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D. Einleitung

Das seit 2005 geltende Aufenthaltsgesetz ist — anders als die Vorgidngergesetze — von der Umset-
zung europdischer Richtlinien gepragt. Dariiber hinaus erfolgt durch die Einfithrung des Freiziigig-
keitsgesetz/EU eine stirkere Differenzierung zwischen Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen.
Auch das Aufenthaltsgesetz selbst unterteilt mogliche Anspruchsberechtigte in zahlreiche Kategori-
en — zundchst abhédngig vom Aufenthaltszweck. Gerade im Rahmen des Aufenthaltszwecks ,,Famili-
ennachzug” wird diese Personengruppe erneut danach unterteilt, wer nachziehen will und zu wem.
Daneben stehen noch die Regelungen zum Familiennachzug nach dem FreiziigG/EU und zum Teil
Regelungen aus dem Asylgesetz.' Insgesamt ergibt sich ein Regelungsgeflecht, welches in der prak-
tischen Anwendung immer wieder zu Problemen oder widerspriichlichen Ergebnissen fiihrt. Er-
schwerend kommt hinzu, dass die Regelungen immer wieder zur Umsetzung neuer europdischer
Richtlinien ergdnzt werden. Immer wieder werden zusatzliche Sétze oder Absitze eingefiigt, wo-
durch es immer schwerer wird, zu erkennen, wer nachzugsberechtigt ist und wer nicht.

Gerade durch bestdndige Ergéanzungen, aber auch durch die engen Differenzierungen der Gruppen,
ergeben sich fast zwangsweise Reibungseffekte. Hinzu kommt der grundsétzliche Regelungszweck
der Begrenzung des Zuzugs in das Bundesgebiet®, welcher auch dadurch erreicht werden soll, dass
bestimmte Ehen von vornherein nicht zum Nachzug zugelassen werden sollen oder Nachzugsvor-
aussetzungen verlangt werden, die hohe Hiirden aufstellen. Gerade durch solche gezielten Ausgren-
zungen befinden sich aber Menschenrechte in Gefahr. SchlielSt man Eheformen wie die Zwangs-
oder Kinderehe vom Nachzug aus, muss man diese auch sicher nachweisen konnen. Auch eine
Scheinehe lésst sich nicht immer ohne weiteres beweisen. Ebenso sind Altersgrenzen oder Anforde-
rungen an Sprachkenntnisse immer mit dem Problem verbunden, wo man Grenzen zieht und wie
man diese rechtfertigt. Durch zahlreiche Ergdnzungen seit Geltung des Aufenthaltsgesetzes haben
sich uniibersichtliche Grenzen entwickelt, die zum Teil willkiirlich wirken und dadurch zu Un-
gleichbehandlungen fiihren kénnen. Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, solche scheinbar willkiirli-
chen Ungleichbehandlungen auf ihren Regelungszweck und ihre Vereinbarkeit mit Gerechtigkeits-
grundsdtzen anhand von Grund- und Menschenrechten zu untersuchen — und in der Folge nicht zu
rechtfertigende Ungleichbehandlungen aufzudecken und alternative Lésungen vorzuschlagen.

1 In Folge der Fliichtlingskrise 2015 wurde hier zum Teil das Recht auf Familiennachzug ausgesetzt und befinden
sich viele Regelungen im Umbruch. Um nicht spekulieren zu miissen und Uniibersichtlichkeiten zu vermeiden,
wird daher eine Betrachtung von Regelungen in Bezug auf Fliichtlinge weitestgehend verzichtet.

2 Dieses Gesetzgebungsziel wird bereits seit Jahrzehnten mit aufenthaltsrechtlichen Regelungen verfolgt. Vgl. statt
vieler: BVerfG NJW 1988, 626 (631).



1. Kapitel: Aufenthaltstitel, Familie und Gerechtigkeit -
Grundlegendes

I. Der Familienbegriff

Zur Erorterung der Problematiken im Bereich des Familiennachzugsrechtes ist es zundchst erforder-
lich, den Begriff der Familie zu definieren und festzustellen, was welche der bisher erdrterten
Rechtsquellen als ,,Familie“ betrachtet.

Generell unterscheidet man zwischen zwei ,,Formen® von Familie, der Kernfamilie und der Grof¥fa-
milie. Die Kernfamilie umfasst die Beziehung zwischen den Eheleuten untereinander und die Be-
ziehung zwischen minderjihrigen Kindern und ihren Eltern.’ Die GroRfamilie hingegen erfasst auch
die Beziehung zu Grol3eltern, Tanten, Onkeln, Cousins und Cousinen.

1. Familie im Grundgesetz

Der Familienbegriff des Grundgesetzes ist primdr von einer traditionell-konservativen Denkweise
gepragt und durch die Rechtsprechung des BVerfG ausgeformt worden. Entsprechend des Wandels
der gesellschaftlichen Bewertung von ,Familie“ unterliegt der Familienbegriff des Grundgesetzes
aber auch Verdnderungen. Wahrend die Bedeutung im Entstehungszeitpunkt des Grundgesetzes
zwar als Ausgangspunkt dient, miissen auch gegenwirtige Auffassungen mit einbezogen werden.*

,Familie“ im Sinne von Art. 6 Abs. 1 GG ist zunéchst die ,,Ehe* als Beziehung zwischen Mann und
Frau, sowie die Beziehung zu den gemeinsamen Kindern. Das BVerfG hat 3 Auspragungen der Fa-
milie identifiziert: die Familie als ,,Lebens- und Erziehungsgemeinschaft“, die Familie als ,,Hausge-

meinschaft“ und die Familie als ,,Begegnungsgemeinschaft*.°

In der Ausprdagung als Lebens- und Erziehungsgemeinschaft geht es um die Funktion der Familie,
die seelische und leibliche Entwicklung der Kinder zu férdern und zu {iberwachen. Dieser Bereich
verkleinert sich entsprechend, je mehr die Kinder selbst an Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit
gewinnen. Dadurch wandelt sich die Lebens- und Erziehungsgemeinschaft zu einer Hausgemein-
schaft.” Innerhalb der Hausgemeinschaft werden dann durch das Zusammenwohnen die Familien-
einheit und die Zusammengehorigkeit der Familienmitglieder gewahrt, wobei aber jedes Familien-
mitglied weitestgehend sein eigenes Leben fiihrt. Die Hausgemeinschaft endet, wenn die Kinder
ausziehen und mit ihren Eltern nur noch gelegentlichen Kontakt pflegen. Die Familie wird sodann
zu einer Begegnungsgemeinschaft.®

Grabenwarter, EMRK, 4.A., § 22, Rn 16.

Von Coelln in Sachs, GG, 7.A., Art. 6 Rn 3.

BGBIL. I S. 1, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 23.12.2014, BGBI. I S. 2438.

BVerfG, Beschluss vom 18.04.1989, Az.: 2 BvR 1169/84, Rz 32 = BVerfGE 80, 81 (90f.).

Hailbronner in AusIR, A1, § 27 AufenthG Rn 15.

BVerfG, Beschluss vom 18.04.1989, Az.: 2 BvR 1169/84, Rz 32 = BVerfGE 80, 81 (90f.); Ausnahmsweise kann die
Hausgemeinschaft fortbestehen, wenn von Rechtswegen Unterhaltsverpflichtungen bestehen. Daneben kommt es in
der Praxis immer wieder zu Uberschneidungen der einzelnen Bereiche. Der tatsichlich zu gewéhrende Schutz ist
dabei von der konkreten Auspragung der familidren Gemeinschaft abhéngig. Schematische Beurteilungen verbieten
sich daher. Zu Beispielen von Grenzfillen: Hailbronner in AuslR, A1, § 27 AufenthG Rn 16, sowie ders. in Asyl
und AuslR, 3.A., Rn 687 m.w.N..
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a) Ehe

Eine Ehe im Sinne des Grundgesetzes ist nach BVerfG-Rechtsprechung eine auf Dauer angelegte
Verbindung zwischen Mann und Frau, welche durch Zusammenleben in Gestalt einer umfassenden
und im Grundsatz unauflésbaren Lebensgemeinschaft nach aulSen getragen wird. Dabei miissen die
einzelnen Elemente nicht immer gleich stark ausgeprégt vorliegen. Der Ehebegriff unterliegt auch
dem Wandel der Lebensverhéltnisse, weshalb beispielsweise die Dauerhaftigkeit und Unauflosbar-
keit einer Ehe nicht mehr zwingende Merkmale sind.? Trotz der auf Lebenszeit geschlossenen Ehe
(§ 1353 Abs. 1 S. 1 BGB'") wird daher eine Moglichkeit zur Scheidung vorgesehen. Durch Schei-
dung geht der Schutz des Art. 6 GG fiir die Partner verloren."

Eine Ehe gilt nur dann als solche, wenn sie standesamtlich, also unter staatlicher Mitwirkung ge-
schlossen wurde. Dies dient der Publizitdt und Rechtssicherheit. Eine relevante Ausnahme besteht
dort, wo Ausldander im Herkunftsstaat eine Verlobung eingegangen sind und in Deutschland eine
nicht standesamtlich beurkundete Ehe geschlossen haben, die nach dem Recht ihres Herkunftsstaa-
tes giiltig wire (,,hinkende Ehe*). Hier geniigt die offentliche Anerkennung der Eheschliefung.'
Generell ist aber nicht von einer Anerkennung ausldndischer Ehen auszugehen. Erfiillen sie deut-
sche Standards nicht, fallen sie nur begrenzt in den Schutzbereich von Art. 6 Abs. 1 GG. Eine frag-
wiirdige Wertung in Anbetracht der Tatsache, dass eine zerriittete aber standesamtlich geschlossene
Ehe geschiitzt wird, wéhrend eine intakte gelebte Ehe mangels einer Urkunde nicht schiitzenswert
sein soll."

Entsprechend des traditionell abendldndischen Bildes von Ehe und Familie schiitzt Art. 6 Abs. 1 GG
lediglich die Einehe. Polygame Beziehungen werden nicht erfasst. Aus Mehrehen hervorgegangene
Kinder werden unter dem Schutz des Familienbegriffs gestellt. Die gesamte ,,Familie* aus mehreren
Frauen, einem Mann und den Kindern genieft jedoch als Ganzes keinen Schutz. Ebenso sind
Zwangsehen, die entgegen des Willens eines der Beteiligten geschlossen wurden, nicht geschiitzt.'

Auch wenn die eingetragene Lebenspartnerschaft homosexueller Paare in der Umgangssprache zu-
nehmend als ,,Ehe“ bezeichnet wird, ist eine Einbeziehung in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1
GG bisher nicht erfolgt. Dies wird primér damit begriindet, dass der Schutz der heterosexuellen Ehe
sich in Hinblick auf daraus entstehende Nachkommen berufen kénne. Ein homosexuelles Paar kon-
ne aber keine Nachkommen haben, welche geschiitzt werden miissten. Dabei spielt es auch keine
Rolle, ob es sich um eine gleichgeschlechtliche Partnerschaft handelt, die im Ausland geschlossen
wurde und dort als ,,Ehe® bezeichnet wird. Ein Schutz besteht lediglich aus Art. 2 Abs. 1 GG. Das
bloRe Bestehen des Instituts der eingetragenen Lebenspartnerschaft hingegen verletze Art. 6 Abs. 1
GG nicht."”

In Bezug auf nichteheliche Lebensgemeinschaften gewahrt Art. 6 Abs. 1 GG dem Wortlaut nach
keinen Schutz. Dadurch ist aber nicht ausgeschlossen, dass diese Gemeinschaften nicht anderweitig
rechtlich anerkannt und begiinstigt werden konnen. Trotzdem wird auf den besonderen Schutz der

9 BVerfGE 10, 59 (66); Marx in Gk-AufenthG, § 27 Rn 17.

10 BGBL IS. 42, ber. S. 2909, 2003 I S. 738, zuletzt gedndert durch: BGBI. I S. 556.

11 BVerfGE 31, 58 (82); BVerfGE 53, 224 (245); fiir Details mit weiteren Nachweisen: Von Coelln in Sachs, GG, 7.A.,
Art. 6 Rn 5 und Coester-Waltjen in Miinch/Kunig, GG, Art. 6, Rn 10. Die Begriffe ,,Ehe“ und ,,Familie“ sind daher
heute nicht mehr synonym zu gebrauchen. aaO. Rn 4.

12 Von Coelln in Sachs, GG, 7.A., Art. 6 Rn 9/10.

13 Coester-Waltjen in Miinch/Kunig, GG, 6.A., Art.6 Rn 6.

14 Von Coelln in Sachs, GG, 7.A., Art. 6 Rn 7/8.

15 Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13.A., Art. 6 Rn 16ff., in Rn 24 auch zu Fragen der Adopti-
on durch gleichgeschlechtliche Paare. m.w.N.; Von Coelln in Sachs, GG, 7.A., Art. 6 Rn 6. Diese Argumentation
wird aber durch die Forderung und Einfiihrung von Adoptionsrechten fiir homosexuelle Paare in Frage gestellt.

3



Ehe bestanden und gegeniiber der nichtehelichen Lebensgemeinschaft herausgestellt, dass diese
eine weniger enge und feste Einstandsgemeinschaft darstelle und daher bspw. nicht jedwede Leis-
tung aus den Sozialversicherungen gewéhrt werden kann.'®

b) Kinder

Kinder im Sinne des Grundgesetzes sind die leiblichen Nachkommen eines Mannes oder einer Frau.
Geschiitzt ist auch die Beziehung zu volljihrigen, sowie nichtehelichen'” Kindern. Mit der Einbe-
ziehung der Kinder endet auch der Familienbegriff des Grundgesetzes. Eine Generationen iibergrei-
fende GroBfamilie wird nicht geschiitzt.

Art. 6 Abs. 2 GG enthélt die Garantie des sogenannten Elternrechts, also des Rechtes — aber auch
der Verpflichtung der Eltern — fiir ihre Kinder zu sorgen. Dieses Recht ist grundséatzlich naturgege-
ben und seine Nennung im Grundgesetz ist zundchst lediglich deklaratorischer Natur. Daneben wird
aber auch die rechtliche Grundlage fiir das Sorgerecht der Eltern gegentiber ihren Kindern geschaf-
fen. Zum Elternrecht gehort die Verantwortung fiir das Kindeswohl, die Erziehung und Versorgung
des Kindes, sowie die Bestimmung des Aufenthaltes des Kindes. Die Verantwortung der Eltern fiir
das Kind beginnt bereits wihrend der Schwangerschaft und endet frithestens mit Erreichen der Voll-
jahrigkeit des Kindes, nach den Umsténden des Einzelfalls aber auch erheblich spéater bzw. mit dem
Tod des Kindes.'® Eine Trennung von Eltern und Kind stellt den groSten denkbaren Eingriff in das
Grundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG dar und ist nur unter den engen Voraussetzungen des Abs. 3 zulds-
sig. Insofern stellt die Norm auch ein Abwehrrecht gegen Eingriffe des Staates dar."

2. Art. 8 EMRK

Die EMRK?® stellt mit ihrer Verbriefung von Menschenrechten auf européischer Ebene fiir 47 Kon-
ventionsstaaten einen der bedeutendsten Menschenrechtsschutzvertragen Europas dar. Mit dem Eu-
ropdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) im franzosischen StraBburg besitzt diese sogar
ein eigenes Kontroll- und Durchsetzungsorgan.

Art. 8 Abs. 1 EMRK schiitzt zundchst das Privatleben. Dies ist jener Bereich, der nicht zum o6ffentli-
chen Leben zugeordnet wird und der einer Person eine selbstbestimmte Entwicklung erméglicht.
Dazu gehort notwendigerweise auch das Kniipfen von Beziehungen zu anderen Menschen. Davon

16 BVerfGE 84, 168; BVerfGE 82, 6; zur Verweigerung von Leistungen durch die gesetzliche Krankenkasse zur kiinst-
lichen Befruchtung eines unverheirateten Paares: BVerfG, Urteil vom 28.02.2007 Az.: 1 BvL 5/03 — im Ergebnis
wurde ein Anspruch mit Hinweis auf die Einstandsgemeinschaft und den besonderen Schutz der Ehe verneint; fiir
Details und weitere Nachweise: Hofmann in Schmidt-Bleibtrew/Hofmann/Henneke, GG, 13.A., Art. 6 Rn 26ff.

17 Neben der Beziehung zwischen Mutter und nichtehelichen Kind wird zunehmend auch die Beziehung zum nichte-
helichen Vater geschiitzt. Erforderlich ist dafiir ein tatsdchliches Zusammenleben. BVerfGE 57, 170; Hofmann in
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13.A., Art. 6 Rn 32/43/45 — zur Entwicklung der Rechte des biologi-
schen Vaters ebenda Rn 47ff. Der so gewdhrte Schutz beschrankt sich aber auf die Familie des Grundgesetzes.
Nachrangigen Normen ist ein solcher Schutz nicht zu entnehmen.

18 Fiir Deatils: Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6.A, Art. 6 Rn 143ff. Die Personlichkeitsrechte der Kinder und
das Elternrecht stehen in einem Abhéngigkeitsverhdltnis. Je grofer die Erziehungsbediirftigkeit der Kinder, um so
eher treten ihre Personlichkeitsrechte zuriick und entscheiden die Eltern. Mit abnehmender Erziehungsbediirftigkeit
und zunehmenden Alter, tritt das Elternrecht immer mehr zuriick und die Personlichkeitsrechte der Kinder gewin-
nen an Bedeutung. BVerfG Beschluss vom 18.06.1986, Az.: 1 BvR 875/85, Rz 51 = BVerfGE 72, 122.

19 So hat das BVerfG festgestellt, dass auch nur gelegentliche Begegnungen zwischen einem Vater und seinem sehr
kleinen Kind nach den Umstdnden des Einzelfalls zu einer schiitzenswerten Beziehung fiihren, da bei einem sehr
kleinen Kind eine lédngere Trennung (bspw. zur Erlangung eine neuen Visums) einen endgiiltigen Verlust bedeuten
kann, da es die nur voriibergehende Natur der Trennung nicht erfassen konnte. BVerfG Beschluss vom 09.01.2009,
Az.: 2 BvR 1064/08.

20 BGBI. 1952 1I S. 685, Neubekanntmachung BGBI. 2002 II S. 1054.
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werden zundchst nicht nur private, sondern auch berufliche und wirtschaftliche Kontakte erfasst.
Bestehen aber familidre Bindungen im Konventionsstaat, greift der Schutz des Familienlebens aus
Art. 8 Abs. 1 EMRK. Dieser ist enger und erfasst nur die Kernfamilie. Ausgeschlossen werden da-
durch die Beziehungen zwischen Eltern und ihren erwachsenen Kindern sowie zwischen erwachse-
nen Geschwistern.”!

Die Konventionsstaaten sind nicht nur verpflichtet, fiir bestimmte Lebensbedingungen entsprechend
Art. 8 Abs 1 EMRK zu sorgen. Dariiber hinaus sind sie auch in der Pflicht, wenn einmal entstande-
ne Lebensbedingungen gegen Art. 8 EMRK verstoRen, diese zu dndern.”

a) Recht auf Familienleben

Art. 8 Abs. 1 EMRK schiitzt zunédchst nur bestehende Familien. Ein Recht auf Griindung einer neu-
en Familie enthélt die Konvention nicht. Im Einzelfall ist aber ein bereits funktionierendes klassi-
sches Familienleben nicht erforderlich. Es kann eine von Rechtswegen bestehende , Familie“ -
sprich Ehe — geniigen, sofern das Aufnehmen eines Familienlebens beabsichtigt ist und bevorsteht.*
Fiir die Einbeziehung einer Ehe in den Schutzbereich von Art. 8 EMRK geniigt es aullerdem, wenn

sie nach den bestehenden nationalen Vorschriften des Herkunftsstaates rechtmaRig geschlossen wur-
de.”

Art. 8 EMRK schiitzte urspriinglich nur die Kernfamilie, wurde aber durch Rechtsprechung des
EGMR auf weitere Familienangehoérige ausgedehnt.” Dariiber hinaus kommt es auch nicht mehr
darauf an, dass die Partner tatsdchlich verheiratet sind. Es werden auch ,nicht legitime“ Familien
anerkannt — sogenannte de facto-Familien. Erforderlich ist lediglich eine starke innere Bindung, die
durch ein tatsidchliches Zusammenleben entsteht.”® Anhaltspunkte fiir die Einstufung einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft als Familie sind die Dauer der Beziehung, gemeinsame Kinder oder an-
dere Umstdnde, die eine gemeinsame Lebensfiihrung zum Ausdruck bringen — wie zum Beispiel
eine Verlobung.”

Bei einem nichtehelichen Kind ist es erforderlich, dass das Kind mit den Eltern tatsdchlich zusam-
men lebt. Nur zu dem Elternteil, bei dem es sich regelmélig aufhélt, besteht eine familidre Bindung.
Gemeinsames Wohnen ist jedoch nicht erforderlich. Vielmehr geniigt ein regelmélliger Kontakt, der
sich auf typische , Elterntétigkeiten wie Windeln wechseln und Gesprache iiber gesundheitliche
Probleme mit dem anderen Elternteil erstreckt, um eine ausreichende familidre Bindung anzuneh-
men.” Keine de facto-Familie ist gegeben, wenn es um bloRe gefiihlsméiRige Bindungen zwischen
Erwachsenen geht.”

21 Fritzsch ZAR 2010, 14 (16).

22 Unterlédsst der Staat eine solche Korrektur, begriindet dies eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit. Meyer-La-
dewig, Hk-EMRK, 3.A, Art. 8, Rn 2.

23 EGMR Urteil vom 28.05.1985 No.: 9214/80, 9473/81, 9474/81, Rz.:62 — Abdulaziz./.GroRbritannien.

24 So sind auch traditionell oder nach religiosen Ritus geschlossene Ehen ausreichend, sofern die Ehepartner sich
selbst tatsdachlich aus verheiratet betrachten und diese Ehe auch vom Herkunftsstaat rechtlich anerkannt wird. De-
tails: Sander, Der Schutz des Aufenthaltes, S. 54.

25 Sofern ein tatsdchliches Zusammenleben aller Familienmitglieder nachgewiesen werden kann. Hailbronner, Asyl-
und AuslR, 3.A., Rn 670.

26 Grabenwarter, EMRK, 4.A., § 22, Rn 16; Meyer-Ladewig, Hk-EMRK, 2.A., Art. 8, Rn 18.

27 Ein standiges Zusammenleben betrachtet der Gerichtshof heute nicht mehr als zwingend. EGMR Urteil vom
22.04.1997, No.: 21830/93, Rz 36 — X. Y. und Z./.UK; .Sander, Der Schutz des Aufenthaltes, S. 61/63.

28 EGMR Urteil vom 01.06.2004 No.: 45582/99, Rz 35-42 — Lebbink./.Niederlande.

29 Es besteht aber ein Schutz im Rahmen des Rechtes auf Privatleben. Meyer-Ladewig, Hk-EMRK, 2.A., Art.8 Rn
18b/19a.



Da es dem Gerichtshof zuvorderst auf das Bestehen tatsdchlicher Beziehungen ankommt, unterfallt
eine Scheinehe — also eine rechtlich bestehende Ehe, der aber nicht der gemeinsame Wille zur Le-
bensfiihrung immanent ist — nicht dem Schutzbereich des Art. 8 EMRK. Legt man die tatsdchliche
gemeinsame Lebensfiihrung als Merkmal fiir eine geschiitzte Ehe zu Grunde, ist es im Umkehr-
schluss grundsétzlich unerheblich, ob eine Ehe allein aus aufenthaltsrechtlichen Griinden geschlos-
sen wurde. Sofern diese Ehe tatsichlich gelebt wird, ist es keine Scheinehe.®

Grundsatzlich geschiitzt ist auch jede einzelne Ehe, die ein Mann zu verschiedenen Frauen unter-
hélt. Im aufenthaltsrechtlichen Sinne kann die Konvention jedoch nicht dazu verpflichten, Polyga-
mie anzuerkennen und den Familiennachzug von mehreren Ehefrauen zu erlauben.*

Mit der Geburt eines Kindes entsteht ipso iure eine nach Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitzte Familien-
beziehung zu seinen Eltern. Auch die Scheidung der Eltern dndert daran grundsétzlich nichts. Eine
Familienbeziehung zwischen Eltern und Kind endet nur durch aullergew6hnliche Umstdnde wie
eine Adoption.*

Da es primaér auf die tatsdchlichen Umstédnde der Eltern-Kind-Beziehung ankommt, wird das Bemii-
hen um Umgangsrechte eines Vaters mit seinem getrennt lebenden Kind geschiitzt. Handelt es sich
beim Vater um einen Ausldnder, verstofit der Staat gegen Art. 8 Abs. 1 EMRK, wenn er ihm Aufent-
halt bzw. Wiedereinreise verweigert.*

Nicht als Familie geschiitzt ist die Beziehung zwischen erwachsenen Kindern und ihren Eltern. Dies
wird mit einem fehlenden Abhéngigkeitsverhéltnis begriindet. Eine solche Abhédngigkeit kann aber
vorliegen, wenn auch ein volljdhriges Kind auf Grund einer Behinderung die Pflege der Eltern
braucht oder eine finanzielle Abhingigkeit durch Unterhaltszahlungen besteht.*

Insgesamt sind die staatlichen Stellen dazu verpflichtet, sicherzustellen, dass ein Kontakt zwischen
den Familienmitgliedern mdglich ist und sich die Beziehung der Familienmitglieder untereinander
normal entwickeln kann. Hierzu hat der Staat die positive Verpflichtung, grundsétzliche Mafinah-
men zu treffen. Dabei ist aber trotzdem eine Abwigung mit Allgemeininteressen moglich.*

b) Recht auf Privatleben

Das Privatleben ist dem Familienleben gegeniiber weiter gefasst. Generell umfasst es die physische
und psychische Integritdt der Person, das Recht auf freie Bestimmung der eigenen Lebensfiihrung
sowie die Privatsphire - in Abgrenzung zum offentlichen Bereich des Lebens.*

Das Privatleben ist der Bereich, indem der Einzelne sich um die Erfiillung seiner privaten Interessen

30 EKMR Entscheidung vom 16.01.1996, No. 25050/94 — Yavuz :7: Osterreich; Sander, Der Schutz des Aufenthaltes,
S. 55/57. Dieses Ergebnis scheint auch insofern zwingend, als dass ein Abstellen auf innere Motive der Eheleute zur
Eheschliefung mit Art. 12 EMRK (das Recht auf Heirat) kollidieren kénnte. Die mit dieser Rechtsprechung ver-
bundenen beweisrechtlichen Probleme sollen an spéterer Stelle behandelt werden.

31 In den meisten Féllen, iiber welche die frithere Kommission (EKMR) im Laufe der Zeit zu entscheiden hatte, ging
es um die Beziehung zwischen einem Elternteil und einem leiblichen Kind, sodass die Beziehung zwischen einem
Mann und seinen Frauen bisher nicht beurteilt wurde. Sander (Diss.) Der Schutz des Aufenthaltes, S. 59.

32 Grabenwarter, EMRK, 4.A., § 22, Rn 17.

33 EGMR Urteil vom 11.07.2000, No. 29192/95, Rz 72 — Ciliz./.Niederlande.

34 Sander, Der Schutz des Aufenthaltes, S. 71.

35 Grabenwarter, EMRK, 4.A., § 22, Rn 1.

36 In diesem Zusammenhang wird auch die Beziehung zum tot geborenen Kind oder die eines gleichgeschlechtlichen
Paares geschiitzt. Ebenso fallen familidre Beziehungen im weiteren Sinne, wie die von Eltern zu ihren erwachsenen
Kindern, in den Schutzbereich des Privatlebens. Sander, Der Schutz des Aufenthaltes, S. 82.
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und Ziele kiimmert — der zur Verwirklichung seiner selbst dient. Dies umfasst nach Rechtsprechung
des EGMR nicht nur die innere eigene Personlichkeit, sondern auch die Beziehung des Einzelnen
zu anderen Personen. Dies wird insbesondere damit begriindet, dass die Aufnahme von Beziehun-
gen zu anderen ein wesentlicher Bestandteil der Personlichkeitsentwicklung ist. Dies schiitzt auch
einen niedergelassenen Ausldnder.” Dass die Beziehung zu anderen Personen geschiitzt sein muss,
ergibt sich auch aus dem Wortlaut, wo ausdriicklich ,,Privatleben” und nicht — das klassischere
,Privatsphdre“ gewdhlt wurde. Das Privatleben geht insofern schon begrifflich itiber den inneren Be-
reich der Privatsphére hinaus.®®

Es wird auch das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung gewéhrleistet und insbesondere die Wahl
des Partners geschiitzt.” Hieraus konnte man ein Recht auf Familienzusammenfiihrung fiir homose-
xuelle Paare schlussfolgern. Der EGMR nimmt jedoch den Schutz homosexueller Beziehungen
durch Art. 8 EMRK als ,,Familienleben® nicht an. Eine Einbeziehung erfolgt nur iiber das Recht auf
Privatleben. Es deutet sich aber an, dass eine Einbeziehung moglich ist, sofern sich die Auffassung
in der Gesellschaft bzgl. homosexueller Paare relevant dndert.*

Eine Berufung auf das Recht auf Privatleben erfolgt hdaufig im Zusammenhang mit aufenthaltsbeen-
denden Malinahmen. Hierbei wird der Schutz des Privatlebens des Ausldnders als Argument gegen
die Abschiebung in Stellung gebracht. Diesen Gedanken kénnte man auf die Bewilligung eines Fa-
miliennachzuges iibertragen.” Zwar hat der Auslinder in diesem Fall noch keine schiitzenswerten
Beziehungen im Zielstaat. Aber der sich dort bereits aufhaltende Angehorige hat sowohl schiitzens-
werte Verbindungen im Zielstaat als auch zu seinem nachzuholenden Ehepartner. Insofern kdme es
bei der Argumentation allein auf den Standpunkt und die Person dessen an, der das Recht auf Pri-
vatleben geltend macht.

3. Das Familienbild des Europarechts

Das Familienbild im Europarecht wird primér geprdgt von den Familienbegriffen der Grundrecht-
echarta (GrChEU*) und der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie®*. Die GrChEU ist nach jahrelan-
ger rein richterrechtlicher Grundrechtsdogmatik auf Unionsebene die erste Kodifizierung von
Grundrechten fiir die gesamte Europdische Union. Dies ist auf Grund der groen Bedeutung der Re-
gelungen der EU in allen Lebensbereichen notwendig. Auf Grund der gewachsenen Bedeutung
muss auch der EU-Gesetzgeber in seinen Manahmen durch fiir den Biirger sichere Rechtspositio-
nen begrenzt werden. Diese Art der Rechtssicherheit konnten friihere rein richterrechtlich gebildete
,Grundrechte“ auf Unionsebene nicht gewédhrleisten. Ebenso konnte der rein nationale Grundrechts-
schutz nicht mehr ausreichen, da nationale Grundrechte naturgemal nur den nationalen Gesetzgeber
verpflichten und nicht der Vielfalt der Bevélkerung der EU Rechnung tragen.* Demgegeniiber ge-
hort die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie zum Sekundérrecht der EU, ist also ein Rechtsakt,
welcher auf Grundlage von Ermachtigungen aus den Europdischen Vertragen (dem Primaérrecht) er-
lassen wurde. Da die GrChEU nach Art. 6 Abs. 1 HS 2 EUV Teil des Primaérrechts ist, miissen sich
die Bestimmungen der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie auch an der GrChEU messen lassen.

37 Grabenwarter, EMRK, 4.A., § 22, Rn 7/13.

38 Sander, Der Schutz des Aufenthalts, S. 50.

39 EGMR Urteil vom 26.10.1988, No.: 10581/83 - Norris./.Irland

40 Naéheres vlg. Sander, Der Schutz des Aufenthaltes, S. 64ff/84 m.w.N. Hier wird dem Charakter der EMRK als
,living instrument“ Rechnung getragen.

41 So auch: Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Européischen Union, Rn 660.

42 ABI. EU 2010/C 83/02.

43 Richtlinie 2003/86/EEG des Rates vom 22.09.2003, ABIL. EU Nr.: L. 251/12.

44 Vgl. Abs. 4 der Praambel zur GrChEU; Jarass, GrChEU, 3. A., Praambel, Rn 7. Zum Verhéltnis von GrChEU und
nationalen Grundrechten Gei in DOV 2014, 265.



Die Grundrechtecharta der Europédischen Union enthélt — anders als das Grundgesetz — zwei Nor-
men mit Garantien, die Familie betreffend. Nach Art. 7 GrChEU wird das Familien- und Privatle-
ben einer jeden Person geschiitzt. Dies entspricht dem Schutz aus Art. 8 EMRK. Dariiber hinaus
wird nach Art. 9 GrChEU das Recht eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden geschiitzt.
Diese Regelung liegt parallel zu Art. 12 EMRK. Entsprechend Art: 52 Abs. 3 GrChEU haben die
genannten Garantien zundchst die gleiche Bedeutung, wie die der EMRK. Insofern kann auf vorste-
hende Ausfiihrungen verwiesen werden.

Lediglich in Bezug auf Art. 9 GrChEU wurde in den Diskussionen zur Festlegung des Normtextes
bereits durch das Prasidium des Grundrechtekonvents festgestellt, dass diese Garantie weiter gehen
soll, als ihr Pendant aus Art. 12 EMRK.* Die inhaltliche Ausgestaltung des Rechtes auf Eheschlie-
Bung und Familiengriindung bleibt aber dem nationalen Gesetzgeber vorbehalten, wodurch — man-
gels Kompetenz der Union — keine einheitliche Gewadhrleistung entsteht. Art. 9 GrChEU gewahrt
insofern nur einen Normkern, der sich primédr auf eine Bestands- und Einrichtungsgarantie fiir Ehe
und Familie beschrankt. Damit wird zundchst nur gewéhrleistet, dass die Mitgliedstaaten nicht will-
kiirlich eine Ehe oder Familie aufheben oder beenden kénnen, sondern vielmehr subjektive Rechte
ausgestalten miissen, welche die Griindung von Ehe und Familie erméglichen. Dank Verweis auf
nationales Recht ist aber vor allem nicht ausgeschlossen, dass auch homosexuelle Partnerschaften
der Ehe nach nationalem Recht gleichgestellt oder als solche anerkannt werden kénnen.*® Schranken
fiir die Gewdhrleistungen aus Art. 9 GrChEU ergeben sich nach Art. 52 GrChEU und finden sich
insbesondere in der Rechtsprechung und Praxis zu Art. 12 EMRK. Damit ist auch das Verbot der
Mehrehe oder der Ehe unter Verwandten gerader Linie zuldssig.

Familie im Sinne der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie ist die Kernfamilie, also der Ehegatte
und die minderjdhrigen Kinder des Stammberechtigten. In Ausnahmefillen kann auch der Ehegatte
des minderjdhrigen Kindes von der Kernfamilie erfasst sein. Im Falle einer Mehrehe ist nur einem
Ehegatten der Nachzug gestattet. Bei unbegleiteten Minderjdhrigen wird die Kernfamilie um Ver-
wandte ersten Grades erweitert. Sollte es keine Verwandten ersten Grades geben oder sind diese
nicht auffindbar, wird die Kernfamilie sogar auf sonstige Familienangehorige ausgedehnt.*’

4. Die Familie im Aufenthaltsgesetz

Der Familienbegriff im Aufenthalts*®- und Asylverfahrensgesetz* orientiert sich an den vorstehend
geschilderten hoherrangigen Rechtsquellen und muss sich an diesen messen lassen. Zwar basiert der
Familienbegriff des Aufenthaltsgesetzes primdr auf dem Grundgesetz. Das Aufenthaltsgesetz selbst
schiitzt aber nur bestimmte Ausprdagungen von Familie. Zunédchst ist der Schutz auf solche familid-
ren Lebensgemeinschaften beschréankt, die im Gebiet der Bundesrepublik bestehen oder zumindest
angestrebt sind. In welchem Umfang die Familie vom Aufenthaltsgesetz erfasst wird, hangt insbe-
sondere auch davon ab, welchen aufenthaltsrechtlichen Status derjenige inne hat, der sich bereits im

45 Ausfihrlich zu den Diskussionen im Grundrechtekonvent: Bernsdorff in Bernsdorff/Meyer, GrChEU, 4.A., Art. 9
Rn, 6-11 m.w.N..

46 Bernsdorff in Bernsdorff/Meyer, GrChEU, 4.A., Art. 9 Rn 12/14/16; entgegen des urspriinglichen Gedankens, die
EMRK und die Rechtssprechung des EGMR zur Auslegung der Garantien der GrChEU heranzuziehen, wird mitt-
lerweile vom EGMR im Bereich von Art. 12 EMRK die Praxis der Unionsstaaten zu Art. 9 GrChEU als Ausle-
gunsghilfe herangezogen — so bspw. in: EGMR Urteil vom 11.07.2002 No.: 28957/95, Rz 100 — Goodwin./.UK.

47 Vgl. Erwdgungsgriinde 9 und 10 der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie, sowie Art. 4 der Richtlinie; Hailbronner,
Asyl-und AuslR, 3.A., Rn 654.

48 BGBL IS. 254.

49 BGBL. IS. 946, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 23.12.2014, BGBI. I S. 2439.
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1.50

Bundesgebiet aufhélt und zu dem der Familiennachzug stattfinden soll.” Zum Kernbereich der Fa-

milie gehoren dabei auch adoptierte, Pflege- und Stiefkinder.”

Fiir den aufenthaltsrechtlichen Schutz der Ehe gentigt nicht das rechtliche Vorliegen aller Ehevor-
aussetzungen. Vielmehr ist auch eine tatsdchliche innere Verbundenheit der Ehepartner erforder-
lich.** Beziiglich der Mehrehe gilt es zu beachten, dass vom Wortlaut des § 27 AufenthG und auch
nach der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie ein aufenthaltsrechtlicher Schutz nicht von vornher-
ein versagt werden kann. Vielmehr zeigt sich hier eine Abweichung von der Schutzgewéhrung nach
Art. 6 Abs. 1 GG. Das Aufenthaltsgesetz verpflichtet sich, jegliche Familie zu schiitzen, damit auch
die Mehrehe.>

Fraglich ist haufig, ab wann eine Ehe als ,,Ehe® im Sinne des Gesetzes zu qualifizieren ist. Hier
kann nicht auf deutsche Mafstébe Bezug genommen werden. Insbesondere wenn im Herkunftsstaat
keine behordliche Registrierung einer Ehe oder gar ein Verwaltungsakt zum Schluss des Ehebundes
erforderlich ist, kann dies kaum verlangt werden. Geniigt nach dem Recht des Herkunftsstaates eine
vor einem Religionsvertreter geschlossene Verbindung, um als Ehe zu gelten und damit verbundene
Rechte und Pflichten zu erhalten, muss dies grundsétzlich auch in Deutschland fiir Fragen des Fa-
miliennachzugs geniigen.” Einschrinkungen erfahrt dieser Grundsatz nur in Anbetracht des deut-
schen Odre Public, nach dem es nicht méglich ist, im Ausland begriindete familidre Verhdltnisse an-
zuerkennen, die deutschem Recht absolut widersprechen.*

Il. Der Weg zum Aufenthaltstitel

Jeder Auslédnder, also eine Person, die nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt, braucht fiir
seinen Aufenthalt im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland eine rechtliche Grundlage, einen Auf-
enthaltstitel.

