Teil 3 — Ausblick

Ich habe in Teil 1 die aufenthaltsrechtliche Irregularitit und Regularisie-
rungen konzeptionell beleuchtet und den unionsrechtlichen Rahmen ab-
gesteckt. Anschliefend habe ich in Teil 2 Regularisierungen in Deutsch-
land, Osterreich und Spanien rechtsvergleichend untersucht. Anhand der
bisherigen Ausfiihrungen, die als Grundlagenarbeit zu verstehen sind, soll
eine sachlich zweckmafige Diskussion betreffend die rechtlichen Méglich-
keiten im Umgang mit irregular aufhiltigen Migrant*innen angestoffen
werden. Das Kapitel 6 enthilt daher abschliefend den rechtspolitischen
Vorschlag einer zukinftigen RegularisierungsRL, wobei der Rechtsver-
gleich die Grundlage bildet. Die Vor- und Nachteile der gemeinsamen bzw
unterschiedlichen Losungsansitze der drei analysierten Mitgliedstaaten
konnten zueinander in Beziechung gesetzt werden. Auf die ausgemachten
Voraussetzungen und Bedingungen der nationalstaatlichen Regularisie-
rungen kann zurickgriffen und diese fir einen europarechtlichen Rechts-
akt fruchtbar gemacht werden.
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Kapitel 6 — Eine Regularisierungsrichtlinie der EU2463

In der Folge wird eine RegularisierungsRL der EU vorgeschlagen, obwohl
ein derartiger Unionsakt derzeit realpolitisch unrealistisch erscheint.2464
Die Rechtsform der VO wird nicht in Erwigung gezogen, da zwingende
Regeln fiir die Mitgliedstaaten ohne innerstaatlichen Umsetzungsspiel-
raum politisch noch weniger tragfahig wiren.?4S Trotz der politischen Ge-
gebenheiten halte ich es fir sinnvoll, einen leistungsfiahigen Rechtsakt, der
die derzeitige Einwanderungspolitik der EU ergianzen wiirde, niher zu be-
schreiben. , There are no easy answers, but their absence does not render
the quest for appropriate solutions obsolete”.4%¢ In dem Sinne hat sich
bspw Menezes Queiroz uberblickshaft mit der potenziell ausgleichenden
Rolle von Regularisierungen auf supranationaler Ebene auseinanderge-
setzt.2467

Es bietet sich an, den inhaltlichen Kern einer RL darzustellen, aber vor
dem Hintergrund der politischen Realititen auf die Ausarbeitung eines
konkreten Gesetzestextes zu verzichten. Die folgenden Ausfithrungen bau-
en auf Teil 1 auf, wobei vor allem die Ausfihrungen in Kapitel 3 hervorzu-
heben sind, die sich mit der Einwanderungspolitik der EU, ihren Zielset-
zungen und Kompetenzen in rechtsdogmatischer Weise auseinanderge-
setzt haben. Wesentliches Grundgertist ist der Rechtsvergleich in Teil 2.

Zunichst wird das komplementire Konzept der ,,Einwanderung von in-
nen® dargestellt (A.). In diesem werde ich darlegen, aus welchen Griinden
die bestehende Einwanderungspolitik der Union in Bezug auf irregular
aufhiltige Migrant*innen eine Neuausrichtung verlangt und dass sie best-

2463 Einzelne Abschnitte und Gedanken wurden in Hinterberger in Lanser/Potocnik-
Manzouri/Safron/Tillian/Wieser und auf Englisch in Hinterberger, Maastricht
Journal of European and Comparative Law 2019 publiziert. Siehe Einlei-
tung D.IIIL

2464 Siche bereits die Ausfithrungen in Kapitel 3.C.I. und insbesondere Lutz,
EJML 2018, 49f.

2465 Siehe nur die stockenden Verhandlungen betreffend den Erlass einer Status-
verordnung. Rat der EU, Note from the Presidency to the Council Concerning
the Reform of the Common European Asylum System and Resettlement
v 30.5.2018, 9520/18, 4.

2466 Thym, CMLRev 2013, 734.

2467 Menezes Querroz, lllegally Staying 167ff. Siehe weiters auch Schieber, Komple-
mentirer Schutz 334ff.
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moglich durch eine RegularisierungsRL auf Unionsebene erginzt werden
konnte. Anschlieend prasentiere ich die Grundkonzeption einer derarti-
gen RL (B.) und thematisiere die wichtigsten Regelungsinhalte, die diese
beinhalten sollte (C.). Abschlieend folgt ein Plidoyer fir den Ausbau des
allgemeinen Teils des EU-Migrationsrechts mittels einer horizontal ausge-
stalteten RegularisierungsRL (D.).

