigen Integra-
tionsmaBnahmen®) nachkommen (Art 7
RL).

Was den Zugang zu Bildung und
zum Erwerbsleben betrifft, so ist dieser
den Familienangehorigen in gleicher
Weise wie dem Zusammenflihrenden zu
gewihren, doch konnen die Mitglied-
staaten Bedingungen flir den Zugang
zur Erwerbstitigkeit beschlieBen. Da-
bei konnen sie auch innerhalb einer
Frist von maximal 12 Monaten eine Ar-
beitsmarktpriifung durchfithren, bevor
der Zugang zu einer Erwerbstitigkeit
gestattet wird (Art 14 RL).

Spitestens nach flinfjahrigem Auf-
enthalt ist den aufgrund des Aufent-
haltstitels ,,Familiengemeinschaft® auf-
genommenen Familienangehorigen -
Kindern erst ab deren Volljahrigkeit —
ein Aufenthaltstitel zu erteilen, der un-
abhingig von jenem des Zusammen-
fithrenden ist. Dabei kénnen die Mit-
gliedstaaten die Erteilung des Aufent-
haltstitels auf den Fall des Zerbrechens
familidrer Bindungen beschrinken.
Weiters ist vorgesehen, dass die Mit-
gliedstaaten einen eigenen Aufenthalts-
titel vorsehen, wenn besonders schwie-
rige Umstidnde vorliegen (Art 15 RL).
SchlieBlich enthidlt die Richtlinie auch
einen Unterpunkt betreffend ,,Sanktio-
nen und Rechtsmittel* (Art 16 — I8
RL), wobei auch die Probleme der
»3cheinehe™ und ,,Scheinadoption® ei-
ner Regelung zugefiihrt werden.

tionsmaBnahmen in der EU, migralex
2003, 53 ff.

9) Dazu Feik, Verpflichtende Integra-
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4. Bewertung des Erreichten: Am
Ziel gelandet - oder
gestrandet?

Wie allein schon die soeben angespro-

chenen Ermessens- und Ausnahmebe-

stimmungen zeigen, kann man nicht
wirklich von einer Harmonisierung der

Familiennachzugsregelungen der EU-

Mitgliedstaaten sprechen.!%) Die Richt-

linie stellt vielmehr im Endergebnis nur

den kleinsten gemeinsamen Nenner an

..Familiennachzugsfreundlichkeit der

Mitgliedstaaten dar. Die Endfassung

der Richtlinie ist damit mehr als ein

halbherziger Versuch, in der Europdi-
schen Union einheitliche Standards fiir

Familiennachzugsregelungen zu schaf-

fen. Insbesondere wird durch diese

nicht das sogar in den Erwigungsgriin-
den der Richtlinie ausdriicklich ange-
sprochene Ziel einer Integrationspolitik
erreicht, die Drittstaatsangehdrigen in
Bezug auf den Familiennachzug Uni-
onsbiirgern ,,vergleichbare™ Rechte ver-
leiht, und auch die Frage, ob damit eine
~gerechte Behandlung* von Familien
aus Drittlindern erreicht wurde, kann
wohl nicht mit ja beantwortet wer-
den.!!) Die Bezugnahme der Richtlinie
auf diese Ziele ist somit irrefiihrend, da
diese in Wahrheit diametral zu den
letztlich getroffenen Regelungen ste-
hen. Wenn man daher schon nicht da-
von ausgehen will, dass das Projekt

.JFamilienzusammenfithrungs-Richtli-

nie* nach einer jahrelangen Odyssee

gestrandet ist, so kann man wohl be-
stenfalls von einer Bruchlandung spre-
chen.

Dass mit der Familienzusammenfiih-
rungs-Richtlinie nur der absolute Mini-
malstandard einer Vereinheitlichung er-
reicht wurde, ldsst sich sehr deutlich ge-
rade am Beispiel des Osterreichischen
Fremdenrechts illustrieren: Durch die
Erméglichung der Normierung von
Wartefristen wurde das Problem der
Quotenpflicht (§§ 18 f und 21 f FrG)
entschirft, und die Moglichkeit der Be-

