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Diakonie &

STELLUNGNAHME

der DIAKONIE Osterreich

Zum

Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Asylgesetz 2005, das
Fremdenpolizeigesetz 2005 und das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz
geandert werden und ein Bundesgesetz Uber einen Beirat des Landeshauptmannes

zur Beratung in Fallen besonderen Interesses erlassen wird.

Wien, den 23.12.2008
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Vorbemerkung:

Der Entwurf ist nur geeignet einen kleinen Teil der bestehenden
Bleiberechtsproblematik zu 16sen. Zwar wird ein rechtsstaatliches Verfahren zur
Erteilung eines Aufenthaltstitels aus Griinden des Art. 8 Menschenrechtskonvention
eingeraumt, doch wird der Groldteil der Antrage an bei weitem zu rigorosen
Ausschlusskriterien scheitern, die ihrerseits wiederum nicht mit der Judikatur des
Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte in Einklang zu bringen sind.

Es wird zwar vordergrindig ein rechtsstaatliches Verfahren errichtet, gleichzeitig
aber daflir Sorge getragen, dass madglichst wenige Betroffene daran partizipieren
konnen.

Geht man von der Annahme aus, dass der eigentliche Sinn der vorgeschlagenen
Gesetzesanderungen in der Sanierung von Fallen in denen Menschen ohne
Aufenthaltsrecht ihr Dasein in Osterreich fristen, gelegen ist, muss der beabsichtigte
aufenthaltsrechtslose Zustand wahrend des Verfahrens als duf3erst kontraproduktiv
bezeichnet werden.

Es musste doch, im Sinne eines geregelten Fremdenwesens im Interesse der
Republik gelegen sein, mdglichst viele irregular Aufhaltige zur Antragstellung zu
bewegen.

Die Konstruktion eines absoluten Erteilungshindernisses ist aus menschenrechtlicher
Sicht bedenklich, entspricht nicht der Judikatur des EGMR und lauft dem Ansinnen
der Sanierung von Langzeitfallen ohne geregelten Aufenthalt zuwider. Durch das
Festhalten an diesem restriktiven Ausschlussgrund ist vorhersehbar, dass ein
Groliteil der eigentlich durch die Gesetzesanderung zu erfassenden Altfalle abermals
keiner aufenthaltsrechtlichen Sanierung zugefiihrt werden und damit weiterhin
zahlreiche Falle mit rechtlichem Anspruch nach Art. 8 EMRK unerfasst bleiben.
Gerade gegen Opfer von Menschenhandel oder familiarer Gewalt wird aufgrund
ihres irregularen Aufenthaltes oftmals zuerst ein Aufenthaltsverbot erlassen, bevor
sie Uberhaupt als ,Opfer® erkannt werden. Gleiches gilt wohl auch fur Opfer familiarer
Gewalt.

Die Diakonie Osterreich empfiehlt daher dringend ein rechtstaatliches Verfahren zu

installieren, das fur alle Antragstellerinnen ohne Hindernisse zuganglich ist.
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Artikel 1
Anderungen im Asylgesetz 2005

Zu§10Abs 2272

Es ist fraglich ob eine Auflistung der durch die Judikatur dargestellten Kriterien in
einem Gesetzestext sinnvoll ist. Sollten dadurch die Rechtsanwender zur Einhaltung
von ohnehin bindender Judikatur ermahnt werden, ware es wohl geeigneter dies in
entsprechenden Schulungen, bzw. durch geeignete behdrdeninterne Rundschreiben
zu tun.

Zudem ist zu befurchten, dass durch die Aufzahlung die permanente
Weiterentwicklung der Judikatur nicht entsprechen berlcksichtigt werden konnte.
Sollten die Behorden die aufgezahlten Punkte im Ausschlussverfahren prifen, wird
dies zwangslaufig zu falschen Entscheidungen flhren, da es sich bei den
angefuhrten Punkten lediglich um Indizien zur Feststellung der Schutzwurdigkeit
handelt, die keinesfalls ausschlieRlich anzuwenden sind.

