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B-VG Art140 Abs5 / Fristsetzung
EMRK Art8, Art13
Niederlassungs- und AufenthaltsG (NAG) §11, §72, 873, 874, 875

1. B-VG Art. 18 heute
B-VG Art. 18 gultig ab 01.07.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 51/2012
B-VG Art. 18 gultig von 01.01.2004 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 18 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 121/2001
B-VG Art. 18 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.2001zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
B-VG Art. 18 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/1999
B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1997 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 121/2001
B-VG Art. 18 gliltig von 19.12.1945 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 18 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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B-VG Art. 140 heute

B-VG Art. 140 gultig ab 01.01.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2013

B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2004 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 140 gultig von 06.06.1992 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 276/1992
B-VG Art. 140 gultig von 01.01.1991 bis 05.06.1992zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.1988 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 341/1988
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.1976 bis 30.06.1988zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
B-VG Art. 140 gultig von 19.12.1945 bis 30.06.1976zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 140 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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B-VG Art. 140 heute
B-VG Art. 140 gultig ab 01.01.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 114/2013
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3. B-VG Art. 140 giltig von 01.01.2014 bis 31.12.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. B-VG Art. 140 glltig von 01.07.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
5. B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2004 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
6. B-VG Art. 140 gtiltig von 06.06.1992 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 276/1992
7. B-VG Art. 140 giltig von 01.01.1991 bis 05.06.1992zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
8. B-VG Art. 140 guiltig von 01.07.1988 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 341/1988
9. B-VG Art. 140 giltig von 01.07.1976 bis 30.06.1988zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
10. B-VG Art. 140 gultig von 19.12.1945 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 140 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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. EMRK Art. 8 heute
2. EMRKArt. 8 gultig ab 01.05.2004

Leitsatz

Verfassungswidrigkeit von Bestimmungen im Niederlassungs- undAufenthaltsgesetz betreffend die Erteilung von
Aufenthaltstiteln aushumanitaren Griunden lediglich von Amts wegen; Aufhebung ausrechtsstaatlichen Erwagungen
mangels eines Antragsrechtes des inseinen Rechten betroffenen Fremden; keine Bedenken gegen eineAusnahme vom
Grundsatz der Auslandsantragstellung und dieZustimmungsbefugnis des Innenministers zur Erteilung
humanitarerAufenthaltstitel; Fristsetzung fur das AuBer-Kraft-Treten

Spruch

I. In den 8872 Abs1, 73 Abs2 und 73 Abs3 des Bundesgesetzes Uber die Niederlassung und den Aufenthalt in
Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG), BGBI. | 100/2005, wird jeweils die Wortfolge "von Amts
wegen" als verfassungswidrig aufgehoben.rémisch eins. In den 8872 Abs1, 73 Abs2 und 73 Abs3 des Bundesgesetzes
Gber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, 100 aus 2005, wird jeweils die Wortfolge "von Amts wegen" als verfassungswidrig
aufgehoben.

Die Aufhebungen treten mit Ablauf des 31. Marz 2009 in Kraft.
Frahere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

Der Bundeskanzler ist zur unverziglichen Kundmachung dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt | verpflichtet. Der
Bundeskanzler ist zur unverziglichen Kundmachung dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt rémisch eins
verpflichtet.

Il. Der Antrag der Oberdsterreichischen Landesregierung auf Aufhebung des 872 Abs1 zweiter Satz NAG wird
zurlickgewiesen.rémisch Il. Der Antrag der Oberdsterreichischen Landesregierung auf Aufthebung des 872 Abs1 zweiter
Satz NAG wird zurlckgewiesen.

Ill. Die Antrage der Oberosterreichischen Landesregierung auf Aufhebung der Wortfolge "von Amts wegen" in §74 NAG
sowie auf Aufhebung des875 NAG werden abgewiesen. roémisch Ill. Die Antrédge der Ober0sterreichischen
Landesregierung auf Aufhebung der Wortfolge "von Amts wegen" in 874 NAG sowie auf Aufhebung des875 NAG
werden abgewiesen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:
I. Zur Rechtslage:romisch eins. Zur Rechtslage:

Die maRgeblichen Bestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (im Folgenden: NAG) lauten (die in
Prifung gezogenen bzw. angefochtenen Wortfolgen sind hervorgehoben):

"4. Hauptstick
Allgemeine Voraussetzungen
Allgemeine Voraussetzungen fur einen Aufenthaltstitel

811. (1) Aufenthaltstitel durfen einem Fremden nicht erteilt werden, wenn
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1.

1.

1.Ziffer eins
gegen ihn ein aufrechtes Aufenthaltsverbot gemaR 860 FPG besteht;

. 2.Ziffer 2

gegen ihn ein Aufenthaltsverbot eines anderen EWR-Staates besteht;

. 3.Ziffer 3

gegen ihn in den letzten zwdlf Monaten eine Ausweisung gemal3§54 FPG oder §10 AsylG 2005 rechtskraftig

erlassen wurde;

. 4.Ziffer 4

eine Aufenthaltsehe oder Aufenthaltsadoption (830 Abs1 oder 2) vorliegt;

. 5.Ziffer 5

eine Uberschreitung der Dauer des erlaubten sichtvermerksfreien Aufenthalts im Zusammenhang mit §21 Abs4
vorliegt oder

. 6.Ziffer 6

er in den letzten zwolf Monaten wegen Umgehung der Grenzkontrolle oder nicht rechtmafiger Einreise in das
Bundesgebiet rechtskraftig bestraft wurde.