Das Hauptaugenmerk dieser Arbeit soll aber auf dem Familiennachzug als eigenstandigem Aufent-
haltsgrund liegen. Der Begriff ,,Familiennachzug“ wird nur im Aufenthaltsgesetz ausdriicklich ver-
wendet, wahrend im Unionsrecht von einer ,,Familienzusammenfiihrung“ in Bezug auf Drittstaats-
angehorige gesprochen wird und im Asylrecht die ,,Familieneinheit” als Schlagwort auftritt. Vorlie-
gend soll der Begriff des ,Familiennachzugs® als verstandlichster und bekanntester Begriff {iber-
greifend fiir alle Bereiche als Oberbegriff verwendet werden.

Das Aufenthaltsgesetz regelt den Aufenthalt aus ,familidren Griinden“ in den §§ 27 bis 36 Auf-
enthG. Generell geht es beim Aufenthalt aus familidren Griinden darum, dass ein bereits in Deutsch-
land lebender Ausldander Familienangehorige ebenfalls in die Bundesrepublik holen kann, um die
Familieneinheit wiederherzustellen. Daneben ist aber auch die Variante des gleichzeitigen Zuzugs

50 So sind bei Unionsbiirgern grundsatzlich alle Mitglieder der Groffamilie zum Nachzug berechtigt, wahrend sich
dieses Recht bei Drittstaatsangehorigen auf die Kernfamilie im Sinne von Art. 6 Abs. 1 GG beschrankt; vgl. Dienelt
in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 AufenthG, Rn 38; ein weiterer Familienkreis wird nur in besonderen Hér -
tefdllen nach § 36 AufenthG geschiitzt, Marx in Gk-AufenthG, § 27 Rn 15f.

51 Jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn 2; Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 AufenthG, Rn 40.

52 Damit soll vor allem die Einbeziehung von Zwangs- und Scheinehen verhindert werden, VV 21.1a zu § 27 Auf-
enthG; Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 AufenthG, Rn 39; Marx in Gk-AufenthG, § 27 Rn 19.

53 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 AufenthG, Rn 41 m.w.N.; durch Auslegung von Art. 6 GG gelingt
es dem OVG Niedersachsen aber, auch Mehrehen in den Schutz einzubeziehen. Es wird lediglich auf das Verhéltnis
der Kinder zu den Eltern abgestellt — OVG Niedersachsen, Urteil vom 29.11.2005, Az.: 10 LB 84/05, Rz 38 — ein
Ergebnis was aber in kinderlosen Ehen nicht fruchtbar gemacht werden kann.

54 Marx in AsylV{G, 8.A., § 26 Rn 10; Giinther in BeckOK AuslR, 14. Edition, § 26 AsylG, Rn 8; Hadamitzky/Senge
in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 26 AsylG, Rn 4.

55 Bspw. bei einer Zwangsehe, Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 AufenthG, Rn 44.
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einer Familie als Ganzes nach Deutschland erfasst. Ebenso ist der Nachzug zur Herstellung einer
erstmaligen Familieneinheit denkbar, wenn beispielsweise die EheschlieBung gerade erst erfolgen
soll.”® Grundsiitzlich besteht beim Aufenthalt aus familidren Griinden eine Akzessorietit zwischen
dem Aufenthaltstitel des sich bereits ldanger in der Bundesrepublik aufhaltenden Familienmitglieds
und dem, den das nachziehende Familienmitglied erhélt. Diese soll bis zur Erlangung eines eigen-
staindigen Aufenthaltstitels fiir den Nachziehenden bestehen bleiben. Unabhdngig davon soll der
Nachziehende aber zunichst einen befristeten Aufenthaltstitel erhalten.>’

Wihrend Unionsbiirger dank des FreiziigG/EU*® und Art. 20/21 AEUV™ relativ unproblematisch in
die Bunderepublik einreisen konnen, stellt sich die Situation fiir Angehorige anderer Staaten, soge-
nannter Drittstaatsangehorige, wesentlich komplizierter dar. Insbesondere sind hier keine einheitli-
chen Losungen zu finden. Vielmehr ist die Rechtslage fiir verschiedene Gruppen differenziert zu be-
trachten. Grundsatz ist § 4 AufenthG. Ausgenommen sind hiervon nur tiirkische Staatsangehorige
durch das Assoziationsabkommen EWG/Tiirkei vom 12. September 1963. Als Formen des Aufent-
haltstitels kommen ein Visum (8 6 AufenthG), eine (befristete) Aufenthaltserlaubnis (§ 7 Auf-
enthG), eine Blaue Karte EU (§ 19a AufenthG), eine (unbefristete) Niederlassungserlaubnis (§ 9
AufenthG) oder eine Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG (§9a AufenthG) in Frage. Der Aufenthalts-
titel berechtigt nicht nur zur Einreise, sondern auch zum fortgesetzten Aufenthalt im Bundesgebiet.
Endet der Aufenthaltstitel, so muss auch der Aufenthalt im Bundesgebiet enden.®

Das generelle Erfordernis eines Aufenthaltstitels fiir die Einreise ins Bundesgebiet illustriert einen
Ausfluss aus der staatlichen Souverdnitdt. Grundsétzlich ist die Einreise Auslandern verboten. Es
handelt sich aber um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.®® Mit Blick auf diese grundsitzlichen Rah-
menbedingungen ist es nunmehr moglich, fiir jede denkbare Gruppe von Ausldndern einen be-
stimmten Aufenthaltstitel zu finden.

1. Unionsbiirger

Fiir Unionsbiirger® ergeben sich zunéchst Aufenthaltsrechte nach den Regeln der Freiziigigkeit aus
Art. 21 AEUV, der Unionsbiirgerrichtlinie®® und dem FreiziigG/EU. Danach benétigen Unionsbiir-
ger fiir einen Aufenthalt von unter 3 Monaten keinen gesonderten Aufenthaltstitel.* Fiir linger wéh-
rende Aufenthalte enthélt § 2 Abs. 2 FreiziigG/EU — einige wenige — Voraussetzungen. Ab einem
Daueraufenthalt von 5 Jahren in einem anderen Mitgliedstaat erhélt der Betreffende nach § 4a Frei-
zligG/EU und § 9a AufenthG ein Daueraufenthaltsrecht. Das FreiziigG/EU ist lex specialis zum
AufenthG und geht diesem grundsétzlich vor.

2. Drittstaatsangehorige

Die Gruppe der Drittstaatsangehdrigen lasst sich je nach Aufenthaltszweck bzw. -grund weiter un-
terteilen. Entsprechend des Aufenthaltszweckes hélt das Aufenthaltsrecht jeweils einen passenden

56 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 Rn 2.

57 BT-Drs 15/420 S. 80.

58 Gesetz iiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern, BGBI. I S. 1950.

59 ABILEU Nr. C 306 S. 1, ber. ABLLEU 2008 Nr. C 111 S. 56, ABLLEU 2009 Nr. C 290 S. 1; zuletzt: ABLEU Nr. L 204
S. 131.

60 Vgl. VV 4.1.0.1 S.3 zu § 4 AufenthG.

61 Barwig ZAR 2014, 42 (43).

62 Die jedem Angehorigen eines Mitgliedstaates der Europdischen Union automatisch verliehene Unionsbiirgerschaft
ergibt sich aus Art. 20 AEUV.

63 ABL EUNr. L79S.29.

64 Vgl. § 2 Abs. 5 FreiziigG/EU.
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Aufenthaltstitel bereit.

Wihrend das Europarecht fiir die Behandlung von Unionsbiirgern enge Vorgaben macht, wird den

Mitgliedstaaten bei Drittstaatsangehorigen ein groRerer Gestaltungsspielraum zugestanden.® Die

Mitgliedstaaten sind frei, Drittstaatsangehorigen die Erlangung eines Aufenthaltstitels zu erschwe-
66

ren.

Der weitere Gestaltungsspielraum ergibt sich aus dem Gedanken der Souveranitdt. Die Union kann
nur da eng und abschliefend regeln, wo sie auch abschliefende Kompetenzen hat. Im Bereich der
Unionsbiirger ergibt sich dies aus der Logik der Vertrdge. Denn unterschiedliche Regelungen fiir
Unionsbiirger in den einzelnen Mitgliedstaaten wiirden das Ziel der Freiziigigkeit sabotieren. Be-
ziiglich Drittstaatsangehorigen besteht das Ziel der Freiziigigkeit aber nicht. Hier haben die Mit-
gliedstaaten auch nicht ihre Hoheitsrechte vollstdndig abgegeben. Daher diirfen sie als Ausfluss ih-
rer staatlichen Souverénitédt national abweichende Regelungen treffen.

a) Aufenthaltszweck: Arbeit, Forschung, Studium, Ausbildung

aa) Erwerbstatigkeit

Generelle Voraussetzungen zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis finden sich in § 5 AufenthG.
Weitere Voraussetzungen fiir den Aufenthaltszweck der Arbeit, der Forschung, dem Studium oder
der Ausbildung finden sich in den §§ 16 bis 21 AufenthG. Insbesondere der Aufenthalt zur Erwerbs-
tatigkeit ist nach § 4 Abs. 3 S. 1 AufenthG nur dann gestattet, wenn der Aufenthaltstitel dies ausdrii-
cklich vorsieht, also vor allem beim Aufenthalt zum Zweck der Erwerbstétigkeit nach § 18 Auf-
enthG. Nach § 18 Abs. 4 AufenthG i.V.m. § 25 BeschV® wird fiir eine unselbststdndige Beschifti-
gung nur dann ein Aufenthaltstitel erteilt, wenn fiir die Ausiibung der konkreten Beschéaftigung eine
sogenannte ,qualifizierte Berufsausbildung“ notig ist. Eine Berufsausbildung gilt als qualifiziert,
wenn eine mindestens zweijdhrige Ausbildungsdauer vorgesehen ist. Gesonderte Regeln ergeben
sich fiir die selbststandige Beschaftigung aus § 21 AufenthG.

Eine Aufenthaltserlaubnis ohne qualifizierte Berufsausbildung kann nach den Voraussetzungen des
§ 18 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 S. 1 AufenthG verliehen werden. Daneben kann eine Arbeitserlaubnis

65 Thym ZAR 2014, 301 (305).

66 Dabei ist aber trotzdem ein unionsrechtlicher Rahmen einzuhalten, der sich unter anderem aus der Qualifikations-
richtlinie (Richtlinie 2011/95/EU vom 13.12.2011, ABlL. EU Nr. L 337 S. 9.), der Dublin-III-Verordnung (Verord-
nung (EU) Nr. 604/2013 des europdischen Parlaments und des Rates vom 26.06.2013, ABIL. EG Nr.: L 180/31), der
Opferschutzrichtlinie (Richtlinie 2012/29/EU vom 25.10.2012, ABIL. EU Nr.: L 315/57), der Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie, der Durchbeférderungsrichtlinie (Richtlinie 2003/110/EG des Rates vom 25.11.2003, ABl. EU Nr.:
L 321/26), der Studentenrichtlinie (Richtlinie 2004/114/EG des Rates vom 13.12.2004, ABl. EU Nr.: 375/12), der
Forscherrichtlinie (Richtlinie 2005/71/EG des Rates vom 12.10.2005, ABl. EU Nr.: L 289/15), der Asylverfahrens-
richtlinie (Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 01.12.2005, ABI. EU Nr.: L. 326/13), der Massenzustromsrichtlinie
(Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20.06.2001, ABIL. EU Nr.: L 212/12) und der Asylaufnahmerichtlinie (Richt-
linie 2003/9/EG des Rates vom 27.01.2003, ABl. EU Nr.: L 31/18) ergibt. Diese geben aber insofern einen unein-
heitlichen Rahmen vor, als dass Richtlinien, die fiir Drittstaatsangehorige mit hohem Bildungsstandard gelten, die
Voraussetzungen relativ weit gefasst werden, wéahrend fiir weniger ,,willkommene“ Drittstaatsangehorige viel enge-
re Grenzen gezogen werden. Dadurch entstehen auch Widerspriiche, wenn allgemeinere Richtlinien wie die Famili-
enzusammenfiihrungsrichtlinie durch beispielsweise Regelungen in der Forscherrichtlinie umgangen werden. Néhe-
res dazu findet sich im Folgenden am Beispiel des Erfordernisses des Sprachnachweises.

67 BGBIL. I S. 1499, zuletzt gedndert durch BGBL. I S. 1683; Aufenthaltserlaubnisse zum Zweck der Erwerbstatigkeit
konnen auch ohne Grundlage in der Beschéftigungsverordnung erteilt werden, wenn es ein berechtigtes offentli-
ches, regionales, wirtschaftliches oder arbeitsmarktpolitisches Interesse gibt, welches bei plausibler Begriindung
des Arbeitgebers auch aus einem rein privatwirtschaftlichen Interesse erwachsen kann - vgl. Hailbronner, Asyl- und
AuslR, 3.A., Rn 365.
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auch nur geduldeten® Ausldndern erteilt werden (§ 18a AufenthG). Fiir die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 18a AufenthG ist eine giiltige Duldung im Entscheidungszeitpunkt erforder-
lich. Durch die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu Erwerbszwecken éndert sich der Aufent-
haltszweck und der vormals nur geduldete Ausldnder wird zum rechtméifigen Migranten mit Ar-
beitserlaubnis. Sodann sind die allgemeinen Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes anzuwenden.®

bb) Forschung

Die Begiinstigungen fiir Drittstaatenforscher aus der Forscherrichtlinie wurden in § 20 AufenthG
umgesetzt. Insbesondere bendtigen Forscher und Hochschulabsolventen keine Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit, um eine Beschiftigung in der Bundesrepublik aufnehmen zu kénnen.”
Forschung ist in diesem Zusammenhang moglichst weit zu definieren, um nicht nur Grundlagenfor-
schung, sondern auch Entwicklungstitigkeit in der Industrie zu erfassen.”*

Entscheidend fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG ist das tatsdchliche
Bestehen des Forschungsvorhabens und die Verpflichtung der Forschungseinrichtung, fiir entstehen-
de Kosten aufzukommen (§ 20 Abs. 1 AufenthG). Daneben muss der Forscher seine Qualifikation
mittels Vorlage eines Hochschulabschlusszeugnisses nachweisen, welches ihn zumindest zum Zu-
gang zu Doktorantenprogrammen berechtigt (Art. 2 lit. d ForscherRL).” Zuletzt ist vor allem wich-
tig, dass der Lebensunterhalt des Forschers, sowie seine Heimreise, wahrend der gesamten Dauer
seines Aufenthalts gesichert ist. Damit sollen die Sozialsysteme des Gaststaates vor zusatzlichen
Belastungen geschiitzt werden. Dariiber hinaus muss der Forscher auch iiber eine Krankenversiche-
rung verfiigen, die den Standards des Gaststaates fiir seine Staatsangehorigen entspricht (§ 2 Abs. 3
S. 3 AufenthG). Zur Ubernahme dieser Kosten muss die Forschungseinrichtung sich schriftlich ver-
pflichten.”

cc) Studium und Ausbildung

Nach § 16 AufenthG”™ werden auch Aufenthaltserlaubnisse zum Zwecke des Studiums, der Bewer-
bung zum Studium”™, des Schulbesuchs zur Erlangung einer qualifizierten Berufsausbildung, der
Teilnahme an einem Sprachkurs, sowie zur anschlieSenden Arbeitsplatzsuche, erteilt. Die Norm er-
streckt sich auch auf alle anderen mit dem Studium zusammenhdngenden Zwecke. Neben der an-
schlieBenden Arbeitsplatzsuche wird auch die Vorbereitung auf das Studium im Bundesgebiet er-
fasst.”®

68 Eine Duldung nach § 60a AufenthG setzt eine vollziehbare Ausreiseverpflichtung voraus, die aus in der Norm ge-
nannten (humanitdren) Griinden nicht vollzogen wird. Der Bestand der Ausreiseverfiigung bleibt unberiihrt. Sie
wird nur solange ausgesetzt, bis die Abschiebungshindernisse weggefallen sind, fiir Details: Bauer in Bergmann/
Dienelt, AuslR, 11.A., § 60a AufenthG, Rn 3.

69 Hailbronner, AusIR, A1, § 18a AufenthG Rn 1f..

70 Vgl. Erwdgungsgrund 3 und 4 Forscherrichtlinie, wonach dies den europédischen Wissenschaftsstandort starken soll;
Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 461.

71 Vgl. Art. 2 lit. b Forscherrichtlinie; auch dadurch soll der Wissenschaftsstandort Europa gestdrkt werden und For-
schungsbedingungen verbessert werden. Insbesondere durch Forschung in der Industrie sollen Standortvorteile ge-
schaffen werden.

72 In Anbetracht von Befiirchtungen iiber Ideenklau und Industriespionage ist die Angabe eines konkreten Forschungs-
projektes mittlerweile nicht mehr erforderlich; Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 438.

73 Vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG; Hailbronner, AusIR, A1 § 20 AufenthG Rn 13.

74 § 16 AufenthG dient der Umsetzung der Studentenrichtlinie. Im Sinne richtlinienkonformer Auslegung sind u.a.
Asylbewerber, international Geschiitzte, Geduldete und unter bestimmten Voraussetzungen sonstige Drittstaatsan-
gehorige von der Norm ausgeschlossen. Fiir Ausnahmefélle: Hailbronner, AuslR, A1, § 16 Rn 7.

75 Erfasst werden alle Hochschulen, die zumindest die Voraussetzungen zur Anerkennung einer Hochschule nach Lan-
desrecht erfiillen. Dies soll Missbrauch verhindern, fiir Details:. Hailbronner, Asyl- und AusIR, 3.A., Rn 464f.

76 Réseler in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 16 AufenthG Rn 3-5; Die heutige Regelung ist flexibler als ihr Vor-
ganger und spiegelt den Paradigmenwechsel im Aufenthaltsrecht wieder. Statt eines nur kurzzeitigen Aufenthalts
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Fiir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis sind lediglich die Zulassung an der konkreten Hochschu-
le/Bildungseinrichtung und die Sicherung des Lebensunterhalts erforderlich (§8 16 Abs. 1 S. 3, 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG). Zur Sicherung des Lebensunterhalts ist es den Studenten erlaubt, an 120
ganzen oder 240 halben Tagen im Jahr einer Erwerbstdtigkeit nachzugehen. Bei allen Tétigkeiten ist
aber zu beachten, dass Aufwand und Belastung nicht das Fortkommen und den Erfolg des Studiums
— als Hauptaufenthaltszweck — beeintrichtigen.””

Aufenthaltszweck ist die Erreichung eines Hochschulabschlusses. Von dessen Erreichen oder Nich-
terreichen ist das Bestehen und die Dauer des Aufenthaltstitels abhdngig. In der Praxis hat sich eine
grundsitzliche Erteilungsdauer, fiir die Gesamtstudienzeit, von 10 Jahren herausgebildet.”” Eine
Aufenthaltszweckédnderung ist nur ausnahmsweise zulédssig, wenn ein Aufbau-, Zusatz- oder Ergin-
zungsstudium aufgenommen wird oder eine Promotion als Studienabschluss erforderlich ist. Haupt-
instrument zur Vermeidung eines sich verfestigenden Aufenthalts ist aber die Regelung des § 16
Abs. 2 S.2 AufenthG, wonach § 9 AufenthG keine Anwendung findet. Damit erhélt ein Student
auch nach einem Aufenthalt von mehr als 5 Jahren keine Niederlassungserlaubnis.”

Nach erfolgreichem Abschluss des Studiums oder der Ausbildung ist eine Verldngerung der Aufent-
haltserlaubnis zum Zwecke der Suche nach einem Arbeitsplatz fiir maximal 18 Monate méglich. (§
16 Abs. 4 AufenthG) Die zu findende Tatigkeit muss sodann dem Abschluss sowohl hinsichtlich
Entlohnung als auch geforderter Qualifikationen ,,angemessen sein. Fiir die Zeit der Arbeitsplatz-
suche ist dem Ausldnder zur Sicherung seines Lebensunterhalts gestattet, einer selbststindigen oder
unselbststindigen Erwerbstitigkeit ohne Erlaubnis der Bundesagentur fiir Arbeit nachzugehen.®

Wer eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG hat, geniefSt im Rahmen seiner Studien Freizii-
gigkeit innerhalb der Europdischen Union, § 16 Abs. 6 AufenthG. Dadurch soll es moglich sein,
einmal in Deutschland begonnene Studien im europdischen Ausland fortsetzen zu kénnen, um so
den Wissenschaftsstandort Europa attraktiver zu gestalten und weltweit Standards zu setzen.®

b) Aufenthaltsgrund: Flucht

Im 6ffentlichen Bewusstsein am prasentesten ist heute der Aufenthaltsgrund der Flucht. Wohl grau-
samste Beispiele fiir historische Fluchtbewegungen sind die verschiedenen Fliichtlingsstrome des
Zweiten Weltkrieges. Diese bisher grofite Fliichtlingskatastrophe wird heute von einer neuen, nie da
gewesenen Welle an Fliichtlingen sogar noch iibertroffen. Seit 2013 sind mehr Menschen auf der
Flucht als im Zweiten Weltkrieg.* Wihrend viele innerhalb ihres Landes oder der Region vor Biir-
gerkriegen, regionalen Konflikten oder Umweltkatastrophen fliichten, sind die, die im europdischen
Bewusstsein am ehesten wahrgenommen werden, diejenigen, die ihr Leben riskieren, um auf den
abenteuerlichsten Wegen nach Europa zu gelangen.

und danach erfolgende sofortige Riickreise, wird den Studenten die Moglichkeit gegeben, sich auf dem deutschen
Arbeitsmarkt zu etablieren. Dies ist Ausdruck des Fachkrédftemangels. Heute ist es grundsétzlich Ziel, auch ausldn-
dische Fachkréfte fiir den deutschen Arbeitsmarkt zu gewinnen und zu halten.

77 Details vgl. Hailbronner Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 470Ff; Walther in GK-AufenthG, § 16, Rn 25.

78 Roseler in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 16 AufenthG Rn 11/13f; unter engen Voraussetzungen ist eine Auf-
enthaltsverlangerung moglich vgl. Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 478.

79 Vgl. Walther in GK-AufenthG, § 16 Rn 19-24.

80 Details zum Aufenthaltsstatus in dieser Zeit: Hailbronner, AuslR, A1 § 16 AufenthG Rn.69-72.

81 Vgl. Erwdgungsgrund 6 der StudentenRL; Dieses Recht auf Freiziigigkeit kann unter anderem wahrgenommen wer-
den, wenn der Student sich an einem Austauschprogramm zwischen europdischen Hochschulen beteiligt oder wenn
sein Studienplan verpflichtend vorsieht, dass er einen Teil seines Studiums an einer Hochschule im europédischen
Ausland absolvieren muss; Hailbronner, Asyl- und AuslIR, 3.A., Rn 490.

82 UNHCR Global Trends 2013, S. 2.
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Waihrend der tdgliche Sprachgebrauch allgemein von ,,Fliichtlingen® spricht, ist in juristischer Hin-
sicht zu differenzieren zwischen Asylbewerbern bzw. Asylberechtigten und Fliichtlingen. Letztere
teilen sich dann weiterhin in verschiedene Gruppen je nach Rechtsgrundlage ihres Schutzstatus. Ge-
maéll Art. 16a GG geniefllen diejenigen, die politisch verfolgt werden, Asyl in der Bundesrepublik.
Hier wird die volkerrechtliche Verpflichtung zur Gewédhrung von Asyl zum subjektiven 6ffentlichen
Recht, welches aber per se keinen Rechtsanspruch beinhaltet.®> Das BVerfG lisst fiir einen An-
spruch nach Art. 16a Abs. 1 GG grundsétzlich den Nachweis objektiver Verfolgung einer Gruppe
geniigen, zu welcher der Antragsteller gehort. Dabei geniigt auch, dass Private durch den Staat ani-
miert, entsprechende Verfolgungshandlungen vornehmen.* Die ausgeprigte Schrankensystematik
der Absdtze 2 bis 4 hat sich durch die européische Asylrechtsharmonisierung jedoch erledigt. Allein
der Begriff des Art. 2 lit. d QualifikationsRL ist noch maligeblich, welcher in die GFK verweist und
weiter ist als die restriktive deutsche Auslegung des Art. 16a GG.* Allerdings gewihrt Art. 16a GG
iber jede volkerrechtliche Schutznorm hinaus auch dem politisch Verfolgten Asyl. Ankniipfungs-
punkt ist die Wiirde des Menschen, zu der als unverduflerliches Merkmal auch die Auffassung iiber
Gestaltung und Ordnung des gesellschaftlichen Zusammenlebens gehort — also ein weiter ,,politi-
scher” Begriff. Wird jemand auf Grund dieser Auffassung ,,verfolgt” - also durch staatliches Han-
deln ausgegrenzt — kann ihm Asyl gewihrt werden.®

Auch wenn der Fliichtlingsbegriff der GFK Eingang in das Asylrecht gefunden hat, bleibt es bei ei-
ner Differenzierung der Schutzpositionen. Allgemein gesagt, wird der Begriff des Fliichtlings im
Zuge der Harmonisierung des europdischen Asylrechts auf Basis des volkerrechtlichen Fliichtlings-
begriffs definiert.”” Zwar ist nach wie vor die GFK nicht unmittelbare Grundlage fiir die Anerken-
nung der Fliichtlingseigenschaft, sondern wird mittelbar {iber die Qualifikationsrichtlinie umge-
setzt.*®® Die Begriffe der GFK finden aber durch die Verweise der Qualifikationsrichtlinie unmittel-
baren Eingang in das Unionsrecht. Mit diesen Verweisen hat die Européische Union die GFK als fiir
sich verbindliche vélkerrechtliche Rechtsquelle anerkannt. Damit sind auch die Begriffe der Richtli-

83 Der Begriff Asyl bedeutet soviel wie ,,Obdach® oder ,,Schutz und Zuflucht“ fiir Hilfsbediirftige. Definition unter
http://www.duden.de/rechtschreibung/Asyl , abgerufen am 24.11.2014, 11:50.

84 BVerfG, Beschluss vom 02.07.1980 Az.: 1 BvR 147/80 ua. Rz 43-46, 48 (BVerfGE 54, 341).

85 Hailbronner, AuslR, B1, Art. 16 a GG Rn 3; a.A. Marx, AsylG, § 1 Rn 4.: Am Begriff des politisch Verfolgten fest-
zuhalten und zu versuchen, den Begriff an europarechtliche Gegebenheiten anzupassen, ist weder sinnvoll noch
praktikabel, insbesondere da unabhéngig vom unionsrechtlichen Status oder Status nach Art. 16a GG das Asylver-
fahrensgesetz (AsylG - .BGBI. 2008 I S. 1798; zuletzt gedndert durch BGBI. 2013 1 S. 3474) gilt.

86 BVerfGE 80, 314 (335); Die Beeintrachtigung des Verfolgten wird durch rein objektive Kriterien bestimmt. Ist eine
Malknahme geeignet, den Betroffenen in seinen unverfiigharen Merkmalen zu treffen, ist sie Teil politischer Verfol-
gung. Eine Ausgrenzung und dadurch entstehende ausweglose Lage ist damit Indizi fiir eine Verfolgung nach Art.
16a GG. Details: Marx, AsylG, § 1 Rn 7 Hinsichtlich der Verfolgungsgriinde geniigt ein hinreichender Verdacht.
BVerfG Urteil vom 08.11.1990 Az.: 2 BvR 933/90 = InfAusIR 1991, 25 (28). Letztlich kann politische Verfolgung
im Rahmen anarchischer Zustédnde auch von nichtstaatlichen Akteuren ausgehen, sofern eine gewisse Bestandsdau-
er und Verfestigung vorliegt. Details: Marx, AsylG, § 1 Rn 8 - 14.

87 Grundsitzlich kann in diesem Bereich nicht auf Begrifflichkeiten aus der deutschen Rechtsprechung zuriickgegrif-
fen werden. Die Begriffe der Qualifikationsrichtlinie und der GFK fuBen auf volkerrechtlichen Uberlegungen und
insbesondere den Termini im angelsdchsischen Rechtsraum, wo starker zwischen Verfolgungshandlung und Verfol-
gungsgrund differenziert wird, wahrend eine Trennung von Ausldnder- und Asylrecht nicht vorgenommen wird,;
Marx, Hb QualiRL, §3 Rn 5-7.

88 Bergmann in Bergmann/Dienelt, AuslR, § 1 AsylG Rn 9.
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nie konventionskonform auszulegen.* Die GFK* gewihrt in den Konventionsstaaten fiir Fliichtlin-
ge Rechte und Pflichten.”* Der Fliichtlingsbegriff der GFK setzt sich primir aus den Elementen der
Verfolgung aus einem bestimmten Grund sowie der begriindeten Furcht vor eben dieser Verfolgung
zusammen. Verfolgungsgriinde nach der GFK, und damit auch nach der Qualifikationsrichtlinie und
im deutschen Asylverfahren, sind Verfolgung wegen der Rasse, Religion, Nationalitdt, Zugehorig-
keit zu einer bestimmten sozialen Gruppe und der politischen Uberzeugung. Nicht als Fliichtling
nach der GFK werden Wirtschafts- und Umweltfliichtlinge anerkannt. Der Verfolgungsbegriff wird
bewusst nicht legaldefiniert, da eine abschlieBende Definition unméglich erscheint. Vielmehr erge-
ben sich Anhaltspunkte fiir die Definition aus der Anwendung der GFK in den Konventionsstaaten
und im Kontext mit Menschenrechten, deren Sicherung fiir Fliichtlinge oberstes Ziel ist. Anders als
im Art. 16a GG werden subjektive Elemente iiber den Aspekt der Furcht vor Verfolgung mit einbe-
zogen.” Abgesichert wird dieser subjektive Aspekt iiber die objektive Feststellung einer Verfol-
gungssituation® und in negativer Hinsicht abgegrenzt iiber die in Art. 1 F GFK genannten Personen.
In der Qualifikationsrichtlinie werden diese Merkmale der GFK durch Regelbeispiele fiir Verfol-
gungshandlungen® und den Aspekt des ,,real risk“ fiir die Verfolgungshandlung™ ergénzt.

Als Minus zu GFK, Qualifikationsrichtlinie und Asyl wurden weitere internationale Schutzpositio-
nen entwickelt, die eingreifen, wenn komplexe Priifungen nicht méglich sind. Dazu z&hlen der vor-
iibergehende Schutz nach den §§ 2 Abs. 6, 24 AufenthG fiir Kriegs- und Biirgerkriegsfliichtlinge,
der subsididre Schutz — welcher {iber die Qualifikationsrichtlinie in § 4 AsylG eingefiihrt wurde und
fiir den die Feststellung von Abschiebungshindernissen und die Unmdglichkeit oder Unzumutbar-
keit der Ausreise geniigen, sowie der humanitdre Schutz nach 8§ 22, 23, 25 Abs. 3 bis 5 und 60a
AufenthG.

c) Aufenthaltsgrund: Familiennachzug

Zu den bereits dargestellten Aufenthaltsgriinden der Flucht und des Erwerbs in seinen verschiede-
nen Schattierungen kommt der Familiennachzug im Sinne von §§ 27 bis 36 AufenthG und § 26

89 EuGH, urteil vom 2.3.2010 — Rs.: C-175/08 — Abdulla, Rz. 53. Zur Klarung von Zweifelsfillen muss daher, im Sin-
ne des vergemeinschafteten Asylrechts, ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH gestellt werden. Die Ent-
scheidungen des EuGH und die Umsetzung der Qualifikationsrichtlinie konnen im volkerrechtlichen Kontext als
Ausdruck einer opinion iuris betrachtet werden. Weicht der EuGH in seinen Entscheidungen von universellen vol-
kerrechtlichen Auffassungen ab, so kann deshalb darin in der Entstehung befindliches neues Volkergewohnheits-
recht liegen, denn die Gruppe der Unionsstaaten ist ein durchaus relevanter Faktor in der Weltgemeinschaft, Marx,
AsylG, §3Rn 7.

90 Die GFK galt zundchst nur auf Europa und Ereignisse vor dem 1. Januar 1951 beschrénkt, seit dem Protokoll von
1967 aber weltweit. (Protokoll tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, UNTS Vol. 606, S.267; BGBI. 1969 1II S.
1294.)

91 Ipsen, Voélkerrecht, § 7 Rn 2.

92 Ob der Antragsteller etwas fiirchtet, kann nur seinen Schilderungen enthommen werden. Dabei ist besonders auf
seine Personlichkeit Riicksicht zu nehmen. Jeder Mensch regiert anders auf bestimmte Situationen.

93 Relevante objektive Umstdnde sind unter anderem die familidre Situation, personliche Hintergriinde oder die Zuge-
hérigkeit zu einer rassischen, politischen oder sozialen Gruppe. Zur Bewertung der Aussagen des Antragstellers
sind aber auch die bekannten Fakten iiber den Herkunftsstaat hinzu zuziehen. Hb UNHCR, S. 13 Zif. 41f.; Informa-
tionen tiber den Herkunftsstaat werden von den Staaten der Union gesammelt und als ,,country of origin informati-
on“ (kurz COI) gespeichert. Die Sammlung der Daten erfolgt national durch das zustdndige Ministerium fiir aus-
wartige Angelegenheiten, Details: Gibb, IJRL 2013, 291.

94 Im Kern gravierende Menschenrechtsverletzungen. Die geschiitzten Rechtsgiiter werden in Art. 9 Abs. 2 Qualifika-
tionsrichtlinie genannt, seit 2013 auch die Verfolgung auf Grund der sexuellen Orientierung — Art. 10 Abs. 1 UA 2
QualifikationsRL. Details: Lehmann IJRL 2014, 65; Dorig [JRL 2014, 768.

95 Bei religiosen Personen geniigt hierfiir bereits die weitere Austibung ihrer Religion im Herkunftsstaat und die dar-
aus aller Wahrscheinlichkeit nach entstehende fortgesetzte Verfolgungssituation, Bergmann in Bergmann/Dienelt,
AuslR, § 60 AufenthG, Rn 13.
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AsylG hinzu.”

aa) Art. 6 Abs. 1 GG

Verfassungsrechtliche Grundlage des Familiennachzugs ist das Grundrecht auf Familienleben aus
Art. 6 Abs. 1 GG. Art. 6 Abs. 1 GG wird durch seine Nennung in § 27 Abs. 1 AufenthG auch aus-
driicklich als Rechtsgrundlage herangezogen.”” Das BVerfG hat bereits 1987, im sogenannten ,,Zu-
heiratungsbeschluss“ entschieden, dass sich aber aus Art. 6 Abs. 1 GG kein grundrechtlicher An-
spruch auf Bewilligung eines Antrags auf Familiennachzug ableiten lisst.”® Es ist im Antragsverfah-
ren lediglich darauf zu achten, dass der Gedanke des Art. 6 Abs. 1 GG in angemessener Weise
Beachtung findet. Es soll ein Ausgleich zwischen dem oOffentlichen Interesse der Begrenzung der
Zuwanderung und dem privaten Interesse der Durchfiihrung des Familienlebens im Sinne von Art. 6
Abs. 1 GG vorgenommen werden.”

bb) Art. 8 EMRK

Neben Art. 6 Abs. 1 GG stellt auch Art. 8 EMRK eine rechtliche Grundlage fiir den Familiennach-
zug dar. Die EMRK steht durch Transformationsgesetz in der Bundesrepublik im Rang einfachen
Bundesrechts.'”

Die EMRK selbst enthdlt aber keine ausldanderrechtlichen Gewahrleistungen oder gar ein Asylrecht.
Eine Erstreckung auf solche Sachverhalte ist nur tiber den Geltungsbereich der Konvention ratione
loci erreichbar, denn vom Schutzbereich sind alle Personen erfasst, die sich im Hoheitsgebiet der
Konventionsstaaten befinden. Aullerdem gelten die Gewdhrleistungen der EMRK auch fiir Auslan-
der, da die Konvention nach ihrer Prdambel der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte der
Generalversammlung der Vereinten Nationen'”' in Bezug nimmt, welche die Menschenrechte uni-
versell fiir alle Menschen erkldrt. Daher kénnen bestimmte aufenthaltsrechtliche Fragen im Lichte
der EMRK beantwortet werden. Ein Recht auf Einreise bzw. eine Pflicht zur Ausreise statuiert die
EMRK aber keinesfalls.'*”

Festgestellt werden kann aber, dass Art. 8 Abs. 1 EMRK i.V.m. Art. 1 EMRK die Konventionsstaa-
ten verpflichtet, die sozialen Bindungen all derer zu schiitzen, die sich in ihrem Hoheitsgebiet befin-
den. Darunter fallen mithin auch Ausldnder. Dieser Schutz von Verwurzelungen setzt die Rechtma-
Bigkeit des Aufenthalts voraus. Fraglich ist, ob dieser Schutz auch bei illegalem Aufenthalt gewdhrt
werden kann. Dagegen spricht zundchst, dass ein Ausldnder seine Personlichkeit nicht notwendig
im Aufenthaltsstaat entfalten muss, sondern durch seine rechtliche Verbindung zum Herkunftsstaat
auf diesen verwiesen werden kann. Verweigert man ihm somit die Genehmigung seines Aufenthal-
tes trotz bestehender sozialer Bindungen, heifSt das zundchst nicht, dass ihm sein Recht aus Art. 8
Abs. 1 EMRK vollig verwehrt wird.'” Eine stiarkere Bindung im Aufenthaltsstaat konne aber durch
eine langere Aufenthaltsdauer entstehen. Grundsatzlich wird angenommen, dass die Verwurzelung

96 Zur Abgrenzung gegeniiber des untechnischen Verstandnisses des Familiennachzugs s. oben S. 11.

97 Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 640f.

