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Die Neuorganisation der
Zuwanderung durch das
Fremdenrechtspaket 2005"

1. Einleitung

Das Jahr 2005 brachte eine tiefgreifende Neuorganisation des Fremden- und Asylwesens. Unter dem
Namen ,, Fremdenrechtspaket* beschlossen OV P, SPO und BZO am 7. Juli 2005 ein neues Asylgesetz
(AsylG 2005), das Fremdenpolizeigesetz (FPG 2005) und das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz
(NAG).2 FPG und NAG losten das bis 31.12.2005 geltende Fremdengesetz (FrG 1997) ab. Neben
diesen umfassenden Neukodifikationen wurden u.a. das Auslanderbeschéftigungsgesetz (AusiBG)?,
das Grundversorgungsgesetz-Bund und das Familienlastenausgl eichsgesetz geéndert. Der Schlussstein
der umfangreichsten Fremdenrechtsreform seit 1945 wurde mit einer Novelle des Staatsbirgerschafts-
gesetzes (SthG) gesetzt, die wegen eines Einspruchs des Bundesrats erst im Friihjahr 2006 vom Natio-
nalrat durch Beharrungsbeschluss verabschiedet wurde.* Das Fremdenrechtspaket 2005 trat am
1. Janner 2006, die StbG-Novelle 2005 am 23. Mérz 2006 in Kraft.

Im folgenden Artikel sollen die zentralen Neuerungen des Fremdenrechtspakets fir die Zuwanderung
nachvollzogen werden, wobei sich die Darstellung auf die Bereiche der algemeinen Zuwanderungs-
voraussetzungen, der Arbeitskraftemigration und den Familiennachzug konzentriert. Soweit es mog-
lich ist, werden auch erste Erfahrungen und Probleme mit den Neuregelungen aufgezeigt. Dabei ist
einzurdumen, dass der erst zweljahrige Geltungszeitraum nur eine eingeschrankte Beurteilung zulasst,
ob sich die neuen Bestimmungen in der praktischen Anwendung auch in der Weise bewéhren, wie dies
vom Gesetzgeber intendiert wurde.

2. Allgemeine Zuwander ungsvor aussetzungen
2.1 Arten von Aufenthaltsgenehmigungen

Das System der Aufenthaltsgenehmigungen wurde durch das NAG weitgehend neu strukturiert. Die
Zustandigkeit des NAG beschrankt sich auf die Erteilung, Versagung und Entziehung von Aufent-
haltstiteln von Fremden, die sich langer als sechs Monate in Osterreich aufhalten (§ 1 Abs 1 NAG).

! Dieser Artikel erschien in gekirzter Fassung fir den von Heinz Fassmann herausgegebenen 2. Osterreichischen Migrations- und
Integrationsbericht, S. 74 — 82 (Wien 2007). Fur die vorliegende Langversion habe ich eine Aktualisierung mit Stichtag 1.1.2008
vorgenommen und die jlingste Judikatur der Gerichtshtfe offentlichen Rechts eingearbeitet.

2 BGBI | 100/2005.
3 BGBI I 101/2005.
4 BGBI | 37/2006.
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Dauert der Aufenthalt kirzer als sechs Monate, wird Fremden kein Aufenthaltstitel, sondern ein Vi-
sum gem. 88 20 ff FPG erteilt (z.B. befristet Beschéftigte).

Der Katalog von Aufenthaltsgenehmigungen ist umfangreich: Das NAG kennt zwei eur opar echtliche
Dokumentationen und finf verschiedene Aufenthaltstitel. Bel den Aufenthaltstiteln , Niederlas-
sungsbewilligung” und ,, Aufenthaltsbewilligung” erfolgt eine weitere Differenzierung in finf bzw.
elf ver schiedene Aufenthaltszwecke. Im Folgenden ein Uberblick.

EWR-Burgerinnen und ihre Familienangehdrigen genief3en das Recht auf Freizligigkeit. Dieses
Recht griindet sich auf priméres Gemeinschaftsrecht (Art 18, 39, 43, 49 EGV) und findet seine Kon-
kretisierung in der Unionsbirger-Richtlinie 2004/38/EG. Durch ein Freiziigigkeitsabkommen zwi-
schen der EU und der Schweiz gelten die Freiziigigkeitsbestimmungen auch fur Schweizer Burgerin-
nen. Das gemeinschaftsrechtliche Aufenthalts- und Niederlassungsrecht wird nach dem NAG als (de-
klarative) Dokumentation in Form einer Anmeldebescheinigung fir EWR-BUrgerinnen (Schweize-
rinnen) und als Daueraufenthaltskarte fir ihre Angehérigen, die aus einem Drittstaat stammen, aus-
gestellt (8 9 Abs 1 NAG).

Die Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthalts- und Niederlassungsrechts muss spé-
testens drei Monate nach der Niederlassung beantragt werden (88 53 Abs 1, 54 Abs 1 NAG). Die An-
meldebescheinigung wird auf unbestimmte Zeit, die Daueraufenthaltskarte mit einer zehnjéhrigen
Glltigkeitsdauer ausgestellt, wenn die Freizlgigkeitsvoraussetzungen vorliegen. Durch die Anmelde-
pflicht — bei deren Verletzung eine Verwaltungsstrafe bis zu € 200,-- droht (8§ 77 Abs1 Z 5 NAG) —
wird nunmehr auch die Zuwanderung von EWR-BUrgerinnen durch die Aufenthaltsbehtrden kontrol-
liert. Vor dem In-Kraft-Treten des NAG erfolgte keine systematische Uberpriifung des Aufenthalts-
rechts von EWR-Blrgerinnen, solange sie nicht als Straftdterinnen oder Sozial hilfeempfangerinnen
»auffallig” wurden. EWR-BUrgerinnen, die sich vor dem 1.1.2006 niedergelassen haben, werden in
das neue System Ubergel eitet, indem eine aufrechte Meldung (Meldezettel) als Anmeldebescheinigung
gilt (8 81 Abs4 NAG).

Drittstaatsangehorigen wird das Aufenthaltsrecht durch einen (konstitutiven) Aufenthaltstitel ein-
geraumt. Unterschieden wird zwischen einem vor Giber gehenden Aufenthalt und einer Niederlassung
auf unbestimmte Zeit. Eine Niederlassungsbewilligung wird an Drittstaatsangehotrige erteilt, die
sich nicht nur voriibergehend in Osterreich aufhalten, sondern einen dauerhaften Wohnsitz begriinden
oder einer nicht nur vortibergehenden Erwerbstétigkeit nachgehen. Niederlassungsbewilligungen un-
terliegen grundsétzlich der Quotenpflicht und werden auf ein Jahr befristet gem. § 8 Abs. 2 NAG zu
folgenden Zwecken erteilt: |, Schlisselkraft”, ,ausgenommen Erwerbstétigkeit, , unbeschrankt"
(= freler Arbeitsmarktzugang), , beschrankt” (= bewilligungsabhéngiger Arbeitsmarktzugang), ,, Ange-
horiger”.

Inhaberinnen einer Niederlassungsbewilligung kann nach funfjdhriger Niederlassung der Aufenthalts-
titel , Daueraufenthalt-EG" ausgestellt werden. Durch diese Aufenthaltsgenehmigung erhélt ein
Drittstaatsangehoriger den Status eines langfristig Aufenthaltsberechtigten im Sinn der RL
2003/109/EG. Er ist damit zum unbefristeten und unbeschrankten Aufenthalt in Osterreich, zur bewil-
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ligungsfreien Beschéftigung und unter bestimmten V oraussetzungen auch zur Mobilitét innerhalb der
Européi schen Union berechtigt.

Jene Drittstaatsangehorigen, denen nur ein voribergehender Aufenthalt in Osterreich gestattet wird,
erhalten eine Aufenthaltsbewilligung. Aufenthaltsbewilligungen werden quotenfrei und auf ein Jahr
befristet zu folgenden Zwecken erteilt: Rotationsarbeitskraft, Betriebsentsandter, Selbstandiger,
Kunstler, Sonderfélle unselbstandiger Erwerbstétigkeit, Schiler, Studierender, Sozialdienstleistender,
Forscher, Familiengemeinschaft, Humanitére Griinde (8 2 Abs. 2 NAG-DV). Inhaberlnnen einer Auf-
enthaltsbewilligung ist es unter bestimmten Voraussetzungen maglich, auf eine — zumeist quoten-
pflichtige — Niederlassungsbewilligung Uberzuwechseln.