So wird sich ein Asylwerber seines unsicheren Aufenthaltsstatus durchaus bewusst
sein. Dauert sein Asylverfahren aber Uber viele Jahre an, kann ihm aus
menschenrechtlicher Betrachtung wohl schwerlich die Grindung einer Familie
untersagt werden. Menschen werden also trotz Bewusstseins einer
Aufenthaltsunsicherheit nicht ihr Familienleben Gber mehrere Jahre aussetzen
kénnen und in letzter Konsequenz dennoch im Schutzumfang des Art. 8 EMRK

Berucksichtigung finden mussen.

Zu §10 Abs. 5

Positiv ist zu bemerken, dass uUber die Unzulassigkeit der Ausweisung begrundet
abzusprechen ist. Die Erfahrung aus der Praxis zeigt namlich, dass in den bisherigen
Verfahren die Prufung dieses Tatbestandes zumeist nur eine duferst untergeordnete
Rolle gespielt hat.

Problematisch erscheint jedoch hier die Anwendung des unbestimmten
Gesetzesbegriffes ,auf Dauer unzulassig".

Dies wird abermals zu grol’en Anwendungsunterschieden je nach erkennender

Behorde fihren. Wenn etwa davon auszugehen ist, dass sich ein Sachverhalt in ca.

3

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfligung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung tbernommen.

3vonll



4von 11

1/SN-12/ME XX1V. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch Ubermittelt

zehn Jahren andern kénnte, wird der Zeitraum bis zu diesem Zeitpunkt flr den einen
vielleicht voribergehend sein, der andere halt ihn jedoch flur dauerhaft.

Da die Entscheidung der Behorde immer nur die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
der Entscheidung bericksichtigen kann, keinesfalls aber alle Eventualitaten fur die
Zukunft, ist fraglich, ob Gberhaupt dariber abgesprochen werden kann, dass eine
Ausweisung ,auf Dauer“ unzulassig ist.

Diese Bestimmung findet sich gleich lautend auch im vorgeschlagenen § 66 Abs. 3
FPG. Antragstellern nach diesem Gesetz steht bei rechtskraftiger ab- oder
zurtuckweisender Entscheidung die Mdglichkeit der Beschwerde z.B aufgrund von
Verfahrensmangeln an den Verwaltungsgerichtshof offen, jenen deren Antrage im
Asylverfahren gepruft werden jedoch nicht mehr. Dadurch kdnnte eine nicht
nachvollziehbare Ungleichbehandlung von Fremden untereinander in ein und

derselben Gesetzesmaterie entstehen.

Artikel 2

Anderung des Fremdenpolizeigesetzes 2005

Zu § 21 Abs. 9
Diese relativ unburokratische Losung im Krankheitsfall wird begrif}t, es ist jedoch

dringend angeregt auch Angehdrige in diese Regelung mit einzubeziehen.

Zu § 66 Abs 2 und 3

Siehe Ausfuhrungen zu Artikel 1

Artikel 3
Anderungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes

Zu § 3 Abs 1
Die zwingende Befassung des Landeshauptmannes in der Frage der Erteilung einer

Niederlassungsbewilligung aufgrund Art. 8 EMRK wird ausdrucklich begruft.

Zu § 3 Abs 2
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Diese etwas unelegante Einflussmaoglichkeit, die sich die Oberbehdrde im Falle
ansonsten in Rechtskraft erwachsender positiver Entscheidungen, hier gesichert hat
und die im Vergleich mit anderen Gesetzesmaterien im Verwaltungsrecht eher
unublich ist, ware zu Gunsten einer unabhangigen erstinstanzlichen
Bundesverwaltungsbehoérde vermeidbar gewesen.

Die vorgeschlagene Regelung lasst hingegen Zweifel an der notwendigen Trennung
der beiden Instanzen aufkommen und es ist fraglich ob hier das Recht auf den
gesetzlichen Richter noch ausreichend zu Tragen kommt.

Zudem scheint fraglich ob die nétige Rechtssicherheit der Entscheidungen der 1.
Instanz durch die vorgeschlagene Regelung noch geboten ware.

