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IM NAMEN DER REPUBLTIK!!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prdsidenten

Dr. Hol zingercr,

in Anwesenheit der Vizeprédsidentin

Dr. Bierledin
und der Mitglieder
Dr. Berchto -
Os terma ’
DDr. G r a b e n w ter,
Dr. Hel ler,
Dr. Kahr,
Dr. L as s,
Dr. L iehor,
Dr. MU l1lerzxr,
Dr. U berndor fer,
DDr. Rup p e und
Dr. Spielbidchler

sowie des Ersatzmitgliedes
Dr. Hengstschladger

als Stimmflihrer, im Beisein der Schriftfihrerin
Dr. S c¢chmid=zt,

(27. Juni 2008)




in den von Amts wegen eingeleiteten Verfashren zur Prifung der
VerfassungsméBigkeit der Wortfolge "von Amts wegen" in §§ 72
Bbs. 1 und 73 Abs. 2 des Bundesgesetzes lUber die Niederlassung
und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und Aufent-
haltsgesetz - NAG), BGBl. I Nr. 100/2005, sowie

im Verfahren lber die Antrage der Oberdsterreichischen Landes-
regierung auf Aufhebung
"1, des § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG,
2. im § 72 Abs. 1 erster Satz, § 73 Abs. 2, § 73 Abs. 3 und § 74
NAG jeweils die Wortfolge 'von Amts wegen',
in eventu im § 72 Abs. 1 erster Satz, § 73 Abs. 2 und § 73
Abs. 3 NAG jewells die Wortfolge 'von Amts wegen',
3. § 75 NAG,
jeweils BGBl. I Nr. 100/2005," wegen Verfassungswidrigkeit,
und

im Verfahren Uber den Antrag des Verwaltungsgerichtshofes auf
Aufhebung der Wortfolge "'von Amts wegen' in § 73 Abs. 2 des Bun-
desgesetzes iiber die Niederlassung und den Aufenthalt in Oster-
reich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG), BGBl. I Nr.
100/2005," wegen Verfassungswidrigkeit,

nach der am 13. Juni 2008 durchgefihrten 6ffentlichen miindlichen
Verhandlung, nach Anh&érung des Vortrages des Berichterstatters
und der Ausflihrungen der Vertreter der Bundesregierung

Dr. Elisabeth Grois und SC Dr. Mathias Vogl, der Vertreter der
Ober#sterreichische Landesregierung ORR Mag. Dr. Christoph Mayr
und BR Dr. Marianne Pindur, des Vertreters der zu G 246,247/07
beteiligten Parteien, Rechtsanwalt Mag. Dr. Wolfgang Fromherz,
und des Vertreters der zu G 273/07 beteiligten Partei, Rechts-
anwalt Dr. Farhad Pava, gemah Art. 140 B-VG zu Recht erkannt und

am heutigen Tage wverklndet:

I. In den §§ 72 Abs. 1, 73 Abs. 2 und 73 BAbs. 3 des Bun-
desgesetzes iiber die Niederlassung und den Aufenthalt in Oster-
reich (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG), BGBl. I




100/2005, wird jeweils die Wortfolge "von Amts wegen" als verfas-

sungswidrig aufgehoben.

Die Aufhebungen treten mit Ablauf des 31. Marz 20092 in
Kraft.

Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in
Kraft.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung

dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt I verpfiichtet.

II. Der Antrag der Oberdsterreichischen Landesregilerung
auf Aufhebung des § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG wird zurlickge-

wiesen,

III. Die Antr&ge der Cberdsterreichischen Landesregie-
rung auf Aufhebung der Wortfolge "von Amts wegen" in & 74 NAG
sowie auf Aufhebung des § 75 NAG werden abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

I. Zur Rechtslage:

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

"4, Hauptstick
Allgemeine Voraussetzungen

Allgemeine Voraussebtzungen f£iir einen Aufenthaltstitel

§ 11. {1} Aufenthaltstitel dirfen einem Fremden nicht erteilt
werden, wenn

1. gegen ihn ein aufrechtes Aufenthaltsverbot gemdl § 60 FPG
besteht;

2. gegen ihn ein Aufenthaltsverbot eines anderen EWR-Staates




besteht;

3. gegen ihn in den letzten zwslf Monaten eine Ausweisung gemah
§ 54 FPG oder § 10 AsylG 2005 rechtskraftig erlassen wurde;

4. eine Aufenthaltsehe oder Aufenthaltsadoption (§ 30 Abs. 1
oder 2} vorliegt;

5. eine Uberschreitung der Dauer des erlaubten sichtvermerks-
freien Aufenthalts im Zusammenhang mit § 21 Abs. 4 vorliegt
oder

6. er in den letzten zwdlf Monaten wegen Umgehung der Grenzkon-
trolle oder nicht rechtmidBiger Einreise in das Bundesgebiet
rechtskraftig bestraft wurde.

(2) Aufenthaltstitel dirfen einem Fremden nur erteilt werden,

wenn

1. der Aufenthalt des Fremden nicht &ffentlichen Interessen
widerstreitet;

2. der Fremde einen Rechtsanspruch auf eine Unterkunft nach-
weist, die filir eine vergleichbar grofle Familie als ortsiib-
lich angesehen wird;

3. der Fremde (ber einen alle Risken abdeckenden Krankenver-
sicherungsschutz verfigt und diese Versicherung in Oster-
reich auch leistungspflichtig ist;

4. der Aufenthalt des Fremden zu keiner finanziellen Belastung
einer Gebietskdrperschaft fihren koénnte;

5. durch die Erteilung eines Aufenthaltstitels die Beziehungen
der Republik Osterreich zu einem anderen Staat oder einem
anderen Vélkerrechtssubjekt nicht wesentlich beeintrachtigt
werden, und

6. der Fremde im Fall eines Verlangerungsantrages (§ 24) die
Integrationsvereinbarung nach § 14 oder ein einzelnes Modul
bereits erfiillt hat, soweilt er bereits ein Jahr niedergelas-
sen war und ihm kein Aufschub gemdB § 14 Abs. 8 gewdhrt
wurde.

(3) Ein Aufenthaltstitel kann trotz Ermangelung einer Voraus=-
setzung gemdB Abs. 2 Z 1 bis 6 erteilt werden, wenn dies zur Auf-
rechterhaltung des Privat- oder Familienlebens im Sinne des
Art. 8 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (Europ&ische Menschenrechtskonvention - EMRK), BGBl.
Nr. 210/1958, geboten ist.

(4)y-(7) (...)

7. Hauptstick
Aufenthaltstitel aus humanitdren Grinden

Aufenthaltsbewilligung aus humanitdren Griinden

§ 72. (1) Die Behorde kann im Bundesgebiet aufhidltigen
Drittstaatsangehdrigen trotz Vorliegens eines Erteilungshinder-—
nisses (§ 11 Abs. 1}, ausgenommen bei Vorliegen eines Aufent-
haltsverbotes (§ 11 Abs. 1 Z 1 und 2), in besonders bericksichti-
gungswiirdigen Fallen aus humanitdren Grinden von Amts wegen eine
Aufenthaltsbewilligung erteilen. Besonders berlcksichtigungswir-
dige Griinde liegen insbesondere vor, wenn der Drittstaatsange-
hérige einer Gefahr gemdh § 50 FPG ausgesetzt ist. Drittstaatsan-
gehérigen, die ihre Heimat als Opfer eines bewaffneten Konflikts
verlassen haben, darf eine solche Aufenthaltsbewilligung nur fiir




die voraussichtliche Dauer dieses Konfliktes, hoéchstens jedoch
fiir drei Monate, erteilt werden.

{2) Zur Gewdhrleistung dexr Strafverfolgung von gericht-
lich strafbaren Handlungen oder zuy Geltendmachung und Durchset-
zung von zivilrechtlichen Anspriichen im Zusammenhang mit solchen
Handlungen kann Drittstaatsangehdrigen, insbesondere Zeugen cder
Opfern won Menschenhandel oder grenziiberschreitendem Prostitu-
tionshandel, eine Aufenthaltsbewilligung aus humanitdren Griinden
fiir die erforderliche Dauer, mindestens jedoch fiir sechs Monate,
erteilt werden.

Niederlassungsbewilligung aus humanitdren Grinden

§ 73. {1) Die Behtrde kann Drittstaatsangehdrigen bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 72 eine '"Niederlassungsbe-
willigung - beschrankt' oder eine 'Niederlassungsbewilligung -
ausgenommen Erwerbstitigkeit' erteilen., Die Bestimmungen Gber die
Quotenpflicht finden keine Anwendung.

{2) Aus humanitdren Grilnden kann von Amts wegen eine
'Niederlassungsbewilligung -~ beschrénkt' erteilt werden, wenn

i. der Fremde die Integrationsvereinbarung (§ 1l4) er-

fillt hat und

2. im Fall einer unselbstdndigen Erwerbstidtigkeit eine

Berechtigung nach dem Auslidnderbeschaftigungsgesetz
vorliegt.

(3} Aus humanitdren Grinden kann von Amts wegen eine
'Niederlassungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstatigkeit' er-
teilt werden, wenn der Fremde die Integrationsvereinbarung (§ 14)
erfillt hat.

(4) Scoll aus humanitdren Grinden eine 'Niederlassungs-
bewilligung - beschrénkt' im Fall einer Familienzusammenfiihrung
(§ 46 Abs. 4) erteilt werden, hat die Behotrde auch iiber einen
gesonderten Antrag als Vorfrage zur Prifung humanitdrer Grinde
(§ 72) zu entscheiden und gesondert iber 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 be-
reits anhédngig ist. Die Pflicht zur Erfillung der Integrations-
vereinbarung entfallt.

Inlandsantragstellung

§ 74. Die Behdrde kann von Amts wegen die Inlandsantrag-
stellung auf Erteilung eines Aufenthaltstitels oder die Heilung
von sonstigen Verfahrensmdngeln zulassen, wenn die Voraussetzun-
gen des § 72 erfillt werden.

Zustimmung zur Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitéren
Grinden

§ 75. Die Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humani-
tdren Grinden nach 5§ 72 bis 74 bedarf der Zustimmung des Bundes-
ministers fiir Inneres.




Ubergangsbestimmungen

§ 81l. (1) Verfahren auf Erteilung von Aufenthalts- und
Niederlassungsberechtigungen, die bei In-Kraft-Treten dieses Bun-
desgesetzes anhdngig sind, sind nach den Bestimmungen dieses Bun-
desgesetzes zu Ende zu fithren.

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

Die §§ 72 - 75 NAG sind in der Stammfassung, BGBl. I
100/2005, in Geltung. § 11 NAG wurde zuletzt mit BG BGBl, I
157/2005 gedndert, § 81 leg.cit. mit BG BGBl. I 99/2006.

§ 50 Fremdenpolizeigesetz (im Folgenden: FPG), BGBl. I
100/2005, lautete:

"7. Hauptstiick
Refoulementverbot
Verbot der Abschiebung, Zurickschiebung und Zurickweisung

§ 50. (1} Die Zurickwelisung, die HBinderung an der Einreise, Zu-
rickschiebung oder Abschiebung Fremder in einen Staat ist unzu-
léssig, wenn dadurch Art. 2 oder 3 der Europiaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK), BGBl. Nr. 210/1958, oder das Protokoll
Nr. 6 oder Nr. 13 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten liber die Abschaffung der Todesstrafe verletzt
wirde oder fir sie als Zivilperson eine ernsthafte Bedrohung des
Lebens cder der Unversehrtheit infolge willkirlicher Gewalt im
Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen Konflikts ver-
bunden ware.