Ein Novum stellt der Aufenthaltstitel ,, Familienangehériger” dar. Diese Aufenthaltsgenehmigung
wurde durch das NAG fur Familienangehérige von dster reichischen Staatsbiirgerlnnen (sowie von
nicht freizigigkeitsberechtigten EWR-BUrgerInnen/Schweizerlnnen) eingefuihrt. Der Aufenthaltstitel
»Familienangehoriger” wird an Ehegattinnen und minderjéhrige unverheiratete Kinder zundchst mit
einer einjéhrigen Befristung erteilt. Quotenpflicht besteht nicht. Nach mindestens funfjahriger Nie-
derlassung kann der Aufenthaltstitel ,, Daueraufenthalt — Familienangehériger” beantragt werden,
der weitgehend dem Aufenthaltstitel ,, Daueraufenthalt — EG* entspricht.

Aufenthaltstitel werden seit 1.1.2006 nur noch as Plastikkarte ausgestellt. Neben dem Aufenthalts-
zweck findet sich auf der Karte eine Information Uber den Zugang zum Arbeitsmarkt.

Fur Aufenthaltsgenehmigungen, die vor dem In-Kraft-Treten des Fremdenrechtspakets 2005 erteilt
wurden, wurde ein Uberleitungssystem geschaffen. In einer auf dem Verordnungsweg erlassenen
Korrespondenztabelle ist festgelegt, welche vor dem 1.1.2006 erteilten Aufenthaltsgenehmigungen
welchen Genehmigungen nach dem NAG und FPG entsprechen (8§ 11 NAG-DV).> Davon waren nach
der Fremdenstatistik 2005 insgesamt 505.649 aufrechte Aufenthaltsgenehmigungen betroffen. Wenig
gegliickt ist die Uberleitung der mit Stichtag 31.12.2005 geltenden 340.782 unbefristeten Aufenthalts-
genehmigungen. Diese entsprechen in materiellrechtlicher Hinsicht zwar dem Aufenthaltstitel ,, Dauer-
aufenthalt-EG*, jedoch werden die mit diesem Aufenthaltstitel verbundenen Rechte (insbesondere der
freie Arbeitsmarktzugang gem. 8 17 Abs 1 Z 2 AusiBG) in der Praxis meist nur anerkannt, wenn die-
ser Titel auch physisch vorgezeigt werden kann. Fir Betroffene bedeutet dies, sich nicht auf die
Gleichwertigkeit ihrer unbefristeten Aufenthaltsgenehmigung berufen zu kénnen, sondern den Auf-
enthaltstitel , Daueraufenthalt-EG* eigens beantragen zu miissen. Dies ist mit Kosten von etwa € 250
verbunden. Die vom Gesetz intendierte einfache Uberleitung qua gesetzlich angeordneter Entspre-
chung l&uft in diesem Bereich ins Leere.

2.2 Einheitliche Unter haltssatze

Durch das Fremdenrechtspaket 2005 wurde die Héhe der nachzuweisenden Unterhaltsmittel bundes-
weit vereinheitlicht — und erhdht. Zuvor orientierte sich die Vollziehung in dieser Frage an den je nach

5 BGBI 11 451/2005.
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Bundesland unterschiedlichen Soziahilferichtsdtzen (vgl. VwGH 2002/18/0279). Nunmehr gilt der
Unterhalt eines Fremden als gesichert, wenn er feste und regelméfiige Einkiinfte hat, die ihm eine Le-
bensfiihrung ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen ermdglicht und die der Hohe nach den
Ausgleichszulagenrichtsitzen gem. § 293 ASVG entsprechen (8 11 Abs5 NAG).® Das bedeutet fiir
das Jahr 2008: Fur eine Einzelperson missen monatliche Unterhaltsmittel in der Hohe von mindestens
€ 747, fur ein Ehepaar von mindestens € 1.120 und fir ein minderjdhriges Kind mindestens € 78,29
nachgewiesen werden. Wird der Unterhalt durch Unterhaltsanspriiche nachgewiesen, ist zur
Berechnung der Leistungsfahigkeit des Verpflichteten dessen pfandungsfreies Existenzminimum
(8 291a EO) nicht zu berlcksichtigen.

Leider belésst das NAG zahlreiche wichtige Detailfragen der Unterhatsberechnung unbeantwortet.
Offen bleibt etwa, in welcher Weise die monatlichen Wohnkosten bzw. soziale Transferleistungen zu
beriicksichtigen sind (Schumacher/Peyrl 2007: 49 ff). Die von der Vallziehung seit In-Kraft-Treten
der Neuregelungen entwickelten unterschiedlichen Berechnungsmethoden werden ihre Vereinheitli-
chung wohl erst durch die Rechtsprechung des V erwaltungsgerichtshofs finden.

Grobere Probleme bereiten die Unterhaltssétze in der Praxis Personen aus niedrigen Einkommens-
schichten. Teilzeitbeschéftigte, Arbeitslosengeld- oder Sozialhilfebezieherlnnen, Mindestpensionis-
tinnen, etc. erreichen die geforderten Mindestsétze zumeist nicht und scheitern damit an einer grundle-
genden Bedingung fur den Familiennachzug. Nur in Ausnahmefélen kann aus Griinden des Rechts
auf Privat- und Familienleben (Art 8 EMRK) der Familiennachzug gestattet werden, obwohl die Zu-
sammenfihrenden die dafur erforderlichen Unterhaltsmittel nicht nachzuweisen vermdgen (8 11 Abs 3
NAG).

2.3 Integrationsvereinbarung

Bereits mit der Fremdenrechtsnovelle 2002 wurde fir Zuwandererinnen al's so genannte ,, Integrati ons-
vereinbarung” (1V) die Verpflichtung statuiert, sich durch den Besuch eines Sprachkurses Deutsch-
kenntnisse anzueignen. Die Einfuihrung dieser Mal3nahme war von Anfang an von heftiger Kritik be-
gleitet, da zur Durchsetzung der 1V Sanktionen bis hin zu einer Ausweisung vorgesehen wurden. Das
urspriingliche Kursangebot von 100 Unterrichtsstunden erschien Sprachdidaktikerlnnen in vielen Fal-
len als zu gering, um Kursteilnehmerinnen dadurch ,,zur Teilnahme am gesellschaftlichen, wirtschaft-
lichen und kulturellen Leben in Osterreich® zu befzhigen, wie dies in § 50a Abs 2 FrG 1997 prokla-
miert wurde. Auch die fachliche Eignung des Rahmencurriculums wurde in Zweifel gezogen (vgl.
dazu die gesammelten Stellungnahmen auf www.sprachenrechte.at).

Nicht erflllt haben sich die Schéatzungen der Regierungsvorlage, dass die IV im Jahr 2003 voraus-
sichtlich von 29.551 und in den Folgejahren von jewells 5.950 Personen erfiillt werden wirde. Tat-
sachlich kamen zwischen 2003 und 2005 nur 5.168 Personen ihrer ,, Integrationspflicht* nach. Griinde
dafir waren eine geringere Zuwanderung von , integrationspflichtigen“ Fremden as angenommen,

® Die Ruickbi ndung des erforderlichen Unterhalts an die ASVG-Ausglei chszulagenrichtsdtze wurde vom VfGH als zuléssig erachtet (VfGH
13.10.2007, B 1462/06).
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eine ungentgende Informationspolitik und weitreichende Ausnahmeregelungen. Die schlechte Aus-
lastung fuihrte dazu, dass zahlreiche Kurse abgesagt werden mussten (vgl. Poschl 2006: 46 ff).