schrankung der Zulissigkeit der An-
tragstellung auf ein Maximalalter von
15 Jahren bei Kindern trigt dem Status
quo in §21 Abs3 FrG Rechnung.
Ebenso wenig stellt die definitive Be-
schrinkung des Familiennachzuges auf
die Kernfamilie (§ 20 Abs 1 FrG) durch
die  Fremdengesetz-Novelle 2002
BGBI 1 2002/126 ein Problem dar. Ins
Auge springt allerdings die im Gegen-
satz zur Richtlinie seltsame und be-
denkliche Konstruktion der Regelungen
iiber die Scheinadoption (§ 8 Abs4a
und § 36 Abs 2 Z 10 FrG),'?) doch da
diese aus der Perspektive des Osterrei-
chischen Fremdenrechtes in praxi vor
allem fiir die Frage des Nachzuges zu
Osterreichern oder anderen EWR-Biir-
gern eine Rolle spielen, die von der
Richtlinie gerade nicht erfasst sind,
wird sich hier eine Losung wohl relativ
leicht finden lassen. Fiir mehr Diskussi-
on kénnte nur das Spannungsverhéltnis
zwischen Art 14 RL und aktuellen Zu-
gangsbeschrinkungen zum Arbeits-
markt im Auslidnderbeschiftigungsge-
setz sorgen.

Wenn nun die gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben kaum Anpassungsbe-
darf mit sich bringen, so darf in diesem
Zusammenhang freilich eines nicht au-
Ber Acht gelassen werden: die doppelte
Bindung des einfachen Gesetzgebers
sowohl an gemeinschaftsrechtliche als
auch an verfassungsrechtliche Vorga-
ben.!3) Dieser Aspekt leitet zum zwei-
ten Gegenstand dieses Beitrages iiber:
die kritische Bewertung des jiingsten
Familiennachzugserkenntnisses des
VfGH.

5. Das Erkenntnis des VfGH vom
8. 10. 2003 - ein Meilenstein in
der Rechtsprechung zum
Familiennachzug?
Im gegenstindlichen Erkenntnis des
VfGH ging es konkret um einen Aspekt
des Familiennachzuges, der nicht nur
aus der Perspektive der Familienzusam-

B

menflihrungs-Richtlinie von Bedeutung
ist: die Regelung der Quotenpflicht.
Wenn ndmlich nach der Richtlinie Quo-
tenregelungen grundsitzlich erlaubt
sind, so miissen dabei doch auch verfas-
sungsrechtliche Vorgaben beziiglich ih-
rer Ausgestaltung beachtet werden.
Verfassungsrechtliche Probleme er-
gaben sich bei den einschlagigen Rege-
lungen des innerstaatlichen Fremden-
rechts einerseits in Bezug auf das
Rechtsstaatsprinzip. Dieses Problem re-
sultierte aus der Regelung der verfah-
renstechnischen Abwicklung der Ver-
gabe von Quotenplitzen in § 22 FrQa
die eine Ausnahmebestimmung zur Re-
gelung der Sdumnis von Verwaltungs-
behodrden im AVG darstellt. Der VfGH
qualifizierte es als verfassungswidrig.
dass der Antragsteller im Verfahren auf
Erteilung eines Quotenplatzes iiber die
Erschopfung der Quote bloB informiert
wird; die mangelnde Pflicht zur Erlas-
sung eines Bescheides bewirke aber.
dass sich der Antragsteller gegen eine
allfdllige Fehlentscheidung nicht zur
Wehr setzen kénne, was im Lichte des
Rechtsstaatsprinzips ~ verfassungswid-
rig sei. Im Ubrigen befand er die kon-
krete Verfahrensregelung als zu unbe-
stimmt. Diese Bewertung des V{GH ist
absolut zutreffend und entspricht der
schon seit lingerem in der Lehre gedu-
Berten entsprechenden Kritik.1%)
Andererseits erdrterte der VfGH die
gegenstindliche Problematik auch in
Hinblick auf die fiir Familiennachzugs-
regelingen zentrale grundrechtliche
Bestimmung des Art8§ EMRK. das
Recht auf Achtung des Privat- und Fa-
milienlebens. Anlass dafur. die Famili-
ennachzugsregelungen gerade auch in
Hinblick auf diesen verfassungsrechtli-
chen Aspekt ins Visier zu nehmen. hat
dabei das mittlerweile schon beriihmte
Urteil des EGMR im Fall Sen gebo-
ten,!%) in dem dieser die Verletzung des
Art 8 EMRK durch die Verweigerung
des Familiennachzuges eines dritten
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10) Zum Problempunkt einer ,,mini- RdJB 1/2004, 109, 128 mwN. Vgl aller-
mum harmonization® naher Weatherill, dings auch Art 19 RL, der eine Uber-
Beyond Preemption? Shared Compe-  priifung und gegebenenfalls Anderung
tence and Constitutional Change inthe der Richtlinie im Sinne einer weiterge-
European Community, in: O'Keeffe/  henden Harmonisierung zwei Jahre
Twomey (ed), Legal Issues of the nach In-Kraft-Treten der Richtlinie vor-
Maastricht Treaty (1994) 13 (23 ff). sieht.