Durch die Einrichtung einer unabhangigen Bundesverwaltungsbehorde konnte auch
dem Innenminister Parteienstellung im zweitinstanzlichen Verfahren eingerdumt

werden und stinde diesem die Mdglichkeit der Amtsbeschwerde offen.

Zu § 11 Abs. 3

Die Konstruktion eines absoluten Erteilungshindernisses ist aus menschenrechtlicher
Sicht bedenklich, entspricht nicht der Judikatur des EGMR und lauft dem Ansinnen
der Sanierung von Langzeitfallen ohne geregelten Aufenthalt zuwider. Durch das
Festhalten an diesem restriktiven Ausschlussgrund ist vorhersehbar, dass ein
Grol3teil der eigentlich durch die Gesetzesanderung zu erfassenden Altfalle abermals
keiner aufenthaltsrechtlichen Sanierung zugefiihrt werden und damit weiterhin

zahlreiche Falle mit rechtlichem Anspruch nach Art. 8 EMRK unerfasst bleiben.

Von einer Antragstellung ausgeschlossen sind damit praktisch alle Personen mit
einem Aufenthaltsverbot, ganz gleich aus welchem Grund dieses ausgesprochen
wurde. Bis zu 1.1.2006 wurde praktisch jedem Asylwerber der Uber die Ostgrenze
eingereist ist, ein Aufenthaltsverbot (meist wegen Mittellosigkeit) erteilt, dessen
Durchsetzung durch das Asylverfahren lediglich gehemmt war.

Diese Gruppe ist somit nach Abschluss ihres Asylverfahrens generell nicht nur von

der Erteilung, sondern auch von der Antragstellung ausgenommen.

Generell stellt jedes Aufenthaltsverbot, auch wenn es etwa wegen wiederholten

Verwaltungsubertretungen erlassen wurde, einen Versagungsgrund dar. Es kann
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sich aber auch um eine langst getilgte Bagatell-Straftat handeln und das
Aufenthaltverbot ist immer noch aufrecht.

In diesem Lichte erscheint es geradezu unverstandlich, dass auch
Aufenthaltsverbote anderer EWR Staaten als absoluter Versagungsgrund gelten
sollten, da die Verhangungsbedingungen aus dsterreichischer Sicht noch weniger
nachvollziehbar oder ersichtlich sind, als jene der Gsterreichischen
Verwaltungspraxis vor Janner 2006.

Beim absoluten Erteilungsverbot gem. § 11 Abs. 1 Z. 4 ist, bei Vorliegen der
sonstigen Erteilungserfordernisse und sonstigem untadeligen Lebenswandel, aus

Sicht der Diakonie unbedingt das Verhaltnismafligkeitsprinzip anzuwenden.

Zu § 19 Abs. 8 bis 10

Die Einrichtung einer Antragstellung zur Heilung von Verfahrensmangeln wird als
Uberfallig begrifit.

Im Dunkeln bleibt warum eine solche Heilung nur in taxativ aufgezahlten Fallen per

Antrag maoglich sein sollte.

Zu § 21 Abs. 3
Auch hier ist das Festhalten an absoluten Hinderungsgrinden (§ 11 Abs. 1 Z.1,2,4
NAG) unverstandlich und nicht in Einklang mit der Judikatur zu Art. 8 EMRK zu

bringen.

Zu § 24
Ein Grund fur die Neugestaltung dieser Regelung ist nicht ersichtlich und wirde bei
deren Umsetzung neben einer unndtigen weiter Verkomplizierung des Verfahrens

auch weitere Schlechterstellungen fur Niedergelassene mit sich bringen.

Zu § 43 Abs 2

Es ist ausdrtcklich zu begrtfen, dass im Falle des Vorliegens von Griinden nach
Art.8 EMRK bei gleichzeitigem Erfullung der Integrationsvereinbarung ein
unbeschrankter Aufenthaltstitel zu erteilen ist.

Zu den Erteilungshindernissen sieche Anmerkungen zu § 11 Abs. 3.

Zu § 44 Abs 3
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Es ist ausdrtcklich zu begrufen, dass im Falle des Vorliegens von Griinden nach
Art. 8 EMRK ein beschrankter Aufenthaltstitel zu erteilen ist.