A. Komplementdires Konzept der ,, Einwanderung von innen®

Zum Anfang dieses Kapitels dringt sich die Frage auf, ob die in Kapitel 3
analysierten unionsverfassungsrechtlichen Auftrige und die primarrechtli-
chen Kompetenzbestimmungen nicht (implizit) sogar eine komplementire
Neuausrichtung der EU-Einwanderungspolitik in Bezug auf irregulire Ein-
wanderung verlangen. Im Speziellen beziehe ich mich hierbei auf den
irregularen Aufenthalt. Das Streben der EU nach einer hoheren Wirksamkeit
von Ruckfihrungen steht im Einklang mit dem AEUV, doch ist gleichzeitig
anzuerkennen, dass die bisher getitigten Mafnahmen die Anzahl irreguldr
aufhiltiger Migrant*innen nicht signifikant verringern bzw nur beschrankt
wirksam sein konnten. Die mangelhafte Rechtsdurchsetzung von Ruckfih-
rungen zeigt den Handlungsbedarf der EU im ,Kampf* gegen irregulire
Einwanderung.?46% Regularisierungen beenden genau wie Riickfithrungen
den irreguldren Aufenthalt von Migrant*innen.?®” Der unionsverfassungs-
rechtliche Auftrag der ,Bekimpfung® irregulirer Einwanderung wirde
durch den Einsatz dieser Maffnahme erfillt werden.2470

In Kapitel 3 habe ich herausgearbeitet, dass Art 79 Abs 2 lita und b AEUV
der Unionsgesetzgebung weitreichende Kompetenzen zum Erlass von Re-
gularisierungen einraumen. Die materiellen Bestimmungen und das Ver-
fahren wie auch die damit einhergehenden Status- und Freiziigigkeitsrechte
koénnten in einem Unionsrechtsakt geregelt werden.?#”! Autonom-national
ausgestellte Aufenthaltsrechte kdnnten mit Status- und Freiziigigkeitsrech-
ten ausgestattet werden. Gestiitzt auf Art 79 Abs 2 lit ¢ AEUV konnte auch
eine Art unionsrechtlich normierter Duldungsstatus geschaffen werden.2472

2468 Siche bereits Einleitung A., Kapitel 3.A. und Kapitel 3.C.I.
2469 Siehe Kapitel 3.B.1.

2470 Siche Kapitel 3.C.I.

2471 Siehe Kapitel 3.D.1. und Kapitel 3.D.II

2472 Siehe Kapitel 3.D.IIL
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A. Komplementdres Konzept der ,, Eitnwanderung von innen*

Zwei — etwas Uberspitzt formulierte — Herangehensweisen scheinen dem-
nach fir die zukiinftige Einwanderungspolitik der EU denkbar:

Erstens, den Fokus weiterhin blof§ auf die Effektuierung von Rickfithrun-
gen legen.?#73 Regularisierungen werden weiterhin nicht als Teil der Losung
in Betracht gezogen. Dies stellt eine Fortsetzung der aktuellen Politik dar, die
vor allem auf eine konsequentere Rechtsdurchsetzung der geltenden Be-
stimmungen abzielt.2474

Zweitens, die hier vertretene Alternative kniipft an die schon bestehen-
den Regelungen der RuckfiihrungsRL an und erginzt sie um die Harmo-
nisierung der Regularisierungspolitiken der Mitgliedstaaten.”#”> Dieser
komplementare Ansatz wirde sich mit den derzeitigen Bemihungen zur
konsequenteren Rechtsdurchsetzung der Riickfihrungsbestimmungen
verbinden lassen und die Anzahl irreguldr aufhaltiger Migrant*innen tat-
sachlich senken.?476

Eine Regularisierungspolitik der EU ware vom Primirrecht gedecke, wie
in Kapitel 3 bereits bejaht wurde. Der Kern der Ruckfithrungspolitik wiir-
de durch diesen Reformvorschlag nicht bertihrt werden, den weiterhin die
Ruckfihrung irregulir aufhiltiger Migrant*innen ausmachen wiirde, wie
auch vom EuGH in E/ Dridi betont wurde. Der Gerichtshof hat in Zaizou-
ne aber betont, dass die Migliedstaaten anstatt der Durchfiihrung eines
Ruckkehrverfahrens jederzeit einen Aufenthaltstitel erteilen konnen. Mein
Reformvorschlag geht deshalb dahin, dass Regularisierungen als erganzen-
de Malinahmen zur derzeit bestehenden Unionspolitik eingesetzt werden.

Da die EU bis dato auf Regularisierungen als aufenthaltsrechtliches Steue-
rungsinstrument verzichtet hat, scheint mir die Einfithrung eines Regulari-
sierungs-Rechtsrahmens in Form einer RL das fehlende Bindeglied in der
gemeinsamen Einwanderungspolitik zu sein. Folglich wird die ,,Bekdamp-
fung® irregularer Einwanderung im Einklang mit dem Primérrecht und im
Sinne von Bast als ,,Einwanderung von innen“?#’7 verstanden. Ich sehe darin

2473 In dem Sinne COM(2017) 200 final und siche die Ausfithrungen bei Lutz,
EJML 2018, 49 und Kraler, Journal of Immigrant and Refugee Studies 2019,
94fF.