Um der Integrationsvereinbarung doch noch zum Erfolg zu verhelfen, wurden im NAG einige Nach-
besserungen vorgenommen: Der Sprachkurs wurde auf 300 Unterrichtsstunden erhtht und diesem ein
Alphabetisierungsmodul vorgelagert. Deutlich ausgedehnt wurde der Kreis der verpflichteten Perso-
nen. So fallen nunmehr etwa auch Angehérige von dsterreichischen Staatsbirgerlnnen unter die 1V.
Bemerkenswert ist, dass auch Personen zur Erflllung der 1V verhalten werden, bei denen das Gesetz
unwiderleglich annimmt, dass sie die IV aufgrund ihrer Qualifikation erfullt haben. So haben bei-
spielsweise Inhaberinnen einer Niederlassungsbewilligung ,, Schltisselkraft” und deren Familienange-
horige die IV ex lege erflillt (8 14 Abs5 Z 8) — selbst wenn diese kein Wort Deutsch sprechen. Dass
diese Personen nicht mehr von der 1V ausgenommen sind, sondern diese ohne den Besuch eines IV-
Kurses automatisch erfullt haben, dient statistischen Zielen, wie Poschl treffend bemerkt: Durch die
Neuregelung kann eine betréchtlich hdhere Zahl von ,integrationspflichtigen” Personen und eine ge-
stiegene Erfullungsquote ausgewiesen werden (2006: 49).

Auch die Staatsbiirgerschaftsnovelle 2005 soll der IV zu einer grof3eren praktischen Bedeutung verhel -
fen: Nach § 10a StbG ist die Voraussetzung jeglicher Verleihung der Staatsbirgerschaft der Nachweis
von Kenntnissen der deutschen Sprache — dieser Nachweis ist vorrangig durch eine erflllte 1V zu
erbringen.

Fur die Erfallung der IV ist ein maximaler Zeitrahmen von fUnf Jahren ab dem Zeitpunkt der Zuwan-
derung vorgesehen, wobei bestimmte Verpflichtungen schon zu einem fritheren Zeitpunkt schlagend
werden: Das Alphabetisierungsmodul ist bereits im ersten Aufenthaltsjahr positiv abzuschlief3en, der
Sprachkurs muss spétestens innerhalb von drei Jahren begonnen werden. In beriicksichtigungswirdi-
gen Falen kann ein Aufschub erteilt werden. Die zeitgerechte Erflllung der IV soll durch Sanktionen
von Geldstrafen (8 77 Abs 1 Z 4 NAG) bis hin zur Aufenthaltsbeendigung (§ 54 Abs 3 und 4) durch-
gesetzt werden. Die Funktion dieser Sanktionen liegt jedoch mehr in ihrem Drohpotential, asin ihrer
tatsachlichen Vollstreckbarkeit. Eine Ausweisung alein wegen mangel hafter Deutschkenntnisse wére
hinsichtlich des Rechts auf Schutz des Privat- und Familienlebens (Art 8 EMRK) jedenfalls nicht zu-
lassig.

2.4 Quotensystem

Das NAG hélt am Grundgedanken der dsterreichischen Zuwanderungspalitik fest, dass die dauerhafte
Einwanderung von Drittstaatsangehtrigen durch eine Quote gesteuert werden soll (8812 und 13
NAG). Die Bundesregierung erlasst tiber Vorschlag des Bundesministers fir Inneres im Einvernehmen
mit dem Hauptausschuss des Nationarats jéhrlich die so genannte Niederlassungsverordnung
(NLV), in der festgelegt ist, wie viele Niederlassungsbewilligungen fir ein Kalenderjahr aufgeteilt
nach Bundesland und Quotenart erteilt werden dirfen. Vor ihrer Erlassung sind die Sozial partner und
das WIFO zu horen. Die Bundeslénder kénnen konkrete Vorschlége fir die Zahl der benétigten Nie-
derlassungsbewilligungen erstatten, die flir den Bundesgesetzgeber nur insoweit bindend sind, als die
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zahlenmé@Rige Uberschreitung des Vorschlags nur mit Zustimmung des betroffenen Bundeslandes
zulssig ist. Die zahlenméldige Unterschreitung ist hingegen nicht zustimmungspflichtig.

In der NLV fur das Jahr 2008’ wurden insgesamt 8.050 Quotenplétze festgelegt, die sich auf die sechs
Quotenarten fol gendermalien aufteilen:
e 2545 Quotenplatze fiur unselbststandig erwerbstdtige Schlisselkrafte sowie flr
Familienangehdrige von unselbststdndig oder selbststéndig erwerbstétigen Schilisselkréften.

e 190 Quotenpléatze fur selbststandig erwerbstétige Schltisselkréfte.

e 4.755 Quotenplétze fur Familienangehdrige von Drittstaatsangehorigen, die im Rahmen des

Familiennachzugs nach Osterreich kommen.

e 165 Quotenpléatze fur Drittstaatsangehdrige und deren Familienangehtrige, die sich ohne Er-
werbsabsicht (Privatiers) auf Dauer in Osterreich niederlassen wollen.

» 165 Quotenplétze fur Inhaber eines Aufenthaltstitels ,, Daueraufenthalt — EG* eines anderen
EU-Mitgliedstaats, die zur Ausiibung einer selbststéndigen oder unselbststéandigen Erwerbsté-

tigkeit nach Osterreich kommen wollen oder sich hier a's Privatiers niederlassen wollen.

e 230 Quotenpléatze fur die Zweckénderung von Drittstaatsangehorigen, die bereits im Besitz ei-
ner , Niederlassungsbewilligung — Angehdriger” sind und eine ,, Niederlassungsbewilligung —

beschrankt” anstreben.

Neu strukturiert wurde das System der Quotenzuteilung, da der VfGH dem Quotensystem des
FrG 1997 wegen mangelnder Transparenz eine Verletzung des Rechtsstaatsgebots attestierte (VfSg.
17.013/2003). In § 12 NAG ist nunmehr vorgesehen, dass Antrége auf Erteilung einer quotenpflichti-
gen Niederlassungsbewilligung streng nach dem Zeitpunkt ihres Einlangens gereiht in ein vom Lan-
deshauptmann des jeweiligen Bundeslands gefiihrtes Register einzutragen sind. Erfillt ein Antrag
samtliche Erteilungsvoraussetzungen und steht ein offener Quotenplatz zur Verfiigung, kann eine Nie-
derlassungsbewilligung erteilt werden. Wurden ale Quotenplétze rechtskraftig zugeteilt, werden die
Antrége, die nicht zum Zug gekommen sind, zurlickgewiesen (und sind im néchsten Kalenderjahr
nochmals neu zu stellen). Eine Ausnahme gilt hier fir Antrdge auf Familiennachzug: Antrége werden
auch bel einer ausgeschopften Quote nicht zuriickgewiesen, sondern so lange aufgeschoben, bis ein
Quotenplatz vorhanden ist. Nach dreijahriger Wartezeit erlischt die Quotenpflicht und der Familien-
nachzug wird quotenfrel genehmigt (8 12 Abs 7 NAG).

Leider bleibt das Quotensystem auch nach seiner Reform schwer féllig und wenig transparent: Wenn
ein Zuwanderungsantrag inhaltlich abgewiesen wird (z.B. wegen fehlender Unterhaltsmittel) und diese
Entscheidung angefochten wird, dann muss ein Quotenplatz aus dem Kontingent des Antragsjahres
solange fur den Antrag freigehalten werden, bis Uber ihn rechtskraftig entschieden wird. Angesichts

"BGBI I 371/2007.
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der Dauer von Rechtsmittel verfahren kann das dazu fuhren, dass Quotenplétze Uber Jahre hindurch
reserviert werden missen (insbesondere wenn ein abgelehnter Zuwanderungsantrag vor den Gerichts-
hofen 6ffentlichen Rechts bekdmpft wird). Die endgliltige Quotenvergabe fiir ein Kalenderjahr verzo-
gert sich so erheblich. Ob ein Antrag in einem Kaenderjahr noch Platz in der Quote findet oder nicht,
lasst sich deshalb nur schwer vorhersagen. So wurde etwa von den zusténdigen Aufenthaltsbehdrden
zum Stichtag 30.6.2006 vermeldet, dass alein im Bereich des Familiennachzugs 2.024 Antrége keinen
Platz mehr in der NLV 2006 finden wirden (Biffl/Bock-Schappelwein 2006: 73 ff). Tatsachlich zeigte
sich, dass am Jahresende 2006 Osterreichweit noch 904 offene Plétze zur Verfligung standen und in
keinem Bundesland die Familiennachzugsquote vollstéandig ausgeschopft wurde.