(2) Die Zurlckweisung cder Zurickschiebung Fremder in
einen Staat oder die Hinderung an der Einreise aus einem Staat
ist unzulédssig, wenn stichhaltige Grinde flir die Annahme be-
stehen, dass dort ihr Leben oder ihre Freiheit aus Grinden ihrer
Rasse, ihrer Religion, ihrer Nationalit&dt, ihrer Zugehtrigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe oder ihrer politischen Ansichten
bedrcht wire (Art. 33 Z 1 der Kenvention ilber die Rechtsstellung
der Flichtlinge, BGBl. Nr. 55/1955, in der Fassung des Protokolls
tUber die Rechtsstellung der Flichtlinge, BGEBl. Nr. 78/1974), es
seli denn, es bestehe eine innerstaatliche Fluchtalternative (§ 11
AsylG 2005).

(3) Fremde, die sich auf eine der in Abs. 1 oder 2 ge-
nannten Gefahren berufen, dirfen erst zuriickgewiesen oder zuridck-
gescnoben werden, nachdem sie Gelegenheit hatten, entgegen-
stehende Grinde darzulegen. Die Fremdenpolizeibehdrde ist in
diesen Fdllen vor der Zurlckweisung vom Sachverhalt in Kenntnis
zu setzen und hat dann dber die Zurlckweisung zu entscheiden.

{4) Die Abschiebung Fremder in einen Staat, in dem sie
zwar im Sinn des Abs. 2 jedoch nicht im Sinn des Abs. 1 bedroht
sind, ist nur zul&ssig, wenn sie aus gewichtigen Griinden eine
Gefahr flir die Sicherheit der Republik darstellen oder wenn sie
von einem inlandischen Gericht wegen eines besonders schweren
Verbrechens rechtskrdftig verurteilt worden sind und wegen dieses




strafbaren Verhaltens eine Gefahr fir die Gemeinschaft bedeuten
(Art. 33 7 2 der Konvention iiber die Rechtsstellung der Flicht-
linge).

(5) Das Vorliegen der Voraussetzungen gemdl Abs. 4 ist
rit Bescheid festzustellen. Dies obliegt in jenen ¥allen, in
denen ein Antrag auf internationalen Schutz abgewiesen wird oder
in denen Asyl aberkannt wird, den Asylbehotrden, sonst der Sicher-
heitsdirektion.

(6) Die Abschiebung in einen Staat ist unzuléssig, so-
lange der Abschiebung die Empfehlung einer vorlaufigen Malnahme
durch den Europ&ischen Gerichtshof flir Menschenrechte
entgegensteht.

(7) Erweist sich die Zurlckweisung, die Zuriickschiebung
oder Abschiebung Fremder, deren Antrag auf internationalen Schut:z
nach dem Asylgesetz 2005 wegen der Unzustédndigkeit Osterreichs
zurilickgewiesen worden ist, in den Drittstaat als nicht mdglich,
so ist hievon das Bundesasylamt unverziiglich in Kenntnis zu
setzen.

(&) 8§ 51 2bs. 3, 1. Satz, gilt."

IT, Zu den Anlassverfahren bzw. Antrédgen:

1.1. Beim Verfassungsgerichtshof sind zu B 215,216/07
und B 375/07 Beschwerden gem&l Art. 144 B-VG gegen Bescheide der
Bundesministerin fir Inneres vom 12. Dezember 2006 bzw. des Bun-

desministers fiir Inneres vom 18. Janner 2007 anhingiqg.

In den zu B 215,216/07 protckollierten Verfahren stell-
ten die Beschwerdefihrer Antrédge auf Erteilung von humanitéren
Niederlassungsbewilligungen nach dem Fremdengesetz 1997 (im Fol-
genden: FrG 1997). Ihren Devolutionsantrigen wurde mit Bescheiden
der {damaligen) Bundesministerin fir Inneres vom 12. Dezember
2006 stattgegeben und die Antrdge auf Erteilung der Niederlas-
sungsbewilligungen "aus humanitdren Grinden" gemdl §§ 72, 73 und
81 NAG zuriickgewiesen. Begrindend wurde ausgefihrt, dass eine
Niederlassungsbewilligung "aus humanit&ren Griinden" gemall § 73
Abs. 2 NAG nur von Amts wegen erteilt werden kénne. Fir die Er-
teilung bedirfe es der Zustimmung der (damaligen) Bundes-

ministerin fir Inneres.

In dem zu B 375/07 protokollierten Verfahren stellte die

Beschwerdefihrerin einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthalts-




bewilligung "aus humanitdren Griinden" gemiB § 72 Abs. 1 NAG.
Dieser Antrag wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von
Karnten vom 29. Juni 2006 als unzuldssig zurlickgewiesen. Die
dagegen erhobene Berufung wurde mit Bescheid des Bundesministers
fir Inneres vom 18. Janner 2007 abgewiesen, weil die Antragstel-
lung auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung "aus humanitdren
Grinden" gemdh dem Wortlaut des § 72 Abs. 1 NAG gesetzlich nicht
vorgesehen sei. Wie sich aus den Verwaltungsakten ergibt, wurde
tiber die Beschwerdeflhrerin noch nie eine aufenthaltsbeendende

MaBnahme verh&dngt.

1.2. Aus Anlass der Behandlung dieser Beschwerden sind
beim Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der Verfassungsm&Bigkeit
der Wortfolge "von Amts wegen" in den §§ 72 2bs. 1 und 73 Abs. 2
NAG entstanden. Der Gerichtshof hat daher mit Beschliissen wvom
11. Oktober 2007 bzw. vom 13. Dezember 2007 von Amts wegen Ver-
fahren zur Priifung der Verfassungskonformitidt dieser Wortfolge
eingeleitet. Die Verfahren sind zu G 246,247/07 und G 273/07
protokolliert. Der Verfassungsgerichtshof ging davon aus, dass
die Beschwerden zulé&dssig sind, die belangte Behdrde die in Prii-
fung gezogene Wortfolge anzuwenden hatte und auch er sie bei der

Beurteilung der BReschwerden anzuwenden hitte,

1.3. Seine Bedenken begriindete der Verfassungsgerichts-
hof in dem zu B 215,216/07 protokollierten Priifungsbeschluss -
der im Wesentlichen mit dem Priifungsbeschluss zu B 375/07 gleich
lautend ist - wie folgt:

"§ 73 Abs. 2 NAG sieht anscheinend vor, dass eine
humanitdre 'Niederlassungsbewilligung - beschridnkt' ausschlied-
lich von Amts wegen erteilt werden kann. Prinzipiell diirfte dem
Grundsatz der Erteilung von humanitédren Niederlassungsbewilli-
gungen von Amts wegen nichts entgegenstehen, wenn davon nicht
auch Fdlle erfasst sind, bei denen ausnahmsweise ein aus Art. 8
iVm 13 EMRK abzuleitender Rechtsanspruch auf Durchfihrung eines
Verfahrens zur Erteilung einer Niederlassungsbewilligung besteht.

§ 73 Abs. 4 NAG sieht - &hniich wie das FrG 1997 und in
Entsprechung des zuletzt genannten Erkenntnisses des Verfassungs-
gerichtshofes [VESlg. 17.013/2003] - die Méglichkeit vor, eine
'Niederlassungsbewilligung = beschrankt' aus humanitidren Grinden




in F&dllen der Familienzusammenfithrung (§ 46 Abs. 4 NAG) zu bean-
tragen. Diese Regelung ist jedoch unter anderem auf Grund der
Begriffshestimmung des § 2 Abs., 1 Z 9 NAG nur auf einen eng be-
grenzten Personenkreils, ndmlich 'Ehegatte oder unverheiratetes
minderj&hriges Kind, einschlieBlich Adoptiv- oder Stiefkind’, an-
wendbar.

2.3.3. Der Verfassungsgerichtshof ist veorlédufig der Auf-
fassung, dass es neben den Fidllen der Familienzusammenfihrung,
die nunmehr § 73 Abs. 4 NAG berlicksichtigt, auch andere Konstel-
lationen geben kann, in denen zur Achtung des Privatlebens und
zur Aufrechterhaltung des Familienlebens ein aus Art. 8 iVm 13
EMRK abzuleitender Rechtsanspruch auf Durchfihrung eines Verfah-
rens zur Erteilung einer Niederlassungsbewilligung aus humani-
tidren Criinden bestehen muss.

Sowohl der Wortlaut des § 73 Abs., 2 NAG ('von Amts
wegen') als auch die Erlauterungen zur Regierungsvorlage zum NAG
{952 BlgNR 22, GP) zeigen jedoch, dass die Behé&érde auch in Fal-
len, in denen die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung auf
Grund des Art. 8 EMRK geboten scheint, keine Moglichkeit hat,
einen Antrag auf Erteilung einer humanitdren Niederlassungsbe-
willigung zuzulassen. Durch die Beschridnkung der Erteilung einer
humanitdren Niederlassungsbewilligung ausschlieflich von Amts
wegen wird in die Rechte der Betroffenen intensiv eingegriffen,
da sie infolgedessen keine M&glichkeit haben diixrften, auf das
Verfahren Einfluss zu nehmen und ihre Rechte geltend zu machen.

Der Verfassungsgerichtshof hat das Bedenken, dass eine
solche Regelung den Art. 8 iVm 13 EMRK widersprechen dirfte. Nach
der vorldufigen Auffassung des Gerichtshofes misste namlich einem
potentiell Betroffenen - auch auf Grund der Verfahrensgarantien
des Art. 13 EMRK - die Mdglichkeit eingerdumt sein, seine durch
Art. 8 EMRK gewdhrleisteten Rechte in einem - nicht nur von Amts
wegen eingeleiteten - Verfahren geltend zu machen.

2.4. Der Gerichthof hegt vorlidufig auch Bedenken im Hin-
blick auf das Rechtsstaatsprinzip:

§ 73 Abs. 2 iVm Abs. 1 NAG stellt unter dem Aspekt
humanit8rer Griinde 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 unabhidngig vom Tdtigwerden der
Behoérden von Amts wegen geltend machen kann. Nach der vorlaufigen
Ansicht des Verfassungsgerichtshofes ist es jedoch unzuldssig, in
diesen Fadllen lediglich ein Tatigwerden der Beh®rden von Amts
wegen verzusehen und keine Antragstellung des - in seinen Rechten
betrcffenen - Einzelnen zuzulassen. Dem Verfassungsgerichtshof
ist wvorerst nicht ersichtlich, welche Grinde im Einzelfall dafir
sprechen kédnnten, dass humanitdre Niederlassungsbewilligungen
ausschlieRBlich von Amts wegen auf Grund &ffentlicher Interessen
erteilt werden kdnnen. Auch ein allenfalls der Vollziehung vom
Gesetzgeber eingerdumtes Ermessen bel der Erteilung humanitdrer
Aufenthaltstitel, gegen das fir sich verfassungsrechtliche Beden-
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ken nicht bestiinden, bedlirfte gemdfl Art. 130 Abs. 2 B-VG der Kon-
trolle auf Ermessensfehler und damit einer entsprechenden Rechts-
position der Rechtsschutzsuchenden.

Der Verfassungsgerichtshof geht daher im Rahmen einer
vorlaufigen Beurteilung davon aus, dass es verfassungswidrig sein
kénnte, wenn der Gesetzgeber die Erteilung von Niederlassungs-
bewilligungen aus humanitidren Grinden {ilber den in § 73 Abs. 4 NAG
genannten Personenkreis hinaus lediglich von Amts wegen
vorsieht.”

