Der Bedarf nach einem neuen
Einwanderungsrecht

Eine Analyse aus juristischer Perspektive

Nils Imgarten

In Anbetracht des erneuten starken Anstiegs an Zuwanderung nach
Deutschland und Europa seit etwa 2012' hat das Migrationsrecht wieder
zunehmend gesellschaftlich wie auch politisch Beachtung gefunden. Ge-
fiihrt hat dies zu zahlreichen Gesetzesnovellierungen auf europdischer wie
nationaler Ebene, insbesondere im Asylrecht.” Begleitet wird dieser Prozess
stets von einer teils hitzig gefiihrten Debatte zum Bedarf nach einem neuen
Einwanderungsrecht,’ bei welcher regelmiBig Begriffe wie Flucht, Migra-
tion oder Einwanderung durcheinander geraten oder synonym verwendet
werden.*

Dieser Beitrag soll helfen, begrifflich wie inhaltlich Klarheit tiber die
Gemeinsamkeiten und Unterschiede von Flucht und Einwanderung und das
Verhiltnis zueinander zu schaffen und dabei einen Uberblick iiber das Zu-

Vgl. Eurostat, Aufenthaltstitelstatistik.

2 Vgl. zum Uberblick: Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages,
Anderungen des Asyl- und Aufenthaltsrechts seit Januar 2015,

3 Injiingerer Vergangenheit wurde diese erneut angestolen durch die Bundestags-
fraktion von B90/Die Griinen, vgl. BT-Drs. 18/3915 und dazu Plenarprotokoll
18/85, S. 8029ft.

4 Exemplarisch aber keinesfalls alleinstehend Wergin, in Die WELT vom
5.9.2015.
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sammenwirken von Asyl- und Migrationsrecht geben. Zentraler Ausgangs-
punkt der Betrachtung ist das geltende Recht, insbesondere das Aufent-
haltsgesetz’ (dazu Kapitel 3.2). Im Weiteren soll jedoch auch de lege feren-
da der hiufig geltend gemachte Reformbedarf® unter Beriicksichtigung der
jiingeren Gesetzgebungsvorschldge der Bundestagsfraktionen von SPD und
B90/Die Griinen’ und des Rates der Europiischen Union® zu einem neuen
Einwanderungsrecht beurteilt werden (dazu Kapitel 5.2). Die Ankiindigun-
gen eines Gesetzgebungsentwurfs fiir ein Fachkrifteeinwanderungsgesetz
durch die Bundesregierung im Oktober 2018 sollen hierbei punktuell ver-
gleichend in die Analyse einbezogen werden, wobei sich bereits nach dem
Stand dieses Beitrags vom November 2018 eine inhaltliche Teilkongruenz
mit fritheren Gesetzgebungsinitiativen und eigenen Vorschldgen abzeich-
net.

1. DIE VERSTRICKUNG ZWISCHEN ASYL- UND
EINWANDERUNGSRECHT

Es wurde diskutiert, ob das bestehende Asylsystem bei einer hohen Fallzahl
wie etwa im Jahr 2015 an seine Grenzen gerédt und dem eigenen Anspruch
einer differenzierten Einzelfallpriifung, vgl. § 24 1 Asylgesetz (AsylG),
nicht gerecht werden kann.” Zugleich zeigt sich, dass sich unter den Asyl-
antragstellenden regelméBig Personen befinden, fiir die es in der EU kaum

5 Gesetz iiber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Aus-
landern im Bundesgebiet in der Fassung vom 25.2.2008, zuletzt geéndert am
12.7.2018 (BGBI. I S. 1147).

S. nur BDA, Stellungnahme vom 26.4.2017.

SPD-Bundestagsfraktion, Entwurf eines Einwanderungsgesetzes (EinwG-E) v.
7.11.2016, eingebracht in den Deutschen Bundestag am 8.11.2017, vgl. Bt-Drs.
19/44; B90/Die Griinen, EinwG-E, BT-Drs. 18/11854.

8 Vorschlag fiir eine Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates
COM(2016) 378.

9 Zu den Zahlen vgl. BAMF, Aktuelle Zahlen zu Asyl 08/2017, S. 12; zum Dis-

kurs vergleiche den Beitrag von Merve Kania in diesem Band.
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Aussicht auf Gewihrung von internationalem Schutz gibt.'” Meist ist der
Grund hierfiir, dass diese Personen aus dkonomischen oder 6kologischen
Griinden migrieren und somit keinen Schutz nach der Genfer Fliichtlings-
konvention'' genieBen, welche gemiB Art. 1 lit. A. Nr. 2 exklusiv als Mig-
rationsgriinde die begriindete Furcht vor Verfolgung wegen der ,,Rasse®,
Nationalitiit, Religion, politischen Uberzeugung oder Zugehdrigkeit zu ei-
ner bestimmten sozialen Gruppe vorsieht. Andere Motive der Migration
sollen gerade keine Beriicksichtigung finden. Diese Unterscheidung des in-
ternationalen Rechts wird in § 3 I Nr. 1 AsylG ins nationale Recht iiber-
nommen und um den europarechtlich vorgegebenen Titel des subsididren
Schutzes in § 4 AsylG ergénzt, was jedoch zu keiner gednderten Bewertung
fiihrt.

Im Ergebnis leidet die effektive Rechtsanwendung im Asylrecht also
darunter, dass die Verfahren haufig fiir Personen durchgefiihrt werden, fiir
die das Asylrecht eigentlich gar nicht vorgesehen ist.

Eine Reaktion auf diese ungewollte Migration war die verstirkte Ab-
schottung an den AuBengrenzen der Europdischen Union (EU), welche zu-
ndchst zu GrenzschlieBungen und der Errichtung von Ziunen auf dem
Landweg der bis dahin von vielen Migranten gewihlten sogenannten ,,Bal-
kan-Route* fiihrte."” In Folge dessen kam es zu einer stirkeren Nutzung der
gefdhrlichen Migrationsroute iiber das zentrale Mittelmeer. Allein 2016
starben 5143 Menschen bei der Uberquerung des Mittelmeers. Zu beobach-
ten ist zudem ein Anstieg der Todesrate von 1,2 % 2016 auf 2,1 % in der
ersten Jahreshilfte 2017." Vom Standpunkt des internationalen Seerechts
begegnet die bisherige Strategie der Abschottung an den Auengrenzen be-
reits erheblichen Bedenken."* Dariiber hinaus bleibt festzustellen, dass sie
auch nur begrenzt Wirkung zeigt.

10 Das ergeben die Ablehnungsquoten. Vgl. exemplarisch BAMF, Aktuelle Zahlen
zu Asyl 08/2017, S. 10.

11 Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951.

12 Pro Asyl, Balkanroute: Eine Chronik der Abschottung.

13 Es bestehen Schwierigkeiten bei der exakten Erfassung und Verifikation der
Zahlen. Diese Werte basieren auf [OM, Fatal Journeys, Vol. 3
S. 6.

14 Siehe den Beitrag von Maximilian Pichl und Timo Tohidipur in diesem Band.

s
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Es gibt weiterhin eine hohe Anzahl an Migrierenden, welche so starke
Migrationsgriinde (sog. push-factors) haben, ihr Land zu verlassen, dass sie
sogar die hohen Risiken einer Mittelmeeriiberquerung auf sich nehmen, nur
fiir eine vage Chance, eine Zukunft in Europa zu finden."

In konsequenter Fortfithrung der Abschottungspolitik wird nun iiber die
Vorverlagerung der europdischen Grenzpolitik und Grenzkontrollen in
Drittstaaten diskutiert.'®

Unter der Pridmisse, dass es Aufgabe und Verantwortung der deutschen
und europdischen Entscheidungstriager sei, Losungen fiir die prekédre Lage
im Mittelmeer zu entwickeln erfolgt die folgende Analyse des Asyl- und
Einwanderungsrechts insbesondere mit Bezugnahme auf die Gruppe von
Menschen, welche (versuchen) iiber das Mittelmeer nach Europa zu gelan-
gen."” Der Fokus liegt dabei weniger auf dem bisher beschrittenen Weg der
Abschottungspolitik, sondern auf der Diskussion von Alternativvorschldgen
im Bereich der Schaffung legaler Zugangswege.

