1 Das Bleiberecht -
ein vielschichtiges Grundrecht

1.1 Einleitung

Grundrechtliche und politische Fragen rund um das Fremden- und Asylrecht
konnen als , Dauerbrenner* bezeichnet werden.' Der Grund dafiir liegt wohl
einerseits in den oft schwerwiegenden Konsequenzen von nachteiligen Ent-
scheidungen fiir die Betroffenen und in einigen in das Interesse der Medien-
offentdichkeit geriickten Einzelschicksalen. Weiters ist die Thematik mit 6f-
fentlichen Interessen verkniipft, die gleichermafien rationale wie irrationale
Gemiiter erwecken und — so suggeriert es zumindest die politische Diskussion
— jede/n Biirgerln eines Staates betreffen. Einer der meistbekannten unter die-
sen ,,Dauerbrennern® ist das sogenannte Bleiberecht. Dabei geht es um den
Drahtseilakt der Abwigung individueller gegen 6ffentliche Interessen einer-
seits in Fillen, in denen ein Staat einem Fremden — zumindest voriibergehend
— die Moglichkeit einrdumt, auf seinem Gebiet zu leben, dieser Aufenthalt
jedoch spiter aus verschiedenen Griinden nicht mehr erwiinscht ist. Anderer-
seits gibt es Fille, in denen der Staat einem Fremden niemals ,,die Hand zum
Verbleib* gereicht hat, der sohin unrechtmiflige Aufenthalt eines Fremden
aber erst nach langer Zeit bemerkt und beendet wird. Was bleibt, ist ein gewisser
in einem Staat verbrachter Zeitraum, der zu mehr oder weniger intensiven so-
zialen, beruflichen, meist sogar familiiren Bindungen gefiihrt hat. Diese fakti-
sche Integration ist es, die durch das Bleiberecht grundrechtlich geschiitzt wird.

In der 6sterreichischen Rechtsordnung wird der Begriff ,,Bleiberecht® sehr
selten genannt und vor allem als Recht zum faktischen Verbleib in Osterreich
ohne Aufenthaltstitel verstanden.” In der éffentlichen Diskussion werden mit

1 Huber-Mumelter/Waitz, Regelungen des dauerhaften Verbleibs von Fremden in Oster-
reich und der Schweiz — ein rechtsvergleichender Uberblick zum aktuellen Stand im
Asyl- und Aufenthaltsrecht, FABL 2009 I, 12.

2 Hoppe, Verwurzelung von Auslindern ohne Aufenthaltstite] — Wann kann Art. 8 1
EMRK zu einem Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V AufenthG ver-
helfen?, ZAR 2006, 125 (128).

3 §§ 21 Abs 6, 41a Abs 11, 43 Abs 5, 44b Abs 3, 64 Abs 5, 69a Abs 2 NAG. Vgl auch
Frithwirth, Faktischer Abschiebeschutz wihrend ,Bleiberechtsverfahren? — Bespre-
Chung von VwGH 14.09.2009, AW 2009/21/0149, FABL 2010 II, 1 (4 f).
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dem Begriff die verschiedensten Inhalte verbunden. Oft werden darunter jene
Fille verstanden, in denen ein Asylverfahren nach langer Zeit durch Abwei-
sung beendet wird und der Asylantragsteller sich in der Zwischenzeit mehr
oder weniger stark im Inland verwurzelt hat. Die Problematik des Bleiberechts
betrifft aber nicht nur Fille langer Asylverfahren, sondern alle moglichen Be-
endigungen eines rechtmifligen oder unrechtmifligen Aufenthalts im Inland
nach Ablauf einer gewissen Zeit, mit dem Verwurzelung sowie Integration der
betroffenen Personen im Inland einhergehen. Verschiedene fremdenpolizei-
liche und asylrechtliche Mafinahmen kénnen zu einer Beendigung des Auf-
enthalts fithren: Riickkehrentscheidungen, Ausweisungen, Aufenthaltsver-
bote, Versagung von Aufenthaltstiteln, Abweisung von Verlingerungsantrigen
usw. Dabei konnen sich Hirtefille dadurch ergeben, dass die Beendigung des
Aufenthalts zwar den einfachgesetzlichen Vorschriften des Asyl- oder Frem-
denpolizeirechts entsprechen, die betroffene Person aber zwischen ihrer An-
kunft im Inland und der Aufenthaltsbeendigung soziale oder familidre Bin-
dungen gekniipft hat, die durch die Aufenthaltsbeendigung zu zerreiflen dro-
hen. In diesen Fillen ist die Frage zu stellen, ob eine Aufenthaltsbeendigung
trotz Konformitit mit den fremdenpolizeilichen und asylrechtlichen Rechts-
vorschriften moglicherweise aufgrund von grundrechtlichen Erwigungen
unzulissig ist. Diese Unzuldssigkeit kann sich aus dem verfassungsgesetzlich
gewihrleisteten Schutz des Grundrechts auf Privat- und Familienleben nach
Art 8 EMRK ergeben, wobei vor allem die Abwigung individueller Interes-
sen eines Fremden am Verbleib im Staat, in dem er sich aufhilt, gegen die
offentlichen Interessen an der Beendigung seines Aufenthalts den Ausschlag
fur die Entscheidung tiber die VerfassungsmifSigkeit einer Aufenthaltsbeendi-
gung gibt. Diese notwendigerweise stark auf den Einzelfall bezogene Interes-
senabwigung ldsst sachgerechte und vorhersehbare Entscheidungen oft schwie-
rig erscheinen.