2.5 Verfahrensbestimmungen

Neben den materiellen Erteilungsvoraussetzungen ist die Einhaltung spezifischer Verfahrensvor-
schriften fUr die positive Genehmigung eines Zuwanderungsantrags erforderlich. Wie das FrG 1997 so
kennt das NAG den Grundsatz der Auslandsantragstellung (8 21 Abs 1): Der erstmalige Antrag auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels muss im Wohnsitzland des/der Fremden bei der Osterreichischen Be-
rufsvertretungsbehotrde personlich gestellt werden. Die Entscheidung Uber den Antrag ist im Ausland
abzuwarten — erst nach einer positiven Entscheidung darf der Antragsteller einreisen und bekommt im
Inland seine Aufenthaltsgenehmigung ausgehandigt.

Von diesem Grundsatz gibt es mehrere Ausnahmen. Zur Inlandsantragstellung sind etwa Fremde
berechtigt, denen die visumsfreie Einreise nach Osterreich erlaubt ist oder die Familienangehorige
eines osterreichischen Staatsangehdrigen sind. Thnen ist es erlaubt, ihren Erstantrag in Osterreich zu
stellen, allerdings nur, wenn sie rechtmaldig eingereist sind und solange sie sich rechtmal3ig aufhalten.
Die Antragstellung schafft jedoch kein Bleiberecht (§ 21 Abs4 NAG). Wenn z.B. ein Drittstaatsange-
horiger zum visumsfreien Aufenthalt von drei Monaten berechtigt ist, muss er wieder ausreisen, wenn
sein Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung nach Ablauf dieser Frist nicht fertig bearbei-
tet ist. Eine besondere Schwierigkeit stellt die Antragsformalitét fir ehemalige Asylwerberlnnen dar,
die sich mit osterreichischen Staatsburgerinnen verheiratet haben. Da sie in vidlen Fallen unrechtmé-
Big eingereist und auch nicht (mehr) rechtméalig aufhéltig sind, ist eine Rickkehr in das Herkunftsland
erforderlich, um bei der zusténdigen dsterreichischen Berufsvertretungsbehdrde den Zuwanderungs-
antrag formal korrekt einzubringen. Nur in Ausnahmeféllen kann eine Inlandsantragstellung aus hu-
manitéren Grinden gem. § 74 NAG gestattet werden.

Auffallend am NAG ist der hohe Formalisierungsgrad des Antragsver fahrens, der nicht nur dem
FrG 1997, sondern dem Verwaltungsverfahren algemein fremd ist. Der Antrag ist personlich zu stel-
len, eine Vertretung (etwa durch einen Rechtsanwalt) ist nicht zuléssig (8 19 Abs 1 NAG). Es darf nur
ein einziger Antrag gestellt werden, fir den die Verwendung eines bestimmten Formulars angeordnet
werden kann. Der Grund des Aufenthalts ist genau anzugeben, unzuléssig sind Antrége, aus denen
sich verschiedene Aufenthaltszwecke ergeben. Welche Beilagen vorgelegt werden miissen, ist in 88 6
— 9 NAG-DV explizit festgelegt. Im Zuge der Antragstellung kommt es zu einer erkennungsdienstli-
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chen Behandlung des Antragstellers. Werden diese Verfahrensvorschriften nicht eingehalten, so fihrt
dies zu einer Zuruickweisung des Zuwanderungsantrags.

2.6 Behordenzustandigkeit

Vor dem In-Kraft-Treten des NAG bestand fiir die Erteilung von Aufenthaltsgenehmigungen eine
historisch gewachsene Zweigleisigkeit: Fur die Erteilung von quotenpflichtigen Niederlassungsbewil-
ligungen war der Landeshauptmann as I. Instanz und das Bundesministerium fur Inneres als Beru-
fungsbehdrde zusténdig, die Erteilung von quotenfreien Niederlassungsbewilligungen und Aufent-
haltserlaubnissen lag in I. Instanz in der Zustandigkeit der Bundesverwaltungsbehérden (als Fremden-
polizei) und in Il. Instanz bel den Sicherheitsdirektionen. Nachteil dieser Zweigleisigkeit waren das
Auftreten von Zusténdigkeitskonflikten und eine unterschiedliche Spruchpraxis der Berufungsbehor-
den. Nunmehr zeichnet fir alle aufenthaltsrechtlichen Angelegenheiten ausschliefdlich der Landes-
hauptmann als |. Instanz und das Bundesministerium fir Inneres als |l. Instanz verantwortlich
(8 3 NAG). Die Fremdenpolizeibehdrden sind hingegen nur noch fiir den Vollzug des FPG zustandig.
Die damit geschaffene Klarheit ist genauso zu begrifen wie das Herauslésen von aufenthaltsrechtli-
chen Agenden aus dem fremdenpolizeilichen Kontext.

2.7 Humanitar es Aufenthaltsr echt

Wenn die algemeinen Erteilungsvoraussetzungen nicht erfiillt werden, kann in besonders berticksich-
tigungswirdigen Falen ein Aufenthaltstitel aus humanitéren Grinden — als humanitére Aufenthalts-
bewilligung oder as humanitére Niederlassungsbewilligung — erteilt werden. Diese Mdglichkeit
wurde durch das FrG 1997 geschaffen und wird im NAG im Wesentlichen beibehalten. Wann beson-
ders berlicksichtigungswirdige Griinde vorliegen, ist im Gesetzestext selbst nur ansatzweise geregelt.
Explizit genannt werden Kriegsfllichtlinge, Opfer von Menschenhandel und Personen, die aus Grin-
den des Non-Refoul ement-Schutzes nicht abgeschoben werden diirfen (8 72 NAG). Der VIGH hat es
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EGMR in seinem Erkenntnis B 328/07 vom 29.9.2007
unternommen, die Bedingungen fiir ein Bleiberecht von Fremden ohne Aufenthaltstitel zu konkreti-
sieren. Demnach sind folgende Kriterien im Sinn einer Gesamtbetrachtung gegeneinander abzuwagen:
Die Aufenthaltsdauer (ohne fixe zeitliche Grenze), das tatsachliche Bestehen eines Familienlebens und
dessen Intensitét, der Grad der Integration des Fremden, der sich in intensiven Bindungen zu Ver-
wandten und Freunden, der Selbsterhaltungsfahigkeit, der Schul- und Berufsausbildung, der Teil-
nahme am sozialen Leben sowie der Beschéaftigung manifestiert, die strafgerichtliche Unbescholten-
heit, die Bindung zum Heimatstaat, die Erfordernisse der ¢ffentlichen Ordnung und auch die Frage, ob
das Privat- und Familienleben in Osterreich zu einem Zeitpunkt entstanden ist, in dem sich die Betrof-
fenen ihres unsicheren Aufenthaltsstatus bewusst waren.

War im FrG 1997 zumindest bei humanitaren Niederlassungsbewilligungen gem. 88 14 Abs2iVm 19
Abs 2 Z 6 den Betroffenen ein Antragsrecht eingeraumt (VfSlg. 17.013/2003), so kann das humani-
tare Aufenthaltsrecht nach dem NAG nur von Amts wegen erteilt werden (VwGH 2006/18/0183).
Antrége von Betroffenen sind a's unzuléssig zurtickzuweisen. Die Erteilung ist in allen Féllen von der
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Zustimmung des Innenministers abhangig. Das fehlende Antragsrecht bedeutet, dass Betroffene
weder eine bescheidméalige Entscheidung Uber ihren Fall verlangen noch gegen eine Ablehnung ein
Rechtsmittel erheben kdnnen. Damit unterliegt der Vollzug des humanitéren Aufenthaltsrechts auch
nicht der Kontrolle der Gerichtshofe offentlichen Rechts. Diese rechtsstaatliche Unterbelichtung hat
den VfGH dazu bewogen, ein Gesetzesprifverfahren einzuleiten, um zu kléren, ob das fehlende An-
tragsrecht einen Verstol3 gegen das Recht auf Beschwerde (Art 13 EMRK) und das Rechtsstaatsgebot
darstellt (Beschluss B 215, 216/07 vom 11.10.2007).2

Abgesehen von den rechtsstaatlichen Defiziten hat sich auch die Vollzugspraxis bei der Erteilung von
humanitéren Aufenthaltstiteln seit In-Kraft-Treten des NAG deutlich gedndert. Im Vergleich zu den
Vorjahren ist die Zahl der erteilten humanitéren Erstaufenthaltstitel in den Jahren 2006 und 2007 dras-
tisch zurtickgegangen.