2. DIE UNTERSCHEIDUNG ZWISCHEN REGULARER
UND IRREGULARER MIGRATION ALS
NORMATIVE LEITFIGUR

Grundlegend fiir eine Analyse der Migrationskontrolle ist die Unterschei-
dung zwischen reguldrer und irreguldrer Migration. Diese soll am Beispiel
des deutschen Migrationsrechts veranschaulicht werden, indem dieses fiir
den hypothetischen Fall eines Migranten M betrachtet wird, welcher beab-
sichtigt aus einem EU-Drittstaat aufgrund 6konomischer Perspektivlosig-
keit nach Deutschland zu migrieren. Unterstellt wird, dass es sich um eine
Person ohne Hochschulabschluss, ohne signifikante finanzielle Mittel und
ohne bestehendes Angebot eines Arbeitsplatzes in der EU handelt. Begut-

15 Auch 2017 sind die Zahlen der Todesfille im Mittelmeer trotz Schwankungen
weiterhin hoch, vgl. IOM, aaO.

16 Vgl. exemplarisch fiir Libyen, Kopp, Externalisierung der Verantwortung.

17 Bei der Betrachtung einer gesamten Gruppe von Personen ist es selbstverstind-
lich, dass gewisse Pauschalisierungen nicht zu vermeiden sind. Dies wird hinge-

nommen, um die Betrachtung der Gesamtsituation zu ermdglichen.
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achtet werden hier die Moglichkeiten dieser Person, einen Aufenthaltstitel
in Deutschland zu erlangen. Die systematische Darstellung hat hierbei kei-
nen Anspruch auf Vollstindigkeit der Abbildung aller erdenklichen Auf-
enthaltstitel, sondern konzentriert sich auf die in der Praxis relevantesten
Fille." Ziel der Darstellung ist vielmehr das Herausstellen der grundsitzli-
chen Herangehensweise des Aufenthaltsgesetzes und der Unterscheidung
zwischen regulérer und irregulérer Migration.

Hinsichtlich dieser Kategorisierung bestehen bisher keine gefestigten,
anerkannten Definitionen."” Das BAMF setzt etwa irregulire Migration mit
illegaler Migration gleich.”’ Die OECD wiederum verwendet den Begriff
unerlaubter Migration.”' Im Folgenden wird eine eigene Begriffsabgren-
zung vorgenommen.

2.1 Begriffsklarung

Migration dient als Oberbegriff jeglicher Wanderungsbewegungen. Abge-
sehen von der hier ausgeklammerten Binnenmigration kann jede Wande-
rungsform liickenlos kategorisiert werden in regulére oder irreguldre Migra-
tion. Regulér ist die Migration, wenn sie nach staatlich festgelegten Abldu-
fen und Strukturen kontrolliert ablauft. Bereits vor dem Grenziibertritt be-
steht ein (jedenfalls voriibergehender) Aufenthaltstitel des Zielstaats. Bei-
spiele sind Visa, etwa zur Arbeitsmigration bzw. Arbeitsplatzsuche oder
zum Studium.

Irreguldre Migration hingegen beschreibt eine Form von Migration, bei
der zum Zeitpunkt des Grenziibertritts noch kein Aufenthaltstitel im Ziel-
staat vorhanden ist. Man konnte insoweit also auch von Migration ohne
vorherige Erlaubnis (,,unauthorized®, s.0.) sprechen. Beispiel hierfiir ist die
Migration, welche téglich iber das Mittelmeer stattfindet, unabhéngig da-

18 Nicht betrachtet werden dabei Spezialregelungen, welche die Zugehorigkeit zu
einer fir diesen Vergleich unerheblichen Gruppe voraussetzen wie etwa
§§ 19 b-d (Arbeitnehmer internationaler Unternehmen), §§ 20f. (Forscher und
Selbstédndige), §§ 27ff. AufenthG (Familiennachzug).

19 Vgl. Zum Diskussionsstand Angenendt, Irreguldre Migration als Problem, S. 10.

20 So aber der Migrationsbericht der Bundesregierung (2015), S. 151.

21 Diese Formulierung findet sich vereinzelt etwa in Verdffentlichungen der
OECD, vgl. OECD, International Migration Outlook, Annual Report (2007).
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von, ob aus Griinden individueller Verfolgung oder aus 6konomischer Mo-
tivation. Der Begriff der illegalen Migration hingegen erscheint nicht adé-
quat insoweit, dass er an eine rechtliche Bewertung ankniipft, die jedoch
nicht zum Zeitpunkt der Migration, sondern erst nach Abschluss eines
Verwaltungsverfahrens, beispielsweise eines Asylverfahrens, im Zielland
moglich ist.

2.2 Regulédre Migration nach dem Aufenthaltsgesetz

2.2.1 Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung

Ein Aufenthalt fiir die Dauer eines Ausbildungsabschnitts ist grundsétzlich
moglich nach den §§ 16ff. Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Jedoch bestehen
zwei wesentliche Griinde, weshalb dieser Aufenthalt fiir M nicht moglich
ist. Einerseits wird nach § 16 I 1 AufenthG vorausgesetzt, dass bereits eine
Zulassung der Bildungseinrichtung vorliegen muss. Dies setzt regelméBig
eine deutsche Hochschulzugangsberechtigung oder einen vergleichbaren
Abschluss und aulerdem hinreichende Sprachkenntnisse in der Unterrichts-
sprache voraus.

Zwar kann grundsitzlich auch nach § 16 VII AufenthG zum Zweck der
Studienbewerbung eine Aufenthaltserlaubnis fiir bis zu neun Monate erteilt
werden. Jedoch zeigt dies bereits eine Ausrichtung des § 16 AufenthG auf
Léander, welche ein mit der EU vergleichbares Bildungsniveau haben. Dies
wird bestétigt durch das Erfordernis der Sicherung des eigenen Lebensun-
terhalts, vgl. § 5 I Nr. 1 AufenthG, welcher in der Ausbildungsphase min-
destens ein Niveau in Hohe des BaF6G-Hochstsatzes fordert’ und daher
fiir Personen aus weniger wohlhabenden Gesellschaften eine weitere Hiirde
darstellt.

2.2.2 Aufenthalt zum Zweck der Beschiftigung
Im gegebenen haufigen Fall, dass M aufgrund 6konomischer Perspektivlo-
sigkeit im Herkunftsstaat migriert kann man annehmen, er suche nach einer
Beschiftigung. Grundsitzlich ist es nach §§ 18, 19, 19a AufenthG moglich
im Falle einer Beschéftigung einen Aufenthaltstitel zu erteilen.

Gemil § 18 V Alt. 1 AufenthG ist diese Option jedoch begrenzt auf
Fille, in denen bereits ein konkretes Arbeitsplatzangebot nachgewiesen

22 Christ, in: Kluth/Heusch, Ausldanderrecht, § 16 Rn. 1.
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werden kann.” Teils wird sogar der Nachweis nach dem tatsichlichen Be-
stehen des Beschiiftigungsverhiltnisses gefordert.”* Jedoch auch der bloBe
Nachweis eines Angebots wird fiir Migranten aus ihrem Herkunftsstaat
heraus agierend regelmifBig nicht moglich sein, wenn sie nicht gerade zu
einer besonders gut wirtschaftlich oder akademisch vernetzten Gruppe ge-
horen, die bereits Kontakte in den Zielstaat pflegt. Fiir M besteht daher kei-
ne Moglichkeit, bereits ein Arbeitsplatzangebot nachzuweisen.

