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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.

48



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

C. Forschungsstand

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.

S1



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

Einleitung

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.
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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.

77



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

Kapitel 1 — Die Mehrebenenanalyse der Aufenthaltsrechte von Migrant*innen

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.

88



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

B. Staatsangehorigkeit — Erste Kategorie

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.

103



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



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

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.

105



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

Kapitel 2 — Die konzeptionelle Erfassung von Regularisierungen

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.

109



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

Kapitel 2 — Die konzeptionelle Erfassung von Regularisierungen

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 Fliichtlingsrecht® (2017) §2 Rn 240. Allgemein zum Verwal-
tungsakt siche § 35 VWVIG und Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 9, speziell
Rn 48.

474 Vgl allgemein die Ausfithrungen bei Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapei-
ra, La normativa espafiola de extranjerfa y asilo: evolucién y caracteristicas prin-
cipales in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), La nueva regula-
cién de la inmigracién y la extranjeria en Espafia (2012) 15 (19).

475 BGBII51/2012.
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schwerde mittels Erkenntnis.#¢ Nach dem deutschen Verwaltungsrecht
entscheiden VG tber die verwaltungsgerichtliche Klage in Form von Urtei-
len.#7 In der spanischen Verwaltungsgerichtsbarkeit (,,Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa®) entscheiden Verwaltungsgerichte (,,Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo“) iber die Verwaltungsklage (,Recurso Con-
tencioso-Administrativo®) mittels Urteil (,Sentencia®).478

4. Erfillen von Mindesterteilungsvoraussetzungen

Um ein Aufenthaltsrecht erlangen zu kdnnen, miissen gewisse — formelle wie
auch inhaltliche — Erteilungsvoraussetzungen erfillt sein.#”? Eine genaue
Auflistung aller mdglichen Voraussetzungen ist an dieser Stelle nicht ziel-
fihrend, da vorab eine Analyse aller Regularisierungen notwendig ist, um
diese herauszukristallisieren. Exemplarisch konnen hier eine Mindestauf-
enthaltsdauer, Sprachkenntnisse oder das Vorliegen bestimmter humanita-
rer Griinde angefiihrt werden. Dartiber hinaus kann vorweg angemerkt
werden, dass eine der hiufig geforderten allgemeinen Erteilungsvorausset-
zungen von aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen, das Erforder-
nis eines Visums, entfallt.

III. Zwischenergebnis

Anfangs wurde ein Uberblick iber die bestehenden Regularisierungsdefini-
tionen gegeben. Derart konnte ich herausarbeiten, dass sich diese durch den
Statuswechsel von der aufenthaltsrechtlichen Irregularitat in die Regularitat
auszeichnen. Der Begriff wurde wie folgt definiert: Jede administrative oder
verwaltungsgerichtliche Entscheidung, die irregulér aufhaltigen Migrant*in-
nen bei Erfillen der Mindesterteilungsvoraussetzungen ein Aufenthalts-
recht gewihrt.

Bei der Definition handelt es sich um einen dogmatischen Begriff, der auch
fir andere (wissenschaftliche) Arbeiten herangezogen werden kann und
gleichzeitig der Systematisierung und Darstellung dieses Rechtsinstituts

476 §§ 7ff und 28 VwGVG und siehe Kapitel 4.B.V.1.

477 Daneben ist es moglich, dass die VG mittels Beschluss entscheiden. Siehe Kapi-
tel 4.A.V.1.

478 Siehe Kapitel 4.C.V.1.

479 Vgl Grof, ASR 2014, 423f; Bast, Aufenthaltsrecht 31.
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dient. Ich habe dem Begriff ,Regularisierung® gegentiber jenem der ,Legali-
sierung” den Vorzug gegeben, weil letzterer irregular authéltige Migrant*in-
nen ins Licht der Kriminalitit riickt. Der Regularisierungsbegriff setzt sich
aus nachfolgend dargestellten Elementen zusammen, wobei nur die ersten
beiden Elemente als konstitutiv zu werten sind: Irregulir aufhaltige Mi-
grant*innen, Gewahrung eines Aufenthaltsrechts, Entscheidung und Erfil-
len von Mindesterteilungsvoraussetzungen.

Die Mindestvoraussetzung einer Mafnahme zur Qualifizierung als Regu-
larisierung ist, dass sie auf irregular im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
aufhiltige Personen abzielt. Diese Eigenschaft muss meist im Zeitpunkt der
Antragstellung bzw der Entscheidung oder den gesamten Zeitraum tber
vorliegen.

Weiters muss irregulir aufhaltigen Personen ein Aufenthaltsrecht ge-
wihrt werden. Es wurden die Elemente des Aufenthaltsrechtsbegriffs na-
her dargestellt, anhand derer Gberprift werden kann, ob ein Aufenthalts-
recht gegeben ist. Fir die vorliegende Arbeit ist das zentrale Element, dass
ein Aufenthaltsrecht einen rechtmafligen Aufenthalt begriindet, der als sol-
cher von der nationalen Rechtsordnung anerkannt ist. Der Statuswechsel
ist somit die materielle Kernvorgabe. Daneben wurden noch drei weitere
Elemente beschrieben, die fiir die Stabilitait und Stirke eines Aufenthalts-
rechts relevant, aber fir das Bestehen ebendieses nicht konstitutiv sind.
Hierzu zahlt, ob das Aufenthaltsrecht befristet ist, ob mit diesem Status-
rechte einhergehen und ob eine Verfestigung des Aufenthalts moglich ist.

Als Oberbegriff fir die Erteilung eines Aufenthaltsrechts in einem Ver-
waltungsverfahren durch eine administrative Entscheidung oder in einem
Gerichtsverfahren durch eine verwaltungsgerichtliche Entscheidung wur-
de der Begriff der aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidung gewéhlt.
Ich kniipfe an die Entscheidung an, da es sich um den mafigeblichen Zeit-
punke des Statuswechsels handelt. In der vorliegenden Arbeit wird weiters
davon ausgegangen, dass Regularisierungen eine individuelle Entschei-
dung zugrunde liegt. Individuell bezieht sich deshalb fortan darauf, dass
eine Entscheidung an eine bestimmte Person gerichtet ist und dementspre-
chend eine individuelle Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen statt-
findet. Das letzte Definitionselement bezieht sich darauf, dass in der Regel
gewisse formelle wie auch inhaltliche Erteilungsvoraussetzungen erfiillt
werden miissen, um ein Aufenthaltsrecht zu erlangen.
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B. Systematisierung von Regularisierungen fiir den integrierten Rechtsvergleich

Nach der Bildung eines dogmatischen Regularisierungsbegriffs folgt nun-
mehr die Kategorisierung von Regularisierungen fiir den Rechtsvergleich.
Diese ist methodisch schwierig, da im Hinblick auf den integrierten
Rechtsvergleich viele Faktoren bertcksichtigt werden missen. Der Rechts-
vergleich wird integriert durchgefiihrt, dh es wird keine Linderberichte
im klassischen Sinne geben, sondern Regularisierungen werden anhand ei-
nes Kriteriums kategorisiert und verglichen.*° In der Folge werden einige
bereits erfolgte Systematisierungen vorgestellt und kritisch beleuchtet (I.).
Anschliefend wird ein eigener Kategorisierungsvorschlag unterbreitet, der
den Regularisierungszweck in den Mittelpunkt ricke (II. und IIL.). Ab-
schliefend wird eine Abgrenzung von jenen Themenbereichen vorgenom-
men, die im Rechtsvergleich nicht mitanalysiert werden, wodurch der Ge-
genstand der vorliegenden Arbeit eingegrenzt wird (IV.).

I. Mogliche Ankntpfungspunkte zur Systematisierung

Baldwin-Edwards/Kraler haben in der im Auftrag der Europaischen Kom-
mission erstellten REGINE-Studie Regularisierungen kategorisiert. Den
Ansatzpunke bildet die verfahrensrechtliche Unterscheidung in Regulari-
sierungs-Programme und Regularisierungs-Mechanismen.*! Programme
kennzeichnen, dass es sich um spezifische Verfahren handelt, die keinen
Teil des tblichen Migrationsmanagements darstellen, die nur wihrend ei-
nes bestimmten Zeitraums laufen und auf bestimmte Personenkategorien
von Migrant*innen in einer irregularen Situation abzielen. Mechanismen
werden als Verfahren definiert, die keine Programme sind. Sie gewihren
illegal aufhiltigen Drittstaatsangehorigen einen rechtmafSigen Status und
stitzen sich oftmals auf humanitire Erwdgungen. Weiters sind sie Teil des
zeitgenossischen Migrationsmanagements.

Die Unterteilung in Programme und Mechanismen wurde in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur vereinzelt aufgenommen.*8? Theoretisch wire
es denkbar, diese fiir den Rechtsvergleich heranzuziehen, doch sprechen
gute Griinde gegen die Leistungsfahigkeit dieser Kriterien. Die Unterschei-
dung zwischen Programme und Mechanismen ist prinzipiell interessant

480 Siehe Einleitung D.I.2.
481 Vgl Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Janner 2009, 8f.
482 Vgl etwa Pelzer in Fischer-Lescano/Kocher/Nasstbi 147.
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und aus politikwissenschaftlicher Sicht durchaus sinnvoll. Doch ist die
Gliederung in solche Abschnitte von einem rechtlichen Standpunkt un-
zweckmifig, weil es hier linderiibergreifend zu wenige Unterschiede gibt
und so kaum ein wissenschaftlicher Mehrwert erreicht werden kann.
Weitere identifizierbare Kriterien bringt die Auseinandersetzung mit
einer von de Bruycker herausgegebenen Studie aus dem Jahr 2000,433 deren
englische Zusammenfassung anschliefend von Apap/de Bruycker/Schmitter
im EJML ver6ftentlicht wurde.#* Diese juristische Arbeit enthalt zusam-
menfassende Linderberichte von acht Mitgliedstaaten in Bezug auf die
dort normierten Regularisierungen, wobei die Landerberichte von Hail-
bronner zu Deutschland und Gortdzar Rotaeche zu Spanien an anderer Stel-
le vertieft behandelt werden.*$5 Die Studie hebt sich durch eine eigens ge-
schaffene Typologie hervor. In der Folge wird auf die englische Zusam-
menfassung im EJML Bezug genommen. Es wurden fiinf verschiedene Re-
gularisierungstypen gebildet, von denen drei niher vorgestellt werden:#8¢
- Die Arbeit unterscheidet zunachst zwischen ,permanent” und ,,on-off*
Regularisierungen.*” ,Permanent Regularisierungen werden dadurch
charakterisiert, dass sie gesetzlich festgelegt sind und dauerhaft in An-
spruch genommen werden kdnnen. Hingegen zeichnet ,,on-off Regu-
larisierungen aus, dass die festgelegten Voraussetzungen an einem be-
stimmten Tag erfillt werden miussen. Mafigeblich ist etwa eine be-
stimmte Voraufenthaltszeit oder der faktische Aufenthalt zu einem be-
stimmten Zeitpunkt (Stichtag).

483 De Bruycker (Hrsg), Les regularisations des étrangers illégaux dans 'union euro-
péenne. Regularisations of illegal immigrants in the European Union (2000).

484 Apap/de Bruycker/Schmitter, EJML 2000 und fir die franzésische Zusammenfas-
sung Apap/de Bruycker/Schmitter, Rapport de synthese sur la comparaison des ré-
gularisations d’étrangers illégaux dans 'Union européenne in De Bruycker
(Hrsg), Les regularisations des étrangers illégaux dans I'union européenne. Reg-
ularisations of illegal immigrants in the European Union (2000) 24

485 Hailbronner, The Regularisation of illegal Immigrants in Germany in De Bruy-
cker (Hrsg), Les regularisations des étrangers illégaux dans 'union européenne.
Regularisations of illegal immigrants in the European Union (2000) 251 und
Gortdzar, The Regularisation of Illegal Immigrants in Spain in De Bruycker
(Hrsg), Les regularisations des étrangers illégaux dans 'union européenne. Re-
gularisations of illegal immigrants in the European Union (2000) 291. Siehe Ka-
pitel 4.A.I. und Kapitel 4.C.I.

486 Auf die Kategorisierung in ,Regularisation through Expedience or Obligation®
bzw ,Organised or Informal Regularisation® werde ich nicht niher eingehen,
da die Darstellung tiber den Rahmen der Arbeit hinausgehen wiirde.

487 Apap/de Bruycker/Schmitter, EJML 2000, 266f.
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- Die zweite Kategorie unterteilt Regularisierungen anhand eines ,indivi-
dual“ oder ,collective® Merkmals.48® Das ,individual“Kriterium ver-
weist darauf, dass den Verwaltungsbehorden ein Ermessensspielraum
eingeraumt wird.* ,Collective® Regularisierungen beruhen hingegen
auf Voraussetzungen, die objektiv festgelegt sind, weshalb es gerade
kein Ermessen der Behorden gibt. Unter Umstinden kann bei Erfiillen
der Kriterien somit auch ein Rechtsanspruch auf Regularisierung beste-
hen.#0

- Eine dritte Unterscheidung basiert auf den unterschiedlichen Schutz-
grinden der Regularisierungen.®! ,Regularisations for protection® be-
treffen demnach jene Personen, die vor ernsthaften Schiden durch die
Abschiebung geschitzt werden sollen. Dabei kommen humanitire, fa-
milidre oder medizinische Grinde in Betracht. ,,Fait accompli regulari-
sations“¥? anerkennen hingegen den faktischen Aufenthalt Gber einen
bestimmten Zeitraum und gewihren irregulir aufhéltigen Migrant*in-
nen darauf basierend ein Aufenthaltsrecht. Dass der mafigebliche Ertei-
lungsgrund der faktische Aufenthalt ist, macht sie nach Meinung von
Apap/de Bruycker/Schmitter besonders umstritten.3

Die oben genannte Typologie ist hervorzuheben, da sie rechtlich die erste

ithrer Art war und gewisse Muster, die Regularisierungen charakterisieren,

eingefangen und dargestellt hat.#** Ein Hauptproblem ist jedoch, dass sie
keine allgemeingiltige und operationalisierbare Kategorisierung fiir den
angestrebten Rechtsvergleich ermoglicht. Wie von Apap/de Bruycker/Schmit-
ter selbst in der Beschreibung der Kategorien dargelegt, ist eine prazise

Einordnung von Regularisierungen durch die einzelnen Kriterienpaare

kaum moglich.# Diese scheint aber gerade die notwendige Voraussetzung

zur Durchfiihrung des integrierten Rechtsvergleichs zu sein. Da gerade keine

Landerberichte erstellt werden, muss das kategorisierende Merkmal daher

besonders ,wasserdicht“ sein, um allfallige Uberschneidungen und Wieder-

holungen bestmdglich zu vermeiden.

488 Apap/de Bruycker/Schmitter, EJML 2000, 267f.

489 Im Englischen wird der Begriff ,discretion verwendet; siche bereits Fn 194.

490 Siehe hierzu Kapitel 3.B.II

491 Apap/de Bruycker/Schmitter, EJ]ML 2000, 268ft.

492, Fait accompli® kann als ,,vollendete Tatsachen® Gbersetzt werden.

493 Apap/de Bruycker/Schmitter, EJML 2000, 268.

494 Auf sie bezieht sich etwa Sunderhaus, Regularization Programs for Undocu-
mented Migrants: A Global Survey on more than 60 Legalizations in all Conti-
nents (2007) 291f.

495 Siehe nur Apap/de Bruycker/Schmitter, EJML 2000, 268, 269.
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Die Arbeit von Schieber wurde bereits in Bezug auf den Forschungsstand
thematisiert.*’¢ Die Autorin untersucht die komplementiren Schutzmecha-
nismen und nimmt diese als Ausgangspunkt fiir ihren Rechtsvergleich.#7
Der Bezug auf das Asylverfahren unterscheidet sich aber grundlegend von
der vorliegenden Arbeit, da gerade kein eigenstandiger Regularisierungsbe-
griff geschaffen wurde, der mitunter den Ausgangspunkt der Untersuchung
darstellt.48

Ein weiteres Kriterium, das im Entstehungsprozess dieser Arbeit in Be-
tracht gezogen wurde, ist die Unterteilung in Tatbestands- und Rechtsfol-
genseite, die Regularisierungen in zwei Seiten ,aufteilt* und darstellt. Die
Aufsplittung bringt aber das Problem mit sich, dass Regularisierungen
nicht als Ganzes dargestellt werden konnen und so Wiederholungen nétig
wiren. Auf der Tatbestandsseite ist die Einordnung nach dem anwendba-
ren Personenkreis denkbar. So gibt es Regularisierungen, die nur an Ar-
beitskrifte gerichtet sind. Auf Rechtsfolgenseite wiirde die Unterscheidung
nach der Art bzw Rechtsform des gewidhrten Aufenthaltsrechts in Betracht
kommen.

Vor diesem Hintergrund habe ich mich schlussendlich fiir eine Katego-
risierung anhand des Regularisierungszwecks entschieden. Jede aufent-
haltsrechts-begriindende Entscheidung wird basierend auf einem mafigeb-
lichen Rechtsgrund erteilt. In Deutschland wird dies als Aufenthaltszweck
bezeichnet.#? Da die Regularisierungsdefinition um die individuelle Ent-
scheidung, mit der das Aufenthaltsrecht einhergeht, konstruiert ist, er-
scheint die Ankniipfung an die Zweckgebundenheit somit der leistungsfa-
higste Ankntpfungspunkt fiir den Rechtsvergleich zu sein, um eine prazi-
se Systematisierung zu erreichen.

II. Regularisierungszweck als systematisierender Ankntipfungspunkt
Grundsitzlich sind aufenthaltsrechts-begrindende Entscheidungen immer

an einen Zweck gebunden. Doch was verbirgt sich hinter dem Begriff Re-
gularisierungszweck bzw aus welcher Perspektive wird dieser betrachtet?

496 Siche Einleitung C.

497 Schieber, Komplementirer Schutz 117fF.

498 Siehe Kapitel 2.A.

499 Vgl allgemein zum deutschen Recht Groff, A6R 2014, 423fT.
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Der Begriff leitet sich von ,Aufenthaltszweck® ab, der den , fiir die Ertei-
lung mafSgeblichen Rechtsgrund® umschreibt.’% Fir die vorliegende Arbeit
ist der Begriff ,,Regularisierungszweck® im Vergleich zu ,Aufenthaltszweck®
préziser und besser geeignet, da dadurch nicht alle aufenthaltsrechts-begriin-
denden Entscheidungen erfasst werden, sondern nur jene, die unter den
Regularisierungsbegriff fallen. Abgesehen davon sind die beiden Begriffe
aber ident. Solche maf§geblichen Rechtsgriinde kénnen bspw humanitire
Griinde wie Krankheiten oder familidre Ankniipfungspunkte sein. Zu Recht
weist Bast darauf hin, dass es sich beim ,, Aufenthaltszweck® um eine rechts-
ordnungsiibergreifende Grundstruktur des modernen Aufenthaltsrechts
handelt, das nicht um die Ausweisung, sondern um die aufenthaltsrechts-
begrindende Entscheidung als zentrale Bauform organisiert ist.’! Diese
Feststellung fir das deutsche Aufenthaltsrecht ist auch auf das spanische
Auslianderrecht und das osterreichische Fremdenrecht Gbertragbar, wie in
der Folge gezeigt wird. Da die Regularisierungsdefinition um die individu-
elle Entscheidung, mit der das Aufenthaltsrecht einhergeht, konstruiert ist,
erscheint die Ankntpfung an die Zweckgebundenheit somit der leistungs-
fahigste Ankntipfungspunkt fir den Rechtsvergleich zu sein.

Im Hinblick auf das deutsche Recht wurde der Aufenthaltszweck als pri-
mires, horizontales Ordnungskriterium des AufenthG bereits identifiziert
und ist gesetzlich als solcher sogar explizit festgelegt.>0?

Im Osterreichischen Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht ist der Begriff
Aufenthaltszweck ebenfalls normiert,* im Asylrecht bspw nur an einer
Stelle im Zusammenhang mit den dort normierten Regularisierungen.>%4
Zwar ist dem Fremdenpolizeirecht der Begriff grundsitzlich fremd,>% dies
ist aber ohne Bedeutung, da dieses Rechtsgebiet unter anderem nur die
Erteilung von Einreisetiteln und die Erlassung von aufenthaltsbeendenden
MafSnahmen regelt.*% Der Begriff ist daher jedenfalls auf die 6sterreichische
Rechtswissenschaft ibertragbar. Wie im deutschen ist es auch im Osterrei-
chischen Recht iiblich, dass eine aufenthaltsrechts-begriindende Entschei-

500 Bast, Aufenthaltsrecht 245.

501 Bast, DOV 2013, 216 spricht in dem Zusammenhang von ,Aufenthaltsgenehmi-
gungen®.

502 Bast, Aufenthaltsrecht 218fF; Bast, DOV 2013, 216 und Grof8, AR 2014, 423-427.

503 Siche nur § 19 Abs 2 und 3 oder § 26 NAG.

504 §58 Abs 6 AsylG und siehe zu den Regularisierungen Kapitel 4.B.III.

505 Siehe jedoch §22 Abs 2 Z 1 FPG. Dort ist ein Versagungsgrund fir Visa D nor-
miert, insofern der ,Zweck und die Bedingungen des geplanten Aufenthalts
nicht begrindet” werden kénnen.

506 §1 Abs1FPG.
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dung an einen bestimmten Erteilungsgrund gebunden ist.’%” Diese Ansicht
wird durch die Rspr des VwGH bestatigt, die den Begriff Aufenthaltszweck
haufig gebraucht.’%

Das Gesagte gilt auch fiir Spanien.’” Der Rechtsordnung ist die Begriff-
lichkeit des Aufenthaltszwecks zwar fremd und es sind wie im 6sterreichi-
schen Recht keine Aufenthaltszwecke normiert,51° dennoch ist die rechts-
wissenschaftliche Ubertragbarkeit gegeben. Serrano Villamanta systemati-
siert etwa die ,,Aufenthaltsberechtigungen aus auflergewohnlichen Griin-
den® anhand der Griinde, die fiir die Erteilung mafigeblich sind.5!! Aufent-
haltszweck kann im Spanischen mit ,,motivo de la residencia“ gleichgesetzt
werden.

Um den Inhalt der Regularisierungszwecke zu ermitteln, ist sowohl die
Perspektive des Staates als auch die der Migrantinnen einzunehmen.
Ganz grundsitzlich legen Motomura und Bast aufenthaltsrechts-begriinden-
den Entscheidungen eine kontraktualistische Struktur zugrunde.’!? Kon-
traktualistisch wird hierbei nicht wortlich im Sinne von Vertragsabschluss
verstanden, sondern vielmehr wird dadurch die Konvergenz des privaten
und offentlichen Interesses an der Erteilung des Aufenthaltsrechts be-
schrieben.’!? Grundsatzlich mussen sich Migrant*innen nach den einseitig
vorgegebenen Erteilungsvoraussetzungen richten und sich in das (staatli-
che) Korsett zwiangen.>'* Bast spricht hier auch von ,vorformulierten ,Mus-
terkontrakten® (Typen von Aufenthaltstiteln und Regeln fiir ihre Ertei-

507 Vgl Peyrl/Neugschwendtner/Schmaus, Fremdenrecht’ (2018) 37ff und Muzak,
Fremden- und Asylrecht in Kolonovits/Muzak/Piska/Perthold/Strejcek (Hrsg), Be-
sonderes Verwaltungsrecht? (2017) 187 (201f).

508 Siehe nur VwGH 12.11.2015, Ra 2015/21/0101 oder 7.12.2016, Ra 2016/22/0013.

509 Vgl Triguero Martinez, El arraigo y los modelos actuales juridico-politicos de in-
migracion y extranjerfa, Migraciones 2014, 433 (438).

510 Siehe nur Art 29ff LODYLE und Art 28ff REDYLE.

511 Serrano Villamanta, La residencia por circunstancias excepcionales. El arraigo in
Balado Ruiz-Gallegos (Hrsg), Inmigracién, Estado y Derecho: Perspectivas desde
el siglo XXI (2008) 553 (557); siche auch Triguero Martinez, Migraciones 2014,
438f.

512 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 30f mit Hinweis auf Motomura, Americans 9-12,
15-62. Motomura legt seinem Verstindnis von Einwanderung noch zwei weitere
Paradigmen zu Grunde: ,immigration as transition“ sowie ,,immigration as affi-
liation®.

513 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 219 und Grof, AGR 2014, 425. Bast, Aufenthaltsrecht
31 Fn 103 weist zu Recht darauf hin, dass dieses Verstindnis bei Fluchtmigrati-
on nur eingeschrinkt zur Anwendung kommt, weil dieses ja gerade ,durch die
Unfreiwilligkeit des Eingehens des Migrationskontrakts gepragt ist.

514 Siehe Grofs, AGR 2014, 425.
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lung)“15 Das eigenstandige, private Migrationsinteresse von Migrant*in-
nen, etwa die freiwillige Einreise oder der Verbleib im Inland, steht im
Hintergrund,*'¢ stimmt aber im Falle der aufenthaltsrechts-begriindenden
Entscheidung schlussendlich mit dem staatlichen tberein.’” Da jedem
von der Rechtsordnung als rechtmafig sanktionierten Migrationsvorgang
die dargestellte kontraktualistische Struktur zugrunde liegt, wird der Regu-
larisierungszweck im Einklang mit der vorliegenden Arbeit sowohl nach
dem staatlichen als auch nach dem privaten Interesse ermittelt.’18

III. Systematisierung nach dem Regularisierungszweck

Aus den bisherigen Ausfihrungen ergibt sich daher, dass sich der Regulari-
sierungszweck als Kategorie fiir den Rechtsvergleich von Regularisierungen
eignet. Methodisch werden die fiir Regularisierungen relevanten Regulari-
sierungszwecke aus den drei einschligigen Rechtsquellenebenen herausge-
arbeitet: Die Erteilungsgriinde leiten sich aus dem Volkerrecht, aus dem
Europarecht sowie aus dem autonom-nationalen Recht der Mitgliedstaaten
ab.’?” Eine Zusammenschau der Ebenen kristallisiert sechs Regularisie-
rungszwecke heraus, die geordnet — nach volker-, europa- und abschlieffend
autonom-nationalrechtlichen Beziigen — aufgelistet werden: Nichtrickfiithr-
barkeit (1.), soziale Bindungen (2.), Familieneinheit (3.), Vulnerabilitat (4.),
Erwerbstatigkeit und Ausbildung (5.), Sonstige staatliche Interessen (6.).

Rechtsquellen Regularisierungszweck

Volker- und/oder Unionsrecht 1. Nichtruckfithrbarkeit

2. Soziale Bindungen

3. Familieneinheit

4. Vulnerabilitit

Autonom-nationales Recht S. Erwerbstatigkeit und Ausbildung

6. Sonstige staatliche Interessen

Tabelle 2: Regularisierungszweck und Rechtsquellen

515 Bast, Aufenthaltsrecht 31; vgl auch Bast, DOV 2013, 216.
516 Bast, Aufenthaltsrecht 31.

517 Bast, Aufenthaltsrecht 30.

518 Siehe Einleitung D.II.

519 Siehe auch Menezes Queiroz, Illegally Staying 2.
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Wie sich aus Tabelle 2 ergibt, werden die Regularisierungszwecke in zwei
Kategorien eingeteilt, je nachdem ob sie volker- und/oder unionsrechtliche
Beziige haben (1.-4.) bzw ob sie nur im autonom-nationalen Recht veran-
kert sind (5.-6.). Diese Darstellung dient einem leichteren Verstandnis, hat
aber rein schematischen Charakter, da die Unterschiede zwischen den zwei
Kategorien bzw einzelnen Regularisierungszwecken nur graduell sind.

Die Regularisierungszwecke 1 bis 4 sind volker- bzw europarechtlich ge-
prégt. Bei diesen Regularisierungszwecken féllt eines auf: In jedem der drei
analysierten Mitgliedstaaten existieren Regularisierungen in unterschiedli-
cher Ausprigung. Sie leiten sich alle von den héherrangigen volker- oder
europarechtlichen Bestimmungen ab. Der Vollstindigkeit halber muss an
dieser Stelle erginzt werden, dass auf verfassungsrechtlicher Ebene teilwei-
se korrespondierende grundrechtliche Verbtrgungen geschaffen wurden,
bevor der jeweilige Mitgliedstaat durch die vdlker- oder europarechtlichen
Bestimmungen gebunden war. Dieser Punkt wird aber in Bezug auf die
Ableitung der Regularisierungen aufer Acht gelassen, da alle Mitgliedstaa-
ten nunmehr durch die volker- oder europarechtlichen Normen gebunden
sind, wohingegen die Grundrechte nur in dem jeweiligen Mitgliedstaat
gelten.’?? In der vorliegenden Arbeit wird die Perspektive irregular aufthal-
tiger Migrant*innen eingenommen.’?! Aus diesem Grund wird der men-
schen- und europarechtliche Ausweisungsschutz zwar dargestellt, da er fir
die Analyse vonnoéten ist, es erfolgt aber keine tiefergehende Analyse da-
hingehend, welchen Ausweisungsschutz die einzelnen Bestimmungen bie-
ten. Dieser Themenbereich wurde bereits ausreichend erforscht. Vielmehr
wird der Fokus auf die Analyse gelegt, von welchen hoherrangigen Rechts-
quellen sich die analysierten Regularisierungen in Kapitel 5 ableiten las-
sen. Dies ist essentiell, um fiir die RegularisierungsRL in Kapitel 6 ein
Grundgerist vorfinden zu konnen, auf das zurtckgegriffen werden kann.

Die volker- und europarechtlichen Bestimmungen konnen zwei unter-
schiedliche Folgen fiir die Mitgliedstaaten auslosen: Einerseits ist es mog-
lich, dass Bestimmungen wie Art 3 und 8 EMRK ein rechtliches Abschie-
behindernis darstellen und dadurch einen besonderen Ausweisungsschutz
garantieren.’?? Begrifflich spreche ich in der Folge von ,Abschiebehinder-

520 Siehe grundsitzlich zum Prifungsmafstab Einleitung D.I.1.

521 Siehe Einleitung D.II.

522 Vgl Diekmann, Menschenrechtliche Grenzen des Ruckfithrungsverfahrens in
Europa (2016) 153-163; Tewocht, Drittstaatsangehorige 418 mwN; Cholewinski,
No Right of Entry in Groenendijk/Guild/Minderhoud (Hrsg), In Search of Euro-
pe’s Borders (2002) 107 (107fD);
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nissen“, wenn sich aus rechtlichen oder faktischen Grinden ein Hindernis
im Zusammenhang mit dem Abschiebevorgang ergibt. Aus der Termino-
logie ,Hindernis“ ergibt sich aber bereits, dass dieses nicht auf Dauer ist
und unter Umstinden auch wegfallen kann, wodurch die Abschiebung
(wieder) durchgefithrt werden kann. Aus Grinden der vereinfachten Dar-
stellung werde ich auf den Begriff ,,Abschiebeverbot® nur zuriickgreifen,
insofern er als gesetzlich festgelegter Begriff verwendet wird. Der Fokus
wird daraufgelegt, ob eine ,Regularisierungspflicht“ besteht. Nichtsdesto-
trotz sind die Mitgliedstaaten aufgrund der volker- und europarechtlichen
Bestimmungen grundsatzlich nicht verpflichtet, dass sie den betroffenen
Migrant*innen ein Aufenthaltsrecht erteilen.’?* Die Entscheidung den
Aufenthalt von diesen Personen zu genehmigen liegt somit noch im Er-
messen der Mitgliedstaaten.?* Ein Anspruch auf Aufenthalt kann aber ge-
gebenenfalls auf nationaler Ebene bestehen. Umgekehrt haben die Mi-
grant*innen in diesen Fallen keinen Rechtsanspruch auf Regularisierung
aufgrund hoherrangiger Bestimmungen. Allerdings zeigt die Praxis, dass
die Mitgliedstaaten auf die rechtlichen Abschiebehindernisse oftmals mit
der Erteilung eines Aufenthaltsrechts reagieren, auch wenn sie hierzu vol-
ker- bzw europarechtlich nicht verpflichtet wiren. Die Kommission hat
deshalb bereits im Jahre 2004 festgestellt: ,Die meisten Mitgliedstaaten er-
kennen an, dass es aus pragmatischen Griinden notwendig sein kann, die
Rechtsstellung bestimmter Menschen zu regularisieren, die die tblichen
Kriterien fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels nicht erfillen. Mit der
Durchfithrung von Regularisierungsmaffnahmen versuchen die Regierun-
gen, solche Migranten in die Gesellschaft zu integrieren, statt sie an den
Rand zu dringen und damit dem Risiko der Ausbeutung auszusetzen®.>2
Daher argumentiere ich, dass die Mitgliedstaaten in dem Zusammenhang
oftmals Gber die volker- und europarechtlichen normierten Bestimmun-
gen hinausgehen, ungeachtet dessen, dass diese Entwicklung im aktuellen
Rechtsdiskurs nicht ausreichend gewtirdigt wird.

Andererseits konnen bestimmte hoherrangige Bestimmungen, insofern
sie nicht blof als Ausweisungsschutz ausgelegt werden, eine Pflicht zur Re-
gularisierung, mit anderen Worten zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts,
auslosen. Dies mag auf den ersten Blick widerspriichlich klingen, erklart
sich jedoch dadurch, dass das Bestehen einer rechtlichen Pflicht zur Ertei-

523 Siehe im Detail zu Art 3 EMRK Kapitel 2.B.III.1.b. und Kapitel 3.B.IL.1. und zu
Art 8 EMRK Kapitel 2.B.II1.2.-3.

524 Siehe hierzu oben Kapitel 1.E.

525 KOM(2004) 412 endg, 11.
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lung eines Aufenthaltsrechts im Gegensatz zum Bestehen eines rechtlichen
Abschiebehindernisses meist umstritten ist und von der Interpretation der
einzelnen Normen abhingt. Dies wird weiter unten im Hinblick auf das
Non-Refoulement-Gebot gezeigt.2¢ Wenn eine solche Pflicht argumen-
tiert wird, dann haben Migrant*innen einen Rechtsanspruch auf Regulari-
sierung und der mitgliedstaatliche Ermessensspielraum ist diesbeziglich
auf null reduziert’?” Um die Auswirkungen der hoherrangigen Bestim-
mungen fir die Mitgliedstaaten bestmoglich darzulegen, werde ich diese
sowohl in den nachfolgenden Ausfihrungen als auch im rechtsverglei-
chenden Kapitel 5 ausfiihrlich erldutern. Ich werde jeweils skizzieren, ob
eine mitgliedstaatliche Pflicht zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts be-
steht oder nicht.

Die Regularisierungszwecke 5 und 6 sind bislang maf$geblich im auto-
nom-nationalen Recht verankert und im Vergleich zu den Regularisierungs-
zwecken 1 bis 4 liegt keine ausgepragte volker- und europarechtliche Durch-
dringung vor. Ich nehme vorlaufig an, dass kontextuelle Eigenheiten zur
Entwicklung und Etablierung dieser Regularisierungen beigetragen haben.
Diese Hypothese wird im rechtsvergleichenden Kapitel 5 geprift. Solche
kontextuellen Eigenheiten sind etwa ein hoher Bedarf an Arbeitskriften, der
durch inlandische Arbeitskrifte nicht gedeckt werden kann.528 Dies bedeutet
aber nicht, dass die Union nicht auch Kompetenzen in diesem Bereich hat
und rechtsetzend titig wurde’” In Bezug auf die autonom-nationalen
Regularisierungszwecke besteht also ein Mosaik aus unionsrechtlichen und
mitgliedstaatlichen Regelungen. In diesem Punkt zeigt sich besonders, dass
die Unterschiede zwischen den zwei ausgemachten Kategorien bzw sechs
Regularisierungszwecken nur gradueller Natur sind.

Von den sechs identifizierten Regularisierungszwecken korrelieren drei
(»soziale Bindungen®, ,Familieneinheit“ sowie ,Erwerbstatigkeit und Aus-
bildung®) mit den von Bast im deutschen AufenthG ausgemachten
»,Grundtypen genehmigungsfahiger Aufenthaltszwecke3? (humanitirer
Schutz, Familieneinheit und Erwerbstatigkeit). ,,Ausbildung® konnte als
vierter Grundtyp hinzugefiigt werden. Dies ist bei naherer Betrachtung
aber zu verneinen, da der Begriff meist unter Erwerbstatigkeit (bzw Be-

526 Siehe Kapitel 2.B.II1.1.b. und Kapitel 3.B.IL.1.

527 Siehe hierzu bereits oben Kapitel 1.E. und unten Kapitel 3.B.IL1.

528 Siehe Kapitel S.E.IIL zur Diskussion betreffend den ,Fachkriftemangel® in
Deutschland oder Kapitel 5.E.I-IL. zur sozialen Verwurzelung bzw Arbeitsver-
wurzelung in Spanien.

529 Siehe Art 4 Abs 2 litj AEUV.

530 Bast, Aufenthaltsrecht 219 verweist auf §§ 16-38a AufenthG.
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schiftigung) subsumiert wird und somit von diesem bereits abgedeckt
ist.>3! Bast bezieht sich in seiner Analyse aber nur auf ausgewihlte Ab-
schnitte des AufenthG,’3? wohingegen sich die drei zusatzlichen Regulari-
sierungszwecke aus dem grofleren Rahmen der vorliegenden Arbeit erge-
ben.

1. Nichtruckfahrbarkeit

Grundsitzlich verpflichtet die RiickfihrungsRL Mitgliedstaaten, den irre-
guldren Aufenthalt entweder durch die Rickfithrung oder durch das Ertei-
len eines Aufenthaltsrechts zu beenden.’3? In dem Zusammenhang steht
der erste Regularisierungszweck, die Nichtrickfihrbarkeit, der sich maf-
geblich aus menschenrechtlichen Verbiirgungen ableitet. Das dort festge-
legte Non-Refoulement-Gebot ist in Art 2 und 3 EMRK sowie in Art 33
GFK prominent verankert. Weiters ist es nahezu wortgleich in Art 19
Abs 2 GRC normiert,’** und gem Art 5 RickfithrungsRL ausdricklich bei
der Anwendung der genannten RL einzuhalten.’3S Der EuGH hat den in
der GRC normierten Grundsatz der Nichtzuriickweisung als Grundrecht
und subjektives Recht qualifiziert.3¢ Aus Art 52 Abs 3 GRC ergibt sich,
dass die in der GRC normierten Rechte ident mit jenen in der EMRK
sind.*3” Die vorliegende Arbeit beschrinkt sich auf das in der EMRK — und
folglich auch auf das in der GRC - normierte Non-Refoulement-Gebot, da

531 Siehe zu Deutschland §2 Abs 2 AufenthG sowie BeschV und vertiefend Kapi-
tel 4.A.11.2. Zu Osterreich siche nur §2 Abs 1 Z 7 und 8 NAG und zum osterrei-
chischen AuslBG Kreuzhuber/Hudsky, Arbeitsmigration (2011) Rn 61.

532 Abschnitte vier bis sechs des zweiten Kapitels des AufenthG.

533 Siehe Kapitel 3.B.1.

534 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, AB12007 C 303/17, 18 und 24.
Art 4 GRC wird an dieser Stelle nicht aufgelistet, da Art 19 Abs 2 GRC die lex
specialis darstellt; vgl nur Lukan in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-Kommen-
tar (2019) Art 4 GRC Rn 1 mwN.

535 Siehe auch ErwGr 24 und Horich, Abschiebungen 41 mwN. Siehe auch Art 9
und 13 RickfithrungsRL und Kapitel 3.B.II.

536 EuGH 18.12.2014, C-562/13, ECLI:EU:C:2014:2453, Abdida, Rn 46 und EuGH
Gnandi, Rn 53. Siehe auch EuGH 24.6.2015, C-373/13, ECLI:EU:C:2015:413,
HT, Rn 65.

537 Siehe nur EuGH Abdida, Rn 47 zu Art 19 Abs 2 GRC und EuGH 24.4.2018,
C-353/16, ECLI:EU:C:2018:276, MP, Rn37 zu Art 4 GRC. Weiters EuGH
26.9.2018, C-180/17, ECLL:EEU:C:2018:775, X und Y, Rn31 mwN zu Art 47
GRC.
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eine weitergehende Analyse zu umfangreich wire. Diese zentrale men-
schenrechtliche Verpflichtung verbietet die Rickfithrung von Migrant*in-
nen in ihren Herkunftsstaat in absoluter Weise, wenn ihnen dort gravie-
rende Menschenrechtsverletzungen drohen (Folter und unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe).53¥ Die Regularisierungen in-
nerhalb dieses Regularisierungszwecks leiten sich grob gesprochen vom
Non-Refoulement-Gebot im Sinne der EMRK und GRC und den relevan-
ten Bestimmungen der RiickfithrungsRL ab. Bevor nun in weiterer Folge
die rechtlichen und faktischen Griinde niher dargestellt werden, wird die
Duldung im Aufenthaltsrecht verortet, weil diese in einem engen Verhilt-
nis zu den besagten Erteilungsgriinden steht und daher kontextuell fiir
den Rechtsvergleich bedeutsam ist.>3?

a. Verortung der Duldung im Aufenthaltsrecht

Das Rechtsinstitut der Duldung beschreibt in der Folge die rechtlichen Re-
gelungen in Deutschland und Osterreich. Die auflergesetzliche Duldung
bezieht sich auf Spanien, wo eine Person faktisch geduldet ist, die Situati-
on aber rechtlich nicht geregelt ist.>4?

Das Rechtsinstitut der Duldung begriindet in Osterreich und Deutsch-
land zwar keinen rechtmifSigen Aufenthalt, stellt aber durch die Einriu-
mung bestimmter Statusrechte mehr als einen blofen irreguliren Aufent-
halt dar.’#! Die Duldung ist daher als januskopfig zu beschreiben. Sie ver-
eint einerseits Aspekte eines Aufenthaltsrechts wie
- einen teils voribergehenden, teils dauerhaften faktischen Aufenthalt,

der rechtlich erfasst ist,

538 Vgl Thurin, Der Schutz des Fremden vor rechtswidriger Abschiebung: Das Prin-
zip des Non-Refoulement nach Artikel 3 EMRK? (2012) 102ff; Dembour, When
Humans Become Migrants (2015) 197-249 und De Weck, Non-Refoulement un-
der the European Convention on Human Rights and the UN Convention
against Torture (2016).

539 Siehe nur Hailbronner in De Bruycker 253.

540 Menezes Queiroz, lllegally Staying 112 bezeichnet diese als ,de facto toleration®.
Siehe auch Fn 633.

541 Hailbronner in De Bruycker 252 bezeichnete die Duldung als Quasi-Aufenthalts-
recht (,quasi-residence right®).
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- Statusrechte und
- den Entfall der Verwaltungsstrafbarkeit’*? bzw der gerichtlichen Straf-
barkeit.53
Andererseits vereint sie auch Aspekte eines irreguldren Aufenthalts wie
- die Riickkehrentscheidung und
- den unrechtmifigen Aufenthalt.
Dariiber hinaus konnen jene gesetzlich normierten Duldungstatbestinde,
die Gberdies eine Regularisierungsperspektive begriinden, als Vorstufe zu
einem Aufenthaltsrecht qualifiziert werden.’** Regularisierungsperspektive
beschreibt die Moglichkeit, dass aufgrund des Status als Geduldete*r die
Erlangung eines Aufenthaltsrechts im hier verstandenen Sinne moglich ist.
Umgekehrt bedeutet dies aber nicht, dass ein Rechtsanspruch auf ein Auf-
enthaltsrecht besteht. Kluth/Breidenbach sprechen in dem Zusammenhang
von der Schaffung sogenannter ,,Vertrauensschutztatbestinde® fir Gedulde-
te.>* Bei der Eigenschaft, geduldet zu sein, muss es sich deshalb um eine der
mafSgeblichen Erteilungsvoraussetzungen handeln.’*¢ Diese werden in der
deutschen und osterreichischen Rechtsordnung unterschiedlich gewich-
tet.>¥” Aber selbst bei diesen Duldungstatbestinden reichen die aufenthalts-
rechtlichen Ziige nicht zur Beendigung des irregularen Aufenthalts aus.
Geht mit dem Status als Geduldete*r keine Regularisierungsperspektive
einher, wird der Aufenthalt als qualifizierte Irregularitit bezeichnet, um
angemessen darzulegen, dass es sich zwar um keinen reguliren, aber doch
um mehr als blof§ einen irreguliren Aufenthalt handelt. Vor allem sind hier
die eingerdumten Statusrechte und die Feststellung, dass die Person (vor-

542 Siehe fiir Osterreich § 120 Abs 5 Z 2 FPG und Kapitel 5.A.1.3.

543 Siehe fiir Deutschland die in §95 Abs 1 Z 2 AufenthG normierte Straftat und
Kapitel 4.A.11.1. und Kapitel 5.A.1.2.

544 In dieselbe Richtung gehend bereits Hoffmann, Geduldet in Deutschland -
Teil 1: Aufenthaltsrechtliche Auswirkungen, Asylmagazin 2010, 369 (369).

545 Kluth/Breidenbach in Kluth/Heusch (Hrsg), BeckOK Auslanderrecht (18. Edition,
Stand 1.5.2018) § 60a AufenthG Rn 1. Kraler spricht aus politikwissenschaftli-
cher — und daher aus rechtswissenschaftlicher Perspektive etwas unprazise — von
einem zweistufigen Regularisierungsverfahren, wobei der Grundgedanke hinter
dieser Terminologie tiberzeugend ist; Kraler, IMISCOE WP Nr24 v Febru-
ar 2009, 8; siche auch Pelzer in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 158 und Hailbron-
ner in De Bruycker 253f.

546 In Deutschland war eine maf§gebliche Tatbestandsvoraussetzung der Regulari-
sierungen der 1990iger geduldet zu sein; vgl Hailbronner in De Bruycker 252f
und Kapitel 4.A.I. Auch im geltenden deutschen und dsterreichischen Recht fin-
det sich diese Voraussetzung noch immer; siche nur Kapitel 5.A.IL.1.-2. und Ka-
pitel 5.C.IL

547 Siehe nur Kapitel 5.A.IL.1.-2. und Kapitel 5.A.IL.2.
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tibergehend) nicht rickgefithrt werden kann, zu nennen. Die zusitzliche
Qualifizierung als Vorstufe scheidet hier mangels Regularisierungsperspek-
tive aber aus.

Irreguldrer Aufenthalt BloBer irregularer Aufenthalt

Qualifizierter irregularer Aufenthalt -
Rechtliche Duldung ohne Regularisierungsperspektive

Vorstufe zu einem Aufenthaltsrecht —
Rechtliche Duldung mit Regularisierungsperspektive

Aufenthaltsrecht Befristetes Aufenthaltsrecht

Unbefristetes Aufenthaltsrecht

Tabelle 3: Systematischer Uberblick iiber mogliche AufenthaltsstatusS*s

b. Non-Refoulement-Gebot im Sinne der EMRK und GRC oder faktische
Grinde

Mafgeblicher Erteilungsgrund fiir Regularisierungen, die sich diesem Re-
gularisierungszweck zuordnen lassen, sind rechtliche oder faktische Hin-
dernisse im Zusammenhang mit der Rickfithrung. Die rechtlichen Griin-
de beziehen sich — wie bereits gesagt — auf das Non-Refoulement-Gebot.
Hiervon ist der internationale Schutz im Sinne der StatusRL, dh Flachtlin-
ge und subsididr Schutzberechtigte, ausgenommen.’* Folglich werden
nur jene Regularisierungen beleuchtet, die tber den internationalen
Schutz hinausgehen. Das in Art 33 GFK normierte Non-Refoulement-Ge-
bot wird nicht untersucht. Grundsitzlich sind die Mitgliedstaaten auf-
grund des in der EMRK - und GRC*® — normierten Non-Refoulement-
Gebots und der dazu ergangenen EGMR-Rspr nicht verpflichtet, irregular
aufhiltigen Migrant*innen ein Aufenthaltsrecht zu erteilen.’>! Insofern die
Mitgliedstaaten diese vor einer Ausweisung schitzen, reicht dies zur Erfil-
lung der in Art 3 EMRK normierten Verpflichtung. Folglich hat sich etwa
in Deutschland und Osterreich die Praxis etabliert, dass die Personen oft-
mals zuvor rechtlich geduldet werden.>? Dies ist dem Grunde nach so-

548 Vgl auch Kluth, ZAR 2007, 22.

549 Siehe hierzu bereits Kapitel 1.C.

550 Siche bereits die Ausfithrungen in Kapitel 2.B.IIL1.

551 Siehe nur EGMR 15.9.2005, Bonger/Niederlanden, 10154/04; kritisch zu dieser
Rspr Dembour, Migrants 442-481 und allgemein zur EGMR-Rspr Menezes Quer-
roz, llegally Staying 109-111.

552 Siche Kapitel 5.A.1.2.-3.
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wohl mit der RickfithrungsRL als auch mit der EGMR-Rspr vereinbar.553
Ich argumentiere diesbeziiglich aber, dass eine Regularisierungspflicht bei
einer drohenden Art 3 EMRK-Verletzung im Rahmen der Rickfithrungs-
RL besteht.>** Obwohl sich rechtliche Griinde fiir die Nichtriuckfihrbar-
keit auch auf andere Menschenrechts- oder Grundrechtsverletzungen be-
ziehen konnen, wie bspw Art 8 EMRK, bezieht sich die dargestellte Unter-
kategorie des Regularisierungszwecks ,Nichtriickfiihrbarkeit® nur auf das
Non-Refoulement-Gebot im Sinne der EMRK und GRC.

Regularisierungen aufgrund faktischer Grinde beziehen sich auf die
Ruckfihrung bzw teilweise direke auf den Abschiebungsvorgang. Ein Bei-
spiel wire die Unmoglichkeit der Abschiebung mangels Reisedoku-
ment.>* Die Herkunftsstaaten verweigern deshalb die Ricknahme der Be-
troffenen. Eine andere Sachverhaltskonstellation ware, dass die Herkunft
bzw die Identitit des*r Betroffenen nicht zu klaren ist und folglich eine
Rickfihrung ausscheidet.’5¢ Aus der EMRK ergibt sich keine Regularisie-
rungspflicht. Strittig ist, ob sich aus der RiickfihrungsRL eine solche er-
gibt, wobei ich die Meinung vertrete, dass eine solche Pflicht bei dauerhaf-
ter Nichtriackfihrbarkeit besteht.>” Genau wie bei den rechtlichen Griin-
den, werden Migrant*innen in Deutschland und Osterreich vor Erteilung
eines Aufenthaltsrechts geduldet.5%8

2. Soziale Bindungen

Der zweite Regularisierungszweck ist primir durch den in Art 8 EMRK
festgelegten Tatbestand des Rechts auf Achtung des Privatlebens begriindet.
Er beschreibt jene Regularisierungen, deren Erteilung humanitire Grinde
im weiteren Sinne zugrunde gelegt werden. Das staatliche Genehmigungs-
interesse zielt hierbei darauf ab, humanitiren Verpflichtungen bzw Erwa-
gungen durch die Erteilung eines Aufenthaltsrechts nachzukommen bzw zu
befriedigen. Ausgenommen sind jene Griinde, die eine Nichtriickfithrbar-
keit begriinden, da diese vom Regularisierungszweck ,Nichtriickfithrbar-

553 Siehe zur RickfihrungsRL Kapitel 3.B.IL.

554 Siehe Kapitel 3.B.IL

555 Siehe die ReisedokumentVO.

556 Vgl hierzu auch Menezes Queiroz, lllegally Staying 87.
557 Siehe Kapitel 3.B.IL

558 Siche Kapitel 5.A.1.2.-3.
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keit“ bzw der Unterkategorie ,Non-Refoulement-Gebot im Sinne der EMRK
und GRC oder faktische Griinde® erfasst werden.’?

Die Erteilungsgriinde in diesem Regularisierungszweck leiten sich aus
dem Recht auf Achtung des Privatlebens im Sinne von Art 8 EMRK ab. Es ist
darauf hinzuweisen, dass dieses nahezu ident in Art 7 GRC normiert ist.560
Nach der Rspr des EGMR umfasst der Begriff ,multiple aspects of the
person’s physical and social identity“ wie etwa ,gender identification, name
and sexual orientation®.’! Allerdings sind die Mitgliedstaaten grundsatzlich
nicht verpflichtet, einen Aufenthaltstitel oder einen speziellen Rechtsstatus
aufgrund eines bestehenden Privatlebens im Sinne von Art 8 EMRK zu
erteilen.’®? Eine Pflicht zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts besteht nach
der EGMR-Rspr nur in aufSergewohnlichen Fillen.’%3 Wiirde die Auswei-
sung einer Person einen unverhaltnismafigen Eingriff in das Privatleben
einer Person darstellen, handelt es sich hierbei ,blof§“ um ein rechtliches
Abschiebehindernis.’** Folglich liegt die Entscheidung iiber die Erteilung
eines Aufenthaltsrechts zu entscheiden nach wie vor in den Hinden der
Mitgliedstaaten.

3. Familieneinheit

Der dritte Regularisierungszweck erfasst Regularisierungen, die sich aus
dem Recht auf Achtung des Familienlebens gem Art 8 EMRK ableiten. Es
ist darauf hinzuweisen, dass dieses nahezu ident in Art 7 GRC normiert
ist’®S und die Mitgliedstaaten gem Art 24 Abs 2 GRC aufferdem vorrangig

559 Siehe Kapitel 2.B.IIL.1.

560 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, AB1 2007 C 303/17, 20.

561 EGMR 4.12 2008 (GK), S und Marper/Vereinigtes Konigreich, 30562/04
und 30566/04, Rn 66. Vertiefend Da Lomba, Vulnerability and the Right to Re-
spect for Private Life as an Autonomous Source of Protection against Expulsion
under Article 8 ECHR, Laws 2017/6/32.

562 Siehe EGMR 4.12.2012, Butt/Norwegen, 47017/09, Rn 78 oder EGMR 3.10.2014
(GK), Jeunesse/Niederlanden, 12738/10, Rn 105-9; EGMR 26.7.2018, Hoti/Kroat:-
en, 63311/14, Rn 118-124. Siehe auch Fn 705.

563 Anstatt vieler EGMR 15.6.2006, 58822/00, Shevanova/Lettland, Rn 69 und siehe
auch Fn 562 und 705.

564 Farcy in de Bruycker/Cornelisse/Moraru im Erscheinen mwN; Schieber, Komple-
mentirer Schutz 82-100 und Thym, Respect for private and family life under Ar-
ticle 8 ECHR in immigration cases: a human right to regularize illegal stay?,
ICLQ 2008, 87; Menezes Queiroz, lllegally Staying 104-109.

565 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABl 2007 C 303/17, 20.
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das Kindeswohl zu beachten haben.’®¢ Nach der EGMR-Rspr umfasst der
Begriff ,Familienleben“ ,marriage-based relationships, and also other de
facto family ties* where the parties are living together outside marriage or
where other factors demonstrated that the relationship had sufficient con-
stancy“.’¢” Dabei handelt es sich um eine Tatsachenfrage, die davon ab-
hangt ob ein personliches Naheverhiltnis besteht. Der maflgebliche Ertei-
lungsgrund dieses Regularisierungszwecks ist auf die Wahrung und den
Erhalt familidrer Bindungen gerichtet. Die Mitgliedstaaten sind grundsatz-
lich nicht verpflichtet, einen Aufenthaltstitel oder einen speziellen Rechts-
status zu erteilen, um dem Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK gerecht
zu werden. 568

4. Vulnerabilitat

Der vierte Regularisierungszweck zeichnet sich durch ein Abzielen auf vul-
nerable Personengruppen oder Situationen aus. In Deutschland werden
diese bspw in Anlehnung an eine Aufenthaltserlaubnis als ,Hartefalle“ be-
zeichnet, die humanitire oder personliche Notsituationen umschreiben.>¢?
Auch wenn der Regularisierungszweck ,,Vulnerabilitit“ humanitire Griin-
de im weiteren Sinne behandelt und daher Parallelen zum Regularisie-
rungszweck ,sonstige soziale Bindungen® aufweist, wurde dieser als eigen-
stindiger Regularisierungszweck definiert. Der Regularisierungszweck
wird in zwei Unterkategorien unterteilt. Die Unterkategorie ,,Opferschutz®
leitet sich aus hoherrangingen Bestimmungen, konkret dem Unionsrecht,
ab, wohingegen sich die Unterkategorie ,sonstige Hartefalle* weder aus
volker- noch aus unionsrechtlichen Beziigen ableiten lasst.

566 Siehe nur EuGH 10.5.2017, C-133/15, ECLI:EU:C:2017:354, Chavez-Vilchez,
Rn 70 und EuGH 8.5.2018, C-82/16, ECLI:EU:C:2018:308, KA, Rn 71.

567 EGMR 24.1.2017 (GK), Paradiso und Campanelli/Italien, 25358/12, Rn 140.

568 Siehe Fn 562.

569 §23a AufenthG; vgl Liike, Humanitire Bleiberechte auferhalb des Flichtlings-
schutzes im Rahmen des Aufenthaltsgesetzes, ZAR 2004, 397 (402) und vertie-
fend Kapitel 5.D.IL1.
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a. Opferschutz’70

Die Unterkategorie Opferschutz leitet sich aus dem Sekundirrecht der EU
ab. Die relevanten Bestimmungen sind Art 8 MenschenhandelsopferRL und
Art 13 Abs 4 SanktionsRL.5”! Der Adressat*innenkreis der Bestimmungen
erfasst Opfer von speziell festgelegten Straftaten. Beide raumen den betref-
fenden Migrant*innen kein Recht auf Erteilung eines Aufenthaltsrechts ein,
vielmehr verbleibt die Entscheidung im Ermessen der Mitgliedstaaten. Diese
haben nur nach innerstaatlichem Recht die Bedingungen fir die Erteilung
eines solchen Aufenthaltsrechts festzulegen. Die Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten sehen Aufenthaltstitel fiir die Opfer von Menschenhandel und
fiir jene Migrant*innen vor, die unter besonders ausbeuterischen Bedingun-
gen undokumentiert beschaftigt waren bzw bei undokumentiert beschaftig-
ten Minderjahrigen. Durch die Erteilung eines rechtmafigen Aufenthalts
sollen die Opfer vor weiteren strafbaren Handlungen, die gegen sie gesetzt
werden konnten, geschiitzt werden. Daneben besteht zumeist ein 6ffentli-
ches Interesse an der Strafverfolgung.

b. Sonstige Hartefille

Die Unterkategorie ,sonstige Hartefalle® stellt in Bezug auf viele Regulari-
sierungen einen Auffangregularisierungsszweck im weiteren Sinne dar, da
ganz unterschiedliche Regularisierungen erfasst sein konnen. Alle vereint,
dass sie sich weder aus volker- noch aus unionsrechtlichen Beziigen ablei-
ten. Wie der Name ,sonstige Hartefalle bereits indiziert, handelt es sich
dabei um vulnerable Personengruppen oder Personen, die sich in einer
vulnerablen Situation befinden, und anderweitig keine Moglichkeit haben
ihren Aufenthalt zu regularisieren. Eine solche Regularisierung ist die be-
reits erwahnte deutsche ,,Aufenthaltsgewdhrung in Hértefallen®.’72

Ein anderer, mafigeblicher Erteilungsgrund ist bspw eine bestimmte
Voraufenthaltsdauer. Demnach werden Falle erfasst, bei denen jeweils eine
bestimmte (faktische und ir/regulare) Voraufenthaltsdauer mafgeblich fiir

570 Grundlegend Frez, Menschenhandel und Asyl: Die Umsetzung der volkerrechtli-
chen Verpflichtungen zum Opferschutz im schweizerischen Asylverfahren
(2018).

571 Zur siehe SanktionsRL Vogelrieder, Die Sanktionsrichtlinie: ein weiterer Schritt
auf dem Weg zu einer umfassenden Migrationspolitik der EU, ZAR 2009, 168.

572 §23a AufenthG und siche Kapitel 5.D.IL1.
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die Erteilung der aufenthaltsrechts-begrindenden Entscheidung ist.’”3 Da-
riber hinaus kann normiert sein, dass die Voraufenthaltsdauer an einem
bestimmten Stichtag erfiillt werden muss. Genau wie bei Regularisierun-
gen, die unter den Regularisierungszweck ,Erwerbstatigkeit und Ausbil-
dung” subsumiert werden kdnnen, wird Voraufenthaltsdauer als einer von
mehreren Faktoren in der Interessensabwigung gem Art 8 EMRK bertick-
sichtigt. Der hier dargestellte Regularisierungszweck zeichnet sich aber da-
durch aus, dass die Voraufenthaltsdauer der maf§gebliche Erteilungsgrund
ist.

5. Erwerbstatigkeit und Ausbildung

Der finfte Regularisierungszweck ist genau wie der in Folge zu analysie-
rende sechste Regularisierungszweck bislang maffgeblich im autonom-na-
tionalen Recht verankert, wobei im Vergleich zu den Regularisierungszwe-
cken 1 bis 4 keine derart ausgepragte volker- und europarechtliche Durch-
dringung gegeben ist. Die Union hat bspw RL erlassen, die Teilaspekte re-
geln und auch punktuell Rechtsanspriiche fiir einzelne Personenkategori-
en — wie etwa fir Studierende — begriinden.’”* Wie bereits oben angefiihrt,
besteht also in Bezug auf die diese Regularisierungen ein Mosaik aus uni-
onsrechtlichen und mitgliedstaatlichen Regelungen.

Dieser Regularisierungszweck kniipft im weiteren Sinne an eine Erwerbs-
tatigkeit oder Ausbildung/Lehre an. Hierbei kann es sich um eine selbstan-
dige oder unselbstindige Erwerbstatigkeit handeln; in der deutschen Dikti-
on wiirde man an dieser Stelle von selbststindiger Tatigkeit bzw unselbst-
standiger Beschaftigung sprechen.’”s Dartiber hinaus ist ein Ankniipfen an
eine Ausbildung/Lehre ebenso moglich. Konkret beziehen sich die Ertei-
lungsvoraussetzungen also auf eine bereits ausgetibte Erwerbstatigkeit oder
Ausbildung/Lehre’¢ tber einen bestimmten Zeitraum bzw auf die die
Aufnahme einer in Aussicht stehenden Erwerbstitigkeit. Die Erteilung des
Aufenthaltsrechts hat sodann das Ziel die bereits bestehende Erwerbstitig-

573 Dieser Erteilungsgrund konstituiert in einigen Regularisierungen eine der Ertei-
lungsvoraussetzungen, hat aber im Verhaltnis zu den anderen Erteilungsvoraus-
setzungen oftmals nur subsididren Charakter.

574 Siehe nur die StudierendenRL.

575 §2 Abs 2 AufenthG und siche Kapitel 4.A.I1.2.

576 Deutsche bzw osterreichische Diktion.
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keit fortzusetzen bzw die erstmalige rechtmafSige Aufnahme einer Erwerbs-
tatigkeit zu ermoglichen.

Das Bestehen einer Erwerbstatigkeit ist auch in der Interessensabwigung
von Art 8 EMRK als einer von mehreren Faktoren zu berticksichtigen.’””
Anders als bei den Regularisierungen, die sich auf Art 8 EMRK stiitzen,*”8
handelt es sich bei den hier behandelten aber um die mafgebliche Ertei-
lungsvoraussetzung.

6. Sonstige staatliche Interessen

Der sechste Regularisierungszweck umschreibt jene Regularisierungen, de-
ren Erteilungsgrund allein in der Wahrung sonstiger staatlicher Interessen
begriindet ist. In Frage kommt bspw die Erteilung eines Aufenthaltsrechts
zur Teilnahme an einem Strafverfahren oder zum Schutz der politischen
Interessen eines Mitgliedstaats. Im Verhiltnis zum Regularisierungszweck
»Vulnerabilitit“ und der dortigen Unterkategorie ,Opferschutz ist zu
betonen, dass bei diesen — wie aus dem Namen bereits hervorgeht — der
Schutz der Opfer im Vordergrund steht. Der hier thematisierte Regularisie-
rungszweck dient in erster Linie den sonstigen Interessen des Staates.

IV. Abgrenzung

Der Umfang wie auch der Inhalt der Arbeit erfordern an dieser Stelle eine
Abgrenzung von jenen Themenbereichen, die als Regularisierungen im
Sinne der vorstehenden Definition qualifiziert werden konnten, aber im
rechtsvergleichenden Kapitel 5 nicht mitbericksichtigt werden.

577 EGMR 10.1.2017, Salija/Schweiz, 55470/10, Rn 51; EGMR 20.9.2011, AA/Verei-
nigtes Konigreich, 8000/08, Rn 62 und 66; EGMR 15.1.2007 (GK), Sisojeva/Lett-
land, 60654/00, Rn 95; EGMR 31.1.2006, Sezen/Niederlanden, 50252/99, Rn 48.
Vertiefend Oswald, Das Bleiberecht: Das Grundrecht auf Privat- und Familienle-
ben als Schranke fir Aufenthaltsbeendigungen (2012) 231-233 und Reyhani/
Nowak, Beschiftigung von Asylsuchenden in Mangelberufen und die Zulassig-
keit von Riickkehrentscheidungen, Gutachten v 4.7.2018, https://bim.lbg.ac.at/si
tes/files/bim/attachments/reyhaninowak_gutachten_art_8_abs_2_emrk_040720
18.pdf (10.12.2018) 8ff.

578 Siche Kapitel 2.B.II1.2.-3.
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1. Vorubergehender Schutz

Die RL iiber Mindestnormen fiir die Gewiahrung voriibergehenden Schutzes
im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen zielt vor allem auf vertrie-
bene, schutzbediirftige Personen ab (voribergehender-SchutzRL). Diese ist
in den Mitgliedstaaten bereits umgesetzt worden und sieht unter anderem
die Moglichkeit der Gewihrung eines Aufenthaltsrechts vor, wenn die
RL auf EU-Ebene aktiviert wird. Eine Qualifizierung als Regularisierung
ware dementsprechend moéglich. Ein Punkt spricht jedoch gegen eine Ein-
beziehung in die vorliegende Arbeit: Der Mechanismus ist auf europdischer
Ebene noch nie aktiviert worden,’”? wodurch die Relevanz fiir die vorliegen-
de Arbeit nicht gegeben ist, obwohl die RL in Deutschland und Osterreich
innerstaatlich umgesetzt wurde.>80

2. EheschlieSung und eingetragene Partnerschaft

EheschlieSungen und eingetragene Partnerschaften sind grundsatzlich dem
Familienrecht, und damit dem birgerlichen Recht zuordenbar.58! Lediglich
die Prifung, ob es sich bei diesen um einen Aufenthaltsehe, -partnerschaft
oder -adoption handelt, ist verwaltungsrechtlich geregelt.582 Beim jeweiligen
Ak, der die EheschlieSung, Partnerschaft oder Adoption begriindet, handelt
es sich um einen rein zivilrechtlichen. Dieser kann zu Auswirkungen auf den
aufenthaltsrechtlichen Status von irregular aufhaltigen Migrant*innen fih-
ren. Dies vor allem im Zusammenhang mit Unionsburger*innen und in
Konstellationen, in denen Personen durch die EheschlieSung bzw eingetra-
gene Partnerschaft die Familienangehorigeneigenschaft erwerben. Wie be-
reits im Zusammenhang mit der Mehrebenenanalyse der Aufenthaltsrechte

579 Vgl Ineli-Ciger, Time to Activate the Temporary Protection Directive,
EJML 2016, 1 (13ff).

580 Siehe Kapitel 4.A.II1.4. und Kapitel 4.B.I11.4.

581 Siehe zum osterreichischen Recht Welser/Kletecka, Grundriss des biirgerlichen
Rechts: Band I'S (2018) Rn 30, 34f und 1392fF.

582 Vgl zum 6sterreichischen Recht §§ 117f FPG und Messinger, Schein oder Nicht
Schein. Konstruktion und Kriminalisierung von ,Scheinehen in Geschichte
und Gegenwart (2012); zum deutschen Recht Hailbronner, Asyl- und Auslinder-
recht* (2017) Rn 701-704 und 713; zum spanischen Recht Art 53 Abs 2 litb LO-
DYLE und vertiefend Boza Martinez, El régimen sancionador en la normativa de
extranjerfa in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), La nueva re-
gulacién de la inmigracién y la extranjeria en Esparfia (2012) 471 (482ff).
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von Migrant*innen und des irreguliren Aufenthalts erlautert wurde, ent-
steht so eine aufenthaltsrechtliche Privilegierung.’® Folglich fallen die
Personen aus dem analysierten Rahmen dieser Arbeit.

In Konstellationen, in denen Drittstaatsangehorige andere irregular auf-
haltige Migrant*innen heiraten oder eine eingetragene Partnerschaft einge-
hen, hat dies in der Regel keine (direkten) aufenthaltsrechtlichen Auswir-
kungen. Vom Gegenstand dieser Arbeit werden aber sehr wohl jene Bezu-
ge abgedeckt, die durch Bezugnahme auf EheschlieBung oder Adoption
entstehen. Einige der niher analysierten Regularisierungen lassen sich aus
Art 8 EMRK ableiten.*® Das dort festgelegte Recht auf Achtung des Fami-
lienlebens definiert sich unter anderem durch familidre Beziehungen, die
folglich auch im Rechtsvergleich zu bertcksichtigen sind. Der Akt der
EheschlieSung bzw die eingetragene Partnerschaft begriinden aber an sich
nicht das Aufenthaltsrecht, wodurch es sich nur um eine Vorfrage handelt,
die im Rahmen der Verleihung des Aufenthaltsrechts zu beriicksichtigen
ist.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass Eheschliefungen oder eingetragene
Partnerschaften nicht als Regularisierung im Sinne der vorliegenden Arbeit
verstanden und daher nicht untersucht werden.

V. Zwischenergebnis

Ich habe eine Kategorisierung von Regularisierungen fir den Rechtsver-
gleich erstellt. Die methodische Schwierigkeit bestand darin, dass im Hin-
blick auf den integrierten Rechtsvergleich viele Faktoren berticksichtigt
werden mussten. Folglich wurden einige bereits erfolgte Systematisierun-
gen daraufhin analysiert, ob sie fir die Systematisierung von Regularisie-
rungen geeignet sind.

Beispielsweise wurden in der REGINE-Studie Regularisierungen in Re-
gularisierungs-Programme und -Mechanismen unterteilt. Doch ist die
Gliederung in solche Abschnitte von einem rechtlichen Standpunkt un-
zweckmifig, weil es hier linderibergreifend zu wenige Unterschiede gibt
und so kaum ein wissenschaftlicher Mehrwert erreicht werden kann. Da-
riiber hinaus ist das kategorisierende Merkmal nicht ausreichend auf die in
der vorliegenden Arbeit verwendete Regularisierungsdefinition abge-
stimmt. Weiters sticht eine rechtswissenschaftliche Studie von 2000 durch

583 Siehe Kapitel 1.D.
584 Siche Kapitel 2.B.II1.3.
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ihre eigens geschaffene Typologie hervor. Diese kann jedoch nicht heran-
gezogen werden, da sie keine allgemeingiiltige und operationalisierbare
Kategorisierung fiir den angestrebten Rechtsvergleich ermoglicht.

Ich habe mich schlussendlich fiir eine Kategorisierung anhand des ,Re-
gularisierungszwecks® entschieden. Der Begriff leitet sich von ,Aufent-
haltszweck® ab, der den ,fir die Erteilung mafgeblichen Rechtsgrund®
umschreibt. Fir die vorliegende Arbeit ist der Begriff ,Regularisierungs-
zweck® im Vergleich zu , Aufenthaltszweck® praziser und besser geeignet,
da dadurch nicht alle aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen er-
fasst werden, sondern nur jene, die unter den Regularisierungsbegriff fal-
len. Abgesehen davon sind die beiden Begriffe aber ident. Da die Regulari-
sierungsdefinition um die individuelle Entscheidung, mit der das Aufent-
haltsrecht einhergeht, konstruiert ist, erscheint die Ankniipfung an die
Zweckgebundenheit somit der leistungsfihigste Anknipfungspunkt fiir
den Rechtsvergleich zu sein.

Methodisch wurden die fiir Regularisierungen relevanten Regularisie-
rungszwecke sodann aus den drei einschlagigen Rechtsquellenebenen her-
ausgearbeitet (Volker-, Europa- und autonom-nationales Recht): ,Nicht-
rickfihrbarkeit®, ,soziale Bindungen®, ,Familieneinheit®, ,Vulnerabili-
tat“, ,Erwerbstatigkeit und Ausbildung® und ,sonstige staatliche Interes-
sen®.

Wie sich aus Tabelle 2 ergibt, wurden die Regularisierungszwecke in
zwei Kategorien eingeteilt, je nachdem ob sie volker- und/oder unions-
rechtliche Beziige haben bzw ob sie nur im autonom-nationalen Recht ver-
ankert sind. Die Regularisierungszwecke 1 bis 4 sind volker- bzw europa-
rechtlich geprigt. Diese kdnnen zwei unterschiedliche Folgen fiir die Mit-
gliedstaaten auslosen: Einerseits ist es moglich, dass die volker- bzw euro-
parechtlichen Bestimmungen ein rechtliches Abschiebehindernis darstel-
len und dadurch einen besonderen Ausweisungsschutz gewahrleisten.
Nichtsdestotrotz sind die Mitgliedstaaten grundsitzlich nicht verpflichtet,
ein Aufenthaltsrecht zu erteilen. Die Entscheidung den Aufenthalt von
diesen Personen zu genehmigen liegt somit noch im Ermessen der Mit-
gliedstaaten. Ein Anspruch auf Aufenthalt kann aber gegebenenfalls auf
nationaler Ebene bestehen. Umgekehrt haben die Migrant*innen in diesen
Fillen keinen Rechtsanspruch auf Regularisierung aufgrund hoherrangi-
ger Bestimmungen. Die Praxis zeigt allerdings, dass die Mitgliedstaaten auf
die rechtlichen Abschiebehindernisse oftmals mit der Erteilung eines Auf-
enthaltsrechts reagieren und deshalb Gber die hoherrangigen Bestimmun-
gen hinausgehen, auch wenn sie hierzu volker- bzw europarechtlich nicht
verpflichtet wiren. Dies miisste konsequenterweise im aktuellen Rechtsdis-
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kurs berticksichtigt werden. Andererseits kdnnen bestimmte hoherrangige
Bestimmungen, insofern sie nicht bloff als Ausweisungsschutz ausgelegt
werden, eine Pflicht zur Regularisierung, mit anderen Worten zur Ertei-
lung eines Aufenthaltsrechts, auslosen. Dies erklart sich durch eine unter-
schiedliche Auslegung der jeweiligen hoherrangigen Bestimmungen, wo-
bei das Bestehen einer rechtlichen Pflicht zur Erteilung eines Aufenthalts-
rechts im Gegensatz zum Bestehen eines rechtlichen Abschiebehindernis-
ses umstritten ist.

Die Regularisierungszwecke 5 und 6 sind bislang nur im autonom-natio-
nalen Recht verankert und nicht von héherrangigen Bestimmungen abge-
leitet. Da diesen Regularisierungszwecken keine volker- oder europarecht-
lichen Bestimmungen zugrunde liegen, nehme ich bis zur Priifung dieser
Hypothese in Kapitel 5 vorlaufig an, dass kontextuelle Eigenheiten zur Ent-
wicklung und Etablierung derart unterschiedlicher Regularisierungen bei-
getragen haben.’8

Abschlieffend wurde eine Abgrenzung von jenen Themenbereichen vor-
genommen, die im Rechtsvergleich nicht mitanalysiert werden. Hierbei sind
der voriibergehende Schutz sowie die EheschlieSung und eingetragene
Partnerschaft zu nennen.

585 Siche Kapitel 5.G.
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Bereich der aufenthaltsrechtlichen Irregularitat
und Regularisierungens86

Bevor ich zum Rechtsvergleich in Teil 2 komme, widme ich mich in die-
sem Kapitel den rechtsdogmatischen Handlungsspielriumen der EU in Be-
zug auf die aufenthaltsrechtliche Irregularitit und Regularisierungen und
untersuche sowohl das Primar- als auch das Sekundarrecht. Obwohl es bis-
lang keinen Regularisierungs-Rechtsakt der EU gibt, hilt die Riickfiih-
rungsRL den Mitgliedstaaten die Moglichkeit offen, irregular aufhaltige
Migrant*innen zu regularisieren.

Ich werde zunichst die Einwanderungspolitik der EU in Bezug auf irregu-
lare Migration im Allgemeinen umreif§en (A.). Anschliefend werde ich die
RickfithrungsRL beleuchten (B.), um mich in der Folge mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob eine Regularisierungspolitik vom Primarecht ge-
deckt wire. Hierfir ist es zunichst notwendig, die in Art 79 Abs 1 AEUV
innewohnenden unionsverfassungsrechtlichen Auftrige zu analysieren (C.).
Derart kann ich darlegen, dass die bisher verfolgte Einwanderungspolitik der
EU primarrechtlich nicht vorgegeben ist. Darauthin wird analysiert, ob die
Union einen Regularisierungs-Rechtsakt anhand der bestehenden primar-
rechtlichen Kompetenzbestimmungen erlassen konnte, die auf die aufent-
haltsrechtliche Irregularitat und Regularisierungen abzielen (D.).

A. Einwanderungspolitik der EU betreffend irregulire Immigration
Unter dem Begriff der Einwanderungspolitik verstehe ich jene Politik der

EU, deren Wurzel sich im Primarrecht, in concreto in Art 79 AEUV,
wiederfindet.’®” Ich gehe somit von einem unionsrechtlichen Politikbegriff

586 Teile dieses Kapitels wurden in Vorversionen in Hinterberger/Klammer in Filzwie-
ser/Taucher; Hinterberger/Klammer, NVwZ 2017; Hinterberger in Lanser/Potocnik-
Manzouri/Safron/Tillian/Wieser sowie Hinterberger, Maastricht Journal of Euro-
pean and Comparative Law 2019 verdffentlicht. Siehe Einleitung D.III.

587 Grundlegend zum Begriff siche Thym, Europiische Einwanderungspolitik:
Grundlagen, Gegenstand und Grenzen in Hofmann/Léhr (Hrsg), Europaisches
Flichtlings- und Einwanderungsrecht (2008) 183 (183ff).
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aus, den ich in der Folge im Bereich der irreguliren Einwanderung skizzen-
haft umreife.

Der Terminus ,Bekimpfung illegaler Einwanderung® wurde erstmals
1991 in einem Bericht eines Ratsgipfels verwendet.’®® Im Vertrag von
Maastricht, der 1993 in Kraft getreten ist, wurde sodann ,die Bekimpfung
der illegalen Einwanderung, des illegalen Aufenthalts und der illegalen Ar-
beit“ als ,gemeinsames Interesse“ der EU festgelegt, die eine Zusammenar-
beit zwischen den Mitgliedstaaten erfordert.’%® Auffallig ist hierbei, dass ir-
reguldre ,Einwanderung® und irregulirer ,Aufenthalt® als eigenstindige
Begriffe festgelegt sind. Im AEUV wurde diese begriffliche Trennung auf-
gegeben. Nunmehr ist unter Einwanderung sowohl die Einreise als auch
der Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen zu verstehen.

Durch den Wegfall der Binnengrenzkontrollen mit dem Inkrafttreten
des Schengener Durchfithrungsiibereinkommen 1995 (SDU)5*° wurde die
verstarkte Sicherung und Uberwachung der Aufengrenzen ein Kennzei-
chen der migrationspolitischen Agenda der EU.>*! Mafgeblich fiir die ge-
meinsame Einwanderungspolitik war in der Folge das Inkrafttreten des
Vertrags von Amsterdam 1999, der zu einer Vergemeinschaftung der Poli-
tikbereiche gefiihrt hat.’*? Es wurde ein ,Raum der Freiheit, der Sicherheit

588 Europdischer Rat, Report from the Ministers responsible for immigration to the
European Council meeting in Maastricht on immigration and asylum policy
v3.12.1991, SN 4038/91 (WGI 930); vgl Europdischer Rat, Schlussfolgerungen
v 12.12.1992, SN/456/92, Nr 18.

589 ArtK1Z3litc EGV.

590 Vgl hierzu Ter Steeg, Einwanderungskonzept 73ff; Winkelmann, 25 Jahre Schen-
gen: Der Schengen-Acquis als integraler Bestandteil des Europarechts — Bedeu-
tung und Auswirkung auf die Einreise- und Aufenthaltsrechte — Teil 1, ZAR
2010, 213 und Winkelmann, 25 Jahre Schengen: Der Schengen-Acquis als inte-
graler Bestandteil des Europarechts — Bedeutung und Auswirkung auf die Ein-
reise- und Aufenthaltsrechte, ZAR 2010, 270.

591 Zu den Wesensziigen von Schengen im Zusammenspiel mit den Auflengrenzen
siche Michl, Dysfunktionale Auflengrenze und binnenstaatliche Reaktion — zur
unionsrechtlichen Zuléssigkeit einseitiger Mafnahmen in Zeiten grofSer Migra-
tionsstrome in Bungenberg/Giegerich/Stein (Hrsg), ZEuS-Sonderband: Asyl und
Migration in Europa - rechtliche Herausforderungen und Perspektiven (2016)
161 (162f). Kritisch Bigo, Border Regimes Police Cooperation and Security in
an Enlarged European Union in Zielonka (Hrsg), Europe Unbound: Enlarging
and Reshaping the Boundaries of the European Union (2003) 213.

592 Siehe fiir die Entwicklung hierzu Bast in FS Kay Hailbronner 3 oder auch Des-
mond, HRLR 2016, 247f.
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und des Rechts® geschaffen.’®* Durch diesen Schritt hat sich die Einwande-
rungspolitik als eigener Politikbereich vom Binnenmarkt verselbststin-
digt.*** Durch den Vertrag von Amsterdam wurde 1999 erstmals eine aus-
drickliche Kompetenz betreffend irregulire Einwanderung und irregula-
ren Aufenthalt festgelegt.?> Im Gegensatz zum Vertrag von Maastricht
war aber keine primarrechtliche Bestimmung zu finden, die explizit die
»Bekimpfung® irregulirer Einwanderung als gemeinsames Interesse oder
Auftrag normierte. Eine solche Bestimmung, in concreto Art 79 Abs 1
AEUV, wurde erst durch das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im
Jahre 2009 wieder eingefithrt.>%

Bereits in einem 2001 festgelegten Plan zur ,Bekimpfung® der irregula-
ren Einwanderung und des Menschenhandels hat die Européische Kom-
mission die Ansicht vertreten, dass die irregulire Einreise bzw der irregula-
re Aufenthalt zu keiner dauerhaften Verfestigung des Aufenthalts fithren
darf3%7 Im Februar 2002 wurde sodann ein Gesamtplan zur ,,Bekimpfung®
der ,illegalen“ Einwanderung und des Menschenhandles verabschiedet,>®
der kurz- und mittelfristige Maffnahmen von der Visa- bis hin zu Riick-
kehrpolitik vorsah.

In dem Sinne definiert Art 79 Abs 1 AEUV aktuell als unionsverfas-
sungsrechtlichen Auftrag unter anderem die ,Verhiitung und verstarkte
Bekiampfung® irreguldrer Einwanderung, auf den in der Folge noch niher
eingegangen wird.>® Mit dem Erlass der RuckfithrungsRL 2008 wurde ein
zentraler Bestandteil dieses Prozesses umgesetzt und die Rickfithrungspo-
litik weitgehend harmonisiert.6%

Die (restriktive) Einwanderungspolitik findet sich auch in der ,,Migrati-
onsagenda 2015%. In dieser ist die Reduzierung der Anreize fir irregulare

593 Art 67ff AEUV; siche exemplarisch KOM(2000) 782 endg und
KOM(2000) 167 endg und vertiefend die Beitrige in Baldaccini/Guild/Toner
(Hrsg), Whose Freedom, Security and Justice? EU Immigration and Asylum
Law and Policy (2007) sowie Costello, Human Rights 17f.

594 So Thym in Hofimann/Lobr 189f mwN.

595 Art 63 Z 3 litb EGV; vertiefend Peers, EU Justice and Home Affairs Law. Vol 1:
EU Immigration and Asylum Law* (2016) 445f.

596 Siehe Kapitel 3.C.L

597 KOM(2001) 672 endg, 6. Siche aber auch KOM(2004) 412 endg, 11.

598 Rat der EG, Vorschlag fir einen Gesamtplan zur Bekimpfung der illegalen Ein-
wanderung und des Menschenhandels, AB1 2002 C 142/23.

599 Siehe Kapitel 3.C.L

600 Siche Kapitel 3.B.
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Migration — symbolisch — der erste von vier Schwerpunkten.®’! Insgesamt
setzt die EU diese Politik, die in der Einleitung der vorliegenden Arbeit be-
reits skizziert wurde,®0? bestindig fort. Laut den Ausfithrungen der Kom-
mission versucht sie eine ausgewogenere Einwanderungspolitik zu errei-
chen, die fair, solide und realistisch sein soll.®> Hierbei ist jedoch kritisch
zu hinterfragen, ob diese Ziele durch die eingesetzten rechtlichen Instru-
mentarien auch tatsichlich erreicht werden bzw tberhaupt erreicht wer-
den kdnnen.®04

B. Riickfiihrungsrichtlinie

Nachdem nunmehr die Einwanderungspolitik der EU hinsichtlich irregu-
lirer Immigration umrissen wurde, widmet sich das nachfolgende Unter-
kapitel dem derzeitigen Hauptinstrument der ,,Bekimpfung® des irregula-
ren Aufenthalts, der RickfithrungsRL. Zunichst wird die allgemeine Sys-
tematik dargelegt (I.) und anschlieBend untersucht, ob das geltende Sekun-
darrecht den Mitgliedstaaten erlaubt, irregulir aufhiltige Migrant*innen
zu regularisieren oder hierzu unter Umstidnden sogar verpflichtet (IL.).

I. Allgemeine Systematik

Die EU hat sich seit 1999 auf die Harmonisierung der Rickkehrverfahren
und deren Effektuierung konzentriert,®®> woraufthin im Jahre 2008 die
RickfithrungsRL erlassen wurde.®®® Das mafigebliche Ziel der RL ist die
»Festlegung einer wirksamen Riickkehr- und Ruckibernahmepolitik [...]

601 COM(2015)240 final, 9ff; vgl Carrera/Guild/Aliverti/Allsopp/Manieri/Levoy, Fit for
purpose? The Facilitation Directive and the criminalisation of humanitarian as-
sistance to irregular migrants, Studie v2016, http://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/STUD/2016/536490/IPOL_STU%282016%29536490_EN.pdf
(11.10.2018).

602 Siche Einleitung A.

603 COM(2015)240 final, 8f.

604 Kraler, Journal of Immigrant and Refugee Studies 2019, 94f.

605 Siehe nur COM(2017)200 final und Acosta Arcarazo, The Returns Directive in
Peers/Guild/Acosta Arcarazo/Groenendijk/Moreno-Lax (Hrsg), EU Immigration and
Asylum Law. Vol 2: EU Immigration Law? (2012) 455 (484fF).

606 Fir einen guten Uberblick zur Entstehungsgeschichte siche Lutz, The Negotia-
tions on the Return Directive: Comments and Material (2010) und Pollet, The
Negotiations on the Return Directive: Challenges, Outcomes and Lessons
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unter vollstindiger Achtung der Grundrechte®.¢”” Nach Horich ist die RL ,als
gelungener Ausgleich zwischen dem Interesse an einer effektiven Aufent-
haltsbeendigung und der Beachtung der Grundrechte der von diesem Ver-
fahren Betroffenen zu bewerten®.608

Die Kernbestimmung der RuckfithrungsRL ist in Kapitel II mit dem Ti-
tel ,Beendigung des illegalen Aufenthalts“ festgelegt. Gem Art 6 Abs 1
RuckfithrungsRL ist der irregulire Aufenthalt grundsitzlich durch eine
Riickkehrentscheidung und das darauffolgende Riickkehrverfahren zu be-
enden.®®” Irregular aufhiltig sind nach der RL alle Migrant*innen ohne
Aufenthaltsrecht, wobei der Ausdruck ,irregulir aufhiltig® in der vorlie-
genden Arbeit als Synonym fiir ,illegal aufhiltig® im Sinne der Riickfiih-
rungsRL verwendet wird.®1°

Grundsatzlich haben die Mitgliedstaaten demnach eine Ruckkehrent-
scheidung zu erlassen,5!! was der EuGH in E/ Dridi bestatigt hat.6'2 Ob-
wohl dies auf den ersten Blick wie eine Handlungsanweisung an die Mit-
gliedstaaten zu qualifizieren ist, werde ich noch zeigen, dass es sich hierbei
ylediglich® um eine von zwei Verfahrensoptionen handelt, die gleichwer-
tig nebeneinanderstehen. Voraussetzung fiir den Erlass der Riickkehrent-
scheidung ist deren Durchsetzbarkeit,®'3 die bspw durch rechtliche oder
faktische Abschiebehindernisse verhindert werden kann. Der Ruckkeh-
rentscheidung kann bzw soll zunéchst durch die freiwillige Ausreise Folge

learned from an NGO Perspective in Zwaan (Hrsg), The Returns Directive
(2011) 25.

607 EuGH Mahd:, Rn 38 mit Hinweis auf ErwGr 2 und 11. Siehe weiters EuGH Ars-
lan, Rn 42, 60: ,wirksame Rickfithrung; Empfehlung (EU) 2017/432 und Ho-
rich, Abschiebungen 31f mwN.

608 Horich, Abschiebungen 307. Siehe auch bereits Bast, Aufenthaltsrecht 101fF.

609 ErwGr 11 Empfehlung (EU) 2017/432: ,Im Einklang mit Artikel 6 Absatz 1 der
Richtlinie 2008/115/EG sollten die Mitgliedstaaten systematisch Rickkehrent-
scheidungen gegen Drittstaatsangehdrige erlassen, die sich illegal in ihrem Ho-
heitsgebiet authalten®. Vgl Acosta Arcarazo in Peers/Guild/Acosta Arcarazo/Groen-
endijk/Moreno-Lax 490; Boeles/den Heijer/Lodder/Wouters, Migration 392; Horich,
Abschiebungen 73ff.

610 Art 2 Abs 1 und Art 3 Z 2 RickfithrungsRL und siche bereits Kapitel 1.A.I1.
und Kapitel 2.A.IL.1.

611 Art 3 Z 4 RickfithrungsRL; Horich, Abschiebungen 73.

612 EuGH E! Dridi, Rn35; bestitigend EuGH Achughbabian, Rn31 und EuGH
23.4.2015, C-38/14, ECLI:EU:C:2015:260, Zaizoune, Rn 31.

613 Vgl Horich, Abschiebungen 92.
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geleistet werden.6!# Reist die Person nicht freiwillig aus, ist die Entschei-
dung in Form der zwangsweisen Abschiebung durchzusetzen.t> Die Mit-
gliedstaaten sollen irregulir aufhiltige Migrant*innen also riickfiihren, an-
statt ihnen einen Aufenthaltstitel zu erteilen. Dies ist einer der Griinde,
weshalb die EU bisher keinen Regularisierungs-Rechtsake erlassen hat.
Von dieser Grundregel, dem Erlass einer Riickkehrentscheidung, sind
drei Ausnahmen normiert.®'¢ Eine erfasst jene irreguldr aufhiltigen Mi-
grant*innen, die bereits im Besitz eines Aufenthaltstitels eines anderen
Mitgliedstaates und deshalb verpflichtet sind, sich in diesen zu begeben.®”
Eine konkretisiert, wie die Mitgliedstaaten vorzugehen haben, wenn eine
Person aufgrund eines bilateralen Abkommens von einem anderen Mit-
gliedstaat wieder aufgenommen wird.®!® Die wichtigste Ausnahme ist in
Art 6 Abs 4 S 1 RuckfihrungsRL geregelt: ,Die Mitgliedstaaten konnen je-
derzeit beschlieffen, illegal in ihrem Hoheitsgebiet aufhaltigen Drittstaats-
angehorigen wegen Vorliegen eines Hartefalls oder aus humanitiren oder
sonstigen Griinden einen eigenen Aufenthaltstitel oder eine sonstige Auf-
enthaltsberechtigung zu erteilen“.®"? Der Wortlaut der Rickfithrungs-
RL legt nahe, dass eine individuelle Prifung vonndten ist, bevor ein Auf-
enthaltstitel an eine irreguldr aufhailtige Person erteilt wird.®?° Generell
fult diese Ausnahme vom Erlass einer Rickkehrentscheidung auf der

614 Art 7 RuckfihrungsRL. Kritisch zur Begrifflichkeit Berger/Tanzer, Die Riickfiih-
rungsrichtlinie im Spannungsfeld von effektiver Riickfithrungspolitik und
Grundrechtsschutz — eine Analyse unter Bertcksichtigung der osterreichischen
Gesetzeslage in Salomon (Hrsg), Text und Kontext des Asylrechts (2020) im Er-
scheinen.

615 Art 8 RickfithrungsRL.

616 So auch EuGH Zaizoune, Rn 32.

617 Art 6 Abs 2 RuckfihrungsRL. Vgl EuGH 16.1.2018, C-240/17,
ECLLI:EU:C:2018:8, E, Rn 44-48. Kommt der*die betroffenen Drittstaatsangeho-
rige ,dieser Verpflichtung nicht nach oder ist seine sofortige Ausreise aus Griin-
den der 6ffentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit geboten, ist eine
Riickkehrentscheidung gegen ihn zu erlassen® (Rn 45).

618 Art 6 Abs 3 RiickfihrungsRL. Vgl Acosta Arcarazo in Peers/Guild/Acosta Arcarazo/
Groenendijk/Moreno-Lax 494 und Horich, Abschiebungen 73 ff.

619 Siehe weiters auch EuGH 9.11.2010, C-57/09 und C-101/09,
ECLI:EU:C:2010:661, B und D, Rn 115-121 und EuGH 18.12.2014, C-541/13,
ECLLI:EU:C:2014:2451, M’Bodj, Rn43-47 im Hinblick das Verhaltnis Status-
RL und RickfithrungsRL und die Frage, in welchen Fillen die Mitgliedstaaten
Aufenthaltstitel aus humanitiaren Griinden erteilen konnen, die keinen ,inter-
nationalen Schutz“ im Sinne der StatusRL darstellen.

620 Costello, Human Rights 96 argumentiert deshalb, dass Regularisierungs-Pro-
gramme in einem Spannungsverhiltnis zur RickfihrungsRL stehen wiirden.
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staatlichen Souveranitit, die die Mitgliedstaaten in diesem Bereich nach
wie vor geniefen.6?!

Folglich ermoglicht Art 6 Abs 4 S 1 RiickfithrungsRL den Mitgliedstaa-
ten, den irreguliren Aufenthalt durch Erteilen eines Aufenthaltsrechts, mit
anderen Worten durch eine Regularisierung, zu beenden.®?> Regularisie-
rung wird als Vorgang verstanden, durch den die aufenthaltsrechtliche Ir-
regularitit im Sinne der RuckfithrungsRL beendet wird.6?* Um den irregu-
laren Aufenthalt auch tatsachlich zu beenden, muss der Aufenthaltstitel
oder die ,sonstige Aufenthaltsberechtigung“®?4 nach dem jeweiligen natio-
nalen Recht einen rechtmifigen Aufenthalt begriinden.?S Die blofe Tole-
rierung des irreguliren Aufenthalts, ohne einen der beiden Verfahrens-
schritte einzuleiten, wiirde im Widerspruch zur RiickfihrungsRL ste-
hen.626

Vor diesem Hintergrund scheint es auf den ersten Blick so, als ob die
osterreichische und deutsche Duldung die RickfithrungsRL verletzen
wiirde.®?” Migrant*innen zu ,dulden bedeutet dem Grunde nach, dass der
osterreichische bzw der deutsche Staat feststellt, dass die Abschiebung vor-
tibergehend ausgesetzt wird, weil die Riickkehrentscheidung aufgrund von
»Abschiebungsverboten® respektive ,-hindernissen® nicht durchgesetzt
werden kann. Die osterreichische und deutsche ,Duldung® ist nicht als

Ahnlich Augustin, Die Rickfiihrungsrichtlinie der Europaischen Union. Richtli-
niendogmatik, Durchfiihrungspflichten, Reformbedarf (2016) 227-230; aA
Schieber, Komplementirer Schutz 282, 311f und 334. Siehe zu besagten Pro-
grammen bereits Kapitel 2.B.I. und weiters Kapitel 4.C.1.

621 Siehe bereits Kapitel 1.A. und Kapitel 1.E. und grundsitzlich Martin in Aleini-
koff/Chetail und Dauvergne, Making People Illegal: What Globalization Means
for People and Law (2008) 2f.

622 Art 6 Abs 4 RuckfithrungsRL; vgl EuGH Mahdi, Rn 88: erlaubt®. In diesem
Sinne auch Desmond in Wiesbrock/Acosta Arcarazo 75.

623 Siche hierzu bereits Kapitel 2.A.IL

624 Der Begrift ,sonstige Aufenthaltsberechtigung® ist nach Ansicht der Kommissi-
on eine Auffangklausel, die all jene Fille umfasst, die vom Begriff Aufenthaltsti-
tel gem Art 2 Abs 15 litb RuckfithrungsRL nicht erfasst sind; Riickkehr-Hand-
buch 2017, 31.

625 In dem Sinne Riickkehr-Handbuch 2017, 8; Lutz in Hailbronner/Thym Art 6 Re-
turn Directive Rn 13 und 26 und vor allem der Wortlaut der englischen Fassung
von Art 6 Abs 4 S 1 RickfithrungsRL (,residence permit or other authorisation
offering a right to stay”). Siehe weiters auch Menezes Queiroz, Illegally Staying
15S.

626 Riickkehr-Handbuch 2017, 23, 54, 76. Vgl Menezes Queiroz, 1llegally Staying 91
und Horich, Abschiebungen 73, 92 mwN.

627 Siche Kapitel 5.A.1.2.-3.
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Aufenthaltstitel zu bewerten, weil sie keinen rechtmifligen Aufenthalt
nach nationalem Recht begriindet.®?® Sie ist vielmehr als Aufschub der Ab-
schiebung im Sinne von Art 9 RickfithrungsRL zu qualifizieren.

Gem Art 9 Abs 1 RickfithrungsRL sind zwei Fille geregelt, in denen die
Abschiebung aufgeschoben werden muss, in den in Abs 2 leg cit normier-
ten Fallen kann die Abschiebung aufgeschoben werden.®? Fiir die vorlie-
gende Arbeit ist vor allem der erste Absatz relevant, wonach die Abschie-
bung aufzuschieben ist, wenn einem Rechtsbehelf die aufschiebende Wir-
kung zuerkannt wird oder wenn die Abschiebung das Non-Refoulement-
Gebot verletzen wiirde.3® Wie der Aufschub im nationalen Recht ausge-
staltet wird, ist den Mitgliedstaaten tberlassen.®3! Sie haben hierbei aber
jedenfalls die ,,Verfahrensgarantien® in Kapitel III der RiickfithrungsRL zu
beachten und gewihrleisten. Nach Lutz ist die Entscheidung tiber den Auf-
schub unter den Begriff der ,Riickkehrentscheidung® zu subsumieren.53?
Mitgliedstaaten haben teilweise versucht, diese Garantien durch den
Nichterlass einer aufenthaltsbeendenden Entscheidung zu umgehen. Dies
kann als de facto Aufschub bezeichnet werden.®33 Neben den Rechten be-
stehen aber auch Pflichten, die irregular aufhiltige Migrant*innen zu erfil-
len haben, wenn die Abschiebung aufgeschoben wurde bzw wihrend der
Dauer der Frist fiir die freiwillige Ausreise.®3

Folglich steht es grundsitzlich im Einklang mit der RickfithrungsRL,
dass Migrant*innen rechtlich ,geduldet® werden, da ein Rickkehrverfah-
ren bereits eingeleitet und eine Riickkehrentscheidung erlassen, aber noch
nicht vollstreckt wurde. Problematisch ist es aber, wenn ein Mitgliedstaat
eine Person tber einen lingeren Zeitraum hinweg duldet und ihr kein
Aufenthaltsrecht gewihrt (dauerhafte Nichtriickfithrbarkeit).63* Die soge-

628 §31 Abs 1a Z 3 FPG und § 60a Abs 3 AufenthG. In dem Sinne Riickkehr-Hand-
buch 2017, 9, 31.

629 Vgl Lutz in Hailbronner/Thym Art 9 Return Directive Rn 3.

630 Siehe hierzu auch EuGH Gnandi, Rn 47.

631 So Lutz in Hailbronner/Thym Art 9 Return Directive Rn 5. Siehe hierzu Kapi-
tel 5.ALL

632 Lutz in Hailbronner/Thym Art 9 Return Directive Rn 5; so auch Riickkehr-Hand-
buch 2017, 68. Die Kommission fihrt diesbeziiglich weiters aus, dass der Auf-
schub der Abschiebung in der Regel zusitzlich zur Rickkehrentscheidung und
»in ein und demselben Verwaltungsakt zusammen mit der Rickkehrentschei-
dung erlassen werden sollte.

633 So Lutz in Hailbronner/Thym Art 9 Return Directive Rn 5.

634 Art7 Abs 3 und Art 9 Abs 3 RickfihrungsRL; so auch Menezes Queiroz, lllegally
Staying 101.

635 Siehe sogleich Kapitel 3.B.I1.2.
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nannten ,Kettenduldungen® in Deutschland sind hierbei besonders be-
denklich.63¢

Jeder Mitgliedstaat kann auch nach einem bereits eingeleiteten oder
rechtskriftig abgeschlossenen Riickkehrverfahren irregular aufhaltigen Mi-
grant*innen einen Aufenthaltstitel erteilen.®” In diesem Fall ist die Riick-
kehrentscheidung zuriickzunehmen oder fiir die Gultigkeitsdauer des er-
teilten Aufenthaltstitels oder der Aufenthaltsberechtigung auszusetzen,%3®
wobei die Mitgliedstaaten in ihrer Entscheidung hierbei frei sind.63°

Vereinfacht kann man also sagen, dass sich die Mitgliedstaaten zwingend
fir das Rickkehrverfahren oder die Regularisierung zu entscheiden ha-
ben.®4° Wie oben bereits kurz angedeutet, gibt es deshalb zwei Verfahrens-
optionen fiir die Mitgliedstaaten, die als gleichwertig zu betrachten sind, da
beide den irregularen Aufenthalt beenden. Zwar miissen die Mitgliedstaaten
nach der E/ Dridi-Entscheidung des EuGH grundsitzlich eine Riickkehrent-
scheidung erlassen und folglich ein Ruckkehrverfahren durchfithren,t!
jedoch hat der EuGH in Zaizoune betont, dass diese Grundregel unbeschadet
der Ausnahmen gem Art 6 Abs 2 bis § RickfiihrungsRL gilt.*4? Den Mit-
gliedstaaten steht es in jedem Verfahrensstadium bzw selbst nach Erlass der
Rickkehrentscheidung frei, einen Aufenthaltstitel zu erteilen. Folglich halt
die RickfihrungsRL den Mitgliedstaaten die Moglichkeit offen, irregulir
aufhaltige Migrant*innen zu regularisieren.

Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass von der Kommission im Sep-
tember 2018 ein Vorschlag zur Reformierung der RickfithrungsRL einge-
bracht wurde.®¥ Dieser wurde bei Abschluss der vorliegenden Arbeit
(1.1.2019) noch nicht angenommen,** weshalb eine nahere Analyse ent-
fillt. In die Grundsystematik der RL wiirde der Reformvorschlag aber oh-
nehin nicht eingreifen. Die Kommission ist der Ansicht, dass bspw durch
das Lockern der Inhaftnahmevoraussetzungen eine ,konsequentere und

636 Siehe Kapitel 5.A.1.2.c.

637 Vgl Augustin, Ruckfihrungsrichtlinie 227.

638 Art 6 Abs 4 S 3 RickfithrungsRL.

639 Vgl Lutz in Hailbronner/Thym Art 9 Return Directive Rn 3.

640 Siche die Nachweise in Fn 443.

641 Siche Fn 612.

642 EuGH Zaizoune, Rn 32.

643 COM(2018) 634 final.

644 Vgl NN, Asylum seekers appealing returns must get own travel documents, eu-
observer.com v 6.11.2018, https://euobserver.com/justice/143290 (6.11.2018).
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wirksame Rickfihrungspolitik“®4S erreicht werden wiirde. Kritisiert wur-
de hierbei, dass zwar eine Erhohung der Rickfihrungsrate erreicht wer-
den soll, aber keine Fakten und Tatsachen vorgelegt wurden, warum das
Andern einzelner Bestimmungen tatsichlich diesen Effekt haben sollte.64

II. Regularisierungspflicht nach der Ruckfithrungsrichtlinie?

Umstritten ist, ob nach der RiickfithrungsRL eine Regularisierungspflicht
besteht bzw umgekehrt irregular aufhiltige Migrant*innen einen An-
spruch auf Regularisierung haben. Bereits erortert wurde, dass sich eine
solche Pflicht zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts derzeit grundsatzlich
nicht aus Art 3 und 8 EMRK ableiten lasst.*” Hierbei ist jedoch die zu-
kinftige Rspr des EGMR zu beachten, da diese Auswirkungen auf die An-
wendung und Interpretation der RickfithrungsRL haben konnte.643

Die Gegner einer Regularisierungspflicht wie etwa die Europaische
Kommission oder Lutz stitzen sich auf die Mahdi-Entscheidung des
EuGH.%* Nach diesem Urteil hat die RickfithrungsRL ,nicht zum Zweck,
die Voraussetzungen fiir den Aufenthalt illegal aufhiltiger Drittstaatsange-
horiger, gegen die eine Ruckkehrentscheidung nicht vollzogen werden
kann oder konnte, im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu regeln“.6%° Die
RuckfihrungsRL ist dementsprechend dahin auszulegen, ,dass ein Mit-

645 Europdische Kommission, Eine konsequentere und wirksamere europaische Riick-
fihrungspolitik v 12.9.2018, https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political
/files/soteu2018-factsheet-returns-policy_de.pdf (24.10.2018). Siehe hierzu
bereits oben Einleitung A. und Kapitel 3.A.

646 Vgl Peers, Lock ‘em up: the proposal to amend the EU’s Returns Directive, EU
Law Analysis Blog v 12.9.2018, http://eulawanalysis.blogspot.com/2018/09/lock-
em-up-proposal-to-amend-eus.html (24.10.2018); ECRE, ECRE Comments on
the Commission Proposal for a Recast Return Directive COM(2018) 634, Studie
v November 2018, https://www.ecre.org/wp-content/uploads/2018/11/ECRE-
Comments-Commission-Proposal-Return-Directive.pdf (30.6.2019) und Eisele,
The proposed Return Directive (recast). Substitute Impact Assessment, Studie v
Februar 2019, http://www.europarl.europa.ecu/RegData/etudes/STUD/
2019/631727/EPRS_STU(2019)631727_EN.pdf (30.6.2019).

647 Siche hierzu Kapitel 2.B.IIL, insbesondere Kapitel 2.B.IIL1.b. und Kapi-
tel 2.B.I11.2.-3.

648 So auch Menezes Queiroz, Illegally Staying 87.

649 Riickkehr-Handbuch 2017, 78 und Lutz in Hailbronner/Thym Art 14 Return Di-
rective Rn 13f; Menezes Queiroz, lllegally Staying 103, 176; Desmond in Wies-
brock/Acosta Arcarazo 76.

650 EuGH Mahdi, Rn 87.
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gliedstaat nicht verpflichtet sein kann, einem Drittstaatsangehorigen, der
keine Identititsdokumente besitzt und von seinem Herkunftsland keine
solchen Dokumente erhalten hat, einen eigenen Aufenthaltstitel oder eine
sonstige Aufenthaltsberechtigung zu erteilen, nachdem ein nationaler
Richter diesen Drittstaatsangehorigen mit der Begriindung freigelassen
hat, dass keine hinreichende Aussicht auf Abschiebung mehr im Sinne von
Art. 15 Abs. 4 dieser Richtlinie bestehe. Der Mitgliedstaat hat dem Dritt-
staatsangehorigen jedoch in einem solchen Fall eine schriftliche Bestiti-
gung seiner Situation auszustellen®.®5! Daraus lasst sich ableiten, dass nach
Ansicht des EuGH in den Fallen der faktischen®? Unmoglichkeit der Ab-
schiebung grundsitzlich kein Rechtsanspruch auf Gewidhrung eines Auf-
enthaltsrechts in Form eines Aufenthaltstitels oder einer sonstigen Aufent-
haltsberechtigung und somit auf Regularisierung besteht, wenn eine Riick-
kehrentscheidung gegen eine Person nicht durchgesetzt werden kann.53
Dies ist vielmehr als Aufschub der Abschiebung gem Art 9 Rickfiihrungs-
RL zu qualifizieren.®** Mitgliedstaaten sind demnach nur verpflichtet eine
schriftliche Bestdtigung zu erteilen,®’ die etwa bei Polizeikontrollen eine
rasche Uberprifung des Aufenthaltsstatus ermoglichen soll.65¢ Keinesfalls
begriindet der Aufschub der Abschiebung oder die damit einhergehende
schriftliche Bestitigung einen rechtmifigen Aufenthalt.

Neben dem besprochenen Mahdi-Urteil fihren die Gegner einer Regula-
risierungspflicht weiters das Abdida-Urteil des Gerichtshofs ins Treffen. In
der Rechtssache Abdida hat sich der EuGH erstmals mit Abschiebehinder-
nissen aus gesundheitlichen Griinden auseinandergesetzt. In absoluten
Ausnahmefillen ist die Abschiebung einer an einer schweren Krankheit
leidenden Person in ein Land, in dem keine angemessenen Behandlungs-

651 EuGH Mabhdi, Rn 89.

652 Der EuGH entscheidet im Zusammenhang mit Vorabentscheidungsersuchen
immer nur jene Rechtsfragen, um ,dem nationalen Gericht eine fir die Ent-
scheidung des bei diesem anhingigen Rechtsstreits sachdienliche Antwort zu
geben; EuGH 4.9.2014, C-119/13 und C-120/13, ECLLI:EU:C:2014:2144, eco
cosmetics und Raiffeisenbank, Rn 32. Im Ausgangssachverhalt der Rechtssache
Mabhdi hat der Betroffene tber keine Identititsdokumente verfiigt, weshalb die
vom EuGH getroffenen Aussagen nur auf jene Fille zu tbertragen sind, denen
faktische Abschiebehindernisse zugrunde liegen.

653 EuGH Mabhdi, Rn 87f und siehe bereits Fn 649.

654 Siche bereits Kapitel 3.B.1.

655 ErwGr 12 und Art 14 Abs 2 RickfithrungsRL. Die Ausgestaltung dieser Bestiti-
gung ist den Mitgliedstaaten Gberlassen; vgl Lutz in Hailbronner/Thym Art 9 Re-
turn Directive Rn 11.

656 Rickkehr-Handbuch 2017, 77f.
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moglichkeiten bestehen, gem Art 5 RiickfihrungsRL iVm Art 19 Abs 2
GRC und folglich aufgrund des Non-Refoulement-Gebots unzulassig.55”
Verfahrensrechtlich ist es nach der Ansicht des EuGH jedenfalls notwen-
dig, dass den Betroffenen ein Rechtsbehelf mit aufschiebender Wirkung
zur Verfugung steht, um zu gewahrleisten, dass eine Ruckkehrentschei-
dung nicht vollzogen wird, bevor die innerstaatlichen Behorden und Ge-
richte tber eine drohende Art 3 EMRK-Verletzung entschieden haben.65
Der EuGH beschaftigt sich im Rahmen dieses Vorabentscheidungsersu-
chen aber nicht mit der Frage, ob aus dem Bestehen eines Abschiebehin-
dernisses auch die Moglichkeit bzw die Pflicht zur Regularisierung resul-
tiert, sondern verweist hierbei lediglich darauf, dass dies den Mitgliedstaa-
ten vorbehalten ist.? Nach dem EuGH muss den Betroffenen jedenfalls
eine derartige Rechtsposition eingeriumt werden, damit ihre Statusrechte
mit den sich aus der RackfihrungsRL ergebenden Verpflichtungen im
Einklang stehen.®® Da der EuGH diese Fille als Aufschub der Abschie-
bung qualifiziert,®! stehen ihnen somit die Mindestrechte nach Art 14
RuckfithrungsRL zu.®6? Gunstigere Regelungen durch die Mitgliedsstaaten
sind gem Art 4 Abs 3 RickfithrungsRL zuléssig, sofern diese im Einklang
mit den Vorschriften der RickfithrungsRL stehen.®®3 Die Mindestrechte
umfassen in concreto jedenfalls die Befriedigung der Grundbedirfnisse,
sowie die Gewihrung medizinischer Notfallversorgung und die unbedingt
erforderliche Behandlung von Krankheiten, wihrend des Aufenthaltes im
Aufnahmestaat.®** Der EuGH offnet durch seine Auslegung vielen prakti-
schen Problemen Tir und Tor, da den Mitgliedstaaten ein zu weiter Er-
messensspielraum eingeraumt wird, der eine groffe Rechtsunsicherheit mit
sich bringt. Dies manifestiert sich vor allem in den Fillen dauerhafter
Nichtrickfihrbarkeit und dem damit einhergehenden Schwebezustand
fir die Betroffenen.

657 EuGH Abdida, Rn48. Vertiefend hierzu Hinterberger/Klammer in Filzwieser/
Taucher 120f.

658 EuGH Abdida, Rn 53. Bestitigend EuGH Gnandi, Rn 54 und 56ff und siche die
Lit in Fn 384.

659 EuGH Abdida, Rn 54 mit Verweis auf ErwGr 12 RickfihrungsRL.

660 Vertiefend Diekmann, Menschenrechtliche Grenzen; Hinterberger/Klammer, Der
Rechtsstatus von Geduldeten: Eine Analyse unter besonderer Berticksichtigung
auf das Grundrecht der Menschenwiirde in Salomon (Hrsg), Text und Kontext
des Asylrechts (2020) im Erscheinen.

661 EuGH Abdida, Rn 57 und 59.

662 Vgl Horich, Abschiebungen 127f.

663 Vgl Horich, Abschiebungen 28 mit Verweis auf EuGH E/ Dridi.

664 EuGH Abdida, Rn 59f.
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Wie bereits oben in der Einleitung dargelegt, bezeichne ich mit dem
EuGH in der Folge eine Person als nicht rickfithrbar, wenn ihre ,Riick-
kehrentscheidung nicht vollzogen werden kann oder konnte“.665 Eine wei-
tere Definition wurde von Menezes Queiroz vorgeschlagen: ,Non-remov-
able migrants are third-country nationals who, despite their status as irreg-
ular migrants, cannot (yet) be removed from EU territory as a result of le-
gal, humanitarian, technical or even policy-related reasons®.6%¢ Die Autorin
fihrt aus, dass sich Nichtriickfithrbare in einer ,transitory and atypical le-
gal situation“®®” befinden.

Die Mitgliedstaaten haben sich aufgrund der Systematik der Riickfiih-
rungsRL, wie oben bereits ausgeftihrt,*® zwingend fir das Rickkehrver-
fahren oder die Regularisierung zu entscheiden. Art 6 Abs 1 Ruckfiih-
rungsRL normiert dahingehend: ,Unbeschadet der Ausnahmen nach den
Absitzen 2 bis 5 erlassen die Mitgliedstaaten gegen alle illegal in ihrem
Hoheitsgebiet aufhiltigen Drittstaatsangehorigen eine Rickkehrentschei-
dung®. Im Verhaltnis dazu legt Art 6 Abs 4 S 1 RickfithrungsRL Folgen-
des fest: ,Die Mitgliedstaaten konnen jederzeit beschliefen, illegal in
ihrem Hoheitsgebiet aufhiltigen Drittstaatsangehorigen wegen Vorliegen
eines Hartefalls oder aus humanitiren oder sonstigen Griinden einen eige-
nen Aufenthaltstitel oder eine sonstige Aufenthaltsberechtigung zu ertei-
len®.

Daraus lasst sich auf den ersten Blick keine Regularisierungspflicht ab-
leiten, da Art 6 Abs 4 S 1 RickfiihrungsRL den Mitgliedstaaten ein Ermes-
sen in Bezug auf die Frage einrdumt, ob sie irregular aufhaltigen Mi-
grant®innen einen Aufenthaltstitel einrdumen.®® Umgekehrt verpflichtet
Art 6 Abs 1 RickfihrungsRL die Mitgliedstaaten grundsatzlich zum Erlass
einer Riickkehrentscheidung. Eine Regularisierungspflicht konnte also nur
dann bestehen, insofern das weite Ermessen der Mitgliedstaaten auf null
reduziert wird.

Gem Art 6 Abs 4 S 1 RickfithrungsRL ist in zwei Sachverhaltskonstella-
tionen eine Regularisierungspflicht gegeben. Einerseits stimme ich mit
Horich darin iberein, dass eine Regularisierungspflicht in jenen Fallen
besteht, in denen eine Rickfithrung das Non-Refoulement-Gebot verletzen

665 EuGH Mahdi, Rn 87.

666 Menezes Quetroz, Illegally Staying 182. Siehe auch unten Fn 700.

667 Menezes Queiroz, lllegally Staying 97fF. Siehe auch die Ausfihrungen in Einlei-
tung C.

668 Siche Kapitel 3.B.1.

669 Siche Kapitel 3.B.I.
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wiirde.®”9 Andererseits vertrete ich die Ansicht, dass eine solche Pflicht in
jenen Fillen besteht, in denen die betreffenden Migrant*innen dauerhaft
nicht riickfihrbar sind. Argumentativ leite ich die Regularisierungspflicht in
den beiden aufgezihlten Sachverhaltskonstellationen genau wie Acosta Arca-
razo aus der Systematik der RickfithrungsRL ab.¢”! Wie bereits oben ausge-
fiuhrt, missen die Mitgliedstaaten den irreguliren Aufenthalt entweder
durch die Durchsetzung einer Rickkehrentscheidung oder durch Gewah-
rung eines Aufenthaltsrechts beenden.®”? Voraussetzung fiir den Erlass der
Rickkehrentscheidung ist deren Durchsetzbarkeit. ,Bereits die Einleitung
des Ruckkehrverfahrens setzt daher die Moglichkeit der erfolgreichen
Durchfiihrung in Form der Aufenthaltsbeendigung voraus“.6”3 Konsequen-
terweise trifft die Mitgliedstaaten daher in jenen Fillen eine Regularisie-
rungspflicht, in denen die Rickkehrentscheidung nicht durchgesetzt wer-
den kann. Die RickfihrungsRL lasst keinen Raum fir Situationen lingerer
aufenthaltsrechtlicher Irregularitit,”4 weshalb in diesen Fallen das Ermessen
der Mitgliedstaaten gem Art 6 Abs 4 S 1 RuckfithrungsRL auf null reduziert
wird. Diese Ansicht kommt bestmoglich im bereits zitierten Rickkehr-
Handbuch 2017 der Europaischen Kommission zum Ausdruck: ,,Die Mit-
gliedstaaten sind verpflichtet, gegen alle illegal in ihrem Hoheitsgebiet
aufhaltigen Drittstaatsangehorigen eine Riickkehrentscheidung zu erlassen,
sofern nicht das Unionsrecht eine ausdriickliche Ausnahme vorsieht [...].
Den Mitgliedstaaten ist es nicht gestattet, den illegalen Aufenthalt von
Drittstaatsangehorigen in ihrem Hoheitsgebiet zu tolerieren, ohne entweder
ein Rickkehrverfahren einzuleiten oder eine Aufenthaltsberechtigung zu
erteilen. Ziel dieser Verpflichtung der Mitgliedstaaten ist es, ,Grauzonen‘ zu
verringern, die Ausbeutung illegal aufhaltiger Personen zu verhindern und

670 Vgl Horich, Abschiebungen 125f. So auch Acosta Arcarazo, The Charter, deten-
tion and possible regularization of migrants in an irregular situation under the
Returns Directive: Mahdi, CMLRev 2015, 1361 (1377).

671 Acosta Arcarazo, CMLRev 2015, 1377f.

672 Siche hierzu bereits Kapitel 3.B.1.

673 Horich, Abschiebungen 92.

674 Da die Kommission aus der RuckfithrungsRL keine Regularisierungspflicht ab-
leitet und davon ausgeht, dass die Mitgliedstaaten grundsatzlich eine Riickkeh-
rentscheidung erlassen, nimmt sie gleichsam an, dass diese Praxis ,zu einer Er-
hoéhung der absoluten Anzahl der Fille fihren [wird], in denen die Mitglied-
staaten Riickkehrentscheidungen erlassen, die aufgrund praktischer oder recht-
licher Hindernisse nicht vollstreckbar sind“; Riickkehr-Handbuch 2017, 76.
Folglich nimmt sie Situationen lingerer aufenthaltsrechtlicher Irregularitit so-
zusagen in Kauf, die — wie die mitgliedstaatliche Praxis zeigt — auch relativ hau-
fig auftreten; siche Kapitel 5.A.1.
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die Rechtssicherheit fir alle Beteiligten zu verbessern®.6”> Aus systemati-
schen Griinden spricht daftir auch Art 9 RickfithrungsRL. Die Bestimmung
normiert zwar den ,Aufschub der Abschiebung®,®7¢ jedoch ergibt sich aus
der Terminologie ,Aufschub®,®” dass ihr eine zeitliche Komponente inne ist
und die Abschiebung deshalb nicht dauerhaft ,,aufgeschoben” werden kann.
Folglich deckt auch der duflerst mogliche Wortlaut von Art 9 Rickfithrungs-
RL keine Fille dauerhafter Nichtriickfithrbarkeit.

Diese Auslegung wird durch den unionsrechtlichen Effektivititsgrund-
satz (,effet utile“) gestiitzt. Nach diesem ist den unionsrechtlichen Bestim-
mungen ,die groftmogliche Wirksamkeit zu verschaffen.¢’8 Der EuGH
misst dem Grundsatz der Effektivitdt im Rickkehrverfahren grofes Ge-
wicht bei,”? wobei die ,,wirksame Riickkehr- und Riickiibernahmepolitik
[...] unter vollstaindiger Achtung der Grundrechte“¢®® im Zentrum steht.
In Affum hat der Gerichtshof etwa ausgefithrt, dass das Auferlegen einer
Freiheitsstrafe vor der Uberstellung in einen anderen Mitgliedstaat ,,die
Einleitung [des Riickkehrverfahrens] sowie die effektive Abschiebung des
betroffenen Staatsangehorigen verzégern und somit die praktische Wirk-
samkeit dieser Richtlinie beintrichtigen“68! wiirde. In der Rechtssa-
che Gnandi hat sich der EuGH uberdies mit der ,praktischen Wirksam-
keit* des Ruckkehrverfahrens im Zusammenspiel mit abgelehnten Antré-
gen auf internationalen Schutz und in MG und NR in Bezug auf die Aus-
gestaltung der in der RuckfihrungsRL normierten Verteidigungsrechte
beschiftigt.®8? Weiters verpflichtet ,Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2008/115
die Mitgliedstaaten, um die Effizienz von Rickkehrverfahren zu gewihr-
leisten, alle Mainahmen zu ergreifen, die zur Durchfithrung der Abschie-
bung des Betroffenen, d. h. laut Art. 3 Nr. 5 dieser Richtlinie zu seiner tat-
sichlichen Verbringung aus dem betreffenden Mitgliedstaat, erforderlich

675 Rickkehr-Handbuch 2017, 23. Siehe auch Fn 443.

676 Siehe Kapitel 3.B.1.

677 Die englische Fassung spricht etwa von ,postponement® und die spanische Fas-
sung von ,aplazamiento®.

678 Obhlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht: Die Anwendung des Europa-
rechts im innerstaatlichen Bereich® (2017) 15.

679 Siehe auch EuGH 14.9.2017, C-184/16, ECLI:EU:C:2017:684, Petrea, Rn 57, 62
und 65 und EuGH X und Y, Rn 34-36 und 43f.

680 EuGH Mahdi, Rn 38 mit Hinweis auf ErwGr 2 und 11.

681 EuGH 7.6.2016, C-47/15, ECLI:EU:C:2016:408, Affum, Rn 88. Siche zur , prakti-
schen Wirksamkeit“ auch naher Horich, Abschiebungen 283 mwN.