2.1. Die Oberdsterreichische Landesregierung stellte mit
Beschluss vom 3. Dezember 2007 den auf Art. 140 Abs. 1 B-VG ge-
stitzten Antrag,

"1. § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG,

2, im § 72 BAbs. 1 erster Satz, § 73 Abs. 2, § 73 Abs. 3
und § 74 NAG jeweils die Wortfelge 'von Amts wegen',

in eventu im § 72 Abs. 1 erster Satz, § 73 Abs. 2 und
§ 73 Abs. 3 NAG jewells die Wortfolge 'von Amts wegen',

3. § 75 NAG,

jeweils BGBl. I Nr. 100/2005, als verfassungswidrig

aufzuheben".

2.2, Die antragstellende Landesregierung hegt zunachst
Bedenken gegen die Verfassungskonformit&t des § 72 Abs. 1 zweiter
Satz NAG:

"§ 72 Bbs. 1 zweiter Satz NAG nimmt ... weder direkt
noch indirekt Bezug auf Art. 8 EMRK. Der als Beispilel besonders
berlicksichtigungswiirdiger Griinde vorrangig angefihrte § 50 FPG
verbietet {unter anderem) eine Zurlickweisung oder Abschiebung
Fremder in einen Staat, der eine ernsthafte Bedrochung filir das
Leben, die k&rperliche Unversehrtheit oder die Freiheit der Frem-
den darstellt (Refoulementverbot). § 50 Abs. 1 FPG bezieht sich
sogar ausdricklich auf Art. 2 EMRK {(Recht auf Leben) und Art. 3
EMRK (Folterverbot), womlt diesen Konventionsrechten ausreichend
entsprochen wird, nicht jedoch dem durch Art. 8 EMRK gewdhr-
leisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Durch
die einseitige Bezugnahme von § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG auf
§ 50 FPG ergibt sich folgende Systematik: Bei der Beurteilung der
Frage, ob die zur Erteilung eines humanitdren Aufenthaltstitels
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erforderlichen beriicksichtigungswiirdigen Grinde vorliegen, wird
bereits auf gesetzlicher Fkene verstdrkt auf die Situation im
Heimatstaat des Fremden Bedacht genommen; auf die rechtlich und
tats8chlich nicht minder relevante Frage, wie die Situation im
Aufnahmestaat des Fremden zu bewerten ist, wird durch das Fehlen
jeglicher Bezugnahme auf Art. 8 EMRK im § 72 Abs. 1 zweiter Satz
NAG Uberhaupt nicht eingegangen. Wie unter Abschnitt 3.3.1.1.2.
dargestellt, gibt es zwischen dem Fremdenrecht, dem das Nieder-
lassungs— und Aufenthaltsrecht als wesentlicher Teilbereich zu-
gehdért, und Art. 8 EMRK zahlreiche Berihrungspunkte, die eine
entsprechende Erwdhnung im Zusammenhang mit der Erteilung humani-
tdrer Aufenthaitstitel erforderlich machen. Gerade das Grundrecht
auf Achtung des Privat- und Familieniebens bietet Griinde, die als
besonders beriicksichtigungswiirdig im Sinn von § 72 Abs. 1 zweiter
Satz NAG zu qualifizieren sind. Fehlt aber -~ wie bei der aktuel~-
len Rechtslage - jeglicher Bezug zum Grundrecht auf Achtung des
Privat—- und Familienlebens, beglinstigt der Gesetzgeber ungerecht-
fertigte staatliche Grundrechtseingriffe, die dem zentralen Zweck
von Art. 8 EMRK entsprechend jedoch vermieden werden miissen. Die
vom Gesetzgeber vorgenommene Wertung entspricht somit nicht den
Anforderungen des Art. 8 EMRK.

Die Nichterwahnung von Art. 8 EMRK filihrt dazu, dass § 72
Abs. 1 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 filir jene Gesetze, mithilfe derer der Staat
seinen positiven Handlungspflichten entspricht. § 72 Abs. 1
erster Satz NAG sieht fiir Drittstaatsangehdrige (dazu gehdren
gemdhl § 2 Abs. 1 Z, ©& NAG alle Fremden, die keine EWR-Birger
sind), denen nach der grundsatzlichen Systematik des NAG (§ 11
Abs. 1 NAG) kein Aufenthaltstitel zukommt, die ausnahmsweise
Erteilung eines Aufenthaltstitels aus humanitdren Grinden vor.
Diese Regelung ist auf den Schutz grundrechtlicher Positionen
gerichtet., Der Schutz l&duft jedoch =~ zumindest im Hinblick auf
Art. 8 EMRK - ins Leere. § 72 BAbs. 1 zwelter Satz NAG verstdhit
auf Grund seiner mangelhaften Determinierung gegen Art. 8 EMRK.

Der Gesetzgeber stellt die Erteilung humanitérer Aufent-
haltsbewilligungen in das Ermessen der Behé&rde (arg. 'kann' im
§ 72 Abs. 1 erster Satz NAG). Natiocnale Regelungen, die den Be-
hérden Ermessen einrdumen, verstoBen nach Ansicht des EGMR nicht
per se gegen das Bestimmtheitsgebot, sondern nur dann, wenn sie
die Grundlagen und Grenzen der Frmessensentscheidung nicht er-
sichtiich 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 verstdht § 72 Rbs. 1 zwelter Satz NAG gegen Art. 8 EMRK,
da er weder die Grundlagen noch die Grenzen der Ermessensent-
scheidung vorgibt.
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Als bahnbrechend kann in diesem Zusammenhang das Er-
kenntnis V£Slg. 10.737/1985 bezeichnet werden, welches zur Auf-
hebung von § 3 FrPG (BGBl Nr. 75/1954) fiilhrte. Diese Bestimmung
legte die Grinde fiir die Erteilung eines Aufenthaltsverbots fest
und verstiell wegen ihrer Undeutlichkeit gegen Art. 8 EMRK und
Art. 18 B-VG. Konkret fihrte der Verfassungsgerichtshof Folgendes
aus:

'c} § 3 (allenfalls iVvm, § 4) FrPG sieht also Mafinahmen
vor, die geeignet sind, in die durch Art. 8 Abs. 1 MRK geschitz-
ten Giiter einzugreifen. Ein solcher Eingriff ist nur unter den im
Art. 8 Abs. 2 MRK genannten Voraussetzungen zuldssig. In formel-
ler Hinsicht wverlangt diese Verfassungsbestimmung, dass der Ein-
griff gesetzlich vorgesehen ist ('is in accordance with the law’;
'est prevue par la loi'). In materieller Hinsicht muss der Ein-
griff ein Ziel haben, das nach Art. 8 Abs. 2 MRK gerechtfertigt
ist; er muss zur Erreichung dieses Zieles 'in einer demokra-
tischen Gesellschaft notwendig' sein (vgl. z.B. die Urteile des
EGMR in den F&allen Sunday Times und Silver, EuGRZ 1979, 387 und
1984, 149).

Wenn ein Gesetz eine MaBnahme - wie hier ein Aufent-
haltsverbot - vorsieht, die nicht bloB zufidllig und ausnahms-
weise, sondern geradezu in der Regel in das Familienleben, viel-
fach 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 VIGH
12. Marz 1985, B 44/84, 8. 7, betreffend Art. 17a 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 mate-
riellen Gesetzesvorbehalt umschreibende Konventionsbestimmung als
innerstaatlich unmittelbar anwendbares (zusédtzlich zum Gesetz
geltendes) Recht anzuwenden. [...]

d} [...] Ein eingriffsnahes Gesetz (s. die vorstehende
lit. ¢), wie etwa Bestimmungen iber das Aufenthaltsverbot, muss
deutlich die Eingriffsschranken, wie sie die MRK (hier Art. 8
Abs. 2) wvorschreibt, erkennen lassen. Es muss alsoc mit der soebhen
dargelegten Bestimmtheit zu erkennen geben, unter welchen Voraus-
setzungen das Aufenthaltsverbot ohne jede Rilcksichtnahme auf
familidre Beziehungen des Fremden verh&ngt werden darf - was
Art. 8 MRK keineswegs ausschlielt - und unter welchen anderen
Voraussetzungen beil Erlassung eines Aufenthaltsverbotes die auf-
grund des jeweiligen Tatbestandes zu erwartenden &ffentlichen
Interessen daran, dass der Fremde das Bundesgebiet verlisst,
gegen die familidren (allenfalls auch privaten) Interessen am
Verbleib des Fremden in Osterreich gegeneinander abzuwdgen sind
(wobel das Gesetz die jeweiligen Grundsatze fir diese Interessen-—
abwidgung festlegen und dabel auf eine angemessene Verhdltnis-
maligkeit Bedacht nehmen muss; vgl., Urteil des EGMR im Fall
Silver, a.a.0. 5. 152 - § 97c).
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Diesen Voraussetzungen entsprechen die geltenden Bestim-
mungen Uber das Aufenthaltsverbot nicht. Der Abs. 1 des § 3 FrPG
umschreibt in Form einer weitmaschigen Generalklausel die Voraus-
setzungen flr eine solche Ausnahme. Die Intensitdt des &ffent-
lichen Interesses am Aufenthaltsverbot ist bei den einzelnen Tat-
besté&nden des Abs. 2 dleser Gesetzesbestimmung vdllig verschie-
den. Wird vor diesem Hintergrund Art. 8 Abs. 2 MRK als unmittel-
bar anzuwendende Vorschrift i.Z.m. dem - bereits friher erlas-
senen - § 3 FrPG gelesen, so ergibt sich kein Normenkomplex, der
die Bingriffstatbestdnde auf eine den vorstehenden Anforderungen
genliigende Weise umschreibt.'

Diese héchstgerichtlichen Ausflihrungen lassen sich auch
auf § 72 Abs. 1 zwelter Satz NAG libertragen, dessen 'Eingriffs-
nadhe' aus der bestehenden Schutzpflicht des Gesetzgebers resul-
tiert. In Anwendung der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofs misste § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG nicht nur Art. 8 EMRK
als bkericksichtigungswirdigen Grund anfihren, sondern dariber
hinaus auch jene Kriterien benennen, die die Basis einer nach
Art. 8 Abs. 2 EMRK gebotenen Interessenabwidgung bilden. § 72
Abs. 1 zweiter Satz NAG nennt jedoch weder Art. 8 EMRK noch Kri-
terien filir die gemalB Art. 8 Abs. 2 EMRK gegeneinander abzuwidgen-—
den Interessen, wodurch gleichzeitig auch die Grundlagen und
Grenzen, welche fiir die Ermessensausibung der Beh&rde nach § 72
Abs. 1 erster Satz NAG erforderlich sind, unzureichend vorgegeben
sind. § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG verstdbt somit wegen seiner
inhaltlichen Unbestimmtheit gegen Art. 8 EMRK.

§ 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG entspricht somit auch nicht
den nach innerstaatlichem Recht bestehenden Erfordernissen an
eine hinreichend bestimmte gesetzliche Regelung. Die im § 72
Abs. 1 zwelter Satz NAG erwdhnten 'besonders bericksichtigungs-
wilrdigen Griinde' stellen einen unbestimmten Gesetzesbegriff dar,
dessen Verstdndnis durch das einzige angefihrte Beispiel (§ 50
FPG) sehr stark geprédgt wird. Fir den Rechtsunterworfenen ist
nicht erkennbar, dass mitunter auch Grinde, die sich aus der Ach-
tung seines Privat- und Familienlebens ergeben, als bertcksichti-
gungswirdig im Sinn von & 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG zu gelten
haben. Der Gesetzgeber miisste die Kriterien, die fir die im Er-
messen der Behdérde stehende Erteilung humanitdrer Aufenthaltsbe-
willigungen mallgeblich sind, deutlicher und umfangreicher nor-
mierer:. Auch die Gesetzesmaterialien enthalten keine ndheren An-
gaben zur Frage, unter welchen Umstdnden besonders berlicksichti-
gungswiirdige Grinde vorliegen."