2474 In dem Sinne COM(2015) 668 final, 2. Vgl in dem Zusammenhang bereits
Bommes, lllegale Migration in der modernen Gesellschaft — Resultat und Prob-
lem der Migrationspolitik europidischer Nationalstaaten in A/t/Bommes (Hrsg),
Illegalitit: Grenzen und Moglichkeiten der Migrationspolitik (2006) 95 (108).

2475 Vgl Uriarte Torrealday, Revista de Derecho Politico 2009, 315.

2476 So auch Bommes in Alt/Bommes, 108. Vgl Bohning, International Migrati-
on 1983, 161.

2477 Bast, ZAR 2012, 6.
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eine Chance fir die EU, irregulire Einwanderung wirksamer zu ,,bekimp-
fen“, wobei Regularisierungen hierfir das zentrale Korrektiv darstellen.?478
Folglich wird — wie bisher in der vorliegenden Arbeit?#”? — eine individual-
rechtliche Perspektive eingenommen.

Gegen Regularisierungen im Allgemeinen wird oft vorgebracht, dass je-
ne Auslinder*innen ,belohnt werden, die die bestehenden rechtlichen
Regelungen wie die verpflichtende Ausreise ignorieren.?#8 Diese Kritik ist
berechtigt, doch zeigen Beispiele aus dem Bau- oder Steuerrecht, dass ,Le-
galisierungen® von rechtswidrig erbauten Bauwerken oder ,,Steueramnesti-
en“ weit verbreitet sind.2#8! Demnach sollte diese Kritik am Verhalten irre-
guldr aufhaltiger Migrant*innen bei der Diskussion fiir eine Regularisie-
rungsRL bertcksichtigt werden, aber diese keinesfalls von vorneherein ver-
hindern.

Dafiir spricht, dass Regularisierungen bereits Teil der ,tool-box* des aus-
differenzierten, zeitgendssischen Migrationsmanagements auf nationaler
Ebene sind,?#3? wie etwa im Rechtsvergleich anschaulich gezeigt wurde.2483
Sie stellen auch in der Konzeption der RiickfihrungsRL — neben der
Ruckfihrung?4$* — den Hauptweg aus der aufenthaltsrechtlichen Irregula-
ritdt dar.?#%5 Durch den Einsatz von Regularisierungen wiirden auch die
unionsverfassungsrechtlichen Vorgaben (wirksamer) erfiillt werden; bspw
die Einwanderungspolitik in allen Phasen weiterzuentwickeln, sprich ste-
tig und im Hinblick auf alle aufenthaltsrechtlichen Stufen.?#8¢ Der durch
die Rspr des EuGH in der Verwaltungspraxis der Mitgliedstaaten auftreten-
de aufenthaltsrechtliche Schwebezustand nicht rickfithrbarer Personen
wirde verhindert werden.24%

Ein harmonisiertes Vorgehen auf Unionsebene wiirde der im Rechtsver-
gleich aufgezeigten Zersplitterung von Regularisierungen auf nationaler
Ebene entgegenwirken?#8 und konnte zur Reduzierung der Anzahl der

2478 In dem Sinne Costello, Human Rights 101. Sehr abgeschwacht und teilweise
aA Menezes Queiroz, lllegally Staying 1671t

2479 Siehe Einleitung D.II.

2480 In dem Sinne Pico Lorenzo, Jueces para la democracia 2002, 68f.

2481 Siche Kapitel 2.A.

2482 Vgl Kraler, IMISCOE WP Nr 24 v Februar 2009, 21 und Desmond in Wiesbrock/
Acosta Arcarazo 70.

2483 Siehe im Detail Teil 2.

2484 Siche oben Kapitel 3.B.1.

2485 Vgl Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 297.

2486 Siche Kapitel 3.C.IL

2487 Siehe Kapitel 3.B.IL.2.

2488 In dem Sinne auch Schieber, Komplementirer Schutz 333f.
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Personen mit einem irreguliren Aufenthalt beitragen. Ebenfalls angedeu-
tet wurde bereits, dass eine RegularisierungsRL Vorteile fir die jeweiligen
Staatsbudgets und die Rechtsstaatlichkeit bringen wiirde.?#%® Weiter oben
wurde bereits der Einklang mit dem Subsidiaritatsprinzip besprochen, in-
sofern die EU von Regularisierungen als Rechtsinstrument Gebrauch
macht.?¥° Durch die Harmonisierung wiirde es auch auf Ebene des Voll-
zugs zu Erleichterungen kommen (Verwaltungsvereinfachung).