98 BVerfG Beschluss vom 12.05.1987 Az.:2 BvR 1226/83, 101, 313/84, Rz 120 = BVerfGE 76, 1 (47).

99 BVerfG Beschluss vom 12.05.1987 Az.:2 BvR 1226/83, 101, 313/84, Rz 145 = BVerfGE 76, 1 (50).

100 Grabenwarter, EMRK, 4.A., § 3 Rn.6 - Als einfaches Gesetz bindet die EMRK in Deutschland sowohl Gerichte als
auch Behorden, weshalb ihre Garantien auch in jedem Verwaltungsverfahren zu gewédhrleisten sind. § 1 Abs. 1 S. 5
AufenthG bestimmt, dass andere, insbesondere &ltere, Gesetze unberiihrt bleiben. Damit gelten auch die Gewahr-
leistungen aus der EMRK vorrangig gegeniiber dem Aufenthaltsgesetz. Deren Gewdhrleistungen miissen daher
auch bei gebundenen Entscheidungen vorrangig beachtet werden, wenn sie anderes oder mehr gewdhren als das
Aufenthaltsgesetz - Fritzsch ZAR 2010, 14 (15).

101 Resolution vom 10.12.1948, A/RES/217, UN-Doc. 217/A-(I1I).

102 Fritzsch ZAR 2010, 14 (18).

103 Fritzsch ZAR 2010, 14 (16).
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im Gaststaat zunimmt, wihrend die im Herkunftsstaat immer weiter abnimmt.'* Diese Annahme

wird aber vor allem im Fall von Fliichtlingen, Asylanten und sonstigen international Geschiitzten in
Frage abgelehnt, da diese auf Grund ihres unsicheren Aufenthaltsstatus eine weniger schiitzenswerte
Position hinsichtlich ihrer Bindungen im Gastland einnehmen. Ebenso wird die Entstehung relevan-
ter Bindungen dort in Zweifel gezogen, wo der Drittstaatsangehérige sich in einem sozialen Umfeld
bewegt, welches sich primédr aus Personen zusammen setzt, die aus dem gleichen Herkunftsland
stammen.'”

Gegen eine Ausdehnung der Schutzwirkung des Art. 8 Abs. 1 EMRK auf Personen ohne giiltigen
Aufenthaltstitel spricht auerdem, dass auch von den fremdenrechtlichen Mindeststandards im Vél-
kerrecht kein Recht auf Familiennachzug oder Freiziigigkeit umfasst ist.'” Ein faktischer Aufenthalt
zieht damit zundchst keine Schutzwirkungen nach sich. '”’Aber auch ein tatsidchlich rechtméRiger
Aufenthalt kann dann ohne den Schutz von Art. 8 EMRK bestehen, wenn es der Natur des Titels
nicht entspricht, einen Familiennachzug zu gewédhren. Ist der Aufenthalt nur voriibergehender Natur
(Besuch, subsididrer Schutz, Duldung, Aufenthalt zur Durchfiihrung des Asylverfahrens), fehlt es an
der notigen Verfestigung des Aufenthalts im Gaststaat, um die Schutzwirkung von Art. 8 Abs. 1
EMRK auszulésen. Ein Recht auf Familiennachzug wiirde hier dem Zweck des Aufenthalts wider-
sprechen.'®®

Insgesamt ldsst sich zundchst feststellen, dass der EGMR kein Recht auf Familiennachzug aus Art.
8 EMRK ableiten will und stattdessen das Recht der Konventionsstaaten betont, das Recht der Ein-
reise von Drittstaatsangehorigen selbst festzulegen und die Einreise einem eigenen Kontrollregime
zu unterstellen.'” Dieser Befund ist jedoch im Folgenden in Frage zu stellen. Insofern sind fiir
Drittstaatsangehorige auch die Rechte aus der EMRK nur eingeschréankt anwendbar. Sie erlangen
nur dann Geltung, wenn der Betreffende einen giiltigen Aufenthaltstitel besitzt. Nur dann kénnen
sie sich auf Freiheitsrechte berufen.’® Der EGMR erkennt im Einzelfall durchaus an, dass es zur
Einhaltung von Art. 8 EMRK erforderlich ist, die Mitgliedstaaten im Bereich des Einwanderungs-
und Aufenthaltsrechts zu beschrénken, da jedenfalls in einigen Féllen ein Einreise- oder Aufent-
haltsrecht zu gewéhren sei.'"!

Gegen ein Recht auf Familiennachzug aus Art. 8 Abs. 1 EMRK wendet der Gerichtshof regelméaRig
ein, dass den Konventionsstaaten von den Eheleuten nicht aufoktroyiert werden kénne, in welchem

104 BVerfGE 76, 1 (56f.) - eine ausreichende Einfligung in hiesige Lebensverhéltnisse wird nach 8 Jahren Daueraufent-
halt angenommen. Dies ist auch im Rahmen des Familiennachzuges verhaltnismaRig, da der Stammberechtigte je-
derzeit ohne Frist die Familieneinheit im Herkunftsland herstellen kann.

105 In diesem Sinne — insbesondere mit dem Argument zumindest einfacher Sprachkenntnisse: BVerwG, Beschluss
vom 13.07.2017 -1 VR 3.17 - Rz. 77.

106 Kau in Vitzthum, VR, 7.A., Abschnitt 3. Rn 289.

107 Fritzsch ZAR 2010, 14 (19) - Dafiir spricht auch, dass sonst die Moglichkeit entstiinde, durch langeren faktischen
Aufenthalt Rechte zu ,ersitzen” und beispielsweise durch einen Anspruch auf Familiennachzug den ungewollten
und nicht rechtlich gesicherten Aufenthalt faktisch zu verfestigen. Ein Effekt, der offensichtlich nicht gewollt ist.
Ebenso kniipft Art. 2 des 4. Zusatzprotokolls (ZP 4) - BGBI. 2010 IT S. 1198, 1120 - zur EMRK tatbestandlich das
Freiziigigkeitsrecht an den rechtméRigen Aufenthalt im Konventionsstaat. Da alle Bestandteile der Konvention au-
tonom und einheitlich auszulegen sind, kann diese Voraussetzung auch in den Art. 8 EMRK hineingelesen werden,
sofern es um Fragen des Aufenthalts geht. (Grabenwarter, EMRK, 4.A, § 5 Rn 9) Diesem Befund ist auch deshalb
zu folgen, da nur der von der Rechtsordnung profitieren kann, der diese auch achtet. BVerfG Urteil vom 24.05.2006
Az.: 2 BvR 669/04 Rz 63 - ,,Eine Rechtsordnung, die sich ernst nimmt, darf nicht Pramien auf die Missachtung ih-
rer selbst setzen.”.

108 Fritzsch ZAR 2010, 14 (21f.);

109 Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 645/646.

110 Fritzsch ZAR 2010, 14 (17).

111 Grabenwarter, EMRK, 4.A., § 22, Rn 43 - 1 EMRK kénne dort verletzt sein, wo einer sich bereits rechtméaRig im
Konventionsstaat aufhaltenden Person das Recht auf Zusammenleben mit ihrer Familie verwehrt wird - EGMR Ur-
teil vom 28.05.1985 No.: 9214/80, 9473/81, 9474/81, Rz.:60 — Abdulaziz./.GroRbritannien — im Ergebnis verneint
der EGMR aber die Verletzung von Art. 8 Abs. 1 EMRK.
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Staat sie ihren gemeinsamen Wohnsitz nehmen wollen — der Konventionsstaat sich also nicht dem
Willen der Eheleute beugen miisse''?.

cc) Die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie

Weiteren grundlegenden Einfluss auf das Recht des Familiennachzugs hat die Familienzusammen-
fiihrungsrichtlinie. Uber die bereits vom Begriff des Familiennachzugs erfassten Fille hinaus wird
auch der Fall des ,,Nachzugs*“ durch Geburt im Inland erfasst.'

Die Richtlinie soll nach ihrem vierten Erwdgungsgrund durch die Forderung der Familienzusam-
menfiihrung dafiir sorgen, dass die Integration von Drittstaatsangehorigen verbessert wird. In Art. 1
Familienzusammenfiihrungsrichtlinie wird klar gestellt, dass die Richtlinie sich lediglich auf Dritt-
staatsangehorige, also nicht auf Unionsbiirger bezieht''*. In zeitlicher Hinsicht bezieht sich die Fa-
milienzusammenfiihrungsrichtlinie sowohl auf familidre Bindungen die vor als auch nach der Ein-
reise entstanden sind und will diese schiitzen (Art. 2 lit. d Familienzusammenfiihrungsrichtlinie).

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie wird in Art. 3 Abs. 1 festgelegt, wo als Vorausset-
zungen fiir eine Familienzusammenfiihrung beim sich bereits in der Union Aufhaltenden' ein min-
destens einjahriger Aufenthaltstitel sowie die begriindete Aussicht auf einen dauerhaften Aufenthalt
verlangt wird. Ausgeschlossen vom Anwendungsbereich der Richtlinie sind Asylsuchende und Per-
sonen, die einen Aufenthaltstitel nach subsididren Schutzregeln beantragt haben, iiber den noch
nicht abschliefend entschieden wurde (Art. 3 Abs. 2). Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass
der Nachzug zu anerkannten Fliichtlingen vom Anwendungsbereich der Richtlinie erfasst ist. Die

Ausnahmen erkliren sich aus der Unsicherheit des Aufenthaltsstatus des Stammberechtigten®.""”

Der deutsche Gesetzgeber hat fiir das Gebiet der Bundesrepublik den personellen Geltungsbereich
der Richtlinie durch Einfiigung der Verweise auf §8§ 31 und 35 AufenthG in § 28 Abs. 3 AufenthG
erweitert.'® Daher ist auch fiir die dort genannten Personen die Richtlinie zu beachten. Es handelt
sich aber bei § 28 Abs. 3 AufenthG um eine Rechtsgrundverweisung, sodass alle sonstigen Tatbe-
standsvoraussetzungen der §§ 31 und 35 AufenthG zu erfiillen sind. Lediglich die Voraussetzung
des Aufenthaltstitels fiir den Stammberechtigten wird kraft Gesetzes durch den gewo6hnlichen Auf-
enthalt eines deutschen Staatsangehérigen im Bundesgebiet ersetzt.'"

Gegen die Vereinbarkeit der Richtlinie mit EU-Primérrecht wurden zahlreiche Bedenken angemel-
det. Insbesondere wurde die Vereinbarkeit mit der Grundrechtecharta der Europaischen Union'* be-

112 Frowein in Frowein/Peukert, EMRK, 2.A., Art. 8 Rn 26 - Dieses — auf dem ersten Blick berechtigte — Argument,
beinhaltet bei ndherem Hinsehen die Konsequenz, dass es vor allem gemischt-nationalen Paaren kaum moglich ist,
einen gemeinsamen Wohnsitz zu nehmen, wenn kein Staat sie aufnehmen muss. Hier muss mittels Auslegung doch
eher das Ergebnis erreicht werden, dass in mindestens einem Staat eine Aufnahme des Ehepartners verpflichtend
ist.

113 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 Rn 2.

114 Fiir diese findet dann die Unionsbiirgerrichtlinie bzw. das FreiziigG/EU Anwendung.

115 ,,Zusammenfiihrender” in der Sprache der Richtlinie.

116 Stammberechtigter ist der Auslénder, der sich bereits im Bundesgebiet aufhélt, zu dem der Familiennachzug statt-
findet und durch dessen Aufenthaltstitel einen Anspruch bzw. ein im Ermessen stehendes Nachzugsrecht vermittelt;
Marx in GK-AufenthG, § 27 Rn 8.

117 Wer selbst keine sichere Aufenthaltsposition inne hat, soll niemanden nachholen, der den gleichen Unsicherheiten
ausgesetzt ware. Hailbronner, Asyl- und AuslIR, 3.A., Rn 653.

118 Die §§ 31 und 35 AufenthG dienen der Umsetzung der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie und sollen nach § 28
Abs, 3 AufenthG auch dann gelten, wenn statt zu einem Drittstaatsangehorigen mit entsprechenden Aufenthaltstitel
,»nur” zu einem Deutschen mit gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik nachgezogen werden soll.

119 Details: Marx in GK-AufenthG, § 28 Rn 258f.

120 ABIL. EU Nr.: C 83/389.
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zweifelt, welche zum damaligen Zeitpunkt (2006) zwar nur deklaratorische Wirkung hatte, aber
trotzdem eine anerkannte Auslegungs- und Rechtsquelle darstellte.”* Gegen die Richtlinie wurde
wegen dieser Bedenken vom Europédischen Parlament Nichtigkeitsklage vor dem EuGH eingereicht.
Dieser verneinte einen Verstol§ gegen Primarrecht und verfasste ein Grundsatzurteil zur Vereinbar-
keit des unionalen Familienzusammenfiihrungsrechts mit den europdischen Grundrechten. Aufer-
dem wird vom Gerichtshof dargestellt, wie vielfiltig die Quellen des Grundrechtsschutzes sind.'*
Diese sind im Bereich der Familienzusammenfiihrung nicht nur die EMRK und die Grundrecht-
echarta, sondern auch die Kinderrechtskonvention (KRK)'* und der Internationale Pakt iiber biir-
gerliche und politische Rechte (IPbiirg)'*, die Erklirung der Rechte der Kinder der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen'*® und die internationale Konvention zum Schutz der Rechte aller
Wanderarbeitnehmer und ihrer Familienangehorigen.

Das Recht auf Familienzusammenfiihrung steht nach Art. 6 Abs. 1 Familienzusammenfiihrungs-
richtlinie unter dem Vorbehalt der Griinde der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit. In
diesem Rahmen kann die Gewdhrung von Nachzug verweigert oder ein bestehender Titel entzogen
bzw. nicht verldngert werden.'*

Weitere Voraussetzungen fiir den Familiennachzug sind nach Art. 7 Abs. 1 Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie angemessener Wohnraum, eine ausreichende Krankenversicherung sowie feste und
regelmiRige Einkiinfte, ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen.'*’

Der nachziehende Familienangehorige hat bei Gewédhrung des Familiennachzugs einen Anspruch
auf einen mindestens einjdhrigen Aufenthaltstitel. Die Richtlinie sieht weiterhin einen Zugang zu
allgemeiner Bildung, zur Erwerbstétigkeit, sowie zur beruflichen Beratung, Ausbildung, Fortbil-
dung und Umschulung vor.'*® Begrenzt wird die Dauer des Aufenthalts durch die Giiltigkeit des Ti-
tels des Stammberechtigten (Art. 13 Abs. 3 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie). Auch der Zu-
gang zum Arbeitsmarkt kann durch die Union nicht abschliefend geregelt werden, weshalb Art. 14
Abs. 2 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie vorsieht, dass die genaue Ausgestaltung des Arbeits-
marktzugangs dem nationalen Gesetzgeber iiberlassen bleibt.

In Frage gestellt wurde die Vereinbarkeit der Richtlinie mit Art. 8 EMRK. Da aber die EU selbst
noch nicht Mitglied des Europarates und der EMRK ist, ist sie zundchst auch nicht verpflichtet, ihre
Richtlinien so zu gestalten, dass jeder denkbare Verstol$ gegen die EMRK durch Umsetzung und
Anwendung der Richtlinie vermieden wird. Vielmehr sind die Mitgliedstaaten selbst verpflichtet,
die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie konventionskonform umzusetzen.'”® Allerdings hat sich
die EU bzw. der EuGH durch Rechtsprechung und stindige Ubung selbst die Verpflichtung aufer-

121 EuGH, Urteil vom 27.06.2006 — Rs. C-540/03 — Parlament/Rat, Rz 38.

122 EuGH, Urteil vom 27.06.2006 — Rs. C-540/03 — Parlament/Rat, Rz 35ff.

123 BGBI. 1992 11 S. 121.

124BGBI. 1973 11 S. 1533.

125 Res. GA 1386 (XIV).

126 Griinde der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sind die Verurteilung wegen einer Schweren Straftat oder die An-
gehorigkeit bzw. Unterstiitzung des internationalen Terrorismus. (vgl. Erwagungsgrund 14 RL 2003/86/EG) Eine
Ablehnung wird somit — entgegen der Grundsétze der Freiziigigkeit — auf generalpraventive Erwadgungen gestiitzt.
(Hailbronner in AuslR, C1 § 6 FreiziigG/EU Rn 15).

127 Der Streit bzgl- der Begriffs der zuséatzlichen Sozialhilfeleistungen wurde vom EuGH dahin gehend entschieden,
dass es darauf dann nicht ankommt, wenn der Stammberechtigte durch sein Einkommen den Lebensunterhalt der
Familien bestreiten kann. Stehen ihm trotzdem nach nationalen Recht Sozialleistungen zu, kann ihm dies nicht zum
Nachteil ausgelegt werden. - EuGH Urteil vom 04.03.2010 Rs. C-578/08 — Chakroun.

128 Art. 14 Familienzusammenfiithrungsrichtlinie.

129 Vgl. Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 667ff.
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legt, die EMRK zu beachten.'*

dd) §8 27ff. AufenthG

Der Aufenthalt aus familidren Griinden wird von den §§ 27ff. AufenthG geregelt."*" Systematisch
wird der Familiennachzug zu Deutschen und zu Ausldndern'** unterschieden, wobei der Nachzug zu
Deutschen durch giinstigere Regelungen privilegiert ist. Zusatzlich wird beim Nachzug zu Auslédn-
dern zwischen dem Ehegattennachzug und dem Kindernachzug unterschieden. Daneben kennt das
Aufenthaltsgesetz noch den Nachzug bei gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaft, den von El-
tern zu ihren minderjdhrigen Kindern und den Nachzug sonstiger Familienangehoriger.

Die Regelungen des 6. Abschnitts sind in soweit abschlieSend, als dass andere Konstellationen als
der Ehegatten- oder Kindernachzug nicht vom Gesetz vorgesehen und erfasst sind. Weiterhin gilt
der 6. Abschnitt ausschlief8lich fiir Drittstaatsangehorige, wahrend fiir Unionsbiirger und deren An-
gehorige die Vorschriften des FreiziigG/EU gelten. Da sich aus dem Assoziationsabkommen EWG-
Tiirkei und den Assoziationsbeschliissen kein Nachzugsrecht ableiten ldsst, gelten die Vorschriften
auch fiir tiirkische Staatsangehdrige.'

Eine Aufenthaltserlaubnis aus familidren Griinden wird nur erteilt, wenn sie auf die Herstellung der
Familieneinheit abzielt. Es handelt sich hierbei um eine zwingende Erteilungsvoraussetzung, die
sich aus § 27 Abs. 1 AufenthG ergibt. Diese Voraussetzung muss auch bei jeder Verldngerung vor-
liegen.'*

(1) Allgemeine Voraussetzungen

Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen fiir den Familiennachzug ergeben sich aus den §§ 5 und 27
AufenthG, sofern in § 27 AufenthG nicht von Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG abge-
sehen wird. Dariiber hinaus enthalten die nachfolgenden Normen besondere Voraussetzungen fiir
die einzelnen Fallgruppen des Familiennachzugs. AuBerdem werden besondere Fragen, wie das
Vorgehen beim Tod des Stammberechtigten oder einer Trennung der Ehepartner (§ 31 AufenthG)
oder die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis fiir minderjdhrige Kinder (§ 35 AufenthG) gere-
gelt. § 33 AufenthG regelt zusétzlich die Situation von in der Bundesrepublik geborenen Kindern
von Ausldndern.

Wesentliche Voraussetzung fiir den Familiennachzug ist insbesondere die Fahigkeit, den Familien-
unterhalt selbststdndig zu sichern (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 2 Abs. 3 AufenthG). Wie bei allen zuzie-
henden Auslindern soll die Belastung der Sozialsysteme so gering wie méglich gehalten werden.'*
Es geniigt kein bereits gekiindigtes oder befristetes Arbeitsverhéltnis. Ebenso zdhlen Sozialleistun-

130 Hoppe ZAR 2008, 251 (252).

131 Die §8§ 27 ff. AufenthG (der 6. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes) wurden zur Umsetzung der Familienzusammen-
fithrungsrichtlinie 2007 iiberarbeitet und verscharft. Marx in Gk-AufenthG, § 27 Rn 2f.; Hailbronner, Asyl- und
AuslR, 3.A., Rn 672.

132 Auslander im Sinne des 6. Abschnittes ist stets der Stammberechtigte bzw. der Zusammenfiihrende.

133 Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 673; fiir Details vgl. Fehrenbacher ZAR 2008, 335 - Aus dem Assoziations-
ratbeschluss 1/80 (ARB 1/80) ergibt sich fiir Arbeitnehmer lediglich ein Anspruch auf Verldngerung der Aufent-
haltserlaubnis. Art 6 ARB 1/80 gewdéhrt iiber verschiedene Verfestigungsstufen dem tiirkischen unselbstédndigen Ar-
beitnehmer auf dem deutschen Arbeitsmarkt ein Aufenthaltsrecht. Uber Art. 7 ARB 1/80 erhalten Familienangehori-
ge zwar Vergiinstigungen, der Familiennachzug selbst richtet sich aber trotzdem nach den §§ 27ff. AufenthG. Art. 7
ARB 1/80 gewahrt lediglich dem Angehorige nach einem langjahrigen Aufenthalt einen gemeinschaftsrechtlichen
Status, der mehr Sicherheit bietet..

134 Marx in Gk-AufenthG, § 27 Rn 9.

135 Vgl. Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ Familienzusammenfiihrungsrichtlinie.
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gen oder Arbeitslosengeld nicht zum beriicksichtigungsfahigen Einkommen.'*® Dadurch ist zunéchst
grundsétzlich der Nachzug zu einem arbeitslosen Ausldnder nicht méglich, es sei denn, der nachzie-
hende Familienangehorige ist dazu in der Lage durch sein Vermogen den gesamten Unterhalt der
Familie zu bestreiten."

Weitere Voraussetzungen sind eine Identitdtsklarung, das Nichtvorliegen von Ausweisungsgriinden
i.S.v. 88 53 bis 55 AufenthG, die Nichtgefdhrdung der Interessen der Bundesrepublik durch den
Auslédnder sowie die Erfiillung der Passpflicht nach § 3 AufenthG. Dariiber hinaus erhélt nur der ei-
nen Aufenthaltstitel, der i.S.v. § 5 Abs. 2 AufenthG mit einem giiltigen Visum eingereist ist. Die all-
gemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 5 AufenthG finden aber nur eingeschrankt Anwendung.
In vielen Féllen wird beispielsweise das Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung gesetzlich abbe-
dungen. Aullerdem sieht § 27 Abs. 3 S. 2 AufenthG die Moglichkeit vor, eine Aufenthaltserlaubnis
zum Familiennachzug auch in Féllen zu erteilen, in denen in der Person des Nachziehenden grund-
sdtzlich Ausweisungsgriinde vorliegen.”*® Da § 5 AufenthG durch die Formulierung ,,in der Regel*
die Erteilung von Aufenthaltstiteln durchaus in das Ermessen der Behorde stellt, kann auch im Falle
des Familiennachzugs von den dort genannten Voraussetzungen abgesehen werden. Dies ist insbe-
sondere da moglich und nétig, wo sich der tatsdchliche Sachverhalt als so stark abweichend von der
vom Gesetzgeber angedachten Lage darstellt, dass ein Festhalten an den Regelvoraussetzungen un-
billig wire.'

Weitere allgemeine Voraussetzungen speziell fiir den Familiennachzug ergeben sich aus § 27 Auf-
enthG. Dabei sind diese Voraussetzungen im Grunde Negativvoraussetzungen, durch die bestimmte
Personengruppen ausgeschlossen werden sollen.

§ 27 Abs. 3 AufenthG enthdlt Ermessensnormen fiir die Versagung eines Aufenthaltstitels im Rah-
men des Familiennachzugs. Dabei wird zundchst in Satz 1 der Tatbestand des Bezugs von Leistun-
gen nach dem SGB II und SBG XII als Versagungsgrund genannt. Wer zur Erfiillung von Unter-
haltspflichten gegeniiber einem Angehorigen auf Leistungen aus den Sozialsystemen angewiesen
ist, zu dem konnen keine weiteren Angehorigen nachziehen.'*

Daneben enthélt § 27 Abs. 3 S. 2 AufenthG den Versagungsgrund des Vorliegens von Ausweisungs-
griinden. Hier kann ein Begehren auf Familiennachzug versagt werden, wenn der Nachziehende
eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung darstellt. Hier sind 6ffentliche Belange ge-

136 Zur Berechnung der erforderlichen Einkommensh6he und weiteren Details: Hailbronner, Asyl- und AusIR, 2.A., Rn
322.

137 Oder durch Nachweis einer sozialversicherungspflichtigen festen Anstellung in der Bundesrepublik, die mit der
Einreise aufgenommen wird. Hailbronner, Asyl- und AusIR, 3.A., Rn.677; fiir die Berechnung des erforderlichen
Unterhalts vgl. aaO. Rn 678. Anders beim Nachzug zu Fliichtlingen, Asylanten und sonstigen international Ge-
schiitzten (§ 29 Abs. 2 AufenthG; Weitere Ausnahmen von der Sicherung des Lebensunterhalts vgl. Hailbronner,
Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 679.).

138 Systematisch ergibt sich in Zusammenschau mit § 27 Abs. 3 S. 1 AufenthG, dass dies nicht gilt, wenn der Auswei -
sungsgrund im Bezug von Sozialhilfeleistung besteht.

139 So auch als klare Anweisung an die zustdndigen Ausldnderbehérden in VV 5.0.2 zu § 5 AufenthG formuliert. Aller-
dings bleibt die Beschreibung dessen, was als starke Abweichung zu interpretieren ist vage.

140 Problematisch ist der Begriff es ,,Angewiesenseins®. Der Wortlaut legt eine tatsdchliche Inanspruchnahme nahe,
wéhrend Gesetzeserwdgungen auf die bloBe theoretische Moglichkeit der Inanspruchnahme abstellen (BT-Drs.
15/420, S. 81; VV 27.3.1 S. 2 HS. 1 zu § 27 AufenthG) Dagegen spricht aber die grundsétzliche Entscheidungsfrei -
heit Sozialleistungen nicht in Anspruch zu nehmen, sodass jeder selbst entscheiden kann, ob er mit einem geringen
bzw. keinem Einkommen ein angemessenes Leben fiihren kann. Eine Gefdhrdung der Sozialsysteme kann bei einer
solchen Nichtinanspruchnahme nicht geltend gemacht werden. (Marx in Gk-AufenthG, § 27 Rn 259ff.) Die latente
Gefahr der Inanspruchnahme steigt aber, sobald weitere anspruchsberechtigte Familienmitglieder in die Bundesre-
publik nachziehen. Insofern scheint eine einzelfallabhéngige Prognoseentscheidung zu Ungunsten des Ausldnders
gerechtfertigt. (Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, § 27 AufenthG, Rn 71).
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gen volkerrechtliche und grundgesetzliche Schutzpflichten gegeniiber der Familie abzuwégen. Da-
bei ist auch hier eine Einzelfallabwédgung vorzunehmen und beispielsweise zu beriicksichtigen, dass
ein Betroffener durch eine Drogentherapie auf dem Weg der Besserung ist und daher eine weniger
grolle Gefahr fiir die o6ffentliche Sicherheit darstellt. In der Regel wird dieser Versagungsgrund bei
der Verldangerung eines Aufenthalts aus familidren Griinden zum Tragen kommen, da bei einer erst-
maligen Einreise entsprechende Versagungsgriinde kaum vorliegen kénnen.'*!

Grundsatzlich folgt der Aufenthaltstitel zum Familiennachzug in seinem Umfang dem des Stamm-
berechtigten.'** Jeder nachziehende Auslinder erhilt nunmehr einen uneingeschrinkten Arbeits-
marktzugang. Dies soll unabhdngig vom Umfang der Rechte des Stammberechtigten gelten. Ziel
dieser Regelung ist die weitere Férderung der Zuwanderung von Fachkréften. Aufferdem sind so die
Nachziehenden dazu in der Lage, unabhdngig vom Aufenthaltszweck des Stammberechtigten, ihren
Beitrag zur Sicherung des Lebensunterhalts der Familie zu leisten. Der Zugang zum Arbeitsmarkt
ohne Priifung durch die Bundesagentur fiir Arbeit besteht bereits seit langem fiir Angehdrige von
Fachkriften mit Hochschulabschluss, Forschern und Inhabern einer Blauen-Karte-EU.'** Die An-
gleichung der Rechtslage fiir alle nachziehenden Familienangehorigen ist damit ein Schritt in Rich-
tung Gleichberechtigung unter den Zuwanderern.

Féllt der Zweck des gemeinsamen Familienlebens weg — sei es durch Ende des Aufenthalts der
Stammberechtigten im Inland, sei es durch Beendigung der Familie durch Scheidung oder Tod des
Stammberechtigten — ist logisch auch kein Aufenthalt aus familidren Griinden mehr méglich.'* In
letzteren Fallen greifen sodann Sonderregeln. Fiir § 27 Abs. 1 AufenthG ist als familidre Lebensge-
meinschaft eine Betreuungs- oder Beistandsgemeinschaft i.S.d. Rechtsprechung des BVerfG zu Art.
6 GG erforderlich."* Entscheidend ist das Vorliegen tatsidchlicher innerer Verbundenheit, eine rein
formale familidre Beziehung geniigt nicht.

Letztlich gewdhrt § 27 Abs. 2 AufenthG auch das Recht auf Familiennachzug fiir Partner einer ein-
getragenen Lebenspartnerschaft im Sinne des Lebenspartnerschaftsgesetzes'*, Erforderlich ist also
eine im Ausland geschlossene Verbindung zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern, die der deut-
schen eingetragenen Lebenspartnerschaft vergleichbar ist. Zur Beurteilung einer moglicherweise
nur zum Zweck der Titelerlangung eingegangenen Lebenspartnerschaft sind die gleichen Kriterien
heranzuziehen, die auch fiir die Ehe gelten. Das Recht auf Familiennachzug beschrankt sich aber in
dieser Fallgestaltung auf den Nachzug des Partners — Kindernachzug wird schon vom Wortlaut
nicht erfasst. Dort wird ausdriicklich nur von der ,,Herstellung und Wahrung einer lebenspartner-
schaftlichen Gemeinschaft“ gesprochen. Eine solche ist im Sinne von § 1 Abs. 1 LPartG eben auch
nur die Gemeinschaft zwischen zwei Personen gleichen Geschlechts, die sich einvernehmlich vor
einem Standesbeamten dazu bereit erkldrt haben. Kinder sind nicht gesetzlicher Bestandteil dieser
Gemeinschaft. Dies ergibt sich auch daraus, dass gleichgeschlechtliche Paare keine Kinder adoptie-
ren konnen. Ein Nachzug ist fiir diese lediglich moglich, wenn das fragliche Kind das leibliche
Kind des Stammberechtigten ist.

(2) Nachzug zu Deutschen

Der Familiennachzug zu deutschen Staatsangehorigen ergibt sich aus § 28 AufenthG und erfasst
Félle, in denen ein Drittstaatsangehoriger zu seinem Deutschen Familienmitglied ziehen will, um im

141 Néheres vgl. Marx in Gk-AufenthG, § 27 Rn 277ff.

142 § 27 Abs. 4 AufenhtG; Hailbronner, Asyl- und AusIR, 3.A., Rn 357.

143 BR-Drs. 97/13 S. 33.

144 Naheres auch in VV 27.1.3 zu § 27 AufenthG.

145 s. oben fiir Details m.w.N.; entsprechende Beschreibungen finden sich auch in VV 27.1.4 zu § 27 AufenthG.
146 BGBI. T 2001, 266; im Folgenden LPartG.
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Inland das Familienleben herzustellen und zu fiihren. Die hierzu einschldgigen Regelungen sind un-
ter dem Gesichtspunkt erlassen worden, dass die Mitglieder deutsch-ausldndischer Familien nicht
auf ein anderes Staatsgebiet zur Durchfiihrung ihres Familienlebens verwiesen werden kdnnen.
Deutscher im Sinne der Regelung ist, wer die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt und seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. Dazu darf sich der Betreffende nicht nur voriiberge-
hend im Bundesgebiet aufhalten und den GroRteil des Jahres im Ausland verbringen.'*’

Allgemein unterliegt auch der Nachzug zu Deutschen den Voraussetzungen der §§ 5 und 27 Auf-
enthG. Beim Nachzug von bzw. zu Kindern wird eine Aufenthaltserlaubnis aber abweichend von §
5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG unabhiingig von der Sicherung des Lebensunterhalts erteilt.’*® Entgegenste-
hendes kann nur in Ausnahmefillen gefordert werden.'*® Beziiglich der Ermessensentscheidung
nach § 27 Abs. 3 S. 1 AufenthG' ist in die Abwigung schwerpunktmiBig die Tatsache mit einzu-
stellen, dass ein Deutscher zur Herstellung der Familieneinheit grundsétzlich nicht auf das Ausland
verwiesen werden kann. Bezieht der Stammberechtigte Sozialleistungen, wird davon auszugehen
sein, dass ein Familienleben im Ausland schon aus finanziellen Griinden unmoglich sein wird.

Nach § 28 Abs. 2 AufenthG sind Ehegatten, minderjdhrige ledige Kinder und die Eltern eines min-
derjahrigen Kindes nachzugsberechtigt. Fiir den Ehegattennachzug gelten iiber § 28 Abs. 1 S. 5
AufenthG teilweise die Voraussetzungen des § 30 AufenthG. Beide Ehegatten miissen das 18. Le-
bensjahr vollendet haben und der nachziehende Ehegatte muss dazu in der Lage sein, sich zumin-
dest in einfacher Weise auf Deutsch zu verstindigen, womit ein Schutz vor Zwangsehen gewahr-
leistet werden soll.

Der Ehegattennachzug wird auch im Falle des Nachzugs zu einem deutschen Stammberechtigten
durch die Negativmerkmale des § 27 AufenthG begrenzt. So sind Schein- und Mehrehen vom
Nachzug ausgeschlossen. Nach § 27 Abs. 2 AufenthG sind die Regelungen des § 28 AufenthG au-
Berdem auch auf Fille von gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern anwendbar.

Fiir den Kindernachzug ist vor allem entscheidend, dass das Kind im Zeitpunkt der Antragstellung
minderjahrig und ledig ist. Im Gegensatz zum Nachzug zu Ausldndern ist beim Kindernachzug zu
Deutschen kein Sorgerecht des Deutschen erforderlich. Vielmehr geniigt die Absicht der Herstel-
lung der familidren Lebensgemeinschaft.'"

§ 28 AufenthG sieht in Abs. 1 Nr. 3 als einzige Norm einen eigenen Tatbestand fiir die Gewédhrung
von Elternnachzug vor. Dies ist schon deshalb erforderlich, weil die Staatsangehdrigkeit des deut-
schen Kindes geschiitzt werden muss. Wiirde den Eltern kein Aufenthaltsrecht gewdhrt, miisste das
Kind ausreisen und wére somit an der Ausiibung seiner Freiziigigkeit als deutscher Staatsangehori-
ger gehindert. Zum Elternnachzug ist grundsdtzlich nur der sorgeberechtigte Elternteil berechtigt.
Ausnahmsweise kann ein nichtsorgeberechtigter Elternteil eine Aufenthaltserlaubnis oder Duldung
zum Zwecke der Aufrechterhaltung der familidren Gemeinschaft erhalten, wenn die Voraussetzun-
gen des § 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG gegeben sind, wobei es sich um eine Ermessensentscheidung

147 So auch in VV 28.1.1.0 zu § 28 AufenthG. Anhaltspunkte fiir einen gew6hnlichen Aufenthalt bieten beispielsweise
der Wohnsitz oder ein Arbeitsverhéltnis.

148 § 28 Abs. 1 S. 2 AufenthG. Es handelt sich um eine zwingende Vorschrift; die Erteilung steht nicht im Ermessen der
Ausldnderbehorde.

149 Solche besonderen Félle sind insbesondere die von Doppelstaatern bzw. Deutschen, die bereits langer im Her-
kunftsland des Ehegatten gelebt und gearbeitet haben, da diesen die Herstellung des Familienlebens auch auRerhalb
des Bundesgebiets zumutbar ist. VV 28.1.1.0 zu § 28 AufenthG. Dies gilt aber nicht bei Spataussiedlern, VV
28.1.1.1 zu § 28 AufenthG.

150 § 27 Abs. 3 S. 1 AufenthG gewahrt der Auslédnderbehérde einen Ermessensspielraum bzgl. der Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennachzugs, sofern der Stammberechtigte Sozialleistungen bezieht.

151 VV 28.1.2.5 zu § 28 AufenthG.
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handelt. Es ist insbesondere die Beziehung zwischen dem Kind und dem Ausldnder zu beachten und
zu bewerten, ob eine nach Art. 6 GG schiitzenswerte Lebens- und Erziehungsgemeinschaft gegeben
ist. Dabei geniigt keine bloR rechtliche Elternschaft. Uber die Anforderungen aus Art. 6 GG hinaus
wird aufenthaltsrechtlich verlangt, dass eine Eltern-Kind-Gemeinschaft tatsdchlich und verantwort-
lich gelebt wird."™ Nach § 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG ist aber kein Nachzug aus dem Ausland mog-
lich. Vielmehr wird nur die Méglichkeit gewéhrt, einen bestehenden Aufenthalt legal fortzusetzen.

(3) Nachzug zu Drittstaatsangehérigen

Die dritte Nachzugsmoglichkeit stellt der Nachzug zu Ausldndern dar. Diese ist in § 29 AufenthG
geregelt, wird aber in weitere Untergruppen aufgeteilt, je nach Herkunft bzw. Aufenthaltsgrund des
bereits aufenthaltsberechtigten Ausldnders. Zundchst gewédhrt die Norm aber weitere allgemeine
Voraussetzungen, die von allen Ausldandern dieser Gruppe erfiillt werden miissen. Dabei handelt es
sich um zwingende Voraussetzungen, die tiberhaupt erst eine Entscheidung iiber das Recht auf Fa-
miliennachzug ermoglichen. Die Voraussetzungen nach § 29 AufenthG kénnen aber auch gesondert
ausgeschlossen sein.'