2.3. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit der Wortfolge
"von Amts wegen" in den §§ 72 BAbs. 1 erster Satz, 73 ARbs. 2 und 3
sowie 74 NAG filhrt die Oberdsterreichische Landesregierung im

Wesentlichen aus:
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"Die strenge Offizialmaxime des § 72 Abs. 1 erster Satz,
§ 73 Abs. 2 und Abs. 3 und § 74 NAG steht nicht im Einklang mit
dem Prinzip der faktischen Effizienz des Rechtsschutzes, das auch
dem Verfahren zur Erteilung humanitérer Aufenthaltstitel zu
grunde zu legen ist. Wie bereits erwidhnt, k&énnen die betroffenen
Pergsonen (oder auch Dritte) die Erteilung einer humanitidren Auf-
enthalts- oder Niederlassungsbewilligung nur anregen; es bleibt
in weiterer Folge jedoch der Behdrde iiberlassen, ob sie diese
Anregung aufgreift oder nicht. Selbst filir den Fall, dass sich die
Behtrde zur Einleitung eines Verfahrens entschlieBt, kann dieses
jederzeit ohne Angabe von Griunden und gegen den Willen des Be-
troffenen eingestellt werden (ohne Ausstellung eines Negativbe-
scheids); dem Betroffenen kommt keine Berufungsméglichkeit zu
(vgl. dazu Kutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlassungs- und Auf-
enthaltsrecht - Leitfaden zum neuen NAG samt Durchfihrungsverord-
nungen (20061 S. 133). Im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung
humanitédrer Aufenthaltstitel kann der Betroffene weder ordent-~
liche noch aullerordentliche Rechtsmittel ergreifen.

Die Amtswegigkeit der Verfahren der §§ 72 BAbs. 1 erster
Satz, 73 Abs. 2 und Rbs. 3, 74 NAG wirft auch hinsichtlich ihrer
Sachlichkeit Bedenken auf. Es ist nicht nachvoillziehbar, die Er-
teilung eines humanitdren Aufenthaltstitels, die im iliberwiegenden
Interesse des Einzelnen liegt, ausschlieBlich von einem amtswe-
gigen Vorgehen der Behorde abhdngig zu machen. Das Prinzip der
Offizialmaxime greift im Allgemeinen in jenen Bereichen, die eine
besondere Berlcksichtigung 6ffentlicher Interessen erfordern.
Dariber hinaus wirde auch durch die (zusidtzliche) Einrdumung
eines Antragsrechts die notwendige Berilicksichtigung 6ffentlicher
Interessen nicht entfallen. Mit dem Recht des Einzelnen, Aufent-
haltstitel aus humanit8ren Grinden zu beantragen, wire dann auto-
matisch die Parteistellung verbunden, die dem Betroffenen all
jene Verfahrensrechte sichert, die auf Grund von Art. 8 und 13
EMRK sowie Art. 18 B-VG erforderlich sind (vgl. zum Begriff der
Partei Hengstschléger, Verwaltungsverfahrensrecht [2002], Rz 82
ff) o

Z2.4. Die antragstellende Landesregierung begriindet ihre
Bedenken hinsichtlich des § 75 NAG im Wesentlichen wie folgt:

"§ 75 NAG sieht vor, dass die Erteilung eines Aufent-
haltstitels aus humanitdren Grinden nach den §§ 72 bis 74 NAG der
Zustimmung des Bundesministers fiur Inneres bedarf. Einen Hinweis
darauf, nach welchen Kriterien dieses Zustimmungsrecht auszuliben
ist, enth&lt § 75 NAG nicht. Die Erliuterungen zu § 75 NAG (952
B1gNR XXII. GP, 5. 148) besagen lediglich, dass sowohl die Er-
teilung einer humanité&ren Aufenthaltsbewilligung als auch die Er-~
teilung einer Niederlassungsbewilligung aus humanitidren Griinden
sowlie die Inlandsantragstellung der Zustimmung des Bundes-
ministers flir Inneres bediirfen. Somit finden sich weder im § 75
NAG noch in den dazugehdrigen Erlauterungen Anhaltspunkte, die
flir die im Ermessen des Bundesministers fir Inneres stehende
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Bewilligung zur Erteilung eines humanit&ren Aufenthaltstitels
mafgeblich sind. Der Ermessensausitbung des Bundesministers fiir
Inneres, der die oberste Aufenthaltsbehdirde ist (siehe § 3 Abs. 2
NAG), werden durch § 75 NAG keine Grenzen gesetzt; die gesetz-
liche Grundlage erméglicht somit der Beh&drde - im Sinn der zuvor
angefihrten Judikatur des Verfassungsgerichtshofs - die Ausiibung
schrankenlosen Ermessens. § 75 NAG verstdBt daher aus den darge-
legten Grilnden gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 18 Abs. 1
B-VG.

§ 75 NAG zufolge bedarf die Erteilung von allen im Ge-
setz vorgesehenen (§§ 72 bis 74 NAG) humanitdren Aufenthalts-—
titeln der Zustimmung des Bundesministers fiir Inneres. Der Leit-
faden zum NAG fidhrt hinsichtlich dieser Bestimmung aus, dass es
sich dabei 'nicht um eine Delegation der Zustidndigkeit zur Prii-
fung oder Beurteilung 'nach oben', sondern lediglich um einen
zwelten Schritt im Verfahren [handelt]. Dieser stellt einen Kon-
trollmechanismus dar, der die Einheitlichkeit der Vollziehung in
diesem - ebenso sensiblen wie missbrauchsanf&lligen - Bereich
gewdhrleisten soll.' (Rutscher/Poschalko/Schmalzl, Niederlas-
sungs—- und Aufenthaltsrecht - Leitfaden zum neuen NAG samt Durch-
fihrungsverordnungen [2006] S. 131). Nun ist das Verfahren aber
derart ausgestaltet, dass dem Bundesminister fiir Inneres nur jene
Falle zur Bewilligung vorgelegt werden, die nach Ansicht der
unterinstanzlichen Behorde die Erteilung eines Aufenthaltstitels
aus besonders beriicksichtigungswirdigen Grinden erforderlich
machen. All jene Fdlle, in denen die Behdérde eine Anregung nicht
aufgreift, vom Vorliegen eines berlcksichtigungswiirdigen Grundes
nicht ausgeht oder aber eine urspriinglich vorhandene Erteilungs-
absicht im Zuge des Verfahrens wieder verwirft, gelangen nicht
durch eine entsprechende Vorlage zum Bundesminister {(§ 75 NAG
sieht eine entsprechende Zustimmung des Bundesministers fiir
Inneres eben nur fir den Fall der 'Erteilung' eines Aufenthalts-
titels aus humanitdren Grinden, vor, nicht jedoch auch im Fall
dessen 'Nichterteilung'; vgl. dazu Kutscher/Poschalko/Schmalzl,
Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht - Leitfaden zum neuen NAG
samt Durchfithrungsverordnungen [2006] S. 133).

Das Ziel des § 75 NAG, einen einheitlichen Vollzug zu
gewdhrleisten, kann jedoch nicht erreicht werden, wenn dem Bun-
desminister fir Inneres von vornherein nur jene Sachverhalte zu-
gehen, die nach Einschatzung der Behdrde einer positiven Erledi-
gung zuzuflihren sind. Da der Mitwirkung des Bundesministers im
Rahmen des humanitédren Verfahrens - quasi als zweiter Verfahrens-
schritt - eine sehr zentrale Bedeutung zukommt, miisste sie sich
auf alle an die Behdrde herangetragenen bzw. von dieser behandel-
ten Fdlle beziehen. Nur auf diese Weise kann auch die Kontroll-
funktion des Bundesministers in dem erforderlichen Ausmal ausge-
bt werden. Da § 75 NAG somit nicht geeignet ist, das an sich
legitime Ziel eines einheitlichen Vollzugs zu erreichen, 1st er
als unverh&dltnismdlig und daher in weiterer Folge als unsachlich
zu gualifizieren. Das im § 75 NAG vorgesehene Zustimmungsrecht
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des Bundesministers fiir Inneres verstdht somit auch gegen den
Gleichheitsgrundsatz."

3.1. Schlieflich ist beim Verwaltungsgerichtshef ein Be-
schwerdeverfahren gegen einen Bescheid des Bundesministers fiur
Inneres vom 22. November 2007, "betreffend die Zurickweisung
eines Antrages™ nach § 73 Abs. 2 NAG anhéngig.

3.2. RAus Anlass dieses Verfahrens stellte der Verwal-
tungsgerichtshof gemah Art. 140 BAbs. 1 B-VG den Antrag, die Wort-
folge "ven Amts wegen" in § 73 Abs. 2 NAG als verfassungswidrig
aufzuheben. Hinsichtlich der Begriindung seines Antrages verweist
er auf die vom Verfassungsgerichtshof im zu B 215,216/07 von Amts
wegen eingeleiteten Verfahren geduBerten Bedenken.

4. Die Bundesregierung erstattete Stellungnahmen, in

denen sie den gedulBerten Bedenken entgegentritt.

Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des § 72 Abs. 1

zweiter Satz NAG fUhrt sie im Wesentlichen Folgendes aus:

"Den sehr spezifischen und auberhalb der allgemeinen
Systematik stehenden Charakter dieser Norm zeigt - neben der Er-
teilung eines humanitdren Aufenthaltstitels aus Griinden des
Refoulementverbots (§ 72 Abs. 1 NAG ivm § 50 FPG) - unter anderem
auch die explizite Erwdhnung der Opfer wvon Menschenhandel und
grenzuberschreitendem Prostitutionshandel in § 72 Abs. 2 NAG.
Diese Erw&hnung ist vor dem Hintergrund der innerstaatlichen Um-
setzung der Richtlinie 2004/81/EG iliber die Erteilung von Aufent-
haltstiteln fiir Drittstaatsangehdrige, die Opfer des Menschen-
handels sind oder denen Beihilfe zur illegalen Einwanderung ge-
leistet wurde und die mit den zusténdigen Behdrde kooperieren
(sog. 'Opferschutz-Richtlinie'), ABI. 2004 Nr. L 261, S. 19, =zu
sehen (vgl. Vogl/Taucher/Bruckner/Marth/Doskezil, Fremdenrecht -
Kommentar [2006], § 72 NAG Z 4; weiters ErliutRV 952 BIgNR 22 GP
zu § 72 NAG), weshalb die Erteilung von humanitdren Aufenthalts-
titeln an diese Personengruppe auch den gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen Geniige zu tun hat.

