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Stellungnahme zum Ministerialentwurf betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz
2005, das Fremdenpolizeigesetz 2005 und das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz geandert
werden und ein Bundesgesetz Uiber einen Beirat des Landeshauptmannes zur Beratung in Fallen
besonderen Interesses erlassen wird

Verfasst von Helmut Sax, Julia Planitzer, Margit Ammer (Ludwig Boltzmann Institut fir
Menschenrechte)

I. Einleitung

Die vorliegende Stellungnahme beriicksichtigt Aspekte der geplanten Neuregelung zu Aufenthalt und
Niederlassung im Zusammenhang mit den Erfordernissen nach Art. 8 EMRK und im Zusammenhang
mit Regelungen zu ,humanitaren Hartefallen“ (I1.) sowie untersucht Auswirkungen auf weitere be-
stimmte Personengruppen, insbesondere auf Betroffene des Menschenhandels (I11.a) und auf betroffe-
ne Kinder und Jugendliche (111.b).

Allgemeine Anmerkungen zum Entwurf

Grundsatzlich ist zu begrien, dass mit dieser Novellierung, die Aufenthaltstitel aus humanitaren
Griinden neu regeln soll, versucht wird, das VfGH-Erkenntnis vom Juni 2008 umzusetzen und durch
die Einrdumung eines Antragsrechts Betroffenen mehr rechtsstaatliche Sicherheit zu gewéhren und
den Erfordernissen des Art. 8 EMRK gerecht zu werden. Ebenso ist die Intention, durch die
Integration der Prifung von ,humanitdren Kriterien” in bereits bestehende Verfahren, lange
Verfahrensdauern zu vermeiden, als positiv zu bewerten.

Neben der gebotenen Gewahrung eines Aufenthaltstitels aufgrund von Erfordernissen des Art. 8
EMRK sieht die Novellierung auch eine Regelung fur Personen vor, die schon seit mindestens
01.01.2003 durchgéngig in Osterreich aufhaltig sind und die die Anforderungen des Art. 8 EMRK
nicht erflllen (,,humanitare Harteféalle*).

\Von Wichtigkeit ist ein Aufenthaltstitel "aus humanitaren Griinden™ vor allem fiir Personen, bei denen
keine Asylgriinde vorliegen und es auch sonst keine Grundlage fiir einen Aufenthaltstitel gibt (zB
integrierte Familien, deren Asylantrdge nach jahrelangen Verfahren abgewiesen wurden).

Da - wie auch in den EB betont wird - das NAG aber weiterhin nicht fiir Personen, die (iber ein
asylrechtliches Aufenthaltsrecht verfuigen, anwendbar sein soll (allgemeiner Grundsatz des § 1 Abs. 2
Z 1 NAG),? werden die Neuerungen keine Entlastung der Asylbehérden hinsichtlich von , Altfallen*
mit sich bringen, da selbst Asylwerberinnen mit langer Verfahrensdauer nicht auf einen NAG-Titel
iiberwechseln kénnen.®

Fraglich ist ob die konkrete Ausgestaltung tatsachlich zu mehr rechtsstaatlicher Sicherheit fihrt, den
Erfordernissen des Art. 8 EMRK ausreichend Rechnung getragen wird und ob die Hértefall-Regelung
in der Realitat praktikabel ist.

Bedenken bestehen schlielich auch hinsichtlich der geplanten Regelungen fiir bestimmte
Personengruppen, die § 69a als ,Opfer* zusammenfasst. Dazu zahlen Betroffene des
Menschenhandels und Betroffene von Gewalt in der Familie; in beiden Fallen wurde dabei nur
unzureichend die spezifische Situation von Kindern und Jugendlichen berlcksichtigt. AuRerdem wird
kein flr alle Betroffenen gleichermalRen verbesserter Rechtsschutz geschaffen, da das neugeschaffene

LVfGH, G 246, 247/07 ua. vom 27.06.2008; es wurde die Wortfolge ,,von Amts wegen* in den §§ 72 Abs. 1, 73 Abs. 2 und 3
NAG als verfassungswidrig aufgehoben; diese Anderungen treten mit Ablauf des 31.03.2009 in Kraft.

2 Deshalb soll auch keine Ubermittlung an die Niederlassungs- und Aufenthaltsbehérden selbst bei Vorliegen einer
rechtskréftigen Entscheidung tber die Unzul&ssigkeit der Ausweisung stattfinden, wenn dem Fremden weiterhin ein
asylrechtliches Aufenthaltsrecht zukommt.

8 Maéglich wére nur, den Antrag auf internationalen Schutz zuriickzuziehen, was nur in zweiter Instanz méglich ist; eine
Zuriickziehung wirkst sich jedoch generell zum Nachteil des/der Asylwerbers/Asylwerberin aus. Siehe Putzer/Rohrbéck,
Leitfaden Asylrecht (2007) Rz 398.
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Antragsrecht im Kontext des Menschen-/Kinderhandels an die Einleitung eines Strafverfahrens/einer
Zivilklage, im Kontext von Gewalt in der Familie an eine einstweilige Verfligung gebunden wird.
Gerade hinsichtlich des Menschenhandels widerspricht diese Konditionalitat der bisherigen Praxis der
Osterreichischen Behorden und internationalen Empfehlungen und fiihrt im Ergebnis vielfach zu einem
Ausschluss des Antragsrechts, dh diesbeziglich zu keinerlei Verbesserung des Rechtschutzes fir die
Betroffenen (in der Interpretation der Erlduternden Bemerkungen unter Umstdnden sogar zu
Verschlechterungen zum jetzigen Standard, siehe Kap. I11.)!

Erfordernisse Art. 8 EMRK

Wahrend aus Art. 8 EMRK kein Recht von Fremden resultiert, sich in einem bestimmten Staat
aufzuhalten, kann sich unter besonderen Umsténden die Verpflichtung des Staates ergeben, einem/r
Fremden den Aufenthalt im betreffenden Staat zu ermdglichen und einen Aufenthaltstitel zu erteilen.
So hat der EGMR jiingst Art. 8 EMRK in Féllen verletzt angesehen, in denen den Betroffenen zwar
keine Abschiebung drohte, ihr rechtlicher Status allerdings unsicher bzw. ungewiss blieb.*® Das
rechtsstaatliche Prinzip erfordert auch, dass jede/r Einzelne tber ein Antragsrecht verfugt und dass die
Behorden (ber einen solchen Antrag auf Bleiberecht nachvollziehbar entscheiden.

Eine Ausweisung ist nicht nur im Falle der drohenden Zerstérung eines — idR auf die Kernfamilie
begrenzten — Familienlebens gem. Art. 8 EMRK unzuléssig, sondern auch dann, wenn Fremde
sonstige personliche, soziale und wirtschaftliche Bindungen, die flr das Privatleben eines jeden
Menschen konstitutiv sind, aufweisen, deren Verlust unverhaltnismaRig ware (,,Privatleben®).