Hinzu kommt das grundsétzliche Erfordernis der Erteilung einer Be-
rufsausiibungserlaubnis nach § 18 V Alt. 2 AufenthG. Unabhéingigsdavon,
ob diese mit oder ohne Beteiligung der Bundesagentur fiir Arbeit™™ erteilt
werden kann liegt hierin ein weiterer moglicher Versagungsgrund, wenn
die entscheidende Behorde dies unter Beriicksichtigung von § 18 I Auf-
enthG, also der allgemeinen wirtschaftlichen Lage am Arbeitsmarkt, fiir
angemessen hilt. Es entfillt lediglich die Zustimmungsbediirftigkeit, nicht
die generelle Erlaubnispflicht nach § 4 III 1 AufenthG, sodass im Zweifel
die Ausldanderbehdrde selbst im Wege einer Ermessensentscheidung nach
Orientierung an § 18 I AufenthG zu entscheiden hat.*®

Letzterer Einwand kann entkréftet werden fiir Hochqualifiziertenmigra-
tion, die sich nach § 19a AufenthG richtet und bei der an die Stelle der Er-
messensausiibung der Behorde eine gebundene Entscheidung tritt, was
grundsitzlich eine Privilegierung der in § 19a AufenthG geregelten ,,Blue-
Card“-Berechtigten darstellt. Jedoch verlangt § 19a AufenthG neben der
allgemeinen Voraussetzung des konkreten Arbeitsplatzangebots ein fixes
Mindestgehalt, welches gemdl § 2 I Nr. 2 Beschéftigungsverordnung (Be-
schV) bei 49.600€/Jahr liegt.”” Hierin liegt ein weiteres Erschwernis fiir
Personen, welche — wie M — aufgrund besonders prekirer Lebensumstéinde
migrieren. Zielgruppe der sog. Hochqualifiziertenmigration sind Staaten
wie Indien, China, Russland, Ukraine oder die USA,*® aus denen regelma-
Big die Personen migrieren werden, welche in ihrem Herkunftsstaat bereits

23 Stiegeler, in: Hofmann, Auslanderrecht, § 18 Rn. 22.

24 Breidenbach, in: Kluth/Heusch, Ausldnderrecht, § 18 Rn. 47.

25 Vgl. im Einzelnen §§ 2ff. BeschV.

26 Breidenbach, aaO; Maor, ZAR 2005, 333 (338).

27 In Mangelberufen 38.688€, vgl. Breidenbach, in: Kluth/Heusch, Auslénderrecht,
§ 19a Rn. 13.

28 Migrationsbericht der Bundesregierung, S. 68.
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zur Bildungselite gehéren, was schon aus dem Erfordernis der Hochschul-
bildung des § 19a I Nr. 1 lit. a) AufenthG folgt.

Vollig aus dem Anwendungsbereich heraus fallen hingegen die Perso-
nen, welche iiber das Mittelmeer migrieren, also vornehmlich Personen aus
afrikanischen Herkunftsstaaten. Ebendiese werden, wenn sie nicht bereits
daran scheitern, ein Arbeitsplatzangebot vor Ankunft in Europa zu finden,
regelméBig spatestens an der Erreichung der Gehaltsschwelle scheitern. Als
nicht hochqualifizierte Person bleibt M auch der Weg iiber § 19a AufenthG
versperrt.

2.2.3 Aufenthalt zur Arbeitsplatzsuche

Grundsitzlich kann dem dargestellten Problem des generellen Erfordernis-
ses eines bereits bestehenden Arbeitsplatzangebotes nach § 18 V AufenthG
entgegnet werden, dass gerade deshalb § 18c AufenthG geschaffen wurde,
welcher die Migration zur Arbeitsplatzsuche fiir eine Dauer von sechs Mo-
naten ermdglicht — ohne, dass bereits ein Arbeitsplatzangebot in Aussicht
stehen muss. Jedoch findet diese Offnung gemiB § 18c T AufenthG nur
Anwendung auf Personen mit deutschem oder diesem vergleichbaren
Hochschulabschluss, d.h. hier werden vergleichbar zu § 19a AufenthG le-
diglich Hochqualifizierte erfasst.

Gerade Personen, welche zurzeit die geféhrlichen Migrationsrouten
iiber das Mittelmeer nach Europa nutzen, fallen somit regelméfig aus dem
Anwendungsbereich der §§ 18 ff. AufenthG Dies spiegelt sich auch in den
statistischen Daten des BAMF, dass fiir den gesamten afrikanischen Konti-
nent lediglich 1-250 Fiélle von Arbeitsmigration pro Herkunftsstaat im Jahr
2015 verzeichnet.” Im Vergleich zur gesamten Migration iiber das Mittel-
meer in Hohe von geschitzt iiber 160.000 Personen allein 2015 ist die Ar-
beitsmigration also verschwindend gering.

2.3 Irreguldre Migration

Komplementédr zur Arbeitsmigration enthidlt das Aufenthaltsgesetz auch
Regelungen zu irreguldrer Migration. Darunter fallen insbesondere gefliich-

29 Vgl. BAMF, Bundesamt in Zahlen, S. 83; wenngleich exakte Daten hier fehlen,
liegen alle afrikanischen Staaten jeweils in der untersten Kategorie von 1-250
Personen pro Jahr.

30 Vgl. Frontex, Risk Analysis 2016, S. 16.
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tete Menschen. Fiir sie wird eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 II Auf-
enthG erteilt, soweit die Fliichtlingseigenschaft nach Maflgabe der Genfer
Fliichtlingskonvention oder alternativ subsididrer Schutz zuerkannt wurde
(s.0.). Aufgrund der strengen Selektivitit bei der Berlicksichtigung von
Migrationsgriinden,”’ welche Skonomische und 6kologische Motive nicht
beriicksichtigt, bietet § 25 II AufenthG fiir diejenigen Personen, welche aus
anderen Griinden migrieren keine Perspektive. Als weder individuell ver-
folgte, noch unter subsididren Schutz fallende Person hat M daher keinen
Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 25 AufenthG.

Das System der sogenannten humanitiren Aufenthaltstitel ist insoweit
sehr unflexibel. Unberiicksichtigt bleibt, wie stark Migrationsgriinde im
Einzelnen waren und ob fiir die betroffenen Personen iiberhaupt die Option
bestand, in ihrer Heimat zu bleiben. Vielmehr wird in der Debatte hiufig
unterstellt, aus 6konomischen oder 6kologischen Griinden erfolgende Mig-
ration sei per se freiwillig.”> Unabhingig davon, ob man dieser Position zu-
stimmt oder nicht, ist festzustellen, dass im derzeitigen System kein Raum
fiir eine Priifung der Aquivalenz der Migrationsmotive und einer daran an-
gepassten Einzelfallpriifung ist.

Das negiert die Moglichkeit, dass sich seit dem Inkrafttreten der Genfer
Fliichtlingskonvention 1951 die duBeren Umstinde und Bedingungen von
Migration gedndert haben und eine ausschlieBliche Anwendung dieser
Normen die Fluchtursachen des 21. Jahrhunderts nicht mehr vollstindig
abbildet.

Hinsichtlich irreguldrer Migration sind die beiden Kategorien Fliicht-
lingsstatus und subsididrer Schutz die einzigen Mdglichkeiten zur Erlan-
gung eines Aufenthaltstitels. Somit besteht fiir M endgiiltig keine Chance
auf den Erhalt eines Aufenthaltstitels. Nach § 50 I AufenthG wére er daher
ausreisepflichtig.

Die hier am Beispiel von M erfolgte exemplarische und teils vereinfa-
chende Darstellung eines Einzelfalls steht damit stellvertretend fiir eine
Vielzahl von Personen, die weder im Rechtsregime des Asylrechts noch des
Einwanderungsrechts Beriicksichtigung finden und bildet damit die Grund-

31 Vgl § 3 1 AsylG fiir Flichtlingsschutz bzw. § 4 I AsylG fiir subsididren Schutz.
32 Angenendt, Irreguldre Migration als Konzept, S. 11.
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lage fiir die folgenden Erwidgungen zum Reformbedarf des Migrations-
rechts.

3. KONSEQUENZEN DER KATEGORISIERUNG

Versucht man die tliberblicksartig dargestellten Wege zur Erlangung eines
legalen Aufenthalts in ein groBeres Bild zu fassen, so ergibt sich nicht nur
die Unterscheidung zwischen reguldrer und irreguldrer Migration, sondern
zugleich ein Auseinanderfallen von zielstaatsorientierter und individualisti-
scher Betrachtung. Wiéhrend es sich im Asylrecht verbietet, nach 6konomi-
schem Nutzen fiir das Zielland der Migrierenden zu unterscheiden, ist die-
ser bei der reguldren Migration zentrales — und nicht selten alleiniges — Kri-
terium.”