Durch die Verwendung des Wortes 'insbesondere' in § 72
Abs. 1 zweiter Satz NAG wurde im Einklang mit der legistischen
Ubung klargestellt, dass die konkrete Nennung von Fillen 'be-
scnders beriicksichtigungswirdiger Grinde' jedenfalls keine ab-
schliefende Regelung solcher besonders berlicksichtigungswiirdiger
Grinde darstellt, sondern vielmehr daven auszugehen ist, dass
liber die genannten demonstrativen Fdlle hinaus weitere andere
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gleichwertige 'besonders berilicksichtigungswiirdige Griinde' m&glich
sind. Gerade durch die bloR demonstrative Aufzdhiung ist derxr
grundrechtsoffene Charakter dieser Norm klar zum Ausdruck ge-
bracht worden. Diese Auslegung ergibt sich neben dem eindeutigen
Wortlaut auch aus dem Zweck der Bestimmung, wonach die Erteilung
einer humanitdren Aufenthaltsbewilligung immer in konkreten Ein-
zelfédllen zu prifen ist. [Zur Beriicksichtung des Art. 8 EMRK als
besonders berlicksichtigungswirdigen Grund im Beh&rdenvollzug wird
auch auf die Ausfithrungen zu Punkt I1.2.2.3. verwiesen.] Die Er-
wadhnung des § 50 FPG ist folglich keinesfalls so zu verstehen,
dass den mit dieser Bestimmung in Zusammenhang stehenden Grund-
rechtsgarantien (v.a. Art. 2 und 3 EMRK) ein Vorrang gegentber
anderen zu beachtenden grundrechtlichen Garantien {etwa Art. 8
EMRK) eingerdumt oder gar die Anwendung anderer Grundrechte aus-
geschlossen wurde. Vor diesem Hintergrund ist die von der Gesetz-
gebung gewdhlte 'offene' Formulierung des § 72 Abs. 1 NAG zu
sehen, zumal nur durch einen derartigen 'offen' formulierten Auf-
fangtatbestand den unterschiedlichsten Lebenssachverhalten ent-
sprochen werden kann. Eine restriktive Auslegung dieser Bestim-
mung wirde sowchl der Intention der Gesetzgebung als auch dem Ge-
bot der verfassungskonformen Interpretation widersprechen [siehe
dazu u.a. auch Berka, Die Grundrechte (1999}, Rz 124 mit Judika-
turnachweisen].

Das von der Antragstellerin bezogene Erkenntnis des Ver-
fassungsgerichtshofes VfSlg. 10.737/1985 {(Aufhebung des § 3 FrPG,
BGBl1. Nr. 75/1954) ist nach Ansicht der Bundesregierung nicht auf
die angefochtene Bestimmung Ubertragbar, zumal es auch keine Aus-
sagen zur Umschreibung von Eingriffstatbestdnden im Zusammenhang
mit einer behaupteten Verletzung positiver Schutzpflichten durch
die Gesetzgebung enthdlt.

Auch das von der Antragstellerin verwiesene Erkenntnis
des Verfassungsgerichtshofes vom 29. September 2007, B 328/07,
erscheint nicht geeignet, den monierten Determinierungsmangel so-
wie die Annahmen, dass § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG einer verfas-
sungskonformen Interpretation nicht zuganglich sei, darzutun: Mit
dem genannten Erkenntnis wurde ein Buswelsungsbescheid wegen Ver-
letzung des verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechts auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens gemdB Art. 8 EMRK aufgehoben.
Im Wesentlichen wurde dies mit einer der Behdrde vorzuwerfenden
mangelnden Interessensabwidgung und der mangelnden Berticksichti-
gung verschiedener persénlicher Lebensumstinde der Beschwerde-
fihrerin begrindet. In diesem Zusammenhang zeigte der Verfas-
sungsgerichtshof einige bedeutsame Kriterien zur Interessensab-
wagung auf. Die angefiihrten Kriterien sind im Rahmen eines ver-
fassungs- und grundrechtskonformen Vollzugs zu beachten.

In diesem Zusammenhang darf auch darauf hingewiesen
werden, dass weder der Verfassungsgerichtshof noch der Verwal-
tungsgerichtshof im Rahmen ihrer umfassenden Rechtsprechung zur
inhaltlich gleichen Vorgangerbestimmung des § 10 Abs. 4 FrG ver-
fassungsrechtliche Bedenken der vorgebrachten Art gehegt haben.
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Soweit ersichtlich erwuchsen den genannten Gerichtsh&éfen auch
keine Bestimmtheitsbedenken hinsichtlich der Wendung der 'be-
sonders beriicksichtigungswirdigen Griinde'."

Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit der Wortfolge "wvon
Amts wegen" in §§ 72 Abs. 1, 73 Abs. 2, 73 Abs. 3 und 74 NAG

fithrt die Bundesregierung im Wesentlichen aus wie folgt:

"Der in den §§ 72ff NAG verankerte Grundsatz der Amts-
wegigkeit dieser Verfahren ist keine Neuerung des NAG, sondern
wurde aus den Regelungen des Fremdengesetzes 1997 (§§ 10 Abs. 4
und 14 Abs, 2 FrG) dbernommen.

Systematisch und inhaltlich handelt es sich bei den Be-
stimmungen Uber den humanitdren Rufenthalt um einen aufenthalts-
rechtlichen 'Ruffangtatbestand' flir besconders berlcksichtigungs-
wlirdige humanitidre Einzelfdlle, in denen die Regelungen betref-
fend ein 'reguldres' Aufenthaltsrecht nicht greifen, aber die
Schaffung eines Aufenthaltsrechts auf Grund der spezifischen Um-
stdnde des konkreten Einzelfalls - etwa zur Wahrung der menschen-
rechtlichen Garantien - geboten sein kann.

a) § 11 NAG enthidlt die allgemeinen Vorausselzungen £ir
einen Aufenthaltstitel, wobel dessen Abs. 1 NAG jene Vorausset-
zungen festlegt, unter welchen einem Fremden ein Aufenthaltstitel
jedenfalls nicht erteilt werden darf {(absolute Versagungsgriinde),
und Abs. 2 jene Voraussetzungen, die erfiillt sein missen, um
einem Fremden einen Aufenthaltstitel zu erteilen (relative Ertei-
lungsvoraussetzungen; vgl. RV 952 BigNR 22. GP zu § 11 NAG). § 11
Abs. 3 NAG bestimmt diesbezliglich, dass ein Aufenthaltstitel
trotz Ermangelung der in § 11 Abs. 2 NAG aufgezdhlten (relativen)
Voraussetzungen (etwa ortsibliche Unterkunft, leistungspflichtige
Krankenversicherung und keine finanzielle Belastung einer Ge-
bietskdrperschaft) erteilt werden kann, wenn dies zur Aufrechter-
haltung des Privat- oder Familienlebens im Sinne des Art. 8 der
EMRK geboten ist.

Innerhalb des umfangreichen und komplexen Systems der
verschiedenen Arten von Aufenthaltstiteln bildet § 11 Abs. 3 NAG
damit eine bereits im Verfahren zur Erteilung wvon Aufenthalts-
titeln allgemein zu beachtende Ausnahme von den Erteilungsvoraus-—
setzungen, welche explizit der Wahrung des verfassungsrechtlich
gewadhrleisteten Rechts auf Privat- oder Familienlebens im Sinne
des Art. 8 EMRK dient. Da es sich bei Verfahren zur Erteilung von
Aufenthaltstiteln um ein antragshediirftiges Verfahren handelt
(vgl. § 19 NAG), hat der Betroffene daher die Mdglichkeit, seine
Interessen Uber Antrag an die Behdrde zur Entscheidung in einem
ordentlichen Verwaltungsverfahren heranzutragen und soweit seine




_19_

Interessen in diesem Rahmen unter Nutzung des Instanzenzugs und
der wvorhandenen Rechtsschutzmechanismen zu wahren.

Liegen einzelne Erteilungsvoraussetzungen nach § 11
Abs. 2 nicht vor, so hat die Behdrde bei jedem Antrag auf Ertei-
lung eines Aufenthaitstitels zu priifen, ob Rechte gemaB Art. 8
EMRK beriihrt sind und bejahendenfalls unter Berlicksichtigung der
konkreten Umstdnde des Einzelfalles zu beurteilen, welche MaR-
nahmen oder Verfilgungen zur Wahrung dieser Rechte notwendig sind.
Fiir den Fall, dass nur die Erteilung eines Aufenthaltstitels ge-
eignet ist, eine Verletzung der in Art. 8 EMRK garantierten
Rechte hintanzuhalten, ist ein entsprechender Aufenthaltstitel
trotz Ermangelung einer in § 11 Abs. 2 NAG normierten Vorausset-
zung zu erteilen (vgl dazu auch RV 952 BlgNR 22. GP zu § 11 NAG).

b) § 25 Abs. 1 NAG regelt, dass die Behodrde im Falle des
Fehlens von Erteilungsvoraussetzungen (§ 11 Abs. 1 und 2 NAG) in
einem Verfahren zur Verldngerung eines Aufenthaltstitels die Zu-
léssigkeit einer Aufenthaltsbeendigung gemaBh § 52 ff FPG - ge-
gebenenfalls nach Einholung einer fremdenpolizeilichen Stellung-
nahme - unter Berlcksichtigung des Schutzes des Privat- oder
Familienlebens (§ 66 FPG) zu priifen hat. Wird die Zul&ssigkeit
einer Aufenthaltsbeendigung verneint, so ist der beantragte Auf-
enthaltstitel zu erteilen (§ 24 Abs. 3 NAG).

¢) Im Hinblick auf Ausweisungsentscheidungen stellt die
zentrale Norm des § 66 Abs. 1 FPG ausdricklich klar, dass eine
Ausweisung nur dann zul&ssig ist, wenn kein ungerechtfertigter
Eingriff in die Rechte nach Art. 8 EMRK vorliegt. In § 66 Abs. 2
FPG wird die bei Prufung des Eingriffsvorbehalts gemalB Art. 8
Abs. 2 EMRK notwendige Interessensabwidgung dahingehend prédzi-
siert, dass eine Ausweisung nach § 54 Abs. 1, 3 und 4 FPG jeden-
falls nicht erlassen werden darf, wenn die Auswirkungen auf die
Lebenssituation des Fremden und seiner Familie schwerer wiegen
als die &ffentlichen Interessen.

d) Schlieflich bestimmt § 10 Abs. 2 Z 2 AsylG 2005 die
Unzulé&ssigkeit einer von den Asylbehoérden anzuordnenden Auswel-
sung im Zusammenhang mit einer negativen asylirechtlichen Ent-
scheidung, wenn dadurch Art. 8 EMRK verletzt werden wiirde.

Die Berilicksichtigung dieser Regelungen im vorliegenden
Verfahren ist erforderlich, weil nur dadurch eine ganzheitliche
Beurteilung der Wirksamkeit des gesamten Rechtsschutzsystems des
Fremdenrechts im Hinblick auf den Schutz des Privat- und Fami-
lienlebens nach Art. 8 EMRK mdglich ist. Es kommt dadurch klar
zum Ausdruck, dass, bevor die Frage nach der allfdlligen Ertei-
lung eines humanitédren Aufenthaltstitels Uberhaupt aktuell wird,
im Rahmen des fremdenpolizeilichen Ausweisungsverfahrens bereits
zwingend eine Prifung der Rechte gem. Art. 8 EMRK vorzunehmen
ist, in der dem Aufenthaltswerber sowohl Antragsrecht als auch
volle Parteistellung im Verfahren zukommt.

1.2.2. Im Ubrigen darf auch auf das Erkenntnis des Ver-
waltungsgerichtshofes vom 26. September 2007, Zlen 2007/21/0247,
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0248, hingewiesen werden. Darin verwies der Verwaltungsgerichts-
hof auf die M&glichkeit eines Feststellungsantrages nach § 73
Abs. 4 NAG dber die F3lle einer Familienzusammenfihrung hinaus
hin. Eine derartige Auslegung sei aus verfassungsrechtlichen
Grinden geboten, da 'dieser Rechtsbehelf zur Durchsetzung eines
aus Art. 8 EMRK ableitbaren Anspruchs auf Erteilung einer Nieder-
lassungsbewilligung aus humanitdren Griinden auch dann zur Verfili-
gung steht, wenn ... zwar nicht die Voraussetzungen des § 46

Abs. 4 FPG vorliegen, aber ... die Erteilung einer solchen
Niederlassungsbewilligung unter dem Gesichtspunkt des Art. 8 EMRK
geboten scheint.'