Tabelle 1: Erstmalig erteilte humanitére Aufenthaltstitel 2003 - 2007°

2003 2004 2005 2006 bis 1.11.2007
Humanitéare
Aufenthaltsbew. 711 464 254 144 175
Humanitare
Nieder lassungsbew. 864 863 590 152 191
Gesamt 1.575 1.327 844 296 366

3. Arbeitskraftemigration

3.1 Schliissalkr &fte

Bereits durch die Fremdenrechtsnovelle 2002 wurde die Zuwanderung von Arbeitskréften im Wesent-
lichen auf Schlisselkréfte beschrankt. Als unselbststandige SchllUsselkraft gilt gem. 82 Abs5
AuslBG eine Person, die Uber eine besondere, am inlandischen Arbeitsmarkt nachgefragte Ausbildung
oder Uber spezielle Kenntnisse und Fertigkeiten mit entsprechender beruflicher Erfahrung verfiigt und
eine monatliche Bruttoentlohnung von 60 % der sozialversicherungsrechtlichen Hochstbeitragsgrund-
lage (fur 2008: € 2.358,--) erhdlt. AuRerdem muss neben diesen Voraussetzungen noch zumindest
eines der folgenden Kriterien erflllt sein:

» Die beabsichtigte Beschéaftigung hat eine besondere, Uber das betriebsbezogene Interesse

hinausgehende Bedeutung fir die betroffene Region oder den betroffenen Teilarbeitsmarkt.

» Die beabsichtigte Beschéftigung trégt zur Schaffung neuer Arbeitsplétze oder zur Sicherung
bestehender Arbeitsplétze bel.

» Dieaudéandische Arbeitskraft Ubt einen maf3geblichen Einfluss auf die Flhrung des Betriebes
(FUhrungskraft) aus.

8 Mit einer Entschei dung ist Mitte 2008 zu rechnen.

® Die zahlen sammen aus der Anfragebeantwortung (1753/AB XX111.GP) des Bundesministers flir Inneres vom 21.12.2007 auf die Anfrage
der Abgeordneten Brigid Weinzinger und Kolleglnnen (1693/3 XXI11.GP).
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« Die beabsichtigte Beschaftigung hat einen Transfer von Investitionskapital nach Osterreich

zur Folge.

» Die audandische Arbeitskraft verfligt Uber einen Abschluss einer Hochschul- oder Fachhoch-

schulausbildung oder einer sonstigen fachlich besonders anerkannten Ausbildung.

Bel selbststandigen Schltisselkraften ist die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung davon ab-
hangig, dass ihre Tétigkeit von gesamtwirtschaftlichem Nutzen ist, weil damit der Transfer von Inves-
titionskapital (mindestens € 100.000) und/oder die Schaffung und Sicherung von Arbeitsplétzen ver-
bunden ist. Ein diesbeziigliches Gutachten wird von den Landesgeschéftsstellen des AMS erstellt
(8 24 AusiBG).

In den Jahren 2003 und 2004 wurden die verfligbaren Quotenplé&tze fir Schiiisselkréfte nicht einmal
zur Hélfte ausgeschdpft. Grund dafur dirften die strengen Erteilungsvoraussetzungen gewesen sein.
Erst eine deutliche Reduktion der Quotenplétze brachte 2005 einen héheren Ausschépfungsgrad. Im
Jahr 2006 kam es in einigen Bundeslandern erstmals zu einer Uberlastung der Quote fur unselbstan-
dige Schlusselkréfte, sodass offene Antrage zurlickgewiesen werden mussten. Auf Empfehlung des
WIFO (Biffl/Bock-Schappelwein 2006: 6) wurde daraufhin die Schlusselkraftquote in der NLV 2007
angehaoben.

Tabelle 2: Ausschdpfung der Schliisselkr &ftequoten in den Jahren 2003 — 2006

2003 2004 2005 2006

Schlusselkréfte | Quote | Ausschodpfung | Quote | Ausschdpfung | Quote | Ausschdpfung | Quote | Ausschopfung

Unselbststéndig | 2.185 42,80 % 2.030 47,50 % 1.440 75,90 % 1.125 92,90 %

Selbststandig 220 34,50 % 170 29,40 % 160 38,10 % 140 30,70 %

3.2 Befristet Beschaftigte

Drittstaatsangehdrigen ohne Schltsselkraftqualifikation ist die Zuwanderung als Arbeitskraft in der
Regel versagt. Der niedrig qualifizierte Sektor des Arbeitsmarkts wird einerseits durch Drittstaatsan-
gehorige, die im Rahmen des Familiennachzugs nach Osterreich kommen, versorgt (Kut-
scher/Poschalko/Schmalzl 2006: 48), andererseits durch befristet Beschéftigte (, Saisoniers'). Fur
letztere brachte das Fremdenrechtspaket 2005 eine wichtige Neuerung: Fir die Ausiibung einer blof3
vortbergehenden, sechs Monate nicht Ubersteigenden Erwerbstétigkeit wird als aufenthaltsrechtliche
Grundlage kein Aufenthaltstitel mehr, sondern ein Aufenthalts-Reisevisum (Visum D+C) gem.
§ 24 FPG erteilt. Damit wurde die 6sterreichische Rechtslage an die anderer EU-Mitgliedstaaten ange-
glichen. Die Neuregelung ist mitverantwortlich fir den Rickgang der erteilten Aufenthaltstitel in den
Vergleichgahren 2005 und 2006. Wahrend sich die an befristet Beschéftigte erteilten Erstaufenthalts-
titel im Jahr 2005 mit immerhin 9.973 Genehmigungen zu Buche schlugen, scheinen befristet Be-

10 Quelle: BMI Fremdenstatistiken.
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schéftigte in der Fremdenstatistik 2006 nicht mehr auf. Wie viele Visa D+C fir diese Gruppe ausge-
stellt wurden, ist statistisch nicht erfasst.

Die arbeitsmarktpolitische Steuerung der befristeten Beschéftigung von Drittstaatsangehdrigen erfol gt
durch die Erteilung von Beschéftigungsbewilligungen. In der NLV wird jahrlich festgelegt, wie viele
Beschéftigungsbewilligungen hichstens an befristet Beschéftigte (fir 2008: 7.500 Bewilligungen) und
fur Erntehelferinnen (fir 2008: 7.000 Bewilligungen) erteilt werden dirfen. Im Rahmen dieser
Hochstzahlen werden vom Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit auf dem Verordnungsweg ein-
zelne Kontingente erlassen. Da die Hochstzahlen gem. 8 5 Abs 1a AusiBG nur im ,,gewichteten Jah-
resdurchschnitt nicht Gberschritten werden dirfen, werden um ein vielfaches mehr Beschéaftigungs-
bewilligungen erteilt, alsin der NLV ausgewiesen. In der NLV 2006 waren beispielsweise 7.500 Be-
willigungen fur befristet Beschéftigte und 7.000 Bewilligungen fur Erntehelferinnen vorgesehen, tat-
sachlich wurden 30.272 Kontingentplétze erlassen und insgesamt 63.810 Beschaftigungsbewilligun-
gen erteilt. Damit wird deutlich, dass diein der NLV festgel egten Héchstzahlen nahezu bedeutungslos
sind.

3.3 Wissenschaftler Innen

Eine Verschlechterung brachte das Fremdenrechtspaket 2005 fur die aufenthatsrechtliche Situation
von Personen, die von universitéaren oder wissenschaftlichen Einrichtungen beschéftigt werden. Ihre
Zuwanderung ist weiterhin quotenfrei mdglich, jedoch wird ihnen nur noch ein voriibergehender Auf-
enthalt statt einer Niederlassung gestattet (§ 62 NAG). Der damit verbundene Rechtsverlust ist be-
tréchtlich: Ihr Aufenthalt bleibt stets auf ein Jahr befristet, eine Aufenthaltsverfestigung ist mangels
Niederlassung nicht moglich. Der Aufenthalt bleibt an die Austibung der wissenschaftlichen Tétigkeit
geknlpft — eine berufliche Veranderung scheidet weitgehend aus. Die gesetzliche Fiktion eines ledig-
lich vorlibergehenden Aufenthalts hat auch Auswirkungen auf die Einbiirgerung. Dieseist fir Wissen-
schaftlerinnen gem. 8 12 Z 1 lit a StbG erst nach 30-jahrigem Aufenthalt mdglich.