682 EuGH Gnandi, Rn50 und EuGH 10.9.2013, (C-383/13 PPU,
ECLI:EU:C:2013:533, MG und NR, Rn 36 und 41f.
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sind“.83 All diesen Feststellungen des Gerichtshofs liegt die Pramisse einer
ywirksamen Ruckkehr- und Rickiibernahmepolitik [...] unter vollstindi-
ger Achtung der Grundrechte“®8* zugrunde. Dementsprechend ist das in
Art 6 Abs 4 S 1 RuckfithrungsRL festgelegte Ermessen der Mitgliedstaaten
auf null zu reduzieren, insofern das eingeriumte Ermessen die ,praktische
Wirksamkeit“ der RickfithrungsRL beintrichtigen und somit einer effekti-
ven Riickkehrpolitik entgegenstehen wiirde. Situationen lingerer aufent-
haltsrechtlicher Irregularitat stehen im Widerspruch zu den dargelegten
europarechtlichen Vorgaben und sind daher als nicht ,wirksam® zu quali-
fizieren 6%

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art 6 Abs 4 S 1 Riickfithrungs-
RL in den beiden Fallen, die in der Folge skizziert werden, eine Regulari-
sierungspflicht begriindet, da die Rickfithrung als alternative Verfahrens-
option nicht durchsetzbar ist und anderweitig die Effektivitit und prakti-
sche Wirksamkeit der Bestimmungen der RickfithrungsRL nicht gewihr-
leistet werden kann.®8¢ Ein vertieftes Eingehen auf das Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens gem Art 8 EMRK und Art 7 GRC entfallt
an dieser Stelle, da eine weitergehende Analyse tiber den Rahmen der Ar-
beit hinausgehen wiirde.®s” Aus demselben Grund muss die Untersuchung
unterbleiben, ob sich aus Art 1 GRC und dem dort normierten Recht auf
Achtung der Menschenwiirde eine Pflicht zur Erteilung eines Aufenthalts-
rechts ergibt.688

1. Non-Refoulement-Gebot im Sinne der EMRK und GRC

Die erste Fallkonstellation betrifft das menschenrechtliche Non-Refoule-
ment-Gebot im Sinne der EMRK und GRC. Das in Art 19 Abs 2 GRC
ident geregelte Gebot wird somit auch beleuchtet, wohingegen Art 33

683 EuGH Zaizoune, Rn 33.

684 EuGH Mahdi, Rn 38 mit Hinweis auf ErwGr 2 und 11.

685 Siche zu Frage der Wirksamkeit auch Einleitung B., Kapitel 3.C.I. und Kapi-
tel 6.A.

686 In eine ahnliche Richtung gehend im Hinblick auf den Effektivititsgrundsatz
Menezes Queiroz, lllegally Staying 176.

687 Siehe zur EGMR-Rspr Fn 562 und 705.

688 Siche zum Verhiltnis von Art 1 GRC, RickfiihrungsRL und der staatlichen
Leistungspflicht zur Befriedigung der Grundbediirfnisse fiir Nichtrickfithrbare
Hinterberger/Klammer in Salomon.
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GFK nicht untersucht wird, wie bereits oben ausgefithrt.® Wiirde eine
Ruckfihrung und folglich die Riuckkehrentscheidung dieses Gebot verlet-
zen, sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, ein Aufenthaltsrecht zu erteilen.
Wiirde bereits der Erlass einer Riickkehrentscheidung eine Verletzung des
Non-Refoulement-Gebots darstellen, ist die Erteilung eines Aufenthalts-
rechts verfahrensrechtlich die einzige Option nach der zutreffenden Mei-
nung von Horich.#° Das in Art 6 Abs 4 S 1 RickfithrungsRL normierte Er-
messen wird auf null reduziert. Folglich ist im Hinblick auf eine grund-
rechtskonforme Auslegung die ,Kann“Klausel im Sinne einer ,Muss“-
Klausel zu interpretieren.®! Diese grundrechtskonforme Interpretation
der RiickfithrungsRL ergibt sich nicht nur aus der EMRK, sondern auch
aus Art 51 Abs 1 iVm Art 19 Abs 2 GRC.%? Der Handlungsspielraum der
Mitgliedstaaten zur Beendigung des irreguliren Aufenthalts zwischen
Rickkehrentscheidung und Regularisierung reduziert sich in casu zu einer
Regularisierungspflicht. Dies ist unabhingig davon zu beurteilen, dass
Art 9 Abs 1 lita RickfiihrungsRL in diesen Fallen grundsitzlich auch den
Aufschub der Abschiebung erméglicht, da dies in der Systematik der
RL nur eine nachrangige Verfahrensoption zur Ruckkehrentscheidung
bzw deren Effektuierung ist. Die in der vorliegenden Arbeit vertretene
Auslegung wird von der Rspr des EuGH gestitzt, die den Grundrechts-
schutz bei der Auslegung von RL in den Mittelpunkt stellt: ,Letztlich ist
festzustellen, dass, soweit [eine] Richtlinie den Mitgliedstaaten einen Er-
messensspielraum belasst, dieser weit genug ist, um ihnen die Anwendung
der Vorschriften der Richtlinie in einer mit den Erfordernissen des Grund-
rechtsschutzes im Einklang stehenden Weise zu ermoglichen®.¢”3 Dartber
hinaus ist das Ziel der RuckfithrungsRL die Schaffung einer ,wirksamen
Riickkehr- und Rickibernahmepolitik [...] unter vollstindiger Achtung
der Grundrechte®,%%* wie bereits mehrfach ausgefithrt wurde.

Die Analyse der im Rechtsvergleich untersuchten Mitgliedstaaten wird
zeigen, dass die Rechtsordnungen dem Grunde nach bereits im Einklang
mit der hier vertretenen Meinung sind.®®> Allerdings gibt es Sachverhalts-

689 Siche bereits Kapitel 2.B.III.1.

690 So auch Horich, Abschiebungen 125f und Berger/Tanzer in Salomon im Erschei-
nen.

691 In dem Sinne Acosta Arcarazo, CMLRev 2015, 1375fF.

692 EuGH Gnandi, Rn 51 und EuGH X und Y, Rn 27 und 31.

693 EuGH 27.6.2006, C-540/03, ECLI:EU:C:2006:429, Parlament/Rat, Rn 104; siche
auch EuGH 4.3.2010, C-578/08, ECLI:EU:C:2010:117, Chakroun, Rn 44 und 63.

694 EuGH Mahdi, Rn 38 mit Hinweis auf ErwGr 2 und 11.

695 Siche Kapitel 5.A.
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konstellationen, in denen die Mitgliedstaaten immer noch eine Riickkeh-
rentscheidung erlassen und diese sodann gem Art 9 Abs 1 lita Riickfiih-
rungsRL aufschieben, obwohl sie nach der hier vertretenen Meinung eine
Regularisierungspflicht trifft, da bereits der Erlass der Riickkehrentschei-
dung gegen das Non-Refoulement-Gebot verstoft.

2. Dauerhafte Nichtrickfuhrbarkeit

Die zweite Fallkonstellation betrifft Fille, in denen Migrant*innen aus fak-
tischen Grinden dauerhaft nicht rickfihrbar sind.®%¢ Ein Beispiel fiir
einen solchen faktischen Grund ware die Unmoglichkeit der Abschiebung
mangels eines Reisedokuments,*” weshalb die Herkunftsstaaten die Riick-
nahme der Betroffenen verweigern. Einen Mitgliedstaat trifft die Pflicht
zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts, wenn eine Rickkehrentscheidung
und folglich die Abschiebung dauerhaft nicht durchsetzbar ist, obwohl
dieser alle erforderlichen Mafnahmen zu deren Durchfithrung setzt.%%8
Meine Auslegung steht im Einklang mit dem Ziel der RiickfithrungsRL,
jegliche Formen von aufenthaltsrechtlicher Irregularitit und Schwebezu-
stande, sei es durch eine Riickkehrentscheidung und die (zwangsweise)
Ausreise oder durch die Erteilung eines Aufenthaltsrechts, zu beseitigen.®%?

Fraglich ist jedoch, ab welchem Zeitpunkt irregulir aufhaltige Mi-
grant*innen als dauerhaft nicht riickfithrbar zu bewerten sind. Nach der
Definition von Lutz ist eine Person dauerhaft ,non-removable“ im Sinne
einer Prognoseentscheidung, wenn keine hinreichende Aussicht auf Ab-
schiebung im Sinne des Art 15 Abs 4 RiickfihrungsRL besteht und folg-
lich der*die Betroffene unverziiglich freigelassen werden muss.”® Ein An-
haltspunkt fir die Feststellung der dauerhaften Nichtruckfiuhrbarkeit einer
Person kdnnte daher die hochstzulissige Haftdauer von 18 Monaten sein.
Grundsitzlich ist die Haftdauer auf sechs Monate beschrinkt, jedoch kann
diese unter Umstinden fiir weitere zwolf Monate verlingert werden, wenn
die Abschiebung trotz angemessener Bemihungen des Mitgliedstaats vor-
aussichtlich langer dauern wird, bspw aus den eben dargelegten faktischen

696 Siche bereits Kapitel 2.B.IIL.1.b.

697 Siehe ReisedokumentVO.

698 Siehe bereits Fn 683.

699 Siehe oben Kapitel 3.B.I1.

700 Luiz, EJML 2018, 30f und 39f. Siehe auch EuGH Mahdi, Rn 89.
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Griinden.”?! Lutz nimmt den Zeitraum von 18 Monaten faktischen Auf-
enthalts auch als Ausgangpunkt fir seinen Vorschlag einer Regularisie-
rungsmaflnahme auf Unionsebene, der auf ,non-removable returnees ab-
zielt, die mit den mitgliedstaatlichen Behorden kooperieren.”%? Folglich
konnte man argumentieren, dass die Mitgliedstaaten eine Regularisie-
rungspflicht nach der RickfihrungsRL trifft, wenn sie eine Person nicht
innerhalb von 18 Monaten abschieben konnen.

Stichtag fiir das Beginnen dieser achtzehnmonatigen Frist konnte der
Zeitpunkt sein, in dem die Rickkehrentscheidung rechtskraftig wird. Ein
anderer denkbarer Zeitpunkt wire etwa der Erlass der Ruckkehrentschei-
dung, der zwar eindeutiger festzustellen ist, jedoch ist die Entscheidung
ohnehin erst mit Rechtskraft von dem betreffenden Mitgliedstaat durch-
setzbar. Letztlich wird der EuGH zu entscheiden haben, wann der Zeit-
punke der dauerhaften Nichtriickfithrbarkeit eintritt und daher die besagte
Pflicht zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts ausgelost wird.

In Bezug auf die mitgliedstaatliche Praxis ist vorwegzunehmen, dass die-
se derzeit noch keineswegs im Einklang mit den dargelegten Ausfiihrun-
gen steht. An dieser Stelle ist nur kurz auf Deutschland einzugehen, wo
die zustindigen Behorden die Moglichkeit haben, Personen Jahr fiir Jahr
zu ,dulden®, was oftmals zu sogenannten ,Kettenduldungen® fithrt.”03
Nach der EGMR-Rspr erfasst der Schutz von Art 8 EMRK in der Regel nur
rechtmafig aufhiltige Migrant*innen (,settled migrants“),”** weshalb der
Gerichtshof in Bezug auf einen dhnlich gelagerten Fall entschieden hat,
dass die Praxis der Kettenduldungen grundsatzlich im Einklang mit Art 8
EMRK steht. Unter bestimmten Umstinden erfasst der menschenrechtli-
che Schutz aber auch irregulir aufhiltige Migrant*innen. Der EGMR hat
in seinem Urteil Jeunesse/Niederlanden entschieden, dass ein faktischer, ge-
duldeter (,tolerated“) und unrechtmafiger Aufenthalt von mehr als 16
Jahren die positive staatliche Pflicht auslost, ein Aufenthaltsrecht gem
Art 8 EMRK zu erteilen.”® Im Unterschied zur deutschen Rechtslage um-
schreibt der Begriff ,tolerated® aber keinen formalen Duldungsstatus. Die-
ser ist wohl eher mit der Situation in Spanien zu vergleichen, wo ein

701 Art 15 Abs 5 und 6 RuckfithrungsRL.

702 Lutz, EJ]ML 2018, 48.

703 Siehe Kapitel 5.A.1.2.c.

704 EGMR Butt/Norwegen, Rn 78; kritisch Da Lomba, Vulnerability and the Right to
Respect for Private Life as an Autonomous Source of Protection against Expul-
sion under Article 8 ECHR, Laws 2017/6/32, 3ff und insbesondere 10ff und
Dembour, Migrants 442-481.

705 EGMR Jeunesse/Niederlanden, Rn 116. Sieche auch Fn 562.
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aufSergesetzlich geduldeter und irregularer Aufenthalt existiert.”%¢ Hierbei
wurden vom EGMR gleichzeitig noch weitere Faktoren berticksichtigt,
wie etwa die Unbescholtenheit und dass den Familienangehorigen ein
Aufenthaltsrecht in den Niederlanden zukommt. Einen weiteren auferge-
wohnlichen Fall eines ,stateless migrant® behandelt der EGMR in Hotr/
Kroatien.”%” Dort hatte der Antragsteller fast 40 Jahre in Kroatien teilweise
rechtmifig und teilweise vom kroatischen Staat geduldet gelebt und daher
einen Rechtsanspruch auf Regularisierung.”% Abschliefend ist in Bezug
auf die deutsche Rechtslage aber auch noch darauf hinzuweisen, dass gem
§25 Abs 5 S 2 AufenthG eine ,Aufenthaltserlaubnis fir vollziehbar Ausrei-
sepflichtige, wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griin-
den unmoglich ist“, zu erteilen ist, wenn die Person seit 18 Monaten ge-
duldet ist und die Gbrigen Voraussetzungen vorliegen.”® Zwar besteht
hierauf kein Rechtsanspruch, aber dennoch kann die Bestimmung als ers-
ter Ansatzpunkt fiir eine mogliche Umsetzung der dargelegten Pflicht zur
Erteilung eines Aufenthaltsrechts in Fillen dauerhafter Nichtrickfithrbar-
keit herangezogen werden.

III. Zwischenergebnis

Vereinfacht kann man also sagen, dass sich die Mitgliedstaaten zwingend
fir das Riickkehrverfahren oder die Regularisierung zu entscheiden haben.
In jedem Verfahrensstadium bzw selbst nach Erlass der Ruckkehrentschei-
dung steht es den Mitgliedstaaten frei, einen Aufenthaltstitel zu erteilen.
Folglich halt die RickfithrungsRL den Mitgliedstaaten die Moglichkeit of-
fen, irregulir aufhiltige Migrant*innen zu regularisieren. Aufgrund der
EuGH-Rspr und unterschiedlichen Lehrmeinungen ist es umstritten, ob
nach der RiickfithrungsRL eine Regularisierungspflicht besteht. Ich argu-
mentiere, dass die Mitgliedstaaten gem Art 6 Abs 4 RickfithrungsRL in
zwei Fallkonstellationen verpflichtet sind irregular aufhiltigen Migrant*in-
nen ein Aufenthaltsrecht zu gewahren. Einerseits handelt es sich hierbei

706 Siehe Kapitel 5.A.L1.

707 Siehe weiters auch EGMR 26.6.2012, Kurid/Slowenien, 26828/06, Rn 339-362.

708 EGMR Hoti/Kroatien, Rn 118-124; vgl Swider, Hoti v. Croatia — a landmark deci-
sion by the European Court of Human Rights on residence rights of a stateless
person, European Network on Statelessness Blog v 3.5.2018, https://www.state-
lessness.eu/blog/hoti-v-croatia-landmark-decision-european-court-human-rights-
residence-rights-stateless-person (15.11.2018).

709 Siehe Kapitel 5.C.IL.2.
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um Fille, in denen eine Rickfithrung das Non-Refoulement-Gebot im
Sinne der EMRK und GRC verletzen wiirde, andererseits um jene Fille, in
denen die betreffenden Migrant*innen dauerhaft nicht rickfihrbar sind.
In den beiden Fillen reduziert sich das in Art 6 Abs 4 S 1 Rickfithrungs-
RL eingerdumte Ermessen der Mitgliedstaaten auf null, da die Riickfiih-
rung als alternative Verfahrensoption nicht durchsetzbar ist.

C. Unionsverfassungsrechtliche Auftrige in Art 79 Abs 1 AEUV

Nachdem die Einwanderungspolitik betreffend irregulire Immigration im
Allgemeinen und die RickfihrungsRL im Detail beleuchtet wurden, wid-
me ich mich im nichsten Punkt den unionsverfassungsrechtlichen Auftra-
gen. Art 79 Abs 1 AEUV legt Folgendes fest: ,Die Union entwickelt eine
gemeinsame Einwanderungspolitik, die in allen Phasen eine wirksame
Steuerung der Migrationsstrome, eine angemessene Behandlung von Dritt-
staatsangehorigen, die sich rechtmifig in einem Mitgliedstaat aufhalten,
sowie die Verhiitung und verstirkte Bekimpfung von illegaler Einwande-
rung und Menschenhandel gewihrleisten soll“. Dies wirft die Frage auf,
welche Zielvorgaben, Moglichkeiten und Schranken den gewahlten Be-
grifflichkeiten zugrunde liegen und wie diese zu bewerten sind. Sofern
Art 79 Abs 1 AEUV terminologisch von ,Einwanderung® spricht, umfasst
dies sowohl regulare und irregulire Immigrationsvorginge als auch die
Einreise und den anschliefenden Aufenthalt.”1?

Ich werde die drei mageblichen unionsverfassungsrechtlichen Auftrige
analysieren, wobei das Hauptaugenmerk auf die ,,Verhiitung und verstark-
te Bekimpfung® irregularer Einwanderung gelegt wird (I.). Anschliefend
beschiftige ich mich mit der Entwicklung einer gemeinsamen Einwande-
rungspolitik in allen Phasen (II.) und der angemessenen Behandlung von
Drittstaatsangehorigen (I11.)

I. Verhtitung und verstirkte Bekimpfung irregulrer Einwanderung
Der Vertrag von Maastricht enthielt erstmals eine Bestimmung, die ,die

Bekimpfung der illegalen Einwanderung, des illegalen Aufenthalts und
der illegalen Arbeit* als ,,gemeinsames Interesse“ der damaligen EG festge-

710 Vgl Thym in Hofmann/Lobr 195f mwN und Bast, Illegaler Aufenthalt und euro-
parechtliche Gesetzgebung, ZAR 2012, 1 (1).
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legt hat.”!! Anschliefend war weder im Vertrag von Amsterdam noch im
Vertrag von Nizza ein dhnlich lautender Artikel zu finden.”’? Mit dem In-
krafttreten des Vertrags von Lissabon 2009 wurde die primarrechtliche
Zielsetzung der EU neu definiert und festgelegt.”!3 Diese Bestimmung war
inhaltsgleich bereits im Verfassungsvertrag der EU vorgesehen, der aber
nie in Kraft getreten ist.”'* Der dort ausgearbeitete Wortlaut wurde sodann
fast 1:1 in den Vertrag von Lissabon tberfiihrt.

Aktuell formuliert die Zielvorgabe der ,Verhiitung und verstirkten Be-
kimpfung® irregularer Einwanderung und des Menschenhandels den Kurs
der EU-Einwanderungspolitik,”'S wobei der Aspekt des Menschenhandels
in der Folge von der Analyse ausgenommen wird. Deshalb werde ich auf
den Kompetenztatbestand in Art 79 Abs 2 litd AEUV, der Manahmen
betreffend Menschenhandel ermoglicht, ebenfalls nicht eingehen. Die in-
haltliche Vorgabe des ersten Tatbestandselements und des Begriffs ,, Verhi-
tung® ist dufSerst klar. Irreguldre Migration soll praventiv verhindert wer-
den. Dies ist als ein klassischer Ansatz der Gefahrenabwehr-Perspektive zu
bewerten.”1¢ Bestimmte Personenkategorien, vor allem wirtschaftlich nicht
hochqualifizierte Migrant*innen,”!” sollen an der Einreise in die EU gehin-
dert werden.”!® Die Union soll diese Zielvorgabe vor allem durch vorbeu-
gende Mafinahmen erreichen.”"?

Das zweite Tatbestandselement betrifft den sprichwértlichen ,,Kampf®
gegen irregulire Einwanderung. Die Terminologie ,Bekimpfung® bzw
wbekimpfen“ kommt insgesamt iiber 20-mal in den Vertrigen der EU vor;
bspw im Zusammenhang mit Materien wie Kriminalitat, Terrorismus, Be-
trug, Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, Einwanderung, Klimawandel

711 ArtK1Z3 litc EGV.

712 Siehe Art 63 und 64 EGV idF ABI 1997 C 340/1 sowie idF AB1 2001 C 80/1.

713 Bis dahin in Art 63 Z 3 und 4 EGV festgelegt; vgl Peers, EU Justice 448ff.

714 Siehe Art I1I-267 Vertrag iber eine Verfassung fiir Europa, CIG 87/2/04 REV 2.
So auch Weif in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV Kommentar® (2018) Art 79 AEUV
Rn 6. Fir eine Gegeniiberstellung siche Hellmann, Der Vertrag von Lissabon
(2009) 239f.

715 Rosst in Calliess/Ruffert Art 79 AEUV Rn 6 und 9 bezeichnet die Bestimmung als
ykompetenzleitend“. Weif in Streinz Art 79 AEUV Rn 2 spricht von ,recht klar
definierten Zielen®.

716 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 75fF.

717 Vgl Tewocht, Drittstaatsangehorige 286fT, insbesondere 449.

718 So auch Thym in Kluth/Heusch (Hrsg), BeckOK Auslinderrecht (18. Edition,
Stand 1.11.2016) Art 79 AEUV Rn 15 im Hinblick auf den Kompetenztatbe-
stand Art 79 Abs 2 litc AEUV.

719 Siehe nur etwa KOM(2001) 672 endg, 10.
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oder Armut.”?® Zur textlichen Interpretation lohnt sich ein Blick in den
Duden, wonach ,Bekidmpfen® fir Folgendes steht: ,gegen jemanden
kiampfen [und ihn zu vernichten suchen]; etwas einzudimmen, zu verhin-
dern oder zu Gberwinden suchen, indem man [energische] MafSnahmen
dagegen ergreift“.”2! Zur Reduzierung der Anzahl irregular aufhaltiger Per-
sonen, ist der ,Kampf* gegen die irreguldre Immigration zu einem Para-
digma der EU-Einwanderungspolitik geworden. Ein Grund dafiir ist, dass
die Mitgliedstaaten die Kontrolle iber die Zusammensetzung der faktisch
aufhiltigen Bevolkerung haben wollen.”?? Ter Steeg hat in seiner Analyse
2006 konstatiert, dass die politische Ausrichtung der Einwanderungspoli-
tik im Bereich der ,illegalen® Einwanderung klar auf die Abwehr irregulér
aufhaltiger Migrant*innen bezogen ist/? da irregulire Migration aus-
schlieflich als negative Erscheinungsform der Migration aufgefasst wird.”24
Cholewinski spricht sogar von einem Krieg gegen irregulire Migration.”?
Engbersen beschreibt die restriktive Politik gegeniiber irregulir aufhaltigen
Migrant*innen zutreffend mit dem Begriff des ,Panopticon Europe®.”26
Entsprechend der Gefahrenabwehr-Perspektive werden bestimmte Katego-
rien von Migrant*innen, speziell jene ohne Einreise- bzw Aufenthaltsrech-
te, als Ordnungsproblem aufgefasst.”?”” Der verwaltungsrechtliche Steue-
rungsanspruch bezieht sich hierbei vor allem auf die Abwehr und Uberwa-
chung gefihrlicher Personen.”?® Costello geht sogar so weit zu behaupten,
dass die ,,Bekimpfung® irregulirer Einwanderung innerhalb der EU ein in-
stitutionelles Eigenleben entwickelt hat: ,, This EU policy discourse on ille-
gal immigration sets up an institutional practice around ,illegal° migration

720 EUV: Art 3 Abs 2, 43 AEUV: Art 9, 67 Abs 3, 75, 79 Abs 1, 79 Abs 2 litd, 86
Abs 1 und 4, 88 Abs 1, 151, 153 Abs 1 litj, 168 Abs 1 und 5, 191 Abs 1, 208
Abs 1, 325 Abs 2 und 4.

721 www.duden.de (5.11.2018).

722 Hampshire, Immigration.

723 Ter Steeg, Einwanderungskonzept 423 mwN; vgl auch Cholewinski, European
Policy on Irregular Migration: Human Rights Lost? in Bogusz/Cholewinski/
Cygan/Szyszczak (Hrsg), Irregular Migration and Human Rights: Theoretical,
European and International Perspectives (2004) 159 (159f).

724 Siehe auch Niessen, International Migration on the EU Foreign Policy Agenda,
EJML 1999, 483 (489, 493).

725 Vgl Cholewinski in Baldaccini/Guild/Toner 305.

726 Engbersen in Guiraudon/Joppke 223. Vgl zum Begriff des Panoptismus Foucault,
Uberwachen und Strafen: Die Geburt des Gefangnisses (1977) 251

727 Anstatt vieler Bast, Aufenthaltsrecht 75ff.

728 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 79fF.
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that is detached from the subtleties of the law“.”?’ Boswell vertritt die Mei-
nung, dass irregulire Einwanderung ein notwendiges, strukturelles Ele-
ment restriktiver Einwanderungspolitiken und liberaler Wohlfahrtsstaaten
ist.”30 Trotz dieser politischen Entwicklungen, ist dem unionsverfassungs-
rechtlichen Auftrag und den Kompetenztatbestinden keine inhaltliche
Vorgabe des Begriffs ,,Bekimpfung” zu entnehmen. Zweckmifig wire
eine Interpretation dahingehend, dass dieser erfiillt wird, wenn die Anzahl
irregular aufhiltiger Migrant*innen in welcher Weise auch immer redu-
ziert wird.”3! In dem Sinne kann man die englische (,combat®), spanische
(»lucha®), portugiesische (,combate®), franzosische (,lutte®), slowenische
(»,boj“), italienische (,contrasto), polnische (,zwlaczenie“) und danische
(»bekaempelse“) Fassung auslegen.

Dies ergibt sich auch, wenn man sich die Verkniipfung der genannten
Auftrige mit den Kompetenzmaterien gem Art 79 Abs 2 AEUV ansieht.
Dieser Absatz stellt die ,zentrale Kompetenzvorschrift“73? fiir alle einwan-
derungsrechtlichen Belange dar.”>3> Maflnahmen nach den Kompetenztat-
bestinden des Art 79 Abs 2 AEUV kénnen nur im Hinblick auf die Erfal-
lung der Auftriage des Abs 1 leg cit erlassen werden.”3* Konkret heifit das,
dass jeder Rechtsakt der EU im Bereich des Einwanderungswesens einen
der genannten unionsverfassungsrechtlichen Auftrige erfillen muss. Der
Auftrag muss also mit der in Frage stchenden Maflnahme zumindest ab-
strakt erreicht werden konnen. Dies wird von Ross? treffend als ,,funktiona-
le Begrenzung® bezeichnet.”3> Gegenuber der Frage, wie die Umsetzung
der Zweckbindung erfolgt, ist der AEUV aber neutral, solange diese er-
reicht werden kann.

Folglich muss jeder Rechtsakt der EU einen bestimmten Zweck erfil-
len. Der Umstand, dass eine Malinahme aufgrund primérrechtlicher Vor-
gaben ein bestimmtes Ziel zumindest erreichen kénnen muss, ist ein An-
haltspunkt dafiir, dass das Primarrecht selbst die Wirksamkeit von Rechts-
akten in gewissem Umfang verlangt. Diese Formulierung liefert daher eine

729 Costello, Human Rights 66 verweist in dem Zusammenhang auf Samers, An
Emerging Geopolitics of ,lllegal“ Immigration in the European Union,
EJML 2004, 25.

730 Boswell in Azoulat/De Vries 421t

731 Siehe COM(2015) 453 final, 2 oder COM(2017) 200 final.

732 Bast in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 76.

733 Siehe ausfiihrlich unten Kapitel 3.D.

734 EuGH 18.12.2014, C-81/13, ECLI:EU:C:2014:2449, Vereinigtes Konigreich/Rat,
Rn 41f; EuGH 26.12.2013, Vereinigtes Konigreich/Rat, Rn 63.

735 Rossi in Calliess/Ruffert Art 79 AEUV Rn 9.
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Definition dessen, was man unter Wirksamkeit eines Rechtsakts bzw einer
Norm verstehen kann. Dies ist von besonderer Bedeutung fir die These,
die ich in der vorliegenden Arbeit entwickle: Durch unionsrechtlich nor-
mierte Regularisierungen, die die derzeitige Riickfiihrungspolitik der EU
erganzen, wird die irregulire Einwanderung auf Unionsebene wirksamer
»bekampft“. Weiters sind diese Ausfihrungen fir die Untersuchung der
zweiten (und dritten) Forschungsfrage von Bedeutung.”3¢

Auf die Frage, ob die EU basierend auf dem unionsverfassungsrechtli-
chen Auftrag der ,Bekimpfung” einen Regularisierungs-Rechtsake erlassen
kann oder ob ein solcher notwendigerweise die Verhiitung irregulirer Ein-
wanderung bzw die Abschiebung irregulir aufhiltiger Migrant*innen zum
Inhalt haben muss,”?” ist nach den bisherigen Ausfithrungen festzuhalten:
Der Erlass eines Regularisierungs-Rechtsaktes muss im Einklang mit dem
unionsverfassungsrechtlichen Auftrag der ,Bekimpfung® irregulirer Ein-
wanderung stehen. Diese Auslegung wird auch vom Europaischen Rat ver-
treten, der Regularisierungen als Instrument im ,Kampf gegen illegale
Einwanderung® versteht. Dementsprechend ldsst er im Europaischen Pakt
zu Einwanderung und Asyl aus dem Jahr 2008 den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit offen, einzelfallabhingige Regularisierungen durchzufiih-
ren.”3¥ Die Mitgliedstaaten sollen aber auf sogenannte Regularisierungs-
Programme verzichten.”?’ Die Ermessensentscheidung, irregulir aufhalti-
gen Migrant*innen anstatt des Erlasses einer Rickkehrentscheidung einen
Aufenthaltstitel zu erteilen, wurde anschlieend in der Rickfihrungs-
RL kodifiziert.74°

Realpolitisch scheint eine unionsrechtlich normierte Regularisierungs-
mafinahme aber ,in weiter Ferne®, da die Haltung der Institutionen der
EU keineswegs als regularisierungsfreundlich zu bezeichnen ist. Costello
spricht diesbeziiglich von einem ,anti-regularization ethos“ der EU.74! Da-
riber hinaus hat Lu#z erst jingst darauf hingewiesen, dass ein harmonisier-
tes Vorgehen auf Unionsebene derzeit nicht einmal betreffend nicht riick-
fiuhrbarer Migrant*innen im gemeinsamen Interesse der Mitgliedstaaten

736 Siehe Einleitung B.

737 In dem Sinne Thym in Kluth/Heusch Art 79 AEUV Rn 2.

738 Europdischer Rat, Europaischer Pakt zu Einwanderung und Asyl v24.9.2008,
13440/08, 7.

739 Zum Begriff siche Kapitel 2.B.1. und Kapitel 4.C.I.

740 In dem Sinne Costello, Human Rights 99 und siehe bereits ausfiihrlich Kapi-
tel 3.B.I.

741 Costello, Human Rights 98ff. In eine dhnliche Richtung gehend Desmond in
Wiesbrock/Acosta Arcarazo 72-74.
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liegt, da diese der Ansicht sind, dass der geltende Rechtsbestand ausrei-
chen wiirde.”#?

II. Entwicklung einer gemeinsamen Einwanderungspolitik in allen
Phasen zur wirksamen Steuerung der Migrationsstrome

Der AEUV normiert weiters, dass die inhaltlichen Vorgaben in Art 79
Abs 1 AEUV im Zuge der Entwicklung einer gemeinsamen Einwande-
rungspolitik in allen Phasen und zur wirksamen Steuerung der Migrati-
onsstrome zu gewahrleisten sind. Nach Muzak bedeutet die Terminologie
»in allen Phasen®, dass sich die Einwanderungspolitik ,schrittweise und
sukzessive® weiterzuentwickeln hat.”# Muzak bezieht sich hierbei auf die
fortschreitende Harmonisierung dieses Politikbereichs.

Thym ist der Meinung, dass die ,vertragliche Verpflichtung zur Migrati-
onssteuerung ,in allen Phasen® eine zeitlich abgestufte Aufenthaltsverfesti-
gung“’7# voraussetzt. Dies bedeutet, dass das EU-Migrationsrecht als ,,Pro-
zess rechtlichen Statuswandels“745 zu verstehen ist und am Ende jedes Mi-
grationsvorgangs somit entweder ein ,langfristiger Aufenthalt® im Sinne
des Art 79 Abs 2 lita AEUV oder eine ,Abschiebung und Ruckfihrung®
im Sinne des Art 79 Abs 2 litc AEUV steht.”#¢ Entwickelt man die Ansicht
von Thym fort, wird die unionale Gesetzgebung dazu ermahnt, alle aufent-
haltsrechtlichen Stufen und Situationen von Drittstaatsangehérigen in ihre
Politik miteinzubeziehen. Letzteres ist auch bei naherer Analyse des Be-
deutungsgehalts des Terminus ,,Einwanderungspolitik® zu vertreten. Um-
fasst dieser doch sowohl regulire und irregulire Migrationsvorginge als
auch die Einreise und den anschliefenden Aufenthalt.”# Dafiir spricht
auch der ehemalige Art 63 Z 3 EGV, nunmehr Art 79 Abs 2 lita AEUV,
der den Erlass ,einwanderungspolitischer MaSnahmen® und damit die Be-

742 Luiz, EJML 2018, 49f.

743 Muzak in Mayer/Stoger (Hrsg), Kommentar zu EUV und AEUV (Stand
1.12.2012, rdb.at) Art 79 AEUV Rn 2. In eine dhnliche Richtung gehend Kort-
lander in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg), EU-Kommentar* (2019) Art 79
AEUV Rn 4.

744 Thym in Kluth/Heusch Art 79 AEUV Rn 1. So auch Kortlinder in Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo Art 79 AEUV Rn 5.

745 Thym in Kluth/Heusch Art 79 AEUV Rn 2 mit Hinweis auf Thym, Migrationsver-
waltungsrecht (2010) 18-24.

746 Siche zu den Kompetenzbestimmungen Kapitel 3.D.I-11.

747 Bast, ZAR 2012, 1; vgl auch Thym in Hofmann/Léhr 195f mwN.
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grindung von Aufenthaltsrechten fir Drittstaatsangehorige ermoglicht
hat.748

Eine Kombination der beiden Auslegungsvarianten stellt die uberzeu-
gendste Herangehensweise fiir die Deutung der untersuchten unionsrecht-
lichen Vorgabe dar. Demnach impliziert der Begriff ,,Phase” nach Muzak
einerseits eine zeitliche Komponente, die im Hinblick auf die stetige Wei-
terentwicklung der Politik gesehen werden muss und eine Vollharmonisie-
rung in den Schranken des Art 79 Abs 4 und 5 AEUV ermoglicht.”# Ande-
rerseits hat die EU-Einwanderungspolitik nach Thym auf personlicher und
sachlicher Ebene alle Drittstaatsangehdrigen zu erfassen, egal ob sie regular
oder irregulir aufhiltig sind.

III. Angemessene Behandlung Drittstaatsangehoriger

Art 79 Abs 1 AEUV legt fest, dass rechtmafig aufhiltige Drittstaatsangeho-
rige angemessen behandelt werden miussen. Die Kompetenz in Art 79
Abs 2 litb AEUV korrespondiert mit diesem Auftrag.”*® Dartber hinaus
normiert Art 67 Abs 2 AEUV, dass die gemeinsame Politik in den Berei-
chen Asyl, Einwanderung und Kontrollen an den Auflengrenzen gegen-
tber allen Drittstaatsangehérigen angemessen sein muss. Dadurch, dass
die Bestimmung den personlichen Anwendungsbereich nicht auf rechtmi-
Big authaltige Drittstaatsangehorige einschrinke, hat die Einwanderungs-
politik der EU folglich gegeniiber allen Drittstaatsangehérigen — auch je-
nen ohne Aufenthaltsrecht — angemessen zu sein.”>!

Der unscharfe Begriff der angemessenen Behandlung lasst kaum Riick-
schliisse auf seinen Bedeutungsgehalt zu. Bast sieht darin etwa ein ,,Gerech-
tigkeitspostulat [...], das zur politischen Suche nach einem Ausgleich der
berithrten Interessen auffordert, ohne das Ergebnis inhaltlich zu determi-
nieren“.”52 Rossi geht in seiner Auslegung am weitesten: ,Auffallend ist in-
soweit aber die Unbestimmtheit einer angemessenen Behandlung [in
Art 79 Abs 1 AEUV], die sicherlich mehr meint als die Gewahrung derjeni-
gen Rechte, die durch die Grundrechte der Mitgliedstaaten und diejenigen

748 Siehe sogleich Kapitel 3.D.1.

749 Siehe zu Art 79 Abs 4 und 5§ AEUV Kapitel 3.D.11.1.-2.

750 Anstatt vieler Bast, Aufenthaltsrecht 143; siche hierzu eingehend unten Kapi-
tel 3.D.IL.

751 Vgl Peers, EU Justice 449; im Ergebnis auch Kortldnder in Schwarze/Becker/Hatje/
Scho Art 79 AEUV Rn S.

752 Bast, Aufenthaltsrecht 143. Siche auch Thym, CMLRev 2013, 722 Fn 66 mwN.
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der EMRK und der GRCh gewihrleistet sind“.”5* Grundsitzlich bildet die
GRC den Grundrechtsmaf$stab fiir irregulir aufhiltige Migrant*innen,”>*
deshalb ist fraglich, inwiefern sich dartiber hinausgehende Rechte aus dem
von Rossz selbst als ,,unbestimmt® bezeichneten Art 79 Abs 1 AEUV ablei-
ten lassen konnen. Wiederum eine andere Meinung vertritt Peyr/, der den
Begriff als ein Quasi-Sachlichkeitsgebot deutet und darunter den Zugang
zum Arbeitsmarkt subsumiert.”>> Nach Peyr/ wire es primarrechtswidrig,
Drittstaatsangehorigen ohne sachliche Rechtfertigung den Zugang zum
Arbeitsmarkt zu verwehren, da dies gerade keine angemessene Behandlung
darstellen wirde.

Aus all diesen Auslegungsvarianten lisst sich jedenfalls die Zielvorgabe
ableiten,”s¢ dass sich die unionale Gesetzgebung mit allen Drittstaatsange-
horigen, also auch mit irregular aufhaltigen, eingehend auseinanderzuset-
zen hat. In Anlehnung an den Auftrag der Entwicklung einer gemeinsa-
men Einwanderungspolitik in allen Phasen ist ein Ausgleich der wider-
streitenden Interessen der Mitgliedstaaten bzw der EU und der jeweils be-
troffenen Personengruppen zu finden. Die EU ignoriert die aufenthalts-
rechtliche Situation von einzelnen Kategorien von Migrant*innen, wie am
Beispiel der nicht riickfithrbaren Personen deutlich wurde.”s” Dies steht
nach den bisherigen Ausfithrungen nicht im Einklang mit den beiden ge-
nannten unionsverfassungsrechtlichen Auftrigen. Ob sich eine weiterge-
hende Auslegung, wie sie von Ross: oder Peyrl vorgeschlagen wird, aus
Art 79 Abs 1 AEUV ableiten lasst, ist an dieser Stelle nicht abschlieffend zu
kliren, da dies einer vertieften Auseinandersetzung bedarf. Ein subjektiv
offentliches Recht lasst sich hierdurch aber wohl nicht begriinden, viel-
mehr sprechen gute Griinde fir den Vorschlag eines Quasi-Sachlichkeits-
gebots.”38

753 Rossi in Calliess/Ruffert Art 79 AEUV Rn 6.

754 Siehe Horich, Abschiebungen 30-33.

755 Peyrl, Zuwanderung und Zugang zum Arbeitsmarkt von Drittstaatsangehorigen
in Osterreich (2018) 22.

756 Ahnlich Peyrl, Arbeitsmarkt 22.

757 Siehe Kapitel 3.B.IL.2.

758 Peyrl, Arbeitsmarkt 22.
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Nach der Analyse der sich aus dem AEUV ableitbaren Auftrige, wird nun-
mehr beleuchtet, ob, und bejahendenfalls,”® welche Kompetenzen die
Union im Bereich der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit und Regularisie-
rungen besitzt.”® Die Zweckbindung an die formulierten unionsverfas-
sungsrechtlichen Auftrage wurde bereits erértert.”! Die einschlagige Kom-
petenz der EU findet sich in Art 79 Abs 2 AEUV. Im Bereich des Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts teilen sich die EU und die Mit-
gliedstaaten die Kompetenzen (geteilte Kompetenz).”¢2 Dies bedeutet, dass
die Mitgliedstaaten ihre Kompetenzen ,ausiiben dirfen, solange und so-
weit die Union nicht rechtsetzend titig geworden ist“.763 Erldsst die Union
abschlieffende Regelungen, konnen die Mitgliedstaaten von ,parallelen
Regelungen® ausgeschlossen werden.”®* Hierbei sind jedoch die kompe-
tenzrechtlichen Schranken gem Art 79 Abs 4 und 5 AEUV sowie das Ver-
hiltnismafigkeits- und das Subsidiarititsprinzip zu beachten.”6s

Die Kompetenzmaterien entsprechen im Wesentlichen Art 63 Z 3 und 4
EGV, die mit dem Vertrag von Maastricht eingefiihrt wurden. In
Art I11-267 Vertrag tber eine Verfassung fir Europa’®® wurden sie neu for-
muliert und inhaltlich angereichert.”é” Letzterer ist zwar nie in Kraft getre-
ten, trotzdem wurde die nahezu wortgleiche Bestimmung in Form des
Art 79 Abs 2 AEUV im Vertrag von Lissabon tibernommen. Sie ermogli-
chen der Union ,die ganze Bandbreite des Themas Einwanderung®7¢8 ab-
zudecken. Weder den Kompetenztatbestinden noch den unionsverfas-

759 Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn 29 spricht hier einprigsam
vom ,,Ob“ der Titelverleihung bzw vom ,Wie“ des Statusumfangs.

760 Vgl die Fragestellung bereits bei Bast, ZAR 2012, 1. Siehe weiters auch Bast in
Fischer-Lescano/Kocher/Nasstbi.

761 Siehe oben Kapitel 3.C.1.

762 Art4 Abs 2 litj AEUV.

763 Bast, Aufenthaltsrecht 144.

764 Vgl Oblinger/Potacs, EU-Recht 16f.

765 Siche insbesondere Kapitel 3.D.I1.1.-2. und Kapitel 3.D.IV.

766 CIG 87/2/04 REV 2.

767 Vgl Kortlinder in Schwarze/Becker/Hatje/Scho Art 79 AEUV Rn 1.

768 So der Abschlussbericht der Arbeitsgruppe Freiheit, Sicherheit und Recht des
Europaischen Konvents zu den ehemaligen Kompetenztatbestinden Art 63 Z 3
und 4 EGV; Europdischer Konvent, CONV 426/02, 2.12.2002, 5. In dem Sinne
auch Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn 23 und Kortlinder in
Schwarze/Becker/Hatje/Scho Art 79 AEUV Rn 1.
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sungsrechtlichen Auftrigen sind ,inhaltliche Vorgaben fiir die Wahrneh-
mung“7%? zu entnehmen.

Abschliefend bleibt anzumerken, dass die Wahl der richtigen Kompe-
tenzgrundlage entscheidend fiir das rechtmifige Zustandekommen eines
Unionsrechtsakts ist, bei ansonsten drohender Nichtigkeitsklage gem
Art 263 AEUV. Nach der Rspr des EuGH ergibt sich diese aus dem
Schwerpunkt des Regelungsgehalts einer Mafinahme.””® Abhingig von der
Ausgestaltung des jeweiligen Unionsrechtsaktes kommt die kumulative
Heranziehung einer oder mehrerer Kompetenzmaterien in Betracht.””!
Die Kompetenztatbestinde in Art 79 Abs 2 AEUV ziehen keine unter-
schiedlichen Rechtsfolgen nach sich,””? wodurch die Unionsgesetzgebung
blof die einschligigen auszuwihlen hat, um die Nichtigkeit einer Maf-
nahme zu vermeiden.

Zunichst werden die moglichen Kompetenztatbestinde analysiert (I.-
I1I.) und anschlieBend das Einhalten des VerhiltnismiRigkeits- und des
Subsidiaritatsprinzips dargelegt (IV.).

L. Einreise- und Aufenthaltsvoraussetzungen

Art 79 Abs 2 lita AEUV legt fest, dass die Union Maffnahmen betreffend
yEinreise- und Aufenthaltsvoraussetzungen sowie Normen fir die Ertei-
lung von Visa und Aufenthaltstiteln fiir einen langfristigen Aufenthalt er-
lassen kann. Die Kompetenzvorschrift umfasst ,den Kernbereich des Mi-
grationsrechts“,””3 wobei die Vollzichung der Kompetenz dezentral durch
die mitgliedstaatlichen Behorden zu erfolgen hat.”74

769 Bast, Aufenthaltsrecht 145.

770 Siehe zur Eruierung der ,richtigen Rechtsgrundlage EuGH 6.11.2008,
C-155/07, ECLLEU:C:2008:605, Parlament/Rat, Rn3S; EuGH 19.7.2012,
C-130/10, ECLI:EU:C:2012:472, Parlament/Rat, Rn 43; EuGH 6.5.2014, C-43/12,
ECLI:EU:C:2014:298, Kommission/Parlament und Rat, Rn 30; in dem Sinne be-
reits EuGH 17.3.1993, C-155/91, ECLI:EU:C:1993:98, Kommission/Rat, Rn 19
und 21. So auch EuGH  Schlussantrige 17.7.2014, C-81/13,
ECLI:EU:C:2014:2114, Vereinigtes Konigreich/Rat, Rn 49.

771 So auch Rossi in Calliess/Ruffert Art 79 AEUV Rn 10 und Thym in Grabitz/Hilf/
Nettesheim Art 79 AEUV Rn 29.

772 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 147.

773 Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn 23.

774 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 146; ahnlich wohl Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim
Art 79 AEUV Rn 34.
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Art 79 Abs 2 lita AEUV unterscheidet nicht, ,,ob sich die Adressaten der
Regelung innerhalb oder auflerhalb der Union aufhalten, noch danach, ob
sie derzeit ein Aufenthaltsrecht besitzen oder nicht“.””* Folglich ist die EU
auf dieser Grundlage ermichtigt, Regularisierungen festzulegen.””¢ Eine
Mafinahme der EU konnte den rechtmifigen Aufenthalt von irregular auf-
haltigen Migrant*innen begriinden. Einerseits wire es moglich, spezielle
Erteilungsvoraussetzungen zu normieren, andererseits auch den Verlust
bzw die Entzichung des Aufenthaltsrechts materiell wie auch formell zu
regeln.””’

Fir die hier analysierte Personengruppe, dh bereits im Hoheitsgebiet
der Union aufhiltige Drittstaatsangehorige, ist die primérrechtliche Form
des Aufenthaltstitels einschlagig.””® Eine Definition des Begriffs ,Aufent-
haltstitel“ findet sich auf sekundarrechtlicher Ebene in Art 1 Abs 2 lita
AufenthaltstitelVO.7”? Visa kommen hierfir nicht in Frage. Die Geltungs-
dauer der Aufenthaltstitel ergibt sich aus einer systematischen Interpretati-
on der primirrechtlichen Begriffe ,kurz-“780 und ,langfristiger Aufent-
halt“.781 Art 79 Abs 2 lita AEUV regelt den langfristigen Aufenthalt, wo-
hingegen Art 77 Abs 2 lita AEUV eine Kompetenz fiir kurzfristige Aufent-
halte festlegt. Unter letztere fallen etwa Visa nach der VisumsVO. Primar-

775 Bast in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 88; vgl den Wortlaut von Art 79 Abs 2 lita
AEUV.

776 Ausdricklich zustimmend Bast, Aufenthaltsrecht 147; Thym in Kluth/Heusch
Art 79 AEUV Rn 10; Schieber, Komplementirer Schutz 311f. Undifferenziert ge-
geniiber der Fragestellung, aber dem Grunde nach bejahend Rossi in Calliess/
Ruffert Art 79 AEUV Rn 11; Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg), EUV/AEUV
Kommentar® (2017) Art 79 AEUV Rn 6; Weif in Streinz Art 79 AEUV Rn 12f;
Hoppe in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU-Vertrige Kommentar® (2012) Art 79 AEUV
Rn 3f; Muzak in Mayer/Stoger Art 79 AEUV Rn 6; Progin-Theuerkauf in Van der
Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Europiisches Unionsrecht: Band 27 (2015)
Art 79 AEUV Rn 15; Peers, EU Justice 326ff. AA Menezes Queiroz, lllegally Stay-
ing 170. Die Autorin argumentiert, dass die EU tber keine Kompetenzen ver-
fugt, Regularisierungen auf Unionsebene zu regeln. Hierbei ist jedoch unklar
wie Menezes Queiroz zu diesem Schluss kommt, da eine Begriindung fehlt.

777 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 145 und Thym in Kluth/Heusch Arc 79 AEUV Rn 9f.
Zur Veranschaulichung verfahrensrechtlicher Bestimmungen konnen etwa die
in der RuckfithrungsRL festgelegten dienen; vgl Horich, Abschiebungen 71ff
und oben bereits Kapitel 3.B.

778 Siehe den Wortlaut des Art 79 Abs 2 lita AEUV; vgl auch Muzak in Mayer/Stoger
Art 79 AEUV Rn 6; wohl aA Bast, Aufenthaltsrecht 146.

779 Siehe auch Art 2 Abs 2 lit c RahmenRL.

780 Art 77 Abs 2 lita AEUV; vertiefend Muzak in Mayer/Stoger Art 77 Rn 21ff und
Peyrl, Arbeitsmarkt 19-21.

781 Vgl Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn 24.
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rechtlich war bis zum Vertrag von Lissabon eine Unterscheidung in Form
der 3-Monats-Grenze wortwortlich festgeschrieben,”8? wurde aber mit In-
krafttreten von diesem gestrichen. Der Grofteil der Lehre nimmt weiter-
hin einen solchen ,Richtwert an,”® weshalb langfristige Aufenthalte im
Sinne des Art 79 AEUV daher Aufenthalte von mehr als drei Monaten,
kurzfristige Aufenthalte solche bis zu drei Monate sind.

II. Status- und Freizigigkeitsrechte von rechtmafig aufhaltigen
Drittstaatsangehorigen

Art 79 Abs 2 litb AEUV normiert, dass die Union die ,Festlegung der
Rechte von Drittstaatsangehdrigen, die sich rechtmafig in einem Mitglied-
staat aufhalten, einschlieflich der Bedingungen, unter denen sie sich in
den anderen Mitgliedstaaten frei bewegen und aufhalten diirfen®, regeln
kann. Die Kompetenzmaterie umfasst somit die Ermachtigung, Status-
und Freiztgigkeitsrechte von rechtmifig aufhaltigen Drittstaatsangehdri-
gen festzulegen.”® Dieser Tatbestand ist an den unionsverfassungsrechtli-
chen Auftrag der angemessenen Behandlung Drittstaatsangehoriger gebun-
den.”8s

Obwohl die Kompetenzmaterie auf den ersten Blick nicht einschligig
fir einen Regularisierungs-Rechtsakt aussicht, ist sie dies bei naherer Be-
trachtung sehr wohl. Innerhalb eines Regularisierungs-Rechtsrahmens ist
ein zentraler Punkt, welche Statusrechte mit dem gewihrten Aufenthalts-
recht einhergehen. Einerseits kann Drittstaatsangehdrigen, denen ein sol-
ches Aufenthaltsrechts im Rahmen eines Regularisierungs-Rechtsrahmens
erteilt wird, der Zugang zur Erwerbstatigkeit oder zu Sozialleistungen er-

782 Siehe Art 62 Z 2 litb EGV.

783 Muzak in Mayer/Stoger Art 77 AEUV Rn 14, 21 und Art 79 AEUV Rn 1; Hoppe in
Lenz/Borchardt Art 77 AEUV Rn 9 nimmt eine starre Grenze von drei Monaten
an; ebenso Wezfs in Streinz Art 79 AEUV Rn 12, der die drei-Monatsgrenze als
ytradiert” ansieht; so auch Kortlinder in Schwarze/Becker/Hatje/Scho Art 79 AEUV
Rn 10 und Rossi in Calliess/Ruffert Art 79 AEUV Rn 11. Vorsichtiger Thym in
Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn24, der von ,wenigen Monaten®
spricht. Bast, Aufenthaltsrecht 146 sicht ebenfalls keine starre Grenze mehr ge-
geben und riumt der Unionsgesetzgebung ,eine flexible Abgrenzungsméoglich-
keit ein.

784 Vgl Muzak in Mayer/Stoger Art 79 AEUV Rn 13ff.

785 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 143 und siche Kapitel 3.C.III.
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offnet werden.”® Andererseits wird der Unionsgesetzgebung die Gestal-
tungsmoglichkeit eingerdumt, dass dieses Aufenthaltsrecht — neben dem
ausstellenden Mitgliedstaat — auch eine aufenthaltsrechtliche Wirkung im
gesamten Hoheitsgebiet der EU und somit in allen Mitgliedstaaten entfal-
tet.”” Folglich konnte Aufenthaltsrechten, die im Rahmen eines Regulari-
sierungs-Rechtsrahmens gewahrt werden, eine freiziigigkeitsahnliche Wir-
kung’® im gesamten Hoheitsgebiet der EU verliechen und gleichzeitig ge-
wisse Statusrechte eingeraumt werden.

1. Integration

Art 79 Abs 4 AEUV sicht eine ,Unterstiitzungs- und Koordinierungskom-
petenz“7% zur Integrationsforderung fiir rechtmaQig aufhaltige Drittstaats-
angehorige vor: ,Das Europiische Parlament und der Rat kénnen gemif
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren unter Ausschluss jeglicher Har-
monisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Maffnahmen fest-
legen, mit denen die Bemithungen der Mitgliedstaaten um die Integration
der sich rechtmifig in ihrem Hoheitsgebiet aufhaltenden Drittstaatsange-
horigen gefordert und unterstitzt werden®. Mafnahmen auf dieser Rechts-
grundlage dirfen den Bereich der Integration nicht umfassend regeln.
Nach Kotzur soll eine gewisse Vielfalt an mitgliedstaatlichen Maffnahmen
im Integrationsbereich durch Art 79 Abs 4 AEUV sichergestellt werden,
wobei vom Autor die staatliche Souverinitat ins Treffen gefihrt wird.”*°
Teilbereiche konnen jedoch auf unionsrechtlicher Ebene harmonisiert

werden, insoweit dies nicht die gesamte Integration betrifft, wie Thym aus-
fihre.791

786 Vgl Weif in Streinz Art 79 AEUV Rn 15; Muzak in Mayer/Stoger Art 79 AEUV
Rn 13; Kortlinder in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo Art 79 AEUV Rn 18; ausfiihr-
lich Bast, Aufenthaltsrecht 147-152.

787 Siehe Bast, Aufenthaltsrecht 146; Muzak in Mayer/Stoger Art 79 AEUV Rn 14f;
Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn 31. Siche hierzu bereits aus-
fuhrlich bereits Kapitel 3.D.1.

788 Wie etwa das bereits erlduterte Freizugigkeitsrecht von Unionsbiirger*innen;
siche Kapitel 1.B.1.

789 Art 2 Abs 5 AEUV; vgl Thym in Kluth/Heusch Art 79 AEUV Rn22 und in
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo Art 79 AEUV Rn 24.

790 Vgl Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur Art 79 AEUV Rn 11.

791 Thym in Kluth/Heusch Art 79 AEUV Rn 24.
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Kortlinder interpretiert den Begriff Integration als ,zielgerichtete fir
Einwanderer vorgesehene Sozialleistungen, Sprach- und sonstige Forder-
programme“.”?> Nach seiner Ansicht wirde eine Harmonisierung dieser
Bereiche Art 79 Abs 4 AEUV widersprechen. Zunichst geht diese Begriffs-
deutung dber den duflerst moglichen Wortsinn hinaus, denn es ist nicht
geklart, was den Kerngehalt von Integration ausmacht.”?? Das gewichtigere
Argument ist jedoch, dass eine Harmonisierung einzelner Integrationsas-
pekte sehr wohl nach den jeweiligen Kompetenzmaterien moglich sein
muss, weil ansonsten die dort festgelegten Kompetenzen zu sehr be-
schrinkt werden wiirden. Eine Beschneidung der Kompetenzvorschriften
durch einen derart unscharfen Begriff kann der Unionsgesetzgebung nicht
unterstellt werden.

Umgeminzt auf die vorliegende Arbeit ergibt sich deshalb, dass die Uni-
onsgesetzgebung Aufenthaltsrechte mit statusrechtlichen Sozialleistungen
(oder Freiziigigkeitsrechten) ausstatten konnte, die so gegebenenfalls Teil-
aspekte des Bereichs Integration betreffen und regeln wiirden, ohne von
der Kompetenzbeschrinkung gem Art 79 Abs 4 AEUV betroffen zu sein.

2. Arbeitsmarktzugang

Art 79 Abs 5 AEUV normiert einen Kompetenzvorbehalt, wonach das
Recht der Mitgliedstaaten nicht bertihrt wird, festzulegen, ,wie viele Dritt-
staatsangehorige aus Drittlindern in ihr Hoheitsgebiet einreisen durfen,
um dort als Arbeitnehmer oder Selbststindige Arbeit zu suchen®. Die Mit-
gliedstaaten kénnen demnach quantitative Beschrinkungen wie etwa Quo-
tenregelungen zum Arbeitsmarke einfithren.””* Unter der Terminologie
»Arbeit zu suchen® ist eine ,erstmalige Arbeitsaufnahme® zu verstehen, da
trotz des missgliickten Wortlauts ,,Aufenthaltstitel fiir Erwerbstatige, nicht
Erwerbssuchende“’%> kontingentiert werden sollten. Daher zielt Art 79
Abs 5§ AEUV auf Erwerbsmigration ab.

Fur die vorliegende Arbeit ist besonders die Formulierung ,aus Drittlin-
dern in ihr Hoheitsgebiet einreisen dirfen® relevant. Aus dem Wortlaut

792 Kortlinder in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo Art 79 AEUV Rn 19.

793 Siehe nur Hailbronner/Arévalo in Hailbronner/Thym (Hrsg), EU Immigration and
Asylum Law. A Commentary® (2016) Art 4 Family Reunification Directive
Rn 20.

794 Vgl Peyrl, Arbeitsmarkt 16-18 und Rossi in Calliess/Ruffert Art 79 AEUV Rn 34.

795 Bast, Aufenthaltsrecht 151 mit Hinweis auf Ter Steeg, Einwanderungskonzept
458f.
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geht hervor, dass nur jene Drittstaatsangehorigen vom mitgliedstaatlichen
Kompetenzvorbehalt erfasst sein kdnnen, die von aufferhalb der EU (erst-
mals) in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats und somit der Union ein-
reisen.””® Eine Anwendung auf Drittstaatsangehorige, die von einem Mit-
gliedstaat in den néchsten reisen, scheidet aufgrund der Formulierung ,aus
Drittlandern [...] einreisen® aus.

Die von dieser Arbeit umfasste Zielgruppe ist faktisch bereits in einem
Mitgliedstaat irregulir aufhaltig.”” Sollte eine Regularisierung auf Unions-
ebene keinen Arbeitsmarktzugang einrdumen, kommt ein Einwenden von
Art 79 Abs 5 AEUV tberhaupt nicht in Frage. Dies ergibt sich bereits aus
dem Wortlaut, ,,um dort als Arbeitnehmer oder Selbstindige Arbeit zu su-
chen®.

Sollte die EU Regularisierungen einfiihren, die Drittstaatsangehorigen
neben einem Aufenthaltsrecht einen Arbeitsmarktzugang gewihren, ist
unklar ob die Mitgliedstaaten Art 79 Abs 5 AEUV einwenden konnten.

Einerseits konnte man argumentieren, dass die Mitgliedstaaten auch den
Arbeitsmarktzugang jener Personen regeln durfen, die bereits irreguldr
eingereist sind. Etwaige nationale Quoten, die auf rechtmifig einreisende
Drittstaatsangehorige anzuwenden sind, kénnten namlich durch die irre-
gulire Einreise umgangen werden. Gem Art 79 Abs 5 AEUV konnten die
Mitgliedstaaten dementsprechend Quoten auf jene irregular einreisenden
Drittstaatsangehorigen anwenden, die seither noch tiber keinen rechtmafi-
gen Aufenthalt und Arbeitsmarktzugang verfiigt haben.

Andererseits ist die Meinung vertretbar, dass die finale Formulierung
»aus Drittlindern [...] einreisen diirfen, um Arbeit zu suchen“ nur jene
Personen erfasst, die tatsachlich zur Arbeitsaufnahme aus einem Drittland
auflerhalb der EU einreisen”® und keinesfalls jene, die bereits aufhiltig
sind.””” Demnach spielt es keine Rolle, ob die Drittstaatsangehdrigen regu-
lar oder irreguldr eingereist sind, weil der AEUV hierauf keinen Bezug
nimmt.

796 So auch Europdischer Konvent, CONV 426/02, 2.12.2002, 5; weiters Peyrl, Arbeits-
markt 17f; Muzak in Mayer/Stoger Art 79 AEUV Rn 29; Kortlinder in Schwarze/
Becker/Hatje/Scho Art 79 AEUV Rn 6; Peers, Legislative Update: EU Immigration
and Asylum Competence and Decision-Making in the Treaty of Lisbon,
EJML 2008, 219 (244).

797 Siche Kapitel 2.A.IL.1.

798 Siehe hierzu Peyrl, Arbeitsmarke 17f.

799 So auch Peers, EJML 2008, 244. Bast, Aufenthaltsrecht 150 spricht von ,ansissi-
gen® Dirittstaatsangehdrigen, wobei nicht ganz klar ist, ob er dadurch einen
rechtmifSigen Aufenthalt voraussetzt.
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In vorliegender Arbeit wird eine eigenstindige Interpretation vorge-
schlagen. Gewidhrt die Union in einem Regularisierungs-Rechtsakt ge-
meinsam mit dem Aufenthaltsrecht auch den Zugang zum Arbeitsmarke,
wiurde Art 79 Abs 5§ AEUV nicht schlagend und konnte deshalb von den
Mitgliedstaaten nicht eingewandt werden. Dies ergibt sich daraus, dass
Art 79 Abs 5 AEUV zum Hauptzweck die mitgliedsstaatliche Kontingen-
tierung von Erwerbsmigration im Sinne einer erstmaligen Arbeitsaufnah-
me hat.8% Eine mogliche RegularisierungsRL wiirde nicht primiér auf Er-
werbsmigration, sondern auf die Bekimpfung des irreguliren Aufenthalts
abzielen.8%! Eine vergleichbare RL auf sekundirrechtlicher Ebene ist die
StudierendenRL. Diese zielt ebenfalls nicht auf Erwerbsmigration, son-
dern auf Ausbildung ab.392 Das Aufenthaltsrecht®® fiir Studierende um-
fasst auch einen Arbeitsmarktzugang®®4, wobei ausdriicklich die Einfiih-
rung von nationalen Quoten ausgeschlossen ist.3% Die StudierendenRL ist
deshalb mit der RegularisierungsRL vergleichbar, da beide nicht primar
der Erwerbsmigration dienen.

Aus alledem folgt, dass die Mitgliedstaaten keine nationalen Quoten auf
die im Rahmen einer RegularisierungsRL regularisierten Drittstaatsange-
horigen einfithren und deren (erstmaligen) Zugang zum Arbeitsmarkt be-
schrinken konnen. Der Kompetenzvorbehalt greift gem Art 79 Abs §
AEUV nicht, da die RegularisierungsRL nicht auf Erwerbsmigration ab-
zielt. Die quantitative Beschrinkung des Arbeitsmarktzugangs aufgrund
einer nationalen Quote wire daher primarrechtswidrig.

800 Siche Fn 795.

801 Siche Kapitel 6 zu den weiteren Zielen.

802 ErwGr 37 und 39 StudierendenRL.

803 Siche Art 11 und 17f StudierendenRL.

804 Art 24 StudierendenRL. Gem Art 24 Abs 3 StudierendenRL ist eine zeitliche
»Obergrenze“ von 15 Stunden Erwerbstitigkeit pro Woche festgelegt. Folglich
konnte man einwenden, dass Studierende nicht als Arbeitnehmer*innen im Sin-
ne des Art 45 Abs 1 AEUV zu qualifizieren sind. Hiergegen spricht aber die Rspr
des EuGH, wonach selbst Personen die weniger als zehn Stunden pro Woche
arbeiten Arbeitnehmer*innen im Sinne des AEUV sind; EuGH 4.2.2010,
C-14/09, ECLI:EU:C:2010:57, Hava Genc/Land Berlin, Rn 25f.

805 ErwGr 39 und Art 6 StudierendenRL.
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III. Illegale Einwanderung und illegaler Aufenthalt

Art 79 Abs 2 litc AEUV legt fest, dass die Union ,illegale Einwanderung
und illegale[n] Aufenthalt, einschlieflich Abschiebung und Rackfiihrung
solcher Personen, die sich illegal in einem Mitgliedstaat aufhalten® regeln
kann. Der Kompetenztatbestand ermichtigt zum Erlass praventiver Mafs-
nahmen und solcher zur ,Effektivierung von Ausreiseverpflichtungen®.80
Auf ihrer Grundlage wurde etwa die RuckfihrungsRL erlassen.’%

Die Kompetenz ist dem unionsverfassungsrechtlichen Auftrag der ,Ver-
hitung und verstirkten Bekdmpfung® irregulirer Einwanderung unterge-
ordnet.8%® Der Begriffsgehalt des Terminus ,illegaler Aufenthalt“ ergibt
sich komplementir zu ,sich rechtmifig in einem Mitgliedstaat aufhal-
ten“.3% Diese primarrechtliche Unterscheidung hat ihre sekundarrechtli-
che Manifestierung in der RickfithrungsRL erfahren. Art 79 Abs 2 litc
AEUV ermdglicht demnach den Erlass von aufenthaltsrechtlichen Rege-
lungen fiir ,illegal authaltige Drittstaatsangehorige®.31° Auf Grundlage die-
ser Kompetenzvorschrift darf daher kein rechtmifiger Aufenthalt begriin-
det werden, weshalb sie fiir den Erlass von Regularisierungen nicht in Fra-
ge kommt. 8!

Die Unionsgesetzgebung konnte aber sehr wohl eine Art einheitlichen
unionsrechtlich normierten Duldungsstatus schaffen,?'? bspw insoweit
durch mehrere aneinandergereihte Duldungen eine bestimmte Mindest-
zeit erreicht ist.813 Auf sekundirrechtliche Ebene kdnnte der bereits erldu-
terte Aufschub der Abschiebung gem Art 9 RickfithrungsRL einen An-
knipfungspunkt bieten.8!# Folglich konnte auf mitgliedstaatlicher Ebene
das Rechtsinstitut der Duldung als Vorlage dienen, das in unterschiedli-

806 Buast, Aufenthaltsrecht 147; siche auch Thym in Kiuth/Heusch Art 79 AEUV
Rn 15.

807 Genau genommen hat sich die damalige EG auf die Vorgingerbestimmung, in
concreto Art 63 Z 3 litb EGV, gestiitzt.

808 Vgl Bast in Fischer-Lescano/Kocher/Nasstbi 77-79.

809 Art 79 Abs 2 litb und ¢ AEUV; vgl Bast, Aufenthaltsrecht 147.

810 Art3 Z 2 RuckfihrungsRL.

811 Vgl Thym in Kluth/Heusch Art 79 AEUV Rn 15 und Bast, Aufenthaltsrecht 146f.

812 Schieber, Komplementirer Schutz 312 spricht im Sinne der deutschen Diktion
von der unionsrechtlich normierten ,Aussetzung der Abschiebung®.

813 Vgl Bust, Es gibt kein solidarisches Asylsystem in Europa, Verfassungsblog
v 21.10. 2013, htep://verfassungsblog.de/es-gibt-kein-solidarisches-asylsystem-in-e
uropa/ (5.12.2018) sowie Bast/Thym, Streitgesprich zum rechtlichen Zustand
des europaischen und deutschen Asylsystems, vorgiange 208 Heft 4/2014, 4 (8f).

814 Siehe Kapitel 3.B.1.
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cher Auspragung sowohl in Deutschland als auch in Osterreich besteht
und nach dem jeweiligen Recht keinen rechtmafSigen Aufenthalt dar-
stellt.3”S Die Einrdumung von Statusrechten an Geduldete aufgrund uni-
onsrechtlicher Bestimmungen, und somit an irregulir aufhiltige Personen,
wire nach dieser Kompetenzvorschrift ausgeschlossen.®'¢ Das Gewihren
von Freiziigigkeitsrechten innerhalb der EU scheidet ohnehin bereits des-
halb aus, weil den betreffenden Personen ja nicht einmal ein Aufenthalts-
recht in einem Mitgliedstaat zukommt.

IV. VerhiltnismaRigkeits- und Subsidiaritatsprinzip

Beim Erlass von Mafnahmen nach Art 79 Abs 2 AEUV muss genau wie bei
allen anderen unionalen Rechtsakten das Verhiltnismafigkeits- und das
Subsidiaritatsprinzip erfillt werden.®'” Nach dem Verhaltnismafigkeits-
prinzip sollen Rechtsakte der EU ,nicht tiber das zur Erreichung der Ziele
der Vertrige erforderliche Maf§ hinaus[gehen]“.81® Nach dem Subsidiari-
tatsprinzip darf die EU in einem Bereich, der nicht in ihre ausschliefliche
Zustandigkeit fillt, nur titig werden, wenn das Ziel der geplanten Maf-
nahme nicht von den Mitgliedstaaten ausreichend verwirklicht werden
kann, ,sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf
Unionsebene besser zu verwirklichen“81? ist. Beide Prinzipien werden von
der Europiischen Kommission hinsichtlich jedes Vorschlags fiir einen
Rechtsakt gepruft.82

Nunmehr ist zu untersuchen, ob ein Regularisierungs-Rechtsakt das
Subsidiarititsprinzip verletzen kénnte, da sich im Hinblick auf das Ver-
haltnismafigkeitsprinzip keine Probleme ergeben. Der EuGH kontrolliert
nach dem Erlass eines Rechtsaktes, ,ob der Unionsgesetzgeber aufgrund
detaillierter Angaben davon ausgehen durfte, dass das mit der in Betracht
gezogenen Mafinahme verfolgte Ziel auf Unionsebene besser verwirklicht

815 Siche Fn 628 und Kapitel 5.A.1.2.b. und Kapitel 5.A.1.3.b.

816 Vgl Bast in Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi 78.

817 Art 5 Abs 3 und 4 EUV sowie Art 69 AEUV; vgl Thym in Kluth/Heusch Art 69
AEUV Rn 1 und Thym in Kluth/Heusch Art 79 AEUV Rn 9 in Bezug auf die hier
behandelte Kompetenzgrundlage.

818 Art S5 Abs 4 EUV.

819 Art5 Abs 3 EUV.

820 Vgl Protokoll (Nr2) iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und
der Verhiltnismagigkeit, AB1 2008 C 115/206.
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werden konnte“.82! Fur die Verletzung des Subsidiaritatsprinzips konnte
sprechen, dass ein Tatigwerden der EU tiberhaupt nicht erforderlich ist, da
bereits auf nationalrechtlicher Ebene ausreichend Regularisierungsmaf-
nahmen geschaffen wurden, wie in Teil 2 gezeigt wird.82? Gegen dieses Ar-
gument sind jedoch mehrere Punkte einzuwenden.

Erstens offenbart das Vollzugsdefizit von Rickfihrungen, dass der uni-
onsverfassungsrechtliche Auftrag der ,Bekimpfung® irregularer Einwande-
rung nicht in ausreichendem Mafe durch die Mitgliedstaaten allein er-
reicht werden kann.

Zweitens sind Regularisierungen zwar in unterschiedlichster Form in je-
dem Mitgliedstaat normiert,3?® jedoch geht mit jeder Regularisierung die
Erteilung eines Aufenthaltsrechts einher. Dadurch begriinden Regularisie-
rungen den rechtmafSigen Aufenthalt von bis dahin irregulir aufhiltigen
Migrant*innen im ausstellenden Mitgliedstaat.82*

Drittens berechtigt jeder derart von einem Mitgliedstaat ausgestellte
Aufenthaltstitel visumspflichtige®?S Drittstaatsangehdrige zum Reisen in-
nerhalb des Schengenraums.82¢

Aus den bisherigen Ausfihrungen folgt, dass die bisher nationalstaatlich
normierten Regularisierungen bereits rechtliche und faktische Auswirkun-
gen auf die anderen Mitgliedstaaten haben. Um das genaue Ausmafl der
Folgen und Konsequenzen der derart normierten Regularisierungen fest-
stellen zu konnen, ist eine tiefergehende empirische Forschung notwen-
dig,%?” die im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht erfolgen kann.

Ein weiteres Argument, das fiir die Verletzung des Subsidiaritatsprinzips
sprechen konnte und grundsitzlich gegen jede Art von Regularisierungen
eingewandt wird, ist, dass sie einen sogenannten ,,Pull-Faktor® fiir zukinf-

821 EuGH 4.5.2016, C-547/14, ECLL:EU:C:2016:32S5, Philip Morris, Rn 218.

822 Manche Regularisierungen sind sogar auf regionaler bzw lokaler Ebene gere-
gelt; siche Fn 215 und Kapitel 5.D.IL1.

823 Siehe Kapitel 5.

824 Siehe nur Art 1 Abs 2 lita Verordnung Aufenthaltstitel VO oder Art 2 Abs 2 litc
RahmenRL. Berechtigt ein Aufenthaltstitel eines Mitgliedstaats nicht zum Auf-
enthalt in den anderen Schengen-Staaten, ist nach Art 6 Abs 2 Riickfithrungs-
RL vorzugehen; vgl Fn 617.

825 Siehe Anhang I VisumsVO.

826 Gem Art 21 SDU bzw Art 6 Abs 1 litb SGK und insofern die Gibrigen Vorausset-
zungen gem Art 6 Abs 1 SGK erfullt werden.

827 In dem Sinne Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 298f und fiir eine dahinge-
hend tberzeugende Arbeit sieche Kraler, Journal of Immigrant and Refugee Stu-
dies 2019.

181



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

Kapitel 3 — Die unionsrechtlichen Handlungsspielriume

tige irregulire Einwanderung darstellen.?28 Wie der Rechtsvergleich in
Teil 2 noch zeigen wird, bestehen in den Mitgliedstaaten bereits ausdiffe-
renzierte Regularisierungssysteme. Deshalb ist zunachst nicht ersichtlich,
weshalb die Einfithrung eines Regularisierungs-Rechtsrahmens auf Uni-
onsebene zu quantitativ ,mehr“ irregularer Einwanderung fithren sollte.
Jedenfalls ist unklar, ob eine RegularisierungsRL der EU einen ,,Pull-Ef-
fekt“ darstellen wirde oder nicht,8?° weil zu diesem Thema kaum zuverlas-
sige Forschung existiert.

Selbst wenn sich Staaten oder Politiker*innen auf den ,,Pull-Effekt“ stit-
zen, haben sie bisher keinen Nachweis fiir diesen erbringen koénnen.830
Deshalb zeigen manche Autoren zu Recht auf, dass die Situation wesent-
lich komplizierter ist und viele andere Faktoren miteinbezogen werden
mussen, die politisch nur schwer kontrollierbar sind.®3!

Hierbei ist auf eine empirische Studie aus dem Jahr 2014 hinzuweisen,
die Eurostat-Festnahmedaten von irregular eingereisten Migrant*innen
verwendet hat. Obwohl Webinger in dieser zum Schluss kommt, dass Regu-
larisierungs-Programme eine begrenzte Auswirkung auf zukiinftige irregu-
lire Einwanderung haben, fiigt er im gleichen Atemzug hinzu, dass die
von ihm ausgewerteten Forschungsergebnisse, unter anderem aufgrund

828 Schieber, Komplementarer Schutz 321f thematisiert dies unter dem Titel , Ver-
meidung irregulirer Migrationsbewegungen®.

829 Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung von Auslindern mit fehlendem
Aufenthaltsrecht: Deutschland und Spanien im Rechtsvergleich (2012) 149-252
hat etwa dargelegt, dass nicht einmal Sozialleistungen, die im Baskenland héher
sind als im Rest von Spanien, zu einem ,,Pull-Faktor® betreffend diejenigen irre-
gulir aufhiltigen Migrant*innen, die in einem anderen Teil Spaniens leben, ge-
fihrt haben.

830 Vgl Parlamentarische Versammlung des Europarats, Regularisation programmes
for irregular migrants, Report 11350 v 6.7.2007, A.7, A.13, A.16, B.4, B.28, B.29
und B.92; KOM(2004) 412 endg, 20; Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Jan-
ner 2009, 43, 57, 83, 131; Bausager/Moller/Ardittis, Study on the situation of
third-country nationals pending return/removal in the EU Member States and
the Schengen Associated, Studie v 11.3.2013, https://ec.europa.cu/home-affairs/
sites’homeaftairs/files/e-library/documents/policies/irregular-migration-return/
return-readmission/docs/11032013_sudy_report_on_immigration_return-re-
moval_en.pdf (19.12.2018) 82f.

831 Baldwin-Edwards/Kraler, Final Report v Jinner 2009, 131 und 109; siche auch
Helbling/Leblang, Controlling immigration? How regulations affect migration
flows, European Journal of Political Research 2018, 1.
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der Ungenauigkeit der Daten, kritisch zu hinterfragen sind.832 Wehinger
stellt weiters fest: ,However, the alternative, a large illegal population re-
siding in the country, can be more costly than an amnesty: social costs
from increased criminality, missing out on tax revenues, signalling the im-
potence of the state [ ... ] and worse job matching because of reduced mo-
bility of the illegal workforce”.#33 Diese negativen Auswirkungen der unio-
nalen Ruckfithrungspolitik und das aufgezeigte Riickfithrungsdefizit von
Ruckfithrungen irreguldr aufhaltiger Migrant*innen kdnnten durch eine
EU-RegularisierungsRL gemildert bzw verringert werden.834

Jedenfalls ist, wie bereits ausgefiihrt, weitere empirische Forschung not-
wendig, um die tatsichlichen Ausmafe und Wirkungen eines Regularisie-
rungs-Rechtsrahmens der EU serios eruieren zu konnen.835 Rechtspolitische
Entscheidungen konnen so basierend auf einer korrekt einschitzbaren
Faktenlage getroffen werden (,evidence-based policymaking®).83¢ Wie viele
Migrant*innen jahrlich anhand der in Kapitel 6 vorgeschlagenen Regulari-
sierungsRL ein Aufenthaltsrecht erlangen kdnnen, hingt stark von den
festgelegten Erteilungsvoraussetzungen ab oder davon wie viele Migrant*in-
nen sich tatsichlich irregular in der EU aufhalten.$3”

832 ,Besides the quality of the data, one should be concerned by the possibility of
influential omitted variables. It was not possible in the framework of this study
to take into consideration exogenous shocks such as a deterioration of general
circumstances in the sending countries. Besides that, clear data on enforcement
measures are not available, and so enforcement could be controlled for only in a
rough manner. Finally, apprehensions of illegal immigrants are not equal to il-
legal immigration; Wehinger, International Journal of Migration and Border
Studies 2014, 240f.

833 Wehinger, International Journal of Migration and Border Studies 2014, 241.
Siehe auch Rosenberger/Atag/Schiitze, Nicht-Abschiebbarkeit: Soziale Rechte im
Deportation Gap, Osterreichische Gesellschaft fiir Europapolitik Policy Brief
v 12.6.2018.

834 Siche Einleitung A.

835 In dem Sinne Riickkehr-Handbuch 2017, 78. Zutreffend Mitsilegas, Measuring
Irregular Migration: Implications for Law, Policy and Human Rights in Bogusz/
Cholewinski/Cygan/Szyszczak (Hrsg), Irregular Migration and Human Rights:
Theoretical, European and International Perspectives (2004) 29 (30f, 38f); Kova-
cheva/Vogel, WP 4/2009, 2; Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 292.

836 Vgl Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 298f. Nicht verkannt wird weiters,
dass derartige Studien sehr kostenintensiv sind; vgl Vogel/Jandl, Introduction to
the Methodological Problem in Kraler/Vogel (Hrsg), Report on Methodological
Issues, Clandestino Project v November 2008, 5 (5).

837 Vgl Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 298 mwN und siehe bereits Einlei-
tung A.
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Abschlieend kann daher festgehalten werden, dass ein Regularisie-
rungs-Rechtsrahmen auf unionsrechtlicher Ebene im Einklang mit dem
Subsidiaritatsprinzip steht. Derart kann der Zersplitterung von Regulari-
sierungen auf nationaler Ebene, die in Kapitel 5 aufgezeigt wird, entgegen-
gewirkt und ein moglichst harmonisiertes Vorgehen der Mitgliedstaaten
sichergestellt werden.®3® Durch unionsrechtliche Regelungen konnte irre-
gulire Einwanderung wirksamer ,bekimpft“ und die Anzahl von Mi-
grant*innen ohne Aufenthaltsrecht reduziert werden. Die Einfithrung von
bindenden Regelungen wiirde zwar den weiten Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten in diesem Bereich einschranken, jedoch kénnten die EU
und die Mitgliedstaaten im Gegenzug die Glaubwiirdigkeit in eine tatsich-
lich funktionierende EU-Rickfithrungspolitik wiedererlangen.

E. Restimee

In diesem Kapitel habe ich mich mit der Frage auseinandergesetzt, ob eine
Regularisierungspolitik vom Primarecht gedeckt wire. Zunichst wurde
die Einwanderungspolitik der EU in Bezug auf irregulire Migration im
Allgemeinen umrissen. Unter dem Begriff der Einwanderungspolitik ver-
stehe ich jene Politik der EU, deren Wurzel sich im Primiérrecht, in concre-
to in Art 79 AEUV, wiederfindet. Davon ist sowohl die Einreise als auch
der Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen umfasst. Insgesamt setzt die EU
die bisher verfolgte (restriktive) Politik, die in der Einleitung der vorlie-
genden Arbeit bereits skizziert wurde,® bestandig fort. Laut den Ausfiih-
rungen der Kommission versucht sie seit der Migrationsagenda 2015 eine
ausgewogenere Einwanderungspolitik zu erreichen, die fair, solide und
realistisch sein soll. Hierbei ist jedoch kritisch zu hinterfragen, ob diese
Ziele durch die eingesetzten rechtlichen Instrumentarien auch tatsichlich
erreicht werden bzw tberhaupt erreicht werden konnen.

Anschliefend wurde die RickfithrungsRL beleuchtet. Vereinfacht kann
man sagen, dass sich die Mitgliedstaaten aufgrund dieser zwingend fiir das
Ruckkehrverfahren oder die Regularisierung zu entscheiden haben. In je-
dem Verfahrensstadium bzw selbst nach Erlass der Riickkehrentscheidung
steht es den Mitgliedstaaten frei, einen Aufenthaltstitel zu erteilen. Folg-
lich halt die RiickfithrungsRL den Mitgliedstaaten die Moglichkeit offen,
irregulér aufhaltige Migrant*innen zu regularisieren. Aufgrund der EuGH-

838 In dem Sinne auch Schieber, Komplementirer Schutz 333f.
839 Siehe Einleitung A.
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E. Restimee

Rspr und unterschiedlichen Lehrmeinungen ist es umstritten, ob nach der
RuckfihrungsRL eine Regularisierungspflicht besteht. Ich argumentiere,
dass die Mitgliedstaaten gem Art 6 Abs 4 RiickfithrungsRL in zwei Fall-
konstellationen verpflichtet sind irregular aufhaltigen Migrant*innen ein
Aufenthaltsrecht zu gewahren. Einerseits handelt es sich hierbei um Falle,
in denen eine Ruckfihrung das Non-Refoulement-Gebot im Sinne der
EMRK und GRC verletzen wiirde, andererseits um jene Falle, in denen die
betreffenden Migrant*innen dauerhaft nicht riickfiihrbar sind. In den bei-
den Fallen reduziert sich das in Art 6 Abs 4 S 1 RuckfihrungsRL einge-
raumte Ermessen der Mitgliedstaaten auf null, da die Riickfithrung als al-
ternative Verfahrensoption nicht durchsetzbar ist.

Weiters habe ich mich den drei maf§geblichen unionsverfassungsrechtli-
chen Auftrigen in Art 79 Abs 1 AEUV gewidmet, wobei das Hauptaugen-
merk auf die ,,Verhiitung und verstirkte Bekimpfung® irreguldrer Einwan-
derung gelegt wurde. Auf die Frage, ob die EU basierend auf dem unions-
verfassungsrechtlichen Auftrag der ,Bekimpfung® einen Regularisierungs-
Rechtsakt erlassen kann oder ob ein solcher notwendigerweise die Verhu-
tung irregulirer Einwanderung bzw die Abschiebung irregular aufhaltiger
Migrant*innen zum Inhalt haben muss, ist festzuhalten: Der Erlass eines
Regularisierungs-Rechtsaktes muss im Einklang mit dem unionsverfas-
sungsrechtlichen Auftrag der ,Bekimpfung® irregulirer Einwanderung ste-
hen. Diese Auslegung wird auch vom Europiischen Rat vertreten, der Re-
gularisierungen als Instrument im ,Kampf gegen illegale Einwanderung®
versteht. Dementsprechend lasst er im Europaischen Pakt zu Einwande-
rung und Asyl aus dem Jahr 2008 den Mitgliedstaaten die Moglichkeit of-
fen, einzelfallabhingige Regularisierungen durchzufiihren. Die Mitglied-
staaten sollen aber auf sogenannte Regularisierungs-Programme verzich-
ten. Die Ermessensentscheidung, irregulir aufhiltigen Migrant*innen an-
statt des Erlasses einer Rickkehrentscheidung einen Aufenthaltstitel zu er-
teilen, wurde in der RickfithrungsRL kodifiziert.

Abschlieflend wurden die primirrechtlichen Kompetenzbestimmungen
untersucht. In der Analyse habe ich herausgearbeitet, dass Art 79 Abs 2 lita
und b AEUV der Unionsgesetzgebung weitreichende Kompetenzen zum
Erlass von Regularisierungen einrdumen. Die materiellen Bestimmungen
und das Verfahren wie auch die damit einhergehenden Status- und Freizi-
gigkeitsrechte konnten in einem Unionsrechtsakt geregelt werden. Auto-
nom-national ausgestellte Aufenthaltsrechte konnten mit Status- und Frei-
zigigkeitsrechten ausgestattet werden. Gestitzt auf Art 79 Abs 2 litc
AEUV konnte auch eine Art unionsrechtlich normierter Duldungsstatus
geschaffen werden. Ein Regularisierungs-Rechtsrahmen auf unionsrechtli-
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cher Ebene wiirde auch im Einklang mit dem Subsidiaritatsprinzip stehen.

Somit ist zu bejahen, dass eine Regularisierungspolitik der EU vom Pri-
marrecht gedeckt wire.
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Teil 2 — Deutschland, Osterreich und Spanien im
Rechtsvergleich

Nachdem in Teil 1 die aufenthaltsrechtliche Irregularitit und Regularisie-
rungen konzeptionell beleuchtet und die Handlungsspielriume der EU
skizziert wurden, widmet sich Teil 2 der Arbeit einer rechtsvergleichenden
Untersuchung von Regularisierungen. In diesem Teil werde ich zeigen,
dass Regularisierungen auf nationalstaatlicher Ebene weit verbreitet sind.
Hierfiir wurden Deutschland, Osterreich und Spanien ausgewahlt.840 Der
Rechtsvergleich wird anhand der kontextuellen Methode durchgefiihrt.34!

Wie bei jedem Rechtsvergleich besteht die Gefahr, dass die ,,heimische®
Rechtsordnung zu sehr durchschligt.#? In concreto handelt es sich hierbei
um die Osterreichische. Dies wird durch die Verwendung eigenstindiger
Rechtsbegriffe und die Riickkopplung des wihrend der Forschungsaufent-
halte erworbenen Wissens bestmoglich vermieden. Dadurch kann ich als
Rechtsvergleicher eine Position von auffen einnehmen und die ausgewihl-
ten Rechtsordnungen mit ausreichend Distanz beleuchten.?43

Auf eine ,Besonderheit® des spanischen Rechts ist ausdriicklich hinzu-
weisen. Im deutschen und osterreichischen Recht werden Paragraphen die
nacheinander folgen als §§46, 46a und 46b FPG bezeichnet. Im spani-
schen Recht wird statt dem Zusatz ,a“, der Zusatz ,,bis“ bzw statt ,,b“ der
Zusatz ,ter“ verwendet: Art 2, 2bis und 2ter LODYLE.

840 Siehe zur Auswahl der drei Mitgliedstaaten Einleitung D.L.3.
841 Siche Einleitung D.I.

842 Siche Einleitung D.I.

843 Siche Einleitung D.L.1.
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Kapitel 4 — Der erforderliche Kontext fiir den integrierten
Rechtsvergleich

Im vorliegenden Kapitel wird der Kontext, der fiir die Durchfihrung des
integrierten Rechtsvergleichs notwendig ist, in den drei ausgewahlten Mit-
gliedstaaten einzeln analysiert und aufbereitet: Deutschland (A.), Oster-
reich (B.) und Spanien (C.). Im integrierten Rechtsvergleich werden Regu-
larisierungen nicht klassisch nach Landerberichten beschrieben, sondern
integriert anhand von Regularisierungszwecken verglichen und bewertet.
Folglich kann ich im rechtsvergleichenden Kapitel 5 auf das hier geschaffe-
ne Grundgerust zurtickgreifen und derart unnétige Wiederholungen ver-
meiden. Um sich einen Uberblick zu verschaffen, der als Einfihrung in die
drei Rechtsordnungen gedacht ist, werden folgende Themenbereiche be-
handelt.

Zunichst wird jeweils die historische Entwicklung des Auslinder- bzw
Fremdenrechts ausgeftihrt, wobei nur auf die grobsten historischen Ent-
wicklungen ab 1945 eingegangen wird, da die vor 1945 stattgefundenen
Entwicklungen fiir das heute geltende Recht kaum eine Rolle spielen.
Ganz im Sinne der vorliegenden Arbeit wird dabei der Fokus auf den Um-
gang mit irregular aufhiltigen Auslinder*innen bzw Fremden und Regula-
risierungen gelegt.

Weiters wird der rechtliche Status von Auslinder*innen bzw Fremden
dargestellt. Im Hinblick darauf wird unter anderem der Arbeitsmarktzu-
gang von Auslinder*innen thematisiert.3#4 Hierunter kann grundsatzlich
jegliche, dh selbstindige oder unselbstindige, Erwerbstatigkeit verstanden
werden. Vorliegende Arbeit beschrinkt sich auf die Darstellung unselb-
stindiger Beschaftigung, da diese fiir Personen ohne Aufenthaltsrecht von
wesentlich groerer Relevanz ist. Handelt es sich dabei doch um eine zen-
trale Forderung dieser Personengruppe, dass ihnen mit einem Aufenthalts-
recht der Zugang zur Erwerbsarbeit ermdglicht wird.84 Es ist an dieser

844 Vgl Camas Roda, Trabajo decente e inmigrantes en Espafia: Un estudio sobre los
derechos laborales de los trabajadores migrantes y del objetivo internacional del
trabajo decente (2016) 13ff zur Verflechtung von Migration und Erwerbstitig-
keit.

845 Vgl Varela Huerta, Soziologie der Migrationskimpfe: Die Transformation der
Bewegung der ,Papierlosen in Barcelona in eine Migrantlnnenbewegung in
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Stelle zu erwahnen, dass der Begriff ,undokumentiert beschaftigt“ anstelle
von ,,Schwarzarbeit® gebraucht wird, wenn eine Person ohne die erforder-
liche Arbeitserlaubnis innezuhaben einer unselbststindigen Beschaftigung
nachgeht. Dies ist unabhingig von der Frage zu beurteilen, ob die betref-
fende Person zur Sozialversicherung angemeldet wird.®4¢ Dariiber hinaus
wird im Zusammenhang mit dem rechtlichen Status von Auslinder*innen
bzw Fremden der Zugang zur Gesundheitsversorgung sowie zu Sozialleis-
tungen skizziert.3” Unter Gesundheitsversorgung wird die Einbeziehung
in die (gesetzliche) Krankenversicherung verstanden. Sozialleistungen sind
all jene Leistungen, die oftmals als ,,Sozialhilfe“ umschrieben werden. Auf
ein niheres Eingehen spezieller Ausgleichs- bzw Forderleistungen fiir be-
stimmte Personengruppen — wie ,Kindergeld“ nach der deutschen bzw
yFamilienbeihilfe“ nach der 6sterreichischen Diktion — oder jegliche Art
von Integrationsleistungen wird verzichtet. Es werden vor allem die Leis-
tungen beschrieben, die der Lebenssicherung dienen.

Dartiber hinaus wird die geltende Rechtslage in Bezug auf die einschla-
gigen Regularisierungen tberblickshaft skizziert. Eine detaillierte Darstel-
lung der einzelnen Regularisierungen findet anschliefend im rechtsver-
gleichenden Kapitel 5 statt.

Abschliefend werden jeweils die Kompetenzen und zustindigen Behor-
den in Bezug auf das Auslinder- bzw Fremdenrecht sowie der Rechts-
schutz dargestellt. Es ist wichtig, den Rechtsschutz, der Betroffenen offen-
steht, in Grundziigen darzustellen, da es sich um einen grundrechtsintensi-
ven Bereich handelt. Hierbei wird die Darstellung der Rechtsschutzmog-
lichkeiten auf Rechtsmittel gegen abweisende Entscheidungen tber (Dul-
dungen bzw) Aufenthaltstitel der jeweils zustindigen Verwaltungsbehor-
den beschrinkt. Durch diese Darstellung fiithre ich die in der vorliegenden

Arbeit eingenommene Perspektive irregular aufhiltiger Migrant*innen
fort.348

Fischer-Lescano/Kocher/Nassibi (Hrsg), Arbeit in der Illegalitit: Die Rechte von
Menschen ohne Aufenthaltspapiere (2012) 159 (160f, 165) und siehe Einlei-
tung D.IL

846 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 452.

847 Vgl Camas Roda, Trabajo decente 130ff zum besonderen Schutzbedirfnis von
Migrant*innen.

848 Siehe Einleitung D.II.
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A. Deutschland

A. Deutschland

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein ,demokratischer und sozialer
Bundesstaat® gem Art 20 Abs 1 GG und besteht aus 16 Bundeslandern. Sie
kann jedenfalls als ein Einwanderungsland bezeichnet werden.®* Dem
deutschen Statistischen Bundesamt zufolge waren mit Stichtag 31.12.2017
rund 9.4 der 82.8 Millionen groflen Bevolkerung Auslinder*innen, was in
etwa 11,3 % entspricht.8%°

I. Historische Entwicklung des Aufenthaltsrechts

In Deutschland hat das Migrationsrecht typischerweise den Namen Aus-
landerrecht getragen,®' wird aber zunehmend, so auch in der vorliegen-
den Arbeit, als Aufenthaltsrecht bezeichnet.85? Die Entwicklung dieses
Rechtsgebiets wurde mafSgeblich durch die andauernde hitzige Diskussion
zu den Themen Flucht, Migration, und alles was damit verbunden wird,
beeinflusst.33 Davon abzugrenzen ist das Asylrecht, das im dtAsylG gere-
gelt ist.

849 Vgl nur Unabhingige Kommission ,, Zuwanderung®, Zuwanderung gestalten — In-
tegration férdern, Bericht v 2001, http://www.jugendsozialarbeit.de/media/raw/
Zuwanderungsbericht_pdf.pdf (10.10.2018) 1; Bast, DOV 2013, 221; Kiefling,
Fremdenpolizeirecht im Rechtsstaat (?) - Zu Herkunft und Zukunft des Aus-
weisungsrechts, ZAR 2016, 45 (52); Farabhat in Baer/Lepsius/Schonberger/Wald-
hoff/Walter spricht einpragsam von der ,superdiversen Einwanderungsgesell-
schaft®.

850 Vgl Statistisches Bundesamt, Bevolkerung und Erwerbstitigkeit 2017: Auslandi-
sche Bevolkerung — Ergebnisse des Auslinderzentralregisters, Statistik v 2018,
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoelkerung/Migration
Integration/AuslaendBevoelkerung2010200177004.pdf?__blob=publicationFile
(10.10.2018) 18.

851 Siehe nur Bergmann/Dienelt (Hrsg), Kommentar Auslanderrecht'? (2018). Fri-
her wurde es — dhnlich wie heute noch in Osterreich (siche Kapitel 4.B.1.) - als
Fremdenrecht bezeichnet; vgl Doebring, Neuregelungen des deutschen Frem-
denrechts durch das ,Auslindergesetz“ von 1965, ZadRV 1965, 478.

852 Grundlegend Bast, Aufenthaltsrecht sowie Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira,
Aufenthaltsrecht (2017) Rn 1.

853 Siche allgemein Herbert, Auslinderpolitik 9ff oder 299f und zur ,Flichtlingsde-
batte“ Becker, Die Flichtlingsdebatte in den Medien Deutschlands — Eine kor-
pus- und diskurslinguistische Untersuchung der Konzeptualisierung von Angst,
Sprachreport 2016/2, 1; Hemmelmann/Wegner, Fluchtlingsdebatte im Spiegel
von Medien und Parteien, Communicatio Socialis 2016/1, 21.

191



http://www.jugendsozialarbeit.de/media/raw/Zuwanderungsbericht_pdf.pdf
http://www.jugendsozialarbeit.de/media/raw/Zuwanderungsbericht_pdf.pdf
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoelkerung/MigrationIntegration/AuslaendBevoelkerung2010200177004.pdf?__blob=publicationFile
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoelkerung/MigrationIntegration/AuslaendBevoelkerung2010200177004.pdf?__blob=publicationFile
http://www.jugendsozialarbeit.de/media/raw/Zuwanderungsbericht_pdf.pdf
http://www.jugendsozialarbeit.de/media/raw/Zuwanderungsbericht_pdf.pdf
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoelkerung/MigrationIntegration/AuslaendBevoelkerung2010200177004.pdf?__blob=publicationFile
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Bevoelkerung/MigrationIntegration/AuslaendBevoelkerung2010200177004.pdf?__blob=publicationFile
https://doi.org/10.5771/9783748902720
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4 — Der erforderliche Kontext fiir den integrierten Rechtsvergleich

Das Aufenthaltsrecht ist ein Teil des besonderen Polizeirechts,354 wird
nunmehr aber immer ofter als eigenstindiges Gebiet des besonderen Ver-
waltungsrechts behandelt.8>S Die Legaldefinition ,Auslinder” findet sich
im AufenthG wieder, der wichtigsten Rechtsquelle des deutschen Aufent-
haltsrechts,?5¢ und umfasst alle Personen, die nicht Deutsche im Sinne des
Art 116 Abs 1 GG sind.%7

Historisch bedeutsam ist die NS-Ausldnderpolizeiverordnung, die — ver-
gleichbar mit Osterreich®® — Grundlage fiir das AuslG 1965 war und erst
durch dieses aufSer Kraft gesetzt wurde.3® Nach der NS-Ausldnderpolizei-
verordnung hatten Auslinder*innen keinen Anspruch auf Aufenthalt, viel-
mehr ging die Verordnung von der freiwilligen Gewahrung von Gast-
freundschaft aus, derer sich die Auslinder*innen wiirdig erweisen muss-
ten.’® Die Erlaubnis zum Aufenthalt wurde von den Behorden nach Er-
messen erteilt.3¢! Interessanterweise war bereits damals fir die Arbeitsauf-
nahme eine gesonderte Erlaubnis erforderlich.86? Dartiber hinaus waren
die Behorden nicht nur ermachtigt, sondern dazu verpflichtet, in jedem
Fall die Ausreiseverpflichtung mittels Zwang durchzusetzen.363

In den 1950iger Jahren bestand der Grofiteil der Zuwander*innen nach
Deutschland aus Vertriebenen und Fliichtlingen basierend auf den Ereig-
nissen wihrend des Zweiten Weltkrieges und nach diesem.’¢4 Bis
1959/1960 waren auflerst wenige der in Deutschland lebenden Auslin-
der*innen beschaftigt. Durch das enorme Wirtschaftswachstum in diesen
Jahren wurden politische Uberlegungen in Richtung einer Anwerbung
von Gastarbeiter*innen angestellt.’¢5 Auslindische Arbeiter*innen sollten
voriibergehende Engpisse am deutschen Arbeitsmarkt ausgleichen. Mit
dem deutsch-italienischen Anwerbeabkommen aus dem Jahre 1955 wurde

854 Vgl Hailbronner, Auslanderrecht Rn 25.

855 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 1 mwN.

856 Vgl nur Huber/Eichenbofer/Endres de Olijveira, Aufenthaltsrecht Rn 1.

857 §2 Abs 1 AufenthG; vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht
Rn 9ff fir weitere Begriffsbestimmungen des AufenthG.

858 Sieche unten Kapitel 4.B.I.

859 §55 Abs 2 AuslG 1965. Vgl Doebring, ZabRV 1965.

860 §1 NS-Auslinderpolizeiverordnung.

861 §2 Abs 1 NS-Auslinderpolizeiverordnung.

862 §2 Abs 2 NS-Auslanderpolizeiverordnung.

863 §7 Abs 5 NS-Auslanderpolizeiverordnung.

864 Vgl Herbert, Auslanderpolitik 192-197.

865 Siche nur Oltmer/Kreienbrink/Sanz Diaz (Hrsg), Das ,Gastarbeiter“-System. Ar-
beitsmigration und ihre Folgen in der Bundesrepublik Deutschland und West-
europa (2012).
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in den Folgejahren ein Gastarbeiter*innenregime eingefithrt. Kurz zuvor
wurde die NS-Auslinderpolizeiverordnung und die reichsdeutsche Verord-
nung iber auslindische Arbeitnehmer vom 23.1.1933%¢ wiedereingefiihrt
und so die NS-Auslandergesetzgebung im Groffen und Ganzen weiterge-
fuhre.867

Bis 1967 wurden weitere Anwerbeabkommen abgeschlossen (Griechen-
land, Spanien, Turkei, Portugal und Jugoslawien), wodurch es zu einem
starken Anstieg ausliandischer Arbeitskrafte kam.8¢® Die Konzeption der
auslindischen Erwerbstitigen als ,Reservearmee” trug mafigeblich zum Er-
lass des AuslG 1965 bei.8¢? In diesem manifestierte sich der Gedanke, dass
Gastarbeiter*innen grundsitzlich nur ein voriibergehendes Aufenthalts-
recht von einem Jahr zukam, das an die jeweiligen Arbeitgeber*innen ge-
bunden war. Wie bisher waren die zustindigen Behorden mit einem gro-
Ben Ermessensspielraum bei jeglichen Entscheidungen im Zusammen-
hang mit dem Aufenthalt ausgestattet.

Trotz der kurzen Rezession von 1967 stieg die Zahl der Gastarbeiter*in-
nen weiter an und erreichte ihren Hohepunke 1973, wobei tirkische
Staatsangehorige ab 1972 die groffte Gruppe bildeten.?”° Die ersten negati-
ven Auswirkungen des Gastarbeiter*innenregimes wurden in dieser Phase
bereits leicht sptirbar. Nach und nach wurde klar, dass die Gastarbeiter*in-
nen — genau wie in Osterreich — auf Dauer in Deutschland bleiben und au-
Berdem ihre Familien nachholen wiirden. Eine Reaktion darauf war der
Anwerbestopp 1973, wobei die Olkrise 1973 als Anlass fiir dessen Erlass ge-
nommen wurde. Aus diesem Grund begannen sich die deutsche Politik
und die 6ffentliche Debatte mit den langfristigen Folgen der nur als vor-
tibergehend geplanten Zuwanderung auseinanderzusetzen. Ein Punkt war
etwa, welche Kosten fir die soziale Einbindung, Arbeitslose oder Sozialhil-
fe anfallen wiirden. Mit dem besagten Anwerbestopp sollte der Zustrom
von auslindischen Gastarbeiter*innen aus Lindern, die nicht Teil der EG
waren, ganzlich gekappt werden.

866 RGBI 19331 26.

867 Vgl Kiefling, ZAR 2016, 46.

868 Vgl Sesfert, Geschichte der Zuwanderung nach Deutschland nach 1950
v 31.5.2012, https://www.bpb.de/politik/grundfragen/deutsche-verhaeltnisse-ein
e-sozialkunde/138012/geschichte-der-zuwanderung-nach-deutschland-nach-1950
?p=all (30.6.2019).

869 Vgl Herbert, Auslanderpolitik 211f.

870 Vgl Luft, Die Anwerbung tiirkischer Arbeitnehmer und ihre Folgen v 5.8.2014,
https://www.bpb.de/internationales/europa/tuerkei/184981/gastarbeit
(30.6.2019).
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Die Jahre von 1973 bis 1990 waren durch eine intensive 6ffentliche und
politische Debatte geprigt. Einerseits sollte jeglicher Zuzug von Einwan-
der*innen vermieden werden, andererseits sollten die bereits in Deutsch-
land lebenden Auslinder*innen bestmoglich ,integriert® werden. Die
»Nichtwahrnehmung einer faktischen Einwanderungssituation“®”! wurde
in der Folge durch diverse Berichte und Leitlinien politisch festgeschrie-
ben. Obwohl die ,Integration” auch zumindest immer erwahnt wurde, be-
schrinkte sich der Fokus der politischen Maffnahmen auf die Beschrin-
kung des Zuzugs bzw auf die Forderung der Riickkehr der bereits in
Deutschland lebenden Auslander*innen.

Das AuslG 1965 wurde durch das AuslG 1990 abgel6st, das nach mehre-
ren gescheiterten Gesetzesentwiirfen schlieflich angenommen wurde.
Zwar war es nicht ganz so restriktiv wie die Entwiirfe der Jahre zuvor, je-
doch wurde die Tatsache, dass Deutschland zu einem Einwanderungsland
geworden war, weiterhin negiert.

Genau wie im AuslG 1965 fand sich auch im AuslG 1990 keine umfas-
sende Bestimmung oder Moglichkeit, die es Auslinder*innen ohne Auf-
enthaltsrecht ermdoglicht hitte, ihren Aufenthalt zu regularisieren.”? Die
Auslanderpolitik stand bis dahin stets unter dem Zeichen, dass unrechtma-
Big aufhiltige Auslinder*innen keinesfalls mit einem Aufenthaltsrecht
»belohnt“ werden sollten. Dennoch gab es Regularisierungsmoglichkeiten,
wie Hailbronner zutreffend ausfihrt. Diese haben in dieser Zeit — grob ge-
sprochen — meist die Form eines ,zweistufigen Verfahrens® angenom-
men.?”3 Unrechtmafig aufhiltige Auslinder*innen mussten in einem ers-
ten Schritt zunachst eine Duldung erlangen.#”4 Erst wenn ein*e Auslan-
der*in geduldet war, konnte ihm*ihr in einem zweiten Schritt ein Aufent-
haltsrecht gewidhrt und damit der Aufenthalt regularisiert werden. Dies
zeigt die enge Verkntpfung der — damals und heute noch bestehenden -
Regularisierungsmoglichkeiten mit der Duldung. Der Hauptweg aus der
aufenthaltsrechtlichen Irregularitit war demnach die Gewahrung einer in-
dividuellen ,Aufenthaltsbefugnis“ gem § 30 AuslG 1990.875 Die Auslidnder-
behorde hat hierbei tiber ein grofSes Ermessen verfigt.87¢

871 Herbert, Auslinderpolitik 245.

872 Vgl Hailbronner in De Bruycker 252.

873 In dem Sinne Hailbronner in De Bruycker 253f. So auch Kraler, Journal of Immi-
grant and Refugee Studies 2019, 102.

874 §§ 55f AuslG 1990; vgl Hazlbronner in De Bruycker 264.

875 Vgl Hailbronner in De Bruycker 252.

876 Vgl Hailbronner in De Bruycker 264f.
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Nach dem Erlass des AuslG 1990 wurde die Asylpolitik zu einem (politi-
schen und offentlichen) Brennpunkt der Debatte. Die erhohten Asylan-
tragszahlen, zunichst aus Osteuropa und anschliefend aus dem ehemali-
gen Jugoslawien, fithrten ab Mitte der 1985iger zu Verschirfungen des
Asylverfahrensrechts. Weiters wurde die Novellierung des Grundrechts auf
Asyl heif§ diskutiert, die schliefSlich im ,,Asylkompromiss“ 1993 miinde-
te.3”7 Dadurch wurde allem voran das Asylrecht durch die Einfithrung der
Konzepte des sicheren Herkunftsstaates bzw Drittstaates deutlich einge-
schrankt. Mit dem Kompromiss konnten die Asylantragszahlen auf einen
Schlag drastisch gesenkt werden, gleichzeitig war aber eine zentrale Frage
nur aufgeschoben worden, und zwar ob Deutschland ein Einwanderungs-
gesetz brauchen wiirde.878

Im Zuge dessen stellte sich immer 6fter die Frage, wie man mit abge-
lehnten Asylbewerber*innen umgehen sollte, die nicht abgeschoben wer-
den konnten.8”” Regularisierungen wurden derart erstmals Teil der politi-
schen Debatte. So wurde 1995 ein Gesetzesvorschlag eingebracht, der eine
»Altfallregelung fiir seit langem in Deutschland lebende Asylsuchende* be-
inhaltete.380 Dieser scheiterte genau wie weitere Gesetzesvorschlige, und
folglich wurde keine einheitliche Regularisierungsmoglichkeit auf Geset-
zesebene fir abgelehnte Asylbewerber*innen geschaffen.®¥! Grund hierfiir
war der durch Regularisierungen vermeintlich bewirkte ,Pull-Faktor“82
und die angeblich ablehnende 6ffentliche Meinung.383 Es wurde aber eine
andere politische Losung gefunden. Unrechtmifig aufhiltige Auslin-
der*innen konnten sich neben dem schon dargestellten Weg der ,Aufent-
haltsbefugnis“ gem §30 AuslG 1990 teilweise auch durch eine ,Aufent-
haltsbefugnis® gem § 32 AuslG 1990 regularisieren: Die oberste Landesbe-
horde erldsst im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir Inneres
eine ,Anordnung® auf der Grundlage dieser Bestimmung,®¥* die es einer
genau definierten Personengruppe erlaubt eine ,,Aufenthaltsbefugnis® zu
erlangen. Diese ,Anordnungen“ haben quasi-legislativen Charakter im

877 Siehe nur die Beitrdge in Lufl/Schimany (Hrsg), 20 Jahre Asylkompromiss. Bi-
lanz und Perspektiven (2014).

878 Vgl Herbert, Auslanderpolitik 320ft.

879 Vgl Hailbronner in De Bruycker 254.

880 BT-Drs 13/3877.

881 Vgl Hailbronner in De Bruycker 254f.

882 Siehe etwa BT-Drs 13/1189, 6.

883 Vgl Hailbronner in De Bruycker 254 und siehe auch 252.

884 Diese Entscheidung wird meist im Rahmen der IMK diskutiert; vgl Hazlbronner
in De Bruycker 269f.
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Rang unterhalb von Rechtsverordnungen.®85 1996 wurde etwa eine Hirte-
fallregelung fiir auslindische Familien mit langjihrigem Aufenthalt in
Form einer ,Anordnung” gem § 32 AuslG 1990 erlassen.’8¢ Insgesamt wur-
den von 1995 bis 2007 mehrere solcher ,Anordnungen® erlassen, die je-
weils unterschiedliche Erteilungsvoraussetzungen hatten und unterschied-
liche Personengruppen erfassten.®%” Sie sind nach Hazlbronner als Regulari-
sierungs-Programme zu qualifizieren.338

All diese Diskussionen sind im ,Zuwanderungskompromiss“ und dem
Erlass des Zuwanderungsgesetzes 2005 gemiindet,®® das von Bast als , To-
talrevision des geltenden Migrationsrechts“®?° bezeichnet wird. Dieses ent-
hilt 15 Art in denen das AufenthG und FreizigG/EU sowie Anderungen
einzelner Gesetze, wie bspw dem AsylbLG, zu finden sind. Das Kernstiick
und die wichtigste Rechtquelle des geltenden Aufenthaltsrechts ist das
AufenthG.#! Dieses hat einen Paradigmenwechsel eingeleitet, der sich im
Zweiklang Einwanderungschance und Integrationserwartung aus-
dricke.?? Grundsitzlich regelt das AufenthG die Steuerung und Begren-
zung des Zuzugs von Auslinder*innen nach Deutschland.??3 Es normiert
die Einreise, den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration.

Im Anschluss an den Erlass des AufenthG wurde die wohl bedeutendste
»~Anordnung® erlassen, die auf § 23 Abs 1 AufenthG, die Nachfolgebestim-
mung des §32 AuslG 1990, gestitzt wurde.?* Durch den sogenannten

885 Vgl Huber/Eichenhofer/de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 456 mwN.

886 Siehe zur Umsetzung BT-Drs 13/9936.

887 Fur einen umfassenden und detaillierten Uberblick siche Bundesministerium fiir
Inneres, Verwaltungsvorschriften des Innenministeriums zum Auslinderrecht
(VwV-AusIR-IM) ABSCHNITT B II Eingeschrankt gultige Bleiberechtsregelun-
gen (nur Verldngerungen) v 2.11.2010, https://im.baden-wuerttemberg.de/filead
min/redaktion/m-im/intern/dateien/pdf/ABSCHNITT_B_II.pdf (30.6.2019) und
Hailbronner in De Bruycker 256ft.

888 Huailbronner in De Bruycker 263f: ,Regularisation decisions based upon Sec. 32 of
the Aliens Law are not meant to provide for a general pattern of regularisation
for clandestine immigrants but rather as an instrument to accommodate the
special needs and interests of particular groups after a long residence in Ger-
many”.

889 Gesetz v 30.7.2004 (BGBII 1950); vgl Unabhingige Kommission ,, Zuwanderung*,
Bericht v 2001, 16 sowie Huber, Das Zuwanderungsgesetz, NVwZ 2005, 1.

890 Bast, DOV 2013, 214.

891 Vgl Huber/Eichenhofer/de Olijveira, Aufenthaltsrecht Rn 1.

892 Vgl Bast, Aufenthaltsrecht 218ff; aA Hailbronner, Auslinderrecht Rn 25, der vom
»Dreiklang Steuerung, Begrenzung und Integration® spricht.

893 §1 Abs 1 AufenthG; vgl Hailbronner, Auslinderrecht Rn 24.

894 Vgl Huber/Eichenhofer/de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 455.
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»Bleiberechtsbeschluss“ vom 17.11.2006 der Stindigen Konferenz der In-
nenminister und -senatoren der Lander (IMK) wurden bundesweit abge-
stimmte, sozusagen harmonisierte, Mindestvoraussetzungen fiir eine Blei-
berechtsregelung normiert.3”> Kontextuell bedeutsam ist, dass im Zuge
dessen erstmals umfassende Altfallregelungen fur langjihrige Geduldete
geschaffen wurden.?”¢ Diese Altfallregelungen, die mittlerweile in §§ 104a
und 104b AufenthG normiert sind,*” haben wiederum als Vorlage fiir die
geltenden §§25a und 25b AufenthG gedient, die in Kapitel 5 niher darge-
stellt werden.%8

Seither wurde das AufenthG zahlreiche Male novelliert.?® Zu den wich-
tigsten Anderungsgesetzen zihlt das Richtlinienumsetzungsgesetz 2007,%%°
das Arbeitsmigrationssteuerungsgesetz 2008°°! und das zweite Richtlinien-
umsetzungsgesetz 2011.992 Aufgrund der Folgen des ,langen Sommers der
Migration 2015 wurden weitere Gesetze wie das Asylverfahrensbeschleu-
nigungsgesetz 2015%03, das Bleiberechtsinderungsgesetz 2015°%4 und das
Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht 2017%% erlassen. Da-
neben ist das Arbeitsmigrationsgesetz 2017°% zu nennen.

Das sogenannte ,Migrationspaket“,”"” ein Biindel aus mehreren Geset-
zesvorhaben, wurde erst nach Abschluss der vorliegenden Arbeit

895 Dieser ist abrufbar unter http://www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Bleiberec
ht_IMK_2006.pdf (30.6.2019).

896 Vgl hierzu BT-Drs 16/4503 und Zentrum fiir Politik, Kultur und Forschung Berlin,
Expertise zur Umsetzung des IMK-Bleiberechtsbeschlusses vom 17. November
2006, Bericht v Janner 2008, http://www.fluchtort-hamburg.de/fileadmin/pdf/E
QUAL/080114_Expertise_IMK-Bleiberechtsbeschluss.pdf (15.11.2018).

897 Siehe auch Kapitel 4.A.111.4.

898 Siehe unten Kapitel 5.B.I-IL

899 Vgl Bast, DOV 2013, 215; Hailbronner, Auslinderrecht Rn 26-29.

900 Gesetz v 19.8.2007 (BGBI I 1970).

901 Gesetz v 20.12.2008 (BGBI 1 2846).

902 Gesetz v22.11.2011 (BGBI12258).

903 Gesetz v 20.10.2015 (BGBII 1722). Vgl Neundorf, Neuerungen im Aufenthalts-
und Asylrecht durch das Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz, NJW 2016, 5
und K/uth, Das Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz, ZAR 2015, 337.

904 Gesetz v27.7.2015 (BGBI 1 1386). Vgl Beichel-Benedetti, Die Neuregelung der Ab-
schiebungshaft im Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufent-
haltsbeendigung, NJW 2015, 2541 oder Huber, Das Gesetz zur Neubestimmung
des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendigung, NVwZ 2015, 1178.

905 Gesetz v 20.7.2017 (BGBII 2780); vgl Horich/Tewocht, Zum Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht, NVwZ 2017, 1153.

906 Gesetz v27.5.2017 (BGBII 1106).

907 Vgl Kiuth, Next Steps: Die Gesetze des Migrationspakets 2019 folgen jeweils ei-
genen Pfaden, NVwZ 2019, 1305 und die Beitrige in der Beilage zum Asylma-
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(1.1.2019) im Juni 2019 vom Bundestag beschlossen®® und grofteils be-
reits vom Bundesrat gebilligt. Die fir die vorliegende Arbeit relevanten
Gesetze sind das Fachkrifteeinwanderungsgesetz,”® das ,,Geordnete-Riick-
kehr-Gesetz“,°10 das ,,Duldungsgesetz“?!! und das Dritte Gesetz zur Ande-
rung des AsylbLG.”1? Diese werden an der jeweils einschligigen Stelle mit-
behandelt, da sie teils enorme Auswirkungen auf die geltende Rechtslage
haben (werden). Das ,,Geordnete-Rickkehr-Gesetz* ist am 21.8.2019 und
das Dritte Gesetz zur Anderung des AsylbLG am 1.9.2019 in Kraft getre-
ten. Das ,Duldungsgesetz“ tritt am 1.1.2020 in Kraft. Das Fachkrafteein-
wanderungsgesetz tritt mehrheitlich am 1.3.2020 in Kraft. K/uth hat her-
ausgearbeitet, dass durch das Fachkrifteeinwanderungsgesetz und das
,Duldungsgesetz“ ,das Interesse des Arbeitsmarkts an zusatzlichen Fach-
kraften unterstitzt“ wird und durch das ,Geordnete-Rickkehr-Gesetz“ die
ystaatlichen Steuerungsinteressen im Bereich der Rickfithrung®?3 in den
Vordergrund gestellt werden. Das Dritte Gesetz zur Anderung des
AsylbLG passt die Leistungen entsprechend an.

Wie in Osterreich ist es auch in Deutschland zu haufigen Reformen seit
Erlass des AufenthG gekommen, was sich in einer immer komplexeren
Rechtslage manifestiert und zu Recht kritisiert wird.?14

gazin 8-9/2019, wie bspw Informationsverbund Asyl und Migration, Neuregelun-
gen durch das Migrationspaket, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmaga-
zin 8-9/2019, 2.

908 Siche Rofbach, Bundestag beschliefSt Gesetzespaket zu Abschiebung und Migra-
tion, Siddeutsche Zeitung v 7.6.2019, https://www.sueddeutsche.de/politik/mig
ration-bundestag-geordnete-rueckkehr-gesetz-1.4478900 (30.6.2019) und Laux,
Ein kleines Ja und ein groffes Nein, Zeit Online v 7.6.2019, https://www.zeit.de/
politik/deutschland/2019-06/migrationspaket-grosse-koalition-abschiebung-zuw
anderung (30.6.2019).

909 Gesetz v 15.8.2019 (BGBLI 1307); vgl BT-Drs 19/8285.

910 Gesetz v 15.8.2019 (BGBI 1 1294); vgl BT-Drs 19/10047. Der offizielle Titel lautet
»Zweites Gesetzes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht®.

911 Gesetz v 8.7.2019 (BGBI 1 1021). Der offizielle Titel lautet ,,Gesetz tber Duldung
bei Ausbildung und Beschiftigung®.

912 Gesetz v 13.8.2019 (BGBILI 1290); vgl BT-Drs 19/10052.

913 Kluth, NVwZ 2019, 1306. Kritisch Hruschka, Ad-Hoc-Reparaturbetrieb statt ko-
harenter Rechtsrahmen: das ,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“, Verfassungsblog
v 21.5.2019, https://verfassungsblog.de/ad-hoc-reparaturbetrieb-statt-kohaerenter
-rechtsrahmen-das-geordnete-rueckkehr-gesetz/ (30.6.2019).

914 Anstatt vieler das Vorwort in Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht.
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II. Rechtlicher Status von Auslander*innen

Bevor die einschligigen humanitiren Aufenthaltserlaubnisse dargestellt
werden, wird der rechtliche Status von Auslinder*innen im Aufenthalts-
recht beschrieben. Zunichst wird der un/erlaubte Aufenthalt beschrieben,
anschliefend der Zugang zu unselbststindiger Beschaftigung, zu Sozial-
leistungen und zur Gesundheitsversorgung.

1. Un/erlaubter Aufenthalt

Gem §4 Abs 1 S 1 AufenthG benoétigen Auslinder*innen fiir den erlaub-
ten Aufenthalt eine Aufenthaltserlaubnis.”’® Das AufenthG unterscheidet
zwischen verschiedenen Aufenthaltstiteln.?’¢ Fiir die Zwecke der vorlie-
genden Arbeit steht die ,befristete Aufenthaltserlaubnis® im Mittelpunkt.
Grundsatzlich steht der Aufenthalt unter ,Erlaubnisvorbehalt“.?}7 Insofern
eine Person keinen Aufenthaltstitel und kein anderweitiges Aufenthalts-
recht besitzt, halt sie sich also unerlaubt auf deutschem Hoheitsgebiet auf.
Unter den unerlaubten Aufenthalt fillt auch der geduldete Aufenthalt,®8
da die ,Systematik des AufenthG [...] grundsitzlich keinen Raum fiir
einen ungeregelten Aufenthalt“*?? zulisst. Diese Behauptung ist auch be-
treffend die in §10 Abs 3 S 2 AufenthG normierte Titelerteilungssperre
aufrecht zu halten, die sogleich niher behandelt wird.?2

Daneben mussen Auslinder*innen grundsitzlich im Besitz eines aner-
kannten und giltigen Passes oder Passersatzes sein (Passpflicht).”?! Dazu
zahlt auch ein Ausweisersatz gem §48 Abs 2 AufenthG, der einer Person
erteilt werden kann, wenn sie einen Pass weder besitzt noch in zumutbarer
Weise erlangen kann.”2?

915 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 37f. Ausnahmen
bestehen etwa fir Unionsbiirger*innen oder assoziierte Drittstaatsangehorige.

916 §4 Abs 1 AufenthG und siche sogleich unten Kapitel 4.A.IIL.1.

917 Nr4.1.0.1 AVV-AufenthG.

918 Siche Kapitel 5.A.1.2.

919 Masuch/Gordzielik in Huber (Hrsg), Kommentar Aufenthaltsgesetz? (2016) § 60a
AufenthG Rn 7 mwN.

920 Siehe sogleich unten Kapitel 4.A.111.2.c.

921 §3 AufenthG und §2ff Aufenthaltsverordnung v 25.11.2004 (BGBII 2945), zu-
letzt gedndert durch Verordnung v1.8.2017 (BGBII 3066); vgl Huber/
Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 28fT.