Nicht ersichtlich ist, dass ein Verfahren, das von Amts
wegen eingeleitet wird, mit dem Recht auf eine wirksame Beschwer-
de per se im Widerspruch stiinde. Die ausreichende Wirksamkeit
einer Beschwerde kann sich nach der Rechtsprechung des EGMR auch
aus dem Zusammenwirken verschiedener Rechtsmittel ergeben (Urteil
des EGMR vom 28. M&rz 1987 im Fall Leander gegen Schweden, Appl.
No. 9248/81, Rz 76ff; Mayer, B-VG® (2007), Art 13 MRK II.2.). Bei
der Beurteilung, ob ein ausreichend effizienter Rechtsschutz vor-
liegt, ist folglich keine isolierte Normbetrachtung wvorzunehmen,
sondern vielmehr auf das gesamte einschldgige Regelwerk abzustel-
len, welches die malRgebliche Rechtsfrage zum Gegenstand hat.

Den vorlaufigen Bedenken des Verfassungsgerichtshofs
wird mit Blick auf die (oben dargelegte) Zusammenschau aller
jener Normen entgegengetreten, die die Bertcksichtigung der Rech-
te gemal Art. 8 EMRK zum Gegenstand haben: bereits im Antragsver-
fahren (§ 11 Abs. 3 NAG), die mogliche Erteilung einer Niederlas-
sungsbewilligung aus humanitdren Grinden (§ 73 NAG) und im be-
sonderen Malle die vorgelagerten Bestimmungen des Fremdenpolizei-
gesetzes 2005 zur Ausweisung garantieren in ihrer Gesamtheit im
Rahmen eines stufenweise ablaufenden Prifungsverfahrens dem be-
troffenen Fremden einen addquaten Rechtsschutz und konstituieren
eine den Schutz des Privat- und Familienlebens wahrende und damit
verfassungskonforme Rechtslage. Der betroffene Fremde hat in
diesem Verfahren volle Parteistellung und die damit verbundenen
Antragsrechte.

Der vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes,
dass einem Fremden zur Durchsetzung des Rechts auf Privat- und
Familienleben ein Recht auf eine wirksame Beschwerde bei einer
nationalen Instanz iSd Art. 13 EMRK nicht zukomme, kann folglich
nicht beigetreten werden, da ein wirksamer Rechtsschutz schon im
fremdenpolizeilichen Verfahren gewdhrleistet ist. Der allfdllige
Eingriff in das Recht auf Privat~ und Familienleben besteht
hingegen nicht prim&r in der Nichterteilung eines humanitiren
Aufenthaltstitels, sondern in der Verhdngung und Durchsetzung
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einer aufenthaltsbeendenden MaBnahme, insbesondere einer Auswei-
sung aus dem Bundesgebiet wegen illegalen Aufenthalts (in Ein-
haltung der Verfahrensgarantien des Art. 1 7. ZP EMRK). Bevor
eine Ausweisung angeordnet werden darf, hat die Behérde eine Ab-
w&gung mit den Interessen des Fremden hinsichtlich seines Privat-
und Familienlebens vorzunehmen {siehe § 66 FPG und § 10 Abs. 2

Z 2 AsylG 2005}.

Erst dann, wenn eine aufenthaltsbeendende Mafnahme auf
Grund des Art. 8 EMRK jedenfalls nicht zul&dssig ist, stellt sich
die Frage Uber die rechtliche Ausgestaltung des weiteren Aufent-
halts des betroffenen Fremden, insbesondere ob ihm ein Aufent-
haltstitel aus humanitdren Grinden erteilt werden soll oder
nicht.

Sollte hingegen der Verfassungsgerichtshof zur Auffas-
sung gelangen, dass auch ein Antrag auf Erteilung einer humani-
tdren Niederlassungsbewilligung zulédssig sein miisse, so wiirde die
Tatsache der Antragstellung flir sich alleine genommen noch kein
Recht auf Verbleiben im Bundesgebiet verschaffen, weshalb die
Verhiangung einer aufenthaltsbeendenden MabBnahme grundsatzlich
auch moglich sein wird. Fir deren Zulassigkeit muss aber bereits
von der FremdenpolizeibehSrde im Hinblick auf § 66 FPG gepriift
werden, ob die Aufenthaltsbeendigung keine Verletzung des Art. 8
EMRK bedeuten wiirde. Fir den Fall, dass die Aufenthaltsbeendigung
per Ausweisung veranlasst wird, h&tte der betroffene Fremde die
Mdglichkeit der Berufung, der aufschiebende Wirkung zukommt, und
damit ein effektives Rechtsmittel gegen die Verhi&ngung der Aus-
welsung.

Allgemein richtet sich die Beurteilung der Frage, ob ein
Verfahren auf Antrag oder/und von Amts wegen einzuleiten ist,
grundséatzlich nach den Verwaltungsveorschriften. Personen mit
Parteistellung kommt dabei grunds&tzlich auch ein Antragsrecht
zu. Ist lediglich eine amtswegige Einleitung vorgesehen, hat die
Behodrde das Verfahren einzuleiten, wenn die gesetzlichen Voraus-
setzungen vorliegen. Wenn die Verwaltungsvorschriften die Einlei-
tung eines Verfahrens bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
zwingend vorsehen, dann ist die Beh&rde mit Blick auf Art. 18
B-VG verpflichtet, im Falle dieser Voraussetzungen das Verfahren
einzuleiten. Verschiedentlich ist den Behdrden aber auch Ermessen
eingerdumt, ob sie von Amts wegen einschreiten (zB § 68 Abs. 2
bis 4 AVG), welches von ihnen im Sinne des Gesetzes auszuiiben
ist. Auch in diesem Fall hat die Behorde von Amts wegen zu prii-
fen, ob das Verfahren einzuleiten ist; Personen haben in solchen
Verfahren zwar Partelstellung, aber kein Antragsrecht und keinen
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Erledigungsanspruch. Ebenso gibt es Verfahren mit zwar mehreren
Parteien, aber einem Antragsrecht von lediglich einer Partei

(8§ 353ff GewO) [siehe dazu etwa Walter/Mayer, Verwaltungsver-
fahrensrecht® (2003), Rz 265; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4
(2006), 145f].

Weder aus Art. 8 iVm Art. 13 EMRK noch aus dem Rechts-—
staatsprinzip der Osterreichischen Bundesverfassung ist ableit-
bar, dass ein Verfahren nur von Amts wegen nicht eingeleitet und
durchgefihrt werden darf. Es liegt in der Gestaltungsfreiheit der
Gesetzgebung, ob ein Verfahren entgegen dem Grundsatz der Amts-
wegigkeit nach § 39 Abs. 2 AVG auch oder nur auf Antrag erdffnet
wird.

Aus dem Legalitdtsprinzip ergibt sich, dass die Behdrden
auf Grund und im Rahmen der Gesetze tatig werden und gegebenen-
falls, wenn dies (verfassungs-)gesetzlich vorgesehen ist, auch
zum Tdtigwerden verpflichtet sein kdnnen. Die Klarung der Frage,
welche Form der Einleiftung eines Verwaltungsverfahrens - von Amts
wegen und/oder auf Antrag - vorzusehen ist, bleibt unter Beriick-
sichtigung des Art. 11 Abs. 2 B-VG jedoch der einfachen Gesetz-
gebung iberlassen.

Ungeachtet des gegenstandlichen Verfahrens erschiene
auch fraglich, anhand welcher Aspekte des Rechtsstaatsprinzips
die einfache (Bundes- bzw Landes-) Gesetzgebung kiinftig beurtei-
len kénnte, ob ein geplantes von Amts wegen einzuleitendes Ver-
fahren dann (noch) im Einkliang mit dem Rechtsstaatsprinzip
stiinde."

In ihrer AuBerung im Verfahren zu G 265/07 fihrt die

Bundesregierung ergdnzend aus:

"Auch aus Sicht des Behdrdenvollzugs darf darauf hin-
gewiesen werden, dass eine Prifung nach Art. 8 EMRK bei besonders
berticksichtigungswirdigen Grinden im Zusammenhang mit humanitiren
Aufenthaltstitein jedenfalls stattfindet. Jeder Einzelfall wird
von der zustindigen Beh&rde erster Instanz geprift, wobel die je-
weiligen besonderen Umstdnde individuell zu berlcksichtigen sind
und eine entsprechende Gesamtschau des jeweiligen Falles vorge-
nommen wird. In diesem Zusammenhang wurde seitens des Bundes-
ministeriums fir Inneres gemeinsam mit den Bundesl&ndern ein Kri-
terienkatalog flir die Prifung von Aufenthaltstiteln aus humani-
tdren Grinden erarbeitet. Dieser wurde an alle Landeshauptleute
Ubermittelt und soll als Arbeitsbehelf allen Behdérden fir das
Treffen konkreter Entscheidungen eine Unterstitzung bieten.
Daneben wurde ein Formular fiir Aufenthaltstitel aus humanitidren
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Grinden erstellt. Diese Arbeitsgrundlage scll den zustdndigen
Behdrden erster Instanz fliir ihre Entscheidungen zur Vorlage an
das Bundesministerium fiir Inneres als Orientierungshilfe dienen
und eine einheitliche Vorgangsweise im Rahmen eines bestmdglichen
Verfahrensablaufes sicherstellen. Dariber hinaus wird gewdhr-
leistet, dass eine Priifung aller relevanten Sachverhalte in Hin-
blick auf Art. 8 EMRK erfolgt. Im Rahmen wvon Schulungen wurde
dieses Formular allen Bundeslandern prasentiert.

Das Formular sowie eine Ausfillanleitung wurden am
27. September 2007 mit Rundschreiben ... an alle Amter der Lan-
desregierungen, an alle Sicherheitsdirektionen sowie an die Bun-
despolizeidirektionen als fremdenpolizeiliche Behdrden lbermit-
telt. Aufgrund des am 10. Oktober 2007 vom Nationalrat beschlos-
senen EntschlieBungsantrags der Abgeordneten ... betreffend Asyl,
humanitdres Aufenthaltsrecht und Fremdenrecht (siehe Ent-
schliefungsantrag 39/E 23. GP sowie zur Grundlage der Ent-
schlieBung 177/UEA 23. GP) wurde mit Rundschreiben vom 11.0Oktober
2007 ... ein aktualisiertes Formular samt Ausfillanleitung an
denselben Adressatenkreis libersendet.”

Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des § 75 NAG fihrt

die Bundesregierung aus:

"Zur Wahrung der Rechtssicherheit und der Einheitlich-
keit des Behdrdenvollzugs bei der Erteilung von humanitdren Auf-
enthaltstiteln, bei der Zuerkennung der Inlandsantragstellung
oder bel der Heilung wvon sonstigen Verfahrensméngeln bedarf es
gemdB § 75 NAG vor der Erteilung durch den zustdndigen Landes-
hauptmann oder der von ihm nach § 3 NAG ermdchtigten Bezirksver-
waltungsbehérde als zust&ndige Aufenthaltshehorde der Zustimmung
des Bundesministers fiir Inneres. Der in § 75 NAG verankerte
Grundsatz ist keine Neuerung des NAG, sondern wurde fast wort-
ident aus § 90 Abs. 1 FrG iUbernommen. Bereits im Zusammenhang mit
§ 90 Abs. 1 FrG beurteilte der VfGH in seinem Beschluss vom
13. Dezember 1989, V£fSlg. 15.687/1999, die im Interesse einer
méglichst einheitlichen Gesetzeshandhabung festgelegte Zustim-
mungsbefugnis des Bundesministers fiir Inneres als 'wohl unbedenk-
lich'. Sie stellt ein Verfahrenselement im Rahmen der Priifung der
zusténdigen Aufenthaltsbehdrde {Landeshauptmann oder Bezirksver-
waltungsbehdrde) auf Erteilung von humanitdren Aufenthaltstiteln
dar. Bel der Zustimmung des Bundesministers fiir Inneres handelt
es sich demnach um ein Tatbestandselement, das vor der Erteilung
eines humanitdren Aufenthaltstitels durch die zustandige Aufent-
haltsbehérde, vorzuliegen hat.

