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Einleitung’

A. Problemaufriss

Eine zentrale Herausforderung der Migrationssteuerung auf Unionsebene
ist die ,,Bekdmpfung® irreguldrer Einwanderung,' worunter der sogenann-
te ,Kampf* gegen die irregulire Einreise sowie gegen den irreguliren Auf-
enthalt zu verstehen ist. Der ,lange Sommer der Migration 2015 (,Migra-
tions- bzw Flichtlingskrise“) und die SchlieSung der Balkanroute bildeten
nur die Spitze emotional gefithrter Debatten in der EU,? welche sich eben-
dieser Problematik widmeten.> Die dem ,Kampf* gegen irregulire Ein-
wanderung zugrundeliegenden, strukturellen Probleme sind jedoch oft-
mals nicht leicht zu fassen und werden deshalb nicht angemessen adres-

* Im Sinne eines inklusiven Sprachgebrauchs benutze ich in der vorliegenden Arbeit
den Genderstern (*). Uber ihn sind explizit auch Menschen angesprochen, die sich
jenseits der biniren Geschlechternorm bewegen; siche auch VfGH 15.6.2018,
G 77/2018-9 zur dritten Option und BVerfG 10.10.2017, 1 BvR 2019/16. Aus rein
technischen Griinden spreche ich im Titel von ,Migrantinnen und Migranten®.
Das ist nicht als inhaltliche Einschrinkung zu verstehen.

1 Art 79 Abs 1 AEUV. Siehe Kapitel 3.C.1. und vgl Lutz, Non-removable Returnees
under Union Law: Status Quo and Possible Developments, EJML 2018, 50; Mene-
zes Queiroz, lllegally Staying in the EU: An Analysis of Illegality in EU Migration
Law (2018) 1ff und EMN, The effectiveness of return in EU Member States 2017,
Synthesis Report v 15.2.2018, http://emn.ie/files/p_201802260500242017_emn_syn
thesis_return_23.02.2018.pdf (24.10.2018) 13.

2 Ich bevorzuge die Terminologie ,langer Sommer der Migration“ anstatt ,Migrati-
ons- oder Fluchtlingskrise“, da die Fluchtbewegungen zu einem historischen und
strukturell bedingten Kollaps des EU-Grenzregimes gefiihrt haben; vgl Hess/Kaspa-
rek/Kron/Rodatz/Schwertl/Sontowski (Hrsg), Der lange Sommer der Migration:
Grenzregime III (2016). Weiters Thym, The “refugee crisis” as a challenge of legal
design and institutional legitimacy, CMLRev 2016, 1545; den Heijer/Rijpma/Spijker-
boer, Coercion, Prohibition and Great Expectations: The Continuing Failure of the
Common European Asylum System, CMLRev 2016, 607; Depenbeuer/Grabenwarter
(Hrsg), Der Staat in der Fluchtlingskrise: Zwischen gutem Willen und geltendem
Recht (2017). Fiir eine Analyse des Schliefens der Balkanroute siehe Dérens/Rico,
Auf der Balkanroute, Le Monde diplomatique (Deutsche Ausgabe) April 2016, 4.

3 Daneben ist noch an die Asylpolitik, Sicherung der AufSengrenzen und legale Mig-
ration zu denken; siche nur KOM(2015) 240 final.
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siert.* Eines der dringendsten Probleme behandelt die vorliegende Arbeit,
in concreto die niedrige Ruckfihrungsrate irregulir aufhiltiger Mi-
grant*innen.’

Ich werde die Griinde fiir die derzeitigen Mingel der EU-Riickfiihrungs-
politik untersuchen und einen rechtlichen Vorschlag zu ihrer Bewiltigung
prisentieren, wobei ich mich auf die Beendigung der aufenthaltsrechtli-
chen Irregularitit von Migrant*innen konzentrieren werde. Mogliche Lo-
sungsansitze finden sich in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Es
wird die deutsche, osterreichische und spanische Rechtslage in einem
Rechtsvergleich analysiert.® Die drei Mitgliedstaaten ,bekimpfen® den ir-
reguliren Aufenthalt von Migrant*innen unter anderem mithilfe eines dif-
ferenzierten Systems von Regularisierungen, mit anderen Worten durch
die Erteilung von Aufenthaltsrechten. Unter Regularisierung ist mit Blick
auf mein Forschungsvorhaben jede administrative oder verwaltungsge-
richtliche Entscheidung zu verstehen, die irregulr aufhiltigen Migrant*in-
nen bei Erfillen der Mindesterteilungsvoraussetzungen ein Aufenthalts-
recht gewihrt.”

Der in vorliegendem Werk analysierte Personenkreis wird in Kapitel 1
abgegrenzt. Irregular aufhiltig wird dort als aufenthaltsrechtlicher Status
jener Migrant*innen definiert, welche durch die Nichterfillung oder Ver-
letzung von bestimmten Rechtsvorschriften kein Aufenthaltsrecht (mehr)
haben. Darunter koénnen Personen fallen, die bereits irregulir eingereist
sind und irregulidr aufhiltig bleiben, oder auch jene, die zwar rechtmafig
in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates eingereist sind, aber nach Ablauf
ihres Aufenthaltsrechts (Visum oder dergleichen) irregular aufhiltig wer-
den (,overstayer®)8. Der Begriff Migrant*innen umfasst grundsatzlich alle
Nichtstaatsangehorigen, wobei weiters zwischen aufenthaltsrechtlich privi-
legierten und aufenthaltsrechtlich nicht privilegierten Migrant*innen un-

4 Vgl Desmond, The Development of a Common EU Migration Policy and the
Rights of Irregular Migrants: A Progress Narrative?, HRLR 2016, 247 (248) oder
Carrera/Parkin, Protecting and Delivering Fundamental Rights of Irregular Mi-
grants at Local and Regional Levels in the European Union, Studie v 14.11.2011,
https://www.ceps.eu/system/files/book/2011/11/Background%2BPaper%:2B-
%2BAnnual%2Bdialogue%2Bon%2Bfundamental%2Brights%5B1%SD.pdf
(2.11.2018) 1f.

Vgl Menezes Queiroz, 1llegally Staying 4.

Siehe Einleitung D.I.3. sowie Kapitel 4 und Kapitel 5.

Siche Kapitel 2.A.

Siehe zum Begriff EMN, Asylum and Migration Glossary 3.0 v Oktober 2014, https:
//www.emn.at/wp-content/uploads/2016/11/emn-glossary-en-version.pdf
(19.11.2018) 208.

o N G\ L
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terschieden wird. Kurzum wird dargelegt, dass nur Drittstaatsangehorige
und Staatenlose als aufenthaltsrechtlich nicht privilegierte Migrant*innen
tir die vorliegende Arbeit in Frage kommen und untersucht werden.’
Irregulire Migration tritt in der Regel dann auf, wenn Personen ohne
Einreise- bzw Aufenthaltsrecht in das Staatsgebiet eines Staates einreisen
und/oder sich dort authalten. Die Bewegungsfreiheit der Personen wird so-
dann durch die Normen der Staaten eingeschrankt. ,,Thus, irregular migra-
tion is not an independent social phenomenon but exists in relation to
state policies and is a social, political and legal construction®.!® Das Kon-
zept irreguldrer Migration zeichnet sich durch zwei Merkmale aus. Erstens
muss ein Staat nach den Regeln des Staats- und Volkerrechts tber ein
Staatsgebiet, eine Bevolkerung und eine effektive Regierung verfiigen,!!
damit er die Zuwanderung auf sein Hoheitsgebiet kontrollieren kann. Da-
bei handelt es sich um einen Kernbereich der Staatssouveranitit.'> Zwei-
tens ist das Konzept irregulirer Migration ein durch Normen geschaffenes
politisches und soziales Phinomen.!? Die aufenthaltsrechtliche Irregulari-
tit von Migrant*innen entsteht durch die von Staaten erlassenen Nor-
men.'# Festzuhalten ist, dass das Konzept irregularer Migration daher auf
jene Staaten Ubertragbar ist, die die Zuwanderung auf ihr Hoheitsgebiet
durch rechtliche Normen regulieren,'S worunter jedenfalls alle Mitglied-
staaten der EU fallen. Dartber hinaus schliefSt irregulire Migration eine
zeitliche Komponente mit ein, da Rickfithrungen, Regularisierungen oder

9 Siehe Kapitel 1.A.II. und Kapitel 1.E.

10 Diivell, Paths into Irregularity: The Legal and Political Construction of Irregular
Migration, EJML 2011, 275 (276); vgl auch Tapinos, Irregular Migration in OECD
(Hrsg), Combating the Illegal Employment of Foreign Workers (2000) 13.

11 Vgl Jellinek, Allgemeine Staatslehre® (1914) 394fFf und Shaw, International Law?®
(2017) 156ft.

12 Siehe Kapitel 1.A. und Kapitel 1.E.

13 Vertiefend Willen, Toward a Critical Phenomenology of “Illegality”: State Power,
Criminalization, and Abjectivity among Undocumented Migrant Workers in Tel
Aviv, Israel, International Migration 2007, 8.

14 Vgl Blus, Beyond the Walls of Paper. Undocumented Migrants, the Border and
Human Rights, EJML 2013, 413 (424ff); Koser, International Migration (2007)
54f. Zutreffend Carrera/Guild, Addressing Irregular Migration, Facilitation and
Human Trafficking: The EU’s Approach in Carrera/Guild (Hrsg), Irregular Migra-
tion, Trafficking and Smuggling of Human Beings (2016) 1 (3f); sowie Klarmann,
Aspekte migrationsspezifischer Illegalisierung im Unionsrecht in Thym/Klarmann
(Hrsg), Unionsbiirgerschaft und Migration im aktuellen Europarecht (2017) 127.

15 Angenedt, Irregulire Migration als internationales Problem, SWP Studie v De-
zember 2007, https://www.swp-berlin.org/fileadmin/contents/products/studien/2
007_S33_adt_ks.pdf (10.10.2018) 11.
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die Ausreise der betroffenen Personen den Zustand aufenthaltsrechtlicher
Irregularitat beenden konnen.'

Die politischen und rechtlichen Anstrengungen der Union zur ,Be-
kimpfung® irregulirer Einwanderung sind darauf ausgerichtet, irregular
aufhaltige Migrant*innen wirksam rickzufihren.!” Das zentrale Rechtsin-
strument der EU ist die RickfihrungsRL. Sie erlegt den Mitgliedstaaten
die Pflicht auf, gegen jede drittstaatsangehorige Person, die sich irreguldr
in der EU aufhailt, eine Ruckkehrentscheidung zu erlassen.!® Hierbei ist zu
beachten, dass der Erlass einer Riickkehrentscheidung nicht automatisch
die tatsichliche Riickkehr der irregular aufhiltigen Migrant*innen bedeu-
ten muss: Zwar erlassen die Mitgliedstaaten grundsitzlich Riickkehrent-
scheidungen, doch werden jahrlich nur rund 40 % aller zur Riickkehr ver-
pflichtenden Entscheidungen auch tatsichlich vollzogen, wobei die Riick-
kehrrate in afrikanische Lander sogar bei unter 30 % liegt.!” Im Jahr 2017
wurden bspw in allen 28 EU-Mitgliedstaaten 516.115 Ruckkehrentschei-
dungen angeordnet, hingegen sind nur rund 188.905 Migrant*innen frei-
willig zurtickgekehrt oder in ihren Herkunftsstaat abgeschoben worden
(327.211).2° Vorsichtig geschitzt kann man nach Lutz daher von
rund 300.000 nicht riickfiihrbaren Migrant*innen jahrlich ausgehen.?! Es
ist daher festzustellen, dass die Union mit einem Vollzugsdefizit von Riick-
fuhrungen irregular aufhéltiger Migrant*innen konfrontiert ist.??

Zum besseren Verstindnis des quantitativen Umfangs der Thematik
kann die CLANDESTINO-Studie aus dem Jahr 2008 herangezogen wer-
den, die eine grobe Schitzung darstellt.??> Nach dieser war rund 1% der
europaischen Bevolkerung in der EU irregular aufhiltig. Zwischen 1.9

16 Vgl Tapinos in OECD 15.

17 Siehe nur Empfehlung (EU) 2017/432.

18 Art 6 Abs 1 RickfithrungsRL; siche Kapitel 3.B.1.

19 COM(2017) 558 final, 9 und COM(2017) 200 final, 2.

20 Europdische Kommission, Eine konsequentere und wirksamere europaische Riick-
fiuhrungspolitik v 12.9.2018, https://ec.curopa.ecu/commission/sites/beta-political/f
iles/soteu2018-factsheet-returns-policy_de.pdf (24.10.2018).

21 So Lutz, EJ]ML 2018, 30.

22 Vgl Lutz, EJ]ML 2018, 29f und Farcy, Unremovability under the Return Directive:
An Empty Protection? in de Bruycker/Cornelisse/Moraru (Hrsg), Law and Judicial
Dialogue on the Return of Irregular Migrants from the European Union (2020)
im Erscheinen.

23 Vgl Kovacheva/Vogel, The Size of the Irregular Foreign Resident Population in the
European Union in 2002, 2005 and 2008: Aggregated Estimates, WP 4/2009, 11;
Europdische Kommission, Clandestino Project, Final Report v23.11.2009, http:/
www.statewatch.org/news/2015/mar/eu-com-clandestino-final-report-novem-
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und 3.8 Millionen irregular aufhiltiger Migrant*innen waren auf die da-
mals 27 Mitgliedstaaten verteilt.?* Die Europdische Kommission geht ba-
sierend auf den Eurostat-Statistiken mittlerweile davon aus, dass 2017 rund
eine Million Migrant*innen in der EU irregulir aufhiltig waren.? Aller-
dings sind diese Zahlen kritisch zu hinterfragen,?¢ weil die Definition von
»third country nationals found to be illegally present nur jene Personen
erfasst, ,who are apprehended or otherwise come to the attention of natio-
nal immigration authorities“.?” Da nicht alle irregular aufhiltigen Mi-
grant*innen — bspw den Behorden unbekannte Personen — unter diese De-
finition fallen, kann angenommen werden, dass die Zahlen auf demselben
Niveau wie 2008 geblieben sind (1.9 bis 3.8 Millionen).?8 Es ist weiters
denkbar, dass es durch den ,langen Sommer der Migration 2015 sogar zu
einem Anstieg der Zahlen irregular Aufhaltiger gekommen ist. Dies lasst
sich vor allem aus den im Vergleich zu den Vorjahren hohen Asylantrags-

ber-2009.pdf (11.10.2018) 106. Fir die herangezogenen Faktoren zur Schitzung
der Qualitit der Daten siche Vogel/Kovacheva, Classification report: Quality assess-
ment of estimates on stocks of irregular migrants, WP 1/2008. Kritisch Lazaridis,
International Migration into Europe: From Subjects to Abjects (2015) 10, die die
Statistiken etwa als ,guesstimates“ beschreibt. Weiters auch Singleton, Migration
and Asylum Data for Policy-making in the European Union: The problem with
numbers, CEPS WP Nr89 v Mirz 2016, https://www.ceps.cu/system/files/LSE
%2089%20AS5%20Migration%20and%20Asylum%20Data.pdf (11.10.2018).

24 Vgl Europdische Kommission, Final Report v 23.11.2009, 11f und 105f.

25 COM(2017) 558 final, 9.

26 Vgl Wehinger, Do amnesties pull in illegal immigrants? An analysis of European
apprehension data, International Journal of Migration and Border Studies 2014,
231 (234-236) und fir eine kritische Analyse der Eurostat-Daten in Bezug auf
Asylwerber*innen siche Kleist, Warum weit weniger Asylbewerber in Europa
sind, als angenommen wird: Probleme mit Eurostats Asylzahlen, ZAR 2015, 294.

27 Eurostat, Enforcement of Immigration Legislation: Eurostat metadata v 30.4.2015,
http://ec.europa.eu/eurostat/cache/metadata/en/migr_eil_esms.htm (25.10.2018).

28 Vgl Triandafyllidou/Vogel, Irregular Migration in the European Union: Evidence,
Facts and Myths in Triandafyllidou (Hrsg), Irregular Migration: Myths and Reali-
ties (2010) 291 (298f).
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zahlen der Jahre 2015 und 2016 erkliren,? von denen nicht alle einen po-
sitiven Verfahrensabschluss haben werden.3°

In Osterreich, einem der drei analysierten Mitgliedstaaten, ging man
2015 von 95.000 bis 254.000 irreguldr aufhiltigen Personen aus.’! Gemes-
sen an der Gesamtbevolkerung Osterreichs sind dies zwischen 1,1
und 2,9 %, was die hohe gesellschaftliche Relevanz der Thematik sichtbar
macht.>

Faktisch leben irregulir aufhiltige Migrant*innen in der EU, meist sind
sie jedoch von jenen Rechten ausgeschlossen, die an den rechtmifigen
Aufenthalt ankniipfen.3? Unumstritten ist, dass es sich bei irregulir aufthil-
tigen Migrant*innen daher um eine besonders vulnerable Personengruppe
handelt.3* Hierzu fihrt Tobidipur treffend aus: ,Die fehlende Rechtmifig-
keit des Aufenthalts und damit das Fehlen einer aufenthaltsrechtlichen Po-

29 Eurostat, Rekordzahl von tiber 1,2 Millionen registrierten erstmaligen Asylbewer-
bern im Jahr 2015, Pressemitteilung 44/2016 v 4.3.2016, https://ec.europa.eu/euro
stat/documents/2995521/7203837/3-04032016-AP-DE.pdf/9fcd72ad-c249-4f85-8c6
d-e9fc2614af1b (11.10.2018); Eurostat, 1,2 Millionen erstmalige Asylbewerber im
Jahr 2016 registriert, Pressemitteilung Nr 46/2017 v 16.3.2017, https://ec.europa.e
u/eurostat/documents/2995521/7921614/3-16032017-BP-DE.pdf/28884¢e8a-bb55-4
8bf-85b6-b4157f131cS55 (25.20.2018) und Eurostat, 650 000 erstmalige Asylbewer-
ber im Jahr 2017 registriert, Pressemitteilung Nr 47/2018 v 20.3.2018, https://ec.e
uropa.cu/eurostat/documents/2995521/8754393/3-20032018-AP-DE.pdf/72fe7d90-
d966-425a-832£-28dc3adcd2e6 (25.10.2018). Vgl Farcy in de Bruycker/Cornelisse/
Moraru.

30 So auch Desmond, HRLR 2016, 272 und siehe Kapitel 1.C.II.

31 Hierbei muss wiederum an der Zuverlissigkeit der Daten gezweifelt werden, weil
aus dem Bericht nicht hervorgeht, auf welche Daten sich dieser bezieht; vgl Mi-
grationsrat fiir Osterreich, Bericht des Migrationsrats v 2016, https://www.bmi.gv.at
/Downloads/files/Migrationsratsbericht_Deutsch.pdf (25.10.2018) 20.

32 Vgl bereits Dumon, Eftects of Undocumented Migration for Individuals con-
cerned, International Migration 1983, 218 (227f).

33 Vgl Boswell, The Politics of Irregular Migration in Azoulai/De Vries (Hrsg), EU
Migration Law: Legal Complexities and Political Rationales (2014) 41 (41); Laza-
ridis, International Migration 22, 132; Engbersen, The Unanticipated Conse-
quences of Panopticon Europe: Residence Strategies of Illegal Immigrants in
Guiraudon/Joppke (Hrsg), Controlling a New Migration World (2001) 222; im
Zusammenhang mit Regularisierungen Wehinger, International Journal of Migra-
tion and Border Studies 2014, 241; Hoffmann, Leben in der Illegalitit — Exklusion
durch Aufenthaltsrecht in Falge/Fischer-Lescano/Sieveking (Hrsg), Gesundheit in
der Illegalitat: Rechte von Menschen ohne Aufenthaltspapiere (2009) 13 (15).

34 Vgl PERCO, PERCO Position Paper on the Vulnerabilities of Migrants which are
caused by the Lack of a Legal Status v 8.5.2015, https://drk-wohlfahrt.de/uploads/
tx_ffpublication/PERCO_Position_Paper_on_Vulnerabilities_along_the_migra-
tory_trails_to_the_EU_and_to_the_Schengen_area_03.pdf (27.11.2018); Chole-
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sition der Sans Papiers enthebt die politische Gemeinschatt [...] nicht von
ihrer Verantwortung und darf folglich nicht zur Rechtlosigkeit fithren“.3S
Besonders relevant ist daher fiir die vorliegende Arbeit, welche Vorausset-
zungen irregular aufhiltige Migrant*innen erfilllen missen, um (wieder)
ein Aufenthaltsrecht erlangen zu kénnen.3¢ Diese Thematik wurde bisher
von der unionalen Gesetzgebung vernachlassigt.’”

Aufgrund des Riickfiihrungsdefizits und der genannten Zahlen irregulir
aufhiltiger Migrant*innen gehoren die Erhdhung der Rickfithrungsraten
und die Reduktion der Zahlen irregular Aufhaltiger zu den Hauptagenden
der EU.38 Dies zeigt sich durch diverse Mafinahmen: So wurde 2016 eine
VO tber ein europiisches Reisedokument fiir die Ruckfithrung illegal auf-
haltiger Drittstaatsangehoriger erlassen.?® Durch die Harmonisierung des
Formats und der technischen Spezifikationen von Reisedokumenten fir ir-
reguldr aufhaltige Migrant*innen soll eine erh6hte Rickfithrungsquote er-
reicht werden.*0 Weiters wird derzeit ein neues Einreise-/Ausreisesystem
(EES) eingefiihrt, mit dessen Hilfe (grenziiberschreitende) Bewegungen
von Migrant*innen innerhalb der EU erfasst und irregular Aufhaltige

winski, Control of Irregular Migration and EU Law and Policy: A Human Rights
Deficit in Peers/Rogers (Hrsg), EU Immigration and Asylum Law: Text and Com-
mentary (2006) 899 (900f); Europdische Kommission, Final Report v 23.11.2009, 22;
Uriarte Torrealday, Algunas reflexiones criticas a partir de la jurisprudencia sobre
inmigracidn irregular, Revista de Derecho Politico 2009, 291 (296); bereits Carlin,
Statement by the ICM Director James L. Cadin, International Migration 1983, 97
(97); Dumon, International Migration 1983, 228; Bohning, Regularising the Irreg-
ular, International Migration 1983, 159 (160). Lazaridis, International Migration
14, weist darauf hin, dass irregular aufhaltige Migrant*innen ihrer Stimme kein
Gehor verschaffen kénnen.

35 Tohidipur, Grund- und Menschenrechte illegalisierter Migrantinnen und Migran-
ten in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi (Hrsg), Arbeit in der Illegalitit: Die Rechte
von Menschen ohne Aufenthaltspapiere (2012) 41 (44).

36 Siche Kapitel 5.

37 Vgl Thym, EU migration policy and its constitutional rationale: A cosmopolitan
outlook, CMLRev 2013, 709 (733f) und siehe Kapitel 3 und 6.

38 Vgl EMN, Practical Measures to Reduce Irregular Migration, Synthesis Report v
Oktober 2012, https://ec.europa.eu/home-affairs/sites’/homeaffairs/files/what-we-
do/networks/european_migration_network/reports/docs/emn-studies/irregular-
migration/00a_emn_synthesis_report_irregular_migration_october_2012_en.pdf
(14.11.2018). Kritisch Boswell in Azoulai/De Vries 47f, die der Meinung ist, dass
die Union die Reduzierung der Anzahl irregular aufhiltiger Migrant*innen tber-
haupt nicht erreichen will.

39 ReisedokumentVO.

40 ErwGr 3 ReisedokumentVO und COM(2015) 668 final, 2.
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schnell identifiziert werden sollen.*! Der ,EU-Aktionsplan fir die Rick-
kehr® 201542 und der ,neue Aktionsplan® aus dem Jahr 20174 enthalten
weitere Verbesserungsvorschlige, wie etwa die zusitzliche Forderung der
freiwilligen Riickkehr, die anteilsméRig bereits 40 % aller Ruckfithrungen
ausmacht. In diese Richtung geht auch der kirzlich eingebrachte Vor-
schlag zur Reform der RuckfihrungsRL.# Die EU schafft es insgesamt
aber kaum, Fortschritte im Hinblick auf die Vorgaben der Ruckfithrungs-
RL zu machen.

Die Bemuihungen der EU gehen ebenfalls dahin, die irregulare Einreise
von Migrant*innen zu verhindern, bspw durch eine Abschottungspolitik
in Form strikter Einreisevoraussetzungen wie Visa.¥ Diese manifestieren
sich in verschiedenen sogenannten ,non-entrée“-Politiken der EU.4¢ Als
Beispiele konnen Externalisierung und Extraterritorialisierung genannt
werden.#” Diese Begriffe umschreiben die Bemithungen der EU, jegliche
Grenz- und Migrationskontrollen raumlich so weit als moglich von den

41 Verordnung (EU) 2017/2226 iber ein Einreise-/Ausreisesystem (EES) zur Erfas-
sung der Ein- und Ausreisedaten sowie der Einreiseverweigerungsdaten von
Drittstaatsangehérigen an den Aufengrenzen der Mitgliedstaaten, ABl2017
L 327/20. Vgl Klaus, Uberwachung von Reisen Drittstaatsangehoriger durch das
Entry/Exit System (EES): Anfang vom Ende aller Overstays?, ZAR 2018, 246; Co-
le/Quintel, Data Retention under the Proposal for an EU Entry/Exit System (EES):
Analysis of the impact on and limitations for the EES by Opinion 1/15 on the
EU/Canada PNR Agreement of the Court of Justice of the European Union, Le-
gal Opinion v 2017, http://orbilu.uni.lu/bitstream/10993/35446/1/Legal%200pin-
ion.PDF (25.10.2018) und Jeandesboz/Rijpma/Bigo, Smart Borders Revisited: An
assessment of the Commission’s revised Smart Borders proposal, Studie v Okto-
ber 2016, http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/571381/
IPOL_STU%282016%29571381_EN.pdf (25.10.2018).

42 COM(2015) 453 final, 3f.

43 COM(2017) 200 final.

44 COM(2018) 634 final und siehe niher Kapitel 3.B.1.

45 Vgl Costello, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law
(2015) 3 und 231fF; Gil-Bazo, The Practice of Mediterranean States in the context
of the European Union’s Justice and Home Affairs External Dimension. The Safe
Third Country Concept Revisited, IJRL 2006, 571 (593 and 599f).

46 Vgl Hathaway, The Emerging Politics of Non-Entrée, Journal of Refugee Stud-
ies 1992, 40 (40f) und Gammeltoft-Hansen/Hathaway, Non-Refoulement in a World
of Cooperative Deterrence, University of Michigan Law and Economics Research
Paper No 14-016 v August 2014, 5ff.

47 Siehe nur Eisele, The External Dimension of the EU’s Migration Policy (2014);
Brocker, Die externen Dimensionen des EU-Asyl- und Flichtlingsrechts im Lichte
der Menschenrechte und des Volkerrechts (2010).
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territorialen Auflengrenzen*® der EU weg zu verlagern.” Der Fokus der
vorliegenden Arbeit wird aber gerade nicht auf die irregulire Einreise ge-
legt, da diese im Zusammenhang mit den absoluten Zahlen irregulir auf-
haltiger Migrant*innen eine weitaus weniger bedeutende Rolle spielt als
oftmals kolportiert.’® Zwar hat man bspw im Hinblick auf Spanien die Bil-
der von Migrant*innen vor Augen, die versuchen die Grenzzdune in Ceuta
und Melilla zu ,iberwinden®. Die quantitativ groffte Gruppe irregulir auf-
haltiger Migrant*innen in der EU sind jedoch ,overstayer®. Sie reisen regu-
lar mit Visum ein und werden erst nach Ablauf ihres Aufenthaltsrechts un-
rechtmafig aufhaltig.

Die dargestellten EU-Politiken betreffend den irreguliren Aufenthalt
sind nicht alternativlos. Meine Dissertation untersucht deshalb Regulari-
sierungen. Dieses Rechtsinstrument wird in den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten bereits intensiv im ,,Kampf* gegen den irreguldren Aufent-
halt eingesetzt und stellt eine Alternative zu Riickfithrungen dar. Regulari-
sierungen beenden den irreguldren Aufenthalt von Migrant*innen, aller-
dings nicht durch eine Rickfihrung im Sinne einer Auflerlandesbrin-
gung, sondern durch die Gewahrung eines Aufenthaltsrechts.’! Dieses in-
terne Steuerungsinstrument ermoglicht es Staaten, (wieder) die Kontrolle
tber diesen Teil der Bevolkerung zu erlangen,*? im Speziellen in Bezug auf
das Aufenthalts-, Auslinder- bzw Fremdenrecht.’3 Positive Aspekte sind
hierbei etwa das Erfassen der faktischen Bevolkerung, die Bekimpfung un-
dokumentierter Beschiftigung, der Zugang zu sozialen Rechten oder die

48 Vgl zum Begriff Art 67 Abs 2 und Art 77 Abs 1 lit b, ¢ sowie Abs 2 litd AEUV.

49 Zu externen Migrationskontrollen Ryan/Mitsilegas (Hrsg), Extraterritorial Immi-
gration Control (2010); Gammeltofl-Hansen, Access to Asylum: International
Refugee Law and the Globalization of Migration Control (2011); den Heijer, Eu-
rope and Extraterritorial Asylum (2012); Moreno-Lax, (Extraterritorial) Entry Con-
trols and (Extraterritorial) Non-Refoulement in EU Law in Maes/Foblets/De Bruy-
cker (Hrsg), The External Dimensions of EU Asylum and Immigration Policy
(2011) 415.

50 Vgl Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 294.

51 Siehe Kapitel 2.A.I1.2.

52 Vgl Hampshire, The Politics of Immigration (2013) und Kraler, Regularization of
Irregular Migrants and Social Policies: Comparative Perspectives, Journal of Im-
migrant and Refugee Studies 2019, 94 (107-109 und 97): ,,One overarching con-
cern of regularization has been to ‘rectify’ the situation of migrant irregularity
and bringing regularized migrants ‘back’ into the orbit of mainstream legal and
institutional structures®.