. (2)Absatz 2Aufenthaltstitel diirfen einem Fremden nur erteilt werden, wenn

. 1.Ziffer eins

der Aufenthalt des Fremden nicht 6ffentlichen Interessen widerstreitet;

. 2.Ziffer 2

der Fremde einen Rechtsanspruch auf eine Unterkunft nachweist, die fur eine vergleichbar gro3e Familie als
ortsublich angesehen wird;

. 3.Ziffer 3

der Fremde Uber einen alle Risken abdeckenden Krankenversicherungsschutz verfligt und diese Versicherung in
Osterreich auch leistungspflichtig ist;

. 4.Ziffer 4

der Aufenthalt des Fremden zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskérperschaft fuhren kénnte;

. 5.Ziffer 5

durch die Erteilung eines Aufenthaltstitels die Beziehungen der Republik Osterreich zu einem anderen Staat oder

einem anderen Volkerrechtssubjekt nicht wesentlich beeintrachtigt werden, und

. b6.Ziffer 6

der Fremde im Fall eines Verlangerungsantrages (824) die Integrationsvereinbarung nach 814 oder ein einzelnes
Modul bereits erfillt hat, soweit er bereits ein Jahr niedergelassen war und ihm kein Aufschub gemaf §14 Abs8

gewahrt wurde.

. (3)Absatz 3Ein Aufenthaltstitel kann trotz Ermangelung einer Voraussetzung gemal3 Abs2 Z1 bis 6 erteilt werden,

wenn dies zur Aufrechterhaltung des Privat- oder Familienlebens im Sinne des Art8 der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europadische Menschenrechtskonvention - EMRK), BGBI. Nr. 210/1958,
geboten ist.Ein Aufenthaltstitel kann trotz Ermangelung einer Voraussetzung gemaf Abs2 Z1 bis 6 erteilt werden,
wenn dies zur Aufrechterhaltung des Privat- oder Familienlebens im Sinne des Art8 der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europadische Menschenrechtskonvention - EMRK), Bundesgesetzblatt

Nr. 210 aus 1958,, geboten ist.

(4)Absatz 4- (7) (...)

7. Hauptstick

Aufenthaltstitel aus humanitaren Grinden

Aufenthaltsbewilligung aus humanitaren Grinden

8§72.

(1) Die Behorde kann im Bundesgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehdrigen trotz Vorliegens eines
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Erteilungshindernisses (811 Abs1), ausgenommen bei Vorliegen eines Aufenthaltsverbotes (811 Abs1 Z1 und 2), in

besonders berucksichtigungswurdigen Fallen aus humanitaren Griinden von Amts wegen eine Aufenthaltsbewilligung

erteilen. Besonders berucksichtigungswurdige Griinde liegen insbesondere vor, wenn der Drittstaatsangehorige einer

Gefahr gemaR 8§50 FPG ausgesetzt ist. Drittstaatsangehorigen, die ihre Heimat als Opfer eines bewaffneten Konflikts

verlassen haben, darf eine solche Aufenthaltsbewilligung nur fur die voraussichtliche Dauer dieses Konfliktes,

hochstens jedoch fur drei Monate, erteilt werden.

1.

(2)Absatz 2Zur Gewahrleistung der Strafverfolgung von gerichtlich strafbaren Handlungen oder zur
Geltendmachung und Durchsetzung von zivilrechtlichen Ansprichen im Zusammenhang mit solchen Handlungen
kann Drittstaatsangehdrigen, insbesondere Zeugen oder Opfern von Menschenhandel oder
grenzliberschreitendem Prostitutionshandel, eine Aufenthaltsbewilligung aus humanitaren Grinden fir die
erforderliche Dauer, mindestens jedoch fur sechs Monate, erteilt werden.

Niederlassungsbewilligung aus humanitaren Grinden

873.

(1) Die Behorde kann Drittstaatsangehdrigen bei Vorliegen der Voraussetzungen des 872 eine

'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' oder eine 'Niederlassungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstatigkeit'

erteilen. Die Bestimmungen Uber die Quotenpflicht finden keine Anwendung.

1.

(2)Absatz 2Aus humanitaren Grinden kann von Amts wegen eine 'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' erteilt

werden, wenn

. 1.Ziffer eins

der Fremde die Integrationsvereinbarung (§14) erfillt hat und

. 2.Ziffer 2

im Fall einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit eine Berechtigung nach dem Auslédnderbeschaftigungsgesetz
vorliegt.

. (3)Absatz 3Aus humanitaren Grinden kann von Amts wegen eine 'Niederlassungsbewilligung - ausgenommen

Erwerbstatigkeit' erteilt werden, wenn der Fremde die Integrationsvereinbarung (§814) erftllt hat.

. (4)Absatz 4Soll aus humanitaren Grinden eine 'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' im Fall einer

Familienzusammenfihrung (846 Abs4) erteilt werden, hat die Behérde auch Uber einen gesonderten Antrag als
Vorfrage zur Prifung humanitarer Griinde (§72) zu entscheiden und gesondert Uber diesen abzusprechen, wenn
dem Antrag nicht Rechnung getragen wird. Ein solcher Antrag ist nur zuldssig, wenn gleichzeitig ein Antrag in der
Hauptfrage auf Familienzusammenfiihrung eingebracht wird oder ein solcher bereits anhangig ist. Die Pflicht zur
Erflllung der Integrationsvereinbarung entfallt.