922 Vgl Weichert/Stoppa in Huber (Hrsg), Kommentar Aufenthaltsgesetz? (2016) § 48
AufenthG Rn 8a-14.
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Unerlaubt aufhiltige Auslinder*innen trifft — im Gegensatz zur 6sterrei-
chischen Rechtslage??? — von Gesetzes wegen eine Ausreisepflicht,”?* wobei
speziell festgelegt ist, in welchen Fillen eine Person keinen Aufenthaltsti-
tel (mehr) besitzt. Ein solche Konstellation ist gegeben, wenn der Aufent-
haltstitel erlischt,”? widerrufen®?¢ oder der*die Betroffene ausgewiesen
wird.??” Davon ist die Frage abzugrenzen, ob die Ausreisepflicht durchge-
setzt, mit anderen Worten vollstreckt, werden kann.??8

Eine wichtige Fallkonstellation ist die Folgende: Stellt eine Person einen
Antrag auf Erteilung oder Verlingerung einer (humanitiren) Aufenthalts-
erlaubnis, und wird dieser von der zustindigen Auslinderbehdrde abge-
lehnt, erlasst die Behorde gleichzeitig eine Abschiebungsandrohung.”? Im
Vergleich zur Osterreichischen Diktion wird die inhaltlich negative Ent-
scheidung als Ablehnung und nicht als Abweisung bezeichnet.”*° Zu be-
achten ist auflerdem, wie weiter unten noch ausgefihrt wird,”3! dass
Rechtsmittel gegen die ablehnende Entscheidung bzw die Abschiebungs-
androhung grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung haben. Die Aus-
reisepflicht wird daher vollziehbar, sobald die gesetzliche Ausreisefrist ver-
strichen ist und insofern kein Eilrechtsschutz erhoben wurde.3? Das
AufenthG verpflichtet grundsitzlich zur unverziiglichen Ausreise, es sei
denn es wurde eine Ausreisefrist gesetzt.?33 Letztere betragt zwischen sie-
ben und 30 Tagen.”34

923 Im osterreichischen Recht kénnen Fremde zwar unrechtmafig aufhaltig sein,
aber es ist in der Regel ein Verfahren zur Erlassung einer aufenthaltsbeenden-
den Mafdnahme vonnoten, um dem*der Fremden die Pflicht zur Ausreise aufzu-
erlegen; siche Kapitel 4.B.11.1.

924 §50 Abs 1 AufenthG; vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht
Rn 1045-1049.

925 § 51 AufenthG. Vgl Horich, Abschiebungen 78-80.

926 § 52 AufenthG.

927 §53-56 AufenthG; vgl Horich, Abschiebungen 80ff.

928 Siehe hierzu § 58 Abs 2 AufenthG; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliachtlings-
recht § 7 Rn 287.

929 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht § 2 Rn 240.

930 Siche auch unten Kapitel 4.B.II.1.

931 Siehe unten Kapitel 4.A.V.1.

932 §58 Abs 2 AufenthG; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht §7
Rn 287.

933 §50 Abs 2 AufenthG; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht §2
Rn 288.

934 §59 Abs 1S 1 AufenthG.
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Die Ausweisung nach § 53 AufenthG begriindet die Ausreisepflicht fiir
Auslinder*innen,®® die bspw eine Gefahr fir die Bundesrepublik
Deutschland darstellen. Beim Erlass einer Ausweisung wird das offentliche
Interesse an der Aufenthaltsbeendigung gegeniiber dem Bleibeinteresse
des*der Betroffenen abgewogen.?>¢ Die Ausweisung lasst einen etwaigen
Aufenthaltstitel erléschen®?” und sie kann mittels behoérdlichen Zwangs
durchgesetzt bzw vollstreckt werden (Abschiebung), wenn die Ausreise-
pflicht vollziehbar ist.?38

Ist eine Person unrechtmifig aufthaltig und nicht geduldet, ist dies gem
§95 Abs 1 Z 2 AufenthG auflerdem strafbar, wenn er*sie vollziehbar aus-
reisepflichtig ist.”>? Dieses strafbare Delikt ist dem Auslianderstrafrecht zu-
geordnet,”® wobei die Strafdrohung in concreto bei einer Freiheitsstrafe
von bis zu einem Jahr bzw einer Geldstrafe liegt. Auch die Verletzung der
Passpflicht stellt nach dem deutschen AufenthG eine solche strafbare
Handlung dar.”#! Dadurch unterscheidet sich die deutsche Qualifizierung
der Tatbestinde sowohl von der osterreichischen als auch von der spani-
schen Rechtslage, wo es sich jeweils nur um einen Verwaltungsstraftatbe-
stand handelt.94

2. Unselbststindige Beschiftigung

Grundsitzlich sind Auslinder*innen nur zur Austibung einer Erwerbsta-
tigkeit berechtigt, wenn sie im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis sind und

935 Siehe zum diesbeziiglichen Diskussionsstand und der iiberzeugenden Meinung
von Horich, Abschiebungen 86f und 90, dass die Ausweisung als Riickkehrent-
scheidung im Sinne der RiickfithrungsRL zu qualifizieren ist.

936 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 10871f.

937 §51 Abs 1 Z § AufenthG.

938 § 58 Abs 2 AufenthG.

939 Vgl Hirich in Huber (Hrsg), Kommentar Aufenthaltsgesetz> (2016) §95
AufenthG Rn 29ff.

940 Vgl zum Auslanderstrafrecht in Deutschland Horich in Huber Vorbemerkun-
gen § 95 AufenthG Rn 1ff.

941 §95 Abs 1 Z 1 AufenthG.

942 Kritisch Horich in Huber Vorbemerkungen § 95 AufenthG Rn 11, der die Klassi-
fizierung als Ordnungswidrigkeit, dh als verwaltungsstrafrechtlichen Tatbe-
stand, vorschlagt. Siehe zur 6sterreichischen Rechtslage Kapitel 4.B.IL.1. und zur
spanischen Kapitel 4.C.IL.1.
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diese sie hierzu berechtigt.®* Erwerbstitigkeit umfasst nach §2 Abs 2
AufenthG sowohl eine selbststindige Tatigkeit als auch unselbststindige
Beschiftigung.”** Zuerst ist demnach zu priifen, ob mit der erteilten Auf-
enthaltserlaubnis die Berechtigung zur Austiibung einer Erwerbstatigkeit
eingeraumt wird.” Wird eine solche Berechtigung nicht eingeriumt,
kann die zustindige Auslinderbehdrde eine Beschiftigungserlaubnis ertei-
len, wobei in der Regel die Bundesagentur fiir Arbeit zu beteiligen ist.”4¢
Insofern eine Person im Besitze einer humanitiren Aufenthaltserlaubnis
ist, ist die Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit im Verfahren zur Er-
teilung der besprochenen Berechtigung nicht erforderlich.?#” Dadurch ent-
fallt die Vorrangpriifung,®® die in der osterreichischen Diktion als Arbeits-
marktprifung bezeichnet wird.?#

Dies bedeutet im Umbkehrschluss, dass unrechtmafSig aufhiltige Auslan-
der*innen grundsatzlich nicht berechtigt sind, eine unselbststindige Be-
schaftigung auszuiiben. Demnach ist auch geduldeten Personen die Be-
schiftigung grundsatzlich versagt.”>* Der Arbeitsmarktzugang von Gedul-
deten wird an anderer Stelle noch naher ausgefiihrt.>3!

Durch das Fachkrifteeinwanderungsgesetz kommt es ab 1.3.2020 zu
einem ,Paradigmenwechsel“,*>2 wonach ex lege mit jedem Aufenthaltstitel
das Recht zur Austibung einer Erwerbstitigkeit verbunden ist, insofern dies
gesetzlich nicht ausdricklich verboten ist.”5? Praktisch wird diese Umkehr
von einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt zu einer Erlaubnis mit Verbots-
vorbehalt aber wohl kaum Auswirkungen haben,”>* da jeder Aufenthaltstitel

943 §4 Abs 2 und 3 AufenthG; vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthalts-
recht Rn 44f.

944 Zum Begriff der Beschiftigung siche § 7 SGB IV.

945 Siehe fir eine Aufzihlung aller Aufenthaltserlaubnisse Frings/Janda/Kefler/Stef-
fen, Sozialrecht fir Zuwanderer? (2018) Rn 56.

946 Vgl Frings/Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 57-65.

947 §31 BeschV.

948 Vgl nur Frings/Janda/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 834 im Zusammenhang mit
der Aufenthaltserlaubnis gem § 25 Abs 5 AufenthG.

949 Siehe Kapitel 4.B.I1.2.

950 §32 Abs 1S 1 BeschV.

951 Siehe Kapitel 5.A.1.2.b.

952 Klaus/Hammer, Fachkrifteeinwanderungsgesetz (FEG): Signal mit Fragezeichen
oder echter Quantensprung?, ZAR 2019, 137 (137). Kluth, NVwZ 2019, 1306
spricht von einer ,strukturellen Neuausrichtung®.

953 §4 Abs 1 AufenthG idF Fachkrifteeinwanderungsgesetz.

954 1In diesem Sinne Klaus/Hammer, ZAR 2019, 137 und Kluth, NVwZ 2019, 1306.
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weiterhin erkennen lassen muss, ob die Ausibung einer Erwerbstitigkeit
erlaubt ist und ob er Beschrinkungen unterliegt.?>

3. Sozialleistungen

In Deutschland ist zwischen dem Arbeitslosengeld II (,Hartz IV¥), der all-
gemeinen Sozialhilfe und der ,Sonder-Sozialhilfe“ zu unterscheiden.”s¢
Die sozialen Teilhabeanspriche sind in der Regel direkt an die erteilte
Aufenthaltserlaubnis gekniipft.

Auslinder*innen haben denselben Anspruch wie Deutsche auf das soge-
nannte Arbeitslosengeld II gem SGBII, bei dem es sich um eine Grundsi-
cherung fir Arbeitssuchende, jedoch um keine Leistung aus der Arbeitslo-
senversicherung handelt, wie der Name im ersten Moment nahelegt. Per-
sonen sind leistungsberechtigt, wenn sie erwerbsfahig, hilfsbedirftig und
das 15te Lebensjahr vollendet haben.”’” Ausgenommen sind unter ande-
rem Personen, die nach dem AsylbLG anspruchsberechtigt sind oder tber
kein Aufenthaltsrecht verfiigen.?® Folglich sind Auslinder*innen im Be-
sitz einer humanitiren Aufenthaltserlaubnis deshalb grundsitzlich leis-
tungsberechtigt.”>® Nachrangig hierzu kommt auch ein Anspruch auf Sozi-
alhilfe nach dem SGBXII in Betracht.”® Welcher der beiden Sozialleis-
tungsanspriiche besteht ist aufgrund der komplizierten Regelung im Hin-
blick auf die jeweils erteilte humanitire Aufenthaltserlaubnis und den ein-
schlagigen Tatbestand zu ermitteln.?®!

Die Inhaber*innen bestimmter humanitirer Aufenthaltserlaubnisse er-
halten blof§ die — im Vergleich zum SGBII und SGBXII - niedrigeren

955 §4 Abs 2 und 3 AufenthG idF Fachkrifteeinwanderungsgesetz.

956 Vgl Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung 128 und 133.

957 §7 Abs1S1SGBIL

958 §7 Abs 1S2Z 2 und 3 SGBIL Siehe zu den allgemeinen Voraussetzungen und
zu den Ausschlusstatbestinden fir Auslinder*innen Frings/Janda/KefSler/Steffen,
Sozialrecht Rn 87ff.

959 §7 Abs 1S 3 SGB I1. Vgl Frings/Janda/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 106.

960 §23 SGBXIL Vgl Groth in Rolfs/Giesen/Keikebohm/Udsching (Hrsg), BeckOK So-
zialrecht (50. Edition, 1.9.2018) § 23 SGB XII Rn 10 und Frings/Janda/KefSler/Stef-
fen, Sozialrecht Rn 130-144.

961 Vgl Frings/Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 690fF.
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Leistungen®? nach dem AsylbLG.%3 Eine solche Ausnahme besteht bspw
far Auslinder*innen mit einer Aufenthaltserlaubnis gem §25 Abs $
AufenthG.2¢* Mit dem Dritten Gesetz zur Anderung des AsylbLG, das am
1.9.2019 in Kraft getreten ist, wurden die Grundleistungen in § 3 AsylbLG
neu strukturiert und in dem neu geschaffenen § 3a AsylbLG die Leistungs-
satze kodifiziert.96S

Die SGB-Biicher sind auf vollziehbar ausreisepflichtige Auslinder*innen
nicht anwendbar, wodurch diese Personen von den dort normierten Sozi-
alleistungsanspriichen ausgeschlossen sind. Ein Anspruch auf ,Sonder-So-
zialhilfe“ kann sich jedoch nach dem AsylbLG ergeben, wenn gerade kein
Anspruch nach dem SGBII oder nach dem SGBXII besteht.?®¢ Nach
einem Leistungsbezug tiber einen Zeitraum von mindestens 15 Mona-
ten’®” nach dem AsylbLG haben Auslinder*innen Anspruch auf Ana-
logleistungen nach dem SGBXII, wenn sie die Dauer ihres Aufenthalts
nicht rechtsmissbriuchlich selbst beeinflusst haben und sich ohne wesent-
liche Unterbrechung im Bundesgebiet authalten.?®® ,Analogleistungen®
bedeutet, dass sich diese nach den Regelsatzen des SGBII richten.”®® Mit
dem Dritten Gesetz zur Anderung des AsylbLG wird die fiir Analogleis-
tungen notwendige Voraufenthaltszeit von 15 auf 18 Monate verlingert.7°

962 Zum Leistungsumfang siche §§ 1a und 3 AsylbLG. Vgl Schneider, NZS-Jahresre-
vue 2017 — Asylbewerberleistungsgesetz, NZS 2018, 559 (560-563) und Frings/
Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 146 und 150-159.

963 Der berechtigte Personenkreis ist in §1 AsylbLG definiert; vgl Frings/Janda/
Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 147.

964 Siehe im Detail Kapitel 5.C.IL

965 Vgl Genge, Das geinderte Asylbewerberleistungsgesetz, Das Migrationspaket —
Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 14 (15-18).

966 Vgl Frings/Janda/Kefsler/Steffen, Sozialrecht Rn 145ft.

967 Dies ist der Zeitraum, den ein durchschnittliches, behordliches Asylverfahren in
Deutschland benotigt; vgl BT-Drs 18/2592, 19 mwN.

968 §2 Abs 1 AsylbLG; vgl Frings/Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 179ff; Korff in
Rolfs/Giesen/Keikebohm/Udsching (Hrsg), BeckOK Sozialrecht (50. Edition,
Stand 1.9.2018) § 2 AsylbLG Rn 1-17.

969 Schneider, NZS 2018, 563.

970 §2 Abs 1 AsylbLG idF Dritte Gesetz zur Anderung des AsylbLG. Kritisch Genge,
Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 18f.
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4. Gesundheitsversorgung

Anspriche aus der gesetzlichen Krankenversicherung richten sich in
Deutschland nach dem SGB V. Die Frage, wer versicherungspflichtig ist,
richtet sich konkret nach §5 SGB V. Beziehen Auslinder*innen Arbeitslo-
sengeld II sind sie in der Regel pflichtversichert.””! Der Bezug von Sozial-
hilfe, wie gerade ausgefiihrt wurde,””? 16st keine Pflichtversicherung aus.
Personen ohne Aufenthaltsrecht kénnen einen Anspruch auf Einbezie-
hung in die gesetzliche Krankenversicherung dadurch auslosen, dass sie be-
schaftigt sind und ein Einkommen beziehen.’”3 Besitzen sie hierfiir nicht
die erforderliche Erlaubnis, sind sie undokumentiert beschaftigt.”’* Festzu-
halten ist, dass unerlaubt aufhiltige Auslinder*innen grundsitzlich tber
keinen gesetzlichen Krankenversicherungsanspruch verfugen.

Ausliander*innen, die Leistungen nach dem AsylbLG beziehen, sind nur
tiber das AsylbLG abgesichert und ebenfalls nicht in die gesetzliche Kran-
kenversicherung miteinbezogen. Im Vergleich zur gesetzlichen Kranken-
versicherung decken die Gesundheitsleistungen nach dem AsylbLG auch
nur die Behandlung von akuten Erkrankungen und Schmerzzustinden
ab.”7% Hierunter fallen auch Schwangerschaft und Geburt.”7¢ Bezieher*in-
nen von Analogleistungen gem §2 AsylbLG erhalten Leistungen aus der
Krankenversicherung.’””

III. Allgemeines zu den ,humanitiren Aufenthaltserlaubnissen®

Fir die vorliegende Arbeit ist der funfte Abschnitt des zweiten Kapitels des
AufenthG mafgeblich, in dem sich die Bestimmungen iiber den Aufent-
halt aus vélkerrechtlichen, humanitiren oder politischen Griinden finden
(§§ 22-26 AufenthG). Diese werden in der Folge als ,humanitire Aufent-
haltserlaubnisse® bezeichnet.”’® Sie wurden mit dem Erlass des AufenthG
durch das Zuwanderungsgesetz 2005 eingefiihrt, wobei sich die Gesetzge-
bung an den Vorlauferbestimmungen im AuslG 1990 orientiert und die

971 §5 Abs 1 Z 2a SGB V; vgl Frings/Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 102.

972 Siehe oben Kapitel 4.A.IL3.

973 §5Abs1Z 1SGBYV. Siche auch §7 Abs 4 SGB IV und §§ 982-98c AufenthG
974 Siehe Kapitel 4.A.I1.2.

975 §4 Abs 1 AsylbLG. Vertiefend Frings/Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 160f.
976 In dem Sinne Schneider, NZS 2018, 564.

977 §264 Abs 2 SGB V; vgl Frings/Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 190.

978 So auch Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 4438
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Bestimmungen im AufenthG seither vielfach novelliert hat®” Die ,Auf-
enthaltserlaubnis fur qualifizierte Geduldete zum Zweck der Beschifti-
gung® gem § 18a AufenthG fillt als einzige Regularisierung in Deutsch-
land nicht unter die Kategorie der ,humanitiren Aufenthaltserlaubnisse®,
weshalb sie aus Griinden der vereinfachten Darstellung an dieser Stelle
nicht ndher thematisiert wird.”$°

1. Uberblick

Jeder Aufenthaltstitel ist nach dem AufenthG an einen bestimmten Auf-
enthaltszweck gebunden.”8! An der Zahl konnen funf unterschieden wer-
den,?®? wobei das AufenthG diese in tber fiinfzig einzelne Kategorien un-
terteilt. Folglich bezeichnet Grof den Detaillierungsgrad der Aufenthalts-
zwecke im AufenthG im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten als aulSerge-
wohnlich hoch.?®3 Erstaunlich ist dabei aber, dass das AufenthG nur mehr
drei ,,Grundformen“?84 von Aufenthaltstiteln, in concreto die ,befristete
Aufenthaltserlaubnis®, die ,unbefristete Niederlassungserlaubnis“ und die
,Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU%, kennt.”85 Die ,Blaue Karte EU¢,
die ,ICT-Karte* und die ,Mobiler-ICT-Karte“ werden hierbei nicht mitge-
zahlt.?% Im Vergleich dazu normiert die 6sterreichische Rechtsordnung 25
Aufenthaltsberechtigungen.”s”

Aufenthaltstitel werden als ,begiinstigende Verwaltungsakte® qualifi-
ziert.”$8 _Ein Aufenthaltstitel ist [seit dem Erlass des AufenthG] eine kombi-

979 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 404 mit Verweis
auf §§ 30-35 AuslG 1990.

980 Siche Kapitel 5.E.IIIL.

981 Vgl GroR, ASR 2014, 423.

982 Neben dem hier behandelten sind dies Ausbildung, Erwerbstitigkeit, familiare
Griinde und besondere Aufenthaltsrechte.

983 Groff, AGR 2014, 426; ahnlich kritisch Bast, DOV 2013, 216 mwN und Berg-
mann/Eichenhofer/Horich/Janda/Nestler/Stamm/Tewocht/Vogt, Einwanderungsge-
setz: Hallescher Entwurf zur Neuordnung der Dogmatik des Aufenthaltsrechts
(2019) 68-71.

984 So Bast, DOV 2013, 216, der vor dem Inkrafttreten des Gesetzes v 29.8.2013
(BGBI1 3484) und der Einfithrung der ,Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU“
noch von zwei ,,Grundformen® gesprochen hat.

985 §§4 Abs 1,7, 9 und 9a AufenthG.

986 §§ 19a, 19b und 19c AufenthG.

987 Siehe unten Kapitel 4.B.IIL1.

988 Siche Fn 473.
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nierte Erlaubnis, die die Entscheidung tiber Einreise, Aufenthalt und den
Zugang zum Arbeitsmarkt in einer einzigen Verwaltungsentscheidung
biindelt, die die Auslanderbehorde trifft«.7s?

Laut Statistischem Bundesamt verfiigten Ende September 2017 etwa
»39 000 Personen [...] Gber eine Aufenthaltserlaubnis infolge von Bleibe-
rechts- oder Aufnahmeregelungen (§§ 22, 23 Absatz 1, §§ 104a, 18a und 25a
und 25b AufenthG), etwa 51 000 wegen langjihrigen Aufenthalts und
unzumutbarer Ausreise (§25 Absatz 5 AufenthG) und 23 000 Personen
wegen dringender humanitirer oder personlicher Griinde (§25 Absatz 4
AufenthG). Etwa 6 750 Personen verfiigten tber einen Aufenthaltstitel
aufgrund  einer individuellen Hartefallentscheidung nach  §23a
AufenthG“.9%0

2. Verwaltungsverfahren

Auf das Verwaltungsverfahren zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
sind die allgemeinen verfahrensrechtlichen Regeln, in concreto das
VwVIG, anwendbar.”!

a. Antragstellung

Das AufenthG normiert grundsitzlich ein Antragserfordernis auf Ertei-
lung und Verlingerung eines Aufenthaltstitels.”> Sowohl die zustindige
Auslinderbehdrde als auch das VG im Rechtsmittelverfahren haben bei
Antragstellung einer humanitiren Aufenthaltserlaubnis ,einen Anspruch
auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach jeder in Betracht kommenden
Vorschrift des AufenthG zu priifen“.%3 Stellt also ein*e Auslinder*in bspw
einen Antrag auf eine ,Aufenthaltserlaubnis bei zielstaatsbezogenen Ab-
schiebungsverboten® gem § 25 Abs 3 AufenthG,”* hat die zustindige Aus-

989 Bast, DOV 2013, 216 mit Hinweis auf § 4 Abs 2 und 3 AufenthG.

990 BT-Drs 19/633, 2.

991 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht § 2 Rn 220.

992 §81 Abs 1 AufenthG; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht §2
Rn 233-235 und Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 1384.

993 Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5 Rn1 mwN und vgl Huber/
Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 420.

994 Siehe Kapitel 5.A.IL.1.
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linderbehorde gleichsam alle anderen in Frage kommenden (humanité-
ren) Aufenthaltserlaubnisse nach dem AufenthG zu priifen.

Die Befristung der humanitiren Aufenthaltserlaubnisse variiert je nach
Erteilungsgrund, wobei sie fir lingstens drei Jahre erteilt werden kann.?%3
Ein niheres Eingehen auf diesen Punkt erfolgt daher im Hinblick auf die
jeweils beschriebenen Regularisierungen in Kapitel 5.

Gem § 12 Abs 2 AufenthG kann jede Aufenthaltserlaubnis mit Bedingun-
gen erteilt bzw nachtraglich mit Auflagen — wie einer riumlichen Beschran-
kung — verbunden werden. Besonders zu beachten gilt hierbei der 2016 neu
eingefithrte § 12a Abs 1 AufenthG, der als lex specialis eine Wohnsitzrege-
lung fiir Auslinder*innen normiert,”¢ denen erstmalig eine humanitire
Aufenthaltserlaubnis gem §§ 22, 23 oder 25 Abs 3 AufenthG erteilt wird.?”

Indem Zusammenhangistauch auf § 11 Abs 4 S 2 AufenthG hinzuweisen,
wenn eine humanitire Aufenthaltserlaubnis — trotz Bestehens eines Einreise-
oder Aufenthaltsverbots — beantragt wird.””® Nach dieser Bestimmung ist ein
Einreise- oder Aufenthaltsverbot aufzuheben, um ,die Erteilung einer [hu-
manitiren] Aufenthaltserlaubnis zu erméglichen“.”® Der Gesetzesentwurf
nimmt speziell auf §25 Abs 4a bis 5 sowie §§25a und 25b AufenthG
Bezug.1000

b. Erteilungsvoraussetzungen und Versagungsgrinde

Die Erteilung eines Aufenthaltstitels bedarf grundsatzlich des Vorliegens
diverser allgemeiner Erteilungsvoraussetzungen.!®! Diese miissen — wie
nach dem deutschen Verwaltungsrecht iiblich — im Zeitpunkt der behordli-
chen bzw verwaltungsgerichtlichen!%%? Entscheidung vorliegen. Grundsatz-
lich unterscheidet das AufenthG zwischen Regelerteilungsvoraussetzungen

995 §26 AufenthG; vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht
Rn 639.

996 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 662-682.

997 Siehe Kapitel 5.A.IL.1.

998 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 441f.

999 Vgl BT-Drs 18/4097, 37.

1000 Siehe unten Kapitel 5.B.1.-IL., Kapitel 5.C.IL. sowie Kapitel 5.D.1.2.

1001 §5 Abs 1 und 2 AufenthG.

1002 §113 VwGO; vgl Marx, Aufenthalts, Asyl- und Flachtlingsrecht §2
Rn244 mwN und Decker in Posser/Wolff, BeckOK VwGO (47. Edition,
1.10.2018) § 113 VwGO Rn 21f. Fiir die relevanten Ausnahmen im aufenthalts-
rechtlichen Verfahren siche Rn 22.3-22.5.
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und zwingenden Erteilungsvoraussetzungen.!'%3 Zu den zwingenden Ertei-
lungsvoraussetzungen zahlt einerseits, dass man im Besitz des fiir die Einreise
erforderlichen Visums ist und andererseits, dass die fiir die Erteilung maf3-
geblichen Angaben bereits im Visumsantrag angefiihrt wurden. Von beiden
kann bei Erteilung einer humanitiren Aufenthaltserlaubnis abgesehen wer-
den,!%%4 da die Ausreise zur Durchfihrung des Visumsverfahrens in der Regel
unmoglich oder unzumutbar sein diirfte.1%5 In § 5 Abs 3 AufenthG wurde
eine ,Sonderregelung® fiir humanitire Aufenthaltserlaubnisse geschaffen,
da die Erteilung einer humanitiren Aufenthaltserlaubnis ,typischerweise
nicht von der Einhaltung aller Voraussetzungen des § 5 [AufenthG] abhén-
gig gemacht werden“19% kann. Folglich soll Auslinder*innen, die die Vor-
aussetzungen einer humanitiren Aufenthaltserlaubnis erfillen, ,fir die
Dauer der humanitiren Notlage die Mdglichkeit eines legalen Aufenthalts-
status“197 ermoglicht werden, da in der Mehrheit dieser Fille der Aufenthalt
ohnehin nicht beendet werden kann.

Die positiven Regelerteilungsvoraussetzungen gem § 5 Abs 1 AufenthG
sind die Lebensunterhaltssicherung,°® die Identitatsklairung!'®® und die
Passpflicht.'1% Die negativen Regelerteilungsvoraussetzungen sind, dass
kein Ausweisungsinteresse!®!! und keine Beeintrichtigung oder Gefihr-
dung der Interessen der Bundesrepublik Deutschland bestehen.!%12 Von
diesen kann wiederum bei humanitiren Aufenthaltserlaubnissen aufgrund
der besagten ,Sonderregelung® abgesechen werden.

Das AufenthG kennt weiters auch Griinde aufgrund derer die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis versagt werden kann. Ein solcher liegt vor, wenn

1003 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 422.

1004 §5 Abs 3 S 2 AufenthG.

1005 So Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 435.

1006 Nr5.3.0.1 AVV-AufenthG und BTS-Drs 15/420, 70. Vgl hierzu auch Huber/
Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 86-92 und 423.

1007 Nr5.3.0.1 AVV-AufenthG.

1008 Vertiefend Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 12fF
und 65 sowie zur Ausnahme gem § 5 Abs 3 AufenthG Rn 427-429.

1009 Vertiefend Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 28ff und
zur Ausnahme gem § 5 Abs 3 AufenthG Rn 430.

1010 Siche bereits oben Kapitel 4.ALl1. und vertiefend Huber/Eichenhofer/
Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 75 und zur Ausnahme gem §5 Abs 3
AufenthG Rn 435.

1011 Vertiefend Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 67-70 und
zur Ausnahme gem § 5 Abs 3 AufenthG Rn 431.

1012 Vertiefend Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 71-74 und
zur Ausnahme gem § 5 Abs 3 AufenthG Rn 431.
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ein besonders schwerwiegendes Ausweisungsinteresse im Sinne des § 54
Abs 1 Z 2 oder 4 AufenthG besteht.1%3 Dieser Versagungsgrund ist auch auf
humanitire Aufenthaltserlaubnisse anwendbar.1014

c. Titelerteilungssperre nach Asylverfahren

Spezielle Regelungen bestehen fiir die Titelerteilung nach einem durchlau-
fenen Asylverfahren. Dies zeigt — dhnlich wie in Osterreich die amtswegige
Prifung von zwei ,Aufenthaltstiteln aus berticksichtigungswiirdigen
Griinden® wihrend des Asylverfahrens —,'0% dass die humanitiren Aufent-
haltserlaubnisse eng mit dem Asylverfahren verwoben sind. Gem §10
Abs 3 S 1 AufenthG darf Auslander*innen, deren Asylantrag unanfechtbar
abgelehnt wurde oder die ihren Antrag zuriickgenommen haben, vor der
Ausreise nur eine humanitire Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.!%1¢ Eine
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aufgrund eines anderen Aufenthalts-
zwecks scheidet aufgrund dieser Bestimmung aus. Besonderes gilt weiters,
wenn der Asylantrag eines*r Auslinders*in aus spezifisch normierten
Griinden — wie Tauschung - als offensichtlich unbegriindet abgelehnt
wurde.’07 Dieser Personengruppe darf vor der Ausreise grundsatzlich
tiberhaupt kein Aufenthaltstitel erteilt werden (sogenannte Titelerteilungs-
sperre). Hiervon darf nur in zwei Fillen abgewichen werden: Insofern die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer ,Aufenthaltserlaubnis bei ziel-
staatsbezogenen Abschiebungsverboten® gem §25 Abs 3 AufenthG vorlie-
gen'18 oder ein Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels besteht.101
Dariiber hinaus kann die ,Aufenthaltserlaubnis fiir qualifizierte Geduldete
zum Zweck der Beschiftigung® gem § 18a Abs 3 AufenthG auch — in Ab-
weichung von der Titelerteilungssperre — erteilt werden.!92° Die Titelertei-

1013 §5 Abs 4 AufenthG.

1014 So Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 436f und Nr 5.4.2
AVV-AufenthG.

1015 Sieche Kapitel 4.B.II1.2.b.

1016 §10 Abs 3 S 1 AufenthG.

1017 §10 Abs 3 S 2 AufenthG; vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthalts-
recht Rn 138.

1018 Siche Kapitel 5.A.IL.1.

1019 Vertiefend Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 139-141
und 439f mwN.

1020 §18a Abs 3 AufenthG; vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthalts-
recht Rn 142.
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lungssperre steht seit Langem in Kritik, da diese zu ,Kettenduldungen
trotz vorhandener Integrationsleistungen und unverschuldeter Ausreise-
oder Abschiebungshindernisse“1?! fithrt und Bedenken im Hinblick auf
volker- und europarechtliche Vorgaben bestehen.022

3. Verfestigung des Aufenthalts

§8 Abs 1 AufenthG normiert, dass Aufenthaltserlaubnisse grundsitzlich
nach den gleichen Regeln, die fiir die Erteilung gelten, verlingert werden
konnen. Speziell fir humanitire Aufenthaltserlaubnisse normiert §26
Abs 2 AufenthG einen Verlangerungsausschluss, ,wenn das Ausreisehin-
dernis oder die sonstigen einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehenden
Griinde entfallen sind“.123 Diese Vorschrift hat klarstellende Funktion
und unterstreicht laut AVV-AufenthG, ,dass der Aufenthalt aus humanita-
ren Grinden vom Grundsatz des temporiren Schutzes gepragt ist“.1024
Dies bedeutet, dass die Erteilungsvoraussetzungen bei der Verlingerung
genau wie bei der erstmaligen Erteilung weiterhin vorliegen und beachtet
werden miussen.'%% Fiir jene humanitiren Aufenthaltserlaubnisse, die eine
langfristige Aufenthaltsperspektive eréffnen, ist der Verlingerungsaus-
schluss nicht anwendbar,'92¢ wovon die meisten, die in Kapitel 5 analysiert
werden, umfasst sind.1027

Eine Aufenthaltserlaubnis wird, wie bereits ausgeftihrt, immer zu einem
bestimmten Zweck erteilt, weshalb ein Zweckwechsel bei der Verlangerung
nicht in Betracht kommt. Fiir auffergewohnliche Hartefalle normiert § 25
Abs 4 S 2 AufenthG daher, dass unabhingig von § 8 Abs 1 und 2 AufenthG
eine Aufenthaltserlaubnis verlingert werden kann.!928 Voraussetzung fiir die

1021 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zur Abschaffung des §10 Absatz 3
Satz 2 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) v April 2013, https://dav-migrationsrecht.
de/files/page/0_47513700_1402160616s.pdf (11.10.2018), 3.

1022 Der Deutsche Anwaltverein fithrt etwa Art 8 EMRK und die Bestimmungen
der RuckfihrungsRL und FamilienzusammenfithrungsRL an; vgl Deutscher
Anwaltverein, Stellungnahme v April 2013.

1023 §26 Abs 2 AufenthG.

1024 Nr26.2 AVV-AufenthG.

1025 Nr26.2 AVV-AufenthG.

1026 In dem Sinne Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 644.
1027 §§25 Abs 4 S 2, 25 Abs 4a S 3, 25a und 25b AufenthG. §§ 104a und 104b
AufenthG werden von der Analyse ausgenommen; siche Kapitel 4.A.111.4.

1028 Vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch (Hrsg), BeckOK Auslinderrecht (18. Editi-
on, Stand 1.11.2018) § 25 AufenthG Rn 78f.
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Anwendung dieser Bestimmung ist, dass die Verlingerung nach den allge-
meinen Vorschriften nicht méglich ist und der*die Auslinder*in im Besitz
einer Aufenthaltserlaubnis ist.10?

Gem § 25 Abs 3 AufenthG kann Auslinder*innen mit einer humanitaren
Aufenthaltserlaubnis auch eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden. Die
Niederlassungserlaubnis wird von Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira als
»die hochste Stufe der aufenthaltsrechtlichen Verfestigung“!939 im deut-
schen Aufenthaltsrecht bezeichnet, da sie unbefristet ist und zur Ausiibung
jeder Erwerbstitigkeit berechtigt. Die Grundvoraussetzung ist, dass der*die
Auslander*in finf Jahre im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis war.1%3! Be-
stimmte Voraufenthaltszeiten eines vorangegangenen Asylverfahrens kon-
nen hierbei angerechnet werden.!%32 Kinder, die vor Erreichung der Volljah-
rigkeit nach Deutschland eingereist sind, werden dabei privilegiert.1033

4. Abgrenzungsfragen

Zur Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes werden in der Folge je-
ne Bestimmungen angefiihrt, die zwar als humanitire Aufenthaltserlaub-
nis zu qualifizieren sind, aber in der vorliegenden Arbeit aus noch naher
zu erlauternden Grinden nicht analysiert werden. §22 AufenthG nor-
miert die Aufenthaltserlaubnis ,Aufnahme aus dem Ausland“. Wie der Na-
me bereits indiziert, muss sich die Person zur Inanspruchnahme der Be-
stimmung im Ausland befinden. Dasselbe gilt fir die Neuansiedlung von
Schutzsuchenden gem § 23 Abs 4 AufenthG.1%3# Folglich sind die Aufent-
haltserlaubnisse nicht als Regularisierung im Sinne der vorliegenden Ar-
beit zu werten und werden vom Untersuchungsbereich der vorliegenden
Arbeit ausgeschlossen.

Die ,Aufenthaltsgewahrung zur Wahrung volkerrechtlicher oder huma-
nitirer Griinde oder politischer Interessen® gem § 23 Abs 1 AufenthG wird
im rechtsvergleichenden Kapitel 5 ebenfalls nicht beleuchtet. Die tieferge-
hende Analyse entfallt im rechtsvergleichenden Kapitel, weil derzeit keine

1029 Zu den Voraussetzungen siche Maafen/Kluth in Kluth/Heusch §25 AufenthG
Rn 80ft.

1030 Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 929.

1031 §26 Abs4S1iVm §9 Abs 2 AufenthG.

1032 §26 Abs 4 S 3 AufenthG und vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufent-
haltsrecht Rn 655.

1033 §26 Abs 4 S 4iVm § 35 AufenthG.

1034 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 479fF.
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»~Anordnungen“ gem §23 Abs 1 AufenthG in Kraft sind und daher keine
vertiefte Analyse derselben moglich ist.1%3 Die historisch bedeutsame Vor-
gingerbestimmung, § 32 AuslG, wurde bereits ausfiihrlich dargestellt.103¢

Die Altfallregelungen gem §§ 104a und 104b AufenthG wurden ebenfalls
bereits kurz thematisiert.!97 Sie haben als Vorlage fir die geltenden §§ 25a
und 25b AufenthG gedient,!°38 die in Kapitel 5 niaher dargestellt werden.
Obwohl die Altfallregelungen gem §§ 104a und 104b AufenthG noch gel-
tendes Recht darstellen, werden sie kaum angewandt, da sie an einen Stichtag
(1.7.2007) gebunden sind.!%? Da ohnehin die Nachfolgebestimmungen
§§ 25aund 25b AufenthG analysiert werden, erfolgt keine nihere Analyse der
§§ 104a und 104b AufenthG.

Weiters regelt § 24 AufenthG eine ,,Aufenthaltsgewdhrung zum vortiber-
gehenden Schutz®. Diese Bestimmung fufSt auf der voribergehender-Schutz-
RL, weshalb sie — wie oben bereits ausgefithrt — nicht im Detail analysiert
wird.1%40 Ebenso wenig die Aufenthaltserlaubnisse fiir Asylberechtigte,!04!
anerkannte Flichtlinge!®* und subsidiar Schutzberechtigte,!®4 da diese
auch nicht vom Gegenstand der vorliegenden Arbeit erfasst sind.'%4 Aus
dem gleichen Grund wird die Aufnahmeanordnung durch das Bundesmi-
nisterium fiir Inneres bei besonders gelagerten politischen Interessen nach
§ 23 Abs 2 AufenthG nicht beleuchtet.1045

Die ,Aufenthaltserlaubnis fiir einen voriibergehenden Aufenthalt aus
dringenden humanitiren oder personlichen Griinden oder erheblichen
offentlichen Interessen wird nicht analysiert,!%4¢ da das damit einhergehen-
de Aufenthaltsrecht fir maximal sechs Monate erteilt wird.1%47 Folglich fallt
sie, wie noch ausgeftihrt wird, aus der Analyse in Kapitel 5, weil sie die
Mindesterteilungsdauer nicht erfiillt.1048

1035 Ebenso wenig wird die Duldung gem § 60a Abs 1 AufenthG beleuchtet, die in
S 2 auf § 23 Abs 1 AufenthG Bezug nimmyt; siehe Kapitel 5.A.1.2.a.

1036 Siche Kapitel 4.A.1

1037 Siehe Kapitel 4.A.1.

1038 Sieche unten Kapitel 5.B.I-IL

1039 In dem Sinne Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 688.

1040 Siche oben Kapitel 2.B.IV.1.

1041 §25 Abs1 AufenthG.

1042 §25 Abs 2 S 1 AufenthG.

1043 §25 Abs 2 S 1 AufenthG.

1044 Siehe oben Kapitel 1.C.

1045 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 470ft.

1046 §25 Abs 4 S 1 AufenthG.

1047 §26 Abs 1S 1 AufenthG.

1048 Siche die einleitenden Ausfithrungen in Kapitel 5.
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IV. Kompetenzen und Behorden in Bezug auf das Aufenthaltsrecht

Das deutsche Verwaltungsrecht normiert in Art 30 GG, dass die ,Aus-
libung der staatlichen Befugnisse und die Erfallung der staatlichen Aufga-
ben“, mit anderen Worten die unmittelbare Staatsverwaltung, grundsatz-
lich ,,Sache der Lander“1%4 ist und deshalb von diesen vollzogen wird. Die
einzelnen Kompetenzregelungen unterscheiden sodann zwischen Gesetz-
gebung und Verwaltung.1050

Zunichst zu den Bestimmungen betreffend die Gesetzgebung. Die fiir
das Aufenthaltsrecht bislang einschlagigste Kompetenzbestimmung findet
sich in Art 74 Abs 1 Z 4 GG (,Aufenthalts- und Niederlassungsrecht der
Auslander®), wobei auch Art 73 Abs 1 Z 3 (,Ein- und Auswanderung®)
und Art 74 Abs 1 Z 6 GG (,Angelegenheiten der Fluchtlinge und Vertrie-
benen®) nicht auffer Acht gelassen werden dirfen.!%! Bast beschreibt
Art 74 Abs 1 Z 4 GG als ,solide abgesichertes Sonderordnungsrecht des
Bundes, in dem die Lander keine legislativen Gestaltungsspielriume mehr
besitzen®.1052

Die Verwaltung wird von den Lindern vollzogen,'%3 die dabei grund-
satzlich an die Gesetze gebunden (gesetzesabhingige Verwaltung)!954 sind
und hobheitlich, dh oéffentlich-rechtlich,'%%5 titig werden. Art 83 GG nor-
miert demnach, dass Bundesgesetze, wie das AufenthG, durch die Verwal-
tungsbehorden der Linder zu vollziehen sind (,in eigener Angelegen-
heit“).1056 Der Vollzug des Aufenthaltsrechts im Inland ist grundsatzlich
bei den Auslinderbehérden der Lander angesiedelt.!%7 Fir die Vollzie-
hung asylrechtlicher Materien und bestimmter aufenthaltsrechtlicher Ent-
scheidungen nach dem dtAsylG ist das BAMF zustindig,!%® bei dem es
sich um eine ,selbststindige Bundesoberbehérde® im Sinne des Art 87
Abs 3 S 1 GG handelt.

1049 Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 22 Rn 1 und siehe Art 83ff GG.

1050 Art 72ff bzw Art 83ff GG.

1051 Zum Verhiltnis der einzelnen Bestimmungen vertiefend Bast, Aufenthalts-
recht 118-139.

1052 Bast, Aufenthaltsrecht 119 mwN.

1053 Siehe Fn 1049.

1054 Vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 1 Rn 26.

1055 Vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 1 Rn 25 und §9 Rn 12-14.

1056 Vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 22 Rn 3.

1057 §71 Abs 1 S 1 AufenthG; vgl Bast, DOV 2013, 216 und Marx, Aufenthalts-,
Asyl- und Flichtlingsrecht § 2 Rn 221.

1058 §5 Abs 1 dtAsylG; vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht
1729-1732.
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V. Rechtsschutz

Der Rechtsschutz in Deutschland unterscheidet grundsatzlich zwischen
der Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit, die in der Folge darge-
stellt werden. Davor ist die besondere Bedeutung des Vorliegens eines sub-
jektiv offentlichen Rechts naher zu beschreiben. Gem Art 19 Abs 4 GG
steht jeder Person, die durch die 6ffentliche Gewalt in ihren subjektiven
Rechten verletzt worden ist, der Rechtsweg offen.!% Insofern ein subjekti-
ves Recht des*der Klagers*in besteht, wird die Entscheidung der Verwal-
tung vollumfanglich gerichtlich tiberprift.1% Wichtig fiir das Verstandnis
der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit ist, dass sich die Verwaltungsbe-
horde und der*die Betroffene vor Gericht ,als grundsatzlich gleichgestellte
Verfahrensbeteiligte“16! gegeniiberstehen.

1. Verwaltungsgerichtsbarkeit

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren konnen drei Arten von Klagen ge-
gen das Handeln der Verwaltung beim zustindigen Verwaltungsgericht
(VG) erhoben werden: die Anfechtungsklage, die Feststellungsklage und
die Verpflichtungsklage.96? Gegen die ablehnende Entscheidung iber die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis kann der*die Betroffene eine Verpflich-
tungsklage erheben und gegen die Abschiebungsandrohung die Anfech-
tungsklage.963 Marx weist zutreffend darauf hin, dass die beiden Klagen
aus prozessrechtlichen Griinden immer gemeinsam zu erheben sind.1064
Die genannten Rechtsmittel verfigen in diesen Fillen tiber keine aufschie-
bende Wirkung.1%5 Die Verpflichtungsklage zielt auf Erlass ,eines Verwal-
tungsakts“19¢ ab. Betreffend der Anfechtungsklage hat das VG die Recht-
mafigkeit des Verwaltungsakts zu priifen und im Falle der Rechtswidrig-

1059 Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 8 Rn 5.

1060 Siehe zum Vorliegen eines subjektiven Rechts § 42 Abs 2 VwGO; Maurer/Wald-
hoff, Verwaltungsrecht § 8 Rn S mwN und § 8 Rn 6ff zu den Voraussetzungen.

1061 Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 8 Rn 5.

1062 §§ 1ff VwGO.

1063 §§ 42ff VwGO; vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 10 Rn 80-83.

1064 Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flachtlingsrecht § 2 Rn 244 mwN.

1065 §84 Abs 1 Z 1 AufenthG. Siehe allgemein § 80 VwGO.

1066 Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 10 Rn 82.
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keit und insofern der*die Betroffene in seinen*ihren Rechten verletzt wur-
de aufzuheben.'0¢7

Um eine drohende Abschiebung (und die Unerlaubtheit des Aufent-
halts) zu verhindern, muss ein*e Betroffene*r daher Eilrechtsschutz gem
§80 Abs 5 VwGO suchen. Nach dieser Bestimmung kann ein Eilrechts-
schutzantrag eingebracht werden, wenn der Antrag auf Erteilung oder Ver-
lingerung der Aufenthaltserlaubnis aufenthaltsrechtliche Wirkungen gem
§ 81 Abs 3 und 4 AufenthG ausgelost hat.!%8 Bei letzteren handelt es sich
um sogenannte ,Fiktionswirkungen®.% Dies bedeutet, dass mit der An-
tragstellung von Gesetzes wegen ein Recht auf einen fiktiven erlaubten
oder geduldeten Aufenthalt einhergeht. Sollte ein solcher Antrag auf Ertei-
lung bzw Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis keine Fiktionswirkungen
entfalten, da die Ausreisepflicht — unabhingig von der Antragstellung —
vollziehbar ist, ist ein Eilantrag gem § 123 VwGO zu stellen.!%7° Dieser un-
terliegt im Vergleich zu § 80 Abs 5 VwGO wesentlich strengeren Voraus-
setzungen.!?”! Konkret fiir den Vollzug der Ausreisepflicht bedeutet dies,
dass die Ausreisepflicht grundsitzlich nach Ablauf der gesetzten Ausreise-
frist vollziehbar wird. Sollte ein Eilrechtsschutzantrag eingebracht worden
sein, tritt die Vollziehbarkeit erst nach rechtskraftigem Abschluss des Eil-
rechtsschutzverfahrens ein.!072

Die Verwaltungsgerichte (VG) priifen die ,,Verwaltungstatigkeit auf ihre
RechtmafRigkeit“.1973 Die rechtskriftige Entscheidung eines iberpriifenden
VG ist verbindlich und abschliefSend.'974 Eine Ausnahme besteht, insofern
der Verwaltung ein Ermessen bzw Beurteilungsspielraum!%’s eingeraumt
wird. Das in der vorliegenden Arbeit relevante Ermessen zielt immer auf die
Rechtsfolgenseite einer gesetzlichen Norm ab.!97¢ In diesen Fallen hat die
Verwaltung das Recht zur ,Letztentscheidung®.1” Den VG bleibt nur die
Uberpriifung der Rechtmifigkeit der Entscheidung bzw ob das Ermessen im

1067 §113 Abs 1 VwGO.

1068 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 2 Rn 245f.

1069 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 2 Rn 248-264.

1070 Vgl Huber/Eichenbofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 1398.

1071 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 2 Rn 247 und 281.

1072 §58 Abs 2 AufenthG; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht §2
Rn 240.

1073 Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 7 Rn 4.

1074 Vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 7 Rn 5.

1075 Zum Beurteilungsspielraum bzw zum unbestimmten Gesetzesbegriff siche
Maurer/Waldboff, Verwaltungsrecht § 7 Rn 26f.

1076 Vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 7 Rn 7.

1077 Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 7 Rn 6 mwN.
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Sinne des Gesetzes ausgetibt wurde. In der deutschen Diktion spricht man
hier von der ,Ermessens(rechts)bindung®.178 Man hat Anspruch auf eine
fehlerfreie Ermessensentscheidung der zustindigen Verwaltungsbehor-
de.1079

Im Anschluss an das Rechtsmittelverfahren vor dem VG kann das zustin-
dige Oberverwaltungsgericht, das mittels Urteil Giber das Rechtsmittel der
Berufung entscheidet, innerhalb einer einmonatigen Frist angerufen wer-
den.’% Ab dem Oberverwaltungsgericht besteht Rechtsanwalt*innenz-
wang.18! Im gesamten verwaltungsgerichtlichen Verfahren kann mittelosen
Personen auf Antrag Prozesskostenhilfe, in der Osterreichischen Diktion
Verfahrenshilfe genannt,!%8? gewihrt werden.!983 Als letzte Instanz der
Verwaltungsgerichtsbarkeit kann eine Revision — ebenfalls unter Einhaltung
einer einmonatigen Frist — beim Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) ein-
gebracht werden.!%8# Dariiber hinaus kann bei Vorliegen bestimmter Vor-
aussetzungen direkt nach einer Entscheidung des VG unter Umgehung der
Berufungsinstanz eine sogenannte ,Sprungrevision® beim BVerwG einge-
bracht werden.1085

2. Verfassungsgerichtsbarkeit

Das Bundesverfassungsgericht kann das gesamte staatliche Handeln auf die
VerfassungsmafSigkeit hin prifen. Fiir nattrliche Personen ist die Individu-
alverfassungsbeschwerde von besonderer Bedeutung: Dabei handelt es sich
um einen auflerordentlichen Rechtsbehelf.198¢ Diese Verfassungsbeschwer-
de kann von jeder natiirlichen Person eingebracht, wenn er*sie in ihren
Grundrechten!%” oder bestimmten grundrechtsgleichen Rechten!%8 durch
die offentliche Gewalt, in concreto meist Rspr oder Verwaltung, verletzt

1078 § 40 VwVIG; vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 7 Rn 17.

1079 Vgl Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 8 Rn 15.

1080 §§ 124ff VwGO.

1081 §67 Abs 4 VwGO.

1082 Siehe unten Kapitel 4.B.V.1.

1083 §166 VwGO verweist auf die Vorschriften der Zivilprozessordnung
v 5.12.2005 (BGBII 3202; 2006 I 431; 2007 I 1781), zuletzt geindert durch Ge-
setz v 18.12.2018 (BGBI I 2639).

1084 §§ 132ff VwGO.

1085 § 134 VWGO.

1086 Art 93 Abs 1 Z 4a GG und §§ 90ff BVerfGG.

1087 Art 1-19 GG.

1088 Art 20 Abs 4, Art 33, 38, 101, 103 und 104 GG.
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wurde. Die Frist fir die Einbringung der Verfassungsbeschwerde betrigt
einen Monat.10%?

B. Osterreich

Osterreich ist eine demokratische Republik mit neun Bundeslandern.!9° Zu
den Grundprinzipien der Bundesverfassung,!®! auch Baugesetze genannt,
zahlen das demokratische, republikanische, bundesstaatliche und rechts-
staatliche Prinzip.!1%2 Obwohl verfassungsrechtlich nicht verankert, kann
Osterreich als Sozialstaat bezeichnet werden.!%%3

Osterreich ist ein Einwanderungsland.!®* Dies geht allein aus dem Bevol-
kerungswachstum zwischen 1961 und 2015 hervor, wonach die Bevolke-
rungszahl blo durch Zuwanderung um rund 1.154 Millionen angestiegen
ist.10%5 Mit 1.1.2018 lebten rund 1.396 Millionen nichtosterreichische Staats-
angehorige in Osterreich (15,8 %).10%

1089 §93 Abs 1 BVerfGG.

1090 Art 1 und 2 Abs 2 B-VG; vgl Ohlz’nger/Eberbard, Verfassungsrecht!! (2016)
Rn 330ff und Berka, Verfassungsrecht” (2018) Rn 1ff.

1091 Ein kurzer Abriss der Geschichte der dsterreichischen Bundesverfassung findet
sich bei Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rn 40-61a.

1092 Berka, Verfassungsrecht Rn114ff und Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht
Rn 62-88a.

1093 Kaspar, Sozialhilferechtliche Differenzierung aufgrund des Aufenthaltsstatus
von subsidiir Schutzberechtigten: Ausschluss nach dem NO MSG - VfGH
28. Juni 2017, E 3297/2016, juridikum 2017, 476 (480); vertiefend Wiederin, So-
zialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Firsorge,
VVDStRL 2005/64, 53 (69-72).

1094 Siehe nur Fassmann/Reeger, Austria: From guest worker migration to a country
of immigration, IDEA WP Nr 1 v Dezember 2008, https://pdfs.semanticschol-
ar.org/6a3e/fa964375b82edeleec0as5243a94fe7cf509f.pdf (11.10.2018).

1095 Vgl Musil, Migration und Asyl in Osterreich — Ein statistischer Uberblick,
1961-2016 in Eppel/Reyhani (Hrsg), Handbuch Asyl- und Fremdenrecht (2016)
Register 1 Kapitel 2; EMN, Die Gestaltung der Asyl- und Migrationspolitik in
Osterreich v Dezember 2015, https://www.emn.at/wp-content/uploads/2017/01
/Organisationsstudie_ AT-EMN-NCP_2016.pdf (19.11.2018) 27-40 und vertie-
fend Fassmann/Miinz, Einwanderungsland Osterreich? Historische Migrations-
muster, aktuelle Trends und politische MaSnahmen (1995).

1096 Siche Statistik Austria, Bevolkerung 2001-2018 nach Staatsangehorigkeit und
Geburtsland, Statistik v 17.5.2018, www.statistik.at/web_de/statistiken/mensch
en_und_gesellschaft/bevoelkerung/bevoelkerungsstruktur/bevoelkerung_nach
_staatsangehoerigkeit_geburtsland/031396.html (19.11.2018).
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Uber die letzten Jahre hinweg waren die Themen Flucht, Asyl und
Migration stets durch eine intensive Debatte in der dsterreichischen Medien-
und Politiklandschaft geprigt,'®” die insbesondere durch den ,langen
Sommer der Migration 2015“ befeuert wurde.!%8 Sie wurde sehr oft unter
dem Themenkomplex der ,,securitization® gefithrt,'%? wobei unter anderem
die ,Angst“ vor einer ,Uberfremdung® oder das missbrauchliche ,Ausniit-
zen“ von Sozialleistungen durch Fremde im Mittelpunkt stand.!'% Ganz
allgemein hatte die Fluchtlingsdebatte bzw hatten die (relativ hohen) Asyl-
antragszahlen stets einen grofSen Einfluss auf den Gesetzgebungsprozess.!101

1097 Vgl Langthaler/Trauner, Zivilgesellschaftliche und politische Partizipation und

1098

1099

1100

1101

Reprisentanz von Flichtlingen und AsylwerberInnen in der EU, Forschungs-
bericht v Februar 2009, http://medienservicestelle.at/migration_bewegt/wp-co
ntent/uploads/2011/05/Politische-Partizipation-von-FI%C3%BCchtlingen.pdf
(9.10.2018) 14-31; Atag, Die diskursive Konstruktion von Flichtlingen und
Asylpolitik in Osterreich seit 2000 in Hunger/Pioch/Rother (Hrsg), Migrations-
und Integrationspolitik im europiischen Vergleich — Jahrbuch Migration
2012/2013 (2014) 113; Driieke/Fritsche, Geflichtete in den Medien — Medien fiir
Geflichtete, Medien Journal 2015/4, 12; Sponholz, Als der Sommer zu Ende
ging: Die Fluchtlingsdebatte im Wiener Wahlkampf auf Facebook, SWS-
Rundschau 2016/3, 371; Huber-Mumelter/Waitz, Regelungen des dauerhaften
Verbleibs von Fremden in Osterreich und in der Schweiz — ein rechtsverglei-
chender Uberblick zum aktuellen Stand im Asyl- und Aufenthaltsrecht,
FABL 1/2009-1, 12 (14). Siehe zur Debatte in Deutschland oben Kapitel 4.A.L.
Siche hierzu tberblicksartig zur daraus resultierenden Anlassgesetzgebung
Hinterberger, Das Osterreichische Asylgesetzinderungsgesetz 2016 in Bungen-
berg/Giegerich/Stein (Hrsg), ZEuS-Sonderband: Asyl und Migration in Europa —
rechtliche Herausforderungen und Perspektiven (2016) 185 (188 mwN) und
bereits Einleitung A.

Vertiefend zur EU Huysmans, The European Union and the Securitization of
Migration, Journal of Common Market Studies 2000/38, 751.

Siehe Langthaler/Trauner, Forschungsbericht v Februar 2009, 30f und auch be-
reits Kapitel 3.C.I

Vor allem in Bezug auf das Fremden- und Asylrecht. Siche hierzu nur Bauer,
Zuwanderung nach Osterreich, Studie v Janner 2008, http://www.forschungsn
etzwerk.at/downloadpub/zuwanderung_nach_oesterreich_studie2008_oegpp.p
df (11.10.2018) 4ff und Reyhani, Einleitende Bemerkungen — Asyl- und Frem-
denrecht im Kontext in Eppel/Reybani (Hrsg), Handbuch Asyl- und Fremden-
recht (2016) Register 1 Kapitel 1 Sff.
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I. Historische Entwicklung des Fremdenrechts

Das Rechtsgebiet, das die Stellung von Nichtosterreicher*innen in Oster-
reich regelt, wird typischerweise als Fremdenrecht bezeichnet. Dieses ge-
hoért zusammen mit dem Asylrecht zu den komplexesten Rechtsmaterien
der Osterreichischen Rechtsordnung; dies zeigt sich etwa an der fast jahrli-
chen Novellierung seit 2005.1192 Das Fremdenrecht richtet sich grundsatz-
lich an ,Fremde®; nach der Legaldefinition sind dies all jene Personen, die
die osterreichische Staatsbuirgerschaft nicht besitzen.!193

Die Grundlage fiir das Fremdenpolizeigesetz 1954 war die NS-Auslin-
derpolizeiverordnung,'% die bereits im Zusammenhang mit der histori-
schen Entwicklung des Aufenthaltsrechts in Deutschland naher dargestellt
wurde.!1% Bereits aus der Begrifflichkeit ,,Fremdenpolizeigesetz“ wird klar,
dass das Thema Migration unter dem Aspekt des Polizeirechts diskutiert
wurde.!'% Das Fremdenpolizeigesetz 1954 wurde bei Erlass lediglich von
den auffallendsten rassistischen Begrifflichkeiten bereinigt und gab dem
Osterreichischen Staat eine Fulle an rechtlichen Instrumentarien, um
Fremde mittels aufenthaltsbeendender Maffnahmen aufSer Landes zu brin-
gen und so zu disziplinieren und selektieren.!'?” Das Gesetz war sodann
tiber dreif8ig Jahre lang in Kraft.''% Die Regelungen des Fremdenpolizei-
gesetz 1954 missen im Kontext zu den Anwerbejahren ab 1960 gesehen
werden.!'” Durch das hohe Wirtschaftswachstum und die niedrige Ar-

1102 Vgl Muzak, Die Kasuistik, Komplexitit und Kurzfristigkeit des Osterreichi-
schen Fremdenrechts in OJT (Hrsg), 19. OJT Band 1/2: Migration und Mobili-
tat (2016) 23; Hinterberger in Bungenberg/Giegerich/Stein 188 mwN; Peyrl, Ar-
beitsmarkt 313; Reyhani in Eppel/Reybani Register 1 Kapitel 1 2f. In dem Sinne
auch bereits Wiederin, Aufenthaltsbeendende Mafnahmen im Fremdenpolizei-
recht. Eine rechtsdogmatische Untersuchung zur Zuriickschiebung, Auswei-
sung und Abschiebung nach dem Fremdengesetz 1992 (1993) 1-7.

1103 §2 Abs4Z 1 FPG.

1104 Siehe BGBI75/1954 und §§ 15 und 17 Fremdenpolizeigesetz 1954; vgl Grosel,
Fremde von Staats wegen. 50 Jahre »Fremdenpolitik« in Osterreich (2016) 47.

1105 Siehe oben Kapitel 4.A.1.

1106 Vgl Paschl, Zusammenfassung des Gutachtens in ojr (Hrsg), 19. OJT Band I/2:
Migration und Mobilitit (2016) 14 (14).

1107 Siche §§ 3ff Fremdenpolizeigesetz 1954 und die eindricklichen Erlduterungen
von Grosel, Fremde 47 und 56 sowie zur Entwicklung aufenthaltsbeendender
Mafinahmen ab 1954 Wiederin, Aufenthaltsbeendende Maffnahmen 1-7.

1108 Wiederin, Aufenthaltsbeendende Maf$nahmen 1 mwN.

1109 Vgl Grésel, Fremde 46ff und 52ff mwN.
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beitslosenquote begannen die Sozialpartner!'® Gber die bis dahin sehr
strikt reglementierte Offnung des Arbeitsmarkts fiir auslindische Gastar-
beiter*innen zu verhandeln.!!! Ab 1961 wurde daher jedes Jahr ein Kon-
tingent an ,ausliandischen“ Gastarbeiter*innen befristet zugelassen, die den
diesbeziiglichen Mangel an ,billigen Arbeitskraften decken sollten.!11?
Dieser war unter anderem dadurch bedingt, dass osterreichische Arbeits-
krafte nach Deutschland auswanderten.!!'3 Die Personen stammten vor-
wiegend aus der Tirkei und dem ehemaligen Jugoslawien. Obwohl der
Aufenthalt der Gastarbeiter*innen von der osterreichischen Politik grund-
satzlich nur fir jeweils ein Jahr gedacht war,!# hat sich in der Praxis ge-
zeigt, dass die meisten von ihnen dauerhaft in Osterreich geblieben
sind.''’5 Die dargestellten fremdenrechtlichen Regelungen brachten die
wirtschaftlichen Interessen Osterreichs und des Arbeitsmarkts zum Aus-
druck.!116

Mit dem Eintreten der Olkrise Mitte der 1970iger Jahre und der darauf-
folgenden Rezession ging der Bedarf an auslandischen Gastarbeiter*innen
schlagartig zuriick. Osterreich versuchte, die Arbeitskraftemigration daher
zu drosseln bzw weitestgehend einzuschrianken, da Gastarbeiter*innen in
der offentlichen Wahrnehmung als ,negativ® wahrgenommen wurden.!'!”
Das PafSgesetz 19691118 bot hierzu bereits ein Rechtsinstrumentarium, das
fortan mehr und mehr ausgeschopft wurde.!?” In weiterer Folge wurden

1110 Diese setzen sich typischerweise aus den Arbeitgeber- und Arbeiternehmer*in-
nenverbanden zusammen; bei der Griindung bestanden die Sozialpartner so-
mit aus der Bundeswirtschaftskammer, dem Osterreichischen Arbeiterkam-
mertag (Bundesarbeitskammer), dem Osterreichischen Gewerkschaftsbund
und der Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammer; vgl Kietaibl, Ar-
beitsrecht 1'? (2017) 79f.

1111 Vgl Grésel, Fremde 52fF.

1112 Siehe hierzu das sogenannte Raab-Olah-Abkommen, das zwischen dem dama-
ligen Bundeskanzler Julius Raab und dem damaligen Prasidenten des Osterrei-
chischen Gewerkschaftsbundes Franz Olab unterzeichnet wurde. Vgl Fass-
mann/Reeger, IDEA WP Nr 1 v Dezember 2008, 22f.

1113 Vgl Bauer, Studie v Janner 2008, 5.

1114 Dies wird schon durch die Begrifflichkeit ,,Gastarbeiter*innen® klar, durch die
eine zeitliche Befristung zum Ausdruck kommt.

1115 Vgl Fassmann/Reeger, IDEA WP Nr 1 v Dezember 2008, 22 und 24; Bauer, Stu-
die v Janner 2008, 6; Péschl in OJT 16.

1116 Fassmann/Reeger, IDEA WP Nr 1 v Dezember 2008, 23 und EMN, Die Gestal-
tung der Asyl- und Migrationspolitik in Osterreich v Dezember 2015, 29.

1117 Vgl Fassmann/Reeger, IDEA WP Nr 1 v Dezember 2008, 22.

1118 BGBI422/1969.

1119 Vgl Muzak in OJT 24f, der auf § 25 PafSgesetz 1969 verweist.
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mit dem AusIBG im Jahre 1975 weitere Restriktionen umgesetzt, das bis
heute — trotz zahlreicher Novellierungen — in Kraft ist.''2° Obwohl weni-
ger auslandische Arbeitskrifte nach Osterreich gekommen sind, blieben
die Einwanderungszahlen konstant hoch. Grund hierfir war, dass viele Fa-
milienmitglieder von bereits in Osterreich aufhiltigen Gastarbeiter*innen
im Rahmen des Familiennachzugs nach Osterreich gekommen sind.!'2!
Dies wurde von der osterreichischen Politik tberhaupt nicht als ,Einwan-
derungsfaktor” bedacht.

Die (im Vergleich zu den Vorjahren relativ hohen) Asylantragszahlen
Anfang der 1990iger Jahre, die aus dem Zusammenbruch des Eisernen
Vorhangs und dem Jugoslawienkrieg resultierten,'?? fiihrten zu einer wei-
teren Verschirfung der Gesetze und einer ,hirteren® Gangart gegentber
Geflichteten und Fremden im Allgemeinen. Durch die beiden Ereignisse
sind hunderttausende Menschen nach Osterreich gefliichtet, in concreto
stieg die auslandische Bevolkerung von ca 400.000 auf 690.000 an. Vor die-
sem Hintergrund sind der Erlass des Asylgesetz 1991!12% sowie des Frem-
dengesetz 1993124 und des Aufenthaltsgesetz 1993!125 hervorzuheben.!126
Das Fremdengesetz 1993 fiihrte erstmals ,viele bis dahin nicht bekannte
Regelungen etwa hinsichtlich fremdenpolizeilicher Kontrollbefugnisse,
Ausweisungstatbestinden und Strafbestimmungen“!'?” ein. Im Aufent-
haltsgesetz 1993 wurde unter anderem ,die Antragstellung vom Ausland,
die Unterscheidung nach Aufenthaltszwecken und das Quotensystem*“1128
normiert. Insgesamt hat die Osterreichische Gesetzgebung derart versucht,
die Einwanderung gezielter zu steuern.!1??

Das Fremdengesetz 1993 und Aufenthaltsgesetz 1993 wurden in der Fol-
ge im Fremdengesetz 1997 (FrG) zusammengefasst. Letzteres wurde als
»Neukodifikation® bezeichnet:!13° Laut Muzak kam es hierdurch zu einer

1120 Vgl EMN, Die Gestaltung der Asyl- und Migrationspolitik in Osterreich v De-
zember 2015, 29f.

1121 Vgl Fassmann/Reeger, IDEA WP Nr 1 v Dezember 2008, 22f.

1122 Vgl Huber-Mumelter/Waitz, FABL 1/2009-1, 14 und Bauer, Studie v Janner 2008,
7f.

1123 BGBI8/1992; vgl Entwicklung Wiederin, Aufenthaltsbeendende Maffnahmen
5.

1124 BGBI 838/1992.

1125 BGBI1466/1992.

1126 Siehe zur Entwicklung Wiederin, Aufenthaltsbeendende Maffnahmen 4-7.

1127 Muzak in OJT 25.

1128 Muzak in OJT 25.

1129 Fassmann/Reeger, IDEA WP Nr 1 v Dezember 2008, 25f.

1130 Muzak in OJT 26f.
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»Erhohung rechtsstaatlicher und grundrechtlicher Standards und der Ga-
rantie einer gewissen Aufenthaltssicherheit®. In § 10 Abs 4 FrG wurde der
Grundstein fiir die heute geltenden ,Aufenthaltstitel aus berticksichti-
gungswiirdigen Grinden®, mit anderen Worten die osterreichischen Regu-
larisierungen, gelegt.!’3! Nach dieser Bestimmung war von Amts wegen
»in besonders bericksichtigungswiirdigen Fillen aus humanitiren Grin-
den® eine ,Aufenthaltserlaubnis® zu erteilen.!'3? Die Erteilung war gegen-
tber anderen Aufenthaltsrechten ,privilegiert®,'33 da sie trotz Vorliegens
bestimmter Sichtvermerksversagungsgriinde moglich war.!13#  Besonders
beriicksichtigungswiirdige® Griinde waren gegeben, wenn der*die Fremde
einer Gefahr im Sinne des § 57 Abs 1 und 2 FrG ausgesetzt gewesen ist.!135
Hierunter sind bspw Fremde gefallen, die ihre Heimat aufgrund eines
Konflikts verlassen haben, die Opfer des Menschenhandels wurden oder
weil ihnen dort Folter im Sinne einer Non-Refoulement-Verletzung ge-
droht hat.!3¢ Eine Antragstellung war zu diesem Zeitpunkt nicht moglich,
nur die amtswegige Erteilung. Die Moglichkeit einer Antragstellung wur-
de erst durch die Fremden- und Asylgesetz-Novelle 20021137 mit 1.1.2003
eingefiihrt und war auch nur bis zum 31.12.2005 moglich.!138 Gleichzeitig
wurde die Erteilung dieser humanitiren ,Aufenthaltserlaubnis® an die Zu-
stimmung des*r Bundesministers*in fiir Inneres gekniipft,'’3 welche der
VfGH fiir verfassungskonform erklart hatte.!140

1131 Siehe Kapitel 4.B.III.

1132 Vgl Wiederin, Die Einreise- und Aufenthaltstitel nach dem Fremdenge-
setz 1997, ecolex 1997, 719.

1133 Vgl Wiederin, ecolex 1997.

1134 Der Begriff ,Sichtvermerk® wurde als terminus technicus anstatt ,,Visum® ver-
wendet; vgl Muzak, Die Aufenthaltsberechtigung im Osterreichischen Frem-
denrecht (1995) 27.

1135 §10 Abs 4 S 2 FrG.

1136 Vgl Wiederin, ecolex 1997.

1137 BGBII 126/2002.

1138 §14 Abs 2 S 3 FrG idF BGBI I 126/2002; ErlautRV 1172 BIgNR 21. GP, 29 und
vgl Peyrl, Neuregelung des Aufenthaltsrechts aus humanitiren Griinden (,,Blei-
berecht“), DRAA 2009, 283 (283 Fn 1).

1139 §90 Abs 1 FrG idF BGBII 126/2002; vgl ErlautRV 1172 BlgNR 21. GP, 28
und 36.

1140 VIGH 13.12.1999, G 2/99.
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Bedeutsam und eine groffe Zisur stellte das Fremdenrechtspaket 2005
dar. Durch dieses wurde das bis dahin geltende FrG aufgehoben und
durch das FPG, AsylG und NAG ersetzt!'#? und zahlreiche RL der EG um-
gesetzt.''43 Das FPG regelt unter anderem den Erlass von aufenthaltsbeen-
denden Maflnahmen im Falle der Nichtzuerkennung bzw Aberkennung
von Asyl bzw subsididarem Schutz und die Erteilung von Visa. Grob ge-
sprochen also alle fremdenpolizeilichen Materien. Das AsylG normiert das
Asylverfahren und die Erteilung der ,Aufenthaltstitel aus bertcksichti-
gungswirdigen Grinden®. Das NAG legt das Niederlassungs- und Aufent-
haltsrecht fest und dient der Zuwanderungssteuerung. Die bis dato vor-
herrschende ,restriktive Einwanderungspolitik“!'#4 wurde mit den neuen
Gesetzen weitergefiihrt. Erstmals wurden die ,,Aufenthaltstitel aus huma-
nitdren Grinden“ in systematisierter Form im NAG normiert.!'* Die
»Aufenthaltsbewilligung aus humanitiren Grinden“ und die ,Niederlas-
sungsbewilligung aus humanitiren Griinden® konnten aber — wie anfangs
die humanitare ,Aufenthaltserlaubnis“ im FrG — von den betroffenen Per-
sonen nicht beantragt, sondern nur von Amts wegen zuerkannt wer-
den.''46 Erst im Jahre 2008 hob der VfGH das Erfordernis der Amtswegig-
keit aus rechtsstaatlichen Griinden auf.!'%” Umgesetzt wurde das Erkennt-
nis des VEGH durch die sogenannte ,Bleiberechtsnovelle® 2009, die zu
einer Reformierung der ,Aufenthaltstitel aus humanitiren Grinden® fithr-
te und nunmehr ausdriicklich ein Antragsrecht vorgesehen hat.''#® Die
Aufenthaltstite]l wurden gleichzeitig vom NAG wieder ins FPG transfe-
riert.!'¥ Der bedeutendste Aufenthaltstitel war und ist in der geltenden

1141 Vgl Muzak in OJT 27f und EMN, Die Gestaltung der Asyl- und Migrationspoli-
tik in Osterreich v Dezember 2015, 27f.

1142 Siehe BGBII 75/1997 und BGBII 100/2005. Zu einer Kurzdarstellung der Re-
gelungsgehalte der einzelnen Gesetze siche  Huber-Mumelter/Waitz,
FABL 1/2009-1, 14-20.

1143 Vgl ErlautRV 952 BIgNR 22. GP, 2.

1144 Huber-Mumelter/Waitz, FABL 1/2009-1, 35.

1145 §§72-75 NAG idF BGBII 2005/100; siche auch ErlautRV 952 BIgNR 22. GP,
147f.

1146 Kritisch Mayer, Das humanitire Bleiberecht — ein schrankenloses Ermessen,
migraLex 2008, 36; Bachmann, Das Bleiberecht — eine vorlaufige Bilanz, migra-
Lex 2010, 95 (95f mwN) und Peyr/, Autoritire Tendenzen im Aufenthaltsrecht
seit 2006, juridikum 2018, 103.

1147 VIGH 27.6.2008, G 246/07; vgl Bachmann, migraLex 2010, 95.

1148 Vgl Bachmann, migraLex 2010, 95; Peyrl, DRAA 2009, 283; Huber-Mumelter/
Wazitz, FABL 1/2009-1, 16f.

1149 §43 Abs 2, § 44 Abs 3 und 4 sowie § 69a NAG idF BGBI I 29/2009.
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Fassung immer noch das sogenannte ,,Bleiberecht®.1150 Dieser wird erteilt,
wenn die zustindige Behorde festgestellt hat, dass die Ausweisung auf-
grund des Rechts auf Achtung des Privat- und/oder Familienlebens auf
Dauer unzulassig war.!!5! Je nachdem welche weiteren Voraussetzungen
erfillt wurden, konnte eine ,Niederlassungsbewilligung — beschrankt®
oder ,unbeschrankt® erteilt werden, die sich etwa durch den eingeriumten
Arbeitsmarktzugang unterschieden haben.!'>? Daneben wurde eine ,Alt-
fallregelung® in ,besonders bertcksichtigungswiirdigen Fillen“!!33 fir je-
ne Sachverhaltskonstellationen geschaffen, die die Schwelle des Art 8
EMRK knapp nicht erreichen konnten.'** Eine der Voraussetzungen war,
dass sie sich seit dem Stichtag (1.5.2004) durchgehend in Osterreich aufge-
halten haben mussten und wiederum zumindest die Hilfte dieses Zeit-
raums rechtmafig sein musste. In der Praxis erhielten vor allem jene Frem-
de aufgrund der ,Altfallregelung® eine ,Niederlassungsbewilligung — be-
schrankt®, deren Asylverfahren tiberlang gedauert hat und sie wihrend die-
ser Zeit rechtmifig aufhiltig waren, ihr Antrag aber inhaltlich abgewiesen
wurde.!'S5 Die Erteilung der ,Niederlassungsbewilligung — beschrankt®
war an die Zustimmung des*r Bundesministers*in fiir Inneres gebun-
den.!5¢ Der VfGH hatte die Zustimmungsbefugnis fiir verfassungskon-
form erklart, wobei der*die Bundesminister*in fur Inneres ,bei der Aus-
tibung seines Zustimmungsrechts an dieselben gesetzlichen Kriterien ge-
bunden ist wie die zur Bescheiderlassung zustindige Behorde“.1's7 Uber-
dies waren die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen wie etwa Kranken-
versicherung und Unterkunft zu erfilllen gewesen, die nach Peyr/ aber

1150 §43 Abs 2 und § 44 Abs 3 NAG idF BGBI I 29/2009.

1151 Vertiefend Gruber, ,,Bleiberecht* und Art § EMRK in FS Rudolf Machacek und
Franz Matscher (2008) 159; Peyrl, DRAA 2009, 284f und Bachmann, migra-
Lex 2010, 97ff. Siehe zur Interessensabwigung auch HeifS/, Die Ausweisung in
der Judikatur der Hochstgerichte, ZfV 2008, 1145. Zur Prifung und Erteilung
im Asylverfahren vertiefend Marth, Das Bleiberecht im Asylverfahren, migra-
Lex 2009, 45.

1152 §8 Abs 2 Z 3 und 4 NAG idF BGBI I 29/2009.

1153 §44 Abs 4 NAG idF BGBI I 29/2009.

1154 VwGH 29.4.2010, 2009/21/0255 zur Vorgangerbestimmung § 44 Abs 4 NAG
idF BGBI I 29/2009; vgl Peyrl, DRAA 2009, 286.

1155 So auch Peyrl, DRAA 2009, 286 Fn 26 und Bachmann, migraLex 2010, 99.

1156 §74 FPG idF BGBI I 29/2009.

1157 VIGH 27.6.2008, G 246/07. Der*die Minister*in wurde in dem Zusammen-
hang von einem ,Beirat zur Beratung besonders beriicksichtigungswiirdiger
Falle“ beraten, der als Art ,Einzelfallkommission® Empfehlungen abgab; §75
FPG idF BGBI I 29/2009.
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praktisch wohl nur durch Verpflichtung eines*r Paten*in erfillt werden
konnten.!158 Weiters wurde durch die ,,Bleiberechtsnovelle“ 2009 die ,,Auf-
enthaltsbewilligung — Besonderer Schutz® eingefithrt.!'> Erteilungsvoraus-
setzung hierfiir war etwa, dass ein Durchsetzungsaufschub mehr als einmal
fir mindestens ein Jahr erteilt wurde!'¢® oder dass es sich um Opfer des
Menschenhandels gehandelt hat. Der Durchsetzungsaufschub war im wei-
teren Sinne ein Vorlaufer der heute geltenden Duldung.!1¢!

Weitere wesentliche Novellierungen stellen das Fremdenrechtsinde-
rungsgesetz 2009,!162 das Fremdenrechtsinderungsgesetz 2011,163 sowie das
Fremdenbehordenneustrukturierungsgesetz 2012164 und das Fremdenbe-
hordenneustrukturierungsgesetz-Anpassungsgesetz 20131165 dar. Mit den
letzten beiden kam es zu einer weiteren Zasur im 6sterreichischen Asyl- und
Fremdenrecht. Durch diese wurde die Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle
in Bezug auf das Asyl- und Fremdenrecht umgesetzt!'%¢ und das Bundesamt
fir Fremdenwesen und Asyl-Einrichtungsgesetz!'¢” und BFA-VG erlassen,
wodurch das BFA als neue Behorde in asyl- und fremdenpolizeilichen
Verfahren geschaffen wurde. Gleichzeitig wurden die ,humanitiren Aufent-
haltstitel“ reformiert.!16® Da diese Reformen teilweise noch immer geltendes
Recht darstellen, werden sie weiter unten im Detail analysiert.'®? Anschlie-
Bend wurde das Fremdenrechtsinderungsgesetz 2015 erlassen,'17® mit dem
208 Novellierungsanordnungen beschlossen und etwa die Duldung gem

1158 Peyrl, DRAA 2009, 286.

1159 §69a NAG idF BGBI I 29/2009.

1160 §46 Abs 3 iVm § 46 Abs 1 FPG idF BGBI I 29/2009.

1161 In dem Sinne Hinterberger/Klammer, Das Rechtsinstitut der fremdenpolizeili-
chen Duldung, migraLex 2015, 73 (77f) und siehe vertiefend Kapitel 5.A.1.3.

1162 BGBII 122/2009; vgl Szymanski, Das Fremdenrechtsinderungsgesetz 2009 oder
der Boulevard freut sich, doch das Recht ist fiir Rechtsanwender und Rechts-
unterworfene schwer durchschaubar, migraLex 2009, 99.

1163 BGBII 38/2011; vgl Schmied, Die aufenthaltsbeendenden Mafnahmen im
Fremdenpolizeigesetz nach dem Fremdenrechtsinderungsgesetz 2011 - eine
Bankrotterklarung der Fremdenrechtslegistik, Zeitschrift der Unabhingigen
Verwaltungssenate 2011, 149.

1164 BGBII87/2012.

1165 BGBII 68/2013.

1166 Vgl Muzak in OJT 29f.

1167 BGBII 87/2012 idF BGBI I 56/2018.

1168 Vgl Fouchs/Schweda, Die Neuregelung der humanitiren Aufenthaltstitel im
Asylrecht, migraLex 2014, 58.

1169 Siehe Kapitel 4.B.I1L.1.

1170 BGBII70/2015.
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§ 46a FPG neugeregelt wurde.!”! Diesem folgte das Fremdenrechtsinde-
rungsgesetz 2017,'72 durch das es zu Anderungen im Bereich der qualifi-
zierten Arbeitsmigration mit ,Rot-Weils-Rot — Karte® oder zur Wohnsitz-
nahmepflicht in einem zugewiesenen Quartier fiir abgewiesene Asylwer-
ber*innen gekommen ist.!'73 2018 wurde das Fremdenrechtsinderungsge-
setz 2018 erlassen,''”# mit dem unter anderem Bestimmungen im Zusam-
menhang mit der Schubhaft gegen Asylwerber*innen oder der beschleunig-
ten Aberkennung des Status der*s Asylberechtigten gekommen ist.!173

Nach Abschluss der vorliegenden Arbeit (1.1.2019) wurde das BBU-Er-
richtungsgesetz (BBU-G) erlassen, mit dem eine Bundesagentur fiir Betreu-
ungs- und Unterstiitzungsleistungen Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung (BBU) eingerichtet wurde.!'7¢ Dies wurde heftig kritisiert,'”7 weil da-
durch einer im Eigentum des Bundes stehenden Agentur die ausschliefli-
che Durchfiihrung der Rechtsberatung und Riickkehrberatung ibertragen
wird.!78 Das BBU-G ist am 1.8.2019 in Kraft getreten und die BBU wird
sukzessive ab 1.7.2020 operativ titig werden.!”? Inhaltlich hat das BBU-G
im Hinblick auf die in vorliegender Arbeit behandelten Materien keine
Auswirkungen.

1171 Siehe uberblickshaft Szymanski, Und das Hamsterrad dreht sich ... (Teil I).
Zum Fremdenrechtsanderungsgesetz 2015, migraLex 2015, 54 und Szymanski,
Und das Hamsterrad dreht sich ... (Teil II). Zum Fremdenrechtsinderungsge-
setz 2015, migraLex 2016, 18.

1172 BGBII 145/2017.

1173 Siehe uberblickshaft Peyr/, Das Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017 und die
Novelle des AusIBG 2017 oder die jahrlichen Griiffe des Murmeltiers, DRdA-
infas 2017, 387 und Volker/Krumphuber, Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017
und Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017 Teil 11 in Filzwieser/Taucher (Hrsg),
Asyl- und Fremdenrecht. Jahrbuch 2017 (2017) 63.

1174 BGBII 56/2018.

1175 Siehe tberblickshaft Krisper/Krumphuber, Fremdenrechtsinderungsgesetz 2018
in Filzwieser/Taucher (Hrsg), Asyl- und Fremdenrecht. Jahrbuch 2018 (2018)
79.

1176 BGBII 53/2019.

1177 Siehe nur Caritas Osterreich, Stellungnahme zum BBU-G v 12.4.2019, https://w
ww.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/SNME/SNME_04210/imfname_74993
5.pdf (30.6.2019) oder Osterreichische Rechtsanwaltskammertag, Stellungnahme
zum BBU-G v 12.4.2019, https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/SNM
E/SNME_04091/imfname_747934.pdf (30.6.2019).

1178 §2 Abs 1 BBU-G.

1179 §2 Abs 3 BBU-G.
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II. Rechtlicher Status von Fremden

Bevor die ,Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griinden® dar-
gestellt werden, beschreibe ich den rechtlichen Status von Fremden im gel-
tenden Fremdenrecht. Hierbei liegt der Fokus vor allem auf allgemeinen
aufenthaltsrechtlichen Aspekten, dem Zugang zu unselbststindiger Be-
schiftigung, zu Sozialleistungen und zur Gesundheitsversorgung.

1. Un/rechtmifiger Aufenthalt

§31 FPG legt fest, in welchen Situationen sich Fremde rechtmifig oder
unrechtmafig in Osterreich aufhalten. Zunachst sind jene Sachverhalts-
konstellationen taxativ aufgezahlt, die einen rechtmifigen Aufenthalt be-
grinden.!80 Alle Fille, die hiervon nicht erfasst sind, sind als unrechtma-
Biger Aufenthalt einzustufen,!!8! folglich auch das Rechtsinstitut der Dul-
dung.182

Halten sich Fremde unrechtmafig auf und werden sie aufgegriffen, ist
ein Verfahren zum Erlass einer aufenthaltsbeendenden Maffnahme einzu-
leiten.!83 In Bezug auf Drittstaatsangehorige handelt es sich hierbei um
die Rickkehrentscheidung.!'® Mit Durchsetzbarkeit der Riickkehrent-
scheidung wird der*die Drittstaatsangehorige zur unverziiglichen Ausreise
verpflichtet, insofern die Frist fir die freiwillige Ausreise abgelaufen ist.!!85

Eine wichtige Fallkonstellation in Bezug auf das Osterreichische Recht
sind Fremde, die einen Antrag auf internationalen Schutz nach dem AsylG
stellen, ihr Antrag aber zuriick- oder abgewiesen wird.!!8¢ Erhalten sie we-
der den Status als Asylberechtige*r noch den Status als subsidiar Schutzbe-
rechtige*r noch eine ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® oder
einen ,Aufenthaltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK®, ist eine Riickkeh-
rentscheidung zu erlassen.!'®” Dasselbe gilt fir den Fall, dass der Status als
Asylberechtigter aberkannt und kein subsididrer Schutz zuerkannt oder

1180 §31 Abs 1 FPG.

1181 §31 Abs 1a FPG.

1182 §31 Abs 1a Z 3 FPG; siche Kapitel 5.A.1.3.

1183 Siehe nur §§ 52ff FPG.

1184 §52FPG.

1185 §52 Abs 8 FPG.

1186 §10 AsylG.

1187 Vertiefend Hinterberger, Asyl- und Fremdenpolizeirecht (2017) 4f, 27f, 37, 71.
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der Status als subsididr Schutzberechtigter aberkannt wird.!18% Das BFA
hat ebenso vorzugehen, wenn ein Antrag auf einen ,Aufenthaltstitel aus
berticksichtigungswiirdigen Grinden® gestellt wird. Mit der Zurtick- oder
Abweisung des Antrags hat das BFA grundsitzlich eine Rickkehrentschei-
dung zu erlassen.'® Eine Ausnahme besteht, insofern bereits eine rechts-
kraftige und noch aufrechte Rickkehrentscheidung erlassen wurde und
sich der Sachverhalt seit dem Erlass ebendieser nicht gedndert hat.11°

2. Unselbststindige Beschiftigung

Das AusIBG stellt die einschlagige Rechtsvorschrift fir den Zugang von
Fremden bzw Auslinder*innen!' zu unselbststindiger Beschiftigung in
Osterreich dar. Diese ist grundsitzlich genehmigungspflichtig.'*2 Folglich
ist unrechtmifig aufhiltigen Fremden der Zugang zum Arbeitsmarkt ver-
wehrt, wovon mit einer Ausnahme auch Geduldete umfasst sind.1193

Die Genehmigung zum Ausiben der unselbststindigen Beschaftigung
wird in Osterreich als ,Beschaftigungsbewilligung® bezeichnet. Die Ertei-
lung ist an den rechtmafSigen Aufenthalt gebunden.'’* Die Beschifti-
gungsbewilligung wird in der Regel den Arbeitgeber*innen und fiir den
im Antrag bezeichneten Arbeitsplatz erteilt.!'®* Folglich konnen die Ar-
beitnehmer*innen selbst keinen Antrag auf eine Beschaftigungsbewilli-
gung stellen.’%¢ Sie erlischt mit Beendigung der Erwerbstatigkeit.!197 Peyrl
fuhrt deshalb tberzeugend aus, dass ,es sich um eine fir Migrant*innen
dullerst nachteilige Bewilligung handelt, da das Beschaftigungsrecht in

1188 §§7 und 9 AsylG und siche Kapitel 5.A.1.3.a.

1189 §52 Abs 3 FPG und § 10 Abs 3 AsylG. Siche auch unten Fn 1280.

1190 VwGH 16.12.2015, Ro 2015/21/0037.

1191 Die Legaldefinition fir nichtosterreichische Staatsangehoérige ist im AusIBG
der Begriff ,,Auslinder”; § 2 Abs 1 AusIBG.

1192 Zu jenen Auslinder*innen, die vom Anwendungsbereich des AusIBG gem § 1
Abs 2 AusIBG ausgenommen sind, vertiefend Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslin-
derbeschaftigungsrecht Kommentar? (2018) § 1 AusIBG Rn 2ff und Marhold/
Bagsar, Erwerbstitigkeit von AuslinderInnen in Osterreich: Die Hiirden und
Fallen der AuslinderInnenbeschiftigung, juridikum 2016, 93 (95f).

1193 Vgl Hinterberger, DRAA 2018, 107-109.

1194 §§3ff AuslBG; hierzu Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslinderbeschaftigungsrecht
§§ 3ff AusIBG.

1195 Siehe nur §4 Abs 1 und § 19 Abs 1 AusIBG.

1196 Vgl Marhold/Bagsar, juridikum 2016, 98.

1197 §§ 6 und 7 Abs 6 AusIBG.
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Osterreich an die*den konkrete*n Arbeitgeber*in gekntpft ist und dieses
bei Beendigung ipso iure wegfallt“.11%8

Um eine Beschiftigungsbewilligung zu erlangen, sind bestimmte Vor-
aussetzungen zu erfiillen.!'” Besonders bedeutsam ist die Arbeitsmarkt-
prufung. Das Arbeitsmarkeservice prift, ob die Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes die Beschiftigung des*r geduldeten Fremden zulassen.20
Dies ist dann der Fall, wenn fiir die zu besetzende offene Stelle weder ein*e
Inlinder*in noch ein*e am Arbeitsmarkt verfigbare*r Fremde*r'2! zur
Verftigung steht, der*die bereit und fihig ist, die beantragte Beschaftigung
auszuiiben.'?02 Werden die Voraussetzungen fiir das Erteilen einer Beschif-
tigungsbewilligung kumulativ erfiillt, hat der*die Arbeitgeber*in hierauf
einen Rechtsanspruch.293

Die innerstaatliche Umsetzung der RahmenRL hat den Anwendungsbe-
reich der Beschiftigungsbewilligung stark eingeschranke,'24 da seither nur
mehr ausgewihlte Personengruppen wie etwa Geduldete, die frither asyl-
berechtigt oder subsidiir schutzberechtigt waren, oder Inhaber*innen
einer ,Aufenthaltsberechtigung” oder ,Aufenthaltsberechtigung besonde-
rer Schutz“ erfasst sind.!?05 Alle anderen Fremden bzw Auslinder*innen
erhalten einen Aufenthaltstitel, der in der Regel einen Zugang zu unselbst-
standiger Beschaftigung umfasst.

3. Sozialleistungen

Fir den Fall der Hilfsbedirftigkeit von Fremden gibt es in Osterreich so-
wohl die Grundversorgung!?%¢ als auch die Bedarfsorientierte Mindestsi-
cherung. Die Gewihrleistung von Grundversorgungsleistungen fir hilfs-
und schutzbediirftige Fremde wurde auf Grundlage einer Art 15a B-VG-

1198 Peyrl, Arbeitsmarkt 261.

1199 §4 Abs 1 und 3 AusIBG.

1200 §4 Abs 1 AusIBG; vertiefend Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslanderbeschiftigungs-
recht § 4 AusIBG Rn 4-6.

1201 Wie etwa EWR-Burger*innen; § 2 Abs 6 AusIBG.

1202 §4b Abs 1 AuslBG; ndher zu dieser Bestimmung Deutsch/Nowotny/Seitz, Aus-
landerbeschaftigungsrecht § 4b AusIBG.

1203 Vgl Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslainderbeschiftigungsrecht § 4 AusIBG Rn 2.

1204 BGBI172/2013.

1205 Vgl Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslinderbeschiftigungsrecht § 4 AusIBG Rn 2.

1206 Siehe Grundversorgungsgesetz - Bund 2005, BGBI405/1991 idF BGBII
56/2018; vertiefend Frabm, Zugang zu adiquater Grundversorgung fir Asylsu-
chende aus menschenrechtlicher Perspektive, juridikum 2013, 464.
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Vereinbarung zwischen dem Bund und den Landern vereinheitlicht.1207
Hierbei handelt es sich um die sogenannte Grundversorgungsvereinba-
rung (GVV). Grundsitzlich erhalten Asylwerber*innen Grundversorgungs-
leistungen.'2°8 Daneben kommt schutzbediirftigen, unrechtmigig aufhilti-
gen Fremden ein Anspruch auf Leistungen aus der Grundversorgung zu,
wenn sie aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden nicht abschiebbar
sind.12% Bis zur Feststellung der Unmoglichkeit der Abschiebung, dh der
»2Duldung®,121® haben diese Personen aber sohin kein Recht auf Einbezie-
hung in die Grundversorgung.

Die Bedarfsorientierte Mindestsicherung stellt das ,dritte oder letzte
Netz der sozialen Sicherheit“!?!! in Osterreich dar und soll vor Armut und
sozialer Ausgrenzung schiitzen. Sie greift in Fallen, in denen die vorgela-
gerten Systeme aus Sozialversicherung, Erwerbsarbeit oder anderen sozia-
len Transfers kein festgesetztes Mindesteinkommen garantieren. Oster-
reichweit hat der Bund von der Moglichkeit der Erlassung eines Grund-
satzgesetzes derzeit keinen Gebrauch gemacht.!?'? Deshalb richtet sich die
Frage der Anspruchsberechtigung auf Leistungen der Bedarfsorientierten
Mindestsicherung nach den jeweiligen Landesgesetzen.'?!3 Diese werden
seit 2017 im oOffentlichen Diskurs heiff debattiert. Ende November 2018
wurde von der osterreichischen Bundesregierung ein bundeseinheitlicher
Entwurf fir eine Mindestsicherung eingebracht (Sozialhilfe-Grundsatzge-
setz),!214 der einen Pauschalsatz von 863 € pro Monat vorsieht,'?!5 wobei
eine allgemeine Wartefrist von finf Jahren grundsatzlich fiir Drittstaatsan-

1207 Vgl Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rn 318-321 mwN. Hierbei handelt es
sich um einen sogenannten ,,Bund-Lander-Vertrag®.

1208 Art2 Abs1Z 1 GVV.

1209 Art 2 Abs 1 Z 4 GVV; vertiefend zu dieser Bestimmung Frahm, juridikum
2013, 469f.

1210 Siehe Kapitel 5.A.1.3.b.

1211 Kammer fiir Arbeiter und Angestellte, Sozialleistungen im Uberblick 201820

(2018) 376.
1212 Pfeil, (Vorlaufiges) Aus fiir die einheitliche Mindestsicherung, OZPR 2017/14,
24.

1213 Zu den verfassungsrechtlich bedenklichen Entwicklungen siehe Hiesel/, Min-
destsicherung neu. Erste Gedankenskizzen, juridikum 2017, 80; Sufner, War-
ten auf ... ? Verfassungs- und unionsrechtliche Perspektiven auf den Mindestsi-
cherungszugang nach einem positiv abgeschlossenen Asylverfahren (NO
MSG), juridikum 2017, 207; Kaspar, juridikum 2017, 476.

1214 Ministerialentwurf Sozialhilfe-Grundsatzgesetz 2018, 104/ME 26. GP.

1215 Fritzl, Mindestsicherung: Die Reform im Detail, diepresse.com v28.11.2018,
hteps://diepresse.com/home/innenpolitik/5537388/Mindestsicherung_Die-Refo
rm-im-Detail (28.11.2018).
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gehorige vorgesehen ist. Das Sozialhilfe-Grundsatzgesetz wurde sodann im
Frihjahr 2019 nach Abschluss der vorliegenden Arbeit (1.1.2019) ange-
nommen und ist am 1.6.2019 in Kraft getreten.!?!¢ Dieses wird gemeinsam
mit den Ausfithrungsgesetzen!?!” der Bundeslinder die noch geltende Be-
darfsorientierte Mindestsicherung ablosen.?!8 Zu beachten ist, dass derzeit
ein Gesetzesprifungsverfahren beim VEGH anhingig ist,'?!” da laut Indivi-
dualantrag von 21 SPO-Bundesrats-Mitgliedern ,mehrere Bestimmungen
dieses Grundsatzgesetzes gegen den Gleichheitssatz, das Legalitatsprinzip
sowie — wegen ihres hohen Detaillierungsgrades — gegen das ,Wesen‘ eines
Grundsatzgesetzes“1220 verstofen.

4. Gesundheitsversorgung

Die Einbeziehung in die Krankenversicherung ist in Osterreich in der Re-
gel an das Bestehen einer Erwerbstitigkeit, das Erhalten einer Pension oder
das Erfiillen der Familienangehorigeneigenschaft gekntpft.'2?! Dartiber hi-
naus werden Grundversorgungsbezieher*innen und solche der Bedarfsori-
entierten Mindestsicherung in die Krankenversicherung miteinbezo-
gen.1222

1216 BGBII 41/2019; vertiefend Pfeil, ,Sozialhilfe neu® - viele Verscharfungen, aber
wenig Vereinheitlichung, OZPR 2019/18, 26 und Leitner, Das neue Sozialhilfe-
Grundsatzgesetz, Arbeits- und SozialrechtsKartei 2019, 304.

1217 Diese sind innerhalb von sieben Monaten nach Inkrafttreten des Sozialhilfe-
Grundsatzgesetzes zu erlassen und in Kraft zu setzen.

1218 Vgl Leitner, Arbeits- und SozialrechtsKartei 2019, 304.

1219 VfGH G 164, 171/2019.

1220 NN, VIGH-Oktober-Session 2019: Sozialversicherungs-Organisationsreform,
Gastronomie-Rauchverbot und Sicherheitspaket auf der Agenda, vfgh.gv.at
v 19.9.2019, https://www.vfgh.gv.at/medien/Sozialversicherungs-Organisations
reform__Sicherheitsp.de.php (1.10.2019). Am 12.12.2019 hat der VfGH so-
dann zwei Bestimmungen (den Arbeitsqualifizierungsbonus und das Héchst-
satzsystem fiir Kinder) des Sozialhilfe-Grundsatzgesetzes als verfassungswidrig
aufgehoben; VEGH 12.12.2019, G 164/2019-25, G 171/2019-24.

1221 Siche §§4-12 ASVG.

1222 Kritisch Lukits, Die gesetzliche Krankenversicherung von Asylwerbern und
Asylberechtigten, migraLex 2017, 14 (15ff mwN).
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III. Allgemeines zu den ,Aufenthaltstiteln aus berticksichtigungswiirdigen
Griinden®

Bevor die ,Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griinden® na-
her dargestellt werden, ist darauf hinzuweisen, dass eine in Osterreich fest-
gelegte Regularisierung nicht in diese Kategorie fallt. Hierbei handelt es
sich um die ,Rot-Weifs-Rot — Karte plus® fiir unbegleitete minderjahrige
Fremde in Obhut von Pflegeltern oder des Kinder- und Jugendhilfetri-
gers,1223 die aus Grinden der vereinfachten Darstellung an dieser Stelle
nicht niher thematisiert wird.

1. Uberblick

Mit Inkrafttreten des Fremdenbehordenneustrukturierungsgesetzes'??4 am
1.1.2014 sind die ,Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungswirdigen Griin-
den® vom NAG in das 7. Hauptstiick des AsylG transferiert und neu gere-
gelt worden.!?2’ Fur diese ist das BFA, das gleichzeitig neu geschaffen wur-
de, zustindig.!??® Innerhalb des AsylG wirken die Aufenthaltstitel in der
derzeit normierten Form systemfremd, da sie anders als der Fliichtlingsbe-
griff und der subsididre Schutz nicht in direktem Zusammenhang mit
dem europarechtlich vorgegebenen Verfahren auf internationalen Schutz
stehen. Muzak spricht sich etwa daftr aus, dass diese Aufenthaltstitel ,,im
Migrationsrecht in Form von Ausnahmen zu bestimmten Versagungsgriin-
den ohne aufwendiges Sonderverfahrensrecht geregelt werden® sollten.!2?

Die Entscheidungen des BFA ergehen als Bescheid.'??8 Hierbei handelt
es sich um eine administrative Entscheidung, die sich an Rechtsunterwor-
fene richtet.!?? Das osterreichische Recht kennt 25 Aufenthaltsberechti-
gungen, wobei ,die verschiedenen Formen des Aufenthaltsrechts im Asyl-
verfahren bzw Asylrecht und kurzfristige Berechtigungen (Visa) noch gar
nicht mitgezahlt“123° werden. Die ,,Aufenthaltstitel aus bertcksichtigungs-
wirdigen Grinden® kénnen im Hinblick auf die mafigeblichen Ertei-

1223 §41a NAG und siehe Kapitel 5.C.V.

1224 BGBII 87/2012.

1225 §§ S4fF AsylG; vgl ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 44.
1226 §3 Abs2 Z 2 BFA-VG.

1227 Muzak in OJT 47.

1228 §12 BFA-VG.

1229 Siehe bereits Fn 472.

1230 Peyrl, Arbeitsmarkt 3 Fn 8.
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lungsgriinde unterschieden werden: ,Aufenthaltstite] aus Griinden des
Art 8 EMRK®; ,Aufenthaltstitel in besonders bertcksichtigungswiirdigen
Fallen®; ,,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz“. Betreffend den Be-
rechtigungsumfang konnen sie wie folgt unterschieden werden:!23!

Erteilungsvoraussetzungen Arbeitsmarktzugang

»Aufenthaltsberechti- | Voraussetzungen des ,Aufenthaltstitel aus | Beschrankt — Beschafti-
gung Griinden des Art 8 EMRK® oder des ,Auf- | gungsbewilligung erfor-
enthaltstitels in besonders bertcksichti- derlich

gungswiirdigen Griinden®

»Aufenthaltsberechti- | Allgemeine und zusitzliche Voraussetzun- | Unbeschrinkt
gung plus“ gen des ,Aufenthaltstitels aus Griinden des
Art 8 EMRK® oder des ,,Aufenthaltstitels
in besonders berticksichtigungswiirdigen

Griinden“
»Aufenthaltsberechti- | Voraussetzungen der ,Aufenthaltsberechti- | Beschrinkt — Beschafti-
gung besonderer gung besonderer Schutz* gungsbewilligung erfor-
Schutz“ derlich, wobei Arbeits-

marktprifung entfalle

Tabelle 4: Erteilungsvoraussetzungen und Arbeitsmarkizugang der ,Aufenthalts-
titel aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden*

Daten zu den ,Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griinden®
sind innerhalb der Asylstatistiken zu finden. In diesen ist aber nur die Ka-
tegorie ,humanitire Aufenthaltstitel zu finden, die laut Definition blof§
die ,Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRK“ und die ,, Aufenthalts-
berechtigung besonderer Schutz® umfassen.'?3? Zum ,Aufenthaltstitel in
besonders berticksichtigungswiirdigen Fallen“ gab es bislang tGberhaupt
keine offiziellen Daten. Nach Abschluss der vorliegenden Arbeit wurden
solche erstmals in einer Studie veroffentlicht, wonach im Zeitraum zwi-
schen 2014 und 2018 169 erteilt wurden.233

1231 Siehe naher Kapitel 4.B.111.4.

1232 ,Ist ein Asylantrag abzuweisen, hat die Behorde von Amts wegen oder auf An-
trag bescheidmafig zu priifen, ob ein ,Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungs-
wirdigen Grinde im Sinne des Asylgesetzes 2005 als ,humanitirer Aufent-
haltstitel* erteilt werden kann®; Bundesministerium fiir Inneres, Asylstatistik
2017, https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl-Jahresst
atistik_2017.pdf (19.11.2018) 54.

1233 Bassermann, Uberblick tiber nationale Schutzstatus in Osterreich v Mai 2019,
https://www.emn.at/wp-content/uploads/2019/09/emn-natioanler-be-
richt-2019_nationale-schutzstatus.pdf (15.10.2019) 24-26.
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Nach den Asylstatistiken gab es 2017 1.580 rechtskraftige Erteilungen
von ,humanitiren Aufenthaltstiteln® und 9.356 negative Entscheidun-
gen;!234 2016 1.546 Erteilungen und 9394 negative Entscheidungen;!?33
2015 2.112 Erteilungen und 6540 negative Entscheidungen!?3¢ sowie 2014
184 Erteilungen und 1.555 negative Entscheidungen.'?¥” Die Daten sind je-
doch kritisch zu hinterfragen, da sie unter anderem keinen Riickschluss
darauf zulassen, in welchem Jahr die diesbeziiglichen Verfahren eingeleitet
wurden oder welcher der beiden Aufenthaltstitel erteilt wurde bzw was
unter ,rechtskraftig negativer Entscheidung® zu verstehen ist.1238 Die nied-
rigen Erteilungszahlen zeigen aber jedenfalls die untergeordnete Rolle, die
yshumanitiren Aufenthaltstitel im osterreichischen Fremdenrecht derzeit
spielen, vor allem wenn man diese in Relation zu den rechtskriftigen Ent-
scheidungen in Asylverfahren setzt. 2017 wurden 21.767 rechtskraftig posi-
tive Entscheidungen, 14.320 negative Entscheidungen und 7.005 sonstige
Entscheidungen erlassen.!3?

2. Verwaltungsverfahren

Die ,Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Grinden“ koénnen
einerseits beantragt werden und andererseits amtswegig im Asylverfahren
geprift werden. Im Hinblick auf die vorliegende Arbeit ist besonders rele-
vant, dass die Antragstellung aus der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit
heraus moglich ist. Folglich sind die ,Aufenthaltstitel aus berticksichti-
gungswirdigen Grinden® als Regularisierungen zu qualifizieren. Aus kon-
textuellen Gesichtspunkten wird auch das amtswegige Verfahren unter-
sucht, auch wenn es fiir die vorliegende Arbeit nicht einschligig ist. Da-

1234 Bundesministerium fiir Inneres, Asylstatistik 2017, 47-52.

1235 Bundesministerium fiir Inneres, Asylstatistik 2016, https://www.bmi.gv.at/301/St
atistiken/files/Jahresstatistiken/Jahresstatistik_Asyl_2016.pdf (19.11.2018) 32.

1236 Bundesministerium fiir Inneres, Asylstatistik 2015, https://www.bmi.gv.at/301/St
atistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2015.pdf (19.11.2018) 14.

1237 Bundesministerium fiir Inneres, Asylstatistik 2014, https://www.bmi.gv.at/301/St
atistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2014.pdf (19.11.2018)14.

1238 Die allgemeinen Hinweise am Ende jeder Statistik lassen hierauf keinen Riick-
schluss zu.

1239 Bundesministerium fiir Inneres, Asylstatistik 2017, 7. Wiederum ist die in der
Statistik verwendete Terminologie derart ungenau, dass diese Zahlen nur
einen groben Uberblick geben konnen und keine genauen Riickschliisse zulas-
sen.

235



https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Jahresstatistik_Asyl_2016.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Jahresstatistik_Asyl_2016.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2015.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2015.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2014.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2014.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Jahresstatistik_Asyl_2016.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Jahresstatistik_Asyl_2016.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2015.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2015.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2014.pdf
https://www.bmi.gv.at/301/Statistiken/files/Jahresstatistiken/Asyl_Jahresstatistik_2014.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748902720
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4 — Der erforderliche Kontext fiir den integrierten Rechtsvergleich

riber hinaus werden die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen und Ver-
sagungsgrinde sowie das Verfahrensende dargestellt.

a. Antragstellung

Der Antrag auf einen ,Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungswiirdigen
Grinden® kann personlich beim BFA gestellt werden,'”# auch wenn
der*die Fremde bei der Antragsstellung iber kein Aufenthaltsrecht ver-
fugt. Der angestrebte Aufenthaltstitel ist hierbei genau zu bezeichnen,!?#!
ansonsten hat das BFA einen Verbesserungsauftrag zu erteilen.'?*? Nach
den Grundsitzen des oOsterreichischen Verwaltungsrechts miissen die Vor-
aussetzungen nicht nur im Zeitpunkt der Antragstellung, sondern — ver-
einfacht gesagt — auch im Entscheidungszeitpunkt der zustindigen Behor-
de!? bzw des zustindigen Verwaltungsgerichts'?# vorliegen.

Fir unrechtmafig aufhiltige Fremde ist besonders relevant, dass ein An-
trag auf Erteilung eines ,Aufenthaltstitels aus berticksichtigungswiirdigen
Griinden“ kein Aufenthaltsrecht!? begriindet und dem Erlass und der
Durchfithrung aufenthaltsbeendender Maffnahmen grundsitzlich nicht
entgegensteht.!?#¢ Das AsylG normiert jedoch eine Ausnahme, wonach das
BFA die rechtskraftige Entscheidung des Verfahrens abzuwarten hat und
eine aufenthaltsbeendende Maffnahme daher nicht vollstrecken kann (fak-
tischer Abschiebeschutz):1247 Wenn das Verfahren zum Erlass der Riick-

1240 §58 Abs 5 AsylG.

1241 §58 Abs 6 AsylG.

1242 §13 Abs 3 AVG.

1243 Vgl Hengstschliger/Leeb, AVG (Stand 1.7.2005, rdb.at) § 39 AVG Rn 41f. Siche
etwa zum NAG VwGH 22.2.2018, Ra 2018/22/0018 oder zur Asylgewihrung
gem ASylG VwGH 3.5.2016, Ra 2015/18/0212.

1244 VwGH 21.10.2014, Ro 2014/03/0076

1245 §58 Abs 13 S 1 AsylG und § 16 Abs 5 BFA-VG. AA Filzwieser/Frank/Klotbmiil-
ler/Raschhofer (Hrsg), Kommentar Asyl- und Fremdenrecht (2016) § 55 AsylG
K 7, §56 AsylG K 6 und §57 AsylG K 5 mit Hinweis auf VwGH 22.10.2009,
2009/21/0293. Filzwieser/Frank/Klotbmiiller/Raschhofer weisen hierbei auf die
Rspr des VWGH betreffend die alte Rechtslage hin, wonach ,ein allgemeines
Recht abgeleitet werden [kann], die Entscheidung tiber einen Antrag“ nach
§§ 55-57 AsylG im Inland abzuwarten.

1246 Vertiefend zur Vorgingerbestimmung § 44b Abs 3 NAG idF BGBI1 122/2009
Volker, Verschafft die blofe Antragstellung auf einen ,humanitiren® Aufent-
haltstitel ein Bleiberecht? VEGH versus VwGH, migraLlex 2010, 60.

1247 §58 Abs13S4 ASylG.
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kehrentscheidung erst nach Antragstellung eingeleitet wurde und die all-
gemeinen Erteilungsvoraussetzungen des ,Aufenthaltstitels in besonders
berticksichtigungswiirdigen Fillen“ gegeben sind und folglich die Ertei-
lung wahrscheinlich ist.1248

b. Amtswegigkeit

Die ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz“ und der ,,Aufenthaltstitel
aus Griinden des Art 8 EMRK® werden auch im Asylverfahren vom BFA
geprift, wenn weder Asylgriinde noch Griinde fiir die Erteilung von subsi-
didrem Schutz vorliegen. Verfahrensrechtlich wird zunachst die Erteilung
einer Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® gepruft.!?# Anschlie-
Rend wird der ,Aufenthaltstite] aus Griinden des Art 8 EMRK® im Rahmen
der amtswegigen Erlassung einer Riickkehrentscheidung geprift.!?*° Ver-
einfacht ausgedriickt ist eine solche amtswegige Priifung folglich immer
dann vorzunehmen, wenn ein Asylantrag zurtickgewiesen wird; inhaltlich
die ersten beiden Spruchpunkte (Asyl bzw subsidiirer Schutz) abgewiesen
werden; oder in einem Aberkennungsverfahren Asyl aberkannt und kein
subsididrer Schutz zuerkannt oder subsididrer Schutz aberkannt wird.!231

Werden die ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® und der
~Aufenthaltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK® im Asylverfahren geprift,
sind sie in diesen Fallen nicht als Regularisierung zu qualifizieren, da die
Fremden wihrend des Asylverfahrens tber ein Aufenthaltsrecht verfiigen
und daher der Regularisierungsbegriff nicht erfullt ist.!?2 Die amtswegige
Prifung zeigt aber wie verstrickt die beiden ,Aufenthaltstitel aus bertick-
sichtigungswiirdigen Griinden® mit dem Asylverfahren und daher kontext-
uell von Bedeutung sind.

1248 Siche Kapitel 5.D.I1.2.a.

1249 §10 Abs 2 und § 58 Abs 1 AsylG; vgl Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer,
Asyl- und Fremdenrecht § 55 AsylG K 3.

1250 In dem Sinne Filzwieser/Frank/Klotbmiiller/Raschhofer, Asyl- und Fremdenrecht
§55 AsylGK 3.

1251 §§7 und 9 AsylG und siehe Kapitel 5.A.1.2.a.

1252 Siehe Kapitel 2.A.IL.1.
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c. Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen und Versagungsgriinde

Die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen fir die ,Aufenthaltstitel aus
beriicksichtigungswiirdigen Griinden® sind in §60 AsylG festgelegt.!253
Terminologisch uberzeugender ist aber von Versagungsgriinden zu spre-
chen, da die normierten Tatbestinde nicht zu erfiillen sind, sondern deren
Vorliegen einen Hinderungsgrund fiir die Erteilung darstellt.'>** Ein sol-
cher Versagungsgrund besteht dann, wenn der rechtmifige Aufenthalt
des*r Fremden den offentlichen Interessen widersprechen wiirde.!?5 Im
Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017 wurden explizit zwei Sachverhalts-
konstellationen angefiihrt, die normieren, wann dies der Fall ist, bspw
wenn ein Naheverhiltnis des*der Fremden zu extremistischen oder terro-
ristischen Gruppierungen aufgrund bestimmter Verhaltensweisen nicht
ausgeschlossen werden kann.'25¢

Ein weiterer Versagungsgrund ist das Bestehen einer aufrechten Rick-
kehrentscheidung iVm einem Einreiseverbot.!?” Der Ausschlussgrund ist
nur auf den ,Aufenthaltstitel in besonders berticksichtigungswiirdigen Fal-
len“ bzw die ,,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz“ anwendbar.1258
Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass jeder der ,,Aufenthaltstitel aus
beriicksichtigungswiirdigen Griinden“ beantragt werden kann, insofern
,bloB* eine Rickkehrentscheidung gegen einen unrechtmifig aufhaltigen
Fremden erlassen wurde.

Fremde trifft Giberdies eine allgemeine Mitwirkungspflicht im Verfahren
zu Erteilung eines ,Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griin-
den®. Die Verletzung dieser fithrt bei amtswegig eingeleiteten Verfahren
zur Einstellung ebendieses bzw bei Verfahren, die durch einen Antrag ein-
geleitet wurden, zur Zuriickweisung des Antrags.!?*” Eine solche Verlet-
zung stellt die Nichtvorlage eines Identititsdokuments wie etwa eines gul-
tigen Reisedokuments dar, die jedoch durch das Stellen eines Heilungsan-

1253 VwGH 14.4.2016, Ra 2016/21/0077.

1254 Ausgenommen ist hierbei § 60 Abs 2 AsylG, der sich aber ohnehin nur auf die
»Aufenthaltstitel in besonders berticksichtigungswiirdigen Fillen“ bezieht und
deshalb keine allgemeine Erteilungsvoraussetzung fiir die ,,Aufenthaltstitel aus
berticksichtigungswiirdigen Griinden® darstellt; siehe Kapitel 5.D.I1.2.

1255 §60 Abs 3 AsylG.

1256 Vgl ErlautRV 1523 BIgNR 25. GP, 44f.

1257 §60 Abs 1 Z 1 AsylG verweist hier auf § 52 iVm § 53 Abs 2 oder 3 FPG.

1258 VwGH 16.12.2015, Ro 2015/21/0037.

1259 §58 Abs 11 AsylG; vgl VwGH 30.6.2015, Ra 2015/21/0039.
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trags behoben werden kann.'?®® Wird ein solcher Antrag trotz Belehrung
durch das BFA nicht eingebracht, ist der Antrag zuriickzuweisen bzw das
Verfahren einzustellen.!261

Verfahrensrechtlich sind alle Antrige auf Erteilung eines ,Aufenthaltsti-
tels aus berticksichtigungswiirdigen Griinden® zuriickzuweisen, wenn sich
kein gednderter Sachverhalt zu einem zuvor gestellten, gleich gelagerten
Antrag ergibt.1?6? Besonderheiten ergeben sich in den Fallen von res iudi-
cata bei dem ,,Aufenthaltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK<,1263

d. Verfahrensende

In jedem Fall ergeht die Entscheidung tber die Erteilung bzw Nichtertei-
lung eines Aufenthaltstitels mit verfahrensabschliefendem Bescheid.!264
Sollte dem Antrag stattgegeben bzw die amtswegige Priifung positiv abge-
schlossen werden, hat das BFA mit Rechtskraft des Spruchpunkts die Auf-
enthaltsberechtigungskarte auszustellen.'?¢> Weiters ist im Hinblick auf
den Berechtigungsumfang zu unterscheiden:'2¢¢ Die ,,Aufenthaltsberechti-
gung besonderer Schutz“ kann — wie bereits dem Namen zu entnehmen ist
— nur jenen Personen erteilt werden, die die entsprechenden Voraussetzun-
gen erfillen. Die ,,Aufenthaltsberechtigung® ist jenen Personen zu ertei-
len, die die Voraussetzungen fiir die ,Aufenthaltstitel aus Griinden des Art
8 EMRK*® oder ,Aufenthaltstitel in besonders berticksichtigungswiirdigen
Fallen“ erfillen, welche in Kapitel 5 noch niher ausgefithrt werden.267
Neben diesen mussen zur Erlangung der ,Aufenthaltsberechtigung plus®
zusitzliche Voraussetzungen erfiillt werden. Diese umfassen Deutsch auf
A2-Niveau (Grundkenntnisse)'268 oder das Austben einer erlaubten Er-
werbstatigkeit im Entscheidungszeitpunkt, mit der die Geringfiigigkeits-

1260 §4 Abs 1 Z 3 iVm §8 Abs 1 Z 1 Asylgesetz-Durchfihrungsverordnung idF
BGBI 1I 228/2018.

1261 Anstatt vieler VwGH 15.9.2016, Ra 2016/21/0206.

1262 §58 Abs 10 AsylG.

1263 VwGH 16.12.2015, Ro 2015/21/0037.

1264 §58 Abs 3, 4,7 und 8 AsylG.

1265 §58 Abs 4 S 1 und Abs 7 AsylG.

1266 Siehe Tabelle 4 in Kapitel 4.B.II1.1.

1267 Siehe Kapitel 5.B.II1.1., Kapitel 5.C.III.1. und Kapitel 5.D.I1.2.a.

1268 Das AsylG verweist hier auf §9 Integrationsgesetz, BGBI 1 68/2017 idF BGBI I
37/2018, in dem das Modul 1 der Integrationsvereinbarung normiert ist.
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grenze Uberschritten wird.'?®? Die Geringfiigigkeitsgrenze liegt im Kalen-
derjahr 2018 bei 438,05 € pro Monat.!?’° Die ,,Aufenthaltstitel aus bertick-
sichtigungswiirdigen Griinden® vereint,'?’! dass sie befristet sind und zum
Aufenthalt fiir die Dauer von zwolf Monaten berechtigen.!?”> Mit der Er-
teilung des Aufenthaltstitels wird eine zuvor erlassene Ruckkehrentschei-
dung gegenstandslos.!?73

Mit der ,Aufenthaltsberechtigung plus® geht ein unbeschrinkter Ar-
beitsmarktzugang einher.'?# Die , Aufenthaltsberechtigung® und ,Aufent-
haltsberechtigung besonderer Schutz® berechtigen sowohl zur Ausiibung
einer selbststindigen als auch unselbstindigen Erwerbstatigkeit. Fir die
Austbung letzterer ist allerdings eine Beschaftigungsbewilligung nach
dem AusIBG erforderlich.'?” Bei der ,Aufenthaltsberechtigung besonde-
rer Schutz“ entfillt im Rahmen der Beantragung der Beschiftigungsbewil-
ligung die Arbeitsmarktprifung, was bei der ,Aufenthaltsberechtigung®
nicht der Fall ist.!?76 Peyr/ hat diesbezliglich zutreffend ausgefiihrt, dass das
Erfordernis einer Beschiftigungsbewilligung zur Austiibung einer unselb-
staindigen Erwerbstitigkeit grundsatzlich unionsrechtlich zulassig ist.1277
Hierbei hat der Autor vor allem die RahmenRL analysiert, wonach die
Mitgliedstaaten nur eine einzige Bewilligung fiir Arbeit und Aufenthalt er-
teilen.!?”8 Ich habe an anderer Stelle ausgefiihrt, dass der unterschiedliche
Arbeitsmarktzugang  zwischen ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz® und ,,Aufenthaltsberechtigung® als verfassungswidrig zu qualifizie-
ren ist, da die Ungleichbehandlung sachlich nicht gerechtfertigt ist.!?”?

Bei einem negativen Verfahrensende hat das BFA in der Regel gleichzei-
tig mit der Zurtck- oder Abweisung des Antrags eine Ruckkehrentschei-

1269 §55 Abs 1 Z 2 AsylG bzw §56 Abs 1 Z 3 iVm § 56 Abs 2 AsylG.

1270 §S5 Abs 2 ASVG.

1271 Siehe hierzu etwa VwGH 14.4.2016, Ra 2016/21/0077 und 16.9.2015, Ro
2015/22/0026. Vertiefend Hinterberger, DRAA 2018, 111.

1272 §54 Abs 2 Satz 1 AsylG; vgl VwGH 14.4.2016, Ro 2016/21/0077.

1273 §60 Abs 3 Z 2 FPG. Siche fir die Aufhebung einer Rickkehrentscheidung
samt Einreiseverbot VWwGH 16.12.2015, Ro 2015/21/0037.

1274 §54 Abs 1 Z 1 AsylG und § 17 AusIBG.

1275 §§ 4ff AusIBG; vgl VwGH 14.4.2016, Ra 2016/21/0077.

1276 §4 Abs 7 Z 5 AuslBG; vgl Deutsch/Nowotny/Seitz, Auslinderbeschiftigungs-
recht § 4 AufenthG Rn 41 und 54. Siche auch § 4 Abs 3 Z 9 AusIBG.

1277 Peyrl, Arbeitsmarkt 320f.

1278 Art 6 RahmenRL.

1279 Hinterberger, DRAA 2018, 111.
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dung zu erlassen.!280 Dasselbe gilt im Asylverfahren, wenn im Zuge der
amtswegigen Priafung des ,Aufenthaltstitels aus Grinden des Art 8
EMRK® oder der ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz festgestellt
wurde, dass die jeweiligen Voraussetzungen nicht vorliegen.!281

3. Verfestigung des Aufenthalts

Fremde, die einen der ,Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen-
den Grinden® fir zwolf Monate innehaben, steht die Umstiegsmoglich-
keit ins Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht offen. Demnach kdnnen In-
haber*innen einer ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® diese ent-
weder verlingern'?82 oder auf eine ,Rot-WeifS-Rot — Karte plus® umstei-
gen. Ein rechtzeitig vor Ablauf gestellter Antrag bewirke,'2% dass das Auf-
enthaltsrecht bis zur Verlingerung bzw bis zum Vorliegen einer rechts-
kraftigen aufenthaltsbeendenden Mainahme bestehen bleibt.'?84 Die Wir-
kungen eines solchen Antrags dhneln den ,Fiktionswirkungen® des deut-
schen AufenthG.'?%5 Die Rechtsfolge eines Verlingerungsantrags besteht
einerseits darin, dass bei erneutem Vorliegen der Voraussetzungen wiede-
rum eine ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® ausgestellt wird;
andererseits, dass bei Vorliegen zusitzlicher Voraussetzungen eine ,Rot-
Weil-Rot — Karte plus® erteilt wird.!?8¢ Letztere sind der Nachweis von
Deutschkenntnissen auf A2-Niveau, ein Rechtsanspruch auf eine ortsibli-
che Unterkunft, eine ausreichende Krankenversicherung sowie dass der
Aufenthalt des*r Fremden zu keiner finanziellen Belastung fir den Oster-

1280 §52 Abs 3 FPG und §10 Abs 3 AsylG. Vgl hierzu VwWGH 21.9.2017,
Ra 2017/22/0128 Rn 15 und 14.4.2016, Ra 2016/21/0077 Rn 25 in Bezug auf
die Ausnahme gem § 10 Abs 3 S 2iVm § 58 Abs 9 AsylG.