Zu den Erteilungshindernissen siehe Anmerkungen zu § 11 Abs. 3.

Zu§44 Abs 421

Die Wahl des Stichtags 1.1.2003, die in den Erlauterungen mit der Einschrankung
der Zuwanderung auf Schlusselarbeitskrafte begrindet wird, ist eher als eine
politisch gewollte Verlangerung der Aufenthaltsdauer auf mindestens 6 Jahre, bevor
ein Antrag beim Landeshauptmann eingebracht werden kann, zu sehen als eine
zweckmaRige Stichtagregelung. Uberzeugender als Stichtag wéare jedenfalls der
Aufenthalt ab 1.5.2004, ab dem bei Abweisung des Asylantrags auch Uber die
Ausweisung abzusprechen ist. Tritt die Gesetzesnovelle wie vorgesehen ab 1. April
2009 in Kraft, liegt jedenfalls ein bereits funfjahriger Aufenthalt vor, ein Zeitraum, bei
dem von einer Aufenthaltsverfestigung auszugehen ist und nach dem

Drittstaatsangehorigen eine Reihe von Rechten eingeraumt wird.

Zu§44 Abs 42.2

Nach dem vorliegenden Entwurf kann der Landeshauptmann einen Beirat einrichten,
muss aber nicht und kann eine ,Niederlassung beschrankt® nur dann erteilen, wenn
ein Beirat eingerichtet ist.

Richtet ein Landeshauptmann keinen Beirat ein, kann ein Betroffener in dessen
Bundesland auch keine ,Niederlassungsbewilligung beschrankt‘ gem. § 44 Abs.4 auf
Antrag bekommen und selbst eine vorliegende Patenschaft konnte dies nicht
erwirken.

Es sollten doch fur alle Betroffenen in allen Bundeslandern die gleichen
Voraussetzungen geschaffen werden, ansonsten die Gefahr bestiinde, dass es zu
einer verfassungsrechtlich verponten Ungleichbehandlung von Fremden
untereinander kommen konnte.

Es wird daher vorgeschlagen, dass der Beirat einzurichten ist.

Die Zusammensetzung des Beirats und die Entscheidung durch einfache Mehrheit
gibt den Behordenvertretern in jedem Fall ein Vetorecht. Neben 2 Vertreterinnen von
humanitaren und kirchlichen Einrichtungen setzt sich dieser aus je einem Vertreter
des Landeshauptmann, der Sicherheitsdirektion und der Wohnsitzgemeinde des

Fremden zusammen, im Fall der Stimmengleichheit ist die Stimme des
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Landesvertreters und zugleich Vorsitzenden entscheidend. Selbst in dem Fall, wo
beide humanitaren Organisationen sich fur das Aufenthaltsrecht aussprechen und
eine private Patenschaftserklarung vorliegt, ist eine positive Entscheidung nicht
moglich.

Fraglich ist, ob Vertreterlnnen humanitaren und kirchlichen Einrichtungen in ihrer
Funktion als Beiratsmitglied eine Amtsverschwiegenheit auferlegt werden kann und

wieweit die Beratungen im Beirat in die Begrundung der Entscheidung einflieRen.

Doch selbst nach positiven Ausgang der Beratungen im Beirat kann der
Landeshauptmann de facto ohne Zustimmung des Innenministers (siehe

Anmerkungen zu § 3 Abs. 2 NAG) keine Niederlassungsbewilligung erteilen.

Zu § 44a

Grundsatzlich positiv ist zu bewerten, dass nun endlich bei Vorliegen von Griinden
nach Art. 8 EMRK die Niederlassungsbehorde eine Niederlassungsbewilligung zu
erteilen hat.

Zur Verwendung des unbestimmten Gesetzesbegriffes wird auf die Ausfuhrungen zu
§ 10 Abs. 5 AsylG verwiesen.