53 Vgl Trinidad Garcia, Los inmigrantes irregulares en la Ley 4/2000 y en su reforma:
una regularizacién que no cesa, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria
2002/1, 99 (100, 105).
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Erhohung der Staatseinnahmen.’* Regularisierungen ermdglichen den re-
gularisierten Migrant*innen aulferdem den Zugang zu sozialen Rechten
und zum Arbeitsmarkt.>

B. Fragestellung und Gang der Untersuchung

In der vorliegenden Arbeit wird die folgende These entwickelt: Durch uni-
onsrechtlich normierte Regularisierungen, die die derzeitige Riickfiih-
rungspolitik der EU erginzen, wird die irregulire Einwanderung auf Uni-
onsebene wirksamer ,,bekdmpft«.

Die drei sich daraus ergebenden Forschungsfragen sind eng miteinander
verbunden. Die erste Forschungsfrage lautet: Welche Wege aus der aufent-
haltsrechtlichen Irregularitit bestehen im deutschen, 6sterreichischen und
spanischen Recht? Die zweite Forschungsfrage ist die Folgende: Ob und in-
wiefern konnten Regularisierungen als wirksames aufenthaltsrechtliches
Steuerungsinstrument zur ,Bekdmpfung® des irreguldren Aufenthalts ein-
gesetzt werden? Die dritte Forschungsfrage ist: Bietet eine Harmonisierung
von Regularisierungen auf Unionsebene Vorteile gegentiber mitgliedstaat-
lichen Regelungen? Die aufgezeigte These und die drei zusammenhéngen-
den Forschungsfragen werden in drei Teilen bzw sechs Kapiteln entwickelt
respektive untersucht.

Teil 1 besteht aus drei Kapiteln und beleuchtet die aufenthaltsrechtliche
Irregularitat und Regularisierungen konzeptionell und steckt den unions-
rechtlichen Rahmen ab. In Kapitel 1 werden zunichst die Aufenthaltsrech-
te von Migrant*innen und der irreguldre Aufenthalt behandelt. Anhand
der Mehrebenenanalyse kann gezeigt werden, dass sich die nationalen
Rechtsordnungen durch den Einfluss des Volker- und Europarechts in Be-
zug auf die Genehmigung des Aufenthalts von Migrant*innen verindert
haben und in diesen Materien nicht mehr alleine die Mitgliedstaaten ent-
scheiden. Diese differenzierte Betrachtung ist mittels der Unterscheidung
zwischen Migrant*innen mit und ohne quasi-automatischen Aufenthalts-
rechten moglich, da diese zeigt, dass diese Rechte sowohl auf der interna-

54 KOM(2004) 412 endg, 10-12 sowie Kapitel 3.D.IV. und Kapitel 6.

55 Auflerdem ist aus Perspektive der Migrant*innen Folgendes hervorzuheben: ,,On
the whole, the beneficiaries of regularization interviewed for this study perceived
regularization as a positive factor that enabled them to exercise a greater degree
of control over different aspects of their life“; Kraler, Journal of Immigrant and
Refugee Studies 2019, 107.
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tionalen, der EU- als auch auf der nationalen Ebene festgelegt sind. Gleich-
zeitig kann der inhaltliche und persdnliche Gegenstand der vorliegenden
Arbeit definiert werden.

Migrant*innen verfigen tber ein quasi-automatisches Aufenthaltsrecht
und sind daher aufenthaltsrechtlich privilegiert, insofern sie in eine von
vier Kategorien fallen. Eine dieser Kategorien (Staatsangehdrigkeit) erfasst
Staatsangehorige eines EU-Mitgliedstaates, eines EWR-Staates oder der
Schweiz. Eine Rechtsfolge, wenn eine Person unter eine dieser Kategorien
fallt, ist, dass sie ,automatisch® mit der Einreise ein Aufenthaltsrecht in
einem Mitgliedstaat der EU erwirbt. Der Anspruch auf das Aufenthalts-
recht ist volker- oder europarechtlich begriindet, weshalb den Mitgliedstaa-
ten in diesen Fillen kein Spielraum verbleibt. Eine weitere Rechtsfolge ist,
dass Migrant*innen mit quasi-automatischen Aufenthaltsrechten nur in
Ausnahmefillen irreguldr aufhiltig werden konnen. Umgekehrt sind Mi-
grant*innen aufenthaltsrechtlich nicht privilegiert, sofern sie iber kein
quasi-automatisches Aufenthaltsrecht verfigen. Hierbei handelt es sich um
Drittstaatsangehorige im Sinne des AEUV.’¢ Betreffend diese Personen-
gruppe verfiigen die Mitgliedstaaten noch tiber Spielraum den Aufenthalt
zu begrinden oder zu versagen, da keine europa- oder volkerrechtlichen
Anspriche auf Aufenthalt gegeben sind. Migrant*innen, die nicht in den
Genuss eines quasi-automatischen Aufenthaltsrechts kommen, und irregu-
lar aufhaltig sind, fallen in den Anwendungsbereich der RickfithrungsRL.

In Kapitel 2 wird sodann der Regularisierungsbegriff im Detail beleuch-
tet. Einerseits wird eine Definition von Regularisierungen und andererseits
eine Kategorisierung von Regularisierungen fiir den Rechtsvergleich vor-
genommen. Diese konzeptionellen Uberlegungen sind notwendig, um
sich anschlieSend in Kapitel 3 rechtsdogmatisch mit den unionsrechtli-
chen Handlungsspielriumen in Bezug auf die aufenthaltsrechtliche Irregu-
laritait und Regularisierungen beschiftigen zu konnen. Zunichst wird das
Sekundairrecht, in concreto die RickfithrungsRL, analysiert. AnschliefSend
wird bei niherer Analyse der primarrechtlichen Bestimmungen deutlich,
dass die EU die notwendige Kompetenz besitzt, um einen Rechtsakt be-
treffend Regularisierungen auf EU-Ebene zu erlassen. In beiden Kapitel
werde ich eigenstindige Beitrige zur rechtsdogmatischen Klarung ausle-
gungsbedirftiger Begriffe bzw Normen unterbreiten.

Die zweite Forschungsfrage, ob Regularisierungen als wirksames aufent-
haltsrechtliches Steuerungsinstrument zur ,Bekimpfung® des irreguliren

56 Grundlegend Tewocht, Der Drittstaatsangehorige im Unionsrecht (2016) und
siche Kapitel 1.C.1.
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Aufenthalts eingesetzt werden konnten, wird aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive anhand der unionsverfassungsrechtlichen Vorgaben beur-
teilt.’” Wie in Kapitel 3 noch dargelegt wird, muss jeder Rechtsakt der EU
einen bestimmten Zweck erfullen. Der Umstand, dass eine MafSnahme
aufgrund primarrechtlicher Vorgaben ein bestimmtes Ziel zumindest er-
reichen koénnen muss, ist ein Anhaltspunke dafiir, dass das Primarrecht
selbst die Wirksamkeit von Rechtsakten in gewissem Umfang verlangt.’®
Ganz generell wird das Verwaltungsrecht in der vorliegenden Arbeit als
Steuerungswissenschaft verstanden.’® Demnach ist Recht ein ,taugliches
Steuerungsmittel“,%% dass es zu verbessern gilt.®! Das analysierte Aufent-
halts-, Auslinder- bzw Fremdenrecht unterliegt wie jedes Rechtsgebiet ge-
wissen (faktischen) Grenzen.®? Die Wirksamkeit der Migrationssteuerung
wird vor allem durch die Leistungsfahigkeit staatlicher Behorden und den
Willen zur Durchsetzung von geltenden rechtlichen Bestimmungen ge-
prigt. Daneben ist die Ausgestaltung der rechtlichen Gestaltungsfaktoren
ein weiterer wesentlicher Punke fiir das Gelingen der selbstgesteckten poli-
tischen und rechtlichen Ziele.®3

Teil 2, der aus zwei Kapiteln besteht, widmet sich einer rechtsverglei-
chenden Untersuchung von Regularisierungen in Deutschland, Osterreich
und Spanien,® wodurch die erste Forschungsfrage beantwortet wird. Der

57 Siehe zur Frage der Wirksamkeit des Rechts Schmidt-Afmann, Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee? (2006) Kapitel 2 Rn 20ff und Kapitel 3.C.
und Kapitel 6.

58 Siehe Kapitel 3.C.I.

59 Schmidt-Affmann, Verwaltungsrecht Kapitel 1 Rn 33.

60 Schmidt-Afmann, Verwaltungsrecht Kapitel 1 Rn 33f mwN; Scharpf, Politische
Steuerung und Politische Institutionen, Politische Vierteljahresschrift 1989, 10.
Zur sozialwissenschaftlichen Kritik siehe Lubmann, Politische Steuerung: Ein
Diskussionsbeitrag, Politische Vierteljahresschrift 1989, 4.

61 Siehe zum aktuellen Diskurs betreffend Migrationssteuerung etwa Bast, Aufent-
haltsrecht und Migrationssteuerung (2011); Thym, Migrationssteuerung im Ein-
klang mit den Menschenrechten — Anmerkungen zu den migrationspolitischen
Diskursen der Gegenwart, ZAR 2018, 193; Berlit, Migration und ihre Folgen —
Wie kann das Recht Zuwanderung und Integration in Gesellschaft, Arbeitsmarkt
und Sozialordnung steuern? (Teil 1), ZAR 2018, 229; Berlit, Migration und ihre
Folgen — Wie kann das Recht Zuwanderung und Integration in Gesellschaft, Ar-
beitsmarkt und Sozialordnung steuern? (Teil 2), ZAR 2018, 287.

62 Allgemein siehe Schmidt-Affmann, Verwaltungsrecht Kapitel 1 Rn 38f.

63 Vgl Bast, llegale Migration und die Rechte von illegalen Migrantinnen und Mig-
ranten als Regelungsgegenstinde des Europarechts in Fischer-Lescano/Kocher/
Nasstbi (Hrsg), Arbeit in der Illegalitit (2012) 71 (71ff mwN).

64 Siehe zur Auswahl der drei Mitgliedstaaten Einleitung D.I.3.
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Rechtsvergleich wird anhand der kontextuellen Methode durchgefiithrt.®S
In Kapitel 4 wird zunichst der Kontext, der fiir die Durchfihrung des inte-
grierten Rechtsvergleichs notwendig ist — wie die historische Entwicklung
des Aufenthalts-, Auslinder- bzw Fremdenrechts —, in den drei ausgewahl-
ten Mitgliedstaaten einzeln analysiert und aufbereitet. Folglich kann ich
im rechtsvergleichenden Kapitel 5, das sich Regularisierungen widmet, auf
das in Kapitel 4 geschaffene Grundgertist zurtickgreifen und unnétige Wie-
derholungen vermeiden. Im integrierten Rechtsvergleich werden Regulari-
sierungen nicht klassisch nach Landerberichten beschrieben, sondern inte-
griert anhand von Regularisierungszwecken verglichen und bewertet. Ab-
schliefend wird in Teil 3, der nur aus Kapitel 6 besteht, eine zukiinftige
RegularisierungsRL vorgeschlagen, wobei die bis dahin gesammelten For-
schungsergebnisse zusammengefiihrt werden und das komplementire
Konzept der ,,Einwanderung von innen® vorgestellt wird. In diesem Kapi-
tel wird die dritte Forschungsfrage abschlieend beantwortet. Bietet eine
Harmonisierung von Regularisierungen auf Unionsebene Vorteile gegen-
tber mitgliedstaatlichen Regelungen?

C. Forschungsstand

In der vorliegenden Arbeit werde ich mehrere Forschungsliicken schlie-
Ben. Die zentrale Liicke betrifft, dass es keine aktuelle rechtsvergleichende
Arbeit von Regularisierungen in Deutschland, Osterreich und Spanien
gibt. Um diese Liicke schliefen zu kdnnen, sind einige weitere Ausfithrun-
gen zu tatigen.

Soweit ersichtlich untersucht bisher kein Werk die aufenthaltsrechtliche
Situation von irregular aufhaltigen Migrant*innen in systematischer Wei-
se. Ein Heft des EJML aus dem Jahr 2011%¢ beleuchtet das Problem der ir-

65 Siehe Einleitung D.I.

66 Darin findet man unter anderem folgende Beitrige: Diivell, The Pathways in and
out of Irregular Migration in the EU: A Comparative Analysis, EJML 2011, 245;
Triandafyllidou/Ambrosini, Irregular Immigration Control in Italy and Greece:
Strong Fencing and Weak Gate-keeping serving the Labour Market, EJML 2011,
251; Diivell, EJML 2011, 275; Kraler, Fixing, Adjusting, Regulating, Protecting
Human Rights — The Shifting Uses of Regularisations in the European Union,
EJML 2011, 297; Vollmer, Policy Discourses on Irregular Migration in the EU —
‘Number Games’ and ‘Political Games’, EJML 2011, 317; Raffaeli, Criminalizing
Irregular Immigration and the Returns Directive: An Analysis of the El Dridi
Case, EJML 2011, 467.
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reguliren Migration aus verschiedenen Perspektiven (sozialer, politikwis-
senschaftlicher sowie rechtlicher). Das Heft liefert zwar wichtige Impulse,
ist grofSteils allerdings nicht aus rechtswissenschaftlicher Perspektive ver-
fasst. Kapitel 1 schliefSt die aufgezeigte Forschungsliicke.

Um den Rechtsvergleich zweckmifig durchfiihren zu konnen ist es not-
wendig, sich mit dem Begriff Regularisierungen auseinanderzusetzen. Dies
hat bisher in der Literatur nur vereinzelt stattgefunden.®” In Kapitel 2 wer-
de ich daher Regularisierungen in ihrer Gesamtheit erstmals konzeptionell
erfassen.

Im Jahr 2000 wurde die letzte rechtsvergleichende Analyse europiischer
Staaten im Hinblick auf Regularisierungen durchgefithrt.® Mit Ausnahme
der REGINE-Studie, die nur einen groben Uberblick tiber die Thematik
aus politikwissenschaftlicher Perspektive bietet, gibt es keine detaillierte
Analyse von Regularisierungen aus rechtsvergleichender Perspektive.®? Ein
Beitrag von Desmond aus dem Jahre 2015 gibt einen kurzen, aber pragnan-
ten rechtsvergleichenden Uberblick tber den haufigen Einsatz von Regula-
risierungen in der EU und den Vereinigten Staaten.”® In dem Zusammen-
hang kann die Dissertation von Schieber ebenfalls nicht unerwihnt blei-
ben, die sich mit der aufenthaltsrechtlichen Stellung nicht riickfithrbarer
Personen auseinandersetzt.”! Schieber behandelt zwar einen Ausschnitt des
Untersuchungsgegenstands der vorliegenden Arbeit, jedoch ist der Grof3-
teil dem internationalen Schutz, dh dem Flichtlingsstatus und subsidia-
rem Schutz gewidmet, den sie als Bezugspunkt fiir ihre Arbeit verwen-

67 Siehe den Uberblick in Kapitel 2.A.1.

68 De Bruycker (Hrsg), Les regularisations des étrangers illégaux dans I'union europé-
enne. Regularisations of illegal immigrants in the European Union (2000). Eine
Zusammenfassung der Studie wurde als Apap/de Bruycker/Schmitter, Regularisati-
on of Illegal Aliens in the European Union. Summary Report of a Comparative
Study, EJML 2000, 263 veréffentlicht; siche Kapitel 2.B.1.

69 Baldwin-Edwards/Kraler, REGINE Regularisations in Europe: Study on the
practices in the area of regularization of illegally staying third-country nationals
in the Member States of the EU, Final Report v Jinner 2009, https://ec.europa.eu/
home-affairs/sites/homeaftairs/files/e-library/documents/policies/legal-
migration/pdf/general/regine_report_january_2009_en.pdf  (11.10.2018) und
siehe hierzu im Detail Kapitel 2.B. und Teil 2. Siche auch Kraler, Journal of Im-
migrant and Refugee Studies 2019.

70 Desmond, Regularization in the European Union and the United States. The Fre-
quent Use of an Exceptional Measure in Wiesbrock/Acosta Arcarazo (Hrsg), Global
Migration: Old Assumptions, New Dynamics. Vol 1 (2015) 69.

71 Schieber, Komplementirer Schutz: Die aufenthaltsrechtliche Stellung nicht rick-
fihrbarer Personen in der EU (2013).
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det,”2 und den dazu komplementir zu verstehenden Schutzmechanismen.
Die Autorin behandelt die Thematik somit aus dem Blickwinkel des Asyl-
verfahrens. Dahingegen will ich in Teil 2 alle Entscheidungen, die ein Auf-
enthaltsrecht begriinden” und irregulir aufhiltige Migrant*innen erfas-
sen, in Deutschland, Osterreich und Spanien untersuchen. Schieber fiihrt
ebenfalls einen Rechtsvergleich durch, wobei sie jedoch andere Mitglied-
staaten (Schweden, Osterreich, Grof8britannien, Deutschland und Belgien)
analysiert und die untersuchten Themen klassisch nach Linderberichten
und nicht integriert wie die vorliegende Arbeit aufbereitet.”* Des Weiteren
gibt es eine Studie zu den verschiedenen nationalen Praktiken der Gewah-
rung eines nicht auf EU-Ebene harmonisierten Schutzstatus.”> Doch auch
diese bildet nur Teilaspekte der vorliegenden Arbeit ab.”¢ Deshalb ist fest-
zuhalten, dass die aufgedeckte Forschungsliicke mittels eines Rechtsver-
gleichs von Regularisierungen in Teil 2 (Kapitel 4 und 5) geschlossen wird.

Einige Werke, die sich mit Nichtriickfithrbaren beschiftigen, konnen als
Referenzrahmen herangezogen werden. Mit dem EuGH bezeichne ich in
der Folge eine Person als nicht riickfithrbar, wenn ihre ,Ruckkehrentschei-
dung nicht vollzogen werden kann oder konnte®,”” wie an anderer Stelle
noch vertiefend ausgefithrt wird.”® Ahnlich wie Schieber, beschiftigt sich
Gosme in seiner Dissertation mit der rechtlichen Frage des Schwebezu-
stands zwischen ,illegal and legal stay“.”” Weiters hat sich Lutz erst kirz-
lich intensiv mit ,non-removable returnees” auseinandergesetzt und mit
dem diesbeziiglichen Vollzugsdefizit, wobei der Autor den Aspekt der Re-
gularisierungen nur streift.3 Dasselbe kann tber das kirzlich veroffent-

72 Schieber, Komplementirer Schutz 44ft.

73 Siehe die Definition in Kapitel 2.A.I1.3.

74 Siehe Einleitung D.1.2.

75 Vgl EMN, The different national practices concerning granting of non-EU har-
monised protection statuses, Synthesis Report v Dezember 2010, https://
ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaftairs/files/what-we-do/networks/euro-
pean_migration_network/reports/docs/emn-studies/non-eu-harmonised-protec-
tion-status/0_emn_synthesis_report_noneuharmonised_finalver-
sion_january2011_en.pdf (14.11.2018).

76 Vgl Kraler, EJML 2011, 297.

77 EuGH 5.6.2014, C-146/14, ECLI:EU:C:2014:1320, Mahd?, Rn 87.

78 Siehe Kapitel 3.B.IL

79 Vgl Gosme, Limbo spaces between illegal and legal stay: resulting from EU man-
agement of non-removable third country nationals, Dissertation 2014, Sciences
Po  Paris, https:/spire.sciencespo.fr/hdl:/2441/30a6fj78696ja3eov 6506605/
resources/2014iepp0037-gosme-charles-these.pdf (14.11.2018).

80 Lutz, EJML 2018, 46-50.
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lichte Werk von Menezes Queiroz gesagt werden, in welchem sie unter an-
derem die Situation von ,non-removable migrants“ und ,access to legality
in the EU“ diskutiert.8! In dieselbe Richtung geht ein Beitrag von Farcy,
der sich mit den Garantien bis zur Riickkehr und dem Zugang zu Rechten
von nicht rickfithrbaren Migrant*innen vor dem Hintergrund der rechtli-
chen Abschiebehindernisse und den sich daraus ergebenden rechtlichen
Konsequenzen fiir Nichtrickfithrbare auseinandersetzt.3? Zu guter Letzt
ist der Beitrag von Strban/Rataj/Sabi¢ zu erwihnen, der sich empirisch und
rechtlich mit Rickkehrverfahren in Bezug auf abgewiesene Asylwerber*in-
nen in der EU und deren Mdglichkeiten zur Regularisierung auseinander-
setzt.83 Der Beitrag behandelt einige Thematiken, die auch fiir die vorlie-
gende Arbeit relevant sind, jedoch bestehen einige Unterschiede. Zunichst
ist der Fokus nur auf abgewiesene Asylwerber*innen und deren spezifische
Situation in der EU gelegt.* Folglich ist der personliche Gegenstand we-
sentlich eingeschrankter bzw der inhaltliche wesentlich weiter, da mehr
Gewicht auf das Rackfihrungsverfahren gelegt wird. Weiters analysieren
Strban/Rataj/Sabi¢ die unterschiedlichen Regularisierungen nicht im De-
tail, vielmehr bieten sie nur einen groben Uberblick tGber die Praktiken
von 17 Mitgliedstaaten.8’ Zu guter Letzt bietet eine Studie aus dem Jahr
2014, die sich mit der Inhaftierung nicht rickfithrbarer Migrant*innen be-
schiftigt, eine Sammlung von ,,best-practice“-Beispielen.8¢

Alle aufgezihlten Autoren und Autorinnen vereint, dass sie im Gegen-
satz zu der vorliegenden Arbeit keine konkreten Losungsvorschlage fiir das
aufgezeigte Problem der Nichtriickfiihrbaren bzw dem Vollzugsdefizit ir-
regulir aufhaltiger Migrant*innen entwickeln. Der abschlieSend aufge-
deckten Forschungsliicke widmet sich Kapitel 6. Zunichst wird das kom-
plementire Konzept der ,,Einwanderung von innen“ prasentiert. In diesem
lege ich dar, aus welchen Griinden die bestehende EU-Einwanderungspoli-
tik in Bezug auf irregulir aufhiltige Migrant*innen eine Neuausrichtung

81 Menezes Queiroz, Illegally Staying 81-116 and 153-181.

82 Farcy in de Bruycker/Cornelisse/Moraru.

83 Strban/Rataj/Sabi’, Return Procedures Applicable to Rejected Asylum-Seekers in
the European Union and Options for their Regularisation, Refugee Survey Quar-
terly 2018, 1.

84 Strban/Rataj/Sabi’, Refugee Survey Quarterly 2018, 4.

85 Die Autoren haben einen Fragebogen mit 28 Fragen an nationale Expert*innen
tibermittelt; vgl Strban/Rataj/Sabié, Refugee Survey Quarterly 2018, 4.

86 Vanderbruggen/Phelps/Sebtaoui/Kovats/Pollet, Point of No Return: The Futile De-
tention of Unreturnable Migrants, Studie v Janner 2014, http:/pointofnore-
turn.eu/wp-content/uploads/2014/01/PONR_report.pdf (13.12.2018).
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verlangt und dass sie bestmoglich durch eine RegularisierungsRL auf Uni-
onsebene erginzt werden konnte. Von diesem Konzept ausgehend werde
ich — aufbauend auf dem Rechtsvergleich in Teil 2 — den rechtspolitischen
Vorschlag einer derartigen RL unterbreiten.

Summa summarum ist daher festzuhalten, dass ich mehrere Forschungs-
licken schliefen werde, wobei zentral ist, dass Regularisierungen in
Deutschland, Osterreich und Spanien erstmals rechtsvergleichend in Teil 2
untersucht werden.

D. Methodisches Vorgehen

Nachdem einleitend die Problematik dargestellt, die Fragestellung und der
Forschungsstand prisentiert wurden, soll geklart werden, wie die For-
schungsfragen methodisch bearbeitet werden. Zunichst wird der kontext-
uelle Rechtsvergleich behandelt (I.) und anschliefend die in der vorliegen-
den Arbeit eingenommene Perspektive niher ausgefithre (II.). Abschlie-
Bend gehe ich auf den Stand der Dissertation ein (IIL.).

I. Kontextueller Rechtsvergleich®”

Der Rechtsvergleich des offentlichen Rechts®® kennt verschiedene Metho-
den.® Eine sehr verbreitete Definition im Sinne der funktionalen Methode

87 Vgl grundlegend zum Rechtsvergleich Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechts-
vergleichung? (1996); Constantinesco, Rechtsvergleichung: Band 1 (1971); siche
auch Trantas, Die Anwendung der Rechtsvergleichung bei der Untersuchung des
offentlichen Rechts (1998).

88 Zu den Eigenheiten des Rechtsvergleichs im offentlichen Recht grundlegend
Bernbardt, Eigenheiten und Ziele der Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht,
ZaoRV 1964, 431; weiters auch Trantas, Rechtsvergleichung 22f, speziell 64ff
mwN; Kriiger, Eigenart, Methode und Funktion der Rechtsvergleichung im 6f-
fentlichen Recht in FS Martin Kriele (1997) 1393; Bell, Comparing Public Law in
Harding/Oriicii (Hrsg), Comparative Law in the 21st Century (2002) 235 (240f);
Beaucamp, Umweltrechtsvergleichung — Hoffnungen, Probleme und Ausschnitte
aus der Realitdt, Umwelt- und Planungsrecht 2001, 134; zu den Eigenheiten der
Verfassungsvergleichung bspw Wabh/, Verfassungsstaat, Europiisierung, Interna-
tionalisierung (2003) 96ff.

89 Vgl Trantas, Rechtsvergleichung 43-47 mwN; fir die Methoden des Rechtsver-
gleichs speziell im Verfassungsrecht siche Jackson, Comparative Constitutional
Law: Methodologies in Rosenfeld/Sajé (Hrsg), The Oxford Handbook of Compa-
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beschreibt den Rechtsvergleich wie folgt:*° Die ,,unter dem Gesichtspunkt
der Gleichheit oder Verschiedenheit erfolgte Inbezugsetzung der ein- und
dieselbe Rechtsfrage regelnden Rechtssitze verschiedener Rechtsordnun-
gen oder auch der Losungen, die ein und dasselbe Problem in den ver-
schiedenen Rechtsordnungen gefunden hat“.!

Innerhalb der EU hat der Rechtsvergleich durch die Annidherung und
teilweise Harmonisierung der Rechtsgebiete der Mitgliedstaaten grofle Be-
deutung erlangt.”? Einer der Grinde hierfir ist das Unionsrecht. Dem
Rechtsvergleich wird somit zu Recht eine integrierende Funktion fir die
EU zugeschrieben,?? da er fir den Erlass von harmonisierenden bzw ver-
einheitlichenden Rechtsakten der EU herangezogen wird. Umgekehrt
kann aber auch argumentiert werden, dass durch die Europdisierung ein
Maf an Ahnlichkeit herbeigefithrt wurde, das den Vergleich gehaltvoll er-
scheinen lasst.

rative Constitutional Law (2012) 54 und Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Ju-
dicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional Law
(2009) 5ff.

90 Siche zu den Gemeinsamkeiten Michaels, The Functional Method of Comparati-
ve Law in Rermann/Zimmermann (Hrsg), The Oxford Handbook of Comparative
Law (2006) 339 (342ff). Als Begriinder gilt Rabel; vgl Peters/Schwenke, Comparati-
ve Law beyond Post-Modernism, ICLQ 2000, 800 (808) mit Hinweis auf Rabel,
Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung (1925) 4. Kritisch Franken-
berg, Comparing constitutions: Ideas, ideals, and ideology—toward a layered nar-
rative, ICON 2006, 439 (443 mwN); fiir eine gute Ubersicht tber die Kritik Ki-
schel, Rechtsvergleichung (2015) § 3 Rn 6ff; fir eine kritische Analyse der Critical
Legal Studies Mattei, Comparative Law and Critical Legal Studies in Reimann/
Zimmermann (Hrsg), The Oxford Handbook of Comparative Law (2006) 815
(825fFf mwN).

91 Kaden, Stichwort ,Rechtsvergleichung® in Schlegelberger (Hrsg), Rechtsverglei-
chendes Handworterbuch fiir das Zivil- und Handelsrecht des In- und Auslandes:
Band VI (1938) 9 (10).

92 Zur aktuellen Relevanz des Rechtsvergleichs in Europa Von Bogdandy, National
legal scholarship in the European legal area — A manifesto, ICON 2012, 614
(621ff mwN); Sommermann, Verinderungen des nationalen Verwaltungsrechts
unter europdischem Einfluf§ — Analyse aus deutscher Sicht in Schwarze (Hrsg), Be-
stand und Perspektiven des europiischen Verwaltungsrechts (2008) 181 (181ff);
Baer, Verfassungsvergleichung und reflexive Methode: Interkulturelle und inter-
subjektive Kompetenz, Za6RV 2004, 735 (754); Starck, Rechtsvergleichung im 6f-
fentlichen Recht, JZ 1997, 1021 (1026); Trantas, Rechtsvergleichung 27-30.

93 Vgl Schmidt-Afmann, Verwaltungsrecht Kapitel 7 Rn20ff und Van Hoecke/
Warrington, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine: Towards a New
Model for Comparative Law, ICLQ 1998, 495 (533f).
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Die funktionale Methode mit Einbeziigen von anderen kontextuellen
Aspekten spielt durch ihren horizontalen Fokus eine besondere Rolle.?*
Wie noch zu zeigen sein wird, bestreiten Deutschland, Osterreich und Spa-
nien in den analysierten Materien unterschiedliche rechtliche Wege.”S Die
gewonnenen Erkenntnisse, die sich aus dem Rechtsvergleich ergeben, kon-
nen bei der Findung von neuen Ldsungen eine grofSe Hilfe und Inspirati-
on sein.”® Noch wichtiger zu betonen ist hierbei, dass die ,,Vielgestaltigkeit
und Charakter der Losungen anderer Rechtsordnungen sowie deren mog-
liche Ubertragbarkeit [...] erfasst und konzipiert werden“”” konnen. Zur
Losung von Sach- und Rechtsproblemen kann der Rechtsvergleich dem-
entsprechend einen Beitrag leisten.”® Dies ist der Grund, warum Regulari-
sierungen in Teil 2, in concreto Kapitel 5, dieser Arbeit rechtsvergleichend
untersucht werden. Die so gewonnenen Erkenntnisse bieten neue Losun-
gen und Ansitze,” die fir eine RegularisierungsRL auf EU-Ebene in Teil 3
herangezogen werden.