Im Kontext der vorzunehmenden Interessensabwégung mindert ein unsicherer aufenthaltsrechtlicher
Status (zB eine lediglich vorlaufige Aufenthaltsberechtigung bei Asylwerberinnen) grundséatzlich das
Gewicht der privaten Interessen; mit Zunahme der Aufenthaltsdauer tritt jedoch der Aspekt des
aufenthaltsrechtlichen Status immer mehr in den Hintergrund. Obwohl die Aufenthaltsdauer fir sich
genommen nicht den Ausschlag geben kann, so wird in der Judikatur angenommen, dass bei
langjéhrigen Asylverfahren und einem zB zehn Jahre dauernden Aufenthalt private Interessen am
Verbleib im Bundesgebiet lberwiegen - auch ohne gewichtige familidre oder sonst festgestellte
Bindungen.® Eine lange Dauer des Asylverfahrens (sofern sie nicht auf ein verzégerndes Verhalten des
Asylwerbers zurlickzufiihren ist) mindert das 6ffentliche Interesse an der Aufenthaltsbeendigung, da
die A7usweisung nicht im Interesse der Einhaltung der Offentlichen Ordnung dringend geboten sein
kann.

Zu beachten ist, dass in Anbetracht der sehr unterschiedlichen EGMR-Entscheidungen die Details
eines Einzelfalls fur die Beurteilung der VerhaltnisméaRigkeit iSd Art. 8 EMRK entscheidend sein
konnen; eine allzu schematische Betrachtungsweise von Sachverhalten steht daher der Anndherung an
die Judikatur des EGMR entgegen.®® Es erscheint grundrechtlich geboten, im Einzelfall den
Integrationssachverhalt zu ermitteln und diesen bei den asylbehdérdlichen, fremdenpolizeilichen und
aufenthaltsbehdrdlichen Entscheidungen im Rahmen der von Art. 8 Abs. 2 EMRK geforderten
Interessensabwagung zu beriicksichtigen.*

Hinsichtlich der von Art. 8 Abs. 2 EMRK geforderten Interessensabwagung ist anzumerken, dass im
Vordergrund das Interesse des Staates am Schutz des Privat- und Familienlebens (Art 8 Abs 1 EMRK)
immer den zu wahrenden Grundsatz bildet, wahrend die Eingriffsmoglichkeiten auf Grund des
Gesetzesvorbehaltes in Art 8 Abs 2 EMRK die Ausnahmen bilden und daher dem Grundsatz
gegeniiber nachrangig sind. Die Beweislast trégt die Behdrde. Im Zweifel Gberwiegt das 6ffentliche

“Vgl EGMR 16. 06. 2005, 60654/00, Sisojeva ua gg Lettland, EUGRZ 2006, 554.

5 Chvosta Peter, Die Ausweisung von Asylwerbern und Art 8 MRK, ©JZ 2007/74, 852.

® Chvosta (2007) 857f. zB VWGH 04. 09. 2003, 2003/21/0057: ehemaliger Asylwerber sollte nach einem mehr als zehn Jahre
dauernden und durch mehrere Rechtsgange verlangerten Asylverfahren, dessen Dauer nicht von ihm verschuldet war,
ausgewiesen werden.

" Chvosta (2007) 857.

8 Konventionsstaat muss auch die erforderlichen MaRnahmen ergreifen, damit die Rechte aus Art 8 EMRK ungehindert
ausgelibt werden konnen; vgl EGMR 16. 6. 2005, 60654/00, Sisojeva ua gg Lettland, EUGRZ 2006, 554.

® Chvosta (2007) 855.

10 Menschenrechtsbeirat, 2007/07, Stellungnahme zum Fremden- und Asylrecht,
http://www.menschenrechtsbeirat.at/cms/index.php?option=com_content&task=view&id=295&Itemid=150 (06.01.2009).
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Interesse an der Unterlassung des Eingriffes.™

1. Zu den einzelnen Bestimmungen des Entwurfs, insbesondere im Kontext von Art. 8 ERMK
und von ,,humanitéaren Hartefallen*

Ad Art. 1 und 11: Anderungen des AsylG 2005 und FPG 2005
Integration der Prifung humanitérer Grinde in das Asylverfahren und das fremdenpolizeiliche
Verfahren

Wihrend Asyl- bzw. Fremdenpolizeibehorden bereits auch schon bisher Art. 8 EMRK im Rahmen der
Ausweisungsentscheidung zu beriicksichtigen gehabt haben, missen diese nunmehr auch tber die
(dauerhafte oder bloR voriibergehende) Unzuléssigkeit einer Ausweisung absprechen, um der
Niederlassungs- und Aufenthaltsbehdrde eine Entscheidungsgrundlage fir die amtswegige Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung (NLB) gem § 44a NAG (neu) zur Verfugung stellen zu kdnnen (§ 10
Abs. 5 AsylG 2005 neu).

Weiters sieht der Entwurf die explizite Wiedergabe der vom VfGH herausgearbeiteten Bleiberechts-
Kriterien vor,*> die eine Anleitung zu geben versuchen, wie im Rahmen einer
Ausweisungsentscheidung eine Interessensabwagung hinsichtlich der Prufung der Verletzung des
Privat- und Familienlebens vorzunehmen ist (§ 10 Abs 2 Z2 AsylG 2005 neu; 8 66 FPG neu).

Wihrend es zu begriBen ist, den entscheidenden Behorden mehr Anleitung bei der schwierigen
Interessensabwégung mit auf den Weg zu geben, so muss jedoch gleichzeitig festgestellt werden, dass
— wie bereits oben erwdhnt - eine allzu schematische Betrachtungsweise von Sachverhalten der
Anndherung an die sich laufend fortentwickelnde Judikatur des EGMR entgegensteht'® und eine
eingehende Schulung der entscheidenden Organwalterinnen hinsichtlich der Anwendung des Art. 8
EMRK unerlasslich bleibt.

Unklar bleibt nach Durchsicht des Entwurfs, anhand welcher Kriterien die Behdrden beurteilen
sollten, ob die Unzul&ssigkeit der Ausweisung von Dauer oder nur temporar ist; nur eine dauerhafte
Unzuldssigkeit soll die amtswegige Erteilung einer NLB zur Folge haben.

In Anbetracht der Notwendigkeit der Erhebung des Integrationssachverhalts, erscheint problematisch,
dass die Kriterien so formuliert sind, dass die Betroffenen — laut Prof. Funk - in einen negativen
AusschlieBungskreislauf geraten kénnten'® — ohne dass der Integrationssachverhalt naher ermittelt
wird. Weiters ist zu beachten, dass Asylbehtérden oder auch Fremdenpolizeibehérden mit der
Beurteilung von Integrationssachverhalten bzw. humanitéren Féllen nicht vertraut sind; so sind
Asylbehorden dazu berufen, zu beurteilen, ob jemand Furcht vor Verfolgung iSd Genfer
Flichtlingskonvention hat. Fraglich bleibt auch, ob diese Behérden in der Folge die notwendigen
Entscheidungsunterlagen besitzen, um einen Integrationssachverhalt zu beurteilen.