ein Mittel zur Integration, in: Sahffeld
(Hrsg), Integration und Recht (2003)
181 ff (insb 187 ff).

12) Naher Weichselbaum, Die Rege-
lung des Familiennachzuges in Oster-
reich im Lichte der Vorgaben der
Europaischen Menschenrechtskonven-

Ohilinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht
und staatliches Recht? (2001) 101 ff,
sowie zuletzt wieder VFGH 10. 10.
2003, G 212/02.

14) Siehe Muzak, in: Muzak/Taucher/
Pinter/Lobner, Fremden- und Asyl-
recht, 6. Lfg (2003) 113 ff (zu § 22

Konkret zum sehr niedrigen Harmoni-  11) Zur Nichterreichung der politi- tion, ZAR 10/2003, 359 (362 und FrG).
sierungsgrad der Familienzusammen-  schen Zielvorstellung von Tampere kri- 364). 15) EGMR 21, 12, 2001, Beschwerde
fuhrungs-Richtlinie Weber/Walter, tisch schon Waiter, Familiennachzug — 13) Zur ,doppelten Bindung" genauer  Nr 31.465/96.
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Kindes zu seinen bereits mehrjahrig in
den Niederlanden aufhiltigen Eltern
und seinen zwei dort geborenen und
aufgewachsenen Geschwistern bejahte.
Damit war fiir den VfGH offensichtlich
klar, dass eine solche bzw eine ver-
gleichbare Konstellation nicht an der im
osterreichischen Fremdenrecht vorge-
sehenen Quotenpflicht scheitern diirfe,
sodass er diese auch aus diesem Grund
in Priifung zog.

Wihrend es nun dem Inhalt des Prii-
fungsbeschlusses zufolge eher danach
aussah, als wiirde der VfGH die ein-
schldgigen Bestimmungen des Frem-
dengesetzes auch aus diesem Grund
aufheben, besann sich der VfGH in der
Entscheidung selbst dann eines ande-
ren: Er ,entdeckte* zum Zweck einer
verfassungskonformen Interpretation
die mit der Fremdengesetz-Novelle
2002 eingefligte Bestimmung des § 19
Abs2 Z 6 iVm § 10 Abs 4 FrG, die ei-
nen Anspruch von Mitgliedern der
Kernfamilie auf Familiennachzug au-
Berhalb der Quotenpflicht vorsieht,
wenn der Nachzug aus ,humanitiren
Griinden™ erfolgt.

Ist es nun in Hinblick auf den weiten
Familienbegriff des Art 8 EMRK in sei-
ner Auslegung durch den EGMR16)
grundsitzlich problematisch, dass der
VIGH eine auf die Kernfamilie be-
schrinkte Ausnahmebestimmung als
ausreichend erachtet, um den Vorgaben
der EMRK Geniige zu tun, so wirft die
nicht ndher begriindete Subsumtion von
mit dem Sachverhalt im Fall Sen ver-
gleichbaren Konstellationen unter den
Tatbestand ,,humanitidre Griinde" mehr
Fragen als Antworten auf. Wenn § 10