Daruber hinaus konnte die wirksame Steuerung der Migrationsstrome
erreicht werden. Diese spiegelt sich nach der Konzeption des AEUV in
einer Anndherung des Rechtsbestands und der -wirklichkeit wider.2#! An-
hand von Regularisierungen koénnte die EU das Vollzugsdefizit von Riick-
fihrungen verringern und eine ,aktive Migrationspolitik betreiben®, die
,Einfluss auf die Rechtswirklichkeit“?492 ausiibt. Derart wiirden sowohl die
Grundrechtspositionen irreguldr aufhiltiger Migrant*innen?#3 als auch
die Steuerungsinteressen der Mitgliedstaaten eine Stirkung erfahren und
im Sinne eines Ausgleichs befriedigt werden 249

B. Grundkonzeption — ganzheitlicher Ansatz

Meine Grundkonzeption einer RegularisierungsRL geht von einem ganz-
heitlichen Ansatz aus, der alle irregular aufhéltigen Migrant*innen adressiert
und die im Rechtsvergleich ausgemachten Materien in einer einzigen
RL zusammentfasst. Derart kann die RickfuhrungsRL bestmoglich erganzt
und der bis dato verfolgte fragmentarische Ansatz der EU und der Mitglied-
staaten harmonisiert werden. Materiell sollten alle Regularisierungen, die
unter einen der sechs Regularisierungszwecke fallen, erfasst werden.?#%
Anders gesagt, es werden all jene Malnahmen berticksichtigt, die als Regu-
larisierung im Sinne der vorliegenden Arbeit zu verstehen sind.24%¢

2489 Vgl etwa Bast in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 71 mit Hinweis auf Dauvergne,
Illegal 9ff.

2490 Siehe Kapitel 3.D.IV.

2491 So auch Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn 15.

2492 Thym in Grabitz/Hilf/Nettesherm Art 79 AEUV Rn 15.

2493 Vgl Bast, ZAR 2012, 6 und Thym, CMLRev 2013, 715 in Bezug auf den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

2494 Siehe Bast, Aufenthaltsrecht 143.

2495 Siehe Tabelle 2 in Kapitel 2.B.IIL.

2496 Siche Kapitel 2.A.IL
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In einer eigenstindigen RegularisierungsRL konnten unterschiedliche
Erteilungsvoraussetzungen festgelegt werden, die die derzeitige Praxis der
Mitgliedstaaten, wie im Rechtsvergleich dargestellt, widerspiegeln. Der als
Erginzung der RiickfihrungsRL gedachte Rechtsakt sollte klar von dieser
abgegrenzt werden, da die inhaltliche Ausrichtung in der ,Bekimpfung®
irreguldrer Einwanderung zwar dieselbe ist, aber vollkommen andere Re-
gelungsinhalte hat. Um die zersplitterte Rechtslandschaft von Regularisie-
rungen angemessen zu adressieren, schlage ich ein zweistufiges Modell
vor.

Bevor dieses Modell prisentiert wird, ist dartiber hinaus aber noch eine
andere Option zu diskutieren. Die RickfithrungsRL konnte reformiert
und — neben Art 6 Abs 4 RickfiihrungsRL — weitere Bestimmungen be-
treffend Regularisierungen eingefiigt werden.?®” In dieser kdnnten sowohl
das Rickkehrverfahren als auch Mindeststandards fiir die Erteilung von
Aufenthaltstiteln festgelegt werden. Hierbei konnten jene Fille erfasst wer-
den, in denen die Rickfithrung aus rechtlichen oder tatsichlichen Griin-
den unmoglich und eine Regularisierung nach der hier vertretenen Mei-
nung daher geboten ist.24® Rechtliche Griinde wiirden sich, wie im
Rechtsvergleich herausgearbeitet, aus dem Non-Refoulement-Gebot und
dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens ergeben.?#® Be-
sonders wichtig ware auch, Verfahrensgarantien und strikte Mindestertei-
lungsvoraussetzungen festzulegen. Ansonsten wiirde die Gefahr bestehen,
dass die reformierte RiickfiihrungsRL von den Mitgliedstaaten praktisch
unterwandert bzw die volker- und europarechtlichen Standards verwassert
werden konnten (,race-to-the-bottom®).25% Wie bereits angedeutet, sollte
aber einer RegularisierungsRL der Vorzug vor einer reformierten Riick-
fihrungsRL gegeben werden, da derart die Unterscheidung zwischen
Riickfihrung und Regularisierung in der zukinftigen EU-Gesetzgebung
aufrechterhalten werden kann.

Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass auch die StatusRL erginzt
werden konnte. Diese Variante wird aber nicht weiterverfolgt, da an der
Trennung zwischen international Schutzberechtigten und irregulir
aufhaltigen Migrant*innen festgehalten werden sollte, vor allem um den
Schutz der ersteren nicht zu verwissern.

