A. Allgemeiner Uberblick

§1 Migration — Zahlen und Fakten zur Einwanderung
in die Bundesrepublik Deutschland

Die Bundesrepublik Deutschland ist nach wie vor durch eine anhaltende Einwan-
derung insbes. als Folge der groen Migrationsbewegungen gepragt. Am 31.3.2019
wurden in Deutschland im Auslinderzentralregister 10.999.325 Ausliander, davon
56.2 % Drittstaatsangehorige (Nicht-EU-Mitgliedstaaten) registriert. Die Zahl der
im Bundesgebiet lebenden Auslinder ist damit von 6.75 Mill. im Jahr 2010 inner-
halb kurzer Zeit bis 2020 um ca. 55 % gestiegen. Der Anteil der Personen mit
sMigrationshintergrund“' an der Gesamtbevolkerung betrug im Mikrozensus des
Jahres 2017 mit 19.3 Mill. 23.6 %, davon deutsche Staatsangehorige 9.8 Mill. und
Auslander 9.4 Mill.2. Ca. zwei Drittel aller Personen mit Migrationshintergrund
sind Migranten erster Generation (d. h. nach Deutschland zugewandert), wihrend
knapp ein Drittel bereits in Deutschland geboren wurde (zweite oder Folgegenera-
tion). Unionsbiirger, die innerhalb der Europdischen Union Personenfreizigigkeit
genieflen, sind mit 43.8 % an der auslindischen Gesamtbevdlkerung von 10.99
Mill. beteiligt®. Der weitaus grofSte Teil der Zuwanderung entfallt auf die irregu-
lire Zuwanderung durch Asylbewerber. Zwar sind nach der grofSen Migrationsbe-
wegung des Jahres 2015 mit einer Nettozuwanderung von 1.139.402 die Zahlen
von Auslindern, die Gber einen Asylantrag nach Deutschland eingereist sind,
deutlich zuriickgegangen. Gegentiber 745.545 registrierten Asylbewerbern im Jahr
2015 wurden im Jahre 2019 165.938 Personen gezahlt*. Angesichts einer geringen
Zahl freiwilliger Ruckkehrer dieses Personenkreises und der anhaltend geringen
Erfolgsquote bei der Ruckfiihrung ausreisepflichtiger Auslinder® ist bis auf weite-
res davon auszugehen, dass ein Anstieg der Personen mit ,,Migrationshintergrund®
weiterhin das Migrations- und Integrationsgeschehen in Deutschland mafgeblich
pragen wird.

Nach wie vor bildet die gesteuerte Zuwanderung in der Form der Erteilung von Auf-
enthaltstiteln zum Zweck der Aufnahme einer Erwerbstitigkeit einen eher geringen
Teil des Migrationsgeschehens. Von den im Jahre 2018 insgesamt 562.329 formlich
registrierten Zuziigen von Drittstaatsangehorigen (Nicht+EU-Biirger und deren frei-
ziigigkeitsberechtigte Familienangehorige) ins Bundesgebiet (ohne Rucksicht auf
sonstige im Bundesgebiet aufhiltige Drittstaatsangehorige) werden in der Statistik
des Bundesamts fiir Migration und Flichtlinge Aufenthaltstitel zum Zweck der Er-
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werbstatigkeit mit 60.838 ausgewiesen, wihrend Aufenthaltstitel zum Familiennach-
zug mit 97.129, fir sonstige humanitire Griinde mit 25.568, Aufenthaltsgestattun-
gen fur Asylbewerber mit 60.389 und Duldungen mit 20.754 zu Buche schlagen®. Es
ist das erkldrte Ziel des Fachkrifteeinwanderungsgesetzes, die Relation zwischen im
Wesentlichen ungesteuerter Migration von Drittstaatsangehorigen zugunsten einer
gesteuerten Einwanderung von Fachkriften zu verbessern.

Bei der Durchsetzung der Ausreisepflicht zeigt sich eine bislang unverandert grofSe
Lucke zwischen der Zahl an sich ausreisepflichtiger Ausldnder, die nach negativem
Ausgang des Asylverfahrens grundsatzlich zur Riickkehr in ihre Heimatstaaten
verpflichtet sind und der geringen Zahl von Auslindern, die entweder freiwillig
ausreisen oder abgeschoben werden. Die faktische Situation ist bislang dadurch
gekennzeichnet, dass der lingerdauernde Aufenthalt im Bundesgebiet im An-
schluss an eine illegale Einreise nicht selten in Folge von haufig selbst geschaffe-
nen Abschiebungshindernissen zu einem Aufschub der Vollziehung und letzlich
zu einer Legalisierung durch einen humanitiren Aufenthaltststitel oder als Vor-
stufe der Legalisierung zu einer Duldung fihrt. Einen wesentlichen Anteil an
dieser Situation hat das europiische Asylrecht, das ungeachtet der in der Regel
primaren Zustindigkeit anderer EU-Mitgliedstaaten nach der Dublin III VO
Nr. 604/2013 zu einer massenhaften irreguldren Weiterwanderung von Migranten
nach Deutschland gefiihrt hat. Dies wurde begiinstigt durch die bis Anfang 2020
exzellente Wirtschaftslage Deutschlands, ein hohes Steueraufkommen, einen
wachsenden Bedarf an Arbeitskraften, ein umfassendes Integrationsversprechen
und vergleichsweise gute Chancen fiir die Verbesserung der Lebensverhaltnisse fiir
die nach Deutschland einreisenden Migranten und Flichtlinge in Verbindung mit
der schrittweisen Legalisierung an sich ausreisepflichtiger Drittstaatsangehoriger
und eine weitgehende faktische Nichtanwendung des geltenden deutschen und
europdischen Ausliander- und Asylrechts, soweit es um die Ergreifung aufenthalts-
beendender Mafinahmen und die Rickfithrung von Drittstaatsangehdrigen in zu-
staindige EU-Mitgliedstaaten ging.