In der vorliegenden Arbeit wird der Begriff ,Bleiberecht” demnach als Be-
griff, der sich aus dem Grundrecht auf Privat- und Familienleben gem Art 8
EMRK ergibt, verstanden. Primir wird darunter ein aus Art 8 EMRK abge-
leitetes verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht eines Menschen darauf,
dass sein Aufenthalt in einem Staat nicht beendet wird, verstanden. Als Folge
eines solchen als ,,Grundrecht zu bleiben® verstandenen Bleiberechts wird
zu kliren sein, ob sich aus diesem Recht ein aus Art 8 EMRK ableitbares
Grundrecht auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ergibt.* Mit anderen Wor-
ten: Einerseits kann Art 8 EMRK eine blofle Schranke fiir Aufenthaltsbeen-
digungen darstellen und zu einer Art ,Duldung® im Inland fithren. Weiters
kann aus dem Grundrecht auf Privat- und Familienleben ein Recht auf Er-
teilung eines Aufenthaltstitels ableitbar sein.

4 Vgl dazu unten Kapitel 5 (S. 311 ff).



Einleitung

Vom primiren Gegenstand der vorliegenden Untersuchung nicht erfasst
sind jene Fille, in denen das Grundrecht auf Leben (Art 2 EMRK) oder das
Folterverbot (Art 3 EMRK) einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehen. Die
vor allem im Asylrecht eine grofle Rolle spielende Problematik des Refoule-
ment-Verbots wird hier also nicht unter dem Begriff ,Bleiberecht behandel.

Die Lebenssachverhalte, in denen die Bleiberechtsproblematik eine Rolle
spielt, konnen exemplarisch in folgende faktische Fallkonstellationen zusam-
mengefasst werden, die in der Judikatur am hiufigsten vorkommen:

1. Ein/e Fremde/r lebt mit Aufenthaltstitel lingere Zeit im Aufenthaltsstaat
und muss diesen aus verschiedenen Griinden (zB Erlassung eines Aufent-
haltsverbots aufgrund einer Verurteilung wegen der Begehung einer straf-
baren Handlung) verlassen. Der/die Fremde hat im Aufenthaltsstaat Bezie-
hungen, die als Privat- oder Familienleben iSd Art 8 EMRK grundrechtlich
zu schiitzen sind.

2. Ein/e Fremde/r lebt ohne Aufenthaltstitel lingere Zeit im Aufenthaltsstaat
und muss diesen aus diesem Grund verlassen. Er/sie hat im Aufenthalts-
staat Beziehungen, die in den Schutzbereich des Privat- oder Familien-
lebens iSd Art 8 EMRK fallen.

3. Ein Asylverfahren endet mit einem negativen Bescheid. Wihrend des Ver-
fahrens hat der Asylwerber/die Ayslwerberin Beziehungen im Aufenthalts-
staat aufgebaut, die unter den Begrift Familien- oder Privatleben iSd Art 8
Abs 1 EMRK fallen.

4. Eine gesamte Familie ist Adressatin einer aufenthaltsbeendenden Maf3-
nahme in einer der oben genannten Konstellationen und muss den Staat
verlassen.