Selbstverstdndlich lassen sich auch Aussagen iiber die Kosten oder den
wirtschaftlichen Nutzen von Gefliichteten fiir eine Volkswirtschaft tref-
fen.** Diese sind jedoch nach geltendem Recht der Genfer Fliichtlingskon-
vention in keinem Fall entscheidungserheblich fiir die Gewédhrung von in-
ternationalem Schutz. Entscheidend ist allein die individuelle Betroffenheit
von Verfolgung (s.0.).

Andererseits beriicksichtigt das derzeitige System der reguldren Migra-
tion zum Zweck der Arbeit oder der Ausbildung in keinster Weise humani-
tdre Griinde. Es ldsst sich zwar nicht behaupten, das Individuum werde
géinzlich ausgeblendet. Die Auswahl von Personen, denen ein Aufenthaltsti-
tel gewdhrt wird, erfolgt jedoch stark zielstaatsorientiert insofern, dass in
der Regel ein konkretes Arbeitsplatzangebot gefordert wird. Ausnahmen
von dieser Regel, wie etwa in § 18c AufenthG, stellen zwar auf personliche
Eigenschaften des Migranten ab, fokussieren sich jedoch weiterhin auf des-
sen potenziellen wirtschaftlichen Nutzen fiir den Zielstaat. Unberiicksich-
tigt bleiben stets Migrationsgriinde, die allein in der Situation im Her-
kunftsstaat oder des personlichen Schicksals der Migranten begriindet sind
und sich nicht als quantifizierbares Humankapital abbilden lassen.

33 Siehe hierzu den Beitrag von Hochleitner in diesem Band.
34 Zu dieser Unterscheidung aus einer stirker 6konomischen Perspektive, verglei-

che auch hier den Beitrag von Hochleitner in diesem Band.
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Es stehen sich also zwei komplementédre Systeme im Aufenthaltsgesetz
gegeniiber, die scheinbar nicht miteinander vereinbar sind. Rechtlich
schlieBt die Durchfiihrung eines Asylverfahrens gem. § 10 I den Ubergang
in einen anderen Aufenthaltstitel aus. Es ist also kein gleichzeitiger Antrag
verschiedener Titel moglich, was verfahrenskonomisch auch richtig ist.
Auch ein Ubergang nach abgeschlossenem negativ beschiedenem Asylver-
fahren in die Arbeitsmigration ist jedoch nach § 10 III AufenthG nicht
moglich. Eine solche sog. ,,Spurwechsel“-Option wird dahingegen vielfach
als mégliche Reform diskutiert, politisch aber mehrheitlich abgelehnt.*

Im Gegensatz zur rechtlichen Trennung findet in tatséchlicher Hinsicht
hingegen eine deutlich stirkere Vermischung von Flucht und Migration
statt. Bereits ab dem Aufbruch aus ihrem Heimatstaat nutzen Fliichtlinge
und andere irreguldre Migranten vielfach dieselben Netzwerke und Migra-
tionsrouten.’® Es wird von dem Phinomen der ,,mixed migration gespro-
chen.”” Zudem ist es nicht unwahrscheinlich, dass Asylbewerber wihrend
des andauernden Verfahrens eine Arbeitsstelle in Deutschland finden, je-
doch wegen § 10 IIT AufenthG nicht den Aufenthaltszweck wechseln kon-
nen. Eine klare Trennung in zwei abgrenzbare Gruppen, wie sie das Auf-
enthaltsgesetz vornimmt, ist an realen Lebenssachverhalten kaum nachvoll-
ziehbar.

Betrachtet man zudem die Migrationsgriinde von nach Europa kom-
menden Personen, so ergibt sich ein Motivbiindel aus wirtschaftlichem An-
reiz, sich eine bessere Zukunft in Europa erarbeiten zu kénnen und Fakto-
ren, die in der Situation des Heimatstaates bedingt sind, wie etwa schlechter
Versorgungslage oder (politischer) Verfolgung.*® Eine abschlieBende Un-
terscheidung in ,,Push- und Pull-Faktoren* erscheint bereits aufgrund dieser
Gemengelage an unterschiedlichen Migrationsgriinden nicht zielfiihrend.
Vielmehr werden diese sich stets gegenseitig iiberlagern.”® Dieser Umstand

35 Parusel, ZAR 2014, 115ff.; Berlit, ZAR 2018, 229 (236).

36 Angenendt, Irreguldre Migration als internationales Problem, S. 12.

37 Vgl. UNHCR, Refugee Protection and Mixed Migration, S. 1f.

38 Empirisch dazu Crawley/Skleparis, Journal of Ethnic and Migration Studies,
S. 48 (55).

39 Crawley/Skieparis, aa0O, S. 50.
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triigt zu einem weiteren Verschwimmen der Grenzen zwischen den einst*’
klar abgrenzbaren Kategorien reguldrer und irregulérer Migration bei.

Diese Komplexitit wird jedoch im geltenden Recht nicht abgebildet.
Stattdessen wird fiir den GroBteil der irreguldr migrierenden Personen ein
Asylverfahren durchgefiihrt, welches aus Griinden der oben dargestellten
Selektivitdt der anerkannten Fluchtursachen regelméfBig negativ endet. Da-
mit kommt es zum Folgeproblem der Illegalisierung des Aufenthalts und
ggf. notwendiger Riickfithrung oder jedenfalls der Ausreise, um iiberhaupt
einen neuen Antrag nach §§ 17, 18ff. AufenthG stellen zu konnen. Ein flie-
Bender Ubergang, etwa im Rahmen des sog. Spurwechsels wird dabei durch
§ 10 III 1 AufenthG verhindert.

Konsequenz aus dem Mangel an gesetzlichen Regelungen zu gemisch-
ter Migration ist die generelle Einordnung als irreguldre Migration. Damit
wird dem Dogma gefolgt, dass irreguldre Migration grundsétzlich in jedem
Rechtssystem und insbesondere in Staaten mit einer hohen Regulierungs-
dichte eine unwillkommene Restgruppe darstellt, welche es zu reduzieren
gilt."!

Fraglich und umstritten ist indes, auf welchem Weg eine Reduktion der
irreguldren Migration stattfinden kann. Haufig wird dabei eine Dichotomie
zwischen der viel beschworenen Bekdmpfung der sogenannten ,,Fluchtur-
sachen” und der Abschottung bzw. Erschwerung des Grenziibertritts vo-
rausgesetzt. Ein effektives Mittel zur Bekdmpfung der hohen Zahlen irregu-
larer Migration wiére hingegen auch eine voranschreitende Legalisierung
von Migrationsbewegungen nach zuvor festgelegten einheitlichen Krite-
rien.

40 Auf theoretischer Ebene schlieflen sich die Begriffe aus. Schwierigkeiten erge-
ben sich erst in der Anwendung auf reale Sachverhalte, die eine klare Zuord-
nung von Personen in eine der Kategorien oft unmdglich machen.

41 Dazu Angenendt, Irregulire Migration als internationales Problem, S. 7; zu ge-
setzgeberischen Trends der Unterbindung Irregulérer Migration, vgl. de Haas,

Growing Restrictiveness or Changing Selection?, S. 25.
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4. LEGALE ZUGANGSWEGE ALS MITTEL ZUR
REGULARISIERUNG

Moglicherweise kann also mit geschickter Rechtssetzung selbst ein Beitrag
zur Verringerung irregulérer Migration geleistet werden. Auch die Forde-
rung nach mehr legalen Zugangswegen nach Europa ist schlieBlich nichts
anderes als eine Forderung nach einer Verschiebung von irreguldrer Migra-
tion zu reguldrer Migration. Man kann insoweit auch von einer Verrechtli-
chung oder Regularisierung der irreguldren Migration sprechen.

Es ist insofern zu fragen, ob ein moglicher Weg der Regularisierung die
Offnung und Flexibilisierung der derzeit bestehenden Tatbestinde regulirer
Migration wire.