Inlandsantragstellung

§74. Die Behorde kann von Amts wegen die Inlandsantragstellung auf Erteilung eines Aufenthaltstitels oder die Heilung

von sonstigen Verfahrensmangeln zulassen, wenn die Voraussetzungen des 8§72 erfullt werden.

Zustimmung zur Erteilung eines Aufenthaltstitels

aus humanitaren Grunden

§75. Die Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitdren Griinden nach 8872 bis 74 bedarf der Zustimmung des

Bundesministers fir Inneres.

Ubergangsbestimmungen

881. (1) Verfahren auf Erteilung von Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen, die bei In-Kraft-Treten dieses

Bundesgesetzes anhangig sind, sind nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes zu Ende zu flhren.

1.

(2)Absatz 2- (7) (...)"

Die §872 - 75 NAG sind in der Stammfassung,BGBI. | 100/2005,

in Geltung. 811 NAG wurde zuletzt mit BGBGBI. | 157/2005 geandert,

881 leg.cit. mit BGBGBI. | 99/2006.

850 Fremdenpolizeigesetz (im Folgenden: FPG), BGBI. |
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100/2005, lautete:

"7. Hauptstuck

Refoulementverbot

Verbot der Abschiebung, Zurtickschiebung und Zurtickweisung

850. (1) Die Zurtickweisung, die Hinderung an der Einreise, Zurlickschiebung oder Abschiebung Fremder in einen Staat
ist unzulassig, wenn dadurch Art2 oder 3 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK), BGBI. Nr. 210/1958,
oder das Protokoll Nr. 6 oder Nr. 13 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten Uber die
Abschaffung der Todesstrafe verletzt wiirde oder fur sie als Zivilperson eine ernsthafte Bedrohung des Lebens oder der
Unversehrtheit infolge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen Konflikts verbunden
ware.850. (1) Die Zurlckweisung, die Hinderung an der Einreise, Zurtickschiebung oder Abschiebung Fremder in einen
Staat ist unzuldssig, wenn dadurch Art2 oder 3 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK),
Bundesgesetzblatt Nr. 210 aus 1958,, oder das Protokoll Nr. 6 oder Nr. 13 zur Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten Uber die Abschaffung der Todesstrafe verletzt wirde oder fiir sie als Zivilperson
eine ernsthafte Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines

internationalen oder innerstaatlichen Konflikts verbunden ware.

1. (2)Absatz 2Die Zurtckweisung oder Zurtickschiebung Fremder in einen Staat oder die Hinderung an der Einreise
aus einem Staat ist unzuldssig, wenn stichhaltige Grinde fir die Annahme bestehen, dass dort ihr Leben oder
ihre Freiheit aus Grunden ihrer Rasse, ihrer Religion, ihrer Nationalitat, ihrer Zugehdrigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe oder ihrer politischen Ansichten bedroht ware (Art33 Z1 der Konvention Uber die Rechtsstellung
der Flichtlinge, BGBI. Nr. 55/1955, in der Fassung des Protokolls tber die Rechtsstellung der Fluchtlinge,BGBI. Nr.
78/1974), es sei denn, es bestehe eine innerstaatliche Fluchtalternative 811 AsylG 2005).Die Zurtckweisung oder
Zurlckschiebung Fremder in einen Staat oder die Hinderung an der Einreise aus einem Staat ist unzuldssig, wenn
stichhaltige Grunde fur die Annahme bestehen, dass dort ihr Leben oder ihre Freiheit aus Griinden ihrer Rasse,
ihrer Religion, ihrer Nationalitat, ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder ihrer politischen
Ansichten bedroht ware (Art33 Z1 der Konvention Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, Bundesgesetzblatt Nr.
55 aus 1955,, in der Fassung des Protokolls Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, Bundesgesetzblatt Nr. 78 aus
1974,), es sei denn, es bestehe eine innerstaatliche Fluchtalternative (811 AsylG 2005).

1. (3)Absatz 3Fremde, die sich auf eine der in Abs1 oder 2 genannten Gefahren berufen, dirfen erst zurlickgewiesen
oder zuruckgeschoben werden, nachdem sie Gelegenheit hatten, entgegenstehende Griinde darzulegen. Die
Fremdenpolizeibehérde ist in diesen Fallen vor der Zurickweisung vom Sachverhalt in Kenntnis zu setzen und hat
dann Uber die Zurickweisung zu entscheiden.

1. (4)Absatz 4Die Abschiebung Fremder in einen Staat, in dem sie zwar im Sinn des Abs2 jedoch nicht im Sinn des
Abs1 bedroht sind, ist nur zuldssig, wenn sie aus gewichtigen Griinden eine Gefahr fur die Sicherheit der Republik
darstellen oder wenn sie von einem inlandischen Gericht wegen eines besonders schweren Verbrechens
rechtskraftig verurteilt worden sind und wegen dieses strafbaren Verhaltens eine Gefahr fiir die Gemeinschaft
bedeuten (Art33 Z2 der Konvention Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge).