Die Zustimmungsbefugnis des Bundesministers flir Inneres
ist dabei auch keineswegs von schrankenlosem Ermessen oder man-
gelnder Bestimmtheit getragen, sondern hat sich entsprechend dem
auch von der verfahrensflihrenden Behérde anzuwendenden Prifungs-
malistab am Inhalt und an den Kriterien der kezughabenden mate-
riellrechtlichen Vorschriften in den §§ 72 bis 74 NAG und der
oben aufgezeigten Gesamtsystematik zu corientieren {(VESlg.
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15.687/1999; siehe Muzak, in: Muzak/Taucher/Pinter/Lobner (Hrsg),
Fremden- und Asylrecht, Anm 1 zu & 90 FrG).

Es liegt geradezu im Wesen eines Priifungsverfahrens,
welches in mehreren aufeinander folgenden Schritten ablauft, dass
vom Bundesminister fiir Inneres nur jene Falle zu beurteilen sind,
die bereits von der zustdndigen Aufenthaltsbehérde als 'vorlage-
fdhig' erachtet werden. Jede andere Vorgehensweise wiirde zudem
dem Grundsatz der zweckmabigen, wirtschaftlichen und sparsamen
Verwaltung widersprechen. Es gilt zu bedenken, dass die Aufent-
haltsbehdrde bei Vorliegen von Anhaltspunkten, die fir die Ertei-
lung eines humanitdren Aufenthaltstitels sprechen, von Amts wegen
tdtig zu werden hat und das Verfahren bei Nichtvorliegen der Vor-
aussetzungen einstellen kann. Es bliebe daher auch unklar, worin
iiberhaupt eine 'negative Entscheidungsabsicht' der Behdrde be-
stiinde und in welchem Zeitpunkt eine nicht mehr weiterverfolgte
Priifung dem Bundesminister fir Inneres zur Zustimmung vorgelegt
werden miisste. Dem Erfordernis des einheitlichen Vollzugs wird
vielmehr mit dem gewidhlten System in tunlicher Weise entsprochen.
In diesem Zusammenhang ist weiters auf den vom Bundesministerium
fiir Inneres gemeinsam mit den L&ndern ausgearbeiteten Kriterien-
katalog fiir humanitidre Aufenthaltstitel und ein gemeinsam er-
stelltes behdrdeninternes Formular hinzuweisen, die ebenfalls
wesentlich zu einem einheitlichen, vereinfachten und raschen
Vollzug beitragen.

B3 darf erginzend darauf hingewiesen werden, dass die
Landeshauptleute bei der Prifung von humanitidren Aufenthalts-
titeln (§ 3 Abs. 1 NAG) im Rahmen der mittelbaren Bundesverwal-
tung tédtig werden. Der Bundesminister fir Inneres hat unabhdngig
von der Zustimmungsbefugnis nach § 75 NAG als cberste Aufent-
haltsbehérde nach Art. 103 Bbs. 1 B-VG eine Weisungsbefugnis
gegeniiber den als Aufenthaltshehérden in erster Instanz tatigen
Landeshauptleuten."”

III. Der Verfassungsgerichtshof hat nach Durchfithrung einer
dffentlichen miindlichen Verhandliung ilber die in sinngemdfer An-
wendung der §§ 187 und 404 ZPC iVvm § 35 VEGG zur gemeinsamen Ent-

scheidung wverbundenen Verfahren erwogen:

1. Zur Zulildssigkeit:

1.1. Zu den von Amts wegen eingeleiteten Verfahren:

Im Verfahren ist nichts hervorgekommen, was gegen die in
den zu B 215,216/07 und B 375/07 protokollierten Priifungsbe-
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schlissen vorl&dufig angenommene Prajudizialitidt der Wortfolge
"von Amts wegen" in § 72 Abs. 1 bzw. in § 73 Abs. 2 NAG sprechen

konnte.

Da auch die sonstigen Prozessvoraussetzungen vorliegen,
sind die von Amts wegen eingeleiteten - zu G 246,247/07 und
G 273/07 protokollierten - Gesetzespriifungsverfahren zulissig.

1.2, Zum Antrag der Oberdsterreichischen Landes-

regierung:

Gemal Art. 140 Abs. 2 zweiter Satz B-VG erkennt der Ver-
fassungsgerichtshof liber die Verfassungswidrigkeit eines Bundes-

gesetzes unter anderem auf Antrag einer Landesregierung.

1.2.1. Im Hinblick darauf, dass ein Normprifungsver-
fahren dazu fiihren soll, eine festgestellte Rechtswidrigkeit zu
beseitigen, erweist sich der Anfechtungsumfang hinsichtlich des
zwelten Satzes des § 72 Abs. 1 NAG als zu eng {(vgl. V£fSlg.
17.101/2004), weshalb der Antrag der Oberdsterreichischen Landes-—

regierung insoweit unzul&ssig ist:

Eine Aufhebung des § 72 Abs. 1 zweiter Satz NAG und der
damit verbundene Wegfall der beispielhaften Nennung eines Tathe-
standes, der jedenfalls zu den "besonders beriicksichtigungs=-
wiirdigen Grinden™ zdhlt, wiirde namlich die von der Oberdster-
reichischen Landesregierung behauptete Verfassungswidrigkeit
dieser Regelung - wegen mangelnder Bestimmtheit - im Hinblick auf
den Tatbestand "in besonders berlcksichtigungswirdigen Fallen"

gemd’ dem ersten Satz des § 72 Bbs. 1 NAG nicht beseitigen.

Da eine isolierte Anfechtung des § 72 BAbs. 1 zwelter
Satz NAG nicht zulé&ssig ist, war der diesbezigliche Antrag der

Oberdsterreichischen Landesregierung zuriickzuweisen.

1.2.2. Im Hinblick auf die ibrigen Antrige der Ober-

bsterreichischen Landesregierung sind beim Verfassungsgerichtshof
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keine Zweifel am Vorliegen der Prozessvoraussetzungen entstanden,

sie sind daher zulédssig.

1.3. Zum Antrag des Verwaltungsgerichtshofes:

Im Verfahren sind keine Anhaltspunkte hervorgekommen,
die gegen die Annahme des Verwaltungsgerichtshofes sprechen, dass
er die angefochtene Wortfolge in § 73 Abs. 2 BAG bel der Ent-
scheidung iber die bei ihm anhéngige Beschwerde anzuwenden hat.
Die bloBbe Verweisung des Verwaltungsgerichtshofes auf den Be-
schluss des Verfassungsgerichtshofes vom 11. Oktober 2007,

B 215,216/07, zur Darlegung seiner Bedenken ist zul&ssig, weil
die anzuwendende Bestimmung und der Lebenssachverhalt offenkundig
gleich sind und die Bedenken zur Génze Ubertragen werden ké&énnen
{(VESlg. 8308/1978).

Der Antrag des Verwaltungsgerichtshofes ist daher

zuldssig.

2. In der Sache:

2.1. Zur Wortfolge "wvon Amts wegen" in §§ 72 Abs. 1
erster Satz, 73 Abs. 2 und 3 NAG:

2.1.1. Der Verfassungsgerichtshof hatte in seinen - § 72
Abs. 1 erster Satz und § 73 Abs. 2 NAG betreffenden - Priifungsbe-
schliissen unter anderem das Bedenken, dass es aus rechtsstaat-
lichen Erwdgungen unzuléssig sein kdnnte, bei der Erteilung
humanitérer Aufenthaltstitel lediglich ein Tdtigwerden der Be-
htorden von Amts wegen vorzusehen und keine Antragstellung des -
in seinen Rechten betroffenen - Einzelnen zuzulassen. Sowohl die
Oberdsterreichische Landesregierung als auch der Verwaltungsge-
richtshof haben sich in ihren Antridgen diesen Bedenken ange-
schlossen. Die Oberdsterreichische Landesregierung duBerte
dariiber hinaus dieselben Bedenken gegen den - in den von Amts
wegen eingeleiteten Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof
nicht prdjudiziellen - § 73 Abs. 3 NAG.
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2.1.2. Diesem Bedenken hilt die Bundesregierung ent-
gegen, dass die Behérde mit Blick auf Art. 18 B-VG verpflichtet
sei, im Falle des Vorliegens der Voraussetzungen ein Verfahren
einzuleiten. Die Bundesregierung verweist weiters auf das Ex-
kenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 26. September 2007,
2007/21/0247,0248, sowie die darin erwdhnte Méglichkeit eines
Feststellungsantrages gemdB § 73 Abs. 4 NAG {ber die Fidlle einer

Familienzusammenfihrung hinaus.

2.1.3.1. Dazu ist auf Folgendes hinzuweisen: Ein Fest-
stellungsantrag i5d § 73 Abs. 4 NAG ist nur zuldssig, wenn
gleichzeitig ein Antrag in der Hauptfrage auf Familienzusammen-
fihrung eingebracht wird oder ein solcher bereits anhidngig ist.
Ist eine Familienzusammenfihrung gemiéB § 46 BAbs. 4 NAG also
mangels Vorhandenseins eines Quotenplatzes nicht méglich, aber
nach Art. 8 EMRK geboten, bietet die Regelung des § 73 Abs. 4 NAG
die Méglichkeit, einen Antrag auf Erteilung einer Niederlassungs-
bewilligung "aus humanit&ren Griinden" zu stellen (RV 952 BlgNR
22. GP).

Auf Grund der Begriffsbestimmung des § 2 Zbs. 1 2 9 NAG
ist § 73 Abs. 4 NAG nur auf einen eng begrenzten Personenkreis,
ndmlich "Ehegatte oder unverheiratetes minderjidhriges Kind, ein-
schlieRlich Adoptiv- oder Stiefkind", anwendbar. Uber diesen ge-
nannten Personenkreis hinaus ist die Erteilung eines Aufenthalts-
titels "aus humanitdren Grinden" jedoch nur von Amts wegen vorge-
sehen. Sowohl der Wortlaut der Bestimmung als auch die Erliute-
rungen (RV 952 BlgNR 22. GP) stehen einer Interpretation, wie sie

von der Bundesregierung vorgenommen wurde, entgegen.

2.1.3.2. Wie sich aus der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes (vgl. VESlg. 17.013/2003 und 17.734/2005)
ergibt, enthdlt Art. 8 EMRK zwar kein Recht von Fremden auf
Entfaltung des Privat- und Familienlebens in einem bestimmten
Aufenthaltsstaat ihrer Wahl, denncch kann sich - in einem System,

das die Erteilung von Aufenthaltstiteln vorsieht - aus Art. 8
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EMRK unter besonderen Umstdnden eine Verpflichtung des Staates
ergeben, den Aufenthalt eines Fremden zu erméglichen, mit der
Folge, dass die Verweigerung der Erteilung eines Aufenthalts-
titels einen Eingriff in dieses Grundrecht bildet.