4.1 These: Derzeitige Rechtslage bereits ausreichend

Teils wird vertreten, das Aufenthaltsgesetz sei in der aktuellen Fassung mit
den Moglichkeiten, welche es zur Migration von Fachkréften biete ausrei-
chend und sollte daher auch abschlieBend sein.*

Derzeit wird wie gezeigt jedoch lediglich Hochqualifiziertenmigration
von den §§ 18ff. AufenthG erfasst. Stellt man sich auf den Standpunkt, dass
sich die deutsche Migrationskontrolle darauf beschrénken solle, spricht tat-
sdchlich vieles dafiir, das Aufenthaltsgesetz als hinreichende Regelung zu
betrachten.®

Zum einen handelt es sich um ein in sich stimmiges und abgeschlosse-
nes Regelungssystem.** Auch die europarechtlichen Vorgaben, insbesonde-
re der Blue-Card-Richtlinie wurden entsprechend umgesetzt.”’ Aufgrund
des wie gezeigt geringen und regional duBlerst selektiven Anwendungsbe-
reichs und der weiterhin hohen irreguldren Migration, insbesondere iiber

42 Klaus, ZAR 2017, 60 (65); allein semantische Anderungen hilt etwa Thym,
ZAR 2018, 193 (199) fiir sinnvoll.

43 Vgl. so etwa Doring, NVwZ 2016, 1033 (1038).

44 SVR, Jahresgutachten 2014, S. 15.

45 Herzog-Schmidt, Die Blue-Card Richtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland,
S. 2651f.
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das Mittelmeer, ist jedoch zu fragen, ob nicht dariiber hinaus vertretbare
Méglichkeiten zur Offnung des Migrationsrechts bestehen.

4.2 Ausweitung des Anwendungsbereichs
der Blue-Card-Richtlinie

Hier setzt auch der europdische Rat mit dem Entwurf einer Novellierung
der Blue-Card-Richtlinie an.*® Die wesentlichen Anderungen im europii-
schen Gesetzgebungsvorschlag beziehen sich dabei auf eine Herabsetzung
der Mindestgehaltsschwellen und Vereinfachungen im Verwaltungsverfah-
ren.”’

Unverédndert bliebe jedoch die Beschrankung der Blue-Card auf Perso-
nen, welche bereits bei der Bewerbung um einen Aufenthaltstitel die kon-
krete Zusage fiir einen Arbeitsplatz in der EU erhalten haben.”® Trotz
gleichzeitiger Erweiterung der Ausschlusstatbestinde® ist dadurch zu er-
warten, dass die Zahl erteilter ,,Blue-Cards® zunehmen wird. Jedoch han-
delt es sich weiterhin um einen Ansatz, der ausschliefSlich Personen erfasst,
welche bereits Netzwerke in Europa haben oder jedenfalls die Vorausset-
zungen mitbringen, Kontakte zu zukiinftigen Arbeitgebern aus ihrem Hei-
matland heraus aufzubauen.”® Daher ist die Regelung weiterhin selektiv in-
soweit, dass sie vornehmlich bereits gesellschaftlich privilegierte Gruppen
anspricht. Eine maB3gebliche Erweiterung des raumlichen Anwendungsbe-
reichs tiber die USA und BRICS-Staaten hinaus ist somit unter Beriicksich-
tigung der statistischen Daten’' nicht zu erwarten.

Aus diesen Griinden ist vom europdischen Gesetzgebungsvorschlag
zwar zu erwarten, dass er quantitativ zu einer Erhdhung der Einwanderung
von auf dem deutschen und européischen Arbeitsmarkt nachgefragten Per-
sonen fithren wird. Qualitativ hingegen ist keine Abkehr vom bisherigen
streng arbeitsmarktorientierten Ansatz der Migrationskontrolle erkennbar.

46 FEuropdische Kommission, COM(2016) 378.
47 Klaus, ZAR 2017, 60 (67f.)

48 Klaus, ZAR 2017, 60 (65).

49 Klaus, ZAR 2017, 60 (66).

50 Vgl. dazu oben Fn. 31, 32.

51 Vgl. BAMF, Bundesamt in Zahlen, S. 85.
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Daher wire auch bei Umsetzung des Gesetzesvorschlags eine Senkung der
irreguldren Migration (iiber das Mittelmeer) nicht zu erwarten.

Wenngleich lediglich Prognosen iiber wirksame Alternativen moglich
sind, kann jedenfalls gesagt werden, dass zur Verringerung der irreguldren
Migration ein inklusiverer Ansatz notwendig ist, der rechtliche und verwal-
tungstechnische Aspekte vereint. Diskutiert wird hierzu etwa die verein-
fachte Registrierung und Aufnahme migrationswilliger Personen in eine
Datenbank, aus der sie sodann direkt von Unternehmen in potenziellen
Zielstaaten angeworben werden konnten.” Zudem wiren Vereinfachungen
auf der unteren Verwaltungsebene denkbar. So haben viele Personen keinen
oder nur erschwerten Zugang zum Visaverfahren aufgrund geografischer
Faktoren oder mangelnder personeller Ausstattung der zustindigen Bot-
schaften.”

4.3 Nationales Punktesystems

Um jedoch realistisch und unmittelbar Einfluss auf das Phdnomen der ge-
mischten Migration zu haben bedarf es eines flexibleren und anpassungsfa-
higeren Systems der Migrationskontrolle.

Systemisch bietet ein bereits in Gesetzgebungsvorschlidgen deutscher
Parteien genanntes™* Punktesystem zur Migrationskontrolle den bendtigten
Freiraum zur Implementierung neuer Kriterien zur bewussten Aufnahme
bestimmter Personengruppen. Freilich ist damit noch nicht die Frage be-
antwortet, welche die entscheidenden Kriterien eines solchen Systems sein
konnten. Die Einflihrung eines Punktesystems hat somit keinen Wert fiir
sich und kann stets nur die Grundlage fiir Verdnderungen und eine etwaige
Modernisierung des Migrationsrechts darstellen. Insbesondere sind etwaige
Vorschldge nicht primér danach zu bewerten, wie sehr sie das Migrations-
recht vereinfachen oder transparenter machen kdnnen, sondern zunichst
danach, ob sie materiell die sich politisch gesetzten Ziele erreichen konnen.

52 Angenendt/Kipp/Meier, Ansitze zur Bewiltigung gemischter Wanderungen, S.
39.

53 Angenendt/Kipp/Meier, a.a.0, S. 38f.

54 SPD-Bundestagsfraktion, Entwurf eines Einwanderungsgesetzes (EinwG-E) v.
7.11.2016; B90/Die Griinen, EinwG-E, BT-Drs. 18/11854; vgl. dazu: Horich,
ZRP 2017, 154; Kolb/Lehner, ZAR 2017, 270ff.
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SchlieBlich kann die Vereinfachung des Rechts ein politisches Ziel sein. Sie
sollte dabei aber nicht unhinterfragt und nicht auf Kosten inhaltlicher Ziele
geschehen.”

4.3.1 Mogliche Kriterien eines Punktesystems

Bedeutsam bleibt die Frage, nach welchen Kriterien die Beurteilung der
Moglichkeit der Erteilung eines Aufenthaltstitels erfolgen soll. Letztlich
stellt dies eine Frage dar, die vom parlamentarischen Gesetzgeber oder ei-
ner demokratisch legitimierten Kommission®® zu beantworten sein wiirde.
Im Folgenden sollen lediglich verschiedene mogliche Ansdtze dargestellt
und analysiert werden, um Vorteile und Maximen der Punkteregelung her-
auszuarbeiten.