1. (5)Absatz 5Das Vorliegen der Voraussetzungen gemal3 Abs4 ist mit Bescheid festzustellen. Dies obliegt in jenen
Fallen, in denen ein Antrag auf internationalen Schutz abgewiesen wird oder in denen Asyl aberkannt wird, den
Asylbehdrden, sonst der Sicherheitsdirektion.

1. (6)Absatz 6Die Abschiebung in einen Staat ist unzulassig, solange der Abschiebung die Empfehlung einer
vorlaufigen MaRnahme durch den Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte entgegensteht.

1. (7)Absatz 7Erweist sich die Zurtickweisung, die Zurtckschiebung oder Abschiebung Fremder, deren Antrag auf
internationalen Schutz nach dem Asylgesetz 2005 wegen der Unzusténdigkeit Osterreichs zuriickgewiesen
worden ist, in den Drittstaat als nicht méglich, so ist hievon das Bundesasylamt unverzuglich in Kenntnis zu
setzen.

1. (8)Absatz 8851 Abs3, 1. Satz, gilt."

Il. Zu den Anlassverfahren bzw. Antragen:rémisch Il. Zu den Anlassverfahren bzw. Antragen:
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1.1. Beim Verfassungsgerichtshof sind zu B215,216/07 und B375/07 Beschwerden gemall Art144 B-VG gegen
Bescheide der Bundesministerin flr Inneres vom 12. Dezember 2006 bzw. des Bundesministers fir Inneres vom 18.
Janner 2007 anhangig.

In den zu B215,216/07 protokollierten Verfahren stellten die Beschwerdefuhrer Antrage auf Erteilung von humanitaren
Niederlassungsbewilligungen nach dem Fremdengesetz 1997 (im Folgenden: FrG 1997). lhren Devolutionsantragen
wurde mit Bescheiden der (damaligen) Bundesministerin fur Inneres vom 12. Dezember 2006 stattgegeben und die
Antrage auf Erteilung der Niederlassungsbewilligungen "aus humanitaren Grunden" gemal3 8872, 73 und 81 NAG
zuruickgewiesen. Begrindend wurde ausgefuhrt, dass eine Niederlassungsbewilligung "aus humanitdren Grinden"
gemal 873 Abs2 NAG nur von Amts wegen erteilt werden kénne. Fir die Erteilung bedtirfe es der Zustimmung der

(damaligen) Bundesministerin far Inneres.

In dem zuB375/07 protokollierten Verfahren stellte die Beschwerdefihrerin einen Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung "aus humanitaren Grinden" gemal} 872 Abs1 NAG. Dieser Antrag wurde mit Bescheid des
Landeshauptmannes von Karnten vom 29. Juni 2006 als unzulassig zurtickgewiesen. Die dagegen erhobene Berufung
wurde mit Bescheid des Bundesministers fiir Inneres vom 18. Janner 2007 abgewiesen, weil die Antragstellung auf
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung "aus humanitaren Granden" gemald dem Wortlaut des §72 Abs1 NAG gesetzlich
nicht vorgesehen sei. Wie sich aus den Verwaltungsakten ergibt, wurde Gber die Beschwerdeflhrerin noch nie eine
aufenthaltsbeendende MalBnahme verhangt.

1.2. Aus Anlass der Behandlung dieser Beschwerden sind beim Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der
Verfassungsmalligkeit der Wortfolge "von Amts wegen" in den 8872 Abs1 und 73 Abs2 NAG entstanden. Der
Gerichtshof hat daher mit Beschlissen vom 11. Oktober 2007 bzw. vom 13. Dezember 2007 von Amts wegen Verfahren
zur Prufung der Verfassungskonformitat dieser Wortfolge eingeleitet. Die Verfahren sind zu G246,247/07 und G273/07
protokolliert. Der Verfassungsgerichtshof ging davon aus, dass die Beschwerden zuldssig sind, die belangte Behérde
die in Prifung gezogene Wortfolge anzuwenden hatte und auch er sie bei der Beurteilung der Beschwerden
anzuwenden hatte.

1.3. Seine Bedenken begriindete der Verfassungsgerichtshof in dem zu B215,216/07 protokollierten Prifungsbeschluss
- der im Wesentlichen mit dem Prifungsbeschluss zu B375/07 gleich lautend ist - wie folgt:

"873 Abs2 NAG sieht anscheinend vor, dass eine humanitare 'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' ausschlieBlich
von Amts wegen erteilt werden kann. Prinzipiell dirfte dem Grundsatz der Erteilung von humanitaren
Niederlassungsbewilligungen von Amts wegen nichts entgegenstehen, wenn davon nicht auch Félle erfasst sind, bei
denen ausnahmsweise ein aus Art8 iVm 13 EMRK abzuleitender Rechtsanspruch auf Durchfihrung eines Verfahrens
zur Erteilung einer Niederlassungsbewilligung besteht. "873 Abs2 NAG sieht anscheinend vor, dass eine humanitare
'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' ausschlieBlich von Amts wegen erteilt werden kann. Prinzipiell durfte dem
Grundsatz der Erteilung von humanitaren Niederlassungsbewilligungen von Amts wegen nichts entgegenstehen, wenn
davon nicht auch Falle erfasst sind, bei denen ausnahmsweise ein aus Art8 in Verbindung mit 13 EMRK abzuleitender
Rechtsanspruch auf Durchfiihrung eines Verfahrens zur Erteilung einer Niederlassungsbewilligung besteht.