Zu Kriterium Nr. 1 (Frage, ob der bisherige Aufenthalt des Fremden rechtswidrig war oder durch
offenkundig aussichtlose oder unzuléssige Antrage ermoglicht wurde) ist auch anzumerken, dass es im
Nachhinein schwierig zu beurteilen sein wird, ob Antrdge offenkundig aussichtslos waren, bzw.
tiberhaupt unklar bleibt, wie eine nachtrdgliche Prifung eines vorab ,,unzuldssigen Antrags“ aussehen
soll.

1 Siehe Menschenrechtsbeirat, 2007/07, Stellungnahme zum Fremden- und Asylrecht,
http://www.menschenrechtsbeirat.at/cms/index.php?option=com_content&task=view&id=295&Itemid=150 (06.01.2009).

12 \/fGH, B 1150/07 und B 328/07 vom 29.09.2007. Kriterien sind zB die Aufenthaltsdauer, das tatsichliche Bestehen eines
Familienlebens und dessen Intensitét, der Grad der Integration sowie strafrechtliche Unbescholtenheit, Bindung zur
Heimatstadt, Erfordernisse der 6ffentlichen Ordnung, Frage, ob das Privat- und Familienleben zu einem Zeitpunkt entstanden
ist, in dem sich die Beteiligten ihres unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren.

1% Chvosta (2007) 855; Konventionsstaat muss auch die erforderlichen MaRnahmen ergreifen, damit die Rechte aus Art 8
EMRK ungehindert ausgelibt werden kénnen; vgl EGMR 16. 6. 2005, 60654/00, Sisojeva ua gg Lettland, EUGRZ 2006, 554.
1% Der Standard, Harsche Kritik an Fekters Entwurf fir Bleiberecht, 10.12.2008,
http://derstandard.at/?url=/?id=1227288381691%26sap=2%26_pid=11468422 (07.01.2009).
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Ad Art. 111: Anderungen des NAG
Ad Art 1V: Bundesgesetz Uber einen Beirat des Landeshauptmannes zur Beratung in Fallen
besonderen Interesses

Zu begriufen ist, dass humanitdare Grinde nun bei jedem Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
automatisch von der zustandigen Aufenthaltsbehdrde mitgepriift werden.

Grundsatzlich sieht die Novellierung bei den aufgrund von Art. 8 EMRK gebotenen humanitéren
Aufenthaltstiteln eine quotenfreie NLB-beschrédnkt (dh fir einen Zugang zu unselbstandiger
Beschaftigung bendtigt man idR eine Berechtigung nach AusIBG) vor (Z 14, § 44 Abs 3 neu). Wird
auch die Integrationsvereinbarung erfallt bzw. erfullen Minderjéhrige bestimmte Voraussetzungen
hinsichtlich Schulpflicht, ist eine unbeschréankte NLB zu erteilen (Z 13, § 43 Abs 2 neu). Beide NLB
werden entweder von Amts wegen (8 44a neu) oder auf Antrag (8 44b neu) erteilt.

Daneben sieht § 44 Abs 4 neu einen Aufenthaltstitel fur ,Hartefalle“, i.e. Personen ohne
Aufenthaltstitel, die schon seit mindestens 01.01.2003 im Bundesgebiet aufhdltig sind, bei denen
jedoch die Voraussetzungen des Art. 8 EMRK nicht erfillt sind, vor.

a. NLB, deren Erteilung aufgrund von Erfordernissen des Art. 8 EMRK geboten ist
(Z 13, 14: 88 43 Abs 2 und § 44 Abs 3 neu)

Drittstaatsangehdrige, die sich im Bundesgebiet aufhalten, soll von Amts wegen oder auf
begrindeten Antrag eine quotenfreie Niederlassungsbewilligung gewdéhrt werden, sofern die
Erteilung des Aufenthaltstitels zur Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens iSd Art. 8
EMRK geboten ist"® — selbst wenn ein absoluter Versagungsgrund iSd § 11 Abs 1 Z3, 5 und 6 vorliegt
oder relative Erteilungsvoraussetzungen iSd § 11 Abs 2 nicht vorliegen (vgl 8 11 Abs. 3 neu; Z8 des
Entwurfs). Somit verhindern nur noch Aufenthalts- oder Ruckkehrverbot (8 11 Abs 1 Z1, 2),
Aufenthaltsehen und Aufenthaltsadoptionen (8 11 Abs 1 Z4) die Erteilung eines solchen
Aufenthaltstitels.'®

Laut EB stellt die NLB-beschrénkt die Grundform eines auf Grund des Art. 8 EMRK gebotenen
Aufenthaltstitels dar; sie verzichtet im Gegensatz zur unbeschrankten NLB gem. § 43 Abs 2 neu auf
die Erfullung der Integrationsvereinbarung (I1V) (8 14 Abs. 5 Z 2 bis 5 und 7) bzw. im Falle der
Minderjahrigkeit auf eine entsprechende Schulausbildung iSd Z 2 lit a oder b.

Wie auch die EB anmerken, stellt die Berechtigung zur Ausiibung einer selbstdndigen oder
unselbstéandigen Erwerbstatigkeit einen erheblichen Mehrwert gegenliber der Erteilung einer
»Niederlassungsbewilligung — beschrankt” (8 44 Abs. 3 neu) dar; laut EB sollte eine NLB-
unbeschrankt nur an Betroffene erteilt werden, die nachweislich tber ausreichende Deutschkenntnisse
verfligen. Eine Anknipfung einer qualifizierten NLB an lediglich ein Integrationsmerkmal wird als
nicht zielfiihrend erachtet. Die Zugangsbeschrdnkungen flr den Arbeitsmarkt, die damit an nicht
ausreichende Deutschkenntnisse geknipft werden, verhindern Uberdies einen raschen Spracherwerb.
Es ist aulRerdem auch ohne weiteres denkbar, dass ausreichende Deutschkenntnisse ohne Erftillen der
IV vorliegen."’

Weiters ist anzumerken, dass Personen mit "besonderer Integration” eine Beschéftigungsbewilligung
gemal der Bundeshdchstzahliiberziehungsverordnung ohnehin quotenunabhangig zu erteilen ist.

!5 Analog zu den vorgesehenen Anderungen in § 10 Abs. 2 Z 2 AsylG 2005 und § 66 Abs. 2 FPG werden die vom VfGH zur
Interessensabwagung iSd Art. 8 EMRK auch in § 11 Abs 3 neu explizit angefiihrt.

'8 Uber die Erteilung einer humanitaren NLB (§ 43 Abs. 2; § 44 Abs 3; § 44 Abs 4; § 69a) kann nur der LH selbst
entscheiden (Erméchtigung an BVB zur Entscheidung in seinem Namen unzuldssig (Z3, 8 3 Abs. 1 (neu)), um zumindest auf
Landerebene einheitlichen Vollzug dieser Bestimmungen zu gewéhrleisten.