Ein allen bestehenden Vorschldgen eines Punktesystems gemeinsamer
Ansatz ist die Erweiterung der Arbeitsmarktanbindung um humankapital-
orientierte Zuwanderung. Dies zeigt sich dadurch, dass auch ohne beste-
hendes Arbeitsplatzangebot bei Vorliegen von formalen Kriterien wie ei-
nem Hochschulabschluss oder einer qualifizierten Berufsausbildung die né-
tige Punktzahl erreicht werden kann.”” Es wird also davon ausgegangen,
dass Personen mit einer nachgewiesenen formellen Qualifikation auch ei-
nen Arbeitsplatz finden werden, ihnen also Zugang zum Arbeitsmarkt ge-
wihrt werden sollte. Insofern handelt es sich um eine arbeitsmarktpolitische
Prognose. Wenngleich keine vollstindige Abkehr vom arbeitsmarktorien-
tierten Modell der § 18ff. AufenthG vorliegt, sofern weiterhin Punkte fiir
ein Arbeitsplatzangebot vergeben werden,” so ist es doch méglich durch
Qualifikation (ggf. ergénzt durch weitere Faktoren) diesen Mangel auszu-
gleichen.

Ergénzt wird die Gewichtung der Qualifikation durch verschiedene
Faktoren, welche sich auf das Potenzial der Einwandernden beziehen, sich
im Arbeitsmarkt und Gesellschaft zu integrieren. Insbesondere werden als

55 Offer, ZAR 2017, 29 (30).

56 Eine Einwanderungskommission fordert § 19 II EinwG-E (Griine).

57 Vgl. die Beispielrechnungen bei Hunger/Krannich, WISO 05/2017, S. 27, S. 34.

58 Anlage 1 und 2 zu EinwG-E (SPD); in der Hohe variierend zu anderen Vor-
schlégen in der Debatte, vgl. dazu die Gegeniiberstellung bei Hunger/Krannich,
a.a.0.
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Indikatoren hierfiir niedriges Alter und hohe Deutschkenntnisse genannt.*
Teils seien auch in geringem MaB bestehende Bindungen zu Deutschland
als positive Integrationsaspekte zu beriicksichtigen.®” Die hierdurch charak-
terisierten Gruppen sind insbesondere geeignet, sich in Deutschland aus-
und weiterzubilden. Bildungsmigration zu erleichtern ist ein (jedenfalls se-
kundires) Ziel der Gesetzgebungsvorschlige.®'

4.3.2 Kritik
Die grundsitzlich begriiBenswerten Ansitze zur Flexibilisierung des Ein-
wanderungsrechts stoBen jedoch auf vielfaltige Kritik.

Deutschland war verpflichtet die sogenannte Blue-Card-Richtlinie®
umzusetzen, was im Aufenthaltsgesetz, insbesondere durch die Schaffung
des Aufenthaltstitels des § 19a geschehen ist. Eine Anderung des Aufent-
haltsgesetzes als Umsetzung der europdischen Richtlinie steht nur insoweit
zur Disposition des nationalen Gesetzgebers, als dadurch die Umsetzung
der Richtlinie nicht gefdahrdet wird.

Bei der rechtlichen Beurteilung der Implementierung eines Punktesys-
tems sind insoweit zwei Szenarien zu unterscheiden: die Ergdnzung des jet-
zigen Einwanderungsrechts um ein Punktesystem als zusitzlichen Zuwan-
derungskanal und die Neu-Konzeptionierung des Einwanderungsrechts
nach dem Modell eines Punktesystems unter Aufhebung der bisherigen
Vorschriften.”

Ein zusitzliches Punktesystem wiirde die Zuwanderungskontrolle ledig-
lich weiter liberalisieren, indem eine neue Zuwanderungsoption geschaffen
wiirde. Der Zugang iiber die Blue-Card wiirde dadurch weder verhindert
noch erschwert werden. Ein Exklusivitétserfordernis enthélt die Richtlinie
2009/50 gerade nicht. Es wird zwar diskutiert, die Ausgestaltung der Zu-
wanderungskontrolle auf Grundlage des Art. 79 AEUV noch weitgehender
europarechtlich zu fassen.** Etwaige Vorschlige sind jedoch nicht gelten-

59 Hunger/Krannich, WISO 05/2017, S. 27f.

60 So etwa Anlage 1 und 2 zu EinwG-E (SPD).

61 EinwG-E (SPD), S.2; EinwG-E (Griine), S. 17.

62 Richtlinie 2009/50 (EG).

63 Diese Kategorisierung vollziehen auch Hunger/Krannich, WISO 05/2017, S.24,
30 in Bezug auf aktuelle Gesetzgebungsvorschlége.

64 Vorschlag fiir eine Neufassung der Richtlinie COM(2016) 378, S. 2f.
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des Recht und hindern eine zusétzliche Schaffung eines Punktesystems da-
her nicht.

Bemerkenswert ist indes, dass von Verfechtern eines Punktesystems ge-
rade auf eine Vereinfachung und Vereinheitlichung der Zuwanderungskon-
trolle in einem iibersichtlicheren, transparenteren System gepocht wird.”
Dazu steht ein ergénzendes Punktesystem in klarem Widerspruch, da es
statt einer Vereinfachung zu einer weiteren Komplexitétssteigerung im
Migrationsrecht fiihren wiirde.”® Konsequent wire es daher wohl, eine um-
fassende Novellierung des Aufenthaltsgesetzes anzustreben.

Fiir diesen Fall kdnnte jedoch die Vereinbarkeit mit dem Europarecht in
Frage stehen.

Grundsitzlich ist eine Neuregelung des § 19a AufenthG der Regelungs-
kompetenz des nationalen Gesetzgebers entzogen.”” Moglich wire es aller-
dings die Regelung des § 19a AufenthG in einem etwaigen Einwande-
rungsgesetz zu iibernehmen und dort zu integrieren. Es erscheint jedoch nur
schwer denkbar, tatsdchlich den tendenziell humankapitalorientierten An-
satz eines Punktesystems mit dem starren Kriterium der Arbeitsplatzzusage
in § 19a AufenthG zu kombinieren.

Nimmt man etwa an, es wiirden diejenigen Personen mit einem ausrei-
chend hohen Punktewert in einen Bewerberpool aufgenommen, aus dem
jéhrlich ein per Rechtsverordnung durch die Bundesregierung festzusetzen-
des und damit flexibles Kontingent aufzunehmen wire,” so stiinde diese
Regelung potenziell in Konflikt mit § 19a AufenthG. Dieser sieht bei Vor-
liegen der Tatbestandsvoraussetzungen, also sofern neben den allgemeinen
Voraussetzungen® insbesondere die hohe Qualifikation und eine Arbeits-
platzzusage bei entsprechendem Mindestgehalt vorliegen gerade einen An-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis vor und ist daher mit einer
flexiblen, auf festen Obergrenzen basierenden Kontingentldsung nur
schwer vereinbar. Es spricht daher viel dafiir, eine Koexistenz von arbeits-
marktorientierten Regelungen nach Modell der Blue-Card in klarer Tren-

65 EinwG-E (SPD), S. 12.

66 Kolb/Lehner, ZRP 2017, 34 (36).

67 Kolb/Lehner, ZAR 2017, 270 (272); dies., ZRP 2017, 34 (36).

68 So der Vorschlag bei: EinwG-E (Griine), § 19 1lI; Hunger/Krannich, WISO
05/2017, S. 34.

69 Vgl. dazu § 5 Aufenthaltsgesetz, welcher allgemein fiir alle Aufenthaltstitel gilt.
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nung zu humankapitalorientierten Ansdtzen im Punktesystem anzustre-
ben.”

Eine Regelung des Punktesystems in Koexistenz zu den europarechtlich
vorgegebenen Aufnahmetatbestinden, erscheint also moglich. Dennoch
bleibt zu kliren, ob das Ziel einer verstirkten humankapitalorientierten
Zuwanderung nicht bereits im jetzigen Recht moglich ist oder auf einfache-
rem Wege ausgehend von einer Novellierung einzelner Normen erreicht
werden konnte.

So wird argumentiert, es bestiinde bereits abseits der streng arbeits-
marktorientierten Zuwanderung mit §§ 16 IV, 17 III, 18c AufenthG die
Moglichkeit zur Migration lediglich aufgrund einer positiven Prognose wie
sie auch das Punktesystem anhand bestimmter Kriterien, ankniipfend an Al-
ter, Sprachkenntnisse, Bildungsstand oder sonstiger Qualifikationen vor-
nehmen will.”' Prognostisch sind diese Ansétze insoweit, da sie mithilfe
von objektivierten Kriterien versuchen zu ermitteln, inwieweit sowohl mig-
rationswillige Personen wie auch der Zielstaat in Zukunft von der Migrati-
onsbewegung profitieren werden. Daher ldsst sich dieser Ansatz auch als
potenzialorientiert, als Unterkategorie humankapitalorientierter Ansitze,
bezeichnen.