Wie sich der dramatische Einbruch der wirtschaftlichen und finanziellen Verhalt-
nisse in Deutschland und den EU-Mitgliedstaaten insgesamt als Folge der Corona-
Pandemie und eines dramatischen Einbruchs der Wirtschaftskonjunktur mit ho-
hen Arbeitslosenzahlen auf die weitere Entwicklung der Migrations- und Beschif-
tigungspolititik ab 2020 auswirken wird, ist derzeit nicht absehbar. Schon jetzt
durfte aber feststehen, dass der unter ,Schonwetterbedingungen® geschmiedete
rechtliche Rahmen des von einem Mangels an Fachkriften bestimmten Arbeits-
markts nach der massenhaften Freisetzung unqualifizierter oder nur gering quali-
fizierter vorwiegend ausldndischer Arbeitskrifte auch in der Folgezeit nach der
Corona Pandemie Anderungen sowohl bei der Rechtsanwendung als auch bei der
Rechtsetzung in den Bereichen des Beschiftigungsrechts und der bislang grofSziigi-
gen Zulassung illegal eingereister ausreisepflichtiger Drittstaatsangehoriger zu In-
tegrationsleistungen und zu Legalisierungsprogrammen nach sich ziehen dirfte.

Fragen der Integration der im Bundesgebiet lebenden auslindischen Bevolkerung
sind dessen ungeachtet ein bleibender zentraler Problembereich des Aufenthalts-
rechts, der die Weiterentwicklung des Asylverfahrensrechts und des Rechts der Riick-
fihrung ausreisepflichtiger Auslinder in erheblichem Mafl beeinflusst. Das Di-

6 Das Bundesamt in Zahlen, Asyl, Migration und Integration 2018, BAME August 2019, S. 86 ff.
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lemma, in dem sich Politik und Rechtsanwender befinden, wird schlaglichtartig
durch die Funktionsveranderung der Duldung beleuchtet, die einerseits der Durch-
setzung der Ausreisepflicht zu dienen bestimmt ist, andererseits aber in Form privile-
gierter Duldungen zum Zweck der Ausbildung und Beschiftigung zunehmend den
Charakter eines Quasiaufenthaltstitels annimmt und damit in prinzipiellem Gegen-
satz zur effektiveren Durchsetzung der Ausreisepflicht steht. Die Integration als
»Querschnittsaufgabe® des Migrationsverwaltungsrechts” hat nicht nur zahlreiche
Initiativen auf der Ebene von Bund, Lindern und Gemeinden zur Integrationsforde-
rung hervorgerufen, sondern bestimmt in vielfacher Weise die Entwicklung des
Staats-, Verwaltungs- und Sozialrechts. Sie steht gleichzeitig in einem gewissen Ge-
gensatz zur Intention des Gesetzgebers, die Anreize fiir eine irregulire Zuwanderung
zu reduzieren, die freiwillige Riickkehr von Auslandern in ihre Heimatstaaten zu for-
dern und die zwangsweise Riickfihrung von Personen, die ihrer Ausreisepflicht
nicht nachkommen, zu erleichtern. Hinzu kommen weitere konkurrierende Per-
spektiven, die die rechtliche Steuerung der Migration bestimmen®.

Der Zuzug von insgesamt 44.752 Drittstaatsangehdrigen mit einem Aufenthaltsti-
tel zur Austibung einer Beschiftigung nach § 18 AufenthG a. E speist sich im Jahr
2018 in Deutschland tiberwiegend aus Auslindern, von denen etwas mehr als die
Halfte eine qualifizierte Beschiftigung in Deutschland aufnehmen’. Die Zahl der
Personen mit einer Beschaftigung, die keine qualifizierte Berufsausbildung erfor-
dert, ist gegentiber den Vorjahren deutlich gewachsen. Die grofften Gruppen der
im Jahr 2018 zu Erwerbszwecken eingereisten Personen waren Staatsangehorige
aus Serbien, Bosnien-Herzegowina, den USA, Kosovo, Mazedonien, Albanien und
Indien. Hinzu kommen 12.015 zur Ausiibung einer Beschaftigung mit akademi-
scher Ausbildung nach § 19a (Blaue Karte) eingereiste Drittstaatsangehorige, 434
Forscherinnen und Forscher, 1.080 unternehmensintern transferierte Arbeitneh-
mer sowie 1.718 Personen, denen eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck einer
selbststindigen Tatigkeit erteilt wurden'®.