2497 Siche COM(2018) 634 final zum derzeit bestehenden Reformvorschlag der
Europaischen Kommission.

2498 Siche Kapitel 3.B.IL

2499 Siehe Kapitel 5.A.II. und Kapitel 5.B.-C.

2500 Vgl Bausager/Moller/Ardittis, Studie v 11.3.2013, 84.

424



https://doi.org/10.5771/9783748902720-417
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Grundkonzeption — ganzheitlicher Ansatz

I. Erste Harmonisierungsphase

Zweckmaflig wire es, in einer ersten Harmonisierungsphase die volker-
und europarechtlichen Mindeststandards auf der Grundlage des von mir
vorgenommenen Rechtsvergleichs zu erfassen und zu definieren. Im Ein-
zelnen sind das Art 3 und 8 EMRK auf volkerrechtlicher Ebene. Auf euro-
parechtlicher Ebene sind die RickfithrungsRL, die Menschenhandelsop-
ferRL und die SanktionsRL sowie die GRC zu berticksichtigen. Hierbei
muss gleichfalls die relevante EuGH- und EGMR-Rspr miteinbezogen wer-
den.

Dies bedeutet, dass im Hinblick auf die erste Phase Mindesterteilungs-
voraussetzungen fur all jene Regularisierungen festgelegt werden sollten,
die von volker- oder europarechtlichen Bestimmungen abgeleitet werden
und daher unter die Regularisierungszwecke 1 bis 4 fallen.?*°! Ein Rechts-
anspruch auf Regularisierung sollte fir all jene Fille festgelegt werden, in
denen - im Einklang mit der vorliegenden Arbeit — eine Regularisierungs-
pflicht besteht.25%2 Eine solche lasst sich unter anderem aus Art 3 und 8
EMRK bzw der RiickfithrungsRL ableiten. Durch diesen Harmonisie-
rungsschritt konnte die EU irregulire Einwanderung wirksamer ,,bekamp-
fen“ und zur Reduzierung der Anzahl irregulir aufhiltiger Migrant*innen
beitragen. Als Vorlage fir die klar festzulegenden Mindesterteilungsvor-
aussetzungen sollten die hoherrangigen Normen selbst dienen, um die
derzeit bestehende mitgliedstaatliche Praxis, die oftmals tiber die hoher-
rangigen Verpflichtungen hinausgeht, nicht zu schwichen.?503

Diese Herangehensweise wiirde die Menschenrechte bzw die dementspre-
chenden europarechtlichen Rechtsakte in den Mittelpunke der Regularisie-
rungsRL stellen. Die RL wiirde durch die ,Fundierung in den universellen
Menschenrechten [...] eine kosmopolitische Grundlage“?5%4 haben. In diese
Richtung geht auch eine Arbeit von Schmid-Driiner, die bereits 2007 eine
RL ,zum Schutz elementarer Grundrechte illegal aufhiltiger Drittstaatsan-
gehoriger“2%5  gefordert hat. Die von Schmid-Driiner vorgeschlagene
RL ,sollte den sog. ,Illegalen® u.a. die Achtung ihrer Menschenwiirde, ihres
Privat- und Familienlebens, des Rechts auf Gesundheitsschutz und auf

2501 Siehe Kapitel 2.B.IIL.1.-3.

2502 Siehe Kapitel 3.B.II. und weiters auch Kapitel 2.B.IIL.2.

2503 Vgl Bausager/Moller/Ardittis, Studie v 11.3.2013, 84.

2504 So Bast, Vom subsididren Schutz zum europdischen Fluchtlingsbegriff, ZAR
2018, 41 (46) in Bezug auf den subsididren Schutz.

2505 Schmid-Driiner, Einwanderungsrecht 477.
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Bildung sicherstellen®.25% Die Autorin geht in ihrer Forderung zwar teilwei-
se in eine andere Richtung, doch bilden den Kern ebenso die Menschen-
rechte.

Die Harmonisierung der volker- und europarechtlich gepragten Regula-
risierungen sollte aber nicht dazu fihren, dass dadurch jene Regularisie-
rungen, die aufgrund kontextspezifischer Eigenheiten erlassen wurden, eu-
roparechtswidrig werden wiirden.?*” Dementsprechend sollte eine gleich-
lautende Bestimmung wie Art 6 Abs 4 RiickfithrungsRL in die Regularisie-
rungsRL aufgenommen werden, wobei S 1 leg cit von besonderer Rele-
vanz ist: ,Die Mitgliedstaaten koénnen jederzeit beschliefen, illegal in
ihrem Hoheitsgebiet aufhaltigen Drittstaatsangehérigen wegen Vorliegen
eines Hartefalls oder aus humanitiren oder sonstigen Griinden einen eige-
nen Aufenthaltstitel oder eine sonstige Aufenthaltsberechtigung zu ertei-

«

len“.