1281 §10 Abs 1 AsylG und §52 Abs 2 FPG. Sieche VwGH 12.11.2015, Ra
2015/21/0023 in Bezug auf die ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz®.

1282 Betreffend die Verlingerung der ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz“
trifft das BFA eine kiirzere Entscheidungspflicht von vier Monaten. § 59 Abs 4
AsylG; vgl Ecker, Schnittstellen zwischen AsylG 2005 und NAG unter besonde-
rer Beriicksichtigung von ,Bleiberecht und Familienzusammenfithrung in
Filzwieser/Taucher (Hrsg), Asyl- und Fremdenrecht. Jahrbuch 2016 (2016) 83
(99).

1283 Jedoch frithestens drei Monate vor Gultigkeitsende.

1284 §59 Abs 1 AsylG.

1285 Siehe Kapitel 4.A.V.1.

1286 §59 Abs 4 AsylG.
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reichischen Staat wird.’?” Die Prifung der zusatzlichen Voraussetzungen
erfolgt amtswegig, wobei das BFA die nach dem NAG zustindige Behorde
hiertiber unverziiglich zu verstindigen hat.!?8® Teilt das BFA das Erfillen
der zusitzlichen Voraussetzungen mit, ist die ,,Rot-Weifl-Rot — Karte plus®
ohne weitere Prifung zu erteilen.'?® Mit der Erteilung der ,,Rot-Weifs-Rot
- Karte plus“ geht ein uneingeschrinkter Arbeitsmarktzugang einher!?%0
und sie gilt fir die Dauer von zwei Jahren.'?! Liegen die zusitzlichen Vor-
aussetzungen nicht vor, ist erneut eine ,,Aufenthaltsberechtigung besonde-
rer Schutz® zu erteilen.'?2

Fremde mit einer ,,Aufenthaltsberechtigung® oder ,,Aufenthaltsberechti-
gung plus“ konnen lediglich eine ,Rot-Weiff-Rot — Karte plus“ gem § 41a
Abs 9 Z 1 und 2 NAG beantragen, wobei eine amtswegige Erteilung nicht
vorgesehen ist.!??? Eine ,Rot-Weifl-Rot — Karte plus“ hat das BFA an jene
Fremde zu erteilen, die seit zwdlf Monaten eine ,Aufenthaltsberechtigung
plus“ oder eine ,Aufenthaltsberechtigung® besitzen und iber Deutsch-
kenntnisse auf A2-Niveau verfiigen oder zum Entscheidungszeitpunkt eine
Erwerbstitigkeit ausiben und damit die Geringfiugigkeitsgrenze tber-
schreiten.’?®* Bei Vorliegen der Voraussetzungen besteht ein Rechtsan-
spruch auf Erteilung.'?®> Die Antragsstellung einer ,Rot-Weifs-Rot — Karte
plus® ist als Erstantrag im Sinne des NAG zu werten.!?%¢ Da es sich um kei-
nen Verlingerungsantrag handel, stellt sich die Frage nach der rechtlichen
Qualitit des Aufenthalts vor allem im Zusammenhang mit der Erlangung
eines unbefristeten Niederlassungsrechts, insofern die ,Rot-Weils-Rot —
Karte plus® erst nach Ablauf der ,Aufenthaltsberechtigung® oder ,Aufent-
haltsberechtigung plus® erteilt wird. Nach der VwGH-Rspr ist der Aufent-
halt nach Ablauf der ,,Aufenthaltsberechtigung® oder ,,Aufenthaltsberech-

1287 §59 Abs 4 Z 3iVm § 60 Abs 2 AsylG.

1288 §59 Abs 5 AsylG.

1289 ErlautRV 1803 BlgNR 24. GP, 51.

1290 §3 Abs 1 AuslBG und § 8 Abs 1 Z 2 NAG; vertiefend Peyr/, Die Neuordnung
der  Arbeitskriftemigration nach  Osterreich  (,Rot-Weif-Rot-Karte),
DRdA 2011, 476 und Kreuzhuber, Arbeitsmigration nach Osterreich — Eck-
punkte und erste Erfahrungen zur Rot-WeiS-Rot-Karte, ZAR 2014, 13.

1291 §41 Abs 5S 1 NAG.

1292 §59 Abs 4 AsylG.

1293 ErlautRV 1803 BlgNR 24. GP, 77.

1294 Siehe hierzu bereits Kapitel 4.B.I11.2.d.

1295 Peyrl in Abermann/Czech/Kind/Peyrl (Hrsg), NAG Kommentar?* (2019) §41a
NAG Rn 16.

1296 ErlautRV 1803 BlgNR 24. GP, 73f und VwGH 23.6.2015, Ra 2014/22/0199.
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tigung plus“ aufgrund der Erstantragstellung der ,Rot-Weifs-Rot — Karte
plus® als unrechtmafig zu beurteilen.'?%”

Liegen die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer ,Rot-Weil-Rot —
Karte plus“ nicht vor, ist weder die neuerliche Erteilung einer ,Aufent-
haltsberechtigung® oder ,,Aufenthaltsberechtigung plus“ noch die Verlin-
gerung — wie bei der ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz“ — ge-
setzlich vorgesehen.!??8 In diesen Fillen wird sodann eine ,Niederlassungs-
bewilligung” erteilt.!?®® Aus gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten
scheint es bedenklich, dass mit der ,,Niederlassungsbewilligung“ keine un-
selbstindige Erwerbstatigkeit ausgeiibt werden kann'3% und es dadurch zu
einer Verschlechterung der Rechtsstellung der Betroffenen kommt.!30!
Fremde im Besitz einer ,,Aufenthaltsberechtigung® erfiillen ja sogar weiter-
hin dieselben Voraussetzungen. Waren sie im Besitz einer ,,Aufenthaltsbe-
rechtigung plus®, hatten sie zumindest bereits einmal die zusétzlichen Vor-
aussetzungen erfiillt. Sie erfilllen diese zwar nicht mehr, eine sich daraus
ergebende Schlechterstellung scheint sachlich aber nicht gerechtfertigt.

4. Abgrenzungsfragen

An dieser Stelle ist auf die in § 62 AsylG festgelegte Bestimmung einzuge-
hen, die ein , Aufenthaltsrecht fur Vertriebene“ normiert.!3%2 In den 90i-
gern wurden so Fliichtlinge aus Kroatien oder Bosnien aufgrund des Jugo-
slawienkriegs aufgenommen.!3% Die Bestimmung stellt die nationale
Transposition der vortibergehender-SchutzRL in Osterreich dar, weshalb

1297 VwGH 23.6.2015, Ra 2014/22/0199. AA Ecker in Filzwieser/Taucher 99f.
ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 45.

1298 ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 45.

1299 §43 Abs 3 NAG; vertiefend Kind in Abermann/Czech/Kind/Peyrl (Hrsg), NAG
Kommentar? (2019) § 43 NAG Rn 9-18.

1300 §8 Abs 1 Z 4 NAG. Eine selbstandige Erwerbstatigkeit kann hingegen weiter-
hin ausgetibt werden.

1301 Peyrl, Arbeitsmarkt 316 spricht in dem Zusammenhang von ,Bestrafung®.

1302 §62 AsylG war bis zum BGBII 87/2012 in §76 NAG geregelt; vgl Er-
lautRV 1803 BIgNR 24. GP, 41. Vor dem Inkrafttreten des NAG war es in § 29
FrG geregelt; siche ErlautRV 952 BIgNR 22. GP, 148. Da die Bestimmung im
Wesentlich gleich geblieben ist, sind die Ausfithrungen von Muzak, Die Auf-
enthaltsberechtigung fir ,De-facto-Fliichtlinge® durch Verordnung der Bun-
desregierung, OJZ 1999, 13, weiterhin relevant.

1303 Vgl Asylkoordination/Diakonie/Volkshilfe/Integrationshaus/SOS Mitmensch (Hrsg),
Ein Jahr ,Bleiberecht®: Eine Analyse mit Fallbeispielen, April 2010, http://s3we
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sie bzw die Vorgingerbestimmungen in der Praxis seit 1999 keine prakti-
sche Relevanz entfalten.'3%4 Das Besondere hierbei ist, dass das ,,vortiberge-
hende Aufenthaltsrecht® nicht wie tblicherweise in der osterreichischen
Rechtsordnung durch einen Bescheid, also individuellen Verwaltungsake,
sondern unmittelbar aufgrund einer Verordnung!3% der osterreichischen
Bundesregierung entsteht.!3% Diese Norm nimmt somit einen Sondersta-
tus ein.!3%7 Folglich ist die Erteilung des Aufenthaltsrechts ohne individu-
elle Entscheidung und Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen mog-
lich, weshalb §62 AsylG nicht unter die Regularisierungsdefinition fallt
und vom Gegenstand der vorliegenden Arbeit ausgeschlossen ist.!308

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Aufenthaltstitel im NAG, bei denen
eine Inlandsantragstellung gem § 21 Abs 2 NAG moglich ist, grundsatzlich
nicht untersucht werden, da es sich in der Regel um keine Regularisierun-
gen im Sinne der vorliegenden Arbeit handelt.!3% §§ 30a und 41a Abs 10
NAG werden in Kapitel 5.D.I.1.a. bzw Kapitel 5.C.V. thematisiert.

IV. Kompetenzen und Behorden in Bezug auf das Fremdenrecht

Die Kompetenzen zur Gesetzgebung und Vollziehung sind im B-VG allge-
mein zwischen Bund und Lindern aufgeteilt,31° dies basiert auf dem bun-
desstaatlichen Prinzip, das der 6sterreichischen Verfassung innewohnt.!3!1
Im Hinblick auf das Fremden- und Asylrecht fillt die Kompetenz in Ge-
setzgebung und Vollziehung vor allem dem Bund zu.3'2 In Osterreich ist

b0314.peakserver.net/wp-content/uploads/2015/02/bleiberechtsbericht_03_10.
pdf (11.10.2018) 4.

1304 Siche Verordnung der Bundesregierung, mit der das Aufenthaltsrecht kriegs-
vertriebener Kosovo-Albaner geregelt und die Niederlassungsverordnung 1999
geandert wird, BGBI I 133/1999; vgl Muzak, OJZ 1999.

1305 Siehe zur Verordnung im osterreichischen Verwaltungsrecht Raschauer, Ver-
waltungsrecht Rn 724fF.

1306 Vgl Muzak, OJZ 1999.

1307 So auch schon Muzak, OJZ 1999.

1308 Siehe Kapitel 2.A.11.3.a.

1309 Siehe Kapitel 2.A.Il. und vertiefend Kind in Abermann/Czech/Kind/Peyrl § 21
NAG Rn 19-23.

1310 Art 10-15 B-VG; Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rn 235-289.

1311 Art2 Abs 1 B-VG. Vgl Berka, Verfassungsrecht Rn 155.

1312 Art 10 Abs 1 Z 3 und 7 B-VG; vgl Muzak in Kolonovits/Muzak/Piska/Perthold/
Strejcek 189 und allgemein zur Kompetenz nach Art 10 B-VG Oblinger/Eber-
hard, Verfassungsrecht Rn 241f.
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B. Osterreich

mit 1.1.2014 das BFA eingerichtet worden,!*!3 das in unmittelbarer Bun-
desverwaltung'3'4 unter anderem fiir folgende Bereiche zustindig ist: Die
Zu- und Aberkennung von Asyl und subsidiarem Schutz im Zusammen-
hang mit Antrigen auf internationalen Schutz; die Gewahrung von ,Auf-
enthaltstiteln aus berticksichtigungswiirdigen Griinden®; die Anordnung
der Abschiebung, die Feststellung der ,,Duldung® und die Vollstreckung
von Rickfithrungsentscheidungen von EWR-Staaten sowie die Erlassung
von aufenthaltsbeendenden Mafinahmen.!3!5 Die fir die vorliegende Ar-
beit wesentlichen Kompetenzbereiche fallen somit in die Zustandigkeit
des BFA. Die einschlagigen Regelungen finden sich sowohl im BFA-VG,
AsylG als auch im FPG. Bei den fremdenpolizeilichen Materien handelt es
sich um einen Teil des besonderen Verwaltungsrechts.!31¢ Auf die im FPG
geregelten Verfahren sind daher die Verwaltungsgesetze, wie das AVG, an-
zuwenden, insofern nicht das FPG, AsylG oder das BFA-VG speziellere Be-
stimmungen enthalten.

Weiters ist die Kompetenzmaterie des ,Ein- und Auswanderungswe-
sens“ relevant.317 Sie ist in mittelbarer Bundesverwaltung zu vollzie-
hen.!318 Dies bedeutet, dass die Aufgaben von Landesorganen vollzogen
werden.!3" Die zustindigen Landesbehdrden sind nach dem NAG fiir die
Erteilung, Versagung und Entziehung von Aufenthaltstiteln von Fremden,
die sich lianger als sechs Monate im Bundesgebiet aufhalten oder aufhalten
wollen, sowie die Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
zustandig,!320 die sie in mittelbarer Bundesverwaltung vollziehen.

V. Rechtsschutz

Die osterreichische Judikative lasst sich in die ordentliche Gerichtsbarkeit,
die fur Zivil- und Strafsachen zustindig ist, und in die Gerichtsbarkeit des

1313 Siehe BGBI1 87/2012 und § 1 BFA-VG.

1314 Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht Rn 261.

1315 §3 Abs 2 BFA-VG.

1316 Vgl Muzak in Kolonovits/Muzak/Piska/Perthold/Strejcek.

1317 Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG.

1318 Dies ergibt sich e contrario aus Art 102 Abs 1 und 2 B-VG; vgl Muzak in Kolon-
ovits/Muzak/Piska/Perthold/Strejcek 189 und allgemein zur mittelbaren Bundes-
verwaltung Raschauer, Verwaltungsrecht Rn 261.

1319 §3 Abs 1 NAG.

1320 §1Abs 1 NAG.
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offentlichen Rechts teilen.!32! Letztere umfasst sowohl die Verwaltungs- als
auch die Verfassungsgerichtsbarkeit, welche Fremden bestimmte Rechts-
schutzmoglichkeiten gegen das Verwaltungshandeln bieten. In dem Zu-
sammenhang ist das rechtsstaatliche Baugesetz relevant, dessen wesentli-
cher Bestandteil das Legalititsprinzip im Sinne des Art 18 B-VG ist. Nach
diesem ist die Verwaltung an die Gesetze gebunden.!3?? Folglich miissen
Rechtsschutzeinrichtungen wie der Verwaltungs- und Verfassungsgerichts-
hof dies tiberpriifen und gewihrleisten kénnen.'323

1. Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde durch die Verwaltungsgerichtsbar-
keits-Novelle 2012, die mit 1.1.2014 in Kraft getreten ist,!324 grundlegend
reformiert und besteht nunmehr aus zwei Instanzen: In erster Instanz sind
die Verwaltungsgerichte zustindig.!3?s Osterreich hat sich fur das soge-
nannte ,9+2-Modell“ entschieden ein. Demnach gibt es je ein Landesver-
waltungsgericht pro Bundesland sowie ein Bundesverwaltungsgericht
(BVwG) und ein Bundesfinanzgericht.

Das BVwG ist in erster Instanz fiir Bescheidbeschwerden gegen Ent-
scheidungen des BFA und somit fiir die in der vorliegenden Arbeit rele-
vanten Bereiche zustindig.'3?¢ Das BVwG kann und muss teilweise,'3?7 in
der Sache (meritorisch) mittels Erkenntnis entscheiden.!328 Die Beschwer-
defrist gegen Entscheidungen des BFA hat nach einem VfGH Erkennt-
nis’3? grundsatzlich wieder — wie allgemein im Verwaltungsverfahren —
vier Wochen zu betragen.’33? Mit dem Fremdenrechtsinderungsgesetz

1321 Vgl Berka, Verfassungsrecht Rn 895ff.

1322 Vgl Berka, Verfassungsrecht Rn 190ff, 492f sowie Oblinger/Eberbard, Verfas-
sungsrecht Rn 597fT.

1323 VIGH 11.12.1986, G 119/86 mwN.

1324 BGBII 51/2012; vgl Wessely, Grundrechtliche Aspekte der Verwaltungsgerichte
in Larcher (Hrsg), Handbuch Verwaltungsgerichte: Die Grundlagen der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit I. Instanz (2013) 204 (205).

1325 Art 129 B-VG; vgl Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht Rn 235-289.

1326 §7 Abs 1 Z 1 BFA-VG; siche allgemein auch Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG.

1327 Siehe im Detail § 28 VwGVG.

1328 §§7ff und 28 VwGVG; vgl allgemein Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungs-
verfahrensrecht Rn 18/1.

1329 VIGH 26.9.2017, G 134/2017-12. In diesem hat der VIGH die zweiwdchige Be-
schwerdefrist wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben.

1330 §7 Abs 4 VwGVG und § 16 Abs 1 BFA-VG.
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2018!331 wurde vonseiten der Osterreichischen Gesetzgebung jedoch (aber-
mals) eine verkirzte, zweiwochige Beschwerdefrist bei zuriickweisenden
Entscheidungen, die mit einer aufenthaltsbeendenden Mafnahme verbun-
den werden, eingefiihrt.!332 Dies betrifft also in der Regel auch abweisende
Entscheidungen zu den hier behandelten ,Aufenthaltstitel aus berticksich-
tigungswirdigen Grinden®. Ausnahmen bestehen in jenen Fallen, in de-
nen es sich um unbegleitete Minderjahrige handelt oder die aufenthaltsbe-
endende Mafinahme mit der Feststellung verbunden ist, dass die Abschie-
bung unzuléssig ist.!333

In zweiter Instanz ist der VWGH zustindig, der unter anderem tber die
Entscheidungen des BVwG abspricht.!334 Das Rechtsmittel gegen Erkennt-
nisse des BVWG heift Revision.!335 Die Revisionsfrist betrigt sechs Wo-
chen.!33¢ Verftigen die Beschwerdefiihrer*innen nicht Gber ausreichend fi-
nanzielle Mittel zur Erhebung der Revision, konnen sie Verfahrenshilfe be-
antragen.!33” Es besteht Rechtsanwalt*innenpflicht.

2. Verfassungsgerichtsbarkeit

Die mafigeblichste Rechtsquelle des osterreichischen Verfassungsrechts ist
das B-VG. Daneben gibt es noch zahlreiche, weitere Bundesverfassungsge-
setze sowie einzelne Bestimmungen und wichtige grundrechtliche Verbiir-
gungen, die im Verfassungsrang stehen.'33® Exemplarisch kann hier das
Staatsgrundgesetz!'3* oder die EMRK genannt werden. Letztere ist in
Osterreich aufgrund des Stehens im Verfassungsrang unmittelbar anwend-
bar,!340 weshalb ihre Bestimmungen vom VfGH als ,verfassungsgesetzlich
gewihrleistete Rechte® gepriift werden konnen.!341

1331 BGBII 56/2018.

1332 §16 Abs 1 BFA-VG.

1333 Siehe Kapitel 5.A.1.3.

1334 Vgl Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rn 663ff und Holoubek/Lang (Hrsg),
Das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof (2015).

1335 Art 133 Abs 1 Z 1 B-VG. Hier ist zwischen der ordentlichen und auferordent-
lichen Revision zu unterscheiden.

1336 §26 Abs 1 VwGG.

1337 §61 VwGG verweist in dem Zusammenhang auch auf die Vorschriften der
ZPO, wobei in concreto §§ 63ff ZPO einschligig sind.

1338 Vgl Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rn 6ff.

1339 Staatsgrundgesetz, RGBI 142/1867 idF BGBI 684/1988.

1340 BGBI210/1958 idF BGBI III 139/2018.

1341 Art 144 B-VG; vgl Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rn 131.
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Im Hinblick auf die Verfassungsgerichtsbarkeit ist der VEGH das zentrale
rechtsprechende Organ.!3#? Grundsatzlich kann der*die Beschwerdefiih-
rer*in im Falle der Abweisung der Beschwerde durch das BVwG eine
Erkenntnisbeschwerde an den VfGH erheben.!3* Die Beschwerdefrist be-
tragt sechs Wochen.!3# Verfiigen die Beschwerdefiithrer*innen nicht tber
ausreichend finanzielle Mittel zur Erhebung der Erkenntnisbeschwerde,
konnen sie Verfahrenshilfe beantragen.'3#5 Es besteht Rechtsanwilt*innen-
pflicht.

C. Spanien

Spanien ist ein sozialer und demokratischer Staat, wobei die Staatsform
eine parlamentarische Monarchie ist.!34¢ Spanien besteht aus 17 autono-
men Regionen (,Comunidades Auténomas®).!3¥ Spanien kann - genau
wie Deutschland und Osterreich — spatestens ab Ende der 1980iger Jahre
als Einwanderungsland bezeichnet werden.!348 Aktuell erholt sich Spanien
immer noch von der seit 2008 andauernden ,,Wirtschaftskrise“, die es be-
sonders hart getroffen hat (Stichwort Immobilienblase).!3#” Dadurch ha-
ben sich auch die Migrationsstrome verandert. Grundsatzlich migrieren
bedeutend weniger Auslinder*innen nach Spanien; zahlreiche Auslin-
der*innen sowie spanische Staatsbirger*innen haben das Land verlas-
sen.!350 Einer der Hauptgriinde fiir die Emigrationsbewegungen war bzw

1342 Vgl Berka, Verfassungsrecht Rn 987fF und Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht
Rn 984ff.

1343 Art 144 B-VG.

1344 §82 Abs 1 VIGG.

1345 § 82 Abs 3 VIGG verweist auf § 64 ZPO.

1346 Art 1 CE; vertiefend Ldpez Guerra/Espin/Garcia Morillo/Pérez Tremps/Satriistegui,
Derecho Constitucional: Vol I'! (2018).

1347 Art 143-158 CE.

1348 Vgl Delgado Godoy, Politica de inmigracién y cambio de gobierno in Palo-
mar Olmeda (Hrsg), Tratado de Extranjerfa’ (2012) 113 (115-117); Gdmez Diaz,
Seguridad Social de los extranjeros. Inmigracion y Seguridad Social, una ge-
stién integrada in Balado Ruiz-Gallegos (Hrsg), Inmigracidn, Estado y Derecho:
Perspectivas desde el siglo XXI (2008) 883 (883) oder Cerddn/Maas, Ein Uber-
blick tber die Neuerungen im spanischen Auslinderrecht, ZAR 2010, 105
(105).

1349 Siehe nur Iglesias Martinez, La inmigracién que surgi6 del frio. Poblacién de
origen inmigrante y nuevos retos de las politicas de integracion tras la crisis,
Estudios Empresariales 2015/2 Nr 148, 1 (1).

1350 Vgl Camas Roda, Trabajo decente 98.
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ist die hohe Arbeitslosigkeit und der Wegfall eines grofSen Teils des infor-
mellen Arbeitssektors durch die ,, Wirtschaftskrise“.135! Allein im Zeitraum
von 2012 bis 2017 sind rund 812.000 Auslander*innen weniger in Spanien
aufhaltig.!35? Dies tduscht aber tber einen anderen Faktor hinweg, und
zwar, dass zwischen 2008 und 2014 die Zahl der spanischen Staatsbiir-
ger*innen mit auslindischer Herkunft von 1.037.663 auf 1.729.335 ange-
stiegen ist.13%3 2016 wurden sogar 150.000 Auslinder*innen eingebir-
gert,1354 wobei die meisten von ihnen in den Genuss der erleichterten Ein-
birgerungsvoraussetzungen fiir Personen mit lateinamerikanischen Wur-
zeln gekommen sind.'3% Folglich ist es insgesamt zu keiner ,Abnahme®
der auslindischen Bevolkerung gekommen.!3%¢ Mit 1.1.2018 waren
rund 9,8% aller in Spanien lebenden Personen Auslinder*innen
(4.572.055 Auslander*innen von 46.659.302 registrierten Einwohner*in-
nen),'3%7 wobei es 2018 auch erstmals wieder zu einem Anstieg der auslin-
dischen Bevolkerung seit Beginn der ,, Wirtschaftskrise“ gekommen ist.!358
Im Gegensatz zu Osterreich und Deutschland spielen Themen in Bezug
auf Auslinder*innen derzeit keine annahernd relevante Rolle in der offent-
lichen Debatte.!3%? Weiters ist zu betonen, dass das Asylrecht ebenfalls kei-
nen besonders groffen Stellenwert im Vergleich zum tbrigen Auslinder-

1351 Vgl Carbajal Garcia, El arraigo como circunstancia excepcional para poder resi-
dir y trabajar legalmente en Espafa, Revista de Derecho Migratorio y Extran-
jerfa 2012/29, 55 (57) und Sabater/Domingo, A New Immigration Regularizati-
on Policy: The Settlement Program in Spain, International Migration Re-
view 2012/46, 191 (214f).

1352 Vgl Instituto Nacional de Estadistica, Cifras de Poblacién a 1 de enero de 2017,
Estadistica de Migraciones 2016, Datos Provisionales v 29.6.2017, https://www.
ine.es/prensa/cp_2017_p.pdf (20.11.2018) 1.

1353 Vgl Iglesias Martinez, Estudios Empresariales 2015/2 Nr 148, Sf.

1354 NN, Espafia concedié la nacionalidad a 150.000 extranjeros en 2016, un 32%
mds, eleconomista.es v 9.4.2018, https://www.eleconomista.es/economia/notici
as/9057786/04/18/Espana-fue-el-segundo-pais-de-la-UE-que-mas-extranjeros-naci
onalizo-en-2016-segun-Eurostat.html (20.11.2018).

1355 Vgl Sabater/Domingo, International Migration Review 2012/46, 215.

1356 In dem Sinne Iglesias Martinez, Estudios Empresariales 2015/2 Nr 148, Sf.

1357 Vgl Instituto Nacional de Estadistica, Cifras de Poblacién a 1 de enero 2018,
Estadistica de Migraciones. Afio 2017, Datos Provisionales v 25.6.2018, https://
www.ine.es/prensa/cp_e2018_p.pdf (20.11.2018) 1.

1358 Vgl Poncini, La poblacidén extranjera en Espafia aumenta por primera vez desde
la crisis, elpais.com v 24.8.2018, https://elpais.com/politica/2018/04/24/actualid
ad/1524564519_812661.html (20.11.2018).

1359 Vgl Iglesias Martinez, Estudios Empresariales 2015/2 Nr 148, 9.
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recht hat.1360 Dies wird durch die Tatsache unterstrichen, dass nur ein
Bruchteil der Auslander*innen, die im Besitz einer ,Aufenthaltsberechti-
gung aus aufergewohnlichen Griinden® sind, diese aufgrund von interna-
tionalem Schutz (,proteccién internacional®) erhalten haben.!3¢! Nur ein
Grund hierfir ist, dass zwei von drei Asylantrigen zurtckgewiesen wer-
den.!3¢? Insgesamt sind die Asylantragszahlen in den letzten Jahren leicht
gestiegen.1363

I. Historische Entwicklung des Auslanderrechts

Das spanische Auslanderrecht (,derecho de extranjeria®) hat eine kirzere
»Geschichte als in anderen Mitgliedstaaten.'3¢* Vor allem wiahrend der
Franco-Diktatur von 1939 bis 1975, war die Situation von Auslander*in-
nen durch einen groffen Ermessensspielraum der Behorden geprigt. Da-
hingegen brachte die Annahme der spanischen Verfassung im Jahre 1978
eine positive Entwicklung, wobei hier Art 13 Abs 1 CE zu nennen ist, der
die Grundrechte von Auslinder*innen in Spanien normiert.!3¢ Das spani-

1360 Siehe hierzu nur die Zahlen bei Ferndndez Bessa/Brandariz Garcia, ,Perfiles” de
deportabilidad: el sesgo del sistema de control migratorio desde la perspectiva
de nacionalidad, Estudios penales y criminoldgicos 2017/27, 307 (338f) und
weiters Defensor del Pueblo, Estudio sobre el asilo en Espafia, Bericht v Juni
2016, https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2016/07/Asilo_en
_Espa%C3%B1a_2016.pdf (8.10.2018).

1361 Siche die Nachweise in Fn 1495 und Fn 1497.

1362 Sanmartin, Espafia rechaza dos de cada tres solicitudes de asilo, elmundo.es
v 18.6.2018, https://www.elmundo.es/espana/2018/06/18/5b276a2ee2704ecd3f8
b45d4.html (20.11.2018).

1363 Siche nur NN, Espaiia ya lleva 17.000 peticiones de asilo en 2018 y podria su-
perar su récord, aunque rechaza la mayorfa, europapress.es v 18.6.2018, https://
www.europapress.es/sociedad/noticia-espana-ya-lleva-17000-peticiones-asilo-20
18-podria-superar-record-rechaza-mayoria-20180618143346.html (20.11.2018).

1364 Vgl Pico Lorenzo, Nuestra errdtica normativa sobre extranjerfa. Especial referen-
cia a las regularizaciones y al arraigo, Jueces para la democracia 2002, 62 (62f)
und Solanes Corella, Un balance tras 25 afios de leyes de extranjerfa en Espaiia:
1985-2010, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 77 (97f).

1365 Allgemein zu den Grundrechten von Auslinder*innen in Spanien Ferndndez
Pérez, Los derechos fundamentales y libertades publicas de los extranjeros en
Espafia: Una visién desde la doctrina del tribunal constitucional (2016); Aja
(Hrsg), Los derechos de los inmigrantes en Espafia (2009) und Garcia Ruiz, La
condiciéon de extranjero y el Derecho Constitucional espaiiol in Reven-
ga Sdnchez (Hrsg), Problemas constitucionales de la inmigracién: una visién
desde Italia y Espaiia (2005) 489.
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sche Verfassungsgericht hat diese Bestimmung ausgehend von der Men-
schenwiirde'3%6 derart interpretiert, dass einige von den Grundrechten
auch irregular aufhiltigen Auslinder*innen zustehen.!3¢” Auslinder*innen
(»extranjeros“) werden als jene Personen legaldefiniert, die die spanische
Staatsburgerschaft nicht besitzen.'3¢8

Im Jahre 1985 hat Spanien erstmals ein Organgesetz (,Ley Orgédni-
ca“)13¢? erlassen,!37° das die Rechte und Freiheiten von Auslander*innen in
Spanien geregelt hat: das Organgesetz 7/1985 (LOE).13”! Durch das LOE
wurden alle Bestimmungen in Bezug auf Auslinder*innen in einem
Rechtsakt zusammengefasst.'372 Der Fokus lag auf den Einreisebestimmun-
gen und der Ausweisung von Auslinder*innen. Kontextuell lasst sich dies
mit der Aufnahme Spaniens 1986 in die EG begriinden. Mit dem LOE
wollte Spanien den anderen Mitgliedstaaten zeigen, dass Auslinder*innen
nicht ohne Weiteres in das spanische Hoheitsgebiet einreisen kdnnen.!373
Dementsprechend restriktiv waren die Einreisevoraussetzungen, die prak-
tisch kaum zu erfiillen waren.!37#4 So war fiir die Einreise neben einem Vi-
sum die Vorlage eines unterzeichneten Arbeitsvertrags mit einer spani-

1366 STC 107/1984, ECLI:ES:TC:1984:107; vgl Pico Lorenzo, Jueces para la democra-
cia 2002, 63 und Rodriguez/Rubio-Marin, The constitutional status of irregular
migrants: testing the boundaries of human rights protection in Spain and the
United States in Dembour/Kelly (Hrsg), Are Human Rights for Migrants? Criti-
cal Reflection on the Status of Irregular Migrants in Europe and the United
States (2011) 73.

1367 STC 236/2007, ECLL:ES:TC:2007:236; STC 257/2007, ECLI:ES:TC:2007:257;
vgl Flores, Los derechos fundamentales de los extranjeros irregulares in Reven-
ga Sdnchez (Hrsg), Problemas constitucionales de la inmigracion: una vision
desde Italia y Espafia (2005) 153; Camas Roda, Trabajo decente 80f sowie
Cerddn/Maas, ZAR 2010, 107.

1368 Art 1 LODYLE; vgl Monereo Pérez/Gallego Morales, Art 1 LODYLE in Monereo
Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y al regla-
mento de Extranjerfa, Inmigracién e Integracién Social? (2013) 43.

1369 Vgl zur Rechtsnatur der Organgesetze Parejo Alfonso, Lecciones de Derecho
Administrativo® (2018) 183ff.

1370 Vgl Aja, La evolucién de la normativa sobre inmigracién in Aja/Arango (Hrsg),
Veinte Afios de Inmigracién en Espafia: Perspectiva juridica y socioldgica
(1985-2004) (2006) 17 (17-20). Zuvor gab es kein einschligiges hoherrangiges
Recht.

1371 Vgl Aja in Aja/Arango 20ff und Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 125.

1372 Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 78.

1373 Vgl Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 125.

1374 Vgl Aja in Aja/Arango 21; zutreffend Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales
125fF.

251



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

Kapitel 4 — Der erforderliche Kontext fiir den integrierten Rechtsvergleich

schen Firma notwendig.!3”> Folglich reisten die meisten Auslinder*innen
irregular ein;'37¢ unter Umstinden war der Erwerb eines Touristenvisums
zur reguldren Einreise moglich, jedoch wurden diese Personen spitestens
nach Ablauf der befristeten Aufenthaltsdauer irregular aufhiltig. Daneben
waren die Ausweisungstatbestinde derart offen formuliert, dass die zustin-
digen Behdrden durch den groflen Ermessensspielraum’377 hiervon jeder-
zeit Gebrauch machen konnten.!378

Obwohl das LOE eine restriktive Rechtsordnung fiir Auslinder*innen
geschaffen hatte, konnte dadurch der Anstieg der Einwanderung nicht ver-
hindert werden. Ganz im Gegenteil hat die Einwanderung bedingt durch
zahlreiche weitere Faktoren ab Ende der 1980iger Jahre bis zum Hohe-
punkt im Jahr 2005 enorm zugenommen.!3”? Neben dem Anstieg in abso-
luten Zahlen, stieg die Anzahl irregulér aufhiltiger Auslinder*innen eben-
so. Der wirtschaftliche Boom, der ab Ende der 1990iger Jahre eingetreten
ist, hat zu einem erhdhten Bedarf an billigen Arbeitskriften etwa im Bau-
oder Agrarsektor gefithrt, die mehrheitlich durch die auslindische Bevol-
kerung abgedeckt wurden.!38 Viele von diesen Jobs wurden und werden
immer noch von irreguldr aufhiltigen Auslinder*innen ausgetibt, die in
der Regel undokumentiert beschiftigt sind. Sabater/Domingo fithren hier-
bei zutreffend aus, dass diese nicht als Problem, sondern als Notwendig-
keit fiir den Erhalt der florierenden Wirtschaft angesehen wurden.381 Alles
in allem war bzw ist Spanien als Einwanderungsland fiir neuankommende
Auslinder*innen besonders attraktiv, wie Gonzdlez-Enriquez ausfithrt:
LFirst, there is the existence of this strong and rather vibrant informal
economy where irregular migrants can find employment. Second, the rela-
tively positive social attitudes towards immigrants, in comparison with
other European countries, third, the traditional tolerance towards illegality
embedded in South European political culture, and, fourth, the treatment
of social rights for irregular immigrants in Spanish laws. Since year 2000
irregular migrants enjoy free access to the public health system and to edu-
cation (from 3 to 16 years) in the same conditions as Spaniards or regular

1375 Vgl Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 79.

1376 Vgl Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 82.

1377 Vgl Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 79.

1378 Vgl Aja in Aja/Arango 21f und Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 126.

1379 Vgl Moya Malapeira, La evolucién de control migratorio de entrada en Espafia
in Aja/Arango (Hrsg), Veinte Afios de Inmigracién en Espafia: Perspectiva
juridica y socioldgica (1985-2004) (2006) 47 (47).

1380 Vgl Iglesias Martinez, Estudios Empresariales 2015/2 Nr 148, 2ff.

1381 Sabater/Domingo, International Migration Review 2012/46, 215.

252



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

C. Spanien

migrants with the only condition of register themselves in the Municipal
Register (called Padrén)“.1382 Dass diese Aussagen dem Grunde nach im-
mer noch zutreffen, werde ich in der Folge zeigen.

1991 ist deshalb eine politische Debatte entbrannt,!3%* die zum Einsatz
von aufllerordentlichen Normalisierungs-Programmen (,procesos de nor-
malizacién®) gefiihrt hat.13% Diese Art von Regularisierungen wurden als
Steuerungsinstrument eingesetzt,'3% um die Anzahl irregular aufhiltiger
Personen zu reduzieren.!3%¢ Bei diesen, die in der Folge als Regularisie-
rungs-Programme bezeichnet werden,!3%” handelt es sich um auflerordent-
liche Verfahren, die im spanischen Auslinderrecht angesiedelt waren. Ziel
ist die Uberfithrung von einem irreguliren in einen reguliren Aufent-
halt.!3%8 In der Regel wurden die Programme im Vorfeld angekiindigt, da-
mit ein groferer Kreis an Antragsteller*innen erreicht werden konnte. Irre-
guldr aufhiltige Auslinder*innen konnten demnach innerhalb eines be-
stimmten Zeitraumes einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsberech-
tigung und oftmals gleichzeitig auch einer Arbeitserlaubnis stellen.!3%?
Zielgruppe waren undokumentiert beschiftige Arbeitnehmer*innen, die
eine gewisse ,Integration” bzw Verwurzelung vorweisen konnten.!3%

In den Folgejahren hatsich diese Art der Auslanderpolitik manifestiert!3%!
und Spanien hatseither eine lange Tradition, den irreguldren Aufenthalt von
Auslinder*innen zu regularisieren.!3°2 1985 und 1991 wurden Regularisie-
rungs-Programme durchgefithrt, wobei bei letzterem ca 108.000 Aufent-

1382 Gonzdlez-Enriguez, Undocumented Migration: Country Report Spain, Clandes-
tino Project v Janner 2009, http://irregular-migration.net/typo3_upload/groups
/31/4.Background_Information/4.4.Country_Reports/Spain_CountryReport_C
landestino_Nov 09_2.pdf (9.10.2018) 7.

1383 Vgl Pico Lorenzo, Jueces para la democracia 2002, 65f.

1384 Vgl Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 82.

1385 Vgl Gonzdilez-Enriquez, Spain, the Cheap Model. Irregularity and Regularisa-
tion as Immigration Management Policies, EJML 2009, 139.

1386 Vgl Aja in Aja/Arango 24.

1387 Siche hierzu bereits Kapitel 2.B.I.

1388 Sdnchez Alonso, La Politica Migratoria en Espafia: Un anélisis de largo plazo,
Revista Internacional de Sociologfa 2011, 243 (249, 259, 262).

1389 Vgl Gortdzar in De Bruycker 334f.

1390 Vgl Pico Lorenzo, Jueces para la democracia 2002, 65f und Gortdzar in De Bruy-
cker 293. Letztere weist darauf hin, dass manche Regularisierungen auch auf
abgelehnte Asylwerber*innen abgezielt haben.

1391 Vgl Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 80f.

1392 Vgl fir einen systematischen Uberblick bis zum Jahr 2001 Puerta Vilchez in
Moya Escudero 391; weiters Gortdzar in De Bruycker 301ff; Gonzdlez-Enriquez,
EJML 2009; Arango/Finotelli, Country Report Spain in Baldwin-Edwards/Kraler

253



http://irregular-migration.net/typo3_upload/groups/31/4.Background_Information/4.4.Country_Reports/Spain_CountryReport_Clandestino_Nov 09_2.pdf
http://irregular-migration.net/typo3_upload/groups/31/4.Background_Information/4.4.Country_Reports/Spain_CountryReport_Clandestino_Nov 09_2.pdf
http://irregular-migration.net/typo3_upload/groups/31/4.Background_Information/4.4.Country_Reports/Spain_CountryReport_Clandestino_Nov 09_2.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748902720
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4 — Der erforderliche Kontext fiir den integrierten Rechtsvergleich

haltsberechtigungen erteilt wurden.’3%3 Zwischen 1993 und 1999 wurde
jedes Jahr ein Kontingent!3** an Auslinder*innen regularisiert, wobei die
Verfahren als Vorlaufer der Regularisierungs-Mechanismen betrachtet wer-
den konnen.!3> Gesetzlich wurden diese aber nicht als Regularisierungen
oder dergleichen bezeichnet, obwohl es sich um versteckte Regularisierungs-
Programme gehandelt hat.!3%¢ 2000 wurde quantitativ ein groferes Regula-
risierungs-Programm durchgefiihrt.!3*” Spannend ist hierbei der Faktor, dass
bis zum Jahr 2004 die Mehrheit der Auslinder*innen trotz Regularisierungs-
Programmen irregular aufhaltig war.13%8

Ajya kritisiert an der derart praktizierten Auslanderpolitik der 1990iger
Jahre, dass sie durch zwei Extreme gekennzeichnet war. Einerseits wurden
keine zweckmifigen Einreisebedingungen geschaffen, sondern ,,blo8“ un-
dokumentiert arbeitende Auslinder*innen regularisiert, die sich tber Jah-
re hinweg ohne Aufenthaltsberechtigung in Spanien aufgehalten haben.
Das Argument des Autors zielt an der Stelle wohl darauf ab, dass irregulir
aufhiltige Auslinder*innen fir den Rechtsbruch ,belohnt* werden.!3%
Andererseits hilt Aja dem Erschaffen einer ,ernsthaften® Politik entgegen,
dass die jahrlichen Regularisierungs-Programme ein ,,Pull-Effekt” fiir wei-
tere irreguliare Einwanderung gewesen seien. Das Annehmen eines ,,Pull-

(Hrsg), REGINE Regularisations in Europe: Appendix A Country Studies v
Janner 2009, https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaftairs/files/e-library/
documents/policies/legal-migration/pdf/general/regine_appendix_b_Jin-
nery_2009_en.pdf (11.10.2018) 83 und Pico Lorenzo, Jueces para la democracia
2002, 6511

1393 Vgl hierzu ausfiihrlich die gesammelten Zeitungsartikel und Beitrage in Comi-
sion Espaiiola de Ayuda al Refugiado, Dossier: Proceso de regularizacion de tra-
bajadores extranjeros ilegales v 1991; Pico Lorenzo, Jueces para la democracia
2002, 65f und zu den einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen Gortdzar in De
Bruycker 301-304 und 319-322.

1394 Dieses hat jahrlich in etwa zwischen 20.000 und 30.000 Personen umfasst; vgl
Aja in Aja/Arango 24 und zu den einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen
Gortdzar in De Bruycker 305f und 326-329.

1395 Vgl Pico Lorenzo, Jueces para la democracia 2002, 66. Speziell zum Regularisie-
rungs-Programm im Jahre 1999 siehe Trinidad Garcia, Revista de Derecho Mi-
gratorio y Extranjerfa 2002/1, 99-104.

1396 Vgl Gortdzar in De Bruycker 294.

1397 Vgl im Detail Gortdzar in De Bruycker 305.

1398 Vgl Cabellos Espiérrez/Roig Molés, El tratamiento juridico del extranjero en situ-
acién regular in Aja/Arango Joaquin (Hrsg), Veinte Afios de Inmigracién en Es-
pafia: Perspectiva juridica y socioldgica (1985-2004) (2006) 113 (114).

1399 Vgl zu einer dhnlichen Argumentation Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gal-
legos 554 und zur Kritik an dieser Argumentation Kapitel 3.D.IV.
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Faktors“ hat sich auch in der medialen Berichterstattung'#% tber die Re-
gularisierungs-Programme niedergeschlagen.!0! Dies lasst sich vermutlich
aus ihren spezifischen Charakteristika erklaren, wie der groen personellen
Reichweite oder dass diese die Antwort einer bestimmten Regierung auf
eine konkrete politische Situation sind. Die Annahme, dass Regularisie-
rungs-Programme (bzw Regularisierungen) Auslinder*innen ohne Einrei-
se- bzw Aufenthaltsrecht anziehen, beruht nicht auf wissenschaftlichen Be-
legen, wie bereits ausgefithrt wurde.'4? Dariiber hinaus zeigt das Zurtick-
greifen auf derartige ,auflerordentliche® Rechtsinstrumente laut einigen
Autorinnen und Autoren das Scheitern der damaligen spanischen Auslin-
derpolitik."9 Dieser Ansicht kann nicht hundertprozentig gefolgt wer-
den, da durch die eingesetzten Programme auch Fehler bzw Hirtefille, die
im damaligen Auslidnderrecht nicht berticksichtigt wurden, korrigiert und
die betroffenen Personen derart in den Staat ,integriert” werden konnten.
Einige wichtige Anderungen wurden durch den Erlass des Organge-
setz 4/2000 (LODYLE) eingelautet,'4# das trotz mehrfacher Reformen im-
mer noch in Kraft ist. Gemeinsam mit diesem ist die Ausfithrungsverord-
nung (REDYLE) zum LODYLE von Bedeutung. Dariiber hinaus sind soge-
nannte Anordnungen (,instrucciéon®) zu beachten, die nicht im Gesetzes-
rang stehen, aber als prozessuale Weisungen der auslinderrechtlichen Be-
stimmungen fir die Verwaltungsbehérden von mafigeblicher Bedeutung
sind.’#%5 Durch das LODYLE wurde erstmals die Rechtsstellung der Aus-
linder*innen eindeutig und abschliefend unter Bezugnahme auf die bis-

1400 Vgl zum Regularisierungs-Programm 2005 Schweizerisches Bundesamt fiir Migra-
tion, Spanien: Die Regularisierungsaktion 2005 v 7.7.2005, https://www.sem.ad
min.ch/dam/data/sem/internationales/transit-ziellaender/ESP-regularisierung-d
.pdf (27.11.2018) 4 und Moller-Holtkamp, Legalisierungspolitik in Spanien in
der Kritik, dw.com v 12.5.2005, https://www.dw.com/de/legalisierungspolitik-i
n-spanien-in-der-kritik/a-1581274 (27.11.2018).

1401 Vgl Pérez/Leraul, El arraigo en Espafia. De figura excepcional a instrumento de
gobernanza de las migraciones, Comunicacion aceptada para el VII Congreso
de las Migraciones Internacionales en Espafia, 11-13.4.2012, Sf.

1402 Siehe Kapitel 3.D.IV.

1403 Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 126f; in dem Sinne auch Serrano Vill-
amanta in Balado Ruiz-Gallegos 554; Trinidad Garcia, Revista de Derecho Migra-
torio y Extranjerfa 2002/1, 100 sowie Solanes Corella, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracién 2010, 80.

1404 Siehe zum politischen Entstehungsprozess Aja in Aja/Arango 27.

1405 Anstatt vieler Moreno Rebato, Circulares, instrucciones y érdenes de servicio:
naturaleza y régimen juridico, Revista de Administracién Publica 1998/147,
159.
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herige Rspr des Verfassungsgerichts geregelt.'4% In einer Gesamtschau ist
das LODYLE rund um die Aufenthaltsberechtigung als Bauform konzi-
piert.'¥” Durch das Organgesetz wurden Auslinder*innen erstmals als
struktureller Bestandteil der spanischen Gesellschaft anerkannt, was sich
unter anderem durch die Aufnahme des Begriffs Integration (,integra-
cién®) in den Titel zeigt.14%8 Kritischer sieht dies Pico Lorenzo, der von kei-
ner klaren Zielsetzung des Auslanderrechts spricht und diese gar als ,ver-
worren® bezeichnet.!# Im Hinblick auf irreguldr authaltige Auslinder*in-
nen wurden einige Mindestrechte festgelegt, bspw der Zugang zur Ge-
sundheitsversorgung und zur Ausbildung. Neben den bisher eingesetzten
Regularisierungs-Programmen wurden auch erstmals Regularisierungs-Me-
chanismen eingefiihrt, die im Gegensatz zu den Programmen jederzeit in
Anspruch genommen werden konnten.'#1® Die Regularisierungen basie-
rend aufgrund der Verwurzelung (,arraigo®) von Auslinder*innen stellen
bis heute geltendes Recht dar.14!1

Kurze Zeit nach dem Erlass des LODYLE wurde das Auslanderrecht er-
neut modifiziert. Hauptgrund hierfiir war der Ausgang der Parlaments-
wahlen im Jahre 2000, aus der die konservative Volkspartei (,partido po-
pular®) als Siegerin hervorgegangen ist.'41? Bei einer naheren Betrachtung
der Reform zeigt sich, dass die Grundstruktur durch das Organge-
setz 8/2000 beibehalten wurde und es sich nur um eine teilweise Neukodi-
fizierung handelt.'*3 Die meisten Bestimmungen wurden verscharft, um
im ,Kampf* gegen die irregulare Einwanderung, der vor dem Hintergrund
der stark steigenden Einwanderungszahlen im Mittelpunkt des Erlasses
stand, angemessene rechtliche Instrumentarien vorzufinden.414

1406 Aja in Aja/Arango 27 und Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion 2010, 82-85.

1407 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 438f.

1408 Zur Entwicklung des Integrationsbegriffs im Rahmen des Organgeset-
zes 2/2009 siche Art 2ter LODYLE; vgl Solanes Corella, Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracién 2010, 93f und Cerddn/Maas, ZAR 2010, 106.

1409 Pico Lorenzo, Jueces para la democracia 2002, 63f.

1410 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 438f.

1411 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 439 sowie Pérez/Leraul, El arraigo en
Espafia, 11-13.4.2012, 3f und Pico Lorenzo, Jueces para la democracia 2002, 68f.

1412 Vgl Solanes Corella, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién 2010, 84
und Aja in Aja/Arango 29f.

1413 Vgl Aja in Aja/Arango 30f.

1414 Vgl Ruiz Paredes, La regulacién de la extranjerfa. Enfoque mercantil. Aproxi-
macién al empresariado inmigrante en Espafia in Balado Ruiz-Gallegos (Hrsg),
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2005 st letztmals ein aufergewohnliches Regularisierungs-Pro-
gramm'41% durchgefithrt worden, das zugleich quantitativ das bisher um-
fangreichste war.!41¢ Von Februar bis Mai 2005 konnten irregulir aufhalti-
ge Auslinder*innen eine Aufenthaltsberechtigung und Aufenthaltserlaub-
nis beantragen. Die Hauptvoraussetzungen fiir die Erteilung einer solchen
waren, dass die Auslinder*innen seit August 2004 in irgendeiner spani-
schen Gemeinde durchgehend wohnhaft und gemeldet waren.'4'” Um die
undokumentierte Beschiftigung zuriickzudringen,'#8 wurde zusitzlich
die Vorlage eines Arbeitsvertrags verlangt. Mit einem zukunftigen Arbeits-
verhiltnis von mindestens sechs Monaten konnte eine Person sohin nicht
nur eine Aufenthaltsberechtigung, sondern gleichzeitig auch eine Arbeits-
erlaubnis erhalten. Die Rechtskraft der Aufenthaltsberechtigung als auch
der Arbeitserlaubnis war an die Anmeldung zur Sozialversicherung ge-
knapft;1419 dies ist bei der sozialen Verwurzelung im geltenden spanischen
Recht immer noch der Fall.}420 So konnte verhindert werden, dass Schein-
arbeitsvertrige eingereicht werden, die lediglich der Erlangung eines Auf-
enthaltsrechts dienen. Summa summarum wurden in diesem Zeitraum ca
700.000 Antrige gestellt, wovon rund 578.000 positiv (83 %) erledigt wur-
den.'?! Ein spannender Aspekt ist die Tatsache, dass nicht die betroffenen
Ausliander*innen selbst, sondern die zukinftigen Arbeitgeber*innen den
Antrag stellen mussten.'#?? So sollte genau wie im Zusammenhang mit
dem Erfordernis der Anmeldung zur Sozialversicherung das tatsichliche
Bestehen einer Arbeitsbeziehung sichergestellt werden. Das Regularisie-

Inmigracién, Estado y Derecho: Perspectivas desde el siglo XXI (2008) 631
(633-635).

1415 Vgl die Uberschrift der Ubergangsbestimmung 3 REDYLE idF Konigliche Ver-
ordnung 2393/2004.

1416 REDYLE idF Konigliche Verordnung 2393/2004; vgl Arango/Finotelli in Bald-
win-Edwards/Kraler 85ft.

1417 Vgl zum Uberblick Aguilera Izquierdo, El acceso de los inmigrantes irregulares
al mercado de trabajo: Los procesos de regularizacién extraordinaria y el arrai-
go social y laboral, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales 2006,
175 oder Gémez Diaz in Balado Ruiz-Gallegos 8871t.

1418 Gomez Diaz in Balado Ruiz-Gallegos 888, behauptet in dem Zusammenhang so-
gar, dass es die grofSte bis dato vorgenommene Maffnahme gegen undokumen-
tierte Beschéftigung in Spanien war.

1419 Vgl hierzu Gomez Diaz in Balado Ruiz-Gallegos 895ft.

1420 Siche Kapitel 5.E.I.

1421 Vgl zu den Zahlen Gdmez Diaz in Balado Ruiz-Gallegos 891ft und Cerezo Maris-
cal, La gestién de los procesos de la irregularidad estructural y sobrevenida en
Espafia. Anélisis maquetado del arraigo, Revista de Derecho 2015, 657 (672).

1422 Vgl Gdmez Diaz in Balado Ruiz-Gallegos 887.
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rungs-Programm 2005 wurde als Erfolg gegen die undokumentierte Be-
schaftigung verbucht.'#? Die derart regularisierten Ausldnder*innen wiir-
den nunmehr durch ihre regulire und dokumentierte Beschiftigung in die
Sozialversicherung einzahlen. Dariiber hinaus sollte der Riickfall in die Ir-
regularitit und undokumentierte Beschaftigung durch die Moglichkeit der
Verlangerung des Aufenthaltsrechts verhindert werden.'#?* Innerhalb der
EU hat jedoch die politische Ablehnung anderer Mitgliedstaaten gegen-
tiber den Programmen schlielich dazu gefiihrt, dass der Europiische Rat
im Paket fir Einwanderung und Asyl 2008 festgestellt hat, dass die Mit-
gliedstaaten sich ab sofort nur mehr auf ,einzelfallabhingige“ Regularisie-
rungen beschrinken sollten.#?5 Obwohl es sich dabei um keinen verbind-
lichen Rechtsakt handelt, hat sich Spanien seither an den Pakt gehalten
und keine Regularisierungs-Programme mehr durchgefithrt.'426

An dieser Stelle ist die bereits kurz erwidhnte Bedeutung auslandischer
Arbeitskrifte fir die spanische Wirtschaft hervorzuheben.'#?” Nach
Gdmez Diaz stehen die aulergewohnlichen Regularisierungs-Programme
in engem Zusammenhang mit dem Versuch, den Arbeitsmarkt zu regulie-
ren und auf die Realitdten und Notwendigkeiten ebendieses Antworten zu
finden.'#?8 Camas Roda und Triguero Martinez gehen sogar noch weiter und
sprechen davon, dass die Einwanderungspolitik vom Arbeitsmarkt ab-
hangt und sich nach diesem richtet.!#?° Dies zeigt sich etwa durch die Tat-
sache, dass in der Amtszeit von Zapatero als spanischem Ministerprisiden-
ten die hauptsichliche Zustindigkeit zur Entwicklung der Migrationspoli-
tik vom Innen- dem damaligen Arbeitsministerium (,Ministerio de Traba-

1423 Vgl Gdmez Diaz in Balado Ruiz-Gallegos 887f; allgemeiner Gonzdlez Calvet, El
arraigo como instrumento de regularizacién individual y permanente del tra-
bajador inmigrante indocumentado en el reglamento de extranjeria aprobado
por el RD 2393/2004, de 30 de diciembre, Revista de Derecho Social 2007/37,
105 (107).

1424 Siehe zu dieser Entwicklung, die ihren Ursprung bereits im Regularisierungs-
Programm 1991 hatte, Gortdzar in De Bruycker 335.

1425 Europdischer Rat, Europdischer Pakt zu Einwanderung und Asyl v 24.9.2008,
13440/08, 7.

1426 In dem Sinne auch Sabater/Domingo, International Migration Review 2012/46,
214f.

1427 Vgl Ferndndez Bessa/Brandariz Garcia, Transformaciones de la penalidad migra-
toria en el contexto de la crisis econdmica: El giro gerencial del dispositivo de
deportacién, Revista para el Andlisis del Derecho 2016/4, 1 (4 mwN).

1428 Vgl Gdmez Diaz in Balado Ruiz-Gallegos 887.

1429 Vgl Camas Roda, Trabajo decente 82 mwN und zur Entwicklung Triguero
Martinez, Migraciones 2014, 441-447.
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jo“) ubertragen wurde.'30 Aktuell ist hierfiir das Staatssekretarsamt fiir
Migration (,Secretarfa de Estado de Migraciones®) innerhalb des Arbeits-,
Migrations- und Sozialministeriums (,,Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social“) zustindig.

Mit dem Organgesetz 10/2011 wurden Verbesserungen in Bezug auf die
wbefristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus auflerge-
wohnlichen Griinden fiir auslindische Opfer des Menschenhandels“ und
die ,befristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus auferge-
wohnlichen Grinden fiir auslindische Frauen, die Opfer geschlechtsspezi-
fischer Gewalt geworden sind“, eingefiihrt.'#3! Im Vergleich zur deutschen
und oOsterreichischen Rechtslage ist beachtlich, dass es seit 2009 kaum zu
Reformen im spanischen Auslinderrecht gekommen ist.1432

II. Rechtlicher Status von Auslinder*innen

Bevor das geltende Auslinderrecht in Form der ,,Aufenthaltsberechtigun-
gen aus aullergewohnlichen Griinden® dargestellt wird, beschreibe ich den
rechtlichen Status von Auslinder*innen. Der Fokus liegt auf den allgemei-
nen aufenthaltsrechtlichen Aspekten, dem Zugang zu unselbststindiger
Beschiftigung, zur Gesundheitsversorgung und zu Sozialleistungen.

1. Ir/regularer Aufenthalt

Das spanische Auslinderrecht unterscheidet grundsitzlich zwischen leich-
ten, schweren und sehr schweren Ordnungswidrigkeiten (,infracciones
leves, graves y muy graves®).1433 Der irregulire Aufenthalt stellt in Spanien —
von einer Ausnahme abgesehen!* — eine schwere Ordnungswidrigkeit

1430 Vgl Donaire Villa/Moya Malapeira in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapei-
ra S45f.

1431 BOE 180 v 28.7.2011. Siehe Kapitel 5.D.1.4.-5.

1432 Siehe Kapitel 4.A.1. und Kapitel 4.B.I.

1433 Art 52, 53 und 54 LODYLE und Solanes Corella, Revista del Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracién 2010, 81.

1434 Gem Art 52 litb und Art 55 Abs 1 lita LODYLE ist der irregulare Aufenthalt
von Personen, die ihre Aufenthaltsberechtigung nicht rechtzeitig verlingert
haben, wahrend der ersten drei Monate nach Ablauf nur mit einer leichten
Ordnungswidrigkeit und folglich mittels Geldbule zu bestrafen; vgl Arre-
se Iriondo, La problemdtica juridica de las situaciones irregulares: la expulsion
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dar.1435 Auslinder*innen, die die Einreise- und/oder Aufenthaltsvorausset-
zungen nicht erfillen, sind zur Ausreise verpflichtet.!43¢ Werden irregulir
aufhiltige Auslinder*innen aufgegriffen, wird in der Regel ein eigenstindi-
ges Ausweisungsverfahren eingeleitet.!4” Dieses kann mit einer Auswei-
sungsentscheidung oder Geldbufle enden.!#3® Ab dem Zeitpunkt des Erlasses
der Ausweisungsentscheidung ist diese rechtskriftig und durchsetzbar.43?
Im Vergleich zur osterreichischen und deutschen Rechtslage ist hervorzu-
heben, dass mit einer abweisenden Entscheidung iiber eine Aufenthaltsbe-
rechtigung nicht automatisch eine aufenthaltsbeendende Maflnahme ein-
hergeht.!#40 Es besteht lediglich die genannte Ausreiseverpflichtung. 44
Damit diese durchgesetzt werden kann, muss ein eigenstindiges Auswei-
sungsverfahren eingeleitet und eine Ausweisung erlassen werden.

2. Unselbststindige Beschiftigung

Gem der Uberschrift in Art 10 LODYLE haben Auslinder*innen ein Recht
auf Arbeit und soziale Sicherheit."*#? Entgegen dem Wortlaut handelt es

como sancion a la situacion irregular, Revista de Derecho Migratorio y Extran-
jerfa 2010/25, 73 (74 und 83-86).

1435 Art 53 Abs 1 lita LODYLE; vgl hierzu Boza Martinez, El procedimiento sancio-
nador en general y, particularmente, los procedimientos de expulsién in Bo-
za Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), Comentario a la reforma de
la ley de extranjeria (LO 2/2009) (2011) 261 (263fl); Castanedo Garcia, Examen
de la jurisprudencia existente relativa a los articulos 57 y 58 de la ley orgdnica
4/2000, de 11 de enero y su desarrollo reglamentario, y las sentencias de distin-
tos tribunales superiores de justicia sobre la materia, Revista de Derecho Mi-
gratorio y Extranjerfa 2014/36, 261 (262); Lorenzo Jiménez, La expulsién de
extranjeros que se encuentran en tramite de regularizacién, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjerfa 2015/38, 13 (24f).

1436 Art 28 Abs 3 litc LODYLE und Art 24 REDYLE.

1437 Zur Unterscheidung zwischen regelmafigem (,ordinario“) und vorrangigem
(,preferente”) Verfahren siche Art 226-233 bzw Art 234-237 REDYLE und ver-
tiefend Arrese Iriondo, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2010/25,
80-82.

1438 Siche Kapitel 5.A.L1.

1439 Art 21 Abs 2 und Art 63 Abs 7 LODYLE; vgl Lorenzo Jiménez, Revista de De-
recho Migratorio y Extranjeria 2015/38, 32.

1440 Zur osterreichischen Rechtlage siche Kapitel 4.B.IL.1. und zur deutschen
Rechtslage siche Kapitel 4.AIL1.

1441 Art 24 REDYLE.

1442 Vgl Camas Roda, Trabajo decente 79-82.
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sich aber um kein unbeschranktes Recht auf Arbeit, wie es Spanier*innen
zusteht.’## Es handelt sich vielmehr um das Recht eine Erwerbstatigkeit
auszuuiben, wenn eine Arbeitserlaubnis erteilt wurde.!444 Dh, es miissen
die jeweils im LODYLE festgelegten Voraussetzungen erfiillt werden, da-
mit eine Arbeitserlaubnis erteilt wird, mittels derer sodann eine unselb-
standige oder selbstindige Erwerbstitigkeit ausgeiibt werden kann.!44S
Gem Art 36 Abs 1 LODYLE ist hierfiir sowohl eine Aufenthaltsberechti-
gung als auch eine Arbeitserlaubnis erforderlich,'#4¢ die in der Regel ge-
meinsam erteilt werden.'#” Die Rechtskraft beider Berechtigungen ist
durch die Anmeldung zur Sozialversicherung bedingt,'##® die als Instru-
ment zur Bekdmpfung des Betrugs und Missbrauchs im Zusammenhang
mit Arbeitsvertrigen und der Rechtmifigkeit der Arbeitsbeziehungen
dient.'*¥ Undokumentierte Beschaftigung soll derart bestmdglich verhin-
dert und ,,bekimpft“ werden.

Innerhalb des Regimes der ,Aufenthaltsberechtigungen aus aufSerge-
wohnlichen Griinden® muss die Arbeitserlaubnis entweder bei Antragstel-
lung oder wiahrend der Befristung extra beantragt werden.'** Hiervon
ausgenommen sind die Aufenthaltsberechtigungen aufgrund von Verwur-
zelung, da bei diesen mit der Aufenthaltsberechtigung gleichzeitig eine

1443 Art 35 CE; vgl Monereo Pérez/Triguero Martinez, Art 10 LODYLE in Monereo Pé-
rez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez, Comentario a la ley y al reglamento de
Extranjerfa, Inmigracion e Integracion Social? (2013) 203.

1444 Vgl Barcelon Cobedo, Autorizacién de Residencia por motivos laborales. Régi-
men general in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), La nueva
regulacién de la inmigracién y la extranjerfa en Espafia (2012) 364 (365fF).

1445 Vgl Monereo Pérez/Triguero Martinez in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez 203 und Nieves Moreno Vida, Art 36 LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y al reglamento
de Extranjerfa, Inmigracién e Integracion Social® (2013) 614 (614).

1446 Vgl Nieves Moreno Vida in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez
614, 618fL.

1447 Von Ausnahmefillen wie strafrechtlich verurteilten Auslinder*innen abgese-
hen; vgl Nieves Moreno Vida in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez
619.

1448 Art 36 Abs 2 und Art 67 Abs 7 REDYLE sowie Art 128 Abs 6 REDYLE.

1449 Vgl Nieves Moreno Vida in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez
620.

1450 Art 129 Abs 2 REDYLE: vgl Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 575 und
Esteban de la Rosa, Art 31 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero
Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y al reglamento de Extranjerfa, Inmigra-
cidén e Integracién Social® (2013) 491 (508f).
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Arbeitserlaubnis erteilt wird.!#? Dies bedeutet, dass die allgemeinen Vor-
aussetzungen fir die Erteilung einer Arbeitserlaubnis erfiillt werden miis-
sen.'*2 Eine allgemeine Erteilungsvoraussetzung fiir das Erlangen einer
Arbeitserlaubnis ist die Vorlage eines Arbeitsvertrags mit dem*r zukiinftigen
Arbeitgeber*in.'453 Wird etwa gemeinsam mit einer ,,Aufenthaltsberechti-
gung aus auflergewohnlichen Grinden® eine Arbeitserlaubnis zur Aus-
ibung einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit (,,por cuenta ajena“) bean-
tragt, wird die nationale Arbeitsmarktsituation Spaniens nicht mitge-
pruft.’4# Dies stellt eine groffe Abweichung zum ordentlichen Aufenthalts-
regime dar.'#>5 Bei der nationalen Arbeitsmarktpriifung handelt es sich wie
in Deutschland und Osterreich um ein Steuerungsinstrument der Migrati-
onsstrome, das auf okonomischen Kriterien beruht und die nationale und
der ihr gleichgestellte Bevolkerung bevorzugt.!45

Mangels Arbeitserlaubnis, die in Spanien zwangsliufig an ein Aufent-
haltsrecht gekniipft ist, konnen irregular aufhaltige Personen in Spanien
keine Erwerbstitigkeit rechtmafig ausiiben,'*” weshalb sie deshalb nur
undokumentiert beschaftigt sein konnen.!*8 Dies heift aber gleichzeitig
nicht, dass ihnen nicht dieselben Rechte wie regular beschaftigten Auslin-
der*innen zustehen.!45?

1451 Art 129 Abs 1 REDYLE und siehe Kapitel 4.C.II1.2.

1452 Art 129 Abs 2 REDYLE, der auf Art 64 Abs 3 und 105 Abs 3 REDYLE verweist;
vgl Garcia Vitoria, Residencia por Circunstancias Excepcionales. El Arraigo in
Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), La nueva regulacién de la
inmigracién y la extranjerfa en Espafia (2012) 287 (304).

1453 Art 64 Abs 3 litb REDYLE; siehe Kapitel 5.E.1. zur sozialen Verwurzelung.

1454 Vgl Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 556 und Carbajal Garcia, Revis-
ta de Derecho Migratorio y Extranjeria 2012/29, 57.

1455 Vertiefend Camas Roda, Trabajo decente 86fF.

1456 Siche Kapitel 4.A.I1.2. und Kapitel 4.B.I1.2.

1457 Vgl Pérez Milla, De un status laboral minima para situaciones de migracion ir-
regular, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2004/5, 9 (20ff).

1458 Fur die Auswirkungen undokumentierter Beschiftigung auf das Arbeitsver-
haltnis siche Art 36 Abs 3 LODYLE und Nieves Moreno Vida in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 625 sowie Gonzdlez Calvet, Revista de De-
recho Social 2007/37, 108-112.

1459 Vgl Camas Roda, Trabajo decente 143ff.
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3. Sozialleistungen

Irregulir aufhiltige Auslinder*innen haben lediglich Anspruch auf
Grundleistungen, die eine Form der Sozialhilfe darstellen.'4¢? Diese Sozial-
leistungen fallen in den Zustiandigkeitsbereich der autonomen Regionen,
was zu einer sehr unterschiedlichen Ausprigung der zu erteilenden Leis-
tungen fithrt.'*! Zu den Grundleistungen zahlen etwa das Ubergangsgeld
zur Eingliederung (,renta minima de insercién®),'#¢2 dessen Zweck laut
Verfassungsgericht die Linderung der Notsituation von bestimmten Perso-
nengruppen ist.!463 Weiters handelt es sich beim Wohngeld (,prestacién
complementaria de vivienda“) und bei der Hilfe zur Uberwindung beson-
derer sozialer Schwierigkeiten oder Eingliederungshilfen (,ayudas a la in-
sercién®) um derartige Leistungen.'464

Rechtmiafig aufhiltige Auslinder*innen werden in das beitragsorientier-
te Sozialleistungssystem miteinbezogen'4¢S und haben Anspruch auf Sozi-
alleistungen und Dienste der sozialen Sicherheit zu den gleichen Bedin-
gungen wie Spanierinnen.'#6¢ Unter letztere fallen die Grundsicherung
im Alter, die Grundsicherung bei Erwerbsminderung und die Leistungen
fur behinderte Kinder sowie die medizinische Versorgung fiir bedurftige
Personen.!467

1460 Art 14 Abs 3 LODYLE; vgl Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung
245 mwN und Vdzquez Garranzo, Los servicios sociales y la dependencia in Pa-
lomar Olmeda (Hrsg), Tratado de Extranjerfa® (2012) 1111 (11291F).

1461 Vgl Vdzquez Garranzo in Palomar Olmeda 1123-1129, 1137 und Miment-
za Martin, Die sozialrechtliche Stellung 243ff mwN.

1462 Vgl Vizquez Garranzo in Palomar Olmeda 1147-1150.

1463 STC 239/2002, ECLI:ES:TC:2002:239.

1464 Vgl Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung 243-257 mit einer detail-
lierten Darstellung der Situation im Baskenland.

1465 Art 7 Abs 1 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, BOE 261
v 31.10.2015 letzte Anderung v 4.7.2018; vgl Pajuelo, La proteccién social de los
extranjeros en Espafia in Palomar Olmeda (Hrsg), Tratado de Extranjerfa’
(2012) 957 und Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung 214 und 257fF.

1466 Art 14 Abs 1 LODYLE; vgl Camas Roda, Trabajo decente 140f und Miment-
za Martin, Die sozialrechtliche Stellung 242f und 245ff.

1467 Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung 242f.
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4. Gesundheitsversorgung

Der Zugang zu Gesundheitsversorgung wurde bis zur Notverord-
nung 16/2012 (,Real Decreto-ley 16/2012%)1468 allen Auslinder*innen un-
abhingig von ihrem aufenthaltsrechtlichen Status gewahrt, insofern sie
sich im Melderegister eingetragen haben.'*® Gonzdilez-Enriquez sah darin
einen Grund, warum Auslinder*innen Spanien als Einwanderungsland
yanzichend® fanden.#70 Seit dem Erlass der Notverordnung 16/2012 ist in
Bezug auf drittstaatsangehorige Auslinder*innen zwischen drei Ebenen zu
unterscheiden:'#”! Minderjahrige haben weiterhin denselben Zugang wie
Spanier*innen. Daneben haben irregular aufhailtige Personen, die volljih-
rig sind, nur mehr Zugang zur Gesundheitsversorgung im Falle von
Schwangerschaft und bei Notfallen aufgrund schwerer Krankheit oder Un-
fillen. Ansonsten ist eine Aufenthaltsberechtigung fiir den Zugang zur Ge-
sundheitsversorgung erforderlich.'4”2 Trotz der Einschrinkung der Zen-
tralregierung ist der Zugang zur Gesundheitsversorgung auf Ebene der au-
tonomen Regionen fir irregulir aufhaltige Auslinder*innen fast zur Gin-
ze wieder eingefiihrt worden.'¥3 Aufferdem plant die Zentralregierung
eine Notverordnung, die jene aus dem Jahr 2012 abl6sen und den uneinge-

1468 Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguri-
dad de sus prestaciones, BOE 98 v 24.4.2012, letzte Anderung v 1.7.2017.

1469 Vgl Sangiiesa Ruiz, El derecho a la salud de los extranjeros residentes en situ-
acién irregular: sobre la legitimidad constitucional del RD-Ley 16/2012, Revis-
ta Electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de la Rio-
ja 2015, 233 (234f) und Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung 306f.

1470 Gonzdlez-Enriquez, Clandestino Project v Janner 2009, 7.

1471 Vgl Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 101f.

1472 Vgl Sangiiesa Ruiz, Revista Electronica del Departamento de Derecho de la
Universidad de la Rioja 2015, 234f; kritisch Ferndndez Pérez, Derechos funda-
mentales 243ff und Red Acoge, Los efectos de la exclusién sanitaria en las perso-
nas inmigrantes mds vulnerables, Studie v Juli 2015, https://www.redacoge.org
/mm/file/2015/Jur%C3%ADdico/Informe%20Sanidad%20RED_ACOGE.pdf
(27.11.2018).

1473 Vgl Sangiiesa Ruiz, Revista Electronica del Departamento de Derecho de la
Universidad de la Rioja 2015, 237f; Ramirez de Castro, Los «sin papeles» de-
berdn estar 6 meses empadronados para tener asistencia sanitaria, abc.es
v 2.9.2015, https://www.abc.es/sociedad/20150902/abci-interior-sanidad-irregul
ares-201509012119.html (26.11.2018); Mouzo Quintans, El Parlamento blinda
hoy la sanidad universal, elpais.com v 15.7.2017, https://elpais.com/ccaa/2017/0
6/14/catalunya/1497459112_092105.html (27.11.2018).
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schrinkten Zugang zur Gesundheitsversorgung auch fir irregular aufhalti-
ge Auslinder*innen wieder einfithren soll.1474

III. Allgemeines zu den ,Aufenthaltsberechtigungen aus
aullergewdhnlichen Griinden“1473

Die im Rechtsvergleich analysierten Regularisierungen zahlen von einer
Ausnahme abgesehen zu den ,Aufenthaltsberechtigungen aus aufSerge-
wohnlichen Grinden® (,residencia temporal por circunstancias excepcio-
nales).1#7¢ Bei dieser handelt es sich um die ,Aufenthaltsberechtigung fiir
das nicht in Spanien geborene Kind*, die spiater im Detail analysiert wird,
weshalb die tiberblickshafte Darstellung hierauf keinen Bezug nimmt.'477
Die Auflergewohnlichkeit der ,Aufenthaltsberechtigungen aus auflerge-
wohnlichen Griinden® rihrt einerseits aus den Erteilungsgriinden und an-
dererseits aus der Befreiung von allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen,
die in der Regel bei ordentlichen Aufenthaltsberechtigungen zu erfiillen
sind.!¥8 Die mit Abstand wichtigste Befreiung ist, dass bei Antragstellung
kein Visum erforderlich ist.'#”? Von Bedeutung ist aufferdem, dass die Aus-
lander*innen in der Regel auch nicht iber ausreichend finanzielle Mittel
verfigen missen.'8° Grundsitzlich werden die in der vorliegenden Arbeit
relevanten Entscheidungen iber Aufenthaltsberechtigungen als Bescheid

1474 De Benito, Los migrantes tendrdn sanidad desde el primer dia sin necesidad de
padrdn, elpais.com v 17.7.2018, https://elpais.com/politica/2018/07/16/actualid
ad/1531764444_944908.html (27.11.2018).

1475 Zum Begrift der auflergewdhnlichen Griinde siche Peiia Pérez, Arraigo, circun-
stancias excepcionales y razones humanitarias: Evolucion histdrica dentro del
derecho de extranjerfa, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2012/30,
35 (430).

1476 Art 31 Abs 3 LODYLE und Art 123ff REDYLE; vgl Esteban de la Rosa, Art 31
LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 503-509.

1477 Siehe Kapitel 5.C.L

1478 Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 553; vgl auch Triguero Martinez, Mi-
graciones 2014, 439f.

1479 Art 31 Abs 3 LODYLE; vgl Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 553f und
Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 287.

1480 Vgl Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 572.
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(yresolucién® oder ,decision®)!“8! erlassen, die den Verwaltungsweg er-
schopfen.1482

1. Uberblick

Spatestens seit der Durchfiihrung des letzten Regularisierungs-Program-
mes 2005 haben sich im spanischen Recht Regularisierungs-Mechanismen
etabliert, die einen dauerhaften Weg aus der Irregularitat bieten.'#83 Diese
wurden unter anderem aufgrund der verinderten Migrationsverhiltnisse,
vor allem im Hinblick auf den Anstieg der in Spanien aufhiltigen Auslan-
der*innen,#84 eingefiihrt.185 Genau genommen hat es schon ab dem ers-
ten Organgesetz aus dem Jahr 1985 ,verstecke® ordentliche Regularisie-
rungsmoglichkeiten gegeben, die vor allem durch das LODYLE erwei-
tert!#%¢ und schlieflich durch das Organgesetz 8/2000 als ,arraigo® defi-
niert und neu konzeptioniert wurden.'8” Heredia Ferndndez begrifSt diese
Kodifizierung, da so nicht zwangslaufig auf Regularisierungs-Programme
zurtickgegriffen werden muss, um die Anzahl irregular aufhiltiger Auslan-
der*innen zu reduzieren.'88 Durch das Organgesetz 14/2003 wurde Art 31
Abs 3 LODYLE in seiner heute noch weitgehend bestehenden Form einge-
fihrt.'% Quantitativ haben die ,,Aufenthaltsberechtigungen aus auSerge-

1481 Siehe hierzu auch Fn 474.

1482 Zusatzbestimmung 14 REDYLE; vgl Conde Antequera, Art 21 LODYLE in
Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y
al reglamento de Extranjerfa, Inmigracién e Integracién Social® (2013) 337
(339). Der Begriff ,Zusatzbestimmung® ist die Ubersetzung von ,disposicién
adicional”.

1483 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 659, 668; Serrano Villamanta in
Balado Ruiz-Gallegos 554 und Pérez/Leraul, El arraigo en Espafia, 11-13.4.2012,
5.

1484 Siche bereits oben Kapitel 4.C.I.

1485 Vgl Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37, 105f.

1486 Art 29 Abs 3 LODYLE; vgl Trinidad Garcia, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjerfa 2002/1, 105ff und Pesia Pérez, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria 2012/30, 46ff.

1487 Art 31 LODYLE und Art 45 REDYLE idF Konigliche Verordnung 2393/2004
und siche bereits Kapitel 4.C.IL

1488 Heredia Ferndndez, Las situaciones de los extranjeros en Espaiia in Moya Escude-
ro (Hrsg), Comentario sistemdtico a la ley de extranjeria (2001) 53 (67).

1489 Vgl Ferndndez Collados, Régimen de entrada, permanencia y salida de los
extranjeros en Espafia in Palomar Olmeda (Hrsg), Tratado de Extranjerfa’®
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wohnlichen Grinden® erst nach Ende des letzten Regularisierungs-Pro-
grammes 2005 an Bedeutung gewonnen.4%0

Auslinder*innen kénnen im geltenden spanischen Recht jederzeit, dh
ohne auf ein aufSerordentliches Regularisierungs-Programm angewiesen zu
sein, eine ,Aufenthaltsberechtigung aus auflergewohnlichen Grinden® be-
antragen. Unter Umstinden haben sie hierauf sogar einen Rechtsanspruch,
da der Ermessensspielraum der zustindigen Behorde sehr eingeschrinkt
ist.1#91 Cerezo Mariscal geht sogar so weit zu behaupten, dass diese Aufent-
haltsberechtigungen im weiteren Sinne mittlerweile zu ,ordentlichen®
transformiert sind.!'¥2 So waren am 31.12.2017 34.519 Auslinder*innen
im Besitz einer ,Aufenthaltsberechtigung aus auflergewohnlichen Griin-
den®.'93 Das sind 17,4 % aller befristeten Aufenthaltsberechtigungen (,au-
torizacién de residencia temporal®). Hierbei ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass es — ahnlich wie in Osterreich'#* — keine genauen Daten zur Frage
gibt, aufgrund welcher Tatbestinde wie viele Aufenthaltsberechtigungen
erteilt wurden.! Interessanterweise sinken die Zahlen an Auslinder*in-
nen im Besitz einer solchen Aufenthaltsberechtigung jahrlich, 2009 waren
es bspw noch immerhin 84.522.149

(2012) 359 (409f) und Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37,
119,

1490 In dem Sinne auch Gonzdilez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37, 119
und siehe die Statistik bei Pérez/Leraul, El arraigo en Espaiia, 11-13.4.2012, 7.

1491 Vgl Esteban de la Rosa, Art 31 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 503 und Triguero Martinez, Migraciones 2014, 448f.

1492 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 682. So auch Triguero Martinez,
Migraciones 2014, 440, 450.

1493 Vgl Ministerio de Trabajo, Migraciones 'y Seguridad Social, Flujo de autorizaciones
de residencia concedidos a extranjeros 2017: Principales resultados
v 15.11.2018, http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/flu
jos-autorizacion/2017/Residentes_PRFlujo2017.pdf (20.11.2018) 14.

1494 Siehe Kapitel 4.B.II1.1.

1495 Die Statistik unterscheidet nur zwischen den Verwurzelungstatbestinden und
jenen aus humanitiren und anderen Grinden (,razones humanitarias y
otras“). Letztere werden wie folgt definiert: ,La categorfa ,Razones humanitari-
as y otras® incluye las autorizaciones que se conceden por circunstancias excep-
cionales por: Razones de Proteccién internacional, Razones humanitarias, Co-
laboracién con autoridades, Seguridad nacional o interés publico, Mujeres
victimas de violencia de género, Colaboracién contra redes organizadas y
Victimas de trata de seres humanos®; vgl Ministerio de Trabajo, Migraciones y Se-
guridad Social, Principales resultados v 15.11.2018, 20.

1496 Vgl Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Principales Series 2009
- 2017: Flujo de autorizaciones de residencia concedidas a extranjeros en Régi-
men General v 15.11.2018, http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/Estadisticas/o
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2. Verwurzelung

Die grofse Mehrheit der Auslander*innen im Besitze einer ,,Aufenthaltsbe-
rechtigung aus auSergewohnlichen Griinden® hat diese auf Grundlage von
einem der Verwurzelungstatbestinde erhalten, in concreto 30.579, was ca
83 90 entspricht.'#7 Nur 3.940 Aufenthaltsberechtigungen entfallen auf die
tibrigen Tatbestinde. Obwohl die offizielle Statistik nicht weiter zwischen
den unterschiedlichen Verwurzelungstatbestinden unterscheidet,'#® er-
gibt sich aus der Literatur, dass die soziale Verwurzelung quantitativ die
wichtigste Rolle spielt, anschlieSend die familidre Verwurzelung und am
wenigsten bedeutsam ist die Arbeitsverwurzelung. So wurden von den
747.685 beantragten ,Aufenthaltsberechtigungen aus auflergewdhnlichen
Grinden® zwischen 2006 und 2014 nur 6,44 % aufgrund familiarer Ver-
wurzelung und 1,65 % aufgrund Arbeitsverwurzelung erteilt.'¥ Die Ver-
wurzelungstatbestinde sind sowohl quantitativ als auch praktisch der
wichtigste Weg aus der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit in Spanien.!5%
Dies ergibt sich neben den dargestellten Statistiken auch aus der im Gesetz
normierten Aufzihlung. Die Verwurzelungstatbestinde zihlen seit dem
REDYLE zur Kategorie der ,Aufenthaltsberechtigung aus auflergewdhnli-
chen Griinden“!*%! und werden innerhalb dieser als erste angefithrt, sogar
noch vor der hier nicht niher behandelten ,Aufenthaltsberechtigung aus
Grinden des internationalen Schutzes*.1502

peraciones/flujos-autorizacion/principales_series_2009_2017/PS_Residentes_Fl
ujo_RG_2009_2017.xlsx (20.11.2018) Tabla RG.7.

1497 Vgl Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Flujo de autorizaciones
de residencia concedidos a extranjeros 2017: Principales resultados — Anexo de
Tablas v 15.11.2018, http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/Estadisticas/operaci
ones/flujos-autorizacion/2017/Residentes_Tablas_PRFlujo2017.pdf
(20.11.2018) 32. Siehe auch die Zahlen zu den erteilten Regularisierungen auf-
grund von Verwurzelung aus den Jahren 2002 bis 2012 Pérez/Leraul, El arraigo
en Espafla, 11-13.4.2012, 6-9 sowie allgemein Carbajal Garcia, Revista de De-
recho Migratorio y Extranjeria 2012/29, 56f.

1498 Siche bereits Fn 1495.

1499 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 673, 676f und 680.

1500 Vgl Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 561 und Garcia Vitoria in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 287. Vgl zur Entwicklung Triguero
Martinez, Migraciones 2014, 440 und 450.

1501 Art 123 Abs 1 REDYLE und vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 449.

1502 Vgl Goszueta Vértiz, La entrada a Espafia, los visados y las situaciones de los
extranjeros en Espafia: estancia y residencia e irregularidad y arraigo in Bo-
za Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), Comentario a la reforma de
la ley de extranjeria (LO 2/2009) (2011) 157 (160).
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Der Begriff Verwurzelung beschreibt im spanischen Auslinderrecht drei
unterschiedliche ,Aufenthaltsberechtigungen.’”® In der Entwicklung wa-
ren das LODYLE, 5% das Organgesetz 8/2000,'5% das Organgesetz 14/2003
sowie die konigliche Verordnung 2393/2004!5°¢ mafigeblich.’3% Vor dieser
normativen Entwicklung wurde der Rechtsbegrift bereits ab Mitte der
1990er Jahre durch die Rspr verwendet und hat die legislative Entwicklung
mitgeprigt.!s% So wurden Ausweisungsentscheidungen aufgrund der Ver-
wurzelung von Auslinder*innen in Spanien als unverhaltnismafig bezeich-
net, wenn durch diese Art 8 EMRK verletzt wird.1* Das spanische Verfas-
sungsgericht hat in dem Zusammenhang einige Kriterien herauskristalli-
siert, die hierbei beachtet werden mussen.31? Vergleichbar ist dies mit der
Entwicklung des ,Bleiberechts“ in Osterreich, das nunmehr als ,Aufent-
haltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK® im AsylG normiert ist.!S11

Beim Verwurzelungsbegrift handelt es sich somit um einen unbestimmten
Rechtsbegriff,!>!? der durch die Rspr gepragt wurde'S!3 und nunmehr im
Auslanderrecht eigenstindig normiert ist.!3!4 Die drei Verwurzelungstatbe-

1503 Art 124 REDYLE.

1504 Art 29 Abs 3 LODYLE; vgl Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37,
116-118.

1505 Art 31 Abs 3 LODYLE; vgl Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37,
118f.

1506 Art 45 REDYLE idF Konigliche Verordnung 2393/2004.

1507 Zur normativen Entwicklung der Verwurzelung im spanischen Auslinder-
recht Triguero Martinez, Migraciones 2014, 437-440; Massd Garrote, El nuevo
reglamento de extranjerfa (2002) 40f; Carbajal Garcia, Revista de Derecho Mi-
gratorio y Extranjerfa 2012/29, 62-65. Vgl auch Serrano Villamanta in Bala-
do Ruiz-Gallegos 561ff mwN. Der Autor zeigt hierbei, dass der durchgehende
Aufenthalt das mafSgeblichste Kriterium ist (563).

1508 Vgl Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37, 116-119 und Ques Me-
na, El arraigo, social, econémico y familiar en el Derecho de extranjerfa. Trata-
miento legal y jurisprudencial, Diario la Ley 2008/7067, 1 (2 mwN).

1509 Vgl Garcia Vitoria, El impacto de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la expulsion de inmigrantes, Revista General de De-
recho Constitucional 2015/20, 1 (14-16) und Gonzdlez Calvet, Revista de De-
recho Social 2007/37, 116-118.

1510 Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 670f.

1511 Siehe Kapitel 5.B.III. und Kapitel 5.C.IIL

1512 Vgl ausfihrlich Pefia Pérez, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria
2012/30, 37-43 und zur Herkunft des Begriffs Carbajal Garcia, Revista de De-
recho Migratorio y Extranjeria 2012/29, 58ff.

1513 Triguero Martinez, Migraciones 2014, 436f mwN.

1514 Art 124 REDYLE; zur Entwicklung des Begriffs im Auslanderrecht siehe Kapi-
tel 4.C.I.
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stande beruhen allesamt auf der Verwurzelung bzw Verankerung der Aus-
linder*innen in Spanien,’'s weshalb sie als Rechtsinstrument zur Verfesti-
gung der sozialen Integration in die spanische Gesellschaft bezeichnet
werden kénnen.!$1¢ Garcia Vitoria kritisiert in dem Zusammenhang aber,
dass sich Liicken zwischen der gefestigten Rspr der spanischen Hochstge-
richte und den Verwurzelungstatbestinden aufgetan haben, die unvereinbar
mit Art 8 EMRK sind, wobei er als Beispiel das Recht auf Achtung des
Privatlebens anfiihrt.!517

In einer Gesamtschau bin ich der Ansicht, dass die Verwurzelungstatbe-
stande zur Losung und Behebung systematischer und struktureller Fehler des
spanischen Auslanderrechts beigetragen haben.!518 Sie haben sich als dauer-
hafte Lésung zur Reduzierung der immer wieder steigenden Zahlen irregu-
lar aufhaltiger Auslinder*innen etabliert. Sabater/Domingo sprechen deshalb
zu Recht von einer ,New Immigration Regularization Policy“."s" Im Ge-
gensatz zu den Regularisierungs-Programmen haben sie keinen derartigen
medialen und politischen Aufruhr erzeugt,'*2° und bieten aus rechtsstaatli-
cher Perspektive eine zweckmifige Losung.

3. Verwaltungsverfahren
a. Antragstellung

Ausliander*innen steht es offen, einen Antrag auf eine ,Aufenthaltsberech-
tigung aus aullergewdhnlichen Griinden® zu stellen oder gleichzeitig meh-
rere Aufenthaltsberechtigungen basierend auf unterschiedlichen Tatbe-
stinden zu beantragen.!3?! Dies ist insofern relevant, da es Auslinder*in-
nen die Moglichkeit eroffnet, zwei Aufenthaltsberechtigungen — bspw auf-

1515 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 670f und Ques Mena, Diario la
Ley 2008/7067, 1-5. Siche etwa auch ATC 54/2010, ECLLIES:TC:2010:90A,
FJ 4f.

1516 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 449.

1517 Vgl Garcia Vitoria, Revista General de Derecho Constitucional 2015/20, 15ff
und siche Kapitel 5.C.IV.1. zur familidren Verwurzelung.

1518 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 669f und 673fF; so auch Sabater/
Domingo, International Migration Review 2012/46, 213 und bereits
Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37, 126f.

1519 Vgl Sabater/Domingo, International Migration Review 2012/46, 191.

1520 Vgl hierzu Gonzdlez-Enriguez, EJ]ML 2009, 149.

1521 STS]J Castilla-La Mancha 225/2016, ECLLI:ES:TSJCLM:2016:225.
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grund der sozialen Verwurzelung und aufgrund von humanitiren Griin-
den - zu beantragen, und im Falle das einer abgewiesen wird, der andere
unter Umstidnden zuerkannt wird. Das Verfahren findet sich grundsitzlich
in Art 128 REDYLE, obwohl es bei einzelnen Aufenthaltsberechtigungen
Abweichungen gibt, die an der jeweils einschlagigen Stelle erlautert wer-
den.ISZZ

Die ,Aufenthaltsberechtigungen aus aullergewdhnlichen Griinden® er-
fordern die personliche Antragstellung des*r Auslinders*in.'523 Dies stellt
eine Abweichung vom allgemeinen Verwaltungsrecht in Spanien dar,!524
die von Ferndndez Pérez als verfassungswidrig qualifiziert wird.'s25 Im Zeit-
punkt der Antragstellung sind abhingig von der jeweils beantragten Auf-
enthaltsberechtigung unterschiedliche Dokumente vorzuweisen; allge-
mein ist hierfiir jedoch ein Reisepass erforderlich.!32¢ Daraus ergibt sich,
dass die Voraussetzungen fiir die Erteilung sowohl bei der Antragsstellung
und daher folglich auch im Entscheidungszeitpunkt vorliegen miissen.'s?”

Im Gegensatz zur Osterreichischen Rechtslage ist eine amtswegige Ertei-
lung der Aufenthaltsberechtigungen grundsitzlich nicht vorgesehen,!528
lediglich im Hinblick auf die ,,befristete Aufenthaltsberechtigung aus au-
Bergewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit mit den offent-
lichen Behorden, der nationalen Sicherheit oder aus 6ffentlichem Interes-
se“ kann die Erteilung von bestimmten Behdrden angeregt werden.!5

Liegen die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer ,,Aufenthaltsberech-
tigung aus auflergewdhnlichen Grinden® vor, wird diese in der Regel fiir
ein Jahr erteilt.1530

1522 Vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 417f. Hier sind insbesondere
Art 132-134 REDYLE, Art 136-137 REDYLE und Art 144 REDYLE sowie
Art 186 REDYLE zu nennen.

1523 Art 128 Abs 5 REDYLE; vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 418.

1524 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 300f.

1525 Vgl Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 258-264.

1526 Art 128 Abs 1 lita REDYLE; vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/
Moya Malapeira 301 und Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 418f.

1527 Arc 128 Abs 1 REDYLE.

1528 Siehe Kapitel 4.B.111.2.a.

1529 Siehe Kapitel 5.F.I.

1530 Art 130 Abs 1 REDYLE.
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b. Versagungs- und Zuriickweisungsgriinde

Einschlagige negative Erteilungsvoraussetzung ist, dass gegen die Auslin-
der*innen weder in Spanien noch in den vorigen Aufenthaltsstaaten!$3!
Vorstrafen (,antecedentes penales®) bestehen dirfen.!332 Das spanische
Verfassungsgericht hat diese Voraussetzung als verfassungskonform gewtir-
digt, weil sie dem Schutz der o6ffentlichen Ordnung dient.!533 Ein weiterer
Versagungsgrund ist, dass der*die Auslinder*in nicht im SIS zur Einreise-
verweigerung ausgeschrieben ist.1534

Grundsatzlich stellt ein laufendes Ausweisungsverfahren bzw das Beste-
hen einer aufrechten Ausweisung einen Zurickweisungsgrund dar, wenn
die ,,Aufenthaltsberechtigung aus auergewohnlichen Griinden® nach der
Einleitung bzw dem Erlass beantragt wird.!>3 In dem Zusammenhang
normiert Art 241 Abs 2 und 3 REDYLE eine Ausnahme, wonach der An-
trag zuzulassen ist und gleichermafen die bestehende rechtskraftige Aus-
weisung amtswegig aufzuheben ist:'53¢ Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Ausweisung noch nicht vollzogen wurde und der Grund fir die Auswei-
sung der blofe irregulidre Aufenthalt und/oder die undokumentierte Be-
schaftigung ist.133” Weiters muss die Behorde in einer ersten Analyse zum
Schluss kommen, dass die Voraussetzungen fiir die beantragte Aufenthalts-
berechtigung vorliegen.!338 Dies bedeutet, dass jede*r Auslinder*in, deren
Ausweisung noch nicht vollzogen wurde, eine ,Aufenthaltsberechtigung
aus aullergewohnlichen Griinden® beantragen und sich so regularisieren

1531 In denen er*sie in den letzten fiinf Jahren gewohnt hat.

1532 Art 31 Abs 5 LODYLE; vgl Instruccion DGI/SGJR/06/2008, 2f; Este-
ban de la Rosa, Art 31 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez 494f und Triguero Martinez, Migraciones 2014, 451, und Ques Me-
na, Diario la Ley 2008/7067, 7f mwN im Zusammenhang mit der Verwurze-
lung.

1533 ATC 54/2010, ECLLEES:TC:2010:90A, FJ 4; kritisch Ferndndez Pérez, Derechos
fundamentales 287.

1534 Art 31 Abs S LODYE; vgl Esteban de la Rosa, Art 31 LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 495.

1535 Zusatzbestimmung 4 Abs 1 LODYLE; siche auch Art 241 REDYLE; vgl
Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 301f und Loren-
z0 Jiménez, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2015/38, 24, 27-29.

1536 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 302 sowie Bo-
za Martinez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 274. Fir Rspr siche
etwa STSJ Andalucia 3694/2016, ECLI:ES:TSJAND:2016:3694.

1537 Art 53 lita und b LODYLE.

1538 Vgl Defensor del Pueblo, Sugerencia v 20.5.2016, Queja 15004478.
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kann.’53 Dartiber hinaus wird gleichzeitig mit der Erteilung der Aufent-
haltsberechtigung die aufenthaltsbeendende Maffnahme aufgehoben.

Hat der*die betroffene Auslinder*in einen Antrag auf eine ,Aufenthalts-
berechtigung aus aulergew6hnlichen Griinden® vor Einleitung eines Aus-
weisungsverfahrens gestellt und wird ein solches erst danach eingeleitet, ist
letzteres bis zur Entscheidung tiber die Aufenthaltsberechtigung auszuset-
zen.5* Dies stellt eine Umsetzung von Art 6 Abs 5 RiickfihrungsRL dar.154
Endet das Verfahren mit der Erteilung der Aufenthaltsberechtigung wird das
Ausweisungsverfahren endgiltig eingestellt.!3*> Werden die Voraussetzun-
gen fir die beantragte Aufenthaltsberechtigung nicht erfille, wird das
Ausweisungsverfahren fortgesetzt.

4. Verfestigung des Aufenthalts

Der Umstieg der ,Aufenthaltsberechtigung aus auergewohnlichen Griin-
den® auf eine andere Aufenthaltsberechtigung ist in Art 130 und 202 RE-
DYLE festgelegt.">* Der Grundgedanke der spanischen Gesetzgebung da-
hinter ist, dass die ,Auliergewohnlichkeit® des Aufenthaltsstatus nicht ver-
lingert werden soll. Vielmehr sollen die betroftenen Auslinder*innen in
das ordentliche Aufenthaltsregime wechseln (kénnen).13* Dh, wenn Aus-
lainder*innen mindestens ein Jahr aufgrund der ,Aufenthaltsberechtigung
aus aullergewohnlichen Griinden“ aufenthaltsberechtigt waren, kdnnen
sie eine Aufenthaltsberechtigung des ,ordentlichen® Aufenthaltsregimes
erlangen, wobei das Visumserfordernis wiederum entfillt.’’* In Frage
kommt etwa eine ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis zur un-

1539 Zu nennen ist an dieser Stelle blof die soziale Verwurzelung; Defensor del Pue-
blo, Sugerencia v 20.5.2016, Queja 15004478 und siche Kapitel 5.E.I.

1540 Art 63 Abs 6 LODYLE und Art 241 Abs 1 REDYLE; vgl Lorenzo Jiménez, Revis-
ta de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2015/38, 25-30 und Boza Martinez in
Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 273f.

1541 In dem Sinne Lorenzo Jiménez, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria
2015/38, 26 und 28.

1542 Vgl Lujan Alcaraz, Art 63 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y al reglamento de Extranjerfa, Inmi-
gracién e Integracién Social? (2013) 1019 (1024).

1543 Vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 439f und Abarca Junco/Alonso-
Olea Garcia/Lacruz Lopez/Martin Dégano/Vargas Gomez-Urrutia, Inmigracién y
Extranjerfa: Régimen juridico bédsico’® (2011) 219f.

1544 Vgl Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 556.

1545 Art 201 Abs 1 REDYLE.

273



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

Kapitel 4 — Der erforderliche Kontext fiir den integrierten Rechtsvergleich

selbststaindigen oder selbstandigen Erwerbstitigkeit®, die auf zwei Jahre be-
fristet ist.'>*¢ Das Erfullen der Voraussetzungen der genannten Aufent-
haltsberechtigung variiert im Hinblick darauf, ob der*die Auslinder*in zu-
vor eine Arbeitserlaubnis innehatte oder nicht.13# Ist dies zu bejahen, ist
die ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis“ von dem*r Auslin-
der*in selbst zu beantragen, wobei die Voraussetzungen des Art 71 REDY-
LE zu erfillen sind. Hatte der*die Auslinder*in keine Aufenthaltserlaub-
nis inne, ist der*die jeweilige Arbeitgeber*in befihigt die ,,Aufenthaltsbe-
rechtigung und Arbeitserlaubnis® zu beantragen. In diesem Fall sind gem
Art 202 Abs 3 REDYLE die Voraussetzungen gem Art 64 REDYLE zu er-
fullen.

Eine solche ,Aufenthaltsberechtigung und Aufenthaltserlaubnis“ kann
bis zu 60 Tage vor Ablauf der Befristung beantragt werden.'’*¥ Dadurch
wird das Aufenthaltsrecht bis zum Verfahrensabschluss verlingert. Selbi-
ges gilt fir den Fall, dass die Aufenthaltsberechtigung bis 90 Tage nach
dem Ablauf der Befristung beantragt wird. Die verspatete Beantragung
fihrt aber zur Einleitung eines diesbeziiglichen Verwaltungsstrafverfah-
rens.!54

Grundsitzlich ist auer in speziell normierten Fillen die Erneuerung
(,renovacién®) oder Verlingerung (,prérroga®) der aulergewohnlichen
Aufenthaltsberechtigungen nicht méglich.!35° Problematisch ist deshalb der
Fall, dass eine Person die Voraussetzungen fur die Erlangung einer ordentli-
chen Aufenthaltsberechtigung nicht erfiillt, da sie derart in die aufenthalts-
rechtliche Irregularitit zurtickfallen kann.'55! Das REDYLE gibt keine Ant-
wort auf die Frage, ob in diesen Fillen die erneute Beantragung derselben
»Aufenthaltsberechtigung aus auffergew6hnlichen Griinden® moglich ist.
Sabater/Domingo haben in dem Zusammenhang das Regularisierungs-Pro-
gramm 2005 und die Verwurzelungstatbestinde ab 2006 dahingehend ana-
lysiert, wie viele Personen nach einem Jahr weiterhin rechtmafig aufhiltig

1546 Art 202 Abs 2-4 REDYLE sowie Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/
Moya Malapeira 306.

1547 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 306 und
Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 439¢.

1548 Art 130 Abs 5 REDYLE.

1549 Art 130 Abs 5 letzter Satz REDYLE und Art 52 litb LODYLE normiert hierfir
eine leichte Ordnungswidrigkeit; vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire
Villa/Moya Malapeira 305f.

1550 Art 130 Abs 2 REDYLE und siche Kapitel 5.F.I.

1551 Kritisch Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 305 und
Defensor del Pueblo, Recomendacién v 20.1.2014, Queja 12276555.
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bzw in die Irregularitat zuriickgefallen sind.!>32 In Bezug auf die Arbeitsver-
wurzelung und soziale Verwurzelung sind 24 % bzw 29,2 % der regularisier-
ten Auslinder*innen nach einem Jahr wieder irregulir aufhiltig geworden,
da sie keine andere Aufenthaltsberechtigung erlangen konnten. Die beiden
Autoren sprechen sich daher fiir eine Anpassung der Verwurzelungstatbe-
stande an die neuen 6konomischen Gegebenheiten aus, die vor allem durch
die , Wirtschaftskrise“ eingetreten sind.!553

5. Abgrenzungsfragen

Das LODYLE normiert eine befristete ,Aufenthaltsberechtigung und/oder
Arbeitserlaubnis in nicht geregelten Fillen von besonderer Bedeutung®
(»autorizacién temporal y/o trabajo en supuestos no reguladas de especial
relevancia®).!554 Hierbei wird zwischen zwei Tatbestanden unterschieden:

Einerseits kann das Staatssekretarsamt fiir Migration basierend auf einer
Stellungnahme des Staatssekretirsamts fir nationale Sicherheit (,Se-
cretaria de Estado de Seguridad®) eine Aufenthaltsberechtigung erteilen,
wenn auflergewohnliche Umstande vorliegen, die im REDYLE nicht ver-
ankert sind. Dieser Tatbestand wird nicht analysiert, weil nicht niher aus-
gefihre wird, welche Mindesterteilungsvoraussetzungen erfillt werden
missen, damit die Aufenthaltsberechtigung erteilt wird. Folglich ist die
Analyse nicht zweckmafig.

Andererseits konnen basierend auf einer Anordnung des Ministerrats
(»Consejo de Ministros“), der die genauen Erteilungsvoraussetzungen fest-
legt, solche Aufenthaltsberechtigungen erteilt werden.!%5 Genau wie beim
Tatbestand zuvor ist unklar, ob solche Anordnungen bereits erlassen wur-
den oder bestehen bzw was deren Inhalt ist und folglich welche Mindester-
teilungsvoraussetzungen erfiillt werden missten. Deshalb entfillt die Ana-
lyse ebenso.

1552 Sabater/Domingo, International Migration Review 2012/46, 206f und 213. Siche
auch Baldwin-Edwards, Regularisations and Employment in Spain, REGANE
Assessment Report v Februar 2014, http://research.icmpd.org/fileadmin/
Research-Website/Project_materia/REGANE/REGANE_Assess-
ment_Spain_Final_Sentout.pdf (31.7.2019) 15f.

1553 Sabater/Domingo, International Migration Review 2012/46, 215.

1554 Arc 123 Abs 2 S 2 REDYLE; Zusatzbestimmung 1 Abs 4 REDYLE. Vgl
Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 299f und Ques
Mena, Diario la Ley 2008/7067, 10f.

1555 Vgl im Detail Zusatzbestimmung 1 Abs 4 REDYLE.
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Abschlieflend sei noch darauf hingewiesen, dass die im LODYLE bzw
REDYLE festgelegten ,,Aufenthaltsberechtigungen aus auSergewdhnlichen
Grinden® durch die Rspr erweitert werden konnen.!5¢ Weiters werden
im Zusammenhang mit der ,,Aufenthaltsberechtigung fiir das nicht in Spa-
nien geborene Kind“ noch zwei weitere Aufenthaltsberechtigungen be-
sprochen, die in der vorliegenden Arbeit aus noch nédher auszufithrenden
Griinden nicht analysiert werden.!>7

IV. Kompetenzen und Behorden in Bezug auf das Auslianderrecht

Im Einwanderungs- und Auslinderwesen besteht grundsatzlich eine aus-
schliefliche Zustiandigkeit des Zentralstaates.!>8 Die vormals herrschende
Lehre hat sich in den letzten Jahrzehnten jedoch gewandelt, weshalb nun-
mehr auch den autonomen Regionen eingeschrinkte Zustindigkeiten ein-
geraumt werden.!>¥ Hierzu hat die Reform verschiedener Autonomiesta-
tute, der Erlass des Organgesetzes 2/2009 sowie die (versohnende) Rspr des
spanischen Verfassungsgerichts beigetragen.!*¢° Ein Beispiel fiir eine einge-
schrinkte Zustindigkeit der autonomen Regionen wiren etwa die von ih-
nen zu erlassenden Stellungnahmen (,informe“) im Zusammenhang mit
der ,befristeten Aufenthaltsberechtigung aufgrund sozialer Verwurze-
lung®.1561

Im Auslinderwesen sind grundsitzlich die Auslinderbehérden (,,Oficina
de Extranjerfa“) zustindig.'s®? Die Auslinderbehorden sind den Vertre-

1556 Vgl Giménez Bachmann, La situacion juridica de los inmigrantes irregulares en
Espafia, Dissertation 2014, Universitat Abab Oliba CEU, http://www.tdx.cat/bi
tstream/handle/10803/295836/Tmgb.pdf’sequence=1 (8.10.2018) 175.

1557 Siehe Kapitel 5.C.IL

1558 Art 149 Abs 1 Z 2 CE; vgl allgemein Rozg, Autonomia e inmigracion: compe-
tencias y participacién de las Comunidades Auténomas y los Entes locales en
materia de inmigracion in Revenga Sdnchez (Hrsg), Problemas constitucionales
de la inmigracidn: una visién desde Italia y Espafia (2005) 359.

1559 Vgl zur Entwicklung Donaire Villa/Moya Malapeira, Marco competencial y or-
ganizacién administrativa de la inmigracién in Boza Martinez/Donaire Villa/
Moya Malapeira (Hrsg), La nueva regulacién de la inmigracion y la extranjerfa
en Espafia (2012) 521 (521ff).

1560 STC 31/2010, ECLI:ES:TC:2010:31.

1561 Vgl Donaire Villa/Moya Malapeira in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malaper-
ra 536f und siche Kapitel 5.E.L.

1562 Art 259-263 REDYLE und vgl Donaire Villa/Moya Malapeira in Boza Martinez/
Donaire Villa/Moya Malapeira 5491F.
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ter*innen der Zentralregierung bzw Regierungsbeauftragten (,,Delegacio-
nes y Subdelegaciones del Gobierno®) untergeordnet, die wiederum dem
Ministerium fiir die Territorialpolitik und den Offentlichen Dienst (,Mi-
nisterio de la Politica Territorial y Funcién Publica”) unterstellt sind. Zu
ihren Aufgaben zahlen etwa die Erteilung von Aufenthaltsberechtigungen
oder das Fithren von Verwaltungsstrafverfahren.!363

Das Melderegister (,Padrén®) spielt ebenfalls eine zentrale Rolle. Ist
doch die Eintragung in diesem fiir den Nachweis der in Spanien verbrach-
ten Zeit von groffer Bedeutung,'5¢* bspw im Zusammenhang mit der so-
zialen Verwurzelung.!5¢5 Wie bereits ausgefithrt wurde, war die Meldung
aullerdem fiir den Zugang zur Gesundheitsversorgung vonnoten.!5¢¢ Fiir
die Eintragung wird nur ein offizielles Dokument, wie etwa ein Reisepass,
fur den Nachweis der Identitat benotigt, wodurch sich grundsatzlich auch
irreguldr aufhaltige Auslander*innen in dieses eintragen konnen.'5¢” Die
Eintragung wird sogar von staatlicher Seite gefordert.!¢8 Selbst die Ent-
wicklung, dass die Auslinderbehérden oder die Grenzpolizei hierauf —
bspw zur Ermittlung des Aufenthaltsorts eines*r Auslinders*in — zugreifen
konnen, hat den Meldungen keinen Abbruch getan.!5¢?

V. Rechtsschutz

Sowohl unrechtmafig als auch rechtmifig authaltige Auslinder*innen!S7°
genieflen gem der spanischen Verfassung das Recht auf effektiven gerichtli-
chen Schutz (,Tutela Judicial Efectiva®).!”! Zur Wahrung ihrer Rechte

1563 Art 261 RDYLE und Zusatzbestimmung 1 REDYLE; vgl Garcia Vitoria in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 300 und Donaire Villa/Moya Malapeira
in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 549f.

1564 Vgl Cerddn/Maas, ZAR 2010, 109.

1565 Siehe Kapitel 5.E.I.

1566 Siehe Kapitel 4.C.11.4.

1567 Vgl Gonzdlez-Enriquez in Triandafyllidou 250.

1568 In dem Sinne Gonzdlez-Enriquez, Clandestino Project v Janner 2009, 20ff.

1569 Zusatzbestimmung 5 Abs 2 LODYLE; kritisch Ferndndez Pérez, Derechos fun-
damentales 265-270 mwN.

1570 Vgl Gonzdlez Garcia, Algunas cuestiones sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva de los extranjeros a la luz de la jurisprudencia constitucional y de la
Ley Orgdnica 2/2009, Teorfa y Realidad Constitucional 2010, 515 (521).

1571 Art 24 CE und Art 20 Abs 1 LODYLE; vgl Gonzdlez Garcia, Teoria y Realidad
Constitucional 2010, 518fF.
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konnen sie sowohl die Verwaltungs- als auch die Verfassungsgerichtsbar-
keit in Anspruch nehmen.

1. Verwaltungsgerichtsbarkeit

In Spanien ist seit langem eine Verwaltungsgerichtsbarkeit etabliert, die
eine vollumfingliche Kontrolle jeglichen Verwaltungshandelns, vor allem
der Exekutive, erlaubt.!572 Sie ist Teil der ordentlichen Gerichtsbarkeit.!573

Bevor die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Detail dargestellt wird, ist es
zuvor notwendig, kurz auf die verwaltungsrechtlichen Rechtsmittel einzu-
gehen.!374 Gegen abweisende Entscheidungen tiber eine Aufenthaltsberech-
tigung, die in der Regel den Verwaltungsweg erschdpfen,'s”s ist das Erheben
eines Einspruchs (,Recurso de Reposicion®) moglich.'57¢ Dieser ist an die
Auslinderbehorde zu richten,'577 die den Bescheid erlasst. Deshalb ist eine
Berufung (,Recurso Ordinario de Alzada“), die an die hoherrangige Verwal-
tungsbehorde zu richten wire, unzulassig.'s’® Der Einspruch genieft keine
aufschiebende Wirkung.!s”® Dieses verwaltungsrechtliche Rechtsmittel ist
fakultativ, dh es kann, muss aber von den Betroffenen nicht in Anspruch
genommen werden, um anschlieSend den verwaltungsgerichtlichen Weg zu
bestreiten. Die Frist zur Einbringung betragt einen Monat.!58°

Greift der*die Auslinder®in jedoch auf den Einspruch als Rechtsmittel
zuriick, prift die zustindige Auslinderbehorde, ob die vorgebrachten Ar-
gumente zutreffen oder nicht. Bis zur Entscheidung tber den Einspruch
ist das Einbringen einer verwaltungsgerichtlichen Klage unzulassig.!*8! Im
Gegensatz zur verwaltungsgerichtlichen Klage belduft sich die Entschei-

1572 LJCA und vgl Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1029fF.

1573 Art 3 und 24 Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, BOE 157
v2.7.1985 letzte Anderung v 28.10.2015; vgl Parejo Alfonso, Derecho Adminis-
trativo 1034f.

1574 Vgl zur alten Rechtslage Conde Antequera in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero 337-339.

1575 Zusatzbestimmung 14 REDYLE und siehe Fn 1482.

1576 Art 123f LPAC.

1577 Zur Zustindigkeit der Auslanderbehorden siehe bereits Kapitel 4.C.IV.

1578 Art 121f LPAC; vgl Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1004f.

1579 Siehe nur Art 117 LPAC; vgl Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1003
und 1007 sowie Garcia Vitoria, Revista General de Derecho Constitucional
2015/20, 9f in Bezug auf Ausweisungsentscheidungen.

1580 Art 124 Abs 1 LPAC.

1581 Art 123 Abs 2 LPAC; vgl Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1005.
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dungsfrist auf einen Monat.'382 Wenn nicht innerhalb dieser entschieden
wird, ist das ,Schweigen® der Behorde als Abweisung zu werten.!583

Im Anschluss an das fakultative Einbringen des Einspruchs oder direkt
nach dem Erhalt des abweisenden Bescheids kann eine verwaltungsgericht-
liche Klage (,Recurso Contencioso-Administrativo“) eingebracht wer-
den.!’% Diese entfaltet grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung. Gem
Art 129ff LJCA kann in jedem Stadium des verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens eine einstweilige Anordnung — mit der die aufschiebende Wirkung
einhergeht — beantragt werden.!3® Die Verwaltungsgerichte entscheiden
sodann mittels Urteil (,,Sentencia®) und konnen den betreffenden Verwal-
tungsakt bei Rechtswidrigkeit autheben und/oder in der Sache selbst ent-
scheiden.'38¢ Die Klagefrist betragt bei Bescheiden im ordentlichen Verfah-
ren zwei Monate'’¥” und im speziellen Verfahren zum Schutz der Grund-
rechte zehn Tage.588 Im Gegensatz zum verwaltungsrechtlichen besteht im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren Anwilt*innenpflicht.'8 Unentgeltli-
cher rechtlicher Beistand kann beantragt werden, wenn der*die Betroffene
nicht tiber ausreichend finanzielle Mittel verftigt.!5°

Uber die eingebrachte Klage entscheidet zuniachst das Verwaltungsge-
richt in Form eines*r Einzelrichters*in. (,,Juzgado de lo Contencioso-Ad-

1582 Vgl Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1005 mit Hinweis auf
STC 40/2007, ECLI:ES:TC:2007:40.

1583 Vgl zur alten Rechtslage Conde Antequera in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 339.

1584 Art 25 LJCA; vgl grundsitzlich zum verwaltungsgerichtlichen Klageverfahren
Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1069ff und Conde Antequera in Monereo
Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 340 in Bezug auf das Auslinderrecht.

1585 Vertiefend Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1079-1083; Conde Antequera
in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 346-350 zum ordentlichen
und Mercader Uguina/Tolosa Tibifio, Art 24 LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y al reglamento
de Extranjerfa, Inmigracién e Integracién Social® (2013) 371 (376) zum speziel-
len Verfahren.

1586 Art 67 und 71 Abs 1 LJCA.

1587 Art 46 Abs 1 LJCA.

1588 Art 115 Abs 1 LJCA.

1589 Art23 LJCA.

1590 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, BOE 11 v 12.1.1996
letzte Anderung v12.6.2018, und Art 22 Abs 3 LODYLE; vgl Colo-
mer Herndndez, Tutela jurisdiccional y extranjerfa in Palomar Olmeda (Hrsg),
Tratado de Extranjerfa® (2012) 633 (642-665) und in Bezug auf Ausweisungs-
entscheidungen Arrese Iriondo, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa
2010/25, 90f.
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ministrativo).1%1 Ist die Entscheidung des Verwaltungsgerichts wiederum
unzureichend, kann gegen diese eine Berufung (,Recurso de Apelacién®)
an den Obersten Gerichtshof einer autonomen Region (, Tribunal Superi-
or de Justicia®) eingebracht werden.!?? Danach ist eine auferordentliche
Revision (,Recurso de Casacién®) an den Obersten Gerichtshof (,, Tribunal
Supremo®) moglich.!5%3

Innerhalb der Verwaltungsgerichtsbarkeit kann zwischen dem ordentli-
chen und speziellen Verfahren unterschieden werden, wobei jeweils die
genannten Rechtsmittel eingebracht bzw der Instanzenzug angerufen wer-
den kdnnen. Der*die Auslander*in kann sowohl auf beide Verfahren gleich-
zeitig, als auch auf jeweils nur eines der beiden zurickgreifen.’’®* Im
Auslinderwesen wird das ordentliche, verwaltungsgerichtliche Verfahren als
beschleunigtes Verfahren (,,Procedimiento Abreviado®) gefithrt.13%5 Als spe-
zielles Verfahren kommt das Verfahren zum Schutz der Grundrechte (,,Pro-
cedimiento para la Proteccién de los Derechos Fundamentales®) in Frage.15%
Voraussetzung hierfir ist, dass es eine Verletzung eines Grundrechts geltend
gemacht wird, die aus einer Diskriminierung hervorgeht.!*” Genau wie bei
der noch naher zu erlduternden Verfassungsbeschwerde kann nur die Ver-
letzung bestimmter Grundrechte geltend gemacht werden.'38 Das spezielle
Verfahren hat Vorzugscharakter.!>% Die Frist zur Einbringung einer solchen
Klage belauft sich auf lediglich zehn Tage.1600

1591 Art 8 Abs 4 LJCA; vgl Conde Antequera in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 341f.

1592 Art 81f LJCA.

1593 Art 88 LJCA; vgl Huelin Martinez de Velasco, La nueva casacion contencioso-ad-
ministrativa (primeros pasos), Revista General de Derecho Constitucional
2017/24, 1.

1594 Vgl Mercader Uguina/Tolosa Tibifio in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero
Martinez 375 mwN.

1595 Art 78 Abs 1 LJCA; vgl Parejo Alfonso, Derecho Administrativo 1096ff und Con-
de Antequera in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 343.

1596 Art 53 Abs 2 CE iVm Art 24 LODYLE und Art 114-122 LJCA; vgl Conde Ante-
quera in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 343-345 und Merca-
der Uguina/Tolosa Tibifio in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez
371.

1597 Vgl Conde Antequera in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 344.

1598 Vgl Mercader Uguina/Tolosa Tibirio in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero
Martinez 372 und Conde Antequera in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero
Martinez 343.

1599 Art 114 Abs 3 LJCA.

1600 Art 115 Abs 1 LJCA.

280



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

C. Spanien

2. Verfassungsgerichtsbarkeit

Neben der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist die Verfassungsgerichtsbarkeit
fir den Rechtsschutz von Auslinder*innen bedeutsam.!®’! Diese zihlt
nicht zur ordentlichen Gerichtsbarkeit, sondern wird in der Doktrin als ei-
genstandige, spezielle Gerichtsbarkeit angeftihrt.!60?

Das spanische Verfassungsgericht (,,Tribunal Constitucional®)!6 kann
mittels Verfassungsbeschwerde (,,Recurso de Amparo Constitucional®) von
jedem*r angerufen werden, der*die sich in seinen*ihren verfassungsrecht-
lich geschiitzten Grundrechten oder -freiheiten verletzt fiihlt.'6%4 Die Frist
hierfiir betragt zwanzig bzw dreiffig Tage, je nachdem ob sich die Verfas-
sungsbeschwerde gegen einen Verwaltungsakt oder eine judizielle Ent-
scheidung richtet.!%® In Frage kommt jede Handlung der Staatsgewalten,
die zu einer Grundrechtsverletzung fiihrt.'®%® Sowohl qualitativ als auch
quantitativ ist die Verfassungsbeschwerde das wichtigste und meist angeru-
fene Rechtsinstrument des Verfassungsgerichts.'®7 Grundsitzlich besteht
Anwalt*innenpflicht fiir das Einbringen der Beschwerde.!6%® Jede natirli-
che oder juristische Person, die ein berechtigtes Interesse hat, kann eine
solche Verfassungsbeschwerde einlegen.'® Dazu zihlen auch Auslin-
der*innen.’¢'® Aus der Betroffenenperspektive ist die Verfassungsbeschwer-
de das letzte Rechtsmittel, das dem Schutz der Grundrechte dient, da es
subsidiar zum ibrigen Rechtsschutzsystem besteht.!!! Dh, dass die Verlet-
zung der betroffenen Grundrechte schon zuvor erfolglos im ordentlichen

1601 Art 53 Abs 2 iVm Art 21 Abs 1 LODYLE und Ferndndez Pérez Art 57 LODYLE
in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez, Comentario a la ley y al
reglamento de Extranjerfa, Inmigracidn e Integracién Social? (2013) 900 (921).

1602 Carrillo, La jurisdiccién constitucional espafiola y el caso chileno, Revista de
Derecho 2001, 75 (75).

1603 Vgl Pérez Tremps, Sistema de Justicia Constitucional® (2016) 21 und 55.

1604 Art 53 Abs 2 und Art 161 Abs 1 litb CE; vgl Pérez Tremps, Justicia Constitucio-
nal 119.

1605 Art 43 Abs 2 und Art 44 Abs 2 LOTC; vgl Pérez Tremps, Justicia Constitucional
128.

1606 Art 41 Abs 2 LOTC.

1607 Vgl Pérez Tremps, Justicia Constitucional 119.

1608 Art 81 Abs 1 LOTC.

1609 Art 162 litb CE.

1610 Vgl Pérez Tremps, Justicia Constitucional 129.

1611 Vgl Pérez Tremps, Justicia Constitucional 119-121.
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Rechtsweg geltend gemacht und dieser ausgeschopft werden muss.'¢2 Im
Auslinderwesen steht das eben dargestellte verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren als ordentlicher Rechtsweg zur Verfiigung.1613

Uberdies ist der aufSerordentliche Charakter der Verfassungsbeschwerde
hervorzuheben. Kénnen doch nur taxativ normierte Grundrechte bzw
-freiheiten geltend gemacht werden.'®'* Hierzu zahlen die klassischen Frei-
heitsrechte wie das Recht auf Leben gem Art 15 CE oder die Meinungsfrei-
heit gem Art 20 CE. Kritisiert wird in dem Zusammenhang die Unter-
scheidung zwischen dem Schutz des Familienlebens gem Art 39 CE, der
nicht im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden
kann, und dem Recht auf Achtung des Familienlebens, das sehr wohl gel-
tend gemacht werden kann.1615

D. Resiimee — Die besondere Stellung von Regularisierungen im Aufenthalts-,
Fremden- bzw Auslinderrecht

Die Ausfiihrungen zeigen die besondere Stellung von Regularisierungen
im Aufenthaltsrecht, Auslinderrecht bzw Fremdenrecht der Mitgliedstaa-
ten. Die teils unterschiedlich und teils dhnlich verlaufenen historischen
Entwicklungen haben zur Herauskristallisierung einer speziellen Kategorie
von aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen in allen drei Mit-
gliedstaaten gefiihrt. Fiir den folgenden Rechtsvergleich ist es besonders
fruchtbar, die (strukturellen) Unterschiede und Gemeinsamkeiten noch
einmal vertieft darzustellen und zusammenzufithren, um ein vollstandige-
res Bild der Thematik zu erlangen.