Als zwingende Voraussetzungen sind ausreichender Wohnraum fiir die Familie und der Besitz eines
giiltigen Aufenthaltstitels fiir den Stammberechtigten erforderlich."* Insbesondere das Wohnraume-
rfordernis soll dafiir sorgen, dass den Ausldnder durch ein Leben in einem sozial angemessenen
Umfeld eine leichtere Integration erméglicht wird. Was dabei ,,ausreichender Wohnraum® ist, ergibt
sich aus § 2 Abs. 4 AufenthG. Grundvoraussetzung ist die menschenwiirdige Unterbringung der Fa-
milie.'>

(i) Ehegattennachzug

Weitere besondere Voraussetzungen fiir den Nachzug von Ehegatten ergeben sich aus § 30 Auf-
enthG. So ist weiterhin fiir den Nachzug von Ehegatten erforderlich, dass beide Partner das 18. Le-
bensjahr vollendet haben und der nachziehende Ehegatte sich in einfacher Weise auf Deutsch ver-
stindigen kann."*

(ii) Kindernachzug

Ein Nachweis von Sprachkenntnissen ist auch im Falle eines Kindernachzuges bei iiber 16jdhrigen
erforderlich, es sei denn, der Jugendliche reist zusammen mit den Eltern im Familienverbund ein
oder ist auf Grund seiner Ausbildung in der Lage, sich auch ohne Sprachkenntnisse zu integrieren
bzw. diese schnell zu erlernen. Weiterhin wird vom Erfordernis des Sprachnachweises bei Kindern
von Fliichtlingen bzw. Asylberechtigten und bei Kindern, deren Eltern eine Niederlassungserlaubnis
oder eine Blaue Karte EU besitzen abgesehen."” Der Normalfall des Kindernachzuges ist aber der,

152 Dies wird als Leitfaden fiir die Ermessensentscheidung in VV 28.1.5 zu § 28 AufenthG so vorgegeben, wo auch
Beispiele fiir Anhaltspunkte zur Beurteilung einer solchen Eltern-Kind-Gemeinschaft genannt werden. Relevante
Abwégungsmerkmale sind hier insbesondere der Grad der Verbundenheit, der sich in gemeinsamen Aktivitdten &u-
Rert, die Zumutbarkeit von alternativen Kontaktformen bei Trennung und vor allem das Alter des Kindes. Im Ein-
zelfall kénnen auch nur regelméRig stattfindende 14tédgige Kontakte im Rahmen der Wahrnehmung des Sorgerechts
geniigen, sofern diese nach dem Einzelfall fiir das Wohl des Kindes ausschlaggebend sind — BVerfG, Urteil vom
08.12.2005 — 2 BvR 1001/04, EZAR NF 34 Nr. 5.

153 Dies ergibt sich auch aus VV 29.1.1 zu § 29 AufenthG.

154 § 29 Abs. 1 AufenthG, ausreichende Titel werden im Gesetz genannt. Eine bloBe Duldung oder das Warten auf eine
Antragsbewilligung sind nicht ausreichend. Bei gleichzeitiger Einreise der Familie geniigt die Ankniipfung an ein
Visum des Stammberechtigten — vgl. VV 29.1.2.1 zu § 29 AufenthG.

155 Insbesondere ergibt sich aus VV 2.4.2 zu § 2 AufenthG ein Quadratmeterschliissel dafiir, was als ausreichend zu be-
urteilen ist.

156 § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 AufenthG.

157 § 32 Abs. 2 AufenthG.
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dass das Kind noch keine 16 Jahre alt und ledig ist und mindestens ein alleinsorgeberechtigter El-
ternteil eine Aufenthalts- oder Niederlassungserlaubnis besitzt. Die alleinige Personensorge ist aber
nicht in allen Staaten bekannt. In solchen Fillen wird von einer planwidrigen Regelungsliicke aus-
gegangen und auch Kindern der Nachzug ermdglicht, fiir die keine alleinige Personensorge besteht,
sofern der Elternteil, zu dem der Nachzug erfolgen soll, die weitestgehenden Sorgerechte iibertra-
gen bekommen hat. Nach § 32 Abs. 3 AufenthG ist auBerdem der Nachzug zu nur einem Elternteil
moglich, wenn der andere Elternteil seine Zustimmung gegeben hat. Fiir die Altersbestimmung rele-
vanter Zeitpunkt ist neben dem Zeitpunkt der Antragstellung, der der miindlichen Verhandlung. Von
dieser Regel kann nur im Ausnahmefall abgewichen werden, wenn die Verfristung nicht in der Ein-
flusssphire des Auslinders liegt und unverhéltnisméBige Folgen verhindert werden sollen.”® Die
aus § 32 Abs. 1 AufenthG flielenden Voraussetzungen verpflichten die Behorden zur Erteilung ei-
ner Nachzugserlaubnis. Hier besteht kein Ermessensspielraum.

Im Wege richtlinienkonformer Auslegung miissen auch Stief- und Adoptivkinder von den Rechten
aus § 32 AufenthG begiinstigt werden. Dabei sind Stiefkinder nur insoweit zu berticksichtigen, als
dass diese Kinder des Ehegatten durch den neuen Partner ebenfalls adoptiert wurden.'*

In besonderen Fillen kann ein Nachzugsrecht auch erteilt werden, wenn keiner der bisher erlduter-
ten Félle einschldgig ist. Solche ,Hértefdlle® sind nach § 32 Abs. 4 AufenthG zu beurteilen. Beurtei-
lungsmalRstab ist dabei die besondere individuelle Situation der Familie im Einzelfall und die Ertei-
lung einer Nachzugserlaubnis muss der Vermeidung einer besonderen Hérte dienen. Gerade der Be-
griff der besonderen Hérte'® wird aber traditionell restriktiv ausgelegt, sodass der § 32 Abs. 4 Auf-
enthG im Einzelfall schier uniiberwindbare Anforderungen stellt.'®"

Ebenfalls als Nachzugsfall gilt grundsdtzlich die Geburt eines Kindes von Ausldndern im Inland.
Diese erhalten nach § 33 S. 1 AufenthG einen Aufenthaltstitel von Amtswegen, sofern ein Elternteil
ebenfalls einen giiltigen Aufenthaltstitel besitzt. Auch hier wird aber die strenge Akzessorietdt der
Titel von Stammberechtigten und Nachziehenden beibehalten. Haben die Eltern oder der sorgebe-
rechtigte Elternteil nur ein Visum als Aufenthaltstitel, so gilt nach § 33 Abs. 3 AufenthG auch der
Aufenthalt des im Inland geborenen Kindes nur fiir die Dauer der Giiltigkeit des Visums als recht-
miBig.'” Weitere Regelerteilungsvoraussetzungen sind in diesen Fillen nicht erforderlich.'®

(iiii) § 36 AufenthG

Weiterhin gewéhrt § 36 AufenthG in Einzelfdllen den Nachzug von Eltern zu Kindern, die sich be-
reits rechtméafig in der Bundesrepublik aufhalten bzw. in Hértefédllen auch Nachzugskonstellationen
tiber die Kernfamilie hinaus.

Das Recht auf Elternnachzug besteht nach § 36 Abs. 1 AufenthG in Féllen, in denen sich ein Min-

158 Oberhduser in Hoffmann/Hofmann, Hk-AusIR, § 32 AufenthG, Rn 22/29.

159 So auch in Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ und d Familienzusammenfiihrungsrichtlinie geregelt, welche mangels vollstindiger
und korrekter Umsetzung unmittelbar anwendbar ist.

160 Zum Begriff der besonderen Hérte wird im Folgenden genauer Stellung genommen.

161 Beispiele fiir Hartefélle sind denkbar, wenn es unverhéltnisméllig wére, abzuwarten ehe der betreffende Elternteil,
zu dem der Nachzug stattfinden soll, das Sorgerecht beantragt und zugesprochen bekommt, weil der aktuell perso-
nensorgeberechtigte Elternteil aus dem einen oder anderem Grund nicht dazu in der Lage ist, sich weiterhin um das
Kind zu kiimmern. Weiterhin sind in Konstellationen denkbar, in denen nur ein Kind von mehreren die Nachzugs-
voraussetzungen auf Grund von Alter und mangelnden Sprachkenntnissen nicht erfiillt. Es ist in solchen Fallen of-
fenkundig nicht zumutbar ein einzelnes 16 Jahre altes Kind zuriickzulassen, wéahrend alle anderen Mitglieder der
Kernfamilie sich in der Bundesrepublik aufhalten. Fiir Details und weitere Beispiele: Oberhduser in Hoffmann/
Hofmann, Hk-AuslR, § 32 AufenthG, Rn 24f.

162 Durchfiihrungsdetails und Anwendungshinweise ergeben sich aus VV 33.6 bis 33.9 zu § 33 AufenthG.

163 Vgl. VV 33.0 zu § 33 AufenthG.

25



derjahriger ohne Begleitung eines sorgeberechtigten Erwachsenen'® im Bundesgebiet aufhilt und
als Konventionsfliichtling oder Asylberechtigter anerkannt ist. Minderjdhrig im Sinne der Norm ist
derjenige, der im Zeitpunkt der Antragsstellung das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat.'® El-
ternnachzug ist bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 36 Abs. 1 AufenthG unabhingig von aus-
reichendem Wohnraum oder Sprachkenntnisse zu gewéhren. Einzuhalten ist aber die Passpflicht.'®
Die Eltern haben insofern einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis.

Mangels Umsetzung ist auch hier die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie unmittelbar anwendbar,
sodass nach Art. 10 Abs. 3 lit a auch Groleltern der Nachzug gewédhrt werden muss. Fiir die Frage
der RechtmiRigkeit einer Adoption ist weiterhin das Recht des Herkunftslandes entscheidend.'®’

Der Nachzug anderer Angehoriger als den Mitgliedern der Kernfamilie ist nach § 36 Abs. 2 Auf-
enthG moglich, sofern es der Vermeidung einer aullergewo6hnlichen Hérte dient. In Frage kommen-
de Familienangehorige sind im Sinne der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie dabei Verwandte in
aufsteigender Linie ersten Grades (also die Eltern volljdhriger Personen), sowie volljdhrige ledige
Kinder. Fiir die Verwandten in aufsteigender Linie ist insofern die Sicherung ihres Lebensunterhalts
erforderlich und sie diirfen keine sonstigen Familienangehorigen im Herkunftsland mehr haben.
Beim Nachzug von volljahrigen ledigen Kindern hingegen ist erforderlich, dass sie sich auf Grund
ihres Gesundheitszustandes nicht selbst versorgen und ihren Lebensunterhalt sichern kénnen.'*® Im
Einzelfall ist unter Beriicksichtigung der Umstédnde aber auch ein Nachzug weiterer entfernterer An-
gehoriger zuldssig. Dies gilt in Verbindung mit § 28 Abs. 4 AufenthG auch fiir Deutsche.

Der Begriff der aulBergewohnlichen Hérte suggeriert bereits eine Steigerung der Anforderungen ge-
geniiber den Féllen der besonderen Harte aus § 32 Abs. 4 AufenthG im Falle des Kindernachzuges.
Malstab und Ansatzpunkt fiir die Ausiibung ordnungsgemafSen Ermessens im Bereich der aullerge-
wohnlichen Harte ist der Schutz des Familienlebens nach Art. 6 Abs. 1 GG, da auch § 36 AufenthG
der Sicherung bzw. Herstellung der familidren Lebensgemeinschaft in der Bundesrepublik dient.
Dabei ist nicht allein auf die Hausgemeinschaft abzustellen, sondern kommen auch weitere familid-
re Betreuungs- und Beistandsgemeinschaften in Frage.'® Eine solche Gemeinschaft muss fiir den
Zweck des § 36 Abs. 2 AufenthG iiber einen ldngeren Zeitraum gewachsen sein, was beispielsweise
bei Stiefkindern der Fall sein kann, wenn der leibliche Elternteil verstorben ist.'”

Ein solcher Hartefallnachzug ist primdr vom Gewicht der zwischen dem Stammberechtigten und
dem Nachzug begehrenden Auslédnder bestehenden familidren Bindung abhédngig. Den Nachzug zu
verwehren wiirde in diesem Lichte dann eine aullergewohnliche Harte darstellen, wenn die Grofl$fa-
milie eine Beistandsgemeinschaft darstellt, in der einzelne Mitglieder auf die Unterstiitzung anderer
angewiesen sind. Dies wird allerdings dann keine auflergewdhnliche Harte darstellen, wenn sich be-
reits andere Angehorige im Bundesgebiet authalten, die die Betreuung und Unterstiitzung iiberneh-

164 Dies entspricht einem unbegleiteten Minderjéhrigen nach Art. 2 lit. f Familienzusammenfiihrungsrichtlinie.

165VV 36.1.2 zu § 36 AufenthG.

166 § 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG; vgl. Oberhduser in Hoffmann/Hofmann, Hk-AusIR, § 36 AufenthG, Rn 10.

167 Art. 22 EGBGB. Insofern sind auch Adoptiveltern zum Nachzug berechtigt.

168 So auch in Art. 4 Abs. 2 Familienzusammenfithrungsrichtlinie, welcher im Zuge richtlinienkonformer Auslegung
zur Bestimmung des Anwendungsbereichs herangezogen werden muss, auch wenn die Bestimmung selbst keine un-
mittelbare Anwendung mangels hinreichender Klarheit findet. Liegt ein Fall in diesem Sinne vor, ist daher generell
von einer aulergewohnlichen Hérte auszugehen und Nachzug zu gewdhren. Fiir Details und weitere Nachweise:
Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 36 AufenthG Rn 25-33.

169 VV 36.2.1.1 zu § 36 AufenthG.

170 Beispiel nach VV 36.2.1.2 zu § 36 AufenthG. Ebenso: Nachzug pflegebediirftiger Eltern volljahriger Kinder, die
auf Grund ihres Gesundheitszustandes nicht dazu in der Lage sind, sich im Herkunftsland selbststidndig zu versor-
gen und am sozialen Leben teilzunehmen — OVG Berlin/Brandenburg, Urteil vom 25.01.2012 - OVG 2 B 10.11, im
konkreten Fall aber wegen Fehlen weiterer Voraussetzungen verneint.
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men kénnen oder in Ausnahmefillen gar eine rechtliche Betreuung moglich ist.'”! Ebenso ist da eine
Familienzusammenfiihrung nicht erforderlich, wo die familidren Verbindungen auch anders, bspw.
durch gelegentliche Besuche, Briefe, Telefonate oder das Uberweisen von Geldbetrédgen, aufrecht
erhalten werden kann. Unerheblich ist auch, ob bspw. der sich bereits im Inland rechtméRig aufhal-
tende Auslander hier allein lebt, wéahrend seine Angehorigen sich alle im Herkunftsland aufhalten
oder umgekehrt der Antragssteller das letzte Familienmitglieder ist, welches sich noch im Her-
kunftsland aufhdlt. Bei solchen Konstellationen ist in die Abwadgung mit einzubeziehen, dass Ablo-
sungsprozesse zwischen Eltern und volljahrigen Kindern normal sind und die Aufrechterhaltung der
familidren Lebensgemeinschaft nicht mehr zwingend erforderlich ist, sodass eine aulSergewdhnliche
Hirte nicht vorliegt.'”

Generell liegt dann ein Fall auBergewohnlicher Hérte vor, wenn derjenige, der Nachzug begehrt,
nicht mehr dazu in der Lage ist, sein Leben eigenstdndig und ohne fremde Hilfe zu fiihren und die
benotigte regelmaRig zu erbringende familidre Unterstiitzung zumutbar nur in Deutschland gewahrt
werden kann.'” Im Grunde ist also nur da eine aufergewohnliche Hirte gegeben, wo lediglich ein
Zusammenleben in Deutschland dem Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG gerecht werden wiirde, was
nur in dullert ungewohnlichen Féllen denkbar erscheint, weshalb die Priifung der Voraussetzung der
aullergewohnlichen Harte auch eine sehr spezifische Einzelfallpriifung ist. Diese speziellen vom
Normalfall extrem abweichenden Umstdnde markieren gerade den aullergewdhnlichen Charakter
der erforderlichen Hérte."

Uber die Voraussetzung der auRergewdhnlichen Hirte hinaus ist es erforderlich, dass die allgemei-
nen Erteilungsvoraussetzungen der §§ 27 und 5 AufenthG gegeben sind. Entscheidend ist auch hier
die Sicherung des Lebensunterhalts, die beim Nachzug von Eltern zu ihren volljahrigen Kindern
Probleme aufwerfen kann, da die Eltern in solchen Fillen haufig Altersgrenzen fiir Erwerbstétigkeit
tiberschritten haben und insofern keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II haben, sondern
ihren Lebensunterhalt maximal {iber Leistungen nach dem SGB XII — also der Grundsicherung im
Alter — bestreiten konnen. Der Anspruch bemisst sich hier nach der Feststellung, ob der betreffende
Auslédnder einer Bedarfsgemeinschaft angehort, wobei diese nicht mit den volljahrigen Kindern be-
steht."”® Dies ist insbesondere fiir die Bestimmung des Familieneinkommens nach § 2 Abs. 3 S. 4
AufenthG entscheidend.

ee) Unionsbiirger

Grundlage fiir die Rechte von Unionsbiirgern in Deutschland ist das FreiziigG/EU als Umsetzung
der Unionsbiirgerrichtlinie. Diese regelt auch den Nachzug von Drittstaatsangehorigen zu Unions-
biirgern, die sich im Gebiet der Bundesrepublik aufhalten. § 2 Abs. 2 FreiziigG/EU regelt, wer frei-
zligigkeitsberechtigt ist. Im Grundsatz kann aber davon ausgegangen werden, dass jeder Unionsbiir-
ger auch als freiziigigkeitsberechtigt angesehen werden kann. Das Nichtbestehen oder der Wegfall
der Freiziigigkeit muss gesondert festgestellt werden.'”® Im Grundsatz benétigt der Unionsbiirger fiir
seinen Aufenthalt kein Visum, sein nachziehender oder ihn begleitender Familienangehoriger ist

171 Vgl. Oberhdiuser in Hoffmann/Hofmann, Hk-AusIR, § 36 AufenthG, Rn 31f. m.w.N.

172 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 36 AufenthG Rn 24.

173 So stdndige Rechtsprechung, unter anderem auch in BVerwG, Urteil vom 10.03.2011 — 1 C 7.10. Eine auferge-
wohnliche Hérte nach dieser Definition liegt nur vor, wenn die erforderliche familidre Unterstiitzung nicht auch im
Herkunftsland erbracht werden kann. Vgl. VV 36.2.2.2 zu § 36 AufenthG.

174 Statt vieler: Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 36 AufenthG, Rn 22. Dies ergibt sich auch aus VV
36.2.2.3 zu § 36 AufenthG.

175 Nach § 43 Abs. 1 SGB XII besteht nur zu Ehegatten, Lebenspartnern oder Partnern einer ehedhnlichen Gemein-
schaft eine Bedarfsgemeinschaft.

176 VV 11.1.1 zu § 11 FreiziigG/EU.
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hingegen bei einem Aufenthalt iiber 3 Monaten visapflichtig.'”

Familienangehorige im Sinne von § 3 Abs. 2 FreiziigG/EU sind Ehegatten, Lebenspartner und Kin-
der unter 21 Jahren, die noch im Haushalt des Unionsbiirgers leben, sowie dessen Ehegatten oder
Lebenspartner. Daneben kénnen weitere Angehérige in auf- und absteigender Linie nachzugsbe-
rechtigt sein, sofern der Unionsbiirger oder sein Ehegatte bzw. Lebenspartner ihnen gegeniiber zur
Leistung von Unterhalt verpflichtet sind. Damit umfasst das Familiennachzugsrecht nach dem Frei-
zligigkeitsgesetz mehr als nur die Kernfamilie und gewdhrt mit der Einbeziehung von Kindern bis
21 Jahren auch im Bereich der Kernfamilie einer groleren Personengruppe Zugang zum Bundesge-
biet als mit der Grenze der Volljahrigkeit tiblich.

Das Gesetz verlangt nur fiir Studenten'’® und Nichterwerbstitigte'” weitere Nachzugsvoraussetzun-
gen. Diese bendtigen eine ausreichende Krankenversicherung, sowie genug Vermogen zur Existenz-
sicherung'®. Als Grund wird der Schutz der Sozialsysteme und die fehlende Harmonisierung dersel-
ben angegeben. Hier bewegen sich die gesetzlichen Regelungen im Grenzbereich des Diskriminie-
rungsverbotes. Dieses Ergebnis ist im Grundsatz von der Unionsbiirgerrichtlinie so vorgesehen. Um
diese Regelung mit dem Diskriminierungsverbot vereinbar zu machen, wird der Schutz der Sozial-
systeme auf die ersten 3 Monate des Aufenthaltes beschrinkt.'®! Verengend wird bei Studenten das
Recht auf Nachzug auf Ehegatten, Lebenspartner und Kinder, denen Unterhalt gewéhrt wird'®, be-
schrankt.

179

Die geforderten Mittel zur Existenzsicherung konnen aus beliebiger Quelle stammen. Es geniigt,
dass der Nachweis der Existenzsicherung gefiihrt werden kann. Bei Studenten kann dariiber hinaus
nicht verlangt werden, dass sie ihre finanziellen Mittel detailliert offen legen. Vielmehr muss eine
Erklérung geniigen, dass keine Sozialleistungen in Anspruch genommen werden miissen. Die Gren-
ze des Existenzminimums darf gemal§ Art. 8 Abs. 4 RL 2004/38/EG nicht abschlieSend festgelegt
werden. Vielmehr hat sie sich nach dem Einzelfall zu richten und wird durch das im Mitgliedstaat
ibliche Niveau fiir Sozialleistungen und Mindestrente begrenzt. Die geforderte Krankenversiche-
rung muss alle iiblichen Leistungen abdecken. Existenzmittel sind dann ausreichend, wenn der Be-
troffene seinen Lebensunterhalt zur Befriedigung der Grundbediirfnisse selbst bestreiten kann.'®®

Das Erfordernis der eigenstandigen Existenzsicherung ist im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Unionsbiir-

177 Visumsfreiheit fiir Unionsbiirger: § 2 Abs. 4 S.1 FreiziigG/EU, Visumsfreiheit bei Aufenthalt bis zu 3 Monaten fiir
den drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen: § 2 Abs. 5 S. 2 FreiziigG/EU, Visumpflicht fiir den drittstaatsange-
horigen Familienangehorigen: § 2 Abs. 4 S. 2 FreiziigG/EU.

178 Studenten im Sinne der Norm sind Unionsbiirger, welche an ,einer privaten oder 6ffentlichen Einrichtung, die von
dem Aufnahmemitgliedstaat aufgrund seiner Rechtsvorschriften oder seiner Verwaltungspraxis anerkannt oder fi-
nanziert wird, zur Absolvierung einer Ausbildung einschlieflich einer Berufsausbildung als Hauptzweck einge-
schrieben® sind; Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ RL 2004/38/EG. Der Begriff ist damit weitergehend als der Studentenbegriff der
RL 2004/114/EG (Studentenrichtlinie).

179 Nichterwerbstétige im Sinne der Norm sind bspw. Studenten und Rentner. Eine Definition erfolgt schlicht tiber die
Abgrenzung gegeniiber Erwerbstétigen, die einer entgeltlichen Beschéftigung nachgehen. Vgl. Dienelt in Berg-
mann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 4 FreiziigG/EU Rn 8.

180 Existenzmittel sind alle dem Betreffenden zustehenden geldwerten Vermdgensmittel, die zur Bestreitung seines Un-
terhaltes verwendet werden konnen. Darunter fallen auch Unterhaltsleistungen Dritter oder Stupendien u.d. Weitere
Beispiele bei Harms in Storr, Zuwanderungsrecht, 2.A., § 4 FreiziigG/EU, Rn 6.

181 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 4 FreiziigG/EU Rn 3.

182 Im Sinne des Richtlinienumsetzungsgesetzes aus dem Jahr 2007 wird fiir die Frage der Unterhaltsgewahrung nicht
mehr auf einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch abgestellt, was auch der Rechtsprechung des EuGH entspricht, da
sonst der Familiennachzug von nationalen Vorschriften abhinge. EuGH Urteil vom 18.06.1987 — Rs.: C-316/85—
Lebon, Zif. 21. Vgl. auch: VV 4.2.2. zu § 4 FreiziigG/EU und VV 3.2.2.1. zu § 3 FreiziigG/EU.

183 Fiir Details: Harms in Storr, Zuwanderungsrecht, 2.A., § 4 FreiziigG/EU, Rn 6; Dienelt in Bergmann/Dienelt,
AuslR, 11.A., § 4 FreiziigG/EU, Rn 25-32 mwN.
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gerrichtlinie'® dahingehend auszulegen, dass die grundsitzliche ,,angemessene* Inanspruchnahme

von Sozialleistungen keine aufenthaltsbeendenden MaRnahmen auslost. Immer ist eine Einzelfall-
priifung erforderlich und erst, wenn dort aufenthaltsbeendende Mallnahmen ergriffen werden, haben
diese konstitutive Wirkung fiir den Wegfall des Aufenthaltsrechtes. Vorher bleibt der Bezug von So-
zialhilfeleistungen lediglich Indiz fiir die mangelnde Existenzsicherung.'®

Entgegen des Wortlautes des § 4 FreiziigG/EU bestimmt Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ der Unionsbiirgerrichtli-
nie, dass lediglich fiir den Unionsbiirger die Pflicht zur Existenzsicherung und Krankenversicherung
besteht, nicht aber fiir seine Familienangehérigen. Auch muss nur der Unionsbiirger hieriiber Nach-
weise erbringen.'®® Wiirde aber dem Unionsbiirger das Aufenthaltsrecht verwehrt, weil fiir seine An-
gehorigen keine ausreichende Krankenversicherung oder Existenzmittel nachgewiesen werden
kann, wiirde dies unverhéltnisméaRig in das Recht auf Freiziigigkeit eingreifen. Dies entspricht auch
der Auffassung des Gerichtshofes, der es zulésst, dass der drittstaatsangehorige Familienangehorige
sich darauf berufen kann, dass der stammberechtigte Unionsbiirger iiber ausreichende Mittel auch
fiir den Unterhalt seiner Angehorigen verfiigt."®” Der Gerichtshof umgeht die Probleme mit der Ver-
einbarkeit von Unionsbiirgerrichtlinie und Primérrecht jedoch, indem er die Geltung der Richtlinie
im konkreten Fall verneint und stattdessen Rechte unmittelbar aus den Grundfreiheiten in Art. 20
und Art. 21 AEUV herleitet.'®

Letztlich sind auch nationale Regelungen, welche Unionsbiirgern und ihren Angehérigen beitrags-
unabhdngige Sozialleistungen verwehren, im Wege unionsrechtskonformer Auslegung nicht an-
wendbar.'®

Es ist anerkanntermafen notwendig, auch drittstaatsangehorigen Eltern ein Nachzugsrecht bzw.
Aufenthaltsrecht zu erteilen, wenn sie sich tatsdchlich um ihr Kind, welches die Unionsbiirgerschaft
genieft, kiimmern. Alles andere wiirde — auch wenn durch die Unterhaltsgewdhrung seitens des
Drittstaatsangehorigen an den Unionsbiirger die zum gesetzlichen Fall umgekehrte Situation vor-
liegt - dazu fiihren, dass das betroffene Kind mit den drittstaatsangehorigen Eltern die Union ver-
lassen miisste und damit auch die Vorrechte eines Unionsbiirgers nicht ausiiben kénnte, womit die
Unionsbiirgerschaft faktisch leer liefe.'

ff) Gefliichtete Personen

Spezielle Regelungen fiir den Schutz von Fliichtlingsfamilien enthélt § 26 AsylG, der als lex specia-
lis zu den Regelungen der §§ 27 ff. AufenthG steht.'' Ziel der Norm ist das Vermeiden komplizier-

184 Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38/EG: ,,Unionsbiirgern und ihren Familienangehorigen steht das Aufenthaltsrecht nach
Art. 6 zu, solange sie die Sozialhilfeleistungen des AufnahmeMitgliedstaats nicht unangemessen in Anspruch neh-
men.” (Hervorhebung durch die Verfasserin).

185 Kubicki EuR 2006, 489 (496); Im diesen Sinne wére eine Aufenthaltsbeendigung mit der Begriindung, eine Kran-
kenversicherung umfasse keine Notfallversorgung, unverhéltnisméRig. So der EuGH in der Rs. C-413/99 — Baum-
bast u. R., Urteil vom 17.9.2001, Zif. 93.

186 Vgl. Art. 8 Abs. 3 RL 2004/38/EG.

187 EuGH, Urteil vom 19.10.2004, Rs.: C-200/02, Zif. 29-33 — Zhu und Chen.

188 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 10.A., § 4 FreiziigG/EU, Rn 19ff. Details zu der in der Rechtssache Zambra-
no begriindeten Rechtsprechung und der Kritik hieran im Folgenden (Kapitel 2).

189 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 10.A., § 4 FreiziigG/EU, Rn 40 m.w.N.

190 EuGH, Urteil vom 19.10.2004, Rs.: C-200/02, Zif. 39, 40, 45 — Zhu und Chen. Probleme ergeben sich im Fall von
Drittstaatsangehorigen Familienmitgliedern Deutscher. Auf diese findet das Freiziigigkeitsgesetz keine Anwendung,
vielmehr fallen sie unter die weniger giinstigen Regelungen des Aufenthaltsgesetzes. Insofern wird das Vorliegen
einer Inldnderdiskriminierung angenommen, die aber mit Unionsrecht vereinbar sei. Die Vereinbarkeit mit den
Grundséatzen von Art. 3 GG ist hingegen umstritten; Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 1 FreiziigG/EU,
Rn 21-23 m.w.N.

191 § 26 AsylG dient der Umsetzung von Art. 23 Qualifikationsrichtlinie zur Wahrung des Familienverbandes.
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ter Priifungen hinsichtlich des Vorliegens von Fluchtgriinden bei jedem einzelnen Familienmitglied
und dadurch entstehende Trennungen von Familienmitgliedern.'*

Grundsatzlich verweigert § 29 Abs. 3 S. 1 AufenthG einen Aufenthalt aus familidren Griinden dem
Ehegatten oder minderjihrigen Kind eines subsididr Schutzberechtigten.'”® Seine Familienangehori-
gen miissen vielmehr selbst humanitére oder volkerrechtliche Griinde fiir ihre Aufnahme geltend
machen konnen. Dies ist nicht mit dem Wortlaut der Qualifikationsrichtlinie vereinbar. Nach Art. 23
Abs. 1 i.V.m. Art. 4 Abs. 2 Qualifikationsrichtlinie besteht auch fiir Angehorige von subsidiér
Schutzberechtigten ein Anspruch auf Aufenthalt aus familidren Griinden. Die nationale Norm ver-
sucht hier somit europarechtswidrig die Richtlinie leerlaufen zu lassen.'® Mittlerweile wird die
Norm so im Zuge europarechtskonformer Auslegung nicht mehr angewendet, sondern vielmehr
tiber § 26 AsylG auch international Geschiitzten Familienasyl gewdhrt, was als Form des Familien-
nachzugs betrachtet werden kann.'*

Mit In-Kraft-treten des Asylpaketes II am 17. Mdrz 2016 wurde der Familiennachzug fiir Personen
mit einem subsididren Schutzstatus fiir 2 Jahre ausgesetzt.'*

lll. Was ist Gerechtigkeit?

Als letzte theoretische Grundlage gilt es den Begriff der Gerechtigkeit zu klaren, an dem festgestell -
te Regelungsunterschiede zwischen verschiedenen Gruppen von Ausldndern gemessen werden sol-
len. Dabei wird im Folgenden zunachst die philosophische Sicht auf den Gerechtigkeitsbegriff un-
tersucht und im Anschluss eine gesetzliche Ankniipfung gesucht.

1. Gerechtigkeit im Wandel der Zeit

Die Gerechtigkeit ist wohl seit Beginn des menschlichen Lebens Grundpfeiler jeglicher Gesell-
schaftsform. Dort wo Menschen zusammen leben, entstehen Regeln, die von der Gemeinschaft als
geltend und ,,gerecht” anerkannt werden. Sie werden eingehalten, weil sie von ,,Alters her” so gal-
ten und damit im Sinne dieser Gemeinschaft als ,,gerecht” angesehen werden. Oder sie gelten, weil
sie ,,gottgegeben” sind und ein gerechter Gott natiirlich auch gerechte Regeln gibt. Grundlegendstes
Prinzip der Gerechtigkeit ist wohl das der Vergeltung. Wem Unrecht getan wurde, der darf Rache
iiben, um so die Gerechtigkeit wiederherzustellen. Gerechtigkeit stellt in dieser primitiven Form in-
sofern ein Ausgleichsprinzip dar. Im positiven Sinne erhélt danach der eine Belohnung, der Gutes
getan hat. Einfachstes und urspriinglichstes Konzept in diesem Sinne ist das Talionsprinzip'”’. Das
Ausgleichsprinzip stolt aber da an seine Grenzen, wo man versucht, die ihm immanente Gerechtig-
keit zu finden. Denn wer fiir eine Leistung eine Medaille erhélt, hat keinen gleichwertigen Aus-
gleich erhalten. Ebenso ist die Freiheitsstrafe fiir einen Diebstahl nicht mit der verletzten Norm ver-
gleichbar. Der Entzug von Eigentum wird mit dem Entzug von Freiheit bestraft. Auch wer Rache

192 Bergmann in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 26 AsylG, Rn 2.

193 Etwas anderes gilt grundsétzlich fiir Angehorige von Fliichtlingen, siehe im Folgenden zu § 26 AsylG.

194 Hoffmann in Hk-AusIR, § 29 AufenthG Rn 18f.

195 Ein dhnliches Konzept wird auch im Rahmen der Massenzustromsrichtlinie angewandt. Befinden sich Familienan-
gehorige nach Aufnahme im Sinne der Massenzustromsrichtlinie in unterschiedlichen Mitgliedstaaten, steht ihnen
im Sinne von Art. 8 EMRK das Recht auf Wechsel des Staates und Zusammenfiihrung zu. Es handelt sich um eine
Verbindung von voriibergehenden Schutz und Aufenthalt aus familidren Griinden. Vgl. § 29 Abs. 4 AufenthG.

196 BGBI. 12016, S. 390, Gesetz vom 11.03.2016.

197 Am anschaulichsten und bekanntesten ausgedriickt im Alten Testament und der Tora: ,,... so sollst du geben Leben
fiir Leben, Auge fiir Auge, Zahn fiir Zahn, Hand fiir Hand, Ful§ fiir Ful8, Brandmahl fiir Brandmahl, Wunde fiir
Wunde, Strieme fiir Strieme.“ - 2. Mose 21,23-25.
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nimmt, trifft oft nicht genau das gleiche MaR an Eingriff wie der urspriingliche Téter.'”

Fiir den Griechen Platon war die Suche nach ,,Gerechtigkeit“ Kern seiner Arbeit.'*® Dabei kommt er
zu dem Ergebnis, dass ,,das Gute® mit ,,Gerechtigkeit® zumindest eng verbunden ist, wenn nicht so-
gar gleich zu setzen. Er kommt aber weder in Hinblick auf die Definition der Gerechtigkeit noch
des Guten zu einem greifbaren Ergebnis. Aristoteles macht sich die Antwort einfacher und stellt
fest, dass schlicht die Natur des Menschen verlange, dass das Zusammenleben eine ,gerechte®
Form erhdlt. Gerechtigkeit ist insofern ein Grundbediirfnis menschlicher Natur. Dieses Bediirfnis
zielt notwendig auf eine gerechte Rechts- und Gesellschaftsordnung, weshalb Recht und Gerechtig-
keit auch untrennbar miteinander verbunden sind.’” Die Definition dessen, was in diesem Rahmen
als gerecht zu betrachten sei, iiberlédsst Aristoteles dem Staat.**' Dabei erkennt er zwei Formen von
Gerechtigkeit: die ausgleichende Gerechtigkeit (iustitia commutativa) und die verteilende Gerech-
tigkeit (iustitia distributiva). Aristoteles geht es bei dieser Kategorisierung primdr um Fragen der
Verteilung, womit er die Frage der Gerechtigkeit zu einer Verteilungsfrage macht.?”* Gerade in die-
ser Verteilungsfrage kommt fiir Aristoteles die Verkniipfung von Gleichheit und Gerechtigkeit zum
Ausdruck.”

Der Satz des Rémers Ulpianus ,,suum cuique tribuere - ,jedem das Seine“* - wurde im Lauf der
Geschichte Grundlage fiir viele (Un-)Rechtsordnungen, da er im Kern keine wirkliche Aussage
trifft. Vielmehr sagt er nur, dass jedem das gebiihrt, was ihm gebiihren soll. Dieses ,,Gebiihren sol-
len“ wird aber von der bestehenden Rechtsordnung bestimmt, womit gemessen an diesem Satz jede
Ordnung gerecht ist, da sie ihren GerechtigkeitsmaRstab selbst festlegt.?® Fiir rémische Juristen galt
die Gerechtigkeit als ,,Mutter des Rechts®.**

Im Mittelalter dominierte eine stark religiose Pragung des Gerechtigkeitsbegriffs, ganz im Sinne des
vorherrschenden Naturrechts. Die Bibel als Gesetz Gottes gab auch vor, was als gerecht zu betrach-
ten war. Es bestand insofern eine gottliche Gerechtigkeit, die nach dem Wortlaut der Bibel, zumin-
dest theoretisch, durch den Gedanken der Giite und Liebe geprdgt sein soll. Statt Lohn an Leistung
zu kniipfen, soll jeder den gleichen Lohn erhalten, weil dies giitig sei.””” Die Umsetzung dieses

198 Fiir Details und weitere Beispiele: Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 377-381; ebenso tun sich dort Grenzen auf,
wo die Frage der ,gerechten” Strafe nicht beantwortbar ist. Wie sollte nach Moses Regel eine Strafe fiir Meineid,
Inzest oder Vergewaltigung aussehen?

199 In diesem Zusammenhang stellt er fest: ,,Gerechtigkeit besteht danach darin, dass ,ein jeder das Seinige und Geho-
rige hat und tut®, was aber im Grunde eine bloRfe Worthiilse ist, da ,,das Seine“ von individuellen Definitionen ab-
héangt; Platon, Politeia, 331e, 433aff.; Riithers JZ 2009, 969 (970).

200 Mit ,,Das Recht ist die Scheidung von Gerechtem und Ungerechtem“ beschreibt Aristoteles diese Hypothese am an-
schaulichsten; Riithers JZ 2009, 969 (970).

201 ,,Die Gerechtigkeit aber stammt erst vom Staat her, denn das Recht ist die Ordnung der staatlichen Gemeinschaft;
das Recht ist aber die Entscheidung dartiiber, was gerecht ist.*

202 Der Gedanke der Gerechtigkeitskategorien findet sich in der Folge auch bei Thomas von Aquin. Modernere Kate -
gorien sind: gesetzliche, politische, soziale, internationale und intergenerationale Gerechtigkeit. Naheres dazu und
zur Unterteilung in Gemeinwohl- und Einzelfallgerechtigkeit bei Sommerman, JURA 1999, 337.