Zu § 44b Abs.1

Die hier vorgeschlagene Bestimmung dient offensichtlich vor allem dazu negative
Prozessvoraussetzungen zu schaffen um das zuvor verliehene Antragsrecht ins
Gegenteil zu verkehren. Hiernach kann ein Antrag einfach zurickgewiesen werden,
wenn die Behorde keine neuen Anhaltspunkte nach Art. 8 EMRK erkennen kann.
Damit kdnnen die Behdrden den Einstieg in eine inhaltliche Prifung des Antrages
vermeiden und der Betroffene erleidet ein Rechtsschutzdefizit da er nur gegen eine
Zuruckweisungsentscheidung (de facto wegen res iudicata) berufen kann und eine
inhaltliche Prifung des Antrages gar nicht vorgesehen ist.

Zudem wurde offensichtlich Ubersehen, dass zwar seit 1.5.2004 im Asylverfahren
eine Ausweisung vorgesehen ist, man jedoch bis zur Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes vom 17.3.2005 von einer Ausweisung sui generis
ausgegangen war, wonach keine Prufung der Griinde nach Art.8 EMRK vorgesehen

gewesen ware.
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D.h. in Fallen, die in diesem Zeitraum entschieden wurden, konnten und kénnen
durchaus Grinde gem. Art. 8 EMRK einer Ausweisung entgegenstehen, eine
diesbezuglich Prufung fand jedoch weder durch die Asylbehdrden noch durch die
(unzustandige) Fremdenpolizeibehdrden statt und ist nach dem vorliegenden Entwurf
auch einer neuerlichen Prufung, sollte es sich nicht um neue Grinde handeln, nicht
zuganglich.

Zwar findet sich im Vorblatt des Entwurfes der Hinweis, dass
Zuruckweisungsentscheidungen lediglich auf Falle nach dem Fremdenrechtspaket
2005 anzuwenden sind, doch kann diese Absicht dem vorliegenden Gesetzesentwurf
nicht eindeutig entnommen werden.

Die Diakonie Osterreich empfiehlt daher dringend auf die Bestimmung des § 44b
Abs. 1 zu verzichten. Dies vor allem deshalb, weil eine kongruente Regelung von
.Bleiberechtsfallen“ wohl nur durch eine eingehende inhaltliche Auseinandersetzung
mit dem Antragsbegehren und nicht durch Antragsvermeidungs- bzw.
Zuruckweisungskaskaden erfolgen kann.

Antrage zu behandeln und inhaltlich zu entscheiden bietet doch keinerlei Prajudiz

Uber den Ausgang eines Verfahrens.

Zu § 44b Abs. 2

Die vorgeschlagene Bestimmung ist, insbesondere in Zusammenschau mit dem
Verweis auf §25 Abs. 2 NAG und § 44b Abs.1 Z.2 widerspruchlich und
unverstandlich.

Es bleibt im Dunkeln was hier tatsachlich geregelt werden soll: Gibt es nun die
Moglichkeit der Prufung nach Art. 8 EMRK auch nach dieser Bestimmung, so ist
unklar warum nach Rechtskraft der mdglicherweise zu erlassenden
Ausweisungsentscheidung das Verfahren eingestellt werden soll, wo ja eine
Rechtskraft zu diesem Zeitpunkt im Falle der Erhebung eines Rechtsmittels gegen
die etwaig pro futuro zu erlassende Ausweisungsentscheidung gar nicht vorliegen
kann.

Grundsatzlich wird die Einstellungsabsicht als bedenklich erachtet, da in diesem Fall
kein effektives Rechtsmittel (Art. 13 EMRK) maoglich ist.

Zu § 44b Abs. 3
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Geht man von der Annahme aus, dass der eigentliche Sinn der vorgeschlagenen
Gesetzesanderungen in der Sanierung von Fallen in denen Menschen ohne
Aufenthaltsrecht ihr Dasein in Osterreich fristen, gelegen ist, muss der beabsichtigte
aufenthaltsrechtslose Zustand wahrend des Verfahrens als duf3erst kontraproduktiv
bezeichnet werden.

Es musste doch, im Sinne eines geregelten Fremdenwesens im Interesse der
Republik gelegen sein, moglichst viele irregular Aufhaltige zur Antragstellung zu
bewegen.