Ganz generell zeigt sich in allen drei Mitgliedstaaten, dass die Regulari-
sierungen im Vergleich zu den aufenthaltsrechts-begriindenden Entschei-
dungen des ,ordentlichen® Aufenthaltsregimes privilegiert sind. Dies be-
deutet, dass die grundsitzlich zu erfillenden Erteilungsvoraussetzungen
nicht zu erfiillen sind bzw umgekehrt speziell normierte Versagungsgriin-
de nicht anzuwenden sind. Ein markantes Beispiel hierfir ist das Visums-

1612 STC 186/1997, ECLLES:TC:1997:186, FJ 2; vgl Pérez Tremps, Justicia Constitu-
cional 131-135.

1613 Siehe Kapitel 4.C.V.1.

1614 Art 14-29 und Art 30 Abs 2 CE und vgl Pérez Tremps, Justicia Constitucional
121-123 mwN.

1615 Vgl Diaz Crego/Garcia Vitoria, Los derechos de los migrantes in Garcia Roca
(Hrsg), ;Hacia una globalizacion de los derechos? El impacto de las sentencias
del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana (2017) 363 (394-398).
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erfordernis, das bei den analysierten Regularisierungen in allen drei Mit-
gliedstaaten entfallt.

Zusammengefasst werden die Regularisierungen, bis auf jeweils ein
oder zwei Ausnahmen, in einer auf mitgliedstaatlicher Ebene festgelegten
Begrifflichkeit: ,Humanitire Aufenthaltserlaubnisse“ in Deutschland,
»Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griinden“ in Osterreich
und ,Aufenthaltsberechtigungen aus auffergewohnlichen Griinden® in
Spanien.

In Spanien kann man wohl vorsichtig davon sprechen, dass die ,,Aufent-
haltsberechtigungen aus aullergewdhnlichen Grinden® zu ,ordentlichen®
transformiert sind, da diese beinahe 20 % aller befristeten Aufenthaltsbe-
rechtigungen ausmachen. Besonders bedeutsam sind vor allem die Regula-
risierungen basierend auf Verwurzelungstatbestinden, in concreto die so-
ziale Verwurzelung. In Osterreich haben die vorhandenen Statistiken ge-
zeigt, dass die Erteilung von Aufenthaltsrechten im Rahmen von Regulari-
sierungsverfahren quantitativ keine besonders wichtige Rolle spielt. Hier-
bei ist jedoch zu beachten, dass die Daten in Osterreich mangels Genauig-
keit am wenigsten aussagekriftig sind. In Deutschland verdeutlichen die
Zahlen, dass eine nicht unbedeutende Anzahl an Auslinder*innen im Be-
sitz einer der in vorliegender Arbeit behandelten ,humanitiren Aufent-
haltserlaubnis® ist.

Die aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen missen in allen
drei Mitgliedstaaten individuell — aus der aufenthaltsrechtlichen Irregulari-
tat heraus — beantragt werden konnen, da sie ansonsten den Regularisie-
rungsbegriff nicht erfillen wirden. In Osterreich spielt die amtswegige
Prifung der ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® und der ,Auf-
enthaltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK® im Asylverfahren aber auch
eine besondere Rolle und zeigt die Verwobenheit der beiden ,, Aufenthalts-
titel aus berucksichtigungswiirdigen Grinden® mit dem Asylrecht. In
Deutschland zeigt sich diese durch die Titelerteilungssperre nach einem
durchlaufenen Asylverfahren, aber auch dadurch, dass — dhnlich wie in
Osterreich — die ,nationalen Abschiebungsverbote® im Asylverfahren zu
prifen sind. Wie noch gezeigt wird, werden diese nur in den Fillen als Re-
gularisierung qualifiziert, in denen sie aus der aufenthaltsrechtlichen Irre-
gularitit heraus beantragt werden konnen und gerade nicht, wenn sie im
Asylverfahren gepriift werden,'¢'¢ da der Regularisierungsbegriff mangels
irregularem Aufenthalt nicht erfallt wird.'®'” Zwar wird das Asylrecht in

1616 Siehe Kapitel 5.A.1.2.a.
1617 Siehe Kapitel 2.A.
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der vorliegenden Arbeit nicht analysiert, doch darf es aus kontextuellen
Griinden nicht auffen vorgelassen werden, da die Entwicklung der Regula-
risierungen in Osterreich und Deutschland in engem Bezug zu den teilwei-
se hohen Asylantragsstellungen bzw zu den diesbeziiglichen politischen
Debatten stehen.!¢18 Dies ist einer der Grinde, weshalb es in den letzten
beiden Jahrzehnten zu fast jihrlichen Novellierungen gekommen ist. In
Spanien zeigt sich im Hinblick darauf ein anderes Bild, da die Entwick-
lung der Regularisierungen im groferen Rahmen zu sehen ist und vor al-
lem eine der Folgen des zahlenmifig rapiden Anstiegs an Auslinder*in-
nen bis zum Jahre 2005 war. Die Entwicklung stand aber nicht in engem
Bezug zu den Asylantragszahlen und dariber hinaus kam es auch nicht zu
staindigen Reformen.

Auf der iberischen Halbinsel wurden ab Anfang der 90iger Jahre Regula-
risierungs-Programme eingesetzt, um Auslinder*innen einen Ausweg aus
der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit zu bieten. Dieses Steuerungsinstru-
ment wurde beinahe jahrlich eingesetzt, Regularisierungs-Mechanismen
haben sich erst 2005 etabliert. Im Gegensatz zu Deutschland und Osterreich
sind Regularisierungen seit jeher sehr eng von der Wirtschaft und dem
Arbeitsmarkt abhingig bzw beruhen stirker auf wirtschaftlichen Gesichts-
punkten. Regularisierungs-Programme kamen in Osterreich nie zum Ein-
satz, da ab Ende der 90iger Jahre Regularisierungs-Mechanismen herangezo-
gen wurden. Deutschland hat einen Mittelweg zwischen Osterreich und
Spanien gewihlt, da ab Anfang der 90iger Jahre Regularisierungs-Mechanis-
men eingesetzt wurden. Ab Mitte der 90iger wurde dann auch von Regulari-
sierungs-Programmen Gebrauch gemacht. Nunmehr ist in allen drei Staaten
die gleiche Art von Regularisierung, in concreto Regularisierungs-Mecha-
nismen, anzutreffen, die in der Folge in Kapitel 5 rechtsvergleichend analy-
siert wird.

Bedeutsam fiir die Entwicklung der Regularisierungen ist im weiteren
Sinne auch der rechtliche Status von Auslander*innen bzw Fremden, der
teilweise sehr unterschiedlich ausgestaltet ist. Hervorzuheben ist, dass in
Spanien irreguldr aufhiltige Auslinder*innen Zugang zu Sozialleistungen
und zur Gesundheitsversorgung haben. Dies stellt einen gravierenden Un-
terschied zur Osterreichischen und deutschen Rechtslage dar, da der Status
deshalb wesentlich weniger prekir ist. Beim Zugang zu unselbststindiger
Beschiftigung zeigt sich in allen drei Mitgliedstaaten ein sehr ahnliches
Bild, da fir die Ausiibung einer Beschiftigung jeweils eine gesonderte Be-

1618 Siche nur jingst zu Deutschland Kraler, Journal of Immigrant and Refugee
Studies 2019, 102.
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rechtigung erforderlich ist, die an den rechtmafSigen Aufenthalt bzw an
die aufenthaltsrechts-begriindende Entscheidung gekniipft ist. In Spanien
weisen einige Autoren und Autorinnen in dem Zusammenhang darauf
hin, dass undokumentierte Beschiftigung sozusagen ,geduldet” wird bzw
»geduldet® worden ist.

Im Hinblick auf den un/rechtmifigen bzw un/erlaubten Aufenthalt hat
sich gezeigt, dass dieser in allen drei Mitgliedstaaten mit einer Verwal-
tungsstrafe oder gerichtlichen Strafe bedroht ist. In Osterreich fiihrt ein
ynegatives“ Verfahren zur Erteilung eines ,Aufenthaltstitels aus beriick-
sichtigungswiirdigen Griinden® automatisch zum Erlass einer aufenthalts-
beendenden Maffnahme, die in der Folge durchgesetzt werden kann. Auch
in Deutschland fihrt die Ablehnung eines Antrags auf eine ,humanitire
Aufenthaltserlaubnis“ zum Erlass einer Abschiebungsandrohung, die in
weiterer Folge vollstreckt werden kann. Dies stellt einen wesentlichen Un-
terschied zur spanischen Rechtslage dar. Dort geht mit einer abweisenden
Entscheidung iiber eine Aufenthaltsberechtigung nicht automatisch eine
aufenthaltsbeendende Mafinahme einher. Zwar besteht aufgrund des irre-
guliren Aufenthalts eine Ausreiseverpflichtung, diese kann aber mangels
Titel nicht durchgesetzt werden.

Eine aufrechte aufenthaltsbeendende Mafinahme kann - in unterschied-
licher Auspragung — in allen drei Mitgliedstaaten einen Versagungsgrund
darstellen. In Osterreich stellt eine aufrechte Riickkehrentscheidung samt
Einreiseverbot einen Versagungsgrund bei den ,Aufenthaltstiteln aus be-
riicksichtigungswiirdigen Griinden® dar. In Deutschland fihrt das Beste-
hen eines besonders schwerwiegenden Ausweisungsinteresses im Sinne des
§ 54 Abs 1 Z 2 oder 4 AufenthG zum Versagen einer ,humanitiren Aufent-
haltserlaubnis®. In Spanien stellt ein laufendes Ausweisungsverfahren bzw
das Bestehen einer aufrechten Ausweisung einen Zuriickweisungsgrund
dar, sofern die ,Aufenthaltsberechtigung aus auffergewohnlichen Griin-
den® erst nach der Einleitung des Ausweisungsverfahrens bzw dem Erlass
der Ausweisung beantragt wird. Wurde die Ausweisung jedoch blof§ auf-
grund des irreguliren Aufenthalts oder der undokumentierten Beschafti-
gung erlassen und kommt die Behoérde in einer ersten Analyse zum
Schluss, dass die Voraussetzungen fiir die beantragte Aufenthaltsberechti-
gung vorliegen, ist der Antrag auf Erteilung der Aufenthaltsberechtigung
zuzulassen und die bestehende rechtskriftige Ausweisung gegebenenfalls
aufzuheben.

Keine Besonderheiten ergeben sich bei den jeweils einschlagigen aufent-
haltsrechtlichen, auslanderrechtlichen bzw fremdenrechtlichen Behorden.
Dariiber hinaus stehen den Auslinder*innen bzw Fremden jeweils unter-
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schiedliche Rechtsschutzinstrumentarien sowohl im verwaltungs- als auch
im verfassungsgerichtlichen Verfahren zur Verfiigung. Unterschiede beste-
hen, ob mit dem eingebrachten Rechtsmittel aufschiebende Wirkung ein-
hergeht. Dies ist bei ablehnenden/abweisenden Entscheidungen in
Deutschland und Osterreich besonders relevant, da mit diesen eine aufent-
haltsbeendende Maflnahme einhergeht.
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Regularisierungen nach dem
Regularisierungszweck!619

Nachdem nunmehr der erforderliche Kontext fiir den Rechtsvergleich dar-
gestellt wurde, widmet sich dieses Kapitel in einer rechtsvergleichenden
Analyse Regularisierungen. Die kontextuelle Methode, die bereits fir die
Aufbereitung von Kapitel 4 verwendet wurde, wird auch in der Folge ange-
wandt.!¢2% Regularisierungen werden in einem integrierten Vorgehen an-
hand eines Gliederungskriteriums, namentlich dem Regularisierungs-
zweck, 162! kategorisiert, verglichen und bewertet. Von einem klassischen
Rechtsvergleich im Sinne von Linderberichten wird abgesehen. Der Pri-
fungsmaf$stab ist die Vereinbarkeit mit den einschlagigen volker- und uni-
onsrechtlichen Bestimmungen, wobei in Bezug auf das Volkerrecht nur
die EMRK im Detail beleuchtet wird.!62?

Die analysierten Regularisierungen sind im Rechtsvergleich nicht nach
formalistischen Gesichtspunkten kategorisiert worden. Um ein konkretes
Beispiel zu nennen: Die 6sterreichische ,Aufenthaltsberechtigung beson-
derer Schutz®, die in § 57 AsylG normiert ist, vereint drei verschiedene Tat-
bestinde. Jeder einzelne Tatbestand wurde als eigenstindige Regularisie-
rung gewertet, denn die maflgeblichen Erteilungsgriinde variieren.!623
Grundsitzlich werden also einzelne Tatbestinde, wenn sie unterschiedli-
che Erteilungsgriinde festlegen, in unterschiedlichen Regularisierungszwe-
cken bzw Unterkategorien systematisiert.

Regularisierungen konnen unter mehr als einen Regularisierungszweck
bzw eine Unterkategorie fallen. Um hier methodisch sauber vorzugehen,
wird anhand einer Abwigungsentscheidung der als mafigeblich identifizier-
te Erteilungsgrund zur Einordnung herangezogen. Als Parameter dient das

1619 Einzelne Regularisierungen wurden in Hinterberger, DRAA 2018; Hinterberger
in Lanser/Potocnik-Manzouri/Safron/Tillian/Wieser und Hinterberger, Maastricht
Journal of European and Comparative Law 2019 besprochen. Siehe Einlei-
tung D.IIIL.

1620 Siehe Einleitung D.I.

1621 Siehe Kapitel 2.B.II.

1622 Siehe bereits Einleitung D.L.1.

1623 Siehe Kapitel 5.A.I1.2. und Kapitel 5.D.L.1.
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primare, staatliche Genehmigungsinteresse, da dieses im Gegensatz zum
privaten Migrationsinteresse im Vordergrund des kontraktualistischen Ver-
standnisses von aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen steht. 1624

Innerhalb jedes Regularisierungszwecks werden Regularisierungen nach
ihrem Berechtigungsumfang aufsteigend geordnet. Hierbei beziehe ich
mich auf die Erteilungsdauer. Haben zwei oder mehrere Regularisierun-
gen exakt dieselbe Mindesterteilungsdauer, folgt die Reihung abschlieend
alphabetisch (Deutschland, Osterreich, Spanien).

Die bereits gebildete Regularisierungsdefinition wird fir die rechtsver-
gleichende Analyse herangezogen, aber noch weiter eingegrenzt.'6? Es
werden nur jene Aufenthaltsrechte beleuchtet, die einen rechtmafSigen
Aufenthalt von zumindest zwolf Monaten normieren (Mindesterteilungs-
dauer). Diese Untergrenze wird als Abgrenzungskriterium verwendet. In
Bezug auf einige deutsche Regularisierungen ist aber normiert, dass der
Aufenthalt von sechs Monaten bis zu zwei oder drei Jahren befristet wer-
den kann.'¢?¢ Sie werden dennoch in die Analyse miteinbezogen, da die
festgelegte Untergrenze Gberschritten werden kann.

Damit Regularisierungen zweckmafig verglichen werden kdnnen, wer-
den innerhalb jeder Regularisierung zunichst die Erteilungsvoraussetzun-
gen und anschliefend das erteilte Aufenthaltsrecht besprochen, insofern
dies nicht bereits in Kapitel 4 dargestellt wurde.'%?” Das heif3t, dass jede Re-
gularisierung iVm den jeweils einschligigen Ausfithrungen in besagtem
Kapitel zu lesen ist, um ein vollstandiges Bild zu erhalten, da der dort dar-
gestellte Kontext von Relevanz ist. So werden die allgemeinen Erteilungs-
voraussetzungen oder Versagungsgriinde nicht erneut angefiihrt. Arbeits-
markezugang, Zugang zu Sozialleistungen und Rechtsschutz werden nur
in den Fallen naher dargestellt, in denen es Abweichungen von den allge-
meinen Ausfihrungen in Kapitel 4 gibt. Es wird wiederum die jeweils ein-
schligige Terminologie in Bezug auf die analysierte Rechtslage gebraucht:
Ausliander*innen (Deutschland und Spanien) bzw Fremde (Osterreich).!628

1624 Siehe bereits oben Kapitel 2.B.I1.

1625 Siehe Kapitel 2.A.IL

1626 Siehe Kapitel 5.B.1.2., Kapitel 5.C.I1.2. und Kapitel 5.D.1.2.

1627 Siche etwa die ,Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griinden® in
Kapitel 4.B.IT1.2.d.

1628 Siehe die einleitenden Ausfithrungen zu Teil 2.
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A. Nichtriickfiibrbarkeit
I. Duldung!¢®

Der Begrift der Duldung umfasst einerseits das Rechtsinstitut und anderer-
seits die auergesetzliche Duldung. Das Rechtsinstitut der Duldung be-
schreibt in der Folge die rechtlichen Regelungen in Deutschland und
Osterreich, die bereits weiter oben als Aufschub der Abschiebung gem
Art 9 RuckfithrungsRL qualifiziert wurden.!®3? Die ,,aufergesetzliche Dul-
dung” bezieht sich auf die (rechtliche) Situation in Spanien.

Die Gliederung erfolgt — wie bei Regularisierungen — nach dem Berech-
tigungsumfang. Da es hier mangels Aufenthaltsrecht keine Mindestertei-
lungsdauer gibt, folgt die Reihung wie folgt: Zuerst wird die rechtliche
und auflerrechtliche Lage in Spanien analysiert, da kein der Duldung ahn-
liches Rechtsinstitut existiert. Vielmehr bestehen Situationen, in denen
Personen de facto geduldet sind. Diese aufergesetzliche Duldung stellt da-
her blof einen irreguliren Aufenthalt dar. Im Gegensatz dazu normiert so-
wohl das deutsche als auch das osterreichische Recht ein Rechtsinstitut,
das als Duldung bezeichnet wird. Dieses kann in beiden Lindern, je nach
analysiertem Tatbestand, als qualifizierter irreguldrer Aufenthalt oder Vor-
stufe zu einem Aufenthaltsrecht beschrieben werden.!63! Die Reihung er-
folgt nach der Mindestduldungsdauer, weshalb Deutschland vor Oster-
reich analysiert wird.

1. Aufergesetzlich geduldete und irregulire Aufenthalt — Spanien

In Spanien existiert — im Gegensatz zu Deutschland und Osterreich — kein
vergleichbares Rechtsinstitut zur Duldung. Doch gibtes eine Art , faktischer”
Duldung, mit anderen Worten einen irregularen und aufSergesetzlich gedul-
deten Aufenthalt (,situacion tolerada de la estancia irregular®).1®3? Sagar-
ra Trias hat bereits 2002 den Aufenthalt von Auslinder*innen wie folgt
beschrieben: Sie kdnnen rechtmifig irregular leben (,el extranjero ,legal-

1629 Siehe Kapitel 2.B.II1.1.a.

1630 Siehe Kapitel 3.B.1.

1631 Siehe Kapitel 2.B.II1.1.a.

1632 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 289; Sainz de
la Maza Quintanal, Ultima ratio. El proceso de expulsion de inmigrantes en si-
tuacién irregular en Espaiia, Dissertation 2015, Universidad Complutense de
Madrid, https://eprints.ucm.es/34472/ (8.10.2018) 41.
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mente‘ podrd vivir irregularmente®).1633 Obwohl die Problematik auch von
Arrese Iriondo als solche erkannt und kritisiert wurde, lasst die spanische
Gesetzgebung diese Situation weiterhin (bewusst) ungeregelt.!634

Wie bereits weiter oben in Kapitel 4 betreffend den Kontext ausgefiihrt
wurde, stellt der irregulire Aufenthalt in Spanien eine schwere Ordnungs-
widrigkeit dar'é3S und fiihrt — bspw bei einem Aufgriff des*r Betroffenen —
in der Regel zur Einleitung eines eigenstindigen Ausweisungsverfahrens,
in dem das Prinzip der VerhiltnismafSigkeit gewahrt werden muss.163¢ Im
Vergleich zu Osterreich und Deutschland geht mit einer abweisenden Ent-
scheidung iber eine Aufenthaltsberechtigung nicht automatisch eine auf-
enthaltsbeendende Maffnahme einher.!63” Das spanische Recht sieht an-
schliefend zwei unterschiedliche Verfahrensoptionen vor: Einerseits das
Erteilen einer Geldbufle oder andererseits die Ausweisung der irregulir
aufhiltigen Person.1638

Bis zum Zaizoune-Urteil des EuGH im Jahre 2015 war der Regelfall, dass
Auslander*innen, gegen die ein Ausweisungsverfahren aufgrund des irregu-
laren Aufenthalts eingeleitet wurde, lediglich eine Geldbufe erhielten.!¢3
Dies wurde mitdem Wortlaut von Art 57 Abs 1 LODYLE begriindet, wonach
die Ausweisung einer speziellen Begriindung bedarf.!'*4 Durch den Erlass
einer Geldbuffe waren Auslinder*innen (weiterhin) faktisch geduldet und
irregular aufhaltig, da die Ausreiseverpflichtung nicht vollzogen wurde.!¢4!

1633 Sagarra Trias, Un nuevo ,status“ de extranjero en Espafia (El inmigrante, irre-
gular, empadronado, residente trabajando y con orden de expulsién), Revista
de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2002/1, 89 (96).

1634 Arrese Iriondo, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2010/25, 94f.

1635 Art 53 Abs 1 lita LODYLE und siche Kapitel 4.C.IL.1.

1636 Art 55 Abs 3 LODYLE und Art 57 Abs 1 LODYLE sowie Art 222 Abs 3
und 242 Abs 1 S 1 REDYLE; vgl Arrese Iriondo, Revista de Derecho Migratorio
y Extranjeria 2010/25, 77f.

1637 Siehe Kapitel 4.C.II.1.

1638 Arrese Iriondo, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2010/25, 75-82.

1639 Zum Spannungsverhiltnis mit der RickfithrungsRL vor Zaizoune siche Bo-
za Martinez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 270 und
Gonzdlez Saquero, La Directiva ,retorno® y el alcance de la armonizacion del
procedimiento de expulsién de extranjeros, WP on European Law and Regio-
nal Integration No 6 v 2011, https://ucm.es/data/cont/docs/595-2013-11-07-1a%
20directiva%20retorno.pdf (11.10.2018) 12-15.

1640 Vgl Castanedo Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2014/36,
263f. Siehe nunmehr aber auch Art 242 Abs 1 REDYLE.

1641 Arrese Iriondo, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2010/25, 94f mwN.
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Der gleichzeitige Erlass einer Geldbuf$e sowie einer Ausweisung war bzw ist
nach dem spanischen Auslanderrecht nicht moglich.!642

In Zaizoune hat der EuGH aber sodann die spanische Rechtslage gertgt
und festgestellt, dass diese unvereinbar mit der RickfihrungsRL ist.!643
Hauptgrund hierfir war die Feststellung, dass der Erlass einer Geldbuf3e
mangels Durchsetzung keine effiziente Rickfithrung irregular aufhaltiger
Auslander*innen darstellen wiirde. Diesem Argument hielt die spanische
Regierung entgegen, dass selbst wenn nur eine Geldbufe erlassen wurde,
mit dieser aber immer auch eine Ausreiseverpflichtung einhergehen wir-
de,'64 was fir den EuGH aber nicht ausreichend war. Die EuGH-Rspr
wurde von den spanischen Hochstgerichten bereits aufgegriffen, wonach
nunmehr anstatt der Geldbue bei blofem irregulirem Aufenthalt eine
Ausweisung zu erlassen ist.!®* Trotz dieses Wandels in der spanischen
Rspr, ist es aufgrund des Gesetzeswortlauts weiterhin moglich, dass eine
Person aufgrund des irreguliren Aufenthalts blof§ eine Geldbufe erhilt. In
diesen Sachverhaltskonstellationen sind die Betroffenen folglich de facto
geduldet, da die Ausreiseverpflichtung nicht vollstrecke werden kann.

Daneben gibt es aber noch zwei weitere Fallkonstellationen, in denen
ein solcher Status entstehen kann: Hierzu weist Boza Martinez auf den ge-
setzlich normierten Unterschied zwischen der Unmdglichkeit des Erlasses
und der Durchsetzung der Ausweisung hin.!¢4¢ Die Unmoglichkeit des Er-
lasses der Ausweisung betrifft jene Tatbestinde, die in Art 57 Abs 5 LODY-
LE aufgezihlt sind. Gem Art 57 Abs 5 litd LODYLE sind etwa Falle er-
fasst, in denen eine Person rechtmifig authaltig und beschaftigt war, nach
Ablauf ihres Aufenthaltsrechts Arbeitslosengeld (,prestacién de desemp-
leo) erhdlt und aufgrund des Erhalts dieser Versicherungsleistung nicht

1642 Art 57 Abs 3 LODYLE:

1643 EuGH Zaizoune, Rn 32t; vgl Acosta Arcarazo/Romano, The Returns Directive
and the Expulsion of Migrants in an Irregular Situation in Spain, EU Law Ana-
lysis, Blog v 2. 5.2015, www.eulawanalysis.blogspot.co.uk/2015/05/the-returns-
directive-and-expulsion-of.html (27.11.2018); Ferndndez Rojo, La detencién de
extranjeros en situacién irregular: impacto de la directiva 2008/115/CE vy la ju-
risprudencia del TJUE en la legislacién espafola, Revista de Derecho Comuni-
tario Europeo 2016, 233 (242ff).

1644 Art 28 Abs 3 litc LODYLE und Art 24 REDYLE.

1645 STS] Galicia 6738/2016, ECLL:ES:TSJGAL:2016:6738, FJ 4; STS] Aragdn
1005/2016, ECLI:ES:TSJAR:2016:1005.

1646 Siehe Art 57 Abs 5-6 LODYLE und Boza Martinez in Boza Martinez/Donai-
re Villa/Moya Malapeira 271.
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ausgewiesen werden kann.'®# Ist einer der Tatbestinde in Art 57 Abs §
LODYLE gegeben, muss er beriicksichtigt werden, und der Erlass der Aus-
weisung ist sohin unmoglich, mit anderen Worten gesetzwidrig. Unklar ist
in diesen Fillen, ob verfahrensrechtlich sohin eine Geldbufe — anstatt der
Ausweisung — erlassen wird bzw wie die Behorden genau vorzugehen ha-
ben, da hierzu gesetzliche Bestimmungen fehlen.!648

Die Unmoglichkeit der Durchsetzung der Ausweisung erfasst jene Fille,
bei denen eine Ausweisung erlassen wurde, diese aber unmoglich gewor-
den ist, dh nicht durchgesetzt werden kann. Als Griinde fir die Unmog-
lichkeit werden das Verletzen des Non-Refoulement-Gebots, das ein abso-
lutes Verbot darstellt, und Schwangerschaft angefithrt.1¢¥ Hierbei ist ver-
fahrensrechtlich wiederum unklar, wie die Behorde vorzugehen hat, da né-
here gesetzliche Bestimmungen und Erlauterungen fehlen. Art 57 Abs 4
LODYLE normiert zwar grundsitzlich die Moglichkeit der Aufthebung
einer Ausweisungsentscheidung, jedoch fehlt eine spezielle Bestimmung,
die die Aufhebung in diesen Sachverhaltskonstellationen ermdglicht.!650
Ebenfalls nicht geregelt ist der Fall, dass die Unmoglichkeit der Durchset-
zung der Ausweisung festgestellt wird.!®5! Verfahrensrechtlich ist es nur
moglich die Ausweisung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu be-
kimpfen, wobei das zustindige Verwaltungsgericht die Aussetzung der
Ausweisung beschlieSen konnte.'652 Dies ist aber wiederum nur méglich,
wenn eine Klage gegen die Ausweisung eingebracht wurde.!¢53

Abschlieflend bleibt deshalb festzuhalten, dass drei Sachverhaltskonstella-
tionen bestehen, in denen Auslinder*innen irregulir authaltig und auferge-

1647 STS 1864/2008 - ECLI: ES:TS:2008:1864, FJ 7; vgl Nieves Moreno Vida in Mone-
reo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 627f. Der Oberste Gerichtshof
fuhrt weiters aus, dass dies keinesfalls Fille undokumentierter Beschaftigung
betreffen kann, da es sich ansonsten um eine Art versteckter Regularisierung
handeln wiirde, weil die Personen aufgrund des Bezugs von Arbeitslosengeld —
trotz undokumentierter Beschéftigung — nicht ausgewiesen werden konnten.

1648 Vgl Boza Martinez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 270f.

1649 Art 57 Abs 6 LODYLE und Art 246 Abs 7 REDYLE; vgl Consejo de Estado, Dic-
tamen 320/2016 v 12.5.2016. Bei Schwangeren darf die Ausweisung kein Risi-
ko fiir die Gesundheit oder die Schwangerschaft der Frau bzw des ,,nasciturus®
darstellen.

1650 Vgl Boza Martinez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 270f.

1651 Dies schlagt Boza Martinez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 271f
vor.

1652 Art 129 LJCA.

1653 Siche Kapitel 4.C.V.1.
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setzlich geduldet bleiben.'65# Sie verharren in diesem ,,Schwebezustand“ bis
sie die Voraussetzungen einer ,Aufenthaltsberechtigung aus auflergewohn-
lichen Grinden® erfiillen. In diesen Fillen wird die Ausweisungsentschei-
dungaufgehoben.'®S Im weiteren Sinne ist deshalb die Behauptung zulassig,
dass Spanien den Aufenthalt von irregulir aufhiltigen Auslinder*innen
faktisch duldet.!¢5¢ Dies bedeutet gleichzeitig, dass der spanische Staat alle
damit einhergehenden Konsequenzen, wie die dadurch entstehenden preka-
ren Lebenssituationen, in Kauf nimmt. Ausgeglichen wird dies aber zumin-
dest durch den Zugang zu Sozialleistungen auch wahrend des irregularen
Aufenthalts und die im Vergleich zu Deutschland und Osterreich erleichter-
ten Voraussetzungen zur Erlangung eines Aufenthaltsrechts, wie das Beispiel
der sozialen Verwurzelung verdeutlicht.!65” Insgesamt verfiigen irregular
aufhaltige Auslander*innen ber zahlreiche Regularisierungsperspektiven,
unabhingig davon, ob sie aulSergesetzlich geduldet sind.

2. Rechtsinstitut der Duldung — Deutschland

Grundsitzlich sind Ausldnder*innen, insofern sie gem § 50 Abs 1 AufenthG
ausreisepflichtig sind und die Ausreisepflicht vollstreckbar ist,'®*8 abzuschie-
ben. Da die Abschiebung aber oftmals nicht unmittelbar vollzogen werden
kann, wurde in Deutschland das Rechtsinstitut der Duldung in §60a
AufenthG eingefiihrt. Die Duldung betriftt somit die voribergehende Aus-
setzung der Abschiebung, wobei die Ausreisepflicht oder ihre Vollstreckbar-
keit dadurch nicht beseitigt werden.'6” In Deutschland geht genau wie in
Osterreich mit der Duldung kein rechtmifiger Aufenthalt einher.!660 Ende
2017 waren rund 166.000 Auslidnder*innen geduldet, 6! was im Vergleich zu

1654 Vgl Ferndndez Bessa/Brandariz Garcia, Revista para el Anilisis del Derecho
2016/4, 1 (8f).

1655 Siehe bereits ausfihrlich Kapitel 4.C.II1.3.b.

1656 Vgl Sagarra Trias, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2002/1, 96;
Gonzdlez-Enriquez, Clandestino Project v Janner 2009, 7, 17f; Arrese Iriondo, Re-
vista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2010/25, 94f; Sabater/Domingo, Inter-
national Migration Review 2012/46, 215f.

1657 Kapitel 5.E.I.

1658 §58 Abs 2 AufenthG und siche Kapitel 5.A.L.2.

1659 Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 34.

1660 §60a Abs 3 AufenthG und siehe Kapitel 5.A.1.3.

1661 BT-Drs 19/633, 38-40.
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Osterreich ein Vielfaches ist und die Relevanz dieses Rechtsinstituts fiir das
deutsche Aufenthaltsrecht unterstreicht.1662

a. Erteilungsvoraussetzungen

Im deutschen AufenthG sind zahlreiche Duldungstatbestinde nor-
miert.'*®3 Eine tiefergehende Darstellung aller Duldungsgriinde wiirde
den Umfang der Arbeit sprengen. So wurde durch das Gesetz zur besseren
Durchsetzung der Ausreisepflicht 2017 eine Duldung zur Prifung einer
Vaterschaftsanerkennung gem §60a Abs 2 S 13 AufenthG eingefithrt.1664
Die ,Ausbildungsduldung® gem § 60a Abs 2 S 4 AufenthG wird aus kon-
textuellen Grinden im Zusammenhang mit der ,Aufenthaltserlaubnis fiir
qualifizierte Geduldete zum Zweck der Beschiftigung® thematisiert.'665
Dasselbe gilt fiir die ,,Beschiftigungsduldung®, die sowohl im Rahmen der
»Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration als auch der ,Aufent-
haltserlaubnis fir qualifizierte Geduldete zum Zweck der Beschiftigung®
besprochen wird.'66¢ Dartiber hinaus wurde mit dem ,Geordnete-Riick-
kehr-Gesetz*, das am 21.8.2019 in Kraft getreten ist, eine ,Duldung fiir
Personen mit ungeklarter Identitat“ eingeftihrt. Diese wird auch als ,,Dul-
dung light“ oder ,,Duldung minus“ bezeichnet und ist in § 60b AufenthG
idF ,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ geregelt.!6” Dieser Duldungsgrund
wird im Rahmen der tatsichlichen Abschiebehindernissen mitbehandelt,
da er betrachtliche Auswirkungen auf die geltende Rechtslage hat.

Die Duldung ist durch die rechtliche bzw faktische Unmoglichkeit der
Abschiebung gekennzeichnet, weshalb blof die damit zusammenhéngen-
den ,,Grundtatbestinde“ niher vorgestellt werden. Fur die Zwecke der vor-
liegenden Arbeit sind daher die individuellen Duldungsgriinde gem § 60a
Abs 2 S 1 AufenthG relevant, die auch als Abschiebehindernisse bezeich-
net werden.'®%8 Diese werden weiters in rechtliche und tatsichliche Ab-

1662 Siehe Kapitel 5.A.L3.

1663 §60a AufenthG.

1664 Vgl Horich/Tewocht, NVwZ 2017, 1156.

1665 Sieche Kapitel 5.E.IIL1.

1666 Siche Kapitel 5.B.I. und Kapitel 5.E.ITL.1.

1667 Vgl Eichler, Das Sanktionsregime der ,Duldung light“. Die neue ,Duldung fiir
Personen mit ungeklarter Identitat“ nach §60b AufenthG, Das Migrationspa-
ket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 64 und Hruschka, Verfassungsblog
v21.5.2019.

1668 Vgl Hoffmann, Asylmagazin 2010, 369f.

294



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

A. Nichtriickfiibrbarkeit

schiebehindernisse unterteilt.16¢° § 60a Abs 2 AufenthG normiert, dass die
Abschiebung auszusetzen ist, solange diese aus rechtlichen oder tatsichli-
chen Grinden nicht vollziehbar ist, mit anderen Worten unmoglich ist,
und nach anderen Bestimmungen keine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen
ist.1¢70 Unmoglichkeit bezieht sich hier auf die Frage, ob die Abschiebung
zeitnah vollstreckt werden kann oder ob diese aufgrund rechtlicher oder
tatsichlicher Hindernisse ausgeschlossen ist.'*”! Nach der BVerwG-Rspr ist
dies unabhingig davon zu beurteilen, ob der*die Betroffene freiwillig aus-
reisen konnte.'672 Gem § 60a Abs 2 S 1 AufenthG besteht in diesen Fallen
ein Rechtsanspruch auf Erteilung einer Duldung.!¢73

Die rechtliche Unmoglichkeit der Abschiebung kann sich aus gesetzli-
chen, verfassungs-, europa- oder volkergewohnheitsrechtlichen Griinden
ergeben.!¢74 Das Verhaltnis zwischen der betreffenden Person und Deutsch-
land ist hierfiir mageblich.'¢”5 Fir die vorliegende Arbeit sind besonders die
»nationalen Abschiebungsverbote® gem § 60 Abs 5 oder 7 AufenthG rele-
vant, die beide Uber den internationalen Schutz im Sinne der Status-
RL hinausgehen und diesem (verfahrensrechtlich) nachgelagert sind.'676
Diese werden dementsprechend nach dem Flichtlings- und subsidiaren
Schutz als ,dritte Kategorie der Schutzgewihrung“1¢’7 bezeichnet. Fir die
vorliegende Arbeit sind die ,nationalen Abschiebungsverbote® sowohl als
Duldungsgriinde als auch als Erteilungsvoraussetzungen fiir die Aufent-
haltserlaubnisse gem § 25 Abs 3 und 5 AufenthG von Relevanz.!¢78 Dement-
sprechend charakterisiert sie eine Doppelnatur. Grundsatzlich entscheidet
die Auslanderbehorde uber die Duldung, wobei das BAMF bei der Entschei-

1669 Anstatt vieler Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fluchtlingsrecht § 7 Rn 297-302.

1670 Vgl Horich, Abschiebungen 122.

1671 Masuch/Gordzieltk in Huber § 60a AufenthG Rn 12 mwN.

1672 Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 1202 mwN. Dies
spielt erst bei Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gem §25 Abs 5 AufenthG
eine Rolle; siehe Kapitel 5.C.II.

1673 Vgl Masuch/Gordzielitk in Huber § 60a AufenthG Rn 11 mwN.

1674 Vgl Funke-Kaiser in Fritz/Vormeier (Hrsg), Gemeinschaftskommentar zum Auf-
enthaltsgesetz (79. Lfg, Mirz 2015) § 60a AufenthG Rn 126.

1675 Vgl Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 17.

1676 Vgl Gobel-Zimmermann/Hruschka in Huber (Hrsg), Kommentar Aufenthaltsge-
setz? (2016) Vorbemerkungen Abschnitt 2 AsylG Rn 21 und Gobel-Zimmer-
mann/Masuch/Hruschka in Huber §60 AufenthG Rn 55 und 70 sowie Koch in
Kluth/Heusch (Hrsg), BeckOK Auslinderrecht (18. Edition, Stand 15.8.2016)
§ 60 AufenthG Rn 2.

1677 Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht § 5 Rn 36.

1678 Siehe Kapitel 5.A.IL.1. und Kapitel 5.C.IIL.
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dung tber die beiden ,nationalen Abschiebungsverbote“ zu beteiligen ist
und diese bei Vorliegen der Voraussetzungen feststellt.'”? Weiters ist zu
beachten, dass diese auch im Asylverfahren geprift werden. Bei den ,natio-
nalen Abschiebungsverboten wird zwischen ,inlandsbezogenen® und ,ziel-
staatsbezogenen Abschiebehindernissen® unterschieden. 1680

sInlandsbezogene Abschiebehindernisse® zeichnen sich dadurch aus, dass
durch die Abschiebung ein in Deutschland geschutztes Rechtsgut verletzt
werden wiirde. Sie werden im Rahmen des § 60 Abs 5 und 7 AufenthG
gepruft.'8! Bei dauerhafter Unmoglichkeit der Abschiebung konnen sie zu
einer ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn die
Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unméglich ist®, fith-
ren.'%82 Ein solches ,,inlandsbezogenes Abschiebehindernis® aus gesundheit-
lichen Griinden lasst sich aus Art 2 Abs 2 S 1 GG, dem Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit, ableiten.!83 Man kann zwischen Reiseunfihig-
keit im engeren Sinne und im weiteren Sinne unterscheiden. Die Reiseunfa-
higkeit im engeren Sinne beschreibt Fille in denen im Zusammenhang mit
dem Abschiebevorgang eine gravierende Verschlechterung des Gesundheits-
zustands eintritt oder eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr entsteht. Die
Reiseunfihigkeit im weiteren Sinne bezieht sich ebenfalls auf die Abschie-
bung an sich, jedoch ist hierbei das damit einhergehende ernsthafte Risiko
der wesentlichen oder gar lebensbedrohlichen Verschlechterung des Ge-
sundheitszustands mafigeblich. Mogliche konkrete Beispiele sind die Fol-
genden: der Abbruch einer lebenswichtigen medizinischen Behandlung;
eine Risikoschwangerschaft; die akute und ernsthafte Suizidgefahr und eine
bevorstehende Geburt. 1684

Die ,zielstaatsbezogenen Abschiebungsverbote betreffen Gefahren, die
im Zielstaat der Abschiebung drohen und sich dort durch die Abschie-
bung konkretisieren konnen.!85 Dies bedeutet, dass die Abschiebung
nicht gegen die in der EMRK normierten Hindernisse verstoffen darf.!68¢
Diese werden wiederum gem § 60 Abs 5 und 7 AufenthG geprift. Die dau-
erhafte Unmoglichkeit der Abschiebung kann primir zur Erteilung einer

1679 §72 Abs 2 AufenthG; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5
Rn 36f.

1680 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 7 Rn 297.

1681 Hoffmann, Asylmagazin 2010, 369f.

1682 Siche Kapitel 5.C.IL

1683 Vgl Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 20.

1684 Vertiefend Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 20 mwN.

1685 Vgl Hoffmann, Asylmagazin 2010, 369f.

1686 Vgl Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber § 60 AufenthG Rn 57.
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~Aufenthaltserlaubnis bei zielstaatsbezogenen Abschiebungsverboten® und
subsididr zu einer ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichtige,
wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unmoéglich
ist“, fihren.'®” Dariiber hinaus sind die Ausschlussgriinde zu beachten,
weil bei Vorliegen dieser, trotz dauerhafter Unmoglichkeit der Abschie-
bung, unter Umstinden nur eine Duldung erteilt werden kann.'¢8% Dane-
ben gibt es noch zahlreiche weitere rechtliche Duldungsgriinde, wie der
durch Art 6 GG und Art 8 EMRK gebotene Ausweisungsschutz, auf die an
dieser Stelle nur verwiesen wird.!¢?

Tatsachliche Abschiebehindernisse ,betreffen die Art und Weise der
Durchsetzung der gesetzlichen Ausreisepflicht®.¢?® Hierbei ist denkbar,
dass die Abschiebung faktisch nicht oder nur mit unverhiltnismafigem
Aufwand oder erheblichen Verzogerungen durchsetzbar ist,'®?! etwa man-
gels Reisedokumenten oder weil sich der Zielstaat weigert die Person auf-
zunehmen.'®? Gleichsam kann Staatenlosigkeit ein tatsichliches Abschie-
behindernis sein.!63 Auch das Vorliegen einer Krankheit kann einen sol-
chen Grund darstellen, da die Reise- und Transportfiahigkeit nicht gegeben
ist.'4 Im Gegensatz zu den faktischen Griinden in Osterreich, wird bei
der Erteilung der Duldung nicht gepriift, ob der*die Auslinder*in die Un-
moglichkeit der Ausreise selbststindig verschuldet hat.'®*5 Ob die Abschie-
bung selbst verschuldet nicht vollstreckt werden konnte, wird ,nur® in Be-
zug auf Sozialleistungen und den Arbeitsmarktzugang schlagend, da dies
einen aufenthaltsrechtlichen Versagungsgrund fiir die Erteilung der Be-
schiftigungsbewilligung darstellt.!®%¢ Die Prifung auf dieser zweiten Ebe-
ne scheint wesentlich zweckmafiger zu sein, da derart die Aussetzung der
Abschiebung festgestellt wird, die ja ohnehin faktisch nicht durchsetzbar
ist, auch wenn sie der*die Auslinder*in selbst verschuldet hat und er*sie
erst anschliefend fiir sein Verhalten beim Zugang zu unselbststindiger Be-

1687 Siehe Kapitel 5.A.IL.1. und Kapitel 5.C.IIL.

1688 Siehe Kapitel 5.A.IL.1.b.

1689 Vgl Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 1204-1206 mwN
und siehe auch Kapitel 5.C.IL.1.

1690 Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 13.

1691 BT-Drs 11/6321, 76 zur Vorgingerbestimmung § 55 AuslG 1990.

1692 Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 1203 mwN.

1693 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht § 7 Rn 303-305.

1694 Siehe VGH Kassel, Urteil v11.5.1992, 13 UE 1608/91, Entscheidungssamm-
lung zum Auslidnder- und Asylrecht 045 Nr2, zum Fall einer lebensbedrohli-
chen Krankheit, speziell einer amtsarztlich bestitigten Suizidgefahr.

1695 Siehe Kapitel 5.A.1.3.a.

1696 §60a Abs 6 Z 2 AufenthG und siche Kapitel 5.A.1.2.b.
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schiftigung bzw zu Sozialleistungen ,bestraft“ wird. Dartiber hinaus spielt
das Verschulden bei der Erlangung einer Aufenthaltserlaubnis eine Rol-
le.1697

In Bezug auf die tatsichlichen Abschiebehindernisse ist auch auf den neu
eingefithrten § 60b AufenthG idF ,Geordnete-Ruckkehr-Gesetz“ hinzuwei-
sen. Jenen vollziehbar ausreisepflichtigen Personen, bei denen Grund zur
Annahme besteht, dass die Abschiebung aus selbst zu vertretenden Griinden
nichtvollzogen werden kann, wird eine Duldung gem § 60a Abs 4 AufenthG
idF ,,Geordnete-Ruckkehr-Gesetz“ mit dem Zusatz ,fiir Personen mit unge-
klarter Identitat“ erteilt.16? Diese stellt somit einen ,Unterfall“1¢%° der
Duldung dar. Gem §60b Abs 1 S 1 AufenthG idF ,Geordnete-Riickkehr-
Gesetz“ verfiigen die Behorden im Hinblick auf die Frage, ob ein selbstver-
schuldetes Ausreisehindernis vorliegt, tiber keinen Ermessensspielraum
mehr.7% Neben den bereits bestehenden Passbeschaffungsplichten, wurden
,besondere“ in §60 Abs 3 AufenthG idF ,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“
festgelegt.!”%! Die ,,Duldung fiir Personen mit ungeklarter Identitdt* wird
nicht nur auf jene Auslinder*innen Anwendung finden, die nach Inkrafttre-
ten am 21.8.2019 erstmals geduldet werden, sondern auch auf jene, die
bereits zuvor geduldet wurden, und deren Duldung verlangert wird oder bei
denen die Duldung aus einem anderen Grund geprift wird.'”%2 §60b
AufenthG idF ,Geordnete-Rickkehr-Gesetz“ findet keine Anwendung auf
Auslinder*innen, die eine Ausbildungs- oder Beschiftigungsduldung besit-
zen. 1703

Mit der Erteilung der ,Duldung fiir Personen mit ungeklarter Identitat*
gehen weitreichende Sanktionen einher, die vor allem den Status betreffen
(Erwerbstatigkeitsverbot und Leistungskiirzungen).'7% Aufferdem werden
jene Zeiten, in denen man im Besitz einer solchen Duldung ist, nicht als
Vorduldungszeiten angerechnet.'”% Dies wird betrachtliche Auswirkungen

1697 Siehe Kapitel 5.C.II.1.

1698 §60b S 2 AufenthG idF ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz*.

1699 Eichler, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 64.

1700 Dies ergibt sich aus dem Wortlaut ,wird (...) erteilt“. In diesem Sinne Eichler,
Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 65.

1701 Kritisch Eichler, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019,
65-68.

1702 §105 Abs 1 AufenthG idF ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz*.

1703 §105 Abs 3 AufenthG idF ,Geordnete-Rickkehr-Gesetz“ und siehe Kapi-
tel 5.E.IIL.1.

1704 Sieche Kapitel 5.A.1.2.b.

1705 §60b Abs S S 1 AufenthG idF ,Geordnete-Rickkehr-Gesetz“; vgl BT-
Drs 19/10047, 39.
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auf die Erlangung einer Aufenthaltserlaubnis gem §§ 25a und 25b AufenthG
und einer Beschiftigungs- oder Ausbildungsduldung haben, weshalb es zu
einer gravierenden Verschlechterung der aufenthaltsrechtlichen Perspekti-
ven kommt.'7% Laut Eichler wird dadurch ,die seit langem beabsichtigte
Stigmatisierung und Entrechtung einer ganzen Personengruppe“!’?” umge-
setzt. Zu beachten ist jedoch, dass man die unterlassenen Passbeschaffungs-
handlungen jederzeit nachholen und derart die Pflichtverletzung heilen
kann.1798 Folglich ist dem*der Auslander*in die Duldung ,ohne den Zusatz
Jfir Personen mit ungeklarter Identitit® auszustellen®.7% Durch die Heilung
entfalten die die Duldungszeiten vor Ausstellung der ,Duldung fiir Personen
mit ungeklrter Identitit” wieder ,aufenthaltsrechtliche Wirkung® und sind
in der Folge ,auf die Voraufenthaltszeiten fir die §§25a und b AufenthG
anrechenbar®.71% Insgesamt ist die ,Duldung fiir Personen mit ungeklarter
Identitdt im Sinne der vorliegenden Arbeit als qualifizierter irregularer
Aufenthalt zu werten.!7!!

Durch die Einfithrung der ,Duldung fiir Personen mit ungeklérter Iden-
titat“ nahert sich die deutsche Rechtslage der bestehenden osterreichischen
Rechtslage an.71? So wird namlich bereits bei der Erteilung der Duldung
geprift, ob der*die Auslinder*in die Unmoglichkeit der Ausreise selbst-
stindig verschuldet hat und dementsprechend blof die ,Duldung fiir Per-
sonen mit ungeklirter Identitat” erteilt. Aus den dargelegten Griinden ist
die vor dem ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ bestehende Rechtslage vorzugs-
wurdig.

b. Status

Die Duldung ist schriftlich in Form einer Bescheinigung auszustellen,!713
wobei es sich hier nach deutschem Verwaltungsrecht um einen begiinsti-

1706 Vgl Eichler, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 71 und
siche Kapitel 5.B.1.1.-2. und Kapitel 5.E.IIL.1.

1707 Eichler, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 64.

1708 §60b Abs 4 AufenthG idF ,Geordnete-Ruckkehr-Gesetz“ und siehe Kapi-
tel 5.E.IL.1.

1709 §60b Abs 4 S 4 AufenthG idF ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“.

1710 Eichler, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 71 mit Ver-
weis auf BT-Drs 19/10047, 39.

1711 Siehe Kapitel 2.B.La.

1712 Siehe Kapitel 5.A.1.3.a.

1713 §60a Abs 4 AufenthG. Siehe zum Inhalt § 78 Abs 7 AufenthG.
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genden Verwaltungsakt handelt.!”!* Ein beginstigender Verwaltungsakt
begriindet oder bestatigt ein Recht oder einen rechtlich erheblichen Vor-
teil.'715 Nach Masuch/Gordzielik ist die Duldung als ,,sonstige Aufenthaltsbe-
rechtigung® im Sinne der RickfiihrungsRL zu qualifizieren.'7'¢ Da die
Duldung nach dem AufenthG aber gerade keinen rechtmafSigen Aufenthalt
begriindet,!”! ist diese Meinung nicht haltbar. Sie ist vielmehr als Aufschub
der Abschiebung gem Art 9 RickfithrungsRL zu qualifizieren.!718

Die Giltigkeit der Duldung variiert grob gesprochen zwischen drei Mo-
naten und einem Jahr,'”? wobei sich die Lange der Befristung nach Marx
grundsatzlich danach richtet, ,,wie lange ein Abschiebehindernis der Voll-
streckung der vollziehbaren Ausreisepflicht voraussichtlich entgegen-
steht“.1720 Strittig ist, ob die erforderliche Mitwirkung im Verfahren zu
einer kirzeren Befristung fihren kann.'7?! Gem §95 Abs 1 Z 2 litc
AufenthG entfillt die gerichtliche Strafbarkeit des unerlaubten Aufent-
halts insofern die Abschiebung ausgesetzt und folglich die Person geduldet
wurde.'”?2 Auch wenn noch keine Duldungsbescheinigung ausgestellt
wurde, jedoch die gesetzlichen Voraussetzungen fiir diese vorliegen, ent-
fille die Strafbarkeit.’”?® Nach dem AufenthG ist eine Abschiebung anzu-
kiindigen, insofern eine Person linger als ein Jahr geduldet war und die
Duldung widerrufen wurde.'”?* Mit dem Gesetz zur besseren Durchset-
zung der Ausreisepflicht 2017 wurde die Ankundigungspflicht aber abge-
schafft, insofern der*die Betroffene am Verfahren nicht mitgewirkt hat.1725

In den ersten drei Monaten des geduldeten Aufenthalts diirfen sich ge-
duldete Personen grundsitzlich nur im Gebiet des jeweiligen Bundeslan-

1714 Vgl Masuch/Gordzieltk in Huber § 60a AufenthG Rn 42.

1715 §48 Abs 1S 2 VwVIG.

1716 Masuch/Gordzielik in Huber §60a AufenthG Rn3S mwN. So auch Huber/
Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 1194.

1717 §60a Abs 3 AufenthG.

1718 Siehe Kapitel 3.B.II.

1719 Siehe niher §60a Abs 1 und 2 AufenthG und vertiefend Masuch/Gordzielik in
Huber § 60a AufenthG Rn 37.

1720 Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 7 Rn 349.

1721 In dem Sinne Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht § 7 Rn 349; kri-
tisch Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 37.

1722 Vgl Horich in Huber §95 AufenthG Rn44-49 und siehe auch bereits Kapi-
tel 4.A.IL.1.

1723 Horich in Huber § 95 AufenthG Rn 45 mwN.

1724 §60a Abs 5 S 4 AufenthG.

1725 Kritisch Horich/Tewocht, NVwZ 2017, 1156.
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des aufhalten (Residenzpflicht).'72¢ Diese raumliche Beschrankung erlischt

automatisch, wenn sich der*die Auslander*in seit drei Monaten ununter-

brochen geduldet in dem Bundesland aufgehalten hat.!727

In den ersten drei Monaten ist geduldeten Personen die Beschaftigung
grundsitzlich versagt,'”?® diese kann jedoch nach den drei Monaten von
der Auslinderbehorde genehmigt werden.'”? Es handelt sich somit um
ein generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.!73% In bestimmten Sachver-
haltskonstellationen unterliegen Geduldete einem generellen Beschifti-
gungsverbot,'73! wenn sie

- sich in deutsches Bundesgebiet begeben haben, um Leistungen nach
dem AsylbLG zu erlangen;

- aufenthaltsbeendende Maffnahmen aus von ihnen selbst zu vertreten-
den Griinden nicht vollzogen werden koénnen;

— Staatsangehdrige eines sicheren Herkunftsstaates nach §29a dtAsylG
sind und der Asylantrag nach 31.8.2015 gestellt und (rechtskriftig) ab-
gelehnt wurde.1732

Laut Kluth/Breidenbach ist fur die Praxis besonders jener zwingende Tatbe-

stand relevant,'733 wenn Geduldete das Abschiebehindernis durch Tau-

schung uber ihre Identitit oder Staatsangehorigkeit oder durch eigene
falsche Angaben selbst herbeifithren.!734 Im Gegensatz zur Osterreichischen

Rechtslage fithret dieser ,,nur® zum generellen Beschiftigungsverbot, wohin-

1726 §61 Abs 1 S 1 AufenthG; vgl Masuch/Gordzielik in Huber § 61 AufenthG Rn 4.

1727 §61 Abs 1b AufenthG. Kritisch Horich/Tewocht, NVwZ 2017, 1156 zur erwei-
terten Moglichkeit der Anordnung einer Residenzpflicht, die mit dem Gesetz
zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht 2017 eingeftihrt wurde.

1728 §32 Abs 1S 1 BeschV.

1729 § 32 BeschV; vgl Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Zugang zum Arbeits-
markt fir Gefliichtete v Mai 2017, http://bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Do
wnloads/Infothek/Asyl/fag-arbeitsmarktzugang-gefluechtete-menschen.pdf?__b
lob=publicationFile (7.11.2018) 3ff.

1730 Vgl Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stellung 170 ff.

1731 §60a Abs 6 AufenthG; vgl Kluth/Breidenbach in Kluth/Heusch § 60a AufenthG
Rn 49-59 und Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 4, 36, 41.

1732 §60a Abs 6 AufenthG; vgl Kluth/Breidenbach in Kluth/Heusch § 60a AufenthG
Rn 49-59 und Masuch/Gordzielik in Huber § 60a AufenthG Rn 4, 36, 41. Kritisch
zum Heranziehen des Konzepts sicherer Herkunftsstaaten Werdermann, Die
Vereinbarkeit von Sonderrecht fir Asylsuchende und Geduldete aus sicheren
Herkunftsstaaten mit Art. 3 GG, ZAR 2018, 11.

1733 Kluth/Breidenbach in Kluth/Heusch § 60a AufenthG Rn §3.

1734 Vertiefend Horich/Putzar-Sattler, Mitwirkungspflichten im Auslinderrecht:
Rechtsgutachten zu den Voraussetzungen von Sanktionen bei Nichtmitwir-
kung v November 2017, https://www.fluechtlingsrat-Isa.de/wp-content/upload
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gegen in Osterreich dies tiberhaupt ein Versagungsgrund fir die Erteilung
der Karte fir Geduldete ist.'”35 Geduldeten Personen ist die Austibung einer
selbststandigen Tatigkeit verwehrt.173¢

Geduldete haben innerhalb der ersten 15 Monate Anspruch auf Leistun-
gen nach dem AsylbLG.1737 Diese Leistungen konnen jedoch aufgrund einer
Vielzahl an Griinden fir einen Zeitraum von sechs Monaten eingeschrankt
werden.!738 Hierzu zahlt bspw die sozialleistungsmotivierte Einreise oder die
von den Leistungsberechtigten selbst zu vertretende Unmoglichkeit der
Ausreise.'”? Das Dritte Gesetz zur Anderung des AsylbLG, das am 1.9.2019
in Kraft getreten ist, strukturiert die Anspruchseinschrinkungen gem § 1a
AsylbLG um und erweitert diese.!74* Nach den ersten 15 Monaten haben
geduldete Personen Anspruch auf Analogleistungen aus dem SGB XII, wenn
sie die Dauer ihres Aufenthalts nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst
haben.'7#! Mit dem Dritten Gesetz zur Anderung des AsylbLG wird die
erforderliche Voraufenthaltszeit von 15 auf 18 Monate verliangert.174? Von
Leistungen nach SGB Il und reguliren Sozialhilfeleistungen sind Geduldete
ausgeschlossen.1743

AbschliefSend ist auf die Neuerungen durch die ,,Duldung fiir Personen
mit ungeklarter Identitdt* hinzuweisen, mit der verschirfte Rechtsfolgen
einhergehen.!7#* Derart geduldete Auslinder*innen unterliegen einem Er-
werbstatigkeitsverbot und Leistungskiirzungen gem § 1a AsylbLG.174 Wei-

§/2017/11/fluera_lsa_gutachten_2017_Mitwirkungspflichten_im_Auslaenderre
cht.pdf (4.12.2018) 11f.

1735 Siehe Kapitel 5.A.L3.a.

1736 Gem §32 BeschV kann Geduldeten nur die ,Beschaftigung® erlaubt werden,
wonach sich aus einer Gesamtschau mit §2 Abs 2 AufenthG ergibt, dass eine
sselbststindige Tatigkeit* hiervon nicht umfasst ist.

1737 §1 Abs 1 Z 4 AsylbLG; vgl Korff in Rolfs/Giesen/Ketkebohm/Udsching §1
AsylbLG Rn 15-17.

1738 Siehe § 1a Abs 1-3 und § 14 Abs 1 AsylbLG; vgl Schneider, NZS 2018, 561f.

1739 Vgl Korff in Rolfs/Giesen/Keikebohm/Udsching § 1a AsylbLG Rn 8-13 und 16-22.

1740 Vgl Genge, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 20f.

1741 §2 AsylbLG; siehe Fn 968.

1742 §2 Abs 1 AsylbLG idF Dritte Gesetz zur Anderung des AsylbLG. Kritisch Gen-
ge, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 18f.

1743 §7 Abs 1 S 2 Z 3 SGBII und §23 Abs 2 SGBXII; vgl Groth in Rolfs/Giesen/
Keikebohm/Udsching § 23 SGB XII Rn 15.

1744 Siehe bereits Kapitel 5.A.1.2.a.

1745 §60b Abs 5 S 2 AufenthG idF ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ und § 1a Abs 3
AsylbLG idF ,Geordnete-Ruckkehr-Gesetz®. Vgl Eichler, Das Migrationspaket
— Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 70f.
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ters ist auf sie die Wohnsitzauflage gem § 61 Abs 1d AufenthG anwend-
bar.1746

c. Rechtsschutz

Gegen einen ablehnenden Duldungsantrag ist der Widerspruch ausgeschlos-
sen,'”# vielmehr kann hiergegen eine Verpflichtungsklage eingebracht
werden.'”#8 Da die Duldung zur Verwaltungsvollstreckung zahlt, hat die
Klage keine aufschiebende Wirkung.'7#® Es kann jedoch Eilrechtsschutz
nach § 123 Abs 1 S 1 VwGO beantragt werden, um den Vollzug der Abschie-
bung vorlaufig auszusetzen.!750

d. Regularisierungsperspektive

Ein grofles Problem, das sich in der Praxis gezeigt hat, betrifft die sogenann-
ten ,Kettenduldungen®, die bereits mehrfach thematisiert wurden.”3! Die-
ser Begriff umschreibt, dass viele Auslinder*innen iiber mehrere Jahre
hinweg geduldet sind, obwohl die Duldung nach ihrer Grundkonzeption die
Abschiebung nur voribergehend aussetzt.!”2 Nach der hier vertretenen
Meinung ist eine derart lange Duldung nicht mit der Ruackfihrungs-
RL vereinbar, da in Fallen dauerhafter Nichtriickfithrbarkeit eine Pflicht zur
Erteilung eines Aufenthaltsrechts besteht.1753

Insgesamt zeigen die ,Kettenduldungen®, dass viele Betroffene in der
Duldung ,stecken bleiben“ und die Erlangung eines Aufenthaltstitels aus
der Duldung heraus schwierig ist. Mittlerweile bestehen fiir geduldete Per-

1746 §60b Abs 5 S 3 AufenthG idF ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“.

1747 §83 Abs 2 AufenthG. Siche allgemein zum Widerspruchsverfahren § 68ff
VwGO und Maurer/Waldhoff, Verwaltungsrecht § 10 Rn 77.

1748 §42 Abs 1 VwGO; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht §7
Rn 360.

1749 §80 Abs 2 VwGO; vgl Kluth/Breidenbach in Kluth/Heusch §60a AufenthG
Rn 63.

1750 Vgl Hailbronner, Auslinderrecht Rn 1263.

1751 Siehe Kapitel 3.B.1., Kapitel 3.B.I1.2. und Kapitel 4.A.II1.2.c.

1752 Siehe speziell die Tabellen bei Wendel, Kettenduldung. Bleiberechtsregelungen
und parlamentarische Initiativen 2000 — 2014 v August 2014, http://www.fluec
htlingsrat-brandenburg.de/wp-content/uploads/2014/08/Kettenduldung.pdf
(27.11.2018) 5-7.

1753 Siehe Kapitel 3.B.IL.2.
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sonen nach deutschem Recht einige spezifisch normierte Regularisierungs-
perspektiven, die allesamt in der Folge noch im Detail besprochen wer-
den,'754 und teilweise eine Antwort auf das Problem der ,Kettenduldun-
gen® darstellen. Marx weist jedoch zutreffend darauf hin, dass das Phéno-
men in der Praxis weiterhin besteht.!”3* Folglich ist das Rechtsinstitut der
Duldung in Deutschland grundsatzlich als Vorstufe zu einem Aufenthalts-
recht zu qualifizieren, da aufgrund rechtlicher und tatsichlicher Griinde
viele der ,humanitiren Aufenthaltserlaubnisse* erlangt werden kon-
nen.1756

3. Rechtsinstitut der Duldung — Osterreich!757

Wenn sich Fremde im 6sterreichischen Bundesgebiet unrechtmifig aufhal-
ten, resultiert daraus nicht automatisch die Abschiebung der Person. Vor-
aussetzung fir die Abschiebung ist ein durchsetzbarer Titel. Durch den
Erlass einer Riickkehrentscheidung ist die gesetzliche Grundlage fiir eine
Abschiebung gegeben.!738 Eine Abschiebung setzt jedoch voraus, dass diese
rechtlich zulassig sowie faktisch moglich ist. Oftmals ist diese aber aufgrund
eines rechtlichen oder faktischen Hindernisses unmoglich. Fur diese Falle
wurde in Osterreich das Rechtsinstitut der ,Duldung® geschaffen. Die
niedrigen Ausstellungszahlen — rund 300 Karten jahrlich — unterstreichen,
dass das Rechtsinstitut der ,,Duldung® im 6sterreichischen Fremdenpolizei-
recht ein Schattendasein pflegt,'”>” vor allem wenn man diese mit den
Statistiken in Deutschland vergleicht.'7¢ Ein Grund hierfiir scheint der

1754 Siehe zu §25 Abs 5 AufenthG Kapitel 5.C.II. Siehe zu §25a AufenthG Kapi-
tel 5.B.IL Siehe zu §25b AufenthG Kapitel 5.B.I. Siehe zu § 18a AufenthG Ka-
pitel 5.E.IIL Siehe zu § 23a AufenthG Kapitel 5.D.I1.1.

1755 Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 7 Rn 296.

1756 Siehe Kapitel 2.B.I1L.1.a.

1757 Zur historischen Entwicklung der Duldung in Osterreich vertiefend Hinterber-
ger/Klammer, migraLex 2015, 77f.

1758 §§46 und 52 FPG.

1759 Siehe 7947/AB v 18.4.2016 zu 8373/ (25. GP): ,Im Jahr 2012 wurden 276, im
Jahr 2013 355, im Jahr 2014 335 und im Jahr 2015 294 Karten fir Geduldete
ausgestellt“. Auf Anfrage wurde von Seiten des Bundesministeriums fir Inne-
res mitgeteilt, dass im Jahre 2016 270 und im Jahre 2017 bis inklusive Oktober
231 Karten fir Geduldete ausgestellt wurden.

1760 Siche Kapitel 5.A.I.2. In Deutschland lebten Ende 2017 9.4 Millionen Auslan-
der*innen und davon waren 166.000 geduldet (1,7 %). In Osterreich lebten am
1.1.2018 1.396 Millionen Fremde, wodurch die jahrlich rund 300 ausgestellten
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grofle Ermessensspielraum und die gleichzeitig restriktive Auslegung des
BFA - vor allem bei den faktischen Duldungsgriinden - zu sein.!7¢!

Die voribergehende Unzuldssigkeit ist von der Unzulassigkeit des Erlasses
einer Ruckkehrentscheidung aufgrund von Art 8 EMRK, welche die Ertei-
lung eines , Aufenthaltstitels aus Grinden des Art 8 EMRK® zur Folge hat, zu
unterscheiden.!76

a. Erteilungsvoraussetzungen

Das osterreichische Recht unterscheidet — im Vergleich zum deutschen —
lediglich zwischen rechtlichen und faktischen Duldungsgriinden, die in
der Folge niher analysiert werden. Rechtliche Abschiebehindernisse erge-
ben sich in den Fillen, in denen durch die Abschiebung ein verfassungsge-
setzlich gewihrleistetes Recht der EMRK, speziell Art 2, 3 oder 8,173 ver-
letzt werden wiirde.'7¢* Einen besonderen Stellenwert nimmt das Non-Re-
foulement-Gebot ein.'7¢ Liegen Non-Refoulement-Griinde vor, die gegen
eine Riickfithrung in einen Drittstaat sprechen, ist seit dem Fremden-
rechtsinderungsgesetz 2017 nunmehr gem § 52 Abs 9 FPG ausdricklich
eine Ruckkehrentscheidung zu erlassen, gleichzeitig die Unzulassigkeit der
Abschiebung auszusprechen und die Person zu dulden.!7¢6

Es sind drei Fallgruppen (Tatbestinde) rechtlicher Abschiebehindernisse
normiert. Die erste Fallgruppe (§46a Abs 1 Z 1 FPG) betrifft das Non-
Refoulement-Gebot. Diese kann aufgrund der klaren gesetzlichen Anord-
nung stets nur andere Staaten als den Herkunftsstaat betreffen, da im FPG
ausdriicklich geregelt ist, dass, ein auf den Herkunftsstaat bezogener Antrag,
einen Antrag auf internationalen Schutz darstellt.!7¢”

Duldungskarten unbeachtlich sind. Es liegen keine Zahlen dartber vor, wie
viele Fremde insgesamt geduldet sind bzw waren.

1761 Vgl Frabm, juridikum 2013, 469f; Hinterberger/Klammer, migraLex 2015, 79f;
Peyrl, Arbeitsmarkt 323 und kirzlich Gesger, migraLex 2019, 5-7.

1762 Siehe Kapitel 5.B.III. und Kapitel 5.C.IIL

1763 Siehe hierzu Fn 1340 und 1341.

1764 §46a Abs17Z 1,2 und 4 FPG.

1765 Siehe Kapitel 2.B.I11.1.b. und Kapitel 3.B.IL1.

1766 Siehe auch VwGH 21.12.2017, Ra 2017/21/0125.

1767 §51 Abs 2 FPG, vgl dazu VwGH 28.8.2014, 2013/21/0218 bzw 20.12.2016, Ra
2016/21/0109.
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Die zweite Fallgruppe (§46a Abs 1 Z 2 FPG) betrifft jene Fille, in denen
aufgrund einer Straftat'7¢8 der Status als Asyl- bzw subsidiar Schutzberech-
tigte*r aberkannt wird,'7%” die Abschiebung jedoch aufgrund des Non-Re-
foulement-Gebots in den Herkunftsstaat unzuléssig ist.!’7® Dies hat das
BFA im Bescheid mit der Aberkennung gleichzeitig auszusprechen und
die Person zu dulden.'””! Seit dem Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017
hat das BFA tberdies eine Riickkehrentscheidung zu erlassen.!”7? Die In-
tention der Gesetzgebung war es, dass die Straffalligkeit mit dem Verlust
von Statusrechten einhergeht und die Rechtsposition dieser Personen folg-
lich massiv beschrankt wird.!773

Die dritte Fallgruppe (§ 46a Abs 1 Z 4 FPG) umfasst jene Fille, in denen
die Abschiebung eine Verletzung des Privat- und Familienlebens, also
Art 8 EMRK, darstellen wiirde. Die normierte Interessenabwigung findet
sich in §9 Abs 1 bis 3 BFA-VG.1774 Hierbei kann festgestellt werden, dass
der Erlass einer Ruckkehrentscheidung vortibergehend unzulassig ist. Als
Beispiel kann eine fortgeschrittene (Risiko)-Schwangerschaft genannt wer-
den.'”7 Im Gegensatz zur voribergehenden Unzulassigkeit kann das BFA
oder BVwG aber ebenfalls feststellen, dass die Zulassigkeit der Riickkeh-
rentscheidung aufgrund des Privat- und Familienlebens der betreffenden

1768 §2 Abs 3 AsylG. In Bezug auf Asylberechtigte muss es sich gem §6 Abs 1 Z 4
AsylG um ein besonders schweres Verbrechen handeln, in Bezug auf subsididr
Schutzberechtigte gem §9 Abs 2 Z 3 AsylG um ein Verbrechen im Sinne des
§17 StGB.

1769 Bei Asylberechtigen darf tiberdies der Status als subsidiar Schutzberechtigte*r
nicht zuerkannt werden.

1770 Daneben kommt eine weitere Sachverhaltskonstellation in Frage: Eine Person
begeht wihrend eines laufenden Asylverfahrens eine Straftat und erfiillt die
notwendigen Voraussetzungen des Status des*r Asyl- oder subsididr Schutzbe-
rechtigten. Auch diesen Personen ist der jeweilige Status (fiir eine juristische
Sekunde) zuzuerkennen und anschliefend aufgrund der Straftat abzuerken-
nen.

1771 Somit besteht in diesen Fallen eine Ausnahme von der konstitutiven Wirkung
der Ausstellung der Duldungskarte; siche Fn 1788.

1772 §52 Abs 9 FPG.

1773 ErlautRV 330 BIgNR 24. GP, 9.

1774 Siehe Kapitel 5.B.IIL1.

1775 VwGH 28.4.2015, Ra 2014/18/0146. Bei dieser Abwagung kommt auch dem
Umstand Bedeutung zu, dass eine medizinische Behandlung in Osterreich vor-
genommen wird, die im Einzelfall zu einer mafgeblichen Verstirkung des per-
sonlichen Interesses an einem Verbleib in Osterreich fithren kann. Relevant
sind hierbei auch die Regelungen zum Mutterschutz, etwa §§ 3ff Mutterschutz-
gesetz, BGBI221/1979 idF BGBII 126/2017, nach denen schwangere Frauen
bzw Frauen nach der Geburt einer kérperlichen Schonung beddirfen.
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Person auf Dauer unzulissig ist.!”7¢ In concreto betrifft dies Fille, in denen
die drohende Art 8 EMRK-Verletzung auf Umstinden beruht, die ihrem
Wesen nach nicht blof§ voriibergehend sind. In diesen Fillen ist sodann
ein ,Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRK zu erteilen.'777

Die Duldung kennt aber auch die Sachverhaltskonstellation, in denen die
Abschiebung der Betroffenen aus faktischen, von ihnen nicht zu vertreten-
den Griinden unmdglich ist. Um eine Abschiebung durchfiihren zu kénnen,
benotigt das BFA — wie bereits mehrfach ausgefithrt — eine Bewilligung des
Herkunftsstaats in Form eines Heimreisezertifikats oder Reisedokuments der
betroffenen Person. Wird eine solche Bewilligung von der fiir Osterreich
zustindigen Vertretungsbehorde nicht ausgestellt, kann der*die Fremde
nicht abgeschoben werden und es liegt ein faktisches Abschiebehindernis
vor.

Entscheidend ist, ob die Person selbst fiir die Unméglichkeit der Abschie-
bung verantwortlich ist. Demgemafl normiert §46a Abs 3 FPG folgende
Grinde, die von dem*der Fremden zu vertreten sind. Wenn die*der Fremde
ihre*seine Identitat verschleiert, einen Ladungstermin zur Klarung ihrer*sei-
ner Identitdt oder zur Einholung eines Ersatzreisedokumentes nicht befolgt
oder an den zur Erlangung eines Ersatzreisedokumentes notwendigen
Schritten nicht mitwirkt oder diese vereitelt. Nach dem VwGH muss eine
»kausale Verbindung zwischen den in § 46a Abs. 3 FPG angefithrten Hand-
lungen bzw. Unterlassungen mit den Grinden fiir die Unmoglichkeit der
Abschiebung bestehen®.”78 Die Behorden verfiigen hierbei tber einen
weiten Ermessensspielraum,!””? wobei dieser bereits durch einige hochstge-
richtliche Entscheidungen eingeschrinkt wurde. So kann allein aus der
Mitteilung einer Vertretungsbehdrde, dass die Identitit bzw die Staatsange-
horigkeit einer Person nicht festgestellt werden kann, nicht geschlossen
werden, dass die betreffende Person falsche Angaben iber ihre Identitit

1776 §9 Abs 3 BFA-VG.

1777 Siehe Kapitel 5.B.III. und Kapitel 5.C.IIL

1778 VwGH 30.6.2016, Ra 2016/21/0078 Rn 17 mit Hinweis auf ErlautRV 1078
BIgNR 24, 27.

1779 Ermessen in der Osterreichischen Diktion bedeutet, dass — im Gegensatz zu
einer gebundenen Entscheidung — der Verwaltung ein ,Entscheidungsspiel-
raum®, mit anderen Worten mehrere Wahlmoglichkeiten, tiberlassen werden;
vgl Raschauer, Verwaltungsrecht Rn 573. Das eingeriumte Ermessen darf aber
wiederum nicht so weit gehen, dass die Regelung im Sinne von Art 18 Abs 1
B-VG unbestimmt und somit verfassungswidrig ist. Siehe zu den verschiede-
nen Arten von Ermessen Raschauer, Verwaltungsrecht Rn 574-580.
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gemacht hat.178° Seit dem Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017 ist jede*r
Fremde explizit angehalten, bei der zustindigen auslindischen Behorde
(Botschaft oder Konsulat) ein Reisedokument einzuholen und alle notwen-
digen Schritte und Handlungen zur Erlangung ebendieses zu setzen.!781
Hiervon ist insbesondere umfasst, dass der*die Fremde das Dokument selbst
beantragt und wahrheitsgemifle Angaben zu seiner*ihrer Identitidt und
Herkunft macht.'”%? Die Erfillung dieser Mitwirkungspflicht hat der*die
Fremde selbst nachzuweisen. Dartiber hinaus wird das BFA ermachtigt, eine
Person zur zustindigen auslandischen Vertretungsbehorde zu laden, wenn
dies notwendig erscheint,'”®® um ein Reisedokument oder dergleichen zu
erlangen.1784

b. Status

Liegen die Duldungsvoraussetzungen vor,!7®5 hat das BFA den Betroffenen
eine Karte fiir Geduldete auszustellen.'”%¢ Eine Person ist grundsatzlich erst
mit Ausstellung der Duldungskarte geduldet,'”%” weshalb diesem Akt kon-
stitutive Wirkung zukommt.1788 Wie es der Name bereits zum Ausdruck
bringt, ist der Aufenthalt von geduldeten Personen nicht rechtméfig und die
Ausreiseverpflichtung bleibt aufrecht.’”® Mit anderen Worten wird der
Aufenthalt in Osterreich lediglich gestattet.!”?® Bei Wegfall der Vorausset-
zungen kann die Duldungskarte entzogen werden.!””! Die konstitutive
Wirkung der Ausstellung der Karte ist nur dann nicht gegeben, wenn bereits

1780 VwGH 30.6.2015, Ra 2014/21/0040.

1781 §46 Abs 2 FPG; kritisch Klammer, Beugehaft nach dem FPG in Filzwieser/
Taucher (Hrsg), Asyl- und Fremdenrecht. Jahrbuch 2018 (2018) 147 (150-154)
und Geiger, Die Beugehaft zur Durchsetzbarkeit von Mitwirkungspflichten im
Rahmen des Fremdenpolizeigesetzes, migraLex 2019, 2 (4-7).

1782 §36 Abs 2 BFA-VG.

1783 §46 Abs 2b FPG.

1784 § 46 Abs 2a FPG; kritisch Klammer in Filzwieser/Taucher 150-154.

1785 Siehe etwa VwGH 31.8.2017, Ro 2016/21/0019, Rn 29fF.

1786 Siehe VwGH 16.5.2012, 2012/21/0053 zur Verlingerung von ,Duldungen®.

1787 §46a Abs 4 und S FPG.

1788 VfGH 29.11.2016, E 847/2016. Eine Ausnahme hiervon besteht, wenn die
»Duldung® bereits zu einem fritheren Zeitpunke rechtskriftig festgestellt wur-
de. Siehe bereits Fn 1771.

1789 §31 Abs 1aZ 3 und § 46 Abs 1 FPG.

1790 §46a Abs 4 u 5 FPG.

1791 VwGH 31.8.2017, Ro 2016/21/0019, Rn 30.
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zu einem friheren Zeitpunkt die Duldung rechtskriftig festgestellt wurde.
Dies betrifft vor allem jene Falle, wo das BFA bzw das BVwG aufgrund der
Straffilligkeit der betreffenden Person ausgesprochen haben, dass die Ab-
schiebung unzulassig ist.

Erst mit der Ausfolgung der Karte fiir Geduldete und dem damit ver-
bundenen Status gehen gewisse Rechte einher, die geduldete Fremde aus
rechtsdogmatischer Perspektive von anderen irregulir aufhiltigen Perso-
nen abgrenzen. Die Karte fir Geduldete gilt ein Jahr ab Ausstellungsda-
tum.'72 Obwohl der unrechtmaflige Aufenthalt grundsitzlich mit einer
Geldstrafe zu ahnden ist,'”%3 liegt keine Verwaltungsiibertretung vor, so-
lange die Person geduldet ist.”7** Die Stellung eines Antrags auf Ausstel-
lung einer Karte fiir Geduldete nach § 46a FPG hat keine verfahrensrechtli-
chen Auswirkungen auf eine drohende Abschiebung, die trotz Stellung ei-
nes solchen Antrags durchsetzbar ist.

Grundsitzlich ist irreguldr aufhaltigen Fremden der Zugang zum Ar-
beitsmarkt verwehrt, wovon auch Geduldete umfasst sind. Eine Ausnahme
besteht hinsichtlich jener Personen, denen aufgrund einer Straftat der Sta-
tus als Asyl- bzw subsididr Schutzberechtigte*r aberkannt oder gar nicht
zuerkannt wurde, die Abschiebung jedoch aufgrund des Non-Refoule-
ment-Gebots im Herkunftsstaat unzulissig ist.'”>> Diese Personengruppe
hat die Moglichkeit eine Beschaftigung nach Erteilung einer Beschifti-
gungsbewilligung aufzunehmen.'”?¢ Diese Ungleichbehandlung habe ich
an anderer Stelle als verfassungswidrig beurteilt, insofern sie gegen das
grundrechtliche Gebot menschenwiirdiger Lebensbedingungen ver-
stofse.17%7

Wie oben in Kapitel 4 bereits dargestellt, kommt nur jenen irregular
aufhiltigen Fremden ein Anspruch auf Grundversorgung zu, die aus rechtli-
chen oder tatsichlichen Griinden nicht abschiebbar sind.1”® Bis zur Fest-
stellung der Unmoglichkeit der Abschiebung, und damit der Duldung,
besteht sohin kein Recht auf Einbeziehung in die Grundversorgung.'7?

1792 §46a Abs 5 S 1 FPG.

1793 § 120 Abs 1a EPG.

1794 §120 Abs 5 Z 2 FPG.

1795 §46a Abs 1 Z 2 FPG.

1796 §4 Abs 1Z 1 AuslBG.

1797 Hinterberger, DRAA 2018, 106-109.

1798 Art2 Abs1Z 4 GVV.

1799 Siehe Kapitel 4.B.I1.4. Kritisch im Hinblick auf Art 1 GRC Hinterberger/Klam-
mer in Salomon.
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c. Rechtsschutz

Wird ein Duldungsantrag zurtick- oder abgewiesen, konnen die in Kapi-
tel 4.B.V. dargestellten Rechtsmittel erhoben werden.!8%0

d. Regularisierungsperspektive

Ist eine Person gem §46a Abs 1 Z 1 oder 3 FPG geduldet, steht ihr eine
Regularisierung offen. Deshalb werden diese beiden Duldungstatbestinde
als Vorstufe zu einem Aufenthaltsrecht gewertet.!80! Nach einjahriger Dul-
dung kénnen Geduldete eine ,,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz*
beantragen, um so ihren Aufenthalt zu regularisieren.’®? Daneben wire es
auch noch denkbar einen ,Aufenthaltstite]l aus Grinden Art 8 EMRK® zu
beantragen.'$9 Der ,Aufenthaltstitel aus Grinden Art 8 EMRK® steht
sowohl irreguldr aufhiltigen Fremden offen, die geduldet sind, als auch
jenen, die nicht geduldet sind. Die genannte Regularisierung wird deshalb
nicht als Regularisierungsperspektive fiir geduldete Personen gewertet, weil
der geduldete Aufenthalt keine Erteilungsvoraussetzung ist. Die tbrigen
beiden Tatbestinde, in concreto §46a Abs 1 Z 2 oder 4 FPG, werden als
qualifizierter irregularer Aufenthalt gewertet.

II. Non-Refoulement-Gebot im Sinne der EMRK und GRC oder faktische
Griinde!804

In der Folge wird zunéchst die deutsche ,,Aufenthaltserlaubnis bei zielstaats-
bezogenen Abschiebungsverboten vor der Osterreichischen ,Aufenthalts-
berechtigung besonderer Schutz“ und der spanischen ,befristeten Aufent-
haltsberechtigung aus humanitiren Grinden® beschrieben, da alle fir (min-
destens) ein Jahr erteilt werden. Hierbei folgt die Gliederung also mangels
unterschiedlicher Erteilungsdauer alphabetisch.

1800 §7 Abs 1Z 1 BFA-VG.

1801 Siehe Kapitel 2.B.I1L.1.a.

1802 Siche Kapitel 5.A.IL.2.

1803 Siche Kapitel 5.B.III. und Kapitel 5.C.III.
1804 Siche bereits Kapitel 2.B.III.1.b.
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1. ,Aufenthaltserlaubnis bei zielstaatsbezogenen Abschiebungsverboten®
— Deutschland

Die ,Aufenthaltserlaubnis bei zielstaatsbezogenen Abschiebungsverboten®
gem §25 Abs 3 AufenthG kann genau wie die ,,Aufenthaltserlaubnis fir
vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tat-
sichlichen Griinden unmoglich ist®, erteilt werden, wenn die Ausreise aus
rechtlichen Griinden unmdglich und mit dem Wegfall der Ausreisehinder-
nisse in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.!8% Die ,nationalen Abschie-
bungsverbote“ gem § 60 Abs 5 und 7 AufenthG'8% sind als Ableitung von
Art 3 EMRK und der RiickfithrungsRL zu qualifizieren, auch wenn es sich
um einen rein deutschen Abschiebungsschutz handelt, der in die ,verblei-
bende nationale Regelungskompetenz“1807 fillt. Die ,nationalen Abschie-
bungsverbote® sind auch im Zusammenhang mit der ,Aufenthaltserlaub-
nis fir vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn die Ausreise aus rechtlichen
oder tatsachlichen Griinden unmoglich ist®, einschlagig. Ende 2017 waren
73.367 Auslinder*innen im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis gem §25
Abs 3 AufenthG.1808

a. Erteilungsvoraussetzungen

§ 60 Abs 5 und 7 AufenthG bezicht sich auf ,zielstaatsbezogene Abschie-
bungsverbote®, wobei sich § 60 Abs 5 AufenthG vor allem aus der EMRK
ableiten lasst.189 Hier ist nicht nur Art 3 EMRK zu nennen, vielmehr sind
auch andere aus der EMRK ableitbare ,,Abschiebungsverbote“ zu gewihr-
leisten.!810 Ein praktisch relevanter Anwendungsfall ist das Vorliegen eines
Ausschlusstatbestands vom subsididren Schutz.'$11 § 60 Abs 7 AufenthG
lasst sich vor allem aus dem GG ableiten.'®12 Liegt ein ,zielstaatsbezogenes
Abschiebungsverbot“ vor, ist die Aufenthaltserlaubnis gem §25 Abs 3

1805 Siche Kapitel 5.C.II.

1806 Siehe Kapitel 5.A.1.2.a.

1807 Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber §60 AufenthG Rn 70; zustim-
mend Koch in Kluth/Heusch § 60 AufenthG Rn 39f.

1808 BT-Drs 19/633, 6.

1809 Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber § 60 AufenthG Rn 57f.

1810 Vgl Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber § 60 AufenthG Rn 61ft.

1811 Vgl Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber § 60 AufenthG Rn 63.

1812 Vgl Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber § 60 AufenthG Rn 70-76.
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AufenthG aufgrund der besseren Rechtsstellung ,vorrangig“ im Verhiltnis
zur Aufenthaltserlaubnis gem § 25 Abs 5 AufenthG zu erteilen.!813

Ein weiterer Fall kann bei einer im Zielstaat nicht behandelbaren Krank-
heit gegeben sein.'®14 Eine Gefahr ist dann , konkret®, wenn die Verschlech-
terung alsbald nach der Abschiebung eintreten wiirde.!8!5 Zur Beurteilung
der Gefahr mussen alle zielstaatsbezogenen Umstinde, vor allem jene, die zu
einer Verschlechterung des Zustands fithren konnen, berticksichtigt wer-
den.'816 § 60 Abs 7 S 2 AufenthG besagt, dass es sich um eine lebensbedrohli-
che oder schwerwiegende Erkrankung handeln muss, die sich durch die
Abschiebung'®” wesentlich oder sogar lebensbedrohlich verschlechtern
wirde.!818 Grundsatzlich ist es hierbei aber nicht erforderlich, dass die
medizinische Versorgung im Zielstaat gleichwertig mit der deutschen ist.!81?
Dartber hinaus reicht es aus, wenn diese nur in einem bestimmten Gebiet
des Zielstaats gewihrleistet wird.!820 Der*dem Betroffenen ist es somit
zuzumuten, sich in einen bestimmten Teil des Landes zu begeben, um die
dort vorhandene ausreichende Gesundheitsversorgung in Anspruch zu neh-
men.!'82! Die deutsche Gesetzgebung hat diese gesetzlichen Regelungen
eingefithrt um ,,Abschiebungshindernisse aus vermeintlich gesundheitli-
chen Grinden“ zu reduzieren, da ,die Behorden in quantitativer und
qualitativer Hinsicht vor grofe Herausforderungen“!822 gestellt werden.
Anderorts wurde festgestellt, dass die Aufenthaltserlaubnis dem Grunde
nach mit der EGMR-Rspr vereinbar ist.!823

1813 Siehe Kapitel 5.C.IL.1.

1814 So auch Koch in Kluth/Heusch § 60 AufenthG Rn 28.

1815 So NVwZ-RR 2012, 529 Rn 34 mwN.

1816 Vgl Hager, Abschiebung trotz schwerer Krankheit? Die gesetzlichen Neurege-
lungen zu Abschiebungshindernissen aus gesundheitlichen Griinden, Asylma-
gazin 2016, 160 (161).

1817 Hager, Asylmagazin 2016, 162.

1818 §60 Abs 7 S 2 AufenthG; vgl NVwZ-RR 2012, 529 Rn 34 mwN. Kritisch Hager,
Asylmagazin 2016, 161.

1819 §60 Abs 7 S 3 AufenthG; vgl Thym, Die Auswirkungen des Asylpakets II,
NVWwZ 2016, 409 (412).

1820 §60 Abs 7 S 4 AufenthG.

1821 Kritisch Hager, Asylmagazin 2016, 162.

1822 BT-Drs 18/7538, 11.

1823 Vertiefend zu zwei volker- bzw europarechtswidrigen Punkten Hinterberger/
Klammer in Filzwieser/Taucher 139.

312



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

A. Nichtriickfiibrbarkeit

b. Aufenthaltsrecht

Den ,nationalen Abschiebungsverboten® gem § 60 Abs 5 und 7 AufenthG
kommt eine dem Asylberechtigtenstatus, Flichtlingsstatus und subsidiaren
Schutzstatus nachgelagerte Schutzfunktion zu, wie oben bereits ausgefithrt
wurde.’824 Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wurden sie bereits als
Duldungsgriinde behandelt, wobei sie in Bezug auf die hier thematisierte
Aufenthaltserlaubnis eine Erteilungsvoraussetzung darstellen. Bei einer An-
tragsstellung gem § 25 Abs 3 AufenthG obliegt der Auslinderbehdrde unter
Beteiligung des BAMF die Entscheidung tber die Erteilung.'8?

Kontextuell ist genau wie bei §25 Abs 5 AufenthG relevant, dass die
Prifung der ,nationalen Abschiebungsverbote® wihrend des Asylverfah-
rens durch das BAMF erfolgt.!®2¢ In diesen Fallen, die als nationaler subsi-
diarer Schutz bezeichnet werden konnen, ist die hier behandelte Aufent-
haltserlaubnis aber wiederum nicht als Regularisierung zu qualifizieren.
Fir die vorliegende Arbeit ist vielmehr von Bedeutung, dass die Aufent-
haltserlaubnis aus der Duldung heraus beantragt werden kann,!8?” da da-
durch der Regularisierungsbegriff erfullt ist.

Ist ein ,zielstaatsbezogenes Abschiebungsverbot® formlich festgestellt
worden, soll eine Aufenthaltserlaubnis fiir mindestens ein Jahr erteilt wer-
den.!828 Eine Ausnahme besteht bei Vorliegen der Ausschlussgrinde.!82?
Dies betrifft einerseits Falle, in denen die Ausreise in einen anderen Dritt-
staat, der sich aus den Akten oder den Aussagen des*der Auslanders*in er-
gibt, zumutbar und moglich ist.!83° Andererseits sind jene Sachverhalts-
konstellationen umfasst, in denen die Person wiederholt oder groblich ge-
gen solche Mitwirkungsverpflichtungen verstoffen hat, aufgrund derer die
Ausreise in einen anderen Staat unmoglich oder unzumutbar gemacht
wurde.!831 Als Beispiel hierfir kann das Vorlegen gefilschter Unterlagen

1824 Siehe Kapitel 5.A.1.2.a.

1825 §72 Abs 2 AufenthG.

1826 Siehe nur §42 S 1 dtAsylG.

1827 Siehe Kapitel 5.A.1.2.a.

1828 §25 Abs 3 AufenthG; vgl Koch in Kluth/Heusch § 60 AufenthG Rn 46.

1829 §25 Abs 3 S 1 und 2 AufenthG; vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch §25
AufenthG Rn 55-57.

1830 Vertiefend Gobel-Zimmermann in Huber (Hrsg), Kommentar Aufenthaltsge-
setz? (2016) § 25 AufenthG Rn 17-21.

1831 Siehe BVerwG, Urteil v 22.11.2005, 1 C 18/04, NVwZ 2006, 711.
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genannt werden.'332 Dartber hinaus gibt es taxativ normierte, zwingende
Versagungsgriinde, wobei vor allem das Begehen einer Straftat von erhebli-
cher Bedeutung ist.!333 Liegt ein solcher Ausschlussgrund vor, ist die Per-
son nur zu dulden und ihr ist keine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.!834

Die Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs 3 AufenthG berechtigt nicht un-
mittelbar zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit,'®3% weshalb eine Erlaubnis
der Auslanderbehorde erforderlich ist.!836 Uber die Erlaubnis entscheidet
die Auslinderbehorde autonom,!®¥” wobei keine Vorrangprifung er-
folgt.1838 Mit der ,,Aufenthaltserlaubnis bei zielstaatsbezogenen Abschiebe-
verboten® geht ein Anspruch auf Leistungen gem SGBII oder Sozialhilfe
gem SGB XII einher. 8%

2. ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® fiir Geduldete —
Osterreich

Eine ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® kann gem §57 Abs 1
AsylG basierend auf drei taxativ festgelegten Tatbestinden erteilt werden. 1840
In der Folge wird zunichst § 57 Abs 1 Z 1 AsylG thematisiert. Die anderen
beiden Tatbestinde werden in der Unterkategorie ,,Opferschutz“ des Regu-
larisierungszwecks ,,Vulnerabilitat“ behandelt.!84

1832 VGH Miinchen Beck Rechtssache 2005, 16071. Die genannten Ausschluss-
grinde konnen aber im Sinne einer richtlinienkonformen Interpretation nicht
angewandt werden, wenn in Umsetzung der StatusRL ein ,, Abschiebungsver-
bot“ nach § 60 Abs 7 AufenthG festgestellt wird; in dem Sinne Maafen/Kiuth
in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 32.

1833 Siehe §25 Abs 3 S 3 AufenthG; vertiefend Gobel-Zimmermann in Huber §25
AufenthG Rn 23-28. Diese wurden in Umsetzung von Art 17 StatusRL einge-
fihre.

1834 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fluchtlingsrecht § 5 Rn 41 und siche Kapi-
tel 5.AL2.a.

1835 §4 Abs 2 S 1 AufenthG.

1836 Gem §39 Abs 2 AufenthG ist die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
nicht (mehr) erforderlich.

1837 Vgl Maor in Kluth/Heusch (Hrsg), BeckOK Auslinderrecht (18. Edition,
Stand 1.5.2018) § 4 AufenthG Rn 30.

1838 §31 BeschV.

1839 Vgl Frings/Janda/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn756 und Huber/Eichenhofer/
Endpres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 546.

1840 §57 Abs 1 AsylG und ErldutRV 1803 BIgNR 24. GP, 47.

1841 Siche Kapitel 5.D.I.1.
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§57 Abs 1 Z 1 AsylG zielt auf Geduldete ab und lasst sich in Bezug auf
die rechtlichen Griinde aus Art 3 EMRK und in Bezug auf die faktischen
Griinde aus der RackfiihrungsRL ableiten. 2013 wurden die letzten offizi-
ellen Statistiken ver6ffentlicht, wonach lediglich 27 , Aufenthaltsberechti-
gungen besonderer Schutz“ an Geduldete erteilt wurden.'®4? Aktuelle Zah-
len liegen keine vor, es ist aber aufgrund der niedrigen Erteilungszahlen
von Karten fiir Geduldete davon auszugehen,!3 dass immer noch gleich
wenig dieser Aufenthaltsberechtigungen erteilt werden. Praktische Rele-
vanz kommt dieser somit keine zu.

a. Erteilungsvoraussetzungen

Mafgebliche Erteilungsvoraussetzung fir die ,Aufenthaltsberechtigung be-
sonderer Schutz“ gem § 57 Abs 1 Z 1 AsylG ist, dass die betreffende Person
seit mindestens einem Jahr gem § 46a Abs 1 Z 1 oder 3 FPG geduldet ist und
die Voraussetzungen fir die Duldung gem § 57 Abs 1 Z 1 AsylG ,,weiterhin
vorliegen®. Ob die Voraussetzungen ,weiterhin vorliegen®, hat das BFA
selbststindig zu priifen, wobei nach der VwGH-Rspr das BFA an die Tatsache
gebunden ist, dass der*die Fremde tiber eine Karte fiir Geduldete verfiigt.1344
Dariiber hinaus darf der*die Fremde keine Gefahr fiir die Republik Oster-
reich darstellen oder wegen eines Verbrechens!84 verurteilt worden sein.
Praktisch relevant ist, dass jene Fremde, denen der internationale Schutz
(Asyl oder subsididrer Schutz) aberkannt wurde,'34¢ keine ,Aufenthaltsbe-
rechtigung besonderer Schutz® erlangen konnen.847

1842 Bundesministerium fiir Inneres, Niederlassungs- und Aufenthaltsstatistik 2013,
https://www.bmi.gv.at/302/Statistik/files/Niederlassungs_und_Aufenthaltsstati
stik_Jahresstatistik_2013.pdf (18.12.2018) 37. Verlingerungen gab es auch nur
15.

1843 Siehe Kapitel 5.A.1.3.

1844 VwGH 31.8.2017, Ro 2016/21/0019, Rn 32.

1845 Siehe § 17 StGB. Unter Umstinden kann auch die rechtskriftige Verurteilung
durch ein auslindisches Gericht einer Verurteilung eines 6sterreichischen Ge-
richts gleichgehalten werden; § 73 StGB.

1846 §§7 und 9 AsylG.

1847 §46 Abs 1 Z 2 FPG ist namlich explizit nicht in §57 Abs 1 Z 1 AsylG ange-
fuhrt. Siehe Kapitel 5.A.1.3.a.
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b. Aufenthaltsrecht

Diesbeziiglich wird auf die Ausfihrungen in Kapitel 4.B.II1.2.d. verwiesen.

3. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Griinden® wegen
der Unmoglichkeit sich ins Herkunftsland zu begeben, um ein Visa zu
beantragen — Spanien

In Spanien sieht Art 126 Abs 3 REDYLE die Erteilung einer ,Aufenthalts-
berechtigung aus auflergewohnlichen Griinden® fiir jene Auslinder*innen
vor, die die Voraussetzungen fiir eine befristete Aufenthaltsberechtigung
oder Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis erfiillen, aber sich zur
Visumbeantragung nicht in ihr Herkunftsland begeben konnen, weil dies
eine Gefahr fir ihre Sicherheit oder die Sicherheit ihrer Familie bedeuten
wiurde (,autorizacién temporal por razones humanitarias — imposibilidad
de trasladarse al pais de origen para solicitar el visado®).1348 Diese Aufent-
haltsberechtigung fillt innerhalb der Kategorie der ,,Aufenthaltsberechti-
gungen aus aufSergewohnlichen Griinden® unter den Begriff der humani-
taren Grinde, wozu noch zwei weitere zihlen.184

Nach Ansicht von Garcia Vitoria handelt es sich hierbei um das letzte
Glied des ,internationalen Schutzes“ (,proteccidén internacional) im Sin-
ne der spanischen Rechtsordnung, da es jene Personen betrifft, denen we-
der Asyl noch subsidiarer Schutz gewahrt wird.!35° Folglich kann die Auf-
enthaltsberechtigung als Ausprigung des Non-Refoulement-Gebots im
Sinne des Art 3 EMRK verstanden werden, die die Schutzliicke zwischen
internationalem Schutz im Sinne der StatusRL und dem Non-Refoule-
ment-Gebot zu schliefen versucht und daher fir die vorliegende Arbeit
von Bedeutung ist.!85! An dieser Stelle ist aber darauf hinzuweisen, dass
die Antragstellung aus der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit heraus er-
forderlich und daher die Qualifikation als Regularisierung gegeben ist. Die
amtswegige Prifung im Asylverfahren ist nicht vorgesehen.

1848 Vgl Peia Pérez, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2012/30, 44-46.
1849 Art 126 REDYLE und siehe Kapitel 5.D.1.3. und Kapitel 5.D.IL3.

1850 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 298.

1851 Siehe Kapitel 1.C.
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a. Erteilungsvoraussetzungen

Die mafigebliche Erteilungsvoraussetzung bezieht sich auf die Unmoglich-
keit sich ins Herkunftsland zu begeben, um dort ein Visum zu beantragen.
Vorstellbar ist, dass — im Gegensatz zu den Tatbestanden des internationalen
Schutzes — jene Fille erfasst sind, bei denen die Reise zu einer Verletzung des
Non-Refoulement-Gebots fithren wiirde. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut
simposibilidad de trasladarse®,'852 wobei die Gefahr in einer Stellungnahme
konkretisiert werden muss. In Art 35 Abs 7 LODYLE bzw Art 196 Abs 1
REDYLE findet sich eine dhnliche Formulierung in Bezug auf unbegleitete
Minderjihrige, die nicht rickgefihrt werden konnen (,imposibilidad de
retorno” bzw ,repatriaciéon®).!85 Unklar ist aber, was hierunter genau zu
verstehen ist,'8* wodurch eine grofSe Rechtsunsicherheit entsteht. 185

In einer Entscheidung des Obersten Gerichtshofs Kastilien-La Mancha
wurde dieses Erfordernis in folgender Sachverhaltskonstellation als gegeben
angesehen: Ein kolumbianischer Staatsangehoriger hat als geschiitzter Zeu-
ge zur Aufdeckung eines Drogennetzwerks beigetragen.!85¢ Dieses Netzwerk
hat in der Folge aber Kenntnis von den Aussagen des Zeugen erlangt,
wodurch er und seine Familie im Falle einer Riickkehr nach Kolumbien
einer groflen Gefahr ausgesetzt gewesen wiren. Eine Stellungnahme der
ortlichen Gendarmarie hat die dargestellte Zusammenarbeit genauso wie das
Vorliegen der Gefahr im Falle der Riickkehr bestatigt. Folglich hat der
Oberste Gerichtshof das Vorliegen dieser Voraussetzung bejaht, weil die
Reise nach Kolumbien zur Visumsbeantragung die Sicherheit des Zeugen
sowie seiner Familie gefdhrdet hitte.

1852 In dem Sinne Trinidad Garcia, Residencia temporal por circunstancias excep-
cionales: el arraigo laboral y social, Revista de Derecho Migratorio y Extran-
jerfa 2005/9, 133 (153).

1853 Vgl Ruiz Legazpi, Los problemas juridicos de la inmigracion infantil in Bala-
do Ruiz-Gallegos (Hrsg), Inmigracion, Estado y Derecho: Perspectivas desde el
siglo XXI (2008) 507 (527f) und Cobas Cobiella, Menores y Extranjerfa: Situ-
aciones de regularizacién, Revista Boliviana de Derecho 2015/20, 100 (113f).

1854 So bereits Heredia Ferndndez in Moya Escudero 60 zur alten Rechtslage.

1855 Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz, Ciudadania e integracién: menores no acompa-
flados, trata de seres humanos y victimas de violencia de género in Palomar Ol-
meda (Hrsg), Tratado de Extranjerfa’ (2012) 853 (870) in Bezug auf die Formu-
lierung in Art 196 Abs 1 REDYLE.

1856 STS]J Castilla-La Mancha 225/2016, ECLLI:ES: TSJCLM:2016:225.
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b. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltsberechtigung wird in der Regel fiir ein Jahr erteilt, wobei
gleichzeitig mit der genannten Aufenthaltsberechtigung eine Arbeitserlaub-
nis beantragt werden kann.!8%7

III. Zwischenergebnis

Prifungsmafistab fiir den Regularisierungszweck ,Nichtrickfihrbarkeit®
bildet das Non-Refoulement-Gebot und die RuckfithrungsRL. Letztere
verpflichtet die Mitgliedstaaten den irreguliren Aufenthalt entweder
durch die Riickfiihrung oder durch das Erteilen eines Aufenthaltsrechts zu
beenden. Nach der hier vertretenen Ansicht resultieren aus der Ruckfiih-
rungsRL zwei Regularisierungspflichten. Diese Pflicht greift einerseits,
wenn eine Rickfiihrung das Non-Refoulement-Gebot verletzten wirde.
Vertritt man diese Meinung nicht, besteht aufgrund des Non-Refoule-
ment-Gebots blof ein besonderer Ausweisungsschutz fiir Migrant*innen,
aber keine Pflicht zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts. Andererseits be-
steht nach der hier vertretenen Ansicht eine Regularisierungspflicht nach
der RuckfithrungsRL in Fillen dauerhafter Nichtrickfihrbarkeit, dh,
wenn eine Person nicht innerhalb von 18 Monaten vom jeweiligen Mit-
gliedstaat abgeschoben werden kann.

Betreffend die rechtsvergleichende Untersuchung des Regularisierungs-
zwecks ,Nichtrickfihrbarkeit“ kann eingangs festgehalten werden, dass
einerseits Osterreich und Deutschland und andererseits Spanien unter-
schiedliche Wege im Umgang mit irreguldr aufhaltigen Fremden bzw Aus-
linder*innen gefunden haben, die nicht rickfithrbar sind. Dies wurde
auch bereits in Kapitel 4 deutlich, wo der jeweils unterschiedlich ausgebil-
dete Zugang zu Sozialleistungen und zur Gesundheitsversorgung themati-
siert wurde.!88

Das spanische Recht ldsst die Situation von irregular aufhiltigen Mi-
grant*innen, die nicht abgeschoben werden konnen, ungeregelt.!8% Man
kann von einer de facto bzw auflergesetzlichen Duldung irregulir aufhilti-
ger Migrant*innen in den ausgemachten Sachverhaltskonstellationen spre-
chen, da entweder gar keine Regelungen bestehen oder unklar ist wie die

1857 Art 129 Abs 2 und 130 Abs 1 REDYLE; siche Kapitel 4.C.IL.2.
1858 Siehe Kapitel 4.D.
1859 Mit Ausnahme jener Aufenthaltsberechtigungen, die noch erértert werden.
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Behorden in diesen Situationen vorzugehen haben. Im Gegensatz dazu
wurde in Deutschland und Osterreich ein eigenes Rechtsinstitut namens
Duldung geschaffen, das fiir rechtliche und tatsichliche/faktische Abschie-
behindernisse eine voriibergehende Losung darstellt und zu mehr Rechts-
sicherheit beitragen soll. Diese Losung ist angesichts des Prafungsmafi-
stabs als die effektivste Losung zu bewerten, da sie die Personen nicht in
einem noch gréferen Schwebezustand lasst und die Mitgliedstaaten derart
mehr Kontrolle iber die Personengruppe verfiigen. So kann die aufent-
haltsbeendende Mafinahme, falls das Abschiebehindernis wegfallt, durch-
gesetzt werden, bzw falls dieses nicht der Fall sein sollte, ihnen ein Aufent-
haltstitel erteilt werden. Hervorzuheben ist, dass irregular aufhaltige Aus-
linder*innen bzw Fremde erst ab der Duldung Anspruch auf Sozialleistun-
gen, Zugang zu Gesundheitsversorgung und unter Umstinden Zugang zu
unselbststindiger Beschaftigung haben. Viele Duldungstatbestinde sind
gleichsam als Vorstufe zu einem Aufenthaltsrecht zu qualifizieren. Weiters
ist zwischen tatsichlichen/faktischen und rechtlichen Abschiebehindernis-
sen zu unterscheiden.

Im Hinblick auf die faktischen Abschiebehindernisse zeigen sich in
Osterreich zwei Problemkreise. Einerseits darf der*die Fremde die Abschie-
bung nicht selbst verschuldet haben, da ansonsten keine Karte fiir Gedul-
dete und in der Folge auch keine ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz® erlangt werden kann. Andererseits verfigt das BFA bei der Beur-
teilung, ob die Abschiebung selbst verschuldet wurde, tber einen zu wei-
ten Ermessenspielraum. Dies fithrt dazu, dass die Fremden zwar faktisch
nicht abschiebbar sind, aus den dargelegten Grinden aber auch nicht ge-
duldet werden. Sie finden sich somit in einer dhnlichen Situation wie in
Spanien wieder, wobei nach dem spanischen Recht zumindest ein Zugang
zu Sozialleistungen und zur Gesundheitsversorgung fir irregular aufhilti-
ge Auslinder*innen besteht. Ob die Ausreise selbst verschuldet ist, wurde
in Deutschland bisher ,blof“ in Bezug auf den Anspruch von Sozialleis-
tungen und den Zugang zu unselbststindiger Beschiftigung geprift, aber
nicht hinsichtlich der Entscheidung, ob die Person geduldet wird. Dies
scheint bei den tatsichlichen/faktischen Abschiebehindernissen somit zu-
nichst die zweckmifigste Losung zu sein. Seit dem kirzlich erlassenen
»Geordnete-Rickkehr-Gesetz* hat sich die deutsche Rechtslage aber mehr
der Osterreichischen angenahert, da ein spezieller Duldungsgrund einge-
fiuhrt wurde, der auf ,,Personen mit ungeklarter Identitit“ abzielt. Die Er-
teilung einer solchen Duldung zieht im Vergleich zu anderen Duldungs-
griunden weitreichende Sanktionen nach sich. Jene Zeiten, in denen man
im Besitz einer ,Duldung fiir Personen mit ungeklarter Identitat® ist, wer-
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den nicht als Vorduldungszeiten angerechnet. Deshalb fithrt die seit
21.8.2019 in Kraft getretene Gesetzeslage fiir derart Geduldete zu einer gra-
vierenden Verschlechterung der aufenthaltsrechtlichen Perspektiven, ins-
besondere in Bezug auf die Erlangung der noch niher zu erliuternden
Aufenthaltserlaubnisse gem §§ 25a und 25b AufenthG.!8¢° Dariiber hinaus
fillt bei genauerer Betrachtung auf, dass die ebenfalls noch naher darzu-
stellende ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn
die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unmoglich
ist“,1861 nicht erteilt werden kann, insofern die Ausreise aufgrund der
Handlungen des*r Auslinders*in nicht vollstreckt werden konnte. Dem-
entsprechend wird das Problem der Selbstverschuldung nur auf eine ande-
re Ebene verlagert. Die deutsche Losung scheint gegentiber der osterreichi-
schen aber immer noch die zweckmifigere zu sein, auch wenn es durch
das ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ zu Verschlechterungen gekommen ist.
Die Betroffenen verfiigen zumindest iiber einen rechtlich gesicherten Sta-
tus und je nach Duldungsgrund tiber Zugang zu Sozialleistungen und
einen eingeschrankten Arbeitsmarktzugang. Der deutsche Losungsansatz
birgt aber eine andere Problematik in sich. Da die Erlangung eines Aufent-
haltsrechts in diesen Fillen nicht moglich ist, bleiben viele Auslander*in-
nen uber Jahre hinweg in der Duldung ,stecken®. Dieses Phinomen wird
mit dem Begriff , Kettenduldungen“ umschrieben.

Im Hinblick auf die rechtlichen Abschiebehindernisse, in concreto Art 3
EMRK, zeigt sich, dass Auslander*innen bzw Fremde sowohl in Deutsch-
land als auch in Osterreich eine Duldung erhalten konnen. Gemessen an
der hier vertretenen Meinung, dass in solchen Fillen eine Regularisie-
rungspflicht besteht, missten diese Personen aber sogleich ein Aufent-
haltsrecht erhalten. Dieser Anforderung entspricht weder die deutsche
noch die o6sterreichische Duldung. Vertritt man die gegenteilige Meinung,
dass bei einer drohenden Verletzung des Non-Refoulement-Gebots zwar
ein besonderer Ausweisungsschutz besteht, aber keine Regularisierungs-
pflicht, dann bildet die Duldung eine leistungsfihige Regelung, insofern
danach tatsichlich eine Aufenthaltsberechtigung erlangt werden kann. In
Spanien werden die betroffenen Auslinder*innen entweder de facto gedul-
det oder sie kdnnen eine ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus humani-
tiren Griinden® wegen der Unmoglichkeit sich ins Herkunftsland zu bege-
ben, um ein Visa zu beantragen, erlangen. Aufgrund der sehr offenen Tat-
bestandsformulierungen scheint diese Aufenthaltsberechtigung aber in der

1860 Siche Kapitel 5.B.I-II
1861 Siche Kapitel 5.C.IL
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Praxis nicht sehr viele Fille abzudecken und zu einer groffen Rechtsunsi-
cherheit beizutragen. Die spanische Rechtslage ist damit in den Sachver-
haltskonstellationen, in denen die Personen nur de facto geduldet werden,
wohl kaum mit den Anforderungen von Art 3 EMRK vereinbar, da der
Status derart prekdr und unsicher ist. Bezieht man die Erlangung der be-
fristeten Aufenthaltsberechtigung mit ein, konnte man unter Umstinden
zu dem Schluss kommen, dass der nach Art 3 EMRK verlangte Auswei-
sungsschutz erfiillt ist. Dariber hinaus wird auch der in der vorliegenden
Arbeit vertretenen Ansicht nachgekommen, wonach in diesen Fallen eine
Regularisierungspflicht besteht.

In einem ersten Schritt ist festzuhalten, dass die Schaffung eines eigenen
Rechtsinstituts eine effektive Losung darstellt, um irregular aufhaltige Mi-
grant*innen, die aus rechtlichen und tatsichlichen Abschiebehindernissen
nicht abgeschoben werden kdnnen, nicht in einem Schwebezustand ver-
harren zu lassen. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist die Erteilung einer
einjahrigen Duldung — wie im osterreichischen Recht — eine zweckmifige
Herangehensweise. In Deutschland und Osterreich bestehen aus der Dul-
dung heraus unterschiedliche Regularisierungsperspektiven, die dem
Grunde nach im Einklang mit der Regularisierungspflicht bei dauerhafter
Nichtriickfiihrbarkeit bzw bei drohender Verletzung des Non-Refoule-
ment-Gebots stehen.

Neben der Duldung wurden in den drei Mitgliedstaaten insgesamt drei
Regularisierungen analysiert, die die Erlangung eines Aufenthaltsrechts
aufgrund rechtlicher oder tatsichlicher Abschiebehindernisse erméglichen.
Das deutsche Recht normiert eine ,Aufenthaltserlaubnis fiir zielstaatsbezo-
gene Abschiebungsverbote®, die bspw Sachverhaltskonstellationen erfasst,
in denen der subsididre Schutz widerrufen wurde oder die Person Giberhaupt
vom subsididren Schutz ausgeschlossen ist. Die ,Aufenthaltserlaubnis fiir
zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote® bietet dartiber hinaus jenen Aus-
lander*innen die Moglichkeit der Erlangung eines Aufenthaltsrechts, wenn
diese an einer im Zielstaat nicht behandelbaren Krankheit leiden. Die
Aufenthaltserlaubnis wird fiir ein Jahr erteilt, insofern ein ,zielstaatsbezoge-
nes Abschiebungsverbot® formlich festgestellt wurde und kein Ausschluss-
grund vorliegt. Dies ist praktisch relevant, da bei Vorliegen eines Ausschluss-
grundes die Auslinder*innen nur geduldet werden. Die ,Aufenthaltserlaub-
nis fir zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote® lasst sich unter anderem
aus Art 3 EMRK ableiten und bietet in diesen Fillen einen Ausweisungs-
schutz in der Form der Erlangung eines Aufenthaltsrechts. Dies ist dem
Grunde nach im Einklang mit dem Priifungsmafstab. Bei Vorliegen eines
Ausschlussgrundes ist die Person aber nur zu dulden, weshalb in diesen
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Fillen der in der vorliegenden Arbeit skizzierten Sichtweise, wonach eine
Regularisierungspflicht besteht, nicht nachgekommen wird.

Im 6sterreichischen Recht legt die ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz® fiir Geduldete fest, dass jene Fremde einen einjihrigen Aufent-
haltstitel erlangen konnen, insofern sie ein Jahr geduldet waren. Problema-
tisch ist, dass nicht alle Personen, die aufgrund einer drohenden Non-Re-
foulement-Verletzung geduldet werden, diese Aufenthaltsberechtigung er-
langen konnen. Dies trifft vor allem jene Sachverhaltskonstellationen, in
denen die Personen den Status als Asyl- oder subsididr Schutzberechtige*r
innehatten, und dieser aufgrund der Begehung eines Verbrechens aber-
kannt wurde. Der Ausschluss dieser Personengruppe mag einer der Griin-
de fur die beschrankte, praktische Bedeutung dieser Aufenthaltsberechti-
gung sein. Letztere verharren somit in der Duldung, insofern nicht eine
andere Aufenthaltsberechtigung erlangt werden kann, wobei vor allem an
den ,, Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRK® zu denken ist. Fur die
tibrigen Geduldeten stellt diese Aufenthaltsberechtigung aber die mafigeb-
liche Regularisierungsperspektive dar. Im Einklang mit dem Prafungsmaf-
stab kann somit festgehalten werden, dass die Erlangung eines Aufenthalts-
rechts im Einklang mit der hier dargelegten Regularisierungspflicht zwar
moglich ist, aber fir einen nicht unwichtigen Personenkreis unmoglich
ist. Den besonderen Ausweisungsschutz erfillen alle besprochenen Sach-
verhaltskonstellationen des osterreichischen Fremdenrechts. Nimmt man
das Bestehen einer Regularisierungspflicht an, ist jedoch darauf hinzuwei-
sen, dass jene Falle, die von der Regularisierungsperspektive ausgeschlos-
sen sind, dieser widersprechen.

Wie bereits angedeutet, normiert das spanische Recht eine Aufenthaltsbe-
rechtigung fiir jene Sachverhaltskonstellationen, die iiber den internationa-
len Schutz im Sinne der StatusRL hinausgehen. Aufgrund der offenen
Tatbestandsformulierung besteht jedoch grofle Rechtsunsicherheit dahinge-
hend, ob und bzw in welchen Fillen die Voraussetzungen erfiillt sind.

Somit ist in einem zweiten Schritt festzuhalten, dass in den drei analysier-
ten Mitgliedstaaten drei unterschiedliche Regularisierungen bestehen, die
bereits darlegen, wie ausdifferenziert dieser Rechtsbereich ist. Alle drei
Mitgliedstaaten haben Regelungen geschaffen, die drohende Non-Refoule-
ment-Verletzungen gem Art 3 EMRK verhindern. Sie unterscheiden sich
jedoch in unterschiedlichsten Erteilungsvoraussetzungen und Ausschluss-
griinden, und ganz gravierend danach, ob vortibergehend die Abschiebung
ausgesetzt wird, oder sogleich ein Aufenthaltsrecht erlangt werden kann.
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B. Soziale Bindungen!862

Zunichst wird die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Inte-
gration“ dargestellt, da diese von sechs Monaten bis zu hochstens zwei Jah-
ren erteilt werden kann. AnschliefSend wird die ,,Aufenthaltserlaubnis fir
gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende® beschrieben, die einen
befristeten Aufenthalt von sechs Monaten bis zu hochstens drei Jahren
schaffen kann. Abschliefend wird der osterreichische ,,Aufenthaltstitel aus
Griinden des Art 8 EMRK® in Bezug auf das Privatleben dargestellt, da die-
ser eine Mindesterteilungsdauer von einem Jahr hat.

I. ,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® — Deutschland

Die ,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® gem §25b
AufenthG wurde gemeinsam mit der ,Aufenthaltserlaubnis fiir gut inte-
grierte Jugendliche und Heranwachsende® 2011 eingefiihrt, die jeweils am
1.8.2015 in Kraft getreten sind, und sich aus Art 8 EMRK ableiten lassen.!863
Durch § 25b AufenthG wurde erstmals eine ,alters- und stichtagsunabhin-
gige Aufenthaltsperspektive“!8¢4 fiir Geduldete geschaffen.!8¢S Ende 2017
haben 2.453 Auslinder*innen iber eine Aufenthaltserlaubnis gem §25b
AufenthG verfiigt.!866

Dartiber hinaus wird darauf hingewiesen, dass mit dem ,Duldungsge-
setz®, das am 1.1.2020 in Kraft tritt, eine stichtagsabhingige ,,Beschaftigungs-
duldung® geschaffen wird.'8¢” Dies ist insofern relevant, da Auslinder*innen
(und ihre Familienangehdrigen), die 30 Monate im Besitz einer solchen
»Beschiftigungsduldung® sind, bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen die
hier besprochene Aufenthaltserlaubnis erlangen kénnen.!868 In diesem Zu-

1862 Siche bereits Kapitel 2.B.IT1.2.

1863 Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § S Rn 138.

1864 Roder, §§25a und b AufenthG - Hiergeblieben!? Die neuen Bleiberechte bei
gelungener Integration, Asylmagazin 2016, 108.

1865 Gesetz v23.6.2011 (BGBI I 1266).

1866 BT-Drs 19/633, 31 und 35f.

1867 Vgl Rider/Wittmann, Spurwechsel leicht gemacht? Uberlegungen zur neuen
Ausbildungs- und Beschiftigungsduldung, Das Migrationspaket — Beilage zum
Asylmagazin 8-9/2019, 23 (31ff); Rosenstein/Koebler, Beschiftigungsduldung —
eine Bewertung der Neuregelung aus Sicht der Praxis, ZAR 2019, 223.

1868 §25b Abs 6 AufenthG idF ,Duldungsgesetz®.
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sammenhang wird weiters auf die Ausfithrungen in Kapitel 5.E.IIL.1. verwie-
sen.

1. Erteilungsvoraussetzungen

Mafgebliche Erteilungsvoraussetzung ist, dass die Person im Sinne des
§ 60a Abs 2 AufenthG geduldet oder gem § 55 dtAsylG ,gestattet” ist oder
tiber eine Aufenthaltserlaubnis verfugt. Im Hinblick auf die vorliegende
Arbeit und die Regularisierungsdefinition ist besonders relevant, dass die
Aufenthaltserlaubnis aus der Duldung heraus beantragt werden kann.!'8¢9
Zu beachten sind hierbei die durch das ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ ein-
gefithrten Neuerungen, speziell die ,,Duldung fiir Personen mit ungeklar-
ter Identitat“.’70 Gem § 105 Abs 3 AufenthG idF ,Geordnete-Rickkehr-
Gesetz“ werden jene Zeiten, in denen man im Besitz einer solchen Dul-
dung ist, nicht als Vorduldungszeiten angerechnet.!8”! Dies fiihrt zu einer
gravierenden Verschlechterung der aufenthaltsrechtlichen Perspektive von
Geduldeten ,,mit ungeklérter Identitit“. Zu beachten ist jedoch, dass man
die unterlassenen Passbeschaffungshandlungen jederzeit nachholen und
derart die Pflichtverletzung heilen kann.!872 Folglich ist dem*der Auslin-
der*in die Duldung ,,ohne den Zusatz ,fir Personen mit ungeklarter Iden-
titdt* auszustellen®.'8”3 Durch die Heilung entfalten die die Duldungszei-
ten vor Ausstellung der ,,Duldung fiir Personen mit ungeklarter Identitat*
wieder ,aufenthaltsrechtliche Wirkung® und sind in der Folge ,auf die
Voraufenthaltszeiten fiir die §§ 25a und b AufenthG anrechenbar®.1874
Weiters wird verlangt, dass eine ,nachhaltige Integration® vorliegt. In
§25b Abs 1 S 2 AufenthG werden bestimmte Voraussetzungen gesetzlich
aufgelistet, die zu erfillen sind, wobei laut den Erlauterungen ,besondere
Integrationsleistungen von vergleichbarem Gewicht ebenfalls zur Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach §25b fithren kénnen, auch wenn die Vor-

1869 Siehe Kapitel 2.A.I1.1.

1870 §60b AufenthG idF ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz®.

1871 Siehe im Detail Kapitel 5.A.1.2.a.

1872 §60b Abs 4 AufenthG idF ,Geordnete-Rickkehr-Gesetz“ und siehe Kapi-
tel 5.E.IIL.1.

1873 §60b Abs 4 S 4 AufenthG idF ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz*.

1874 Eichler, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 71 mit Ver-
weis auf BT-Drs 19/10047, 39.
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aussetzungen des Absatzes 1 Satz2 im Einzelfall nicht vollstindig erfillt
sind“.1875

Zunichst wird eine achtjihrige ununterbrochene Voraufenthaltsdauer
vorausgesetzt, wobei der*die Auslinder*in geduldet, gestattet oder erlaubt
aufhaltig gewesen sein muss. Roder fihrt zutreffend aus, dass etwa auch ein
sechsjahriger Aufenthalt ausreichen kann, insofern weitere integrative Ele-
mente vorliegen.'¥7¢ Lebt der*die Auslinder*in mit einem minderjihrigen
ledigen Kind'®”7 in hiuslicher Gemeinschaft, ist grundsatzlich nur ein
sechsjahriger Voraufenthalt erforderlich.'®”® Der Voraufenthalt hat jeden-
falls ,ununterbrochen® zu sein. Nach den Erlauterungen schaden kurzfris-
tige Auslandsreisen von bis zu drei Monaten nicht.!879

Weitere Erteilungsvoraussetzungen sind, dass sich die Auslinder*innen
zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung bekennen'®%® und tber
Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung und Lebensverhilt-
nisse der Bundesrepublik Deutschland verfiigen. 188!