203 Details der Lehre Aristoteles und Kritik an dieser bei Zippelius, Rechtsphilosophie, 5.A., S. 82ff.

204 Ulpianus Verstdndnis von der Gerechtigkeit findet sich auch in Justinians Corpus Iuris Civilis als Pramise: ,,Gerech-
tigkeit ist der bestdndige und immerwéhrende Wille, Jedem sein Recht zukommen zu lassen.“ Corpus Iuris Civilis,
1. Buch, 1. Titel de justitia et jure. Deutsche Ausgabe von Otto, Schilling, Sintenis.

205 So Kelsen in seinem grundlegenden Aufsatz ,,Das Problem der Gerechtigkeit®, in dem grundsatzlich die Richtigkeit
und Geltung aller bekannter Gerechtigkeitstheorien angezweifelt wird.- Reine Rechtslehre, 1960., S. 366f.; Sonnen-
berger JURA 2000, 561 (562).

206 Insbesondere Ulpianus wird eine solche Theorie zugeschrieben - ,,Das Recht aber kommt von der Gerechtigkeit
gleichsam wie von seiner Mutter, also war die Gerechtigkeit vor dem Recht, Riithers JZ 2009, 969 (970).

207 Eine Norm, die Jesus mit dem Weinberg-Gleichnis aufstellte und dem Hausvater die Worte in den Mund legte:
,»Also werden die Letzten die Ersten und die Ersten die Letzten sein...“ - Matthdus 20, 1-16, Damit begriindete der
Hausvater, dass jeder Arbeiter — unabhédngig von seiner Leistung — einen Groschen fiir seine Arbeit erhielt. Ein

31



Konzepts scheiterte gleichwohl an der menschlichen Natur - dem Streben nach dem eigenen Vorteil.
Biblische Gerechtigkeit bezieht sich primér aber auf die Welt nach dieser Welt. Im Reich Gottes sol-
len die Ersten die Letzten sein und die Hungernden die Satten werden, die Sehenden die Blinden.*”
Im Kern wird also Gerechtigkeit durch eine vollige Umkehrung der Verhiltnisse erreicht.*”

Religios gepragt sind insbesondere die bereits in der Antike entstandenen verschiedenen Auspréa-
gungen der Naturrechtslehre. Kern dieser Lehren ist die Uberlegung, dass es neben dem gesetzten
Recht ein sogenanntes Naturrecht gibt, welches sich aus der Natur des Menschen und der Dinge er-
gibt und mehr oder minder von Gott gegeben wird, insofern auch den Gesetzgeber als {ibergeordne-
tes Recht bindet. Dieses Naturrecht wird als gerechte Ordnung angesehen, da die Natur nicht unge-
recht sein konne.*"” Das Naturrecht als Recht, welches sich aus der Natur des Menschen ergibt, wei-
ter gedacht, kommt zu dem Schluss, dass auch das Recht des Stdrkeren eine Ausprdagung der Ge-
rechtigkeit sei. Deshalb sei es gerecht, wenn der eine mehr als der andere habe. Nietzsche bringt
dies zum Ausdruck, indem er den Willen zur Macht als Kern allen menschlichen Strebens bezeich-
net.*"" Schon Thomas von Aquin schrinkte dies ein, indem er feststellte, dass nur die Herrschaft ge-
recht ist, die auf das Gemeinwohl bedacht ist.?* Konsequent miisste also auch Nietzsches Theorie
soweit eingeschrankt werden, dass nur dann das Recht des Stirkeren gerecht ist, wenn seine Macht
auch das Gemeinwohl fordert.

Uberraschenderweise findet sich bei Kant kaum ein Bezug auf den Gerechtigkeitsbegriff. Der kate-
gorische Imperativ*" ist vielmehr eine moralische Norm, in welcher die Gerechtigkeit inbegriffen
ist. Folgt man dem Kantschen Bild vom Menschen, muss man eher zu dem Schluss kommen, dass
es gar keine Gerechtigkeit geben kann.*'* Gegen die Giiltigkeit des kategorischen Imperativs als
Norm der Gerechtigkeit bzw. als Beweis, dass es eine solche nicht gibt, spricht aber schon die
grundsatzliche Konstruktion der Figur. Unabhdngig vom Inhalt kann beinahe jede Aussage als all-
gemeine Norm formuliert werden, sodass auch Gegensitzliches nach Kant seine Giiltigkeit haben
miisste.*”

Kritisch ist mithin auch die Theorie Hegels, Recht sei nur dann ,,wahrhaftes Recht®, wenn es ver-
niinftig sei, da nur die Vernunft zur Wahrheit fiihre und nur dort Recht und Gerechtigkeit zu finden
seien.”® Dagegen spricht aber schon die einfache Frage danach, was denn ,verniinftig“ sei — eine
subjektive Antwort ldsst sich hier wohl kaum ausschlief8en.

Konzept, welches auch zu der damaligen Zeit als ungerecht erschien und nur durch abstrakte Konzepte wie Gite
und Liebe gerechtfertigt werden konnte.

208 Matthéius 20, 1-16; Lukas 6, 21; Johannes 9, 39.

209 Eine solche Auffassung wird heute noch von der eschatologischen Gerechtigkeitslehre vertreten, nach der wahre
Gerechtigkeit dem Reich Gottes vorbehalten ist, wahrend in der diesseitigen Ordnung nur eine Ordnung des ,,relativ
Besseren” erreicht werden konne. Simon, NJ 1998, 2 (2).

210 Fiir weitere Details und theoretische Grundlagen: Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 67ff. - insbesondere wird bestrit-
ten, dass es ,,ungerechte Normen des positiven Rechts geben kann, denn das positive Recht kénne dem Naturrecht
nicht widersprechen; Simon, NJ 1998, 2 (3).

211 Nietzsche XI, Nr. 838.

212 Riithers JZ 2009, 969 (972).

213 In der bekanntesten Form: ,,Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, dass sie ein
allgemeines Gesetz werde“; Kant, gesammelte Werke, Bd IV, S. 421.

214 Kant legt seinem Menschenbild zu Grunde, dass nur ein freier — also selbstbestimmter — Mensch, moralisch richtig
und verantwortlich handeln kann. Da aber kein Mensch in der realen Welt im Kantschen Sinne frei ist, kann es auch
kein moralisch richtiges Handeln geben. Ist die Gerechtigkeit in der Moral enthalten, kann es mithin auch sie nicht
geben. Kant, gesammelte Werke, Bd III, S. 372/3; so auch: Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 368.

215 So kann auf der einen Seite die Regel aufgestellt werden, dass alle Produktionsmittel in Privateigentum zu stehen
haben. Genauso allgemein ist aber auch der Satz, dass alle Produktionsmittel im Volkseigentum stehen sollen. Wei-
tere Beispiele: Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 80.

216 Hegel, Enzyklopédie der philosophischen Wissenschaften, 1830, § 6.
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Das Idealbild der gerechten Gesellschaft hat Marx mit seiner Idee der kommunistischen Gesell-
schaft entworfen. Wo jeder nur nach seinen Fahigkeiten leisten muss und dafiir die Befriedigung
seiner Bediirfnisse versprochen wird, kann an der Gerechtigkeit nicht gezweifelt werden.?"” Hier
wird Ungleiches ungleich behandelt, womit auch eine Verbindung zwischen Gleichheit und Gerech-
tigkeit besteht. Die Realisierbarkeit dieser Idee wird aber von der menschlichen Natur begrenzt. Es
steht kaum zu erwarten, dass alle freiwillig das Leisten wiirden, wozu sie fdhig sind und sich nur
mit dem begniigen wiirden, was zur Befriedigung ihrer Bediirfnisse erforderlich ist.

Fiir das 20. Jahrhundert pragend waren die Theorien von Radbruch, fiir den Recht wertebezogen ist
und sich an der Idee der Gerechtigkeit zu orientieren hat.*'® Generell gehe aber das positive Recht
vor. Nur ausnahmsweise kénne man zu einem abweichenden Ergebnis kommen, wenn das positive
Recht so eklatant im Widerspruch zur Gerechtigkeit stehe, dass ein Festhalten nicht mehr vertretbar
sei.”” Eine Verkniipfung von Gerechtigkeit und Gleichheit schrinkt Radbruch insofern ein, als dass
die Gleichheit nur das Verhiltnis von Behandlungen vorgibt, nicht aber welche Behandlung genau
nun im Einzelfall gerecht ist.*°

Der radikale Positivist Kelsen nimmt eine klare Trennung von Recht und Moral vor, welche zu-
nichst jede Uberlegungen zu Gerechtigkeit ausschlieBt. Normen gelten unabhéngig von morali-
schen Kategorien wie Gerechtigkeit. Aulerdem widerlegt Kelsen in seinem Aufsatz ,,Das Problem
der Gerechtigkeit“ von 1960 alle bis dahin getroffenen Theorien {iber die Gerechtigkeit und stellt
fest, dass die Klassifizierung als ,,gerecht” immer eine zu Grunde liegende Rechtsordnung erfordert,
deren Geltung als ,,gerecht® vorausgesetzt wird. Erst durch sie werden Formeln wie ,,suum cuique*
mit Leben gefiillt und anwendbar.”! Einzig das Gebot der Nichstenliebe betrachtet Kelsen als Ge-
rechtigkeitsnorm, die ohne eine umgebende Ordnung funktioniert. Die Ndchstenliebe verlangt da-
nach, demjenigen zu helfen, der egal wie — leidet und in Not ist. Dabei soll insbesondere das Leiden
subjektiv festgestellt werden, um eine umgebende Ordnung, die Leiden objektiv bestimmt, nicht zu
benétigen. Im Unterschied zu anderen Gerechtigkeitsnormen wendet sich die so verstandene Ndchs-
tenliebe nicht an einen Staat oder eine andere hohere Instanz, sondern an jeden Einzelnen.*

Kelsen stellt insbesondere die zwei verschiedenen Gerechtigkeitssysteme der Freiheit und der
Gleichheit gegeniiber und stellt fest, das der Grundsatz von der Gleichheit und Gleichbehandlung
aller Menschen falsch, weil mit der Realitdt nicht vereinbar, sei. Ebenso kritisiert er das Freiheits-
prinzip als Gerechtigkeitsnorm, da ein unbedingtes Beharren auf der Freiheit des Einzelnen asozial
sei. Damit stellt er im Kern die Naturrechtslehre in Frage. Beide Prinzipien kénnen fiir ihn nur ein-
geschrankt angewandt werden. Freiheit kann nur soweit gehen, wie sie mit der umgebenden Gesell-
schaftsordnung vereinbar ist. Und nicht alle Menschen kénnen gleich sein. Vielmehr miissen die be-

217 Marx in: Kritik am Gothaer Programm von 1875, MEW Bd. 19, S. 21 (von Marx selbst unter dem Titel ,,Randglos-
sen zum Programm der deutschen Arbeiterpartei“ verfasst und als Beilage mit Brief vom 05.05.1875 an Wilhelm
Bracke geschickt).

218 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1973, § 9, S. 164.

219 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1973, § 10 S. 177f.. Hierin wird die ,,Radbruch‘sche Formel“ gesehen, welche das
BVerfG im Mauerschiitzenprozess anwendete, um den entsprechenden Normen des DDR-Regimes ihren Charakter
als Rechtfertigungsgrund zu nehmen. Der Bezug ergibt sich bereits aus dem 3. Leitsatz des Urteils — BVerfG Be-
schluss vom 24.10.1996 Az.: 2 BvR 1851, 1853, 1875 und 1852/94. Auch in anderen Fillen wurde die Rad-
bruch'sche Formel Grundlage von hochstrichterlichen Entscheidungen: BGHZ 3, 94 (107); BVerfGE 23, 98; BVerf-
GE 54, 53; BGHSt 41, 101. Insofern kommt die Radbruch'sche Formel im Satz von ,,Gesetz und Recht“ aus Art. 20
Abs. 3 GG zum Ausdruck und stellt damit eine Absage an den Rechtspositivismus dar. Zu diesem Gedanken:
Hirsch ZRP 2012, 205. Anschaulich zu Radbruchs Gedanken: Sommerman JURA 1999, 337 (341).

220 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1973, § 9, S. 164.

221 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 374.

222 Ebenda S. 386.
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stehenden Unterschiede bertiicksichtigt werden und eine umgebende Ordnung legt fest, welche Un-
terschiede beachtlich und welche es nicht sind.”? Insofern ergibt sich aus dem Grundsatz der
Gleichheit aller Menschen das Postulat: ,,Wenn Individuen und die dufleren Umstdnde gleich sind,
sollen sie gleich behandelt werden, wenn Individuen und die dulleren Umstdnde ungleich sind, sol-
len sie ungleich behandelt werden.“*** Danach besteht aber keine reine Gerechtigkeit mehr, weshalb
Kelsen hierin keine Gerechtigkeitsnorm sieht. Lediglich Sétze, in denen tatsdchlich alle Menschen
gleich behandelt werden, konnen als Gerechtigkeitsnormen betrachtet werden.”” Letztlich ist
Gleichheit fiir Kelsen ein Gebot der Logik und nicht der Gerechtigkeit, da sich Ungleichbehandlun-
gen schlicht nicht erkliren lieBen.*®

Grundlegend anders geht Rawls die Frage nach der Gerechtigkeit an. Er bezeichnet Gerechtigkeit
als Fairness und kommt zu Gerechtigkeitsnormen iiber Gedankenexperimente. Ausgangspunkt ist
fiir ihn die Frage, welche Normen freie Menschen finden wiirden, wenn die Gleichheit aller voraus-
gesetzt ware und es darum ginge, ,,gerechte” Normen zur Regelung des Zusammenlebens zu finden.
Dabei ist ausschlaggebend, dass die gefundenen Grundsétze unabhéngig von gesellschaftlicher Stel-
lung, Moralvorstellungen oder korperlichen und geistigen Fihigkeiten aufgestellt wurden.””” Da-
durch wére keine Norm zum Vorteil einer bestimmten Person, da ja alle véllig gleich sind. Durch
diese Gleichheit entstiinden allgemeingiiltige Verhaltensnormen, die schlicht gerecht seien und in
Unkenntnis bestehender Unterschiede auch dem Prinzip absoluter Gleichbehandlung folgen miiss-
ten.”® Rawls selbst stellt dies jedoch in Frage und kommt zu dem Ergebnis, dass Ungleichbehand-
lung da zuldssig sein soll, wo sie durch Vorteile fiir alle Beteiligten gerechtfertigt ist. Einschrankun-
gen der Freiheit sind aber nicht im Bereich der Freiheiten und insbesondere der Gleichheit vor dem
Gesetz hinnehmbar. Um fiir jeden die im schlimmsten Fall bestmégliche Position zu erreichen,
muss in rechtlicher Hinsicht absolute Gleichheit und gleicher Zugang zu allen Positionen und Am-
tern gegeben sein. Insgesamt ist das Gerechtigkeitssystem Rawls ein System der Chancengleichheit,
bei der es weniger darauf ankommt, dass sodann im Ergebnis alle die gleichen Giiterstdnde inneha-
ben.”” Auch Rawls scheitert jedoch an der Natur des Menschen, die von Eigenschaften wie Neid
gepragt ist und in der sich niemand auf einen Vertrag einlassen wiirde, den er in Unkenntnis der Tat-
sachen zu seinem Ungunsten abgeschlossen hat. Rawls geht insofern von idealen Menschen und ei-
nem Idealfall der Gesellschaft aus, bietet aber keine Ldsungen fiir reale Probleme.**°

Ahnlich komplexe Strukturen liegen auch der Theorie Habermas zu Grunde, nach der Grundlage je-
der Gesellschaftsordnung die Kommunikation ist. Nur iiber den Diskurs der Gesellschaftsmitglieder
kann es tiberhaupt zur Norm- und Wahrheitsfindung kommen. Nach Habermas ist die Wahrheit wie-
derum zwingende Voraussetzung, um Gerechtigkeit zu erreichen. Fiir Habermas ist nur die Norm
giiltig, der alle zugestimmt haben. Hierin begriindet sich auch die Bezeichnung Habermas als Radi-

223 Ebenda S. 389f.

224 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 392.

225 Kelsen nimmt hier den Satz ,.kein Mensch soll getotet werden® als Beispiel, bei dem eine Norm ohne Unterschied
in Bezug auf alle Menschen gilt. Aber schon der Satz ,,Der Dieb soll bestraft werden“ passt nicht mehr in dieses
Schema, denn hier wird auf ein Merkmal abgestellt, welches den Dieb von anderen Menschen unterscheidet, ihn
ungleich macht.

226 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 393f.

227 Rawls spricht von einem ,,Veil of ignorance®, der sich iiber die Teilnehmer seiner Gedankenexperimente legen soll.
Dabei sollen sie die genannten Merkmale ihrer Personlichkeit und ihrer personlichen Stellung vergessen, sodass es
keine Unterschiede zwischen den Menschen mehr gebe. In diesem absolut gleichen Urzustand, wiirden sodann Re-
geln des Zusammenlebens aufgestellt, die keinen bevorteilen wiirden, da jeder damit rechnen miisste, selbst in einer
benachteiligten Position zu setzen. Details, sowie Hinweise auf Kritikpunkte bei Braun, Rechtsphilosophie, § 13.

228 Details: Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 85f.

229 Ein Vorteil aus einer Ungleichbehandlung ergibt sich bspw. bei der Giiterverteilung. Da einige besser wirtschaften,
als andere, empfiehlt es sich, solchen ein Mehr an Giitern zu zu sprechen, um so fiir die Gesellschaft als Ganzes ein
Mehr zu erringen. Braun, Rechtsphilosophie, § 14.

230 Braun, Rechtsphilosophie, § 15.
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kaldemokrat und gleichzeitig die praktische Grenze dieser Theorie. Es ist kaum denkbar, dass je-
mals tatsdchlich alle Beteiligten einer Norm zustimmen wiirden. Die Befragung Weniger als repra-
sentative Gruppe vermag dieses Problem kaum zu lésen.*!

Im Gegensatz zu vorherigen Theorien wendet sich Jonas nicht nur gegenwartiger Gerechtigkeit zu,
sondern fragt auch, was im Sinne kiinftiger Generationen gerecht ware. Dabei steht fiir ihn das Prin-
zip der Verantwortung im Mittelpunkt aller Uberlegungen. Es kann die Norm als giiltig und gerecht
angesehen werden, welche auch die Verantwortung fiir zukiinftige Generationen im Blick hat. Jonas
konzentriert sich dabei in spdteren Werken auf Fragen der Medizinethik und nimmt insbesondere
den technischen Fortschritt in den Blick.**

Wihrend der BGH zunéchst einer naturrechtsfreundlichen Auslegung des Rechts zugetan war, hat
sich seine Haltung bei moralischen Fragen hin zu einem Ius gentium entwickelt, also einem Recht,
welches sich aus der gleichlautenden Rechtsiiberzeugung der Kulturvélker ergibt und zu anderen
Kulturkreisen abgegrenzt werden muss. Insofern wird auch der Gerechtigkeitsbegriff nicht allge-
mein, sondern lediglich auf den entsprechenden Kulturkreis beschriinkt definiert.”*

In der modernen, offenen, pluralistischen, demokratischen Gesellschaft ist die Frage der Gerechtig-
keit zu einer individuellen Frage geworden, die jeder fiir sich selbst zu beantworten hat. Der Einzel-
ne wird zur moralischen Instanz, die im Sinne der Demokratie gleichberechtigt neben allen anderen
steht. Um das Funktionieren des Staates aber zu gewahrleisten, muss das als ,,gerecht” gelten, was
den grofSten gesellschaftlichen Konsens erreicht und daher in ,,Recht” gegossen wird. Mithin han-
delt es sich um die Gerechtigkeit der Mehrheit, die aber auch einem jederzeitigen Wandel unterliegt,
da es keine ,,ewigen Wahrheiten* geben kann.”**

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die Vielzahl der verschiedenen Ideen von Gerechtigkeit nicht
auf einen Nenner zu bringen sind und Gerechtigkeit somit vielmehr ein abstrakter Begriff bleibt, der
immer wieder neu definiert werden kann und muss.

Am ehesten entsteht eine Definition aus einzelnen Elementen verschiedener Theorien. Gerechtigkeit
wird daher nachfolgend als das verstanden, was im Sinne des Grundgesetzes einer gleichen Behand-
lung entspricht und auch die Chancengleichheit nach Rawls verwirklicht, aus einem allgemeinen
Diskurs im Sinne von Habermas entstanden ist und dabei als verantwortlich nach Jonas betrachtet
werden kann. Dabei soll aber das christliche Element der Ndchstenliebe in Gestalt von Menschen-
rechten Teil des Gerechtigkeitsbegriffs sein. Kelsens Grundsatz der Ausfiillungsbediirftigkeit von
Gerechtigkeitsnormen durch die umgebende Ordnung wird insofern umgesetzt, als dass das Grund-
gesetz und menschenrechtliche Verbiirgungen zur Ausfiillung herangezogen werden.

231 Habermas, Faktizitdt und Geltung, 5.A.; Ausfiihrlich zu Theorie und der Kritik daran: Braun, Rechtsphilosophie,
§822 bis 25.

232 Bereits im ersten Kapitel nimmt Jonas den technischen Wandel als Ausgangspunkt fiir eine neue Ethik in den Blick.
Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 8.A., S. 15. Ein Uberblick und Verbindung zu anderen Theorien bei Braun,
Rechtsphilosophie, §§ 26 bis 29. Der Blick in die Zukunft lasst sich aber auch bei Rawls konstruieren, indem die
Menschen unter dem Schleier des Nichtwissens auch als Ausgangspunkt kiinftiger Ahnenlinien fiir ihre Nachfahren
mit entscheiden.

233 Simon, NJ 1998, 2 (3).

234 Zippelius, Rechtsphilosophie, S. 60/62, in diesem Sinne auch Riithers JZ 2009, 969 (971ff.), der zur Existenz soge -
nannter ,,Systemgerechtigkeiten” kommt und es insbesondere als Symptom von Demokratien betrachtet, dass Ge-
rechtigkeit das Ergebnis von Kompromissen sei. Die Gerechtigkeit als demokratischen Prozess begreift Sommer-
man in JURA 1999, 337 (340). Insofern kommt auch erneut der Ausspruch ,,Jedem das Seine“ zum Tragen, BVerf-
GE 4, 144, 155.
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2. Gerechtigkeit im Recht der Gegenwart

Aus den vielfdltigen Theorien zur Gerechtigkeit ldsst sich wohl am besten herleiten, dass der
Rechtsstaat seinen Anspruch auf Gerechtigkeit in der gegenwartigen Form primér aus den in den
Grundrechten postulierten Werten gewinnt. Insofern sind die Grundrechte in positives Recht trans-
formierte Gerechtigkeitsnormen. Deren Geltung aber nur dann voll zum Tragen kommen kann,
wenn die umgebende Ordnung im Sinne Kelsens auch die Wahrnehmung derselben ermoglicht.*

Unter allen Grundrechten bilden die Gleichheitsgarantien im Grundgesetz oder der EMRK den
wohl selbstverstdndlichsten Ankniipfungspunkt fiir den Gerechtigkeitsgedanken in der heutigen
Rechtsordnung. Dies umfasst sowohl Gleichheit als Pradmisse der Rechtssetzung, aber auch der
Rechtsanwendung.”® Dem koénnen auch nicht die Uberlegungen Kelsens entgegenstehen, der
Gleichheit und Gerechtigkeit voneinander trennt. Vielmehr ergibt sich aus der Feststellung, dass
Gleichheit eine logische Pramisse fiir alles Recht ist und Recht und Gerechtigkeit nicht gleich zu
setzen sind, dass Gleichheitsgrundsétze fiir eine Rechtsordnung zwingend notwendig sind, um im
Grollen und Ganzen ,,gerecht” zu sein.

Fiir die hiesigen Uberlegungen lisst sich dieser Ausgangspunkt insbesondere dahin gehend frucht-
bar machen, als dass es nicht nur auf die Einzelfallgerechtigkeit im Sinne einer gleichférmigen
Rechtsanwendung ankommt, sondern schon im Vorfeld die Einteilung in verschiedene Fallgruppen
von Ausldndern eine Frage der Gerechtigkeit ist. Als Grundlage der nachfolgenden Betrachtungen
einzelner Regelungen des Rechts auf Familiennachzug in Hinblick auf ihre Gerechtigkeit, sollen zu-
ndchst verschiedene Gleichheitsgarantien erldutert werden, anhand derer die Beurteilung vorgenom-
men werden soll.

a) Art. 3 GG

Die grundgesetzliche Verbiirgung des Gleichheitssatzes findet sich in Art. 3 GG: Dieser normiert in
Abs. 1 den allgemeinsten Grundsatz von der Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz. Die Abs. 2
und 3 enthalten speziellere Garantien hinsichtlich verschiedener Merkmale. Alle Normen beziehen
sich unter Hinzuziehung von Art. 1 Abs. 3 GG sowohl auf die Rechtsanwendung als auch auf die
Rechtssetzung. Durch die speziellen Garantien wird deutlich, dass Abs. 1 keine absolute Gleichheit
fordert, sondern nur fiir die Ungleichbehandlungen einen Grund verlangt. Weitere spezielle Gleich-
heitsgarantien finden sich in Art. 6 Abs. 1 und 5, Art. 33 Abs. 1-3 und Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG.

Ob eine gesetzliche Regelung mit Art. 3 GG vereinbar ist, wird iiber Vergleichsgruppen festgestellt.
Wird etwas ungleich behandelt, wird gefragt, ob es sich um eine vergleichbare Gruppe handelt und
ob hier Gleiches ungleich behandelt wird. Ist dies der Fall, wird als nédchstes gefragt, ob diese Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt ist. Umgekehrt ist auch zu priifen, ob im Einzelfall wesentlich Un-
gleiches, willkiirlich und ungerechtfertigt gleich behandelt wird. Eine relevante Ungleichbehand-
lung liegt vor, wenn es sich bei den gebildeten Vergleichsgruppen um wesentlich gleiche Gruppen
handelt. Wesentlich Gleiches ist gegeben, wenn die Ungleichbehandlung durch die gleiche Rechts-
setzungsinstanz erfolgt und es einen vergleichbaren Bezugspunkt — also einen gemeinsamen Ober-
begriff - zwischen den Gruppen gibt. Die Rechtfertigung einer solchen Ungleichbehandlung erfolgt
grundsétzlich nach allgemeinen verfassungsrechtlichen Erwdgungen. Sie muss aber umso stirker
sein, je hoher die Intensitdt der Ungleichbehandlung ist. Die Intensitdt der Ungleichbehandlungen

235 Simon spricht in diesem Zusammenhang von einem Grundrechtspositivismus, welcher unvollstdndig bleibt, wenn
es keine Moglichkeit der Inanspruchnahme der Grundrechte und damit der Gerechtigkeit gibt. Simon NJ 1998, 2
.

236 So Sonnenberger JURA 2000, 561 (563) — dabei ergédnzt Sonnenberger diese Feststellung um eine Einbeziehung
des Grundsatzes aus Art. 1 GG. Auch die Wiirde des Menschen ist Malistab der Gerechtigkeit.
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bemisst sich nach den betroffenen Kriterien. Sind sie personenbezogen, den Merkmalen aus Abs. 3
sehr dhnlich oder nur auf wenige Personen begrenzt, geht die Rechtsprechung von einer intensiven
Ungleichbehandlung aus. Bei geringer Intensitdt geniigt eine Willkiirpriifung, wéhrend Ungleichbe-
handlung mit hoher Intensitdt eine VerhéltnismaRigkeitspriifung erfordern und insbesondere ein
Zweck (Sachgrund) fiir die Ungleichbehandlung gegeben sein muss. Bei den spezielleren Gleich-
heitsgarantien miissen die Rechtfertigungsgriinde noch genauer gepriift und belegt werden. Hier ist
der bei Abs. 1 bestehende Ermessens- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers und des Geset-
zesanwenders stark eingeschrinkt.’

b) Art. 14 EMRK

Anders als Art. 3 GG enthélt die EMRK keine allgemeinen Gleichheitsgarantien. In Art. 14 EMRK
findet sich lediglich ein Diskriminierungsverbot, welches in der Regel in Verbindung mit anderen
Konventionsgarantien zitiert wird, denn Art. 14 EMRK verbietet nur die Diskriminierung im
Schutzbereich der Konventionsgarantien und -rechte*®. Die Norm enthilt — dhnlich Art. 3 Abs. 2
und 3 GG — eine Liste von Diskriminierungsgriinden. Ein allgemeiner Gleichheitssatz findet sich im
12. Zusatzprotokoll zur EMRK?**

Bei der Priifung von Art. 14 EMRK lésst der EGMR es geniigen, wenn eine diskriminierende Mal$-
nahme vorliegt. Es ist nicht erforderlich, dass diese Malnahme auch ein anderes Konventionsrecht
verletzt, das mit Art. 14 EMRK zitiert wurde. Wie bei Art. 3 GG ist auch hier eine Vergleichsgruppe
zu finden und dadurch eine Ungleichbehandlung festzustellen. Der EGMR ldsst dabei geringfiigige
Unterschiede zwischen zwei Gruppen unbeachtet, da er diese in der Rechtfertigung in Betracht zie-
hen kann. Die in Art. 14 EMRK genannten Differenzierungsgriinde sind sodann zu priifen. Dabei ist
die Liste nicht abschliefend. Es kénnen auch dariiber hinausgehende andere Differenzierungsgriin-
de festgestellt werden.* In einem letzten Schritt wird auch hier eine Rechtfertigungspriifung vorge-
nommen. Dabei liegt dann kein Konventionsversto8 vor, wenn sich der Mitgliedstaat auf eine sach-
liche und verniinftige Rechtfertigung berufen kann. Insbesondere ein legitimes Ziel ist hierfiir erfor-
derlich. Bei der Festlegung der legitimen Ziele hat der Staat aber einen weiten Ermessensspielraum.
Grenzen zieht der EGMR vielmehr im Rahmen der VerhiltnisméRigkeitspriifung. Hier kommt es
insbesondere auf eine Zweck-Mittel-Relation an.**!

c) Art 20/21 GrChEU

Parallel zu Art. 14 EMRK enthdlt auch Art. 21 GrChEU nur Diskriminierungsverbote, die aber dar-
tiber hinaus auch Alter, Behinderung und sexuelle Orientierung als Diskriminierungsgrund nennen.
Die allgemeine Gleichheit vor dem Gesetz findet sich in Art. 20 GrChEU. Insbesondere Art. 20 Gr-
ChEU ist fiir die folgenden Betrachtung von Bedeutung, da diese Norm aus Sicht des EuGH Grund-
lage fiir alle speziellen Gleichheitssétze im Primérrecht ist und somit fiir die Europarechtskonformi-
tdt des deutschen Rechts zum Familiennachzug BeurteilungsmaBstab wird.*** Dogmatisch folgt die
Beurteilung der Normen der Grundrechtecharta denen der EMRK und des Grundgesetzes. Als
jlingste Garantie hat die Grundrechtecharta eine ausgeprdgte Rechtsprechung in Grund- und Men-
schenrechtsfragen vorgefunden und diese sodann als Auslegungsgrundlage iibernommen.**

237 Fiir Details und Priifungsaufbau statt vieler: Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, 31.A., § 11 ab Rn 459.

238 Dies wird auch als Akzessorietédt des Diskriminierungsverbots bezeichnet und ist als integraler Bestandteil der Kon-
vention auch auf alle Garantien in Zusatzprotokollen anwendbar.

239 ETS NR. 177, In Kraft getreten am 1. April 2005.

240 Zur Auslegung der Differenzierungsgriinde: Meyer-Ladewig, Hk-EMRK, 2.A., Art. 14, Rn 16-33.

241 Weitere Priifungsdetails und Verweise auf die reichhaltige Rechtssprechung des EGMR bei: Grabenwarter, EMRK,
4.A., § 26.

242 Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der EU, Rn 884.

243 Zu diesem Zusammenhang und den Details der konkreten Auslegung: Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der
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2. Kapitel: Das Recht auf Familiennachzug - ein glei-
ches Recht fiir alle?

Die vorstehenden Ausfiihrungen offenbaren ein ungemein komplexes Regelungsgeflecht, in dem,
abhéngig vom Ausgangssachverhalt, die jeweils einschldgigen Normen bzw. Normteile zusammen-
gesucht werden miissen. Aus diesen ergeben sich fiir die genannten unterschiedlichen Personen-
gruppen unterschiedliche Voraussetzungen fiir den Nachzug, welcher dadurch fiir die einen leichter
und fiir die anderen ungleich schwerer zu erreichen ist.

Die Folgen sind zwangslaufig ,,ungerechte“ Konstellationen, die es im Folgenden zu untersuchen
gilt.

l. Inlanderdiskriminierung

Mit den geringsten Voraussetzungen erreichen Drittstaatsangehorige eine Aufenthaltserlaubnis zum
Zwecke des Familiennachzugs, wenn sie zu Unionsbiirgern nachziehen, die sich unter Nutzung ih-
rer Freiziigigkeit im Bundesgebiet aufhalten. Gleiches gilt im Grundsatz fiir den Nachzug von Uni-
onsbiirgern zu Deutschen, Drittstaatsangehorigen, die sich rechtméfig im Bundesgebiet aufhalten
oder anderen Unionsbiirgern. Letzterer fillt aber rein formal nicht unter den Begriff des Familien-
nachzugs, da Unionsbiirger fiir ihren rechtmdRigen Aufenthalt keinen Aufenthaltstitel benétigen und
sich daher fiir ihren Aufenthalt auch nicht auf die familidren Zwecke berufen miissen. Der Nachzug
zu Deutschen durch Drittstaatsangehorige ist hingegen vor hohere Hiirden gestellt. Daher stellt sich
hier als Hauptfrage das Problem der moglicherweise ungerechtfertigten Inlanderdiskriminierung.

Allgemein ist eine Differenzierung anhand vom Merkmal der Staatsangehorigkeit kein unzuldssiges
Mittel. Insbesondere wird das Merkmal der Staatsangehorigkeit nicht ausdriicklich in Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG genannt. Allerdings ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts zu berticksichti-
gen, dass der Gleichheitsgrundsatz als Menschenrecht ausgeformt ist und daher auch fiir Auslander
gelten muss. Daher sind nur die Grenzen fraglich, an denen man die VerfassungsgemaRheit einer
zundchst diskriminierenden Mallnahme festmacht. Ein strenger VerhéltnismaBigkeitsmafstab ergibt
sich, wo anhand eines Merkmals unterschieden wird, auf welches der Einzelne keinen Einfluss hat.
Dies trifft exemplarisch auf die Staatsangehérigkeit zu, welche vom Ort der Geburt und der Staats-
angehorigkeit der Eltern abhdngt — Umstidnde die niemand beeinflussen kann. Ebenso liegt ein
Wechsel der Staatsangehorigkeit nicht in der freien Verfiigung des Einzelnen, sondern ist von stren-
gen nationalen Regelungen abhédngig. Weiterhin ist der VerhaltnisméaRigkeitsmalstab vom betroffe-
nen Freiheitsrecht abhingig.*** Im Zusammenhang mit Regelungen des Familiennachzugs wird in
der Regel das Grundrecht auf Ehe und Familie aus Art. 6 GG betroffen sein. Dies ist ein Grundrecht
mit einer elementaren Schutz- und Férderdimension, die bei allen Regelungen mit in Betracht gezo-
gen werden muss, woraus sich eine iiber das Willkiirgebot hinausgehende Priifung der Verhéltnis-
maligkeit ergibt.

Die im Folgenden betrachteten Unterscheidungen sind daher an einem strengen VerhaltnisméaRig-
keitsmalstab zu messen.

1. Das Problem

Will ein Drittstaatsangehoriger bspw. zu seinem Ehegatten nachziehen, der deutscher Staatsangehd-

EU, Rn 8671f. - insbesondere mit reichhaltigen Hinweisen auf die Rechtsprechung von EuGH und EMRK.
244 Statt vieler zusammenfassend m.w.N.: BVerfG, Beschluss vom 07.02.2012 — 1 BvL 14/07 — Rz 50ff.
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riger ist, richtet sich dieser Nachzug nach § 28 AufenthG. Zieht hingegen ein Drittstaatsangehoriger
zu seinem Ehegatten nach, der aus einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union stammt
und sich rechtmélig als Unionsbiirger im Sinne von Art. 20 AEUV im Bundesgebiet aufhilt, richtet
sich die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennachzugs nach § 3 Frei-
zligG/EU, der deutlich geringere Voraussetzungen verlangt.

Betrachtet man die an dieser Ausgangslage Beteiligten, kommt man jedoch zu dem Schluss, dass
zwischen dem Franzosen oder Polen, der in Deutschland lebt und dem Deutschen in Deutschland
vom Standpunkt des Art. 20 AEUV kein Unterschied besteht. Beide sind Unionsbiirger und haben
gemdl Art. 20 Abs. 2 S. 1 AEUV die im Primérrecht vorgesehenen Rechte und Pflichten. Zwischen
den nachziehenden Drittstaatsangehorigen besteht erst recht kein Unterschied. Insgesamt werden
hier also zwei vergleichbare Gruppen unterschiedlich behandelt, was grundsétzlich gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG verstot und einer Rechtfertigung bedarf.

Im europarechtlichen Kontext fdllt diese Frage unter den Begriff der Inldnderdiskriminierung bzw.
der ,,umgekehrten Diskriminierung“, denn entgegen der iiblichen verbotenen diskriminierenden
Konstellation, dass die Mitgliedstaaten durch nationale Regelungen Ausldnder gegeniiber ihren ei-
genen Staatsangehorigen benachteiligen, wird hier der Inldnder vor strengere gesetzliche Anforde-
rungen gestellt, als der Ausldnder, daher auch der Begriff der ,umgekehrten Diskriminierung®.
Auch diese fillt aber unter den Wortlaut von Art. 18 AEUV und ist daher verboten.**

Im Folgenden wird also die aufgezeigte Ungleichbehandlung anhand von Grundsétzen der Inldnder-
diskriminierung zu beurteilen sein. Diskriminiert bzw. gemessen an Art. 3 GG ungleich behandelt
wird dabei aber nicht der den Nachzug begehrende Drittstaatsangehdrige, sondern der Inlénder, der
im Gegensatz zum Unionsbiirger hoheren Anspriichen geniigen muss, um seine Angehorigen ins
Bundesgebiet zu holen und so die Familieneinheit herzustellen.