Abs 4 FrG, der die Aufenthaltsberechti-
gung aus humanitiren Griinden regelt,
diesbeziiglich auch keine genaue Defi-
nition enthilt, so deutet doch die de-
monstrative Aufzahlung in dieser Be-
stimmung darauf hin, dass dabei vom
Gesetzgeber nur an Konstellationen ge-
dacht ist, in denen es um Bedrohungen
der physischen oder psychischen Inte-
gritdt von Menschen bzw sogar um de-
ren Leben geht, nicht jedoch um die
Aufrechterhaltung von familidren Be-
ziehungen #hnlich jener im Fall Sen.17)
Die Ausdeutung des gesetzgeberischen
Willens kann auch durch Heranziehung
der Materialien untermauert werden.18)
§ 19 Abs 2 Z 6 FrG diirfte daher wohl
nur die Funktion haben, Menschen im
Fall einer fiir sie bedrohlichen Situation
zu ermdglichen, sofort zu ihren Famili-
enangehorigen nach Osterreich ziehen
zu diirfen. Der Entfall der Quoten-
pflicht ist aufgrund des diesfalls dring-
lichen Bediirfnisses, einreisen zu diir-
fen, insbesondere im Lichte der Art2
und 3 EMRK zu erkliren; eine Deutung
auch im Lichte des Art 8 EMRK ldsst
sich dem Willen des Gesetzgebers hin-
gegen nicht entnehmen. %)

Dass die spirliche Argumentation
des VIGH auf wackeligen Beinen steht,
zeigt der Umstand, dass sich der VfGH
nicht auf eine Ausdeutung des Begriffs
der ,humanitiren Griinde* einlésst,
sondern nur lapidar auf literarische Au-
Berungen verweist, in denen allerdings
auch blof} auf die einschldgige Behor-
denpraxis Bezug genommen wird.20)
Dass diese aber im Laufe der Zeit die
verschiedensten Sachverhaltskonstella-
tionen unter den Begriff ,humanitire

Griinde** subsumiert hat, sollte nach den
gingigen Regeln der Interpretation
wohl kein zwingendes Indiz daflir sein,
dass dies dem Gesetz und vor allem
dem Willen des Gesetzgebers entspro-
chen hat.

Wenn auch dem VfGH zugute zu
halten 1st, dass er natiirlich immer be-
strebt sein muss, einen allenfalls erfor-
derlichen Eingriff in Gesetzgebungsak-
te so gering wie moglich zu halten, so
muss man trotzdem betonen, dass die
Entscheidung des VfGH nicht zuletzt
aus der Perspektive der Fremdenbehér-
den hochproblematisch ist: Diese miis-
sen sich nun — ohne die geringste wer-
tungsmiBige Vorgabe des Gesetzgebers
— in jedem Einzelfall den Kopf dariiber
zerbrechen, ob vielleicht ein dem Fall
Sen vergleichbarer Sachverhalt vor-
liegt, der Familiennachzug auch auBer-
halb der Quote ermdglicht. Das Pro-
blem, dass gerade in der fremdenrecht-
lichen Judikatur des VfGH von den
vollziehenden Behorden eine sehr ex-
tensive ,,verfassungskonforme" Inter-
pretation erwartet wird, die teilweise
sogar gegen den Wortlaut des Gesetzes
erfolgen soll, wurde in der Literatur be-
reits zu Recht kritisiert,2!) doch leider
bisher ohne Konsequenzen. Positiv an-
gemerkt muss letztlich allerdings trotz-
dem werden, dass das gegenstindliche
Erkenntnis vor allem durch die Bezug-
nahme auf das Urteil des EGMR im Fall
Sen im Endeffekt doch ein besseres
Standing von Nachzugswerbern vor den
Behorden bewirken diirfte.

16) Vgl den Judikaturlberblick bei
Grabenwarter, Europaische Menschen-
rechtskonvention (2003) § 22 Rz 14 ff.
17) § 10 Abs 4 Fri lautet: ,, ... Beson-
ders beriicksichtigungswiirdige Falle
liegen insbesondere vor, wenn die
Fremden einer Gefahr gemaB § 57
Abs 1 oder 2 [Anm: Verletzung des
Art 2, 3 oder 6. ZP EMRK, stichhaltige
Grinde flr eine Verfolgung iSd Genfer
Flichtlingskonvention] ausgesetzt
sind. Fremden, die ihre Heimat als
Opfer eines bewaffneten Konfliktes
verlassen haben, darf eine solche Auf-
enthaltserlaubnis nur fiir die voraus-
sichtliche Dauer dieses Konfliktes,
hochstens fur drei Monate erteilt wer-
den. Im Falle strafbarer Handlungen
geman § 217 StGB darf Zeugen zur
Gewahrleistung der Strafverfolgung
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sowie Opfern von Menschenhandel zur
Durchsetzung zivilrechtlicher Ansprii-
che gegen die Tater eine solche Auf-
enthaltserlaubnis fir die erforderliche
Dauer erteilt werden."