Gefordert ist auch die wirtschaftliche Integration der betreffenden Per-
son.!882  Dijese kann einerseits durch eine bereits bestehende
Selbsterhaltungsfahigkeit erreicht werden.!®83 Hierbei reicht es aus, dass
mehr als 50 % des Lebensunterhalts ,aus eigener Kraft“!8%4 gedeckt werden,
wobei auch der voriubergehende Bezug von Sozialleistungen nicht an-
spruchsschadlich ist.1385 Andererseits weisen die Erlauterungen bei Gedul-
deten zu Recht darauf hin, dass es aufgrund des ungesicherten Aufenthalts-
status oftmals schwierig ist einen Arbeitsplatz zu finden.!88¢ Deshalb ist es bei

1875 BT-Drs 18/4097, 42.

1876 Rdoder, Asylmagazin 2016, 109f mit Hinweis auf BT-Drs 18/4097, 23.

1877 Der Gesetzeswortlaut spricht von ,einem® Kind, wodurch es sich nicht um das
yeigene Kind des*r Antragstellers*in handeln muss; in dem Sinne Rdder, Asyl-
magazin 2016, 109.

1878 Abhingig vom Einzelfall kann auch wiederum eine kiirzere Frist ausreichend
sein.

1879 Vgl BT-Drs 18/4097, 43 und Réder, Asylmagazin 2016, 110.

1880 §25b Abs 1 Z 2 AufenthG. Kritisch Rdder, Asylmagazin 2016, 111. Dies geht
weiter als gem §25a Abs 1 Z 5 AufenthG verlangt wird; siehe Kapitel 5.B.IL.1.

1881 Diese konnen — genau wie bei der Niederlassungserlaubnis — durch einen Ori-
entierungskurs nachgewiesen werden; vgl Nr 9.2.1.8 AVV-AufenthG. Laut Ro-
der, Asylmagazin 2016, 111 ist nicht ersichtlich, warum die Ausnahmebestim-
mung gem § 25b Abs 3 AufenthG nicht zur Anwendung gelangt.

1882 §25 Abs 1 Z 3 AufenthG.

1883 §2 Abs 3 S 1 AufenthG.

1884 Roder, Asylmagazin 2016, 111.

1885 §25b Abs 1S 3 AufenthG; vertiefend Rider, Asylmagazin 2016, 112.

1886 Vgl BT-Drs 18/4097, 43.
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dieser Personengruppe im Sinne einer Gesamtbetrachtung der bisherigen
Schul-, Ausbildungs-, Einkommens- und familidren Lebenssituation ausrei-
chend, wenn die Selbsterhaltungsfihigkeit blof im Rahmen einer Progno-
seentscheidung ,zu erwarten ist“. Eine weitere Erteilungsvoraussetzung ist
der Nachweis von miindlichen Deutschkenntnissen auf A2-Niveau, wobei
diese Voraussetzung praktischerweise auch durch Vorsprache bei der Behor-
de erfiillt werden kann.'®” Von den beiden Voraussetzungen (wirtschaftli-
che Integration und Deutschkenntnisse) ist abzusehen, wenn diese wegen
einer korperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung
oder aus Altersgriinden nicht erftllt werden konnen.

AbschlieSend haben Kinder im schulpflichtigen Alter nachzuweisen, dass
sie die Schule ,tatsichlich® besucht haben.!888 Im Gegensatz zur Aufent-
haltserlaubnis gem § 25a AufenthG ist der ,erfolgreiche“ Schulbesuch nicht
vorausgesetzt.1889

§25b Abs 2 AufenthG normiert ausdriicklich zwei Ausschlussgriinde:
Einerseits, wenn die Abschiebung aufgrund eigener falscher Angaben des*r
Auslanders*in oder aufgrund seiner*ihrer Tauschung tber seine*ihre Iden-
titait und Staatsangehorigkeit ausgesetzt ist. Horich/Putzar-Sattler weisen
darauf hin, dass die Formulierung eine wesentlich engere als in § 25 Abs 5 S 3
AufenthG ist, woraus folgt, ,dass die Falschangabe oder die Tauschung
wissentlich und willentlich herbeigefiihrt worden sein mussen®.1%° Ande-
rerseits kann keine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, insofern ein beson-
ders schwerwiegendes oder schwerwiegendes Ausweisungsinteresse gem
§ 54 Abs 1 oder Abs 2 Z 1 und 2 AufenthG besteht.!$! Hierzu zihlt etwa,
wenn eine Person Bezlige zu extremistischen und terroristischen Organisa-
tionen aufweist, oder eine vorsitzliche Straftat begangen hat.!3? Dartber
hinaus kann gem § 25b Abs 5 S 2 AufenthG von der Titelerteilungssperre, die
weiter oben bereits ausgefithrt wurde,!8%3 abgewichen werden.

1887 §25b Abs 1 Z 4 AufenthG; vgl BT-Drs 18/4097, 44.

1888 §25b Abs 1 Z 5 AufenthG.

1889 Siche Kapitel 5.B.IL1.

1890 Hdrich/Putzar-Sattler, Mitwirkungspflichten im Auslinderrecht: Rechtsgutach-
ten zu den Voraussetzungen von Sanktionen bei Nichtmitwirkung v Novem-
ber 2017, 9 beziehen sich hierbei auf die idente Formulierung gem § 25a Abs 2
S 1Z 1 AufenthG; siche Kapitel 5.B.IL.1.

1891 Vertiefend Beichel-Benedetti in Huber (Hrsg), Kommentar Aufenthaltsgesetz?
(2016) § 54 AufenthG.

1892 BT-Drs 18/4097, 44.

1893 Siche Kapitel 4.A.II1.2.c.
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2. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltserlaubnis ist fiir lingstens zwei Jahre zu erteilen,'$%* wobei
genau wie bei § 25a AufenthG ein ,,Soll“-Anspruch im Sinne eines gebunde-
nen Ermessens normiert ist.!8%5 Sie berechtigt zum Austiben einer Erwerbs-
tatigkeit gem § 25b Abs 5 S 2 AufenthG. Inhaber*innen einer Aufenthaltser-
laubnis gem § 25a AufenthG haben grundsitzlich Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld II gem SGB Il oder Sozialhilfe gem SGB XII.182¢

Die Verlangerung ist gem § 8 Abs 1 AufenthG moglich, wobei die Voraus-
setzung geduldet zu sein nicht erneut vorliegen muss, die Voraussetzung der
wirtschaftlichen Integration jedoch schon.!®” Neben einem Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gem §25b AufenthG kann auch ein
Eventualantrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gem §25 Abs 5
AufenthG eingebracht werden.!8%8

3. Abgeleitete Aufenthaltsrechte fir Familienangehorige

Ehegatt*innen, Lebenspartner*innen und minderjahrigen, ledigen Kindern,
insofern sie mit der betreffenden Person in familidrer Lebensgemeinschaft
leben, ist gem §25b Abs 4 AufenthG ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu
erteilen. Hierfir missen sie die aufgezahlten Erteilungsvoraussetzungen —
mit Ausnahme der Voraufenthaltszeit — erfiillen.’®® Die Rechtsstellung ist
vergleichbar mit der von dem*r jeweiligen Stammberechtigten.!?%0

II. ,Aufenthaltserlaubnis fiir gut integrierte Jugendliche und
Heranwachsende“ — Deutschland

Die ,,Aufenthaltserlaubnis fir gut integrierte Jugendliche und Heranwach-
sende” beziehtssich auf die Integration einer Person in Deutschland und lasst

1894 §25b Abs 5S 1 und §26 Abs 1 S 1 AufenthG.

1895 Samer/Rocker in Bergmann/Dienelt (Hrsg), Kommentar Auslanderrecht!? (2018)
§ 25b AufenthG Rn 4 und Réder, Asylmagazin 2016, 114 und 116.

1896 Frings/Janda/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 869.

1897 Roder, Asylmagazin 2016, 108 und 114.

1898 In dem Sinne Samer/Ricker in Bergmann/Dienelt §25b AufenthG Rn 8 und
siehe Kapitel 5.C.IIL.

1899 Siehe Kapitel 5.B.I.1.

1900 Rdder, Asylmagazin 2016, 114f.
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sich genau wie die ,,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® aus
Art 8 EMRK ableiten.’%! Nach den Erlauterungen soll sie ,gut integrierten
geduldeten Jugendlichen und Heranwachsenden eine eigene gesicherte
Aufenthaltsperspektive“1°0? bieten, vor allem weil sie im Gegensatz zu den
zuvor bestechenden Altfallregelungen gem §§104a und 104b AufenthG
stichtagsunabhingig ist.1%3 Ende 2017 haben 5.207 Auslinder*innen tber
eine Aufenthaltserlaubnis gem § 25a AufenthG verfiigt.1904

1. Erteilungsvoraussetzungen

Mafgebliche Erteilungsvoraussetzung ist gem §25a Abs 1 AufenthG, dass
jugendlichen oder heranwachsenden geduldeten Auslinder*innen eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, wenn sie seit mindestens vier Jahren er-
folgreich eine Schule in Deutschland besucht haben. Sowohl der Begriff
wJugendliche“ (14 bis 18 Jahre) als auch ,Heranwachsende® (18 bis 21 Jah-
re) richtet sich nach dem Jugendgerichtsgesetz.’% Die Antragstellung ist
schon vor Vollendung des 14ten und bis zur Vollendung des 21ten Lebens-
jahres zulassig.'9%¢ Hierbei ist hervorzuheben, dass die Altershiirden vor
dem Bleiberechtsinderungsgesetz 2015 noch wesentlicher héher und re-
striktiver angesetzt waren.'%” Gleichzeitig wurde durch das genannte Ge-
setz die Voraufenthaltsdauer von sechs auf vier Jahre verkiirzt, wodurch
der Norm ein wesentlich weiterer Anwendungsbereich zukommt. Genau
wie bei der ,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® muss der
Aufenthalt ,ununterbrochen® sein.'”%® Kurzfristige Auslandsreisen schaden
wiederum nicht.® Die ,gelungene Integration zeigt sich vor allem
durch einen erfolgreichen Schulbesuch, wobei sich die Formulierung so-

1901 Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5 Rn 138.

1902 Bundesratsdrucksache 704/1/10, 4.

1903 Siehe Kapitel 4.A.111.4.

1904 BT-Drs 19/633, 31.

1905 Gesetz v 11.12.1974 (BGBI1 3427), zuletzt gedndert durch Gesetz v 27.8.2017
(BGBI 1 3295); vgl BT-Drs 18/4097, 42.

1906 §25a Abs 1 Z 3 AufenthG. Vertiefend Réder, Asylmagazin 2016, 115 und Wun-
derle/Ricker in Bergmann/Dienelt (Hrsg), Kommentar Auslinderrecht12 (2018)
§ 25a AufenthG Rn 13.

1907 Roder, Asylmagazin 2016, 115.

1908 Siehe Kapitel 5.B.L.1.

1909 Wunderle/Récker in Bergmann/Dienelt § 25a AufenthG Rn 11.
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wohl auf die tatsichliche, vierjihrige Schulbesuchszeit als auch auf den
serfolgreichen® Abschluss bezieht.1910

Genau wie bei der ,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration®
ist eine maflgebliche Erteilungsvoraussetzung, dass die Person im Sinne
des § 60a Abs 2 AufenthG geduldet oder gem § 55 dtAsylG , gestattet” ist
oder tGber eine Aufenthaltserlaubnis verfugt. Zu beachten sind hierbei die
durch das ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ eingefiihrten Neuerungen, spezi-
ell die ,Duldung fiir Personen mit ungeklarter Identitat“.1911

Dariber hinaus dirfen keine Anhaltspunkte fir ein fehlendes Demokra-
tiebekenntnis vorliegen, wobei davon auszugehen ist, dass diese Vorausset-
zung erfillt ist, insofern nicht Gegenteiliges bekannt ist.112 Weiters ist
eine ,positive Integrationsprognose“ im Sinne einer ,,Gesamtbetrachtung
aller bisherigen Integrationsleistungen u. der konkreten individuellen Le-
bensverhiltnisse“1?13 zu treffen.

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ist gem §25a Abs 1 S 3
AufenthG zu versagen, wenn die Abschiebung aufgrund eigener falscher
Angaben des*r Auslinders*in oder aufgrund seiner*ihrer Tauschung tber
seine*ihre Identitdt und Staatsangehdrigkeit ausgesetzt ist. Diese Formulie-
rung ist ident mit jener in Bezug auf die ,Aufenthaltserlaubnis bei nach-
haltiger Integration®, weshalb auf die Ausfithrungen oben verwiesen
wird. 1914

2. Aufenthaltsrecht

Genau wie §25b Abs 1 AufenthG, normiert §25a Abs 1 AufenthG einen
»Soll“-Anspruch auf Erteilung im Sinne eines gebundenen Ermessens.!91S
Die Aufenthaltserlaubnis kann fiir lingstens drei Jahre erteilt werden.16
Sie berechtigt zur Erwerbstatigkeit gem § 25a Abs 4 AufenthG. Die Verlan-
gerung ist gem § 8 Abs 1 AufenthG moglich, wobei die Voraussetzungen
in Bezug auf das Hochstalter und den Duldungsstatus nicht erneut vorlie-

1910 Wunderle/Récker in Bergmann/Dienelt § 25a AufenthG Rn 12; aA Réder, Asylma-
gazin 2016, 116.

1911 §60b AufenthG idF ,Geordnete-Riickkehr-Gesetz* und siehe ausfiihrlich Kapi-
tel 5.B.I.1.

1912 §25a Abs 1 Z 5 AufenthG. Réder, Asylmagazin 2016, 116.

1913 Wunderle/Réocker in Bergmann/Dienelt § 25a AufenthG Rn 14.

1914 Siehe Kapitel 5.B.I.1.

1915 Rdéder, Asylmagazin 2016, 116.

1916 §26 Abs 1S 1 AufenthG.
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gen missen.’”’” Inhaber*innen einer Aufenthaltserlaubnis gem §25a
AufenthG haben grundsitzlich Anspruch auf Arbeitslosengeld II gem
SGB I oder Sozialhilfe gem SGB XII.1918

Neben einem Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gem § 25a
AufenthG kann ein Eventualantrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis gem § 25 Abs 5 AufenthG eingebracht werden.”??

3. Abgeleitete Aufenthaltsrechte fiir Familienangehorige

Gem § 25a Abs 2 soll den Eltern oder einem personensorgeberechtigten El-
ternteil und den minderjahrigen Geschwistern eines*r minderjahrigen
Auslanders*in, der*die eine Aufenthaltserlaubnis gem §25a Abs 1
AufenthG besitzt, sowie den Ehegatt*innen, Lebenspartner*innen und
minderjahrigen ledigen Kindern eine eigenstindige, ,abgeleitete® Aufent-
haltserlaubnis erteilt werden. Dadurch wird dem Schutz der familidren Ge-
meinschaft im Sinne des Art 6 GG und Art 8 EMRK und Rechnung getra-
gen.¥20 Die Ehegatt*innen und Lebenspartner*innen haben grundsatzlich
in familidrer Lebensgemeinschaft mit der betreffenden Person zu leben
und alle Erteilungsvoraussetzungen, die bereits in Bezug auf §25a Abs 1
AufenthG aufgezahlt wurden, zu erfillen.’?! Speziell Bezug genommen
wird hierbei auf die eigenstindige Lebensunterhaltssicherung, wodurch
im Vergleich zu den abgeleiteten Aufenthaltsrechten bei der ,Aufenthalts-
erlaubnis bei nachhaltiger Integration strengere Voraussetzungen zu er-
fullen sind.?? Minderjihrige, ledige Kinder haben lediglich mit dem*r
Familienangehdrigen in familidrer Lebensgemeinschaft zu leben.!9?3

1917 Réder, Asylmagazin 2016, 116.

1918  Frings/Janda/KefSler/Steffen, Sozialrecht Rn 853.

1919 In dem Sinne Wunderle/Ricker in Bergmann/Dienelt §25a AufenthG Rn 26 und
siche Kapitel 5.C.IL.

1920 Wunderle/Ricker in Bergmann/Dienelt § 25a AufenthG Rn 20.

1921 §25a Abs2 S 3 AufenthG und siche Kapitel 5.B.IL1.

1922 Siehe Kapitel 5.B.1.3.

1923 §25a Abs2 S § AufenthG.
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III. , Aufenthaltstite]l aus Griinden des Art 8 EMRK®, in concreto des
Privatlebens — Osterreich

Der ,Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRK* basiert, wie der Name
bereits deutlich macht, auf der menschenrechtlichen Verpflichtung der
Achtung des Privat- und Familienlebens gem Art 8 EMRK."?4 Er wird auch
als ,,Bleiberecht“ bezeichnet.!??S Da der Aufenthaltstitel zwei Tatbestands-
elemente hat, wird neben den allgemeinen Ausfithrungen in der Folge der
Fokus auf die Achtung des Privatlebens gelegt. Innerhalb des Regularisie-
rungszwecks ,,Familieneinheit” wird die Regularisierung sodann betreffend
die Achtung des Familienlebens beleuchtet. Osterreich stellt, wie bereits
oben dargelegt, 926 keine aussagekriftigen Statistiken {iber die Kategorie der
~Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griinden® zur Verfigung,
weshalb unklar ist, wie viele der hier besprochenen Aufenthaltstitel jahrlich
erteilt werden.

1. Erteilungsvoraussetzungen

Allgemeine Erteilungsvoraussetzung ist, dass die Riickkehrentscheidung aus
Grinden des Privat- und Familienlebens auf Dauer unzulassig ist.!?” Das
BFA hat hierbei eine Abwigung der privaten (bzw familidren) Interessen
des*der Fremden am Verbleib in Osterreich und den Interessen Osterreichs
an der Auf8erlandesbringung vorzunehmen.!?® Das 6sterreichische Recht
hat die vom EGMR geforderte Interessensabwagung auf einfachgesetzlicher
Ebene kodifiziert.”?? Gem § 9 Abs 2 BFA-VG sind etwa die Art, Dauer und
RechtmiRigkeit des Aufenthalts,'?30 das tatsichliche Bestehen eines Famili-

1924 Siehe nur VwGH 4.8.2016, Ra 2015/21/0249.

1925 Siehe nur Oswald, Bleiberecht.

1926 Siehe Kapitel 4.B.IIL1.

1927 §9 Abs 2 BFA-VG.

1928 VfGH 29.9.2007, B 1150/07 und VwGH 12.11.2015, Ra 2015/21/0101; vertie-
fend Oswald, Bleiberecht; Hinterberger, Asyl- und Fremdenpolizeirecht 66-69;
Rdssl, Staatsangehorige zweiter Klasse?, FABL 2/2017-1, 37 (38).

1929 In Deutschland hat sich eine vergleichbare Interessensabwigung im Rahmen
von § 25 Abs 5 AufenthG entwickelt; siehe Kapitel 5.C.IL.1. Ein Unterschied ist
hierbei aber, dass diese als ,offen“ zu qualifizieren ist, da die einzelnen Abwa-
gungskriterien nicht auf gesetzlicher Ebene normiert wurden. Einige Kriteri-
en, die sich im Rahmen der Rspr zu Art 8 EMRK entwickelt haben, sind aber
in den §§ 25a und 25b AufenthG kodifiziert worden; siche Kapitel 5.B.L-I1.

1930 VwGH 23.6.2015, Ra 2015/22/0026.
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enlebens,?3! die Schutzwirdigkeit des Privatlebens,'3? der Integrations-
grad, die Bindungen zum Heimatstaat'®3? und die strafgerichtliche Unbe-
scholtenheit zu berticksichtigen. Ob die Ruckkehrentscheidung einen unzu-
lassigen Eingriff in den Schutzbereich von Art 8 EMRK darstellt, ist anhand
einer Prifung des Einzelfalls im Sinne einer Gesamtbetrachtung zu beurtei-
len, 1934

In Bezug auf das Privatleben und den Integrationsgrad hat das BFA ins-
besondere zu berticksichtigen, ob sich der*die Fremde wahrend des Auf-
enthalts im Bundesgebiet aus- oder weitergebildet hat, etwaige Vereinsta-
tigkeiten und Mitgliedschaften und integrative Schritte in den Arbeits-
markt vorliegen.’3% Alle im Ermittlungsverfahren dem BFA bekannt ge-
wordenen Tatsachen sind im Hinblick auf die inhaltliche Bewertung der
Integration und des Privat- bzw Familienlebens zu beriicksichtigen. In der
Praxis wird daher empfohlen, dem BFA alle relevanten Fakten mittels Stel-
lungnahme bekanntzumachen und mitzuteilen.

Nach der Rspr des VWwGH tberwiegt bei einem mehr als zehnjahrigen
dauernden Aufenthalt in Osterreich in der Regel das personliche Interesse
am Verbleib gegeniiber dem Ausweisungsinteresse Osterreichs, insofern sich
der*die Fremde beruflich und sozial integriert hat und sich aus seinem*ihren
Verhalten keine Gefihrdung der offentlichen Ordnung und Sicherheit
ergibt.193¢ Hierbei ist aber auch zu beriicksichtigen, ob das Privatleben in
einem Zeitpunkt entstanden ist, in dem sich die Beteiligten ihres unsicheren
Aufenthaltsstatus bewusst waren.!?3” Weiters kann die Linge der Aufent-
haltsdauer nach der VwGH-Rspr durch Handlungen des*r Fremden relati-
viert werden, wie etwa durch die Nichtvorlage eines Reisepasses.!?38 Aus
diesen Ausfithrungen ergibt sich deshalb, dass das osterreichische ,,Bleibe-
recht“aufeine schon eingetretene Verwurzelung Bezug nimmt, wohingegen
sich die soziale Verwurzelung in Spanien im Vergleich dazu grundsatzlich
auf die zukinftige Verwurzelung bezieht, wie noch gezeigt wird.1¥3?

1931 VfGH 28.6.2003, G 78/00.

1932 VwGH 28.4.2015, Ra 2014/18/0146.

1933 VfGH 10.3.2011, B 1565/10 ua.

1934 VwGH 6.9.2018, Ra 2018/18/0026 mwN.

1935 Siehe nur zu in der Vergangenheit ausgeiibten Erwerbstitigkeiten VwGH
15.3.2018, Ra 2017/21/0203.

1936 VwGH 10.9.2018, Ra 2018/19/0169 mwN.

1937 §9 Abs 2 Z 8 BFA-VG; VwGH 15.3.2018, Ra 2018/21/0034.

1938 VwGH 29.8.2018, Ra 2018/22/0180 mwN.

1939 Siehe Kapitel 5.E.I.
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Ein Antrag auf Erteilung eines ,Aufenthaltstitels aus Grianden des Art 8
EMRK* ist zurtickzuweisen, wenn sich bei Antragstellung kein geinderter
Sachverhalt des Privat- und Familienlebens im Verhiltnis zur zuletzt erlas-
senen Ruckkehrentscheidung ergibt (res iudicata). 1?40

2. Aufenthaltsrecht

Diesbeziiglich wird auf die allgemeinen Ausfithrungen in Kapitel 4.B.111.2.d.
verwiesen. Kommt das BFA zum Schluss, dass die Rickkehrentscheidung
aufgrund des schiitzenswerten Privat- und Familienlebens auf Dauer unzu-
lassig ist, hat es eine ,Aufenthaltsberechtigung® zu erteilen. Erfullt der*die
Fremde tiberdies die zusitzlichen Voraussetzungen ist eine ,,Aufenthaltsbe-
rechtigung plus“ zu erteilen. Hervorzuheben ist, dass der*die Fremde — im
Vergleich zu den anderen ,,Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungswiirdigen
Griinden® — einen Rechtsanspruch auf Erteilung des Aufenthaltstitels hat,
wenn er*sie die Voraussetzungen erfiillt.””#! Hierbei verfiigt die Behorde
tiber keinen Ermessensspielraum. Seit dem Fremdenrechtsinderungsge-
setz 2015 kann auch das BVwG tiber die Erteilung eines ,Aufenthaltstitels aus
Griinden des Art 8 EMRK® absprechen.!942

Dariiber hinaus ist zu erwdhnen, dass im Falle der Abweisung eines An-
trags auf Erteilung eines ,Aufenthaltstitels aus Griinden des Art 8 EMRK*
die Voraussetzungen des § 57 AsylG, dh der ,Aufenthaltsberechtigung be-

sonderer Schutz®, nicht zu prifen sind, da dies gesetzlich nicht vorgesehen
ist.1943

IV. Zwischenergebnis

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die drei Mitgliedstaaten in dem Regu-
larisierungszweck ,soziale Bindungen® vereinfacht gesagt humanitire Er-
wiagungen als legitimen Grund fir die Erteilung eines Aufenthaltsrechts
anerkennen. Prifungsmafistab fur den Regularisierungszwecks ,soziale

1940 §58 Abs 10 AsylG und niaher VwGH 16.12.2015, Ro 2015/21/0037.

1941 In dem Sinne auch Filzwieser/Frank/Klotbmiiller/Raschhofer, Asyl- und Fremden-
recht § 55 AsylG K 2.

1942 In dem Sinne Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, Asyl- und Fremdenrecht
§55 AsylGK 5.

1943 VwGH 12.11.2015, Ra 2015/21/0101 und 16.12.2016, Ra 2015/21/0166.

333



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

Kapitel 5 — Der integrierte Rechtsvergleich von Regularisierungen

Bindungen® ist der in Art 8 EMRK festgelegte Tatbestand des Rechts auf
Achtung des Privatlebens. Nach der EGMR-Rspr besteht — abgesehen von
aullergewohnlichen Fillen — keine Pflicht zur Erteilung eines Aufenthalts-
rechts. Vielmehr reicht es aus, wenn die Staaten die betreffenden Mi-
grant*innen vor einer moglichen Ausweisung schitzen.

Die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® und
die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis fiir gut integrierte Jugendliche und
Heranwachsende® wurden gemeinsam eingefiihrt und weisen einige Paral-
lelen auf. Im Mittelpunkt beider Aufenthaltserlaubnisse steht die , Integra-
tion“, wobei der personliche Anwendungsbereich unterschiedlich ist. Die
»Aufenthaltserlaubnis fir gut integrierte Jugendliche und Heranwachsen-
de“ zielt auf Personen ab, die zwischen 14 und 21 Jahre alt sind, wodurch
der Anwendungsbereich enger als bei der ,,Aufenthaltserlaubnis bei nach-
haltiger Integration® ist, die grundsitzlich alle geduldeten Auslinder*in-
nen erfasst.'* Erstere erfordert dartiber hinaus den vierjahrigen, erfolgrei-
chen Schulbesuch in Deutschland durch den die ,gelungene® Integration
demonstriert wird. Dahingegen setzt letztere eine achtjahrige Voraufent-
haltsdauer voraus, in der die Person geduldet, gestattet oder erlaubt aufhil-
tig gewesen sein muss. Weiters wird bei der ,Aufenthaltserlaubnis bei
nachhaltiger Integration® die wirtschaftliche Integration vorausgesetzt, was
durch eine bereits bestehende Selbsterhaltungsfihigkeit erreicht werden
kann. Sollte diese nicht erreicht werden konnen, ist es ausreichend, wenn
die Selbsterhaltungsfahigkeit im Sinne einer Prognoseentscheidung ,,zu er-
warten ist“. Dies ist bei Geduldeten aufgrund des ungesicherten Aufent-
haltsstatus und der daraus resultierenden Schwierigkeit einen Arbeitsplatz
zu finden von besonderer Relevanz. Dartiber hinaus sind auch miindliche
Deutschkenntnisse auf A2-Niveau gefordert, die praktischerweise durch
Vorsprache bei der Behorde erfiillt werden koénnen. Ein Versagungsgrund,
der wiederum fir beide Aufenthaltserlaubnisse gilt, ist, dass die Abschie-
bung nicht aufgrund von falschen Angaben des*r Betroffenen ausgesetzt
sein darf. Beide sind bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir zwei (,,Aufent-
haltserlaubnis bei nachhaltiger Integration) bzw drei (,,Aufenthaltserlaub-
nis fur gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende®) Jahre zu ertei-
len und gewahren Anspruch auf Sozialleistungen und einen Zugang zu
Beschiftigung. Die Statistiken zeigen, dass die ,Aufenthaltserlaubnis fiir
gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende“ etwa doppelt so vielen

1944 Zu beachten sind hierbei die durch das ,,Geordnete-Riickkehr-Gesetz“ einge-
fihrten Neuerungen, speziell die ,Duldung fir Personen mit ungeklarter
Identitat®; siche Kapitel 5.A.1.2.a. und Kapitel 5.B.1.1.-2.
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Auslinder*innen erteilt wird als die ,,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger
Integration®. Dies lasst sich wohl durch die — verhiltnismiafig betrachtet —
einfacheren Erteilungsvoraussetzungen erkliren.

Dartiber hinaus weisen beide Aufenthaltserlaubnisse eine Besonderheit
auf, da sie abgeleitete Aufenthaltsrechte fiir Familienangehorige normie-
ren. So koénnen der personensorgeberechtigte Elternteil oder die minder-
jahrigen Geschwister eines*r gut integrierten Jugendlichen ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht erwerben, insofern sie mit dem*r Stammberechtigten in
familidrer Lebensgemeinschaft leben. Dadurch wird dem Schutz der fami-
lidren Gemeinschaft im Sinne des Art 6 und Art 8 EMRK zwar Rechnung
getragen, jedoch wire es zweckmifiger, dass den Familienangehdrigen ein
eigenstandiges Aufenthaltsrecht gewihrt wird und dieses vereinfacht ge-
sprochen nicht von dem*r Stammberechtigten ,,abhingig® ist.

Der osterreichische ,,Aufenthaltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK® ist
das dritte und letzte Aufenthaltsrecht innerhalb des Regularisierungs-
zwecks ,soziale Bindungen®. Im Gegensatz zu den beiden deutschen Auf-
enthaltserlaubnissen ist der Osterreichische Aufenthaltstitel von der Struk-
tur komplett anders aufgebaut und orientiert sich stark an der Rspr des
EGMR zu Art 8 EMRK. Dementsprechend ist ein Kriterienkatalog auf ein-
fachgesetzlicher Ebene normiert, nach dem eine Interessensabwigung zwi-
schen den privaten (bzw familidren) Interessen des*r Fremden am Ver-
bleib in Osterreich und den Interessen Osterreichs an der AufSerlandes-
bringung vorzunehmen ist. Insgesamt bezieht sich das 6sterreichische
»Bleiberecht® deshalb auf eine schon eingetretene Verwurzelung. Im Ver-
gleich zu den deutschen Aufenthaltserlaubnissen scheint die Osterrei-
chische Variante ,flexibler” zu sein, jedoch ist es dadurch insgesamt auch
schwieriger zu ,wissen“ in welchen Fallen ein Aufenthaltsrecht gewahrt
wird. Aus Perspektive der Rechtssicherheit scheinen deshalb klar
festgelegte Erteilungsvoraussetzungen vorzugswirdig zu sein, die jedoch
den Nachteil haben, dass sie in der Regel nicht alle Griinde, die fiir bzw
gegen den Verbleib des* Fremden sprechen, beriicksichtigen.

Festzuhalten ist daher, dass sowohl Deutschland als auch Osterreich
dem Grunde nach dem Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK (Privatleben)
gerecht werden. Im spanischen Recht ist keine Aufenthaltsberechtigung
innerhalb des Regularisierungszwecks ,soziale Bindungen® zu finden. Auf
den ersten Blick konnte man daher meinen, dass Spanien seiner volker-
rechtlichen Verpflichtungen nicht nachkommt, bei genauerer Betrachtung
zeigt sich jedoch, dass der Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK von ande-
ren Aufenthaltsberechtigungen abgedeckt wird, wobei hierbei vor allem
die ,befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund sozialer Verwurzelung®
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hervorzuheben ist.”# Die soziale Verwurzelung wird in erster Linie auf-
grund der Vorlage eines Arbeitsvertrags erteilt, weshalb die Aufenthaltsbe-
rechtigung unter den Regularisierungszweck ,Erwerbstitigkeit und Aus-
bildung”“ subsumiert wird.

C. Familieneinbeit!®#6

Die erste Regularisierung, die in dem Regularisierungszweck ,,Familien-
einheit” niher dargestellt wird, ist die spanische ,Aufenthaltsberechtigung
firr das nicht in Spanien geborene Kind“, deren Giltigkeit sich in der Re-
gel jeweils von einem Elternteil bzw Vormund ableitet und somit grund-
satzlich keine Mindesterteilungsdauer festlegt. Da aber zumindest eine
funfjahrige Mindesterteilungsdauer vorgeschrieben ist, wenn es sich beim
Elternteil bzw Vormund um eine*n Unionsburger*in handelt, wird die Re-
gularisierung trotzdem in die Analyse einbezogen. In der Folge wird die
deutsche ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn
die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Grinden unmoglich ist®
dargestellt, da diese von sechs Monaten bis zu hochstens drei Jahren erteilt
werden kann. Anschlieffend wird der Osterreichische ,,Aufenthaltstitel aus
Griinden des Art 8 EMRK® sowie die spanische ,befristete Aufenthaltsbe-
rechtigung aufgrund familidrer Verwurzelung® dargestellt, die jeweils fiir
ein Jahr befristet sind. Abschliefend wird die 6sterreichische ,Rot-Weifs-
Rot - Karte plus“ fir unbegleitete minderjihrige Fremde in Obhut von
Pflegeeltern oder des Kinder- und Jugendhilfetragers analysiert, die fiir
zweli Jahre erteilt wird.

I. ,Aufenthaltsberechtigung fiir das nicht in Spanien geborene Kind“ -
Spanien

Art 186 REDYLE legt fest, dass an Minderjahrige,'®# die nicht in Spanien
geboren wurden, eine Aufenthaltsberechtigung erteilt werden kann (,resi-
dencia del hijo no nacido en Espafia de residente®). Laut Ferndndez Collados
zihlt die Aufenthaltsberechtigung aufgrund ihrer Charakteristika zu den

1945 Siehe Kapitel S.E.IL

1946 Siche bereits Kapitel 2.B.III.3.

1947 Siehe zum Rechtsstatus von Minderjahrigen im spanischen Auslianderrecht Co-
bas Cobiella, Revista Boliviana de Derecho 2015/20, 105fF.
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~Aufenthaltsberechtigungen aufgrund von Verwurzelung®, auch wenn diese
nicht in Art 124 REDYLE angefiithrt wird.!#® Sie wird deshalb auch als
Verwurzelung Minderjahriger (,arraigo menores“) bezeichnet. Mangels
genauer Angaben in den Statistiken ist unklar, wie viele Aufenthaltsberech-
tigungen aufgrund dieser Bestimmung erteilt wurden.’¥ Es spricht viel
dafir, dass sich die ,Aufenthaltsberechtigung fir das nicht in Spanien
geborene Kind“ grundsatzlich aus Art 8 EMRK ableiten lésst, vor allem in
Bezug auf die Achtung des Kindeswohls.!?50

In Spanien geborene Kinder von rechtmafig aufhéltigen Auslinder*innen
erhalten automatisch dieselbe Aufenthaltsberechtigung wie der Eltern-
teil.1%5! Da es sich hierbei aber um keine Regularisierung im Sinne der
vorliegenden Arbeit handelt, wird diese Bestimmung nicht dargestellt.1%32
Weiters normiert Art 35 Abs 7 LODYLE, dass der Aufenthalt von unbeglei-
teten Minderjahrigen'®53 ab dem Zeitpunkt der Ubernahme der Vormund-
schaft durch die offentliche Verwaltung rechtmigig ist.'”>* Die Ubernahme
der Vormundschaft kénnte im weiteren Sinne als Regularisierung verstan-
den werden, von einer Analyse wird aber Abstand genommen, weil es sich
um keine eigenstindige, individuelle Entscheidung handelt, mittels derer
ein Aufenthaltsrecht gewahrt wird.!55 AnschliefSend ist zwar das Beantragen
einer Aufenthaltsberechtigung durch die Vormundschaft vorgesehen,!95¢
doch hat diese in casu lediglich deklarative Wirkung. Ein grofSes praktisches
Problem stellt die Sachverhaltskonstellation dar, dass die Minderjahrigen
volljahrig werden, und die Vormundschaft die Aufenthaltsberechtigung
nicht beantragt hat, weshalb die Minderjahrigen irregulir aufhaltig wer-

1948 Vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 411f.

1949 Siehe Kapitel 4.C.II1.1.

1950 Art3 Abs 1 KRK.

1951 Art 185 REDYLE; vgl Cobas Cobiella, Revista Boliviana de Derecho 2015/20,
108.

1952 Siehe Kapitel 2.A.IL.

1953 Vgl allgemein zur Situation von unbegleiteten Minderjihrigen Pérez Rey,
Art 35 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg),
Comentario a la ley y al reglamento de Extranjerfa, Inmigracién e Integracién
Social? (2013) 584 und Asin Cabrera, La residencia y proteccién de los menores
inmigrantes no acompafiados in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira
(Hrsg), La nueva regulacién de la inmigracion y la extranjerfa en Espafia
(2012) 307 (308ff).

1954 Vgl Lazaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 869-873.

1955 Siehe Kapitel 2.A.11.3.a.

1956 Art 196 REDYLE; vgl zum Verfahren und den Erteilungsvoraussetzungen
Asin Cabrera in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 315-317 und Pé-
rez Rey in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 609-611.
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den.!7 In diesem Fall kann eine eigenstindige ,Aufenthaltsberechtigung
aus auflergewohnlichen Griinden“ gem Art 198 REDYLE beantragt wer-
den.1958

1. Erteilungsvoraussetzungen

Mafgebliche Erteilungsvoraussetzung ist, dass die Kinder minderjahrig!®>
sein mussen und sich fir einen durchgehenden Zeitraum von zwei Jahren
in Spanien aufgehalten haben. Sollten sie sich noch im Pflichtschulalter
befinden,’®® miissen sie aufferdem nachweisen, dass sie regelmafig die
Schule besucht haben.!¢! Diese Voraussetzung ist vergleichbar mit jener,
die im Zusammenhang mit der deutschen ,Aufenthaltserlaubnis bei nach-
haltiger Integration® erfiillt werden muss.!96?

Dartiber hinaus muss zumindest ein Elternteil der betroffenen Kinder
rechtmafig aufhaltig sein. Gesetzlich vorgesehen ist dies auch fir Kinder,
deren Vormund ein*e rechtmafig aufhéltige*r Auslinder*in oder Spanier*in
ist bzw falls der Vormund eine in Spanien ansassige Institution ist.!”¢ Der
Elternteil oder Vormund missen jedenfalls nachweisen, dass sie iber die
notwendigen Mittel fiir den Lebensunterhalt und eine angemessene Unter-

1957 Siehe zu den praktischen Problemen beim Erreichen der Volljahrigkeit Pé-
rez Rey in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 611; Asin Cabrera in
Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 317ff und Gimeno Monterde, Me-
nores extranjeros no acompafiados. Una cuestién compleja para las politicas
publicas y sociales, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2010/25, 55
(58-61).

1958 Vgl Pérez Rey in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 611f und
Asin Cabrera in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 319f.

1959 Zu den Problemen beim Nachweis der Minderjahrigkeit siche Defensor del
Pueblo, ;Menores o Adultos? Procedimientos para la determinacién de la edad,
Bericht v 2012, https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05
/2011-09-Menores-o-Adultos-Procedimientos-para-la-determinaci%C3%B3n-de-
la-edad1.pdf (8.10.2018) und Ruzz Legazpi in Balado Ruiz-Gallegos S11fT.

1960 Das Pflichtschulalter besteht vom sechsten bis zum sechzehnten Lebensjahr.

1961 Art 186 Abs 2 REDYLE; vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 411f.

1962 Siehe Kapitel 5.B.L.1.

1963 Art 186 Abs 1 REDYLE.
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https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2011-09-Menores-o-Adultos-Procedimientos-para-la-determinaci%C3%B3n-de-la-edad1.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2011-09-Menores-o-Adultos-Procedimientos-para-la-determinaci%C3%B3n-de-la-edad1.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2011-09-Menores-o-Adultos-Procedimientos-para-la-determinaci%C3%B3n-de-la-edad1.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2011-09-Menores-o-Adultos-Procedimientos-para-la-determinaci%C3%B3n-de-la-edad1.pdf
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kunft!#¢4 verfiigen.!%’ 2018 musste eine erwachsene Person mit einem Kind
ein Einkommen in Hohe von mehr als 806 € nachweisen.!9¢6

2. Aufenthaltsrecht

Die Antragstellung ist nur durch einen Elternteil oder den Vormund mog-
lich. Obwohl oben angefiihrt wurde, dass die Verwurzelung Minderjahriger
von den Charakteristika her zu den ,,Aufenthaltsberechtigungen aus auf3er-
gewohnlichen Griinden® zihlt, richten sich einige verfahrensrechtliche
Bestimmungen sowie das Verlingerungsverfahren nach den Familienzu-
sammenfiihrungsbestimmungen.9¢”

Die Dauer der Befristung der Aufenthaltsberechtigung leitet sich von
dem Elternteil oder Vormund ab.'%® Handelt es sich hierbei um eine*n
Unionsbirger*in, wird die Aufenthaltsberechtigung auf fiinf Jahre befris-
tet. Erreicht der*die Minderjahrige das arbeitsfahige Alter (16 Jahre), be-
rechtigt die Aufenthaltsberechtigung ab diesem Zeitpunkt auch zum Aus-
tiben jeglicher Erwerbstatigkeit.!”®® Zutreffend fiithrt Cobas Cobiella hierzu
aus, dass diese Bestimmung von besonderer Relevanz ist, da so der Einstieg
in den Arbeitsmarkt automatisch mit dem Erreichen des arbeitstahigen Al-
ters ermoglicht wird.!?70

1964 Vgl hierzu im Detail Instruccién DGI/SGR]/2011.

1965 186 Abs 1 REDYLE iVm Art 18 Abs 2 LODYLE.

1966 Die notwendigen Mittel fiir den Lebensunterhalt miissen gem Art 54 REDYLE
mehr als 150 % vom offentlichen Einkommensindikator (,Indicador Publico
de Renta de Efectos Multiples“; IPREM) betragen. 2018 war der IPREM bei
537,84 € angesetzt; www.iprem.com.es/ (8.11.2018).

1967 Art 186 Abs 4 REDYLE; vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 412 und
Cobas Cobiella, Revista Boliviana de Derecho 2015/20, 109.

1968 Art 186 Abs 3 REDYLE.

1969 Art 186 Abs 5 REDYLE; vgl Cobas Cobiella, Revista Boliviana de Derecho
2015/20, 110.

1970 Cobas Cobiella, Revista Boliviana de Derecho 2015/20, 109.
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II. ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn die
Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unméglich ist“ —
Deutschland

Gem §25 Abs 5 AufenthG kann vollziehbar ausreisepflichtigen Auslin-
der*innen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn die Ausreise aus
rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unméglich und mit dem Wegfall
der Ausreisehindernisse in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.?”! Gleiches
gilt fir die bereits dargelegte ,Aufenthaltserlaubnis bei zielstaatsbezogenen
Abschiebungsverboten®.1%72 Essentiell ist hierbei, dass das Ausreisehindernis
yhicht nur voribergehender Natur ist“1®73 und die Person nicht ausreisen
kann, wobei der Begriff der Ausreise sowohl die (zwangsweise) Rickfithrung
als auch die freiwillige Ausreise umfasst.!974

Bei § 60 Abs 5 und 7 AufenthG handelt es sich um einen rein deutschen
Abschiebungsschutz, der in die ,verbleibende nationale Regelungskompe-
tenz“1?75 fallt, wobei nicht verkannt werden darf, dass sich die Bestim-
mung auch aus volker- und europarechtlichen Bestimmungen, in concreto
Art 3 EMRK und der RickfithrungsRL, ableiten lasst.'7¢ Im Rahmen die-
ser Aufenthaltserlaubnis findet auch eine Art 8 EMRK-Priifung statt, wes-
halb sie innerhalb des Regularisierungszwecks ,Familieneinheit® darge-
stellt wird. Zwar ermoglichen auch tatsiachliche Abschiebehindernisse die
Erteilung des Aufenthaltsrechts, die wiederum eine Systematisierung im
Regularisierungszweck ,Nichtrickfithrbarkeit® bzw in der Unterkategorie
»,Non-Refoulement-Gebot im Sinne der EMRK und GRC oder faktische
Griinde® nahelegen, doch wird davon abgesehen, da es sich nicht um den
mafgeblichen Erteilungsgrund handelt. Die Aufenthaltserlaubnis wurde
eingefithrt, um das bereits dargestellte Phinomen der ,Kettenduldungen®
zu vermeiden bzw zu losen,'””” was jedoch nur teilweise gegliickt ist.1978
Ein Grund hierfur ist, dass die Aufenthaltserlaubnis beim Bestehen von

1971 Vgl Gobel-Zimmermann in Huber §25 AufenthG Rn 55 und Maafen/Kluth in
Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 127.

1972 Siehe Kapitel 5.A.IL.1.

1973 Gobel-Zimmermann in Huber § 25 AufenthG Rn 56.

1974 Vgl MaafSen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 128 mwN.

1975 Gobel-Zimmermann/Masuch/Hruschka in Huber §60 AufenthG Rn 70; zustim-
mend Koch in Kluth/Heusch § 60 AufenthG Rn 39f.

1976 Siehe Kapitel 2.B.IIL.1.b.

1977 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5 Rn 73 mwN.

1978 Vgl Maaflen/Kiuth in Kluth/Heusch §25 AufenthG Rn 123f und siehe Kapi-
tel 5.A.L2.d.
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tatsichlichen Abschiebehindernissen dufSerst schwierig zu erlangen ist, da
die selbstverschuldete Verhinderung der Ausreise einen Versagungsgrund
darstellt.””? Ende des Jahres 2017 waren 51.726 Personen im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis gem §25 Abs 5 AufenthG.'%° Diese stellt die wich-
tigste Regularisierung im deutschen Recht dar.

1. Erteilungsvoraussetzungen

In der Praxis werden nach der BVerwG-Rspr im Rahmen des §25 Abs 5
AufenthG vor allem ,inlandsbezogene Abschiebehindernisse® gem § 60
Abs 5 und 7 AufenthG berticksichtigt,'”8! wobei dem Recht auf Achtung des
Familienlebens gem Art 8 EMRK eine besondere Stellung eingeriumt
wird.1”82 Die ,Aufenthaltserlaubnis fir gut integrierte Jugendliche und
Heranwachsende® gem § 25a AufenthG und die ,Aufenthaltserlaubnis bei
nachhaltiger Integration“ gem § 25b AufenthG haben den Anwendungsbe-
reich von Art 25 Abs 5 AufenthG diesbeziiglich aber stark eingeschrankt.83
Die Priffung des Bestehens eines Privat- oder Familienlebens nach Art 8
EMRK folgt den tblichen Regeln, wonach zuerst geprift wird, ob ein
Eingriff in den Schutzbereich vorliegt und ob dieser verhaltnismafig ist.1984
Die Interessensabwagung ist aber —im Vergleich zur 6sterreichischen — nicht
auf gesetzlicher Ebene kodifiziert worden.!”® Ein geschitztes Privatleben
liegt insbesondere bei jenen Auslinder*innen vor, die sich schon lange in
Deutschland aufhalten und sich dementsprechend ,verwurzelt* haben.!98¢
Hierbei ist auch der geduldete Aufenthalt zu berticksichtigen.'®” Ein ge-
schiitztes Familienleben kommt zwischen Ehegatt*innen oder bei Eltern-

1979 Siehe Kapitel 5.C.II.1.

1980 BT-Drs 19/633, 30.

1981 Siche Kapitel 5.A.1.2.a.

1982 Vgl Gobel-Zimmermann in Huber §25 AufenthG Rn 61; Marx, Aufenthalts-,
Asyl- und Fliichtlingsrecht § 5 Rn 75 mwN.

1983 Siehe Kapitel 5.B.I-II

1984 Vgl Welte, Die Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismafSigkeit im Auswei-
sungsrecht, Informationsbrief Auslanderrecht 2019, 176.

1985 Siehe Kapitel 5.B.IIL.1.

1986 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht §5 Rn79, 80 und 83;
Eckertz-Hdfer, Neuere Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung
zum Schutze des Privatlebens, ZAR 2008, 41; Eckertz-Hofer, Neuere Entwick-
lungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung zum Schutze des Privatlebens:
Fortsetzung des Beitrags aus Heft 2/2008, ZAR 2008, 93.

1987 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5 Rn 90.
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Kind Beziehungen in Betracht, wobei das tatsichliche Familienleben zu
beurteilen ist.!%88

Dartber hinaus konnen auch ,zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote®
gem § 60 Abs 5 und 7 AufenthG zur Erteilung der hier dargelegten Aufent-
haltserlaubnis fithren. Hierbei ist jedoch das Verhaltnis zur ,,Aufenthaltser-
laubnis bei zielstaatsbezogenen Abschiebungsverboten® gem §25 Abs 3
AufenthG zu beachten.’® Liegt ein ,zielstaatsbezogenes Abschiebungsver-
bot* vor, ist die Aufenthaltserlaubnis gem §25 Abs 3 AufenthG aufgrund
des besseren Zugangs zum Arbeitsmarkt und zu Sozialleistungen ,vorran-
gig 1?0 zu erteilen. Bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes gem § 25 Abs 3
S 2 AufenthG kommt jedoch subsididr die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis gem § 25 Abs 5 AufenthG in Betracht.

Eine Aufenthaltserlaubnis darf nur erteilt werden, wenn der*die Auslin-
der*in unverschuldet an der Ausreise gehindert ist.!! Gem §25 Abs 5 S 4
AufenthG ist ein Verschulden insbesondere dann gegeben, wenn die Aus-
lander*innen falsche Angaben machen, tber ihre Identitit oder Staatsange-
horigkeit tiuschen oder zumutbare Anforderungen zur Beseitigung des
Ausreisehindernisses nicht erfillen. Horich/Putzar-Sattler fihren treffend
aus, dass ein ,Aufenthaltstitel nicht erteilt werden kann, wenn die Ausreise
aufgrund eines dem Ausliander zurechenbaren Verhaltens oder Unterlassens
verhindert oder wesentlich verzogert worden ist. Es muss ein kausaler
Zusammenhang zwischen dem Verhalten des Ausldnders und dem Bestehen
eines Ausreisechindernisses vorliegen“.1??2 Die beiden Autoren betonen aber
gleichzeitig, dass die Auslinderbehorde eine ,Hinweis- und Anstofpflicht®
zur moglichen Beseitigung dieser Hindernisse trifft. In einer Gesamtschau
ergibt sich, dass das Verhalten des*r Betroffenen bei der Erteilung dieser
Aufenthaltserlaubnis eine zentrale Rolle spielt und eine Erteilung aufgrund
tatsdchlicher Hindernisse deshalb praktisch schwierig ist, weil die freiwillige
Einreise in das Herkunftsland oftmals moéglich sein wird.'®3 Dies ist wohl
einer der Griinde dafiir, dass die von der Gesetzgebung intendierte Vermei-
dung des Phanomens der Kettenduldungen nicht vollends gegliickt ist.19%4

1988 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5 Rn 79, 81-85.

1989 Siehe Kapitel 5.A.IL.1.

1990 Huber/Eichenhofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht Rn 590.

1991 §25 Abs 5 S 3 AufenthG.

1992  Horich/Putzar-Sattler, Mitwirkungspflichten im Auslinderrecht: Rechtsgutach-
ten zu den Voraussetzungen von Sanktionen bei Nichtmitwirkung v Novem-
ber 2017, 8.

1993 In dem Sinne auch Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flachtlingsrecht § 5 Rn 78.

1994 Siehe Kapitel 5.1.2.d. und Kapitel 5.C.IL
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Die gesetzlich eroffnete Regularisierungsperspektive kann oftmals nicht
realisiert werden.

2. Aufenthaltsrecht

Die im Rahmen der Aufenthaltserlaubnis gem § 25 Abs 3 AufenthG getitig-
ten Ausfihrungen zum Aufenthaltsrecht sind auch fiir die Aufenthaltser-
laubnis gem §25 Abs 5 AufenthG relevant.’® Wie bereits ausgefiihrt,
entscheidet die Auslinderbehérde nach vorheriger Beteiligung des
BAMF19% {iber das Vorliegen eines ,nationalen Abschiebungsverbotes® und
nach pflichtgemiflem Ermessen.!”” Ist eine Person aber bereits 18 Monate
geduldet, wird die Ermessens- zu einer Sollregelung.'®® Die Aufenthaltser-
laubnis kann fir lingstens drei Jahre erteilt werden, unter Umstidnden aber
fir lingstens sechs Monate, solange sich die Auslinder*innen ,,noch nicht
mindestens 18 Monate rechtmafSig im Bundesgebiet aufgehalten® haben.1%%

Am Rande sei erwahnt, dass die ,nationalen Abschiebungsverbote“ auch
im Asylverfahren gepriift und vom BAMF bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen festgestellt werden.2% Anschliefend kann die Aufenthaltserlaubnis
beantragt werden, wobei die Auslinderbehérde hierbei an die Entschei-
dung des BAMF gebunden ist.2! Diese Fallkonstellation ist jedoch nicht
als Regularisierung zu qualifizieren und wird deshalb nicht niher behan-
delt.

Mit der Aufenthaltserlaubnis ist die Ausiibung einer unselbststaindigen
Beschiftigung zulissig, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit zustimmt.2002
Eine Vorrangpriifung ist nicht erforderlich.209 Dariiber hinaus kann auch
eine selbststindige Tatigkeit erlaubt werden.2004

1995 Siehe Kapitel 5.A.IL.1.b.

1996 §72 Abs 2 AufenthG.

1997 Vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 151.

1998 §25 Abs 5 S 2 AufenthG; vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch §25 AufenthG
Rn 152-154.

1999 §26 Abs 1S 1 AufenthG.

2000 §31 Abs 1S 4 dtAsylG und siche Kapitel 5.A.1.2.a.

2001 §42 S 1 dtAsylG; vgl aber Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht § 5
Rn 36f.

2002 §39 Abs 2 AufenthG.

2003 §31 BeschV.

2004 §21 Abs 6 AufenthG.
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Mit der Aufenthaltserlaubnis geht ein Anspruch auf Sozialleistungen nach
dem AsylbLG einher, wenn die Entscheidung tber die Aussetzung der
Abschiebung (Duldung) weniger als 18 Monate zurtickliegt.?°05 Die Inha-
ber*innen einer Aufenthaltserlaubnis gem § 25 Abs 5 AufenthG erhalten bis
zu diesem Zeitpunkt (achtzehnmonatige Aussetzung der Abschiebung)
Leistungen gem § 1 Abs 1 Z 3 lit ¢ AsylbLG.2% Nach einem Leistungsbezug
tber einen Zeitraum von mindestens 15 Monaten nach dem AsylbLG haben
sie Anspruch auf Analogleistungen nach dem SGB XII, wenn sie die Dauer
ihres Aufenthalts nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst haben und
sich ohne wesentliche Unterbrechung im Bundesgebiet aufhalten.?°0” Mit
dem Dritten Gesetz zur Anderung des AsylbLG wird die erforderliche
Voraufenthaltszeit von 15 auf 18 Monate verlingert.2008

III. ,Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRKY, in concreto des
Familienlebens — Osterreich

Der ,Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRK* basiert, wie der Name
bereits deutlich macht, auf der menschenrechtlichen Verpflichtung der
Achtung des Privat- und Familienlebens gem Art 8 EMRK.2°” Der Aufent-
haltstitel hat zwei Tatbestandselemente, wobei der Fokus nunmehr auf die
Achtung des Familienlebens gelegt wird.201% Osterreich stellt, wie bereits
oben dargelegt, 20! keine aussagekriftigen Statistiken Gber die Kategorie
der ,,Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungswiirdigen Grinden® zur Verfu-
gung, weshalb unklar ist, wie viele der hier besprochenen Aufenthaltstitel
jahrlich erteilt werden.

1. Erteilungsvoraussetzungen

Wie bereits in Kapitel 5.B.III. dargestellt wurde, hat bei der Erteilung eines
~Aufenthaltstitels aus Griinden des Art 8 EMRK*® eine Interessensabwagung

2005 Vgl Voigt, Die wundersame Welt des § 25 Abs S AufenthG, Asylmagazin 2015,
152 und Frings/Janda/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 836.

2006 Vgl Korff in Rolfs/Giesen/Keikebohm/Udsching § 1 AsylbLG Rn 11-14.

2007 §2 Abs 1 AsylbLG; siche Fn 968.

2008 Kritisch Genge, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019, 18f.

2009 Siehe nur VwGH 4.8.2016, Ra 2015/21/0249.

2010 Siehe bereits Kapitel 5.B.1I1.

2011 Siche Kapitel 4.B.IIL1.
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zwischen den (privaten und) familiaren Interessen des*r Fremden am Ver-
bleib in Osterreich und dem offentlichen Interesse des osterreichischen
Staates an der Auflerlandesbringung stattzufinden. Nach der Rspr des VwGH
ist bspw die Trennung von Ehepartner*innen nur zulissig, wenn dem
offentlichen Interesse an der Auflerlandesbringung ein grofles Gewicht
beizumessen ist, etwa wenn der*die Fremde straffallig wird oder von Anfang
an beabsichtigt hat die fremdenrechtlichen Regelungen zu umgehen.?012 Der
Bindung des*r Fremden an den*die Ehepartner*in kommt im Rahmen der
Interessensabwigung besondere Bedeutung zu. Nach dem VwGH mussen in
einem solchen Fall ,,nihere Feststellungen zu den Lebensverhaltnissen des
Fremden und seines Ehepartners, insbesondere zu den Wohnverhaltnissen,
der Artihrer Beschaftigungen und den erzielten Einkommen, aber etwa auch
zur Frage der Deutschkenntnisse sowie zu den Bindungen zum Heimatstaat
und zur Moglichkeit und Zumutbarkeit der Fithrung eines Familienlebens
auferhalb Osterreichs getroffen werden“.203 Damit ein Familienleben im
Sinne des Art 8 EMRK besteht kommt es aber gerade nicht darauf an, dass
formell eine Heirat besteht, vielmehr zahlen enge persénliche und , faktische
Familienbindungen [...], diesich in einer Reihe von Umstinden — etwa dem
Zusammenleben, der Lange der Beziehung oder der Geburt gemeinsamer
Kinder“20'4 — ausdricken.

Das Kindeswohl steht bei der Interessensabwagung betreffend Kinder
bzw Minderjihriger im Mittelpunkt.?’ Der VwGH misst der Bindung
zum Heimatstaat hierbei besonderer Bedeutung zu, insbesondere ,wo die
Kinder geboren wurden, in welchem Land und in welchem kulturellen
und sprachlichen Umfeld sie gelebt haben, wo sie ihre Schulbildung absol-
viert haben, ob sie die Sprache des Heimatstaats sprechen, und insbesonde-
re, ob sie sich in einem anpassungsfihigen Alter befinden®.2016

2. Aufenthaltsrecht

Diesbeziiglich wird auf die Ausfiihrungen in Kapitel 4.B.I11.2.d. und Kapi-
tel 5.B.II1.2. verwiesen.

2012 VwGH 6.9.2018, Ra 2018/18/0026 mwN.

2013 VwGH 2.5.2018, Ra 2018/18/0159.

2014 VwGH 29.11.2017, Ra 2017/18/0425 mit Hinweis auf die einschligige EGMR-
Rspr.

2015 Siehe nur VwGH 30.8.2017, Ra 2017/18/0070 bis 0072 mwN und Art 3 Abs 1
KRK.

2016 VwGH 21.3.2018, Ra 2017/18/0333 und siche § 9 Abs 2 Z 5 BFA-VG.

345



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

Kapitel 5 — Der integrierte Rechtsvergleich von Regularisierungen

IV. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund familiarer
Verwurzelung® — Spanien

Die , befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund familidrer Verwurzelung®
(»autorizacién de residencia temporal por razones de arraigo familiar®) ist in
Art 124 Abs 3 REDYLE geregelt.217 Wie bereits weiter oben ausgeftihrt,
zahlen die Verwurzelungstatbestinde zu den wichtigsten im spanischen
Auslanderrecht und damit zu den Hauptwegen aus der aufenthaltsrechtli-
chen Irregularitat, wobei die familiare Verwurzelung quantitativ nicht so
bedeutend wie die soziale Verwurzelung ist.2°!® Die Regularisierung lasst
sich dem Grunde nach aus Art 8 EMRK ableiten.201?

1. Erteilungsvoraussetzungen

Seit dem REDYLE wird zwischen zwei Sachverhaltskonstellationen unter-
schieden.?920 Aufgrund der Tatsache, dass neben den allgemeinen Ertei-
lungsvoraussetzungen ,,blof“ einer der beiden Tatbestinde zu erfiillen ist,
spricht Carbajal Garcia von einer leicht zu erreichenden Regularisierung
fur privilegierte Fille.202!

Der bereits vor dem REDYLE etablierte Tatbestand gem Art 124 Abs 3 lit b
REDYLE zielt auf jene Kinder ab, deren Vater oder Mutter urspringlich
spanische”r Staatsbirger*in war. Um nachzuweisen, dass der Vater bzw die
Mutter die spanische Staatsangehdrigkeit innehatte, ist auf die Einschrei-
bung im Zivilregister, auf die Angaben uber die Nationalitit der Eltern in
besagtem Register und auf die Geburtsangaben zurtckzugreifen.?022

Der 2011 eingefiihrte Art 124 Abs 3 lita REDYLE zielt auf den Vater oder
die Mutter von einem*r Minderjahrigen ab, der*die (immer noch) spanische

2017 Zur Entwicklung der familidren Verwurzelung Cerezo Mariscal, Revista de De-
recho 2015, 680 und zur alten Rechtslage Iglesias Sdnchez, La regularizacion de
la situacién administrativa de los padres de menores espafioles en situacidn ir-
regular, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2010/3, 35.

2018 Siche Kapitel 4.C.II1.2.

2019 Siehe Kapitel 4.C.II1.2.

2020 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 680f.

2021 Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2012/29, 68.

2022 Vgl Instruccién DGI/SGJR/10/2008, 3f. Kritisch Cerezo Mariscal, Revista de De-
recho 2015, 680f, der anmerkt, dass es groSe Probleme bei der Anerkennung
von ehemaligen Staatsangehérigen der bis 1975 bestehenden Kolonie Spa-
nisch-Sahara gibt.

346



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

C. Familieneinheit

Staatsbiirger*in ist. Gem Art 17 Abs 1 lit a Biirgerliches Gesetzbuch (,Cédigo
Civil“)2923 erhalt ein Kind die spanische Staatsbiirgerschaft, insofern es eine
spanische Mutter oder einen spanischen Vater hat.?024 In Bezug auf diesen
Tatbestand verlangt das Gesetz weiters, dass der Elternteil fiir das Kind
verantwortlich sein bzw fir dieses sorgen und gemeinsam mit diesem leben
oder die laufenden elterlichen Verpflichtungen einhalten muss.2°?5 Lit a
leg cit bezieht auch Familienangehérige von Unionsbirger*innen mit
ein.226 Diese Sachverhaltskonstellation ist vom Gegenstand der vorliegen-
den Arbeit ausgenommen,?%?” wird aber der Vollstindigkeit halber ange-
fahrt.

Der Familienangehorigenbegriff ist auf die Kernfamilie beschrinke: Dh
die Ehegatt*innen, eingetragenen Partner*innen (,parejas de hecho debida-
mente registradas“) und die in erster Linie auf- und absteigenden Verwand-
ten.2928 Diesen engen Begriff kritisiert Garcia Vitoria als unvereinbar mit Art 8
EMRK,?%% weil dadurch Geschwister, die in einem gemeinsamen Haushalt
leben?%3% oder Paare, die weder verheiratet noch eingetragen sind, vom
Anwendungsbereich der Regularisierung ausgeschlossen werden.

2. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltsberechtigung wird in der Regel fiir ein Jahr erteilt.23! Die
Verwurzelungstatbestinde haben gemein, dass mit der Aufenthaltsberechti-

2023 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, BOE
206 v 25.7.1889 letzte Anderung v 4.8.2018.

2024 Vgl Boza Martinez, La regularizacién de los progenitores de menores de na-
cionalidad espaiiola y la necesidad de una solucién reglamentaria a la cuestion,
WP 1/2011 v9.2.2011, http://idpbarcelona.net/docs/public/wp/workingpa-
pers.pdf (10.10.2018) 4 und Alvarez Rodriguez/Marrero Gonzdlez, Attribution of
Spanish Nationality to Children Born in Spain with the Purpose of Avoiding
Situations of Statelessness at Birth in Carrera Nuiiez/de Groot (Hrsg), European
Citizenship at the Crossroads: The Role of the European Union on Loss and
Acquisition of Nationality (2015) 267.

2025 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 681.

2026 Siche hierzu TSJ Pais Vasco 170/2017, ECLLES:TSJPV:2017:1252, FJ 4.

2027 Siehe Kapitel 1.B.1. und Kapitel 1.D.I.

2028 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 453f.

2029 Vgl Garcia Vitoria, Revista General de Derecho Constitucional 2015/20, 144f.

2030 Siche aber die Rspr bei Esteban de la Rosa, Art 31 LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 505.

2031 Art 130 Abs 1 REDYLE.
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gung gleichzeitig eine Arbeitserlaubnis einhergeht.2932 Dies stellt eine Privi-
legierung der Verwurzelungstatbestinde innerhalb der ,,Aufenthaltsberech-
tigungen aus auflergewohnlichen Griinden® dar. Ausgenommen hiervon
sind Minderjéhrige, die das arbeitsfihige Alter (16 Jahre) noch nicht erreicht
haben.2033

V. ,Rot-Weif$-Rot — Karte plus fiir unbegleitete minderjahrige Fremde in
Obhut von Pflegeeltern oder des Kinder- und Jugendhilfetragers —
Osterreich

In Osterreich existiert eine Regularisierung, die in §41a Abs 10 NAG
normiert ist. Nach dieser ist eine ,Rot-Weif§-Rot — Karte plus“ an unbegleite-
te minderjahrige Fremde zu erteilen, die sich in Obhut von Pflegeeltern oder
des Kinder- und Jugendhilfetrigers aufthalten. Sie stellt die einzige Regulari-
sierungsmoglichkeit in Osterreich dar, die nicht unter die Kategorie der
»Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden® fallt.2034

Bis zum BGBI 1 87/2012 war dieser Aufenthaltstitel in § 69a Abs 1 Z 4 NAG
geregelt und ist als einziger von den vier dort normierten Tatbestinden, die
unter dem Titel ,Besonderer Schutz“ zusammengefasst waren, nicht in der
»~Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® aufgegangen.?035 Laut Statis-
tiken waren im Februar 2018 bloff 56 Minderjahrige im Besitz einer ,Rot-
Weifl-Rot — Karte plus®,293¢ woraus abzuleiten ist, dass der Aufenthaltstitel
praktisch nicht sehr bedeutsam ist. Die ,,Rot-Weif-Rot — Karte plus® lasst sich
dem Grunde nach aus Art 8 EMRK ableiten, da sie vor allem dem Schutz des
Kindeswohls dient.2%3” Ohne abschlieffend darauf eingehen zu kdnnen, geht
sie wohl aber tiber die menschenrechtliche Verpflichtung hinaus.

2032 Art 129 Abs 1 REDYLE; vgl Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 564 und
siche Kapitel 4.C.I1.2.

2033 Art 129 Abs 1 REDYLE; vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 421.

2034 Beachte jedoch auch § 30a NAG; siehe Kapitel 5.D.I.1.a. und speziell Fn 2064.

2035 ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 46. Zu §69a Abs 1 Z 4 NAG siehe Kutscher/
Volker/Witt, Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht? (2010) 182.

2036 Bundesministerium fiir Inneres, Niederlassungs- und Aufenthaltsstatistik v Fe-
bruar 2018, https://www.bmi.gv.at/302/Statistik/files/2018/NAG-Februar_2018.
pdf (26.11.2018) 17.

2037 Siehe auch Art 3 Abs 1 KRK und in dem Sinne Peyr! in Abermann/Czech/Kind/
Peyrl § 41a NAG Rn 18.
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C. Familieneinheit

1. Erteilungsvoraussetzungen

Der mittlerweile einzige Tatbestand legt fest,2938 dass es sich um unbegleitete
minderjahrige Fremde handeln muss. Nach der Legaldefinition sind dies
Fremde, die sich nicht in Begleitung eines fiir sie gesetzlich verantwortlichen
Volljahrigen befinden?*3 und noch nicht das 18. Lebensjahr vollendet
haben.2040

Dariiber hinaus missen sich die Minderjahrigen auf Grund eines Ge-
richtsbeschlusses, kraft Gesetzes oder einer Vereinbarung der leiblichen
Eltern mit dem Kinder- und Jugendhilfetrager nicht blof§ voribergehend in
Obhut von Pflegeeltern oder des Kinder- und Jugendhilfetragers befinden.
Die Pflegeeltern gelten als ,,gesetzliche Vertreter® im Sinne des § 19 NAG.2041

Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich zunachst, dass blo §11 Abs 1 Z 1
bis 3 NAG Erteilungshindernisse darstellen konnen, da §11 Abs 1 Z 4
bis 6 NAG sowie § 11 Abs 2 NAG explizit keine Anwendung finden. Ein
solches Erteilungshindernis kann demnach ein aufrechtes Einreise- oder
Aufenthaltsverbot sein. Unklar ist jedoch, ob tatsichlich auch §11 Abs 1
Z 3 NAG zur Anwendung kommt. Demnach stellt das Vorliegen einer
durchsetzbaren Rickkehrentscheidung einen Versagungsgrund dar, wenn
seit der Ausreise nicht bereits 18 Monate vergangen sind.?%#? Gem § 11
Abs 3 NAG koénnen die im NAG normierten Aufenthaltstitel auch bei
Vorliegen dieses Erteilungshindernisses erteilt werden, insofern dies zur
Aufrechterhaltung des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art 8
EMRK erforderlich ist.2%# Der dort normierte Kriterienkatalog entspricht
dem bereits besprochenen in § 9 Abs 2 BFA-VG, der auf die ,Aufenthaltsti-
tel aus Grinden des Art 8 EMRK® Anwendung findet.2044

2038 Bis zum Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017 war noch ein zweiter Tatbestand
normiert, der jedoch laut Erlauterungen nicht mehr zeitgemaf§ war und des-
halb aufgehoben wurden; ErliutRV 1523 BlgNR 25. GP, 9.

2039 §2 Abs1Z 17 NAG.

2040 §2 Abs4Z1NAGiVm §21 Abs 2 ABGB.

2041 Nach VwGH 21.3.2017, Ra 2015/22/0160 sind fiir die Interpretation des Be-
griffs ,,Pflegeeltern® die einschligigen Bestimmungen im ABGB, in concreto
§§ 184-185, heranzuziehen.

2042 Peyrl in Abermann/Czech/Kind/Peyrl § 41a NAG Rn 18 geht von einer planwid-
rigen Liicke aus und argumentiert deshalb, dass das Vorliegen einer aufrechten
Rickkehrentscheidung nicht anspruchsschadlich ist.

2043 Vgl Peyrl/Czech in Abermann/Czech/Kind/Peyrl (Hrsg), NAG Kommentar?
(2019) § 11 NAG Rn 30ff.

2044 Siche hierzu bereits Kapitel 5.B.III. und Kapitel 5.C.IIIL.
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2. Aufenthaltsrecht

Die ,Rot-Weis-Rot — Karte plus“ kann sowohl von Amts wegen oder auf
begriindeten Antrag erteilt werden.24 Die sachlich zustindige Niederlas-
sungs- und Aufenthaltsbehorde ist gem § 3 Abs 1 NAG ,,der ortlich zustindi-
ge Landeshauptmann® bzw die 6rtlich zustindige Landeshauptfrau. In allen
Bundeslindern aufler Wien wurden die Bezirksverwaltungsbehorden mit-
tels Verordnung ermichtigt.204¢

Gem § 41 Abs 5 S 1 NAG giltdie ,Rot-Weill-Rot — Karte plus® fiir die Dauer
von zwei Jahren und mit ihr geht ein unbeschriankter Arbeitsmarktzugang
einher.2¥ In Bezug auf die Sozialleistungen wird auf Kapitel 4.B.IL3.
verwiesen.

VI. Zwischenergebnis

Den Prifungsmafistab fir den Regularisierungszweck ,Familieneinheit®
stellt Art 8 EMRK dar, in concreto der Tatbestand des Rechts auf Achtung
des Familienlebens. Um dem Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK ge-
recht zu werden, ist die Erteilung eines Aufenthaltsrechts nicht erforder-
lich.

Die spanische ,Aufenthaltsberechtigung fir das nicht in Spanien gebore-
ne Kind®, auch Verwurzelung Minderjahriger genannt, erfasst Minderjahri-
ge, die sich fiir zumindest zwei Jahre in Spanien aufgehalten und die Schule
besucht haben. Erschwerend kommt hinzu, dass sich ein Elternteil rechtma-
Rig aufthalten und iber ausreichend finanzielle Mittel verfiigen muss. Daraus
ergibt sich, dass sich die Linge der Befristung der Aufenthaltsberechtigung
von der Befristung des Elternteils ableitet. Problematisch ist, dass keine
Mindesterteilungsdauer festgelegt ist und die Befristung vom Elternteil
abhingt.

Gleichsam ist die dsterreichische ,Rot-Weifl-Rot — Karte plus® fiir unbe-
gleitete minderjahrige Fremde in Obhut von Pflegeeltern oder des Kinder-
und Jugendhilfetragers als Auspragung von Art 8 EMRK zu verstehen, vor
allem im Hinblick auf das Kindeswohl, das auch in der KRK festgelegt ist.

2045 Vgl Peyrl in Abermann/Czech/Kind/Peyrl § 41a NAG Rn 18 zur Frage, in wel-
chen Fillen ein Anspruch auf Erteilung besteht.

2046 Vgl Czech in Abermann/Czech/Kind/Peyr! (Hrsg), NAG Kommentar? (2019) § 3
NAG Rn 6f.

2047 §3 Abs 1 AusIBG und § 8 Abs 1 Z 2 NAG und siehe die Literatur in Fn 1290.
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Ahnlich wie bei der spanischen Aufenthaltsberechtigung muss es sich um
Minderjahrige handeln, ein wesentlicher Unterschied ist jedoch, dass fir
den Osterreichischen Aufenthaltstitel nur ,unbegleitete Minderjahrige in
Frage kommen. Eine Parallele besteht dahingehend, dass Minderjahrige in
den personlichen Anwendungsbereich fallen, die in Obhut des Kinder-
und Jugendbhilfetrigers sind. Im spanischen Ausldnderrecht ist allgemeiner
davon die Rede, dass eine in Spanien ansassige Institution Vormund sein
muss. Die osterreichische ,,Rot-Weifl-Rot-Karte plus® gilt fiir die Dauer von
zwei Jahren und somit ein Jahr linger als die spanische Aufenthaltsberech-
tigung.

Der osterreichische ,,Aufenthaltstite]l aus Griinden des Art 8 EMRK* er-
fordert eine VerhaltnisméRigkeitsprifung in Bezug auf das (Privat- und)
Familienleben und ist im Rahmen eines Asylverfahrens oder auf Antrag zu
prifen. Trotz mangelnder Statistiken ist anzunehmen, dass es sich hierbei
um die wichtigste Regularisierung des osterreichischen Rechts handelt.
Hierfiir sprechen die Erteilungsvoraussetzungen, die im Vergleich zu den
anderen Osterreichischen Regularisierungen in der Praxis wohl noch am
ehesten zu erfillen sind. Das osterreichische Recht ist grundsitzlich mit
dem Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK vereinbar, da es die vom EGMR
geforderte Interessensabwigung auf einfachgesetzlicher Ebene kodifiziert
hat.

Die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichtige,
wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unmoéglich
ist, zielt vor allem auf ,inlandsbezogene Abschiebehindernisse“ ab, wobei
Art 8 EMRK und der damit einhergehenden Abwigung zwischen privaten/
familidren Interessen und 6ffentlichem Interesse an der Aufenthaltsbeendi-
gung ein besonderer Stellenwert eingerdumt wird. Folglich erfillt das
deutsche Recht grundsitzlich seine nach Art 8 EMRK bestehende Verpflich-
tung, Auslander*innen bei einem bestehenden Privat- und/oder Familienle-
ben einen besonderen Ausweisungsschutz zu garantieren. Gleichzeitig ist die
Aufenthaltserlaubnis auch von Art 3 EMRK geprigt, da Sachverhaltskon-
stellationen, die unter diese Bestimmung fallen, ebenso erfasst werden.2048
Dartiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass die Aufenthaltserlaubnis in der
Praxis, wie bereits in Kapitel 5.A.II1. ausgefithrt, beim Bestehen von tatsich-

2048 Hierbei ist jedoch das Verhaltnis zur ,,Aufenthaltserlaubnis bei zielstaatsbezo-
genen Abschiebungsverboten® gem §25 Abs 3 AufenthG zu beachten. Liegt
ein ,zielstaatsbezogenes Abschiebungsverbot® vor, ist die Aufenthaltserlaubnis
gem §25 Abs 3 AufenthG aufgrund des besseren Zugangs zum Arbeitsmarkt
und zu Sozialleistungen ,vorrangig® zu erteilen.
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lichen Abschiebehindernissen dufSerst schwierig zu erlangen ist (Stichwort
»Kettenduldungen®), da die selbstverschuldete Verhinderung der Ausreise
einen Versagungsgrund darstellt. Die Aufenthaltserlaubnis wird antragswei-
se erteilt. Kontextuell bedeutsam ist, dass sie auch im Asylverfahren — nach
dem Asylberechtigtenstatus, Fliichtlingsstatus und subsidiaren Schutzstatus
— geprift wird. Dem deutschen Recht ist es eigen, dass in offener Weise
formuliert ist, dass die Aufenthaltserlaubnis ,fiir lingstens drei Jahre® erteilt
werden kann, unter Umstinden aber ,fiir lingstens sechs Monate®, solange
sich die Auslinder*innen ,,noch nicht mindestens 18 Monate rechtmifig im
Bundesgebiet aufgehalten® haben. Insgesamtstellt die ,,Aufenthaltserlaubnis
fir vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn die Ausreise aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden unmoglich ist, die quantitativ wichtigste Regulari-
sierung im deutschen Recht dar.

Die spanische ,befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund familidrer
Verwurzelung® ist als Umsetzung von Art 8 EMRK zu verstehen. Sie nor-
miert aber im Gegensatz zum osterreichischen ,,Aufenthaltstitel aus Griin-
den des Art 8 EMRK* oder zur deutschen ,Aufenthaltserlaubnis fur voll-
ziehbar Ausreisepflichtige, wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsich-
lichen Griinden unmoglich ist®, keine Interessensabwigung, sondern zwei
konkrete Sachverhaltskonstellationen. Die fir die vorliegende Arbeit rele-
vante zielt auf Kinder ab, deren Vater oder Mutter urspringlich spani-
sche*r Staatsbiirger*in war. Da der Familienangehdrigenbegriff sehr eng
ist, sind nicht alle Falle des von Art 8 EMRK umfassten Schutzbereiches er-
fasst. Einige dieser Sachverhaltskonstellationen fallen wohl unter andere
Regularisierungen des spanischen Rechts, wobei vor allem die soziale Ver-
wurzelung zu nennen ist.

Zusammengefasst hat sich gezeigt, dass die Regularisierungen sehr stark
an der EGMR-Rspr zu Art 8 EMRK und der darin etablierten Interessens-
abwigung angelehnt sind. Diese Tendenz hat sich vor allem in Osterreich
und Deutschland gezeigt. Osterreich hat dartiber hinaus noch eine spezifi-
sche Regularisierung fiir unbegleitete Minderjahrige kreiert. Im Hinblick
auf Deutschland dirfen Regularisierungen, die unter andere Regularisie-
rungszwecke fallen, nicht auler Acht gelassen werden, da diese teilweise
auch aufgrund familidrer Griinde erteilt werden. Beispielsweise die ,Auf-
enthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® und die ,Aufenthaltser-
laubnis fir gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende®, die jeweils
auch abgeleitete Aufenthaltsrechte fiir Familienangehorige etablieren. Spa-
nien hat einen entgegengesetzten Weg gewihlt und in zwei Regularisie-
rungen spezifische Sachverhaltskonstellationen kodifiziert. Dies scheint
eine zu starre Losung zu sein, die sich nicht in allen Belangen mit Art 8
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EMRK vereinen lasst. Hierbei darf aber nicht auffer Acht gelassen werden,
dass einige Fallkonstellationen durch andere Regularisierungen, wie bspw
die soziale Verwurzelung abgedeckt werden.

D. Vulnerabilitit?o¥
I. Opferschutz2950

Zunichst wird die Osterreichische ,,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz® fir Opfer von Straftaten und die deutsche ,,Aufenthaltserlaubnis
zur Strafverfolgung® beleuchtet, die jeweils grundsatzlich fir ein Jahr zu
erteilen sind, wobei letztere unter Umstinden fiir zwei Jahre zu erteilen
ist. Abschliefend werden die drei spanischen Aufenthaltsberechtigungen
nacheinander analysiert, um derart das besonders opferfreundlich ausge-
staltete, spanische Schutzregime bestmoglich darzustellen. Die spanische
wbefristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Grinden® fir Opfer
von Straftaten gilt fir die Dauer von einem Jahr. Sowohl die spanische
»befristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus aufSerge-
wohnlichen Grinden fiir auslindische Opfer des Menschenhandels® als
auch die ,befristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus au-
Bergewohnlichen Griinden fir auslindische Frauen, die Opfer geschlechts-
spezifischer Gewalt geworden sind“, werden jeweils fir die Dauer von fiinf
Jahren erteilt.

1. ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz fiir Opfer von Straftaten
- Osterreich

Die ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz® kann — neben Gedulde-
ten?%3! — auch an Opfer bzw Zeug*innen des Menschenhandels oder grenz-
liberschreitender Prostitution bzw Opfer von Gewalt erteilt werden. Die
Bestimmung dient folglich dem Zeugen- bzw Opferschutz,2%52 weshalb die

2049 Siche bereits Kapitel 2.B.II1.4.

2050 Siehe bereits Kapitel 2.B.1I1.4.a.

2051 Siehe Kapitel 5.A.I1.2.

2052 Peyrl/Neugschwendtner/Schmaus, Fremdenrecht 194 und sieche auch Er-
lautRV 1803 BIgNR 24. GP, 47f.
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Aufenthaltsberechtigung in dieser Kategorie und nicht unter dem Regulari-
sierungszweck ,sonstige staatliche Interessen® systematisiert wird.20%3

Der Tatbestand betreffend Menschenhandelsopfer beruht sowohl auf
volker- als auch auf europarechtlichen Verpflichtungen, vor allem aber auf
Art 8 MenschenhandelsopferRL.2%5# Der Tatbestand stellt einen autonom-
nationalen Schutzmechanismus dar und soll Opfern von Gewalt Schutz vor
weiterer Gewalt bieten.?55 2013 wurden die letzten offiziellen Statistiken
verdffentlicht, wonach lediglich sechs ,Aufenthaltsberechtigungen beson-
derer Schutz“ an Menschenhandelsopfer und drei an Gewaltopfer erteilt
wurden.2%5¢ Wie weiter oben bereits ausgefithrt wurde, liegen zwar keine
aktuellen Zahlen vor, aber aufgrund der Zahlen aus dem Jahre 2013 ist davon
auszugehen, dass es sich de facto um totes Recht handelt.

a. Erteilungsvoraussetzungen

§ 57 Abs 1 Z 2 AsylG legt als mafigebliche Erteilungsvoraussetzung fest, dass
es sich um Betroffene bzw Opfer von Menschenhandel oder grenziber-
schreitender Prostitution handeln muss, und die Erteilung des Aufenthalts-
rechts zur Gewihrleistung der Strafverfolgung von gerichtlich strafbaren
Handlungen oder zur Geltendmachung und Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriche vonnoéten ist. Laut den Erlduterungen ist die Kooperation des
Opfers keine objektive Tatbestandsvoraussetzung. Eine solche liegt vielmehr
vor, wenn ein Strafverfahren bereits eingeleitet wurde oder zivilrechtliche
Anspriiche geltend gemacht wurden.?’” Dementsprechend stellt es einen
Zurickweisungsgrund dar, wenn weder ein Strafverfahren begonnen wur-
de, noch zivilrechtliche Anspriiche geltend gemacht wurden.2058 Uber einen
Antrag gem § 57 Abs 1 Z 2 AsylG hat das BFA innerhalb von sechs Wochen
zu entscheiden. Die Erlduterungen begriinden dieses beschleunigte Verfah-
ren mit dem Opferschutz, nach dem ,eine rasche Reaktion der Behdrde in

2053 Siche Kapitel 5.F.

2054 ErlautRV 1803 BlgNR 24. GP, 47.

2055 ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 47. Siehe auch VwGH 30.8.2017,
Ra 2017/18/0119 und 12.11.2015, Ra 2015/21/0023.

2056 Bundesministerium fiir Inneres, Niederlassungs- und Aufenthaltsstatistik 2013,
37. Verlingerungen gab es auch nur 6 (Menschenhandelsopfer) respektive 16
(Gewaltopfer).

2057 Vgl ErliutRV 1803 BIgNR 24. GP, 47.

2058 §59 Abs 3 S 1 AsylG und vgl ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 47.
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hohem Mafe aus Grinden der Rechtssicherheit angezeigt ist“.25” Durch das
»niederschwellige Ansetzen® der Zulassigkeitsvoraussetzung soll dem Opfer-
schutz Rechnung getragen werden.

§57 Abs 1 Z 3 AsylG normiert weiters, dass Opfer von Gewalttaten eine
Aufenthaltsberechtigung erhalten koénnen, wenn die Erteilung dieser zum
Schutz vor weiterer Gewalt erforderlich ist.2%¢0 Hierbei ist ausreichend, dass
ein Strafverfahren eingeleitet bzw eine einstweilige Verfligung?%! erlassen
wurde oder hatte werden konnen. Das Fehlen dieser Voraussetzung stellt
einen Zurlckweisungsgrund dar.?°? Laut den Erlauterungen zum Frem-
denrechtspaket 2005 sollen dadurch vor allem ,Opfer von Gewalt in der
Familie® adressiert werden.?%¢3 Daneben kénnen Opfer von Zwangsehe und
-partnerschaft unter Umstinden eine ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz“ gem § 57 Abs 1 Z 3 AsylG erhalten.2064

Das BFA hat vor Erteilung der ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz® gem § 57 Abs 1 Z 2 und 3 eine begriindete Stellungnahme von der
zustindigen Landespolizeidirektion einzuholen.?¢ Diese dient laut den
Erlduterungen dazu, dass ,die zustindige Landespolizeidirektion von An-
tragen gemaf$ § 57 Kenntnis erlangt und anderseits hinsichtlich ihres Zu-
stindigkeitsbereiches — ohne in der Wahrnehmung ihrer Aufgaben einge-
schrankt zu sein — an das Bundesamt berichtet®.2066

b. Aufenthaltsrecht

Diesbeziiglich wird auf die Ausfihrungen in Kapitel 4.B.I11.2.d. und Kapi-
tel 5.A.I1.2.b. verwiesen.

2059 ErlautRV 1803 BlgNR 24. GP, 48.

2060 §57 Abs 1 Z 3 AsylG und VwGH 5.5.2015, Ra 2014/22/0162.

2061 §§382b oder 382¢ Exekutionsordnung, RGBI 79/1986 idF BGBI 1 105/2019.

2062 §57 Abs 4 AsylG; ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 48. Siche aber auch VwGH
5.5.2015, Ra 2014/22/0162.

2063 ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 47. In dem Sinne auch ErlautRV 1077
BIgNR 24. GP, 10.

2064 §30a NAG; ErlautRV 1803 BIgNR 24. GP, 76. Systemfremderweise findet sich
die Bestimmung in § 30a NAG. Ahnlich systemfremd ist die ,Rot-Wei-Rot —
Karte plus® fiir unbegleitete minderjihrige Fremde in Obhut von Pflegeeltern
oder des Kinder- und Jugendhilfetrigers geregelt, die weiter oben bereits be-
leuchtet wurde; siche Kapitel 5.C.V.

2065 §57 Abs 2 AsylG.

2066 ErlautRV 1803 BlgNR 24. GP, 47.
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2. ,Aufenthaltserlaubnis zur Strafverfolgung“ — Deutschland

Im deutschen Recht sind innerhalb der ,Aufenthaltserlaubnis aus humani-
tiren Grinden“ zwei Tatbestinde verankert, die auf die Strafverfolgung
von speziell normierten Straftaten abzielen. Obwohl die Bezeichnung zu-
néchst die Einordnung unter dem Regularisierungszweck ,sonstige staatli-
che Interessen nahelegt,?%¢7 ist eine Einordnung an dieser Stelle passen-
der, da es in beiden Bestimmungen in erster Linie um den Opferschutz
geht.298 Fir diese Sichtweise spricht auch, dass es inzwischen die Moglich-
keit der Verlingerung des Aufenthalts tiber das Strafverfahren hinaus
gibt.2°9? Hierbei wird nicht verkannt, dass die Kooperation mit den zustin-
digen Strafverfolgungs- bzw Gerichtsbehdrden ebenfalls von Bedeutung ist
(Strafrechtspflegezweck).2070

Gem §25 Abs 4a AufenthG besteht eine ,,Aufenthaltserlaubnis fir die
Opfer des Menschenhandels®, die in Umsetzung von Art 8 Menschenhan-
delsopferRL eingefithrt wurde.?”! Nach den AVV-AufenthG steht die
»,Wahrung der Sicherheitsinteressen der Opferzeugen bzw. -innen von
Menschenhandel sowie deren angemessene Unterstitzung® im Mittel-
punkt, um die ,erfolgreiche Verfolgung der Tater“?%72 zu ermoglichen. In
§25 Abs 4b AufenthG ist eine ,Aufenthaltserlaubnis fir die Opfer von
Schwarzarbeit® normiert, die in Umsetzung von Art 13 Abs 4 Sanktions-
RL erlassen wurde.??’3 Da die ,Aufenthaltserlaubnis fir die Opfer von
Schwarzarbeit® der ,Aufenthaltserlaubnis fir die Opfer von Menschenhan-
del“ nachgebildet worden ist,2074 ist die gemeinsame Analyse der Bestim-
mungen zweckmifig. Ende 2017 waren nur 100 Auslinder*innen im Be-
sitz einer Aufenthaltserlaubnis gem § 25 Abs 4a oder 4b AufenthG,2%7> was
deren praktische Bedeutungslosigkeit unterstreicht.

2067 Siehe Kapitel 5.F.

2068 Siche diesbeziiglich ErwGr 9 MenschenhandelsopferRL und Bergmann/Ricker
in Bergmann/Dienelt (Hrsg), Kommentar Auslinderrecht!? (2018) §25
AufenthG Rn 80ff. AA Maafen/Koch in Kluth/Hund/Maafen (Hrsg), Handbuch
Zuwanderungsrecht? (2017) § 4 Rn 701 und 711.

2069 Siche Kapitel 5.D.L1.2.b.

2070 In dem Sinne Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5 Rn 60 mwN
und 66.

2071 Nr25.4a.0.1 AVV-AufenthG und Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlings-
recht § 5 Rn 60.

2072 Nr25.4a.0.1 AVV-AufenthG.

2073 Vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 116.

2074 Vgl MaafSen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 116.

2075 BT-Drs 19/633, 27.
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a. Erteilungsvoraussetzungen

Fir die Erteilung der ,,Aufenthaltserlaubnis fiir die Opfer von Menschen-
handel® ist mafgeblich, dass der*die Auslinder*in Opfer einer der Straftat-
bestinde gem §§ 232 bis 233a Strafgesetzbuch?7¢ wurde. Dabei handelt es
sich um folgende Straftaten: Menschenhandel, Zwangsprostitution,
Zwangsarbeit, Ausbeutung der Arbeitskraft und Ausbeutung unter Aus-
nutzung einer Freiheitsberaubung. Nach den AVV-AufenthG missen die
Tater*innen aber nicht rechtskraftig verurteilt worden sein, vielmehr rei-
chen Ermittlungen der Staatsanwaltschaft aufgrund konkreter Tatsachen
aus.2”7 Die Anwesenheit des Opfers muss fir das Strafverfahren erforder-
lich sein und fiir sachgerecht erachtet werden, wobei den zu erwartenden
Aussagen des*r Zeugen*in besondere Relevanz zukommt.278 Die Auslan-
derbehorde ist beziiglich der Frage, ob die Anwesenheit sachgerecht ist, an
die Feststellung der Strafverfolgungsbehorde gebunden.207?

Daraus folgt, dass sich die betreffende Person bereit erklirt haben muss, als
Zeuge*in auszusagen, um in den Anwendungsbereich der Aufenthaltser-
laubnis zu fallen.2%8 Um diese Entscheidung angemessen treffen zu kénnen,
raumt die MenschenhandelsopferRL den Betroffenen eine Bedenkzeit
ein.2%8! Liegen der Auslinderbehdrde konkrete Anhaltspunkte vor, dass es
sich bei einer ausreisepflichtigen Person um ein Opfer von Menschenhandel
oder undokumentierter Beschiftigung (,,Schwarzarbeit®) handelt, hatsie die
Ausreisefrist so zu setzen, dass er*sie eine diesbeziigliche Entscheidung
treffen kann, wobei wiederum eine angemessene Bedenkzeit einzuriumen
ist.2982 Wie bereits weiter oben ausgefiihrt, wird der Begriff undokumentierte
Beschiftigung anstelle von ,Schwarzarbeit“ verwendet.2%83 Die Auslander-
bzw die Strafverfolgungsbehorde hat das Opfer hierbei tiber die Antragstel-
lung aufzuklaren.?8 Wihrend der Bedenkzeit ist es nach der Menschen-

2076 Strafgesetzbuch v13.11.1998 (BGBII 3322), zuletzt geindert durch Gesetz
v 18.12.2018 (BGBI12639).

2077 Nr2S5.4a.1.1 AVV-AufenthG.

2078 Maaflen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 102f.

2079 Maaflen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 107.

2080 Siehe Art 5 MenschenhandelsopferRL und Maafen/Kiuth in Kluth/Heusch § 25
AufenthG Rn 105.

2081 Art 6 MenschenhandelsopferRL.

2082 Siche Art 6 Abs 2 MenschenhandelsopferRL.

2083 Siehe die einleitenden Ausfithrungen in Kapitel 4.

2084 Siche Art 5 MenschenhandelsopferRL und in dem Sinne Maafen/Kluth in
Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 109.
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handelsopferRL nicht erforderlich, dass der Aufenthalt der Person rechtma-
Big ist,2985 weshalb nach deutschem Recht in diesen Fillen lediglich eine
Duldungsbescheinigung erteilt wird.2086

Bedeutsam ist weiters, dass das Opfer keine Verbindungen zu den Be-
schuldigten (mehr) halt.2” Abschlieffend ist darauf hinzuweisen, dass ein
aufrechtes Einreise- und Aufenthaltsverbot der Erteilung einer ,Aufenthalts-
erlaubnis fiir die Opfer von Menschenhandel® nicht entgegensteht.2088

Die ,Aufenthaltserlaubnis fiir die Opfer von Schwarzarbeit® zielt auf
Auslinder*innen ab, die zu besonders ausbeuterischen Bedingungen oder als
Minderjahrige undokumentiert beschiftigt wurden. Einziger Unterschied
zur ,Aufenthaltserlaubnis fiir Opfer von Menschenhandel® ist, dass sie Opfer
einer Straftat nach dem Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz oder dem Ar-
beitsnehmeriiberlassungsgesetz sein miissen.20%

Die Opfer anderer Straftaten, dh weder Menschenhandels noch undoku-
mentierter Beschiftigung, sind moglicherweise unter einen anderen Tatbe-
stand des AufenthG subsumierbar.?®® Denkbar ist die Erteilung einer
»~Aufenthaltserlaubnis zum voriibergehenden Aufenthalt aus dringenden
humanitiren oder persdnlichen Griinden oder erheblichen offentlichen
Interessen® gem § 25 Abs 4 S 1 AufenthG.2%1 Weiters ist eine Duldung gem
§60a Abs 2 S 2 AufenthG zu erteilen,? insofern der*die Zeuge*in von
Verbrechen fiir ein Strafverfahren benétigt wird. Die sogenannte ,,Prozess-
duldung® ist im Vergleich zur hier besprochenen Aufenthaltserlaubnis aber
nachrangig zu priifen.20%3

2085 Art 6 Abs 3 MenschenhandelsopferRL.

2086 §60a Abs 5 AufenthG; vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Flichtlingsrecht § 5
Rn é61.

2087 Vgl Nr25.4a.2.2 AVV-AufenthG.

2088 Vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 106.

2089 §10 Abs 1 und §11 Abs 1 Z 3 Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz v 23.7.2004
(BGBII 1842), zuletzt gedndert durch Gesetz v 18.7.2017 (BGBII 2739) und
§ 15a Arbeitsnehmertiberlassungsgesetz v 3.2.1995 (BGBII 158), zuletzt gedn-
dert durch Gesetz v 21.2.2017 (BGBI I 258).

2090 Maaflen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 100.

2091 Vgl Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht § 5 Rn 49-54.

2092 Vgl BT-Drs 16/5065, 187.

2093 Kluth/Breidenbach in Kluth/Heusch § 60a AufenthG Rn 22.
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b. Aufenthaltsrecht

Beide besprochenen Aufenthaltserlaubnisse sind grundsatzlich fir ein Jahr
zu erteilen.??* Die Auslinderbehérde hat die zustindige Strafverfolgungs-
behorde zu  beteiligen.2®>  Da diese grundsitzlich nur einen
voribergehenden Aufenthalt gewdhren, hat die Auslinderbehorde eine
Prognoseentscheidung dariiber zu treffen, ob die Person anschliefend aus-
reisen wird.2%% Sollte dies nicht der Fall sein, kommt nur eine Duldung gem
§ 60a Abs 2 S 2 AufenthG in Betracht.20%7

Ausgenommen hiervon sind die Fille des § 25 Abs 4a S 3 AufenthG, in
denen humanitire oder persdnliche Griinde oder 6ffentliche Interessen die
weitere Anwesenheit des*r Betroffenen erforderlich machen, da die Auf-
enthaltserlaubnis in diesen Fillen nicht nur fir ein Jahr, sondern fir zwei
Jahre erteilt wird.20%8

In begrindeten Fillen kann die Aufenthaltserlaubnis auch linger als ein
bzw zwei Jahre erteilt werden. Ein solcher Fall liegt nach den AVV-AufenthG
vor, wenn ,,die Notwendigkeit der Anwesenheit des Auslanders als Zeuge auf
Grund der Ermittlungen der Strafverfolgungsbehorden oder/und der ge-
richtlichen Verhandlungen“?®® langer als die ein- bzw zweijihrige Ertei-
lungsdauer besteht. Spezielle Verlingerungstatbestinde sind in § 25 Abs 4a
S 3 bzw § 25 Abs 4b S 3 AufenthG normiert.

Inhaber*innen einer Aufenthaltserlaubnis gem §25 Abs 4a bzw Abs 4b
AufenthG haben grundsitzlich Anspruch auf Arbeitslosengeld II gem
SGBII oder Sozialhilfe gem SGB XIL.21%° Die Aufenthaltserlaubnis berech-
tigt zur Ausiibung einer unselbststindigen Beschiftigung, wobei die Vor-
rangprifung entfalle.2101

2094 §26 Abs 1 S 5 AufenthG; vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch §25 AufenthG
Rn 107.

2095 §72 Abs 6 AufenthG; vgl Maaflen/Kluth in Kluth/Heusch §25 AufenthG
Rn112.

2096 MaafSen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 101.

2097 Siche bereits Kapitel 5.A.I.2.a.

2098 §26 Abs 1S 5.

2099 Nr26.1.3 AVV-AufenthG.

2100 Frings/Janda/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 806 und 824.

2101 Vgl Maafen/Kluth in Kluth/Heusch § 25 AufenthG Rn 113.
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3. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Griinden® fiir
Opfer von Straftaten — Spanien

Die ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Griinden® fiir
Opfer von Straftaten (,autorizacién temporal por razones humanitarias —
victimas de delitos“) zahlt zu den ,Aufenthaltsberechtigungen aus aufSerge-
wohnlichen Grinden, wobei es sich um einen von drei Tatbestinden aus
humanitiren Griinden handelt.?1%> Die Aufenthaltsberechtigung wird aus
autonom-nationalen Griinden erteilt, da sich keine Anhaltspunkte fir eine
volker- oder europarechtliche Ableitung erkennen lassen. Mangels genauer
Angaben in den Statistiken ist unklar, wie viele Aufenthaltsberechtigun-
gen aufgrund dieser Bestimmung erteilt wurden.?103

a. Erteilungsvoraussetzungen

Die Erteilung ist jenen Auslinder*innen vorbehalten, die Opfer bestimm-

ter Straftaten wurden.?1%4 Weitere Rechte werden den Opfern durch das

LEVD eingerdaumt.?!% Die Straftaten sind durch das Anknipfen an Situa-

tionen besonderer Vulnerabilitit gekennzeichnet:2196

— Verbrechen gegen die Rechte von Arbeitnehmer*innen;?1%

— Verbrechen, deren Tatmotiv auf rassistischen, antisemitischen oder an-
deren diskriminierenden Grinden beruht; und

— Gewaltverbrechen im familiaren Umfeld; mit anderen Worten hausli-
cher Gewalt (,en el entorno familiar®).2108

2102 Art 126 Abs 1 REDYLE und siehe Kapitel 5.A.I1.3. und Kapitel 5.D.I1.3.

2103 Siehe Kapitel 4.C.II1.1.

2104 Art 126 Abs 1 REDYLE.

2105 Vgl hierzu Gutiérrez Sanz, El anteproyecto de ley orgdnica del estatuto de la
victima del delito y la victima adulta del delito de trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual, Revista de Derecho Migratorio y Extran-
jerfa 2014/37, 13.

2106 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 296f.

2107 Art311-315 CP.

2108 Vgl Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccién de las
victimas de la violencia doméstica, BOE 183 v 1.8.2003, und allgemein zur Si-
tuation von hiuslicher Gewalt gegen Frauen Defensor del Pueblo, La violencia
domestica contra las mujeres, Bericht v 1998, https://www.defensordelpueblo.e
s/wp-content/uploads/2015/05/1998-01-La-violencia-dom%C3%A9stica-contra-1
as-mujeres.pdf (8.10.2018).
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Der letzte Tatbestand wird wohl auf jene Sachverhaltskonstellationen an-
zuwenden sein, die nicht von der ,befristeten Aufenthaltsberechtigung
und Arbeitserlaubnis aus auSergewohnlichen Griinden fir auslindische
Frauen, die Opfer geschlechtsspezifischer Gewalt geworden sind* erfasst
sind, die sogleich dargestellt wird.?1® Zum Nachweis, dass man Opfer ei-
nes solchen Verbrechens wurde, verlangt Art 126 Abs 1 REDYLE eine ab-
schliefende, gerichtliche Entscheidung (,resolucidn judicial finalizadora®).
Der Oberste Gerichtshof hat diese Voraussetzung in einem anderen Kon-
text als verfassungskonform interpretiert.2!! Kritisch fihrt Serra-
no Villamanta hierzu aber aus, dass diese Tatbestandsvoraussetzung den
Anwendungsbereich der Aufenthaltsberechtigung stark einschrinke, da
der Erlass einer gerichtlichen Entscheidung mehrere Jahre dauern
kann.?!"! Haufig wird daher wohl eine Regularisierung aufgrund der aso-
zialen Verwurzelung vor dem Erteilen einer ,befristeten Aufenthaltsbe-
rechtigung aus humanitiren Griinden® fir Opfer von Straftaten in Frage
kommen.?112

Nach der Meinung von Esteban de la Rosa und Trinidad Garcia kann der
Antrag auf die hier besprochene Aufenthaltsberechtigung im Hinblick auf
den Tatbestand von Gewaltverbrechen im familidren Umfeld bereits nach
dem Erlass einer gerichtlichen Anordnung zum Schutz des Opfers gestellt
werden.?!!3 Die Aufenthaltsberechtigung kann aber dennoch erst nach Ab-
schluss des Gerichtsverfahrens erteilt werden, weshalb es zweckmifig wa-
re, das besser ausgestaltete Schutzregime fiir auslandische Frauen, die Op-
fer geschlechtsspezifischer Gewalt geworden sind, auf die hier besprochene
Aufenthaltsberechtigung auszuweiten.?!'# Hiernach kann im Moment des
Erlasses der gerichtlichen Verfiigung zum Schutz des Opfers die Aufent-
haltsberechtigung beantragt werden, wobei dem Opfer ab diesem Zeit-

2109 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 296 und
siche Kapitel 5.D.I.5.

2110 STS 782/2007, ECLL:ES:TS:2007:782, FJ 11.

2111 Serrano Villamanta in Balado Ruiz-Gallegos 559; zustimmend Garcia Vitoria in
Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 297.

2112 Siehe Kapitel 5.E.I.

2113 In dem Sinne Esteban de la Rosa, Art 31 LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 506 und Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in
Palomar Olmeda 909 sowie bereits Trinidad Garcia, Revista de Derecho Migra-
torio y Extranjerfa 2005/9, 151.

2114 In dem Sinne Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 903f, die sich
fir eine analoge Anwendung aussprechen.
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punkt eine ,vorlaufige Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis“ er-
teilt werden kann.2!15

b. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltsberechtigung wird in der Regel fiir ein Jahr erteilt.?!!¢ Eine
allfillige Arbeitserlaubnis muss extra beantragt werden.?!1”

4. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus
auflergewohnlichen Griinden fiir auslindische Opfer des
Menschenhandels® — Spanien

Im spanischen Auslanderrecht sind die wesentlichen Bestimmungen zur
ybefristeten Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus aufSerge-
wohnlichen Griinden fiir auslindische Opfer des Menschenhandels“ (,,au-
torizacién de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales de
extranjeros victimas de trata de seres humanos“) in Art 59bis LODYLE und
Art 140-146 REDYLE festgelegt.?!!® Die korrespondierende Strafbestim-
mung findet sich in Art 177bis CP.2!?

Die Bestimmung wurde mit dem Organgesetz 2/2009 eingefiihrt,2!20
und setzt unter anderem die Bestimmungen der MenschenhandelsopferRL
aus dem Jahr 2004 um.2'2! Auf nationaler Ebene wurde am 28.10.2011
tiberdies das Rahmenprotokoll fiir den Schutz der Menschenhandelsopfer

2115 Siehe Kapitel 5.D.L5.b.

2116 Art 130 Abs 1 REDYLE.

2117 Art 129 Abs 2 REDYLE; siehe Kapitel 4.C.IL.2.

2118 Auf die Situation von Minderjihrigen, die speziell geregelt ist, wird in der Fol-
ge nicht eingegangen; vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y al reglamento
de Extranjerfa, Inmigracién e Integracién Social? (2013) 957 (969f).

2119 STS 4668/2016, ECLI:ES:TS:2016:4668 und vgl Vicente Palacio, Art 59bis LO-
DYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 958-961.

2120 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 957f und Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de
personas y la residencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), La nueva regulacién de la inmi-
gracion y la extranjeria en Espafia (2012) 340f und 351f.

2121 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 957¢.
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(,El Protocolo Marco de Proteccién de las Victimas de Trata de Seres Hu-
manos®) erlassen und 2015 wurden zusitzliche Rechte fiir die Opfer von
Delikten im LEVD geschaffen.?!?? Dartiber hinaus sind die genannten
Bestimmungen wesentlich durch internationale Dokumente wie das Uber-
einkommen des Europarats zur Bekimpfung des Menschenhandels
v 16.5.2005%!2 oder das Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekimpfung und
Bestrafung des Menschenhandels, insbesondere des Frauen- und Kinder-
handels, zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenz-
tiberschreitende organisierte Kriminalitit aus dem Jahr 2005, beeinflusst.
Bei dieser Regularisierung steht der Schutz der Opfer des Menschenhan-
dels im Vordergrund,?!?* weshalb sie in dieser Kategorie systematisiert
wird und nicht unter dem Regularisierungszweck ,sonstige staatliche In-
teressen”.212> Mangels genauer Angaben in den Statistiken ist unklar, wie

viele Aufenthaltsberechtigungen aufgrund dieser Bestimmung erteilt wur-
den.2126

a. Identifikationsphase

Im Rahmen der Erteilung der hier erlduterten Aufenthaltsberechtigung steht
zunichst die Identifizierung der potentiellen Opfer im Mittelpunke.?12”
Sobald eine Person oder Behdrde Kenntnis von einem mdglichen Men-
schenhandelsopfer erlangt, hat sie dies unverziglich der zustindigen Poli-
zeibehorde oder einem*r Vertreter*in der Zentralregierung bzw Regierungs-
beauftragten mitzuteilen.?!8 Dies kann etwa im Rahmen einer Kontrolle des

2122 LEVD; vgl hierzu Gutiérrez Sanz, Revista de Derecho Migratorio y Extran-
jeria 2014/37, 13ff.

2123 Art 59bis Abs 1 LODYLE verweist auf Art 10 des Ubereinkommens.

2124 In dem Sinne Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez
Avilés/Triguero Martinez 960f; Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata
de personas y la residencia por colaboracion contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 342f. Nach Ldzaro Gonzdilez/Benl-
loch Sanz in Palomar Olmeda 895 steht die Erleichterung der Strafverfolgung
im Vordergrund.

2125 Siche Kapitel 5.F.

2126 Siehe Kapitel 4.C.II1.1.

2127 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracidén contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 353.

2128 Art 141 Abs 1 REDYLE und Instruccién DGI/SGR]/6/2011, 3; vgl Ldza-
ro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 897.
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Arbeits- und Sozialversicherungsinspektorats, im Zuge des Ausweisungsver-
fahrens oder auch zu jedem anderen Zeitpunke erfolgen.?1??

Sobald begrindete Hinweise (,indicios razonables“)?130 dariber beste-
hen, dass es sich um ein potentielles Menschenhandelsopfer handelt, trifft
die zustindigen Behorden eine Aufklirungspflicht. Sie miissen jene Aus-
lainder*innen schriftlich und in einer ihnen verstindlichen Sprache tGber
die ihnen zur Verfigung stehenden Schutzmechanismen, und im Speziel-
len dber die Aufenthaltsberechtigung, informieren.?!3! Dartiber hinaus
sind sie ebenso tber die ihnen zustehenden Sozial- und Gesundheitsleis-
tungen aufzuklaren.?13?

Anschlieffend priifen und stellen gegebenenfalls die zustindigen Polizei-
einheiten, also jene die eine spezielle Ausbildung in Bezug auf Menschen-
handel innehaben,?'3? die Opfereigenschaft der Betroffenen fest.2!34 Die
Identifizierung der Opfer ist eine besonders heikle und wichtige Phase,?!3
in der die groffe Vulnerabilitit ebendieser besonders zu beriicksichtigen
ist.2136

Wihrend der Identifikationsphase sowie des Erholungs- und Reflexions-
zeitraums darf kein Ausweisungsverfahren aufgrund des blofen irregularen
Aufenthalts eingeleitet werden.?!37 Ist bereits ein Ausweisungsverfahren
eingeleitet worden oder besteht eine aufrechte Ausweisung, ist dieses bzw

2129 Instruccién DGI/SGR]J/6/2011, 3; vgl auch Diaz Morgado, La residencia de
victimas de trata de personas y la residencia por colaboracién contra redes or-
ganizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 354 und Vicente Pala-
cio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez
962.

2130 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracidn contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 354f.

2131 Art 59bis Abs 2 LODYLE und Art 141 Abs 1 REDYLE; vgl Instruccién DGI/
SGRJ/6/2011, 2.

2132 Vgl Lazaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 897.

2133 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracién contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 353 und Defensor del Pueblo, Recomendacién v23.5.2016, Queja
16002509.

2134 Art 141 Abs 2 und 142 REDYLE; vgl Instruccién DGI/SGR]J/6/2011, 2.

2135 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracién contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 353-355.

2136 Vgl Instruccion DGI/SGR]/6/2011, 1.

2137 Art 59bis Abs 2 LODYLE und Art 141 Abs 2 REDYLE und im Detail Instruc-
cién DGI/SGR]/6/2011, 3.

364



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

D. Vulnerabilitit

diese auszusetzen. Die durch das Organgesetz 10/2011 eingefithrte Neuerung
ist aus Opfersicht sehr zu begriien, da die Opfer nunmehr nicht davor
zurtickschrecken miissen, dass ein Ausweisungsverfahren eingeleitet wird,
wenn sie sich mit ihrem Anliegen an die Behorden wenden.?!38

b. Erholungs- und Reflexionsphase

Nach der Identifikation potentieller Opfer tbermitteln die zustindigen
Polizeieinheiten der Auslinderbehérde innerhalb von 48 Stunden eine
Stellungnahme tber die Gewdhrung einer Erholungs- und Reflexionsphase
an den*die zustindige*n Vertreter*in der Zentralregierung bzw Regie-
rungsbeauftragte*n.213? Diese*r trifft innerhalb von fiinf Tagen eine end-
gultige Entscheidung.24? Verstreicht die Entscheidungsfrist ohne Antwort,
wird das Schweigen als Zustimmung gewertet.?!4! Bestehen begriindete
Hinweise tiber das Vorliegen, dass es sich um ein Menschenhandelsopfer
handelt, wird eine Erholungs- und Reflexionsphase eingeraumt. Diese Pha-
se wird fiir mindestens neunzig Tage gewahrt und muss jedenfalls solange
andauern, bis das Opfer bereit ist, Gber eine mogliche Zusammenarbeit
mit den Strafverfolgungsbehorden in Bezug auf die Delikte zu entschei-
den.2142

Neben der bereits erwahnten Aussetzung einer moglichen Ausweisung
bzw eines Ausweisungsverfahrens wird der Aufenthalt des*der Betroffenen
wiahrend des Erholungs- und Reflexionszeitraums regularisiert.?14 Gem

2138 In dem Sinne auch Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de perso-
nas y la residencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza Martinez/
Donaire Villa/Moya Malapeira 355.

2139 Vgl Lazaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 898 und Diaz Morgado,
La residencia de victimas de trata de personas y la residencia por colaboracién
contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 356.

2140 Art 142 Abs 3 REDYLE; vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pé-
rez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 963.

2141 In diesem Fall wird die Erholungs- und Reflexionsphase fiir den Mindestzeit-
raum von neunzig Tagen erteilt; Art 59bis LODYLE.

2142 Art 59bis Abs 2 LODYLE; vertiefend Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palo-
mar Olmeda 898.

2143 Art 59 Abs 2 LODYLE; vgl im Detail Art 142 Abs 6 REDYLE; Instruccién
DGI/SGRJ/6/2011, 4. Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 964 vertritt die Ansicht, dass bereits ab Ge-
wihrung der Erholungs- und Reflexionsphase eine ,vorliufige Aufenthaltsbe-
rechtigung und Arbeitserlaubnis“ zu erteilen ist. Dies geht aber weder aus dem
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Art 59bis Abs 2 LODYLE kann auch der Aufenthalt der Kinder des Opfers
regularisiert werden, wenn sich diese im Zeitpunkt der Feststellung der
Opfereigenschaft in Spanien befinden.?'#4 Hiervon sind sowohl minderjah-
rige als auch behinderte, volljahrige Kinder umfasst.2'4> Theoretisch kom-
men auch andere Personen in Frage, wenn das Opfer eine spezielle Bezie-
hung zu diesen hat und die Einrdumung des Aufenthaltsrechts fiir die
Zusammenarbeit des Opfers mit den Behorden vonndten ist.2!46 Die Erwei-
terung des Schutzes auf all diese Personen dient dem Ausrdumen aller
moglichen Hindernisse, die eine etwaige Zusammenarbeit des Opfers ver-
hindern kénnten.2!4”

Wihrend der Erholungs- und Bedenkzeit hat die zustindige Polizeieinheit
far die Sicherheit und den Schutz der Opfer und gegebenenfalls der Kinder
zu sorgen.?148 In der diesbeziiglichen Anordnung zum Auslinderrecht wird
ausgefiihrt, dass die Behdrden mitunter fiir den Lebensunterhalt der betref-
fenden Personen zu sorgen haben,?'*’ worunter wohl Sozialleistungen zu
verstehen sind.?150

Nach Ablauf der Erholungs- und Bedenkzeit evaluiert die zustindige Be-
horde die Situation des Opfers, um eine mogliche Verlingerung dieses
Zeitraums anzuordnen.?’3! Wird der Zeitraum verldngert, verlangert sich

Gesetzestext noch aus der zitierten Anordnung zum Auslanderrecht hervor, da
eine solche erst zu einem spateren Zeitpunkt erteilt wird; siehe Kapi-
tel 5.D.1.4.b.

2144 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 966f.

2145 Vertiefend Instruccién DGI/SGR]/6/2011, 3f.

2146 Vgl Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 237 und Diaz Morgado, La resi-
dencia de victimas de trata de personas y la residencia por colaboracion contra
redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 357f.

2147 In dem Sinne Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la
residencia por colaboracion contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire
Villa/Moya Malapeira 358 und sowie Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in
Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 965.

2148 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 964f sowie Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata
de personas y la residencia por colaboracion contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 357.

2149 Vgl Instruccion DGI/SGR]/6/2011, 5.

2150 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 964 mwN und Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Ol-
meda 899.

2151 Art 59bis Abs 2 LODYLE; vgl Instruccién DGI/SGR]/6/2011, 5f.
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gleichzeitig die Befristung der vorlaufigen Aufenthaltsberechtigung fir das
Opfer sowie gegebenenfalls fiir die Kinder.

Sollte der*die Vertreter*in der Zentralregierung bzw Regierungsbeauf-
tragte — nach Ubermittlung der notwendigen Informationen mittels Stel-
lungnahme — zum Schluss kommen, dass die Voraussetzungen fiir die Er-
teilung der Erholungs- und Bedenkzeit nicht vorliegen, kann er*sie diese
abweisen (bzw nachtriglich aufheben).?'52 Als Griinde fiir die Abweisung
kommen der Schutz der 6ffentlichen Ordnung sowie der Umstand in Fra-
ge, dass die Opfereigenschaft zu Unrecht eingewandt wurde.?!53 Das Ge-
setz sieht vor, dass die Abweisung begriindet und bekimpfbar sein
muss.2154

c. Verwaltungsstrafbefreiung und ,vorlaufige Aufenthaltsberechtigung
und Arbeitserlaubnis®

Gem Art 59bis Abs 4 LODYLE ist es moglich, dass der*die Vertreter*in der
Zentralregierung oder Regierungsbeauftragte das Opfer von seiner verwal-
tungsstrafrechtlichen Belangbarkeit aufgrund des irreguliren Aufenthalts
und der in der Folge erlassenen Ausweisung befreit.2!55 Der Wortlaut von
Art 59bis Abs 4 LODYLE legt tiberdies nahe, dass der*die Auslander*in
auch von allen anderen Verwaltungsstrafen befreit werden kann.2!5¢ Einer-
seits konnen die Strafverfolgungsbehorden die Befreiung beim*bei der Re-
gierungsvertreter*in bzw Regierungsbeauftragten basierend auf der Zu-
sammenarbeit bei der Strafverfolgung anregen. Andererseits kann der*die
Regierungsvertreter*in bzw Regierungsbeauftragte die Befreiung amtswe-

2152 Art 59bis Abs 3 LODYLE; vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata
de personas y la residencia por colaboracidn contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 358f.

2153 Vgl Lazaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 899f.

2154 Vgl Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 237 und allgemein die Ausfih-
rungen zum Rechtsschutz in Kapitel 4.C.V.

2155 Art 143 Abs 1 REDYLE nennt hier explizit Art 53 Abs 1 lita LODYLE.

2156 In dem Sinne Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la
residencia por colaboracidn contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire
Villa/Moya Malapeira 347 in Bezug auf die nahezu idente Formulierung des
Art 59 Abs 3 LODYLE; siehe Kapitel 5.F.IL.2.
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gig im Hinblick auf die personliche Situation?!5” des Opfers geltend ma-
chen.2158

Die Befreiung lost eine wichtige Rechtsfolge aus,?!5? da der*die Betrofte-
ne in der Folge dariiber aufzukliren ist, dass ersie eine ,Aufenthaltsbe-
rechtigung und Arbeitserlaubnis“ beantragen oder die unterstiitzte freiwil-
lige Rickkehr in Anspruch nehmen kann.2'% Der Antrag wird bei
der*dem zustindigen Vertreter*in der Zentralregierung oder Regierungs-
beauftragten gestellt,2!¢! der*die diesen wiederum an das jeweils zustindi-
ge Amt weiterleitet. Grundsatzlich ist dem Antrag eine Kopie des Reisepas-
ses beizulegen, wobei der*die Betroffene davon ausgenommen werden
kann, wenn die Beschaffung ein Risiko fur ihn*sie darstellt.?!6? Je nach-
dem, ob sich der Antrag auf die Zusammenarbeit im Strafverfahren oder
auf die personliche Situation des Opfers stiitzt, ist das Staatssekretirsamt
fir nationale Sicherheit bzw das Generalstaatssekretirsamt fiir Einwande-
rung und Auswanderung zustindig.?!®> Der*die zustindige Regierungsver-
treter*in bzw Regierungsbeauftragte fiigt dem Antrag zwei Stellungnah-
men bei, wobei sich die eine auf die verwaltungsrechtliche und personli-
che Situation des*r Auslinders*in und die andere auf die inhaltliche Ein-
schatzung des Verfahrens bezieht.264 Ist die inhaltliche Stellungnahme po-
sitiv, wird dem*r Betroffenen unverziglich eine ,vorlaufige Aufenthaltsbe-
rechtigung und Arbeitserlaubnis® erteilt.?'®> Hervorzuheben ist hierbei,

2157 Unklar ist laut den Gesetzesmaterialien, was unter der personlichen Situation
des Opfers zu verstehen ist; vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata
de personas y la residencia por colaboracion contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 361 Fn 473.

2158 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez, 966 und Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de
personas y la residencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 359f.

2159 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 966.

2160 Art 144 REDYLE.

2161 Art 144 Abs 2 REDYLE.

2162 Art 59bis Abs 4 LODYLE.

2163 Dariiber hinaus ist es auch moglich, dass gleichzeitig zwei Antrige gestellt wer-
den: Einerseits beziiglich der Zusammenarbeit und andererseits beziiglich der
personlichen Situation des Opfers; Art 144 Abs 1 REDYLE; vgl Ldza-
ro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 900.

2164 Art 144 Abs 3; vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas
y la residencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza Martinez/
Donaire Villa/Moya Malapeira 361f.