Schafft man hier keine aufenthaltsrechtliche Uberbriickung, ist damit zu rechnen,
dass nur wenige sich, gerade im Hinblick auf die umfangreichen Meldepflichten der
Asyl- und Niederlassungsbehorden an die Fremdenbehdrden, getrauen werden

uberhaupt einen Antrag zu stellen.

Zu § 44b Abs. 4
Die vorgeschlagene Sonderregelung des Abs 4 erscheint im Hinblick auf die klare
Regelung des § 68 AVG obsolet und redundant.

Zu §69a

Auch bei dieser grundsatzlich begrulienswerten, wenn auch uberfalligen,
Bestimmung gelten die absoluten Versagungsgrunde des Ruckkehr- u.
Aufenthaltsverbotes. Gerade gegen Opfer von Menschenhandel oder familiarer
Gewalt wird aufgrund ihres illegalen Aufenthaltes oftmals zuerst ein
Aufenthaltsverbot erlassen, bevor sie Uberhaupt als ,Opfer® erkannt werden.
Gleiches gilt wohl auch fur Opfer familiarer Gewalt. Siehe insbesondere hier
Anmerkungen zu § 11 Abs. 3 NAG

Um das Wort "humanitar" zu vermeiden, wird ein Begriff vorgeschlagen, der
stigmatisierend wirkt. Die Aufenthaltsbewilligung wird explizit als Aufenthaltsbilligung
,Opfer® betitelt, die jedem Dritten gegentber (Arbeitgeber etc.) sofort und
offensichtlich ersichtlich ist. Das flhrt zu einer Viktimisierung des entsprechenden
Adressatenkreises.

Positiv hervorzuheben ist, dass eine solche Aufenthaltsberechtigung auf Antrag oder
von Amts wegen auszustellen ist und nunmehr auch Opfer familidrer Gewalt ein

Aufenthaltsrecht erhalten.
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Opfern eines bewaffneten Konflikts wird durch den Entwurf zwar eine gewisse
Aufenthaltssicherheit gegenulber der derzeitigen Ermessensentscheidung gegeben,
indem vorerst ein geduldeter und zu bescheinigender Aufenthalt zu gewahren ist. Die
Umwandlung dieser Duldung in ein Aufenthaltsrecht ist jedoch erst aufgrund einer
Verordnung der Bundesregierung moglich. Der Richtlinie der EU Uber
vorubergehenden Schutz im Falle einer Massenflucht wird mit dieser Vorgangsweise
nicht entsprochen, da ein Aufenthaltsrecht zu gewahren ist und beispielsweise auch
nicht erkennbar ist, wie das Recht auf Familienzusammenflihrung wahrgenommen

werden soll.

Artikel 4

Zu §2

Hochst problematisch ist die Grundbedingung einer Patenschaft (neben anderen
kumulativ aufgezahlten Voraussetzungen) fur diese Falle. Konkret wird eine
staatliche humanitare Aufgabe privatisiert, d.h. auf Private oder private
Organisationen (NGOs) delegiert. Versaumnisse des Staates, wie die noch immer
viel zu lange dauernden Asylverfahren, sollen auf Kosten von Privaten ausgeraumt
werden (Kostenubernahme von mindestens 5 Jahren!). Damit wird hier ein
,Gnadenrecht” durch ein anderes ersetzt. Der Entwurf schreibt dezidiert vor, dass
keine Mittel der 6ffentlichen Hand dafur zur Verfugung gestellt werden. Es besteht
die dringende Gefahr, dass diese Patenschaften, abgesehen von dem hohen
finanziellen Aufwand, Abhangigkeiten nicht unproblematischer Art zwischen
Patengeberinnen und Empfangerinnen schaffen werden. In einem Rechtsstaat muss
dies auch schon im Ansatz dringend vermieden werden: Es geht um
Rechtsstaatlichkeit, nicht um privates Wohlwollen, noch dazu um den Preis
potenzieller Abhangigkeit. Es besteht etwa die Gefahr der Ausbeutung von Frauen
durch mannliche ,Paten®. Andererseits konnte fur Unternehmer die Mdglichkeit bzw.
Versuchung entstehen, durch die Ubernahme von Patenschaften billige Arbeitskrafte

illegal zu beschaftigen und ebenfalls auszubeuten.
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