8§73 Abs4 NAG sieht - dhnlich wie das FrG 1997 und in Entsprechung des zuletzt genannten Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes [VfSlg. 17.013/2003] - die Mdglichkeit vor, eine 'Niederlassungsbewilligung - beschrankt' aus
humanitdren Grinden in Fallen der Familienzusammenfihrung (846 Abs4 NAG) zu beantragen. Diese Regelung ist
jedoch unter anderem auf Grund der Begriffsbestimmung des §2 Abs1 Z9 NAG nur auf einen eng begrenzten
Personenkreis, namlich 'Ehegatte oder unverheiratetes minderjdhriges Kind, einschlieBlich Adoptiv- oder Stiefkind',
anwendbar.

2.3.3. Der Verfassungsgerichtshof ist vorlaufig der Auffassung, dass es neben den Fallen der
Familienzusammenfuhrung, die nunmehr 873 Abs4 NAG berUcksichtigt, auch andere Konstellationen geben kann, in
denen zur Achtung des Privatlebens und zur Aufrechterhaltung des Familienlebens ein aus Art8 iVm 13 EMRK
abzuleitender Rechtsanspruch auf Durchfihrung eines Verfahrens zur Erteilung einer Niederlassungsbewilligung aus
humanitdren Grinden bestehen muss. 2.3.3. Der Verfassungsgerichtshof ist vorlaufig der Auffassung, dass es neben
den Fallen der Familienzusammenfihrung, die nunmehr 873 Abs4 NAG berUcksichtigt, auch andere Konstellationen
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geben kann, in denen zur Achtung des Privatlebens und zur Aufrechterhaltung des Familienlebens ein aus Art8 in
Verbindung mit 13 EMRK abzuleitender Rechtsanspruch auf Durchfihrung eines Verfahrens zur Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung aus humanitaren Griinden bestehen muss.

Sowohl der Wortlaut des §73 Abs2 NAG ('von Amts wegen') als auch die Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum NAG
(952 BIgNR 22. GP) zeigen jedoch, dass die Behdrde auch in Fdllen, in denen die Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung auf Grund des Art8 EMRK geboten scheint, keine Méglichkeit hat, einen Antrag auf Erteilung
einer humanitaren Niederlassungsbewilligung zuzulassen. Durch die Beschrankung der Erteilung einer humanitaren
Niederlassungsbewilligung ausschlieRlich von Amts wegen wird in die Rechte der Betroffenen intensiv eingegriffen, da
sie infolgedessen keine Moglichkeit haben durften, auf das Verfahren Einfluss zu nehmen und ihre Rechte geltend zu
machen.

Der Verfassungsgerichtshof hat das Bedenken, dass eine solche Regelung den Art8 iVm 13 EMRK widersprechen
durfte. Nach der vorlaufigen Auffassung des Gerichtshofes misste ndmlich einem potentiell Betroffenen - auch auf
Grund der Verfahrensgarantien des Art13 EMRK - die Moglichkeit eingerdumt sein, seine durch Art8 EMRK
gewahrleisteten Rechte in einem - nicht nur von Amts wegen eingeleiteten - Verfahren geltend zu machen. Der
Verfassungsgerichtshof hat das Bedenken, dass eine solche Regelung den Art8 in Verbindung mit 13 EMRK
widersprechen durfte. Nach der vorlaufigen Auffassung des Gerichtshofes musste namlich einem potentiell
Betroffenen - auch auf Grund der Verfahrensgarantien des Art13 EMRK - die Méglichkeit eingerdumt sein, seine durch
Art8 EMRK gewahrleisteten Rechte in einem - nicht nur von Amts wegen eingeleiteten - Verfahren geltend zu machen.

2.4. Der Gerichthof hegt vorlaufig auch Bedenken im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip:

§73 Abs2 iVm Abs1 NAG stellt unter dem Aspekt humanitarer Grinde wesentlich auf individuelle bzw. personliche
Interessen der Rechtsschutzsuchenden ab, sieht aber gleichzeitig nicht die Méglichkeit vor, dass der einzelne
Rechtsschutzsuchende diese Interessen als seine Rechte unabhangig vom Tatigwerden der Behdrden von Amts wegen
geltend machen kann. Nach der vorlaufigen Ansicht des Verfassungsgerichtshofes ist es jedoch unzulassig, in diesen
Fallen lediglich ein Tatigwerden der Behérden von Amts wegen vorzusehen und keine Antragstellung des - in seinen
Rechten betroffenen - Einzelnen zuzulassen. Dem Verfassungsgerichtshof ist vorerst nicht ersichtlich, welche Griinde
im Einzelfall dafiir sprechen kdnnten, dass humanitdre Niederlassungsbewilligungen ausschlieBlich von Amts wegen
auf Grund vffentlicher Interessen erteilt werden kénnen. Auch ein allenfalls der Vollziehung vom Gesetzgeber
eingeraumtes Ermessen bei der Erteilung humanitarer Aufenthaltstitel, gegen das fur sich verfassungsrechtliche
Bedenken nicht bestinden, bedirfte gemall Art130 Abs2 B-VG der Kontrolle auf Ermessensfehler und damit einer
entsprechenden Rechtsposition der Rechtsschutzsuchenden. §73 Abs2 in Verbindung mit Abs1 NAG stellt unter dem
Aspekt humanitarer Grinde wesentlich auf individuelle bzw. persénliche Interessen der Rechtsschutzsuchenden ab,
sieht aber gleichzeitig nicht die Mdglichkeit vor, dass der einzelne Rechtsschutzsuchende diese Interessen als seine
Rechte unabhangig vom Tatigwerden der Behdrden von Amts wegen geltend machen kann. Nach der vorlaufigen
Ansicht des Verfassungsgerichtshofes ist es jedoch unzulassig, in diesen Fallen lediglich ein Tatigwerden der Behdrden
von Amts wegen vorzusehen und keine Antragstellung des - in seinen Rechten betroffenen - Einzelnen zuzulassen.
Dem Verfassungsgerichtshof ist vorerst nicht ersichtlich, welche Grinde im Einzelfall dafir sprechen kdnnten, dass
humanitare Niederlassungsbewilligungen ausschlieBlich von Amts wegen auf Grund vffentlicher Interessen erteilt
werden koénnen. Auch ein allenfalls der Vollziehung vom Gesetzgeber eingerdumtes Ermessen bei der Erteilung
humanitarer Aufenthaltstitel, gegen das fir sich verfassungsrechtliche Bedenken nicht bestiinden, bedirfte gemaf
Art130 Abs2 B-VG der Kontrolle auf Ermessensfehler und damit einer entsprechenden Rechtsposition der
Rechtsschutzsuchenden.