18) So heiBt es in der RV 685 BIgNR
20. GP 62, dass die ,besondere
Schutzbed irftigkeit" bestimmte Sicht-
vermerksversagungsgrinde saniere.
Weiters wird auf ,das Ineinandergrei-
fen dieser Norm und der Verordnungs-
ermachtigung ... gemaB § 29"
verwiesen; bei dieser handelt es sich
jedoch um die Ermachtigung der
BReg, im Einvernehmen mit dem
Hauptausschuss des NR mit Verord-
nung von Kriegen oder ahnlichen
Ereignissen betroffenen Gruppen von
Fremden ein befristetes Aufenthalts-
recht in Osterreich einzurdumen
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(genauer Muzak [Fn 14] 133 ff).
SchlieBlich indiziert auch die erst iber
einen Abdnderungsantrag erfolgte Ein-
fligung des letzten Satzes der Aufzah-
lung in § 10 Abs 4 FrG, dass der
Gesetzgeber davon ausging, dass
selbst dieser Satz nicht mit den aus
den vorstehenden Sétzen hervorge-
henden gesetzgeberischen Wertun-
gen in Einklang zu bringen gewesen
ware; siehe (berdies AB 755

BIgNR 20. GP 4 f, wo trotz der vorge-
nommenen Erganzung in Bezug auf
den Telos des § 10 Abs 4 FrG immer
noch vom ,sicherheitspolitischen Ziel,
Fremde, die in besonderem Male
Repressalien ausgesetzt sind, staat-
lich zu schiitzen" gesprochen wird.
19) Es sei nur angemerkt, dass es
auch keineswegs nahe liegend ware,

eine Parallele zwischen der Terminolo-
gie und damit dem Gehalt des § 10
Abs 4 FrG und des § 3 AufG (,In
besonders beriicksichtigungswiirdigen
Féllen ... wenn dies zur Vermeidung
einer besonderen Harte geboten ist*)
zu ziehen und daraus eine Interpreta-
tionsmaoglichkeit im Lichte des Art 8
EMRK abzuleiten, da es sich bei § 3
AufG — im Gegensatz zu § 10 Abs 4
FrG — um eine spezifische Familien-
nachzugsregelung handelte.

20) Siehe Schumacher; Fremdenrecht
(2003) 82 ff.

21) Handstanger, Verfassungskon-
forme oder berichtigende Auslegung,
0Jz 1998, 169 ff.
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6. Die Konsequenz: Dreifache
Bindung durch
Gemeinschaftsrecht,
Verfassungsrecht und
Volkerrecht

Dass der VFGH ausdriicklich auf die

einschligige Judikatur des EGMR ver-

weist, macht letztlich auch Folgendes
evident: Der 6sterreichische Gesetzge-
ber unterliegt nicht nur einer doppelten,
sondern iiber die verbindliche Ausle-
gung der EMRK durch den EGMR so-
gar einer dreifachen Bindung: Selbst
wenn der VfGH Art 8 EMRK anders in-
terpretiert hitte, muss daher immer
noch die volkerrechtliche Verantwor-
tung Osterreichs als Vertragspartei der

EMRK ins Kalkiil gezogen werden.22)

Die dargestellte Odyssee der Famili-
enzusammenflihrungs-Richtlinie, die in

) eine minimalistische Variante von
b Nachzugsrechten miindete, hat daher
aus der Perspektive der EMRK fiir die
eine restriktive Zuwanderungspolitik
verfolgenden Mitgliedstaaten der EU -
N