Exkurs: Grundlagen zur Figur der Inldnderdiskriminierung

Die vorstehend beschriebene Situation wird unter dem Begriff der Inlanderdiskriminierung gefiihrt,
einer rechtlichen Erscheinung, die durch Umsetzung von Unionsrechtsakten entsteht und vom
EuGH nicht zwingend als unzuléssig betrachtet wird. Der deutsche Begriff der ,Inldnderdiskrimi-
nierung®“ wird in der Rechtsprechung des EuGH und stellenweise auch in der Literatur durch den
Begriff der ,,umgekehrten Diskriminierung® ersetzt. Dafiir spricht, dass der Begriff der Inldnderdis-
kriminierung sehr personal darauf abstellt, dass eine natiirliche Person diskriminiert wird, aber
durchaus auch Diskriminierungen von inldndischen Sachverhalten losgeldst von Personen denkbar
sind. Andererseits muss der ,,Inlander” sich nicht zwingend auf eine Person beziehen, sondern kann
auch als bloSe Umschreibung der territorialen Zuordnung eines Sachverhaltes verstanden werden.
Der Begriff der ,,umgekehrten Diskriminierung® wiederum suggeriert, dass es zuvor eine Diskrimi-
nierung in die andere Richtung gab. Dies ist jedoch keineswegs zwingend. Daher ist im Ergebnis
keiner der Begriffe als absolut richtig anzusehen. Die Begriffe werden synonym verwendet.?* Fiir
den Zweck der vorliegenden Arbeit soll der Begriff der ,,Inlanderdiskriminierung® verwendet wer-
den, da es hier um die Diskriminierung von Personen geht, wofiir der Begriff des Inlanders unzwei-
felhaft zutreffend ist.

Dabei wird das Vorliegen einer Inldnderdiskriminierung davon abhédngig gemacht, ob ein sogenann-
ter grenziiberschreitender Bezug vorliegt, also {iberhaupt der Anwendungsbereich der europdischen

245 Dazu und zu allgemeinen Grundsétzen der Figur der Inldnderdiskriminierung exemplarisch: Riese/Noll NVwZ
2007, 516.

246 Ausfiihrlich zu den Begrifflichkeiten und insbesondere auch der im Ergebnis nicht entscheidenden Unterscheidung
zwischen direkter und indirekter umgekehrter Diskriminierung bei Lach, Umgekehrte Diskriminierungen im Ge-
meinschaftsrecht, 2008, S. 20ff.
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Vertrige eroffnet ist.*”” Dieser ist nur er6ffnet, wenn die Lage des Inldnders mit der eines ausldndi-

schen Unionsbiirgers vergleichbar ist, was zumeist das Gebrauchmachen von Grundfreiheiten vor-
aussetzt.”* Fiir alle anderen Fille konne sich der betroffene Biirger mit innerstaatlichen Rechtsbe-
helfen an seinen eigenen Staat wenden. Eine Regelung durch das Unionsrecht sei gar nicht von N6-
ten.**® Mit diesen Anforderungen umgeht der EuGH in der Regel die Entscheidung iiber Konstellati-
onen der Inldnderdiskriminierung, da sie schon gar nicht in seinen Zusténdigkeitsbereich fallen.

Wahrend die urspriingliche Rechtsprechungslinie des EuGH die Anwendung von Unionsrecht auf
rein innerstaatliche Sachverhalte ausschloss und damit Inldnderdiskriminierung als zuldssig erachte-
te, hat sich dies zwischenzeitlich zunehmend aufgel6st. Dies hangt insbesondere damit zusammen,
dass die Unionsbiirgerschaft und die damit verbundenen Rechte mittlerweile unabhdngig von wirt-
schaftlichen Ankniipfungspunkten gelten”’. Eine weitere Ursache ist im grundlegenden Gedanken
der Unionsbiirgerschaft zu finden, die ein Band bilden sollen, welches nicht nur die Mitgliedstaaten
zu einer Union verbindet, sondern auch und gerade deren Staatsangehorige vereint und gleich-
stellt.”! Ein solches Band kann nicht bloR auf wirtschaftliche Tétigkeiten beschrénkt bleiben, eben-
so wenig, wie die europdische Einigung auf den wirtschaftlichen Bereich beschridnkt bleiben soll.
Damit ist aber auch eine Diskriminierung durch den eigenen Staat unvereinbar, sodass auch Inldn-
derdiskriminierung unzuldssig sein muss.

a) Meinung der Rechtsprechung

Aus der zahlreichen Rechtsprechung des EuGH und der nationalen Gerichte zur Frage der Inldnder-
diskriminierung in Verbindung mit Féllen des Familiennachzugs zu Inldndern ergibt sich eine iiber
die Jahre konstante Rechtsprechungslinie. Grundsétzlich wird das Vorliegen einer Inldnderdiskrimi-
nierung bzw. eines VerstoRes gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 GG bejaht*?, welche aber ge-
rechtfertigt ist. Zur Rechtfertigung sowohl der Inldnderdiskriminierung als auch der Ungleichbe-
handlung nach Art. 3 GG werden dabei insgesamt dhnliche, wiederkehrende Argumente herangezo-
gen.

aa) Der Wortlaut

Der EuGH bemiiht zunédchst eine Wortlautauslegung der Unionsbiirgerrichtlinie, wonach von der
Richtlinie nur derjenige Unionsbiirger begiinstigt wird, der sich in einem Mitgliedstaat aufhalt, des-
sen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt.”>® Die Rechte aus der Richtlinie sind also vom Gebrauch-

247 EuGH, Urteil vom 25.07.2008 — Rs.: C-127/08 — Metock, Rz 77; Rossi in BeckOK AuslR, Stand 01.05.2015, Art.
18 AEUYV, Rn 30.

248 Von Bagdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Rt. 18 AEUV, Rn 51.

249 EuGH, Urteil vom 05.06.1997 — Rs.: C-64/96 und C-65/96 — Uecker und Jacquet, Rz 23.

250 Anders als zu Beginn des europdischen Einigungsprozesses, als die Inanspruchnahme der Grundfreiheiten von der
Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit abhing und gerade die Freiziigigkeit sich ausdriicklich auf Arbeitnehmer
bezog.

251 In diesem Sinne: Borchardt NJW 2000, 2057 (2059); Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht,
S. 339; Schlussantrdge Generalanwalt Jacobs vom 24.11.1998 in der Rs.: C-274/96 — Bickel und Franz, Rz 23.

252 Dabei wird sich sowohl allgemein auf den Satz des Art. 3 Abs. 1 GG als auch auf den besonderen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 3 GG bezogen. Im Sinne des Abs. 3 wird zumeist eine Diskriminierung auf Grund der Heimat bzw.
Herkunft geltend gemacht. Eine Diskriminierung auf Grund der Staatsangehorigkeit ist im Rahmen von Art. 3 Abs.
3 GG nicht vorgesehen, weshalb diese in die Begriffe der Herkunft und Heimat hinein gelesen wird, da es insbeson-
dere im Zusammenhang mit der Diskriminierung von Ausldndern auf den Fremdheitseffekt ankommt, der durch die
pragende ortliche Umgebung entstanden ist. Dazu: Markard/Trucsel NvwZ 2007, 1025 (1027).

253 Art. 3 Abs. 1 UnionsbiirgerRL: ,Diese Richtlinie gilt fiir jeden Unionsbiirger, der sich in einen anderen als den
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit er besitzt, begibt oder sich dort aufhdlt, sowie fiir seine Familienangeho-
rigen im Sinne von Art. 2 Nummer 2, die ihn begleiten oder ihm nachziehen.“ (Hervorhebung durch die Verfasse-
rin). Dieses Argument findet sich in der Mehrzahl der entsprechenden Urteile wiedergeben. Statt vieler daher:
EuGH, Urteil vom 05.05.2011 — Rs.: C-434/09 — McCarthy, 1. amtlicher Leitsatz.
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machen der Freiziigigkeit nach Art. 21 AEUV abhdngig. Nach den Erwdgungsgriinden der Richtli-
nie ist gerade der Schutz dieser Freiziigigkeit ihr Ziel.”* Daher sei die UnionsbiirgerRL dort nicht
anwendbar und auch gar nicht von Noten, wo es um einen Unionsbiirger geht, der sich in seinem
Herkunftsland aufhélt und dieses auch noch nie verlassen hat. Sein Aufenthalt im Herkunftsland ist
von keinen Bedingungen abhédngig und er bedarf insofern auch keines Schutzes durch die Union ge-
geniiber des Mitgliedstaates, in dem er sich aufhilt.”

Dies wird auch von nationalen Gerichten regelméfig aufgegriffen und fiir nationale Normen frucht-
bar gemacht. Die UnionsbiirgerRL verlangt keine Gleichbehandlung von in- und ausldndischen Uni-
onsbiirgern, sondern lediglich, dass Berechtigten im Sinne der Richtlinie die entsprechenden Rechte
eingerdumt werden.” Der EuGH fiihrt weitergehend aus, dass bei Erlass der Familienzusammen-
fiihrungsrichtlinie bewusst die Einbeziehung von Unionsbiirgern, die nicht von der Freiziigigkeit
Gebrauch gemacht haben, verworfen wurde. Hieraus wird gefolgert, dass auch eine Einbeziehung in
die Unionsbiirgerrichtlinie nicht gewollt sei.””

bb) Keine Regelungskompetenz

AuBerdem konne die Union nur Sachverhalte regeln, die in ihren Zustandigkeitsbereich fallen, also
zwar die Angelegenheiten, die die Unionsbiirgerschaft betreffen, nicht aber Fragen der nationalen
Staatsangehorigkeit. Dies féllt in den Bereich der Souverdnitdt der Staaten. Da die Staaten insofern
souverdn entscheiden, was mit ihren eigenen Staatsangehdrigen und Drittstaatsangehérigen, die kei-
ne Unionsbiirger sind, geschieht, wird hier die weit iiberwiegende Mehrzahl der Félle durch den Na-
tionalstaat geregelt und damit nur die kleine Gruppe der Unionsbiirger besser gestellt. Rechtferti-
gungsgrund hierfiir sei das legitime Hoheitsinteresse an der Steuerung und Limitierung der Zuwan-
derung.”®

cc) Die européische Einigung als Ziel

Weiterhin wird argumentiert, dass die Begiinstigung von Unionsbiirgern erforderlich sei, um das
Zusammenwachsen der europdischen Staaten zu einem ,Europa“ zu férdern — ein Ziel, welches
grundsitzlich jedem Rechtsakt der Union zu Grunde liegen sollte.>® Durch die Begiinstigung der
Wanderung von Unionsbiirgern und ihrer Familien soll der Bevolkerungsaustausch zwischen den
Mitgliedstaaten gefordert werden, was zum gewiinschten Effekt des Zusammenwachsens fiihren
soll und im Ergebnis eine immer weitere Gleichstellung von Unionsbiirgern und Inldndern herbei-
fithren soll.*®

Daneben wurde schon vor Erlass der Unionsbiirgerrichtlinie die - zum damaligen Zeitpunkt tiber-
obligatorische und grundsétzlich aulerhalb der Regelungskompetenz der Union liegende — Erstre-
ckung der Freiziigigkeit auf Angehorige des Unionsbiirgers (damals Wanderarbeitnehmer) unabhén-
gig von ihrer Staatsangehorigkeit damit begriindet, dass alles andere eine Verletzung der Menschen-

254 Diese Ziel der Richtlinie ergibt sich neben Erwédgungsgrund 4 vor allem auch au einer Zusammenschau der Erwé-
gungsgriinde 1 bis 3. so OVG NRW Beschluss vom 17.03.2008 — 18 B 191/08, Rz 10-13.

255 EuGH, Urteil vom 05.05.2011 — Rs.: C-434/09 — McCarthy, Rz 33ff; so auch OVG NRW, Beschluss vom
21.01.2011 — 18 A 2513/10 — Rz.:19/22.

256 BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11.10, Rz 11; BVerwG, Urteil vom 04.09.2011 — 1 C 43.06, Rz.:40; BVer-
wG, Urteil vom 16.11.2010 — 1 C 17.09, Rz 15; OVG NRW, Beschluss vom 17.03.2008 — 18 B 191/08, Rz.:16.

257 EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 49.

258 EuGH, Urteil vom 25.07.2008 — Rs.: C-127/08 — Metock, Rz 44; BVerwG, Urteil vom 04.09.2011 — 1 C 43.06, Rz
40; VGH Bayern, Beschluss vom 21.06.2010 — 10 ZB 09.2959, Rz.:15.

259 OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 03.07.2001 — 10 B 10646/01 — Rz.:7.

260 OVG HH, Beschluss vom 05.08.1993 — Bs VII 90/93, Rz 17. Das Ziel des sozialen Zusammenhalts wird unter an-
derem auch in Erwdgungsgrund 17 der UnionsbiirgerRL genannt. Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., Vorb.
FreiziigG/EU, Rn 2.
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wiirde desjenigen sei, der sich aus wirtschaftlichen Griinden gezwungen sdhe, sein Herkunftsland zu
verlassen.”

dd) grenziiberschreitender Bezug

Als ausschlaggebendstes Argument gegen das Vorliegen einer Inldnderdiskriminierung wird aber
das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs angefiihrt. Denn nur dort, wo ein grenziiber-
schreitender Bezug gegeben ist, kann iiberhaupt Unionsrecht zur Anwendung kommen.** An die-
sem Punkt beginnen auch die Unklarheiten in der Rechtsprechung. Denn was als grenziiberschrei-
tender Bezug geniigt, geht nicht klar hervor. Zum Teil werden nur geringe Anforderungen gestellt,
sodass es geniigt, die Staatsangehdrigkeit eines anderen Mitgliedstaates innezuhaben, ohne tatsdch-
lich einmal im Rahmen der Freiziigigkeit zwischen den Staaten gewechselt zu haben.*** Auch dort
wird ein ausreichender Bezug angenommen, wo die nationale Malnahme geeignet ist, die aus der
Unionsbiirgerschaft erwachsenden Rechte des Betroffenen zu gefihrden oder gar zu vereiteln.**
Vereitelung der Unionsbiirgerschaft droht insbesondere da, wo der betreffende Unionsbiirger ge-
zwungen ist, die Union zu verlassen, um die gewiinschte Familieneinheit herzustellen.*® In einem
solchen Fall stellt der EuGH einen Schutz bzw. einen Anspruch {iber den Art. 21 AEUV her. Dies ist
mit dem Argument moglich, dass die Unionsbiirgerschaft grundsatzlich fiir jeden Staatsangehorigen
gilt und jeder Staatsangehodrige unabhéngig von einem vorherigen Gebrauchmachen die aus der
Unionsbiirgerschaft erwachsenden Rechte gegeniiber seinem Herkunftsland geltend machen kann.
Daher kann auch jeder sein Recht, sich frei im Gebiet der Mitgliedstaaten zu bewegen, geltend ma-
chen. Wird dies nunmehr durch die Verweigerung des Nachzugs eines Angehorigen beeintrachtigt,
bestehe ein ausreichender grenziiberschreitender Bezug, welcher eine Anwendung der Unionsbiir-
gerRL ermoglicht.*®®

Eine dhnliche Konstruktion zur Gewdhrung von Rechten aus der UnionsbiirgerRL bemiiht das
BVerwG in sogenannten Riickkehrerfillen®”’, also Fillen, in denen ein Deutscher von seiner Freizii-
gigkeit Gebrauch gemacht hat, nunmehr aber wieder in der Bundesrepublik lebt. Hierbei wird eine
ausreichende Nachhaltigkeit beim urspriinglichen Gebrauchmachen der Freiziigigkeit verlangt. Was
insofern als ausreichend nachhaltig gilt, bleibt jedoch weitestgehend unklar. Der Begriff wird
gleichwohl in stindiger Rechtsprechung von deutschen Gerichten angewandt.”® Die urspriinglich
vom EuGH verlangte Verkniipfung des Gebrauchmachens mit wirtschaftlichen Grundfreiheiten ist
spétestens seit der Entscheidung in der Rechtssache Zhu und Chen®® nicht mehr erforderlich, in der
die minderjdhrige Unionsbiirgerin schon auf Grund ihres Alters nicht die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
oder Ahnliches in Anspruch genommen haben konnte. Grenziiberschreitender Bezug war aus-

261 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., Vorb. FreiziigG/EU, Rn 8.

262 OVG NRW, Beschluss vom 21.01.2011 — 18 A 2513/10, Rz 24.

263 So im Falle Zhu und Chen, bei denen die Tochter einer Chinesin in Grol§ Britannien geboren wurde, aber die irische
Staatsangehorigkeit erlangte. Sie hatte sich immer in Grof8 Britannien aufgehalten, wurde auf Grund ihrer irischen
Staatsangehorigkeit aber als Unionsbiirger gewertet und ihrer Mutter ein Aufenthaltsrecht aus familidren Griinden
im Sinne der Unionsbiirgerrichtlinie gewédhrt. EuGH, Urteil vom 19.10.2004 — Rs.: C-200/02.

264 EuGH, Urteil vom 02.03.2010 — Rs. C-135/08 — Rottmann.

265 So in Féllen wie Zhu und Chen, Zambrano oder Dereci, bei denen ein Familienmitglied die Union hétte vollstandig
verlassen miissen, um die Familieneinheit herzustellen, da mangels Gebrauchmachen von der Freiziigigkeit die
Unionsbiirgerrichtlinie als unanwendbar erschien, was der EuGH in Anbetracht dieser Gefahr der Vereitelung letzt-
lich abgelehnt hat. Statt vieler: EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 66f/74.

266 EuGH, Urteil vom 05.05.2011 — Rs.: C-434/09 — McCarthy, Rz 48.

267 Bereits 1992 gab es eine entsprechende Entscheidung in einer Riickkehrerkonstellation, in der davon ausgegangen
wurde, dass die Verwehrung von Aufenthaltsrechten fiir Familienangehorige den Unionsbiirger davon abhalten
konnte, seine Freiziigigkeit zu nutzen, da eine Riickkehr erschwert werde. EuGH, Urteil vom 07.07.1992 — Rs.: C-
370/90 — Singh, Rz 19.

268 So in BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11.10 und BVerwG, Urteil vom 16.11.2010 -1 C 17.09.

269 EuGH, Urteil vom 19.10.2004 — Rs.: C-200/02 -Zhu und Chen.
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schlieBlich die irische Staatsangehorigkeit des Kindes, welche es allein auf Grund ihrer Geburt in
Nordirland — was aber Territorium von GroRbritannien ist — erworben hatte. Das Kind hatte in sei-
nem bis dahin kurzen Leben das Vereinigte Konigreich nie verlassen — von ihrer Freiziigigkeit also
keinen Gebrauch gemacht. Auch der Erwerb der irischen Staatsangehorigkeit beruhte auf keinem
bewussten Willensentschluss des Kindes. Ein Gebrauchmachen kann also auch hieriiber nicht kon-
struiert werden. Es war schlicht nicht gegeben.*”

Offen blieb bisher, ob in dieser Konstellation sodann direkt das Freiziigigkeitsgesetz Anwendung
findet oder nicht vielmehr ein unmittelbarer Riickgriff auf Unionsrecht erforderlich ist.””! Generell
beinhaltet aber auch die Rechtsprechung des EuGH die Einbeziehung von Riickkehrerkonstellatio-
nen in den Anwendungsbereich der Unionsbiirgerrichtlinie.*”

ee) Art. 3 GG gar nicht anwendbar

Gegen eine Uberpriifung der fraglichen Regelungen am MaRstab von Art. 3 GG spriche nach teil-
weise vertretener Auffassung schon die unterschiedliche Urheberschaft der Regelungen. Wahrend §
28 AufenthG unzweifelhaft dem deutschen Bundesgesetzgeber zuzuschreiben sei, beruhe § 3 Frei-
zigG/EU auf einer europarechtlichen Richtlinie, welche nur umgesetzt wurde und daher dem Uni-
onsgesetzgeber zuzurechnen sei. Auf solche Konstellationen konne Art. 3 GG nicht angewendet
werden, da nicht von unterschiedlichen Gesetzgebern verlangt werden kann, gleichméafig zu han-
deln und ihr Handeln insofern abzustimmen.?”* Dariiber hinaus spiele auch eine tatsichlich gegebe-
ne Inldnderdiskriminierung im Zusammenhang mit Art. 3 GG keine Rolle, da diese im Unionsrecht
angelegt sei und die Bundesrepublik zur effektiven Umsetzung von Unionsrecht verpflichtet ist, so-
lange es fiir die sich zwangslaufig ergebenden Ungleichbehandlungen zwischen Inldndern und Uni-
onsbiirgern hinreichende Griinde gibt und die Benachteiligung nur einen begrenzten Umfang hat.*”*
Weitergehend wird vom Bundesverwaltungsgericht angenommen, dass schon keine vergleichbaren
Sachverhalte vorldgen, da unionsrechtlich eine Ubertragung der Begiinstigung im Bereich des Fa-
miliennachzugs auf nicht begiinstigte Inldnder nicht erforderlich sei. Da eine Gleichbehandlung
nicht geboten ist, ist die Ungleichbehandlung legitim.*”

b) Stellungnahmel/Kritik

In der Rechtsprechung findet sich kaum ein Anhaltspunkt, der nahelegen wiirde, dass eine gegentei-
lige Ansicht tiberhaupt in Betracht gezogen wird.Allerdings scheinen die gegebenen Argumente bei
genauerer Betrachtung keineswegs unangreifbar.

aa) Abweichungen vom grenziiberschreitenden Bezug

Schon die genannte Umgehung des grenziiberschreitenden Bezugs iiber den Schleichweg des Art.
21 AEUV zeugt davon, dass sich EuGH und nationale Gerichte bewusst sind, dass die Grundlinie
der Negierung einer Inlanderdiskriminierung durchaus zu untragbaren und unfairen Ergebnissen

270 Eine ganz dhnliche Konstellation mit gleichlautendem Ergebnis ergab sich auch im Fall des US-Amerikaners Col-
lins, der zwar eine irische Staatsangehorigkeit besal$, im Unionsgebiet aber lediglich in GroRbritannien jemals Auf-
enthalt genommen hatte. EuGH. Urteil vom 23.03.2004 — Rs.: C-138/02 — Collins.

271 BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11.10, Rz 9. Wobei die besseren Argumente fiir einen Riickgriff auf Unions-
recht zu sprechen scheinen. Schlieflich erfolgte auch die Begriindung des Anspruches auf Gewdhrung eines Aufent-
haltstitels unmittelbar iiber den Riickgriff auf die Freiziigigkeit aus Art. 21 AEUV.

272 EuGH, Urteil vom 01.04.2008 — Rs.: C-212/06, Rz 33f. m.w.N.

273 Statt vieler: OVG HH, Beschluss vom 05.08.1993 — Bs VII 90/93, Rz 16.

274 So ausgefiihrt in der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der Bundestagsfraktion Biindnis90/Die
Griinen u.a. vom 19.08.2014 — BT-Drs.: 18/2366, S. 17. Die genauen Sachgriinde fiir die Diskriminierung bleiben
dabei ungeklart.

275 BVerwG, Urteil vom 04.09.2012 — 10 C 12.12 — Rz 33.
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fiihrt. Bereits frith wurde das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezuges weit ausgelegt. In der
Rechtssache Carpenter wurde die Dienstleistungsfreiheit so weit gedehnt, dass ein tatsdchlich
grenziiberschreitender Bezug kaum noch erkennbar war.”® Ebenso ist die Vielzahl der Urteile und
Beschliisse zu diesem Thema wohl als Indiz zu nehmen, dass es sich um ein Gebiet handelt, in dem
Klédrungsbedarf besteht und in dem die aktuelle Handhabung nicht zu zufriedenstellenden Ergebnis-
sen fiihrt. Dies zeigt sich insbesondere in prominenten Rechtssachen wie Zhu und Chen oder Ruiz
Zambrano®”’, in denen iiber Umwege Rechte eingerdumt wurden, weil alles andere untragbar gewe-
sen ware. Insbesondere der Fall Zambrano ist bemerkenswert, da der urspriinglich geforderte grenz-
tiberschreitende Bezug vollig fehlt. Es ging um Kinder kolumbianischer Staatsangehoriger, die in
Belgien geboren waren und daher die belgische Staatsangehorigkeit besallen — mithin Unionsbiirger
waren. Herr und Frau Zambrano wurde jedoch kein Asyl gewéhrt und beiden wurde ihre Ausreise-
pflicht mitgeteilt. Der EuGH gewdhrte den Eltern hier ein von den Kindern abgeleitetes Aufent-
haltsrecht, obwohl diese Kleinkinder Belgien noch nie verlassen hatten und ihre Unionsbiirgerschaft
mithin nie gebraucht hatten. Alle fiir den Fall erheblichen Umstdnde sind im Inland eingetreten, so-
dass eine Ankniipfung an Unionsrecht lediglich iiber die Unionsbiirgerschaft als solche erfolgte.
Auch wenn es sich hier nur um einen besonders gelagerten Einzelfall handelte, so ist dies doch ins-
gesamt ein Ansatzpunkt fiir die Ausdehnung der Anwendbarkeit der Unionsbiirgerrichtlinie.*”® So
wird auch in anderen Féllen festgestellt, dass allein eine fehlende Inanspruchnahme der Freiziigig-
keit einen Sachverhalt nicht automatisch zu einem rein internen macht.*”

Der EuGH begriindete hier seine sogenannte ,, Kernbereichstheorie“, nach der auch ohne grenziiber-
schreitenden Bezug die Unionsbiirgerschaft durch eine staatliche Malknahme betroffen sein kann,
wenn der Unionsbiirger dadurch in der Ausiibung des Kernbestands seiner Rechte nachhaltig behin-
dert wird, bzw. abgeschreckt ist, sie auszuiiben.*

Weite Teile der Literatur kritisierten die , Kernbereichstheorie vor allem, weil sie in ihren inhaltli-
chen und dogmatischen Ausmafien unklar blieb. Das Zambrano Urteil ist selbst fiir den EuGH kurz
ausgefallen und stellt den Begriff des ,,Kernbereichs* lediglich auf, definiert ihn aber nicht.?'

Dem trat der EuGH aber nach seinen liberalen Entscheidungen in den Rechtssachen Zhu und Chen
sowie Zambrano im Fall McCarthy einem ungleich restriktiveren Ergebnis entgegen, obwohl sich
die grundlegenden Konstellationen kaum unterschieden®”. In der Folge ergingen mehrere Urteile, in
denen sich der EuGH auf seine Kernbereichstheorie bezog, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht aber
verneinte bzw. engere Grenzen aufzeigte und die Entscheidung den nationalen Gerichten iiberlief.**

276 EuGH, Urteil vom 11.07.2002 — Rs.: C-60/00 — Carpenter, Rz 29.

277 EuGH, Urteil vom 08.03.2011 — Rs. C-34/09 — Zambrano.

278 Dies erkannte ebenfalls Pfersich, wenn auch die Konsequenz der Entscheidung aus seiner Sicht auf die Frage des
Elternnachzuges beschréankt bleibt, da eine vergleichbare Abhdngigkeit zwischen Ehegatten nicht vorldge. ZAR
2011, 189 (191). Aus staatlicher Sicht wird die Rechtssache Zambrano in ihrer Rechtswirkung komplett auf diesen
Einzelfall beschrankt betrachtet und nur dann als iibertragbar betrachtet, wenn erneut ein so besonders gelagerter
Sonderfall auftreten sollte, vgl. EuGH, Urteil vom 06.12.2012 — Rs.: C-356/11 u. C-357/11 — Zif. 38.

279 EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 61.

280 EuGH, Urteil vom 08.03.2011 — Rs.: C-34/09 — Zambrano, Rz 42.

281 So unter anderem bei Huber, NVwZ 2011, 856; Hailbronner/Thym, NJW 2011, 2008, die eine Gefahr fiir die
Rechtssicherheit und uferlose Aufenthaltsrechte befiirchteten; Almhofer, NVwZ 2013, 1134; Weber NVwZ 2018,
130 (131); Nettesheim JZ 2011, 1030 (1033); Wendel DOV 2014, 133 (136).

282 Eine Begriindung bleibt der Gerichtshof schuldig. Ein Verweis auf den Unterschied zwischen einer Eltern-Kind-Be-
ziehung bzw. derer zwischen Ehegatten scheint nicht tragfahig, da auch Ehegatten, schon aus Respekt vor dem
Grundrecht auf Familienleben, eine tiefe emotionale Verbundenheit unterstellt werden sollte. Ahnlich auch Pfersich
ZAR 2011, 401 (404).

283 EuGH, Urteil vom 8.11.2012 — Rs.: C-40/11 — Iida; Urteil vom 6.12.2012 — Rs.: C-356/11 und C-357/11 — O.u.a.;
Urteil vom 08.05.2013 — Rs.: C-87/12 — Ymeraga; Urteil vom 10.10.2013 — Rs.: C-86/12 — Alokpa; Urteil vom
13.09.2016 — Rs.: C-304/14 — CS; Urteil vom 10.05.2017 — Rs.: C-133/15; Urteil vom 14.11.2017 — Rs.: C-165/16
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An eingrenzenden Kriterien stellt der EuGH die Frage nach der finanziellen, rechtlichen oder emoti-
onalen Abhingigkeit des Unionsbiirgers vom Drittstaatsangehorigen als Leitlinie auf.?®* Was genau
diese Art von Abhdngigkeit definiert, bleibt zwar insgesamt unklar. In der Rechtssache Dereci stellt
der EuGH aber heraus, dass es nicht geniigt, dass der gemeinsame Aufenthalt im Unionsgebiet fiir
die Antragsteller wiinschenswert ist. Eine konkretere und tiefgreifendere Abhéngigkeit ist vielmehr
von Noten.”

Eine uferlose Gewdhrung von Aufenthaltstiteln und die Begiinstigung illegalen Aufenthalts trat —
entgegen verbreiteter Befiirchtungen®® - nicht ein, da der Gerichtshof die Kernbereichstheorie be-
wusst auf ganz besondere Einzelfdlle beschrankte, in denen vor allem das Kindeswohl als gefdhrdet
im Vordergrund steht.®” Daneben ist wesentlicher Rechtsgrund fiir die Kernbereichstheorie der effet
utile, da die Kernbereichstheorie sich im Einzelfall als unverzichtbar zur Durchsetzung der Unions-
biirgerrechte erwiesen hat.**

Gerade um daraus resultierende Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, sollte eine eindeutige und
kompromisslose Ausdehnung der Richtlinie auf inldndische Unionsbiirger erfolgen. Die Fiille der
dem EuGH zu solchen Konstellationen vorgelegten Fragen spricht auch dagegen, dass eine europdi-
sche Regelung unnotig wire, da auf nationaler Ebene ein ausreichender Rechtsschutz bestiinde.*®

bb) Wie man die européische Einigung erreichen kann

Der Versuch der Rechtfertigung iiber den Gedanken des Zusammenwachsens der europdischen
Staaten erscheint dabei als erstes widerspriichlich. Wieso werden das Zusammenwachsen und die
Akzeptanz der Union gestirkt, wenn es zu eklatanten Ungleichbehandlungen kommt?** Die Union
wird gerade da akzeptiert, wo sie dem Einzelnen einen Vorteil gewdhrt. Hier wird aber dem Inldnder
ein Nachteil auferlegt. Der Einzelne kann an seiner Situation sicher keinen Unterschied zum auslédn-
dischen Unionsbiirger erkennen. Hier wird vielmehr eine Unterscheidung getroffen, die dem Zu-
sammenwachsen abtraglich ist, gar Ausldanderfeindlichkeit schiiren kénnte. Auch zu behaupten, die
gewiinschte Bevolkerungsvermischung erfordere eine Beschrankung der UnionsbiirgerRL auf aus-
landische Unionsbiirger, ist unhaltbar. Denn die gewiinschte Vermischung bezieht sich nur auf die
Vermischung von Unionsbiirgern. Etwas anderes konnte die Union sich auch nicht sinnvoll als Ziel
setzen. Der hier thematisierte Nachzug von Drittstaatsangehorigen, die sich mithin mit Unionsbiir-
gern vermischen ist damit nicht gemeint. Zieht aber ein Unionsbiirger zu Unionsbiirgern nach, fallt
es iberhaupt nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie oder des FreiziigG/EU.

Folgt man dem Argument, der Inldnder hétte gegeniiber seinem Herkunftsland keinen besonderen

— Lounes.

284 Beispielhaft dargestellt in EuGH, Urteil vom 06.12.2012 — Rs.: C.356/11 und C-357/11 — O. und S., Rz. 56.

285 EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 68. Dazu auch Almhofer NVwZ 2013, 1134 (1135f.).
Eine dogmatische Einordnung von Dereci in die Zambrano-Folgerechtsprechung als Einschrankung des Kernbe-
reichs liefert Thym in NVwZ 2012, 97 (103ff.).

286 Statt vieler zu finden bei Hailbronner/Thym NJW 2011, 2008 (2010), zusétzlich mit der Befiirchtung, der EuGH
wiirde illegale Aufenthalte unter Missachtung von Primérrecht legalisieren. So auch Weber NVwZ 2018, 130 (133).

287 Vgl. Epiney NVwZ 2017, 846 (850). Als Hartefallklausel sieht Wendel die Kernbereichstheorie, vgl. DOV 2014,
133 (134).

288 Ebenso Wendel DOV 2014, 133 (134, 140, 142).

289 Dies behauptet aber Vitzthum in EuR 2011, 550

290 In diesem Sinne tragt auch das im Fall Uecker und Jacquet vorlegende Gericht vor, dass eine Ungleichbehandlung
von Inldndern durch nationale Normen nicht mit dem Gedanken der europdischen Einigung vereinbar ist; EuGH,
Urteil vom 05.06.1997 — Rs.: C-64/96 und C-65/96 — Uecker und Jacquet, Rz 12. Die Gewéhrleistung der Freizii-
gigkeit betrachtet der EuGH spéter in der Rechtssache Lounes als wesentlichen Teil zur weiteren und verstarkten
Integration innerhalb der Union und im jeweiligen Aufnahmestaat; EuGH, Urteil vom 14.11.2017 — Rs.: C-165/16 —
Lounes, Rz 56.
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Schutz fiir seinen Aufenthalt nétig, der auslandische Unionsbiirger aber schon, muss man unweiger-
lich zu dem Ergebnis kommen, dass es dann aber fiir den ausldandischen Unionsbiirger geniigen wiir-
de, ihm die gleichen Rechte zu gewihren, wie dem Inldnder.”' Der Nachzug zu Deutschen ist im
Vergleich zum Nachzug zu Drittstaatsangehdrigen leichter ausgestaltet. Wiirden diese Voraussetzun-
gen auch fiir ausldndische Unionsbiirger gelten, wiirde dies wohl geniigen, um die Wahrnehmung
der Freiziigigkeit zu schiitzen. Denn letztlich geht es doch um den Schutz der Freiziigigkeit des Uni-
onsbiirgers, nicht der des Nachziehenden, der ohnehin nur eine abgeleitete Freiziigigkeit genielSt.
Miisste der Unionsbiirger zum Nachholen seiner Angehérigen die gleichen Voraussetzungen erfiil-
len, wie der Deutsche, wére seine Freiziigigkeit nicht beeintrdchtigt. Vielmehr wére er tatsachlich
gleichgestellt, was dem Zusammenwachsen der Union sicher zutrdglicher ware. Hier kénnte viel-
mehr als klassische Argumentationsmethode ein Erst-Recht-Schluss angebracht werden. Wenn ein
Staat einer Gruppe von Drittstaatsangehorigen einen Vorteil gewdhrt, der sich lediglich an die Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten supranationalen Vereinigung ankniipft, muss er diesen Vorteil erst
recht seinen eigenen Staatsangehorigen gewdhren, die ebenfalls — vermittelt durch den Staat als
Volkerrechtssubjekt - dieser supranationalen Vereinigung angehoéren. Denn Ergebnis kann sinnvol-
ler Weise nicht sein, dass die bestehenden Rechtsvorteile von Unionsbiirgern begrenzt werden.

Gegen eine Argumentation mit der Menschenwiirde des Unionsbiirgers, welche die Nachzugsrechte
fiir seine Angehorigen erfordere, spricht vor allem, dass der Inldnder genauso eine Menschenwiirde
hat, die es fiir ihn nach dieser Argumentation unerldsslich macht, seine Angehéorigen bei sich zu ha-
ben. Wiirde man dies verneinen, wiirde man Abstufungen in der Menschenwiirde erzeugen, die der
Idee der Menschenwiirde zuwiderlaufen.® In die gleiche Richtung zielt das Argument, der minder-
jahrige Unionsbiirger wiirde seine Unionsbiirgerschaft in Féllen wie Zambrano gar nicht verlieren,
wenn er den sorgeberechtigten Drittstaatsangehorigen ins Ausland folgen wiirde. Insbesondere kon-
ne der Unionsbiirger in solchen Féllen seine Unionsbiirgerrechte noch gar nicht selbstbestimmt aus-
{iben.”” Dabei wird verkannt, dass es einen relevanten Unterschied bedeutet, in einem Unionsstaat
wie Belgien aufzuwachsen oder in einem Land wie Kolumbien sozialisiert zu sein. Selbst wenn das
betroffene Kind auf dem Papier Unionsbiirger bleibt, wird es als erwachsener ,,Riickkehrer” in die
Union grofle Probleme haben, als ,,Einheimischer* akzeptiert zu werden und ein entsprechendes Le-
ben innerhalb der Union zu fithren. Hier diirfte sich eher der vom EuGH oft bemiihte Abschre-
ckungseffekt realisieren, welcher den Doppelstaater im Zweifel dazu bringt, im Drittstaat zu ver-
bleiben, in welchem er sodann aufgewachsen ist. Dadurch verliert er zumindest faktisch seine Uni-
onsbiirgerrechte.

cc) Vereinbarkeit der Unionsbiirgerrichtlinie mit Primérrecht

Weiterhin scheint es fragwiirdig, ob die in der Richtlinie getroffene Differenzierung zwischen
,Gruppen von Unionsbiirgern“ mit Primdrrecht, insbesondere den Bestimmungen der Grundrecht-
echarta vereinbar ist.”* Hier fillt insbesondere Art. 20 GrChEU ein, der auch die Gesetzgebungs-
gleichheit enthdlt und sich auf die Rechtsetzung durch die Gewalt der Europdischen Union be-
zieht.”” Fiir einen VerstoR hiergegen ist es zunichst erforderlich, zwei vergleichbare Sachverhalte
festzustellen, die unterschiedlich behandelt werden. Dies ist vorliegend bei der unterschiedlichen
Behandlung von ausldndischen und inldndischen Unionsbiirgern hinsichtlich des Rechts auf Famili-
ennachzug unzweifelhaft gegeben. Diese Behandlung erfolgt auch durch den gleichen Rechtsakt,

291 Ein vollig ausreichendes Rechtsschutzsystem auf nationaler Ebene sieht hier bspw. Vitzthum in EUR 2011, 550.

292 Das eine bloRe Berufung auf derartige Aspekte eine Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen kann, rdumt auch der
EuGH ein und lasst daher in Féllen, in denen die Unionsbiirgerschaft als solche in ihrer Effektivitat gefdhrdet ist,
ausnahmsweise auch Nachziige zu Inldndern zu, EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 67.