Die §§ 72 Abs. 1, 73 Abs. 2 und 3 NAG stellen unter dem
Aspekt humanit8rer Griinde wesentlich auf Interessen von Fremden -
auch solcher, fiir die besondere Umstidnde aus Art. 8 EMRK ein
Recht auf Erteilung eines Aufenthaltstitels begriinden kdénnen -
ab, schlielen aber generell die Méglichkeit aus, dass der ein-
zelne Rechtsschutzsuchende diese Interessen als seine Rechte
unabhingig vom Tatigwerden der Behdrden geltend machen kann. Aus
rechtsstaatlichen Grinden ist es jedoch unzulissig, in diesen
Fallen lediglich ein T&tigwerden der Behdrden von Bmts wegen vor-—
Zzusehen und keine Antragstellung des - in seinen Rechten betrof-

fenen - Einzelnen zuzulassen.

2.1.4.1. In seinen Priifungsbeschliissen hat der Verfas-
sungsgerichtshof erwogen, ob aus § 11 Abs. 3 NAG die Méglichkeit
ableitbar ist, ein Antragsrecht auf Erteilung eines humanitaren
Aufenthaltstitels in Fdllen anzunehmen, in denen ein solches auf
Grund der Art. 8 iVm 13 EMRK bzw. aus rechtsstaatlichen ErwAgun-

gen als notwendig erachtet wird.

2.1.4.2. Die Bundesregierung vertritt in ihren AuBe-
rungen im Wesentlichen die Auffassung, dass § 11 Abs. 3 NAG
innerhalb des Systems der verschiedenen Arten von Aufenthalts-
titeln eine im Verfahren zur Erteilung zu beachtende Ausnahme wvon

den Erteilungsvoraussetzungen bilde.

2.1.4.3. § 11 NAG enthdlt die allgemeinen Vorausset-
zungen filr die Erteilung von Aufenthaltstiteln. Abs. 1 leg.cit.
legt jene Voraussetzungen fest, unter denen einem Fremden ein
Aufenthaltstitel jedenfalls nicht erteilt werden darf (absolute
Versagungsgrinde), Abs. 2 zdhlt jene Voraussetzungen auf, die
erfillt sein miissen, um einem Fremden einen Aufenthaltstitel zu

erteilen (Erteilungsvoraussetzungen). § 11 Abs. 3 NAG bestimmt
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diesbezliglich, dass ein Aufenthaltstitel trotz Ermangelung der in
§ 11 Abs. 2 leg.cit. aufgezadhlten Voraussetzungen erteilt werden
kann, wenn dies zur Aufrechterhaltung des Privat- oder Familien-
lebens i3d Art. 8 EMRK geboten ist. Scheitert somit ein Antrag
auf Erteilung eines Aufenthalistitels an einer der Vorausset-
zungen des § 11 Abs. 2 NAG, ermdglicht der Ausnahmetatbestand des
Abs. 3 eine Bedachtnahme auf Art. 8 EMRK.

Der wvom Verfassungsgerichtshof erwogene Weg, aus § 11
Abs. 3 NAG ein Antragsrecht auf Erteilung eines humanitidren Auf-
enthaltstitels abzuleiten, hat sich als nicht gangbar erwiesen:
Da § 11 Abs. 3 NAG ausschlieBlllich vom Vorliegen der Vorausset-
zungen des Abs. 2 leg.cit. dispensiert, schafft er dariber hinaus
keine Moglichkeit der Antragstellung auf Erteilung eines humani-
tadren Aufenthaltstitels.

2.1.5. Die Wortfolge "von Amts wegen" in den §§ 72
Abs. 1, 73 Abs. 2 und 3 NAG war aus rechtsstaatlichen ErwiAgungen

als verfassungswidrig aufzuheben.

2.2, Zur Wortfolge "von Amts wegen" in § 74 NAG:

2.2.1. Die Cberésterreichische Landesregierung behauptet
des Weiteren die Verfassungswidrigkeit der Wortfolge "von Amts
wegen" in § 74 NAG. Die Wortfolge verstoBe gegen Art. 8 ivm 13
EMRK und verletze "das Prinzip der faktischen Effizienz des
Rechtsschutzes". Darilber hinaus sel die Wortfolge auch aus Sach-

lichkeitserwdgungen verfassungsrechtlich bedenklich.

2.2.2. Nach Auffassung der Bundesregierung ergibt sich
aus dem Legalit&tsprinzip, dass die Behodérden auf Grund und im
Rahmen der Gesetze tdtig werden und gegebenenfalls, wenn dies
{verfassungs-)gesetzlich vorgesehen ist, auch zum Tatigwerden
verpflichtet sein koénnen. Die Klarung der Frage, welche Form der
Einleitung eines Verwaltungsverfahrens - von Amts wegen und/ocder

auf Antrag - vorzusehen sei, bhleibe dem Gesetzgeber Uberlassen.
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2.2.3. Wie der Verfassungsgerichtshof bereits in seinem
Erkenntnis vom 11. Dezember 2007, B 1263,1264/07 ausgesprochen
hat, hegt er keine Bedenken gegen § 74 NAG. Diese Bestimmung hat
- wie ihre Vorgingerbestimmungen (8§ 14 Abs. 2 iVm 10 Abs. 4 FrG
1997) - eine Ausnahme vom Grundsatz der Auslandsantragstellung
zum Inhalt. Liegen die Voraussetzungen des § 72 NAG vor, ist
ungeachtet des Wortlautes des Gesetzes ("kann") die in § 74 NAG
ausnahmsweise vorgesehene Antragstellung im Inland zuzulassen,

wobel diese Zulassung im Rechtsweg erzwungen werden kann.

Diese - vom Verfassungsgerichtshof als geboten erachtete
- verfassungskonforme Interpretation der Wortfolge "von Amts
wegen" in § 74 NAG steht nicht im Widerspruch zur Aufhebung der
Wortfoclge "von Amts wegen" in den §§ 72 Bbs., 1, 73 Abs. 2 und 3
leg.cit.: Der Unterschied zwischen § 74 NAG und den §§ 72 Bbs. 1,
73 Abs. 2 und 3 leg.cit. besteht n&mlich darin, dass die Frage,
ob ein Antrag auf Erteilung eines (humanitédren) Aufenthaltstitels
im Inland gestellt werden darf, jedenfalls im Rechtsweg geklirt
werden kann. Fir die Frage der Erteilung eines Aufenthaltstitels
ist hingegen eine solche Kl&arung ausgeschlossen, wenn ein An-

tragsrecht iberhaupt fehlt.

Die Bedenken der Oberdsterreichischen Landesregierung

gegen § 74 NAG erweilsen sich daher als unbegrindet.
2.3. Zu § 75 NAG:

2.3.1. Nach Auffassung der Oberdsterreichischen Landes-
regierung versttlt das Zustimmungsrecht des Bundesministers fir
Inneres zur Erteilung wvon Aufenthaltstiteln "aus humanitdren
Grinden" gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 18 B-VG, well die
Regelung keine Hinwelse enthalte, nach welchen Kriterien dieses
Zustimmungsrecht auszuilben sei. Dem eingerdumten Ermessen wiren

somit keine Grenzen gesetzt.

Dartiber hinaus verstoBe § 75 NAG gegen Art. I Abs. 1 des

Bundesverfassungsgesetzes zur Durchfihrung des Internatioconalen
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Ubereinkommens tber die Beseitigung aller Formen rassicher Dis-
kriminierung, BGBl. 390/1973, weil dem Bundesminister fir Inneres
auf Grund der Verfahrensgestaltung nur jene Fidlle vorgelegt
wiirden, die nach Ansicht der Behérde die Erteilung eines Aufent-
haltstitels aus "besonders beriicksichtigungswiirdigen Griinden" er-
forderlich machen; er werde hingegen nicht befasst, wenn die Be-
hérde keine "berlicksichtigungswiirdigen Grinde" als gegeben er-
achte. Die Bestimmung sei nicht geeignet, das Ziel eines einheit-
lichen Vollzugs zu erreichen und daher sowohl unverhadltnismaBig

als auch unsachlich.

2.3.2. In ihrer AuBerung fithrt die Bundesregierung unter
anderem aus, dass der Bundesminister fir Inneres unabhdngig von
seiner Zustimmungsbefugnis nach § 75 NAG als oberste Aufsichtsbe-
hérde nach Art. 103 Abs. 1 B-VG eine Weisungsbefugnis gegeniiber

dem Landeshauptmann habe,

2.3.3. Der Verfassungsgerichtshof hat bereits in seinem
Beschluss VfSlg. 15.687/1999 zu der der nunmehr bereinigten
Rechtslage im Wesentlichen entsprechenden Vorgdngerbestimmung des
§ 90 Abs. 1 FrG 1997 erkennen lassen, dass gegen die Zustimmungs-
befugnis des Bundesministers fir Inneres - im Interesse einer
mdglichst einheitlichen Gesetzeshandhabung - keine Bedenken be-

stehen.

Sowelt die Oberésterreichische Landesregierung kriti-
siert, dem Bundesminister fiur Inneres sei ein schrankenloses Er-
messen eingerdumt - was gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 18
B-VG verstoBe -, ist darauf hinzuweisen, dass der Bundesminister
fir Inneres bei der Ausibung seines Zustimmungsrechts an die-
selben gesetzlichen Kriterien gebunden ist wie die zur Bescheid-
erlassung zustdndige Behdrde und dass durch die Aufhebung der
Wortfolge "von Amts wegen"” in den §§ 72 Abs. 1, 73 Abs. 2 und 3
NAG und die damit verbundene Einrdumung eines Antragsrechts die
rechtsstaatliche Kontrolle negativer behérdlicher Entscheidungen

sichergestellt ist.
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Die Bedenken der Obertsterreichischen Landesregierung

hinsichtlich § 75 NAG haben sich daher als unbegriindet erwiesen.

3. Im Ergebnis ist daher auszusprechen, dass in den
§§ 72 bbs. 1, 73 Abs. 2 und 3 NAG, igF BGBl. I 100/2005, Jjeweils
die Wortfolge "von Amts wegen" als verfassungswidrig aufgehoben

wird.

Hingegen sind die Antrédge der Cberdsterreichischen Lan-
desregierung auf Aufhebung der Wortfolge "von Amts wegen" in § 74
NAG sowie auf Aufhebung des § 75 NAG abzuweisen.

4. Der Verfassungsgerichtshof setzt - gestiitzt auf
Art. 140 Abs. 5 letzter Satz B-VG - fiir das Auber-Kraft-Treten
eine Frist bis zum 31. Miarz 2009, weil nicht ausgeschlossen ist,
dass nach der Aufhebung der Wortfclge "von Amts wegen" in den
§§ 72 BAbs. 1, 73 Abs. 2 und 3 NAG legistische Vorkehrungen ge-
troffen werden missen. Da die Wortfolge "von Amts wegen" aus
rechtsstaatlichen Uberlegungen aufgehcben wird, wird fir das
AuBer~Kraft-Treten eine Frist von lediglich neun Monaten gesetzt,
um die bestehende Verfassungswidrigkeit ehest mdglich zu be-

seitigen.

Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen
nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art. 140 Abs. & B-VG.

Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverzlglichen
Kundmachung der Aufhebung im Bundesgesetzblatt erflielit aus
Art. 140 Abs. 5 B-VG.

Wien, am 27. Juni 2008
Der Prasident:

Dr. Ho 1 zingercxr

Schriftfilhrerin:
Dr. Schmidt