die alle gleichzeitig Vertragsparteien
der EMRK sind — iiberhaupt nichts ge-
bracht: Die Erméichtigungen der Richt-
linie, restriktive Regelungen vorzuse-
hen, schiitzen nicht vor einer volker-
rechtlichen Sanktionierung durch den
EGMR. Umgekehrt kann allerdings die
Umsetzung der Richtlinie auch keine
Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten
vergleichbar jener im berithmten Fall
Matthews?3) auslbsen, da sie nicht nur
zahlreiche spezielle, sondern auch eine
generelle Giinstigkeitsklausel enthilt,
sodass jeder Mitgliedstaat in die Lage
versetzt ist, sich der EMRK konform zu
verhalten.2%) SchlieBlich sei aber auch
darauf verwiesen, dass auch der EuGH
die EMRK qua Art 6 Abs 2 EUV zu be-
achten hat.25) Es ist daher denkbar, dass
die Richtlinie aus diesem Grund sogar
vom EuGH aufgehoben werden wird,
da sie zu Einschrinkungen erméchtigt,
die nicht mit Art 8 EMRK vereinbar er-
scheinen.26) Zwingend ist diese Annah-
me aufgrund des diesbeziiglich fakulta-

.........'....I..‘.....I.................

tiven Charakters der Richtlinie freilich
nicht.

Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass die Osterreichische Fremdenge-
setzgebung nicht nur der Familienzu-
sammenfithrungs-Richtlinie und inner-
halb des von dieser freigelassenen
Spielraumes dem &sterreichischen Ver-
fassungsrecht, sondern jedenfalls auch
den Vorgaben der EMRX in seiner Aus-
legung durch den EGMR entsprechen
muss. Fiir Ziindstoff in der Diskussion
um den Zuzug von Fremden in die Eu-
ropdische Union ist daher auch nach In-
Kraft-Treten der Familienzusammen-
fithrungs-Richtlinie weiterhin gesorgt.

Drn. Barbara Weichselbaum ist
Universitatsassistentin am Insti-
tut fiir Staats- und Verwaltungs-
recht der Universitit Wien,
barbara.weichselbaum@uni-
vie.ac.at.

22) Zum Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Inhalt der Richtlinie und
der StraBburger Judikatur Langenfeld/
Mohsen, ZAR 11/12/2003, 402 ff,
sowie Weber/Walter; Rd)B 1/2004,

126 f.

23) EGMR, EuGRZ 1999, 200. In die-
sem Fall bewirkte der sogar einen
Bestandteil des primaren Gemein-
schaftsrechts bildende Direktwahlakt
aus 1976, dass die Bewohner von
Gibraltar von den Wahlen zum Europa-
ischen Parlament ausgeschlossen
waren, obwohl Rechtsakte des Euro-
péischen Parlaments auch Auswirkun-
gen auf Gibraltar hatten. Der EGMR
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bejahte in diesem Fall eine Verletzung
des Art 3 1. ZP EMRK durch das Verei-
nigte Kénigreich, obwohl dieses auf
diese Wahlrechtsvorschriften keinen
Einfluss (mehr) nehmen konnte; dazu
auch Grabenwarter (Fn 16) § 4 Rz 5.
24) Interessant ist, dass sich dies —
entgegen dem restriktiven Gehalt der
Richtliinienbestimmungen selbst —
sogar als Anliegen im 2. Erwagungs-
grund der RL findet, wo gleichzeitig
auch auf die Grundrechtecharta ver-
wiesen wird. Vgl weiters Art 17 RL, der
ausdriicklich auf die Abwagungskrite-
rien des EGMR in Nachzugsfallen
Bezug nimmt; auch dieser Bestim-

mung kommt freilich in Hinblick auf
den klaren Wortlaut der zu strengen
Regelungen ermachtigenden Richtli-
nie in Hinblick auf die Umsetzungsver-
pflichtung kein tiberzubewertender
Gehalt zu; aA offensichtlich Langen-
feld/Mohsen, ZAR 11/12/2003, 403.
25) Dies tat er allerdings schon von
sich aus lange vor dem Vertrag von
Maastricht — siehe die Nachweise in
Ohlinger/Potacs (Fn 13) 7 Fn 35; dazu
im Hinblick auf die gegenstandliche
Thematik jlingst auch EuGH, Fall
Akrict, EuGRZ 2003, 607, Rz 58.

26) Genau dies wurde vom Europai-
schen Parlament releviert: Zur Klags-
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erhebung durch das Europdische
Parlament siehe Groenendijk, ZAR 4/
2004, 127; Weber/Walter, RdIB 1/
2004, 127 sowie die Kurzzusammen-
fassung der Klage im ABI vom 21. 2.
2004, C 47/21.
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