In der vorliegenden Arbeit wird daher die funktionale Methode ange-
wandt, nach der ,Rechtsnormen [...] in ihrer funktionalen Eigenschaft als
Problemldsungen'® miteinander verglichen“1! werden. Folglich wird die
Frage nach der Funktion — verstanden als Aufgabe und Leistung!®? — einer
Rechtsnorm oder Institution innerhalb des jeweiligen Rechts- und Gesell-
schaftssystems in den Mittelpunkt gestellt.193

Innerhalb dieser Methode gibt es einen kontextualistischen Ansatz, der
Folgendes umfasst: Das Recht als Ganzes und folglich auch die einzelnen

94 Oriicii, The Enigma of Comparative Law: Variations on a Theme for the Twen-
ty-first Century (2004) 24f.

95 Zur Auswahl ebendieser siche unten Einleitung D.1.3.

96 Vgl Von Busse, Die Methoden der Rechtsvergleichung im offentlichen Recht als
richterliches Instrument der Interpretation von nationalem Recht (2015) 40;
Schmidt-Afsmann/Dagron, Deutsches und franzésisches Verwaltungsrecht im
Vergleich ihrer Ordnungsideen, Za6RV 2007, 395 (467).

97 Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspekti-
ve der Handlungsformenlehre (2013) 68 mwN.

98 Vgl Trantas, Rechtsvergleichung 29; Tikhomirov, The Legal Position of Migrants,
Electronic  Journal of Comparative Law 2007, www.ejcl.org/113/arti-
cle113-27.pdf (27.11.2018) 13f.

99 Vgl Constantinesco, Rechtsvergleichung: Band II (1972) 372.

100 Fur kritische Hinweise hierzu siehe Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 8.

101 Vgl Ebert, Rechtsvergleichung (1978) 29.

102 Vgl Ebert, Rechtsvergleichung 29.

103 Sommermann, Bedeutung der Rechtsvergleichung fir die Fortentwicklung des
Staats- und Verwaltungsrechts in Europa, DOV 1999, 1017 (1023); Glaser, Hand-
lungsformenlehre 68.
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Normen sind im Kontext der historischen, 6konomischen und politischen
Gegebenheiten zu sehen.'®* Kischel nennt dies prignanter kontextuelle
Rechtsvergleichung.1% Jackson mahnt in dem Sinne dazu, den Kontext, in
den Normen eingebettet sind, und die Eigenheiten von Rechtssystemen
bzw Institutionen nie aufler Acht zu lassen, da man ansonsten Gefahr
lauft, falsche Annahmen zu treffen.'% Funktionen und Konzepte kénnen
auf den ersten Blick gleich, aber in verschiedenen Gesellschaften (rechtlich
und tatsichlich) sehr unterschiedlich wirken. Deshalb ist ein tiefergehen-
des Verstandnis der Materie erst moglich, wenn die Eigenheiten und der
soziopolitische und historische Kontext verstanden werden. In Bezug auf
vorliegende Arbeit ist auch der migrationssoziologische Kontext relevant.
Keinesfalls auffer Acht gelassen wird die Kritik an der funktionalen Me-
thode,'%” wobei ich mich in der Folge einem Kritikpunkt und in Einlei-
tung D.I.1. einem weiteren annechmen werde.!% So wird etwa kritisiert,
dass dem Recht eine Funktion unterstellt wird, es jedoch schwierig bzw
unmoglich sei die Funktion zu ermitteln.!® Richtig ist, dass eine Rechts-
norm - je nach eingenommener Perspektive — unterschiedliche Funktio-
nen erfillen kann. Dies bedeutet umgekehrt aber nicht, dass diese nicht
betreffend eine ganz bestimmte Funktion gepriift werden kann, insofern
diese Vorgehensweise ausreichend klar dargelegt wird. Da diese Kritik be-
rechtigt ist, werde ich in der Folge darlegen, dass ich die Rechtsnormen
grob gesprochen aus der Perspektive irreguldr aufhiltiger Migrant*innen
beleuchte.!1? Bereits ausgefiihrt wurde, dass ich Regularisierungen dahin-
gehend untersuche, ob und inwiefern sie als wirksames aufenthaltsrechtli-
ches Steuerungsinstrument zur ,,Bekimpfung® des irreguliren Aufenthalts

104 Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 200ff; Legrand, How to Compare Now, Legal
Studies 1996, 232 (236); in dem Sinne auch Bell in Hardz'ng/(jm'cii; Von Busse,
Rechtsvergleichung 344; Glaser, Handlungsformenlehre 67f. Kritisch Franken-
berg, ICON 2006, 441f. Vgl zur Bedeutung des kulturellen Umfelds Kischel, Vor-
sicht, Rechtsvergleichung! ZVgIRWiss 2005, 10 (20ff) und Legrand, European
Legal Systems are not Converging, ICLQ 1996, 52 (56f).

105 Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 182, 199ft.

106 Vgl Jackson in Rosenfeld/Sajd 66f und 70-72 mwN; weiters Sommermann,
DOV 1999, 1023; Van Hoecke/Warrington, ICLQ 1998, 496f, 532 mwN; Tushnet,
Weak Courts 10fF.

107 Fiir einen Uberblick siehe Kischel, Rechtsvergleichung §3 Rn 6ff und Piek, Die
Kritik an funktionalen Rechtsvergleichung, ZEuP 2013, 60 (62ff).

108 Siche dort die Ausfithrungen zu den Besonderheiten bei der Analyse des ,,heimi-
schen® Rechts.

109 Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 7.

110 Siehe Einleitung D.IIL.
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eingesetzt werden konnten.!!! Beurteilt wird dies rechtsdogmatisch an-
hand der unionsverfassungsrechtlichen Vorgaben, die in Kapitel 3 darge-
legt werden. Abschliefend ist festzuhalten, dass das Vergegenwirtigen der
Kritik an der funktionalen Methode den Blick fiir die vielen methodischen
Schwierigkeiten und Besonderheiten schirft, um diese sodann (kritisch) zu
hinterfragen.!!?

1. Vergleichsgegenstand

Als Vergleichsgegenstand!'3 dienen konkrete Lebenssachverhalte,''* wobei
die dazugehorigen Rechtsprobleme als ,,gemeinsame Vergleichsgrundlage®
fungieren.'’> Grundsitzlich ist die Methode in ,Anlehnung an die Sach-
problematik der Untersuchung zu beantworten“.!¢ Dies spricht fiir die
Anwendung der kontextuellen Methode, da kontextuelle Beziige im Zu-
sammenhang mit dem analysierten Sach- und Rechtsproblem eine wesent-
liche Rolle spielen. Dementsprechend lautet die erste Forschungsfrage, die
analytischer Natur ist,!'” wie folgt: Welche Wege aus der aufenthaltsrecht-
lichen Irregularitit bestehen im deutschen, oOsterreichischen und spani-
schen Recht?

Der Lebenssachverhalt, dem die vorliegende Arbeit zugrunde liegt, sind
irregulidr aufhiltige Migrant*innen, die sich in einem Mitgliedstaat der EU
befinden und versuchen ein Aufenthaltsrecht zu erlangen. Viele von ihnen
konnen aus rechtlichen oder faktischen Griinden (dauerhaft) nicht abge-
schoben werden. Aufgrund des irregularen Aufenthalts sind sie mit vielfal-
tigen Problemen konfrontiert, etwa dem Ausschluss von Rechten, und be-
finden sich meist in einer besonders vulnerablen Situation.!'® Irregulire
Migration stellt somit als soziales, politisches und rechtliches Phinomen
sowohl die EU als auch die einzelnen Mitgliedstaaten gleichfalls vor erheb-
liche (juristische) Herausforderungen.!” Durch die Erlangung eines Auf-

111 Siehe Einleitung B.

112 Vgl Piek, ZEuP 2013, 85-87.

113 Vgl Von Busse, Rechtsvergleichung 343.

114 Michaels in Reimann/Zimmermann 342; vgl auch Zweigert/Kotz, Rechtsverglei-
chung 33; Bartels, Rechtsvergleichung 66f.

115 Ebert, Rechtsvergleichung 28f.

116 Ebert, Rechtsvergleichung 141.

117 Vgl Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 160.

118 Siehe Einleitung A.

119 Siehe Einleitung A.
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enthaltsrechts konnen sich irregulir aufhiltige Migrant*innen erstmals in
das Staatsgeftige ,integrieren” und in der Regel geht damit der (beschrink-
te) Zugang zum Arbeitsmarke, zu Sozialleistungen und Gesundheitsversor-
gung einher. Das Sach- und Rechtsproblem!?® stellt sich somit in ver-
gleichbarer Weise in allen drei Mitgliedstaaten, da in jedem Migrant*in-
nen irregulér aufhaltig sind.

Ausgehend von diesem Sach- und Rechtsproblem wird beleuchtet mit
welchen ordnungsrechtlichen Mitteln'?! die ausgewahlten Mitgliedstaaten
die aufenthaltsrechtliche Irregularitit steuern.'?? Anders gesagt, werden je-
ne Moglichkeiten in Deutschland, Osterreich und Spanien untersucht, die
dieser Personengruppe offenstehen, um zu einem rechtmaf$igen Aufent-
halt zu gelangen. Folglich werden jeweils sowohl die Rechtsnormen und
aufSerrechtlichen Losungen betreffend die aufenthaltsrechtliche Irregulari-
tit und Regularisierungen in Beziehung gesetzt und miteinander vergli-
chen. Im weitesten Sinne mussen diese daher die Funktion erfullen, Mi-
grant*innen einen rechtmifigen Aufenthalt zu verschaffen oder damit in
Zusammenhang zu stehen. Nicht analysieren werde ich das Asylverfahren,
da Personen denen internationaler Schutz gewahrt wird, nicht den Gegen-
stand der vorliegenden Arbeit bilden.'?* Aus dem gleichen Grund wird das
Ausweisungsregime im Rechtsvergleich nicht im Detail untersucht.

Um Regularisierungen und die damit zusammenhingenden auf8errecht-
lichen Losungen und Rechtsinstitute zweckmafig vergleichen zu kénnen,
ist die Einbeziehung bestimmter kontextueller Beziige erforderlich. So hat
etwa in jedem der drei Mitgliedstaaten die historische und politische Ent-
wicklung des Aufenthaltsrechts, Fremdenrechts bzw Auslinderrechts zur
Bildung von unterschiedlichen Regularisierungen beigetragen. Dieses Ver-
standnis ist notwendig, um Regularisierungen in Kapitel 5 darstellen und
integriert vergleichen zu konnen.'?* Weitere kontextuelle Aspekte, die ein-
bezogen werden, sind die Beschreibung des rechtlichen Status von Auslin-
der*innen bzw Fremden, der jeweils einschlagigen Kompetenzen und Be-
horden sowie des Rechtsschutzes. So variiert etwa der rechtliche Status von
unerlaubt aufhiltigen Auslinder*innen in Deutschland, unrechtmafig auf-
hiltigen Fremden in Osterreich bzw irregulir aufhaltigen Auslinder*in-

120 Hierbei handelt es sich um einen klassischen Problemvergleich; vgl Kischel,
Rechtsvergleichung § 3 Rn 166 und 190.

121 Vgl Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung 34; Von Busse, Rechtsvergleichung 347.

122 Siehe Teil 2.

123 Siehe Kapitel 1.C.

124 Siehe Einleitung D.I.2.
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nen in Spanien, was zu Unterschieden in Bezug auf die faktische Lebenssi-
tuation der betroffenen Personengruppe fithrt. Ohne die Darstellung des
Kontexts wiirde man deshalb tbersehen, dass irreguldr aufhiltige Auslan-
der*innen in Spanien Zugang zu Sozialleistungen haben und in Deutsch-
land und Osterreich grundsitzlich hiervon ausgeschlossen werden.

Die Notwendigkeit den Kontext einzubeziehen wird auch anhand eines
anderen Beispiels deutlich, in concreto der Duldung. Das Rechtsinstitut
der Duldung stellt zwar in Osterreich und Deutschland keine Regularisie-
rung dar, da sie keinen rechtmifligen Aufenthalt begriindet, jedoch ist sie
aus kontextuellen Griinden miteinzubeziehen.!?’ Ist eine Person geduldet,
dh die Rickfithrung ist aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden un-
moglich, kann aus diesem Status heraus oftmals ein Aufenthaltsrecht bean-
tragt werden. Deshalb ist eine Einbeziehung erforderlich, um alle Regula-
risierungen zweckmafig erfassen und das Sach- und Rechtsproblem voll-
staindig darstellen zu konnen. In Spanien stellt sich die Situation anders
dar, da dort gerade kein vergleichbares Rechtsinstitut besteht und Perso-
nen, die nicht abgeschoben werden konnen, sozusagen aufSergesetzlich ge-
duldet werden.’?® Doch auch die Darstellung dieser auflerrechtlichen Lo-
sung ist vonnoten, um die spanischen Regularisierungen in ihrer Gesamt-
heit verstehen zu konnen. Aus alledem ergibt sich, dass die erste For-
schungsfrage daher am adidquatesten und fruchtbringendsten mittels eines
kontextuellen Rechtsvergleichs zu beantworten ist.

Analysiert wird in der vorliegenden Arbeit vorrangig die gesetzliche
Ebene und nur nachrangig die Judikatur,'?” wobei der Fokus vor allem auf
die hochstgerichtliche Rspr gelegt wird. Das ,law in debate®, dh die unter-
schiedlichen Rechtsmeinungen, werden ebenfalls in die Analyse miteinbe-
zogen.'?8 Den Priifungsmafstab bildet das Volker- und Unionsrecht. Die
volkerrechtlichen Vorgaben werden in Kapitel 2 und die unionsrechtli-
chen, insbesondere die primirrechtlichen, in Kapitel 3 rechtsdogmatisch
untersucht. Das Heranziechen der hoherrangingen Rechtsnormen ergibt
sich aus dem Stufenbau der Rechtsordnung. Regularisierungen werden da-
her auf die Vereinbarkeit mit den relevanten volker- und unionsrechtli-
chen Anforderungen geprift. Im Hinblick auf das Volkerrecht bildet nur
die EMRK den Prifungsmafistab, da eine weitergehende Analyse iiber den

125 Siehe Kapitel 2.B.III.1.a., Kapitel 5.A.I1.2. und Kapitel 5.A.L.3.

126 Siche Kapitel 5.A.L1.

127 Vgl Michaels in Reimann/Zimmermann 342, der Judikate als Antworten auf Si-
tuationen des (echten) Lebens beschreibt.

128 Vgl Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 44, 234.
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Rahmen der Arbeit hinausgehen wiirde. Das Verfassungsrecht der analy-
sierten Rechtsordnungen stellt zwar jeweils auch hdherrangiges Recht im
Verhiltnis zur einfachgesetzlichen Ebene dar, jedoch wird es nicht als Pri-
fungsmaf$stab herangezogen. Der Grund hierfir ist, dass die zentralen
grundrechtlichen Verburgungen, die fiir die (rechtsvergleichende) Analyse
von Regularisierungen einschldgig sind, allesamt in volker- und unions-
rechtlichen Bestimmungen festgelegt sind, weshalb die verfassungsrecht-
lich normierten Grundrechte nicht eigens beleuchtet werden.'?® Dartiber
hinaus wiirde es den Umfang der vorliegenden Arbeit sprengen. Die Ver-
gleichs- und Bewertungsergebnisse konnen in Teil 3, in dem eine Regulari-
sierungsRL vorgeschlagen wird, genutzt werden, um die Kerninhalte einer
solchen RL darzustellen. Der Bewertungsmaf$stab fiigt sich somit auch in
die Systematik der Arbeit ein, da eine RegularisierungsRL den volker- und
europarechtlichen Vorgaben entsprechen miisste. Auch vor diesem Hinter-
grund ist es nicht erforderlich, Regularisierungen auf die Vereinbarkeit
mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu prifen.

Die Arbeit zielt nicht nur darauf ab, das formal geschriebene Recht zu
untersuchen, sondern auch das ,law in action®. Dieser Begriff umschreibt,
wie das Recht im téglichen Leben praktiziert und umgesetzt wird.!3 Grofs-
feld bezeichnet letzteres treffend als ,,Rechtswirkungsforschung®.!3! ,Denn
Normativitat ohne Faktizitat ist totes Recht®.132 Neben den Rechtsnormen
werden deshalb auch die aufSerrechtlichen Losungen untersucht.’3? Die
Normen werden daraufthin geprift, wie sie in der Realitit ,funktionie-
ren®.134 Das offentliche Recht wird ,mehr als die anderen Rechtsgebiete

129 Siehe Kapitel 2.B.III.

130 Grundlegend zur Unterscheidung Pound, Law in Books and Law in Action,
American Law Review 1910, 12. Vgl auch Sommermann, DOV 1999, 1023; K-
schel, ZVgIRWiss 2005, 26ft; Frankenberg, ICON 2006, 442f; Neumayer, Fremdes
Recht aus Biichern, fremde Rechtswirklichkeit und die funktionelle Dimension
in den Methoden der Rechtsvergleichung, RabelsZ 1997, 411 (411ff); Von Busse,
Rechtsvergleichung 340; ahnlich auch Kriger in FS Martin Kriele 1401.

131 GrofSfeld, Kernfragen der Rechtsvergleichung (1996) 117f.

132 Rebbinder, Rechtssoziologie® (2003) 2; pragnant hierzu Ebrlich, Grundlegung
der Soziologie des Rechts (1913) Vorrede, 394 sowie 405.

133 Vgl Trantas, Rechtsvergleichung 72ff mwN; Kischel, ZVgIRWiss 2005, 17ff und
speziell 24f mit eindrucksvollen Beispielen. Kritisch Frankenberg, Critical Com-
parisons: Re-thinking Comparative Law, Harvard International Law Journal
1985, 411 (438).

134 Ebert, Rechtsvergleichung 149.
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von aufSerrechtlichen Faktoren bestimmt®.!135 Diese Einschitzung trifft in
noch weit groerem Ausmafl auf das Aufenthalts-, Auslinder- und Frem-
denrecht zu.13¢ In der Folge wird anhand von Gesetzen, Judikaten, Studi-
en, Zeitungsartikeln, Statistiken oder Durchfithrungsverordnungen ein
Bild von der Rechtswirklichkeit gezeichnet.!3” AufSerrechtliche Praktiken,
die unter Umstinden von der Gesetzgebung (nicht) beabsichtigt wurden,
konnen so bestmoglich identifiziert werden. Hierbei muss aber betont
werden, dass nie ein vollstaindiges Bild des ,law in action“ gezeichnet wer-
den kann. Ich werde versuchen das erworbene Wissen zur deutschen, 0s-
terreichischen und spanischen Rechtslage und -wirklichkeit — durch meh-
rere Forschungsaufenthalte in allen drei Mitgliedstaaten!3® — riickkoppeln.

Abschliefend ist auf eine weitere Kritik an der funktionalen Methode
einzugehen, wonach eine unvoreingenommene Beschreibung und Bewer-
tung der drei Rechtsordnungen nie ganz moglich ist, da immer die Gefahr
besteht, dass die ,heimische“, in concreto die Osterreichische, Rechtsord-
nung zu sehr durchschlagt.’® Um dieser Gefahr angemessen Rechnung zu
tragen, werden Oberbegriffe verwendet und das erworbene Wissen wird,
wie bereits erwdhnt, wihrend der Forschungsaufenthalte rickgekoppelt.
Die in der vorliegenden Arbeit verwendeten Oberbegriffe (,irreguldr auf-
haltig®, ,Migrant*innen®, ,Regularisierung” und ,Aufenthaltsrecht®) wur-
den speziell so gewihlt, dass sie einerseits den Kontext miteinbeziehen
(konnen) und andererseits prazise Rechtsbegriffe darstellen.’# Dadurch
kann ich als Rechtsvergleicher eine Position von auffen einnehmen und
die ausgewihlten Rechtsordnungen mit ausreichend Distanz beleuch-
ten.!#! Bedacht genommen wurde darauf, dass, insofern Systembegriffe der

135 Schwarze, Europaisches Verwaltungsrecht? (2005) 83. In dieselbe Richtung ge-
hend Kischel, Rechtsvergleichung §3 Rn 201; Kaiser, Vergleichung im offentli-
chen Recht, ZadRV 1964, 391 (396) und Kriiger in FS Martin Kriele 1398fT.

136 Vgl Einwallner, Asyl- und Fremdenrecht 2010 — Blof§ noch Spielball der Politik,
juridikum 2010, 68.

137 Siche die Beispiele bei Schmid-Driiner, Der Begriff der offentlichen Sicherheit
und Ordnung im Einwanderungsrecht ausgewihlter EU-Mitgliedstaaten (2007)
47.

138 Siche die Ausfithrungen im Vorwort der vorliegenden Arbeit.

139 Vgl im Hinblick auf die Besonderheiten bei der Analyse des ,heimischen®
Rechts Ebert, Rechtsvergleichung 144 und die einleitenden Uberlegungen in
Teil 2.

140 Vgl Dumon, International Migration 1983, 218, 227 und siche Kapitel 1.A. und
Kapitel 2.A.

141 Trantas, Rechtsvergleichung 41; vgl auch Sommermann, DOV 1999, 1023; Von
Busse, Rechtsvergleichung 347; Evan/Grisoli/Treves, Rechtssoziologie und Rechts-
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nationalen Rechtsordnungen verwendet werden,'#? die unterschiedlichen
Bedeutungen dieser dargelegt werden.

2. Integrierte Darstellung

Der angestrebte Rechtsvergleich wird keinen ablichen deskriptiven Teil
haben, der sich aus einzelnen Linderberichten zusammensetzt.!* Viel-
mehr werden die Rechtsnormen und auferrechtlichen Losungen der aus-
gewihlten Mitgliedstaaten in einem integrierten Vorgehen!'# in Bezie-
hung gesetzt, analysiert und bewertet.!* Durch das in Beziehung zueinan-
der setzen, konnen Funktionsinderungen der Rechtsnormen und/oder der
auf8errechtlichen Losungen, die auf den ersten Blick oftmals nicht ersicht-
lich sind, kenntlich gemacht werden.!#¢ Dh, dass die identifizierten Regu-
larisierungen in Kapitel 5 gemeinsam und nicht getrennt analysiert wer-
den, wodurch unnétige Wiederholungen vermieden werden. Wie Kischel
zutreffend ausgefiihrt hat, sollen ,Vergleich und Darstellung zu einer Ein-
heit verschmelzen®.147

Der Parameter, der vom bereits dargestellten Priifungsmafstab zu unter-
scheiden ist,'*® anhand dessen die Vergleichsgegenstande verglichen wer-

vergleichung in Drobnig/Rebbinder (Hrsg), Rechtssoziologie und Rechtsverglei-
chung (1997) 35 (51); vgl dhnlich Kaiser, ZadRV 1964, 391 (396f). Kritisch Fran-
kenberg, Harvard International Law Journal 1985, 439 und Kischel, Rechtsver-
gleichung § 3 Rn 186ff mwN.

142 Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung 33, beschreiben dies als negatives Funktiona-
litatsprinzip. Ebenso Starck, JZ 1997, 126f; Glaser, Handlungsformenlehre 70f
im Zusammenhang mit dem autonomen Begriff der ,Handlungsform®; so be-
reits Gutteridge, Comparative Law (1946) 117F; Raschauer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht® (2017) Rn 33 im Hinblick auf unionsrechtliche Begriffen.

143 Vgl Von Busse, Rechtsvergleichung 36ff. Ein Beispiel fir einen Aufbau wie von
Von Busse dargestellt findet sich etwa bei Schieber, Komplementirer Schutz 117ff
oder bei Schmid-Driiner, Einwanderungsrecht 49ff. Weiters Kischel, Rechtsver-
gleichung § 3 Rn 10, 12, 50, 53.

144 Vgl Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 50 und 242fF; Ebert, Rechtsvergleichung
1451, Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung 43f.

145 Vgl Trantas, Rechtsvergleichung 48f mwN; Glaser, Handlungsformenlehre 68f;
Zweigert/Puttfarken, Critical Evaluation in Comparative Law, The Adelaide Law
Review 1976, 343.

146 Vgl Lachmayer, Verfassungsvergleichung durch Verfassungsgerichte, JRP 2010,
166 (170); Ebert, Rechtsvergleichung 154, 158.

147 Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 243.

148 Siehe Einleitung D.I.1.
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den, wird als ,tertium comparationis“ bezeichnet.!¥ Die Kategorisierung
erfolgt anhand des Regularisierungszwecks, wie weiter unten noch im De-
tail dargestellt wird.!*® Unter diesem Begriff ist der fiir die Erteilung des
Aufenthaltsrechts mafSgebliche Rechtsgrund zu verstehen, wobei in Bezug
auf Regularisierungen sechs Regularisierungszwecke aus den drei einschlé-
gigen Rechtsquellenebenen herausgearbeitet werden. Die Tiefe der Ver-
zahnung variiert im Hinblick auf jeden Regularisierungszweck, da nur die
beiden Regularisierungszwecke ,Nichtriickfihrbarkeit“ und ,,Vulnerabili-
tat“ in Unterkategorien unterteilt werden.

Vor dem rechtsvergleichenden Kapitel 5 wird in einem eigenstindigen
Kapitel 4 der Migrationskontext der drei ausgewahlten Mitgliedstaaten ein-
zeln behandelt. In diesem folgt ein Abriss der historischen Entwicklung
des Aufenthalts-, Auslander- bzw Fremdenrechts, des rechtlichen Status
von Fremden bzw Auslinder*innen und der jeweils einschligigen Regula-
risierungen. Weiters werden die Kompetenzen und zustandigen Behérden
sowie der Rechtsschutz umrissen. Diese Darstellung schaftt das Grundge-
rast fur den integrierten Rechtsvergleich, in dem sodann die einzelnen Re-
gularisierungen verzahnt und im Detail beschrieben werden kénnen. Auf
allgemeine Aspekte, die fiir das Verstindnis der Mafnahmen relevant sind,
kann im integrierten Rechtsvergleich dann verwiesen werden.

3. Auswahl der Mitgliedstaaten

In der vorliegenden Arbeit konnen nicht alle der derzeit noch 28 Mitglied-
staaten der EU analysiert werden,!! weshalb eine Auswahl getroffen wer-
den musste. Ich habe mich fir Deutschland, Osterreich und Spanien ent-
schieden. Alle drei Mitgliedstaaten normieren unterschiedliche Regulari-

149 Vgl Sommermann, DOV 1999, 1017; Pick, ZEuP 2013, 67f und Oriicii, Enigma
21.

150 Allgemein zur Kategorisierung Kischel, Rechtsvergleichung § 3 Rn 242 und siche
zum Regularisierungszweck unten Kapitel 2.B.II.

151 Bei Abschluss der vorliegenden Arbeit (1.1.2019) war noch nicht absehbar, wel-
che rechtlichen Auswirkungen der ,,Brexit* auf die EU-Mitgliedschaft des Verei-
nigten Konigreichs tatsichlich haben wird; siche nur Draft Agreement on the
withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland from
the European Union and the European Atomic Energy Community, as agreed
at negotiators’ level on 14 November 2018.
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sierungen in ihren nationalstaatlichen Rechtsordnungen.!>? Der unter-
schiedliche Umgang mit irregularer Migration spiegelt sich in der zu ana-
lysierenden nationalen Gesetzgebung und Judikatur sowie den aufSerrecht-
lichen Ansitzen wider. Der Rechtsvergleich scheint deshalb in Bezug auf
diese Aspekte aufschlussreich zu sein.

Spanien - als eines der siideuropiischen Lander!s3 — eignet sich als Bei-
spiel, weil dort Regularisierungs-Programme!* als aufSerordentliches
Rechtsinstrument eingesetzt wurden.!>S Hintergrund daftir war ua, dass
Regularisierungen als ,alternative to immigration policy“!*¢ betrachtet
wurden. Der hohe Bedarf an Arbeitskriften im Dienstleistungssektor
konnte durch bereits im Land aufhiltige Migrant*innen, die reguldr gear-
beitet haben, aber irregular aufhiltig waren, gedeckt werden.!” Nunmehr
stellen jedoch genau wie in Osterreich und Deutschland Regularisierungs-
Mechanismen den Standard dar.!58

Auch der Vergleich zwischen Osterreich und Deutschland ist tiberaus
lehrreich, kénnte man doch im ersten Moment glauben, dass die beiden
Lander aufgrund ahnlicher Rechtstraditionen auch ahnliche Gesetze auf-
weisen.? So existiert etwa jeweils das Rechtsinstitut der Duldung, das je-
doch unterschiedlich ausgestaltet ist.'®® Obwohl es sich dabei um keinen
rechtmifigen Aufenthalt handelt, und folglich um keine Regularisierung,

152 Siehe Europdische Kommission, Final Report v 23.11.2009, 42-46, 54-59, 74-79. Zu
Osterreich: Kraler/Hollomey, Austria: Irregular Migration — A Phenomenon in
Transition in Triandafyllidou (Hrsg), Irregular Migration: Myths and Realities
(2010) 41. Zu Deutschland: Cyrus/Kovacheva, Undocumented Migration in Ger-
many: Many Figures, Little Comprehension in Triandafyllidou (Hrsg), Irregular
Migration: Myths and Realities (2010) 125. Zu Spanien Gonzdlez-Enriquez,
Spain: Irregularity as a Rule in Triandafyllidon (Hrsg), Irregular Migration:
Myths and Realities (2010) 247.

153 Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Janner 2009, 39.

154 Zur Unterscheidung der Begriffe Regularisierungs-Programm und -Mechanis-
mus siche Kapitel 2.B.1.

155 Siehe Kapitel 4.C.IL

156 Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Janner 2009, 39.