Familienangehtrige von Wissenschaftlerinnen kénnen nur mitgenommen/nachgeholt werden, wenn
die Familiengemeinschaft bereits im Herkunftsland bestanden hat (8 69 NAG). Eine Familiengrin-
dung in Osterreich ist nicht moglich. Die Ausilbung einer Erwerbstatigkeit wurde Familienangehtri-
gen urspriinglich untersagt, erst durch eine Novelle des Auslanderbeschéftigungsrechts™ genieRen sie
seit 1.1.2008 einen freien Zugang zum Arbeitsmarkt.

Neu geschaffen wurde mit dem NAG der Status des Forschers/der Forscherin, womit die EU-For-
scher-Richtlinie 2005/71/EG umgesetzt wurde. Forscherinnen sind Personen, die zumeist fir die
Dauer eines konkreten Forschungsprojektes von einer Forschungseinrichtung beschéftigt werden.
Liegt die Aufnahmevereinbarung (mit Haftungserkldrung) einer zertifizierten Forschungseinrichtung
vor, werden Unterhalt und Krankenversicherung im Zuwanderungsverfahren nicht geprift. Sonst ent-
spricht die Rechtspasition von Forscherlnnen im Wesentlichen jener von Wissenschaftlerlnnen.

11 BGBI | 78/2007 und BGBI 11 385/2007.
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3.4 Pflegekr afte

Seit Jahren besteht in Osterreich eine wachsende Nachfrage nach auslandischen Pflegekraften. Dieser
Umstand wurde im fremdenrechtlichen Kontext erstmals im Jahr 2004 berticksichtigt: Durch eine
Novelle der Bundeshtchstzahleniiberziehungsverordnung™ bekamen Pflegekréfte aus den neuen EU-
Mitgliedstaaten eine bevorzugte Stellung bei der Erteilung von Beschéftigungsbewilligungen. Die
Voraussetzung: Neben der Einhaltung von arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften eine monatliche
Mindestbruttoentlohnung von 40 % der Hochstbeitragsgrundlage. Diese Regelung blieb in der Praxis
jedoch von geringer Relevanz. Im Bereich der hauslichen Pflege schienen den meisten Haushalten die
mit einer offiziellen Beschéftigung verbundenen Kosten und der birokratische Aufwand als zu hoch.
Die Beschéaftigung auslandischer Pflegekrafte — vorwiegend aus der Slowakei, Tschechien und aus
Ungarn — erfolgte deshalb ohne Genehmigung nach dem AuslBG und auch ohne entsprechende sozi-
alversicherungsrechtliche Anmeldung. Dieser Umstand erlangte im Nationalratswahlkampf 2006
breite Aufmerksamkeit und fuhrte zu zwei legislativen Mal3nahmen, um die mit hohen Strafen be-
drohten illegalen Beschéftiger zu ,, entkriminalisieren®.

Durch eine Novelle der AusilBV O" wurde die ausl anderbeschéftigungsrechtliche Bewilligungspflicht
fur Pflegekréfte aus den neuen EU-Mitgliedstaaten abgeschafft, wenn die zu pflegende Person, ihre
Angehorigen oder eine Pflegeeinrichtung Arbeitgeberinnen sind, die zu pflegende Person Pflegegeld
ab der Pflegestufe 3 bezieht und die Beschéftigung als Dienstverhdtnis nach dem ASV G angemel det
wurde. Diese mit 1.11.2006 in Kraft getretene Neuregelung ist auch fiir vor diesem Datum begriindete
unrechtmal3ige Beschéftigungsverhdltnisse von wichtiger Relevanz: Erfillen diese die oben genannten
Voraussetzungen, kann gem. 8 1 Abs 2 VStG keine Verwaltungsstrafe wegen illegaler Beschéftigung
verfliigt werden. Als zweite Sofortmal3nahme wurde ein so genanntes , Pflege-Ubergangsgesetz*™
beschlossen, das eine weitere Amnestie vorsah und die Strafbarkeit wegen der Verletzung diverser
arbeitsrechtlicher Vorschriften zunachst bis 30.6.2007 — dann verlangert bis 31.12.2007 — aussetzte,
wenn das Beschéftigungsverhdltnis zumindest den oben genannten Kriterien gentigte. Die Amnestie-
regelungen exkulpierten allerdings nur einen kleineren Teil der geschétzten 40.000 illegalen Beschéf-
tigungsverhéltnisse, da die auslandischen Pflegekréfte zumeist nicht nur ohne Berechtigung nach dem
AuslBG, sondern ohne sozial versicherungsrechtliche Anmeldung beschéftigt wurden.

3.5 Mobilitat langfristig aufenthaltsber echtigter Drittstaatsangehoriger

Die Richtlinie betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangeh6-
rigen (RL 2003/109/EG) sieht vor, dass Drittstaatsangehorige, die zumindest funf Jahre in einem
EU-Mitgliedstaat niedergelassen sind und denen der Status eines langfristig Aufenthaltsber ech-
tigten zukommt (, Daueraufenthalt-EG"), das Recht genief3en, sich auch in einem anderen Mitglied-
staat niederzulassen. Die Zuwanderung von langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen

12 BGBI Il Nr 352/2004.
13 BGBI 11 405/2006.
14 BGBI | 164/2006.
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as Arbeitskrafte kann von den Mitgliedstaaten allerdings von einer Arbeitsmarktprifung, von Hochst-
zahlen und von verpflichtenden Integrationsmal3nahmen abhangig gemacht werden. Osterreich macht
von diesen Einschrankungen Gebrauch und hat fir die Zuwanderung von langfristig aufenthaltsbe-
rechtigten Drittstaatsangehdrigen eine eigene ,, Mobilitétsquote geschaffen (8 13 Abs2 Z 2 NAG).

Der Vorteil, den Drittstaatsangehérige mit einem Daueraufenthaltstitel-EG gegentiber anderen Dritt-
staatsangehdrigen genieflden, nimmt sich bescheiden aus: Fir ihre Zuwanderung gelten im Grof3en und
Ganzen die reguléren Voraussetzungen — einzig das Erfordernis einer Schlusse kraftqualifikation
entféallt. Jedoch muss eine Berechtigung nach dem AusIBG vorliegen, um als Arbeitskraft zuwandern
Zu konnen (8 49 Abs 2 NAG). Eine solche Berechtigung ist aufgrund des restriktiven Beschaftigungs-
bewilligungsverfahrens in der Praxis sehr schwer zu erlangen. Dies durfte einer der Griinde daflr sein,
warum die Mobilitatsquote fur langfristig aufenthaltsberechtigte Drittstaatsangehdrige, die als Ar-
beitskréfte zuwandern wollen, im Jahr 2006 nur zu 3,5 % (!) ausgeschopft wurde. Von den vorgesehe-
nen 200 Quotenplé&tzen wurden lediglich sieben in Anspruch genommen. Als Reaktion darauf wurde
in der NLV 2007 die Mobilitétsquote fur dieses Segment auf 65 Plétze reduziert.

4. Familiennachzug

Der Familiennachzug hat sich spétestens ab den 1990er Jahren zur zahlenmél3ig mit Abstand bedeu-
tendsten Form der dauerhaften Zuwanderung von Drittstaatsangehérigen entwickelt. Durch das Frem-
denrechtspaket 2005 kam es zu einer weitgehenden Neugestaltung dieses Bereichs. Ziel war neben der
Umsetzung der Richtlinie betreffend das Recht auf Familiennachzug (RL 2003/86/EG) die Reduktion
des Familiennachzugs von Angehdrigen von Osterreicherinnen.