17 Zur Kritik am Heranziehen des Schulerfolgs als konstitutives Entscheidungskriterium fiir eine Niederlassungsbewilligung
bei Minderjahrigen, siehe unten, 111 b).
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Verfahrensrechtliche Bestimmungen in 88 44a und 44b (Z 15):

Gemé&ll § 44a neu sind eben genannte Aufenthaltstitel von Amts wegen zu erteilen, wenn eine
Ausweisung im Asyl- bzw fremdenpolizeilichen Verfahren rechtskraftig auf Dauer fur unzuldssig
erklart wurde. Fremde, die Uber ein asylrechtliches Aufenthaltsrecht verfiigen, kdnnen keinen
Aufenthaltstitel beantragen bzw. kann ihnen auch vAw keiner gewéhrt werden. Wurde eine
Ausweisung auf Grund friherer asyl- oder fremdenpolizeilicher Regelungen als unzuldssig erachtet,
kommt § 44 b Abs. 2 neu zur Anwendung.

8 44b neu regelt die Erteilung von humanitéren Aufenthaltstiteln auf begriindeten Antrag, sofern die
Unzul@ssigkeit der Ausweisung iSd § 44a neu (von Amts wegen) nicht festgestellt wurde.

Antrage auf Erteilung eines humanitéren Aufenthaltstitels sind als unzuldssig zurickzuweisen, wenn
gegen den ASt eine Ausweisung nach AsylG 2005 und FPG 2005 rechtskraftig erlassen wurde und
aus dem Antragsvorbringen ein malgeblich geédnderter Sachverhalt im Hinblick auf Art. 8 EMRK (zB
durch Zeitablauf oder aufgrund persdnlicher Umsténde) nicht hervorkommt.

In allen anderen Fallen (keine oder eine auf Grund friiherer gesetzlicher Bestimmungen erlassene
Ausweisungsentscheidung) hat die Behdrde unverziglich die zustdndige SDion von der Antragstellung
zu verstandigen und um begrindete Stellungnahme zu fremdenpolizeilichen Malinahmen zu
ersuchen.

Die Fremdenpolizeibehtrde kann in der Folge eine Ausweisungsentscheidung erlassen; im Falle einer
bereits durchsetzbaren Ausweisungsentscheidung eine aufenthaltsbeendende MaRRnahme durchfiihren
oder eine begrindete Stellungnahme abgeben, warum eine aufenthaltsbeendende MaRnahme
unterblieben ist.

Im Zeitraum bis zum Einlangen der Stellungnahme ist die Entscheidungsfrist gem 8 73 Abs. 1 AVG
gehemmt.

Problematisch erscheint, dass ein Antrag gem Abs. 1 kein vorlaufiges Aufenthalts- und Bleiberecht
begriindet, sodass Antragstellerinnen ohne aufenthaltsrechtlichen Status verbleiben.

Folgeantrage, also einem bereits rechtskraftig erledigten Antrag nachfolgende weitere Antrdge geman
88 43 Abs. 2 und 44 Abs. 3 neu sind als unzulassig zuruckzuweisen.

b. NLB fiur ,,humanitare Hartefalle*
Art. 111 Z 14: Quotenfreie NLB-b trotz Fehlens der Voraussetzungen (NAG, 1.
Teil) auf Empfehlung des Beirats (8 44 Abs 4 neu)
Art IV: Bundesgesetz Uiber einen Beirat des Landeshauptmannes zur Beratung in
Féllen besonderen Interesses

Zur Vermeidung von humanitéren Hartefallen soll dem LH die Mdglichkeit gegeben werden, mit VO
einen Beirat zur Beratung in Fallen besonderen Interesses einzurichten; dieser kann Empfehlungen fur
die Erteilung einer ,,NLB — beschrankt” an Fremde ohne Aufenthaltstitel, die schon seit mindestens
01.01.2003 im Bundesgebiet aufhaltig sind, bei denen jedoch die Voraussetzungen des Art. 8 EMRK
nicht erflllt sind, an den LH abgeben.
Objektive Tatbestandsvoraussetzungen:®

— Kein Vorliegen eines Aufenthaltsverbots oder Riickkehrverbots (§ 11 Abs. 1 Z 1 und 2);

— Nachweislich durchgéngiger Aufenthalt im Bundesgebiet seit 01.01.2003;

18 Gem § 3 Abs. 1 (neu) kann tiber die Erteilung einer ,,NLB-beschrankt“ gem Abs. 4 nur der LH selbst entscheiden; eine
Ermdchtigung an die BVB zur Entscheidung in seinem Namen ist in diesen Féllen unzuldssig. LH hat die beabsichtigte
Erteilung dem BMI unverziglich unter Darstellung der maRgeblichen Griinde zur Kenntnis zu bringen (8 75 Z 2 (neu)).
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Unklar bleibt, wie Fremde den durchgehenden Aufenthalt nachzuweisen haben.

—Vorliegen einer positiven Empfehlung des Beirates; dh der LH hat von seiner VO-
Erméchtigung gem § 1 Beirats-BG Gebrauch gemacht und einen Beirat eingerichtet.”

Da der Beirat nicht eingerichtet werden muss,® es jedoch ohne Beirat zu keiner Erteilung dieses
Aufenthaltstitels kommen kann, koénnte es zu einer Ungleichbehandlung zwischen Fremden in
Bundeslé&ndern, in denen es einen Beirat gibt und Fremden in Bundeslandern, in denen es keinen gibt,
kommen. Weiters kommt es — wie auch von Funk festgestellt — zu einer Relativierung des
Antragsrechts.

Dieser Beirat besteht aus funf Mitgliedern, die - basierend auf Vorschldgen des LH, des
Sicherheitsdirektors, humanitaren oder kirchlichen Einrichtungen und des betroffenen Birgermeisters
—vom LH bestimmt werden (8 1 Abs 3). Das vom LH vorgeschlagene Mitglied fuhrt den Vorsitz; die
Stimme des \orsitzenden entscheidet bei Stimmengleichheit. Problematisch erscheint, dass die
Mitglieder, die von NGOs vorgeschlagen werden dirfen, in der Minderheit sind (2:3); dies wird
durch den vom LH bestimmten Vorsitzenden verstarkt. Im Vergleich dazu liegt bei fast allen deutschen
Hartefallkommissionen das Vorschlagsrecht bei mehr als 50 % bei NGOs.*

Weiters bestimmt der Entwurf des Beirats-BG, dass der LH an die Empfehlung des Beirates nicht
gebunden ist (8 1 Abs 4 BG); es liegt in seinem Ermessen, im Falle einer positiven Beiratsempfehlung
einen Titel nach § 44 Abs. 4 NAG zu erteilen. Offen bleibt, unter welchen Voraussetzungen der LH
von den Empfehlungen des Beirats abweichen kann; dies kann wohl auch nicht in der noch vom LH
zu erlassenden Verordnung bzw. Geschaftsordnung geregelt werden, sondern sollte direkt im
Bundesgesetz geregelt werden. Ebenso sollte im Interesse rechtsstaatlicher Transparenz der
Entscheidungsfindung eine Begriindungspflicht fir die Entscheidung verankert werden.