157 Vgl Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Jinner 2009, 39f; Pelzer, Regularisie-
rung des Aufenthalts von Menschen ohne Papiere: Bausteine einer liberalen Mi-
grationspolitik? in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi (Hrsg), Arbeit in der Illegalitat:
Die Rechte von Menschen ohne Aufenthaltspapiere (2012) 143 (149) und jiingst
Kraler, Journal of Immigrant and Refugee Studies 2019, 99 und 102.

158 Siche Kapitel 4.A.111., Kapitel 4.B.III. und Kapitel 4.C.III.

159 Siehe bspw im Zusammenhang mit dem Zivilrecht Zweigert/Kotz, Rechtsver-
gleichung 130ff sowie Ebert, Rechtsvergleichung 57fF.

160 Siehe §46a FPG und § 60a AufenthG sowie unten Kapitel 5.A.1.2.-3.
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ist die Duldung oftmals die erste Stufe zur Erlangung eines Aufenthalts-
rechts und damit der erste Schritt aus der aufenthaltsrechtlichen Irregulari-
tat.'®! Die Einbeziehung dieses Rechtsinstituts bereichert deshalb den Ver-
gleich. Weiters sind die Regularisierungen in Osterreich und Deutschland
jeweils an verschiedene Voraussetzungen geknipft. Der Rechtsvergleich
wird hierbei beantworten, ob ,dieselbe rechtliche Funktion durch ver-
schiedene Rechtsfiguren wahrgenommen wird“.12 Obwohl Deutschland
und Osterreich als ,ideological opponents“ von Regularisierungen be-
zeichnet werden,'®® wird der Rechtsvergleich zeigen, dass diese Behaup-
tung nicht linger aufrechterhalten werden kann, da beide Regularisierun-
gen einsetzen, um den irreguliren Aufenthalt von Migrant*innen zu been-
den. Weiters beschiftigen beide Staaten noch die Folgen des ,langen Som-
mers der Migration 2015“, wodurch es zu einer hohen Anzahl an Antrag-
stellungen auf internationalen Schutz gekommen ist.!64

Alle drei Staaten sind Mitglieder der EU und daher Teil derselben supra-
nationalen Rechtsordnung. Folglich miissen sie auch dieselben unionsver-
fassungsrechtlichen Vorgaben erfiillen.'®s Anders gesagt, haben sie durch
ihre Mitgliedschaft in der EU dieselbe programmatische Zielsetzung. So
hat sich die EU die ,Bekimpfung® irregularer Einwanderung — als eines
der Kernelemente der unionalen Einwanderungspolitik!®® — zum Ziel ge-
setzt. Eine nahere rechtsdogmatische Analyse der unionsrechtlichen Hand-
lungsspielrdume im Bereich aufenthaltsrechtlicher Irregularitit und Regu-
larisierungen erfolgt in Kapitel 3. Wie bereits kurz dargelegt, werde ich an
dieser Stelle eigenstandige Beitrage zur rechtsdogmatischen Klarung ausle-
gungsbedurftiger Begriffe und Normen unterbreiten. Auch vor diesem
Hintergrund ist der kontextuelle Rechtsvergleich zweckmifig, da ich in
der vorliegenden Arbeit untersuche, ob eine gemeinsame, unionsrechtli-

161 Siehe hierzu Kapitel 2.B.I1L.1.a.

162 Von Busse, Rechtsvergleichung 341.

163 Vgl Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Janner 2009, 8, 42; Kraler/Reichel/
Hollomey, Undocumented Migration: Country Report Austria, Clandestino Pro-
ject v November 2008/updated October 2009, http://irregular-migration.net/typ
03_upload/groups/31/4.Background_Information/4.4.Country_Reports/Austria
_CountryReport_Clandestino_Nov 09_2.pdf (10.10.2018). Jiingst wesentlich
vorsichtiger Kraler, Journal of Immigrant and Refugee Studies 2019, 99
und 102.

164 Siehe die diesbeziiglichen Verweise in Fn 29.

165 Siehe Kapitel 3.C.

166 Siehe Kapitel 3.A. und Kapitel 3.C. sowie Ter Steeg, Das Einwanderungskonzept
der EU (2006) 421fF oder Rossi in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV Kommen-
tar’® (2016) Art 79 AEUV Rn 6f, 22ft.
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che Losung beziiglich Regularisierungen gefunden werden kann.'¢” Die
Erkenntnisse des Rechtsvergleichs werden die gemeinsamen bzw unter-
schiedlichen Losungsansitze darlegen. Durch die Darstellung der kontext-
uellen Beziige kann so eine bessere Analyse der Losungsansitze erfolgen,
die auf EU-Ebene wirksam sein konnten.

Alles in allem sind die drei ausgewéihlten Mitgliedstaaten individuell
sehr unterschiedlich, aber setzen von aufien betrachtet dhnliche Regulari-
sierungen ein. Durch die Analyse kann ich zeigen, dass die Mitgliedstaaten
in ihren nationalen Rechtsordnungen eine unterschiedliche Anzahl an Re-
gularisierungen implementiert haben und von diesem Rechtsinstrument
intensiv Gebrauch machen.

II. Rechtsanalyse aus der Perspektive irregulir aufhiltiger Migrant*innen

Die folgenden Ausfithrungen beziehen sich auf den in der vorliegenden

Arbeit eingenommen Standpunkt. Hierzu muss weiter ausgeholt werden.

Grundsitzlich finden sich Bestimmungen des (europaischen) Migrations-

rechts in drei unterschiedlichen Rechtsquellenebenen:

— Im Volkerrecht, wobei hier vor allem zwischen abgeschlossenen Vertra-
gen im Rahmen der Vereinten Nationen und des Europarats zu unter-
scheiden ist.

— Im Unionsrecht differenziert man zwischen Primarrecht,'¢® Sekundar-
recht und volkerrechtlichen Abkommen der EU mit Drittstaaten.'¢?

— Im nationalen Recht unterscheidet man zwischen (nationaler) Gesetz-
gebung und Abkommen der Mitgliedstaaten der EU und Drittstaaten.

Vorliegende Arbeit befasst sich mit allen drei Ebenen und zeigt, dass eine

isolierte Betrachtung einer Ebene nicht mehr zeitgemafl ist. Dies wird be-

reits in Kapitel 1 deutlich, wo die Wechselwirkungen zwischen den dreien
dargestellt werden. Kapitel 3 befasst sich, genauso wie Kapitel 6, aus-
schlieflich mit dem Europarecht. Der Schwerpunkt des Rechtsvergleichs
in Teil 2 bildet das offentliche Recht der drei ausgewahlten Mitgliedstaa-
ten, wobei den Prifungsmafstab jeweils die europa- und volkerrechtlichen
Bestimmungen bilden.'70

167 Vgl allgemein zu dieser Fragestellung Von Busse, Rechtsvergleichung 51.
168 Art 20f und 45ff AEUV.

169 Art216 AEUV.

170 Siehe Einleitung D.I.1.
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D. Methodisches Vorgehen

Im Hinblick auf die behandelten Rechtsquellen ist der Begriff des
ytransnational law“!7! hervorzuheben. Darunter wird unter anderem
Recht verstanden, das Sachverhalte und Handlungen regelt, die national-
staatliche Grenzen iberschreiten.!”? Transnationales Recht umfasst nach
einer Ansicht nationale und volkerrechtliche Normen. Farahat fuhrt aus,
dass besonders ,,die Wechselbeziiglichkeit und Vernetzung dieser verschie-
denen Ebenen des Rechts zu verdeutlichen, die sich in einem konkreten
Sachverhalt zeigen®,'73 Aufgabe des transnationalen Rechts ist.

Ein methodischer Aspeke der transnationalen Forschung verdient beson-
dere Beachtung: Ausgewahlte Fallkonstellationen werden aus der Perspek-
tive des Adressat*innenkreises beleuchtet, kategorisiert und analysiert.174
Farahat hat diese methodische Herangehensweise etwa auf das Forschungs-
feld der transnationalen Migration umgelegt und angewandt.!”> Dieser
Zugang bietet auch fiir die vorliegende Arbeit einen Referenzrahmen und
wird deshalb herangezogen.

Folglich steht die aufenthaltsrechtliche Situation der Migrant*innen, die
sich in einen Mitgliedstaat begeben und in diesem irregular aufhiltig sind,
im Mittelpunkt der juristischen Analyse. Der Untersuchung liegt dadurch
gleichzeitig eine individualrechtliche Perspektive zugrunde. Bisher hat sich
die Forschung diesen Thematiken zumeist aus dem Blickwinkel des Aus-

171 Grundlegend Jessup, Transnational Law (1956); vgl Viellechner, Was heiflt Trans-
nationalitat im Recht? in Calliess (Hrsg), Transnationales Recht: Stand und Per-
spektiven (2014) 57 (59); Miller/Zumbansen (Hrsg), Comparative Law as Trans-
national Law (2012); Zumbansen, Carving Out Typologies and Accounting for
Differences Across Systems: Towards a Methodology of Transnational Constitu-
tionalism in Rosenfeld/Sajé (Hrsg), The Oxford Handbook of Comparative Con-
stitutional Law (2012) 75 (75-84); Fischer-Lescano, Transnationales Verwaltungs-
recht: Privatverwaltungsrecht, Verbandsklage und Kollisionsrecht nach der Ar-
hus-Konvention, JZ 2008, 373 (375ff); zum transnationalen Fliichtlingsrecht
sieche Goodwin-Gill/Lambert, The Limits of Transnational Law: Refugee Law, Po-
licy Harmonization and Judicial Dialogue in the European Union (2010).

172 Vgl Jessup, Transnational 1ff; Farahat, Progressive Inklusion: Zugehoérigkeit und
Teilhabe im Migrationsrecht (2014) 11 mwN; Viellechner in Calliess S9ff. Fiir
eine Beschreibung im Zusammenhang mit dem Verwaltungsrecht sieche Kment,
Transnationalitit im Verwaltungsrecht in Calliess (Hrsg), Transnationales
Recht: Stand und Perspektiven (2014) 331 (331). Dazu kritisch Calliess/Maurer,
Transnationales Recht — eine Einleitung in Calliess (Hrsg), Transnationales
Recht: Stand und Perspektiven (2014) 1 (6ff).

173 Farahat, Progressive Inklusion 12.

174 Vgl Farahat, Progressive Inklusion 12f; Jessup, Transnational 11f.

175 Vgl Farabat, Progressive Inklusion 18.
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Einleitung

weisungsrechts und damit nur aus der Staatenperspektive genahert.'”¢ Um
einen ,,Gegenpol“ zur bisherigen Forschung darzustellen, werden die auf-
enthaltsrechtliche Irregularitit und Regularisierungen auch aus der Per-
spektive irreguldr aufhiltiger Migrant*innen beleuchtet.!”” Derart kdnnen
die vielfiltigen nationalen, europarechtlichen und volkerrechtlichen Be-
stimmungen (neu) erfasst und strukturiert werden.!”® Diese Herangehens-
weise kommt auch durch den systematisierenden Anknipfungspunkt des
Rechtsvergleichs (Regularisierungszweck) zum Ausdruck, der aufenthalts-
rechts-begrindenden Entscheidungen eine kontraktualistische Struktur
zugrunde legt.!”?

Somit steht das Aufenthaltsrecht, das den rechtmifigen bzw unrechtma-
Bigen Aufenthalt der Migrant*innen begriindet, im Mittelpunkt der vorlie-
genden Arbeit.!®0 Dies scheint im Hinblick auf das sich wandelnde Ver-
standnis des Aufenthalts-, Auslinder- und Fremdenrechts der zeitgemafle
und fruchtbringendere Zugang zu sein. Demnach handelt es sich bei auf-
enthaltsrechts-begrindenden Entscheidungen,!8! um eine rechtsordnungs-
tibergreifende Grundstruktur des Aufenthaltsrechts, das nicht um die Aus-
weisung'$? als zentrale Bauform organisiert ist.!33 Durch den dargelegten
Perspektivenwechsel konnen neue Forschungsergebnisse erarbeitet wer-
den, die zur bisherigen Forschung aus Staatenperspektive hinzutreten.

176 Anstatt vieler Thym, Schutz des Aufenthalts zwischen polizeilicher Herkunft
und menschenrechtlicher Neuausrichtung in Arndt/Betz/Farabat/Goldmann/
Huber/Ketl/Ldncos/Schaefer/Smrkolj/Sucker/Valta (Hrsg), 48. Assistententagung
Offentliches Recht (2008) 221.

177 Siehe nur Handmaker/Mora, ‘Experts’: the mantra of irregular migration and the
reproduction of hierarchies in Ambrus/Arts/Hey/Raules (Hrsg), The Role of ‘Ex-
perts’ in International and European Decision-Making Processes: Advisors, De-
cision Makers or Irrelevant Actors? (2014) 263, die von einer ,migrant-centred
perspective® sprechen.

178 Farahat, Progressive Inklusion 13.

179 Siehe Kapitel 2.B.I1.

180 So auch Menezes Queiroz, lllegally Staying 8, die Illegalitit in der EU in ihren
unterschiedlichen Ausformungen aus dem Blickwinkel des Aufenthaltsrechts
analysiert.

181 Siehe zur Definition Kapitel 2.A.I1.3.

182 Ausweisung wird allgemein als eine Anordnung, das Staatsgebiet zu verlassen,
verstanden.

183 Siehe Kapitel 2.B.II.
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III. Stand der Dissertation

Die Dissertation wurde mit Stand 1.1.2019 abgeschlossen, wobei Gesetzes-
entwicklungen und Rspr bis dahin eingearbeitet wurden. Das sogenannte
»Migrationspaket®, ein Bindel aus mehreren Gesetzesvorhaben, wurde erst
nach Abschluss der vorliegenden Arbeit im Juni 2019 vom deutschen Bun-
destag beschlossen!'®* und grofteils bereits vom Bundesrat gebilligt. Die
fir die vorliegende Arbeit relevanten Gesetze, die im Zusammenhang mit
dem ,Migrationspaket® erlassen wurden, werden an der jeweils einschlagi-
gen Stelle bis inklusive Dezember 2019 beriicksichtigt, da sie teils enorme
Auswirkungen auf die geltende Rechtslage haben (werden).

Kapitel 1 wurde bereits in deutscher und englischer Sprache in einer il-
teren Version publiziert.!3’ Einzelne Teile der Kapitel 2, 3, 5 und 6 wurden
ebenfalls in Vorversionen veréffentlicht.!86

184 Siehe Kapitel 4.A.1

185 Hinterberger, Die Mehrebenendimension aufenthaltsrechtlicher Irregularitit.
Konzeptionelle Uberlegungen zum Auftreten irregularer Migration in der EU
in Thym/Klarmann (Hrsg), Unionsbiirgerschaft und Migration im aktuellen Eu-
roparecht (2017) 155 sowie Hinterberger, A Multi-Level Governance Approach to
Residence Rights of Migrants and Irregular Residence in the EU, EJML 2018,
182.

186 Kapitel 3: Hinterberger/Klammer, Abschiebungsverbote aus gesundheitlichen
Grinden: Die aktuelle Rechtsprechung des EGMR und EuGH zu Non-Refoule-
ment und deren Auswirkungen auf die dsterreichische, deutsche und spanische
Rechtslage — eine Verbesserung der rechtlichen Situation schwer kranker Dritt-
staatsangehoriger? in Filzwieser/Taucher (Hrsg), Asyl- und Fremdenrecht. Jahr-
buch 2017 (2017) 111 sowie die gekiirzte Version Hinterberger/Klammer, Ab-
schiebungsverbote aus gesundheitlichen Griinden: Die aktuelle EGMR- und
EuGH-Rechtsprechung zu Non-Refoulement und deren Auswirkungen auf die
deutsche Rechtslage — eine Verbesserung der rechtlichen Situation schwer kran-
ker Drittstaatsangehoriger, NVwZ 2017, 1180. In beiden Artikel wurde jeweils
eingangs angemerkt, dass ich selbst Autor jener Teile war, die sich in der vorlie-
genden Arbeit wiederfinden.

Kapitel S: Hinterberger, Arbeitsmarktzugang von Fremden mit ,Duldung® oder
»Aufenthaltstitel aus besonders beriicksichtigungswiirdigenden Griinden“ -
Eine gleichheitsrechtliche Analyse, DRAA 2018, 104.

Kapitel 2, 3, 5 und 6: Hinterberger, An EU Regularization Directive. An effective
solution to the enforcement deficit in returning irregularly staying migrants,
Maastricht Journal of European and Comparative Law 2019, 736 und Hinterber-
ger, Eine Regularisierungsrichtlinie der EU: Eine wirksame Losung fiir das Voll-
zugsdefizit von Riickfithrungen irregular aufhiltiger Migrant*innen in Lanser/
Potocnik-Manzouri/Safron/Tillian/Wieser (Hrsg), Social Europe? 1. Tagung junger
Europarechtler*innen 2018 (2018) 45.
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Teil 1 - Aufenthaltsrechtliche Irregularitat und
Regularisierungen

Der erste Teil dieser Arbeit beschiftigt sich mit aufenthaltsrechtlicher Irre-
gularitit und Regularisierungen und steckt den unionsrechtlichen Rah-
men ab. In Kapitel 1 werden zunichst die Aufenthaltsrechte von Mi-
grant*innen und der irregulire Aufenthalt behandelt. Anhand der Mehr-
ebenenanalyse kann gezeigt werden, dass sich die nationalen Rechtsord-
nungen durch den Einfluss des Volker- und Europarechts in Bezug auf die
Genehmigung des Aufenthalts von Migrant*innen verdndert haben und in
diesen Materien nicht mehr alleine die Mitgliedstaaten entscheiden. Diese
differenzierte Betrachtung ist mittels der Unterscheidung zwischen Mi-
grant*innen mit und ohne quasi-automatischen Aufenthaltsrechten mog-
lich, da diese zeigt, dass diese Rechte sowohl auf der internationalen, der
EU- als auch auf der nationalen Ebene festgelegt sind. Gleichzeitig kann
der inhaltliche und personliche Gegenstand der vorliegenden Arbeit defi-
niert werden. In Kapitel 2 wird sodann der Regularisierungsbegriff im De-
tail beleuchtet. Einerseits wird eine Definition von Regularisierungen und
andererseits eine Kategorisierung von Regularisierungen fiir den Rechts-
vergleich vorgenommen. Diese konzeptionellen Uberlegungen sind not-
wendig, um sich anschliefend in Kapitel 3 rechtsdogmatisch mit den uni-
onsrechtlichen Handlungsspielriumen in Bezug auf die aufenthaltsrechtli-
che Irregularitit und Regularisierungen beschaftigen zu konnen. Zunichst
wird das Sekundirrecht, in concreto die RuckfithrungsRL, analysiert. An-
schliefend wird bei naherer Analyse der primarrechtlichen Bestimmungen
deutlich, dass die EU die notwendige Kompetenz besitzt, um einen Rechts-
akt betreffend Regularisierungen auf EU-Ebene zu erlassen.
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Kapitel 1 — Die Mehrebenenanalyse der Aufenthaltsrechte
von Migrant*innen und des irregularen
Aufenthalts in der EU187

Die (6ffentlichen) Debatten vermitteln oftmals den Eindruck, dass jeder
Mitgliedstaat selbststindig dartiber entscheidet, ob der Aufenthalt eines*r
Migranten*in genehmigt wird. Mit anderen Worten, ob die Person (auf-
enthaltsrechtlich) irreguldr wird. Dieses Verstindnis greift zu kurz,'$® da es
den Mehrebenencharakter in der EU verkennt.'®

Ich werde daher anhand der Mehrebenenanalyse die Aufenthaltsrechte
von Migrant*innen und den irreguliren Aufenthalt in der EU beleuchten
(A.). Dadurch kann ich einerseits zeigen, wer innerhalb der EU (tatsich-
lich) ermichtigt ist, den Aufenthalt von Migrant*innen zu genehmigen
bzw umgekehrt den irregularen Aufenthalt von Migrant*innen zu begriin-
den (B.-D.) und andererseits die persdnliche Reichweite meiner Dissertati-
on definieren. Derart kann herauskristallisiert werden, welche Personen in
der EU als irregular aufhiltige Migrant*innen zu identifizieren sind.!® Ab-
schlieend kann ich die Verinderung der nationalen Rechtsordnungen im
Hinblick auf die Aufenthaltsrechte von Migrant*innen und den irregulé-
ren Aufenthalt beschreiben (E.).

A. Mebrebenenanalyse und aufenthaltsrechtlich privilegierte Migrant*innen

In Bezug auf die Aufenthaltsrechte von Migrant*innen ist die sogenannte
ystatist assumption“®! in der Lehre nach wie vor stark verankert und stellt

187 Das vorliegende Kapitel wurde bereits in einer fritheren Fassung auf Deutsch
und in einer aktuelleren auf Englisch publiziert; Hinterberger in Thym/Klarmann
155 sowie Hinterberger, EJML 2018 und siehe Einleitung D.III.

188 Fir eine eindrucksvolle These mit anderen Schwerpunkten siehe Costello, Hu-
man Rights 13ff.

189 Howse/Nicolaidis, Democracy without Sovereignty: The Global Vocation of Po-
litical Ethics in Broude/Shany (Hrsg), The Sifting Allocation of Authority in In-
ternational Law (2008) 163 (164-167).

190 Eine erste Annaherung bei Guild, Who is an irregular migrant? in Bogusz/Chole-
winski/Cygan/Szyszczak (Hrsg), Irregular Migration and Human Rights (2004) 3.

191 Costello, Human Rights 10f.
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Kapitel 1 — Die Mehrebenenanalyse der Aufenthaltsrechte von Migrant*innen

einen der Grundpfeiler des volkerrechtlichen Fremdenrechts dar.’2 Nach
dieser ist die Macht und das Recht ,,to admit and exclude aliens“'?3 ein
Ausfluss staatlicher Souveranitit. Folglich entscheidet jeder Mitgliedstaat
eigenstindig tber die Genehmigung des Aufenthalts von Migrant*innen
bzw umgekehrt tiber die Frage, ob sie irregulr aufhaltig werden.

Diese Sichtweise greift jedoch zu kurz. Das Recht die Einreise und den
Aufenthalt von Migrant*innen zu genehmigen ist gerade nicht uneinge-
schriankt, auch wenn die Staaten hierbei einen (weiten) Entscheidungsspiel-
raum!®* genieffen.!®’ Einerseits schrinken die Menschenrechte dieses Recht
ein. Speziell Art 3 und 8 EMRK bieten einen gewissen Ausweisungsschutz,
der an anderer Stelle noch niher dargestellt wird.!”® Dies wurde vom EGMR
bereits 1985 im Fall Abdulaziz und in der Folge auch vom EuGH bestatigt.!®”
Andererseits schrankt das Europarecht den Spielraum der Mitgliedstaaten
fir eigenstindige bzw abweichende nationalstaatliche Regelungen ein.®

In dem Zusammenhang bietet ein Werk von Costello betreffend die
Menschenrechte von Migrant*innen und Flichtlingen im Unionsrecht
eine interessante Perspektive. Die Autorin argumentiert darin: ,The EU is
a transformative political space, and in taking decisions out of the exclu-
sive domain of the State, the underlying assumption of the confluence of
territory, authority, and rights is undone, destabilizing the statist migra-
tion control assumption“.’” Threr Ansicht nach begriinden einige EU-

192 Vgl Martin, The Authority and Responsibility of States in Aleinikoff/Chetail
(Hrsg), Migration and International Legal Norms (2003) 31; Nafziger, The Gen-
eral Admission of Aliens under International Law, AJIL 1983, 804; Krobne, Die
Ausbiirgerung illoyaler Staatsangehériger (2013) 163.

193 Bosniak, Human Rights, State Sovereignty and the Protection of Undocumented
Migrants under the International Migrant Workers Convention, International
Migration Review 1991, 737 (754).

194 Im Englischen wird dblicherweise der Begriff ,discretion® verwendet; siche
Guild, Discretion, Competence and Migration in the European Union,
EJML 1999, 61 (63f).

195 Vgl grundlegend Goodwin-Gill, International Law and the Movement of Persons
between States (1978); Cornelisse, Immigration Detention and Human Rights:
Rethinking Territorial Sovereignty (2010) 161ff, 176ff.

196 Siehe Fn 522.

197 EGMR 28.5.1985, Abdulaziz, Cabales und Balkandali/Vereinigtes Konigreich,
9214/80, 9473/81 und 9474/81, Rné67; EuGH 27.6.2006, C-540/03,
ECLI:EU:C:2006:429, Parlament/Rat, Rn §5.

198 Vgl Tewocht, Auf dem Weg zur Gleichstellung von Drittstaatsangehérigen und
Unionsbirgern? — Zu Inhalt und Reichweite der sogenannten ,Rahmenrichtli-
nie‘, ZAR 2012, 217 (218 Fn 6 mwN).

199 Costello, Human Rights 24.
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Rechtsakte — etwa betreffend Familien oder der Aufnahme von Flichtlin-
gen — ein ,effektives Einreiserecht“.2%° Eine der Griinde hierfur ist die ge-
teilte Gesetzgebungskompetenz zwischen der EU und den Mitgliedstaaten
beziiglich der Einreise von Migrant*innen.?%!

Ziel des vorliegenden Kapitels ist, die Idee von Costello weiterzuentwi-
ckeln und fiir die angedachte Mehrebenenanalyse fruchtbar zu machen.
Dafiir setze ich mich mit der Frage auseinander, auf welcher Ebene Rechts-
akte erlassen wurden, die sogenannte quasi-automatische Aufenthaltsrech-
te von Migrant*innen innerhalb der EU begriinden.202

Um diese Frage angemessen beantworten zu konnen, unterscheide ich
in der Folge zwischen Migrant*innen, die tiber ein bzw kein quasi-automa-
tisches Aufenthaltsrecht verfiigen. Migrant*innen verfiigen tiber ein quasi-
automatisches Aufenthaltsrecht und sind daher aufenthaltsrechtlich privi-
legiert, insofern sie in eine der folgenden Kategorien fallen: (i.) wenn sie
Staatsangehorige eines EU-Mitgliedstaates, eines EWR-Staates oder der
Schweiz sind (Staatsangehorigkeit); (ii.) wenn sie internationalen Schutz
im Sinne der StatusRL genieffen (anerkannte Schutzbediirftigkeit); (iii.)
wenn ein Verwandtschaftsverhiltnis zu einem*r aufenthaltsrechtlich privi-
legierten Migrant*in besteht (Verwandtschaftsverhaltnis).

Eine Rechtsfolge, wenn eine Person unter eine der genannten Kategori-
en fallt, ist, dass sie vereinfacht gesagt ,automatisch“ mit der Einreise ein
Aufenthaltsrecht in einem Mitgliedstaat der EU erwirbt. So kdnnen etwa
Unionsburger*innen aufgrund ihres Freiztigigkeitsrechts in einen anderen
Mitgliedstaat reisen und sich in diesem aufhalten (i.). Im Falle von Perso-
nen mit Anspruch auf internationalen Schutz missen die betreffenden
Personen zusitzlich zuerst einen Antrag stellen und ein deklaratorisches
Statusverifikationsverfahren durchlaufen (ii.).?3 Anders gesagt, aufent-
haltsrechtlich privilegierte Migrant*innen genieflen ein Aufenthaltsrecht
blof deshalb, weil sie von einer der genannten Kategorien erfasst sind. Der
Rechtsanspruch auf das Aufenthaltsrecht ist volker- oder europarechtlich
begrindet, weshalb den Mitgliedstaaten in diesen Fillen kein Spielraum
verbleibt. Eine weitere Rechtsfolge ist, dass Migrant*innen mit quasi-auto-
matischen Aufenthaltsrechten nur in Ausnahmefillen irregular aufhaltig

200 Costello, Human Rights 28.

201 Costello, Human Rights 13ff. Gem Art 4 Abs 2 litj AEUV teilen sich die EU und
die Mitgliedstaaten die Kompetenzen betreffend den Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts. Vertiefend siche Kapitel 3.D.

202 Vgl Howse/Nicolaidis in Broude/Shany 164.

203 Bast, Aufenthaltsrecht 286 und siche Kapitel 1.C.
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werden konnen. Diese Ausnahmen werden aus Umfanggrinden grund-
satzlich nicht niher untersucht.2%4 Alle quasi-automatischen Aufenthalts-
rechte sind im Volker- und/oder Europarecht normiert, keine im nationa-
len Recht.? Somit kann bereits an dieser Stelle festgehalten werden, dass
die Genehmigung des Aufenthalts von Migrant*innen nicht mehr im aus-
schlieBlichen Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten liegt.2%¢ Dies ergibt
sich unter anderem aus den primirrechtlichen Bestimmungen, wie in der
Folge noch gezeigt wird. Allerdings haben die Mitgliedstaaten hierbei
noch vollziehende Kompetenzen.2%”

Im Gegensatz dazu verfiigen die Mitgliedstaaten noch iber Spielraum
den Aufenthalt von Migrant*innen, die aufenthaltsrechtlich nicht privile-
giert sind, zu begriinden oder zu versagen, da keine europa- oder volker-
rechtlichen Anspriiche auf Aufenthalt gegeben sind.2%® Jene Migrant*in-
nen, bei denen es sich um Drittstaatsangehdrige im Sinne des Unions-
rechts handelt,?”” konnen irreguldr aufhiltig sein, da sie gerade nicht in
den Genuss eines quasi-automatischen Aufenthaltsrechts kommen. Sind
sie irregular aufhiltig, fallen sie in den Anwendungsbereich der Riickfiih-
rungsRL.21® Grundsatzlich haben die Mitgliedstaaten gem Art 6 Abs 1
RuckfithrungsRL die Verpflichtung eine Riickkehrentscheidung gegen ir-
reguldr aufhiltige Migrant®innen zu erlassen und ein Riickkehrverfahren
durchzufithren.?!" Dies steht im Einklang mit dem Ziel der Richtlinie,
und zwar ,die Festlegung einer wirksamen Riickkehr- und Rickibernah-
mepolitik [...], die auf gemeinsamen Normen und rechtlichen Garantien
beruht, die gewahrleisten, dass die betreffenden Personen unter vollstindi-
ger Achtung der Grundrechte auf menschenwiirdige Weise zurtickgefithrt
werden®.2!2 Dennoch lasst die RuckfihrungsRL den Mitgliedstaaten einen
weiten Ermessensspielraum in Bezug auf das Rickfiihrungsverfahren.?'3 In
dem Zusammenhang hat der EuGH festgestellt, dass die Ruckfithrungs-

204 Siche aber Kapitel 1.B.1.

205 So auch Costello, Human Rights 18.

206 In dem Sinne auch bereits Guild, EJML 1999, 63.

207 Vgl Costello, Human Rights 28.

208 Siche Fn 201.

209 Siehe nur Kapitel 1.C.IL

210 Art 2 Abs 1 RickfithrungsRL; vgl Lutz in Hailbronner/Thym (Hrsg), EU Immi-
gration and Asylum Law. A Commentary? (2016) Art 2 Return Directive Rn 1ff.