Insgesamt lebten am 1.1.2019 in Deutschland nur eine vergleichsweise geringe Zahl
von 161.973 Auslindern mit einem Aufenthaltstitel zum Zweck der Erwerbstatigkeit
nach § 18 AufenthG a. E, gegentiber der wesentlich groeren Zahl von Auslindern,
die sich aufgrund eines anderen nicht spezifisch zum Zweck der Aufnahme einer
Beschiftigung ausgestellten Aufenthaltstitels oder einer Duldung im Bundesgebiet
aufhalten und einer Erwerbstatigkeit nachgehen (z. B. aufgrund von Familiennach-
zug oder eines humanitiren Aufenthaltsrechts). Dabei ist zu beachten, dass Unions-
birger keines Aufenthaltstitels fir die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit bediirfen
und Drittstaatsangehdrige schon bisher in weitem Umfang von der Pflicht, eine be-
sondere Arbeitserlaubnis einzuholen, weitgehend durch ein gesetzliches Erwerbsta-
tigkeitsrecht befreit waren. Der Gesetzgeber des Fachkrifteeinwanderungsgesetzes
gibt im Grundsatz jedem Inhaber eines Aufenthaltstitels das Recht, eine Beschafti-
gung im Bundesgebiet aufzunehmen. Die Zahl der zum Zweck der Erwerbstitigkeit
ausgestellten Aufenthaltstitel sagt daher tiber die Berechtigung, in Deutschland einer
Beschiftigung nachzugehen und die Erwerbsquote der im Bundesgebiet lebenden
ausldndischen Bevolkerung nichts aus, gibt aber Hinweise auf die Steuerungsfihig-
keit des deutschen Systems der Aufenthaltstitelvergabe. Das Fachkraftezuwande-

7 D. Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S. 274-323.

8 J. Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, 2011, S. 67-117.

9 Das Bundesamt in Zahlen, Asyl, Migration und Integration, 2018, S. 91 ff.
10 Ibid. S. 94-98.
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rungsgesetz setzt an diesem Punkt an, indem es die Vergabe von Aufenthaltstiteln
zum Zweck der Erwerbstatigkeit deutlich erleichtert.

§2 Regelungsgegenstand und Rechtsquellen des
Auslinderrechts

L Aufgabe des Auslanderrechts

Gegenstand des Ausldnderrechts ist die Regelung der Rechtsstellung von Auslindern,
insbesondere die Festlegung der Voraussetzungen fiir ihre Einreise und ihren Auf-
enthalt. Neben der Steuerung und Begrenzung des Zuzugs von Auslindern dient
das Ausldnderrecht in Deutschland auch deren Integration und der Erfallung hu-
manitirer Verpflichtungen der Bundesrepublik. Der Begriff des Auslinders ist fir
das deutsche Recht in § 2 Abs. 1 AufenthG definiert. Danach ist jeder Auslidnder,
der nicht Deutscher im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG ist. Deutscher im Sinne von
Art. 116 Abs. 1 GG ist jeder, der die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt. Dies gilt
unabhingig davon, ob die Staatsangehorigkeit durch Geburt oder spiter durch
Erklarung, Annahme als Kind oder Einbiirgerung erlangt worden ist. Auch die
sog. Statusdeutschen sind Deutsche im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG. Hierbei
handelt es sich um Fliichtlinge oder Vertriebene deutscher Volkszugehorigkeit so-
wie deren Ehegatten und Kinder, die Aufnahme im Bundesgebiet gefunden ha-
ben. Entsprechend der Negativdefinition des § 2 Abs. 1 AufenthG sind nicht nur
EU-Biirger, sondern auch Staatenlose Auslinder im Sinne des Auslinderrechts’.

I.  Historischer Uberblick iiber die Rechtsquellen

Das in Deutschland geltende Auslinderrecht besteht aus einem Gefiige von Rege-
lungen auf allen Ebenen der Normenhierarchie. Neben dem Grundgesetz und
einfachen Gesetzen sind nicht nur Verordnungen und Verwaltungsvorschriften
von Bedeutung, auch das Europa- und das Volkerrecht enthalten Vorschriften,
die Auswirkungen auf das deutsche Auslinderrecht haben. Urspriinglich war das
Auslanderrecht fast ausschliefSlich national geprigt und zahlt historisch-systema-
tisch zum besonderen Polizeirecht. Das AuslG 1965 wurde durch das Auslinder-
gesetz von 1990 (AuslG 1990)* abgelost. Dieses Gesetz war noch von dem Grund-
prinzip geprigt, dass Auslindern, die zum Zweck einer unselbststindigen Er-
werbstatigkeit in die Bundesrepublik Deutschland einreisen wollen, ein Aufent-
haltsrecht nur ausnahmsweise nach MafSgabe einer Rechtsverordnung gewihrt
wird. Eine entscheidende Wende brachte das am 1.1.2005 in Kraft getretene Zu-
wanderungsgesetz (ZuwG)?, das neben zahlreichen Anderungen bestechender Ge-
setze als wichtigste Bestandteile das Aufenthaltsgesetz (AufenthG) und das Freiziigig-
keitsgesetz (FreiziigG/EU) enthalt. Zweck des Zuwanderungsgesetzes war es, Gestal-
tungsspielriume fir eine gesteuerte Zuwanderung zu erdffnen und zugleich die
Integration von Einwanderern zu regeln. Der Gesetzgeber machte mit der Erset-
zung des AuslG durch das ,Gesetz tiber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und