Unklar ist, ob der betroffenen Person ein Einsichtsrecht oder ein Anhdrungsrecht gewahrt wird; um
Ungleichbehandlungen zu vermeiden, sollte sich eine diesbeziigliche Regelung im Beirats-BG finden
und nicht erst in der VO geregelt werden.

Gem § 1 Abs. 4 wird der Beirat ausschlief3lich auf Vorschlag eines seiner Mitglieder tétig. Ein
Antrag Dritter aber auch der betroffenen Person an den Beirat ist daher unzuldssig. Im Vergleich dazu
erlauben einige der deutschen Hartefallkommissionen die Anrufung durch die betroffenen
Auslanderinnen selbst.

Voraussetzung fir eine positive Empfehlung des Beirats ist das Vorliegen einer Patenschaft gem § 2

Beirats-BG (§ 1 Abs 5 BG), deren Voraussetzungen grof3e Hirden darstellen:

- Hinsichtlich der Haftungserklarung wird ein Notariatsakt mit mindestens funfjahriger Giltig-
keitsdauer gefordert (8 2 Abs. 1 Z 15 NAG);

- Die Patenschaft hat jedenfalls die Haftung fur alle Kosten, die einer Gebietskérperschaft durch
den Aufenthalt des Fremden entstehen, zu umfassen (insb. Krankenversicherung, Unterhalt und
Unterkunft).?? Der/Die Erklarende muss seine/ihre Leistungsfahigkeit vor dem Notar nachwei-
sen. Fir eine allenfalls notwendige Garantie sind wiederum strengere Kriterien fiir den Nach-
weis normiert. Mittel die durch die 6ffentliche Hand zur Verfligung gestellt werden, sind jeden-
falls keine tauglichen Mittel flr die Abgabe einer Patenschaftserklarung (Abs. 4).

- Laut EB koénnen Patenschaften etwa Privatpersonen oder Vereine iibernehmen, sofern sie da-
flr keine staatlichen Férderungen oder ¢ffentliche Mittel verwenden.

Problematisch erscheint hier eine ,,Privatisierung” des Fremdenwesens und die Aufstellung von

19 Unklar bleibt, fiir welche anderen ,,Félle besonderen Interesses* dieser Beirat zustandig gemacht werden kénnte.

20| aut Erlauterungen zu § 1 liegt es in der Entscheidung des LH, ob ein Beirat nach diesem BG eingerichtet wird oder nicht.
21 Vgl. Die Hértefallkommissionen der Bundesl&nder, Stand Dezember 2008, Andreas Schwantner, amnesty internatoinal,
Fachkommission Asyl, http://www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/HFK _Laenderuebersicht.pdf (07.01.2008).

22 \Wenn eine oder mehrere der genannten Voraussetzungen des § 11 (Unterkunft, Unterhalt, etc.) nicht vorliegen, hat die
Patenschaft dariiber hinaus eine ausdriickliche Garantie fiir deren sofortige Bereitstellung zu enthalten. Damit ist in diesen
Féllen (auch iVm Abs. 3) ein strengerer Malstab anzulegen.
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unverhaltnismalig hohen Hirden. Die Intention laut EB, damit die Integration zu férdern und Kosten,
die einer GKS durch Aufenthalt des Fremden entstehen konnten zu vermeiden, ist nicht
nachvollziehbar: Integrationsbemiihungen Privater sollten geférdert und nicht fur eine Abwélzung
staatlicher Aufgaben missbraucht werden.

Art des Aufenthaltstitels

Die NLB-beschréankt beinhaltet keinen freien Arbeitsmarktzugang; hinsichtlich Zugang zu
unselbstandiger Erwerbstétigkeit bedarf es grundsatzlich einer Arbeitsbewilligung iSd AusIBG;
problematisch erscheint hier das Abhangigkeitsverhéltnis, das zum Paten/zur Patin entsteht; weiters
fordert dieser beschrankte Arbeitsmarktzugang nicht die Integration.

Hemmung der Vollstreckbarkeit der Ausreisepflicht

Unklar bleibt nach Durchsicht des Entwurfs, ob im Falle der Befassung durch den Beirat die
\ollstreckbarkeit einer Ausreisepflicht gehemmt wird. In Deutschland ist die Aussetzung der
Abschiebung bis zur Empfehlung der Kommission géngige Praxis und verléangert auch die Duldung,
was Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz bis zur Entscheidung sichert.?®

VerhéaltnismaRigkeit des Regelungsaufwands

Angesichts der geringen Anzahl von Personen, die bereits seit mindestens 01.01.2003, dh seit mehr als
sechs Jahre, im Bundesgebiet aufhdltig sind, und die nicht die Erfordernisse des Art. 8 EMRK
erfallen, erscheint es Ubertrieben, solche ,,Hartefalle” ausfiihrlich und komplex zu regeln, zumal auch
die Erteilungsvoraussetzungen sehr schwierig erfiillbar erscheinen. Insbesondere werden dadurch nicht
die Asylbehdrden entlastet.

23 Sjehe Die Hartefallkommissionen der Bundeslander, Stand Dezember 2008.
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I11. Spezifische Aspekte der geplanten Neuregelung

a) aus menschenrechtlicher Perspektive betreffend MaRnahmen gegen Menschenhandel

In Bezug auf die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen fir Opfer des Menschenhandels oder des
grenzlberschreitenden Prostitutionshandel kann insofern eine Verbesserung der geltenden Rechtslage
gesehen werden, als dass gemal? § 69a NAG (vorgeschlagene Fassung) der Aufenthaltstitel nun auch
auf Antrag bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zu erteilen ist. Damit wird die bloRe
Mdglichkeit zur Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitaren Griinden von Amts wegen gemal §
72 NAG erweitert.

Allerdings wird dieses Antragsrecht auf Aufenthalt fir diese Personengruppe stark
eingeschrénkt durch 8 69a Abs 3 NAG, der die Aufenthaltsbewilligung nur durch eine begonnenes
Strafverfahren oder Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen ermdglicht. Ein Antrag ist dann
als unzuléssig zurtickzuweisen, wenn kein Strafverfahren begonnen wurde oder keine zivilrechtlichen
Anspriche geltend gemacht wurden. Liegen diese \Voraussetzungen nicht vor, geht aus den
Erlauterungen zu dem Gesetzesentwurf hervor, dass dabei nicht nur der Antrag als unzuldssig
zurilickzuweisen ist, sondern ,,naturgemaf (...) eine Erteilung von Amts wegen nicht in Betracht*
kommt. Diese Feststellung steht allerdings im klaren Widerspruch zu jenem Erlass®, der die
Mdglichkeit eines humanitaren Aufenthalts aufgrund der persdnlichen Situation der Betroffenen
unabhéngig von der Bereitschaft zur Kooperation mit den Behdrden bereits vorsieht. Sollte im
Rahmen dieses Gesetzesentwurfes keine Mdoglichkeit einer Erteilung eines Aufenthaltstitels
unabhangig von der Bereitschaft zur Kooperation mit den Behtrden bestehen, wirde dies einen
erheblichen Rickschritt im Streben nach einer Verbesserung der Lage der Opfer von Menschenhandel
und grenziberschreitenden Prostitutionshandel bedeuten.