293 So u.a. Vitzthum EuR 2011, 550; Weber NVwZ 2018, 130 (132).

294 Die Grundrechtecharta ist gemaf Art. 6 Abs. 1 EUV mit EUV und AEUV gleichrangig und damit Bestandteil des
Primérrechts.

295 Hélscheidt in Meyer, GrChEU, 4.A., Art. 20, Rn 17.
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also durch den gleichen Hoheitstriger*® Hinsichtlich der Rechtfertigung existiert keine einheitliche
Rechtsprechung des EuGH. Aber es ist davon auszugehen, dass zumindest triftige sachliche Griinde
des Allgemeinwohls erforderlich sind, um eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Die aufge-
zeigten Griinde des Zusammenwachsens der Union sind nicht tragfahig in dieser Hinsicht. In Frage
kommt hochstens das Argument der staatlichen Souverdnitdt und dass der Unionsgesetzgeber nicht
befugt ist, den Mitgliedstaaten vorzuschreiben, wie diese mit ihren Biirgern umzugehen haben.
Waire dies so, wére aber auch die Figur der Inldnderdiskriminierung hinféllig. Auch stehen das Ziel
des Zusammenwachsens und der Gedanke der staatlichen Souverdnitdt sich grundséatzlich kontrér
gegeniiber. Der EuGH formulierte unter anderem, ein Verstol$ gegen Art. 20 GrChEU sei dann ge-
rechtfertigt, wenn der Eingriff in das betroffene Recht ,diese[s] Recht[e] in ihrem Wesensgehalt
[nicht] antastet“*”. Vorliegend wird die aus der Unionsbiirgerschaft flieRende Freiziigigkeit beein-
trachtigt. Wesen der beiden Rechte sollte aber — wie angefiihrt — die Gleichstellung aller Unionsbiir-
ger in diesem Bereich sein. Genau diese wird hier verletzt, indem ein Teil der Unionsbiirger von be-
stimmten Rechten ausgeschlossen wird. Wer aber als Staat bereits im Grundsatz die Unionsbiirger-
schaft als Rechtsposition anerkennt, bekundet damit auch den Willen, einer anderen Instanz die Ent-
scheidung iiber Rechte seiner Biirger anzuvertrauen.”® Insofern ist die Ungleichbehandlung nicht
gerechtfertigt und auch Art. 3 Abs. 1 UnionsbiirgerRL als rechtswidrig zu betrachten.

Daran dndert auch der scheinbar vom EuGH vertretene Ansatz nichts, den Art. 20 AEUV als Auf-
fangtatbestand zu betrachten und iiber diesen Umweg ein Aufenthaltsrecht zu konstruieren, wenn
die Unionsbiirgerrichtlinie nicht eingreift.”® Dies entspricht nicht der Systematik des Europarechts.
Der Art. 20 AEUYV ist als Norm des AEUV Teil des Primérrechts. Die Unionsbiirgerrichtlinie hinge-
gen ist als Rechtsakt der Union, welcher auf Grundlage der Ubertragung von Hoheitsrechten durch
die Mitgliedstaaten auf die Union erging, Teil des Sekundarrechts. Nicht nur dem Unions-, sondern
jedem Recht einer supra- oder internationalen Organisation, ist es eigen, dass sich interne Rechtsak-
te (Sekundérrecht) in ihrem Umfang und ihrem Inhalt an der Verfassung der Organisation (Primér-
recht) orientieren miissen. Darin verhélt sich das Vélkerrecht im Grunde parallel zum innerstaatli-
chen Recht, bei dem sich alle Rechtsakte an der Verfassung oder dem weiteren jeweils hoherstehen-
den Recht orientieren miissen. So ist auch im Unionsrecht das Primdrrecht ,,Grundlage, Rahmen
und Grenze“* der Rechtsetzungskompetenz der Union.** Daher kann nicht verniinftigerweise
davon ausgegangen werden, dass eine Primdrrechtswidrigkeit der Unionsbiirgerrichtlinie unerheb-
lich sei, da man den Art. 20 AEUV als Auffangtatbestand heranziehen kdnne. Vielmehr sollte gera-
de diese Notwendigkeit zu denken geben.

Fiir eine Unionsrechtswidrigkeit spricht aber auch der Gedanke, dass es mit dem Sinn der europdi-
schen Vertrdge nicht vereinbar ist, dass einzelne Personengruppen aus dem personlichen Anwen-
dungsbereich der europdischen Normen ausgenommen werden. Zwar ist die Beschrdankung des
sachlichen Anwendungsbereiches auf grenziiberschreitende Sachverhalte wohl zulissig.**> Mit dem
Wortlaut der Unionsbiirgerrichtlinie wird aber ausdriicklich der personliche Anwendungsbereich
eingeschrankt. Es werden Inldnder ausgeschlossen, die von ihrer Freiziigigkeit keinen Gebrauch ge-
macht haben. Damit kniipft die Einschrdnkung an ein personenbezogenes Merkmal an und schlief3t
nicht nur rein zufillig eine Personengruppe vom Anwendungsbereich aus.

296 Hélscheidt in Meyer, GrChEU, 4.A., Art. 20, Rn 19-21.

297 EuGH, Urteil vom 13.04.2000 — Rs.: C-292/97 — Karlsson, Rz 45.

298 Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, S. 344.

299 So unter anderem in den Urteilen McCarthy, Rs. C-356/11 u. C-357/11, sowie Zambrano.

300 EuGH, Urteil vom 05.10.1978 — Rs.:C-26/78 — Viola, Rz.:9.

301 Fiir Details zu den Rechtsquellen der Union und deren Hierarchie statt vieler: Oppermann/Classen/Nettesheim, Eu-
ropaR, 6.A., §9 Rn 66.

302 Dies folgert auch Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 209.
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Rechtfertigen nationale Gerichte also die Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 GG mit den Vor-
gaben der Unionsbiirgerrichtlinie, so ist diese Rechtfertigung hinfdllig, wenn man von der Primaér-
rechtswidrigkeit der Richtlinie ausgeht.

dd) Das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV

Zieht man an dieser Stelle der Argumentation auch Art. 18 AEUV heran, ergeben sich weitere Wi-
derspriiche. Das dort normierte Diskriminierungsverbot soll in seinem Grundgedanken das Zusam-
menwachsen der Union férdern, indem der Fremdenstatus unter den Unionsbiirgern sich auflést.?”
Begiinstigt man aber die ,,Fremden®“ gegeniiber den Inldndern, so wird ihr Fremdenstatus nur noch
mehr betont. Eine nach Art. 18 AEUV relevante Diskriminierung wird angenommen, wenn derjeni-
ge, der sich auf Art. 18 AEUV beruft in Anwendung der fraglichen Norm ein anderes Ergebnis er-
zielen wiirde, wenn er die Staatsangehorigkeit des Staates hat, gegeniiber dem er sich auf Art. 18
AEUYV beruft.** Auch in Bezug auf Art. 18 AEUV ist hier leicht die Konstellation der umgekehrten
Diskriminierung®® erkennbar. Der Deutsche wiirde durch die deutschen Gesetze besser behandelt,
wenn er eine andere Staatsangehorigkeit hétte. Aber auch diese Konstellation muss unter den Wort-
laut von Art. 18 Abs. 1 AEUYV fassbar sein. Denn die Norm selbst bezieht sich nicht nur auf eine be-
stimmte Diskriminierungsrichtung. Der Ausschluss inldndischer Unionsbiirger ist von diesem
Standpunkt aus nicht mit Art. 18 AEUV vereinbar. Ebenso kniipft der Wortlaut der Norm keines-
wegs an eine bestimmte Staatsangehorigkeit an, sodass jegliche Diskriminierung als verboten er-
scheint.*® Die hier in Frage stehende Diskriminierung entsteht weiterhin nicht auf Grund von unter-
schiedlichen Regelungen in unterschiedlichen Mitgliedstaaten, sondern durch Regelungen allein in
der Bundesrepublik, sodass eine unter den Art. 18 AEUV fallende Konstellation vorliegt.*”’

In diesem Zusammenhang entsteht auch der Gedanke, dass es widerspriichlich wére, wenn den Mit-
gliedstaaten eine diskriminierende Gesetzgebung und Gesetzeshandhabung verboten wire, der Uni-
on und ihren Organen es aber frei stiinde, bestimmte Gruppen von Unionsbiirgern ungerechtfertigt
schlechter zu stellen.

ee) Der Wortlaut der Art. 20 und Art. 21 AEUV

Zwar kann sich die Rechtsprechung unleugbar auf den Wortlaut der Richtlinie berufen. Dieses Ar-
gument wére aber dann hinféllig, wenn zumindest ernsthafte Zweifel an der Vereinbarkeit der
Richtlinie mit Primarrecht aufgeworfen werden koénnten. In dieser Hinsicht soll zundchst darauf
hingewiesen sein, dass sowohl der Wortlaut der Richtlinie als auch die Argumentation der Gerichte
an der Grenze zum Zirkelschluss stehen. Die Idee der Unionsbiirgerschaft ist die, dass jeder Unions-
biirger einen Grundstock an Rechten erhélt, die er ohne weitere Voraussetzungen in Anspruch neh-
men kann und in die der Nationalstaat nicht eingreifen kann. Dadurch wird er priméar mit allen Biir-
gern aus den anderen Unionsstaaten gleich gestellt. Die Unionsbiirgerschaft soll der grundlegende
Status aller Angehorigen der Mitgliedstaaten sein.**® So ist auch die Formulierung in Art. 20 AEUV

303 Von Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 18 AEUV, Rn 1.

304 Fiir Details zur Anwendung der Norm: von Bogdandy aaO, Rn 6ff.

305 Trotzdem handelt es sich — versucht man den Fall in der Dogmatik zu Art. 18 AEUV einzuordnen — um eine unmit-
telbare Diskriminierung, denn das Differenzierungsmerkmal der Staatsangehorigkeit wird sowohl in der Unionsbiir-
gerichtlinie als auch im FreiziigG/EU ausdriicklich genannt.

306 In jedem Fall jede Diskriminierung gegeniiber Unionsbiirgern — sowohl inldndischen als auch auslédndischen Uni-
onsbiirgern. Daneben wird aber unter Umstdnden auch eine Diskriminierung von Drittstaatsangehdrigen als vom
Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV erfasst zu betrachten sein. Ndheres: Bogdandy aaO, Rn 30ff. mwN. Zur
Inldnderdiskriminierung nach Art. 18 AEUV derselbe aaO, Rn 49ff.

307 Diese Anforderung geht aus der sogenannten Keck-Rechtsprechung des Gerichtshofe hervor. EuGH, Urteil vom
24.11.1993 — Rs. C-267/91 und C-268/91 — Keck und Mithouard.

308 EuGH in st.Rspr. u.a. im Urteil vom 11.07.2002 — Rs.: C-224/98 — D'Hoop, Rz 28; Urteil vom 20.09.2001 — Rs.: C-
184/99 — Grzelzyk, Rz 31; Urteil vom 17.09.2002 — Rs.: C-413/99 — Baumbast, Rz 82; Urteil vom 02.10.2003 —
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zu verstehen — welche keinen grenziiberschreitenden Bezug verlangt®”. Folgerichtig und absehbar
16st sich daher auch der EuGH in seiner Rechtsprechung nach dem Vertrag vom Lissabon vom Mo-
bilitdtsbezug und entwickelt die Unionsbiirgerschaft zu einem marktunabhdngigen Recht, welches
sowohl den Zugang zum Binnenmarkt, als auch das Recht zum Aufenthalt in jedem Mitgliedsstaates
des Marktes enthilt.*"* Aus dieser Unionsbiirgerschaft flieBt sodann das Recht auf Freiziigigkeit
nach Art. 21 AEUV. Dem Unionsbiirger aber nach dem Wortlaut der Richtlinie nur dann ein be-
stimmtes Recht zu gewdhren, wenn er zuvor die Freiziigigkeit genutzt hat, erscheint damit nicht
vereinbar.*"! Insbesondere fungiert die Freiziigigkeit aus Art. 21 AEUV als Auffangtatbestand und
zugleich ,Kernrecht“ der Unionsbiirgerschaft, der unabhdngig von einer wirtschaftlichen Betti-
gung gelten soll. Dass diese weitgehender ist, als die iibrigen wirtschaftlichen Grundfreiheiten, ver-
steht sich von selbst. Andernfalls kénnte sie nichts ,,auffangen®.*'* Denn die Unionsbiirgerschaft und
die daraus resultierenden Rechte sollen ja gerade unabhdngig von weiteren Voraussetzungen gelten.
AuBerdem ist in diesen Féllen der Inldnder ganz offensichtlich dem ausldndischen Unionsbiirger
nicht gleich gestellt, was dem Sinn der Unionsbiirgerschaft ebenfalls widerspricht. Ein Bewusstsein
fiir diese grundsatzliche Tatsache offenbart sich in der Losung des EuGH fiir Fille wie in der
Rechtssache Zhu und Chen. Auch bei Lounes erkennt der Gerichtshof die Bedeutung der Freiziigig-
keit und betont, dass diese auch als begiinstigende Rechtsposition bestehen bleiben muss, nachdem
ein Unionsbiirger nach dem Gebrauch der Freiziigigkeit in einem anderen Unionsstaat eingebiirgert
wird.*”® Diese Konstruktion zeigt auBerdem die geringe Leistungsfihigkeit der Wortlautauslegung
der Richtlinie, die an der Realitéit scheitert.

Weiterhin stellt der Gerichtshof selbst fest, dass die Berufung auf die Unionsbiirgerschaft nicht nur
gegeniiber anderen Mitgliedstaaten, deren Staatsangehorigkeit der Unionsbiirger nicht inne hat,
moglich ist, sondern auch der eigene Staat aus der Unionsbiirgerschaft in Anspruch genommen wer-
den kann.*"* Damit erhilt insbesondere die Freiziigigkeit als Kern der Unionsbiirgerschaft einen —
fiir Grundrechte ganz typischen — negativen Aspekt. Die Geltendmachung gegeniiber dem eigenen

Rs.: C-148/02 — Garcia Avello — Rz 22; Magiera in Streinz, EUV/AEUYV, 2.A., Art. 20 AEUV, Rn 19. Auch wenn
die Unionsbiirgerschaft als Begriff erst mit dem Vertrag von Maastricht eingefiihrt wurde, verwendete der EuGH
bereits in seinem Urteil zur Rs. Cowan aus dem Jahr 1989 ein entsprechendes Konzept, um einen Anspruch fiir den
Kléager zu konstruieren, auf den Gemeinschaftsrecht anzuwenden gewesen soll, auch wenn er keine damals tibliche
Fremdenkarte oder dhnliches besall (EuGH, Urteil vom 02.02.1989 — Rs.: 186/87 — Cowan, Rz 13). Eine frithe Aus-
legung der Unionsbiirgerschaft findet sich in den Schlussantrdgen von Generalanwalt Pergola zur Rs. Martinez Sala
vom 01.07.1997 — C-85/96 — Rz 19f. Eine kritische Ubersicht zur Entwicklung der Unionsbiirgerschaft findet sich
bei Schmahl/Jung in JURA 2016, 1272 (1276).

309 Zu diesem Schluss kommt auch Lach, Umgekehrte Diskriminierungen im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 341. Dies
verkennen Hailbronner und Thym, wenn sie meinen, die Kernbereichstheorie wiirde unter Missachtung des Primaér-
rechts illegale Aufenthalte begiinstigen und mehr Rechte gewdhren, als die Unionsbiirgerschaft eigentlich beinhaltet
—NJW 2011, 2008 (2011).

310 Nettesheim JZ 2011, 1030 (1032). Das Losldsen vom Marktbezug erkennt auch Thym in EuR 2011, 487 (495).

311 a.A. Generalanwalt Pergola in seinen Schlussantrdgen zur Rs. Martinez Sala vom 01.07.1997 — C-85/96 — Rz 20.
GA Pergola stellt zwar fest, dass unmittelbar aus der Unionsbiirgerschaft ein Recht auf Gleichbehandlung mit In-
landern flieRen muss. Dieses Recht kann aber nur logisch relevant sein, solange der Unionsbiirger sich unter Aus-
nutzung seiner Freiziigigkeit in einem anderen Mitgliedstaat aufhdlt. Damit ldsst zwar der ausdriickliche Wortlaut
der Ausfiihrung des GA Pergola auf eine gegenteilige Auffassung schliefen. Diese scheint aber den konkreten Um-
standen des Einzelfalls — einer Unionsbiirgerin, der vom Freistaat Bayern Erziehungsbeihilfen verweigert wurden —
geschuldet. Die Frage, ob sich Rechte aus der Unionsbiirgerschaft bereits vor Ausnutzung der Freiziigigkeit auswir-
ken, spielte keine Rolle fiir die fragliche Entscheidung. Als Grenze stellt GA Pergola lediglich die missbrauchliche
Geltendmachung von Diskriminierungen gegeniiber Inlindern auf, wenn es um Rechte geht, die gerade aus der
Staatsangehorigkeit fliefen (denkbar wére das Recht, an Wahlen zum Bundestag teilzunehmen) — aaO. Rz 21.

312 In diesem Sinne auch Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, S. 340 und Frenz ZAR 2011, 221
(222). a.A. bei Vitzthum EuR 2011, 550 mit dem Argument, bei einer derart weiten Auslegung kénnte Art. 21
AEUV den Biirger vor jeglicher Unannehmlichkeit — etwa Steuern — schiitzen.

313 EuGH, Urteil vom 14.11.2017 — Rs.: C-165/16 — Lounes, Rz 53.

314 EuGH, Urteil vom 05.05.2011 — Rs.: C-434/09 — McCarthy, Rz 48; EuGH, Urteil vom 06.12.2012 — Rs.: C-356/11
u. C-357/11 — O.u.a. , Rz.:44; EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 63.

49



Staat ohne Vorliegen einer Riickkehrerkonstellation kann als ,,negative Freiziigigkeit“*'

werden. Als Recht auf ,,Nichtgebrauch“ oder Recht auf ,,Heimat“ und Verbleiben in selbiger.

gesehen
316

Letztlich kann gefragt werden, ob nicht die Grundsatze, welche fiir nationale MaBnahmen in Hin-
blick auf Vertragsverletzungen gelten, auch auf Sekundérrechtsakte der Unionsorgane selbst tiber-
tragen werden miissen. Nach diesen Grundséatzen verletzt jede MaRnahme die Rechte aus den Ver-
tragen, die geeignet ist, die Ausiibung von Grundfreiheiten zu verhindern oder weniger attraktiv zu
machen. Gerechtfertigt werden kann eine solche Malnahme nur {iber ein im Allgemeininteresse lie-
gendes Ziel und ein daneben stehendes Binnenmarktziel.*"” Grundsitzlich steht die gegenstindliche
Richtlinie in ihrem Eingriff in die Freiziigigkeit aber weder in einem wirtschaftlich gepréagten Inter-
esse des Binnenmarktes, noch ist ein Allgemeininteresse wie Gesundheitsschutz ersichtlich. Es kann
auch nicht sinnvoll behauptet werden, dass ein legitimes Interesse der Mitgliedstaaten an der Be-
schrankung der Zuwanderung verfolgt wird, da dieses Ziel zum einen nicht im Sinne der Union
steht und zum anderen auch nicht erreicht wird, wenn auf der anderen Seite Unionsbiirgern und de-
ren Angehorigen ein beinahe schrankenloser Zugang gewahrt wird.

Insofern ist die RechtméaBigkeit der Richtlinie zumindest in Bezug auf den Unionsbiirger selbst
fraglich. Denn die in der Richtlinie gewédhrten Rechte flieBen alle aus der Freiziigigkeit und damit
mittelbar aus der Unionsbiirgerschaft. Diese auf bestimmte Personengruppen zu beschrianken ist
aber, wie gezeigt, mit dem Gedanken der Unionsbiirgerschaft nicht vereinbar. Wenn es sich aber bei
den Rechten, die durch die Richtlinie den Drittstaatsangehdrigen gewdhrt werden, um abgeleitete
Rechte handelt, so fliefen auch diese aus der Unionsbiirgerschaft und kénnen damit nicht be-
schrankt werden. Auch wird eine solche Beschrdnkung nicht der herausragenden Bedeutung und
Stellung der Unionsbiirgerschaft im Geflecht der europiischen Regelungen gerecht.?®

ff) Regelungsliicke

Bedenkt man, dass die Unionsbiirgerrichtlinie lediglich auf solche Félle anwendbar ist, in denen das
Freiziigigkeitsrecht gebraucht wurde und die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie nur auf Félle des
Nachzugs zu Drittstaatsangehorigen, kommt man zu dem Schluss dass im Grunde keine direkte uni-
onsrechtliche Regelung fiir den Nachzug zu Deutschen besteht. Zum Teil wird aber, wie gezeigt, die
Unionsbiirgerrichtlinie auf Deutsche angewendet, sodass nicht das Argument verfangen kann, die
Union hétte keine Kompetenz, fiir die Rechte von Inldndern Regelungen zu treffen. Insofern ergibt
sich aus der bestehenden Konstellation eine Regelungsliicke, da fiir den Nachzug zu Inldndern
durch die Union keine einheitlichen Vorgaben gemacht werden, was aber grundsétzlich dem Ziel
der Gemeinsamen Asyl- und Ausldnderpolitik widerspricht.

Gegen das Vorliegen einer Regelungsliicke spricht auch nicht der bewusste Ausschluss von Unions-
biirgern aus dem Anwendungsbereich der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie, die ihre Freiziigig-
keit nicht nutzen.*” Denn dieser Ausschluss bezieht sich lediglich darauf, dass die éltere Familien-
zusammenfithrungsrichtlinie sachlich nicht zu Nachziigen zu Inldndern passt. Eine Aussage fiir die
Unionsbiirgerrichtlinie wurde damit nicht getroffen. Vielmehr wurde an dieser Stelle sogar ausdrii-
cklich festgehalten, dass eine Ungleichbehandlung von Unionsbiirgern zu vermeiden sei und daher

315 Die ,negative Freiziigigkeit“ soll hier gedanklich parallel zur Idee der ,negativen Religionsfreiheit konstruiert
sein.

316 Den negativen Schutzbereich der Mobilitdt erkennen auch Huber in NVwZ 2011, 856 und Zimmermann in NZFam
2017, 565 (572). Das Recht auf Heimat entdeckt Graf Vitzthum in EuR 2011, 550. Ahnlich: Nettesheim JZ 2011,
1030 (1033).

317 So unter anderem auch in EuGH, Urteil vom 01.04.2008 — Rs.: C-212/06, Rz 55. Ausfiihrlich zur Méglichkeit von
Richtlinien, die die Grundfreiheiten beschranken: Mostl EuR 2002, 318.

318 Zur Stellung und Bedeutung der Unionsbiirgerschaft: Magiera in Streinz, EUV/AEUYV, 2.A., Art. 20 AEUYV, Rn 10.

319 Siehe oben. EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 49.
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das Recht auf Familienzusammenfiihrung fiir diese an der Freiziigigkeit zu messen sei.**

gg) Keine Umsetzung rechtswidrigen Unionsrechts

Weiterhin scheint es voreilig, zu behaupten das Unionsrecht kénne grundsatzlich mit seinen Vorga-
ben als Rechtfertigung dienen und eine buchstabengetreue Umsetzung erlaube jede Ungleichbe-
handlung. Auch das Unionsrecht kann nicht pauschal zur Umsetzung rechtswidriger Akte verpflich-
ten.**' Weder kann der Gesetzgeber verpflichtet werden, Rechtsakte umzusetzen, die ihrerseits mit
dem Unionsrecht nicht vereinbar sind. Noch darf ein Unionsrechtsakt so umgesetzt werden, dass er
gegen nationales Recht verstolit. Ist der Gesetzgeber zwar grundsatzlich zur Umsetzung verpflich-
tet, so ist er doch daneben auch berechtigt und verpflichtet eine gegebenenfalls weitergehende Um-
setzung vorzunehmen, um Unvereinbarkeiten mit nationalem Recht zu vermeiden. Hier hétte der
nationale Gesetzgeber zur Vermeidung eines Verstoles gegen Art. 3 GG die Unionsbiirgerrichtlinie
so umsetzen konnen, dass auch Inldnder nach ihr berechtigt sind. Dadurch wére keine Ungleichbe-
handlung entstanden. Diese alternative Mallnahme wére auch verhéltnismélig. Ohne Zweifel wire
sie nicht nur gleich geeignet zur Umsetzung der Richtlinie und zur Erreichung des Regelungsziels
der Forderung des europdischen Zusammenwachsens, sondern sogar effektiver. Gemessen an den
Nachzugszahlen zu Deutschen und zu Unionsbiirgern ware wohl auch kein enormer Anstieg zu er-
warten.

So waren von den insgesamt 1,23 Mio. Zuziigen®** im Jahr 2013 gerade einmal 27.020 Fille Nach-
ziige aus Anlass der Familienzusammenfiihrung®*. Dem gegeniiber standen 2013 5.928 Nachziige
nach dem Freiziigigkeitsgesetz*** und insgesamt 707.771 Zuziige durch Unionsbiirger’™. Insgesamt
sind die Zahlen des Familiennachzuges seit 2002 riickldufig und haben sich seit dem Jahr 2007 auf
ein konstantes Mal$ eingependelt. Dabei bewegt sich seit 2010 die Zahl der Nachziige zu Deutschen
konstant um 27.000.** Dieser Zahl steht eine stindig gestiegene Gesamtzuzugszahl gegeniiber.*’ In
einem vergleichbaren MaR ist es aber seit 2010 zu einem kontinuierlichen Anstieg der Nachziige
nach dem FreiziigG/EU gekommen.**® Diese Entwicklung wird insgesamt auf den Beitritt von 12
Staaten zur Europdischen Union seit 2004 und dem schrittweisen Wegfall von Freiziigigkeitsbe-
schrankungen zuriickzufiihren sein. Allerdings hat sich seit 2002 die Zahl der Familiennachziige
insgesamt halbiert®, sodass hier keineswegs von einer vollstindigen Verschiebung gesprochen wer-
den kann. Insgesamt geht vielmehr der Familiennachzug an sich zuriick. Wiirde man nunmehr den
knapp 27.000 Personen, die jahrlich zu Deutschen nachziehen den gleichen voraussetzungsarmen
Nachzug gewdhren wie den mittlerweile iiber 5.000 Personen, die zu Unionsbiirgern nachziehen,
wadre nicht davon auszugehen, dass sich diese Zahlen wesentlich dndern wiirden. Hauptnachzugs-
hiirde zu Deutschen stellt der seit 2007 erforderliche Sprachtest dar. Bei diesem ist aber eine Beste-
hensquote von circa 66% zu beobachten, sodass nur circa 30% der Nachzugswilligen ausgeschlos-
sen werden. Kénnten diese auch nachziehen, wire dies in Anbetracht steigender Gesamtzuzugszah-

320 Erwédgungsgrund 9 des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates betreffend das Recht auf Familienzusammenfiih-
rung vom 11.01.2000, 2000/C 116 E/15 — KOM (1999) 638 endg. - 1990/0258 (CNS).

321 In diesem Sinne: EuGH, Urteil vom 06.12.2012 — Rs.: C-356/11 u. C-357/11 — O.u.a., Rz 78.

322 Migrationsbericht 2013 des BAMF, S. 8.

323 Migrationsbericht 2013 des BAME, S. 95f.

324 Migrationsbericht 2013 des BAME, S. 90.

325 Migrationsbericht 2013 des BAME, S. 35.

326 Gesamtzahlen des Nachzugs zu Deutschen: 2010: 27.396, 2011: 26.023, 2012: 26.924 — Quelle: Migrationsberichte
des BAMF der Jahre 2010 bis 2012.

327 Im Jahr 2010 wurden lediglich 798.000 Zuziige durch BMI und AA registriert. Migrationsbericht 2010 des BAMF,
S. 11.

328 2010 erhielten lediglich 2.845 Personen eine Aufenthaltskarte nach § 5 Abs. 1 FreiziigG/EU. Migrationsbericht
2010 des BAME, S. 111.

329 Im Jahr 2002 wurden noch 85.305 Visa zum Zwecke des Familiennachzugs erteilt, 2013 nur noch 44.311. Migrati-
onsbericht 2013 des BAMF, S. 91.
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len und bisher konstanter Familiennachzugszahlen wohl verkraftbar bzw. wiirde faktisch nicht ins
Gewicht fallen.*®® Im Zusammenhang mit der Einfiihrung des Sprachtests ist es in Bezug auf einige
Herkunftslinder zu dramatischen Riickgingen beim Familiennachzug gekommen®'. Ein Zusam-
menhang mit der Einfiihrung des Sprachnachweises ist wohl auch nicht zu leugnen. Solch dramati-
sche Riickginge um mehr als die Hilfte beschrinken sich aber auf unter 10 Linder weltweit.**
Aber schon die Tatsache, dass insgesamt seit 2006 kein nennenswerter Riickgang bei den Nach-
zugszahlen festzustellen ist, zeigt, dass es sich um Einzelfélle handelt, die unter Umstdnden auch
auf andere Tatsachen zuriickgefiihrt werden kénnen. Insbesondere die in der Statistik zuerst genann-
ten Lander Rumdnien und Bulgarien sind mittlerweile EU-Staaten, sodass der Sprachtest fiir Biirger
aus diesen Staaten iiberhaupt keine Rolle mehr spielt.

hh) kein Fall des Minderheitenschutzes

Ebenso fragwiirdig erscheint das Argument, es ldge keine Diskriminierung der Inldnder vor, weil
mit ihnen auch beinahe alle anderen Nachzugswilligen gegeniiber Unionsbiirgern benachteiligt wer-
den. Nur weil eine kleine Gruppe begiinstigt wird, besteht aus dieser Tatsache heraus noch keine
Rechtfertigung fiir diese Begiinstigung. In diesem Zusammenhang kdnnte man maximal an die vol-
kerrechtliche Figur des Minderheitenschutzes denken. Diese findet iiber Art. 25 GG** als wohl all-
gemeiner Grundsatz des Volkerrechts Eingang in deutsches Bundesrecht. Der volkerrechtliche Min-
derheitenschutz bezieht sich aber auf konkrete — volkerrechtlich anerkannte — ethnische Gruppen in-
nerhalb eines Staates, welche sich durch Kultur, Sprache, Tradition und entsprechendes Solidaritéts-
und Identitdtsgefiihl von der sonstigen Bevélkerung des Staates unterscheiden und in einem klar ab-
grenzbaren Teilgebiet des Staates zu finden sind. Sie befinden sich zwar in einer der Mehrheitsbe-
volkerung gegentiber unterlegenen Stellung, haben aber die Staatsangehorigkeit des Aufenthaltss-
taates.*. Fiir eine solche anerkannte Minderheit kann der betreffende Staat Regelungen treffen, die
diese Gruppe gegeniiber der Restbevolkerung begiinstigen. Die entsprechende Ungleichbehandlung
wire dann gerechtfertigt. Im vorliegenden Fall der Unionsbiirger in der Bundesrepublik ist dies aber
nicht einschldgig. Denn die Berechtigten nach § 3 FreiziigG/EU stellen keine homogene Gruppe
dar, welche sich durch eine einheitliche Sprache und Kultur auszeichnen. Diese Personen kommen
vielmehr aus ganz Europa und haben schon deshalb kein besonderes Gruppengefiihl, welches sie als
Minderheit qualifizieren wiirde. AuBerdem halten sie sich nicht in einem klar abgegrenzten Gebiet,
sondern im ganzen Bundesgebiet auf und haben vor allem keine deutsche Staatsangehorigkeit. Mit-
hin stellen sie keine schiitzenswerte Minderheit dar. Sich fiir ihre Begiinstigung auf Gréenverhalt-
nisse als Rechtfertigung zu berufen ist somit nicht moglich.

ii) Mangelnde Priifung am MaBstab des Art. 3 GG

Insgesamt lassen die nationalen Urteile zur Frage der Inldnderdiskriminierung und Ungleichbehand-
lung durch das FreiziigG/EU eine Priifung an verfassungsrechtlichen MaRstdben vermissen, die
durch eine Berufung auf Unionsrecht als entbehrlich bezeichnet wird. Insbesondere ist das Argu-
ment der sowieso generellen Unanwendbarkeit des Art. 3 GG wegen angeblich unterschiedlicher

330 2013 bestanden 67% den Sprachtest, 2012 66%, 2011 68% und 2010 66% - Migrationsberichte des BAMF der Jah-
re 2010 bis 2013.

331 Die Zahlen aus Ruménien fielen beispielsweise von 465 Personen im Jahr 2006 auf 3 im Jahr 2010. BT-Drs.
17/5732 S. 24.

332 Dies lésst sich der von der Bundesregierung zur Verfiigung gestellten Statistik in der BT-Drs. 17/5732 S.24 entneh-
men, die als Antwort auf eine kleine Anfrage der Fraktion Die Linke erteilt wurde.

333 So findet sich der Gedanke des Minderheitenschutzes in Art. 27 IPBPR (Internationaler Pakt {iber politische und
biirgerliche Rechte vom 16.12.1966, in Kraft getreten am 23.03.1976, BGBI. 1973 II S. 1553) auch fiir die Bundes-
republik verbindlich normiert. Daher gilt der Minderheitenschutz auch iiber das entsprechende Transformationsge-
setz unmittelbar als Bundesrecht, Art. 59 GG.

334 Arnauld, Volkerrecht, 2.A., Rn 770.
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Gesetzgeber hinfillig.”® Sowohl § 28 AufenthG als auch § 3 FreiziigG/EU wurden vom deutschen
Bundesgesetzgeber erlassen. Aullerdem wurde iiber Art. 23 GG die entsprechende Kompetenz an
den europdischen Gesetzgeber abgeben, auch dies ein origindr deutscher Hoheitsakt. Damit hat der
deutsche Gesetzgeber auch fiir die Einheitlichkeit der Umsetzung und vor allem fiir die Vereinbar-
keit der Umsetzung mit deutschem Recht einzustehen.** Andernfalls entstiinde offensichtlich eine
Rechtsschutzliicke, denn sowohl der EuGH als auch der deutsche Gesetzgeber befinden sich fiir un-
zustandig. Hier kann auch kein Vergleich zu Art. 31 GG verfangen. Denn dieser verhindert im Ver-
héltnis von Bundes- zu Landesrecht gerade solche Liicken, indem ein Rangverhdltnis statuiert wird.
Fiir das Verhdltnis von Unions- und nationalem Recht gibt es eine solche Regelung aber gerade
nicht. Beide Rechtsgebiete sind vielmehr vielfdltig miteinander verflochten und nicht klar abgrenz-
bar.*’

Einer Priifung am MaRstab von Art. 3 GG steht auch nicht die Solange-Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts entgegen.*® Denn es werden gerade keine Unionsrechtsakte iiberpriift, fiir die
unzweifelhaft ein ausreichendes Grundrechtsschutzsystem auf europdischer Ebene besteht. Im Ge-
genteil wird die deutsche Umsetzung als origindr deutscher Hoheitsakt am deutschen Grundgesetz
gemessen.

AuBerdem ist diese Auslegung insofern nicht zeitgemdR, als sie im Grundsatz von den zwei ge-
trennten Systemen des Europa- und des nationalen Rechts ausgeht. Im Zuge der europdischen Inte-
gration hat sich aber eine derartige Verflechtung der Gebiete ergeben, dass eine getrennte Betrach-
tung nicht mehr méglich ist.**® Art. 3 GG ist also keineswegs von vornherein unanwendbar.

Ebenso bleibt fiir Umsetzungsakte die grundsétzliche Bindung an die Grundrechte aus Art. 1 Abs. 3
GG bestehen. Damit ist § 3 FreiziigG/EU grundsitzlich auch an allen anderen Grundrechten zu
messen’®, Es spielt also keine Rolle, wenn Gerichte glauben, die Grundrechtecharta sei auf die frag-
lichen Fille nicht anwendbar.*' Ebenso geht die Begriindung der Bundesregierung fehl, eine mogli-
che Inlédnderdiskriminierung sei deshalb mit Art. 3 GG vereinbar, weil ausreichende Sachgriinde zur
Rechtfertigung bestiinden. Zum einen werden keine konkreten Griinde benannt. Zum anderen beste-
hen solche Griinde wie aufgezeigt nicht. Statt eine zwingende Diskriminierung auf Grund unions-
rechtlicher Vorgaben zu behaupten, wiirde eine konsequente Umsetzung eine Diskriminierung da-
durch umgehen, dass die Begiinstigung fiir Unionsbiirger ohne weiteres auch auf Inldnder anzuwen-

den ist.

Insgesamt ist die Ablehnung des Vorliegens einer Inldnder diskriminierenden und mit Art. 3 GG un-
vereinbaren Situation also keineswegs so sicher begriindbar, wie es von der Rechtsprechung darge-
stellt wird. Vielmehr wére es nach dem Aufgezeigten sogar angebracht, die Vereinbarkeit der Uni-
onsbiirgerRL mit Primarrecht zu iiberpriifen. Hierzu sieht das Europarecht mit Art. 267 AEUV ei-
gens einen Rechtsbehelf vor, welcher auch genutzt werden sollte. Eine Vorlagepflicht wére nur dann

335 Diese Auffassung der unterschiedlichen Rechtskreise wurde sogar vom EuGH vertreten. u.a. im Urteil vom
25.10.1986 — Rs.: 355/85 — Cognet, Rz 11. Der EuGH verneinte seine Zustdndigkeit in einem Streit {iber Buchpreis-
bindungen in Frankreich insbesondere mit der Begriindung, dass der Bereich der Buchpreise kein harmonisiertes
Recht darstellt. In diesem Sinne auch Moench NJW 1987, 1109 (1112).

336 So auch: Riese/Noll in NVwZ 2007, 516 (520f.).

337 In diesem Sinne auch Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 226.

338 Solange I-Beschluss BVerfGE 37, 271 und Solange 1I-Beschluss BVerfGE 73, 339.

339 So schon Kingreen ZAR 2007, 13 (20). Dieser kritisierte bereits eine Entwurfsfassung der gegenwartigen Regelung
des § 28 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. § 30 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AufenthG und stellte einen Fall von Inldnderdiskriminierung
fest.

340 Eine eingehende Priifung, ob die Regelungen des AufenthG mit dem Recht auf Familienleben aus Art. 6 Abs. 1 GG
vereinbar sind, folgt spéter.