Aufgabe dieser Untersuchung wird es sein, in Konstellationen wie diesen
zu priifen, wann die Interessen der betroffenen Personen, ihre zum und im
Inland aufgebauten Bindungen zu erhalten, die 6ffentlichen Interessen an
einer Aufenthaltsbeendigung tiberwiegen, sodass eine aus Art 8 EMRK ableit-
bare grundrechtliche Schranke die Aufenthaltsbeendigung verfassungsrecht-
lich unzulissig macht und ob die betroffene Person als Konsequenz ein Recht
auf ,Legalisierung“ ihres Aufenthalts hat.

Mit der Fremdenrechtsnovelle BGBI I 2009/29 wurde die einfachgesetz-
liche Ausgestaltung des grundrechtlichen Schutzes des Privat- und Familien-
lebens bei aufenthaltsbeendenden Mafinahmen konkretisiert und durch einen
,Kriterienkatalog“ erweitert.” Auflerdem wurden jene Bestimmungen des
NAG, die den sich iZm dem Bleiberecht aus Art 8 EMRK ergebenden posi-
tiven Verpflichtungen nachkommen sollen, ebenfalls mit einem Kriterienka-
talog ,ausgestattet“.® Die Novellen stellen teilweise Normierungen stindiger

5 Vgl § 10 Abs 2 Z 2 AsylG idF BGBI12011/38, § 61 Abs 2 FPG idF BGBI12011/38.
6 Vgl § 11 Abs 3 NAG idF BGBI12011/38.
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Judikatur der Gerichtshofe des dffentlichen Rechts sowie des EGMR dar. Die
Frage, inwieweit die innerstaatliche Neuregelung der das Bleiberecht betref-
fenden Thematik den grundrechtlichen Vorgaben entspricht, soll ebenfalls
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sein.

Zunichst werden die verschiedenen verfassungs- und europarechtlichen
Beziige im Zusammenhang mit dem Thema Bleiberecht dargestellt. Weiters
werden im zweiten Kapitel die hier in Frage stehenden Abgrenzungen auf der
Ebene der Schutzbereiche Familienleben und Privatleben behandelt. Im drit-
ten Kapitel der Untersuchung werden dogmatische Fragen in Bezug auf das
Institut des Grundrechtseingriffs zu kliren sein sowie die innerstaatlichen frem-
denpolizeilichen Mafinahmen, die einen Eingriff in Arc 8 EMRK darstellen
konnen, behandelt. Den ausfiihrlichsten Teil der Untersuchung stellt die Ana-
lyse der aus Art 8 EMRK abgeleiteten Kriterien der Interessenabwigung im
vierten Kapitel dar. Im fiinften Kapitel werden schliefSlich die Konsequenzen
eines Bleiberechts und ihre Umsetzung im &sterreichischen Niederlassungs-
und Aufenthaltsrecht untersucht.”

1.2 Begriffe

Da im Folgenden nicht nur die Begriffe des dsterreichischen Fremden- und
Asylrechts eine Rolle spielen, sondern auch die vom EGMR in seiner Judika-
tur verwendeten Begriffe, ist es nicht méglich, bei der Terminologie ausschlief3-
lich auf das Begriffsverstindnis des einfachen Gesetzgebers zuriickzugreifen.
Oft finden sich die verwendeten Begrifte tiberhaupt in keiner Rechtsvorschrift
oder werden von den verschiedenen Gerichten unterschiedlich verwendet. Da
es nicht Aufgabe dieser Untersuchung ist, eine allgemeingiiltige Terminologie
herauszuarbeiten, sei lediglich zum besseren Verstindnis festgehalten, welche
Bedeutung den im Folgenden meistverwendeten Begriffen im Rahmen dieser
Untersuchung zukommen soll:

AsylwerberIn: Ein/e Fremde/r ab Einbringung eines Antrags auf internatio-
nalen Schutz gem dem AsylG bis zum rechtskriftigen Abschluss des Asyl-
verfahrens oder bis zu dessen Einstellung oder Gegenstandslosigkeit (§ 2 Abs 1
Z 14 AsylG).

Aufenthaltsbeendigung: Damit sind simtliche Entscheidungen und Maf3-
nahmen staatlicher Behorden gemeint, die den Aufenthalt eines/einer Frem-
den im Aufenthaltsstaat unter Anwendung von Zwang beenden oder den/die
Betroffene/n unter sonstiger Androhung von Zwang dazu verpflichten, den
Aufenthaltsstaat zu verlassen. Es wird hierbei nicht zwischen verwaltungsbe-

7 In der vorliegenden Untersuchung wurde die relevante hochstgerichtliche Judikatur bis
Janner 2012 berticksichtigt.