Die Entkoppelung des Aufenthalts von der Bereitschaft mit den zustandigen Behorden zu
kooperieren, ist eine zentrale Bedingung, um Rechte der betroffenen Opfer wahren zu kénnen. Das
von Osterreich ratifizierte Ubereinkommen des Europarats zur Bekampfung des Menschenhandels® in
Artikel 14 sieht bereits vor, dass ein Aufenthalt entweder aufgrund der Zusammenarbeit mit den
zustandigen Behorden oder aufgrund der personlichen Situation des Opfers zu erteilen ist. Staaten
kénnen wahlen und haben den Aufenthalt wegen einer der Griinde oder wegen beider Griinde zu
erteilen. Die explizite Nennung der personlichen Situation des Opfers zeigt, dass Vertragsparteien die
persodnliche Situation des Opfers in Betracht zu ziehen haben und bei der Frage des Aufenthalts nicht
zur Génze ausblenden konnen. Die Entkoppelung des Aufenthalts von der Bereitschaft mit den
zustandigen Behorden zu  kooperieren findet sich auch in  den Empfehlungen der
Sachverstandigengruppe fiir Menschenhandel der Europdischen Kommission.?® Opfern, die nicht mit
den zustdndigen Behorden kooperieren konnen oder wollen, bendtigen gleichen Schutz und
Unterstiitzung wie kooperierende Opfer.?” Die personliche Situation von Opfern des Menschenhandels
kann in Bezug auf die Erteilung eines Aufenthalts nicht ausgeblendet werden und sollte daher auch
Eingang in die Anderungen des NAG finden. Die im Erlass® enthaltene Méglichkeit eines
Aufenthalts aus personlichen Grinden sollte daher in 8 69a NAG (vorgeschlagene Fassung)
festgehalten werden.

In § 69a NAG (vorgeschlagene Fassung) wird festgehalten, dass die Aufenthaltsbewilligung fur
»mindestens sechs Monate zu erteilen* ist. Auf eine mdgliche Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung wird nicht eingegangen. Wie allerdings in Artikel 8 der Richtlinie

2% Erlass des Bundesministeriums fiir Inneres, BMI-FW1700/0114 _111/4/2005.
% SEV Nr. 197

%6 EU-Sachverstandigengruppe, Bericht vom 22.12.2004, Kapitel 4, para. 94.
2T EU-Sachverstandigengruppe, Bericht vom 22.12.2004, Kapitel 4,S. 105.

%8 Erlass des Bundesministeriums fir Inneres, BMI-FW1700/0114_111/4/2005.
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2004/81/EG® und in Artikel 14 des Ubereinkommens des Europarats vorgesehen, muss der
Aufenthaltstitel verlangerbar sein.

In Bezug auf die Erholungs- und Bedenkzeit wird angemerkt, dass diese Zeitperiode nicht in der
vorgeschlagenen Anderung des NAG aufgenommen wurde. Diese Erholungs- und Bedenkzeit wird
im Zuge eines Erlasses® verankert und bestimmt, dass Opfern des Menschenhandels eine Bedenkzeit
von mindestens 30 Tagen zu gewahren ist. Die Verpflichtung zur Sicherstellung einer Bedenkzeit ist in
Artikel 6 der Richtlinie 2004/81/EG vorgesehen. Zusatzlich wird Osterreich als Vertragspartei zum
Ubereinkommen des Europarats zur Bekampfung des Menschenhandels verpflichtet, eine mindestens
30-t4gige Erholungs- und Bedenkzeit einzuraumen. Im Zuge der Anderung des NAG wird empfohlen,
die Verpflichtung zur Erholungs- und Bedenkzeit durch eine zusétzliche Bestimmung aufzunehmen.
Die derzeit bestehende Dauer von mindestens 30 Tagen sollte verldngert werden auf mindestens drei
Monaten, wie von der Sachverstandigengruppe flir Menschenhandel von der Europdischen
Kommission empfohlen.®

Die bisher in § 73 NAG geregelten Niederlassungsbewilligungen aus humanitéren Griinden werden
nun durch 88 43 Abs 2 und 44 Abs 3 NAG (vorgeschlagene Fassung) geregelt. Allerdings
insbesondere auch mit der Voraussetzung, dass diese Erteilung zur Aufrechterhaltung des Privat- und
Familienlebens notwendig ist. Dies soll nun offenbar auch fir die ,,Opfer“-Personengruppen des § 69a
gelten. Das Erfordernis der Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens fiir Betroffene des
Menschenhandels oder von Gewalt in der Familie erscheint in diesen Fallen jedoch als unsachliche
und unverhaltnisméRige Beschrankung der Erteilung einer Niederlassungsbewilligung. Die in § 11
Abs 3 aufgezdhlten und zu berlicksichtigenden Punkte fur die Interessenabwégung werden es fiir
Opfer des Menschenhandels — auch nach einem Aufenthalt gem § 69a NAG (vorgeschlagene Fassung)
- schwierig machen, eine Gesamtbetrachtung zu ihren Gunsten zu erreichen. Die Schutzwirdigkeit des
Privatlebens ware wohl jenes Kriterium, das im Zuge einer Interessenabwdgung am ehesten in
Betracht kommen wirde bei Opfern des Menschenhandels. 88 43 Abs 2 und 88 44 Abs 3 NAG
(vorgeschlagene  Fassung) erscheinen daher als nicht addquater Ersatz fir die
Niederlassungsbewilligung aus humanitéren Griinden gem. 8 73 NAG.

b) aus der Perspektive von Menschenrechten von Kindern und Jugendlichen

Ein weiterer Kritikpunkt ist schlielich die unzureichende Berticksichtigung einer kinderrechtlichen
Perspektive im  Novellierungsentwurf. Osterreich ist seit 1992 Vertragstaat der UN-
Kinderrechtskonvention, einschlieBlich  ihres  Fakultativprotokolls gegen  Kinderhandel,
Kinderprostitution und Kinderpornographie (seit 2004) und als solcher zur Einhaltung und Umsetzung
dieser internationalen Standards verpflichtet. Der UN-Kinderrechtsausschuss als zustandiges
Uberwachungsorgan  hebt hier insbesondere vier kinderrechtliche Grundsitze hervor:
Existenzsicherung des Kindes/Recht auf Leben, Verbot jeglicher Diskriminierung von Kindern
(einschlieRlich aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit), Recht des Kindes auf angemessene Einbeziehung
in fiir das Kind relevante Entscheidungen/Partizipationsrecht und grundsétzlich vorrangige Beachtung
des Kindeswohls bei allen Malinahmen, die Auswirkungen auf Kinder haben.