4.1 Familienangehorige von Drittstaatsangehdrigen

Der Nachzug oder die Mithahme von Familienangehdrigen von Drittstaatsangehdrigen ist in der Regel
guotenpflichtig. Als Familienangehdrige gelten gem. 8§ 2 Abs 1 Z 9 NAG Ehegattinnen und unverhei-
ratete minderjdhrige Kinder, einschliefllich Stief- und Adoptivkinder (=, Kernfamilie®). Um
Zwangsehen zu verhindern, missen Ehegattinnen das 18. Lebensjahr bereits vollendet haben. Bei
Kindern ist es ausreichend, wenn sie zum Zeitpunkt der Zuwanderung noch minderjahrig sind.
Das Erreichen der Valljahrigkeit wird nach dsterreichischem Recht beurteilt (8 2 Abs4 Z 1 NAG) und
liegt deshab bel der Vollendung des 18. Lebensjahres. Die nach Art 4 Abs1 RL 2003/86/EG zulé&s-
sige Senkung des Nachzugsalters auf 12 Jahre wurde ins dsterreichische Recht nicht Gbernommen, ua
deshalb weil nach der Rechtsprechung des VIGH die Altersgrenze nicht niedriger as 15 Jahre ange-
setzt werden darf (VfSIg. 15.836/2000, 16.672/2002).

Die Umsetzung der RL 2003/86/EG brachte eine wesentliche Verbesserung fir die Rechtsposition der
nachziehenden Familienangehdrigen. Geniefdt der Zusammenfiihrende einen freien Zugang zum Ar-
beitsmarkt, was in der Praxis meist der Fall ist, erhalten die Familienangehdrigen nach einjahriger
Niederlassung ebenfalls einen unbeschrankten Arbeitsmarktzugang (846 Abs5 NAG iVm
8§17 AusiBG). Fuhrt man sich vor Augen, dass Familienangehtrige vor dem In-Kraft-Treten des
Fremdenrechtspakets 2005 oftmals vier Jahre warten mussten (vor der Fremdenrechtsnovelle 2002
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sogar bis zu acht Jahre!), um eine Beschéftigungsbewilligung zu erhalten, wird die Tragweite dieser
Verbesserung deutlich.

Differenziert ist die Neuregelung der Familiennachzugsquote zu bewerten: Die Wartezeit fur den
Familiennachzug darf nicht langer als drei Jahre betragen. Steht drei Jahre nach der Antragstellung
immer noch kein Quotenplatz zur Verfligung, ist der Familiennachzug quotenfrei zu gestatten (8§ 12
Abs7 NAG). Dagegen mussten zu Zeiten des FrG 1997 in einigen Bundesléandern noch langere War-
tezeiten in Kauf genommen werden. Der positive Aspekt dieser Neuerung relativiert sich alerdings
stark, wenn man bedenkt, dass mit der bis zu dreijdhrigen Wartefrist die strengste Umsetzung der
RL 2003/86/EG gewahlt wurde. Zu betonen ist, dass diese Wartefrist (iberhaupt erst auf besonderes
Dréngen von Osterreich in die Richtlinie aufgenommen wurde.

Aus integrationspolitischer Sicht ist die Sinnhaftigkeit einer bis zu dreijdhrigen Wartezeit zu hinterfra-
gen. Da die Familienangehotrigen einen Rechtsanspruch auf Nachzug haben, éndert sich auf mehrere
Jahre betrachtet nichts an den absoluten Zuwanderungszahlen, die Wartefrist fihrt damit zu keinen
langerfristigen steuerungspolitischen Effekten. Dagegen bedeuten Wartefristen eine bedenkliche Ver-
zogerung des Integrationsprozesses und eine unnétige finanzielle Belastung fur Zusammenfihrende.
So muss etwa ein fur die Familie ausreichend grof3er Wohnraum nicht nur bei der Antragstellung,
sondern auch wahrend der gesamten Wartezeit nachgewiesen werden, selbst wenn dieser gar nicht
bendtigt wird.

4.2 Familienangehorige von OsterreicherInnen und EWR-Burgerinnen

Bis Ende 2005 wurden Angehdrige von Osterreicherinnen und EWR-Biirgerinnen als , begiinstigte
Drittstaatsangehorige’ im Wesentlichen gleich behandelt (88 47 ff FrG 1997). Diese Gleichstel-
lung fuhrte dazu, dass die besondere Rechtsstellung, die Angehdrigen von EWR-BUrgerinnen aus
Drittstaaten durch das Gemeinschaftsrecht garantiert wird, auch den Angehorigen von Osterreicherin-
nen eingeraumt wurde. Die Zuwanderung gestaltete sich damit wesentlich einfacher als bel anderen
Drittstaatsangehorigen (Schumacher 2003: 61 ff), was sich in den Fremdenstatistiken widerspiegelt:
Mit jeweils rund 23.500 Niederlassungsbewilligungen, die Angehdrigen von Osterreichern in den
Jahren 2004 und 2005 erteilt wurden, machten sie die mit Abstand gréfite Gruppe der Neuzuwanderer
aus Drittstaaten aus (rund 75 %). Diese Zuwanderung einzudammen, war eines der Hauptziele der
Neuorganisation des Zuwanderungsrechts.

Die Neuregelung ist einigermal3en kompliziert: Das NAG unterscheidet zwischen zwei Gruppen,
namlich zwischen EWR-BUrgerInnen, Schweizer Innen und Osterreicherinnen, die einen Freizi-
gigkeitssachver halt verwirklicht haben, und solchen, auf die das nicht zutrifft. Nur wenn der Zu-
sammenfihrende , sein Recht auf Freizlgigkeit in Anspruch genommen hat*, kommt seinen Angeho-
rigen jene bevorzugte Rechtsposition zu, die sich aus der Unionsbirger-Richtlinie 2004/38/EG ergibit.
Wurde kein Freiziigigkeitssachverhalt verwirklicht, gelten fir die Angehdrigen strengere Bestimmun-
gen fur die Zuwanderung und den Aufenthalt.

Bei Erflillung eines Freizilgigkeitssachverhalts sind drittstaatsangehdrige Ehegattinnen, Kinder bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres und dartiber hinaus, sofern ihnen Unterhalt gewahrt wird, und Ver-
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wandte in aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewéhrt wird, zur Niederlassung berechtigt. Sie erhal-
ten eine Daueraufenthaltskarte fir die Dauer von zehn Jahren (8 54 Abs1 NAG), geniefien ab dem
Zeitpunkt der Niederlassung einen unbeschrénkten Arbeitsmarktzugang (8 1 Abs 2 lit| AusiBG), sind
vom Eingehen der Integrationsvereinbarung befreit und kénnen auch dann zuwandern, wenn die Un-
terhaltssétze des § 293 ASV G unterschritten werden. Die Versagung des Aufenthatsrechts bzw. die
Aufenthaltsbeendigung ist nur in schwerwiegenden Fallen zul&ssig.

Wurde kein Freizugigkeitssachverhalt verwirklicht, beschrankt sich die Zuwanderung gem. 8 47 Abs 2
NAG vorrangig auf die Kernfamilie, also Ehegattinnen und unverheiratete minderjahrige Kinder. Sie
erhalten quotenfrei einen Aufenthaltstitel ,, Familienangehoriger”, der zunéchst zweimal auf zunachst
ein Jahr, dann auf jeweils zwei Jahre befristet wird. Nach frihestens flnfjahriger Niederlassung kon-
nen sie einen , Daueraufenthaltstitel-Familienangehdriger” beantragen (8 48 NAG). Ein freier Ar-
beitsmarktzugang besteht erst ab der Erteilung des Aufenthaltstitels. Samtliche allgemeinen Ertei-
lungsvoraussetzungen, insbesondere die Unterhaltssétize gem. 8 293 ASVG und die Integrationsver-
einbarung, mussen erfullt werden. Eine Inlandsantragstellung ist nur nach rechtméaliiger Einreise und
wahrend des rechtméfdigen Aufenthalts zulassig (8 21 Abs2 Z 1 NAG). Die Zuwanderung von Ange-
horigen auRerhalb der Kernfamilie (z.B. erwachsene Kinder, Eltern) ist nur erschwerten Bedingungen
moglich. Der Zusammenfiihrende muss sich zu monatlichen Unterhaltszahlungen von mindestens
€ 747 pro Person verpflichten — und zwar auf Dauer, weil diesen Personen eine Erwerbstatigkeit unter-
sagt ist. Diese Personengruppe erhdlt eine auf ein Jahr befristete quotenfreie Niederlassungsbewilli-
gung ,,Angehoriger”.