1 Vgl. §1 Abs. 1 AufenthG.

2 Auslindergesetz v. 9.7.1990, BGBL. I, S. 1354.

3 Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der
Integration von Unionsbiirgern und Auslindern v. 30.7.2004, BGBL. I, S. 1950.
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die Integration von Auslindern im Bundesgebiet“ (Aufenthaltsgesetz — AufenthG)
deutlich, dass mit dem neuen Zuwanderungsgesetz ein ,Paradigmenwechsel“ ver-
bunden sein sollte, der durch den Dreiklang Steuerung, Begrenzung und Integra-
tion gekennzeichnet war*. Eine Neufassung wurde aber auch im Hinblick auf
die Rechts- und Verfahrensvereinfachung fiir erforderlich angesehen. Wihrend das
AuslG 1990 die verschiedenen Aufenthaltszwecke in unterschiedlichen Aufent-
haltstiteln zum Ausdruck brachte (Aufenthaltsbewilligung, Aufenthaltsbefugnis,
Aufenthaltserlaubnis, Aufenthaltsberechtigung), kennt das AufenthG urspriing-
lich nur noch zwei Aufenthaltstitel, naimlich die Aufenthaltserlaubnis und die
Niederlassungserlaubnis (unbefristetes Aufenthaltsrecht). Durch die Umsetzung
des Unionsrechts ist die Zahl der Aufenthaltstitel mittlerweile wieder auf sieben
Aufenthaltstitel angewachsen (vgl. § 4 AufenthaltsG) und damit die Vereinfachung
des Ausldnderrechts griindlich konterkariert worden.

Um eine an den Erfordernissen des Arbeitsmarkts orientierte flexible Steuerung
der Zuwanderung aus Erwerbsgriinden zu erméglichen, wurde der Grundsatz der
Zuwanderungsbegrenzung in § 10 AuslG 1990 aufgegeben und durch einen Ab-
schnitt Gber den Aufenthalt zum Zweck der Erwerbstitigkeit, der unter anderem
auch eine Niederlassungserlaubnis fir Hochqualifizierte und fir Selbstindige vor-
sieht, ersetzt. Eine wesentliche Neuerung stellt die Aufnahme von Integrationsvo-
raussetzungen im AufenthG dar, indem erstmals gewisse Verpflichtungen und
Rechtsanspriiche wie der Besuch von Sprach- und Integrationskursen gesetzlich
geregelt werden.

Durch das am 28.8.2007 in Kraft getretene Richtlinienumsetzungsgesetz — RiliUmsG>
wurden das AufenthG sowie weitere Gesetze im Bereich des Auslander- und Asyl-
rechts grundlegend reformiert. Die Notwendigkeit hierfiir ergab sich in erster Li-
nie aus der Umsetzung elf aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europa-
ischen Union in nationales Recht. Die Weiterentwicklung des Auslinder- und
Asylrechts stand im Zeichen der Umsetzung der asylrechtlichen EU Normen. In
den Jahren 2011 bis 2013 wurden zahlreiche Richtlinien der ,,2. Generation® des
EU-Einwanderungs- und Asylrechts verabschiedet, die bis 2013 bzw. 2015 umzuset-
zen waren. Mit dem Gesetz zur Umsetzung der EU-Richtlinie 2011/95 w.
28.8.2013° wurden zahlreiche Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes und des Asyl-
verfahrensgesetzes an die EU Richtlinie 2011/95 tber die Normen fir die Aner-
kennung von Drittstaatsangehérigen als Personen mit Anspruch auf internationa-
len Schutz, fiir einen einheitlichen Status fir Fliichtlinge oder fiir Personen mit
Anrecht auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewédhrenden Schutzes
(inhaltlich weitgehend unveridnderte Neufassung der ,Qualifikationsrichtlinie EG
2004/83%) angepasst. Das Gesetz zur Verbesserung des Rechts von international
Schutzberechtigten und auslindischen Arbeitnehmern v. 20.8.20137 hat Erleichte-
rungen beim Zugang zum Arbeitsmarkt u. a. durch neue Aufenthaltstitel zur Ar-
beitsplatzsuche und Aufenthaltsrechte fiir erfolgreiche Studienabsolventen in
Deutschland eingefithrt. Durch das Gesetz werden ferner die Richtlinienvorschrif-
ten zum Daueraufenthaltsrecht sowie u.a. Gber ein einheitliches Verfahren zur

4 Vgl. hierzu auch den Bericht der Unabhingigen Kommission ,Zuwanderung®, Zuwanderung gestal-
ten — Integration fordern, Juli 2001, Einleitung, S. 11f.

5 Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Européischen Union v.
19.8.2007, BGBL. 1, S. 1970.

6 BGBL. I, S. 474.

7 BGBL L S. 484.
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Beantragung einer kombinierten Erlaubnis fiir Drittstaatsangehdrige in innerstaat-
liches Recht umgesetzt. Die Rechte von arbeitssuchenden und geduldeten Auslin-
dern sind durch das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellung von asylsuchen-
den und geduldeten Auslindern vom 23.12.2014% insbesondere durch eine
weitgehende Lockerung von raumlichen Beschrinkungen und wesentlich schnel-
lere Zugangsmoglichkeiten zum Arbeitsmarkt gestirkt worden.