II. Zweite Harmonisierungsphase

In einer zweiten Phase konnten sodann Mindeststandards betreffend die
autonom-nationalen Regularisierungen eingefuhrt werden, die in den Re-
gularisierungszwecken 5 und 6 kategorisiert wurden. Den Mitgliedstaaten
misste geniigend Spielraum eingerdumt werden, um wie derzeit auf die
jeweiligen geographischen, 6konomischen und politischen Besonderheiten
Rucksicht nehmen zu konnen, die den Erlass der bereits bestehenden
autonom-nationalen Regularisierungen bedingt haben. Folglich sollten
keine speziellen Mindesterteilungsvoraussetzungen festgelegt werden, da-
mit die Mitgliedstaaten wie bisher gem Art 6 Abs 4 RuckfithrungsRL auf
kontextuelle Gegebenheiten mittels Regularisierungen reagieren konnen.
Die Regelung von verfahrensrechtlichen Aspekten wire aber auch im Hin-
blick auf diese Art von Regularisierungen zielfithrend. Die Prioritit sollte
aber auf die erste Harmonisierungsphase gelegt werden und erst, wenn
diesbeziiglich eine Einigung erzielt werden konnte, die zweite — sozusagen
zeitlich gestaffelt — in Angriff genommen werden.

2506 Schmid-Driiner, Einwanderungsrecht 477.
2507 Siehe Kapitel 5.G.
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C. Regelungsgehalt

C. Regelungsgebalt

Nachdem die Grundkonzeption einer RuckfithrungsRL dargelegt wurde,
wird nunmehr der als fiir notwendige erachtete Regelungsgehalt einer sol-
chen RL ausgefiihrt, der in einem etwaigen Gesetzgebungsprozess auf Uni-
onsebene beriicksichtigt werden sollte. Hierbei wird auf die bisherigen
Ausfithrungen in dieser Arbeit zurtckgegriffen.
Als Ansatzpunkt fiir die tiefergehende Ausgestaltung eines derartigen,
harmonisierenden Rechtsakts kann das von der Kommission ausgearbeite-
te Riuckkehr-Handbuch 2017 herangezogen werden.?5% In diesem widmet
sich die Kommission unter anderem dem weiten Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten bei der Erteilung von Aufenthaltstiteln und empfiehlt den
Mitgliedstaaten hierbei sowohl individuelle als auch horizontale (politik-
bezogene) Kriterien zu beriicksichtigen wie etwa:
»Die Kooperationsbereitschaft/mangelnde Kooperationsbereitschaft der
rickzufihrenden Person;

— die Dauer ihres tatsichlichen Aufenthalts im betreffenden Mitglied-
staat;

- ihre Integrationsbemiithungen;

— ihr personliches Verhalten;

- familidre Bindungen;

— humanitire Gesichtspunkte;

— die Wahrscheinlichkeit der Rickkehr in absehbarer Zeit;

- die unbedingte Vermeidung der Belohnung der Illegalitat;

— die Auswirkungen der Legalisierungsmaffnahmen auf das Migrations-
verhalten kinftiger (irregulirer) Migranten; [und]

- die Wahrscheinlichkeit von Sekundirmigration innerhalb des Schen-
gen-Raums®.25%

Diese Kriterien stellen die wichtigsten Punkte dar, die die Europiische

Kommission bei der Entwicklung eines Regularisierungs-Rechtsrahmens

bereits 2017 fir beriicksichtigungswiirdig empfunden hat. Vergleicht man

diese mit den im Rechtsvergleich ausgearbeiteten Erkenntnissen, zeigt sich

schnell, dass hier eine grofSe Deckungsgleichheit besteht. Dies unterstreicht

in noch groferem Mafe, welche zentrale Grundlage der Rechtsvergleich bei

einer zukunftigen RegularisierungsRL spielen kann.

2508 In dem Sinne Lutz in Hailbronner/Thym Art 14 Return Directive Rn 14.
2509 Riickkehr-Handbuch 2017, 78.
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Kapitel 6 — Eine Regularisierungsrichtlinie der EU

I. Personliche Anwendungsbereich

Ein wesentliches Element einer RegularisierungsRL ist der persénliche An-
wendungsbereich. Dieser sollte in Abstimmung mit der Rickfiihrungs-
RL alle irregular aufhaltigen Migrant*innen erfassen,?1% um sich koharent
in das geltende Unionsrecht einzufiigen und im Sinne des komplementa-
ren Konzepts der ,Einwanderung von innen“ einen Beitrag zur Reduzie-
rung irreguldr aufhiltiger Migrant*innen leisten.