211 Siehe hierzu im Detail unten Kapitel 3.B.1.

212 EuGH Mabhdi, Rn 38.

213 Siehe nur Art 2 Abs 2, Art 6 Abs 6 und Art 8 Abs 6 RiickfithrungsRL sowie Ka-
pitel 3.B.I. In Bezug auf Art 3 Z 4 RiickfihrungsRL siehe EuGH 6.12.2012,
C-430/11, ECLI:EU:C:2012:777, Sagor, Rn 39.

76



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

A. Mehrebenenanalyse und aufenthaltsrechtlich privilegierte Migrant*innen

RL nicht zum Ziel hat, ,die nationalen Rechtsvorschriften iber den Auf-
enthalt von Auslindern insgesamt zu harmonisieren®.?'# Bereits diese Aus-
fihrungen zeigen das komplexe Zusammenspiel zwischen der EU- und na-
tionalen Ebene in Bezug auf irregulir aufhiltige Migrant*innen, die auf-
enthaltsrechtlich nicht privilegiert sind.

Meine These lautet daher, dass die Mehrebenenanalyse am besten das
komplizierte Zusammenspiel zwischen internationaler, EU- und nationa-
ler Ebene in Bezug auf die Aufenthaltsrechte von Migrant*innen und den
irreguldren Aufenthalt erfasst. Aus Griinden der Einfachheit wird jede der
drei Ebenen als eine homogene ,Einheit“ behandelt (internationale, EU-
und nationale Ebene). In Bezug auf die nationale Ebene wird etwa nicht
zwischen Bundes-, regionaler oder kommunaler Ebene unterschieden,
auch wenn ausgewahlte Beispiele den wachsenden Einfluss der Lander
bzw Gemeinden unterstreichen.?!3

Methodisch wurde der Ansatz der Mehrebenenanalyse (im Englischen
»multi-level governance®) im Rahmen der Europdischen Integrationsfor-
schung innerhalb der Politikwissenschaften entwickelt.?'¢ ,Multi-level gov-
ernance” steht demnach fir Folgendes: ,, The dispersion of authoritative de-
cision-making across multiple territorial levels“.?!” Diese Herangehenswei-
se eignet sich auch fiir die Analyse der Aufenthaltsrechte von Migrant*in-
nen und des irreguliren Aufenthalts in der EU.2!8 Obwohl im Mehrebe-
nensystem grundsitzlich alle Bereiche des politischen

214 EuGH 6.12.2011, C-329/11, ECLL:EU:C:2011:807, Achughbabian, Rn 28.

215 Siche fir die Rolle der schweizerischen Kantone betreffend den Regularisierun-
gen von irreguldr aufhiltigen Migrant*innen Della Torre, Bottom-up Approa-
ches to the Regularisation of Undocumented Migrants. The Swiss Case in R
jken/de Lange (Hrsg), Towards a Decent Labour Market for Low-Waged Migrant
Workers (2018) 231. Oder die noch niher zu erliuternde Kompetenz der deut-
schen Bundeslander in Bezug auf die sogenannten Hartefallregelungen in Kapi-
tel 5.D.IL.1. Allgemein zur kommunalen Kompetenz in Migrationsangelegen-
heiten sieche Caponio/Borkert (Hrsg), The Local Dimension of Migration Policy-
making (2010).

216 Hooghe/Marks, Multi-Level Governance and European Integration (2001); weit-
ers Bache/Flinders, Multi-Level Governance (2004); Piattoni, The Theory of Mul-
ti-Level Governance (2010).

217 Hooghe/Marks, Multi-Level Governance 1.

218 Fir einen etwas anderen Ansatz in Bezug auf Einreiserechte siche Costello, Ad-
ministrative Governance and the Europeanisation of Asylum and Immigration
Policy in Hofmann/Tiirk (Hrsg), EU Administrative Governance (2006) 287
(287) oder etwa auch den Beitrag von Jiménez Ruiz/Marin Gdmez, Una discusién
juridica multinivel entre préctica y teorfa en el contexto espafiol, Revista de
Derecho Migratorio y Extranjerfa 2015/38, 57.
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Entscheidungsprozesses analysiert werden, beschrinke ich mich auf die
Gesetzgebung, insbesondere auf den Erlass von Rechtsakten und die darin
festgelegten Rechte, und lasse etwa die Vollziehung aufen vor.

In der Folge werden die drei Kategorien (Staatsangehorigkeit, anerkann-
te Schutzbedirftigkeit und familiare Beziehungen), die Migrant*innen auf-
enthaltsrechtlich privilegieren, im Detail analysiert. Die drei zu analysie-
renden Rechtsquellenebenen,?!? korrelieren mit jenen drei, in denen Be-
stimmungen des (europaischen) Migrationsrechts zu finden sind und die
den groferen Rahmen der vorliegenden Arbeit bilden.??® AbschlieSend
zeige ich, dass die ,statist assumption“ nicht mehr zeitgemaf§ ist, da die
Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Aufenthaltsrechte von Migrant*innen
nicht mehr alleine entscheiden.

I. Das naher zu analysierende Aufenthaltsrecht

Um die einzelnen Kategorien darstellen zu kénnen und gleichsam die auf-
enthaltsrechtliche Stellung??! von (irregular aufhiltigen) Migrant*innen zu
eruieren, ist es zunachst erforderlich, sich mit dem zentralen Element des
Aufenthaltsrechts auseinanderzusetzen. Ein Aufenthaltsrecht verleiht
grundsatzlich das Recht, sich auf dem Territorium eines Mitgliedstaates
aufzuhalten.??? In der vorliegenden Arbeit ist daher ein Aufenthaltsrecht
gegeben, wenn mit diesem ein rechtmafiger Aufenthalt einhergeht, der
von der nationalen Rechtsordnung als solcher anerkannt wird. Mit einem
Aufenthaltsrecht kann — muss aber nicht — ein Recht zur Einreise bzw Auf-
nahme einer Erwerbstitigkeit verbunden sein.

Fur das vorliegende Kapitel stellt sich zunachst die Frage, welche Art
von Aufenthaltsrecht fiir die Mehrebenenanalyse in den Fokus genommen
wird: Néher analysiert werden die Fille, in denen mit der tatsichlichen
Einreise ein Aufenthaltsrecht eingeriumt wird und die Entscheidung da-
riber einer national- bzw mitgliedstaatlichen Entscheidung entzogen ist.
Aus konzeptioneller Sicht interessant sind vor allem jene Aufenthaltsrech-

219 Vgl Menezes Queiroz, lllegally Staying 2.

220 Siche Einleitung D.II.

221 Costello, Human Rights 2, spricht etwa vom ,migration status®, der durch Ein-
wanderungs- und Asylgesetze geschaffen wird. Der Begriff scheint weiter zu
sein, da er mehr als das Aufenthaltsrecht miteinbezieht. Siehe auch Schieber,
Komplementarer Schutz.

222 Siehe grundsitzlich zum Begriff , Territorium® Bast, Volker- und unionsrechtli-
che Anstofe zur Entterritorialisierung des Rechts, VVDStRL 2016/76, 278.
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te von Nichterwerbstatigen, die sozusagen ,,automatisch® mit der Einreise
einhergehen oder etwa — speziell bei Flichtlingen - in einem deklaratori-
schen Statusverifikationsverfahren??3 zuerkannt werden. Wie noch zu zei-
gen sein wird, ist in diesen Fallen dementsprechend eine aufenthaltsrecht-
liche Privilegierung gegeben.??* Im Einklang mit dem methodischen Zu-
gang der vorliegenden Arbeit werden die quasi-automatischen Aufenthalts-
rechte aus der Perspektive der Migrant*innen — und gerade nicht wie bis-
her zumeist nur aus dem Blickwinkel des Ausweisungsrechts bzw der staat-
lichen Perspektive — beleuchtet.??S

Mit einer wirtschaftlichen Betitigung kann ein Recht zum Aufenthalt
einhergehen, in Kapitel 1 werden aber nur jene Aufenthaltsrechte behan-
delt, deren Begriindungsvoraussetzung gerade nicht die Aufnahme einer
Erwerbstitigkeit ist. Im Zusammenhang mit Unionsbiirger*innen werden
daher die Personenverkehrsfreiheiten wie die Arbeiternehmerfreiziigigkeit
nicht untersucht,??® weil dafiir die Arbeitnehmereigenschaft erfiillt sein
muss. Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht hingegen ist als Auffangtatbe-
stand sehr wohl zu analysieren.?”

Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff Aufenthaltsrecht
in Bezug auf die Regularisierungsdefinition in Kapitel 2.A.I.2. eine zentra-
le Rolle spielt und an der genannten Stelle noch einmal vertieft dargestellt
wird. Die geteilte Darstellung ist die zweckmafSigste Losung, um Regulari-
sierungen in besagtem Kapitel 2 in ihrer Gesamtheit erfassen zu kénnen.

II. Irreguldr aufhaltige Migrant*innen
Neben dem in den Fokus genommenen Aufenthaltsrecht ist auch der Be-

griff der ,irregular aufhaltigen Migrant*innen® zu analysieren, der in der
gesamten vorliegenden Arbeit gebraucht wird.??® Migrant*in wird als Sy-

223 Bast, Aufenthaltsrecht 286.

224 Siehe insbesondere Kapitel 1.E.

225 Siehe Einleitung D.IIL.

226 Arbeitnehmerfreiziigigkeit gem Art 45 AEUV; Niederlassungsfreiheit gem
Art 49 AEUV; Dienstleistungsfreiheit gem Art 56 AEUV.

227 Vgl EuGH 11.7.2002, C-60/00, ECLI:EU:C:2002:434, Carpenter, Rn 39; EuGH
11.7.2009, C-318/05, ECLI:EU:C:2007:495, Kommission/Deutschland, Rn 32ff.

228 Siche auch Kapitel 2.AIL.1.
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nonym von Nichtstaatsangehorige*r verwendet. Aus Staatenperspektive
sind dies jene Personen, die keine Staatsbirger*innen sind.???

Fir den Terminus ,irregulir aufhiltig” gibt es an sich keine einheitliche
aufenthaltsrechtliche Definition.?3? Die FRA gebraucht den Begriff ,irregu-
lar® als Synonym fir den in Art 3 Z 2 RuckfihrungsRL verwendeten Ter-
minus des ,illegal aufhiltigen Drittstaatsangehorigen®:23! Die ,,Anwesen-
heit von Drittstaatsangehorigen, die nicht oder nicht mehr die Einreisevor-
aussetzungen nach Artikel 5 des Schengener Grenzkodex oder andere Vor-
aussetzungen fir die Einreise in einen Mitgliedstaat oder den dortigen
Aufenthalt erfiillen, im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats“. Die Kompe-
tenz der EU zur Erlassung der RickfihrungsRL griindet sich in Art 79
Abs 2 litc AEUV.232 Der dort verwendete unionsverfassungsrechtliche Be-
griff des ,illegalen Aufenthalts” ist komplementir zu ,sich rechtmifig in
einem Mitgliedstaat aufhalten“?33 zu verstehen.?? Die Europiische Kom-
mission verwendet mittlerweile in offiziellen Dokumenten sowohl den Be-
griff ,illegal® als auch ,irregular authaltig®.?3s

In Art 2 litb SanktionsRL findet sich eine nahezu idente Definition in
Bezug auf einen ,Drittstaatsangehorigen ohne rechtmiffigen Aufenthalt
[...], der im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats anwesend ist und die Vor-
aussetzungen fir den Aufenthalt in diesem Mitgliedstaat nicht oder nicht
mehr erfallt“. Diese unterscheidet sich von der RiickfithrungsRL dahinge-
hend, dass betreffend die Einreisevoraussetzungen nicht auf den SGK ver-
wiesen wird.

229 Vgl zur Begrifflichkeit Motomura, Americans in Waiting (2006) 3f und Costello,
Human Rights 4.

230 Vgl etwa Diivell, Irregulire Immigration in Europa in Falge/Fischer-Lescano/Sieve-
king (Hrsg), Arbeit in der Illegalitit (2012) 23 (23ff mwN); Fischer-Lescano/
Kocher/Nassibi, Einleitung in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi (Hrsg), Arbeit in der
Ilegalitit (2012) 7 (8).

231 Vgl FRA, Die Grundrechte von Migranten in einer irregularen Situation in der
Europiischen Union, Vergleichender Bericht v 2011, http://fra.europa.eu/sites/d
efault/files/fra-11-002-05_migrants_de_webres_1.pdf (11.10.2018) 16.

232 Vgl Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union
Kommentar Band I (64. Lfg, Mai 2018) Art 79 AEUV Rn 34 und Horich, Ab-
schiebungen nach europaischen Vorgaben (2015) 19 sowie Kapitel 3.B.L

233 Art79 Abs 2 litb AEUV.

234 Bast in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 78.

235 ErwGr 11 und 19 Empfehlung (EU) 2017/432.
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Dh die Vertrage der EU behandeln Migrant*innen als ,legal“ oder ,ille-
gal“.23¢ Diese Dichotomie wird zu Recht in Bezug auf viele Aspekte der
Auseinandersetzung mit der Thematik kritisiert, da sie den gesellschaftli-
chen Prozess der ,Illegalisierung® verkennt.?3” Der Terminus ,illegal® ist
abzulehnen, da er stigmatisierend?*® ist und Migrant*innen als kriminell
darstellt.??® Auch Teile der Literatur kritisieren die Verwendung dessel-
ben.?** Der Gebrauch des Begriffspaares ,illegal aufhiltig® hebt die festge-
stellte negative Konnotation und Stigmatisierung ebenfalls nicht auf.?4!

Deshalb wird die Bezeichnung ,irregulir aufhaltig vorgezogen. Da-
durch kommt der Fokus der vorliegenden Arbeit auf die aufenthaltsrecht-
liche Stellung von Migrant*innen bzw auf das Aufenthaltsrecht im Allge-
meinen zum Ausdruck.?#? Irreguldr aufhiltig® steht in der Folge fiir den
aufenthaltsrechtlichen Status jener Migrant*innen, welche durch die
Nichterfiilllung oder Verletzung von bestimmten Rechtsvorschriften kein
Aufenthaltsrecht (mehr) haben.243

236 Costello, Human Rights 64 und Menezes Queiroz, lllegally Staying 4, 7ff und ins-
besondere 91. Weiters Kapitel 2.A.IL.1. und Kapitel 2.A.IL.2.

237 Siehe nur Klarmann in Thym/Klarmann mwN; Bauder, Why We Should Use the
Term ‘Illegalized’ Refugee or Immigrant: A Commentary, IJRL 2014, 327 sowie
Costello, Human Rights 64f.

238 Parlamentarische Versammlung des Europarats, Human Rights of Irregular Mi-
grants, Resolution 1509 v 27.6.2006, § 7.

239 Vgl Bfus, EJ]ML 2013, 414; Lazaridis, International Migration 11f; Tohidipur in
Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 42 mwN; Pelzer in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibt
145; Koser, Migration 54.

240 Vgl etwa Cholewinsks, The Criminalisation of Migration in EU Law and Policy
in Baldaccini/Guild/Toner (Hrsg), Whose Freedom, Security and Justice? EU Im-
migration and Asylum Law and Policy (2007) 301 (305f); Carrera/Guild in Carre-
ra/Guild 6; Koser, Migration 54f; Costello, Human Rights 64; Dumon, Interna-
tional Migration 1983, 218.

241 Kluth, Einheitliche Europiische Zuwanderungspolitik: Vertragsrechtliche
Grundlagen und Vergleich der politischen Konzeptionen. Legalisierungsmafs-
nahmen, ZAR 2007, 20 (21 Fn 12).

242 In einem bereits veroffentlichen Artikel wurde an dieser Stelle noch der Begrift
Jirreguldr® anstatt von ,irregular aufhiltig® verwendet; Hinterberger in Thym/
Klarmann 160-162. Aus dem im FliefStext dargelegten Grund habe ich mich je-
doch dazu entschieden, die Terminologie in diesem Punkt zu adaptieren. Insge-
samt bin ich mir aber dartiber im Klaren, dass bestimmte Probleme, die an
einen Begriff gekntpft sind, nicht dadurch aufgehoben werden, weil man die-
sen nicht mehr verwendet oder dndert.

243 Vgl auch die Definitionen in Uriarte Torrealday, Revista de Derecho Politico
2009, 297; Diivell in Falge/Fischer-Lescano/Sieveking 24; Bohning, International
Migration 1983, 160.
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Mit der Definition wird ein praziser Rechtsbegriff geschaffen,?** der die
uneinheitliche Terminologie des Unionsrechts?® bzw der Mitgliedstaa-
ten?*¢ — hinsichtlich irregulérer, illegaler, illegal aufhiltiger, illegalisierter,
ysans papier“?#” bzw nicht autorisierter Migrant*innen — fir die Zwecke
des Aufenthaltsrechts vereinheitlicht. In Bezug auf das Unionsrecht ist er
als Synonym zu ,illegal aufhaltig® gem Art 3 Z 2 RickfihrungsRL zu ver-
stehen.?*® Die Etablierung des Begriffs leistet so auch einen Beitrag zur Mo-
dernisierung des deutschsprachigen Migrationsrechts,?# da die Perspektive
der Migrant*innen in den Mittelpunkt gestellt wird.2° ,Irregulir aufhal-
tig“ wird daher als ,autonomer dogmatischer und somit spezifisch juristi-
scher Begriff, der sich allgemein zur Strukturierung des Rechts eignet, ver-
wendet“.231

B. Staatsangeborigkeit — Erste Kategorie

Ist eine Person Staatsangehorige*r eines Mitgliedstaats und dadurch de ju-
re Unionsbirger*in, resultiert daraus ein allgemeines Freizigigkeitsrecht.
Daher ist Staatsangehdrigkeit die erste Kategorie aufenthaltsrechtlich privi-
legierter Migrant*innen.?s? Dasselbe gilt fiir EWR- und Schweizer Biir-
ger‘innen. Letztere genieflen ein vergleichbares Freiziigigkeitsrecht wie
Unions- und EWR-Birger*innen.

Die Aufenthaltsrechte, die sich aus der Staatsangehorigkeit ableiten,
sind im Volker- und Unionsrecht niedergelegt. Der starkste Anknupfungs-
punke ist die Unionsbiirgerschaft, die sowohl im Primar- als auch im Se-
kundarrecht verankert ist. EWR- und Schweizer Biirger*innen genieffen

244 Uriarte Torrealday, Revista de Derecho Politico 2009, 299, 312; vgl Cholewinski in
Baldaccini/Guild/Toner 306.

245 Siehe nur Klarmann in Thym/Klarmann oder Menezes Queiroz, lllegally Staying
26, 28-21.

246 Vgl Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Janner 2009, 1f und siche in Bezug
auf Deutschland Kapitel 4.A.11.1., in Bezug auf Osterreich Kapitel 4.B.IL.1. und
in Bezug auf Spanien Kapitel 4.C.IL1.

247 Vgl Tobidipur in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 41; Hobbe, Undokumentierte
Migration in Deutschland und den Vereinigten Staaten (2004) 1ff.

248 Vgl Menezes Queiroz, llegally Staying 30.

249 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 1, 291ff.

250 Siehe Einleitung D.I.1.

251 Vgl Glaser, Handlungsformenlehre 70.

252 Vgl Bast, Urspriinge der Europaisierung des Migrationsrechts in FS Kay Hail-
bronner (2013) 3 (5).
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ein etwas ,,schwacheres“ Recht im Vergleich zu Unionsburger*innen. Die-
ses ist nicht im Unionsrecht, sondern in volkerrechtlichen Abkommen —
sogenannten Assoziierungsabkommen — geregelt.

I. Unionsbiirger*innen

Der Unionsbiirgerstatus ist der ,grundlegende Status der Angehorigen der
Mitgliedstaaten“?s3 und tritt zur nationalen Staatsangehorigkeit hinzu.?%
Der Erwerb und der Verlust der Staatsbirgerschaft richten sich nach den
jeweiligen nationalen Bestimmungen.?5S

Zentrales Element der Unionsbirgerschaft ist das allgemeine Freizigig-
keitsrecht.2¢ Es umfasst das Recht aus seinem Herkunftsmitgliedstaat aus-
zureisen,?” in den Aufnahmemitgliedstaat?*® einzureisen,? sich dort frei

253 EuGH 8.3.2011, C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124, Ruiz Zambrano, Rn 41 mwN;
Dougan, Judicial Activism or Constitutional Interaction? Policymaking by the
EC]J in the Field of Union Citizenship in Micklitz/De Witte (Hrsg), The Euro-
pean Court of Justice and the Autonomy of the Member States (2012) 113
(122f) mwN; kritisch Farabat, Wettbewerb um Migranten? — Die Stratifikation
von Freiziigigkeitsrechten in der EU in Kadelbach (Hrsg), Wettbewerb der Sys-
teme — System des Wettbewerbs in der EU (2017) 101 (105ff).

254 Art20 Abs 1S3 AEUV.

255 Standige Rspr EuGH 2.3.2010, C-135/08, ECLI:EU:C:2010:104, Rottmann, Rn 39
mwN; vertiefend Kruma, EU Citizenship, Nationality and Migrant Status (2014)
129ff und siche die Beitrdge in Carrera Nuiiez/de Groot (Hrsg), European Citizen-
ship at the Crossroads: The Role of the European Union on Loss and Acquisi-
tion of Nationality (2015); kritisch Kostakopoulou, The ECJ, Member State Au-
tonomy and European Union Citizenship in Mick/itz/De Witte (Hrsg), The Euro-
pean Court of Justice and the Autonomy of the Member States (2012) 175
(19811).

256 Art 21 Abs 1 AEUV; vgl Schulz, Freizigigkeit fiir Unionsbiirger (1997) 64ft; Wie-
ner, Biirger und Union: Die Unionsbirgerrichtlinie in Osterreich (2009) 28ff;
Wollenschliger, § 8 Grundrechtsschutz und Unionsbirgerschaft in Hatje/Miiller-
Graff (Hrsg), Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht Band 1 (2014)
Rn 142, 149.

257 Vgl EuGH 4.10.2012, C-249/11, ECLI:EU:C:2012:608, Byankov, Rn 31.

258 Siehe Art 2 Z 3 FreiziigigkeitsRL.

259 Verpflichteter nach Art 21 Abs 1 AEUV ist sowohl der Aufnahmemitgliedstaat,
EuGH 21.2.2013, C-46/12, ECLLLEU:C:2013:97, LN, Rn 26, als auch der Her-
kunftsstaat, EuGH 18.7.2013, C-523/11 und C-585/11, ECLI:EU:C:2013:524, See-
berger und Prinz, Rn 27.
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zu bewegen und aufzuhalten.?®® Als Aufenthalt wird hier die voriiberge-
hende oder dauerhafte Verlegung des Wohnsitzes verstanden.?6!

Das Freiziigigkeitsrecht ist unmittelbar anwendbar und kann folglich als
subjektives Recht von Unionsburger*innen und unter Umstinden auch
von deren Familienangehorigen?6? geltend gemacht werden.?®® Es er-
wachst direkt aus dem Primarrecht?64 und ist als Freiheitsrecht, das einem
Beschrinkungsverbot unterliegt, ausgestaltet.?¢ Das Freiziigigkeitsrecht
kommt de jure zu. Die Aufenthaltserlaubnis eines Mitgliedstaats hat ledig-
lich deklaratorischen Charakter.2¢ Es ist keine wirtschaftliche Betdtigung
erforderlich, um sich auf das Recht stiitzen zu konnen.26”

Der EuGH hat in standiger Rspr entschieden, dass der Schutzbereich des
Freiztgigkeitsrechts nur grenziberschreitende Sachverhalte umfasst.268
Dieses Erfordernis ist daher mafigeblich fiir die Anwendbarkeit des Uni-
onsrechts.?® Unionsbirger*innen und gegebenenfalls ihre Familienange-
horigen erfiillen es zwangslaufig, wenn sie sich in den Aufnahmemitglied-
staat begeben und/oder sich in diesem aufhalten. Im Sinne der Freiziigig-
keitsRL sind sie sodann Berechtigte.?”°

Das Freiziigigkeitsrecht ist nicht uneingeschranke.?”! Im Einzelfall und
bei Vorliegen ausreichender Rechtfertigungsgriinde besteht die Moglich-

260 Anstatt vieler Wiener, Birger 28f; Schulz, Freiztigigkeit 66ft, 90fF.

261 EuGH 8.12.2012, C-40/11, ECLL:EU:C:2012:691, lida, Rn 51ff; vgl Obwexer,
Grundfreiheit Freizigigkeit (2009) 1911t

262 Obuwexer, Das Freiziigigkeitsrecht als elementares personliches Recht in Schroe-
der/Obwexer (Hrsg), 20 Jahre Unionsbirgerschaft: EuR Beiheft 1/2015 (2015) 51
(56); vgl EuGH 12.3.2014, C-457/12, ECLLI:EU:C:2014:136, S und G, Rn 39f.

263 EuGH 17.9.2002, C-413/99, ECLI:EU:C:2002:493, Baumbast, Rn 84ft; vgl Kosta-
kopoulou in Micklitz/De Witte 181fF.

264 Art 21 AEUV. Zusatzlich ist das Freizigigkeitsrecht in Art 45 Abs 1 GRC nor-
miert; vgl Obwexer in Schroeder/Obwexer 54 f mwN.

265 Zutreffend Obwexer in Schroeder/Obwexer 60-64 mwN.

266 EuGH 12.5.1998, C-85/96, ECLI:EU:C:1998:217, Martinez Sala, Rn 53.

267 EuGH Martinez Sala, Rn 59; vgl Schulz, Freiziigigkeit 68fF.

268 EuGH 5.5.2011, C-434/09, ECLL:EU:C:2011:277, Shirley McCarthy, Rn 45 mwN;
vgl Schulz, Freizigigkeit 74ff mwN; Wollenschliger in Hatje/Miiller-Graff Rn 1425
Van Elsuwege/Kochenov, On the Limits of Judicial Intervention, EJML 2011, 443
(446f).

269 Vertiefend Van Elsuwege/Kochenov, EJML 2011, 450f; Obwexer in Schroeder/
Obwexer 59. Kritisch Frenz, Reichweite des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
nach den Urteilen Zambrano und McCarthy, ZAR 2011, 221 (222).

270 Art 3 Abs 1 FreizigigkeitsRL; vgl EuGH Shirley McCartly, Rn 39.

271 Vgl Frenz, Handbuch Europarecht. Band 1. Europaische Grundfreiheiten?
(2012) Rn 4142ff und Obwexer, Grundfreiheit 233ff.
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keit, dieses zu beschrinken.?”? Als Griinde kommen die Beeintrichtigung
der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit in Betracht.?”3 Das
Aufenthaltsrecht besteht aber jedenfalls solange, bis eine aufenthaltsbeen-
dende Maflnahme ergeht.?74

Die FreizigigkeitsRL — auch UnionsbirgerRL genannt — legt die kon-
kreten Bedingungen fest, nach denen Unionsbiirger*innen und ihre Fami-
lienangehorigen das Recht auf Freiziigigkeit und Aufenthalt in Anspruch
nehmen konnen.?”> Die RL unterscheidet grundsatzlich zwischen erwerbs-
tatigen und nicht erwerbstitigen Unionsbirger*innen.?’¢

Unionsbirger*innen im Besitz eines Reisepasses oder Personalausweises
haben das Recht auf Einreise in jeden Mitgliedstaat.””” Von den zustindi-
gen Behorden darf kein Visum oder dergleichen verlangt werden.?”® Sie
sind zu einem kurzfristigen Aufenthalt bis zu drei Monate in jedem Mit-
gliedstaat berechtigt.?”? Daran sind keine weiteren Bedingungen, Formali-
titen oder Voraussetzungen — aufler der Reisepass- bzw Personalausweis-
pflicht — gekniipft.280 Dieses dreimonatige Aufenthaltsrecht besteht, solan-
ge die Unionsburger*innen und ihre Familienangehorigen die Sozialhilfe-
leistungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemessen in Anspruch
nehmen.?8!

Ab einem langerfristigen Aufenthalt von mehr als drei Monaten sind
weitere Voraussetzungen zu erftillen.?82 Konkret mussen Unionsbiirger*in-
nen dber ausreichende Existenzmittel und eine Krankenversicherung?®?

272 EuGH 29.4.2004, C-482/01, ECLL:EU:C:2004:262, Orfanopoulos und Oliveri,
Rn 47ff; EuGH 3.7.1980, C-157/79, ECLI:EU:C:1980:179, Pieck, Rn 9 und EuGH
5.2.1991, C-363/89, ECLI:EU:C:1991:41, Roux, Rn 30; vgl weiters Berger, Die
Grenzen der Unionsbirgerschaft in Schroeder/Obwexer (Hrsg), 20 Jahre Unions-
burgerschaft: EuR Beiheft 1/2015 (2015) 195 (200ff).

273 Kostakopoulou in Micklitz/De Witte 192f und Obwexer, Grundfreiheit 234fF.

274 Siehe Obwexer, Grundfreiheit 234.

275 Art1 lita FreizuigigkeitsRL.

276 Vgl EuGH 11.11.2014, C-333/13, ECLI:EU:C:2012:2358, Dano, Rn 75; Frenz, Eu-
roparecht Rn 4182. Siehe auch Kapitel 1.A.L

277 Art 5 Abs 1 FreizigigkeitsRL; Obwexer, Grundfreiheit 188ff.

278 Art S Abs 1 FreizigigkeitsRL.

279 Art 6 Abs 1 und 2 FreiziigigkeitsRL; vgl Obwexer, Grundfreiheit 192f.

280 ErwGr 9 und Art 6 Abs 1 FreiziigigkeitsRL; vgl Groff, Die Umsetzung der EU-
Freiztigigkeitsrichtlinie im deutschen Recht, ZAR 2006, 61 (62f); Kostakopoulou
in Micklitz/De Witte 177.