Im Jahr 2015 ist mit dem Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und des
Rechts der Aufenthaltsbeendigung v. 27.7.2015° zunichst der Reigen der die
Rechtstellung von Auslindern verbessernden Gesetze weiter vervollstindigt wor-
den, indem Rechtsanspriiche auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fiir nachhal-
tig integrierte geduldete Auslinder geschaffen wurden und eine stichtagsunabhin-
gige Bleiberechtsregelung in das Gesetz eingefihrt wurde. Zugleich wurde,
weitgehend in Anpassung an die Rechtsprechung zu den volker- und europarecht-
lichen Grenzen aufenthaltsbeendender Maflnahmen, das Ausweisungsrecht neu
geregelt und das bisherige System zwingender Regel- und Ermessensausweisungen
durch eine einheitliche durch die Gerichte voll iberprifbare Abwigung von Aus-
weisungs- und Bleibeinteressen ersetzt. Das Ausweisungsrecht hat dadurch an
Transparenz und Eindeutigkeit nichts hinzugewonnen, sondern wird noch stirker
als vorher durch ein System von Kasuistik und wechselnden Tendenzen internatio-
naler und nationaler Gerichte determiniert. Das Asylverfahrensbeschleunigungs-
gesetz v. 20.10.2015"° steht bereits im Zeichen dramatisch erhohter Zugangszahlen
tur irreguldr ins Bundesgebiet zuwandernde Fliichtlinge, fir die nach den Regeln
der Dublin III Verordnung Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfah-
ren zur Bestimmung des Mitgliedsstaates, der fiir die Prifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten An-
trags auf internationalen Schutz v. 26.6.2013 zustindig ist"!, die Bundesrepublik
Deutschland weitgehend fiir die Priffung eines Asylantrags nicht zustindig war.
Durch organisatorische Anderungen im Ablauf des Asylverfahrens, Einschrankun-
gen der Rechtsstellung von Asylsuchenden ,ohne Bleibeperspektive® beim Zu-
gang zum Arbeitsmarkt, Leistungskirzungen, schnellere Registrierung und Ver-
fahrensbeschleunigung ist zumindest eine gewisse Kontrolle tber die
Zuwanderung wiederhergestellt und durch beschleunigte Rickfihrungsverfahren
eine Reduzierung der Zuwanderungszahlen erreicht werden.

Die Zielsetzungen dieser Gesetze sind mit in kurzem Abstand aufeinanderfolgen-
den Gesetzen von 2016 bis Frihjahr 2020 fortgesetzt worden. Das Gesetz zur Ver-
besserung der Registrierung und des Datenaustauschs zu aufenthalts- und asyl-
rechtlichen Zwecken (Erstes Datenaustauschverbesserungsgesetz v. 2.2.2016'?) will
eine schnelle und flichendeckende Erfassung von Personen, die als Asylsuchende,
Fluchtlinge oder unerlaubt nach Deutschland einreisen, mittels eines neu einge-
fihrten, mit biometrischen Merkmalen versehenen Ankunftsnachweises (Beschei-
nigung uber die Meldung als Asylsuchender) erreichen. Das Gesetz zur erleichter-
ten Ausweisung von straffilligen Auslindern und zum erweiterten Ausschluss der
Fluchtlingsanerkennung v. 11.3.2016"3 steht im Zeichen der Reaktion auf die zahl-

8 BGBL L S. 439.
9 BGBLL S. 1386.
10 BGBLI, S.1722.
11 ABL EU L 180/31.
12 BGBLI, S. 130.
13 BGBLL S.394.

6

© 2021 W. Kohlhammer, Stuttgart



Regelungsgegenstand und Rechtsquellen des Auslanderrechts 12,13

reichen von im Gruppenverbund begangenen Straftaten von Asylbewerbern wah-
rend der Silvesternacht 2015/2016. Das Gesetz qualifiziert neu Straftaten gegen
das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die sexuelle Selbstbestimmung, das
Eigentum oder den Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte als besonders schwer-
wiegende bzw. je nach Hohe der Strafe als schwerwiegende ,,Ausweisungsinteres-
sen“ und will damit die Ausweisung straffalliger Auslinder erleichtern. Die Re-
form des Asylverfahrensrechts wird im ,2. Asylpaket mit dem Gesetz zur
Einfithrung beschleunigter Asylverfahren v. 11.3.2016'* fortgefiihrt.

Zentrale Punkte der Reform sind die Einfihrung beschleunigter Verfahren in be-
sonderen Aufnahmeeinrichtungen im Falle offensichtlich unbegriindeter oder we-
gen mangelnder Kooperation verschleppter Asylverfahren. Der Familiennachzug
fir subsididr Schutzberechtigte wird im Grundsatz fiir eine Dauer von zwei Jahren
zunidchst ausgesetzt und mit dem Familiennachzugsneuregelungsgesetz v.
12.7.2018" ohne Gewihrung eines Rechtsanspruchs durch Einrichtung von Kon-
tingenten neu geregelt. Im Asylbewerberleistungsrecht erfolgen neben Kiirzungen
fir Asylsuchende bis zur Ausstellung des Ankunftsnachweises und Asylbewerber,
die ihre Identitit verschleiern, entsprechend den Integrationszielen bei der Legali-
sierung ausreisepflichtiger Auslinder Gleichstellungen von Asylbewerbern mit
Geduldeten und Inhabern humanitirer Aufenthaltsrechte im Bereich von Forder-
leistungen bei Berufsausbildung und Studium durch das Dritte Gesetz zur Ande-
rung des Asylbewerberleistungsgesetzes v. 13.8.2019'¢. Mit dem Integrationsgesetz
v. 31.7.2016 wird unter dem Motto ,,Férdern und Fordern“ der Zugang von Asyl-
bewerbern und Flichtlingen zur Ausbildungsforderung und zu Flichtlingsinteg-
rationsmaflnahmen wesentlich erleichtert, zugleich aber auch die Beachtung von
Integrationspflichten durch Sanktionen u. a. in der Form von Leistungskiirzungen
und Wohnsitzbeschrinkungen verstarkt.