Der Wirksamkeit der §§ 16 IV, 17 II AufenthG ist jedoch entgegenzu-
halten, dass lediglich ein Aufenthaltstitel im Anschluss an einen bereits be-
stehenden Aufenthalt ermdglicht wird. Die initiale Migration im Sinne der
Einwanderung ist hiermit jedoch gerade nicht erfasst.

§ 18c AufenthG hingegen bietet tatsdchlich die Moglichkeit der Poten-
zialzuwanderung. Erforderlich ist fiir die Erteilung grundsétzlich nur die
formelle hohe Qualifikation und gerade nicht ein bestehender Arbeitsplatz.
Die Regelung vermag die Gruppe der Personen mit Hochschulabschluss,
die auch vom Punktesystem privilegiert werden, zu erfassen. Jedoch sind
entgegen des Punktesystems bereits durch Berufsausbildung oder Berufser-
fahrung gewonnene Qualifikationen von § 18c AufenthG nicht mehr er-
fasst. Zudem ist die maximale Befristungsdauer von sechs Monaten sehr
kurz und auch die Erwerbsmdglichkeit ist wihrenddessen nicht gegeben.
Im Ergebnis wird § 18c AufenthG tatséchlich aufgrund der hohen Hiirden

70 So unter Analyse einzelner mdglicher Fallgruppen auch Kolb/Lehner, ZRP
2017, 34 (37).
71 Dérig, NVwZ 2016, 1033 (1035).

12.02.2028, 23:01:3 Ops


https://doi.org/10.14361/9783839447147-006
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

110 | Nils Imgarten

nur relativ wenig in Anspruch genommen.” Jedenfalls in der jetzigen Fas-
sung kann in § 18c AufenthG daher keine dem Ansatz des Punktesystems
gleichwertige Regelung gesehen werden.

4.3.3 Flexibilisierung und Effektivitatssteigerungen
ausgehend von § 18c AufenthG

Vorschnell ist jedoch der daraus gezogene Schluss, es sei eine vollkomme-

ne Neufassung und Aufhebung des § 18c AufenthG erforderlich.”

Indes sollte vorrangig erwogen werden, inwiefern nicht das Ziel einer
flexibleren und effektiveren Zuwanderungskontrolle mittels oder durch
Anderung bestehender Regelungen erreicht werden kann. § 18c AufenthG
stellt eine iliberschieBende Umsetzung der Blue-Card Richtlinie (2009)
dar.” Der geschaffene Tatbestand eines Aufenthalts zur Arbeitsplatzsuche
kann durch den nationalen Gesetzgeber daher auch in einem einfachen Ge-
setzgebungsverfahren gedndert und gegebenenfalls ge6ffnet werden.

Die derzeitige kurze und zwingende Befristung in § 18c I 1 AufenthG
auf maximal sechs Monate kdnnte erhoht werden etwa auf ein Jahr oder 18
Monate, wobei die Entscheidung dem Ermessen der Ausldnderbehdrde un-
terliegen kann, sodass im Einzelfall Griinde, wie eine besondere Hérte oder
besonders aufwéndige Arbeitsplatzsuche beriicksichtigt werden konnen.
Die grundsitzliche Existenz einer Befristung ist jedoch essentiell, um eine
,»Endlossuche® nach einem Arbeitsplatz und damit eine Verfestigung des
stets nur als Ubergangsregelung gedachten § 18c zu verhindern.”

Durch Anderung des § 18c I 2 AufenthG koénnte iiberdies die Beschif-
tigung erlaubt werden, um dem Betroffenen zu ermdglichen, neben der Ar-
beitsplatzsuche (jedenfalls teilweise) seinen Lebensunterhalt zu finanzieren.
Denkbar wire infolgedessen auch eine Beriicksichtigung der potenziellen
Erwerbstitigkeit im Rahmen der Priifung nach § 18c I 1 AufenthG, ob der
Lebensunterhalt gesichert ist.” Ein Verzicht auf das Erfordernis des Nach-
weises entsprechender finanzieller Riicklagen erscheint allerdings allein da-
rauf gestiitzt nicht addquat, da schlieBlich aufgrund einer Prognose nicht si-

72 Im Jahr 2015 von etwa 1500 Personen, vgl. BT-DrS 18/11854, S. 18.

73 So aber EinwG-E (Griine), S. 18.

74 Breidenbach, in: Kluth/Heusch, Ausldnderrecht, § 18c vor Rn. 1.

75 Kolb/Lehner, ZAR 2017, 270 (273).

76 In diese Richtung bereits weist bereits das SVR Jahresgutachten 2014, S. 76.
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chergestellt ist, dass tatsdchlich eine geringfiigige Beschiftigung aufge-
nommen wird. Eine vollstdndige Ausnahme lieBe sich lediglich rechtferti-
gen, soweit bereits bei Bewerbung eine Zusage zur finanziellen Unterstiit-
zung des Mobilititsvorhabens vorliegt.”’

Denkbar wire eine Offnung des § 18c AufenthG auch fiir Personen mit
einer abgeschlossenen qualifizierten Berufsausbildung oder auch fiir Aus-
bildungssuchende.”

Zwar sieht § 17 AufenthG Moglichkeiten zum Aufenthalt zum Zwecke
der Berufsausbildung &hnlich wie § 16 AufenthG fiir ein Studium vor. Je-
doch muss auch hier bereits ein Ausbildungsplatz vorliegen, dhnlich wie
bei § 18 AufenthG das Arbeitsplatzangebot. Im Fall der Erwerbsmigration
wurde auf die daraus resultierenden Schwierigkeiten mit der Einfiihrung
des § 18c AufenthG reagiert. Es erscheint daher naheliegend, einen solchen
Schritt auch fiir Ausbildungssuchende zu erwiigen. Um die Aquivalenz mit
dem Kriterium des Hochschulabschlusses in § 18c¢ I AufenthG hinsichtlich
der zu erwartenden positiven Arbeitsmarktintegration zu wahren, kdnnte
der Anwendungsbereich etwa auf Personen mit relevanter Vorbildung be-
schrankt werden und dariiber hinaus wire es denkbar, Ausbildungssuchen-
de in Branchen der Engpassberufe zu bevorzugen. Es drangt sich jedoch be-
reits auf, dass die Auswahl gerade auf Verwaltungsebene mangels klar ver-
gleichbarer und bestimmbarer Kriterien problematisch werden kdnnte.

Es wire demgegeniiber auch moglich, § 18c I AufenthG insoweit zu
erweitern, dass statt des Hochschulabschlusses, Personen mit abgeschlosse-
ner qualifizierter Berufsausbildung ihre hohe Qualifikation durch eine im
Heimatland abgelegte berufsqualifizierende Priifung und mehrjdhrige Ar-
beitserfahrung nachweisen koénnen. Gegebenenfalls kann und sollte auch
diese partielle Erweiterung auf Berufsausbildungen in Engpassberufen be-
schrinkt werden.

Letztlich ist kurz auf den Ausschlusstatbestand des § 18c III AufenthG
einzugehen. Wenngleich dieser lediglich auf Personen anwendbar ist, wel-
che sich bereits in Deutschland aufhalten und somit keine Auswirkung auf
die Migrationsbewegung selbst hat, wire es doch erwigenswert bei einer
Neufassung des § 18c den Absatz I1I zu streichen. Er lduft dem eigentlichen

77 Denkbar wiren Stipendien oder Férderprogramme zur Aus- und Fortbildung.
78 So bereits ein Vorschlag im SVR Jahresgutachten 2014, S. 76; zustimmend Biin-
te/Knédler, ZRP 2018, 102 (105); Kluth, NVwZ 2018, 1437 (1441).
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Zweck der Norm, der Bindung von Fachkréften an den deutschen Arbeits-
markt, entgegen, indem er im Fall der plétzlichen Beendigung ohne soforti-
ge Weiterbeschéftigung und damit dem Wegfall des Aufenthalts nach § 18,
den Weg zu einem Aufenthaltstitel zur Arbeitsplatzsuche versperrt. Es wird
zwar argumentiert, der Wortlaut des § 18c III sei in historischer Auslegung
restriktiv zu verstehen.” Konsequent im Sinne einer Attraktivititssteige-
rung Deutschlands als Einwanderungsland wére es jedoch, den Aus-
schlusstatbestand zu streichen. Dem Gesetzeszweck der Einhaltung etwai-
ger Hochstarbeitszeiten nach der BeschV* kann schlieBlich problemlos im
Wege der Ermessensentscheidung der zustidndigen Behorde entsprochen
werden.