281 EuGH 25.2.2016, C-299/14, ECLI:EU:C:2016:114, Garcia-Nieto, Rn 42.

282 Art 7 FreiztgigkeitsRL; vgl Obwexer, Grundfreiheit 193ff.

283 Siehe hierzu EuGH Baumbast, Rn 89-93.
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fur sich bzw gegebenenfalls fiir ihre Familienangehorigen verfiigen.?84
Wer die Existenzmittel vorweist — die Unionsbiirger*innen oder ihre Fami-
lienangehorigen — spielt keine Rolle.?®’ Unstrittig ist sowohl nach der stan-
digen Rspr des EuGH als auch der herrschenden Lehre, dass das lingerfris-
tige Aufenthaltsrecht solange besteht, wie die 6konomischen Vorausset-
zungen vorliegen.?8¢ Bedeutend ist, dass Unionsbiirger*innen und ihre Fa-
milienangehorigen wihrend des lingerfristigen Aufenthalts grundsatzlich
keinen Anspruch auf Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats ha-
ben.?%” Farahat schreibt hier zutreffend, dass nichterwerbstitige Unions-
biirger*innen ,0konomisch abgesichert“ sein miissen.288 Okonomisch
schlecht gestellte Personen werden zunehmend von den Freizigigkeits-
rechten ausgeschlossen. Im Lichte der Rspr des EuGH und der einschligi-
gen Literatur ist es umstritten, ob das langerfristige Aufenthaltsrecht auto-
matisch bei Nichterfillen der 6konomischen Voraussetzungen endet,?%
oder ob eine konstitutive Entscheidung des Mitgliedstaats getroffen wer-
den muss.?*® Aus der FreizugigkeitsRL geht klar hervor, dass die Mitglied-
staaten nicht systematisch Gberprifen dirfen, ob ausreichend Existenzmit-
tel vorliegen,?”! vielmehr muss ein gegebener Anlass fiir eine Uberpriifung

284 Art 7 Abs 1 litb FreizigigkeitsRL; siche EuGH 19.10.2004, C-200/02,
ECLI:EU:C:2004:639, Zhu und Chen, Rn27ff. Studierende mussen ahnliche
Voraussetzungen erfiillen, um in den Genuss eines Aufenthaltsrechts fiir einen
Zeitraum von mehr als drei Monaten zu kommen. Siche die allgemeinen Vor-
aussetzungen in Art 7 und die speziellen Voraussetzungen in Art 11 Studieren-
denRL. Siehe auch EuGH 10.9.2014, C-491/13, ECLLI:EU:C:2014:2014:2187, Ala-
ya, Rn 23ff zur alten Fassung der StudierendenRL und den einschligigen Art 6
und 7 Richtlinie (EG) 2004/114 ber die Bedingungen fir die Zulassung von
Drittstaatsangehorigen zur Absolvierung eines Studiums oder zur Teilnahme an
einem Schileraustausch, einer unbezahlten Ausbildungsmafinahme oder einem
Freiwilligendienst, ABl 2004 L 375/12.

285 Vgl Obwexer, Grundfreiheit 196.

286 Art 14 Abs 2 iVm Art 7, 12 bzw 13 FreiziigigkeitsRL; vertiefend Dougan in Mick-
litz/De Witte 124ff mwN. Vgl auch die englische Fassung von Art 7 Abs 1 litb
FreiztigigkeitsRL: ,not to become a burden on the social assistance system of
the host Member State during their period of residence®.

287 EuGH 20.9.2001, C-184/99, ECLI:EU:C:2001:458, Grzelczyk, Rn 46; Kostakopou-
lou in Micklitz/De Witte 178, 184.

288 Farahat in Kadelbach 108ft.

289 EuGH 21.7.2011, C-325/09, ECLLI:EU:C:2011:498, Dias, Rn 48, 54; vgl Thym,
When Union Citizens Turn into Illegal Migrants: The Dano Case, ELR 2015,
248 (256f).

290 Vgl Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt (2007) 186ff mwN; zustimmend
Obwexer, Grundfreiheit 196f; Frenz, Europarecht Rn 4082.

291 Art 14 Abs 2 FreiziigigkeitsRL.
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vorliegen, wie etwa die Stellung eines Sozialhilfeantrages.??> Die Inan-
spruchnahme von Sozialleistungen der Unionsbiirger*innen oder ihrer Fa-
milienangehorigen im Aufnahmemitgliedstaat darf weiters nicht automa-
tisch zu einer Ausweisung fithren.??> Der EuGH hat dariiber hinaus in Da-
no festgestellt, dass es bei lingerfristigen Aufenthalten immer einer kon-
kreten, einzelfallabhingigen VerhiltnismiRigkeitsprifung des Vorliegens
ausreichender Existenzmittel bedarf.?%4

Daraus resultiert, dass nichterwerbstatige Unionsbirger*innen, die lian-
gerfristig aufhaltig sind und nicht tber die 6konomischen Voraussetzun-
gen verflgen, solange in den Genuss eines Aufenthaltsrechts kommen, als
sie nicht unangemessen Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats
in Anspruch nehmen bzw bis eine konstitutive Entscheidung tber das
Vorliegen der Voraussetzungen getroffen wurde.?”> Jedenfalls fihren so-
wohl die unbestimmte Formulierung der FreizigigkeitsRL als auch die
EuGH-Rspr in der Praxis zu Rechtsunsicherheit. Daher kann zutreffend
davon gesprochen werden, dass sich nicht erwerbstitige Unionsbiirger*in-
nen, die nur iber knappe Ressourcen verfiigen, in einer Art ,,Grauzone®
zwischen regulidrem und irregularem Aufenthalt befinden.??¢ Hierbei han-
delt es sich demnach um einen Ausnahmefall, wonach auch Migrant*in-
nen mit quasi-automatischen Aufenthaltsrechten irregular authaltig wer-
den kénnen.?”

II. EWR-Biirger*innen

Durch Assoziierungsabkommen,?® die zwischen der EU und Drittstaaten
abgeschlossen werden, werden ,besondere und privilegierte Beziehun-

292 Vgl hierzu EuGH Dano, Rn 74ff sowie Wollenschliger, Grundfreiheit 185.

293 Art 14 Abs 3 und ErwGr 16 FreizigigkeitsRL.

294 EuGH Dano, Rn 76, 80; vertiefend Wollenschliger, Consolidating Union Citizen-
ship: Residence and Solidarity Rights for Jobseekers and the Economically Inac-
tive in the Post-Dano Era in Thym (Hrsg), Questioning EU Citizenship (2017)
171.

295 Art 7 Abs 1 litb FreizagigkeitsRL; Wollenschliger in Thym und siche die Litera-
tur in Fn 290.

296 Thym, The elusive limits of solidarity, CMLRev 2015, 17 (41). Siehe jiingst auch
ausfithrlich hierzu Menezes Queiroz, lllegally Staying 48-79.

297 Siehe Kapitel 1.A.

298 Gem Art 217 AEUV bzw den Vorliuferbestimmungen.
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gen“?? fir assoziierte Staatsangehorige und Unionsbirger*innen etwa in
Bezug auf Arbeitnehmer*innen geschaffen.3® Die Assoziierungsabkom-
men dienen unter anderem dem Zweck, die assoziierten Staaten enger an
die EU anzubinden bzw sie fiir einen Beitritt zur EU vorzubereiten.3%! Fiir
die Inanspruchnahme einer assoziationsrechtlichen Privilegierung ist die
Staatsangehorigkeit eines assoziierten Staats die Voraussetzung,3?
Zwischen der EG und Island, Norwegen und Liechtenstein wurde im
Rahmen des EWR3® ein Abkommen abgeschlossen, das spezielle Freizi-
gigkeitsbestimmungen beinhaltet.3%4 Die Assoziation mit den EWR-Staa-
ten ist die intensivste und ausgepragteste mit einem Nicht-EU-Staat.3% Ei-
nes der Ziele ist daher die ,moglichst umfassende Verwirklichung® aller
Grundfreiheiten und des Binnenmarktes.3% EWR-Birger*innen koénnen
folglich als die privilegiertesten Drittstaatsangehdrigen bezeichnet wer-
den3"” Hinsichtlich der Personenverkehrsfreiheiten wird dies jedoch

299 EuGH 30.9.1987, C-12/86, ECLI:EU:C:1987:400, Demirel, Rn 9. Vgl auch Hirsch,
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes zu den Assoziationsabkom-
men in Antalovsky/Konig/Perchinig/Vana (Hrsg), Assoziierungsabkommen der
EU mit Drittstaaten (1998) 41 (42); kritisch Hailbronner, Privilegierte Drittstaats-
angehorige in der EU in FS Ulrich Everling Band I (1995) 399 (404f).

300 Uberblickshaft Boeles/den Heijer/Lodder/Wouters, European Migration Law?
(2014) 971t; Eisele, Migration Policy 189ff; Schieffer, Privilegierte Drittstaatsange-
horige in Hailbronner (Hrsg), 30 Jahre Freizigigkeit in Europa (1998) 183
(187f); Niessen, Association Agreements — Part of the Developing Immigration
Policy of the European Union in Antalovsky/Konig/Perchinig/Vana (Hrsg), Assozi-
ierungsabkommen der EU mit Drittstaaten (1998) 21 (21ff).

301 Weber, Der assoziationsrechtliche Status Drittstaatsangehdriger in der Europi-
ischen Union (1997) 1.

302 Weber, Status 81f.

303 Art 28ff EWR-Abkommen; vertiefend Weber, Status 3f, 7, 10f, 13f, 15ff.

304 Vgl Kochenov/Van den Brink, Pretending There is No Union: Non-derivative
Quasi-Citizenship Rights of Third-Country Nationals in the EU in Thym/Zoete-
weij-Turhan (Hrsg), Rights of Third-Country Nationals under EU Association
Agreements (2014) 65 (91ff mwN); Franklin, Rights of Third Country Nationals
under the EEA Agreement in Thym/Zoetewerj-Turban (Hrsg), Rights of Third-
Country Nationals under EU Association Agreements (2014) 127 (127ff mwN).

305 Tobler, Context-related Interpretation of Association Agreements. The Polydor
Principle in a Comparative Perspective in Thym/Zoeteweij-Turban (Hrsg), Rights
of Third-Country Nationals under EU Association Agreements (2014) 101
(101f).

306 EuGH 26.12.2013, C-431/11, ECLI:EU:C:2013:589, Vereinigtes Konigreich/Rat,
Rn 505 vgl Rennuy/Van Elsuwege, Integration without membership and the dy-
namic development of EU law, CMLRev 2014, 935.

307 Kochenov/Van den Brink in Thym/Zoeteweij-Turhan 92.
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durch die beschrinkte Anwendbarkeit der FreizigigkeitsRL begrenzt.308
Die Folge ist eine untbersichtliche Uberlagerung von verschiedenen an-
wendbaren Rechtsquellen.’%”

Bei nichterwerbstatigen EWR-Burger*innen zeigt sich ein klareres Bild.
Sie genieffen dasselbe Einreise- und Aufenthaltsrecht wie nichterwerbstatige
Unionsburger*innen, da auf sie die einschldgigen Bestimmungen der Frei-
ziigigkeitsRL anwendbar sind 3! wobei auf die Ausfihrungen verwiesen
wird.3!! Der durch die ErwGr 3 und 8 Beschluss des Gemeinsamen EWR-
Ausschusses 158/2007 bedingte nur teilweise Einbezug der Freiziigigkeits-
RL ins EWR-Abkommen indert hieran nichts.3'2 Es werden nur jene Be-
stimmungen der FreiziigigkeitsRL nicht in das Abkommen integriert, die
nach der Einfithrung der Unionsburgerschaft entwickelt wurden, so wie
bspw Art 24 FreiziigigkeitsRL.3!3 Alle vor Inkrafttreten der Freiztgigkeits-
RL bestehenden Rechte wurden in diese ibernommen, wie der EFTA-
Gerichtshof klargestellt hat.34 Da das Aufenthaltsrecht Nichterwerbstatiger,
das frither aus der RL (EWG) 90/3643'5 abgeleitet wurde, vor der Unionsbiir-
gerschaft entwickelt und erst spiter unter diesen Titel eingereiht wurde,
besteht dieses auch nunmehr im EWR-Abkommen fort. Hinsichtlich der
Beendigung des Aufenthalts ist ebenfalls die FreiztigigkeitsRL anwendbar.316

Unterstrichen wird die Gleichstellung von EWR- und Unionsburger*in-
nen dadurch, dass bspw das in Deutschland geltende FreizigG/EU, das die
Rechtsstellung der Unionsbiirger*innen und ihrer Familienangehorigen

308 ErwGr 8 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses 158/2007 zur Ande-
rung des Anhangs V (Freizigigkeit der Arbeitnehmer) und des Anhangs VIII
(Niederlassungsrecht) des EWR-Abkommens, AB1 2008 L 124/20.

309 Vgl Franklin in Thym/Zoeteweij-Turhan.

310 EFTA-Gerichtshof 26.7.2011, E-4/11, Clauder, Rn37ff; EFTA-Gerichtshof
27.6.2014, E-26/13, Gunnarsson, Rn 80. Garcia Andrade, Privileged Third-Coun-
try Nationals and their Right of Free Movement in Gu:ld/Gortdzar Rotaeche/
Kostakopolou (Hrsg), The Reconceptualization of European Union Citizenship
(2014) 111 (114, 130); Tobler in Thym/Zoetewerj-Turhan 120f; Franklin in Thym/
Zoetewerj-Turhan 132f, 141.

311 Siehe Kapitel 1.B.1.

312 Vgl Maresceau, On the External Dimension of Directive 2004/38/EC in Govaere/
Hanf (Hrsg), Scrutinizing Internal and External Dimensions of European Union
Law (2013) 761 (769ft).

313 Bestatigend EFTA-Gerichtshof Clauder, Rn 37-40.

314 EFTA-Gerichtshof Gunnarsson, Rn 80.

315 Richtlinie (EWG) 90/364 tber das Aufenthaltsrecht, AB1 1990 L 180/26. Siehe
zur Auslegung der RL Guild/Peers/Tomkin, The EU Citizenship Directive. A
Commentary (2014) 20, 31, 90f, 117, 142, 221, 225, 307.

316 Siche Kapitel 1.B.I.
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regelt, ebenfalls auf Staatsangehorige der EWR-Staaten und ihre Familien-
angehorigen anwendbar ist.3'7 Gleiches gilt fir die dsterreichische Rechts-
ordnung.318

III. Schweizer*innen

Die Schweiz ist zwar genau wie Liechtenstein, Norwegen und Island Mit-
glied der Europiischen Freihandelsassoziation, jedoch hat es aufgrund
einer abgelehnten Volksabstimmung nicht das EWR-Abkommen,3!? son-
dern ein eigenstandiges bilaterales Abkommen mit der EG unterzeich-
net.320

Nichterwerbstitige Schweizer*innen haben nach dem Assoziationsab-
kommen EG/Schweiz ein allgemeines Aufenthaltsrecht das an den Nach-
weis ausreichender finanzieller Mittel und eines Krankenversicherungs-
schutzes geknupft ist, wobei hier die RL (EWG) 90/365 als Vorlage dien-
te.3?! Im Gegensatz zu Unionsbiirger*innen missen die 6konomischen
Voraussetzungen auch innerhalb der ersten drei Monate gegeben sein.32
Das Aufenthaltsrecht kann wiederum solange in Anspruch genommen
werden, wie die 6konomischen Voraussetzungen gegeben sind.?3 Dh die
schweizerischen, nichterwerbstitigen Staatsangehdrigen geniefSen eine ver-
gleichbare aufenthaltsrechtliche Privilegierung wie Unions- und EWR-Biir-
gerinnen.’?

317 §12 FreizigG/EU; vgl Sander, Der Schutz des Aufenthalts durch Artikel 8 der
Europaischen Menschenrechtskonvention (2008) 242 mwN.

318 §§1und 2 Abs 1Z 4 NAG sowie §§ 1 und 2 Abs 4 Z 8 FPG.

319 Vgl Peers, The EC-Switzerland Agreement on Free Movement of Persons:
Overview and Analysis, EJ]ML 2000, 127 (127).

320 Vgl Eisele, Migration Policy 218ff; Tobler in Thym/Zoeteweij-Turban 101;
Garcia Andrade in Guild/Gortdzar Rotaeche/Kostakopolou 1141t

321 Art 24 Anhang I Assoziationsabkommen EG/Schweiz; vgl Kabil-Wolff/Mosters,
Das Abkommen tber die Freizigigkeit EG — Schweiz, EuZW 2001, 5 (8); Peers,
EJML 2000, 134 und 138; Rennuy/Van Elsuwege, CMLRev 2014, 949 Fn 58. Zum
Einreiserecht siche Art 1 Anhang I Assoziationsabkommen EG/Schweiz; vgl
hierzu Peers, EJML 2000, 132.

322 Art 24 Abs 1 Anhang I Assoziationsabkommen EG/Schweiz.

323 Vgl Peers, EJML 2000, 137 Fn 54. Zum diesbeziiglichen Meinungsstreit — in Be-
zug auf die FreiztigigkeitsRL — siche oben Kapitel 1.B.1.

324 Zu den freizugigkeitsrechtlichen Unterschieden siehe Peers, EJML 2000, 136ft;
weiters Fehrenbacher, Personenfreiziigigkeit zwischen den EG- Mitgliedstaaten
und der Schweiz, ZAR 2002, 278; Sander, Der Schutz des Aufenthalts 243 mwN;
Garcia Andrade in Guild/Gortdzar Rotaeche/Kostakopolon 114.
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Die Bestimmungen hinsichtlich der Beendigung des Aufenthalts von
schweizerischen Staatsangehdrigen sind — durch einen Verweis — nach wie
vor in der RL (EWG) 64/221325 aus dem Jahr 1964 zu finden.32¢ Die Freizi-
gigkeitsRL hat die Bestimmungen der RL (EWG) 64/221 aber in den we-
sentlichen Teilen tibernommen.3?”

Schweizer*innen sind — im Gegensatz zu Unions- und EWR-Burger*in-
nen3?8 — grundsitzlich dem jeweiligen nationalen Aufenthaltsregime un-
terworfen.3?? Interessanterweise sind sie jedoch in Osterreich den Unions-
und EWR-Burger*innen vollkommen gleichgestellt.330

IV. Gegenbeispiel: Turkische Staatsangehdrige

Zwischen der ehemaligen EG und der Tirkei wurde bereits 1963 ein Asso-
ziationsabkommen abgeschlossen.33! Das Assoziationsabkommen EG/
Tirkei*3? legt grundsitzlich kein quasi-automatisches Aufenthaltsrecht
fest.333 Ein Aufenthaltsrecht geht nur implizit mit dem ausgeiibten Be-
schaftigungsrecht einher.33* Wie Akyiirek in dem Sinne zutreffend festge-

325 Vgl KOM(1999)372 endg.

326 Art 5 Abs 2 Anhang I Assoziationsabkommen EG/Schweiz verweist auf
RL (EWG) 64/221.

327 Guild/Peers/Tomkin, Citizenship 245. Zur Auslegung der RL (EWG) 64/221
siche Fenelly, The European Union and Protection of Aliens from Expulsion,
EJML 1999, 313, und KOM(1999)372 endg.

328 Vgl zur deutschen Rechtslage §1 Abs 2 Z 1 AufenthG und §§1 und 12 Frei-
zigG/EU.

329 Kabil-Wolff/Mosters, EuZW 2001, 5.

330 Siehe nur § 15a FPG und § 57 NAG.

331 Vgl Gutmann, Die aufenthaltsrechtliche Bedeutung des Beschlusses Nr 1/80 des
Assoziationsrats EWG-Turkei in Antalovsky/Konig/Perchinig/Vana (Hrsg), Assozi-
ierungsabkommen der EU mit Drittstaaten (1998) 53 (53); Peers, EU Migration
Law and the EU/Turkey Association Agreement in Thym/Zoeteweij-Turhan
(Hrsg), Rights of Third-Country Nationals under EU Association Agreements
(2014) 202 (202f).

332 Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Republik Tiirkei, ABl 1996 P 64/3687.

333 Aufenthaltsrecht im hier verstandenen Sinne, sieche Kapitel 1.A.I. und Kapi-
tel 2.A.I1.2. Vgl Akyiirek, Das Assoziationsabkommen EWG - Tirkei (2005) 124.

334 Standige Rspr EuGH 20.9.1990, C-192/89, ECLI:EU:C:1990:322, Sevince, Rn 29;
vgl Akyiirek, Assoziationsabkommen 124 mwN; Gutmann in Antalovsky/Konig/
Perchinig/Vana 62; kritisch Weber, Status 91 sowie Hailbronner in FS Ulrich Ever-
ling 407ft.
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stellt hat, miissen sich tirkische Staatsangehorige ihr Recht auf Aufenthalt
werarbeiten®.335 Das Assoziationsrecht dient laut EuGH blof der ,stufen-
weisen Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zwischen den Mit-
gliedstaaten der [damaligen EG] und der Tiirkei®.336

Ein Mitgliedstaat muss einer*einem tirkischen Staatsangehorigen und
seinen*ihren Familienangehdrigen den Zugang zum Hoheitsgebiet und re-
guldren Arbeitsmarkt gewihren, damit diese in den Genuss eines Aufent-
haltsrechts kommen.3%” Die ,erstmalige Aufnahme eines tirkischen Staats-
angehorigen in einem Mitgliedstaat [unterliegt] grundsatzlich ausschlief3-
lich dem innerstaatlichen Recht dieses Staates“*3® und den dort normier-
ten Voraussetzungen, wobei in dem Zusammenhang die Stillhalteklausel
gem Art 41 Abs 1 Assoziationsabkommen EG/Turkei zu beachten ist.33?
Tirkische Staatsangehdrige werden als aufenthaltsrechtlich nicht privile-
gierte Migrant*innen betrachtet, da sie kein vergleichbares Freiziigigkeits-
recht wie Unions- oder EWR-Biirger*innen genieffen und die erstmalige
Zulassung zum Hoheitsgebiet und Arbeitsmarkt vom Erfillen der Voraus-
setzungen des jeweiligen Mitgliedstaats abhingig ist.

C. Anerkannte Schutzbediirfligkeit — Zweite Kategorie

International Schutzberechtigte kommen in den Genuss eines Aufenthalts-
rechts. Abgesehen davon, dass die Antragsstellung notwendig ist, besteht
dieses Recht blof aufgrund des Schutzbediirfnisses der betroffenen Perso-
nen, das im Verfahren anerkannt wird. Die mafgeblichen Bestimmungen
finden sich im Sekundirrecht der EU, wobei die Flichtlingsdefinition in
einem volkerrechtlichen Vertrag, namentlich der GFK, festgelegt ist.

335 Akyiirek, Assoziationsabkommen 124.

336 EuGH 6.6.1995, C-434/93, ECLI:EU:C:1995:168, Bozkurt, Rn 37; siche auch
EuGH 8.12.2011, C-371/08, ECLI:EU:C:2011:809, Zzebell, Rn 74.

337 Vgl EuGH Bozkurt, Rn 20ff; Kochenov/Van den Brink in Thym/Zoeteweij-Turhan
95-98; Teczan/Idriz, Free Movement of Persons between Turkey and the EU,
CMLRev 2009, 1621 (1625, 1638ff).

338 EuGH 20.9.2007, C-16/05, ECLI:EU:C:2007:530, Tum und Dari, Rn 57 mwN.

339 Vgl Hailbronner, The Stand Still Clauses in the EU-Turkey Association Agree-
ment and Their Impact upon Immigration Law in the EU Member States in
Thym/Zoeteweij-Turhan (Hrsg), Rights of Third-Country Nationals under EU As-
sociation Agreements (2014) 186.
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I. Allgemeine Ausfihrungen zum Verhiltnis zwischen GFK und
Europarecht

Das Primarrecht unterscheidet grundsatzlich zwischen Unionsburger*in-
nen und Drittstaatsangehérigen.?#0 Letztere sind all jene, die nicht Unions-
birger*innen sind. Staatenlose®*! werden Drittstaatsangehorigen gem
Art 67 Abs 2 S 2 AEUV fiir die ,,Politik im Bereich Grenzkontrollen, Asyl
und Einwanderung“3#? gleichgestellt. Folglich sind alle einschligigen Nor-
men des Primar- aber auch des Sekundairrechts auf sie anwendbar,343 wes-
halb sie auch in dieser Arbeit unter den Terminus der Drittstaatsangehori-
gen subsumiert werden.

Dartiber hinaus muss zwischen Personen unterschieden werden, die
Flichtlinge im Sinne der GFK sind, und denen aufgrund des Europarechts
internationaler Schutz3#* zuerkannt wurde. Die StatusRL - auch Qualifika-
tionsRL genannt — unterteilt den internationalen Schutz in den Status als
Flichtling oder subsididr Schutzberechtigte*n.3# Der Flichtlingsbegriff
der StatusRL orientiert sich an der GFK.3#¢ Fluchtlinge im Sinne der GFK
sind alle Personen, denen aufgrund wohlbegriindeter Furcht Verfolgung
wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeugung in
ihrem Herkunftsstaat droht.3# Sofern eine Person die Fluchtlingseigen-
schaft im Sinne der GFK erfillt, gilt sie als Flichtling.348 Dh die Wirkung
der formellen Anerkennung durch den jeweiligen Staat ist lediglich dekla-
ratorisch.3¥’ Obwohl diese nicht konstitutiv ist, bedarf es trotzdem eines
Statusverifikationsverfahrens zur Erlangung eines Aufenthaltsrechts. Kom-

340 Uberblickshaft Boeles/den Hetjer/Lodder/Wouters, Migration 30fF.

341 Siehe zum Uberblick Kruma, Citizenship 57fF.

342 Vgl Uberschrift Teil V Kapitel 2 AEUV.

343 Anstatt vieler Weiff/Satzger in Streinz (Hrsg) EUV/AEUV Kommentar® (2018)
Art 67 AEUV Rn 32.

344 Art 2 lita StatusRL.

345 Vgl fir die Unterscheidung der beiden Status Peers/Moreno-Lax, Qualification:
Refugee Status and Subsidiary Protection in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild, EU
Immigration and Asylum Law. Vol 3: EU Asylum Law? (2015) 65 (156ff).

346 Art78 Abs 1 AEUV und Art 2 lite StatusRL.

347 Art1 A Abs 2 GFK.

348 Vgl UNHCR, Handbook and Guidelines on Procedures and Criteria for Deter-
mining Refugee Status (2011) § 28.

349 ErwGr 21 StatusRL; Hathaway/Foster, The Law of Refugee Status® (2014) 1-4, 25,
545fF; kritisch zur Terminologie der StatusRL Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-
Lax/Garlick/Guild 83f.
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plementar dazu ist der Status des subsididr Schutzberechtigten eingefiihrt
worden,3* um Personen Schutz zu gewihren, die in ihrem Herkunfts- bzw
Aufenthaltsstaat tatsichlich Gefahr liefen einen ernsthaften Schaden zu er-
leiden 33!

Auf Unionsebene ist neben der StatusRL33? die AsylverfahrensRL ein-
schlagig, die ein gemeinsames Verfahren fir die Zu- und Aberkennung des
internationalen Schutzes festlegt. In den sachlichen Anwendungsbereich
letzterer fallen alle Antrige auf internationalen Schutz, die im Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats gestellt werden.333 Der persdnliche Anwendungs-
bereich umfasst lediglich Drittstaatsangehorige und keine Unionsbiir-
gerinnen.’%*

II. International Schutzberechtigte

Fluchtlinge3* — wie auch subsididr Schutzberechtigte*¢ — kénnen un-
rechtmaflig einreisen und sich unrechtmifig aufhalten (,illegal entry or
presence”).3S7 Speziell in Bezug auf erstere lasst Art 31 Abs 1 GFK keine
Zweifel ibrig.*® Dort ist unter gewissen Voraussetzungen®s® vorgesehen,

350 ErwGr 33 StatusRL; EuGH 19.12.2012, C-364/11, ECLI:EU:C:2012:826, El Kott,
Rn 66; EuGH 8.5.2011, C-604/12, ECLI:EU:C:2014:302, HN, Rn 32.

351 Art 15 StatusRL; vgl Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild 133ff.

352 Art1 StatusRL.

353 Art 3 AsylverfahrensRL.

354 Art 3 iVm Art 2 litb, ¢ und g AsylverfahrensRL; kritisch Peers, Legislative Up-
date 2011, EU Immigration and Asylum Law: The Recast Qualification Direc-
tive, EJML 2012, 199 (208 mwN).

355 Vgl zum personlichen Anwendungsbereich Fischer-Lescano/Horst, Das Ponalisie-
rungsverbot aus Art. 31 I GFK, ZAR 2011, 81 (85f).

356 Vgl zur Vorwirkung des Fliichtlingsrechts und ,presumptive refugees® Fischer-
Lescano/Horst, ZAR 2001, 85f und Goodwin-Gill, Article 31 of the 1951 Conven-
tion Relating to the Status of Refugees: non-penalization, detention, and protec-
tion in Feller/Tiirk/Nicholson (Hrsg), Refugee Protection in International Law:
UNHCR’s Global Consultations on International Protection (2003) 185 (193).

357 Vgl auch die Uberschrift der englischen Originalfassung ,refugees unlawfully in
the country of refugee®.

358 Vgl UNHCR, Global Consultations on International Protection: Summary Con-
clusions on Article 31 of the 1951 Convention — Revised, Geneva Expert
Roundtable  v8-9.11.2001,  http://www.refworld.org/docid/470a33b20.html
(9.10.2018) § 3.