Mit dem Fachkrafteeinwanderungsgesetz v. 15.8.2019'” wird das Recht der Zuwan-
derung von Arbeitskriften umfassend neu geregelt. Das Gesetz Gber Duldung
bei Ausbildung und Beschiftigung v. 8.7.2019'® schafft die Rechtsgrundlagen fiir
Anspriche auf die Erteilung einer Duldung zum Zweck der Ausbildung oder
Beschaftigung fiir ausreisepflichtige Auslinder und ermoglicht damit die Uberlei-
tung zur vollen Legalisierung mittels der Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen.
Die Riickfithrung ausreisepflichtiger Auslinder, die sich fir die Legalisierung mit-
tels privilegierter Duldungen nicht qualfifizieren, soll mittels des Zweiten Geset-
zes zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v. 15.8.2019' mit einer Reihe
von verschirften Mitwirkungspflichten und deutlich erweiterten auslinderbe-
hérdlichen Befugnissen erleichert und beschleunigt werden. Das Zweite Gesetz
zur Verbesserung der Registrierung und des Datenaustausches zu aufenthalts- und
asylrechtlichen Zwecken v. 4.8.2019%° schafft hierzu die datenrechtlichen Voraus-
setzungen.

14 BGBL I, S. 390; vgl. auch fiir weitere Anderungen die VO zum Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz
v. 24.10.2015, BGBI. 1, S. 1789.
15 BGBL L, S. 1147.
16 BGBL L, S. 1290.
17 BGBL L, S. 1307.
18 BGBL L, S. 1021.
19 BGBIL. L S. 1294.
20 BGBLI, S. 1131.
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III. Das auf Drittstaatsangehorige anwendbare Recht

1. Das Aufenthaltsgesetz

Kernstiick des Zuwanderungsgesetzes v. 30.7.2004 ist das ,Gesetz iiber den Aufent-
halt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern im Bundesgebiet®
(Aufenthalisgesetz — AufenthG*'). Obwohl es das AuslG 1990 vollstandig abgelost hat,
lehnt es sich dennoch in weiten Teilen an dieses an. Das AufenthG regelt fiir Dritt-
staatsangehorige®? die Einreise, den Aufenthalt und die Niederlassung im Bundesge-
biet sowie die Erwerbstatigkeit und Aufenthaltsbeendigung. Zudem ist ein eigenes
Kapitel der Integration gewidmet. Die §§ 43 bis 45 definieren Grundsitze der Integ-
rationspolitik. Einzelheiten der Integrationskurse sowie das Verwaltungsverfahren
sind in der Verordnung tiber die Durchfithrung von Integrationskursen fiir Auslin-
der und Spataussiedler (Integrationskursverordnung — IniV*®) v. 13.12.2004 geregelt.
Das Aufenthaltsgesetz ist durch das Fachkrafteeinwanderungsgesetz v. 15.8.2019
in wesentlichen Punkten geindert worden. Das Gesetz soll den Rahmen fiir eine
gezielte, an den Bedurfnissen des Arbeitsmarktes orientierte Steuerung und Star-
kung der Fachkrifteeinwanderung schaffen. Es soll klarer als bisher geregelt wer-
den, wer zu Arbeits- und Ausbildungszwecken nach Deutschland kommen darf
und wer nicht. Zu diesem Zweck sind die bislang die Erteilung eines Aufenthalts-
titels zum Zweck der Aufnahme einer Erwerbstitigkeit regelnden Vorschriften
neu strukturiert und gefasst worden. Dabei war allerdings der rechtliche Rahmen
zu beachten, den die detaillierten unionsrechtlichen Regelungen im Bereich der
Gewihrung eines Aufenthaltstitels u.a. fiir Inhaber einer Blauen Karte, fir Stu-
denten, Forscher, Auszubildende, konzernintern transferierte Arbeitnehmer und
Saisonarbeitskrafte vorgeben.

Die zentralen Neuerungen des Gesetzes liegen daher nicht in der Umstrukturie-
rung oder einer hoheren Transparenz der Aufenthaltserteilung, sondern in den
allgemeinen Regeln tber die Voraussetzungen der Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels fir Fachkrifte. Kernpunkte sind die Aufgabe der Beschrankungen fiir die Ge-
winnung von Fachkriften durch die bisherige ,Engpassregelung®, der Verzicht auf
die Vorrangpriifung, neue Moglichkeiten des Aufenthalts zur Arbeitsplatzsuche
und zu erginzenden Qualifizierungsmaffnahmen fiir Arbeitskrafte mit abgeschlos-
sener Ausbildung und schlieflich die Konzentration und Beschleunigung des Ver-
fahrens der Einreise von Fachkraften®*.