Auch wenn das NAG vordergriindig nicht zwischen EWR-Burgerinnen und Osterreicherinnen unter-
scheidet, so treffen die strengeren Zuwander ungsvor aussetzungen vor allem Angehérige von 6s-
terreichischen Staatsbirgerinnen. Nur wenn ein dsterreichischer Staatsangehdriger mit seiner Fa-
milie im EU-Ausland niedergelassen war und mit diesen nach Osterreich zurtickwandert, konnen sich
die Angehdrigen auf die Verwirklichung eines Freiziigigkeitssachverhalts berufen. Ein in der Praxis
seltener Fall.

Die Neuregelungen bringen zahlreiche Ungewissheiten. So finden sich im NAG selbst keine Anhalts-
punkte zur Schlisselfrage, wann vom Vorliegen eines Freizligigkeitssachverhalts auszugehen ist. Da
mit bleibt unklar, in welcher Weise 6sterreichische Staatsangehorige einen Freiziigigkeitssachverhalt
verwirklichen kdnnen, wie lange sie sich dafir beispiel sweise im EWR-Ausland aufhalten missen und
ob etwa auch die Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit dazu gerechnet werden kann. Vice
versa bleibt offen, in welchen Fallen EWR-BUrgerinnen das Recht auf Freiziigigkeit nicht zukommen
soll, diesen aber dennoch ein Familiennachzug zu gestatten ist (vgl. § 47 Abs 1 NAG). Eine andere
Unklarheit hat den VwWGH dazu bewogen, in einem V orabentscheidungsverfahren an den EUGH he-
ranzutreten (VwWGH 22.11.2007, EU 2007/0009): Gem. § 52 NAG konne sich Angehorige von EWR-
Burgerinnen nur dann auf die Rechte der UnionsbirgerRL berufen, sofern sie diese ,, begleiten oder
zu ihnen nachziehen”. Diese Bestimmung wird im dsterreichischen Vollzug so ausgelegt, dass die
Familiengemeinschaft bereits vor der Zuwanderung nach Osterreich begriindet werden musste. Heira-
tet beispielsweise eine Drittstaatsangehorige einen EWR-Biirger, der sich bereits in Osterreich nieder-

Working Paper Nr. 12 | Page 16 of 19



gelassen hat, sollen Rechte der UnionsbirgerRL nicht in Anspruch genommen werden kénnen. Der
EuGH hat nunmehr zu kléren, ob diese strenge Auslegung den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
entspricht.

Bedenken, wonach die Differenzierung entlang der Verwirklichung eines Freizligigkeitssachverhalts
eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung darstellen konnte (Feik/Akyurek  2006;
Loog/Zlatojevic 2006; Schumacher/Peyrl 2007: 111 f), wurden vom VfGH zurlckgewiesen (VfGH
13.10.2007, B 1462/06). Es sei zuléssig, dass der Gesetzgeber drittstaatszugehorige Angehérige von
,hicht freizligigkeitsberechtigten Osterreicherlnnen strengeren Zuwanderungsvoraussetzungen un-
terwerfe, da dadurch ein geordnetes Fremdenwesen aufrecht erhalten und alfalige Missbrauche hint-
angehalten werden wirden.

Der Steuerungseffekt der strengeren Zuwanderungsbestimmungen zeigt sich deutlich. In der Fremden-
statistik 2006 werden insgesamt 7.662 Aufenthaltstitel ,, Familienangehoriger®, 1.053 Niederlassungs-
bewilligungen ,, Angehoriger und 1.234 Daueraufenthaltskarten ausgewiesen. Nimmt man an, dass
die Aufenthaltstitel ,, Familienangehoriger* und die Niederlassungsbewilligungen , Angehoriger” vor-
wiegend an Angehdrige von Osterreicherinnen erteilt wurden, ist die Zuwanderung dieser Personen-
gruppeim Vergleich zu den Jahren 2004 und 2005 um fast zwei Drittel zurtickgegangen.

5. Schlussbemer kung und Ausblick

Auch wenn es Kontinuitéten gibt — das Fremdenrechtspaket 2005 brachte eine tiefe Zasur, die fast alle
Bereiche des Osterreichischen Zuwanderungsrechts betrifft: Umbenennung und Neuschaffung von
Aufenthatstiteln, Entflechtung und Konzentration der Behdrdenzustandigkeit beim Landeshauptmann
as erste Instanz und Innenminister as zweite Instanz, Neuorganisation des Zuwanderungsverfahrens,
Einschrénkung der Arbeitskraftemigration von Drittstaatsangehorigen, Anmeldepflicht fur EWR-BUr-
gerlnnen, Maximale Wartezeit von 3 Jahren beim Familiennachzug, Verscharfung des Familiennach-
zugs von Angehorigen von OsterreicherInnen, Beseitigung des Antragsrechts auf Erteilung einer hu-
manitaren Niederlassungsbewilligung.

Nach erst zweijahriger Geltung ist es freilich noch zu frih, um Uber die Bewahrung und Steuerungs-
wirkung des neuen Zuwanderungssystems Bilanz zu ziehen. Wie immer wenn ein neues Gesetzeswerk
in Kraft tritt, braucht es seine Zeit, bis neue Strukturen implementiert werden, Behorden und Beteiligte
sich auf Neuregelungen einstellen und strittige oder unklare Gesetzesbestimmungen ausjudiziert wer-
den. Erfahrungsgemand darf man annehmen, dass dieser Prozess mindestens bis Ende dieses Jahrzehnts
andauern wird. Eines kann man jedoch heute schon sagen: Nach Osterreich zuzuwandern, ist fur Dritt-
staatsangehdrige durch das Fremdenrechtspaket 2005 noch schwieriger geworden als zuvor, was sich
2006 und 2007 bereits in einem deutlichen Riickgang der Einwandererlnnenzahlen niedergeschlagen
hat.

Die zukunftige Entwicklung des Zuwanderungsrechts ist schwer abzuschétzen. Die im aktuellen Re-
gierungsprogramm von SPO und OVP* vorgesehene Evaluierung des Fremdenrechtspakets wurde

1 Regierungsprogramm fr die XX111. Gesetzgebungsperiode: 138 [online: www.austria.gv.at].
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insbesondere von National ratsprasidentin Prammer und Justizministerin Berger bald nach Regierungs-
antritt eingefordert, jedoch mittlerweile auf unbestimmte Zeit vertagt. Fir den Bereich der Integration
hat Innenminister Platter im Herbst 2007 einen Diskussionsprozess angeregt: Eine eigene Integrati-
onsplattform (www.integration.at) soll alen Osterreicherinnen die Moglichkeit bieten, ihre Vor-
schlage zu diesem Thema einzubringen. Daneben soll eine , Osterreich-Tour* im April/Mai 2008 zu

einer weitreichenden Informationsoffensive rund um das Thema Integration in alle Bundeslander auf-
brechen. Ob dieser Diskussionsprozess auch zu konkreten gesetzlichen Anderungen im Fremdenrecht
fUhren wird, ist derzeit noch vollkommen offen.

Als relativ sicher gelten kann dagegen, dass Rechtsakte der Européischen Union auch in den néchsten
Jahren Anlass fir innerstaatliche Anpassungen sein werden. Diskutiert werden beispielsweise eine
Richtlinie fur die Zuwanderung von Schlusselkréften sowie eine Richtlinie fur voribergehend be-
schéftigte Arbeitskrafte. Beide Richtlinien sind als ein erster Harmonisierungsschritt des Rechts der
Arbeitskréftemigration in den Mitgliedstaaten gedacht.

Weitere Impulse fur das Zuwanderungsrecht wird die Rechtssprechung der Gerichtshdfe des offentli-
chen Rechts bringen. Mit Spannung erwartet werden darf die Entscheidung des V erfassungsgerichts-
hofs zur Frage, ob im Zusammenhang mit dem humanitéren Aufenthaltsrecht Betroffenen ein subjek-
tives Antragsrecht eingerdumt werden muss. Spricht sich der VfGH — wie in seinem Prifbeschluss
angedeutet™® — tatsachlich fir ein solches Antragsrecht aus, kame der Gesetzgeber nicht darum herum,
ein rechtsstaatliches Verfahren fir humanitére Hartefalle einzurichten. Dem von Menschenrechtsorga-
nisationen geforderten Bleiberecht fir integrierte Auslanderinnen ohne Aufenthaltsgenehmigung wére
damit einen grof3en Schritt néher gekommen.

16 Beschluss B 215, 216/07 vom 11.10.2007.
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