Der Verfassungsgerichtshof geht daher im Rahmen einer vorlaufigen Beurteilung davon aus, dass es verfassungswidrig
sein kdnnte, wenn der Gesetzgeber die Erteilung von Niederlassungsbewilligungen aus humanitédren Grinden Uber
den in 873 Abs4 NAG genannten Personenkreis hinaus lediglich von Amts wegen vorsieht."

2.1. Die Oberdsterreichische Landesregierung stellte mit Beschluss vom 3. Dezember 2007 den auf Art140 Abs1 B-VG
gestUtzten Antrag,

"1. 872 Abs1 zweiter Satz NAG,

2.im 872 Abs1 erster Satz, 873 Abs2, 873 Abs3 und 874 NAG jeweils die Wortfolge 'von Amts wegen',


https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/73
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/73
https://www.jusline.at/gesetz/nag/paragraf/74

in eventu im 872 Abs1 erster Satz, §73 Abs2 und 873 Abs3 NAG jeweils die Wortfolge 'von Amts wegen',
3. 875 NAG,

jeweils BGBI. | Nr. 100/2005, als verfassungswidrig aufzuheben". jeweils Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 100 aus 2005,
als verfassungswidrig aufzuheben".

2.2. Die antragstellende Landesregierung hegt zunachst Bedenken gegen die Verfassungskonformitat des 872 Abs1

zweiter Satz
NAG:
"8§72 Abs1 zweiter Satz NAG nimmt ... weder direkt noch

indirekt Bezug auf Art8 EMRK. Der als Beispiel besonders berucksichtigungswurdiger Griinde vorrangig angefuhrte§50
FPG verbietet (unter anderem) eine Zurtckweisung oder Abschiebung Fremder in einen Staat, der eine ernsthafte
Bedrohung fur das Leben, die kérperliche Unversehrtheit oder die Freiheit der Fremden darstellt (Refoulementverbot).
850 Abs1 FPG bezieht sich sogar ausdricklich auf Art2 EMRK (Recht auf Leben) und Art3 EMRK (Folterverbot), womit
diesen Konventionsrechten ausreichend entsprochen wird, nicht jedoch dem durch Art8 EMRK gewahrleisteten Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Durch die einseitige Bezugnahme von §72 Abs1 zweiter Satz NAG auf §50
FPG ergibt sich folgende Systematik: Bei der Beurteilung der Frage, ob die zur Erteilung eines humanitaren
Aufenthaltstitels erforderlichen bertcksichtigungswuirdigen Grinde vorliegen, wird bereits auf gesetzlicher Ebene
verstarkt auf die Situation im Heimatstaat des Fremden Bedacht genommen; auf die rechtlich und tatsachlich nicht
minder relevante Frage, wie die Situation im Aufnahmestaat des Fremden zu bewerten ist, wird durch das Fehlen
jeglicher Bezugnahme auf Art8 EMRK im §72 Abs1 zweiter Satz NAG Uberhaupt nicht eingegangen. Wie unter Abschnitt
3.3.1.1.2. dargestellt, gibt es zwischen dem Fremdenrecht, dem das Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht als
wesentlicher Teilbereich zugehdrt, und Art8 EMRK zahlreiche Berthrungspunkte, die eine entsprechende Erwahnung
im Zusammenhang mit der Erteilung humanitarer Aufenthaltstitel erforderlich machen. Gerade das Grundrecht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens bietet Griinde, die als besonders berlcksichtigungswuirdig im Sinn von §72
Abs1 zweiter Satz NAG zu qualifizieren sind. Fehlt aber - wie bei der aktuellen Rechtslage - jeglicher Bezug zum
Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, beglinstigt der Gesetzgeber ungerechtfertigte staatliche
Grundrechtseingriffe, die dem zentralen Zweck von Art8 EMRK entsprechend jedoch vermieden werden mussen. Die
vom Gesetzgeber vorgenommene Wertung entspricht somit nicht den Anforderungen des Art8 EMRK.