Anlassfall fiir die Novellierung im Aufenthaltsrecht in Osterreich war die unzureichende
Gewdhrleistung rechtsstaatlicher Garantien und die damit verbundene Verfassungswidrigkeit der
ausschliellich amtswegigen Entscheidungsfindung ohne Antragsrecht der Betroffenen. Im Mittelpunkt
der Reform steht dabei die entsprechende Umsetzung von Standards zu Artikel 8 EMRK in
»Bleiberechtsfallen* nach Vorgaben des VfGH; ungenigende Aufmerksamkeit im

% Richtlinie 2004/81/EG des Rates vom 29. April 2004 iiber die Erteilung von Aufenthaltstiteln fiir Drittstaatsangehérige, die
Opfer des Menschenhandels sind oder denen Beihilfe zur illegalen Einwanderung geleistet wurde und die mit den
zustandigen Behorden kooperieren.

%0 Erlass des Bundesministeriums fiir Inneres, BMI-FW1700/0090-111/4/05.

3 EU-Sachverstandigengruppe, Bericht vom 22.12.2004, Kapitel 4, para. 94.
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Gesetzesvorschlag haben aber bestimmte andere Personengruppen erfahren, die unabhangig von Art. 8
EMRK bisher ebenfalls einen ,,humanitéren Aufenthaltstitel” erreichen konnten, wie insbesondere bei
Fallen des Menschenhandels (siehe oben Ill.a). Dies betrifft auch Kinder und Jugendliche, deren
spezifischen Interessen Uber diesen Kontext hinaus auch sonst nicht durchgehend Rechnung getragen
wurde; explizit erwahnt werden Minderjahrige Uberhaupt nur an gerade mal vier Stellen in den
Erlauterungen (abgesehen von den indirekten Bezugnahmen im Kontext der Kriterien rund um Art. 8
EMRK, auf die hier aber nicht weiter eingegangen wird).

Zunachst zu den expliziten Bezugnahmen auf Minderjahrige, dh. konkret in Bezug auf:
Begriffsbestimmung ((§ 2 Abs. 1 Z 17 neu), Heilung von Verfahrensmangeln (§ 19 Abs 8 Z1 neu),
Inlandsantragstellung (8 21 Abs 3 Z1 neu) und ,,Integrationsnachweis* durch positiven Schulerfolg im
Unterrichtsfach ,,Deutsch” (8 43 Abs. Z2 neu). Die begriffliche Klarstellung in 8§ 2 und die
Einbeziehung des Kindeswohl-Konzepts in 8 19 bzw. § 21 sind zwar zu begrufien; das
Weiterfesthalten am  Schulerfolg-Kriterium, das die sonst geforderte Einhaltung der
Integrationsvereinbarung ersetzen soll, ist aber weiterhin abzulehnen (und hinsichtlich Primarschule
halt ja auch § 43 Abs 2 Z2 lit a NAG neu Schulbesuch fur einen ausreichenden Nachweis) —
Verfiigbarkeit sprachlicher FérdermalRnahmen, Schulstandort und -schwerpunkte, Einfluss der Eltern,
soziales Umfeld der Jugendlichen sowie individuelle Begabungen wirken allesamt auf den Schulerfolg
ein, ohne dass dem/der Jugendlichen eine dem Erwachsenen vergleichbare zur Erfullung der
Integrationsvereinbarung notwendige Verfligungsmacht Uber viele dieser Umstdnde zur Verfigung
steht. Schulerfolg mag ein Kriterium von mehreren sein, das Behorden zur Integrationsbeurteilung
heranziehen kénnen (sofern man an diesem Modell festhalt; dann wére eine dhnliche Liste wie nun im
Kontext von Art 8 EMRK denkbar), aber darf kein konstitutiver Grund fiir die Versagung einer
Niederlassungsbewilligung sein.

Besonders problematisch sind aber jene Neuregelungen, die zwar nicht explizit Minderjéhrige
ansprechen, implizit aber maRgeblich (mit)betreffen, insbesondere im Kontext des Kinderhandels.
Oben wurden bereits negative Aspekte der geplanten gesetzlichen Neuregelung im Hinblick auf
Betroffene des Menschenhandels (insb. § 69a Abs 1 Z2 NAG neu) generell kritisiert, hier sollen noch
zusatzliche Probleme in Bezug auf betroffene Kinder und Jugendliche hervorgehoben werden, die die
geplanten Regelungen sowohl im Hinblick auf internationale kinderrechtliche Standards und
Osterreichische Commitments dazu sowie hinsichtlich der Ziele der Reform (Schaffung verbesserter
rechtsstaatlicher Garantien, Antragsrechte) bedenklich erscheinen lassen.

Neben den eingangs erwéhnten generellen Grundprinzipien der UN-Kinderrechtskonvention hat der
UN-Kinderrechtsausschuss bereits 2005 in einer ,,Grundsatzlichen Bemerkung zum Umgang mit
unbegleiteten Kindern auBerhalb ihres Herkunftslandes“® die Staatenpflichten naher ausgefiinrt,
einschlielich effektiver Vertretung der unbegleiteten Minderjahrigen, Schutz und Versorgung auf
Grundlage eines gesicherten Aufenthalts. Und im Oktober 2008 wurde Osterreich vom Ausschuss
aufgefordert, ein umfassendes Konzept fir ldentifizierung, Betreuung und Zusammenarbeit zum
Schutz von Kindern als Betroffene des Kinderhandels zu entwickeln und umzusetzen.®® Auch die
Arbeitsgruppe Kinderhandel der dsterreichischen inter-ministeriellen Taskforce Menschenhandel hat
in ihrem Bericht vom Juni 2008 erste konkrete Uberlegungen fiir solch ein Konzept entwickelt.**

Vor diesem Hintergrund erweist sich die geplante Bestimmung des § 69a Abs 3 (Zurlickweisung, wenn
kein Strafverfahren begonnen/zivilrechtlichen Anspriiche geltend gemacht werden) besonders
problematisch. Aus der — ohnehin sehr dirftigen — Datenlage zu Menschen- und Kinderhandel in
Osterreich® lasst sich zumindest ablesen, dass nur wenige Strafverfahren gestiitzt auf § 104a StGB

%2 General Comment no. 6 (2005) - Treatment of unaccompanied and separated children outside their country of origin”,
UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1. September 2005.

3 Concluding Observations: Austria“, UN Doc. CRC/C/OPSC/AUT/CO/1, 22. Oktober 2008, Para. 30.

3 vgl. ,Kinderhandel in Osterreich - Bericht der Arbeitsgruppe Kinderhandel im Rahmen der Tasc-Force Menschenhandel:
Prévention von Kinderhandel und Schutz der Opfer von Kinderhandel, Juni 2008; download unter:
http://www.kinderrechte.gv.at/ (Thema des Monats ,,Kinderhandel*).

