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L’hospitalité a ses lois. Elles ne sont pas écrites, mais font
partie des valeurs et des principes d’une civilisation. Elles
impliquent tant6t des droits, tant6t des devoirs.

Certains peuples sont plus hospitaliers que d’autres: généra-
lement ceux restés plus prés de la terre et qui vivent dans les
grands espaces, méme pauvres. Les pays industrialisés,
obéissant & une rationalité froide, ont di désapprendre
I’hospitalité. Le temps est précieux; 1’espace, limité. Il y ré-
gne un manque de disponibilité, c’est-a-dire de générosité et
de liberté, car tout est calculé, tout est mesuré. Les portes se
ferment. Les cceurs aussi. Reste 1’individu dans son intimité,
un univers ou le repli sur soi cultive 1’égoisme et la solitude.

Les sociétés européennes se sont enrichies. Leur niveau de
vie moyen est trois & quatre fois plus élevé qu’il y a un
demi-siécle. Elles ont assuré au citoyen confort et priviléges,
le développement économique s’est poursuivi; & présent
I’individu vit un malaise; il pressent la fin d’une époque et
aussi d’un mode de vie. Il se sent menacé et bientdt aban-
donné face & la mutation du monde. Il voit la prospérité
lentement s’estomper, une prospérité acquise grace aux co-
lonies et & I’exploitation sans scrupules des richesses du
Tiers-Monde. La période est alors favorable au repli et a la
peur; elle met I’individu dans une position défensive, et
provoque chez lui des sentiments de rejet quasi instinctif de
I’étranger. Ce n’est pas le moment de lui demander d’étre
ouvert et accueillant.

Tahar Ben Jelloun, Hospitalité frangaise, 1984
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Einleitung

Seit dem Inkrafttreten der Europdischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vor rund 45 Jahren am 3.
September 1953 erlangte das durch Art. 8 EMRK garantierte Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens - nicht zuletzt auch dank evolutiver
Auslegung dieser Garantie durch die Konventionsorgane - eine fiir zahlreiche
Rechtsbereiche zentrale und prigende Bedeutung. Dies gilt namentlich auch
fiir das Auslidnderrecht. So garantiert die EMRK zwar kein Recht auf Ein-
reise und Aufenthalt in einen bestimmten Staat, doch hat die Européische
Kommission fiir Menschenrechte seit den Anféngen ihrer Rechtsprechung
betont, dass die durch Art. 8 EMRK garantierten Rechte in ausldnderrechtli-
chen Fragen zu beriicksichtigen seien, wenn durch eine fremdenrechtliche
Massnahme Familienangehorige getrennt oder am Zusammenleben gehindert
werden.

Dies hat dazu gefiihrt, dass im Laufe der Zeit auch in den Konventions-
staaten das Bewusstsein der zentralen Bedeutung von Art. § EMRK im Aus-
linderrecht gewachsen ist. Auf die mit der Ratifikation der EMRK verbun-
dene Verpflichtung zur Achtung des Privat- und Familienlebens in auslin-
derrechtlichen Belangen haben die Vertragsstaaten indes - konform mit dem
Volkerrecht - unterschiedlich reagiert, etwa durch Art. 8 EMRK-konforme
Auslegung der innerstaatlichen fremdenrechtlichen Bestimmungen oder
durch Ableitung eines Anwesenheitsrechtes fiir bestimmte Personengruppen
direkt aus Art. 8 EMRK. Den Verpflichtungen aus Art. 8 EMRK wurde auch
im Zuge von Revisionen innerstaatlicher Fremdengesetze Rechnung getra-
gen. In diesem Sinne wird in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage iiber
ein neues osterreichisches Fremdengesetz als inhaltlicher Schwerpunkt der
Revision unter anderem die ,,Gewihrleistung des Rechts auf Familienleben
nach Art. 8 EMRK (Familiennachzug) fiir Neuzuwanderer*' angefiihrt.

Auch in zahlreichen fremdenrechtlichen Entscheidungen staatlicher
Héchstgerichte wird die Vereinbarkeit einer auslidnderrechtlich begriindeten
Massnahme mit dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens ge-

! Erléuterungen, in: Jelinek/Szymanski, 10.
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2 Einleitung

priift. Neben Riickgriffen auf die Rechtsprechung von Kommission und Ge-
richtshof entwickelten die innerstaatlichen Gerichte dabei auch eigene An-
sdtze. In dieser Situation sind Divergenzen zwischen der Judikatur der ver-
schiedenen innerstaatlichen Hochstgerichte unvermeidlich. Hinzu kommt,
dass die Rechtsprechung der Strassburger Organe alles andere als einheitlich
und auch nicht immer logisch nachvollziehbar ist. Dies bedeutet nicht nur fiir
die direkt betroffenen Personen ein erhebliches Mass an Rechtsunsicherheit.
Das weitgehende Fehlen klarer Rechtsprechungslinien sowie die einzelfall-
orientierte Entscheidpraxis der Konventionsorgane birgt auch fiir die einzel-
nen Vertragsstaaten einen bedeutenden Unsicherheitsfaktor in sich, ist doch
der Umfang der aus Art. 8 EMRK fliessenden Verpflichtungen im Fremden-
recht weithin unbestimmt. Zutreffend hat Richter Martens in bezug auf die
Praxis des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte denn auch von
einer Lotterie fiir die innerstaatlichen Behérden gesprochen?.