2165 Art 144 Abs 4 REDYLE.
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dass der Aufenthalt folglich bis zum Verfahrensabschluss rechtmaRig ist.
Uberdies ist der*die Auslinder*in zur Ausiibung jeglicher Erwerbstatigkeit
befihigt.?1%6 Die ,vorldufige Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaub-
nis“ kann auf Antrag auch den Kindern des Opfers erteilt werden.21¢”

Wird der*die Auslinder*in bzw gegebenenfalls seine*ihre Kinder nicht
von der verwaltungsstrafrechtlichen Belangbarkeit befreit, wird die Ausset-
zung des Verwaltungsstrafverfahrens bzw die Vollstreckbarkeit der Aus-
weisung aufgehoben.?!%® In diesen Fillen kann sodann kein Antrag auf
Ausstellung der ,befristeten Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis
aus auflergewohnlichen Grinden fiir auslindische Opfer des Menschen-
handels“ gestellt werden. In diesen Fallen ist es aber dennoch méglich,
dass ein Antrag auf eine andere ,Aufenthaltsberechtigung aus auferge-
wohnlichen Grinden® gestellt wird und bedingt dadurch das Auswei-
sungsverfahren weiterhin ausgesetzt wird.?!6?

d. Aufenthaltsrecht

Wird das Verfahren von dem zustindigen Amt positiv erledigt, wird eine
~Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® mit einer Giiltigkeitsdau-
er von funf Jahren erteilt, die weder geografisch noch in Bezug auf die Ar-
beitserlaubnis einer Beschrinkung unterliegt.2’° Genau wie bei der ,vor-
laufigen Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® kann wiederum
eine Aufenthaltsberechtigung fiir die Kinder des Opfers beantragt und,
wenn das Opfer die Voraussetzungen erfillt, auch an die Kinder erteilt
werden.?'7! Hervorzuheben ist, dass Art 144 Abs S REDYLE Bezug darauf
nimmt, dass nach den fiinf Jahren eine Daueraufenthaltsberechtigung (,re-
sidencia de larga duracion®) beantragt werden kann,?'”2 wobei die Zeiten
der ,vorlaufigen Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis“ zu den er-
forderlichen fiinf Jahren hinzugezahlt werden.?!73

2166 Art 144 Abs 4 REDYLE.

2167 Vgl Instruccién DGI/SGR]/6/2011, 4f.

2168 Art 143 Abs 2 REDYLE.

2169 Art 143 Abs 3 REDYLE und siehe Kapitel 4.C.IIL.3.b.

2170 Art 144 Abs S REDYLE.

2171 Vgl Instruccion DGI/SGR]/6/2011, 4f.

2172 Art 32 LODYLE. Siehe auch die DaueraufenthaltsRL.

2173 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 968.
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Wird das Verfahren negativ abgeschlossen, wird keine ,Aufenthaltsbe-
rechtigung und Arbeitserlaubnis® erteilt und die ,vorlaufige Aufenthaltsbe-
rechtigung und Arbeitserlaubnis verliert ex lege ihre Wirkung.2'74 Ab
diesem Zeitpunkt ist die betreffende Person (wieder) irreguldr aufhaltig,
kann jedoch eine andere ,,Aufenthaltsberechtigung aus aulSergewdhnlichen
Griinden® beantragen, um sich derart zu regularisieren. In einem wiederauf-
genommenen Ausweisungsverfahren wird die Antragstellung beriicksichtigt
und gegebenenfalls die Aufenthaltsberechtigung erteilt und das Auswei-
sungsverfahren eingestellt.173

S. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus
aullergewohnlichen Griinden fiir auslindische Frauen, die Opfer
geschlechtsspezifischer Gewalt geworden sind“ — Spanien

Art 31bis LODYLE und Art 131 bis 134 REDYLE legen die Voraussetzungen
fur die ,,befristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus aufSer-
gewohnlichen Grinden fiir auslindische Frauen, die Opfer geschlechtsspe-
zifischer Gewalt geworden sind“ (,autorizacion de residencia temporal y
trabajo de mujeres extranjeras victimas de violencia de género®), fest.?176
Ganz generell wurden mit dem Inkrafttreten des Organgesetzes 1/2004
(LOMPIVG) allgemeine Bestimmungen zum Schutz vor geschlechtsspezifi-
scher Gewalt geschaffen.?!7” Durch das Organgesetz 10/2011 wurde Art 31bis

2174 Art 144 Abs 6 REDYLE.

2175 Art 144 Abs 7 und Art 241 Abs 2 REDYLE; in dem Sinne Ldzaro Gonzdlez/Benl-
loch Sanz in Palomar Olmeda 900 und siehe Kapitel 4.C.IIL.3.b. zu Art 241
Abs 2 REDYLE.

2176 Vgl zur Situation von Frauen, die Opfer geschlechtsspezifischer Gewalt wur-
den Toledo Larrea, Andlisis de la situacién juridico-social de las mujeres extran-
jeras victimas de violencia de género acogidas en los recursos integrales para
victimas de violencia de género de la administracién autondmica andaluza, Re-
vista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2014/37, 53 (54-56).

2177 Zum Begriff der geschlechtsspezifischen Gewalt sieche Art 1 Abs 3 LOMPIVG;
vertiefend Acale Sdnchez, La Residencia de mujeres victimas de violencia de gé-
nero in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), Comentario a la
reforma de la ley de extranjeria (LO 2/2009) (2011) 321 (322ff); Ldza-
ro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olimeda 903ff sowie Esteban de la Rosa, Art
31bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg), Co-
mentario a la ley y al reglamento de Extranjerfa, Inmigracion e Integracion So-
cial® (2013) 519 (524-527).
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LODYLE reformiert und gilt seither in dieser Form.2178 Das 2015 eingefiihrte
LEVD legt weiters spezielle Rechte fiir die Opfer geschlechtsspezifischer
Gewalt fest.

Die Opfer geschlechtsspezifischer Gewalt kommen — genau wie Men-
schenhandelsopfer?!”? — aufgrund ihrer besonders vulnerablen Situation in
den Genuss eines aufSerordentlichen Schutzregimes, das wiederum ahnlich
ausgestaltet ist.2!80 Begriinden lisst sich die Einfithrung dieser autonom-
nationalen Aufenthaltsberechtigung damit, dass alleine in den Jahren 2013
und 2014 rund 37 % der Todesopfer hauslicher Gewalt in Spanien auslin-
dische Frauen waren.?!8! Bedenkt man, dass nur rund 9,8 % der spanischen
Bevolkerung Auslander*innen sind, tritt die Dimension der Problematik
zum Vorschein.?!3? Mangels genauer Angaben in den Statistiken ist un-
klar, wie viele Aufenthaltsberechtigungen aufgrund dieser Bestimmung er-
teilt wurden.?183

a. Anzeige der Straftat

Art 131 REDYLE normiert zunéchst, dass durch die Anzeige einer Situation,
die geschlechtsspezifische Gewalt impliziert, ein bis dahin eingeleitetes
Ausweisungsverfahren aufgrund des irreguliren Aufenthalts bis zum Ab-
schluss des Strafverfahrens ausgesetzt wird.?!8* Sollten die Beh6rden vom
irregularen Aufenthalt erst durch die Anzeige erfahren, wird kein Auswei-

2178 Vgl Ferndndez Pérez, Derechos fundamentales 235ff. Zur alten Rechtslage siche
Diaz Morgado, La residencia de mujeres victimas de violencia de género in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira (Hrsg), La nueva regulacién de la inmi-
gracion y la extranjerfa en Espafia (2012) 223 und Acale Sdnchez in Bo-
za Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 329-332.

2179 Siehe Kapitel 5.D.L.4.

2180 Vgl Instruccién DGI/SGR]J/6/2011, 1; weiters auch Acale Sdnchez in Bo-
za Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 338f.

2181 Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre victimas mortales de la violen-
cia de género y de la violencia doméstica en el dmbito de la pareja o ex pareja
en el afio 2015, Bericht v2015, 17. In dem Sinne auch Acale Sdnchez in Bo-
za Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 321f und Ldzaro Gonzdilez/Benl-
loch Sanz in Palomar Olmeda 903f.

2182 Siehe Fn 1357.

2183 Siche Kapitel 4.C.III.1.

2184 Siehe auch Art 31bis LODYLE; vgl Esteban de la Rosa, Art 31bis LODYLE in
Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 5291F.
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sungsverfahren eingeleitet.2!% Diese Bestimmung macht deutlich, dass der
Schutz vor weiterer Gewalt Vorrang vor der aufenthaltsrechtlichen Situation
der betroffenen Frauen hat.218¢

Kommt es zu einer Anzeige, hat die Behorde die Betroffenen aufSerdem
unverziiglich tiber ihre Rechte nach dem LOMPIVG und LODYLE aufzu-
kliren.?!8” Hierbei ist auf Art 27 LOMPIVG hinzuweisen, der spezielle
Sozialleistungen fiir betroffene Frauen vorsieht, die iiber geringe Mittel
verfiigen und aufgrund ihrer personlichen Situation einen erschwerten
Zugang zum Arbeitsmarkt haben.?188

b. Gerichtliche Verfigung zum Schutz des Opfers und ,,vorlaufige
Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis®

Art 31bis Abs 3 LODYLE sowie Art 132 Abs 1 REDYLE sehen vor, dass eine
ausldndische Frau, die irregulér aufhiltig ist,2!® eine ,,Aufenthaltsberechti-
gung aus aullergewohnlichen Griinden® ab dem Zeitpunkt des Erlasses einer
gerichtlichen Verfiigung zu ihrem Schutz (,orden de proteccién®)?? bean-
tragen kann.2®! In Ermangelung einer solchen Verfiigung ist mafigeblich,
ob eine Stellungnahme der Staatsanwaltschaft erlassen wurde, die Hinweise
fur das Vorliegen geschlechtsspezifischer Gewalt liefert.2192 Neben einer

2185 Vgl Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 333 und
Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 910.

2186 So auch Esteban de la Rosa, Art 31bis LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 529-531.

2187 Vgl zum Zusammenspiel der beiden Rechtsakte Esteban de la Rosa, Art 31bis
LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 528ft.

2188 Vgl Esteban de la Rosa, Art 31bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 525 Siehe weiters zu den im LOMPIVG normierten Rech-
ten Toledo Larrea, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2014/37, 57fF.

2189 Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 909 sprechen sich fiir eine
analoge Anwendung auf rechtmafig aufhiltige Frauen aus, deren Aufenthalt
nur voribergehend, bspw aufgrund eines Visums, rechtmifig ist.

2190 Dalli Almijiana, La violencia de género y el acceso de las victimas extranjeras
en situacién administrativa irregular a los servicios sanitarios: consecuencias
del real decreto-ley 16/2012, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa
2014/36, 39 (48f mwN) weist in dem Zusammenhang darauf hin, dass der Er-
lass einer gerichtlichen Verfiigung in der Praxis oftmals schwierig ist.

2191 Die Antragstellung ist bis zum Abschluss des Strafverfahrens bzw bis spates-
tens sechs Monate nach Abschluss des Verfahrens moglich; siehe Art 134 Abs 1
litb REDYLE und Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 908-910.

2192 Vgl Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 908f.
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Aufenthaltsberechtigung fiir sich selbst, kann die Frau eine solche auch fiir
ihre Kinder beantragen. Die Kinder miissen minderjihrig sein oder falls sie
volljahrigsind, eine Behinderung haben, aufgrund derer sie objektiv nicht in
der Lage sind ihre Bedurfnisse selbst zu befriedigen.?!%3

Der*die zustindige Vertreter*in der Zentralregierung bzw Regierungsbe-
auftragte hat aufgrund der gerichtlichen Verfiigung bzw der Stellungnahme
der Staatsanwaltschaft amtswegig?!%4 eine ,vorldufige Aufenthaltsberechti-
gung und Arbeitserlaubnis® an das Opfer und gegebenenfalls an ihre Kinder
zu erteilen 2193

c. Aufenthaltsrecht

Sobald das Strafverfahren abgeschlossen wird, hat die Staatsanwaltschaft die
zustindige Auslinderbehorde und das zustindige Polizeikommissariat?!%¢
uber den Inhalt der gerichtlichen Entscheidung zu verstandigen.?!”” Hierbei
ist mafigeblich,!”® ob das Strafverfahren mit einer Verurteilung oder ge-
richtlichen Entscheidung endet, aus der sich ableiten lasst, dass die betroffene
Frau Opfer von geschlechtsspezifischer Gewalt wurde.?!? Ist dies der Fall, ist
der Frau eine ,befristete Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus
aullergewohnlichen Grinden fir auslindische Frauen, die Opfer ge-
schlechtsspezifischer Gewalt geworden sind®, innerhalb von 20 Tagen zu
erteilen.??° Die ,vorldufige Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis®
geht demnach automatisch in eine befristete tiber.220! Ein etwaiges Auswei-
sungsverfahren, das ausgesetzt wurde, wird endgultig eingestellt und keiner-

2193 Art 133 Abs 1 und Art 134 Abs 1 lita REDYLE.

2194 Vgl Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 336 und Dal-
Ili Almifiana, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2014/36, 49.

2195 Art 31bis Abs 3 LODYLE und Art 133 REDYLE.

2196 Vgl Esteban de la Rosa, Art 31bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 532f.

2197 Art 134 REDYLE.

2198 Art 31bis Abs 4 LODYLE und Art 134 REDYLE.

2199 Hierbei handelt es sich laut einer Anordnung zum Auslinderrecht nicht um
eine taxativ festgelegte Liste, weshalb jegliche (gerichtliche) Entscheidung her-
angezogen werden kann, wenn sich daraus die Opfereigenschaft der Frau ab-
leiten lasst; Instrucciéon DGI/SGR]J/6/2011, 2.

2200 Art 134 Abs 1 lita REDYLE; vgl Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/
Moya Malapeira 337.

2201 Vgl Esteban de la Rosa, Art 31bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 527.
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lei Strafe aufgrund des irregularen Aufenthalts erteilt.?2°2 Dartiber hinaus ist
darauf hinzuweisen, dass im Gegensatz zu anderen ,,Aufenthaltsberechti-
gungen aus auflergewohnlichen Griinden® das Vorliegen von Vorstrafen
keine negative Erteilungsvoraussetzung ist,?2%% genauso wenig wie im SIS zur
Einreiseverweigerung ausgeschrieben zu sein.

Die Giltigkeit der Aufenthaltsberechtigung betrigt finf Jahre.?2%4 Mit
ihr geht eine Arbeitserlaubnis einher.?295 Hat die Betroffene gleichzeitig
eine Aufenthaltsberechtigung fiir ihre minderjahrigen Kinder beantragt,
die sich im Zeitpunkt der Anzeige in Spanien aufgehalten haben, erhalten
diese ebenso eine Aufenthaltsberechtigung, die die gleiche Befristung wie
die der Mutter hat. Minderjahrigen wird erst mit Erreichen des sechzehn-
ten Lebensjahres eine Arbeitserlaubnis erteilt.?2¢ Wurde noch keine sol-
che Aufenthaltsberechtigung beantragt, sind die betroffenen Frauen hier-
tber zu informieren.?2%7

Kommt es zu keiner gerichtlichen Entscheidung, aus der die Opfereigen-
schaft der Frau hervorgeht, verliert die ,vorlaufige Aufenthaltsberechtigung
und Arbeitserlaubnis“ automatisch ihre Wirksamkeit und der Antrag auf
Erteilung der ,Aufenthaltsberechtigung und Aufenthaltserlaubnis® wird
abgewiesen.??%8 Die betroffene Frau kann aber eine andere ,,Aufenthaltsbe-
rechtigung aus auffergewohnlichen Griinden® beantragen;??% hier kommt
etwa die eben dargestellte ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus humani-
taren Griinden® fiir Opfer von Straftaten in Betracht, wenn es sich um Opfer
hauslicher Gewalt handelt.?2!® Nach einer Abweisung wird grundsatzlich
auch das Ausweisungsverfahren wiederaufgenommen, wobei hierbei wiede-

2202 Art 134 Abs 1 litc REDYLE; vgl Esteban de la Rosa, Art 31bis LODYLE in
Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 530.

2203 So Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 333 und Ldza-
ro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 910f. AA Esteban de la Rosa, Art
31bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 530f.

2204 Art 134 Abs 1 lita REDYLE; vgl Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/
Moya Malapeira 333.

2205 Art 134 Abs 1 lita REDYLE. Hierbei wird kein Bezug auf die nationale Ar-
beitsmarktsituation genommen; vgl Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palo-
mar Olmeda 900.

2206 Vgl Ldzaro Gonzdlez/Benlloch Sanz in Palomar Olmeda 911.

2207 Siehe Fn 2191.

2208 Art 134 Abs 2 lita REDYLE; vgl Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/
Moya Malapeira 337.

2209 Vgl Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 337f.

2210 Vgl Acale Sdnchez in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 334 und siche
Kapitel 5.D.13.
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rum die Antragstellung einer anderen , Aufenthaltsberechtigung aus aufSer-
gewOhnlichen Grinden“ méglich und zu beriicksichtigen ist.22!! Liegen die
Voraussetzungen fir eine Aufenthaltsberechtigung vor, wird das Auswei-
sungsverfahren eingestellt.2212

II. Sonstige Hartefille

Zunichst wird die deutsche ,Aufenthaltsgewahrung in Hartefallen“ darge-
stellt, da diese zwar keine Mindesterteilungsdauer normiert, aber fir lings-
tens drei Jahre erteilt wird. Anschliefend werden der 6sterreichische ,,Auf-
enthaltstitel in besonders berticksichtigungswiirdigen Fallen“ und die spa-
nische ,befristete Aufenthaltserlaubnis aus humanitiren Grinden“ wegen
plotzlich auftretender schwerer Krankheit analysiert, die beide auf ein Jahr
befristet sind.

1. ,Aufenthaltsgewahrung in Hartefillen“ — Deutschland

Die ,Aufenthaltsgewihrung in Hirtefallen“ ist eine Regularisierung, die
auf besonders gelagerte Hartefille abzielt, um fiir diese eine humanitire
Losung zu finden.??!3 Im System der deutschen ,humanitiren Aufenthalts-
erlaubnisse® ist sie als die letzte Anlaufstelle fiir unerlaubt aufhaltige Aus-
linder*innen zu qualifizieren.??'* Die Vulnerabilitit der betroffenen Aus-
lander*innen steht dabei im Vordergrund. Sie ist als autonom-national zu
bewerten, da sie sich von keinen hoherrangigen Rechtsnormen ableiten
lasst. Ende 2017 haben 6.979 Auslinder*innen tber eine Aufenthaltser-
laubnis gem § 23a AufenthG verfiigt.??1

2211 Art 134 Abs 2 lit c; vgl Esteban de la Rosa, Art 31bis LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 531.

2212 Art 241 Abs 2 REDYLE. Siehe Kapitel 4.C.II1.3.b.

2213 Nr23a.0.1 AVV-AufenthG.

2214 In dem Sinne auch Bergmann/Ricker in Bergmann/Dienelt § 23a AufenthG Rn S.
Demnach ergibt sich aus dem Wortlaut (,abweichend von®), dass §23a
AufenthG als subsidiir gegeniiber den anderen ,humanitiren Aufenthaltser-
laubnissen® zu qualifizieren ist.

2215 BT-Drs 19/633, 17.
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a. Erteilungsvoraussetzungen

§23a AufenthG erfasst vollziehbar ausreisepflichtige Auslander*innen.?2!6
Handelt es sich bei diesen um besonders gelagerte Hartefille, kann sich eine
Hartefallkommission, die auf Grundlage einer Rechtsverordnung der jewei-
ligen Landesregierung erlassen wurde,??!7 mit dem Fall befassen. Der*die
Auslinder*in hat hierauf aber keinen Rechtsanspruch.??18

In der Folge ist ein spezielles ,mehrstufiges Verfahren“??!® normiert,
wobei die Hértefallkommission nach der Selbstbefassung ein Hirtefallersu-
chen (Empfehlung) an die oberste Landesbehorde richten kann. Dieses stellt
kein Abschiebehindernis dar und hat keine aufschiebende Wirkung.2220
Kommt die oberste Landesbehdrde zum Ergebnis, dass ein Hartefall vorliegt,
erlasst sie eine Anordnung an die zustindige Auslinderbehorde, wonach
diese eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen hat.2??! Die Besonderheit des
Verfahrens bringen Maaflen/Kluth treffend auf den Punkt: ,Das Hartefall-
verfahren ist ein gerichtlich nicht dberpriifbares, rein humanitir ausgestal-
tetes gegenuber allen anderen Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes extrale-
gales Entscheidungsverfahren“.2222 Dieser Aufenthaltstitel darf erteilt wer-
den, auch wenn dadurch von den im AufenthG festgelegten Erteilungs- und
Verlingerungsvoraussetzungen fiir einen Aufenthaltstitel abgewichen
wird.?223

Die Entscheidung fur ein Hartefallersuchen setzt voraus, dass nach den
Feststellungen der Hartefallkommission dringende humanitire oder per-
sonliche Grinde die weitere Anwesenheit des*der Auslanders*in im Bun-
desgebiet rechtfertigen.???* Hierunter konnen etwa ,,schwerste gesundheitli-
che Problematiken®, ,extreme Sondersituationen®, ,dauerhafte Teilhabe am
Arbeitsleben® oder ,lange Aufenthaltszeiten® fallen, wobei dies mafigeblich

2216 §23a Abs1S 1 AufenthG.

2217 Vgl Bergmann/Ricker in Bergmann/Dienelt § 23a AufenthG Rn 4.

2218 §23a Abs 2 S 2 und 3 AufenthG; vgl Bergmann/Rocker in Bergmann/Dienelt
§ 23a AufenthG Rn 9.

2219 Maaflen/Kluth in Kluth/Heusch § 23a AufenthG Rn 2.

2220 Maaflen/Kluth in Kluth/Heusch § 23a AufenthG Rn 12.

2221 Die oberste Landesbehorde ist an das Hartefallersuchen nicht gebunden; vgl
Bergmann/Récker in Bergmann/Dienelt § 23a AufenthG Rn 20.

2222 Maaflen/Kluth in Kluth/Heusch §23a AufenthG Rn3. Kritisch hierzu
Schonebroicher, Rechtsstaat auf Abwegen? — Die neue ,Hartefallklausel“ des
Auslanderrechts, ZAR 2004, 351 (355ff).

2223 Siehe Kapitel 4.A.I11.2.b.

2224 §23a Abs 2 S 4 AufenthG.
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von den landesgesetzlichen Regelungen abhangt.??2’ Schwantner hat heraus-
gearbeitet, dass der gesicherte Lebensunterhalt durchgingig als besonders
wichtig erachtet wird.???¢ In jedem Fall muss eine besonders dringliche
Einzelfallsituation die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erforderlich
machen.???” Versagungsgrinde stellen das Begehen von Straftaten ,mit
erheblichem Gewicht“??28 und das Feststehen eines bereits konkreten Riick-
fihrungstermins dar.?2%°

b. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltserlaubnis kann nach der allgemeinen Regel in §26 Abs 1
S 1 AufenthG fir jeweils langstens drei Jahre erteilt werden. Aufgrund der
Besonderheiten des Hartefallverfahrens ergeben sich Unterschiede im
Hinblick auf die Rechtsschutzmdglichkeiten.??39 Die Aufenthaltserlaubnis
berechtigt zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit.?23! Inhaber*innen einer
Aufenthaltserlaubnis gem §23a AufenthG haben grundsitzlich Anspruch
auf Arbeitslosengeld II gem SGB II oder Sozialhilfe gem SGB XII.2232

2. ,Aufenthaltstitel in besonders berticksichtigungswiirdigen Fallen® —
Osterreich

Der ,,Aufenthaltstitel in besonders berticksichtigungswiirdigen Fallen“ stellt
einen autonom-nationalen Schutzmechanismus dar und geht im Speziellen
tiber die in Art 8 EMRK festgelegte volkerrechtliche Verpflichtung hinaus.
Osterreich stellt, wie bereits oben dargelegt,??3 grundsatzlich keine

2225 Vgl Schwantner, Zur Arbeit der Hirtefallkommissionen, Asylmagazin 2016, 63
(636).

2226 Schwantner, Asylmagazin 2016, 64.

2227 Vgl Bergmann/Ricker in Bergmann/Dienelt § 23a AufenthG Rn 11f.

2228 Vgl den diesbeziglichen Meinungsstand bei Bergmann/Ricker in Bergmann/
Dienelt §23a AufenthG Rn13 und Maafen/Kluth in Kluth/Heusch §23a
AufenthG Rn 8.

2229 §23a Abs 1S 3 AufenthG. Kritisch Schwantner, Asylmagazin 2016, 63 in Bezug
auf die in §59 Abs 1 S 3 AufenthG normierte Moglichkeit, dass vom Andro-
hen einer Abschiebung abgesehen werden kann.

2230 Vertiefend Bergmann/Réocker in Bergmann/Dienelt § 23a AufenthG Rn 23-26.

2231 §23aAbs2 S 5 AufenthG.

2232 Frings/landa/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 935.

2233 Siche Kapitel 4.B.IIL1.
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aussagekraftigen Statistiken tber die Kategorie der ,Aufenthaltstitel aus
beriicksichtigungswiirdigen Griinden® zur Verfiigung. Nach Abschluss der
vorliegenden Arbeit wurden aber erstmals Daten in einer Studie verdftent-
licht. Demnach wurden im Zeitraum zwischen 2014 und 2018 169 ,,Aufent-
haltsberechtigungen® und ,Aufenthaltsberechtigungen plus“ erteilt.?234
Diese Zahlen unterstreichen, dass die Regularisierung praktisch nicht sehr
bedeutsam ist.

a. Erteilungsvoraussetzungen

Allgemeine Erteilungsvoraussetzung ist der Nachweis, dass der*die Fremde
seit finf Jahren durchgingig im 6sterreichischen Bundesgebiet aufhaltig ist,
wobei drei Jahre der gesamten Aufenthaltsdauer rechtmifig gewesen sein
missen. Der Aufenthaltstitel zielt somit auch auf unrechtmi@ig aufhiltige
Fremde ab, weshalb er fiir die vorliegende Arbeit relevant ist. Fouchs/Schweda
sind der Ansicht, dass die Wendung ,,durchgingiger Aufenthalt im Bundes-
gebiet“ so zu verstehen ist wie nach der Rechtslage bis 1.1.2014.223 Folglich
beenden nach der damaligen VwGH-Rspr ,kurzfristige Inlands- und Aus-
landsaufenthalte, insbesondere zu Besuchszwecken, nicht die anspruchsbe-
grindende Dauer eines Aufenthaltes oder einer Niederlassung®.??3¢ Ein
Auslandsaufenthalt wire nur dann anspruchsschidlich, wenn mit diesem ein
Wechsel des Lebensmittelpunktes einhergehen wiirde. Die spanische
Rechtslage ist diesbeztiglich wesentlich konkreter und lasst im Zusammen-
hang mit der ,befristeten Aufenthaltsberechtigung aufgrund sozialer Ver-
wurzelung® Auslandsaufenthalte bis zu insgesamt 120 Tage zu.22¥7

Gem § 56 Abs 3 AsylG hat das BFA neben dem durchgingigen Aufent-
halt auch ,den Grad der Integration des Drittstaatsangehorigen, insbeson-
dere die Selbsterhaltungsfahigkeit, die schulische und berufliche Ausbil-
dung, die Beschiftigung und die Kenntnisse der deutschen Sprache zu be-
rlicksichtigen©.2238 Wobei hier in Abgrenzung zum ,Aufenthaltstitel aus
Griinden des Art 8 EMRK® nicht die in dem Sinne sehr hoch angesetzte

2234 Bassermann, Uberblick tiber nationale Schutzstatus in Osterreich v Mai 2019,
24-26.

2235 Fouchs/Schweda, migraLex 2014, 61 mwN; zustimmend Kind in Abermann/
Czech/Kind/Peyrl § 43 NAG Rn 17f.

2236 VwGH 20.8.2013, 2012/22/0122.

2237 Siehe Kapitel 5.E.La.

2238 So auch VwGH 11.6.2014, 2013/22/0356.
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Schwelle des bestehenden Privat- oder Familienlebens erreicht werden
muss.?23?

Weitere wesentliche Voraussetzungen sind ein Rechtsanspruch auf eine
ortsiibliche Unterkunft, eine ausreichende Krankenversicherung sowie
feste und regelmafSige Einkinfte.??40 Als solche Einkinfte gilt fir eine al-
leinstehende Person der Richtsatz in Hohe von 909 € und fiir ein Ehepaar
in Hohe von 1363 € fiir das Jahr 2018,224! wobei das BFA eine Prognose-
entscheidung zu treffen hat.224? Dies bedeutet, dass die Person selbsterhal-
tungsfihig sein muss, was aufgrund des zwar theoretisch vorhandenen,
aber faktisch nicht bestehenden Arbeitsmarktzugangs als Asylwerber*in
kaum zu erfillen ist.2>43 Gleiches gilt fiir unrechtmifig authaltige Fremde,
die iiber Gberhaupt keinen Arbeitsmarktzugang verfiigen.??** In dem Zu-
sammenhang ist aber darauf hinzuweisen, dass diese Voraussetzungen
auch durch das Erfillen einer Patenschaftserklirung erfiillt werden kon-
nen.??45 Abschliefend darf die Erteilung des Aufenthaltstitels zu keiner Be-
lastung der Beziehungen Osterreichs zu einem anderen Staat oder Volker-
rechtssubjekt — wie der EU - fithren.

In der Praxis sollte diese Aufenthaltsberechtigung wohl auf Falle iber-
langer Asylverfahren abzielen (abgewiesene Asylwerber*innen), da der
Aufenthalt wahrend des laufenden Verfahrens rechtmafig ist.224¢ Fiihrt ein
Asylverfahren weder zur Gewihrung des Status als Asylberechtigten*r
noch zum Status als subsidiar Schutzberechtige*r und hat es linger als drei
Jahre gedauert, ist sohin die Stellung dieses Antrags moglich. In der Praxis
scheinen aber die insgesamt doch sehr hoch angesetzten zeitlichen Hiirden
und das Erfordernis der Selbsterhaltungsfahigkeit den Erwerb dieses Auf-
enthaltstitels zu verunmoglichen.?24

2239 Siehe Kapitel 5.B.III. und Kapitel 5.C.IIL

2240 §60 Abs 2 AsylG. Vgl noch zur Vorgingerbestimmung VwGH 25.3.2010,
2010/21/0088.

2241 §11 Abs $ NAG iVm § 293 ASVG.

2242 VwGH 18.3.2010, 2008/22/0637; 21.6.2011, 2009/22/0060 und 23.11.2017,
Ra 2017/22/0144.

2243 Siehe zum Arbeitsmarktzugang von Asylwerber*innen Peyrl, Arbeitsmarkt
302fF.

2244 Siche Kapitel 4.B.I1.2.

2245 §2 Abs 1 Z 26 AsylG; VwGH 11.6.2014, 2013/22/0356 und in dem Sinne auch
Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, Asyl- und Fremdenrecht §56 AsylG
K2.

2246 §13 Abs 1 AsylG.

2247 In eine ihnliche Richtung gehend Bassermann, Uberblick iber nationale
Schutzstatus in Osterreich v Mai 2019, 49.
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b. Aufenthaltsrecht

Diesbeziiglich wird auf die Ausfihrungen in Kapitel 4.B.II1.2.d. verwiesen.
Dartiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass eine amtswegige Erteilung nicht
vorgesehen ist und daher immer ein Antrag auf Erteilung des ,,Aufenthalts-
titels in besonders bertcksichtigungswiirdigen Fallen“ zu stellen ist.2248 Ein
bereits eingeleitetes Verfahren zum Erlass einer aufenthaltsbeendenden
Mafnahme steht einem begriindeten Antrag nicht entgegen.??# Liegen die
Voraussetzungen fir die Erteilung vor, besteht faktischer Abschiebeschutz
bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Verfahrens, wenn das Verfahren zur
Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme erst nach Antragstellung
eingeleitet wurde.?250

3. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Griinden® wegen
plotzlich auftretender schwerer Krankheit — Spanien

Das spanische Auslinderrecht sieht eine ,befristete Aufenthaltsberechti-
gung aus humanitiren Griinden® fiir Auslinder*innen vor, die an einer
plotzlich auftretenden, schweren Krankheit leiden (,autorizacién temporal
por razones humanitarias — enfermedad sobrevenida grave®). Die anderen
beiden Aufenthaltsberechtigungen, die aus humanitiren Grinden erteilt
werden, wurden bereits dargestellt.??5! Obwohl die Terminologie ,huma-
nitire Griinde“ die Einordnung der Aufenthaltsberechtigung im Regulari-
sierungszweck ,soziale Bindungen nahelegt,?>5? sprechen mehr Griinde
fur die Darstellung in dem Regularisierungszweck ,,Vulnerabilitat“. Der
mafSgebliche Erteilungsgrund ist nimlich die Bezugnahme auf eine vul-
nerable Situation, in concreto eine plotzlich auftretende, schwere Krank-
heit. Grundsitzlich ist die Regularisierung als autonom-national zu qualifi-
zieren, wobel sie sich aber mittlerweile wohl auch aus der neueren EGMR-
Rspr zu Art 3 EMRK ableiten lasst.2253 Folglich koénnte auch angedacht
werden, die Regularisierung innerhalb des Regularisierungszwecks ,,Nicht-
ruckfihrbarkeit“ bzw in der Unterkategorie ,Non-Refoulement-Gebot im

2248 VwGH 15.3.2018, Ra 2018/21/0034.

2249 §56 Abs 1 AsylG.

2250 §58 Abs 13 S 4 AsylG; siche bereits Kapitel 4.B.111.2.a.
2251 Siehe Kapitel 5.A.IL.3. und Kapitel 5.D.1.3.

2252 Siehe Kapitel 5.B.

2253 Vertiefend Hinterberger/Klammer in Filzwieser/Taucher.
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Sinne der EMRK und GRC oder faktische Grinde“ anzufiihren. Davon
wurde aber abgesehen, weil der autonom-nationale Charakter des Aufent-
haltsrechts nach wie vor uberwiegt. Mangels genauer Angaben in den
Statistiken ist unklar, wie viele Aufenthaltsberechtigungen aufgrund dieser
Bestimmung erteilt wurden.?25

Daneben gibt es eine eigene Aufenthaltsberechtigung fiir jene Minder-
jahrigen, die mittels eines temporiren Programmes nach Spanien gereist
sind,??*5 um sich dort medizinisch behandeln zu lassen.??¢ Im Gegensatz
zur ,befristeten Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Griinden“ mis-
sen Minderjihrige nicht nachweisen, dass die Krankheit plotzlich aufgetre-
ten ist. Sie reisen ja konkret zum Zwecke der medizinischen Behandlung
rechtmafig ein, wofiir eine érztliche Stellungnahme vorgelegt werden
muss.??” Folglich scheidet eine Analyse aus, da es sich um keine Regulari-
sierung im Sinne der vorliegenden Arbeit handelt.?2%8

a. Erteilungsvoraussetzungen

Eine ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Griinden® kann
Personen erteilt werden, die nachweisen konnen, dass sie selbst an einer
plotzlich aufgetretenen Krankheit leiden.??%® Das Kriterium ,,plotzlich auf-
getreten® umschreibt, dass die Krankheit erst nach der Einreise diagnosti-
ziert wurde.??®® Durch diese Einschrinkung soll vermieden werden, dass
Personen, bei denen eine schwere Krankheit diagnostiziert wurde, nur
zum Zwecke der Behandlung ebendieser nach Spanien reisen.??¢! Der
Nachweis, dass die Krankheit plotzlich aufgetreten ist, scheint mit der
neueren EGMR-Rspr im Hinblick auf Art 3 EMRK nicht vereinbar zu
sein,??62 da die Betroffenen die hier dargelegte Aufenthaltsberechtigung

2254 Siehe Kapitel 4.C.II1.1.

2255 Art 187 REDYLE.

2256 Art 126 Abs 2 REDYLE.

2257 Vgl Giménez Bachmann, Dissertation 2014, 299.

2258 Siche Kapitel 2.A.IL1.

2259 Art 126 Abs 2 REDYLE.

2260 STS 782/2007, ECLL:ES:TS:2009:782, FJ 9; Defensor del Pueblo, Sugerencia
v 14.7.2017, Queja 17012408; Defensor del Pueblo, Sugerencia v 24.2.2015, Que-
ja 12009749; kritisch Giménez Bachmann, Dissertation 2014, 295f mwN.

2261 STSJ Madrid 6102/2009, ECLL:ES:TSJM:2009:6102 und siche Gimeénez Bach-
mann, Dissertation 2014, 295.

2262 EGMR 13.12.2016, Paposhvili/Belgien, 41738/10 und vertiefend Hinterberger/
Klammer in Filzwieser/Taucher.
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nicht erlangen konnen und somit irregular aufhéltig und nur de facto ge-
duldet bleiben.?263

Der Nachweis der Schwere der Krankheit und des plotzlichen Auftretens
ist von der betroffenen Person mittels eines klinischen Gutachtens zu
erbringen. Der Nachweis hiertiber ist der zentrale Punktin der Entscheidung
tber die Erteilung dieser Aufenthaltsberechtigung.?264 Dartiber hinaus muss
nachgewiesen werden, dass die Behandlung in Spanien adiquat moglich und
der Zugang zu einer solchen Behandlung im Herkunftsstaat unmaoglich
ist.2265 Eine weitere Voraussetzung ist, dass das Unterbrechen oder das
Nichterhalten der medizinischen Behandlung zu einer grofSen Gefahr fiir die
Gesundheit oder das Leben der Person fithren wiirde.?2¢ Verfahrensrecht-
lich ist Art 246 Abs 7 REDYLE fiir die hier behandelten Sachverhaltskonstel-
lationen relevant. Demnach ist eine Ausweisung, genauer die Abschiebung,
auszusetzen, wenn die MafSnahme ein Gesundheitsrisiko fiir eine kranke
Person darstellen konnte.

b. Aufenthaltsrecht

Mit der Aufenthaltsberechtigung, die in der Regel auf ein Jahr befristet
ist,22¢7 geht grundsatzlich keine Arbeitserlaubnis einher.?2¢8 Diese kann aber
— gleichzeitig mit der Aufenthaltsberechtigung — beantragt werden,??%? um
sich in den Arbeitsmarkt zu integrieren.?270

III. Zwischenergebnis
Der vierte Regularisierungszweck zeichnet sich durch ein Abzielen auf vul-

nerable Personengruppen oder Situationen aus und wird in zwei Unterka-
tegorien unterteilt. Spezifisch fir diesen Regularisierungszweck ist, dass

2263 Siehe Kapitel 5.A.L1.

2264 STSJ Madrid 628/2015, ECLI:ES:TSJM:2015:628.

2265 Vgl STS] Madrid 11645/2009, ECLI:ES: TSJM:2009:11645.

2266 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 297 .

2267 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 304.

2268 Art 129 Abs 1 REDYLE.

2269 Art 129 Abs 2 REDYLE; vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 304. Siehe zu den Voraussetzungen Art 63 Abs 4 und Art 105 Abs 3
REDYLE.

2270 Vgl Giménez Bachmann, Dissertation 2014, 297.
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den Prifungsmafstab fiir die Unterkategorie ,,Opferschutz“ das Unions-
recht bildet, wohingegen sich die Unterkategorie ,sonstige Hartefille®
weder aus volker- noch aus unionsrechtlichen Beziigen ableiten lasst und
daher als autonom-national zu qualifizieren ist.

Wie bereits angesprochen, bildet das Sekundarrecht der EU, vor allem
die MenschenhandelsopferRL und SanktionsRL, den Priafungsmafistab
der Unterkategorie ,Opferschutz®. Demnach haben die Mitgliedstaaten
Opfern von speziell festgelegten Straftaten die Moglichkeit einzurdumen
einen Aufenthaltstitel zu erlangen, wobei die Festlegung der Voraussetzun-
gen und die Entscheidung tiber die Erteilung im Ermessen der Mitglied-
staaten bleibt.

Im spanischen Recht ist jeweils eine Regularisierung fiir
Menschenhandelsopfer bzw fiir Frauen, die Opfer von geschlechtsspezifi-
scher Gewalt geworden sind, normiert. Erstere stellt einerseits eine vor-
bildliche Umsetzung der MenschenhandelsopferRL dar. Letztere schafft
fir das Problem der Gewalt an ausliandischen Frauen ein leistungsfihiges
Schutzregime. Die sehr dhnlich ausgestalteten befristeten Aufenthaltsbe-
rechtigungen und Arbeitserlaubnisse zeichnen sich durch besonders detail-
lierte Regelungen aus, die sehr stark an den Bedirfnissen der Opfer orien-
tiert sind. Das Verfahren ist in mehrere ,,Phasen® gegliedert. Zunichst liegt
der Fokus auf der Identifikation der Opfer und einer Erholungs- und Refle-
xionsphase, die jeweils gesetzlich vorgegeben sind. Anschliefend kann
der*die Auslinder*in von etwaigen Verwaltungsstrafen, etwa in Bezug auf
den irreguldren Aufenthalt, befreit werden. Die Befreiung 16st eine wichti-
ge Rechtsfolge aus, da der*die Betroffene sodann dartber aufzukliren ist,
dass er*sie eine ,Aufenthaltsberechtigung und Aufenthaltserlaubnis“ bean-
tragen kann. Anschlieend ist unter Umstinden eine ,vorlaufige Aufent-
haltsberechtigung und Arbeitserlaubnis“ zu erteilen, was die auflerordent-
lich opferfreundliche Ausgestaltung dieses Regimes unterstreicht, da der
Aufenthalt folglich bis zum Verfahrensabschluss rechtmafig ist. Besonders
hervorzuheben ist weiters, dass die beiden spanischen Aufenthaltsberechti-
gungen auf die Dauer von finf Jahren ausgestellt werden, was im Rechts-
vergleich die bei weitem lingste Befristung darstellt und folglich den Er-
werb eines Daueraufenthaltstitels ermoglicht. Dartiber hinaus geht gleich-
zeitig mit der Erteilung der Aufenthaltsberechtigung die Erteilung einer
Arbeitserlaubnis einher.

Ohne zu weit vorgreifen zu wollen, wird im Regularisierungszweck
wsonstige staatliche Interessen noch eine weitere Regularisierung behan-
delt, die strukturell dhnlich — wie die beiden eben erlauterten spanischen
Aufenthaltsberechtigungen aufgebaut ist. Da sie als zusitzliche Erteilungs-
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voraussetzung die Zusammenarbeit mit den Behdrden normiert, wurde sie
in dem Regularisierungszweck  ,sonstige staatliche Interessen®
eingeordnet. Die ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus au-
Bergewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit gegen organi-
sierte Netzwerke® setzt die SanktionsRL in Spanien um.??’!

Dariiber hinaus ist noch eine dritte Aufenthaltsberechtigung im spani-
schen Recht normiert, in concreto die ,befristete Aufenthaltsberechtigung
aus humanitiren Griinden® fiir Opfer von Straftaten. Diese kniipft an Si-
tuationen besonderer Vulnerabilitit an, wie etwa Verbrechen gegen die
Rechte von Arbeitnehmer*innen oder Verbrechen, deren Tatmotiv auf ras-
sistischen, antisemitischen oder anderen diskriminierenden Griinden be-
ruht. Problematisch ist bei dieser Aufenthaltsberechtigung, dass eine ab-
schliefende, gerichtliche Entscheidung vorgelegt werden muss, wodurch
der Anwendungsbereich der Aufenthaltsberechtigung stark eingeschrankt
wird, da der Erlass einer gerichtlichen Entscheidung mehrere Jahre dauern
kann. Bevor die Voraussetzungen fiir die ,befristete Aufenthaltsberechti-
gung aus humanitiren Griinden fiir Opfer von Straftaten vorliegen, wird
daher hiufig wohl eine ,befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund so-
zialer Verwurzelung® beantragt und erteilt werden kénnen.

In eine dhnliche Richtung geht die osterreichische ,,Aufenthaltsberechti-
gung besonderer Schutz” fiir Opfer von Straftaten, die ebenfalls minimalis-
tisch ausgestaltet ist. Sie legt lediglich fest, dass Opfer von Gewalt durch
die Erteilung eines Aufenthaltsrechts Schutz vor weiterer Gewalt erhalten
sollen. Vom personlichen Anwendungsbereich sind etwa Betroffene oder
Opfer von Menschenhandel oder grenziiberschreitender Prostitution oder
Opfer von Gewalt in der Familie oder Zwangsehe bzw -partnerschaft er-
fasst. Im Gegensatz zu den beiden spanischen Aufenthaltsberechtigungen
fir Menschenhandelsopfer bzw Opfer geschlechtsspezifischer Gewalt ist
kein komplexes Verfahren vorgesehen, das aus Opferperspektive ein
schutzwiirdiges Regime bietet. Dartiber hinaus muss die Erteilung des Auf-
enthaltsrechts zur Gewahrleistung der Strafverfolgung von gerichtlich
strafbaren Handlungen oder zur Geltendmachung und Durchsetzung
zivilrechtlicher Anspriiche vonnéten sein. Diese Voraussetzung schrankt
den Anwendungsbereich der Aufenthaltsberechtigung sehr sein. Die ,,Auf-
enthaltsberechtigung besonderer Schutz® wird fiir die Dauer von einem
Jahr erteilt und bietet je nach Vorliegen weiterer Voraussetzungen einen
beschrinkten oder unbeschrinkten Arbeitsmarktzugang.

2271 Siehe Kapitel 5.F.II.
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Abschlieflend ist auf die deutsche ,,Aufenthaltserlaubnis zur Strafverfol-
gung® einzugehen. Diese kann an Opfer von Menschenhandel oder undo-
kumentierter Beschiftigung (,Schwarzarbeit®) erteilt werden, wobei
jeweils die einschlagigen Strafbestimmungen zur Beurteilung dieser Frage
relevant sind. Genau wie bei der 6sterreichischen Regularisierung muss die
Anwesenheit des Opfers fir das Strafverfahren erforderlich sein und fiir
sachgerecht erachtet werden. Die Aufenthaltserlaubnis ist im Vergleich zu
den beiden spanischen, die Menschenhandelsopfer oder Opfer von ge-
schlechtsspezifischer Gewalt geworden sind, schlechter bzw genauso
schlecht ausgestaltet wie die Osterreichische ,,Aufenthaltsberechtigung be-
sonderer Schutz“. Dies zeigt sich auch in der Praxis, da die deutsche ,Auf-
enthaltserlaubnis zur Strafverfolgung® aufgrund der zu hohen Erteilungs-
voraussetzungen bedeutungslos ist.

Festzuhalten ist daher, dass alle drei Mitgliedstaaten ihren europarechtli-
chen Vorgaben nachkommen und Regularisierungen fiir Menschenhan-
delsopfer und Opfer im Zusammenhang mit ausbeuterischen Arbeitsbe-
dingungen normieren. Gravierende Unterschiede haben sich in Bezug auf
die Ausgestaltung des Schutzregimes gezeigt, wobei hier Spanien als Vor-
zeigebeispiel zu nennen ist. Das dort festgelegte Regime zeichnet sich da-
durch aus, dass es besonders opferfreundlich ist. Das deutsche und 6sterrei-
chische Recht mutet dahingegen sehr minimalistisch an und stellt neben
den Opferinteressen vor allem den Strafrechtspflegezweck in den Mittel-
punke.

Neben der Unterkategorie ,,Opferschutz® besteht weiters noch die Un-
terkategorie ,sonstige Hartefille“ innerhalb des Regularisierungszwecks
»Vulnerabilitit“. Diese Unterkategorie ist als autonom-national zu qualifi-
zieren und lasst sich daher nur jeweils aus den nationalstaatlichen Rechts-
ordnungen ableiten. Dementsprechend sind keine volker- oder europa-
rechtlichen Verpflichtungen zu erfiillen bzw einzuhalten.

Die ,,Aufenthaltsgewihrung in Hartefallen ist im deutschen Auslander-
recht die letzte Anlaufstelle fiir unerlaubt aufhiltige Auslinder*innen, die
kontextuell auch aus genau diesem Grund eingefiihrt wurde. Eine Antrag-
stellung ist nicht méglich, vielmehr besteht ein ,gerichtlich nicht dber-
prifbares, rein humanitir ausgestaltetes gegentber allen anderen Vor-
schriften des Aufenthaltsgesetzes extralegales Entscheidungsverfahren®. Er-
fasst werden demnach alle Arten von besonders dringlichen Einzelfallsi-
tuationen. Die ,Aufenthaltsgewdhrung in Hartefdllen® ist als mogliches
»Auffangbecken® fiir anderweitig nicht zu erfassende Fille ein zweckmafi-
ger Losungsansatz, der aber mangels Moglichkeit der Antragsstellung und
aufgrund des eigenstindigen Verfahrens, bei dem die dem AufenthG zu-
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grundeliegenden Grundsitze nicht zu beachten sind, aus individualrechtli-
cher Perspektive zu kritisieren ist.

Der osterreichische ,Aufenthaltstitel in besonders beriicksichtigungs-
wirdigen Fallen® ist als kontextuelle Eigenheit des 6sterreichischen Frem-
denrechts zu qualifizieren. Der Aufenthaltstitel wurde erlassen, um Falle
tiberlanger Asylverfahren, die zu keiner Statusgewihrung fithren, eine Re-
gularisierungsperspektive einzuraumen. Grundsatzlich werden jene recht-
mifig und unrechtmifig aufhiltige Fremde adressiert, die die Schwelle
des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art 8 EMRK nicht erreichen.
Die Statistiken unterstreichen, dass die Regularisierung praktisch nicht
sehr bedeutsam ist, da die Erteilungsvoraussetzungen sehr hoch angesetzt
sind. Neben dem funfjahrigen Aufenthalt wird nimlich unter anderem die
Selbsterhaltungsfahigkeit gefordert. Dieses Kriterium ist mangels bestehen-
den Arbeitsmarktzugangs kaum zu erfillen.

Die spanische ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren
Griinden® wegen plotzlich auftretender schwerer Krankheit ist als
autonom-national zu qualifizieren, aufgrund der nunmehr geltenden
EGMR-Rspr ist sie aber mittlerweile wohl auch als Auspragung von Art 3
EMRK zu verstehen. Die Voraussetzung, dass Erwachsene das plotzliche
Auftreten der Krankheit nachweisen mussen, scheint nicht mit den volker-
rechtlichen Vorgaben vereinbar zu sein. Minderjihrige missen diese Vor-
aussetzung nicht erfillen. Insgesamt ist aber positiv hervorzuheben, dass
die spanische Rechtsordnung fiir schwer kranke Personen eine eigenstin-
dige Aufenthaltsberechtigung geschaffen haben.

In der Unterkategorie ,sonstige Hartefalle“ hat sich gezeigt, dass sich in
jedem analysierten Mitgliedstaat eine Regularisierung herausgebildet hat,
die als kontextuelle Eigenheit der jeweiligen Rechtsordnung zu qualifizie-
ren ist und jene vulnerablen Personengruppen oder Situationen adressiert,
die anderweitig keine Moglichkeit zur Erlangung eines Aufenthaltsrechts

haben.

E. Erwerbstitigkeit und Ausbildung®*”

Im Rechtsvergleich konnte ich drei Regularisierungen identifizieren, die sich
auf den Regularisierungszweck ,Erwerbstatigkeit und Ausbildung® stiitzen.
Zunichst werden die spanische ,befristete Aufenthaltsberechtigung auf-
grund sozialer Verwurzelung® und die ,befristete Aufenthaltsberechtigung

2272 Siche bereits Kapitel 2.B.IIL5.
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aufgrund von Arbeitsverwurzelung® beleuchtet, da beide fiir ein Jahr erteilt
werden. AnschlieSend wird die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis far qualifi-
zierte Geduldete zum Zweck der Beschiftigung® analysiert, da diese fir die
Dauer von zwei Jahren befristet wird.

L. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund sozialer Verwurzelung® —
Spanien

Die ,befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund sozialer Verwurzelung®
(»autorizacidn de residencia temporal por razones de arraigo social®) ist in
der Praxis die meistgenitzte und wichtigste Regularisierung in Spanien.??”3

Die soziale Verwurzelung konnte sowohl unter den Regularisierungs-
zweck ,soziale Bindungen® als auch ,Erwerbstitigkeit und Ausbildung®
eingeordnet werden. Fiir ersteres spricht die Bezeichnung als soziale Ver-
wurzelung sowie, dass in bestimmten Sachverhaltskonstellationen jegliche
Form der Integration nachgewiesen werden muss.??4 Im Vordergrund
steht jedoch die Vorlage eines Arbeitsvertrags, weshalb die Aufenthaltsbe-
rechtigung unter den Regularisierungszweck ,Erwerbstatigkeit und Aus-
bildung® subsumiert wird. So war in der alten Rechtslage auch ausdriick-
lich von dem*der auslandischen Arbeitnehmer*in die Rede.?3

Ahnlich wie das 6sterreichische ,Bleiberecht“2276 hat sich die soziale
Verwurzelung aus der Rspr zu unverhiltnismafSigen Ausweisungsentschei-
dungen gem Art 8 EMRK entwickelt.??”7 Die Rspr ist anfangs ahnlich
verlaufen, doch wurden die beiden Regularisierungen schlussendlich gesetz-
lich unterschiedlich normiert. Die soziale Verwurzelung nimmt grundsatz-
lich auf die zukiinftige Verwurzelung Bezug,??’8 wohingegen sich das 6ster-
reichische ,Bleiberecht® auf eine schon eingetretene Verwurzelung be-

2273 Siehe Kapitel 4.C.II1.2.

2274 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 455 und Cerezo Mariscal, Revista de
Derecho 2015, 676.

2275 Art 45 Abs 2 litb REDYLE idF Koénigliche Verordnung 2393/2004 und die da-
zu erlassene Instruccién del 22 de junio de 2005 de la Direccién General de In-
migracién, http:/fmrmurcia.info/UPLOAD/DOCUMENTO/instruccion%20ar
raigo%20_definitiva_%20_1_.pdf (13.12.2018) 1.

2276 Siehe Kapitel 5.B.III.1. und Kapitel 5.C.IIL1.

2277 Siehe Kapitel 4.C.II1.2.

2278 Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2012/29, 82.
Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37, 108 weist zu Recht darauf
hin, dass eine Mindestansiedlung aber bereits gegeben sein muss, da ansonsten
die Verwurzelung nicht in Frage kommt.
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zieht.??”? Nunmehr ist die soziale Verwurzelung wohl am ehesten mit dem
oOsterreichischen ,Aufenthaltstitel in besonders beriicksichtigungswiirdigen
Fillen“ gem § 56 AsylG vergleichbar, vor allem in Bezug auf den Nachweis
der bestimmten Aufenthaltsdauer.?28° Somit kann festgehalten werden, dass
sich die Regularisierung dem Grunde nach aus Art 8 EMRK ableiten lésst,
aber durch die einfachgesetzliche Ausformung teilweise iber diese men-
schenrechtliche Verpflichtung hinausgeht und als autonom-national zu
qualifizieren ist.

1. Erteilungsvoraussetzungen

Der durchgingige Aufenthalt von drei Jahren stellt die Basis dieser Regula-
risierung dar.228! Als wichtigstes Beweismittel dient nach der relevanten
Anordnung zum Auslinderrecht ein Auszug der Meldung im Melderegis-
ter.2?82 Grundsatzlich ist der Nachweis durch jedes rechtlich anerkannte
Beweismittel moglich,?283 wie etwa durch Ausziige aus der Krankenversi-
cherung, Kontoausziige, Geldanweisungen ins Ausland oder Zertifikate
tiber Sprachkurse oder Integration. Obwohl der durchgingige Aufenthalt
verlangt wird, schadet es nicht, wenn das spanische Hoheitsgebiet fir
einen Zeitraum von insgesamt weniger als 120 Tagen verlassen wird.?284
Eine weitere Voraussetzung ist — genau wie bei der Arbeitsverwurze-
lung??% — der Nachweis von Arbeitsbeziehungen.??8¢ Erteilungsvorausset-
zung ist daher, dass ein unterzeichneter Arbeitsvertrag mit einer mindestens
einjahrigen Befristung vorgelegt wird.??%” Hierbei kann die zustindige
Auslinderbehérde beim Arbeits- und Sozialversicherungsinspektorat eine
Stellungnahme zum Arbeitsvertrag einholen.?288 Das Arbeitsverhaltnis muss
mit Erteilung der Aufenthaltsberechtigung aufgenommen werden koén-

2279 Siehe Kapitel 5.B.III. und Kapitel 5.C.IIL

2280 Siche Kapitel 5.F.I.

2281 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 453; Ques Mena, Diario la Ley
2008/7067, 6.

2282 Vgl Instruccion del 22 de junio de 2005 de la Direccién General de Inmigra-
cion, 2.

2283 Vgl Instruccion DGI/SGR]/3/2011, 3.

2284 Vgl Instruccién del 22 de junio de 2005 de la Direccién General de Inmigra-
cién, 2.

2285 Siehe Kapitel 5.E.I1.

2286 Camas Roda, Trabajo decente 96.

2287 Art 124 Abs 2 REDYLE.

2288 Vgl Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2012/29, 71ff.
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nen.??% Diese Erteilungsvoraussetzung unterstreicht laut Nieves Moreno Vida
die Unterordnung der spanischen Migrationspolitik unter die Ziele der
Arbeitsmarktpolitik.22° Grundsitzlich ist ein einziger Arbeitsvertrag mit der
genannten Befristung vorzulegen, seit dem REDYLE ist es aber in bestimm-
ten Arbeitssektoren zuléssig, die einjahrige Befristung auch durch mehr als
einen Arbeitsvertrag zu erreichen.???! Mehrere Arbeitsvertrige konnen etwa
im Agrarsektor vorgelegt werden, der fiir die auslindische Bevolkerung in
Spanien eine der wichtigsten Einkommensquellen darstellt.?2%2

Die Befristung des Arbeitsvertrags auf ein Jahr bedeutet aber nicht, dass
die Auflésung oder Kindigung des Arbeitsverhiltnisses vor Ende des Ab-
laufs der Befristung zum automatischen Verlust der Aufenthaltsberechti-
gung und der Arbeitserlaubnis fithrt.??%> Zwar muss laut dem Gesetzes-
wortlaut eine durchgingige Beschiftigung wahrend der ganzen Zeit der
Befristung gegeben sein. Da aber nicht einmal spanischen Arbeitneh-
mer*innen — mit befristeten Arbeitsvertragen — die durchgehende Beschif-
tigung garantiert werden kann, kann dies fir auslindische Arbeitneh-
mer*innen auch nicht gelten.?? Jedenfalls moglich ist, dass der*die aus-
landische Arbeitnehmer*in das Erloschen der ,befristeten Aufenthaltsbe-
rechtigung aufgrund sozialer Verwurzelung® verhindert, wenn er*sie mit
einem anschliefend erlangten Arbeitsvertrag weiter beschiftigt ist und
ihn*sie keine Schuld am Erléschen des Arbeitsverhaltnisses trifft.22>

2289 Dem Arbeitsvertrag wird in der Praxis eine Klausel beigefiigt, in der der Be-
ginn des Arbeitsverhiltnisses mit der Erteilung der Aufenthaltsberechtigung
bedingt wird. Siehe zur Kontrolle des tatsichlichen Beginns der Erwerbstatig-
keit Kapitel 5.E.L.2.

2290 Vgl Nieves Moreno Vida in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez
624; in dem Sinne zur Kéniglichen Verordnung 2393/2004 Gdmez Diaz in Ba-
lado Ruiz-Gallegos 887. AA Triguero Martinez, Migraciones 2014, 455, der da-
rauf hinweist, dass kein Arbeitsvertrag vorlegt werden muss, wenn ausreichend
finanzielle Mittel nachgewiesen werden.

2291 Art 124 Abs 2 litb REDYLE; vgl Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migrato-
rio y Extranjerfa 2012/29, 67, der die Einfihrung dieser Neuerung durch das
REDYLE begriifit, da hiermit wesentlich mehr Flexibilitat fir die Antragstel-
ler*innen einhergeht.

2292 Vgl Iglesias Martinez, Estudios Empresariales 2015/2 Nr 148, 3ff.

2293 Vgl Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2012/29,
80-83 und Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 680.

2294 In dem Sinne Nieves Moreno Vida in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez 624f und Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extran-
jerfa 2012/29, 81ff.

2295 Vgl Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa 2012/29, 81f.
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Ausnahmsweise kann der*die Auslinder*in von der Pflicht der Vorlage
eines Arbeitsvertrags entbunden werden, wenn er*sie iber ausreichend
finanzielle Mittel verfiigt.??%¢ Derzeit sind dies fiir eine alleinstehende Person
in etwa 537 € monatlich.??7 Die jeweils zustindige autonome Region kann
in ihrer Stellungnahme an die Auslinderbeho6rde die Ausnahme von diesem
Erfordernis anregen, wenn finanzielle Mittel nachgewiesen wurden.?2%8

Dariiber hinaus muss alternativ entweder die soziale Eingliederung in
die spanische Gesellschaft oder ein Familienverhiltnis nachgewiesen wer-
den.??” Zum Nachweis der sozialen Eingliederung hat der*die Auslan-
der*in eine Stellungnahme vorzulegen.?3® Diese wird von der jeweils zu-
standigen autonomen Region bzw vom Rathaus erstellt.?3°! Hierfiir hat die
Behorde 30 Tage ab Antragsstellung Zeit.?3%2 Die Stellungnahme soll unter
anderem auf folgende Punkte eingehen: Die bisherige Aufenthaltsdauer an
der Meldeadresse; die finanziellen Mittel tber die der*die Auslinder*in
verfiigt; die Beziehungen zu rechtmafig aufhiltigen Familienmitgliedern
und die Integrationsbemithungen anhand der beruflich-sozialen sowie kul-
turellen Eingliederungsprogramme.2303

Insofern die Stellungnahme nicht innerhalb der 30-tdgigen Frist erstellt
wird, kann die Integration auch anderweitig nachgewiesen werden.?304
Der*die Auslander*in kann selbstandig jegliche Zertifikate tiber beruflich-
soziale oder kulturelle Eingliederungsprogramme vorlegen.?3% Zusatzlich
konnen Nachweise dartiber erbracht werden, dass der*die Auslander*in tiber

2296 Art 123 Abs 2 und Art 128 Abs 2 litb REDYLE sowie Instruccion del 22 de
junio de 2005 de la Direccion General de Inmigracién, 2; in dem Sinne STS]
Islas Canarias 1471/2015, ECLLES:TSJICAN:2015:1471 und vgl Triguero
Martinez, Migraciones 2014, 453-455.

2297 Siehe Fn 1966 und STSJ Islas Canarias 1471/2015, ECLLES:TSJI-
CAN:2015:1471, FJ 3.

2298 Vgl Belgrano Ledesma, Solicitar una autorizacién de residencia temporal por ar-
raigo social, Turis 2010/151, 59 (61f).

2299 Art 124 Abs 2 lit c REDYLE und Instruccién DGI/SGR]J/3/2011.

2300 Art 128 Abs 2 litb REDYLE; vgl hierzu im Detail Instruccién del 22 de junio
de 2005 de la Direccién General de Inmigracidn, 4 und 8-10, wo eine Vorlage
einer solchen Stellungnahme abgedruckt ist.

2301 Art 68 Abs 3 LODYLE; vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 679 und
Camas Roda, Trabajo decente 96f.

2302 Art 124 Abs 2 litc REDYLE.

2303 Art 124 Abs 2 REDYLE sowie Art 68 Abs 3 LODYLE. Vgl Instruccién DGI/
SGRJ/3/2011 und das angefiihrte Beispiel der autonomen Region Madrid bei
Pérez/Leraul, El arraigo en Espafia, 11-13.4.2012, 12f.

2304 Art 124 Abs 2 REDYLE; vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 454.

2305 Vgl Camas Roda, Trabajo decente 97.
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eine angemessene Wohnung und tber ausreichend finanzielle Mittel ver-
fugt.>3%¢ Die Stellungnahme der autonomen Region bzw des jeweiligen
Rathauses ist fiir die Auslinderbehérde nicht verbindlich.237 Wird jedoch
die soziale Eingliederung in der Stellungnahme positiv bewertet, und trifft
die zustindige Auslanderbehdrde eine gegenteilige Meinung, trifft sie eine
Begriindungspflicht.2308

Alternativ zur sozialen Eingliederung miissen familidre Beziehungen zu
regular aufhiltigen Auslinder*innen dargelegt werden.?**”” Unter den en-
gen Familienbegriff fallen nur die Ehegatte*innen oder eingetragene Le-
benspartner*innen und Verwandte ersten Grades (Kinder und Eltern).2310
Die familidren Beziehungen mussen mittels eines in Spanien anerkannten
Dokuments nachgewiesen werden.?3!!

Abschlieflend ist noch darauf hinzuweisen, dass die soziale Verwurze-
lung durch den Erlass einer Anordnung zum Auslinderrecht an eine wei-
tere Erteilungsvoraussetzung gekniipft werden konnte: die Prifung der na-
tionalen Arbeitsmarktsituation.??'? Das Einfithren dieser Voraussetzung
wiirde den Anwendungsbereich der sozialen Verwurzelung und ihre Effek-
tivitdt in der Praxis duflerst einschrinken.?313 Bisher wurde diese Vorausset-
zung in keiner Anordnung zum Auslinderrecht eingefiihrt.

2. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltsberechtigung wird in der Regel fir ein Jahr erteilt.2314 Wei-
ters wird auf die Ausfithrungen in Kapitel 5.C.IV.2. verwiesen. Um den tat-
sachlichen Beginn der Erwerbstatigkeit Gberpriifen zu kénnen, muss die
betreffende  Person  innerhalb  eines Monats ab  positivem

2306 Vgl Camas Roda, Trabajo decente 97f und Triguero Martinez, Migraciones 2014,
455. Insofern die 6konomischen Ressourcen aus selbststandiger Erwerbstitig-
keit stammen, wird dies als positiver Faktor gewertet; siche hierzu STSJ Castil-
lay Leén 2957/2015, ECLL:ES:TSJCL:2015:2957.

2307 Vgl Belgrano Ledesma, Turis 2010/151, 61.

2308 Vgl Instruccion DGI/SGR]/3/2011, 6.

2309 Art 124 Abs 2 REDYLE.

2310 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 453f.

2311 Art 128 Abs 2 litb REDYLE und vgl Instruccién del 22 de junio de 2005 de la
Direccién General de Inmigracidn, 3.

2312 Art 124 Abs 4 REDYLE.

2313 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 445f mwN.

2314 Art 130 Abs 1 REDYLE.
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Verfahrensausgang zur Sozialversicherung angemeldet werden.?3'S Bis zur
Anmeldung ist die Wirksamkeit der Aufenthaltsberechtigung ge-
hemmt.231¢ So wird der Riickgriff auf Scheinarbeitsvertrage verhindert.?3!7
Diese Bedingung ist in jenen Fillen nicht zu erfillen, in denen der*die
Ausliander*in von der Vorlage eines Arbeitsvertrags befreit wurde.?318

Nimmt die Person die Erwerbstitigkeit auf, ohne von dem*r Arbeitge-
ber*in zur Sozialversicherung angemeldet zu werden,?'® kann die Anmel-
dung direkt bei der Allgemeinen Sozialversicherungsanstalt (,Tesoreria
General de la Seguridad Social®) angeregt werden, damit die Aufenthalts-
berechtigung in Kraft trite.2320

II. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund von
Arbeitsverwurzelung® — Spanien

Eine weitere Regularisierungsmoglichkeit in Spanien stellt gem Art 124
Abs 1 REDYLE die Arbeitsverwurzelung (,arraigo laboral“) dar.23?! Diese
Aufenthaltsberechtigung fallt unter den Regularisierungszweck ,,Erwerbsti-
tigkeit und Ausbildung®, weil die magebliche Erteilungsvoraussetzung das
Vorhandensein von Arbeitsbezichungen ist.2322 Obwohl sich die Verwurze-
lungen aus der Rspr zu Art 8 EMRK entwickelt haben, ist die Arbeitsverwur-
zelung als autonom-national zu qualifizieren, da sie Gber die menschen-
rechtliche Verpflichtung hinausgeht.?323

2315 Art 128 Abs 6 REDYLE; vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 303.

2316 Art 67 Abs 7 REDYLE.

2317 Vertiefend zu dieser Problematik Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migrato-
rio y Extranjerfa 2012/29, 57 und 78-80 und Nieves Moreno Vida in Monereo Pé-
rez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 624f.

2318 Art 128 Abs 6 REDYLE; vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 420f.

2319 Dies stellt gem Art 53 Abs 2 lita LODYLE eine schwere Ordnungswidrigkeit
dar; vgl Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria 2012/29,
83.

2320 Vgl Instrucciones Provisionales sobre Arraigo Laboral del Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales v 3.8.2005, http://www.intermigra.info/archivos/legislacio
1n/ARRAIGOLABORAL.pdf (26.11.2018).

2321 Art 124 Abs 1 REDYLE.

2322 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 451f.

2323 Siehe Kapitel 4.C.II1.2. und Kapitel 5.E.L.
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1. Erteilungsvoraussetzungen

Grundvoraussetzung ist, dass der durchgingige Aufenthalt im spanischen
Bundesgebiet fiir die Dauer von zwei Jahren nachgewiesen werden
muss.?3%* Die Abwesenheit von bis zu 90 Tagen schadet nicht.?3%

Neben dem durchgingigen zweijahrigen Aufenthalt missen die Antrag-
steller*innen zurtickliegende Arbeitsbeziehungen von mindestens sechs
Monaten nachweisen. Der Begriff der Arbeitsbezichung (,relacién labo-
ral“) wird weit interpretiert.?32¢ Hierunter fallen alle Arten von Arbeitsver-
haltnissen mit einem oder mehreren Arbeitgeber*innen. Folglich zielt die
Regelung speziell auf undokumentiert beschiftigte Auslinder*innen
ab.2327 Triguero Martinez wirdigt es positiv, dass der Zeitraum der nachzu-
weisenden Arbeitsbeziehungen mittlerweile nur mehr sechs Monate be-
triagt, da nach der alten Rechtslage noch ein Jahr gefordert war.2328

Ein praktisches Problem stellt in dem Zusammenhang die Dokumentati-
on der Arbeitsbezichungen dar. In der Regel ist die Anzeige des*r Arbeitsge-
bers*in beim Arbeits- und Sozialversicherungsinspektorat erforderlich.?3??
Viele Migrant*innen schrecken hiervor zurtick,?33° da sie durch die undoku-
mentierte Beschaftigung und den irreguliren Aufenthalt selbst das Auslan-
derrecht verletzen?33! und folglich ausgewiesen werden kdnnten.?33? Da-
riber hinaus erhalten die Arbeitgeber*innen im Falle der Feststellung der
undokumentierten Beschiftigung eine Geldbuffe?33? und sie mussen iber-
dies ausstehende Sozialversicherungsbeitrige nachzahlen.?33* Neben der
Anzeige kann die Arbeitsbeziechung auch mittels einer gerichtlichen Ent-

2324 Art 124 Abs 1 REDYLE.

2325 Vgl Instrucciones Provisionales sobre Arraigo Laboral del Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales v 3.8.2005.

2326 Vgl Instrucciones Provisionales sobre Arraigo Laboral del Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales v 3.8.2005.

2327 Vgl Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37, 124f und Garcia Vito-
ria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 290.

2328 Triguero Martinez, Migraciones 2014, 453; vgl Carbajal Garcia, Revista de De-
recho Migratorio y Extranjerfa 2012/29, 65.

2329 Vgl Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 419f; Camas Roda, Trabajo decente
96 und Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 290.

2330 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 675.

2331 Art 53 Abs 1 lita und b LODYLE; vgl Camas Roda, Trabajo decente 96.

2332 Siehe Kapitel 4.C.IL.1.

2333 Art 54 Abs 1 litd iVm Art 55 Abs 1 lit c LODYLE; die Mindeststrafe fiir undo-
kumentierte Beschiftigung betragt 10.000 €.

2334 Vgl Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social 2007/37, 124f.
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scheidung (,resolucidn judicial“)?33% oder mittels jedes anderen Beweismit-
tels nachgewiesen werden.?33¢ Die Beweislast fir das Darlegen der Arbeits-
beziehung liegt somit bei den undokumentiert beschaftigten Arbeitneh-
mer*innen,?3%” wenn nicht das Arbeits- und Sozialversicherungsinspektorat
bei einer Routinekontrolle die undokumentierte Beschaftigung zufillig
waufdeckt«.2338

Trotz der Intention der Gesetzgebung den irreguliren Aufenthalt wie
auch die undokumentierte Beschaftigung zu bekimpfen, fihrt das aufge-
zeigte Problem des Nachweises der Arbeitsbeziehungen zu einer sehr klei-
nen quantitativen Relevanz der Arbeitsverwurzelung in Spanien. Nur
1,65 % aller gestellten Antrige (12.406) aufgrund von Verwurzelung zwi-
schen 2006 und 2014 (747.685), bzw 1,54 % aller in diesem Zeitraum er-
teilten ,befristeten Aufenthaltsberechtigungen aufgrund von Verwurze-
lung® gehen auf die Arbeitsverwurzelung zuriick.33® Ferndndez Collados
geht aufgrund der schwer zu erfiilllenden Erteilungsvoraussetzungen sogar
so weit zu behaupten, dass die Arbeitsverwurzelung mehr als Abschreck-
mafinahme fur Arbeitgeber*innen dient, Auslinder*innen undokumen-
tiert zu beschaftigen, als tatsichlich eine zweckmifige Regularisierungs-
moglichkeit fiir irregulir aufhaltige und undokumentiert beschiftigte Aus-
linder*innen zu sein.2340

2. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltsberechtigung wird in der Regel fir ein Jahr erteilt.23*! Wei-
ters wird auf die Ausfithrungen in Kapitel 5.C.IV.2. verwiesen.

2335 Vgl Instrucciones Provisionales sobre Arraigo Laboral del Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales v 3.8.2005.

2336 Instruccién DGI/SGR]/3/2011. AA Carbajal Garcia, Revista de Derecho Migra-
torio y Extranjerfa 2012/29, 66 und Gonzdlez Calvet, Revista de Derecho Social
2007/37, 120. Zu den praktischen Problemen siche Defensor del Pueblo, Suge-
rencia v 12.7.2017, Queja 16004439.

2337 Vgl Solanes Corella, Combatiendo la inmigracién irregular: la insuficiencia de
las regularizaciones y las sanciones in Alberdi Bidaguren/Goizueta Vertiz (Hrsg),
Algunos retos de la inmigracion en el siglo XXI (2008) 201 (215f).

2338 Vgl Triguero Martinez, Migraciones 2014, 452.

2339 Vgl Cerezo Mariscal, Revista de Derecho 2015, 675.

2340 Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 419f.

2341 Art 130 Abs 1 REDYLE.
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III. ,Aufenthaltserlaubnis fir qualifizierte Geduldete zum Zweck der
Beschiftigung® — Deutschland

Die ,Aufenthaltserlaubnis fir qualifizierte Geduldete zum Zweck der Be-
schaftigung” gem § 18a AufenthG fallt als einzige in der vorliegenden Ar-
beit besprochene Regularisierung nicht unter die ,humanitiren Aufent-
haltserlaubnisse“ im deutschen Aufenthaltsrecht.?34? Sie wurde zur Befrie-
digung des sogenannten ,Fachkriftemangels“?*#3 eingefithrt und steht in
engem Zusammenhang mit der ,Aufenthaltsgewahrung in Hartefil-
len“,23% da sie diese sozusagen ,entfristet“.234 Mit Grof/Tryjanowski kann
man diesbeztiglich von ,utilitaristischen® Gesichtspunkten fiir die Erlas-
sung sprechen.?34¢ Nur 196 Migrant*innen waren Ende 2017 im Besitz
einer solchen Aufenthaltserlaubnis,?3#” was zeigt, dass diese praktisch (fast)
bedeutungslos ist.23*8 Ein Grund hierfiir sind die schwierig zu erfillenden
Erteilungsvoraussetzungen.?3# Sie ist als autonom-nationale Regularisie-
rung zu qualifizieren.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass mit dem nach Abschluss
der vorliegenden Arbeit (1.1.2019) beschlossenen Fachkrifteeinwande-
rungsgesetz der gesamte Abschnitt 4 des Kapitels 2 AufenthG, in dem der
~Aufenthalt zur Erwerbstitigkeit“ normiert ist, neu geregelt wird.?35° Da-
durch ist die ,Aufenthaltserlaubnis fir qualifizierte Geduldete zum Zweck
der Beschiftigung® ab 1.3.2020 in § 19d AufenthG idF Fachkrifteeinwan-
derungsgesetz zu finden. Inhaltlich bleibt sie dem Grunde nach gleich. Au-
Berdem wird durch das ,Duldungsgesetz“ die ,,Ausbildungsduldung® neu
geregelt und eine ,Beschaftigungsduldung® geschaffen.?35!

2342 §18a AufenthG ist in Kapitel 2 Abschnitt 4 des AufenthG eingeordnet, der die
Uberschrift ,Aufenthalt zum Zweck der Erwerbstatigkeit* trigt; vgl auch
Nr 18a.0 AVV-AufenthG.

2343 Siehe allgemein zu diesem Begriff aus 6konomischer Sicht Rabner, Fachkrafte-
mangel und falscher Fatalismus (2018).

2344 Siehe Kapitel 5.D.IL.1.

2345 Dienelt in Bergmann/Dienelt (Hrsg), Kommentar Auslanderrecht!? (2018) § 18a
AufenthG Rn 1f.

2346 Grofy/Tryjanowski, Der Status von Drittstaatsangehérigen im Migrationsrecht
der EU - eine kritische Analyse, Der Staat 2009, 259 (261, 272).

2347 BT-Drs 19/633, 12-14.

2348 Stiegeler, Geduldete Fachkrifte — Wem hilft §18a AufenthG?, Asylmagazin
2009, 11.

2349 Dienelt in Bergmann/Dienelt § 18a AufenthG Rn 4.

2350 Vgl Kluth, NVwZ 2019, 1306-1308 und Klaus/Hammer, ZAR 2019, 1371f.

2351 Siche Kapitel 5.B.I. und Kapitel 5.E.IIL1.
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1. Erteilungsvoraussetzungen

Die Aufenthaltserlaubnis richtet sich nur an Geduldete.?3*2 Nach den
AVV-AufenthG wird die Aufenthaltserlaubnis aufgrund der beruflichen
Qualifikation und der Integration in den Arbeitsmarkt erteilt.?*53 Folglich
ist die mafSgebliche Erteilungsvoraussetzung, dass eine qualifizierte Berufs-
ausbildung absolviert wurde, worunter solche mit einer mindestens zwei-
jahrigen Ausbildungsdauer fallen.?3%* Dazu zdhlen der Abschluss eines
Hochschulstudiums oder die Berufsausbildung zum*r Facharbeiter*in in
Deutschland.?%S Haben geduldete Fachkrifte ihre berufliche Qualifikation
vor der Einreise nach Deutschland erworben, ist dies ebenfalls ausrei-
chend, insofern sie Gberdies eine dreijahrige Vorbeschaftigungszeit nach-
weisen konnen, in der sie eine qualifizierte Beschiftigung ausgetibt ha-
ben.?3%¢ Wurde die Qualifikation im Ausland erworben, ist es anspruchs-
schidlich, wenn wihrend der Vorbeschiftigungszeit Sozialleistungen bezo-
gen wurden.?®7 Die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis bedarf der Zustim-
mung durch die Bundesagentur fiir Arbeit, die die fachliche Kompetenz
des*r Ausldnders*in beurteilt,?3*® wobei keine Vorrangpriifung erfolgt.

Die Geduldeten miissen weiters iiber ein konkretes Arbeitsplatzangebot
fir eine ihrer beruflichen Qualifikation entsprechende Beschiftigung ver-
figen.?3%® Dieses Erfordernis ist vergleichbar mit der mafSgeblichen Ertei-
lungsvoraussetzung der sozialen Verwurzelung in Spanien.?3® Mit der
Aufenthaltserlaubnis soll es den Betroftenen ermdglicht werden, die er-
worbene berufliche Qualifikation durch den Erwerb eines rechtmifigen
Aufenthalts und einer Arbeitserlaubnis auch tatsichlich auszuiiben.?3¢!
Schammann bezeichnet Arbeit und Leistung deshalb als neue Strukturprin-
zipien der deutschen ,Flichtlingspolitik®: ,,Asylsuchende konnen sich jetzt

2352 In dem Sinne Dienelt in Bergmann/Dienelt § 18a AufenthG Rn 3 und siehe Ka-
pitel 5.A.L.2.

2353 Nr18a.0 AVV-AufenthG.

2354 §18aAbs1Z1 lita AufenthG und § 6 Abs 1 S 2 BeschV; vgl Nr 18a.1.1.1 AVV-
AufenthG.

2355 §18a Abs 1 Z 1 lita und b AufenthG; vgl Nr18a.1.1.1 und 18a.1.1.2 AVV-
AufenthG und vertiefend Dienelt in Bergmann/Dienelt § 18a AufenthG Rn 5-7.

2356 §18a Abs1Z 1 litc AufenthG; vgl Nr 18a.1.1.3 AVV-AufenthG.

2357 Vgl Nr18a.1.1.3 AVV-AufenthG.

2358 §18a Abs 2 S 1 AufenthG; vgl Nr 18a.1.0 und 18a.2.1 AVV-AufenthG.

2359 Vgl BT-Drs 16/10288, 9 und Dienelt in Bergmann/Dienelt §18a AufenthG
Rn 24.

2360 Siehe Kapitel 5.E.I.

2361 Vgl BT-Drs 16/10288, 9 und Nr 18a.0 AVV-AufenthG.
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ihr Bleiberecht trotz Ablehnung durch einen Erfolg auf dem Ausbildungs-

markt verdienen®.362 Der durch die Einfihrung der Aufenthaltserlaubnis

bereits angedeutete ,Paradigmenwechsel“?3¢3 wird auch durch das nach

Abschluss der vorliegenden Arbeit (1.1.2019) beschlossene Fachkrifteein-

wanderungsgesetz und ,,Duldungsgesetz® fortgesetzt.

Dariiber hinaus missen die Auslinder*innen weitere Erteilungsvoraus-
setzungen erfiillen. Der*die Auslinder*in

— muss Gber ausreichend Wohnraum und Deutschkenntnisse auf B1-Ni-
veau verfiigen;

- darf die Auslinderbehérde nicht vorsitzlich tiber aufenthaltsrechtlich
relevante Umstinde getduscht oder aufenthaltsbeendende Maffnahmen
verzogert oder behindert haben;

— darf keine Beziige zu extremistischen oder terroristischen Organisatio-
nen haben und nicht wegen einer vorsatzlichen Straftat verurteilt wor-
den sein.?364

Die Titelerteilungssperre nach Asylverfahren ist auf die ,Aufenthaltser-

laubnis fir qualifizierte Geduldete zum Zweck der Beschiftigung® nicht

anzuwenden.?363
AbschliefSend ist auf die ,,Ausbildungsduldung® hinzuweisen, die in § 60a

Abs 2 S 4 AufenthG normiert ist.23¢¢ Mit dem Bleiberechtsinderungsge-

setz 2015 wurde die Ausbildung als Duldungsgrund fiir junge Auslinder*in-

nen unter 21 Jahren, die nicht aus sicheren Herkunftslindern stammen,
eingeftihrt und durch das Integrationsgesetz 201623¢” reformiert. Zweck der

»~Ausbildungsduldung® ist es ,,Geduldeten und ausbildenden Betrieben fiir

die Zeit der Ausbildung und fiir einen begrenzten Zeitraum danach mehr

Rechtssicherheit zu verschaffen und das diesbeziigliche aufenthaltsrechtli-

che Verfahren zu vereinfachen“.2368 Besondere praktische Probleme beste-

hen in der unterschiedlichen Umsetzung und Auslegung, die zu sehr restrik-

2362 Schammann, Eine meritokratische Wende? Arbeit und Leistung als neue Struk-
turprinzipien der deutschen Flichtlingspolitik, Sozialer Fortschritt 2017/66,
741 (750).

2363 Schuler, Ein Paradigmenwechsel, trotz allem, zeit.de v 19.12.2018, https:/www.
zeit.de/politik/deutschland/2018-12/fachkraeftecinwanderungsgesetz-bundeska
binett-arbeitsmigration (21.12.2018).

2364 §18a Abs 1 Z 2-7 AufenthG; vertiefend Dienelt in Bergmann/Dienelt §18a
AufenthG Rn 13-23.

2365 §18a Abs 3 AufenthG und siche Kapitel 4.A.I11.2.c.

2366 Zu den weiteren Voraussetzungen Bauer/Dollinger in Bergmann/Dienelt (Hrsg),
Kommentar Auslanderrecht!? (2018) § 60a AufenthG Rn 37-40.

2367 Gesetz v 31.7.2016 (BGBI1 1939).

2368 BT-Drs 18/8615, 48.
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tiven Ergebnissen fihrt.23¢ Dennoch bietet sie eine ,dauerhafte Aufent-
haltsperspektive® und kann als ,Aufenthaltsrecht im Duldungsgewand®
bezeichnet werden.?3”? Die ,Ausbildungsduldung® ist daher im Einklang
mit der vorliegenden Arbeit als Vorstufe zu einem Aufenthaltsrecht zu
qualifizieren.?371

Mitdem ,Duldungsgesetz®, das am 1.1.2020 in Kraft tritt, wird § 60a Abs 2
S 4 bis 12 AufenthG aufgehoben und in § 60c AufenthG idF ,Duldungsge-
setz“ die ,Ausbildungsduldung® neu geregelt und in §60d AufenthG idF
,Duldungsgesetz“ eine ,Beschaftigungsduldung® geschaffen.?3”2 Dadurch
soll der bestehende ,Fachkriftemangel“ in Deutschland zunéchst durch
inlandische Arbeitskrifte gedeckt werden.?3”3 Die ,,Ausbildungsduldung®
zielt vor allem auf qualifizierte Berufsausbildungen ab, wohingegen die
»Beschiftigungsduldung” ,Beschiftigungen unterhalb des Fachkrifteni-
veaus“2374 adressiert. Der bereits angesprochene ,,Paradigmenwechsel“ wird
dadurch unterstrichen, dass beide Duldungen ,letztlich auch als ,Briicke in
ein vollwertiges Aufenthaltsrecht“?3”> fungieren. Die neu geregelte ,Ausbil-
dungsduldung® erméglicht wie bisher die Erlangung der hier besprochenen
»Aufenthaltserlaubnis fiir qualifizierte Geduldete zum Zweck der Beschifti-
gung®. Mit der neu geschaffenen ,Beschiftigungsduldung® kann eine ,, Auf-
enthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration erlangt werden.?37¢

Osterreich hat im Gegensatz zur Entwicklung in Deutschland den entge-
gengesetzten Weg gewihlt und wird nach teils heftiger Diskussion auch
rechtskraftig abgewiesene Asylwerber*innen abschieben und fiir diese keine

2369 Vgl Eichler, Die ,neue” Ausbildungsduldung: Méglichkeiten und Hindernisse
in der Umsetzung des § 60a Abs. 2 S. 4 ff., Asylmagazin 2017, 177.

2370 Roder/Wittmann, Aktuelle Rechtsfragen der Ausbildungsduldung, ZAR 2017,
345 (352).

2371 Siehe Kapitel 2.B.IIL.1.a.

2372 Vgl zu den Anderungen im Detail Roder/Wittmann, Das Migrationspaket — Bei-
lage zum Asylmagazin 8-9/2019, 23; Rosenstein/Koebler, ZAR 2019, 223; Rosen-
stein/Koebler, Die neue Ausbildungsduldung - eine notwendige Uberarbei-
tung, Informationsbrief Auslinderrecht 2019, 266.

2373 In diesem Sinne Kluth, NVwZ 2019, 1308f und Rosenstein/Koebler, Informati-
onsbrief Auslanderrecht 2019, 266.

2374 Kluth, NVwZ 2019, 1309.

2375 Roder/Wittmann, Das Migrationspaket — Beilage zum Asylmagazin 8-9/2019,
24.

2376 Siehe hierzu § 25b Abs 6 AufenthG idF ,Duldungsgesetz“ und Kapitel 5.B.I.
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Ausnahmen mehr aufgrund der angefangenen Lehrausbildung machen.2377
Nach der bei Abschluss der vorliegenden Arbeit (1.1.2019) bestehenden
Rechtslage endet eine Lehrausbildung ex lege sobald ein Asylverfahren
rechtskriftig abgeschlossen wird.?378 Dies wird unter anderem aufgrund des
angeblich auch in Osterreich bestehenden ,Fachkriftemangels® kriti-
siert.?3”? Jedoch steht die Rspr des VwGH ,einer Berticksichtigung der Lehre
in einem Mangelberuf als 6ffentliches Interesse zugunsten des Fremden
entgegen®.2380 Folglich sind die Interessen des inlandischen Arbeitsmarktes
nicht von Art 8 EMRK umfasst.23%1 Diese Rspr ist erst nach Abschluss der
vorliegenden Arbeit ergangen. Dariiber hinaus gab es noch weitere Entwick-
lungen und intensive politische Debatten, wie Osterreich mit abgewiesenen
Asylwerber*innen, die eine Lehre begonnen haben, umgehen soll. Im
September 2019 wurde ein Entschliefungsantrag im Nationalrat angenom-
men, wonach eine pragmatische Losung fir Asyl und Lehre gefunden
werden soll.2382 Konkret wurde der Bundesminister fiir Inneres aufgefordert
sicherzustellen, dass die ca 900 Asylwerber*innen ihre Lehre abschliefSen und
wiahrend dieser Zeit nicht abgeschoben werden kénnen. Anfang Dezember
2019 wurde im Nationalrat schlieflich eine Novelle des FPG beschlossen.?383
Diese legt in §55a FPG idF BGBII 110/2019 fest, dass die Frist fir die

2377 Zur aktuellen Diskussion NN, Abgelehnte Asyl-Lehrlinge werden nun doch
abgeschoben, diepresse.com v 12.9.2018, https://diepresse.com/home/innenpol
itik/5494875/Abgelehnte-AsylLehrlinge-werden-nun-doch-abgeschoben
(10.12.2018).

2378 §14 Abs 2 litf Berufsausbildungsgesetz, BGBI 142/1969 idF BGBI1 32/2018,
und Peyrl, Arbeitsmarkt 306.

2379 Siehe hierzu NN, WKO-Studie: In Osterreich fehlen 162.000 Fachkrifte, sn.at
v 31.8.2018, https://www.sn.at/wirtschaft/oesterreich/wkoe-studie-in-oesterreic
h-fehlen-162-000-fachkraefte-39460492 (21.12.2018); Fink/Titelbach/Vogtenhu-
ber/Hofer, Gibt es in Osterreich einen Fachkriftemangel? Analyse anhand von
6konomischen Knappheitsindikatoren, Studie v Dezember 2015, https://irihs.i
hs.ac.at/id/eprint/3891/1/IHS_Fachkriftemangel Endbericht_09122015_fi-
nal.pdf (30.6.2019) und die Initiative Ausbildung statt Abschiebung unter
http://ausbildung-statt-abschiebung.at/ (4.1.2019).

2380 VwGH 28.2.2019, Ro 2019/01/0003-3 und 15.7.2019, Ra 2019/18/0108. Kritisch
Reyhani/Nowak, Beschiftigung von Asylsuchenden in Mangelberufen und die
Zulassigkeit von Riickkehrentscheidungen, Gutachten v 4.7.2018.

2381 VwGH 28.2.2019, Ro 2019/01/0003-3, Rn 47 mwN.

2382 109/E 26. GP v 19.9.2019.

2383 87/A 27. GP — Initiativantrag v 13.11.2019. Dieser wurde am 11.12.2019 im Na-
tionalrat beschlossen; NN, AsylwerberInnen in Lehre: Vier-Fraktionen-Eini-
gung im Nationalrat, Parlamentskorrespondenz Nr 1183 v 11.12.2019, https://
www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2019/PK1183/#XXVII_A_00087
(12.12.2019).
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freiwillige Ausreise zum Zweck des Abschlusses einer begonnenen Berufs-
ausbildung gehemmt wird. Die Ausreiseverpflichtung beginnt demnach erst
nach Lehrabschluss zu laufen. Die Bestimmung normiert sozusagen ,einen
schlichten Aufschub“?3%4 der zwangsweisen Abschiebung, der aber anders als
die bisher bestehende Duldung konzipiert ist.?3% Erfasst werden von der
Regelung alle AsylwerberInnen, die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes ihre
Lehre begonnen haben, und deren Verfahren noch nicht rechtskriftig
abgeschlossen wurde.?38¢ Kontextuell bedeutsam ist, dass — ahnlich wie in
Deutschland - wirtschaftliche Interessen ausschlaggebend fiir diese Novelle
waren.?3%” Unklar bleibt aber, welche dauerhafte Losung die dsterreichische
Gesetzgebung fiir diese Personengruppe findet, da es sich hierbei nur um
eine Ubergangslosung handelt.2388

2. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltserlaubnis wird fiir die Dauer von zwei Jahren erteilt.23%° Wie
sich aus der Natur der Aufenthaltserlaubnis ergibt, berechtigt sie wiahrend
dieser Zeit zur Beschaftigung. Erst nach der zweijahrigen Aufenthaltsdauer
geht mit ihr ein unbeschrinkter Arbeitsmarktzugang einher, insofern wah-
rend des gesamten Zeitraums eine der Qualifikation entsprechende Beschif-

2384 NN, Keine Abschiebung: Asylwerber konnen Lehre abschlieen, diepres-
se.com v 11.12.2019, https://www.diepresse.com/5736996/keine-abschiebung-as
ylwerber-konnen-lehre-abschliessen (11.12.2019). Siche auch § 125 Abs 31
bis 34 FPG idF BGBI 1 110/2019.

2385 Siche Kapitel 5.A.1.3.

2386 10267/BR 27. GP und NN, AsylwerberInnen in Lehre: Vier-Fraktionen-Eini-
gung im Nationalrat, Parlamentskorrespondenz Nr 1183 v 11.12.2019, https://
www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2019/PK1183/#XXVII_A_00087
(12.12.2019). Ausgeschlossen werden auflerdem jene, die straffillig geworden
sind, und jene, die im Rahmen des Asylverfahrens iber ihre Identitit ge-
tauscht haben; § 55a Abs 2 FPG idF BGBI I 110/2019.

2387 NN, Asylwerbende in Lehre: Einigung im Budgetausschuss, Parlamentskorre-
spondenz Nr 1156 v 3.12.2019, https://www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR _
2019/PK1156/index.shtml (12.12.2019).

2388 Gem §126 Abs 23 FPG idF BGBII 110/2019 tritt die Regelung nach Ablauf
von vier Jahren nach ihrem Inkrafttreten auller Kraft. Die Novelle tritt am
28.12.2019 in Kraft. Siehe auch Konrad, Modernes Bleiberecht: Wir brauchen
sehr schnell eine Losung, diepresse.com v 7.12.2019, https://www.diepresse.co
m/5734477/modernes-bleiberecht-wir-brauchen-sehr-schnell-eine-losung
(12.12.2019).

2389 § 18a Abs 1a AufenthG.
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tigung ausgetibt wurde.?3% Wihrend des aufrechten Beschiftigungsverhilt-
nisses haben die Auslinder*innen Anspruch auf Leistungen der Grundsi-
cherung fiir Arbeitssuchende und nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
auf Sozialleistungen nach dem SGB I1.2391

IV. Zwischenergebnis

Der Regularisierungszweck ,Erwerbstitigkeit und Ausbildung ist nicht
volker- und europarechtlich, sondern autonom-national geprigt, weshalb
auch grundsitzlich keine konkreten europa- und volkerrechtlichen Bestim-
mungen eingehalten werden missen.

Das ,Steckenpferd® dieses Regularisierungszwecks ist sicherlich die so-
ziale Verwurzelung, die im spanischen Auslinderrecht die grofSte Bedeu-
tung hat. Sie hat sich aus der Rspr zu unverhaltnismafSigen Ausweisungs-
entscheidungen entwickelt, ist jedoch ganz anders als die Regularisierun-
gen in Deutschland oder Osterreich kodifiziert worden. Die soziale Ver-
wurzelung nimmt grundsatzlich auf die zukinftige Verwurzelung Bezug,
wohingegen sich das dsterreichische ,,Bleiberecht” auf eine schon eingetre-
tene Verwurzelung bezieht. Die im spanischen Auslinderrecht normierte
soziale Verwurzelung legt konkrete Erteilungsvoraussetzungen fest, die —
wie sich durch die Statistiken belegen lisst — von den Auslinder*innen
auch erfillt werden konnen. So wird der dreijahrige Aufenthalt und die
Vorlage eines einjahrigen Arbeitsvertrags in Bezug auf die besagte spani-
sche Regularisierung verlangt. Kontextuell lasst sich der Erlass dieser Regu-
larisierung durch die Unterordnung der spanischen Migrationspolitik un-
ter die Interessen der Arbeitsmarktpolitik erkliren. In dem Zusammen-
hang kann man von utilitaristischen Gesichtspunkten sprechen. Eine leis-
tungsfihige Regelung stellt die Uberprifung des Beginns der Erwerbstatig-
keit bei der sozialen Verwurzelung im spanischen Auslinderrecht dar, da
diese von der Anmeldung zur Sozialversicherung abhingig gemacht wird.
Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt die Wirksamkeit der Aufenthaltsberechti-
gung gehemmt. Neben dem Arbeitsvertrag und der Aufenthaltsdauer muss
die soziale Eingliederung oder ein Familienverhiltnis nachgewiesen wer-
den. Die soziale Verwurzelung weist in diesem Punkt sowohl Elemente
des Regularisierungszwecks ,soziale Bindungen® als auch des Regularisie-

2390 §18a Abs 2 S 3 AufenthG und §9 BeschV; vgl Dienelt in Bergmann/Dienelt
§ 18a AufenthG Rn 26 mwN.
2391 Vgl Frings/Janda/Kefler/Steffen, Sozialrecht Rn 635f.
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rungszwecks ,Familieneinheit® auf und deckt deshalb, wie bereits ange-
deutet, auch von Art 8 EMRK erfasste Sachverhaltskonstellationen ab.

Die Arbeitsverwurzelung hat aus quantitativer Sichtweise im spanischen
Auslanderrecht keine groffe Relevanz, vor allem, wenn man sie mit der
sozialen Verwurzelung vergleicht. Der Grundgedanke dahinter, undoku-
mentiert beschiftigen Auslinder*innen eine Regularisierungsperspektive zu
bieten, scheint 16blich. Die zweijihrige Aufenthaltszeit ist bei der Erlangung
dieser Aufenthaltsberechtigung ohnehin meist nicht das Problem, sondern
vielmehr, dass zurtickliegende Arbeitsbeziechungen von sechs Monaten
nachgewiesen werden missen. Die erforderliche Anzeige beim Arbeits- und
Sozialversicherungsinspektorat schreckt zu viele Auslinder*innen - auf-
grund der damit verbundenen Konsequenzen - ab. Interessanterweise
spricht ein Autor deshalb davon, dass die Regularisierung ihren eigentlichen
Zweck verfehlt und vielmehr als Abschreckmaffnahme fir Arbeitgeber*in-
nen dient.

Die ,Aufenthaltserlaubnis fiir qualifizierte Geduldete zum Zweck der
Beschiftigung® ist als kontextuelle Eigenheit des deutschen Aufenthalts-
rechts zu verstehen, die aufgrund des ,,Fachkriftemangels“ erlassen wurde.
Interessanterweise ist sie genau wie die Arbeitsverwurzelung in Spanien
praktisch irrelevant, weil die Erteilungsvoraussetzungen derart hoch ange-
setzt sind, dass sie kaum zu erfiillen sind. Die Aufenthaltserlaubnis soll Ge-
duldeten, die eine qualifizierte Berufsausbildung absolviert haben, eine Re-
gularisierungsperspektive bieten. Dartiber hinaus muss ein konkretes Ar-
beitsplatzangebot vorliegen. Dieses Erfordernis ist dhnlich der mafgebli-
chen Erteilungsvoraussetzung der sozialen Verwurzelung. Dartiber hinaus
miissen die Auslinder*innen aber auch noch Deutschkenntnisse auf B1-
Niveau oder ausreichend Wohnraum vorweisen. Die Feststellung, dass sich
unerlaubt aufhiltige Auslinder*innen ihr Bleiberecht verdienen kdnnen
ist zwar zutreffend, faktisch hat diese als Systembruch zu qualifizierende
Aufenthaltserlaubnis aber keine Auswirkungen fir das deutsche Aufent-
haltsrecht. Hierfiir missten die Erteilungsvoraussetzungen vielmehr an die
faktisch erreichbaren Voraussetzungen angepasst werden. Der durch die
Einfihrung der Aufenthaltserlaubnis bereits angedeutete ,Paradigmen-
wechsel“ wird auch durch das nach Abschluss der vorliegenden Arbeit
(1.1.2019) beschlossene Fachkrifteeinwanderungsgesetz und ,,Duldungsge-
setz“ fortgesetzt.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass das deutsche Recht dariiber hinaus
einen Duldungsgrund fiir junge Auslinder*innen geschaffen hat, die eine
Ausbildung in Deutschland absolvieren. Trotz der praktischen Probleme
scheint der Grundgedanke der ,,Ausbildungsduldung® gem § 60a Abs 2 S 4
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AufenthG ein leistungsfahiger Ansatz zu sein, der den postulierten Erfor-
dernissen der deutschen Wirtschaft entspricht. Dieser Weg wird mit dem
»Duldungsgesetz® fortgesetzt, da iberdies eine ,Beschiftigungsduldung®
geschaffen wird. Osterreich hat den entgegengesetzten Weg wihlt, da fiir
abgewiesene Asylwerber*innen die begonnene Lehre ex lege endet und
diese folglich abgeschoben werden kdnnen. Nach weiteren intensiven poli-
tischen Debatten wurde aber im Dezember 2019, also nach Abschluss der
vorliegenden Arbeit, im Nationalrat eine Novelle des FPG beschlossen.
Diese legt in § 55a FPG idF BGBI I 110/2019 fest, dass die Frist fir die frei-
willige Ausreise zum Zweck des Abschlusses einer begonnenen Berufsaus-
bildung gehemmt wird. Die Ausreiseverpflichtung beginnt demnach erst
nach Lehrabschluss zu laufen. Kontextuell bedeutsam ist, dass — dhnlich
wie in Deutschland — wirtschaftliche Interessen ausschlaggebend fiir diese
Novelle waren. Unklar bleibt aber, welche dauerhafte Losung die dsterrei-
chische Gesetzgebung fiir diese Personengruppe findet, da es sich hierbei
nur um eine Ubergangslosung handelt.

Abschlieflend ist auf einen weiteren Befund der Untersuchung einzuge-
hen. Im Regularisierungszweck ,,Erwerbstitigkeit und Ausbildung® ist keine
oOsterreichische Regularisierung zu finden, weshalb sich die Frage nach
einem funktionalen Aquivalent stellt.232 Die osterreichische Gesetzgebung
scheint bewusst darauf verzichtet zu haben, Regularisierungen fiir jene Falle
zu schaffen, die im weiteren Sinne an eine Erwerbstatigkeit oder Ausbildung/
Lehre ankniipfen. Angedeutet wurde dies bereits im Absatz zuvor, da ja nicht
einmal rechtskriftig abgewiesene Asylwerber*innen ihre Lehre fortsetzen
konnen. Dies unterstreicht, ein weiteres Ergebnis der Analyse, auf das ich im
Restimee noch weiter eingehen werde. Osterreich hat im Vergleich zu
Deutschland und Spanien die restriktivste Rechtslage in Bezug auf Regulari-
sierungen.?3%3

F. Sonstige staatliche Interessen®3%*
Unter den Regularisierungszweck ,sonstige staatliche Interessen fallen

zwei spanische Aufenthaltsberechtigungen. Die ,befristete Aufenthaltsbe-
rechtigung aus aufergewohnlichen Grinden aufgrund der Zusammenar-

2392 Vgl Piek, ZEuP 2013, 66, 70 und 73f und allgemein zur funktionalen Methode
Einleitung D.I.

2393 Siehe Kapitel 5.G.

2394 Siche bereits Kapitel 2.B.IIL6.
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beit mit den offentlichen Behorden, der nationalen Sicherheit oder aus 6f-
fentlichem Interesse wird fir ein Jahr und die ,Aufenthaltsberechtigung
und Arbeitserlaubnis aus aufergewohnlichen Griinden aufgrund der Zu-
sammenarbeit gegen organisierte Netzwerke” fur fiinf Jahre erteilt.

L. ,Befristete Aufenthaltsberechtigung aus auffergewdhnlichen Griinden
aufgrund der Zusammenarbeit mit den 6ffentlichen Behorden, der
nationalen Sicherheit oder aus 6ffentlichem Interesse“ — Spanien

Gem Art 127 REDYLE kann eine ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus
aullergewohnlichen Grinden aufgrund der Zusammenarbeit mit den 6f-
fentlichen Behorden, der nationalen Sicherheit oder aus offentlichem In-
teresse“ (,autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcio-
nales de colaboracién con autoridades publicas, razones de seguridad
nacional o interés publico“) erteilt werden. Diese Aufenthaltsberechtigung
geht iber die volker- und europarechtlichen Verpflichtungen hinaus. Man-
gels genauer Angaben in den Statistiken ist unklar, wie viele Aufenthalts-
berechtigungen aufgrund dieser Bestimmung erteilt wurden.?395

1. Erteilungsvoraussetzungen

Art 127 REDYLE legt zunichst fest, dass Auslinder*innen eine Aufent-
haltsberechtigung erteilt werden kann, die mit polizeilichen, steuerlichen
oder richterlichen Verwaltungsbehdrden auferhalb des Kampfes gegen or-
ganisierte Netzwerke zusammenarbeiten. Im Kampf gegen organisierte
Netzwerke existieren zwei eigenstindige Aufenthaltsberechtigungen, die
sogleich beleuchtet werden.??”¢ Im Zusammenhang mit der ,befristeten
Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren Griinden® fiir Opfer von Straf-
taten wurde ein Fall des Obersten Gerichtshofes Kastilien-La Mancha na-
her vorgestellt,2?” der auch fir die hier thematisierte Aufenthaltsberechti-
gung von Bedeutung ist: Der Betroffene hat als geschiitzter Zeuge zur Auf-
deckung eines Drogennetzwerks und durch seine Aussagen zur Verhaf-

2395 Siehe Kapitel 4.C.III.1.

2396 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 298 und
siche Kapitel 5.F.II.

2397 STSJ Castilla-La Mancha 225/2016, ECLIES:TSJCLM:2016:225, FJ 3 und siche
Kapitel 5.D.1.4.a.
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tung mehrerer Personen und Zerschlagung diverser Laboratorien beigetra-
gen, wodurch die Voraussetzung der ,,Zusammenarbeit® mit 6ffentlichen
Verwaltungsbehorden erfiillt gewesen ware.?3® Unklar bleibt aber, wieso
dieser Sachverhalt, in concreto die Zerschlagung eines Drogennetzwerks,
nicht unter die ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus aufSer-
gewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit gegen organisierte
Netzwerke“ subsumiert wurde.?3%

Weiters wire es moglich eine Aufenthaltsberechtigung aufgrund der
»<Zusammenarbeit* oder ,nationalen Sicherheit oder aus ,0ffentlichem
Interesse“ zu erhalten, wenn einer der aufgezahlten Grinde die Erteilung
rechtfertigt. Bei den beiden Tatbestandselementen ,nationale Sicherheit®
und ,,6ffentliches Interesse® handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe,
deren Bedeutungsgehalt sich weder aus der einschlagigen Literatur?4%° noch
aus der Judikatur?*! ermitteln Iasst.

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich, dass bei allen drei Tatbestinden
nicht klar ist, welche Sachverhaltskonstellationen tatsichlich zur Gewah-
rung eines Aufenthaltsrechts fihren, weshalb eine diesbezigliche gesetzli-
che Klarstellung wiinschenswert wire.2402

2. Aufenthaltsrecht

Die Aufenthaltsberechtigung wird in der Regel fiir ein Jahr erteilt.2493 Art 128
Abs 5 REDYLE legt fest, welche Behorde fiir das Erteilen der Aufenthaltsbe-
rechtigung zustindig ist.24%4 Ist der Tatbestand der Zusammenarbeit mit
polizeilichen, steuerlichen oder richterlichen Verwaltungsbehorden erfiillt
oder handelt es sich um Fille von nationaler Sicherheit ist das Staatssekre-
tarsamt fur nationale Sicherheit zustindig. Den Antragen ist jeweils eine
Stellungnahme der Direktion der Sicherheitsbehorden (,Jefatura de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad®) bzw der steuerlichen oder judiziellen
Verwaltungsbehorde, die das jeweilige Verfahren im Hinblick auf die Zu-

2398 Siehe zum Begriff ,,Zusammenarbeit“ auch Kapitel S.F.IL

2399 Siehe Kapitel 5.F.I1.

2400 Vgl nur etwa Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira
298f oder Ferndndez Collados in Palomar Olmeda 413f.

2401 Vgl etwa STS 5515/2016, ECLI:ES:TS:2016:5515 und STSJ Castilla-La Mancha
225/2016, ECLL:ES:TSJCLM:2016:225.

2402 Siehe fiir eine dhnliche Analyse auch Kapitel 5.F.IL.1.

2403 Art 130 Abs 1 REDYLE.

2404 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 300.
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sammenarbeit gefihrt hat, beizugeben, in denen die Grinde fur die Ertei-
lung substantiiert werden.?*% In diesen Fillen kann die Aufenthaltsberech-
tigung — im Gegensatz zu den ibrigen ,Aufenthaltsberechtigungen aus
aullergewohnlichen Griinden® — verlangert werden,?*% wenn das Staatsse-
kretarsamt fir nationale Sicherheit zum Schluss kommt, dass die Erteilungs-
grinde weiterhin vorliegen.?40”

In den Fillen der Zusammenarbeit mit Verwaltungsbehorden und in
denen betreffend das 6ffentliche Interesse ist das Generalstaatssekretarsamt
fur Ein- und Auswanderung zustindig.?4%® Neben der Antragsstellung bei
derjeweils zustindigen Behorde legt Art 127 S 2 REDYLE tiberdies nahe, dass
beim Staatssekretdrsamt fiir nationale Sicherheit bzw beim Generalstaatsse-
kretdrsamt fir Ein- und Auswanderung die Erteilung des Aufenthaltstitels
angeregt (,instar®) werden kann. So kann eine steuerliche Verwaltungsbe-
horde beim Staatssekretirsamt fiir nationale Sicherheit die Erteilung anre-

gen, insofern der*die Betroffene ausreichend mit ihr zusammengearbeitet
hat.

II. ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus
auflergewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit gegen
organisierte Netzwerke” — Spanien

Das spanische Auslanderrecht normiert in Art 59 LODYLE sowie in
Art 135-139 REDYLE zwei Aufenthaltsberechtigungen aus auflergewohnli-
chen Griinden, die Auslander*innen erteilt werden konnen, wenn sie bei der
Strafverfolgung gegen organisierte Netzwerke kooperieren. Die zwei Auf-
enthaltsberechtigungen unterscheiden sich nur aufgrund der Behérde, mit
der die betreffende Person kooperiert. In der erforderlichen Zusammenar-
beit im Kampf gegen organisierte Netzwerke grenzen sie sich weiters von der
Aufenthaltsberechtigung gem Art 127 REDYLE ab.?4® Mangels genauer
Angaben in den Statistiken ist unklar, wie viele Aufenthaltsberechtigungen
aufgrund dieser Bestimmung erteilt wurden.241°

2405 Art 128 Abs 5 REDYLE und vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/
Moya Malapeira 299.

2406 Siehe Kapitel 4.C.II1.4.

2407 Vgl Garcia Vitoria in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 305.

2408 Art 128 Abs 5 litb REDYLE

2409 Vgl Esteban de la Rosa, Art 31 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 506 und siche Kapitel 5.F.I.1.

2410 Siche Kapitel 4.C.III.1.
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Durch die Schaffung dieser Aufenthaltsberechtigung wurde ein rechtli-
cher Anreiz fir die Opfer, Zeug*innen oder anderweitig Geschadigte in der
Verfolgung der Taterinnen?*!! von bestimmt festgelegten (Verwal-
tungs-)Straftaten geschaffen.?#'? Folglich kann die Zusammenarbeit von
irreguldr aufhiltigen Auslinder*innen mit den Behorden gestarkt und
gleichzeitig die Verfolgung und tatsichliche Verurteilung der Tater*innen
verbessert werden.?#13 Auf den ersten Blick gehen die beiden hier dargelegten
Aufenthaltsberechtigungen tber die volker- und europarechtlichen Bestim-
mungen hinaus und bieten einen besseren Schutz fiir jene Auslinder*innen,
die mit den Behdrden kooperieren. Bei der naheren Analyse zeigt sich aber,
dass auch Opfer von Arbeitsausbeutung die hier behandelte Aufenthaltsbe-
rechtigung erlangen konnen. Da sich dies aus Art 13 Abs 4 Sanktions-
RL ableiten lasst, wie bereits im Zusammenhang mit dem Regularisierungs-
zweck ,Vulnerabilitdit bzw der Unterkategorie ,,Opferschutz® dargestellt
wurde, 2414 stellt dies somit auch eine europarechtliche Umsetzung bzw
Herleitung dar.

1. Erteilungsvoraussetzungen

Art 59 Abs 1 LODYLE normiert als erste Tatbestandsvoraussetzung, dass
der*die Auslidnderin irregular aufhiltig sein muss.?4!’ Dartiber hinaus wird
verlangt, dass der*die Ausldnder*in als Opfer, Zeuge*in oder im Zusammen-
hang miteiner der folgenden Straftaten bzw Verwaltungsstrafen anderweitig
geschidigt worden sein muss:?41® Menschenschmuggel; irregulare Einwan-

2411 Oder auch Beteiligten; vgl Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez (Hrsg), Comentario a la ley y al reglamento
de Extranjerfa, Inmigracién e Integracién Social® (2013) 942 (942).

2412 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracidén contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 343f.

2413 So auch Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 943.

2414 Siche Kapitel 2.B.II1.4.a. und Kapitel 5.D.1.

2415 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracidén contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 344f und Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 946.

2416 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracidén contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 345f; Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/
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derung;?#!7 Arbeitsausbeutung;?4!® Schmuggel von Arbeitskraften (,trafico
ilicito de mano de obra“);?#!? oder Ausbeutung im Rahmen der Prostituti-
on.?*20 Menschenschmuggel grenzt sich durch die Einwilligung bzw Beteili-
gung des*r Betroffenen am unrechtmifigen Transport vom Menschenhan-
del ab.2#2! Bei letzterem ist gerade keine Einwilligung der Betroffenen
gegeben, vielmehr wird Gewalt oder Drohung angewandt.?4?? Dartber
hinaus muss im Hinblick auf jede gesetzte Handlung die Notsituation der
Betroffenen ausgeniitzt?#?> und diese durch organisierte Gruppen oder
Banden getitigt worden sein.?4**

Unter ,,Zusammenarbeit“ versteht man sowohl die Anzeige einer der
genannten (Verwaltungs-)Straftaten, das Beisteuern unerlasslicher Angaben
oder Materialien fiir das Verfahren sowie das Aussagen von relevanten
Angaben.?#?5 Laut dem Obersten Gerichtshof erfiillt ein Verhalten den
Zusammenarbeitsbegrift nicht, wenn es sich lediglich um das Setzen eines
rechtsgetreuen Verhaltens handelt.242¢ Umgekehrt ist es nicht erforderlich,
dass durch die Zusammenarbeit das Leben, die Freiheit oder die Glter der
betroffenen Person gefahrdet werden.?#?” Laut Rspr kann aber jedenfalls von
einer Zusammenarbeit ausgegangen werden, wenn ein*e Auslinder*in eine
Anzeige einbringt und relevante Aussagen macht, die zur Identifikation und

Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 943f und 946 und insbesondere Instruccion
DGI/SGRJ/06/2006, 2.

2417 Art 318bis CP und Art 54 Abs 1 litb LODYLE; vgl Vicente Palacio, Art 59 LO-
DYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 946-948.

2418 Art 311 und 312 Abs 2 CP; vgl Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pé-
rez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 946 und 948.

2419 Art 312 Abs 1 CP.

2420 Art 188 Abs 1 CP.

2421 Art 318bis CP und vgl STS 4668/2016, ECLI:ES:TS:2016:4668

2422 Vgl Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez 947.

2423 So der Gesetzeswortlaut gem Art 59 Abs 1 LODYLE; vgl Vicente Palacio, Art 59
LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 944.

2424 Vertiefend Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 944f.

2425 Vgl Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez 946 und Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/
Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 966 und ausfihrlich STSJ Castilla-La Man-
cha 225/2016, ECLL:ES: TSJCLM:2016:225.

2426 STS 3389/2016, ECLILES:TS:2016:3389 und STS 3800/2016,
ECLI:ES:TS:2016:3800; in den zitierten Fallen sind die Betroffenen blof einer
gerichtlichen Verfiigung nachgekommen.

2427 STSJ Castilla-La Mancha 225/2016.
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Verurteilung der Tater*innen fithren.24?® Unklar bleibt aber, ob bspw das
Einbringen einer Anzeige fiir das Erteilen einer Aufenthaltsberechtigung
ausreichen wiirde.?*?? Der (weite) Ermessensspielraum der Behdrden fiihrt
zu einer groflen Rechtsunsicherheit und erhéht die Vulnerabilitit der ko-
operierenden Opfer, Zeug*innen, etc.?#? Zweckmafig wire deshalb gesetz-
lich abschlieffend festzulegen, welche konkreten Handlungen den Zusam-
menarbeitsbegriff erfillen.

Im Unterschied zur ,befristeten Aufenthaltsberechtigung und Arbeitser-
laubnis aus auflergewohnlichen Griinden fiir auslindische Opfer des Men-
schenhandels® ist das Erfordernis der Zusammenarbeit eine Tatbestands-
voraussetzung. Dies ist auch der Grund weshalb die hier analysierte ,,Auf-
enthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus auffergewohnlichen Griin-
den aufgrund der Zusammenarbeit gegen organisierte Netzwerke“ im Re-
gularisierungszweck ,sonstige staatliche Interessen® kategorisiert wurde.
Folglich ist der Anwendungsbereich wesentlich kleiner, da die personliche
Situation des Opfers nicht in Betracht gezogen wird.?43!

2. Verwaltungsstrafbefreiung

Nunmehr stellt sich zunichst die Frage, mit welchen Behdrden eine Ko-
operation moglich ist. Einerseits wird die Zusammenarbeit mit nicht poli-
zeilichen Verwaltungsbehorden festgelegt (,autoridades administrativas no
policiales“).?#32 Laut einer Anordnung zum Auslanderrecht ist hierunter
etwa das Arbeits- und Sozialversicherungsinspektorat (,Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social®) zu verstehen.?#*3 Andererseits normiert Art 137
REDYLE die Zusammenarbeit mit polizeilichen, steuerlichen oder richter-

2428 In dem Sinne STSJ Castilla-La Mancha 225/2016, ECLL:ES:TSJCLM:2016:225;
vgl auch Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 948f mwN.

2429 1In dem Sinne Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la
residencia por colaboracion contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire
Villa/Moya Malapeira 346f mwN.

2430 In dem Sinne Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la
residencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire
Villa/Moya Malapeira 346f und Defensor del Pueblo, Recomendacién
v 23.5.2016, Queja 16002509.

2431 Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 960f und siche Kapitel 5.D.1.4.c.

2432 Art 136 REDYLE.

2433 Instruccion DGI/SGRJ/06/2006, 1.
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lichen Verwaltungsbehdrden (,,autoridades administrativas policiales, fisca-
les o judiciales®).

Je nachdem mit welcher Behorde kooperiert wird, hat diese sodann eine
Stellungnahme an die fiir das Verwaltungsstrafverfahren zustindige Behorde
zu ubermitteln, aus der die geleistete Zusammenarbeit hervorgeht.2434 Ein
zentraler Punkt ist hierbei, dass die kooperierenden Auslinder*innen in den
Genuss einer Verwaltungsstrafbefreiung kommen kdnnen, da dies als weite-
rer Anreiz fiir die Zusammenarbeit dienen soll.?#*> Sie konnen von der
Strafbarkeit aufgrund des irreguliren Aufenthalts in einem bereits eingelei-
teten Ausweisungsverfahren?#3¢ oder auch in Bezug auf jedes andere Verwal-
tungsstrafverfahren befreit werden.?43” Die fiir das Verwaltungsstrafverfah-
ren zustandige Behorde trifft eine Aufklarungspflicht tiber die Verwaltungs-
strafbefreiung.438 Erlangt die Staatsanwaltschaft umgekehrt Kenntnis von
Auslinder*innen die die Erteilungsvoraussetzungen erfillen und unent-
behrlich fir ein Strafverfahren sind, kann die Staatsanwaltschaft bei der
jeweils zustandigen Behorde die Nichtvollstreckung der Ausweisung anre-
gen, 2439

Basierend auf der Stellungnahme, in der die Zusammenarbeit dargelegt
wird, ibermittelt die fir das Verwaltungsstrafverfahren zustindige Behor-
de sodann einen Vorschlag an den*die zustindige*n Vertreter*in der Zen-
tralregierung bzw Regierungsbeauftragte*n,?*40 in der die Befreiung der
Strafbarkeit angeregt wird. Der*die zustindige Vertreter*in hat sodann
tiber die Befreiung sowie gleichzeitig iiber die voriibergehende Aussetzung
des Verwaltungsstrafverfahrens bzw die Vollziehung der Ausweisung zu
entscheiden.?*#! Die Verwaltungsstrafbefreiung ist sehr ahnlich wie bei der

2434 Art 135 Abs 1 REDYLE; vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de
personas y la residencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 347f.

2435 Vgl Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez 943.

2436 Art 135 Abs 1 REDYLE iVm Art 53 Abs 1 lita LODYLE; vgl Vicente Palacio,
Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 942f.

2437 In dem Sinne Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la
residencia por colaboracion contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire
Villa/Moya Malapeira 346f mwN.

2438 Art 59 Abs 2 LODYLE; vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de
personas y la residencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza
Martinez/Donaire Villa/Moya Malapeira 347.

2439 Art 59 Abs 4 LODYLE.

2440 Siehe zur Zustindigkeit Art 135 Abs 2 REDYLE.

2441 Art 135 Abs 3 REDYLE; vgl auch Instrucciéon DGI/SGRJ/06/2006, 4.
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sbefristeten Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus auflerge-
wohnlichen Griinden fir auslindische Opfer des Menschenhandels® aus-
gestaltet.2442

Wird der Verwaltungsstrafbarkeit stattgegeben, ist der*die Auslinder*in
tber die Moglichkeit zu informieren, dass ein Antrag auf Stellung einer
Aufenthaltsberechtigung wegen der Zusammenarbeit gegen organisierte
Netzwerke eingebracht werden kann.?#4 Die Behorde hat die Betroffenen
bei der Antragsstellung zu unterstiitzen. Anstatt der Antragstellung hat
der*die Betroffene auch die Moglichkeit eine unterstutzte freiwillige Rick-
kehr in Anspruch zu nehmen.?444

3. ,Vorldufige Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis®

Im Hinblick auf die Erteilung der Aufenthaltsberechtigung ist nunmehr
zu unterscheiden, mit welcher Behorde zusammengearbeitet wurde. Hat
der*die Betroffene mit nicht polizeilichen Verwaltungsbehorden koope-
riert, hat er*sie den Antrag auf die ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeits-
erlaubnis® bei dem*der Vertreter*in der Zentralregierung bzw Regierungs-
beauftragten, der*die fir die Befreiung zustindig war, einzubringen. Zu-
standig fir die Entscheidung ist in der Folge aber das Generalstaatssekre-
tirsamt fir Ein- und Auswanderung.?*45 Wurde mit polizeilichen, steuerli-
chen oder richterlichen Behorden zusammengearbeitet, ist fiir die Ertei-
lung das Staatssekretarsamt fiir nationale Sicherheit zustindig, wobei der
Antrag bei der zustindigen Polizeieinheit der Auslinderbehorde einzu-
bringen ist.2#4¢ Der Antrag wird sodann mit der zuvor genannten Stellung-
nahme tber die Zusammenarbeit und einer weiteren Stellungnahme, die
eine inhaltliche Einschitzung tiber das Verfahren enthalt, weitergeleitet.
Ist die inhaltliche Stellungnahme positiv, wird dem*r Betroffenen auto-
matisch eine ,vorlaufige Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis®
erteilt, worliber er*sie unverziiglich zu informieren ist.2# Hierfiir ist kein
neuerlicher Antrag erforderlich, weshalb die Stellungnahme eine derart

2442 Art 59 Abs 3 und 59bis Abs 4 LODYLE sowie Art 135 sowie Art 143 REDYLE.
Vgl Vicente Palacio, Art 59bis LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/
Triguero Martinez 965 und siche Kapitel 5.D.1.4.

2443 Art 136 Abs 1 bzw Art 137 Abs 1 REDYLE.

2444 Vgl im Detail Art 138 REDYLE.

2445 Art 136 REDYLE.

2446 Art 137 REDYLE.

2447 Art 136 Abs 3 und 4 sowie Art 137 Abs 3 und 4 REDYLE.
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grofse Bedeutung hat.?#48 Mit der ,vorlaufigen Aufenthaltsberechtigung und
Arbeitserlaubnis® ist die Aufnahme jeglicher Erwerbstitigkeit moglich.244
Die ,vorliufige Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® charakteri-
siert, dass sie ab dem Zeitpunkt der Benachrichtigung bis zur Entscheidung
tber die endgiltige ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis®
gile.#0 Ist die inhaltliche Stellungnahme jedoch negativ, wird die ,,vorlaufi-
ge Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® nicht erteilt.

4. Aufenthaltsrecht

Ist die endgultige Entscheidung tber die ,Aufenthaltsberechtigung und
Arbeitserlaubnis® positiv, wird diese mit einer Gultigkeitsdauer von finf
Jahren erteilt und berechtigt wiederum zur Ausiibung jeglicher Erwerbsti-
tigkeit.4! Die mit dem REDYLE eingefiihrte Neuerung, dass die Giiltig-
keitsdauer von einem auf fiinf Jahre erweitert wurde, ist jedenfalls hervor-
zuheben.?#5? Derart kann anschliefend eine Daueraufenthaltsberechtigung
beantragt werden.2#* Zu den erforderlichen finf Jahren wird auch der
Zeitraum gezihlt, wihrend dem der*die Betroffene eine ,vorlaufige Auf-
enthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® innehatte.2454

Endet das Verfahren negativ, verliert eine gegebenenfalls erteilte ,,vorldu-
fige Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® automatisch ihre Wirk-
samkeit. Das Ausweisungsverfahren wird ebenfalls wieder aufgenommen,
wobei in der Regel eine Ausweisung erlassen wird, aufler es sprechen Griinde
fur die Erteilung einer Geldbufe.?*’ In einem wiederaufgenommenen
Ausweisungsverfahren ist darauf Riicksicht zu nehmen, dass der*die Betrof-
fene eine andere ,,Aufenthaltsberechtigung aus auflergewohnlichen Griin-

2448 Vgl Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Trigue-
ro Martinez 951.

2449 Art 136 Abs 6 und Art 137 Abs 6 REDYLE.

2450 Vgl Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la residencia
por colaboracidn contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Villa/Moya
Malapeira 349f.