359 Vgl Goodwin-Gill in Feller/Tiirk/Nicholson 188ff, speziell 193ff.
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dass tber Fluchtlinge keine Strafe3%® blof§ aufgrund der irregularen Einrei-
se und/oder des irreguldren Aufenthalts verhangt werden darf (Ponalisie-
rungsverbot).3¢1

Es konnen somit zwei Fallkonstellationen ausgemacht werden: Erstens,
sollte eine Person irregulér einreisen und keinen Antrag auf internationa-
len Schutz stellen — und anderweitig kein Aufenthaltsrecht (mehr) inneha-
ben - fillt sie unter den Begriff der irregular authaltigen Migrant*innen.3¢2
Auf die betreffenden Personen ist die RickfihrungsRL anwendbar.3¢3 Der
EuGH hat in E/ Dridi klargestellt, dass bloff aufgrund des irreguliren Auf-
enthalts und der Nichteinhaltung der Ausreiseverpflichtung keine Haft-
strafe verhiangt werden darf, da diese mit dem Ziel und Zweck der Riick-
fihrungsRL unvereinbar ist und daher gegen diese verst6ft.3%* Diese An-
sicht wurde in Achughbabian bestitigt, wonach die RuckfihrungsRL ,der
Regelung eines Mitgliedstaats, die den illegalen Aufenthalt mit strafrechtli-
chen Sanktionen ahndet, entgegensteht“,3%5 insofern diese die Verwirk-
lichung der Ziele der RiickfithrungsRL gefahrdet.

Zweitens, sobald der Antrag auf internationalen Schutz gestellt wur-
de,’%¢ haben Erstantragsteller*innen aufgrund der AsylverfahrensRL ein
Aufenthaltsrecht im Mitgliedstaat der Antragsstellung, bis in erster Instanz
entschieden wurde.®” Es bestehen Ausnahmen bzw gelten Sonderbestim-

360 Vgl zum Begriff UNHCR, The Refugee Convention 1951: The Travaux prépara-
toires analysed with a Commentary by Dr. Paul Weis v 1990, http:/
www.refworld.org/docid/53e1dd114.html (9.10.2018) Art 31 Refugee Conven-
tion; weiters auch Goodwin-Gtll in Feller/Tiirk/Nicholson 195.

361 Art 31 Abs 1 GFK; vgl UNHCR, Guidelines on the Applicable Criteria and Stan-
dards relating to the Detention of Asylum-Seekers and Alternatives to Detention
(2012) 13; Klarmann in Thym/Klarmann.

362 Volkerrechtlich sieht die GFK tberhaupt kein ,,Asylverfahren® und dementspre-
chend keine Antragsstellung vor.

363 Art2 Abs 1 RuckfihrungsRL.

364 EuGH 28.4.2011, C-61/11, ECLI:EU:C:2011:268, E/ Dridi, Rn 55-62 und vertie-
fend Rafaelli, EJ]ML 2011, 467.

365 EuGH Achughbabian, Rn 50 und weiters Rn 43. Weitere wichtige Entscheidun-
gen in dem Zusammenhang sind EuGH Sagor und EuGH 1.10.2015, C-290/14,
ECLL:EU:C:2015:640, Celaj.

366 Art 2 litc AsylverfahrensRL. Gem Art 6 Abs 1 AsylverfahrensRL wird weiters
zwischen Antragsstellung und -einbringung unterschieden; vgl Garlick, Asylum
Procedures in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild, EU Immigration and Asylum
Law. Vol 3: EU Asylum Law? (2015) 211 (226f).

367 ErwGr 25 und Art 9 AsylverfahrensRL.
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mungen, sofern es sich um einen Folgeantrag handelt.3¢® Zunichst be-
ginnt nach Antragsstellung ein einziges gemeinsames Verfahren, in dem
sowohl tber die Fliichtlingseigenschaft als auch tber subsididren Schutz
entschieden wird.3®? Sofern eine Person die Fluchtlingseigenschaft im Sin-
ne der StatusRL erfillt, ist ihr dieser Schutzstatus zuzuerkennen.37° Sollte
eine Person die Kriterien, die fir die Zuerkennung als Flichtling festge-
legt sind, nicht erfillen,’”" werden im Anschluss die Voraussetzungen des
subsididren Schutzes gepriift. Dh, dass der subsidiire Schutz erst im Nach-
hinein zu prifen ist, wenn die Person kein Fluchtling im Sinne der Status-
RL ist.372 Dieser ist gegebenenfalls zuzuerkennen.73

Die Aufenthaltstitel von international Schutzberechtigten sind befristet
far eine Gultigkeitsdauer zwischen einem Jahr bei subsididr Schutzberech-
tigten und drei Jahren bei Flichtlingen.3”* Wie sich aus der Definition der
Aufenthaltstitel ergibt,3”° ist der Aufenthalt jedoch auf das Hoheitsgebiet
des ausstellenden Mitgliedstaats beschrankt. Peers, Bast und Farahat pladie-
ren deshalb zu Recht dafiir, dass fiir diese Personengruppe ein der Unions-
burgerschaft vergleichbares Freiziigigkeitsrecht geschaffen werden soll-
te.376

Aus alledem folgt, dass ab dem Zeitpunkt der Antragstellung bis zur Zu-
erkennung von internationalem Schutz ein Aufenthaltsrecht in dem zuer-
kennenden Mitgliedstaat besteht. Die einschligigen Regelungen finden
sich vor allem im Sekundarrecht der EU, aber auch im Volkerrecht.

Weiters gibt es Erloschungsgriinde, die je nach zuerkanntem Schutzsta-
tus differieren, und festlegen, in welchen Fillen der Schutzstatus verloren

368 Art 2 litq, 40 und 41 AsylverfahrensRL; vgl Garlick in Peers/Moreno-Lax/Garlick/
Guild 2771t

369 Art2litb und 3 AsylverfahrensRL.

370 Art 13 StatusRL; EuGH 2.3.2010, C-175/08, C-176/08, C-178/08 und C-179/09,
ECLLI:EU:C:2010:105, Abdulla, Rn 62; vgl Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-Lax/
Garlick/Guild 115f.

371 Art2lite und 10 Abs 2 StatusRL.

372 EuGH E/ Kott, Rn 66f.

373 Art 18 StatusRL; vgl Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild 48f.

374 Art 24 StatusRL; vgl Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild 169.

375 Art 2 lit m StatusRL.

376 Peers, Transfer of International Protection and European Union Law, IJRL 2012,
527 (557f); Bast, Solidaritit im europdischen Einwanderungs- und Asylrecht in
Kadelbach (Hrsg), Solidaritit als Européisches Rechtsprinzip? (2014) 19 (30ff);
Farahat in Kadelbach 118f.
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geht.3”7 Daneben gibt es auch so genannte Aberkennungsgriinde, die zur
Anwendung kommen, wenn bspw eine falsche Darstellung von Tatsachen
fir die Zuerkennung von internationalem Schutz mafigeblich war.37® Zu
beachten sind auflerdem die Ausschlussgriinde, die bereits bei Vorliegen
der Voraussetzungen der Fluchtlingseigenschaft geprift werden und das
Entstehen ebendieser verhindern.3”? Ein solcher Ausschlussgrund ist, dass
der*die Betroffene ein Kriegsverbrechen veriibt hat.38

Sollte der Antrag auf internationalen Schutz unzuléssig oder unbegriin-
det sein,33! der Status nicht zuerkannt oder aberkannt bzw widerrufen
werden, kommt den Personen kein Aufenthaltsrecht mehr zu und inso-
weit ithnen nicht anderweitig ein solches zukommt, sind sie als irregular
aufhiltige Migrant*innen zu qualifizieren.’®? Konkret endet das Aufent-
haltsrecht gem Art 9 Abs 1 StatusRL im Zeitpunkt der Entscheidung, mit
der der Antrag auf internationalen Schutz ab- oder zuriickgewiesen wird.
Geht mit der abweisenden Entscheidung eine aufenhaltsbeendende Maf3-
nahme einher,38® kommt dem Rechtsmittel im Falle einer drohenden
Non-Refoulement-Verletzung in der Regel automatisch aufschiebende
Wirkung zu.3% Derart wird dem Recht auf einen effektiven Rechtsbehelf
gem Art 47 GRC Rechnung getragen. Abgewiesene Asylwerber*innen ge-
niefen deshalb zumindest einen Ausweisungsschutz.3% Der Ausweisungs-

377 Art 11 und 16 StatusRL; vgl Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild
116-120 sowie 149-155.

378 Art 14 und 19 StatusRL; vgl Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild
129-132, 155-156.

379 Art 1D bis F GFK. Sieche auch Fn 348.

380 Art1F lita GFK und siche zu diesem Begriff Art 8 Abs 2 Romisches Statut des
Internationalen Strafgerichtshofs v 17.7.1998.

381 Art 32 und 33 AsylverfahrensRL.

382 EuGH 19.6.2018, C-181/16, ECLI:EU:C:2018:465, Grandi, Rn 40f in Bezug auf
Art 7 Abs 1 alte Fassung der AsylverfahrensRL, die jedoch in den diesbeziigli-
chen Griinden ident mit der Neufassung ist (Art 9 Abs 1 StatusRL); vgl
Hruschka, Umfassender Rechtsschutz im Asylverfahren: Anmerkung zum
EuGH-Urteil vom 19. Juni 2018 in der Rechtssache »Gnandi«, Asylmaga-
zin 2018, 290 (290f). Zum gleichen Ergebnis kommend Menezes Queiroz, Illegal-
ly Staying 93.

383 Siche zu dieser Moglichkeit Art 6 Abs 6 RuckfihrungsRL und EuGH Gnandi,
Rn 49.

384 EuGH Gnandi, Rn54 und 56ff. Siehe auch EuGH 30.5.2013, C-534/11,
ECLLI:EU:C:2013:343, Arslan und vertiefend Hruschka, Asylmagazin 2018 und
Walbert-Satek, Verfahrensgarantien fiir Riickkehrentscheidungen im Asylverfah-
ren, migraLex 2018, 34.

385 Siche Fn 522.
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schutz begriindet zwar keinen rechtmiafSigen Aufenthalt, doch hat er grofSe
praktische Relevanz, da durch diesen eine effektive gerichtliche Uberpri-
fung des Vorliegens von internationalem Schutz bzw von Refoulement-
Griinden moglich ist.

D. Verwandtschaflsverhiltnis — Dritte Kategorie

Die dritte Kategorie von Migrant*innen mit privilegierten Aufenthalts-
rechten erfasst Familiengehorige von jenen Migrant*innen, die selbst eine
privilegierte aufenthaltsrechtliche Stellung im oben genannten Sinne inne-
haben. Die Normen betreffend Unionsburger*innen und international
Schutzberechtigten finden sich im Sekundarrecht, wohingegen sich die
Rechte von Familienangehorigen von EWR-Birger*innen und Schwei-
zer*innen aus dem jeweiligen volkerrechtlichen Assoziationsabkommen
ableiten.

I. Familienangehorige von Unionsbirger*innen

Familienangehorige von Unionsbirger*innen sollen unbeschadet ihrer
Staatsangehorigkeit in den Genuss eines Freiziigigkeitsrechts kommen,3%¢
da dies fur die Beseitigung von Hindernissen des Personenverkehrs von
Unionsburger*innen erforderlich ist.3¥” Vom Familienangehorigenbegriff
der FreiziigigkeitsRL sind Ehegatt*innen,3®® Lebenspartner*innen, sowie
Verwandte und Ehegatt*innen in gerader absteigender?” und aufsteigen-
der Linie umfasst.3?°

Der EuGH hat die FreiziigigkeitsRL dahingehend ausgelegt, dass sie Fa-
milienangehorigen aus Drittstaaten ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht ver-
leiht, insoweit sich die Unionsbiirger*innen in einem anderen Mitglied-
staat als dem, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen, niedergelassen ha-

386 EuGH 18.12.2014, C-202/13, ECLI:EU:C:2014:2450, McCarthy ua, Rn 33 mwN.
Bereits Hailbronner in FS Ulrich Everling 411.

387 ErwGr S FreizigigkeitsRL; Schulz, Freizigigkeit 188; vertiefend Kostakopoulou
in Micklitz/De Witte 186ft.

388 EuGH 17.4.1986, C-59/85, ECLI:EU:C:1986:157, Reed, Rn 13ff.

389 EuGH 16.1.2014, C-423/12, ECLL:EU:C:2014:16, Reyes, Rn28ff und EuGH
Baumbast, Rn 57.

390 Art 2 Z 2 FreiziigigkeitsRL; vgl Obwexer, Grundfreiheit 181ff und
KOM(2009) 313 endg, 4ff.
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ben.3*! Das Freiztgigkeitsrecht kommt genau wie bei Unionsbiirger*innen
de jure zu, wobei die Aufenthaltserlaubnis eines Mitgliedstaats lediglich
deklaratorischen Charakter hat.*> Die Familienangehorigen mussen die
begtinstigten Unionsbiirger*innen in den jeweiligen Mitgliedstaat beglei-
ten und/oder nachziehen.’*3 Neben dem grenziiberschreitenden Sachver-
halt34 ist das Vorliegen der Familienangehorigeneigenschaft notwendig,
um das abgeleitete Aufenthaltsrecht in Anspruch nehmen zu kénnen.3%
Drittstaatsangehorige Familienangehorige miissen bei der Einreise in die
EU - dh beim Uberschreiten der Auengrenzen der Mitgliedstaaten — im
Besitz eines Reisepasses und eines Einreisevisums sein.3”¢ Die beglinstigten
Familienangehorigen haben grundsatzlich einen Rechtsanspruch auf ein
solches Visum, aufler in jenen Fillen, in denen die Person ,eine tatsichli-
che und hinreichend schwere Bedrohung darstelle, die ein Grundinteresse
der Gesellschaft beriihre“.3%7

Bei kurzfristigen Aufenthalten sind Familienangehorige Unionsbiir-
ger“innen rechtlich vollkommen gleichgestellt.3?® Bei lingerfristigen Auf-
enthalten von mehr als drei Monaten besteht das abgeleitete Aufenthalts-
recht jedenfalls, wenn Gber die 6konomischen Voraussetzungen verfiigt
wird. Nach der hier vertretenen Meinung bleibt das Aufenthaltsrecht auf-
recht, solange die Personen nicht unangemessen Sozialhilfeleistungen des
Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen bzw bis eine konstitutive
Entscheidung tiber das Vorliegen der 6konomischen Voraussetzungen ge-

391 Art 6 Abs 2 FreiziigigkeitsRL; EuGH Iida, Rn 51ff mwN; EuGH McCarthy ua,
Rn 36 mwN; EuGH S und G, Rn 34.

392 EuGH Duas, Rn 49 und EuGH McCarthy ua, Rn 62.

EuGH 12.5.1998, C-85/96, ECLI:EU:C:1998:217, Martinez Sala, Rn 53.

393 Vertiefend Obwexer, Grundfreiheit 179, 218ff; Scheuing, Freiziigigkeit der Uni-
onsbiirger in der Europiischen Union in FS 600 Jahre Wiirzburger Juristenfa-
kultat (2002) 103 (126).

394 EuGH 17.4.2008, C-127/08, ECLI:EU:C:2008:449, Metock, Rn 77f und EuGH
14.11.2017, C-165/16, ECLI:EU:C:2017:862, Lounes, Rn 52f. In Bezug auf Famili-
enangehorige von Kindern, die in jenem Mitgliedstaat niedergelassen sind, des-
sen Nationalitit sie besitzen, siche unter anderem EuGH 10.5.2017, C-133/15,
ECLI:EU:C:2017:354, Chavez-Vilchez, Rn 60ff und vertiefend Cambien, EU Citi-
zenship and the Right to Care in Kochenov (Hrsg), EU Citizenship and Federa-
lism: The Role of Rights (2017) 489.

395 Obwexer, Grundfreiheit 180f.

396 EuGH Metock, Rn 52; vgl Strunz, Die Freizugigkeit der Personen in der Europa-
ischen Union (2004) 147f.

397 EuGH 31.1.2006, C-503/03, ECLI:EU:C:2006:74, Kommission/Spanien, Rn 39
und 40-42.

398 Vgl Frenz, Europarecht Rn 4205.
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troffen wurde.?® Der Aufnahmemitgliedstaat kann Familienangehérigen
die Einreise und den Aufenthalt nur unter Beachtung der Art 27ff Freizi-
gigkeitsRL, die auf Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit verweist, verwehren, woran jedoch strenge Vorgaben gekniipft
sind. 400

II. Familienangehorige von EWR- und Schweizer Birger*innen

Familienangehoérige von EWR-Birger*innen unterliegen demselben
Rechtsregime wie jene von Unionsbiirger*innen.*! Ahnlich stellt sich die
Rechtslage von Familienangehorigen von Schweizer*innen dar. Die dies-
beziigliche Familienangehorigendefinition ist vergleichbar mit jener in Be-
zug auf Unionsbirger*innen, es bestehen jedoch einige kleinere Unter-
schiede.*02 Das Aufenthaltsrecht leitet sich wiederum von den schweizeri-
schen Staatsangehorigen ab und besteht jedenfalls solange, wie ausrei-
chend Existenzmittel und eine Krankenversicherung vorliegen.03

III. Familienangehdrige von international Schutzberechtigten

Familienangehorige im Sinne der StatusRL — dh die Kernfamilie, die be-
reits im Herkunftsland bestanden haben muss*** — haben Anspruch auf
einen Aufenthaltstitel und folglich auf ein Aufenthaltsrecht in jenem Mit-
gliedstaat, in dem der Bezugsperson internationaler Schutz zuerkannt wur-
de.*%5 Hierzu muss lediglich nachgewiesen werden, dass sie die Familien-

399 Siche Kapitel 1.B.I.

400 Art 27-35 FreiztugigkeitsRL; vgl EuGH McCarthy ua, Rn 45-58.

401 Gemeinsame Erklarung der Vertragsparteien zum Beschluss des Gemeinsamen
EWR-Ausschusses Nr 158/2007 zur Aufnahme der Richtlinie 2004/38/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates in das Abkommen, ABl 2008 L 124/23;
zutreffend Franklin in Thym/Zoeteweij-Turban 131 und Tobler in Thym/Zoeteweij-
Turhan 120.

402 Art 3 Abs 2 Anhang I Assoziationsabkommen EG/Schweiz; vgl zu den Unter-
schieden Tobler, Hier sind Onkel, hier sind Tanten, hier sind meine Anverwand-
ten: Wer fallt im EU-Recht bzw im bilateralen Recht unter den Familiennach-
zug? in Epiney/Diezig (Hrsg), Schweizerisches Jahrbuch fir Europa-
recht 2013/2014 (2014) 319 (325f); Peers, EJML 2000, 132, 138.

403 Vgl Kahil-Wolff/Mosters, EuZW 2001, 8; Peers, EJML 2000, 132.

404 Art 2 litj StatusRL; vgl Peers/Moreno-Lax in Peers/Moreno-Lax/Garlick/Guild 85fE.

405 Art 24 StatusRL.
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angehorigeneigenschaft erfiillen.#*® Familienangehorigen ist dieses unter
anderem zu verwehren, wenn sie selbst einen der Ausschlussgriinde?” des
internationalen Schutzes erfiillen.*%® Die Gultigkeitsdauer des Aufenthalts-
rechts variiert je nach Statuszuerkennung an die Person, welcher der inter-
nationale Schutz zuerkannt wurde (bei Flichtlingen mindestens drei Jahre
und bei subsididr Schutzberechtigten mindestens ein Jahr). Zu beachten
ist in Bezug auf diese Ausfithrungen aber, dass die Familienangehdrigen
bereits eingereist sein miissen, da ansonsten die Regelungen tber die Fa-
milienzusammenfihrung, in der deutschen Diktion Familiennachzug ge-
nannt, zur Anwendung kommen. Fiir Familienangehdrige von Fliichtlin-
gen wiren die Bestimmungen der FamilienzusammenfithrungsRL ein-
schldgig*®® und fir Familienangehorige von subsidiar Schutzberechtigten
die allgemeinen mitgliedstaatlichen Regeln der Familienzusammenfiih-
rung.410

E. Resiimee — Die Verinderung der nationalen Rechtsordnungen im Hinblick
auf die Aufenthaltsrechte von Migrant*innen und den irreguliren
Aufenthalt

Ich kehre nunmehr zur einleitend gestellten Frage zurtck: Auf welcher
Ebene wurden Rechtsakte erlassen, die quasi-automatische Aufenthalts-
rechte von Migrant*innen innerhalb der EU begriinden? Ich habe gezeigt,
dass sowohl der Volker- als auch Unionsgesetzgeber quasi-automatische
Aufenthaltsrechte fiir bestimmte privilegierte Migrant*innen in der EU ge-
schaffen hat. Um die ,statist assumption zu widerlegen, habe ich einen
differenzierten Ansatz gewihlt, der zwischen Migrant*innen mit und ohne
quasi-automatischen Aufenthaltsrechten unterscheidet. Diese Kategorisie-
rung verdeutlicht, dass relevante Rechtsakte in der EU auf drei Ebenen er-
lassen wurden: auf der internationalen, der EU- und der nationalen Ebene.

406 Siehe auch Art 23 StatusRL, wonach die Mitgliedstaaten dafiir Sorge tragen,
dass der Familienverband aufrechterhalten werden kann und gewahrt wird.

407 Art 12 und 17 StatusRL.

408 Art 23 Abs 3 StatusRL und Battjes in Hailbronner/Thym (Hrsg), EU Immigration
and Asylum Law. A Commentary? (2016) Art 23 Asylum Qualification Directive
Rn 19.

409 Siehe Art 9 bis 12 FamilienzusammenfihrungsRL.

410 In dem Urteil K und B fihrt der EuGH aus, dass subsidiar Schutzberechtigte
nicht von der FamilienzusammenfihrungsRL erfasst sind; EuGH 7.11.2018,
C-380/17, ECLI:EU:C:2018:877, K und B.
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Quasi-automatische Keine quasi-automatischen
Aufenthaltsrechte Aufenthaltsrechte
Internationale Ebene 4 x
EU-Ebene 4 v
Nationale Ebene x v

Tabelle 1: Die Normierung der Aufenthaltsrechte von Migrant*innen

Tabelle 1 beschreibt, dass die dargestellten quasi-automatischen Aufent-
haltsrechte sowohl auf internationaler als auch auf EU-Ebene festgeschrie-
ben wurden. Diese beiden Ebenen konnen nunmehr selbst als ,,etatistisch“
bezeichnet werden, da sie die quasi-automatischen Aufenthaltsrechte von
Migrant*innen umfassend und beinahe ausschlieflich regeln.#!! Der mit-
gliedstaatliche Entscheidungsspielraum ist auf ein Minimum beschrinkt,
da die Mitgliedstaaten nur mehr tber vollziehende Kompetenzen verfii-
gen. Die geteilte Kompetenz zwischen der EU und den Mitgliedstaaten
wurde von der EU bzw dem Volkerrechtsgesetzgeber erschopfend ausge-
tibt. Nicht aufler Acht gelassen werden darf hierbei, dass die Mitgliedstaa-
ten selbststindig die diesbeztiglichen Hoheitsrechte auf die EU bzw den
Volkerrechtsgesetzgeber tibertragen haben.

Ein anderes Bild ergibt sich bei genauerer Betrachtung der Aufenthalts-
rechte von aufenthaltsrechtlich nicht privilegierten Migrant*innen und
der institutionalisierten Kompetenzteilung zwischen der EU und den Mit-
gliedstaaten.#? Im Zusammenhang mit einigen ,Restmaterien® zeigt sich,
dass die Mitgliedstaaten tatsichlich noch die zustindigen Gesetzgeber
sind, da die EU von ihren gesetzgeberischen Kompetenzen noch keinen
Gebrauch gemacht und keinen Rechtsakt erlassen hat.*!3 Hierunter fallen
etwa Einburgerungen, aber auch Regularisierungen.*'* In diesen Materien
entscheiden die Mitgliedstaaten noch weitgehend alleine tber die Geneh-
migung des Aufenthalts.

Obwohl die ,statist assumption® kaum mehr von Relevanz ist, ist sie in
der Lehre immer noch stark vertreten. Um diese iiberkommene Lehrmei-
nung zu tberwinden, schlagt Kostakopoulou vor, dass die Mitgliedstaaten

411 Vgl Costello, Human Rights 26 gebraucht den Begriff ,statist im Sinne von
staatsfixiert“ oder ,staatszentriert“.

412 Vgl Costello, Human Rights 14 und weiters 24ff.

413 Dies wird in Kapitel 3 thematisiert.

414 Siche Art 6 Abs 4 RuckfihrungsRL; Menezes Queiroz, lllegally Staying 168;
Costello, Human Rights 27; Lutz in Hailbronner/Thym Art 6 Return Directive
Rn 20 und Kapitel 3.B.I. und Kapitel 6.
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E. Restimee

die ,floating nature ihrer staatlichen Souverinitit akzeptieren miissen.*!s
Der Autorin ist in diesem Punkt zuzustimmen, da dies einem besseren
Verstindnis des Souverinititsbegriffs heutzutage entspricht: Auf den ers-
ten Blick scheint es — zumindest oberflichlich — als ob die Mitgliedstaaten
akzeptieren mussten, dass sie ihre staatliche Souveranitit in einem Kernbe-
reich verloren haben. Bei genauerem Hinsehen wird jedoch klar, dass dies
nicht zutrift. Kostakopoulou argumentiert vielmehr, dass Staaten nicht we-
niger souveran sind, wenn sie in einem Kernbereich nicht mehr alleine
entscheiden kdnnen. Vielmehr ist es genau andersherum, da sich die Mit-
gliedstaaten mit einem der Kernbereiche der Staatssouveranitit — den Auf-
enthaltsrechten von Migrant*innen — gar nicht mehr oder weniger ausein-
andersetzen miissen. Folglich verfigen sie nach der Ansicht von Kostako-
poulou tber mehr Kapazititen ,to perform their primary functions as
providers of protection and welfare maximizers and thus to elicit the sup-
port of their citizens“.#1¢ Sollten die Mitgliedstaaten daher akzeptieren,
dass sie weniger souverin im traditionellen Sinne sind, wiirde sich da-
durch fir sie die Moglichkeit eroffnen ihre primaren Staatsfunktionen zu
starken.#!” Darunter fallen etwa Sicherheit, der Grundrechtsschutz, Demo-
kratie oder soziale Sicherheit.#!® Weiters konnte man argumentieren, dass
eine geteilte Souverinitit zwischen der EU und den Mitgliedstaaten die
Migrationspolitik und folglich das Migrationsrecht effektiver macht. Letz-
teres steht im Einklang mit der in der vorliegenden Arbeit vertretenen An-
sicht in Bezug auf Regularisierungen und das komplementire Konzept der
sEinwanderung von innen“.#?

Insgesamt sollte der offentliche und rechtliche Diskurs die Veranderung
der nationalen Rechtsordnungen im Hinblick auf die Aufenthaltsrechte
von Migrant*innen und den irregulidren Aufenthalt bertcksichtigen, um
den ,fetishism of indivisibility“4?? der staatlichen Souveranitit zu tberwin-
den. Dadurch kann der Weg frei gemacht werden fir eine gemeinsame
und alle Themenbereiche umfassende Migrationspolitik der EU.421

415 Kostakopoulou, Floating Sovereignty: A Pathology or A Necessary Means of State
Evolution?, Oxford Journal of Legal Studies 2002/22, 135 (156).

416 Kostakopoulou, Oxford Journal of Legal Studies 2002/22, 155f.

417 Nicht eingegangen wird darauf, ob es iberhaupt ,objektive® bzw ,primire®
Staatsfunktionen gibt, da dies iiber den Rahmen der vorliegenden Arbeit hin-
ausgehen wiirde.

418 Vgl Kostakopoulou, Oxford Journal of Legal Studies 2002/22, 149f.

419 Siehe Kapitel 6.A.

420 Howse/Nicolaidis in Broude/Shany 165.

421 Siehe Kapitel 6.D.
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Kapitel 2 — Die konzeptionelle Erfassung von
Regularisierungen422

Nachdem in Kapitel 1 dargelegt wurde, dass sich die nationalen Rechtsord-
nungen in Bezug auf die Aufenthaltsrechte von Migrant*innen und den ir-
reguldren Aufenthalt im Wandel befinden, aber hinsichtlich Regularisie-
rungen die Mitgliedstaaten nach wie vor alleine entscheiden, beschaftigt
sich das vorliegende Kapitel in einer ersten Annaherung mit der Begriff-
lichkeit und Definition von Regularisierungen und wird dieses aufent-
haltsrechtliche Teilregime*?® ndher beleuchten. Rechtswissenschaftlich
handelt es sich bei Regularisierungen grundsitzlich um Akte oder Maf-
nahmen, die den aufenthaltsrechtlichen Ubergang von der Irregularitit in
die Regularitit begriinden.*** Regularisierungen werden somit als aufent-
haltsrechtliches Instrument verstanden, das genau wie Riickfithrungen den
irreguliren Aufenthalt beendet.**S Da der Begriff unterschiedlich einge-
setzt und verwendet wird, wird zunachst eine Definition gebildet (A.). Im
Anschluss werden die einzelnen Elemente der Definition dargelegt. Ab-
schliefend wird anhand der Regularisierungsdefinition eine Kategorisie-
rung von Regularisierungen fiir den integrierten Rechtsvergleich erstellt
(B.). Diese stellt eine wesentliche Grundlage fir den durchgefiihrten
Rechtsvergleich in Teil 2 dar und beschlieft zugleich die konzeptionellen
Uberlegungen in Teil 1 bevor der unionsrechtliche Rahmen in Bezug auf
die aufenthaltsrechtliche Irregularitit und Regularisierungen in Kapitel 3
abgesteckt wird.