Das Aufenthalts- und Asylgesetz werden durch die Linder ausgefiihrt. Soweit nicht
mit Zustimmung des Bundesrates die Verwaltungsbehorden der Linder bindende
Verwaltungsvorschriften von seiten des Bundes erlassen werden, wird ein Mindest-
maf an einheitlicher Anwendung durch unverbindliche ,Anwendungshinweise“ des
Bundesministerium des Inneren, fiir Bau und Heimat zu wichtigen Gesetzen insbes.
des Fachkrafteeinwanderungsgesetzes erreicht®. Im Rahmen der Auslegungsspiel-
raume, die die geltenden bundesrechtlichen Vorschriften bieten, konnen die Lander
neben Fragen der Zustindigkeit und der Organisation des Auslinderwesens den Aus-
landerbeh6rden auch materielle Vorgaben zur Gesetzesanwendung machen oder
von den im AufenthaltsG erdffneten Regelungsspielrdumen, z. B. beim Erlass allge-

21 BGBI. 2004 I, S. 1950, zuletzt gedndert durch Art. 4b des Gesetzes v. 17.2.2020, BGBLI. I, S. 166.

22 D.h. nicht EU-Burger.

23 BGBIL. 2004 I, S. 3370, zuletzt geandert durch VO v. 21.6.2017 (BGBI. I, S. 1875); Hatlbronner, Auslan-
derrecht, A 1.4.

24 Entwurf der Bundesregierung fiir ein Fachkrifteeinwanderungsgesetz, BT-Drs. 19/10714, S. 3 ff.

25 Vgl. www.bmi.bund.de/sharedDocs/downloads/DE/veréttentlichungen.
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meiner Abschiebestoppanordnungen oder der Riickfiihrung ausreisepflichtiger Aus-
lander Gebrauch machen. Die nicht selten je nach politischen Vorgaben gemachten
unterschiedlichen Anordnungen insbes. zur Riickfithrungspolitik haben in der Ver-
gangenheit erheblich zur Gesamtbeurteilung einer in sich intransparenten und in-
konsistenten Auslanderpolitik der Bundesrepublik Deutschland beigetragen.

2. Die Aufenthaltsverordnung

Erginzt wird das AufenthG durch die Aufenthaltsverordnung (AufenihV)*¢. Die Auf-
enthaltsverordnung konkretisiert die Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes zur
Einreise und zum Aufenthalt im Bundesgebiet, zur Passpflicht und zum Erforder-
nis eines Aufenthaltstitels, zur Datenverarbeitung, den Ordnungswidrigkeiten und
dem Verfahren der Erteilung von Visa. Der Aufbau der AufenthV folgt dabei weit-
gehend dem Aufbau des AufenthG, um eine rasche Orientierung zu ermdglichen.
Ferner regelt die Verordnung die Erhebung von Gebiihren sowie die Fithrung von
Auslanderdateien durch die Auslinderbehorden und deutschen Auslandsvertre-
tungen (Botschaften).

3. Die Beschaftigungsverordnung

In der mit Zustimmung des Bundesrats erlassenen Verordnung des Bundesministeri-
ums fiir Arbeit und Soziales und des Bundesministerium des Inneren v. 6.6.2013 tiber
die Beschaftigung von Auslinderinnen und Auslindern (Beschdftigungsverordnung —
BeschV)*” werden die Zulassungsvoraussetzungen fiir Ausldnder, die in die Bundesre-
publik Deutschland einreisen wollen und derjenigen, die sich bereits im Bundesge-
biet aufhalten, zum Arbeitsmarkt in der Bundesrepublik geregelt.

Die Beschaftigungsverordnung ist komplementir zu den Vorschriften des Aufent-
haltsgesetzes, die die Erteilung von Aufenthaltstiteln zum Zweck der Ausiibung ei-
ner Beschiftigung regeln. Die VO regelt, unter welchen Voraussetzungen Auslandern
die Austibung einer Beschaftigung mit oder ohne Zustimmung der Bundesagentur
zum Arbeitsmarkt zugelassen werden kdnnen, sofern sie nicht bereits kraft Gesetzes
ein Recht auf Aufnahme einer Erwerbstitigkeit besitzen — was nach dem gednderten
Aufenthaltsgesetz fiir alle Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis der Fall ist.

Die VO, offnet den Arbeitsmarkt auch fiir Arbeitskrafte auSerhalb der EU mit mittle-
rer Qualifikation, die eine Berufsausbildung vorweisen konnen, in ausgewéhlten Be-
rufen auch fiir Arbeitskrafte unabhangig von einer férmlichen Qualifikation bei aus-
gepragter berufspraktischer Erfahrung sowie fiir die betriebliche Aus- und Weiterbil-
dung und den Aufenthalt zum Zweck der Feststellung der Gleichwertigkeit eines im
Ausland erworbenen Berufsabschlusses. Gering qualifizierte Drittstaatsangehérige
erhalten auch weiterhin nur in Ausnahmefillen einen Aufenthaltstitel zum Zweck
der Aufnahme einer Beschiftigung im Bundesgebiet. Bereits im Bundesgebiet recht-
mafig aufhaltige Auslinder, einschlieflich der Auslander, die sich mit einem huma-
nitiren Aufenthaltstitel im Bundesgebiet aufhalten, sind ohne Beschrainkungen zur
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit berechtigt. Fur Auslinder, die sich zum Zweck der

26 BGBL 2004 I, S.2945, zuletzt geindert durch Art.2 der Zweiten Verordnung zur Anderung der
Beschaftigungsverordnung und der Aufenthaltsverordnung v. 18.12.2020 (BGBL. I, S. 3046); Hailbron-
ner, Auslanderrecht, A 1.1.