Die Nichterwahnung von Art8 EMRK fuhrt dazu, dass 872 Abs1 zweiter Satz NAG inhaltlich unzureichend bestimmt ist.
Die unter Abschnitt 3.3.1.1.1. dargestellten strengen Anforderungen des EGMR an die Qualitat innerstaatlicher Gesetze
gelten nicht nur fir Gesetze, die intentional gegen ein Grundrecht gerichtet sind, sondern auch fir jene Gesetze,
mithilfe derer der Staat seinen positiven Handlungspflichten entspricht. 872 Abs1 erster Satz NAG sieht fur
Drittstaatsangehorige (dazu gehoéren gemal3 82 Abs1 Z. 6 NAG alle Fremden, die keine EWR-Burger sind), denen nach
der grundsatzlichen Systematik des NAG (811 Abs1 NAG) kein Aufenthaltstitel zukommt, die ausnahmsweise Erteilung
eines Aufenthaltstitels aus humanitdren Grinden vor. Diese Regelung ist auf den Schutz grundrechtlicher Positionen
gerichtet. Der Schutz lauft jedoch - zumindest im Hinblick auf Art8 EMRK - ins Leere. 872 Abs1 zweiter Satz NAG
verstol3t auf Grund seiner mangelhaften Determinierung gegen Art8 EMRK. Die Nichterwahnung von Art8 EMRK fuhrt
dazu, dass §72 Abs1 zweiter Satz NAG inhaltlich unzureichend bestimmt ist. Die unter Abschnitt 3.3.1.1.1. dargestellten
strengen Anforderungen des EGMR an die Qualitdt innerstaatlicher Gesetze gelten nicht nur fir Gesetze, die
intentional gegen ein Grundrecht gerichtet sind, sondern auch fir jene Gesetze, mithilfe derer der Staat seinen
positiven Handlungspflichten entspricht. 872 Abs1 erster Satz NAG sieht fUr Drittstaatsangehdrige (dazu gehoéren
gemal §2 Abs1 Ziffer 6, NAG alle Fremden, die keine EWR-Burger sind), denen nach der grundsatzlichen Systematik
des NAG (811 Abs1 NAG) kein Aufenthaltstitel zukommt, die ausnahmsweise Erteilung eines Aufenthaltstitels aus
humanitdren Grinden vor. Diese Regelung ist auf den Schutz grundrechtlicher Positionen gerichtet. Der Schutz lauft
jedoch - zumindest im Hinblick auf Art8 EMRK - ins Leere. 872 Abs1 zweiter Satz NAG verstdRt auf Grund seiner
mangelhaften Determinierung gegen Art8 EMRK.

Der Gesetzgeber stellt die Erteilung humanitarer Aufenthaltsbewilligungen in das Ermessen der Behorde (arg. 'kann'im
872 Abs1 erster Satz NAG). Nationale Regelungen, die den Behdrden Ermessen einrdumen, verstoRen nach Ansicht des
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EGMR nicht per se gegen das Bestimmtheitsgebot, sondern nur dann, wenn sie die Grundlagen und Grenzen der
Ermessensentscheidung nicht ersichtlich machen (vgl. EGMR 25.03.1983, Silver et alteri, Nr. 5947/72, Rz 88; EGMR
02.08.1984, Malone, Nr. 8691/79, Rz 87; 04.07.2000, Niedbala, Nr. 27915/95, Rz 79). Auch unter diesem Aspekt verstof3t
872 Abs1 zweiter Satz NAG gegen Art8 EMRK, da er weder die Grundlagen noch die Grenzen der
Ermessensentscheidung vorgibt. Der Gesetzgeber stellt die Erteilung humanitarer Aufenthaltsbewilligungen in das
Ermessen der Behdrde (arg. 'kann' im 872 Abs1 erster Satz NAG). Nationale Regelungen, die den Behdrden Ermessen
einrdumen, verstofRen nach Ansicht des EGMR nicht per se gegen das Bestimmtheitsgebot, sondern nur dann, wenn sie
die Grundlagen und Grenzen der Ermessensentscheidung nicht ersichtlich machen vergleiche EGMR 25.03.1983, Silver
et alteri, Nr. 5947/72, Rz 88; EGMR 02.08.1984, Malone, Nr. 8691/79, Rz 87; 04.07.2000, Niedbala, Nr. 27915/95, Rz 79).
Auch unter diesem Aspekt verstof3t §72 Abs1 zweiter Satz NAG gegen Art8 EMRK, da er weder die Grundlagen noch die
Grenzen der Ermessensentscheidung vorgibt.