4.3.4 ,Westbalkan-Regelung“ als Alternativkonzept
Beachtenswert ist die im Oktober 2015 vorgenommene Offnung des § 26 I
BeschV fiir niedrigqualifizierte Arbeitnehmer. Fraglich ist, ob dies eine
tragfahige Alternative zur Ausweitung des § 18c AufenthG darstellen kann.
Fiir die Lander des Westbalkans wird auf den Nachweis einer besonderen
Qualifikation wie sonst etwa in §§ 2ff. BeschV verzichtet. Es handelt sich
um eine erhebliche Zuwanderungserleichterung fiir die entsprechenden
Staaten, die jedoch anders als die genannten Vorschlidge keinen Bezug auf
besondere Qualifikationen oder sonstige Merkmale der Arbeitnehmer
nimmt. Lediglich ein konkretes Arbeitsplatzangebot ist weiterhin notwen-
dig, vgl. § 18 V AufenthG.

Die Regelung des § 26 II BeschV ist damit vor allem eine Offnung fiir
Migration in den Niedriglohnsektor.81 Eine landerunabhingige Erweiterung
der Norm erscheint daher arbeitsmarktpolitisch riskant, wenngleich zu be-
achten ist, dass weiterhin die Zustimmung durch die Bundesagentur fiir Ar-
beit notwendig ist, was eine Kontrolle und Feinsteuerung ermoglicht.

Wie die regionale Selektivitit in Bezug auf den Westbalkan politisch
gerechtfertigt werden soll verbleibt zudem fraglich. § 26 II BeschV wirkt
damit wie ein Fremdkdrper im ansonsten weitgehend systematisch stimmi-
gen System des Migrationsrechts. Statt einer partiellen Aufhebung der Zu-

79 Strunden/Schubert, ZAR 2012, 270 (272).

80 Vgl. zum Gesetzeszweck Breidenbach, in: Kluth/Heusch, Ausldnderrecht, § 18c
Rn. 5.

81 Kiritisch auch Langenfeld, ZRP 2015, 193.
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wanderungskotrolle wére es weitaus konsistenter, § 18c wie ausgefiihrt zu
Offnen und damit Raum fiir eine kontrollierte und gesteuerte schrittweise
Erhohung der Zuwanderung — ggf. auch in nicht-akademische Berufe — zu
ermdglichen.

4.3.5 Punktesystem trotz § 18c AufenthG

Wenngleich viel fiir die Offnung des Einwanderungsrechts in Richtung ei-
ner stirkeren potenzialorientierten Zuwanderung iiber § 18c AufenthG
spricht, ist zu fragen, ob daneben noch Raum fiir ein Punktesystem besteht.
Von allen Vorschldgen unberiicksichtigt bleiben schlieSlich weiterhin Fak-
toren wie dkonomische oder 6kologische Migrationsgriinde.

Durch die Beriicksichtigung humanitérer Griinde eine umfassende
Antwort auf das Phdnomen der gemischten Wanderungen zu bieten, wire
gerade das grofie Potenzial eines flexiblen Punktesystems.” So wire es
moglich, gemischte Wanderungen adédquat abzubilden, indem eine rechtli-
che Verstrickung von humanitiren und zielstaatsorientierten Kriterien in
die Zuwanderungssteuerung einflieBen konnte. Etwa kdnnten bestehende
Vorschldge eines Punktesystems um Kategorien wie 6kologische oder 6ko-
nomische Ursachen ergidnzt werden. Diese wéren dann im Einzelfall im
Wege einer Ermessensentscheidung der erkennenden Behorde zu beriick-
sichtigen. Von vornherein klar ist, dass hierdurch nicht die bestehenden
rechtlichen Pflichten zur Gewéhrleistung von internationalem Schutz er-
setzt werden konnten. Vielmehr konnte eine etwaige Regelung eine Liicke
im bestehenden Recht schlieB3en, die daraus entsteht, dass die anerkannten
Fluchtgriinde auf der Genfer Fliichtlingskonvention, einem volkerrechtli-
chen Ubereinkommen aus dem Jahr 1951, basieren, die seitdem in ihrem
sachlichen Anwendungsbereich nicht angepasst wurde. Eine Beriicksichti-
gung der heutigen Umsténde der Zeit erscheint geboten, sofern man ent-
sprechende Ungleichbehandlungen irregulérer Migranten nicht hinnehmen
mdchte.

Vor dem Hintergrund, dass jedoch eine origindre Anpassung der Genfer
Fliichtlingskonvention in weiter Ferne jedweder Debatte liegt, erscheint die
Erweiterung eines Punktesystems um humanitdre Griinde einen vor dem
Hintergrund der gemischten Wanderungen und von einem menschenrechts-

82 So im Ansatz auch Angenendt/Kipp/Meier, Gemischte Wanderungen, S. 40.
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orientierten Standpunkt her wiinschenswerten, aber in ndherer Zukunft
nicht zu erwartenden politischen Kurswechsel darzustellen.

5. FAZIT

Es ist festzustellen, dass im Wege einer Offnung des deutschen Migrations-
rechts fiir angebotsorientierte Einwanderung die Attraktivitdt Deutschlands
als Einwanderungsland steigen wiirde. Dies wird unterstiitzt durch etwaige
Erweiterungen des bedarfsorientierten Ansatzes auf europdischer Ebene in
der Blue-Card-Richtlinie. Fiir eine Ausrichtung als modernes Einwande-
rungsland mit einer Kombination aus angebotsorientiertem und bedarfsori-
entiertem Einwanderungsrecht ist die Einfilhrung eines Punktesystems
nicht notwendig. Vielmehr kann dies mit einer entsprechenden Offnung des
§ 18c AufenthG ecinfacher und kohérenter erreicht werden.

Anders lidge der Fall, wiirde das Punktesystem auch humanitére Griinde
beriicksichtigen. Sodann konnte es adéquat in rechtlicher Hinsicht das Phé-
nomen der gemischten Wanderungen abbilden und bote die Chance, derzeit
irreguldr stattfindende Migration weitgehend zu regularisieren. Nach den
derzeit bekannten Entwiirfen fiir Punktesysteme finden humanitire Griinde
jedoch keine Beriicksichtigung, sodass ein Mehrwert zu der Regelung iiber
eine Novellierung des § 18c nicht ersichtlich ist.

Zu einer Entflechtung der gemischten Wanderungen kann eine Offnung
des Arbeitsmigrationsrechts nur partiell beitragen. Grundsétzlich wird irre-
guldre Migration durch eine Regularisierung und die Vereinfachung des
Zugangs zu Wegen reguldrer Migration verringert. Es kann aber nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit prognostiziert werden, inwiefern die
Zahlen irreguldrer Migration tatsdchlich zurlickgehen wiirden.

Entscheidend fiir den Erfolg eines attraktiven Arbeitsmigrationsrechts
ist neben der Schaffung rechtlicher Grundlagen vor allem die effektive
Kommunikation und Bewerbung Deutschlands als Einwanderungsland. Die
Verantwortung hierfiir liegt insbesondere bei den deutschen Auslandsver-
tretungen, wie auch bei entsprechenden Mittler- und Durchfithrungsorgani-
sationen. Neben einer offensiveren Kommunikation lisst auch eine Verein-
fachung der Verwaltungsverfahren Effektivititssteigerungen erwarten.
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