422 Ausschnitte dieses Kapitels wurden in einer friheren Fassung in Hinterberger in
Lanser/Potocnik-Manzouri/Safron/Tillian/Wieser und auf Englisch in Hinterberger,
Maastricht Journal of European and Comparative Law 2019 publiziert. Siehe
Einleitung D.IIL

423 Siehe zum Begriff Bast, Aufenthaltsrecht 31.

424 Vgl Pelzer in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 146.

425 Siehe Kapitel 2.A.11.2. und Kapitel 6.A.
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A. Definition von Regularisierungen

In der Folge wird ein Uberblick tber die bereits bestehenden Regularisie-
rungsdefinitionen gegeben (I.), um anschliefend die einzelnen Elemente
der hier vorgeschlagenen Definition zu beschreiben (II.). Vor der genann-
ten Darstellung, wird kurz die verwendete Terminologie adressiert. In der
Literatur®¢ und Rspr#?” werden teilweise die Termini ,Legalisierung® bzw
»Regularisierungsmaffnahme“ anstatt von Regularisierung verwendet.
Kluth bezeichnet diese Begriffe als vorzugswirdig, weil der deutsche
Sprachgebrauch Regularisierung nicht angenommen habe und auch die
Herleitung des Begriffs Legalisierung von ,illegal“ sachlich unproblema-
tisch sei.#?8 Er fihrt als Beispiel das Baurecht an, in dem rechtswidrig er-
baute Bauwerke legalisiert werden kénnen. Als weiteres Beispiel kommen
etwa ,Steueramnestien in Frage. Diese bewirken, dass eine Person, die an
sich Steuern hatte zahlen missen, ,,im Nachhinein nicht verhalten wird,
die seinerzeit nicht entrichteten Steuern zu zahlen®.#?? Diese Argumentati-
on ist nicht iberzeugend, da Teile der Literatur Regularisierung als rechts-
wissenschaftlichen Begriff einsetzen.*3® Dass der Begriff von einigen Auto-
ren und Autorinnen noch nicht gebraucht wird, spricht nicht gegen die
Verwendung desselben. Problematischer ist, dass sich einige der Regulari-
sierungsdefinitionen explizit auf ,illegale Migrant*innen“ oder den , illega-
len Aufenthaltsstatus“ beziehen. Die Bezugnahme auf die ,Illegalitit“ bzw
auf ,illegal“ ist aber genau wie die Verwendung des Begriffs ,Legalisie-
rung® selbst abzulehnen, werden doch Migrant*innen so implizit als kri-
minell dargestellt, weshalb mit den Begriffen eine negative Konnotation
einhergeht.®3! Insgesamt bleibt somit festzuhalten, dass in der vorliegen-
den Arbeit der Begriff der Regularisierung eingesetzt, und sowohl von der
Verwendung des Begriffs Legalisierung als auch jeglichen davon abgeleite-
ten Begriffen Abstand genommen wird.

426 Vgl etwa Kluth, ZAR 2007, 20; Bast in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 87.

427 Vgl etwa VwGH 29.11.2012, 2012/01/0133.

428 Vgl Kluth, ZAR 2007, 21 Fn 12.

429 Vgl Lang/Herdin, Die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir ,Steuer-
amnestien, JRP 2005/13, 57 und 52.

430 Vgl nur etwa Pelzer in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 143; Diivell in Falge/Fischer-
Lescano/Sieveking 25.

431 Siehe Kapitel 1.A.IL. und Kapitel 2.A.IL.1.
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I. Uberblick tber bestehende Regularisierungsdefinitionen

Methodisch ist es dufSerst schwierig, Regularisierung zu definieren. Dies
rihrt daher, weil der Begriff weder in Osterreich, in Deutschland, in Spa-
nien®32 noch im Unionsrecht normiert ist.#33 Dem Fremden-, Aufenthalts-
bzw Auslinderrecht (dieser Mitgliedstaaten) ist der Begriff somit fremd,
eine textlich-begriffliche Fixierung fehlt.#3* Es handelt sich also um keinen
Rechtsbegriff.35 In den nationalen Rechtsordnungen wird grundsitzlich
nur zwischen verschiedenen Aufenthaltstiteln, Aufenthaltsberechtigungen,
Aufenthaltsbewilligungen, Aufenthaltserlaubnissen, etc unterschieden.*3¢
Diese konnen unter Umstinden eine Regularisierung darstellen. Dement-
sprechend herausfordernd ist es, Regularisierungen, die sich durch den
Statuswechsel von der aufenthaltsrechtlichen Irregularitat in die Regulari-
tat auszeichnen, eigenstindig zu beschreiben und klar abzugrenzen, um so
einen eigenstindigen, rechtswissenschaftlichen Begriff zu definieren.

Auch in der Literatur gibt es fiir den Begriff der Regularisierung®” keine
einheitliche Definition. Eine der Ursachen hierfir ist die Tatsache, dass es
nicht nur eine Art der Regularisierung gibt.**® Die Darstellung der bisher
in der Literatur verwendeten Definitionen gibt einen ersten groben Uber-
blick uber die gemeinsamen Merkmale:

— The ,granting, on the part of the State, of a residence permit to a per-
son of foreign nationality residing illegally within its territory”.43

- ,Regularisation is defined as any state procedure by which third coun-
try nationals who are illegally residing, or who are otherwise in breach
of national immigration rules, in their current country of residence are
granted a legal status”.440

432 Vgl aber zur spanischen Literatur exemplarisch Puerta Vilchez, La regularizacién
de extranjeros. Art.31.3 y Disposicién transitoria cuarta in Moya Escudero
(Hrsg), Comentario sistemdtico a la ley de extranjerfa (2001) 391 (391f).

433 Vgl Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Janner 2009, 7.

434 Vgl Bydlinski, Das bewegliche System und juristische Methodenlehre in Bydlin-
ski/Krejci/Schilcher/Steininger (Hrsg), Das Bewegliche System im geltenden und
kiinftigen Recht (1986) 21 (25).

435 Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht Rn 30.

436 Siche bspw §4 AufenthG oder Art 1 Abs 2 lita AufenthaltstitelVO. Vertiefend
Kapitel 4.A.111., Kapitel 4.B.III. und Kapitel 4.C.III.

437 Siehe etwa bei Pelzer in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 143.

438 Kluth, ZAR 2007, 22.

439 Apap/de Bruycker/Schmitter, EJML 2000, 263.

440 Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Jinner 2009, 7; vgl auch EMN, Asylum
and Migration Glossary 3.0 v Oktober 2014, 234, das sich auf die Definition der
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Apap/de Bruycker/Schmitter und Baldwin-Edwards/Kraler stellen in ihrer De-
finition auf die Gewihrung eines rechtmifligen Status in einem staatlichen
Verfahren ab. Sie unterscheiden sich dahingehend, dass der Status in der
ersten Definition an eine fremde Person verliechen wird, die illegal aufhil-
tig ist und in der zweiten an eine*n Drittstaatsangehdrigen, der*die die
einschldgigen nationalen Bestimmungen verletzt oder nicht erfillt.

- ,Regularisation is defined as a state procedure by which third-country
nationals who are in breach of national immigration rules in their
country of residence are granted a legal status, but are not accorded full
citizenship rights“.44

Fir Lazaridis ist gleichfalls wesentlich, dass in einem staatlichen Verfahren

ein rechtmifiger Aufenthalt gewédhrt wird. Sie konkretisiert jedoch den zu

verleihenden Status entsprechend, dass mit diesem keine vollstindigen

(Staats-)Biirger*innenrechte einhergehen diirfen.

»Regularization is the means by which a government provides lawful
status to foreigners in an unlawful or irregular situation in respect to
admission, stay and economic activity”.44?

Das Intergovernmental Committee for Migration, nunmehr IOM, geht in sei-

ner Definition ebenfalls ndher auf den gewihrten rechtmifigen Status ein.

Dieser muss neben dem Aufenthaltsrecht auch einen Arbeitsmarktzugang

umfassen, da der Begriff ,economic activity” vermutlich in dem Sinne zu

verstehen ist.*43

Die Komplexitit der hier angefiihrten Regularisierungsbegriffe ergibt sich
unter anderem aus dem Umstand, dass die Definitionen einerseits unter-
schiedliche Begriffe verwenden und diese Begriffe andererseits inhaltliche

REGINE-Studie bezicht. Siche jingst auch Kraler, Journal of Immigrant and Re-
fugee Studies 2019, 95.

441 Lazaridss, International Migration 132.

442 Intergovernmental Committee for Migration, Undocumented Migrants and the
Regularization of their Status, International Migration 1983, 109 (109). Siche
auch die Definition der JOM in Perruchoud/Redpath-Cross (Hrsg), Glossary on
Migration? (2011): ,Any process or programme by which the authorities in a
State allow non-nationals in an irregular or undocumented situation to stay law-
fully in the country. Typical practices include the granting of an amnesty (also
known as ,legalization) to non-nationals who have resided in the country in an
irregular situation for a given length of time and are not otherwise found inad-
missible”.

443 Vgl Bobning, International Migration 1983, 171 Fn 10.
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Unterschiede aufweisen.*# So wird teilweise auf illegale Fremde bzw Dritt-
staatsangehorige, auf den illegalen Status oder auf irregulire Migration
Bezug genommen, wobei jeder Begrift einen eigenstindigen Inhalt hat.
Dadurch kann man grundsitzlich nie davon ausgehen, dass dieselben Maf-
nahmen bzw Verfahren gemeintsind, wenn von Regularisierungen die Rede
ist.

Inhaltlich ist allen aufgezihlten Definitionen gemein, dass Personen, die
in einem Staat kein Aufenthaltsrecht besitzen, in einem Verfahren ein Auf-
enthaltstitel oder dergleichen verliechen wird. Kluth umschreibt sie als
staatliche Manahme, die eine Rechtsfolge auslost und zur Anderung eines
spezifischen rechtlichen Status fithrt.** Die Rechtsfolge, die hier von be-
sonderem Interesse ist, ist die Gewiahrung eines Aufenthaltsrechts. Somit
geht es im Kern um solche staatlichen Akte, die den Ubergang von der auf-
enthaltsrechtlichen Irregularitat in die Regularitat begriinden.*4¢

II. Definitionselemente

Um einen konkret abgegrenzten Untersuchungsgegenstand darzulegen
und eine eigenstindige Begriffsdefinition zu schaffen, soll Regularisierung
wie folgt verstanden werden: Jede administrative oder verwaltungsgericht-
liche Entscheidung, die irreguldr aufhiltigen Migrant*innen bei Erfiillen
der Mindesterteilungsvoraussetzungen ein Aufenthaltsrecht gewahrt.

Die Elemente wurden aus der Lektiire der unterschiedlichen Regulari-
sierungsdefinitionen in einem induktiven Prozess herausgefiltert und ba-
sierend auf den Zielvorgaben des Rechtsvergleichs zusammengefithrt.44
Von mir wird ein dogmatischer Begriff vorgeschlagen, der auch fir andere
(wissenschaftliche) Arbeiten herangezogen werden kann.*48 Die Regulari-
sierungsdefinition dient der Systematisierung und Darstellung eines recht-
lichen Phinomens, das bisher wissenschaftlich unzureichend analysiert
wurde. Sie ist aulerdem tauglich, den Statuswechsel von der aufenthalts-

444 Kraler, Regularisation: A misguided option or part and parcel of a comprehen-
sive policy response to irregular migration?, IMISCOE WP Nr24 v Februar
2009, 8.

445 Vgl Kluth, ZAR 2007, 21f.

446 Siche hierzu die Definition ,irregulir aufhiltige Migrant*innen® in Kapi-
tel 1.A.L. und Kapitel 2.A.IL.1.

447 Siehe Einleitung D.I.

448 Allgemein zu ,wissenschaftlichen Begriffen® Raschauer, Verwaltungsrecht
Rn 31.
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rechtlichen Irregularitat in die Regularitit zu beschreiben. Der Regularisie-
rungsbegriff setzt sich aus nachfolgend dargestellten Elementen zusam-
men: Irregulir aufhiltige Migrant*innen (1.), Gewihrung eines Aufent-
haltsrechts (2.), Entscheidung (3.) und Erfillen von Mindesterteilungsvor-
aussetzungen (4.).

Inhaltlich ist zentral, dass Regularisierungen einen Statuswechsel be-
schreiben. Allgemein beschreibt dieser Oberbegriff den Wechsel von
einem rechtswidrigen Zustand hin zu einem rechtmifigen.*¥ Regularisie-
rungen kntipfen an die Person und ihren rechtswidrigen/irreguliren Auf-
enthalt an,%° wobei sich ihr aufenthaltsrechtlicher Status durch die Ge-
wihrung des Aufenthaltsrechts verindert. Vorweg genommen werden
kann deshalb, dass mit dem gewihrten Aufenthaltsrecht ein rechtmafSiger
Aufenthalt einhergehen muss, der von der nationalen Rechtsordnung als
solcher anerkannt wird. Folglich sind zwei Elemente (irregular aufhiltige
Migrant*innen und die Gewidhrung eines Aufenthaltsrechts) als konstitu-
tiv zu werten, da sie fiir den Statuswechsel mafSgeblich sind. Ohne diese
kann sinnvollerweise nicht von einem solchen gesprochen werden, wes-
halb sie als fester und unverzichtbarer Kern bezeichnet werden. Die ande-
ren beiden Elemente (Entscheidung und das Erfilllen von Mindestertei-
lungsvoraussetzungen) sind nicht konstitutiv, da ein Erfiilllen der Defini-
tion auch ohne deren Vorliegen denkbar ist. Doch werden sie aufgefiihrt,
weil sie in der Regel Elemente von Regularisierungen sind und die Ausge-
staltung dieser betreffen.

1. Irregulir aufhiltige Migrant*innen

Die Mindestvoraussetzung einer Manahme zur Qualifizierung als Regula-
risierung ist, dass sie auf irreguldr im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
aufhiltige Personen abzielt. Apap/de Bruycker/Schmitter bezeichnen dies als
»geographical criterion“.#! Der personliche Anwendungsbereich von Re-
gularisierungen umfasst irreguldr aufhaltige Migrant*innen, wie in Kapi-
tel 1 bereits dargestellt. Das zuvor schon naher erklarte Begriffspaar ,irre-
guldr aufhiltig® setzt daher die physische Prasenz im Hoheitsgebiet eines

449 Vgl Kluth, ZAR 2007, 21f.

450 Dies entspricht wiederum der in der vorliegenden Arbeit eingenommen Per-
spektive; siche Einleitung D.II.

451 Apap/de Bruycker/Schmitter, EJML 2000, 294f.
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Mitgliedstaats und die aufenthaltsrechtliche Irregularitit voraus.*? An-
tragsstellungen von Personen aus dem Ausland sind deshalb von der hier
gewihlten Begrifflichkeit nicht umfasst.

Dieses Element muss meist im Zeitpunkt der Antragstellung bzw der
Entscheidung oder den gesamten Zeitraum tber — dh von Antragstellung
bis zur Entscheidung — vorliegen.#*3 Bezugspunkt sind die Entscheidungen
der Verwaltungsbehorden oder Verwaltungsgerichte.#* Bei Regularisie-
rungen ist — im Gegensatz zu anderen aufenthaltsrechtlichen Statuswech-
sel — eine Inlandsantragstellung somit nicht nur moglich, sondern sogar
vorausgesetzt. Dies ist zweckmafSig, da derart eine Abgrenzung zu jenen
Aufenthaltsrechten geschaffen werden kann, die auch aus dem Ausland er-
langt werden konnen. Folglich kann die Erlangung eines Aufenthalts-
rechts aus dem Ausland nie eine Regularisierung darstellen, da die physi-
sche Prasenz zwingend notwendig ist. Fille der Familienzusammenfiih-
rung werden deshalb ebenfalls nicht beleuchtet. Die Antrige auf Familien-
zusammenfihrung sind in der Regel aullerhalb des Hoheitsgebiets des
Mitgliedstaates, in dem sich die zusammenfiihrenden Familienangehori-
gen befinden, zu stellen.*> Auch wenn der Antrag auf Familienzusam-
menfihrung erst nach der Einreise gestellt wird bzw gestellt werden kann,
werden diese Fille aber dennoch nicht untersucht.

2. Gewihrung eines Aufenthaltsrechts

Ist die Gewidhrung eines Aufenthaltsrechts die Rechtsfolge einer Mafinah-
me, kommt diese als Regularisierung in Frage. Doch was kann iberhaupt
unter dem Begriff des Aufenthaltsrechts verstanden werden? Einige einlei-
tende Uberlegungen wurden bereits weiter oben ausgeftihrt.#56
Grundsitzlich begrindet ein Aufenthaltsrecht einen rechtmafSigen Auf-
enthalt, der von der nationalen Rechtsordnung anerkannt wird. Darunter
wird die Berechtigung verstanden, sich rechtlich in einem Mitgliedstaat
aufhalten zu dirfen. Farabat bezeichnet dieses etwa als ein territorial be-

452 Siehe oben Kapitel 1.A.IL

453 Siehe zur deutschen Rechtslage Kapitel 4.A.I11.2.a., zur osterreichischen Kapi-
tel 4.B.I11.2.a. und zur spanischen Kapitel 4.C.II1.3.a.

454 Siehe zur deutschen Rechtslage Kapitel 4.A.IV.-V., zur Osterreichischen Kapi-
tel 4.B.IV.-V. und zur spanischen Kapitel 4.C.IV.-V.

455 Art S Abs 3 FamilienzusammenfihrungsRL.

456 Siehe Kapitel 1.A.L
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dingtes Zuordnungsverhaltnis.#” Dies klingt zwar im ersten Moment un-
problematisch, wirft aber bei genauerem Hinsehen einige komplizierte
Fragen auf. Einleuchtend ist, dass als Aufenthaltsrecht jedes objektive
Recht verstanden werden kann, mit dem ein rechtmafiger Aufenthalt ein-
hergeht (Aufenthaltsrecht im engeren Sinne). Hierbei ist es aber nicht not-
wendig, dass ein Rechtsanspruch auf Aufenthalt, mit anderen Worten ein
Recht im subjektiven Sinne, besteht.

Schwieriger wird aber bereits die systematische Einordnung des Rechts-
institutes der Duldung in Osterreich und Deutschland, das in beiden Mit-
gliedstaaten unterschiedlich ausgestaltet ist und keinen rechtmafSigen Auf-
enthalt begriindet, aber eine Art faktischen Aufenthalt schafft, der recht-
lich erfasst ist. Als faktischen Aufenthalt kann man nach Renner ,das tat-
sachliche Sich-Aufhalten an einem Ort ohne Rucksicht auf Dauer, Zweck
und sonstige Umstinde wie vor allem die Rechtmafigkeit“4® verstehen.
Die betreffende Person ist (vortibergehend) geduldet, wobei die Riickfiih-
rung nicht durchgesetzt werden kann und dies von der Rechtsordnung an-
erkannt wird. Das Rechtsinstitut der Duldung kann zur einfacheren Ein-
ordnung vorerst als Aufenthaltsrecht im weiteren Sinne bezeichnet wer-
den.*? Dies zeigt aber bereits, dass der Begriff des Aufenthaltsrechts einen
Kern- und Randbereich hat.

Vor diesem Hintergrund werden die Elemente des Aufenthaltsrechtsbe-
griffs ndher dargestellt, anhand derer Gberprift werden kann, ob ein Auf-
enthaltsrecht gegeben ist. Fur die vorliegende Arbeit ist das zentrale Ele-
ment, dass ein Aufenthaltsrecht einen rechtmifigen Aufenthalt begrin-
det, der als solcher von der nationalen Rechtsordnung anerkannt ist. Der
Statuswechsel ist somit die materielle Kernvorgabe (a.). Daneben werden
noch drei weitere Elemente beschrieben, die im Hinblick auf die Stabilitat
und Starke eines Aufenthaltsrechts relevant, aber fiir das Bestehen ebendie-
ses nicht konstitutiv sind. Hierzu zahlt, ob das Aufenthaltsrecht befristet
ist (b.), ob mit diesem Statusrechte einhergehen (c.) und ob eine Verfesti-
gung des Aufenthalts moglich ist (d.).

457 Farabat, Progressive Inklusion 61.

458 Vgl Renner, Auslinderrecht in Deutschland: Einreise und Aufenthalt (1998)
156; siche auch Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006) 35f mwN.

459 Kluth, ZAR 2007, 22. Siehe hierzu vertiefend Kapitel 2.B.III.1.a.
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a. Rechtmifigkeit des Aufenthalts

Das erste und zentrale Element zielt auf die Rechtma@igkeit des Aufent-
halts ab. Die autonom-nationale Normierung, dass eine Berechtigung
einen rechtmafSigen Aufenthalt begriindet, ist Grundvoraussetzung fiir die
Wertung als Aufenthaltsrecht. Der Begriff ,,autonom-national® wird in der
Folge immer dann verwendet, wenn ein Aufenthaltsrecht blof aufgrund
nationaler Regelungen erteilt wurde. Die Rechtmifigkeit des Aufenthalts
ist in Anknipfung an den AEUV, der ja gerade zwischen rechtmafSigem
und unrechtmifigem Aufenthalt unterscheidet,*? sowie die Ruckfiih-
rungsRL*! und somit hinsichtlich des Rechtsvergleichs zweckmafig. In
der Regel nimmt ein rechtmifiger Aufenthalt Rechtsformen wie etwa
Aufenthaltstitel, Aufenthaltsberechtigung, Aufenthaltserlaubnis, etc an.
Das Rechtsinstitut der Duldung ist nicht als Aufenthaltsrecht zu qualifizie-
ren, da es in der deutschen respektive osterreichischen Rechtsordnung
nicht als erlaubter/rechtmi@iger Aufenthalt anerkannt ist.

b. Befristung

Das zweite Element widmet sich der zeitlichen Dimension, schafft doch
ein Aufenthaltsrecht in einem bestimmten Zeitraum in der Regel einen
befristeten rechtmifligen Aufenthalt. Kluth spricht in dem Zusammen-
hang von einem voribergehenden Aufenthaltsrecht, wobei nicht naher de-
finiert ist, welchen Zeitraum der Autor unter voriibergehend versteht.#6?
Im Gegensatz dazu kann ein Aufenthaltsrecht auch einen dauerhaften
rechtmifigen Aufenthalt verschaffen. Da Staaten irregulir aufhiltigen Mi-
grant*innen im Zuge eines Regularisierungsverfahrens tiblicherweise kein
unbefristetes Aufenthaltsrecht gewihren, stellt fir die Zwecke der vorlie-
genden Definition ein befristetes Aufenthaltsrecht den Ausgangspunkt
dar.

460 Vgl Costello, Human Rights 63ff und bereits Kapitel 1.A.II
461 Siehe Kapitel 3.B.1.
462 Kluth, ZAR 2007, 22.
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c. Statusrechte

Neben der zeitlichen Dauer ist auch die konkrete Ausgestaltung des Auf-
enthaltsrechts mafSgeblich fir die Beurteilung, wie stark oder schwach die-
ses ist. Dementsprechend betrifft das dritte Element die mit dem in Frage
kommenden Recht einhergehenden Statusrechte. Besonders relevant sind
hierbei der Zugang zum Arbeitsmarkt und zu bestimmten sozialen Rech-
ten.463

d. Aufenthaltsverfestigung

Das vierte Element beschiftigt sich damit, ob nach dem Ende der Befris-
tung die rechtliche Moglichkeit der Beibehaltung des Aufenthaltsrechts
besteht. Diesbeziiglich kann auf Vorarbeiten zurtickgegriffen werden, die
sich mit dem Begriff der Aufenthaltsverfestigung auseinandergesetzt ha-
ben. Demnach kniipft der Begriff der Verfestigung an die Verbesserung
einer bereits bestehenden aufenthaltsrechtlichen Position an.*¢* Hierbei
kommen die Verlingerung oder der ,Umstieg® bzw ,, Wechsel“ auf ein an-
deres Aufenthaltsrecht in Frage. Nach der osterreichischen Diktion wird
der Begriff ,,Umstieg”, nach der deutschen Terminologie ,Wechsel“ ver-
wendet.

3. Entscheidung

In der Folge wird zunichst ausgefiihrt, was unter Entscheidung verstanden
werden kann, um anschliefend die Individualitat ebendieser zu beschrei-
ben (a.). Weiters wird darauf eingegangen, dass es sich hierbei um eine ad-
ministrative oder verwaltungsgerichtliche Entscheidung handelt (b.).

463 Kraler hat herausgearbeitet, dass der Arbeitsmarktzugang aus der Perspektive
von Migrant*innen einer der mafgeblichen Griinde ist, sich zu regularisieren;
Kraler, Journal of Immigrant and Refugee Studies 2019, 105-107. Siche zur gel-
tenden deutschen Rechtslage Kapitel 4.A 1L, zur 6sterreichischen Kapitel 4.B.11.
und zur spanischen Kapitel 4.C.II.

464 Vgl allgemein Bast, Aufenthaltsrecht 256f mwN und Farabat, Inklusion in der
superdiversen Einwanderungsgesellschaft in Baer/Lepsius/Schonberger/Waldhoff/
Walter (Hrsg), Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart 66 (2018) 337
(343).
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Das Aufenthaltsrecht wird grundsitzlich in einem Verwaltungsverfah-
ren durch eine administrative Entscheidung oder in einem (anschliefen-
den) Gerichtsverfahren durch eine verwaltungsgerichtliche Entscheidung
gewihrt. Dies wird in der Folge auch als ,aufenthaltsrechts-begrindende
Entscheidung““ bezeichnet, um einen Oberbegriff fir jegliche Art von
Aufenthaltstitel, Aufenthaltsberechtigung, ,autorizacién de residencia®,
etc zu schaffen.#’ Die Entscheidung bewirkt den aufenthaltsrechtlichen
Ubergang von der Irregularitit in die Regularitat, weshalb das Ankniipfen
an diesen Aspekt zweckentsprechender ist als an das der Entscheidung zu-
grundliegende Verfahren.#6¢ Letzteres ist nicht der mafSgebliche Zeitpunkt
des Statuswechsels. Hierfir ist vielmehr die Entscheidung kennzeichnend,
die das Aufenthaltsrecht begriindet. Der Entscheidungszeitpunkt ist somit
mit dem Verfahrensende gleichzusetzen. In den Mitgliedstaaten ist unter-
schiedlich festgelegt, ab wann die Entscheidung aufenthaltsrechtliche Wir-
kungen entfaltet. Hierbei kommt sowohl die ex tunc-Wirkung als auch die
ex nunc-Wirkung in Betracht. Ex tunc beschreibt in dem Zusammenhang,
dass bereits (ruckwirkend) die Antragstellung den aufenthaltsrechtlichen
Ubergang bewirkt, ex nunc hingegen, dass der Entscheidungszeitpunkt
den Statuswechsel bewirkt.

a. Individuelle Entscheidung

Eine Entscheidung, die ein Aufenthaltsrecht verleiht, kann grundsatzlich
sowohl an einen individuellen als auch an einen allgemeinen Personen-
kreis gerichtet sein. In der vorliegenden Arbeit wird davon ausgegangen,
dass Regularisierungen eine individuelle Entscheidung zugrunde liegt.
Dies bedeutet, dass sich die Entscheidung an eine*n individuelle*n Adres-
saten*in, dh an eine Person, und nicht an einen nach Gattungsmerkmalen
bestimmten Kreis an Migrant*innen richtet. Im deutschen Verwaltungs-
recht spricht man etwa vom konkret-individuellen Charakter eines Ak-
tes.*” Individuell bezieht sich deshalb fortan darauf, dass eine Entschei-
dung an eine bestimmte Person gerichtet ist und dementsprechend eine

465 Denkbar wire auch von ,Aufenthaltsgenechmigung® zu sprechen; siche etwa
Bast, Zehn Jahre Aufenthaltsgesetz, DOV 2013, 214 (216).

466 Vgl Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Janner 2009, 7; Lazaridis, Interna-
tional Migration 132.

467 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht!® (2017) § 9 Rn 16-18. Vgl wei-
ters Raschauer, Verwaltungsrecht Rn 852ff zum osterreichischen Verwaltungs-
recht.
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individuelle Priffung des Vorliegens der Voraussetzungen stattfindet. Jene
Verfahren werden nicht analysiert, bei denen das Aufenthaltsrecht ohne
eine solche individuelle Prifung und Entscheidung erteilt wird.4¢8

b. Administrative oder verwaltungsgerichtliche Entscheidung

In verwaltungsrechtlichen Verfahren werden die Verwaltungsbehrden*®®
hoheitlich*? tatig. Grundsitzlich kann dies auf Antrag, aber auch von
Amts wegen geschehen. Letzteres beschreibt, dass eine Behorde — im Falle
des Vorliegens bestimmter Voraussetzungen — von sich aus titig wird.#!
Im 6sterreichischen Verwaltungsverfahren nimmt die administrative (und
individuelle) Entscheidung grundsatzlich die Rechtsform des Bescheides
an.’? In Deutschland spricht man von begiinstigenden Verwaltungsak-
ten.*3 In Spanien fallen sie unter die Kategorie des Verwaltungsakts (,acto
administrativo®).474

Im Anschluss an das Behdrdenhandeln kann aberdies eine verwaltungs-
gerichtliche Entscheidung ergehen. In Osterreich sind die 2014 neu geschaf-
fenen Verwaltungsgerichte in den einschlagigen aufenthaltsrechtlichen Ma-
terien zustandig.#’> Sie entscheiden tber das Rechtsmittel der Bescheidbe-

468 Siehe Kapitel 5.C.IL

469 Vgl zur osterreichischen Rechtslage Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsver-
fahrensrecht!® (2014) Rn 14 und 58 bzw zur deutschen Maurer/Waldhoff, Ver-
waltungsrecht § 22 Rn 13ff.

470 Vgl zum osterreichischen Gebrauch des Begriffs Kolonovits/Muzak/Stoger, Ver-
waltungsverfahrensrecht Rn 381; Hengstschliger/Leeb, AVG (Stand 1.1.2014,
rdb.at) §7 AVG Rn 3; Hengstschliger/Leeb, AVG (Stand 1.7.2005, rdb.at) § 56
AVG Rn 13; siche zum deutschen Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 1 Rn 25
und § 9 Rn 12-14.

471 Siehe etwa in Bezug auf die osterreichischen ,,Aufenthaltstitel aus berticksichti-
gungswirdigen Grinden® § 58 Abs 1 AsylG und Kapitel 4.B.II1.2.b.

472 Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht Rn 812fF.

473 Vgl Grofl, Das Auslinderrecht zwischen obrigkeitsstaatlicher Tradition und
menschenrechtlicher Herausforderung, ASR 2014, 421 (423f); Marx, Aufent-
halts-, Asyl- und Fliic