% vgl. den oben erwihnten Bericht der AG Kinderhandel, sowie den Bericht der Taskforce selbst (download unter
http://www.bmeia.gv.at/aussenministerium/aussenpolitik/menschenrechte/schwerpunktthemen/ kampf-gegen-
menschenhandel.html) sowie den Monitoring-Bericht von ECPAT Osterreich vom Mai 2008, www.ecpat.at.
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insgesamt (Menschenhandel, bzw. § 104a Abs 1 Z1 Kinderhandel) durchgefiihrt werden (knapp 15 -
30/Jahr, ein Bruchteil davon zu Verurteilungen fuhrend), eine Ausdifferenzierung nach Kinderhandel
selbst statistisch derzeit gar nicht mal mdglich ist und aus Erfahrungen in der Praxis zumindest
bekannt ist, dass gerichtliche Strafverfahren gegen Kinderhandler (verwaltungsbehérdliche Verfahren
zB nach dem 2008 novellierten Wiener Landes-Sicherheitsgesetz z&hlen hier ja nicht) kaum
stattfinden. Ebenso wenig sind Félle bekannt, dass zivilrechtliche Entschédigungsanspriiche gegen
Kinderhandler jemals eingeklagt worden waren. Die aber nun geschaffene Konditionalitat zwischen
Strafverfahren/Zivilklage und Aufenthaltsrecht macht somit im effektiven Ergebnis die durch § 69a
geschaffene Antragsmoglichkeit praktisch wieder zunichte — und nicht nur das: nach den
Erlauterungen zu Abs 3 ,,kommt in diesem Fall [naturgeméaR] eine Erteilung von Amtswegen nicht in
Betracht]“! Demzufolge wiirde die geplante Neuregelung im Ergebnis weitgehend den Ausschluss
eines legalen Aufenthalts von Kindern als Betroffene von Kinderhandel in Osterreich bedeuten - im
eklatanten Widerspruch zu internationalen Verpflichtungen und zur bisherigen Politik Osterreichs zur
Nicht-Konditionalitat von Strafverfahren mit Aufenthaltstitel, fir die es gerade beim Umgang mit
betroffenen Kindern und Jugendlichen viele gute Griinde gibt, etwa um ihnen ein Sicherheitsrisiko und
anstrengendes Gerichtsverfahren als Opfer/Zeugln von Kinderhandel gegen ihre oft gut organisierten
Peiniger zu ersparen.

Oder umgekehrt betrachtet: nachdem viele Betroffene des Kinderhandels unbegleitet/ohne
gesetzlichen Vertreter nach Osterreich geschleust werden, und sich damit eine Verantwortung des
ortlich zustéandigen Jugendwohlfahrtstragers ergibt, resultiert daraus im Ergebnis eine
strafrechtliche Anzeigepflicht fir das jeweilige Jugendamt! Denn unterldsst das Jugendamt die
Einleitung eines Strafverfahrens/einer Zivilklage, ist nach § 69a Abs 3 neu (in Verbindung mit der
Interpretation des Innenministeriums zum Ausschluss auch der amtwegigen Erteilung) ein ,,Opfer-
Aufenthaltstitel ausgeschlossen, was jedenfalls nicht mit der Kindeswohl-Verantwortung des
Jugendwohlfahrtstrdgers vereinbar wére (andernfalls wirden samtliche FolgemalRnahmen des
Jugendamts auf Basis eines illegalen Aufenthalts des Kindes erfolgen). Doch selbst wenn man aus
guten Griinden nicht der unhaltbaren Interpretation der Erlauternden Bemerkungen folgt, die sogar
eine amtswegige Erteilung ausschlieBen wollen, wirde die Neuregelung des NAG jedenfalls in
sachlich nicht gerechtfertigter Weise die sonst im Art 8 EMRK-Bereich durch Antragsrechte
angestrebte Rechtsschutzverbesserung fur den Bereich der Betroffenen des Kinderhandels
verhindern. Die Losung kann in Ubereinstimmung mit kinderrechtlichen Standards nur in einem
unbedingten Aufenthaltstitel mit Antragsrecht fur Betroffene des Kinder- und Menschenhandels
liegen.

Aus kinderrechtlicher Sicht ebenso problematisch ist im tbrigen die Verknipfung des weiteren Falls
eines Titels nach § 69a Abs 1 Z 3, die neugeschaffene Mdglichkeit einer Aufenthaltsbewilligung fur
Opfer von Gewalt in der Familie. Auch hier verlangt Abs 4 ,als Nachweis* die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung; wie allerdings die auch offentliche kontroversielle Diskussion der letzten
Jahre Uber geeigneten Opferschutz von Kindern bei Gewalt in der Familie gezeigt hat, kommt es im
Fall von betroffenen Kindern und Jugendlichen nur sehr selten zu solchen einstweiligen Verfligungen
bzw. zeigen die Jugendwohlfahrtstrager aus unterschiedlichen Grunden grofRe Zurlckhaltung in der
Ergreifung dieser MalRnahmen. Diese Praxis hdtte nun aber direkten Einfluss auf den Aufenthaltsstatus
von Kindern und es ist daher zu beflrchten, dass die Konditionalitdt auch hier in Bezug auf Kinder
und Jugendliche als Opfer familidarer Gewalt zu jedenfalls keinem verbesserten Rechtsschutz fiihren
wird.

Fur die unzureichende Beriicksichtigung kinderrechtlicher Standards und der Situation junger
Menschen in der Praxis bezeichnend ist im (brigen, dass weder in der Erlduterungen noch im
geplanten Gesetzestext - zu § 69a, aber auch nicht in den Bleiberechtsregelungen, inkl. dem
konzeptionell menschenrechtswidrigen, weil Menschen anstelle einer Achtung als Rechtssubjekte zu
abhangigen ,,Patenkindern® degradierenden ,,Patenschaftsmodell” (Frage auch zB: erstrecken sich
Patenschaften auf Familien insgesamt/Einzelpersonen; und im Fall von Kindern auch zB auf jegliche
Kostentragung fur Schulbesuch etc?) - sich irgendein Hinweis auf eine notwendige Abstimmung/
Koordinierung/ Zusammenarbeit mit Jugendwohlfahrtstragern findet, was gerade im Hinblick auf
die ja erstmals gesetzlich begriffsbestimmten unbegleiteten Minderjahrigen bedenklich ist.
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AbschlieBend bleibt noch der Hinweis auf die Forderung nach Verankerung von Kinderrechten in
der oOsterreichischen Bundesverfassung, wie sie etwa von allen Kinder- und Jugendorganisationen
als Mitgliedern des Netzwerks Kinderrechte Osterreich (www.kinderhabenrechte.at), einschlieBlich
aller Kinder- und Jugendanwaltschaften der Bundeslédnder seit mehr als 10 Jahren erhoben, vom
Osterreich-Konvent 2005 konkret empfohlen und als Aufgabe in nunmehr bereits drei
Regierungsprogrammen festgeschrieben worden ist. Verbindliche Kindeswohlprifung in allen Kinder
betreffenden Rechtsbereichen, Diskriminierungsverbot, Partizipationsrecht und Grundversorgung fir
Kinder als verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Rechte bdten dem VfGH (und allen anderen
Gerichten, Behoérden und dem Gesetzgeber) noétige rechtliche Grundlage und Auftrag, bestehende
internationale kinderrechtliche Verpflichtungen Osterreichs endlich auch auf nationaler Ebene konkret
und kinderrechtsschutzorientiert umzusetzen.

09.01.2009
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