II. Erteilungsvoraussetzungen

Die materiellen und formellen Voraussetzungen mussen klar formuliert
sein und dirfen den zustindigen Behorden keinen zu groflen Ermessens-
spielraum einrdumen, da ansonsten keine Rechtssicherheit gegeben ist.25!!
Dies wurde im Rahmen des Rechtsvergleichs bei einigen Regularisierun-
gen festgestellt.?>12 Bei der spanischen ,Aufenthaltsberechtigung und Ar-
beitserlaubnis aus auffergewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammen-
arbeit gegen organisierte Netzwerke” ist etwa nicht geklart, wie der Begriff
»Zusammenarbeit“ auszulegen ist.2513

Im Rechtsvergleich haben sich einige Voraussetzungen herauskristalli-
siert, die im Zusammenhang mit vielen Regularisierungen eine zentrale
Rolle spielen und deshalb angefithrt werden. Die im Mitgliedstaat ver-
brachte Aufenthaltszeit ist eine wesentliche Voraussetzung, wobei hier die
Qualitat des Aufenthaltsstatus unterschiedlich gewichtet wird. Dement-
sprechend werden Zeiten rechtméfigen Aufenthalts in der Regel hoher be-
wertet als jene, die die betreffende Person geduldet oder irregulir aufhiltig
war. Besteht gegeniiber der irregulir aufhiltigen Person eine aufenthalts-
beendende Maffnahme, kann dies einen Versagungsgrund darstellen. Bei
der strafgerichtlichen Unbescholtenheit handelt es sich in der Regel um
eine Erteilungsvoraussetzung bzw umgekehrt kann eine strafgerichtliche
Verurteilung einen Versagungsgrund bilden. Ein weiterer Aspekt wird
meist in Betracht gezogen, und zwar, ob die Unmoglichkeit der Ausreise

2510 Siche hierzu auch Kapitel 6.D.

2511 In dem Sinne Trinidad Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria
2002/1, 101f, 110f, zu den aufgetretenen Problemen beim spanischen Regulari-
sierungs-Programm 1999.

2512 Siehe auch Kapitel 5.A.1.3.a. zu den Problemen bei der Erlangung einer Dul-
dung aus faktischen Griinden in Osterreich.

2513 Siche Kapitel 5.F.II.1.
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C. Regelungsgehalt

selbst verschuldet wurde. Hierbei wird unterschiedlich bewertet, ob die
selbstverschuldete Unmdoglichkeit der Ausreise bereits bei der Erteilung
der Aufenthaltsberechtigung (Osterreich) oder erst beim Zugang zu Sozial-
leistungen bzw zum Arbeitsmarkt (Deutschland) berticksichtigt wird.?314
Hierbei ist letztere Ansicht zu bevorzugen.

Dariiber hinaus miisste auch festgelegt werden, ob und falls ja, bei Erftl-
len welcher Voraussetzungen ein Rechtsanspruch auf Regularisierung be-
steht. Ein solcher Rechtsanspruch sollte fiir jene Falle festgelegt werden, in
denen in vorliegender Arbeit eine Regularisierungspflicht argumentiert
wird.?*13 Folglich sollte nicht riickfithrbaren Migrant*innen nach einer be-
stimmten Aufenthaltsdauer ein Aufenthaltsrecht gewihrt werden. Dies
hatte die dinische Delegation bereits 1997 im Rahmen der Verhandlungen
betreffend die Einfihrung eines subsididren Schutzes angemerkt.?*1¢ Im
Einklang mit der hier vertretenen Ansicht, dass in Fillen dauerhafter
Nichtrickfithrbarkeit eine Regularisierungspflicht besteht, schlage ich da-
her den Zeitraum von 18 Monaten vor, der sich aus der maximalen Haft-
dauer ableitet.2s1”

III. Aufenthaltsrecht

Von besonderer Bedeutung ist festzulegen, wie lang das eingerdumte Auf-
enthaltsrecht gultig ist und welche Verlangerungs- bzw Umstiegsmoglich-
keiten damit einhergehen. Denkbar ist auch, dass vor der Erteilung eines
Aufenthaltsrechts eine Art unionsrechtlich normierter Duldungsstatus ein-
gefuhrt wird. Dieser konnte als aufenthaltsrechtliche Ubergangslosung — vor
der Erteilung eines Aufenthaltsrechts bzw bis zur freiwilligen Rickkehr —
eine noch groflere Rechtssicherheit herbeifithren. Sollte die Duldung als
Vorstufe zu einem Aufenthaltsrecht eingefiihrt werden, ist zu
beriicksichtigen, dass einerseits die Erlangung der Duldung durch die Ein-
raumung eines weiten Ermessens nicht unmoglich wird.25!8 Andererseits
sollten Situationen lingerer aufenthaltsrechtlicher Irregularitat vermieden

2514 Hierbei ist jedoch die durch das ,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ eingefiihrte
,Duldung fiir Personen mit ungeklirter Identitit“ und deren Auswirkungen
auf die deutsche Rechtslage zu berticksichtigen; siche Kapitel 5.A.1.2.a.

2515 Siehe Kapitel 3.B.II. und weiters auch Kapitel 2.B.II.2.

2516 Rat der EU, Aufzeichnung der dinischen Delegation fiir die Gruppen ,,Migrati-
on“ und ,Asyl“ betreffend subsididren Schutz v 17.3.1997, 6765/97, 9.