Mit der Ratifikation der EMRK haben sich die Vertragsstaaten verpflich-
tet, die in der Konvention und ihren Zusatzprotokollen niedergelegten
Grundrechte und Freiheiten allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Perso-
nen einzurdumen und zu garantieren. Die effektive Durchsetzung der einge-
rdumten Rechte obliegt daher in erster Linie und primir den Staaten. Dem
Verfahren vor den Konventionsorganen kommt lediglich subsididrer Cha-
rakter zu. Die Rechtsprechung von Kommission und Gerichtshof stellt somit
nur die Spitze der von verschiedenen administrativen oder gerichtlichen In-
stanzen unter dem Aspekt von Art. 8 EMRK beurteilten auslénderrechtlichen
Fille dar. In einem Gebiet, das wie das Auslinderrecht sehr stark von den
gesellschaftlichen und politischen Ansichten und Tendenzen beeinflusst
wird, ist es daher unabdingbar, die Rechtsprechung der Strassburger Organe
nicht isoliert, sondern vielmehr vor dem Hintergrund der Praxis innerstaatli-
cher Hochstgerichte zu betrachten. Aus diesem Grunde soll in der vorliegen-
den Arbeit zusitzlich zur Rechtsprechung von Kommission und Gerichtshof
die Praxis des schweizerischen Bundesgerichtes, der osterreichischen Ge-
richtshéfe des offentlichen Rechtes sowie des franzosischen Conseil d’Etat
dargestellt und analysiert werden. Der Entscheid, gerade die schweizerische,
osterreichische und franzgsische Rechtsprechung zu untersuchen, beruht auf
verschiedenen Uberlegungen. Einerseits ist Frankreich ein traditionelles Ein-
wanderungsland und es ist daher zu erwarten, dass sich dieser Umstand so-
wohl im innerstaatlichen Auslédnderrecht als auch in der hochstgerichtlichen

2 Dissenting opinion von Richter Martens im Urteil des EGMR im Fall Boughanemi
gegen Frankreich, Reports 1996-11, 593 ff., 613.



Einleitung 3

Rechtsprechung widerspiegelt. Dagegen sind zwar weder Osterreich noch die
Schweiz traditionelle Einwanderungslinder; beide Staaten sahen sich in jiin-
gerer Zeit aber in gleicher Weise einem stark erhohten Migrationsdruck aus-
gesetzt. Wihrend jedoch Osterreich, dessen bisheriges Fremdengesetz erst
seit 1993 galt, auf den 1. Januar 1998 ein neues Fremdengesetz (FrG 1997)
in Kraft gesetzt hat, um den verinderten Umstinden soweit als méglich
Rechnung zu tragen, gilt in der Schweiz weiterhin das 1931 erlassene, teil-
weise abgednderte und durch zahlreiche Verordnungen ergénzte Bundes-
gesetz iiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslinder (ANAG). Dieser
doch sehr unterschiedliche Charakter der innerstaatlichen Gesetzesgrundla-
gen kann nicht ohne Auswirkungen auf die innerstaatliche Rechtsprechung
zu Art. 8 EMRK bleiben. Wihrend dem in Art. 8 EMRK verankerten An-
spruch auf Achtung des Privat- und Familienlebens in Osterreich vornehm-
lich die Rolle einer Leitlinie zur Auslegung und Anwendung der innerstaatli-
chen Bestimmungen zukommt, hat das schweizerische Bundesgericht aus
dieser Norm fiir bestimmte Gruppen von Personen ein eigentliches Aufent-
haltsrecht abgeleitet. Zusammenfassend kann daher davon ausgegangen wer-
den, dass sich zwar in allen drei untersuchten Lindern die gleichen oder zu-
mindest dhnlichen Probleme und Fragen stellen, deren Losung jedoch - beru-
hend auf den jeweiligen gesellschaftlichen, politischen und rechtlichen Ge-
gebenheiten - unterschiedliche Formen annimmt.

Zur Uneinheitlichkeit und fehlenden Kongruenz der Rechtsprechung der
Strassburger Organe kommt der unterschiedliche Umgang mit Art. 8 EMRK
auf innerstaatlicher Ebene. Die Praxis klafft teilweise derart auseinander,
dass der Ausgang konkreter Fille nicht nur im horizontalen Vergleich der
einzelnen Staaten diametral entgegengesetzt sein kann. Vielmehr bestehen
auch im vertikalen Vergleich zahlreiche Fille sich widersprechender Ent-
scheide.

Ziel vorliegender Studie ist deshalb der Vorschlag, diese unbefriedigende
und der Rechtssicherheit abtrigliche Situation durch die Schaffung eines ein-
heitlichen Systems zu beheben. Dazu soll, nach allgemeinen Ausfiihrungen
zum in Art. 8 EMRK verankerten Anspruch auf Achtung des Privat- und Fa-
milienlebens (1. Teil), in einem nichsten Schritt ein Uberblick dariiber gege-
ben werden, in welchem Masse familienspezifischen Anliegen im schweize-
rischen, Osterreichischen und franzésischen Auslinderrecht Beachtung ge-
schenkt wird (2. Teil). Im dritten Teil wird sodann die Rechtsprechung der
Konventionsorgane sowie die Judikatur des schweizerischen Bundesgerich-
tes, der osterreichischen Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechtes und des fran-
zosischen Conseil d’Etat zu Art. 8 EMRK in fremdenrechtlichen Fillen einer
eingehenden Untersuchung und Analyse unterzogen. Die Erkenntnis, dass
diese Rechtsprechungen weit davon entfernt sind, einheitlich oder auch nur