27 BGBIL. 2013 1, S. 1499, zuletzt geindert durch Art. 1 der Zweiten Verordnung zur Anderung der
Beschiftigungsverordnung und der Aufenthaltsverordnung v. 18.12.2020 (BGBL. I S.3046); die
BeschV ist durch das Fachkrifteeinwanderungsgesetz v. 15.8.2019 in weiten Teilen geiandert worden;
vgl. fiir eine umfassende Erlauterung auf neuem Stand Hailbronner/Lebner, in: Hailbronner, Auslan-
derrecht, Lfg. Juli 2020, Erlaut. zur BeschV, C 1.1.
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Durchfihrung eines Asylverfahrens im Bundesgebiet aufhalten, richtet sich die Be-
rechtigung zur Aufnahme einer Beschiftigung nach § 61 AsylG. Im Ubrigen gelten
die bereits vor Inkrafttreten des Fachkrafteeinwanderungsgesetzes v. 15.8.2019
(1.3.2020) geltenden Regelungen tiber die Zulassung von geduldeten Auslandern
oder Auslindern, die im Besitz einer Aufenthaltsgestattung sind, im Wesentlichen
unverandert weiter (§ 32 BeschV).

Die BeschV in der durch das Fachkrifteeinwanderungsgesetz geinderten Fassung
ist durch den weitgehenden Verzicht auf Zustimmungserfordernisse der Bundes-
agentur zur Aufnahme einer Beschiftigung und die Aufgabe des ,Vorrangprin-
zips“ gekennzeichnet. Die Abhingigkeit der Aufnahme einer Beschaftigung von
dem Nachweis der Nichtverfiigbarkeit deutscher oder gleichartig berechtigter aus-
lindischer Arbeitnehmer (insbes. EU-Angehorige) entfillt daher derzeit regelmé-
Big, sofern sich der Verordnungsgeber nicht aufgrund einer wesentlich verander-
ten Situation auf dem Arbeitsmarkt zur Wiedereinfithrung des Vorrangprinzips in
bestimmten Branchen entscheidet.

4. Das Asylgesetz

Das Asylgesetz (AsylG) ist mit dem Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz v.
20.10.2015 unter weitgehender Beibehaltung der bisherigen Struktur und des In-
halts an die Stelle des Asylverfahrensgesetzes v. 2.9.2008%% getreten. Das Gesetz
regelt die materiellrechtlichen Grundsatze iiber die Anerkennung von Auslindern
als Asylberechtigte und international Schutzberechtigte (Fliichtlinge und subsidiar
Schutzberechtigte), das Asylverfahren und die Rechte und Pflichten von Asylbe-
werbern, einschlieflich der Aufenthaltsbeendigung und Unterbringung und des
gerichtlichen Verfahrens. Es enthalt fiir Asylsuchende Sonderregelungen, die nach
§ 1 Abs. 1 Satz 5 AufenthG dem allgemeinen Auslinderrecht vorgehen. Das Auf-
enthG bleibt daneben aber komplementir anwendbar, z. B. beziiglich der Auswei-
sung oder Riickfithrung von Asylantragstellern.

Das AsylG kommt zur Anwendung, wenn ein Auslinder im Bundesgebiet um
Schutz vor politischer Verfolgung oder Schutz vor Abschiebung in einen Staat
nachsucht, in dem ihm eine Verfolgung im Sinne des § 3 Abs. 1 (Flichtling) oder
ein ernsthafter Schaden im Sinne des § 4 AsylG (subsididrer Schutz) droht (vgl.
§§ 1, 13 AsylG). Die Auslegung des AsylG ist, soweit die materiellen Voraussetzun-
gen der Gewidhrung von internationalem Schutz (Fliichtlingsanerkennung und
subsidiarer Schutz®) und die Verfahrensweisen bei der Einreise und dem Aufent-
halt von Asylbewerbern aus anderen EU-Mitgliedstaaten betroffen sind, in beson-
ders starkem MafSe durch unionsrechtliche Vorschriften tiberlagert. Das hat seine
Ursache darin, dass das materielle Asylrecht umfassend im Unionsrecht geregelt
ist und die einschligigen Bestimmungen des Asylgesetzes weitgehend an die For-
mulierungen des Unionsrechts angelehnt sind. Fir die Zustandigkeitsbestimmung
und das Verfahren der Rickiberstellung von Asylbewerbern an zustindige EU-
Mitgliedstaaten gelten die Vorschriften der EU-Dublin III VO Nr. 604/2013%° mit
unmittelbarer Wirkung.

Der starke Anstieg der Asylbewerberzahlen im Jahre 2015 hat zu einer Reihe ge-
setzlicher Maffnahmen insbesondere zur Beschleunigung des Asylverfahren ge-

28 BGBL I, S. 1798, zuletzt geindert durch Art.3 Abs. 1 des Gesetzes v. 9.10.2020 (BGBI 1, S.2075);
Hailbronner, Auslanderrecht, B 2.
29 ABIL EU L 180/31 v. 26.6.2013, Hailbronner, D 12.5.
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