2517 Siehe Kapitel 3.B.IL.2.

2518 Siche Kapitel 5.A.1.3.a.
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Kapitel 6 — Eine Regularisierungsrichtlinie der EU

werden. Nicht zweckmafig ware es, dass durch die Einfithrung eines solchen
Status dhnliche Probleme wie mit den sogenannten ,Kettenduldungen® in
Deutschland entstehen und irregulir aufhiltige Personen erst recht wieder in
der dauerhaften Nichtriickfithrbarkeit festhangen.?1?

Ein im Rahmen einer RegularisierungsRL erlangtes Aufenthaltsrecht
muss jedenfalls einen rechtmifigen Aufenthalt begriinden.??° Ein wesent-
licher Punkt im Hinblick auf das gewihrte Aufenthaltsrecht ist, dass den
irregular aufhiltigen Migrant*innen die Verlingerung des Aufenthalts-
rechts oder der Umstieg ins ,ordentliche® Aufenthaltsregime ermoglicht
wird. Ein praktisches Problem ist, dass viele irregulir aufhaltige Mi-
grant*innen nach der Regularisierung, oftmals wieder in die aufenthalts-
rechtliche Irregularitit zurtckfallen.2?! Besonders pragnant war die Situa-
tion in Spanien in den 90iger Jahren, die im Zusammenhang mit den ein-
gesetzten Regularisierungs-Programmen aufgetreten ist.222 Ahnliche Pro-
bleme zeigen sich auch im geltenden spanischen Recht bei den unter-
schiedlichen Verwurzelungstatbestinden wie Sabater/Domingo gezeigt ha-
ben.?323 Die Voraussetzungen fiir die Verlingerung bzw den Umstieg soll-
ten deshalb so formuliert sein, dass sie von den rechtmafig authéltigen Mi-
grant*innen erfillt werden konnen, da sie ansonsten wieder irregulir auf-
haltig werden. Als Ausgangspunkt hierfiir konnen die jeweiligen Ausfiih-
rungen in Kapitel 4 herangezogen werden. Dartiber hinaus sollte geregelt
werden, ob nach einer Verlangerung bzw einem Umstieg ein Daueraufent-
halt erlangt werden kann bzw unter welchen Voraussetzungen dies mog-
lich ware.

Dariber hinaus sollten mit dem gewihrten Aufenthaltsrecht auch be-
stimmte Statusrechte einhergehen, wobei hier insbesondere an einen Zu-
gang zum  Arbeitsmarke,>?*  zu  Sozialleistungen und  zur
Gesundheitsversorgung zu denken ist. In dem Zusammenhang sollte die
REGANE I-Studie aus dem Jahr 2014 berucksichtigt werden, die den Titel
yFeasibility Study on the Labour Market Trajectories of Regularised Immi-

2519 Siche Kapitel 5.A.1.2.d.

2520 Siehe Kapitel 2.A.11.2.

2521 Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 295f.

2522 Siehe Cabellos Espiérrez/Roig Molés in Aja/Arango Joaquin 114 und Kapitel 4.C.L

2523 Siehe Sabater/Domingo, International Migration Review 2012/46, 203ff und
Fn 1552 und 1553.

2524 In Bezug auf den Arbeitsmarktzugang kann Art 79 Abs S AEUV von den Mit-
gliedstaaten nicht eingewandt werden, um nationale Quoten auf mitgliedstaat-
licher Ebene einzufiihren. Sieche im Detail Kapitel 3.D.IL.2.
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D. Ausbau des allgemeinen Teils des EU-Einwanderungsrechts

grants within the European Union” trigt und den komplexen Zusammen-
hang zwischen Regularisierungen und Beschiftigung aufzeigt.?5?*

IV. Verfahrensrechtliche Aspekte

Neben den materiellen Erteilungsvoraussetzungen sollten auch die verfah-
rensrechtlichen Aspekte in einer RegularisierungsRL geregelt werden. Ne-
ben der RickfihrungsRL konnte die RahmenRL als Vorlage dienen. Diese
RL legt ein einheitliches Verfahren fir die Erteilung einer einzigen Erlaub-
nis fir Aufenthalt und Arbeit fest. Neben dem Verfahren sind auch verfah-
rensrechtliche Garantien und bestimmte Rechte wie das Recht auf Gleich-
behandlung enthalten. Weiters sollte eine Beschwerdemoglichkeit gegen
abweisende/ablehnende Entscheidungen normiert werden, die dem Recht
auf wirksame Beschwerde gem Art 6 EMRK und Art 47 GRC entspricht.

D. Ausbau des allgemeinen Teils des EU-Einwanderungsrechts

Mein Harmonisierungsvorschlag miisste so ausgestaltet sein, dass er sich
kohiérent in das derzeitige Einwanderungs- und Aufenthaltsregime der EU
bzw der Mitgliedstaaten einfiigt. Deshalb scheint mir eine eigenstindige
RegularisierungsRL die beste Losung zu sein, um einerseits einen Aus-
gleich zwischen den Interessen der EU und der Mitgliedstaaten sowie de-
nen von irreguldr aufhiltigen Migrant*innen zu finden und