Als bahnbrechend kann in diesem Zusammenhang das Erkenntnis VfSlg. 10.737/1985 bezeichnet werden, welches zur
Aufhebung von 83 FrPG (BGBI Nr. 75/1954) fUhrte. Diese Bestimmung legte die Grinde fur die Erteilung eines
Aufenthaltsverbots fest und verstield wegen ihrer Undeutlichkeit gegen Art8 EMRK und Art18 B-VG. Konkret flihrte der
Verfassungsgerichtshof Folgendes aus: Als bahnbrechend kann in diesem Zusammenhang das Erkenntnis VfSig.
10.737/1985 bezeichnet werden, welches zur Aufhebung von 83 FrPG Bundesgesetzblatt Nr. 75 aus 1954,) flhrte.
Diese Bestimmung legte die Grinde fur die Erteilung eines Aufenthaltsverbots fest und verstieR wegen ihrer
Undeutlichkeit gegen Art8 EMRK und Art18 B-VG. Konkret flhrte der Verfassungsgerichtshof Folgendes aus:

'c) 83 (allenfalls iVm. §4) FrPG sieht also Malinahmen vor, die geeignet sind, in die durch Art8 Abs1 MRK geschitzten
GuUter einzugreifen. Ein solcher Eingriff ist nur unter den im Art8 Abs2 MRK genannten Voraussetzungen zuldssig. In
formeller Hinsicht verlangt diese Verfassungsbestimmung, dass der Eingriff gesetzlich vorgesehen ist ('is in accordance
with the law'; 'est prevue par la loi'). In materieller Hinsicht muss der Eingriff ein Ziel haben, das nach Art8 Abs2 MRK
gerechtfertigt ist; er muss zur Erreichung dieses Zieles 'in einer demokratischen Gesellschaft notwendig' sein (vgl. z.B.
die Urteile des EGMR in den Fallen Sunday Times und Silver, EUGRZ 1979, 387 und 1984, 149). 'c) §3 (allenfalls in
Verbindung mit 84) FrPG sieht also MaBnahmen vor, die geeignet sind, in die durch Art8 Abs1 MRK geschitzten Guter
einzugreifen. Ein solcher Eingriff ist nur unter den im Art8 Abs2 MRK genannten Voraussetzungen zulassig. In formeller
Hinsicht verlangt diese Verfassungsbestimmung, dass der Eingriff gesetzlich vorgesehen ist ('is in accordance with the
law'; 'est prevue par la loi'). In materieller Hinsicht muss der Eingriff ein Ziel haben, das nach Art8 Abs2 MRK
gerechtfertigt ist; er muss zur Erreichung dieses Zieles 'in einer demokratischen Gesellschaft notwendig' sein
vergleiche z.B. die Urteile des EGMR in den Fallen Sunday Times und Silver, EUGRZ 1979, 387 und 1984, 149).

Wenn ein Gesetz eine Malinahme - wie hier ein Aufenthaltsverbot - vorsieht, die nicht bloR zufallig und
ausnahmsweise, sondern geradezu in der Regel in das Familienleben, vielfach auch in das Privatleben, eingreift, wenn
also der Effekt des Gesetzes (mag dies auch gar nicht intendiert sein) in besonderer Nahe zum Eingriff in das
Grundrecht steht (vgl. hiezu VfGH 12. Marz 1985, B44/84, S. 7, betreffend Art17a StGG), so muss der
Eingriffstatbestand besonders deutlich umschrieben sein. Bei weniger eingriffsnahen Gesetzen kann es durchaus
hinreichen, das Gesetz der MRK entsprechend auszulegen oder auch die den materiellen Gesetzesvorbehalt
umschreibende Konventionsbestimmung als innerstaatlich unmittelbar anwendbares (zusatzlich zum Gesetz
geltendes) Recht anzuwenden. [...] Wenn ein Gesetz eine MaRRnahme - wie hier ein Aufenthaltsverbot - vorsieht, die
nicht blof3 zufallig und ausnahmsweise, sondern geradezu in der Regel in das Familienleben, vielfach auch in das
Privatleben, eingreift, wenn also der Effekt des Gesetzes (mag dies auch gar nicht intendiert sein) in besonderer Nahe
zum Eingriff in das Grundrecht steht vergleiche hiezu VfGH 12. Marz 1985, B44/84, S. 7, betreffend Art17a StGG), so
muss der Eingriffstatbestand besonders deutlich umschrieben sein. Bei weniger eingriffsnahen Gesetzen kann es
durchaus hinreichen, das Gesetz der MRK entsprechend auszulegen oder auch die den materiellen Gesetzesvorbehalt
umschreibende Konventionsbestimmung als innerstaatlich unmittelbar anwendbares (zusatzlich zum Gesetz
geltendes) Recht anzuwenden. [...]

d) [...] Ein eingriffsnahes Gesetz (s. die vorstehende litc), wie etwa Bestimmungen Uber das Aufenthaltsverbot, muss
deutlich die Eingriffsschranken, wie sie die MRK (hier Art8 Abs2) vorschreibt, erkennen lassen. Es muss also mit der
soeben dargelegten Bestimmtheit zu erkennen geben, unter welchen Voraussetzungen das Aufenthaltsverbot ohne
jede Rucksichtnahme auf familidare Beziehungen des Fremden verhangt werden darf - was Art8 MRK keineswegs
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ausschlief3t - und unter welchen anderen Voraussetzungen bei Erlassung eines Aufenthaltsverbotes die aufgrund des
jeweiligen Tatbestandes zu erwartenden 6ffentlichen Interessen daran, dass der Fremde das Bundesgebiet verlasst,
gegen die familidren (allenfalls auch privaten) Interessen am Verbleib des Fremden in Osterreich gegeneinander
abzuwagen sind (wobei das Gesetz die jeweiligen Grundsatze fur diese Interessenabwagung festlegen und dabei auf
eine angemessene VerhaltnismaRigkeit Bedacht nehmen muss; vgl. Urteil des EGMR im Fall Silver, a.a.0. S. 152 - 897c¢).
d) [...] Ein eingriffsnahes Gesetz (s. die vors

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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