2451 Art 136 Abs 7 und Art 137 Abs 7 REDYLE.

2452 So auch Diaz Morgado, La residencia de victimas de trata de personas y la resi-
dencia por colaboracién contra redes organizadas in Boza Martinez/Donaire Vil-
la/Moya Malapeira 350.

2453 Art 32 LODYLE.

2454 Art 136 Abs 7 und Art 137 Abs 7 REDYLE.

2455 Instrucciéon DGI/SGRJ/06/2006, 4; vgl Vicente Palacio, Art 59 LODYLE in
Monereo Pérez/Ferndndez Avilés/Triguero Martinez 953.
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F. Sonstige staatliche Interessen

den®beantragen konnte bzw fiir diese unter Umstanden in Frage kommt.2456
Liegen die Voraussetzungen fiir eine der Aufenthaltsberechtigungen vor, ist
das Ausweisungsverfahren einzustellen.?47

III. Zwischenergebnis

Der Regularisierungszweck ,sonstige staatliche Interessen® ist eine auto-
nom-nationale Regularisierungskategorie, die sich nur aus den national-
staatlichen Rechtsordnungen ableiten lisst. Folglich sind grundsatzlich
keine hoherrangigen Rechtsnormen zu beachten und die Aufenthaltsbe-
rechtigungen gehen tber diese hinaus.

Im Rechtsvergleich hat sich gezeigt, dass nur zwei spanische Aufent-
haltsberechtigungen in diesen Regularisierungszweck eingeordnet werden
konnten. Die beiden Regularisierungen riumen bestimmten 6ffentlichen
Behorden die Moglichkeit ein, Auslinder*innen, die mit den Behorden zu-
sammenarbeiten, eine Aufenthaltsberechtigung zu erteilen. Obwohl nicht
ausdriicklich gesetzlich festgelegt, kann unter ,Zusammenarbeit® wohl die
Anzeige bestimmter strafbarer Handlungen, das Beisteuern unerlisslicher
Angaben oder das Aussagen von relevanten Angaben verstanden werden.
Dariiber hinaus ist es auch moglich, dass die Aufenthaltsberechtigung auf-
grund der nationalen Sicherheit oder aus offentlichem Interesse erteilt
wird, wobei sich weder aus der Literatur noch aus der Judikatur ermitteln
lasst, was darunter zu verstehen ist.

Ein wesentlicher Unterschied besteht in der Ausprigung der Verfahrens-
bestimmungen. Die ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus auffergewdhn-
lichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit mit den 6ffentlichen Be-
hérden, der nationalen Sicherheit oder aus offentlichem Interesse“ wird
nur fir ein Jahr erteilt und entspricht im Wesentlichen dem fiir ,Aufent-
haltsberechtigungen aus aufSergewohnlichen Griinden® festgelegten Ver-
fahren.

Die ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus auflergewohnli-
chen Grinden aufgrund der Zusammenarbeit gegen organisierte Netzwer-

2456 Art 136 Abs 9 und Art 137 Abs 9 REDYLE; so auch Ldzaro Gonzdlez/Benl-
loch Sanz in Palomar Olmeda 900 im Zusammenhang mit der ,befristeten Auf-
enthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus auflergewdhnlichen Griinden
fir auslindische Opfer des Menschenhandels“ und zur Parallelbestimmung
gem Art 144 Abs 7 REDYLE; siche Kapitel 5.D.1.4.

2457 Art 241 Abs 2 REDYLE. Siehe Kapitel 4.C.II1.3.b.
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ke hingegen ist sowohl verfahrensrechtlich als auch betreffend das Schutz-
regime vollkommen anders ausgestaltet. Sie entspricht im Wesentlichen den
bereits dargestellten Aufenthaltsberechtigungen fiir Menschenhandelsopfer
und Opfer fiir auslindische Frauen.?*® Die fast idente Ausgestaltung lasst
sich dadurch erkldren, dass die ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitser-
laubnis aus auflergewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit
gegen organisierte Netzwerke® unter anderem der Umsetzung von Art 13
Abs 4 SanktionsRL dient. So kénnen auch Opfer oder anderweitig Gescha-
digte der Straftat ,Arbeitsausbeutung® diese beantragen. Im Gegensatz zur
Aufenthaltsberechtigung, die Menschenhandelsopfer erteilt werden kann,
ist bei der hier besprochenen die ,,Zusammenarbeit“ eine wesentliche Tat-
bestandsvoraussetzung. Wie bereits dargelegt, ist auch bei dieser Aufent-
haltsberechtigung nicht endgiltig geklart, was unter dem Begrift ,,Zusam-
menarbeit® zu verstehen ist. Die rechtlich geregelte Verwaltungsstrafbefrei-
ung und die mogliche Erteilung einer ,vorlaufigen Aufenthaltsberechtigung
und Arbeitserlaubnis“ sowie die fiinfjahrige Gultigkeitsdauer zeigen, dass es
sich um eine leistungsfahige Regelung handelt, die einen rechtlichen Anreiz
fur die Opfer, Zeug*innen oder anderweitig Geschédigte in der Verfolgung
der Titer*innen schafft.

Abschlieffend ist genau wie in dem Zwischenergebnis hinsichtlich des
Regularisierungszwecks ,Erwerbstatigkeit und Ausbildung® auf einen wei-
teren Befund der Untersuchung einzugehen.?#? Sowohl in Deutschland
als auch in Osterreich findet sich keine Regularisierung, die unter den Re-
gularisierungszweck ,sonstige staatliche Interessen® fallt. Im Hinblick auf
die osterreichische Rechtslage lasst sich dies wiederum aus der grundsatz-
lich restriktiven und zuriickhaltenden Einstellung gegentber Regularisie-
rungen erklaren.?4¢0 In Bezug auf die deutsche Rechtslage ist aber wohl da-
von auszugehen, dass aus kontextueller Sicht kein Bedarf fiir Regularisie-
rungen besteht, die der Wahrung sonstiger staatlicher Interessen dienen.

G. Resiimee — Die ausdifferenzierten Regularisierungssysteme

In jedem der drei analysierten Mitgliedstaaten existiert ein ausdifferenziertes
System an Regularisierungen. Im Hinblick auf die Einteilung der Regulari-

2458 Siche Kapitel 5.D.1.4.-5.
2459 Siehe Kapitel 5.E.IV.
2460 Siche Kapitel 5.G.
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G. Resiimee — Die ausdifferenzierten Regularisierungssysteme

sierungszwecke zeigt sich deutlich,#¢! dass die Mitgliedstaaten einerseits
aufgrund hoherrangiger rechtlicher Bestimmungen irregulir aufhiltigen
Migrant*innen ein Aufenthaltsrecht gewihren. Hierbei ist zu unterscheiden.
Teilweise ist die Erteilung eines Aufenthaltsrechts zwingend notwendig, um
diese zu erfillen. Teilweise gehen die Mitgliedstaaten aber auch tber diese
volker- und europarechtlichen Bestimmungen hinaus und gewéhren irregu-
lar aufhiltigen Migrant*innen Aufenthaltsrechte, obwohl sie hierzu nicht
verpflichtet sind. Grob gesprochen ist festzuhalten, dass eine volker- und
europarechtliche Durchdringung der nationalen Aufenthaltstitel in groffem
Mafe gegeben ist. Andererseits nehmen Regularisierungen auf unterschied-
liche innerstaatliche Kontexte Bezug und Aufenthaltsrechte werden sodann
aufgrund dieser erteilt. Die Kategorisierung bildet ein gutes Fundament fiir
die noch niher vorzustellende RegularisierungsRL, da sowohl die volker-
und europarechtliche Durchdringung der Regularisierungen als auch die
Bezugnahme auf kontextuelle Gegebenheiten in den Mitgliedstaaten gezeigt
wurde.?462

Die Aufschliisselung aller Regularisierungen in den drei analysierten
Mitgliedstaaten hat weiters gezeigt, wie ausdifferenziert jedes einzelne Re-
gularisierungssystem ist. Osterreich steht hier sicherlich am unteren Ende,
da im Gegensatz zum deutschen und spanischen Recht quantitativ weni-
ger Regularisierungen bestehen und diese — nach der hier getroffenen An-
nahme — deshalb in der Praxis auch nicht so wirksam sind bzw sein sollen.
Aus der Perspektive irregulr aufhiltiger Migrant*innen kommt erschwe-
rend hinzu, dass diese uber keinen Zugang zu Sozialleistungen oder
Gesundheitsversorgung wihrend der Irregularitit verfigen und die meis-
ten Regularisierungen sehr schwierig zu erfilllende Erteilungsvorausset-
zungen normieren. Die wichtigste Regularisierung ist hier sicherlich der
,Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRK¢, wobei sowohl die Ach-
tung des Privat- als auch des Familienlebens von Relevanz ist.

Das spanische Recht besticht durch eine Fille an Regularisierungen.
Zwei Punkte sind hierbei besonders hervorzuheben. Einerseits die soziale
Verwurzelung, die mit am Abstand die wichtigste Regularisierung in
quantitativer Hinsicht ist. Die Erteilungsvoraussetzungen bieten aus indivi-
dualrechtlicher Perspektive einen pragmatischen und effektiven Weg aus
der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit. Andererseits ist im spanischen
Recht jeweils eine Regularisierung fiir Menschenhandelsopfer bzw fiir
Frauen, die Opfer von geschlechtsspezifischer Gewalt geworden sind, nor-

2461 Siehe Tabelle 2 in Kapitel 2.B.III.
2462 Siehe die diesbeziiglich aufgestellte Hypothese in Kapitel 2.B.V.
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miert. Die erste setzt die MenschenhandelsopferRL vorbildlich um und die
zweite bietet fir das Problem der Gewalt an auslindischen Frauen ein
leistungsfahiges, aufenthaltsrechtliches Schutzregime. Die sehr dhnlich
ausgestalteten befristeten Aufenthaltsberechtigungen und Arbeitserlaub-
nisse weisen ein besonders ausgekliigeltes Verfahren auf, das sich sehr stark
an den Bedirfnissen der Opfer orientiert. Dieses ist in mehrere ,,Phasen®
gegliedert, die die Identifikation der Opfer und gleichsam die Erteilung
einer ,vorldufigen Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® ermog-
licht sowie unter Umstinden eine Verwaltungsstrafbefreiung vorsicht.

Das deutsche Recht ist ebenso ausdifferenziert wie das spanische und
weist zahlreiche Regularisierungen auf. Hervorzuheben sind die ,,Aufent-
haltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® und die ,,Aufenthaltserlaubnis
far gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende®, die sich beide aus
Art 8 EMRK ableiten lassen und Geduldeten erteilt werden kdnnen. Die
deutsche Gesetzgebung hat derart erstmals eine alters- und stichtagsunab-
hangige Aufenthaltsperspektive fiir diese Zielgruppe eingefiihrt, was auf-
grund der andauernden Problematik der ,Kettenduldungen® eine zweck-
mafige Herangehensweise ist. Die ,,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar
Ausreisepflichtige, wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen
Grinden unmoglich ist* stellt die quantitativ wichtigste Regularisierung
im deutschen Recht dar. Hauptanwendungsfall ist hierbei wiederum die
Umsetzung von Art § EMRK.
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Teil 3 — Ausblick

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



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



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

Kapitel 6 — Eine Regularisierungsrichtlinie der EU2463

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

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

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

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

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

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

2466 Thym, CMLRev 2013, 734.

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

A. Komplementdires Konzept der ,, Einwanderung von innen®

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

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

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

2470 Siche Kapitel 3.C.I.

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

2472 Siehe Kapitel 3.D.IIL
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<

A. Komplementdres Konzept der ,, Eitnwanderung von innen*

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2479 Siehe Einleitung D.II.

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

2481 Siche Kapitel 2.A.

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

2483 Siehe im Detail Teil 2.

2484 Siche oben Kapitel 3.B.1.

2485 Vgl Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 297.

2486 Siche Kapitel 3.C.IL

2487 Siehe Kapitel 3.B.IL.2.

2488 In dem Sinne auch Schieber, Komplementirer Schutz 333f.
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B. Grundkonzeption — ganzheitlicher Ansatz

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

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

B. Grundkonzeption — ganzheitlicher Ansatz

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

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

2490 Siehe Kapitel 3.D.IV.

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

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

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

2494 Siehe Bast, Aufenthaltsrecht 143.

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

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

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

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

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

2498 Siche Kapitel 3.B.IL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

«

len“.

II. Zweite Harmonisierungsphase

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

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

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

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

- ihre Integrationsbemiithungen;

— ihr personliches Verhalten;

- familidre Bindungen;

— humanitire Gesichtspunkte;

— die Wahrscheinlichkeit der Rickkehr in absehbarer Zeit;

- die unbedingte Vermeidung der Belohnung der Illegalitat;

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

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

Diese Kriterien stellen die wichtigsten Punkte dar, die die Europiische

Kommission bei der Entwicklung eines Regularisierungs-Rechtsrahmens

bereits 2017 fir beriicksichtigungswiirdig empfunden hat. Vergleicht man

diese mit den im Rechtsvergleich ausgearbeiteten Erkenntnissen, zeigt sich

schnell, dass hier eine grofSe Deckungsgleichheit besteht. Dies unterstreicht

in noch groferem Mafe, welche zentrale Grundlage der Rechtsvergleich bei

einer zukunftigen RegularisierungsRL spielen kann.

2508 In dem Sinne Lutz in Hailbronner/Thym Art 14 Return Directive Rn 14.
2509 Riickkehr-Handbuch 2017, 78.
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I. Personliche Anwendungsbereich

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

II. Erteilungsvoraussetzungen

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

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

2510 Siche hierzu auch Kapitel 6.D.

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

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

2513 Siche Kapitel 5.F.II.1.
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selbst verschuldet wurde. Hierbei wird unterschiedlich bewertet, ob die
selbstverschuldete Unmdoglichkeit der Ausreise bereits bei der Erteilung
der Aufenthaltsberechtigung (Osterreich) oder erst beim Zugang zu Sozial-
leistungen bzw zum Arbeitsmarkt (Deutschland) berticksichtigt wird.?314
Hierbei ist letztere Ansicht zu bevorzugen.

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

III. Aufenthaltsrecht

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

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

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

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

2517 Siehe Kapitel 3.B.IL.2.

2518 Siche Kapitel 5.A.1.3.a.
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werden. Nicht zweckmafig ware es, dass durch die Einfithrung eines solchen
Status dhnliche Probleme wie mit den sogenannten ,Kettenduldungen® in
Deutschland entstehen und irregulir aufhiltige Personen erst recht wieder in
der dauerhaften Nichtriickfithrbarkeit festhangen.?1?

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

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

2519 Siche Kapitel 5.A.1.2.d.

2520 Siehe Kapitel 2.A.11.2.

2521 Triandafyllidou/Vogel in Triandafyllidou 295f.

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

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

2524 In Bezug auf den Arbeitsmarktzugang kann Art 79 Abs S AEUV von den Mit-
gliedstaaten nicht eingewandt werden, um nationale Quoten auf mitgliedstaat-
licher Ebene einzufiihren. Sieche im Detail Kapitel 3.D.IL.2.
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grants within the European Union” trigt und den komplexen Zusammen-
hang zwischen Regularisierungen und Beschiftigung aufzeigt.?5?*

IV. Verfahrensrechtliche Aspekte

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

D. Ausbau des allgemeinen Teils des EU-Einwanderungsrechts

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

Diesbeziiglich ist auf die Arbeit von Tewocht hinzuweisen, die dargelegt
hat, dass im derzeitigen Migrationsrecht der EU lediglich vier RL, darunter
die RuckfithrungsRL, einen ,horizontalen Regelungsansatz“?2¢ verfolgen.
Mit dem Begriff ,,horizontal* umschreibt die Autorin, dass der personliche
und materielle Anwendungsbereich umfassend ist, einerseits also alle
Drittstaatsangehorigen adressiert und andererseits alle Aufenthaltstitel er-
fasst werden. Ubertrigt man diese Idee auf eine RegularisierungsRL ware

2525 Kraler/Reichel/Konig/Baldwin-Edwards/Simsek, Feasibility Study on the Labour
Market Trajectories of Regularised Immigrants within the European Union
(REGANE 1), Final Report v Februar 2009, https://ec.europa.eu/social/Blob-
Servlet’docld=12612&langld=en (20.12.2018) 81. Vertiefend hierzu auch die
Auswertungen der Studie bei Kraler, Journal of Immigrant and Refugee
Studies 2019.

2526 Tewocht, ZAR 2012, 219 und Tewocht, Drittstaatsangehorige 411f, 449.
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es erstrebenswert, wenn tatsichlich alle irregular aufhaltigen Migrant*in-
nen personlich und alle Regularisierungen materiell von dieser bertcksich-
tigt werden. Ein sektorieller Ansatz, dh Regelungen fiir einzeln abgrenzba-
re Personengruppen wie Nichtrickfithrbare, wiirde nur zu einer weiteren
(gewollten) Differenzierung fithren.?s?’

Dementsprechend sollte die EU von ihren Kompetenzen im Sinne eines
horizontalen Regelungsansatzes Gebrauch machen, damit eine zukinftige
RegularisierungsRL Bestandteil des allgemeinen Teils des EU-Migrations-
rechts wird.2528 Die Kritik am fehlenden Migrationskonzept bzw an der
schleppenden Entwicklung der Harmonisierung des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts konnte so zumindest fiir diesen Bereich
hintangehalten werden.?5%°

Im Sinne des komplementiren Konzepts der ,Einwanderung von in-
nen® scheint die Einfiihrung einer RegularisierungsRL somit das fehlende
Bindeglied in der gemeinsamen Einwanderungspolitik zu sein.?30 Ver-
steht man ,,Bekimpfung® irregulirer Einwanderung im Einklang mit dem
Primiérrecht und im Sinne von Bast als ,Einwanderung von innen“,?53! er-
gibt sich fir die EU die Chance, irregulire Einwanderung wirksamer zu
sbekimpfen“. Anhand von Regularisiecrungen kdénnte die EU somit das
Vollzugsdefizit von Ruckfithrungen verringern und eine ,aktive Migrati-
onspolitik betreiben®, die ,,Einfluss auf die Rechtswirklichkeit“2532 austbt.
Derart wiirden sowohl die Grundrechtspositionen irregulir aufhiltiger Mi-
grant*innen als auch die Steuerungsinteressen der Mitgliedstaaten eine
Starkung erfahren und im Sinne eines Ausgleichs befriedigt werden.

2527 Vgl Tewocht, Drittstaatsangehorige 417fF, 449, 451.

2528 Tewocht, Drittstaatsangehdrige 411 bezeichnet dies als ,,,allgemeinen Teil* des
europiischen Einwanderungsrechts®.

2529 Vgl zur Kritik Tewocht, ZAR 2012, 219 Fn 29 mwN.

2530 Siche Kapitel 6.A.

2531 Bast, ZAR 2012, 6.

2532 Thym in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 79 AEUV Rn 15.
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Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit war die Entwicklung der folgen-
den These: Durch unionsrechtlich normierte Regularisierungen, die die
derzeitige Ruckfithrungspolitik der EU erginzen, wird die irregulre Ein-
wanderung auf Unionsebene wirksamer ,,bekampft“.

Die drei sich daraus ergebenden Forschungsfragen sind eng miteinander
verbunden. Die erste Forschungsfrage lautet: Welche Wege aus der aufent-
haltsrechtlichen Irregularitit bestehen im deutschen, osterreichischen und
spanischen Recht? Die zweite Forschungsfrage ist die Folgende: Ob und in-
wiefern konnten Regularisierungen als wirksames aufenthaltsrechtliches
Steuerungsinstrument zur ,,Bekimpfung® des irreguliren 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 wurden in drei Teilen bzw sechs Kapiteln ent-
wickelt respektive untersucht. Die wichtigsten Forschungsergebnisse wer-
den in der Folge noch einmal dargestellt.

A. Die Mehrebenenanalyse der Aufenthaltsrechte von Migrant™innen und des
trreguldiren Aufenthalts in der EU (Kapitel 1)

In Kapitel 1 wurde einleitend die folgende Frage gestellt: Auf welcher Ebe-
ne wurden Rechtsakte erlassen, die quasi-automatische Aufenthaltsrechte
von Migrant*innen innerhalb der EU begriinden? Ich habe gezeigt, dass so-
wohl der Volker- als auch Unionsgesetzgeber quasi-automatische Aufent-
haltsrechte fur bestimmte privilegierte Migrant*innen in der EU geschaf-
fen hat. Um die ,statist assumption® zu widerlegen, habe ich einen diffe-
renzierten 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.
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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. Hierunter fallen et-
wa Einburgerungen, aber auch Regularisierungen. In diesen Materien ent-
scheiden die Mitgliedstaaten noch weitgehend alleine tiber die Genehmi-
gung des Aufenthalts.

Obwohl die ,statist assumption® kaum mehr von Relevanz ist, ist sie in
der Lehre immer noch stark vertreten. Um diese iberkommene Lehrmei-
nung zu tberwinden, schlagt Kostakopoulou vor, dass die Mitgliedstaaten
die ,floating nature® ihrer staatlichen Souverdnitit akzeptieren missen.
Der Autorin ist in diesem Punkt zuzustimmen, da dies einem besseren
Verstindnis des Souverinitatsbegriffs 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
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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®. Sollten die Mitgliedstaaten daher akzeptieren, dass
sie weniger souverdn im traditionellen Sinne sind, wiirde sich dadurch fiir
sie die Moglichkeit eroffnen ihre priméren Staatsfunktionen zu stirken.
Darunter fallen etwa Sicherheit, der Grundrechtsschutz, Demokratie oder
soziale Sicherheit. Weiters konnte man argumentieren, dass eine geteilte
Souverinitit zwischen der EU und den Mitgliedstaaten die Migrationspoli-
tik und folglich das Migrationsrecht effektiver macht. Letzteres steht im
Einklang mit der in der vorliegenden Arbeit vertretenen Ansicht in Bezug
auf Regularisierungen und das komplementire Konzept der ,Einwande-
rung 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” der staatlichen Souverinitit zu tberwin-
den. Dadurch kann der Weg frei gemacht werden fir eine gemeinsame
und alle Themenbereiche umfassende Migrationspolitik der EU.

B. Die konzeptionelle Erfassung von Regularisierungen (Kapitel 2)

In Kapitel 2 wurde anfangs ein Uberblick tiber die bestehenden Regulari-
sierungsdefinitionen gegeben. Derart konnte ich herausarbeiten, dass sich
diese durch den Statuswechsel von der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit
in die Regularitit auszeichnen. Der Begriff wurde wie folgt definiert: Jede
administrative oder verwaltungsgerichtliche Entscheidung, die irregulir
aufhiltigen Migrant*innen bei Erfillen der Mindesterteilungsvorausset-
zungen ein Aufenthaltsrecht gewahrt.

Bei der Definition handelt es sich um einen dogmatischen Begriff, der
auch fiir andere (wissenschaftliche) Arbeiten herangezogen werden kann
und gleichzeitig der Systematisierung und Darstellung dieses Rechtsinsti-
tuts dient. Ich habe dem Begriff ,Regularisierung® gegeniiber jenem der
»Legalisierung® den Vorzug gegeben, weil letzterer irregular aufhiltige Mi-
grant*innen ins Licht der Kriminalitit rickt. Der Regularisierungsbegriff
setzt sich aus nachfolgend dargestellten Elementen zusammen, wobei nur
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die ersten beiden Elemente als konstitutiv zu werten sind: Irregulér aufhal-
tige Migrant*innen, Gewihrung eines Aufenthaltsrechts, Entscheidung
und Erfiillen von Mindesterteilungsvoraussetzungen.

Die Mindestvoraussetzung einer Maffnahme zur Qualifizierung als Re-
gularisierung ist, dass sie auf irregular im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaa-
tes aufhiltige Personen abzielt. Diese Eigenschaft muss meist im Zeitpunkt
der Antragstellung bzw der Entscheidung oder den gesamten Zeitraum
tuber vorliegen.

Weiters muss irregulir aufhaltigen Personen ein Aufenthaltsrecht ge-
wihrt werden. Es wurden die Elemente des Aufenthaltsrechtsbegriffs na-
her dargestellt, anhand derer Gberprift werden kann, ob ein Aufenthalts-
recht gegeben ist. Fir die vorliegende Arbeit ist das zentrale Element, dass
ein Aufenthaltsrecht einen rechtmafligen Aufenthalt begriindet, der als sol-
cher von der nationalen Rechtsordnung anerkannt ist. Der Statuswechsel
ist somit die materielle Kernvorgabe. Daneben wurden noch drei weitere
Elemente beschrieben, die im Hinblick auf die Stabilitat und Stirke eines
Aufenthaltsrechts relevant, aber fiir das Bestehen ebendieses nicht konsti-
tutiv sind. Hierzu zahlt, ob das Aufenthaltsrecht befristet ist, ob mit die-
sem Statusrechte einhergehen und ob eine Verfestigung des Aufenthalts
moglich ist.

Als Oberbegriff fir die Erteilung eines Aufenthaltsrechts in einem Ver-
waltungsverfahren durch eine administrative Entscheidung oder in einem
Gerichtsverfahren durch eine verwaltungsgerichtliche Entscheidung wur-
de der Begrift der aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidung gewahlt.
Ich kntpfe an die Entscheidung an, da es sich um den mafigeblichen Zeit-
punke des Statuswechsels handelt. In der vorliegenden Arbeit wird weiters
davon ausgegangen, dass Regularisierungen eine individuelle Entschei-
dung zugrunde liegt. Individuell bezieht sich deshalb fortan darauf, dass
eine Entscheidung an eine bestimmte Person gerichtet ist und dementspre-
chend eine individuelle Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen statt-
findet. Das letzte Definitionselement bezieht sich darauf, dass in der Regel
gewisse formelle wie auch inhaltliche Erteilungsvoraussetzungen erfillt
werden miissen, um ein Aufenthaltsrecht zu erlangen.

In Kapitel 2 wurde aullerdem eine Kategorisierung von Regularisierun-
gen fir den Rechtsvergleich erstellt. Die methodische Schwierigkeit be-
stand darin, dass aufgrund des integrierten Rechtsvergleichs viele Faktoren
berticksichtigt werden mussten. Folglich wurden einige bereits erfolgte
Systematisierungen daraufhin analysiert, ob sie fir die Systematisierung
von Regularisierungen geeignet sind.

436



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

B. Die konzeptionelle Erfassung von Regularisierungen (Kapitel 2)

Beispielsweise wurden in der REGINE-Studie Regularisierungen in Re-
gularisierungs-Programme und -Mechanismen unterteilt. Doch ist die
Gliederung in solche Abschnitte von einem rechtlichen Standpunkt un-
zweckmifig, weil es hier lindertbergreifend zu wenige Unterschiede gibt
und so kaum ein wissenschaftlicher Mehrwert erreicht werden kann. Da-
riber hinaus ist das kategorisierende Merkmal nicht ausreichend auf die in
der vorliegenden Arbeit verwendete Regularisierungsdefinition abge-
stimmt. Weiters sticht eine rechtswissenschaftliche Studie von 2000 durch
ihre eigens geschaffene Typologie hervor. Diese kann jedoch nicht heran-
gezogen werden, da sie keine allgemeingiiltige und operationalisierbare
Kategorisierung fiir den angestrebten Rechtsvergleich ermoglicht.

Ich habe mich schlussendlich fiir eine Kategorisierung anhand des ,Re-
gularisierungszwecks® entschieden. Der Begriff leitet sich von ,Aufent-
haltszweck® ab, der den ,fir die Erteilung mafgeblichen Rechtsgrund®
umschreibt. Fir die vorliegende Arbeit ist der Begriff ,Regularisierungs-
zweck® im Vergleich zu ,Aufenthaltszweck® praziser und besser geeignet,
da dadurch nicht alle aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen er-
fasst werden, sondern nur jene, die unter den Regularisierungsbegriff fal-
len. Abgesehen davon sind die beiden Begriffe aber ident. Da die Regulari-
sierungsdefinition um die individuelle Entscheidung, mit der das Aufent-
haltsrecht einhergeht, konstruiert ist, erscheint die Ankniipfung an die
Zweckgebundenheit somit der leistungsfihigste Anknipfungspunkt fiir
den Rechtsvergleich zu sein.

Methodisch wurden die fiir Regularisierungen relevanten Regularisie-
rungszwecke sodann aus den drei einschlagigen Rechtsquellenebenen her-
ausgearbeitet (Volker-, Europa- und autonom-nationales Recht): ,Nicht-
rckfihrbarkeit®, ,soziale Bindungen®, ,Familieneinheit®, ,Vulnerabili-
tat“, ,Erwerbstatigkeit und Ausbildung® und ,sonstige staatliche Interes-
sen®.

Wie sich aus Tabelle 2 ergibt, wurden die Regularisierungszwecke in
zwei Kategorien eingeteilt, je nachdem ob sie volker- und/oder unions-
rechtliche Beziige haben bzw ob sie nur im autonom-nationalen Recht ver-
ankert sind. Die Regularisierungszwecke 1 bis 4 sind volker- bzw europa-
rechtlich geprigt. Diese kdnnen zwei unterschiedliche Folgen fiir die Mit-
gliedstaaten auslosen: Einerseits ist es moglich, dass die volker- bzw euro-
parechtlichen Bestimmungen ein rechtliches Abschiebehindernis darstel-
len und dadurch einen besonderen Ausweisungsschutz gewihrleisten.
Nichtsdestotrotz sind die Mitgliedstaaten grundsitzlich nicht verpflichtet,
ein Aufenthaltsrecht zu erteilen. Die Entscheidung den Aufenthalt von
diesen Personen zu genehmigen liegt somit noch im Ermessen der Mit-
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gliedstaaten. Ein Anspruch auf Aufenthalt kann aber gegebenenfalls auf
nationaler Ebene bestehen. Umgekehrt haben die Migrant*innen in diesen
Fillen keinen Rechtsanspruch auf Regularisierung aufgrund hoherrangi-
ger Bestimmungen. Die Praxis zeigt allerdings, dass die Mitgliedstaaten auf
die rechtlichen Abschiebehindernisse oftmals mit der Erteilung eines Auf-
enthaltsrechts reagieren und deshalb Gber die hoherrangigen Bestimmun-
gen hinausgehen, auch wenn sie hierzu volker- bzw europarechtlich nicht
verpflichtet wiren. Dies miisste konsequenterweise im aktuellen Rechtsdis-
kurs berticksichtigt werden. Andererseits kdnnen bestimmte hoherrangige
Bestimmungen, insofern sie nicht bloff als Ausweisungsschutz ausgelegt
werden, eine Pflicht zur Regularisierung, mit anderen Worten zur Ertei-
lung eines Aufenthaltsrechts, auslosen. Dies erklart sich durch eine unter-
schiedliche Auslegung der jeweiligen hoherrangigen Bestimmungen, wo-
bei das Bestehen einer rechtlichen Pflicht zur Erteilung eines Aufenthalts-
rechts im Gegensatz zum Bestehen eines rechtlichen Abschiebehindernis-
ses umstritten ist.

Die Regularisierungszwecke 5 und 6 sind bislang nur im autonom-natio-
nalen Recht verankert und nicht von héherrangigen Bestimmungen abge-
leitet. Da diesen Regularisierungszwecken keine volker- oder europarecht-
lichen Bestimmungen zugrunde liegen, nehme ich bis zur Prifung dieser
Hypothese in Kapitel 5 vorlaufig an, dass kontextuelle Eigenheiten zur Ent-
wicklung und Etablierung derart unterschiedlicher Regularisierungen bei-
getragen haben.

Abschlieffend wurde eine Abgrenzung von jenen Themenbereichen vor-
genommen, die im Rechtsvergleich nicht mitanalysiert werden. Hierbei sind
der voribergehende Schutz sowie die EheschlieSung und eingetragene
Partnerschaft zu nennen.

C. Die unionsrechtlichen Handlungsspielraume im Bereich der
aufenthaltsrechtlichen Irregularitit und Regularisierungen (Kapitel 3)

In Kapitel 3 habe ich mich mit der Frage auseinandergesetzt, ob eine Regu-
larisierungspolitik vom Primérecht gedeckt wire. Zunichst wurde die Ein-
wanderungspolitik der EU in Bezug auf irregulire Migration im Allgemei-
nen umrissen. Unter dem Begriff der Einwanderungspolitik verstehe ich
jene Politik der EU, deren Wurzel sich im Primarrecht, in concreto in
Art 79 AEUV, wiederfindet. Davon ist sowohl die Einreise als auch der
Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen umfasst. Insgesamt setzt die EU die
bisher verfolgte (restriktive) Politik, die in der Einleitung der vorliegenden
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Arbeit bereits skizziert wurde, bestindig fort. Laut den Ausfithrungen der
Kommission versucht sie seit der Migrationsagenda 2015 eine ausgewoge-
nere Einwanderungspolitik zu erreichen, die fair, solide und realistisch
sein soll. Hierbei ist jedoch kritisch zu hinterfragen, ob diese Ziele durch
die eingesetzten rechtlichen Instrumentarien auch tatsichlich erreicht wer-
den bzw iiberhaupt erreicht werden kénnen.

Anschliefend wurde die RuckfithrungsRL beleuchtet. Vereinfacht kann
man sagen, dass sich die Mitgliedstaaten aufgrund dieser zwingend fiir das
Ruckkehrverfahren oder die Regularisierung zu entscheiden haben. In je-
dem Verfahrensstadium bzw selbst nach Erlass der Rackkehrentscheidung
steht es den Mitgliedstaaten frei, einen Aufenthaltstitel zu erteilen. Folg-
lich hilt die RuckfithrungsRL den Mitgliedstaaten die Moglichkeit offen,
irregular aufhaltige Migrant*innen zu regularisieren. Aufgrund der EuGH-
Rspr und unterschiedlichen Lehrmeinungen ist es umstritten, ob nach der
RickfihrungsRL eine Regularisierungspflicht besteht. Ich argumentiere,
dass die Mitgliedstaaten gem Art 6 Abs 4 RiickfiihrungsRL in zwei Fall-
konstellationen verpflichtet sind irregular aufhiltigen Migrant*innen ein
Aufenthaltsrecht zu gewihren. Einerseits handelt es sich hierbei um Fille,
in denen eine Rickfithrung das Non-Refoulement-Gebot im Sinne der
EMRK und GRC verletzen wiirde, andererseits um jene Fille, in denen die
betreffenden Migrant*innen dauerhaft nicht rackfihrbar sind. In den bei-
den Fillen reduziert sich das in Art 6 Abs 4 S 1 RiickfithrungsRL einge-
riumte Ermessen der Mitgliedstaaten auf null, da die Rickfithrung als al-
ternative Verfahrensoption nicht durchsetzbar ist.

Weiters habe ich mich den drei maf§geblichen unionsverfassungsrechtli-
chen Auftrigen in Art 79 Abs 1 AEUV gewidmet, wobei das Hauptaugen-
merk auf die ,Verhiitung und verstirkte Bekimpfung® irregulirer Einwan-
derung gelegt wurde. Auf die Frage, ob die EU basierend auf dem unions-
verfassungsrechtlichen Auftrag der ,,Bekimpfung® einen Regularisierungs-
Rechtsakt erlassen kann oder ob ein solcher notwendigerweise die Verha-
tung irregulirer Einwanderung bzw die Abschiebung irregular aufhaltiger
Migrant*innen zum Inhalt haben muss, ist festzuhalten: Der Erlass eines
Regularisierungs-Rechtsaktes muss im Einklang mit dem unionsverfas-
sungsrechtlichen Auftrag der ,Bekimpfung® irregulirer Einwanderung ste-
hen. Diese Auslegung wird auch vom Europaischen Rat vertreten, der Re-
gularisierungen als Instrument im ,Kampf gegen illegale Einwanderung®
versteht. Dementsprechend lasst er im Europaischen Pakt zu Einwande-
rung und Asyl aus dem Jahr 2008 den Mitgliedstaaten die Moglichkeit of-
fen, einzelfallabhingige Regularisierungen durchzufithren. Die Mitglied-
staaten sollen aber auf sogenannte Regularisierungs-Programme verzich-
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ten. Die Ermessensentscheidung, irregulir aufhiltigen Migrant*innen an-
statt des Erlasses einer Riickkehrentscheidung einen Aufenthaltstitel zu er-
teilen, wurde in der RickfithrungsRL kodifiziert.

Abschliefend wurden die primiérrechtlichen Kompetenzbestimmungen
untersucht. In der Analyse habe ich herausgearbeitet, dass Art 79 Abs 2 lita
und b AEUV der Unionsgesetzgebung weitreichende Kompetenzen zum
Erlass von Regularisierungen einriumen. Die materiellen Bestimmungen
und das Verfahren wie auch die damit einhergehenden Status- und Freizii-
gigkeitsrechte konnten in einem Unionsrechtsakt geregelt werden. Auto-
nom-national ausgestellte Aufenthaltsrechte konnten mit Status- und Frei-
ziigigkeitsrechten ausgestattet werden. Gestiitzt auf Art 79 Abs 2 litc
AEUV koénnte auch eine Art unionsrechtlich normierter Duldungsstatus
geschaffen werden. Ein Regularisierungs-Rechtsrahmen auf unionsrechtli-
cher Ebene wiirde auch im Einklang mit dem Subsidiarititsprinzip stehen.
Somit ist zu bejahen, dass eine Regularisierungspolitik der EU vom Pri-
marrecht gedeckt ware.

D. Der erforderliche Kontext fiir den integrierten Rechtsvergleich (Kapitel 4)

Die Ausfiihrungen in Kapitel 4 zeigen die besondere Stellung von Regula-
risierungen im Aufenthaltsrecht, Auslinderrecht bzw Fremdenrecht der
Mitgliedstaaten. Die teils unterschiedlich und teils dhnlich verlaufenen hi-
storischen Entwicklungen haben zur Herauskristallisierung einer speziel-
len Kategorie von aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen in al-
len drei Mitgliedstaaten gefthrt. Fiir den folgenden Rechtsvergleich ist es
besonders fruchtbar, die (strukturellen) Unterschiede und Gemeinsamkei-
ten noch einmal vertieft darzustellen und zusammenzufiihren, um ein
vollstandigeres Bild der Thematik zu erlangen.

Ganz generell zeigt sich in allen drei Mitgliedstaaten, dass die Regulari-
sierungen im Vergleich zu den aufenthaltsrechts-begriindenden Entschei-
dungen des ,ordentlichen“ Aufenthaltsregimes privilegiert sind. Dies be-
deutet, dass die grundsitzlich zu erfillenden Erteilungsvoraussetzungen
nicht zu erfillen sind bzw umgekehrt speziell normierte Versagungsgriin-
de nicht anzuwenden sind. Ein markantes Beispiel hierfiir ist das Visums-
erfordernis, das bei den analysierten Regularisierungen in allen drei Mit-
gliedstaaten entfallt.

Zusammengefasst werden die Regularisierungen, bis auf jeweils ein
oder zwei Ausnahmen, in einer auf mitgliedstaatlicher Ebene festgelegten
Begrifflichkeit: ,Humanitire Aufenthaltserlaubnisse“ in Deutschland,
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»Aufenthaltstitel aus berticksichtigungswiirdigen Griinden in Osterreich
und ,Aufenthaltsberechtigungen aus auffergewohnlichen Griinden® in
Spanien.

In Spanien kann man wohl vorsichtig davon sprechen, dass die ,,Aufent-
haltsberechtigungen aus auflergewohnlichen Griinden“ zu ,ordentlichen®
transformiert sind, da diese beinahe 20 % aller befristeten Aufenthaltsbe-
rechtigungen ausmachen. Besonders bedeutsam sind vor allem die Regula-
risierungen basierend auf Verwurzelungstatbestinden, in concreto die so-
ziale Verwurzelung. In Osterreich haben die vorhandenen Statistiken ge-
zeigt, dass die Erteilung von Aufenthaltsrechten im Rahmen von Regulari-
sierungsverfahren quantitativ keine besonders wichtige Rolle spielt. Hier-
bei ist jedoch zu beachten, dass die Daten in Osterreich mangels Genauig-
keit am wenigsten aussagekraftig sind. In Deutschland verdeutlichen die
Zahlen, dass eine nicht unbedeutende Anzahl an Auslinder*innen im Be-
sitz einer der in vorliegender Arbeit behandelten ,humanitiren Aufent-
haltserlaubnis® ist.

Die aufenthaltsrechts-begriindenden Entscheidungen missen in allen
drei Mitgliedstaaten individuell — aus der aufenthaltsrechtlichen Irregulari-
tat heraus — beantragt werden konnen, da sie ansonsten den Regularisie-
rungsbegriff nicht erfillen wiirden. In Osterreich spielt die amtswegige
Prifung der ,Aufenthaltsberechtigung besonderer Schutz und der ,Auf-
enthaltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK® im Asylverfahren aber auch
eine besondere Rolle und zeigt die Verwobenheit der beiden ,Aufenthalts-
titel aus berucksichtigungswiirdigen Grinden® mit dem Asylrecht. In
Deutschland zeigt sich diese durch die Titelerteilungssperre nach einem
durchlaufenen Asylverfahren, aber auch dadurch, dass — dhnlich wie in
Osterreich — die ,nationalen Abschiebungsverbote“ im Asylverfahren zu
prifen sind. Wie noch gezeigt wird, werden diese nur in den Fillen als Re-
gularisierung qualifiziert, in denen sie aus der aufenthaltsrechtlichen Irre-
gularitdt heraus beantragt werden konnen und gerade nicht, wenn sie im
Asylverfahren gepriift werden, da der Regularisierungsbegriff mangels irre-
guldrem Aufenthalt nicht erfiillt wird. Zwar wird das Asylrecht in der vor-
liegenden Arbeit nicht analysiert, doch darf es aus kontextuellen Griinden
nicht auflen vorgelassen werden, da die Entwicklung der Regularisierun-
gen in Osterreich und Deutschland in engem Bezug zu den teilweise ho-
hen Asylantragsstellungen bzw zu den diesbeztiglichen politischen Debat-
ten stehen. Dies ist einer der Griinde, weshalb es in den letzten beiden
Jahrzehnten zu fast jihrlichen Novellierungen gekommen ist. In Spanien
zeigt sich im Hinblick darauf ein anderes Bild, da die Entwicklung der Re-
gularisierungen im groeren Rahmen zu sehen ist und vor allem eine der
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Folgen des zahlenmifig rapiden Anstiegs an Auslinder*innen bis zum
Jahre 2005 war. Die Entwicklung stand aber nicht in engem Bezug zu den
Asylantragszahlen und dartiber hinaus kam es auch nicht zu standigen Re-
formen.

Auf der iberischen Halbinsel wurden ab Anfang der 90iger Jahre Regula-
risierungs-Programme eingesetzt, um Auslinder*innen einen Ausweg aus
der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit zu bieten. Dieses Steuerungsinstru-
ment wurde beinahe jahrlich eingesetzt, Regularisierungs-Mechanismen
haben sich erst 2005 etabliert. Im Gegensatz zu Deutschland und Oster-
reich sind Regularisierungen seit jeher sehr eng von der Wirtschaft und
dem Arbeitsmarkt abhingig bzw beruhen stirker auf wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten. Regularisierungs-Programme kamen in Osterreich nie zum
Einsatz, da ab Ende der 90iger Jahre Regularisierungs-Mechanismen heran-
gezogen wurden. Deutschland hat einen Mittelweg zwischen Osterreich
und Spanien gewihlt, da ab Anfang der 90iger Jahre Regularisierungs-Me-
chanismen eingesetzt wurden. Ab Mitte der 90iger wurde dann auch von
Regularisierungs-Programmen Gebrauch gemacht. Nunmehr ist in allen
drei Staaten die gleiche Art von Regularisierung, in concreto Regularisie-
rungs-Mechanismen, anzutreffen, die in der Folge in Kapitel § rechtsver-
gleichend analysiert wird.

Bedeutsam fiir die Entwicklung der Regularisierungen ist im weiteren
Sinne auch der rechtliche Status von Auslander*innen bzw Fremden, der
teilweise sehr unterschiedlich ausgestaltet ist. Hervorzuheben ist, dass in
Spanien irreguldr aufhiltige Auslinder*innen Zugang zu Sozialleistungen
und zur Gesundheitsversorgung haben. Dies stellt einen gravierenden Un-
terschied zur Osterreichischen und deutschen Rechtslage dar, da der Status
deshalb wesentlich weniger prekir ist. Beim Zugang zu unselbststindiger
Beschiftigung zeigt sich in allen drei Mitgliedstaaten ein sehr ahnliches
Bild, da fir die Ausiibung einer Beschiftigung jeweils eine gesonderte Be-
rechtigung erforderlich ist, die an den rechtmafSigen Aufenthalt bzw an
die aufenthaltsrechts-begriindende Entscheidung gekniipft ist. In Spanien
weisen einige Autoren und Autorinnen in dem Zusammenhang darauf
hin, dass undokumentierte Beschaftigung sozusagen ,,geduldet” wird bzw
»geduldet” worden ist.

Im Hinblick auf den un/rechtmafSigen bzw un/erlaubten Aufenthalt hat
sich gezeigt, dass dieser in allen drei Mitgliedstaaten mit einer Verwal-
tungsstrafe oder gerichtlichen Strafe bedroht ist. In Osterreich fiihrt ein
yhegatives® Verfahren zur Erteilung eines ,Aufenthaltstitels aus bertick-
sichtigungswiirdigen Griinden“ automatisch zum Erlass einer aufenthalts-
beendenden Mafinahme, die in der Folge durchgesetzt werden kann. Auch
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in Deutschland fihrt die Ablehnung eines Antrags auf eine ,humanitire
Aufenthaltserlaubnis“ zum Erlass einer Abschiebungsandrohung, die in
weiterer Folge vollstreckt werden kann. Dies stellt einen wesentlichen Un-
terschied zur spanischen Rechtslage dar. Dort geht mit einer abweisenden
Entscheidung tber eine Aufenthaltsberechtigung nicht automatisch eine
aufenthaltsbeendende Maflnahme einher. Zwar besteht aufgrund des irre-
guliren Aufenthalts eine Ausreiseverpflichtung, diese kann aber mangels
Titel nicht durchgesetzt werden.

Eine aufrechte aufenthaltsbeendende Mafinahme kann — in unterschied-
licher Auspragung — in allen drei Mitgliedstaaten einen Versagungsgrund
darstellen. In Osterreich stellt eine aufrechte Riickkehrentscheidung samt
Einreiseverbot einen Versagungsgrund bei den ,Aufenthaltstiteln aus be-
ricksichtigungswiirdigen Griinden® dar. In Deutschland fiithrt das Beste-
hen eines besonders schwerwiegenden Ausweisungsinteresses im Sinne des
§ 54 Abs 1 Z 2 oder 4 AufenthG zum Versagen einer ,humanitiren Aufent-
haltserlaubnis®. In Spanien stellt ein laufendes Ausweisungsverfahren bzw
das Bestehen einer aufrechten Ausweisung einen Zuriickweisungsgrund
dar, sofern die ,Aufenthaltsberechtigung aus auffergewohnlichen Griin-
den® erst nach der Einleitung des Ausweisungsverfahrens bzw dem Erlass
der Ausweisung beantragt wird. Wurde die Ausweisung jedoch blof§ auf-
grund des irreguldren Aufenthalts oder der undokumentierten Beschifti-
gung erlassen und kommt die Behoérde in einer ersten Analyse zum
Schluss, dass die Voraussetzungen fiir die beantragte Aufenthaltsberechti-
gung vorliegen, ist der Antrag auf Erteilung der Aufenthaltsberechtigung
zuzulassen und die bestehende rechtskriftige Ausweisung gegebenenfalls
aufzuheben.

Keine Besonderheiten ergeben sich bei den jeweils einschligigen aufent-
haltsrechtlichen, auslanderrechtlichen bzw fremdenrechtlichen Behorden.
Dariiber hinaus stehen den Auslinder*innen bzw Fremden jeweils unter-
schiedliche Rechtsschutzinstrumentarien sowohl im verwaltungs- als auch
im verfassungsgerichtlichen Verfahren zur Verfiigung. Unterschiede beste-
hen, ob mit dem eingebrachten Rechtsmittel aufschiebende Wirkung ein-
hergeht. Dies ist bei ablehnenden/abweisenden Entscheidungen in
Deutschland und Osterreich besonders relevant, da mit diesen eine aufent-
haltsbeendende Maffnahme einhergeht.
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E. Der integrierte Rechtsvergleich von Regularisierungen nach dem
Regularisierungszweck (Kaputel S)

Nachdem nunmehr der erforderliche Kontext fiir den Rechtsvergleich dar-
gestellt wurde, widmet sich dieses Kapitel in einer rechtsvergleichenden
Analyse Regularisierungen. Die kontextuelle Methode, die bereits fir die
Aufbereitung von Kapitel 4 verwendet wurde, wird auch in der Folge ange-
wandt. Regularisierungen werden in einem integrierten Vorgehen anhand
eines Gliederungskriteriums, namentlich dem Regularisierungszweck, ka-
tegorisiert, verglichen und bewertet. Von einem Kklassischen Rechtsver-
gleich im Sinne von Linderberichten wird abgesehen. Der Prifungsmafi-
stab ist die Vereinbarkeit mit den einschlagigen volker- und unionsrechtli-
chen Bestimmungen, wobei in Bezug auf das Volkerrecht nur die EMRK
im Detail beleuchtet wird.

Prifungsmafistab fir den Regularisierungszweck ,Nichtriickfihrbar-
keit“ bildet das Non-Refoulement-Gebot und die RiickfithrungsRL. Letzte-
re verpflichtet die Mitgliedstaaten den irreguliaren Aufenthalt entweder
durch die Rickfithrung oder durch das Erteilen eines Aufenthaltsrechts zu
beenden. Nach der hier vertretenen Ansicht resultieren aus der Riickfiih-
rungsRL zwei Regularisierungspflichten. Diese Pflicht greift einerseits,
wenn eine Rickfithrung das Non-Refoulement-Gebot verletzten wiirde.
Vertritt man diese Meinung nicht, besteht aufgrund des Non-Refoule-
ment-Gebots blof§ ein besonderer Ausweisungsschutz fir Migrant*innen,
aber keine Pflicht zur Erteilung eines Aufenthaltsrechts. Andererseits be-
steht nach der hier vertretenen Ansicht eine Regularisierungspflicht nach
der RuckfithrungsRL in Fillen dauerhafter Nichtrickfihrbarkeit, dh,
wenn eine Person nicht innerhalb von 18 Monaten vom jeweiligen Mit-
gliedstaat abgeschoben werden kann.

Betreffend die rechtsvergleichende Untersuchung des Regularisierungs-
zwecks ,Nichtrickfuhrbarkeit® kann eingangs festgehalten werden, dass
einerseits Osterreich und Deutschland und andererseits Spanien unter-
schiedliche Wege im Umgang mit irreguldr aufhaltigen Fremden bzw Aus-
linder*innen gefunden haben, die nicht rickfihrbar sind. Dies wurde
auch bereits in Kapitel 4 deutlich, wo der jeweils unterschiedlich ausgebil-
dete Zugang zu Sozialleistungen und zur Gesundheitsversorgung themati-
siert wurde.

Das spanische Recht lasst die Situation von irregular aufhiltigen Mi-
grant®innen, die nicht abgeschoben werden kénnen, ungeregelt. Man
kann von einer de facto bzw auffergesetzlichen Duldung irregulir aufhalti-
ger Migrant*innen in den ausgemachten Sachverhaltskonstellationen spre-
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chen, da entweder gar keine Regelungen bestehen oder unklar ist wie die
Behorden in diesen Situationen vorzugehen haben. Im Gegensatz dazu
wurde in Deutschland und Osterreich ein eigenes Rechtsinstitut namens
Duldung geschaffen, das fiir rechtliche und tatsichliche/faktische Abschie-
behindernisse eine voriibergehende Losung darstellt und zu mehr Rechts-
sicherheit beitragen soll. Diese Losung ist angesichts des Prafungsmafi-
stabs als die effektivste Losung zu bewerten, da sie die Personen nicht in
einem noch groleren Schwebezustand lasst und die Mitgliedstaaten derart
mehr Kontrolle tiber die Personengruppe verfiigen. So kann die aufent-
haltsbeendende Mafinahme, falls das Abschiebehindernis wegfallt, durch-
gesetzt werden, bzw falls dieses nicht der Fall sein sollte, ihnen ein Aufent-
haltstitel erteilt werden. Hervorzuheben ist, dass irregular authaltige Aus-
lander*innen bzw Fremde erst ab der Duldung Anspruch auf Sozialleistun-
gen, Zugang zu Gesundheitsversorgung und unter Umstinden Zugang zu
unselbststindiger Beschaftigung haben. Viele Duldungstatbestinde sind
gleichsam als Vorstufe zu einem Aufenthaltsrecht zu qualifizieren. Weiters
ist zwischen tatsachlichen/faktischen und rechtlichen Abschiebehindernis-
sen zu unterscheiden.

Im Hinblick auf die faktischen Abschiebehindernisse zeigen sich in
Osterreich zwei Problemkreise. Einerseits darf der*die Fremde die Abschie-
bung nicht selbst verschuldet haben, da ansonsten keine Karte fir Gedul-
dete und in der Folge auch keine ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz® erlangt werden kann. Andererseits verfiigt das BFA bei der Beur-
teilung, ob die Abschiebung selbst verschuldet wurde, tber einen zu wei-
ten Ermessenspielraum. Dies fihrt dazu, dass die Fremden zwar faktisch
nicht abschiebbar sind, aus den dargelegten Grinden aber auch nicht ge-
duldet werden. Sie finden sich somit in einer dhnlichen Situation wie in
Spanien wieder, wobei nach dem spanischen Recht zumindest ein Zugang
zu Sozialleistungen und zur Gesundheitsversorgung fir irregular aufhalti-
ge Auslinder*innen besteht. Ob die Ausreise selbst verschuldet ist, wurde
in Deutschland bisher ,blo“ in Bezug auf den Anspruch von Sozialleis-
tungen und den Zugang zu unselbststindiger Beschiftigung gepruft, aber
nicht hinsichtlich der Entscheidung, ob die Person geduldet wird. Dies
scheint bei den tatsichlichen/faktischen Abschiebehindernissen somit zu-
nichst die zweckmifRigste Losung zu sein. Seit dem kirzlich erlassenen
»Geordnete-Riickkehr-Gesetz*“ hat sich die deutsche Rechtslage aber mehr
der Osterreichischen angenahert, da ein spezieller Duldungsgrund einge-
fiuhrt wurde, der auf ,,Personen mit ungeklérter Identitit“ abzielt. Die Er-
teilung einer solchen Duldung zieht im Vergleich zu anderen Duldungs-
grinden weitreichende Sanktionen nach sich. Jene Zeiten, in denen man
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im Besitz einer ,,Duldung fiir Personen mit ungeklarter Identitat® ist, wer-
den nicht als Vorduldungszeiten angerechnet. Deshalb fithrt die seit
21.8.2019 in Kraft getretene Gesetzeslage fiir derart Geduldete zu einer gra-
vierenden Verschlechterung der aufenthaltsrechtlichen Perspektiven, ins-
besondere in Bezug auf die Erlangung der noch niher zu erlauternden
Aufenthaltserlaubnisse gem §§25a und 25b AufenthG. Dariiber hinaus
fillt bei genauerer Betrachtung auf, dass die ebenfalls noch naher darzu-
stellende ,Aufenthaltserlaubnis fir vollziehbar Ausreisepflichtige, wenn
die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Grinden unméglich ist®,
nicht erteilt werden kann, insofern die Ausreise aufgrund der Handlungen
des*r Auslinders*in nicht vollstreckt werden konnte. Dementsprechend
wird das Problem der Selbstverschuldung nur auf eine andere Ebene verla-
gert. Die deutsche Losung scheint gegeniiber der osterreichischen aber im-
mer noch die zweckmaRigere zu sein, auch wenn es durch das ,,Geordnete-
Rickkehr-Gesetz“ zu Verschlechterungen gekommen ist. Die Betroffenen
verfiigen zumindest tber einen rechtlich gesicherten Status und je nach
Duldungsgrund tber Zugang zu Sozialleistungen und einen eingeschriank-
ten Arbeitsmarktzugang. Der deutsche Losungsansatz birgt aber eine ande-
re Problematik in sich. Da die Erlangung eines Aufenthaltsrechts in diesen
Fallen nicht méglich ist, bleiben viele Auslinder*innen tiber Jahre hinweg
in der Duldung ,stecken®. Dieses Phinomen wird mit dem Begriff ,Ket-
tenduldungen® umschrieben.

Im Hinblick auf die rechtlichen Abschiebehindernisse, in concreto Art 3
EMRK, zeigt sich, dass Auslinder*innen bzw Fremde sowohl in Deutsch-
land als auch in Osterreich eine Duldung erhalten konnen. Gemessen an
der hier vertretenen Meinung, dass in solchen Fillen eine Regularisie-
rungspflicht besteht, missten diese Personen aber sogleich ein Aufent-
haltsrecht erhalten. Dieser Anforderung entspricht weder die deutsche
noch die osterreichische Duldung. Vertritt man die gegenteilige Meinung,
dass bei einer drohenden Verletzung des Non-Refoulement-Gebots zwar
ein besonderer Ausweisungsschutz besteht, aber keine Regularisierungs-
pflicht, dann bildet die Duldung eine leistungsfihige Regelung, insofern
danach tatsachlich eine Aufenthaltsberechtigung erlangt werden kann. In
Spanien werden die betroffenen Auslinder*innen entweder de facto gedul-
det oder sie kdnnen eine ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus humani-
tiren Griinden® wegen der Unmoglichkeit sich ins Herkunftsland zu bege-
ben, um ein Visa zu beantragen, erlangen. Aufgrund der sehr offenen Tat-
bestandsformulierungen scheint diese Aufenthaltsberechtigung aber in der
Praxis nicht sehr viele Fille abzudecken und zu einer groffen Rechtsunsi-
cherheit beizutragen. Die spanische Rechtslage ist damit in den Sachver-
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haltskonstellationen, in denen die Personen nur de facto geduldet werden,
wohl kaum mit den Anforderungen von Art 3 EMRK vereinbar, da der
Status derart prekir und unsicher ist. Bezieht man die Erlangung der be-
fristeten Aufenthaltsberechtigung mit ein, konnte man unter Umstinden
zu dem Schluss kommen, dass der nach Art 3 EMRK verlangte Auswei-
sungsschutz erfillt ist. Dartiber hinaus wird auch der in der vorliegenden
Arbeit vertretenen Ansicht nachgekommen, wonach in diesen Fallen eine
Regularisierungspflicht besteht.

In einem ersten Schritt ist festzuhalten, dass die Schaffung eines eigenen
Rechtsinstituts eine effektive Losung darstellt, um irregular aufhéltige Mi-
grant*innen, die aus rechtlichen und tatsachlichen Abschiebehindernissen
nicht abgeschoben werden konnen, nicht in einem Schwebezustand ver-
harren zu lassen. Aus Grinden der Rechtssicherheit ist die Erteilung einer
einjahrigen Duldung — wie im osterreichischen Recht - eine zweckmifige
Herangehensweise. In Deutschland und Osterreich bestehen aus der Dul-
dung heraus unterschiedliche Regularisierungsperspektiven, die dem
Grunde nach im Einklang mit der Regularisierungspflicht bei dauerhafter
Nichtrickfihrbarkeit bzw bei drohender Verletzung des Non-Refoule-
ment-Gebots stehen.

Neben der Duldung wurden in den drei Mitgliedstaaten insgesamt drei
Regularisierungen analysiert, die die Erlangung eines Aufenthaltsrechts
aufgrund rechtlicher oder tatsichlicher Abschiebehindernisse ermogli-
chen. Das deutsche Recht normiert eine ,Aufenthaltserlaubnis fur ziel-
staatsbezogene Abschiebungsverbote®, die bspw Sachverhaltskonstellatio-
nen erfasst, in denen der subsidiare Schutz widerrufen wurde oder die Per-
son Uberhaupt vom subsididren Schutz ausgeschlossen ist. Die ,,Aufent-
haltserlaubnis fiir zielstaatsbezogene Abschiebungsverbote® bietet dartiber
hinaus jenen Auslinder*innen die Moglichkeit der Erlangung eines Auf-
enthaltsrechts, wenn diese an einer im Zielstaat nicht behandelbaren
Krankheit leiden. Die Aufenthaltserlaubnis wird fir ein Jahr erteilt, inso-
fern ein ,zielstaatsbezogenes Abschiebungsverbot® formlich festgestellt
wurde und kein Ausschlussgrund vorliegt. Dies ist praktisch relevant, da
bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes die Auslander*innen nur geduldet
werden. Die ,Aufenthaltserlaubnis fiir zielstaatsbezogene Abschiebungs-
verbote® lasst sich unter anderem aus Art 3 EMRK ableiten und bietet in
diesen Fallen einen Ausweisungsschutz in der Form der Erlangung eines
Aufenthaltsrechts. Dies ist dem Grunde nach im Einklang mit dem Pri-
fungsmafsstab. Bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes ist die Person aber
nur zu dulden, weshalb in diesen Fillen der in der vorliegenden Arbeit
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skizzierten Sichtweise, wonach eine Regularisierungspflicht besteht, nicht
nachgekommen wird.

Im 6sterreichischen Recht legt die ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz® fir Geduldete fest, dass jene Fremde einen einjihrigen Aufent-
haltstitel erlangen konnen, insofern sie ein Jahr geduldet waren. Problema-
tisch ist, dass nicht alle Personen, die aufgrund einer drohenden Non-Re-
foulement-Verletzung geduldet werden, diese Aufenthaltsberechtigung er-
langen konnen. Dies trifft vor allem jene Sachverhaltskonstellationen, in
denen die Personen den Status als Asyl- oder subsididr Schutzberechtige*r
innehatten, und dieser aufgrund der Begehung eines Verbrechens aber-
kannt wurde. Der Ausschluss dieser Personengruppe mag einer der Griin-
de fir die beschrankte, praktische Bedeutung dieser Aufenthaltsberechti-
gung sein. Letztere verharren somit in der Duldung, insofern nicht eine
andere Aufenthaltsberechtigung erlangt werden kann, wobei vor allem an
den , Aufenthaltstitel aus Grinden des Art 8 EMRK® zu denken ist. Fur die
tibrigen Geduldeten stellt diese Aufenthaltsberechtigung aber die maffgeb-
liche Regularisierungsperspektive dar. Im Einklang mit dem Prafungsmaf-
stab kann somit festgehalten werden, dass die Erlangung eines Aufenthalts-
rechts im Einklang mit der hier dargelegten Regularisierungspflicht zwar
moglich ist, aber fir einen nicht unwichtigen Personenkreis unmoglich
ist. Den besonderen Ausweisungsschutz erfillen alle besprochenen Sach-
verhaltskonstellationen des osterreichischen Fremdenrechts. Nimmt man
das Bestehen einer Regularisierungspflicht an, ist jedoch darauf hinzuwei-
sen, dass jene Falle, die von der Regularisierungsperspektive ausgeschlos-
sen sind, dieser widersprechen.

Wie bereits angedeutet, normiert das spanische Recht eine Aufenthalts-
berechtigung fiir jene Sachverhaltskonstellationen, die Gber den interna-
tionalen Schutz im Sinne der StatusRL hinausgehen. Aufgrund der offe-
nen Tatbestandsformulierung besteht jedoch groffe Rechtsunsicherheit da-
hingehend, ob und bzw in welchen Fillen die Voraussetzungen erfillt
sind.

Somit ist in einem zweiten Schritt festzuhalten, dass in den drei analy-
sierten Mitgliedstaaten drei unterschiedliche Regularisierungen bestehen,
die bereits darlegen, wie ausdifferenziert dieser Rechtsbereich ist. Alle drei
Mitgliedstaaten haben Regelungen geschaften, die drohende Non-Refoule-
ment-Verletzungen gem Art 3 EMRK verhindern. Sie unterscheiden sich
jedoch in unterschiedlichsten Erteilungsvoraussetzungen und Ausschluss-
grinden, und ganz gravierend danach, ob voriibergehend die Abschie-
bung ausgesetzt wird, oder sogleich ein Aufenthaltsrecht erlangt werden
kann.
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Die Untersuchung hat gezeigt, dass die drei Mitgliedstaaten in dem Re-
gularisierungszweck ,soziale Bindungen® vereinfacht gesagt humanitire
Erwagungen als legitimen Grund fiir die Erteilung eines Aufenthaltsrechts
anerkennen. Prifungsmafstab fiir den Regularisierungszwecks ,soziale
Bindungen® ist der in Art 8 EMRK festgelegte Tatbestand des Rechts auf
Achtung des Privatlebens. Nach der EGMR-Rspr besteht — abgesehen von
aulergewohnlichen Fallen — keine Pflicht zur Erteilung eines Aufenthalts-
rechts. Vielmehr reicht es aus, wenn die Staaten die betreffenden Mi-
grant*innen vor einer moglichen Ausweisung schitzen.

Die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® und
die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis fiir gut integrierte Jugendliche und
Heranwachsende® wurden gemeinsam eingefiihrt und weisen einige Paral-
lelen auf. Im Mittelpunket beider Aufenthaltserlaubnisse steht die ,,Integra-
tion®, wobei der personliche Anwendungsbereich unterschiedlich ist. Die
~Aufenthaltserlaubnis fiir gut integrierte Jugendliche und Heranwachsen-
de“ zielt auf Personen ab, die zwischen 14 und 21 Jahre alt sind, wodurch
der Anwendungsbereich enger als bei der ,,Aufenthaltserlaubnis bei nach-
haltiger Integration® ist, die grundsatzlich alle geduldeten Auslinder*in-
nen erfasst. Erstere erfordert dartiber hinaus den vierjihrigen, erfolgrei-
chen Schulbesuch in Deutschland durch den die ,gelungene® Integration
demonstriert wird. Dahingegen setzt letztere eine achtjahrige Voraufent-
haltsdauer voraus, in der die Person geduldet, gestattet oder erlaubt authal-
tig gewesen sein muss. Weiters wird bei der ,Aufenthaltserlaubnis bei
nachhaltiger Integration® die wirtschaftliche Integration vorausgesetzt, was
durch eine bereits bestehende Selbsterhaltungsfihigkeit erreicht werden
kann. Sollte diese nicht erreicht werden konnen, ist es ausreichend, wenn
die Selbsterhaltungsfihigkeit im Sinne einer Prognoseentscheidung ,,zu er-
warten ist“. Dies ist bei Geduldeten aufgrund des ungesicherten Aufent-
haltsstatus und der daraus resultierenden Schwierigkeit einen Arbeitsplatz
zu finden von besonderer Relevanz. Dartiber hinaus sind auch miindliche
Deutschkenntnisse auf A2-Niveau gefordert, die praktischerweise durch
Vorsprache bei der Behorde erfillt werden kénnen. Ein Versagungsgrund,
der wiederum fir beide Aufenthaltserlaubnisse gilt, ist, dass die Abschie-
bung nicht aufgrund von falschen Angaben des*r Betroffenen ausgesetzt
sein darf. Beide sind bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir zwei (,Aufent-
haltserlaubnis bei nachhaltiger Integration) bzw drei (,,Aufenthaltserlaub-
nis fur gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende®) Jahre zu ertei-
len und gewihren Anspruch auf Sozialleistungen und einen Zugang zu
Beschiftigung. Die Statistiken zeigen, dass die ,Aufenthaltserlaubnis fiir
gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende“ etwa doppelt so vielen
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Auslander*innen erteilt wird als die ,,Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger
Integration®. Dies lasst sich wohl durch die — verhaltnismafig betrachtet —
einfacheren Erteilungsvoraussetzungen erkliren.

Dartiber hinaus weisen beide Aufenthaltserlaubnisse eine Besonderheit
auf, da sie abgeleitete Aufenthaltsrechte fiir Familienangehorige normie-
ren. So konnen der personensorgeberechtigte Elternteil oder die minder-
jahrigen Geschwister eines*r gut integrierten Jugendlichen ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht erwerben, insofern sie mit dem*r Stammberechtigten in
familiarer Lebensgemeinschaft leben. Dadurch wird dem Schutz der fami-
lidren Gemeinschaft im Sinne des Art 6 und Art 8 EMRK zwar Rechnung
getragen, jedoch wire es zweckmifiger, dass den Familienangehérigen ein
eigenstindiges Aufenthaltsrecht gewihrt wird und dieses vereinfacht ge-
sprochen nicht von dem*r Stammberechtigten ,,abhingig® ist.

Der osterreichische ,,Aufenthaltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK® ist
das dritte und letzte Aufenthaltsrecht innerhalb des Regularisierungs-
zwecks ,soziale Bindungen®. Im Gegensatz zu den beiden deutschen Auf-
enthaltserlaubnissen ist der Osterreichische Aufenthaltstitel von der Struk-
tur komplett anders aufgebaut und orientiert sich stark an der Rspr des
EGMR zu Art 8 EMRK. Dementsprechend ist ein Kriterienkatalog auf ein-
fachgesetzlicher Ebene normiert, nach dem eine Interessensabwigung zwi-
schen den privaten (bzw familidren) Interessen des*r Fremden am Ver-
bleib in Osterreich und den Interessen Osterreichs an der AufSerlandes-
bringung vorzunehmen ist. Insgesamt bezieht sich das 6sterreichische
»Bleiberecht deshalb auf eine schon eingetretene Verwurzelung. Im Ver-
gleich zu den deutschen Aufenthaltserlaubnissen scheint die Osterrei-
chische Variante ,flexibler” zu sein, jedoch ist es dadurch insgesamt auch
schwieriger zu ,wissen“ in welchen Fallen ein Aufenthaltsrecht gewahrt
wird. Aus Perspektive der Rechtssicherheit scheinen deshalb klar festgeleg-
te Erteilungsvoraussetzungen vorzugswiirdig zu sein, die jedoch den Nach-
teil haben, dass sie in der Regel nicht alle Griinde, die fiir bzw gegen den
Verbleib des* Fremden sprechen, berticksichtigen.

Festzuhalten ist daher, dass sowohl Deutschland als auch Osterreich
dem Grunde nach dem Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK (Privatleben)
gerecht werden. Im spanischen Recht ist keine Aufenthaltsberechtigung
innerhalb des Regularisierungszwecks ,soziale Bindungen® zu finden. Auf
den ersten Blick konnte man daher meinen, dass Spanien seiner volker-
rechtlichen Verpflichtungen nicht nachkommt, bei genauerer Betrachtung
zeigt sich jedoch, dass der Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK von ande-
ren Aufenthaltsberechtigungen abgedeckt wird, wobei hierbei vor allem
die ,befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund sozialer Verwurzelung®
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hervorzuheben ist. Die soziale Verwurzelung wird in erster Linie aufgrund
der Vorlage eines Arbeitsvertrags erteilt, weshalb die Aufenthaltsberechti-
gung unter den Regularisierungszweck ,Erwerbstatigkeit und Ausbil-
dung” subsumiert wird.

Den Prifungsmafstab fir den Regularisierungszweck ,Familieneinheit®
stellt Art 8 EMRK dar, in concreto der Tatbestand des Rechts auf Achtung
des Familienlebens. Um dem Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK ge-
recht zu werden, ist die Erteilung eines Aufenthaltsrechts nicht erforder-
lich.

Die spanische ,Aufenthaltsberechtigung fir das nicht in Spanien gebo-
rene Kind“, auch Verwurzelung Minderjahriger genannt, erfasst Minder-
jahrige, die sich fiir zumindest zwei Jahre in Spanien aufgehalten und die
Schule besucht haben. Erschwerend kommt hinzu, dass sich ein Elternteil
rechtmafig aufhalten und tber ausreichend finanzielle Mittel verfiigen
muss. Daraus ergibt sich, dass sich die Linge der Befristung der Aufent-
haltsberechtigung von der Befristung des Elternteils ableitet. Problema-
tisch ist, dass keine Mindesterteilungsdauer festgelegt ist und die Befris-
tung vom Elternteil abhingt.

Gleichsam ist die dsterreichische ,Rot-Weifl-Rot — Karte plus® fiir unbe-
gleitete minderjahrige Fremde in Obhut von Pflegeeltern oder des Kinder-
und Jugendhilfetragers als Auspragung von Art 8 EMRK zu verstehen, vor
allem im Hinblick auf das Kindeswohl, das auch in der KRK festgelegt ist.
Ahnlich wie bei der spanischen Aufenthaltsberechtigung muss es sich um
Minderjihrige handeln, ein wesentlicher Unterschied ist jedoch, dass fiir
den osterreichischen Aufenthaltstitel nur ,unbegleitete Minderjahrige in
Frage kommen. Eine Parallele besteht dahingehend, dass Minderjahrige in
den personlichen Anwendungsbereich fallen, die in Obhut des Kinder-
und Jugendbhilfetrigers sind. Im spanischen Ausldnderrecht ist allgemeiner
davon die Rede, dass eine in Spanien ansissige Institution Vormund sein
muss. Die osterreichische ,,Rot-Weifl-Rot-Karte plus® gilt fiir die Dauer von
zwei Jahren und somit ein Jahr linger als die spanische Aufenthaltsberech-
tigung.

Der osterreichische ,,Aufenthaltstite]l aus Griinden des Art 8§ EMRK® er-
fordert eine VerhiltnisméaRigkeitsprifung in Bezug auf das (Privat- und)
Familienleben und ist im Rahmen eines Asylverfahrens oder auf Antrag zu
prifen. Trotz mangelnder Statistiken ist anzunehmen, dass es sich hierbei
um die wichtigste Regularisierung des Osterreichischen Rechts handelt.
Hierfir sprechen die Erteilungsvoraussetzungen, die im Vergleich zu den
anderen Osterreichischen Regularisierungen in der Praxis wohl noch am
chesten zu erfiillen sind. Das osterreichische Recht ist grundsatzlich mit
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dem Ausweisungsschutz gem Art 8 EMRK vereinbar, da es die vom EGMR
geforderte Interessensabwigung auf einfachgesetzlicher Ebene kodifiziert
hat.

Die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichtige,
wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unmoglich
ist“, zielt vor allem auf ,inlandsbezogene Abschiebehindernisse® ab, wobei
Art 8 EMRK und der damit einhergehenden Abwigung zwischen priva-
ten/familidren Interessen und 6ffentlichem Interesse an der Aufenthaltsbe-
endigung ein besonderer Stellenwert eingerdumt wird. Folglich erfallt das
deutsche Recht grundsitzlich seine nach Art 8 EMRK bestehende Ver-
pflichtung, Auslinder*innen bei einem bestehenden Privat- und/oder Fa-
milienleben einen besonderen Ausweisungsschutz zu garantieren. Gleich-
zeitig ist die Aufenthaltserlaubnis auch von Art 3 EMRK geprigt, da Sach-
verhaltskonstellationen, die unter diese Bestimmung fallen, ebenso erfasst
werden. Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass die Aufenthaltser-
laubnis in der Praxis, wie bereits in Kapitel 5.A.IIL. ausgefiihrt, beim Beste-
hen von tatsichlichen Abschiebehindernissen auferst schwierig zu erlan-
gen ist (Stichwort ,Kettenduldungen®), da die selbstverschuldete Verhin-
derung der Ausreise einen Versagungsgrund darstellt. Die Aufenthaltser-
laubnis wird antragsweise erteilt. Kontextuell bedeutsam ist, dass sie auch
im Asylverfahren — nach dem Asylberechtigtenstatus, Fliichtlingsstatus
und subsididren Schutzstatus — geprift wird. Dem deutschen Recht ist es
eigen, dass in offener Weise formuliert ist, dass die Aufenthaltserlaubnis
Hfur lingstens drei Jahre“ erteilt werden kann, unter Umstinden aber ,,fiir
lingstens sechs Monate®, solange sich die Auslinder*innen ,noch nicht
mindestens 18 Monate rechtmifig im Bundesgebiet aufgehalten® haben.
Insgesamt stellt die ,Aufenthaltserlaubnis fiir vollziehbar Ausreisepflichti-
ge, wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unmog-
lich ist“, die quantitativ wichtigste Regularisierung im deutschen Recht
dar.

Die spanische ,befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund familidrer
Verwurzelung® ist als Umsetzung von Art 8 EMRK zu verstehen. Sie nor-
miert aber im Gegensatz zum Osterreichischen ,,Aufenthaltstitel aus Griin-
den des Art 8 EMRK* oder zur deutschen ,,Aufenthaltserlaubnis fiir voll-
ziehbar Ausreisepflichtige, wenn die Ausreise aus rechtlichen oder tatsich-
lichen Griinden unmdglich ist“, keine Interessensabwigung, sondern zwei
konkrete Sachverhaltskonstellationen. Die fiir die vorliegende Arbeit rele-
vante zielt auf Kinder ab, deren Vater oder Mutter urspriinglich spani-
sche*r Staatsbiirger*in war. Da der Familienangehorigenbegrift sehr eng
ist, sind nicht alle Falle des von Art 8 EMRK umfassten Schutzbereiches er-
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fasst. Einige dieser Sachverhaltskonstellationen fallen wohl unter andere
Regularisierungen des spanischen Rechts, wobei vor allem die soziale Ver-
wurzelung zu nennen ist.

Zusammengefasst hat sich gezeigt, dass die Regularisierungen sehr stark
an der EGMR-Rspr zu Art 8 EMRK und der darin etablierten Interessens-
abwigung angelehnt sind. Diese Tendenz hat sich vor allem in Osterreich
und Deutschland gezeigt. Osterreich hat dartiber hinaus noch eine spezifi-
sche Regularisierung fiir unbegleitete Minderjahrige kreiert. Im Hinblick
auf Deutschland diirfen Regularisierungen, die unter andere Regularisie-
rungszwecke fallen, nicht aufler Acht gelassen werden, da diese teilweise
auch aufgrund familidrer Griinde erteilt werden. Beispielsweise die ,Auf-
enthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration® und die ,Aufenthaltser-
laubnis fiir gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende®, die jeweils
auch abgeleitete Aufenthaltsrechte fiir Familienangehorige etablieren. Spa-
nien hat einen entgegengesetzten Weg gewihlt und in zwei Regularisie-
rungen spezifische Sachverhaltskonstellationen kodifiziert. Dies scheint
eine zu starre Losung zu sein, die sich nicht in allen Belangen mit Art 8
EMRK vereinen lasst. Hierbei darf aber nicht auffer Acht gelassen werden,
dass einige Fallkonstellationen durch andere Regularisierungen, wie bspw
die soziale Verwurzelung abgedeckt werden.

Der vierte Regularisierungszweck zeichnet sich durch ein Abzielen auf
vulnerable Personengruppen oder Situationen aus und wird in zwei Unter-
kategorien unterteilt. Spezifisch fiir diesen Regularisierungszweck ist, dass
den PrifungsmafSstab fiir die Unterkategorie ,Opferschutz® das Unions-
recht bildet, wohingegen sich die Unterkategorie ,sonstige Hartefalle® we-
der aus vdlker- noch aus unionsrechtlichen Beziigen ableiten lasst und da-
her als autonom-national zu qualifizieren ist.

Wie bereits angesprochen, bildet das Sekundirrecht der EU, vor allem
die MenschenhandelsopferRL und SanktionsRL, den Priafungsmafistab
der Unterkategorie ,,Opferschutz“. Demnach haben die Mitgliedstaaten
Opfern von speziell festgelegten Straftaten die Moglichkeit einzuriumen
einen Aufenthaltstitel zu erlangen, wobei die Festlegung der Voraussetzun-
gen und die Entscheidung tiber die Erteilung im Ermessen der Mitglied-
staaten bleibt.

Im spanischen Recht ist jeweils eine Regularisierung fiir Menschenhan-
delsopfer bzw fiir Frauen, die Opfer von geschlechtsspezifischer Gewalt ge-
worden sind, normiert. Erstere stellt einerseits eine vorbildliche Umset-
zung der MenschenhandelsopferRL dar. Letztere schafft fiir das Problem
der Gewalt an auslindischen Frauen ein leistungsfihiges Schutzregime.
Die sehr ahnlich ausgestalteten befristeten Aufenthaltsberechtigungen und
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Arbeitserlaubnisse zeichnen sich durch besonders detaillierte Regelungen
aus, die sehr stark an den Bedirfnissen der Opfer orientiert sind. Das Ver-
fahren ist in mehrere ,Phasen® gegliedert. Zunichst liegt der Fokus auf der
Identifikation der Opfer und einer Erholungs- und Reflexionsphase, die je-
weils gesetzlich vorgegeben sind. Anschliefend kann der*die Auslinder*in
von etwaigen Verwaltungsstrafen, etwa in Bezug auf den irreguliren Auf-
enthalt, befreit werden. Die Befreiung 18st eine wichtige Rechtsfolge aus,
da der*die Betroffene sodann dartiber aufzuklaren ist, dass er*sie eine ,Auf-
enthaltsberechtigung und Aufenthaltserlaubnis“ beantragen kann. An-
schliefend ist unter Umstinden eine ,vorliufige Aufenthaltsberechtigung
und Arbeitserlaubnis® zu erteilen, was die auflerordentlich opferfreundli-
che Ausgestaltung dieses Regimes unterstreicht, da der Aufenthalt folglich
bis zum Verfahrensabschluss rechtmifig ist. Besonders hervorzuheben ist
weiters, dass die beiden spanischen Aufenthaltsberechtigungen auf die
Dauer von fiinf Jahren ausgestellt werden, was im Rechtsvergleich die bei
weitem langste Befristung darstellt und folglich den Erwerb eines Dauer-
aufenthaltstitels ermoglicht. Dartiber hinaus geht gleichzeitig mit der Er-
teilung der Aufenthaltsberechtigung die Erteilung einer Arbeitserlaubnis
einher.

Ohne zu weit vorgreifen zu wollen, wird im Regularisierungszweck
»sonstige staatliche Interessen® noch eine weitere Regularisierung behan-
delt, die strukturell dhnlich - wie die beiden eben erlduterten spanischen
Aufenthaltsberechtigungen aufgebaut ist. Da sie als zusatzliche Erteilungs-
voraussetzung die Zusammenarbeit mit den Behorden normiert, wurde sie
in dem Regularisierungszweck ,sonstige staatliche Interessen® eingeord-
net. Die ,,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus aufSergewohn-
lichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit gegen organisierte Netz-
werke® setzt die SanktionsRL in Spanien um.

Dartiber hinaus ist noch eine dritte Aufenthaltsberechtigung im spani-
schen Recht normiert, in concreto die ,befristete Aufenthaltsberechtigung
aus humanitiren Griinden® fiir Opfer von Straftaten. Diese kniipft an Si-
tuationen besonderer Vulnerabilitit an, wie etwa Verbrechen gegen die
Rechte von Arbeitnehmer*innen oder Verbrechen, deren Tatmotiv auf ras-
sistischen, antisemitischen oder anderen diskriminierenden Griinden be-
ruht. Problematisch ist bei dieser Aufenthaltsberechtigung, dass eine ab-
schlieende, gerichtliche Entscheidung vorgelegt werden muss, wodurch
der Anwendungsbereich der Aufenthaltsberechtigung stark eingeschrankt
wird, da der Erlass einer gerichtlichen Entscheidung mehrere Jahre dauern
kann. Bevor die Voraussetzungen fiir die ,befristete Aufenthaltsberechti-
gung aus humanitiren Grinden® fiir Opfer von Straftaten vorliegen, wird
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daher hiufig wohl eine ,befristete Aufenthaltsberechtigung aufgrund so-
zialer Verwurzelung® beantragt und erteilt werden kdnnen.

In eine dhnliche Richtung geht die dsterreichische ,Aufenthaltsberechti-
gung besonderer Schutz* fiir Opfer von Straftaten, die ebenfalls minimalis-
tisch ausgestaltet ist. Sie legt lediglich fest, dass Opfer von Gewalt durch
die Erteilung eines Aufenthaltsrechts Schutz vor weiterer Gewalt erhalten
sollen. Vom personlichen Anwendungsbereich sind etwa Betroffene oder
Opfer von Menschenhandel oder grenziiberschreitender Prostitution oder
Opfer von Gewalt in der Familie oder Zwangsehe bzw -partnerschaft er-
fasst. Im Gegensatz zu den beiden spanischen Aufenthaltsberechtigungen
fir Menschenhandelsopfer bzw Opfer geschlechtsspezifischer Gewalt ist
kein komplexes Verfahren vorgesehen, das aus Opferperspektive ein
schutzwirdiges Regime bietet. Dartiber hinaus muss die Erteilung des Auf-
enthaltsrechts zur Gewahrleistung der Strafverfolgung von gerichtlich
strafbaren Handlungen oder zur Geltendmachung und Durchsetzung zi-
vilrechtlicher Anspriiche vonnoten sein. Diese Voraussetzung schranke den
Anwendungsbereich der Aufenthaltsberechtigung sehr sein. Die ,Aufent-
haltsberechtigung besonderer Schutz® wird fir die Dauer von einem Jahr
erteilt und bietet je nach Vorliegen weiterer Voraussetzungen einen be-
schrankten oder unbeschriankten Arbeitsmarktzugang.

Weiters ist auf die deutsche ,Aufenthaltserlaubnis zur Strafverfolgung®
einzugehen. Diese kann an Opfer von Menschenhandel oder undokumen-
tierter Beschiftigung (,Schwarzarbeit) erteilt werden, wobei jeweils die
einschligigen Strafbestimmungen zur Beurteilung dieser Frage relevant
sind. Genau wie bei der dsterreichischen Regularisierung muss die Anwe-
senheit des Opfers fir das Strafverfahren erforderlich sein und fiir sachge-
recht erachtet werden. Die Aufenthaltserlaubnis ist im Vergleich zu den
beiden spanischen, die Menschenhandelsopfer oder Opfer von geschlechts-
spezifischer Gewalt geworden sind, schlechter bzw genauso schlecht ausge-
staltet wie die Osterreichische ,Aufenthaltsberechtigung besonderer
Schutz®. Dies zeigt sich auch in der Praxis, da die deutsche ,Aufenthaltser-
laubnis zur Strafverfolgung® aufgrund der zu hohen Erteilungsvorausset-
zungen bedeutungslos ist.

Festzuhalten ist daher, dass alle drei Mitgliedstaaten ihren europarechtli-
chen Vorgaben nachkommen und Regularisierungen fiir Menschenhan-
delsopfer und Opfer im Zusammenhang mit ausbeuterischen Arbeitsbe-
dingungen normieren. Gravierende Unterschiede haben sich in Bezug auf
die Ausgestaltung des Schutzregimes gezeigt, wobei hier Spanien als Vor-
zeigebeispiel zu nennen ist. Das dort festgelegte Regime zeichnet sich da-
durch aus, dass es besonders opferfreundlich ist. Das deutsche und 6sterrei-
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chische Recht mutet dahingegen sehr minimalistisch an und stellt neben
den Opferinteressen vor allem den Strafrechtspflegezweck in den Mittel-
punkt.

Neben der Unterkategorie ,,Opferschutz® besteht weiters noch die Un-
terkategorie ,sonstige Hartefalle® innerhalb des Regularisierungszwecks
»Vulnerabilitdt“. Diese Unterkategorie ist als autonom-national zu qualifi-
zieren und lasst sich daher nur jeweils aus den nationalstaatlichen Rechts-
ordnungen ableiten. Dementsprechend sind keine volker- oder europa-
rechtlichen Verpflichtungen zu erfiillen bzw einzuhalten.

Die ,,Aufenthaltsgewidhrung in Hartefallen® ist im deutschen Auslidnder-
recht die letzte Anlaufstelle fiir unerlaubt aufhiltige Auslinder*innen, die
kontextuell auch aus genau diesem Grund eingefiihrt wurde. Eine Antrag-
stellung ist nicht maéglich, vielmehr besteht ein ,gerichtlich nicht dber-
prifbares, rein humanitir ausgestaltetes gegentiber allen anderen Vor-
schriften des Aufenthaltsgesetzes extralegales Entscheidungsverfahren®. Er-
fasst werden demnach alle Arten von besonders dringlichen Einzelfallsi-
tuationen. Die ,Aufenthaltsgewahrung in Hartefallen® ist als mogliches
»Auffangbecken® fiir anderweitig nicht zu erfassende Fille ein zweckmafi-
ger Losungsansatz, der aber mangels Moglichkeit der Antragsstellung und
aufgrund des eigenstindigen Verfahrens, bei dem die dem AufenthG zu-
grundeliegenden Grundsitze nicht zu beachten sind, aus individualrechtli-
cher Perspektive zu kritisieren ist.

Der osterreichische ,Aufenthaltstitel in besonders beriicksichtigungs-
wirdigen Fallen® ist als kontextuelle Eigenheit des 6sterreichischen Frem-
denrechts zu qualifizieren. Der Aufenthaltstitel wurde erlassen, um Falle
tiberlanger Asylverfahren, die zu keiner Statusgewihrung fithren, eine Re-
gularisierungsperspektive einzuriumen. Grundsatzlich werden jene recht-
mifig und unrechtmifig aufhiltige Fremde adressiert, die die Schwelle
des Privat- und Familienlebens im Sinne des Art 8 EMRK nicht erreichen.
Die Statistiken unterstreichen, dass die Regularisierung praktisch nicht
sehr bedeutsam ist, da die Erteilungsvoraussetzungen sehr hoch angesetzt
sind. Neben dem finfjahrigen Aufenthalt wird nimlich unter anderem die
Selbsterhaltungsfihigkeit gefordert. Dieses Kriterium ist mangels bestehen-
den Arbeitsmarktzugangs kaum zu erfillen.

Die spanische ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus humanitiren
Griinden® wegen plotzlich auftretender schwerer Krankheit ist als auto-
nom-national zu qualifizieren, aufgrund der nunmehr geltenden EGMR-
Rspr ist sie aber mittlerweile wohl auch als Ausprigung von Art 3 EMRK
zu verstehen. Die Voraussetzung, dass Erwachsene das plotzliche Auftreten
der Krankheit nachweisen mussen, scheint nicht mit den volkerrechtli-
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chen Vorgaben vereinbar zu sein. Minderjahrige miissen diese Vorausset-
zung nicht erfiillen. Insgesamt ist aber positiv hervorzuheben, dass die spa-
nische Rechtsordnung fiir schwer kranke Personen eine eigenstindige Auf-
enthaltsberechtigung geschaffen haben.

In der Unterkategorie ,sonstige Hartefalle* hat sich gezeigt, dass sich in
jedem analysierten Mitgliedstaat eine Regularisierung herausgebildet hat,
die als kontextuelle Eigenheit der jeweiligen Rechtsordnung zu qualifizie-
ren ist und jene vulnerablen Personengruppen oder Situationen adressiert,
die anderweitig keine Moglichkeit zur Erlangung eines Aufenthaltsrechts
haben.

Der Regularisierungszweck ,,Erwerbstatigkeit und Ausbildung® ist nicht
volker- und europarechtlich, sondern autonom-national geprigt, weshalb
auch grundsitzlich keine konkreten europa- und volkerrechtlichen Bestim-
mungen eingehalten werden mussen.

Das ,Steckenpferd” dieses Regularisierungszwecks ist sicherlich die so-
ziale Verwurzelung, die im spanischen Auslinderrecht die grofSte Bedeu-
tung hat. Sie hat sich aus der Rspr zu unverhaltnismaffigen Ausweisungs-
entscheidungen entwickelt, ist jedoch ganz anders als die Regularisierun-
gen in Deutschland oder Osterreich kodifiziert worden. Die soziale Ver-
wurzelung nimmt grundsatzlich auf die zukinftige Verwurzelung Bezug,
wohingegen sich das osterreichische ,Bleiberecht” auf eine schon eingetre-
tene Verwurzelung bezieht. Die im spanischen Auslinderrecht normierte
soziale Verwurzelung legt konkrete Erteilungsvoraussetzungen fest, die —
wie sich durch die Statistiken belegen lasst — von den Auslinder*innen
auch erfillt werden konnen. So wird der dreijahrige Aufenthalt und die
Vorlage eines einjihrigen Arbeitsvertrags in Bezug auf die besagte spani-
sche Regularisierung verlangt. Kontextuell lasst sich der Erlass dieser Regu-
larisierung durch die Unterordnung der spanischen Migrationspolitik un-
ter die Interessen der Arbeitsmarktpolitik erkliren. In dem Zusammen-
hang kann man von utilitaristischen Gesichtspunkten sprechen. Eine leis-
tungsfihige Regelung stellt die Uberpriifung des Beginns der Erwerbstatig-
keit bei der sozialen Verwurzelung im spanischen Auslanderrecht dar, da
diese von der Anmeldung zur Sozialversicherung abhingig gemacht wird.
Bis zu diesem Zeitpunke bleibt die Wirksamkeit der Aufenthaltsberechti-
gung gehemmt. Neben dem Arbeitsvertrag und der Aufenthaltsdauer muss
die soziale Eingliederung oder ein Familienverhiltnis nachgewiesen wer-
den. Die soziale Verwurzelung weist in diesem Punkt sowohl Elemente
des Regularisierungszwecks ,soziale Bindungen® als auch des Regularisie-
rungszwecks ,Familieneinheit® auf und deckt deshalb, wie bereits ange-
deutet, auch von Art 8 EMRK erfasste Sachverhaltskonstellationen ab.
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Die Arbeitsverwurzelung hat aus quantitativer Sichtweise im spanischen
Auslanderrecht keine grofSe Relevanz, vor allem, wenn man sie mit der so-
zialen Verwurzelung vergleicht. Der Grundgedanke dahinter, undoku-
mentiert beschiftigen Auslinder*innen eine Regularisierungsperspektive
zu bieten, scheint I6blich. Die zweijihrige Aufenthaltszeit ist bei der Erlan-
gung dieser Aufenthaltsberechtigung ohnehin meist nicht das Problem,
sondern vielmehr, dass zuriickliegende Arbeitsbeziehungen von sechs Mo-
naten nachgewiesen werden miissen. Die erforderliche Anzeige beim Ar-
beits- und Sozialversicherungsinspektorat schreckt zu viele Auslinder*in-
nen — aufgrund der damit verbundenen Konsequenzen — ab. Interessanter-
weise spricht ein Autor deshalb davon, dass die Regularisierung ihren ei-
gentlichen Zweck verfehlt und vielmehr als Abschreckmaffnahme fiir Ar-
beitgeber*innen dient.

Die ,Aufenthaltserlaubnis fir qualifizierte Geduldete zum Zweck der
Beschiftigung® ist als kontextuelle Eigenheit des deutschen Aufenthalts-
rechts zu verstehen, die aufgrund des , Fachkraftemangels erlassen wurde.
Interessanterweise ist sie genau wie die Arbeitsverwurzelung in Spanien
praktisch irrelevant, weil die Erteilungsvoraussetzungen derart hoch ange-
setzt sind, dass sie kaum zu erfillen sind. Die Aufenthaltserlaubnis soll Ge-
duldeten, die eine qualifizierte Berufsausbildung absolviert haben, eine Re-
gularisierungsperspektive bieten. Dartiber hinaus muss ein konkretes Ar-
beitsplatzangebot vorliegen. Dieses Erfordernis ist dhnlich der mafgebli-
chen Erteilungsvoraussetzung der sozialen Verwurzelung. Dartiber hinaus
missen die Auslinder*innen aber auch noch Deutschkenntnisse auf B1-
Niveau oder ausreichend Wohnraum vorweisen. Die Feststellung, dass sich
unerlaubt aufhiltige Auslinder*innen ihr Bleiberecht verdienen kénnen
ist zwar zutreffend, faktisch hat diese als Systembruch zu qualifizierende
Aufenthaltserlaubnis aber keine Auswirkungen fiir das deutsche Aufent-
haltsrecht. Hierfir missten die Erteilungsvoraussetzungen vielmehr an die
faktisch erreichbaren Voraussetzungen angepasst werden. Der durch die
Einfithrung der Aufenthaltserlaubnis bereits angedeutete ,Paradigmen-
wechsel“ wird auch durch das nach Abschluss der vorliegenden Arbeit
(1.1.2019) beschlossene Fachkrifteeinwanderungsgesetz und ,,Duldungsge-
setz” fortgesetzt.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass das deutsche Recht dariiber hinaus
einen Duldungsgrund fiir junge Auslinder*innen geschaffen hat, die eine
Ausbildung in Deutschland absolvieren. Trotz der praktischen Probleme
scheint der Grundgedanke der ,Ausbildungsduldung® gem § 60a Abs 2 S 4
AufenthG ein leistungsfahiger Ansatz zu sein, der den postulierten Erfor-
dernissen der deutschen Wirtschaft entspricht. Dieser Weg wird mit dem
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»~Duldungsgesetz“ fortgesetzt, da tberdies eine ,Beschaftigungsduldung®
geschaffen wird. Osterreich hat den entgegengesetzten Weg wahlt, da fiir
abgewiesene Asylwerber*innen die begonnene Lehre ex lege endet und
diese folglich abgeschoben werden kénnen. Nach weiteren intensiven poli-
tischen Debatten wurde aber im Dezember 2019, also nach Abschluss der
vorliegenden Arbeit, im Nationalrat eine Novelle des FPG beschlossen.
Diese legt in § 55a FPG idF BGBI I 110/2019 fest, dass die Frist fur die frei-
willige Ausreise zum Zweck des Abschlusses einer begonnenen Berufsaus-
bildung gehemmt wird. Die Ausreiseverpflichtung beginnt demnach erst
nach Lehrabschluss zu laufen. Kontextuell bedeutsam ist, dass — ahnlich
wie in Deutschland — wirtschaftliche Interessen ausschlaggebend fiir diese
Novelle waren. Unklar bleibt aber, welche dauerhafte Losung die osterrei-
chische Gesetzgebung fiir diese Personengruppe findet, da es sich hierbei
nur um eine Ubergangslosung handelt.

SchliefSlich ist auf einen weiteren Befund der Untersuchung einzuge-
hen. Im Regularisierungszweck ,Erwerbstatigkeit und Ausbildung® ist kei-
ne osterreichische Regularisierung zu finden, weshalb sich die Frage nach
einem funktionalen Aquivalent stellt. Die Osterreichische Gesetzgebung
scheint bewusst darauf verzichtet zu haben, Regularisierungen fiir jene Fal-
le zu schaffen, die im weiteren Sinne an eine Erwerbstitigkeit oder Ausbil-
dung/Lehre ankniipfen. Angedeutet wurde dies bereits im Absatz zuvor,
da ja nicht einmal rechtskraftig abgewiesene Asylwerber*innen ihre Lehre
fortsetzen koénnen. Dies unterstreicht, ein weiteres Ergebnis der Analyse,
auf das ich im Resiimee noch weiter eingehen werde. Osterreich hat im
Vergleich zu Deutschland und Spanien die restriktivste Rechtslage in Be-
zug auf Regularisierungen.

Der Regularisierungszweck ,sonstige staatliche Interessen® ist eine auto-
nom-nationale Regularisierungskategorie, die sich nur aus den national-
staatlichen Rechtsordnungen ableiten lasst. Folglich sind grundsatzlich
keine hoherrangigen Rechtsnormen zu beachten und die Aufenthaltsbe-
rechtigungen gehen tber diese hinaus.

Im Rechtsvergleich hat sich gezeigt, dass nur zwei spanische Aufent-
haltsberechtigungen in diesen Regularisierungszweck eingeordnet werden
konnten. Die beiden Regularisierungen riumen bestimmten 6ffentlichen
Behorden die Moglichkeit ein, Auslinder*innen, die mit den Behorden zu-
sammenarbeiten, eine Aufenthaltsberechtigung zu erteilen. Obwohl nicht
ausdrucklich gesetzlich festgelegt, kann unter ,Zusammenarbeit“ wohl die
Anzeige bestimmter strafbarer Handlungen, das Beisteuern unerlésslicher
Angaben oder das Aussagen von relevanten Angaben verstanden werden.
Dartiber hinaus ist es auch moglich, dass die Aufenthaltsberechtigung auf-
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grund der nationalen Sicherheit oder aus offentlichem Interesse erteilt
wird, wobei sich weder aus der Literatur noch aus der Judikatur ermitteln
lasst, was darunter zu verstehen ist.

Ein wesentlicher Unterschied besteht in der Auspriagung der Verfahrens-
bestimmungen. Die ,befristete Aufenthaltsberechtigung aus auffergewohn-
lichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit mit den offentlichen Be-
horden, der nationalen Sicherheit oder aus offentlichem Interesse wird
nur fir ein Jahr erteilt und entspricht im Wesentlichen dem fiir ,Aufent-
haltsberechtigungen aus aufergewohnlichen Griinden® festgelegten Ver-
fahren.

Die ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis aus aulergewohnli-
chen Grinden aufgrund der Zusammenarbeit gegen organisierte Netzwer-
ke* hingegen ist sowohl verfahrensrechtlich als auch betreffend das Schutz-
regime vollkommen anders ausgestaltet. Sie entspricht im Wesentlichen
den bereits dargestellten Aufenthaltsberechtigungen fiir Menschenhandels-
opfer und Opfer fiir auslindische Frauen. Die fast idente Ausgestaltung
lasst sich dadurch erkliren, dass die ,,Aufenthaltsberechtigung und Arbeits-
erlaubnis aus auffergewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit
gegen organisierte Netzwerke® unter anderem der Umsetzung von Art 13
Abs 4 SanktionsRL dient. So kénnen auch Opfer oder anderweitig Gescha-
digte der Straftat ,Arbeitsausbeutung® diese beantragen. Im Gegensatz zur
Aufenthaltsberechtigung, die Menschenhandelsopfer erteilt werden kann,
ist bei der hier besprochenen die ,,Zusammenarbeit“ eine wesentliche Tat-
bestandsvoraussetzung. Wie bereits dargelegt, ist auch bei dieser Aufent-
haltsberechtigung nicht endgiltig geklart, was unter dem Begrift ,,Zusam-
menarbeit® zu verstehen ist. Die rechtlich geregelte Verwaltungsstrafbefrei-
ung und die mogliche Erteilung einer ,vorliufigen Aufenthaltsberechti-
gung und Arbeitserlaubnis® sowie die fiinfjahrige Gultigkeitsdauer zeigen,
dass es sich um eine leistungsfahige Regelung handelt, die einen rechtli-
chen Anreiz fir die Opfer, Zeug*innen oder anderweitig Geschadigte in
der Verfolgung der Tater*innen schafft.

Genau wie in dem Zwischenergebnis hinsichtlich des Regularisierungs-
zwecks ,Erwerbstatigkeit und Ausbildung® ist auf einen weiteren Befund
der Untersuchung einzugehen. Sowohl in Deutschland als auch in Oster-
reich findet sich keine Regularisierung, die unter den Regularisierungs-
zweck ,sonstige staatliche Interessen® fallt. Im Hinblick auf die osterrei-
chische Rechtslage lasst sich dies wiederum aus der grundsatzlich restrikti-
ven und zuriickhaltenden Einstellung gegeniiber Regularisierungen erkla-
ren. In Bezug auf die deutsche Rechtslage ist aber wohl davon auszugehen,

460



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

E. Der integrierte Rechtsvergleich von Regularisierungen nach dem Regularisierungszweck

dass aus kontextueller Sicht kein Bedarf fiir Regularisierungen besteht, die
der Wahrung sonstiger staatlicher Interessen dienen.

AbschlieSend wurde in Kapitel 5 gezeigt, dass in jedem der drei analy-
sierten Mitgliedstaaten ein ausdifferenziertes System an Regularisierungen
existiert. Im Hinblick auf die Einteilung der Regularisierungszwecke zeigt
sich deutlich, dass die Mitgliedstaaten einerseits aufgrund hdherrangiger
rechtlicher Bestimmungen irreguldr aufhiltigen Migrant*innen ein Auf-
enthaltsrecht gewahren. Hierbei ist zu unterscheiden. Teilweise ist die Er-
teilung eines Aufenthaltsrechts zwingend notwendig, um diese zu erfullen.
Teilweise gehen die Mitgliedstaaten aber auch tber diese volker- und euro-
parechtlichen Bestimmungen hinaus und gewahren irregular aufhiltigen
Migrant*innen Aufenthaltsrechte, obwohl sie hierzu nicht verpflichtet
sind. Grob gesprochen ist festzuhalten, dass eine volker- und europarechtli-
che Durchdringung der nationalen Aufenthaltstitel in groSem Mafle gege-
ben ist. Andererseits nehmen Regularisierungen auf unterschiedliche in-
nerstaatliche Kontexte Bezug und Aufenthaltsrechte werden sodann auf-
grund dieser erteilt. Die Kategorisierung bildet ein gutes Fundament fiir
die noch niher vorzustellende RegularisierungsRL, da sowohl die volker-
und europarechtliche Durchdringung der Regularisierungen als auch die
Bezugnahme auf kontextuelle Gegebenheiten in den Mitgliedstaaten ge-
zeigt wurde.

Die Aufschliisselung aller Regularisierungen in den drei analysierten
Mitgliedstaaten hat weiters gezeigt, wie ausdifferenziert jedes einzelne Re-
gularisierungssystem ist. Osterreich steht hier sicherlich am unteren Ende,
da im Gegensatz zum deutschen und spanischen Recht quantitativ weni-
ger Regularisierungen bestehen und diese — nach der hier getroffenen An-
nahme — deshalb in der Praxis auch nicht so wirksam sind bzw sein sollen.
Aus der Perspektive irregular aufhiltiger Migrant*innen kommt erschwe-
rend hinzu, dass diese iber keinen Zugang zu Sozialleistungen oder Ge-
sundheitsversorgung wihrend der Irregularitit verfiigen und die meisten
Regularisierungen sehr schwierig zu erfiillende Erteilungsvoraussetzungen
normieren. Die wichtigste Regularisierung ist hier sicherlich der ,Aufent-
haltstitel aus Griinden des Art 8 EMRK®, wobei sowohl die Achtung des
Privat- als auch des Familienlebens von Relevanz ist.

Das spanische Recht besticht durch eine Fille an Regularisierungen.
Zwei Punkte sind hierbei besonders hervorzuheben. Einerseits die soziale
Verwurzelung, die mit am Abstand die wichtigste Regularisierung in
quantitativer Hinsicht ist. Die Erteilungsvoraussetzungen bieten aus indivi-
dualrechtlicher Perspektive einen pragmatischen und effektiven Weg aus
der aufenthaltsrechtlichen Irregularitit. Andererseits ist im spanischen
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Recht jeweils eine Regularisierung fur Menschenhandelsopfer bzw fiir
Frauen, die Opfer von geschlechtsspezifischer Gewalt geworden sind, nor-
miert. Die erste setzt die MenschenhandelsopferRL vorbildlich um und die
zweite bietet fir das Problem der Gewalt an auslindischen Frauen ein leis-
tungsfahiges, aufenthaltsrechtliches Schutzregime. Die sehr dhnlich ausge-
stalteten befristeten Aufenthaltsberechtigungen und Arbeitserlaubnisse
weisen ein besonders ausgekliigeltes Verfahren auf, das sich sehr stark an
den Bedurfnissen der Opfer orientiert. Dieses ist in mehrere ,,Phasen® ge-
gliedert, die die Identifikation der Opfer und gleichsam die Erteilung einer
yvorlaufigen Aufenthaltsberechtigung und Arbeitserlaubnis® ermdglicht
sowie unter Umstinden eine Verwaltungsstratbefreiung vorsieht.

Das deutsche Recht ist ebenso ausdifferenziert wie das spanische und
weist zahlreiche Regularisierungen auf. Hervorzuheben sind die ,Aufent-
haltserlaubnis bei nachhaltiger Integration” und die ,,Aufenthaltserlaubnis
fir gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende®, die sich beide aus
Art 8 EMRK ableiten lassen und Geduldeten erteilt werden kénnen. Die
deutsche Gesetzgebung hat derart erstmals eine alters- und stichtagsunab-
hingige Aufenthaltsperspektive fir diese Zielgruppe eingefiihrt, was auf-
grund der andauernden Problematik der ,Kettenduldungen® eine zweck-
mifige Herangehensweise ist.

F. Eine Regularisierungsrichtlinie der EU (Kapitel 6)

In Kapitel 6 wurde eine RegularisierungsRL der EU vorgeschlagen, ob-
wohl ein derartiger Unionsakt derzeit realpolitisch unrealistisch erscheint.
Trotz der politischen Gegebenheiten halte ich es fiir sinnvoll, einen leis-
tungsfahigen Rechtsake, der die derzeitige Einwanderungspolitik der EU
erganzen wirde, naher zu beschreiben.

Zum Anfang dieses Kapitels hat sich die Frage aufgedringt, ob die in
Kapitel 3 analysierten unionsverfassungsrechtlichen Auftrige und die pri-
marrechtlichen Kompetenzbestimmungen nicht (implizit) sogar eine kom-
plementire Neuausrichtung der EU-Einwanderungspolitik in Bezug auf ir-
regulire Einwanderung verlangen. Im Speziellen beziehe ich mich hierbei
auf den irreguliren Aufenthalt. Das Streben der EU nach einer hoheren
Wirksamkeit von Ruckfithrungen steht im Einklang mit dem AEUV, doch
ist gleichzeitig anzuerkennen, dass die bisher getitigten Mafnahmen die
Anzahl irregulir aufhiltiger Migrant*innen nicht signifikant verringern
bzw nur beschrinkt wirksam sein konnten. Die mangelhafte Rechtsdurch-
setzung von Ruckfihrungen zeigt den Handlungsbedarf der EU im
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LKampf*“ gegen irregulire Einwanderung. Regularisierungen beenden ge-
nau wie Rickfihrungen den irreguliren Aufenthalt von Migrant*innen.
Der unionsverfassungsrechtliche Auftrag der ,Bekimpfung® irreguldrer
Einwanderung wiirde durch den Einsatz dieser Mafnahme erfiillt werden.

Da die EU bis dato auf Regularisierungen als aufenthaltsrechtliches
Steuerungsinstrument verzichtet hat, scheint mir die Einfithrung eines Re-
gularisierungs-Rechtsrahmens in Form einer RL das fehlende Bindeglied
in der gemeinsamen Einwanderungspolitik zu sein. Folglich wird die ,Be-
kimpfung® irregulirer Einwanderung im Einklang mit dem Primarrecht
und im Sinne von Bast als ,,Einwanderung von innen® verstanden. Ich sehe
darin eine Chance fiir die EU, irregulire Einwanderung wirksamer zu ,,be-
kimpfen®, wobei Regularisierungen hierfir das zentrale Korrektiv darstel-
len.

Meine Grundkonzeption einer RegularisierungsRL geht von einem
ganzheitlichen Ansatz aus, der alle irregulir aufhiltigen Migrant*innen
adressiert und die im Rechtsvergleich ausgemachten Materien in einer ein-
zigen RL zusammentfasst. Derart kann die RickfihrungsRL bestmdoglich
erganzt und der bis dato verfolgte fragmentarische Ansatz der EU und der
Mitgliedstaaten harmonisiert werden. Materiell sollten alle Regularisierun-
gen, die unter einen der sechs Regularisierungszwecke fallen, erfasst wer-
den. Anders gesagt, es werden all jene Maflnahmen bertcksichtigt, die als
Regularisierung im Sinne der vorliegenden Arbeit zu verstehen sind.

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

Zweckmaflig wire es, in einer ersten Harmonisierungsphase die volker-
und europarechtlichen Mindeststandards auf der Grundlage des von mir
vorgenommenen Rechtsvergleichs zu erfassen und zu definieren. Im Ein-
zelnen sind das Art 3 und 8 EMRK auf volkerrechtlicher Ebene. Auf euro-
parechtlicher Ebene sind die RickfithrungsRL, die Menschenhandelsop-
ferRL und die SanktionsRL sowie die GRC zu berticksichtigen. Hierbei
muss gleichfalls die relevante EuGH- und EGMR-Rspr miteinbezogen wer-
den.
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Dies bedeutet, dass im Hinblick auf die erste Phase Mindesterteilungs-
voraussetzungen fir all jene Regularisierungen festgelegt werden sollten,
die von volker- oder europarechtlichen Bestimmungen abgeleitet werden
und daher unter die Regularisierungszwecke 1 bis 4 fallen. Ein Rechtsan-
spruch auf Regularisierung sollte fir all jene Falle festgelegt werden, in de-
nen - im Einklang mit der vorliegenden Arbeit — eine Regularisierungs-
pflicht besteht. Eine solche lasst sich unter anderem aus Art 3 und 8 EMRK
bzw der RiickfithrungsRL ableiten. Durch diesen Harmonisierungsschritt
konnte die EU irregulire Einwanderung wirksamer ,bekimpfen und zur
Reduzierung der Anzahl irreguldr aufhaltiger Migrant*innen beitragen.
Als Vorlage fiir die klar festzulegenden Mindesterteilungsvoraussetzungen
sollten die hoherrangigen Normen selbst dienen, um die derzeit bestehen-
de mitgliedstaatliche Praxis, die oftmals tGber die hoherrangigen Verpflich-
tungen hinausgeht, nicht zu schwichen.

In einer zweiten Phase konnten sodann Mindeststandards betreffend die
autonom-nationalen Regularisierungen eingefithrt werden, die in den Re-
gularisierungszwecken 5 und 6 kategorisiert wurden. Den Mitgliedstaaten
miisste gentigend Spielraum eingerdumt werden, um wie derzeit auf die je-
weiligen geographischen, 6konomischen und politischen Besonderheiten
Ricksicht nehmen zu konnen, die den Erlass der bereits bestehenden auto-
nom-nationalen Regularisierungen bedingt haben. Folglich sollten keine
speziellen Mindesterteilungsvoraussetzungen festgelegt werden, damit die
Mitgliedstaaten wie bisher gem Art 6 Abs 4 RiickfithrungsRL auf kontext-
uelle Gegebenheiten mittels Regularisierungen reagieren konnen. Die Re-
gelung von verfahrensrechtlichen Aspekten wire aber auch im Hinblick
auf diese Art von Regularisierungen zielfiihrend. Die Prioritit sollte aber
auf die erste Harmonisierungsphase gelegt werden und erst, wenn diesbe-
ziglich eine Einigung erzielt werden konnte, die zweite — sozusagen zeit-
lich gestaffelt — in Angriff genommen werden.

Die materiellen und formellen Voraussetzungen missen klar formuliert
sein und dirfen den zustindigen Behdrden keinen zu grofSen Ermessens-
spielraum einrdumen, da ansonsten keine Rechtssicherheit gegeben ist.
Dies wurde im Rahmen des Rechtsvergleichs bei einigen Regularisierun-
gen festgestellt. Bei der spanischen ,Aufenthaltsberechtigung und Arbeits-
erlaubnis aus auergewohnlichen Griinden aufgrund der Zusammenarbeit
gegen organisierte Netzwerke” ist etwa nicht geklart, wie der Begriff ,Zu-
sammenarbeit“ auszulegen ist.

Ein im Rahmen einer RegularisierungsRL erlangtes Aufenthaltsrecht
muss jedenfalls einen rechtmifigen Aufenthalt begriinden. Ein wesentli-
cher Punkt im Hinblick auf das gewahrte Aufenthaltsrecht ist, dass den ir-

464



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

F. Eine Regularisierungsrichtlinie der EU (Kapitel 6)

regulir aufhaltigen Migrant*innen die Verlingerung des Aufenthaltsrechts
oder der Umstieg ins ,,ordentliche“ Aufenthaltsregime erméglicht wird.

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

Im Sinne des komplementiren Konzepts der ,Einwanderung von in-
nen“ scheint die Einfithrung einer RegularisierungsRL somit das fehlende
Bindeglied in der gemeinsamen Einwanderungspolitik zu sein. Versteht
man ,Bekimpfung® irregulirer Einwanderung im Einklang mit dem Pri-
marrecht und im Sinne von Bast als ,Einwanderung von innen®, ergibt
sich fiir die EU die Chance, irregulire Einwanderung wirksamer zu ,,be-
kimpfen®. Anhand von Regularisierungen konnte die EU somit das Voll-
zugsdefizit von Ruckfihrungen verringern und eine ,aktive Migrationspo-
litik betreiben®, die ,,Einfluss auf die Rechtswirklichkeit“ austbt. Derart
wirden sowohl die Grundrechtspositionen irregulir aufhiltiger Mi-
grant*innen als auch die Steuerungsinteressen der Mitgliedstaaten eine
Starkung erfahren und im Sinne eines Ausgleichs befriedigt werden.
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Zusammenfassung

Eine zentrale Herausforderung der Migrationssteuerung auf Unionsebene
ist die ,Bekimpfung® irregulirer Einwanderung. Die vorliegende Arbeit
widmet sich einem der dringendsten Probleme der EU-Ruckfihrungspoli-
tik, in concreto der niedrigen Ruckfihrungsrate irregulir aufhéltiger Mi-
grant*innen. Jahrlich werden nur rund 40 % aller Rickkehrentscheidun-
gen auch tatsichlich vollzogen. Mogliche Losungsansitze finden sich in
den Rechtsordnungen ausgewahlter Mitgliedstaaten. Deshalb wird die
deutsche, osterreichische und spanische Rechtslage in einem Rechtsver-
gleich analysiert. Die drei Mitgliedstaaten ,bekimpfen® den irreguliren
Aufenthalt von Migrant*innen mithilfe eines differenzierten Systems von
Regularisierungen. Regularisierungen, verstanden als Rechtsinstrument,
stellen eine Alternative zu Ruckfihrungen dar und umschreiben jede
rechtliche Entscheidung, die irregulir aufhaltigen Migrant*innen ein Auf-
enthaltsrecht gewihrt. Sie beenden den irreguliren Aufenthalt von Mi-
grant*innen, allerdings nicht durch eine Rickfihrung iSe AufSerlandes-
bringung, sondern durch die Gewahrung eines Aufenthaltsrechts. Anhand
dieser Untersuchung wird die folgende These entwickelt: Durch unions-
rechtlich normierte Regularisierungen, die die derzeitige Rickfithrungspo-
litik der EU erganzen, wird die irregulidre Einwanderung auf Unionsebene
wirksamer ,,bekiampft®.
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Abstract

A key challenge in managing migration at the EU level has been ‘combat-
ting’ of irregular immigration. The present book addresses perhaps one of
the most pressing structural problems regarding the EU’s return policy:
the enforcement deficit in returning migrants who stay irregularly. Only
40 per cent of return decisions are actually enforced. Possible solutions are
found in the national legal frameworks of selected EU Member States,
which is why Germany, Austria and Spain are examined comparatively.
These three Member States target the status of ‘irregular residence’
through a differentiated system of regularisations. Regularisations repre-
sent an alternative to returns and these legal instruments can be under-
stood as any legal decision that grants migrants a legal residence. They ter-
minate the irregular stay of migrants through granting residence permits
rather than through deportation. This analysis leads to the following the-
sis: irregular immigration can be ‘fought’ more effectively with EU Law
Regularisations on the EU level, which would effectively complement the
existing rules of the EU return policy.
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Extracto

Un desafio clave en la gestién de la migracién a nivel de la UE ha sido
el “combate” de la inmigracidn irregular. La presente tesis aborda tal vez
uno de los problemas estructurales mds apremiantes relacionados con la
politica de retorno de la UE: el déficit de cumplimiento de la ley en los mi-
grantes retornados que se quedan de forma irregular. Solo el 40 % de las
decisiones de retorno se efectdan. Se pueden encontrar soluciones posibles
en los marcos legales nacionales de los Estados miembros seleccionados de
la UE. Por lo tanto, Alemania, Austria y Espafia se examinan comparativa-
mente. Los tres Estados miembros apuntan al estado de “residencia irregu-
lar” a través de un sistema diferenciado de regularizaciones. Las regulariza-
ciones, entendidas como un instrumento legal, representan una alternativa
a los retornos. Terminan la estancia irregular de los migrantes mediante la
concesion de autorizaciones de residencia y no mediante la deportacion.
Tras esta problematizacidn, se puede hacer la siguiente suposicion: la inmi-
gracion irregular puede ser “combatida” de manera mds efectiva con las re-
gularizaciones de la legislacion de la UE a nivel europeo, lo que comple-
mentarfa las normas existentes de la politica de retorno de la UE.
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Ubersetzungen Deutsch — Spanisch2533

Anordnung
Anregung
Arbeitsverhiltnis

Aufenthaltsberechtigung aus auferge-
wohnlichen Grinden

Auslinder*innen
Auslanderrecht
Autonome Region

befristete Aufenthaltsberechtigung
Beschluss des Verfassungsgerichts

Beschwerde
Empfehlung
Entscheidungsgrund
familidre Verwurzelung
Internationaler Schutz
Konigliche Verordnung
Ministerrat
Ombudsmann
Ordnungswidrigkeit
Organgesetz

soziale Verwurzelung
Spanische Verfassung

Spanisches Amtsblatt

instruccién
sugerencia
relacién laboral

residencia temporal por circun-
stancias excepcionales

extranjeros
derecho de extranjeria
Comunidad Auténoma

autorizacidn de residencia tem-
poral

auto del Tribunal Constitucio-
nal

queja

recomendacion
fundamento juridico
arraigo familiar
proteccién internacional
Real Decreto

Consejo de Ministros
Defensor del Pueblo
infraccién

Ley Organica

arraigo social
Constitucién Espaiiola
Boletin Oficial del Estado
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Ubersetzungen Deutsch — Spanisch

Staatsrat

Staatssekretarsamt fir Migration

Staatssekretarsamt flir nationale Sicher-
heit

Stellungnahme
Ubergangsbestimmung

Urteil des Obersten Gerichtshofs

Urteil des Obersten Gerichtshofs einer
autonomen Region

Urteil des Verfassungsgerichts
Vertreter*innen der Zentralregierung
bzw Regierungsbeauftragte

Verwaltungsakt
Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtsbarkeit
Verwaltungsklage

Verwurzelung

Zusatzbestimmung

Consejo de Estado

Secretarfa de Estado de Migra-
ciones

Secretarfa de Estado de Seguri-

dad
dictamen
disposicion transitoria

Sentencia del Tribunal Supremo
(STS)

Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (STSJ)

Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (STC)

Delegaciones y Subdelegaciones

del Gobierno
acto administrativo

Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo

Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa

Recurso Contencioso-Adminis-
trativo

arraigo

disposicién adicional

2533 Die Ubersetzungen basieren grofteils auf Daum/Saldn Garcia/Becher, Worter-
buch Recht = Diccionario juridico? (2016) bzw auf personlichen Spanisch-

kenntnissen.
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Ubersetzungen Spanisch — Deutsch

acto administrativo
arraigo

arraigo familiar
arraigo social

Auto del Tribunal Constitucio-
nal

autorizacidn de residencia tem-
poral

Boletin Oficial del Estado
Comunidad Auténoma
Consejo de Estado
Consejo de Ministros
Constitucién Espafiola
Defensor del Pueblo

Delegaciones y Subdelegaciones
del Gobierno

derecho de extranjeria
dictamen

disposicion adicional
disposicidn transitoria
extranjeros
fundamento juridico
infraccién

instruccién

Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa

Ley Orgdnica
proteccidn internacional

queja

Verwaltungsake
Verwurzelung

familidre Verwurzelung
soziale Verwurzelung

Beschluss des Verfassungsgerichts
befristete Aufenthaltsberechtigung

Spanisches Amtsblatt
Autonome Region
Staatsrat

Ministerrat
Spanische Verfassung
Ombudsmann

Vertreter*innen der Zentralregierung
bzw Regierungsbeauftragte

Auslanderrecht
Stellungnahme
Zusatzbestimmung
Ubergangsbestimmung
Auslinder*innen
Entscheidungsgrund
Ordnungswidrigkeit
Anordnung

Verwaltungsgerichtsbarkeit

Organgesetz
Internationaler Schutz

Beschwerde
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Ubersetzungen Spanisch — Deutsch

Real Decreto
recomendacién

Recurso Contencioso-Adminis-
trativo

relacién laboral

residencia temporal por circun-
stancias excepcionales

Secretarfa de Estado de Migra-
ciones

Secretarfa de Estado de Seguri-

dad

Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (STC)

Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (STSJ)

Sentencia del Tribunal Supremo
(STS)

sugerencia

Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo
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Konigliche Verordnung
Empfehlung
Verwaltungsklage

Arbeitsverhaltnis

Aufenthaltsberechtigung aus auflerge-
wohnlichen Griinden

Staatssekretirsamt fir Migration

Staatssekretarsamt fiir nationale Sicher-
heit
Urteil des Verfassungsgerichts

Urteil des Obersten Gerichtshofs einer
autonomen Region

Urteil des Obersten Gerichtshofs

Anregung

Verwaltungsgericht
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