341 So unter anderem das OVG Bremen, Beschluss vom 15.11.2010 — 1 B 156/10, Rz 6.
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nicht gegeben, wenn ein sogenannter ,,acte claire“ vorldge — also ein Sachverhalt, in dem an der
Auslegung und dem Ergebnis des Gerichts keine verniinftigen Zweifel bestehen kénnen und dies so
mit Sicherheit auch von den Gerichten der anderen Mitgliedstaaten und dem EuGH so gesehen
wird.*? Dies ist aber auf Grund von geduBerten Zweifeln der Generalanwaltschaft und den immer
wieder erhobenen Klagen nicht anzunehmen. Unter anderem im Schlussantrag der Generalanwaltin
Kokott in der Rechtssache McCarthy lasst sich eine Tendenz auch im Bereich der Justiz finden, die
bisherige restriktive Handhabung der Unionsbiirgerrichtlinie aufzugeben und zum Wohle aller deren
Anwendung auch auf Inlédnder zu erstrecken. Zumindest hélt sie es fiir nicht ausgeschlossen, dass
zukiinftig ein Fall von Inlidnderdiskriminierung im konkreten Fall anerkannt werden konnte.*” Au-
Berdem féllt hier auf, dass der Begriff des ,,Berechtigten® in der Unionsbiirgerrichtlinie durch die
Rechtsprechung bereits erheblich gedehnt wurde, indem Félle von Doppelstaatern und Riickkehrern
in den Anwendungsbereich aufgenommen wurden.

jj) Absehbare Rechtsprechungsédnderung?

Insbesondere gegen den Widerstand der Mitgliedstaaten hat der EuGH bereits vor Erlass der Uni-
onsbiirgerrichtlinie Urteile geféllt, in denen den Mitgliedstaaten auferlegt wurde, Drittstaatsangeho-
rige zu dulden bzw. ihnen Aufenthaltserlaubnisse zu gewédhren, sofern diese mit Unionsbiirgern ver-
wandt sind. Als Begriindung wurde angefiihrt, die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis sei keine
rechtsbegriindende Handlung, sondern lediglich deklaratorischen Charakters. Es werde damit ledig-
lich festgestellt, wie sich eine individuelle Situation zwischen Mitgliedstaat, Person und Unions-
recht verhalte.** Einen derart progressiven Gedanken schon vor dem Vertrag von Lissabon und der
Starkung der Unionsbiirgerschaft in der heutigen Form zu vertreten zeichnet den Gerichtshof aus,
der die zunehmende europdische Integration im Blick hat und fordert — eine Aufgabe, die auch in
der hiesigen Problemstellung wahrgenommen werden muss.

Dartiber hinaus fand sich bereits in einem Entwurf zur Familienzusammenfiihrungsrichtlinie vom
03. Mai 2003 eine Regelung, welche es Unionsbiirgern, die von ihrer Freiziigigkeit keinen Ge-
brauch gemacht hatten, erméglicht hétte, unter geringeren — als den heute geltenden — Voraussetzun-
gen drittstaatsangehorige Familienmitglieder nachzuholen. Insbesondere wire ein Nachzug von
Kindern bis 21 Jahre moglich gewesen.** Diese Regelung wurde deshalb aufgegeben, da parallel
die Verhandlungen zur Richtlinie {iber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen
begannen und Uberschneidungen im Anwendungsbereich absehbar waren. Es wurde jedoch ange-
dacht, eine Gleichstellung von Inldndern und Unionsbiirgern im Anschluss nach in Kraft treten bei-
der Richtlinien zu iiberpriifen und anzustreben.>*® Auch wenn dies offenkundig bisher unterblieben
ist, sollte dies nicht gdnzlich ausgeblendet werden.

Den stéirksten Ansatz in Richtung auf eine grundlegende Anderung der Rechtsauffassung des Ge-
richtshofes vertrat aber Generalanwaltin Sharpston in der Rechtssache Zambrano. Sie forderte Art.
18 AEUV als Grenze der zuldssigen Inldnderdiskriminierung aufzufassen und dahingehend auszule-
gen, dass er dann einer Schlechterstellung entgegensteht, wenn diese aus einem Ineinandergreifen

342 Sogenannte ,,acte-claire-Doktrin“ des EuGH aus dem Urteil vom 06.10.1982 — Rs.: 283/81 — C.L.LL.F.I.T.; Details
bei Frenz, Hb Europarecht V, Rn 3310ff.

343 Schlussantrag Generalanwaltin Kokott vom 25.11.2010 in der Rs. C-434/09 — McCarthy, Rz 42.

344 So insbesondere im Urteil vom 25.07.2002 — Rs.: C-459/99 — MRAX, Rz 73-80. In diesem Fall erkannte der Ge-
richtshof eine solche Pflicht sogar trotz illegaler Einreise der Drittstaatsangehdrigen an.

345 Die Regelung lautete: ,,Abweichend von dieser Richtlinie finden auf die Familienzusammenfiihrung im Fall von
Drittstaatsangehorigen, die Angehorige eines im Mitgliedstaat seiner Staatsangehdorigkeit wohnhaften Unionsbiirger
sind, der noch nie von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat, die Artikel 10, 11 und 12 der Verordnung
(EWG) Nr. 1612/68 des Rates und die sonstigen im Anhang aufgefiihrten gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen
entsprechend Anwendung.“ - nach Hauschild ZAR 2003, 266 (269).

346 So wurde der gednderter Vorschlag zur Familienzusammenfiihrung begriindet, Ratsdokument 8626/02, S.3.
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von Art. 21 AEUV und nationalem Recht entstehen. Als weitere Voraussetzung verlangt sie, dass
kein addquater nationaler Rechtsbehelf gegen diese Verletzung gegeben ist. Nach ihrem Vorschlag
wiirde ein Anspruch auf Familiennachzug auch ohne Gebrauchmachen der Freiziigigkeit entste-
hen.*” Das Vorliegen der Voraussetzungen fiir diesen Vorschlag wurde im Einzelfall vom OVG
Nordrhein-Westfalen verneint, da grundsatzlich in Deutschland Rechtsbehelfe gegen abschldgige
Aufenthaltsentscheidungen bestiinden.**® Hiergegen kommen jedoch Zweifel auf, betrachtet man die
vorstehend dargestellte Rechtsprechung. Denn in der gegebenen Konstellation von einem deutschen
Gericht Recht zu bekommen, erscheint aussichtslos. Insofern wiirden die Betroffenen auf Rechtsbe-
helfe verwiesen, die leer laufen. Dies kann nicht als effektive Rechtsschutzmoglichkeit betrachtet
werden.

Letztlich ist Generalanwaéltin Sharpston mit ihrem VorstoR bisher allein geblieben. Der Gedanke der
unmittelbaren Anwendung von Art. 18 AEUV und die Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Be-
rechtigtenbegriff bereits weit ausgedehnt wurde, fiihrt aber insgesamt zu dem Schluss, dass eine
Rechtsprechungsidnderung unvermeidbar ist. Vergleichbare Fille hat es besonders im Bereich der
Grundfreiheiten in den letzten Jahrzehnten immer wieder gegeben.** Dies diirfte weder eine politi-
sche noch juristische Herausforderung sein, da es sich faktisch nur um die Streichung eines Teilsat-
zes handelt, der in personeller Hinsicht an den Nachzugszahlen kaum etwas dndern wird.

Ahnliche Anspruchsausdehnungen hat es im vergleichbaren Bereich der Sozialrechte auch gegeben.
Hier ging die Rechtsprechung zeitweise sogar so weit, dass sozialrechtliche Anspriiche in der Theo-
rie von jedem Unionsbiirger unabhdngig vom Wohnsitz in jedem Unionsstaat hétten geltend ge-
macht werden kénnen.>® Wenn bei derartigen Anspriichen, die eine finanzielle Belastung fiir die
Mitgliedstaaten darstellen, eine derartige Ausdehnung — wenn auch zwischenzeitlich zuriickgenom-
men — moglich ist, kann vorliegend bei der Frage des Familiennachzugs kein verniinftiger Grund
gegen eine Beseitigung der Inldnder diskriminierenden Regelung und Rechtsprechung angefiihrt
werden.

Letztlich spricht fiir eine Ausdehnung der Unionsbiirgerrichtlinie vor allem ein Kerngedanke des
Europarechts: der effect utile. Zur effektiven Gewdahrleistung der Grundfreiheiten und in Anbetracht
der als herausragend wichtig eingestuften Zusammenfiihrung von Familien ist eine weite und flexi-
ble Auslegung der Grundfreiheiten erforderlich.**!

Exkurs: Diskriminierung von Doppelstaatern

Nicht ungewo6hnlich ist die Konstellation von Doppelstaatern innerhalb der Union. Auch in der
Bundesrepublik haben viele deutsche Staatsangehorige mit Migrationshintergrund die Staatsange-
horigkeit ihres Herkunftslandes beibehalten. Dies betrifft insbesondere die tiirkische Staatsangehd-
rigkeit und solche der Nachfolgestaaten der Sowjetunion — mithin keine Unionsstaaten. Diese Per-
sonen sind folglich sowohl Unionsbiirger als auch Drittstaatsangehorige. Gemal$ Art. 3 Abs. 3 Fami-
lienzusammenfiihrungsrichtlinie ist auf sie als Unionsbiirger die Richtlinie nicht anwendbar. Die
Unionsbiirgerrichtlinie hingegen ist fiir Drittstaatsangehorige nicht anwendbar. Selbst wenn man an-

347 Schlussantrag Generalanwaéltin Sharpston vom 30.09.2010 in der Rs. C-34/09 — Ruiz Zambrano, Rz 139-150. Ent-
sprechende Tendenzen fanden sich aber bereits im Urteil des Gerichtshofs vom 01.04.2008 — Rs.: C-212/06, Rz 40,
an welchem Sharpston als Generalanwéltin ebenfalls beteiligt war.

348 OVG NRW, Beschluss vom 21.01.2011 — 18 A 2513/10, Rz 41f.

349 So forderte der Gerichtshof urspriinglich fiir einen Nachzug von Drittstaatsangehdrigen zu Unionsbtirgern den vor-
herigen rechtmafigen Aufenthalt des Drittstaatsangehorigen in einem anderen Mitgliedstaat, EuGH, Urteil vom
23.09.2003 — Rs.: C-109/01 — Akrich; Rz 50. Von dieser Haltung nimmt der Gerichtshof im Metock-Urteil ausdrii-
cklich Abstand, EuGH, Urteil vom 25.07.2008 — Rs.: C-127/08 — Metock, Rz 58.

350 Brochardt NJW 2000, 2057 (2058).

351 So der EuGH im Urteil vom 11.07.2002 — Rs.: C-60/00 — Carpenter, Rz 38ff. Unter Hinweis auf Art. 8 EMRK als
Malstab fiir eine Beschréankung der Freiziigigkeit im konkreten Fall.
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ndhme, dass die Unionsbiirgerrichtlinie trotz zweiter Staatsangehorigkeit anwendbar ist, kime man
dort zu Problemen, wo der fragliche eingebiirgerte Unionsbiirger seit seiner Einbiirgerung innerhalb
der Union keine Wanderung vorgenommen — seine Freiziigigkeit also nicht in Anspruch genommen
hat, weshalb er nach gegenwartiger Auffassung keine Rechte aus der Unionsbiirgerrichtlinie in An-
spruch nehmen kann. Der Doppelstaater war also bis zum Zeitpunkt seiner Einbiirgerung durch die
Familienzusammenfiihrungsrichtlinie geschiitzt und hatte ein Recht auf Familienzusammenfiihrung.
Mit dem Zeitpunkt der Einbiirgerung verliert er dieses Recht und kann sich unter Umstdnden auch
nicht auf die Unionsbiirgerrichtlinie berufen. Ein Familiennachzug ist ihm in der Bundesrepublik
maximal noch im Rahmen von § 28 AufenthG méglich — einer Norm mit htheren Anforderungen
als die der Unionsbiirgerrichtlinie. Im Ergebnis wird der Doppelstaater schlechter gestellt als der
origindre Unionsbiirger und dariiber hinaus auch schlechter als der Drittstaatsangehorige, der er ur-
spriinglich war — denn dieser wird durch Unionsrecht geschiitzt.**

Als mogliche Losung des Problems kénnte man in der Anwendung von Grundsétzen des internatio-
nalen Privatrechts finden. Dort wird auf die effektive Staatsangehorigkeit, also die des tatsdchlichen
Aufenthaltsstaates — in der Regel dem Unionsstaat — abgestellt. Dadurch kénnte aber von Fall zu
Fall in unterschiedlichen Mitgliedstaaten ein unterschiedlicher Anwendungsbereich zu Stande kom-
men. Anderseits ist es aus staatlicher Sicht am zweckmaRigsten, auf die eigene Staatsangehorigkeit
abzustellen, denn im konkreten Fall begibt der Doppelstaater sich mit seinem Begehren ja auch un-
ter die Hoheitsgewalt des betreffenden Staates. Zu ebenfalls unstimmigen Ergebnissen wiirde es
fiihren, je nach der aktuellen Frage auf die eine oder die andere Staatsangehorigkeit abzustellen. Al-
lerdings wiirde dies eine groStmogliche Rechtstellung fiir Doppelstaater bedeuten. Begehrt der Dop-
pelstaater bzw. dessen Angehoriger Familiennachzug, so gehort dies zu einem typisch von Dritt-
staatsangehorigen geltend gemachten Begehren. Hier steht die Rechtsfrage eindeutig der Staatsan-
gehorigkeit nédher, die nicht zur Union gehort. Auch in solchen Fillen allein auf die Unionsbiirger-
schaft abzustellen, wiirde der Situation nicht gerecht werden. Der Doppelstaater kann dem Inlédnder
in solchen Konstellationen nicht gleichgestellt werden. Eine Inldnder diskriminierende Situation
wiirde fiir Doppelstaater wesentlich haufiger auftreten als fiir Inldnder, da der Doppelstaater natur-
gemdl hdufiger Angehorige in Drittstaaten hat als der Inlédnder.

Eine abschliefende Losung fiir Doppelstaater existiert nicht. Es ldsst sich lediglich ablesen, dass der
EuGH bestrebt ist, Doppelstaatern groStmogliche Rechtspositionen zu sichern, indem er die blofle
Angehorigkeit zu zwei Mitgliedstaaten geniigen lasst, um einen eigentlich rein innerstaatlichen
Sachverhalt an sich zu ziehen und einen grenziiberschreitenden Bezug zu konstruieren.** Eine tat-
sdchliche Erkldrung fiir dieses Vorgehen gibt der Gerichtshof aber nicht ab. So fragt er sich nicht,
welcher Situation der Doppelstaater, der seinen Geburtsstaat nie verlassen hat eigentlich ndher steht.
Dann wiirde er dazu kommen, dass dies von der tatsdchlichen Wahrnehmung her unzweifelhaft die
Situation des nicht freiziigigen Inldnders sein muss. Man konnte von einer Figur der ,effektiven
Staatsangehorigkeit sprechen. Wird der Doppelstaater nun unter Missachtung dieser effektiven
Staatsangehorigkeit gegeniiber dem Landsmann mit nur einer Staatsangehorigkeit bevorzugt, ergibt
sich zwangsweise eine Diskriminierung von Inldndern, die nicht dadurch zu rechtfertigen ist, dass
der Doppelstaater zufillig noch eine zweite Staatsangehorigkeit besitzt, zu der er aber bisher iiber-
haupt keinen Bezug hatte. Hier wird in negativer Hinsicht der Inldnder mit nur einer Staatsangehd-
rigkeit auf Grund seiner Staatsangehorigkeit diskriminiert, weil er gerade nur eine besitzt.

352 Zu diesem Schluss kommt auch Groenendijk in ZAR 2006, 191 (197f.).

353 So im Urteil vom 02.10.2003 — Rs.: C-148/02 — Garcia Avello, Rz 28. Dort ging es um in Belgien geborene Kinder
eines Spaniers und einer Belgierin, die Belgien noch nie verlassen hatten. Allein auf Grund ihrer durch Geburt er-
worbenen spanischen Staatsangehorigkeit erkannte der EuGH einen grenziiberschreitenden Bezug.
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2. Einzelne Félle der Inlédnderdiskriminierung

a) Warum muss ein zu einem Unionsbiirger nachziehender Familienangehdriger kei-
nen Sprachnachweis erbringen?

aa) Das Problem

In Zusammenhang mit der Moglichkeit des quasi voraussetzungslosen Familiennachzugs zu Uni-
onsbiirgern stellt sich die Frage, womit dieser Umstand eigentlich gerechtfertigt wird. Insbesondere
fallt auf, dass auch Drittstaatsangehorige, die zu Unionsbiirgern nachziehen, keinen Sprachtest ab-
solvieren miissen. Eine Voraussetzung, die auch solche Ausldnder nachweisen miissen, die zu Deut-
schen nachziehen.** Als Begriindung fiir den nicht erforderlichen Sprachnachweis lisst sich zu-
ndchst das gleiche anfiihren wie vorstehend zur allgemeinen Frage der Inldnderdiskriminierung.
Dartiber hinaus sollte aber auch nach einer Begriindung gesucht werden, weshalb ein Nachweis von
Sprachkenntnissen fiir nachziehende Drittstaatsangehorige entbehrlich sein soll. Denn ein geringe-
rer Integrationsbedarf auf Grund des Nachzugs zu einem Unionsbiirger kann wohl nicht bestehen,
wenn ein solcher auf Grund des Nachzugs zu einem Deutschen nicht bestehen soll.

bb) Gesetzesbegriindung

Auch als Begriindung fiir diese Regelung wird der Schutz der Freiziigigkeit primdr herangezogen.
Im Grunde handelt es sich ebenfalls um eine Konstellation der Inlénderdiskriminierung, welche von
der Rechtsprechung als zuldssig angesehen wird.

Generell wurde die Einfiihrung des Sprachnachweises fiir den Ehegattennachzug zu Deutschen und
Ausldndern mit dem Schutz vor Zwangsehen und der besseren Steuerung und Begrenzung des
Nachzugs begriindet.*>

Das Verlangen eines Sprachnachweises beim Nachzug zum Unionsbiirger sei deshalb unzuldssig,
weil die Erteilung des Einreisevisums in einem solchen Fall einzig von der Unionsbiirgerschaft des
Stammberechtigten abhingt.***

Ansonsten kann fiir die Begriindung, weshalb beim Nachzug zum Unionsbiirger kein Sprachnach-
weis erforderlich ist, weitestgehend auf die Erwdgungen in Bezug auf die generelle Frage der Inlan-
derdiskriminierung durch das Freiziigigkeitsgesetz verwiesen werden. Insbesondere behauptet die
Bundesregierung das Vorliegen ausreichender rechtfertigender Sachgriinde fiir eine Ungleichbe-
handlung von Unionsbiirgern und Inlindern in Hinblick auf den Sprachnachweis.*”’

cc) Stellungnahme/Kritik
Entgegen der auch hier vorgetragenen Forderung europdischer Belange und der Steigerung der Ak-

354 Hiervon ausgenommen sind grundsétzlich nur die in § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bis 3 AufenthG genannten Personen,
also insbesondere Forscher, Selbstdndige und Hochqualifizierte, sowie sogenannte Positivstaater (Personen aus den
USA, Kanada, Japan, Australien und anderen Staaten nach Art. 1 Abs. 2 VO (EG) 539/2001. Eine abschliefende
Liste findet sich im Anhang II zur Verordnung).

355 Zur Begrenzung des Nachzugs insbesondere: OVG NRW, Beschluss vom 01.03.2011 — 18 B 944/10; Rz 40ff.; De-
tails und eine ausfiihrliche kritische Auseinandersetzung mit dem Erfordernis des Sprachnachweises und dessen
Vereinbarkeit mit hoherrangigen Recht im Folgenden in einem eigenen Kapitel.

356 Dies ergibt sich unter anderem aus einer Mitteilung der Kommission an das europdische Parlament und den Rat als
,»Hilfeleistung bei der Umsetzung und Anwendung der Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und
ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten®,
KOM(2009) 313 endg.

357 Siehe oben. So in der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der Bundestagsfraktion Biindnis90/Die
Griinen u.a. vom 19.08.2014 — BT-Drs.: 18/2366, S. 12 — ausgefiihrt.
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zeptanz der Union wird mit den stark abweichenden Regelungen fiir Unionsbiirger und ihre Ange-
horigen im Ergebnis nur das Gegenteil erreicht. Die Situation eines Drittstaatsangehorigen der zu
einem Unionsbiirger nachzieht, unterscheidet sich in der Ausgangslage nicht wesentlich von der ei-
nes Solchen, der zu einem Deutschen nachzieht. Aber auch die Situation des Unionsbiirgers ist nicht
wesentlich anders als die des Deutschen. Denn wiirde er sich in seinem Heimatland aufhalten und
wiirde ein drittstaatsangehoriges Familienmitglied nachholen wollen, miisste er auch héhere Anfor-
derungen erfiillen, als die der Unionsbiirgerrichtlinie. Insofern kann nicht behauptet werden, dass es
den Unionsbiirger in seiner Freiziigigkeit einschranken wiirde, wenn er fiir den Nachzug seines Gat-
ten oder eines Kindes gewisse Voraussetzungen erfiillen miisste. Vielmehr scheint sich hier eine
Moglichkeit zu er6ffnen, Nachzugsvoraussetzungen zu umgehen, was sich auch in den zahlreichen
Féllen von Eheschliefungen im européischen Ausland abzeichnet.

Das Erfordernis eines Sprachnachweises gilt grundsétzlich dort als abbedungen, wo ein erkennbar
geringerer Integrationsbedarf besteht. Eine solche Situation ist aber vorliegend kaum gegeben. War-
um sollte ein Drittstaatsangehoriger, der zu einem Unionsbiirger nachzieht, pauschal einen geringe-
ren Integrationsbedarf haben, als ein Drittstaatsangehoriger, der zu einem Deutschen nachzieht? Der
Unionsbiirger wird hdufig selbst nicht fliefend Deutsch sprechen und ist aus der Natur der Sache
heraus selbst integrationsbediirftig. Denn auch wer aus dem europdischen Kulturkreis kommt, ist
nicht automatisch in Deutschland vollstdndig integriert. In dieser Situation muss er sodann auch
noch einen Drittstaatsangehorigen integrieren, der sowohl mit der Sprache als auch mit der Kultur
wenig vertraut sein wird. Wahrend ein deutscher Stammberechtigter keine eigene Integrationsleis-
tung erbringen muss und in der Regel die besseren Voraussetzungen hat, einem Drittstaatsangehori-
gen bei der Integration zu helfen.

Das ins Feld gefiihrte Argument, der Sprachtest sei generell aus Griinden der Nachzugsbegrenzung
zuldssig, weckt menschenrechtliche Bedenken. Denn im Grunde wird damit suggeriert, dass nur
derjenige das Nachzugsrecht verdient hat, der ausreichend intelligent ist und iiber die sonstigen Res-
sourcen verfiigt, um den geforderten Sprachnachweis zu erbringen. Alle anderen sind des Nachzugs
nicht wiirdig, ungeachtet familidrer Bindungen oder &hnlicher Belange. Mangels konkret normierter
Haértefallregelung in Bezug auf das Erfordernis des Sprachnachweises wird hierdurch in Einzelfal-
len eine dauerhafte Trennung herbeigefiihrt werden und in einer Vielzahl anderer Fille zumindest
eine langzeitige Trennung.**® Ob hierdurch tatséchlich eine nennenswerte Begrenzung des Nachzugs
erreicht wird, ist jedoch — in Anbetracht des generell nur geringen Anteils des Familiennachzugs an
der Gesamtzuwanderung in die Bundesrepublik — zweifelhaft.

Auch die umgekehrten Argumente, die das Erfordernis des Sprachnachweises begriinden sollen, ge-
hen leer, wenn man sich fragt, warum sie nicht fiir Unionsbiirger gelten sollen. Auch eine drittstaats-
angehorige Ehefrau, die zu einem Unionsbiirger ins Bundesgebiet nachzieht, kann sich in einer
Zwangslage befinden, aus der sie sich eventuell besser befreien konnte, wenn sie die Landessprache
sprache. Wertungsmalig ist hier kein Unterschied festzustellen. Lediglich konnte behauptet werden,
dass es fiir diese ndher ldge, die Muttersprache des Ehegatten, der Unionsbiirger ist, zu erlernen.
Aber auch dazu besteht keine gesetzliche Verpflichtung. Aullerdem bringt es fiir die Situation des
Drittstaatsangehorigen im Bundesgebiet wenig Vorteil Polnisch, Ruménisch oder Franzésisch zu
lernen. Den Alltag kann man mit solchen Kenntnissen nicht besser bewdltigen.

Weiterhin ist auf die Rechtsprechung des EuGH im Fall Angonese zu verweisen. Dort wurde befun-
den, dass das Erfordernis eines Sprachnachweises im Grundsatz nicht die Freiziigigkeit beschrankt
und gerechtfertigt ist. Zwar ging es im Fall Angonese um einen Arbeitnehmer, der als Voraussetzung

358 Zu den hier insbesondere aufkommenden Fragen in Bezug auf die Menschenwiirde, welche durch eine solche Beur-
teilung tangiert erscheint, spater ausfiihrlich.

58



um iiberhaupt zu einem Auswahlverfahren zugelassen werden zu kdnnen, einen Sprachnachweis er-
bringen musste.** Aber auch dort ging es im Grunde um die Frage der Freiziigigkeit und ob das Er-
fordernis eines Sprachnachweises diese einschrénkt.

Letztlich entstehen dort weitere Fragen, wo man die Rechtsprechung genauer untersucht und auf-
fallt, dass Ausnahmen vom Sprachnachweis da zugelassen werden, wo ein Nachzug zu Deutschen
stattfindet. Mit der Begriindung, dass diesen durch Art. 11 GG — im Unterschied zu Drittstaatsange-
horigen — ein Recht zum Aufenthalt gewihrt wiirde.*® Wenn aber dies die Besserstellung von Inlin-
dern bzw. des Nachzugs zu diesen, begriindet — dies aber auch nur in Héartefillen®' —, ist eine Be-
griindung fiir die Besserstellung von Unionsbiirgern gegeniiber Inldndern auf dieser Argumentati-
onslinie nicht gegeben. Der Unionsbiirger leitet sein Recht zum Aufenthalt nach herrschender Mei-
nung maximal aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 11 GG her. Ein blol§ abgeleitetes Aufenthaltsrecht
wird mithin besser gestellt, als das origindre Aufenthaltsrecht des Inldnders, da der Nachzug zum
Unionsbiirger immer ohne Sprachnachweis moglich ist, wahrend er zum Deutschen nur in Hartefal -
len genehmigt werden soll — eine widerspriichliche Argumentation.

Auch in Anbetracht bestehender grund- und europarechtlicher Zweifel an der Regelung des Sprach-
nachweises ist in konsequenter Vermeidung von Inldnder diskriminierenden Ergebnissen im Zweifel
der Verzicht auf die Regelung zum Sprachnachweis tiber § 28 Abs. 1 S. 5 AufenthG fiir den Nach-
zug zu Inldndern die angezeigte Malnahme.

b) Warum sind bei Unionsbiirgern Kinder bis 21 Jahren Teil der Kernfamilie, bei allen
anderen Gruppen aber nur Kinder bis 18 Jahre?

aa) Das Problem

Wie eingangs gezeigt, wird die Kernfamilie in der Regel auf Ehegatten und die Kinder bis zur Voll-
endung des 18. Lebensjahres beschrédnkt. Diese Regel durchbricht das FreiziigG/EU, indem es auch
Kinder bis zum 21. Lebensjahr zur Kernfamilie zdhlt. Womit sich diese Ausdehnung, welche erneut
eine Begiinstigung gegeniiber inldndischen Unionsbiirgern darstellt, begriindet, bleibt auf den ersten
Blick unklar.

bb) Die Begriindung

Ein Blick in die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie verrét zundchst, dass nach Art. 4 Abs. 1 Uabs.
2 die Minderjdhrigkeit eines Kindes nach den nationalen Rechtsvorschriften zu bestimmen ist. Dies
konnte im Grundsatz dazu fiihren, dass in anderen Unionsstaaten durchaus fiir den Nachzug zu
Drittstaatsangehorigen andere Altersgrenzen gelten konnten. In der Praxis liegt die gesetzliche
Grenze der Minderjdhrigkeit aber in allen Staaten bei 18 Jahren. Eine Grenze bei 21 Jahren gibt es
lediglich in einigen Staaten als zusatzliche Altersstufe der ,,jungen Erwachsenen/Leute/Heranwach-
senden“**?, was aber mit der entscheidenden Grenze der Minderjihrigkeit nichts zu tun hat.

359 EuGH, Urteil vom 06.06.2000 — Rs.: C-281/98 — Angonese, Rz 40ff. Wobei der Sprachnachweis im konkreten Fall
deshalb diskriminierend war, weil die geforderte Bescheinigung nur in der Provinz Bozen zu erlangen war. Bedenkt
man jedoch, dass auch der fiir einen Ehegattennachzug nach Deutschland erforderliche Sprachnachweis nur an aus-
gewdhlten Instituten und nur wenigen Orten im jeweiligen Herkunftsland zu erwerben ist, ergibt sich eine durchaus
vergleichbare Situation. Zu generellen Bedenken am Erfordernis des Sprachnachweises im Folgenden.

360 Unter anderem im Vorlagebeschluss des VG Berlin zur Frage der Vereinbarkeit des Sprachnachweises mit Unions-
recht zum EuGH: VG Berlin, Beschluss vom 25.10.2012 — 29 K 138.12 V; sowie BVerwG, Urteil vom 04.09.2012
—-10C12.12.

361 Uber die Argumentation des unbedingten Aufenthaltsrechts des Inldnders gelangt das BVerwG im Urteil vom
04.09.2012 — 10 C 12.12 dazu, eine Hartefallregelung zu verlangen — Details im Folgenden.

362 So u.a. in Finnland, Portugal oder den Niederlanden (hier sogar bis zum 25. Lebensjahr).
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Die Unionsbiirgerrichtlinie steht jedoch in der Tradition friiherer Richtlinien zu den Rechten von
Arbeitnehmern und nimmt auf diese Bezug®®, zu deren Erlasszeitpunkt die Grenze der Minderjih-
rigkeit noch iiberwiegend bei 21 gelegen hat. Da es Merkmal des Unionsrechts ist, einmal gewdhrte
Begiinstigungen nicht grundlos zuriick zu nehmen, wurde dieser Vorteil wohl beibehalten.

cc) Stellungnahme/Kritik

Fiir das Feld des Aufenthaltsrechts eigentlich untypisch, ergehen Gesetzesbeschliisse zum Freizii-
gigkeitsrecht ohne grofSe Diskussion und weitgehend im Konsens aller Beteiligten. Insofern ist eine
Bestimmung von Griinden fiir eine Regelung im Einzelfall durchaus schwierig. So wie vorliegend,
wo ein Grund fiir die Diskrepanz bei der Altersgrenze zwischen dem Aufenthaltsgesetz und dem
FreiziigG/EU nicht ausgefiihrt wird. Trotz verhéltnismaRig hiufiger Anderungen des FreiziigG/EU
wahrend seiner noch jungen Existenz hat sich bei der Bestimmung der nachzugsberechtigten Kinder
bis zum Alter von 21 nie etwas gedndert. Diese Grenze fand sich vielmehr schon in einem Entwurf
zum FreiziigG/EU aus dem Jahr 2003.*** Eine unionsrechtliche Verpflichtung fiir diese Altersgrenze
gibt es nicht. 18 Jahre wéiren genauso hinreichend, um die Vorgaben der Richtlinie zu erfiillen. Inso-
fern handelt es sich hier um einen Fall einer Ubererfiillung der Richtlinie zu Gunsten der Unions-
biirger, was ohne weiteres zuldssig ist.

Eine solche Ubererfiillung erstaunt jedoch in Anbetracht einer ansonsten eher zuriickhaltenden Um-
setzung der Unionsbiirgerrichtlinie. So gab es bisher keinerlei Umsetzung in Hinblick auf die weite-
ren Angehorigen von Unionsbiirgern, welchen nach Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie zwar keine Freizii-
gigkeit zusteht, aber zumindest ein erleichterter Zugang zum Bundesgebiet. Die Richtlinie ldsst den
Mitgliedstaaten dabei auch keinen Entscheidungsspielraum, diese Erleichterungen zu gewdhren
oder nicht. Eine Umsetzung iiber einen blofen Verweis auf eine in etwa dementsprechende Rege-
lung in § 36 Abs. 2 AufenthG kann schon deshalb nicht gentigen, weil diese Norm nicht explizit auf
die Begiinstigung von Unionsbiirgern und deren Familienangehorigen abzielt, mithin nicht der Um-
setzung einer solchen Privilegierung dienen kann.**> Deshalb wurde auch von der Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren diesbeziiglich eingeleitet.**

Die Altersgrenze von 21 Jahren findet sich lediglich in der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie in
Art. 4 Abs. 5 in Hinblick auf die Frage der Verhinderung von Zwangsehen als Hochstgrenze, bis zu
der ein Nachzug verweigert werden darf. Insofern ist ein sinnvoller Ankniipfungspunkt fiir diese Al-
tersgrenze nicht ersichtlich. In der Konsequenz ist daher auch nicht klar, warum diese Grenze fiir
den Nachzug zu Inlédndern nicht gilt. Auch wenn die Begiinstigung gegeniiber Inldndern im Grund-
satz zuldssig sein soll, bedarf sie doch einer Begriindung bzw. Rechtfertigung.

Im weitesten Sinne kann eine Rechtfertigung aus dem sechsten Rechtfertigungsgrund der Unions-
biirgerrichtlinie abgeleitet werden. Dort wird die Wahrung ,,der Einheit der Familie im weiteren Sin-
ne“ als Ziel der Richtlinie genannt.* Zu dieser Familie im weiteren Sinne gehoren zweifellos auch
volljahrige Kinder. So wiére zumindest in Hinblick auf die kleine Gruppe der 18 bis 21 Jéhrigen eine
Umsetzung des Art. 3 Abs. 2 Unionsbiirgerrichtlinie erfolgt. Dass hier der Zugang zum Bundesge-
biet nicht nur erleichtert, sondern sogar ein Recht darauf statuiert wird, ist unschédlich, da die
Richtlinie keine Vorschriften macht, wie die Erleichterung umzusetzen ist, sondern nur, dass sie er-
folgen muss.

363 Vgl. Erwédgungsgrund 4 der Richtlinie 2004/38/EG; dazu auch Renner NVwZ 2004, 792 (794).
364 BT-Drs.: 15/420, S. 38.

365 Zu diesem Schluss kommt auch Dienelt in Renner, AusIR, 10.A., § 3 FreiziigG/EU, Rn 22.
366 1P/12/646 — Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland, Osterreich und Schweden.

367 EG 6 RL 2004/38/EG.
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Trotzdem steht eine Ungleichbehandlung im Raum. Ziel der Regelung mag eine — unterstellte — Er-
fiillung von Richtlinienvorgaben sein. Dieses Ziel ist grundsatzlich legitim und wohl auch in Bezug
auf Familienangehorige zwischen 18 und 21 geeignet. Zur Erreichung einer vollstdndigen Umset-
zung der Richtlinie ist eine solche ,Nischenregelung“ aber kaum effektiv und zur Erreichung von
,Erleichterungen® direkt einen Anspruch zu gewdhren, wird man als unverhéltnisméRig bezeichnen
konnen. Insbesondere wenn man die grundlose Ankniipfung an eine derart kleine Personengruppe
betrachtet. Nicht tragbar ist vor allem die Behauptung, dass es europdischen Gemeinschaftswerten
entsprache, Kinder bis 21 Jahren als Teil der Kernfamilie zu betrachten. Den besonderen Schutz fiir
Minderjdhrige erkennen alle Unionsstaaten nur bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres an.

Anhand allgemeiner VerhdltnisméaRigkeitserwdgungen kann diese Ungleichbehandlung also nicht
gerechtfertigt werden.

c) Warum ist beim Nachzug zu Deutschen und Unionsbiirgern kein Nachweis der Si-
cherung des Lebensunterhaltes erforderlich?

aa) Das Problem

Abgesehen von der grundsdtzlichen Besserstellung der Unionsbiirger gegeniiber allen anderen
Nachzugswilligen, wird auch der Nachzug zu Deutschen zum Teil erheblich erleichtert. So miissen
Drittstaatsangehorige, die zu Deutschen zum Zwecke der Familienzusammenfithrung nachziehen
wollen, keinen Nachweis iiber die Sicherung des Lebensunterhaltes erbringen. Grundsétzlich be-
steht aber auch beim Nachzug zu Deutschen die Gefahr der Belastung der Sozialkassen, weshalb in
der Regel der Nachweis der Unterhaltssicherung gefordert wird. Insbesondere zeigt sich dieser Ge-
danke auch, wenn man bedenkt, dass nach § 4 S. 1 FreiziigG/EU selbst beim Nachzug zu Unions-
biirgern ein Nachweis ausreichender Existenzmittel erforderlich ist, wenn der Stammberechtigte er-
werbslos ist. Wenn die Sozialkassen in solchen Situationen geschiitzt werden sollen, warum dann
nicht im gleichen Male auch im Falle des Nachzugs zu erwerbslosen Deutschen. Hier kommt ins-
besondere auch in den Sinn, dass die Regelung unmittelbar gegen Art. 18 AEUV verstoft. Der In-
lander wird hier besser gestellt, als der ausldndische Unionsbiirger.

bb) Die Rechtslage

Differenzierend ist zundchst anzumerken, dass auch beim Nachzug zu Deutschen lediglich fiir den
Kinder- und den Elternnachzug zwingend eine Nachzugserlaubnis unabhdngig von der Sicherung
des Lebensunterhaltes zu erteilen ist. Fiir den Ehegattennachzug ist dies lediglich eine Regelanwei-
sung, von der beim Vorliegen besonderer Umstdnde abgesehen werden kann. Eine mégliche Ar-
beitslosigkeit des Stammberechtigten zdhlt jedoch nicht zu diesen besonderen Umstdnden. Diese
kann hier schon deswegen nicht beriicksichtigt werden, weil der Deutsche zur Fiihrung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft nicht auf das Ausland verwiesen werden kann. Aus dem Grund wird als
besonderer Umstand unter anderem auch eine doppelte Staatsbiirgerschaft angefiihrt. Denn ein Dop-
pelstaater kann im Zweifel zur Fiihrung seines Familienlebens auf das Ausland verwiesen werden,
insbesondere auf das Land seiner zweiten Staatsangehorigkeit.**®

cc) Stellungnahme

Daher erscheint die Annahme eines VerstoRRes gegen Art. 18 AEUV nicht gegeben. Zwar kniipft das
fragliche Regelungsgeflecht an die Staatsangehorigkeit an, denn der Unionsbiirger wird iiber § 4 S.
1 FreiziigG/EU unmittelbar schlechter gestellt, als der Deutsche, bei dem die eigene tatsdchliche
wirtschaftliche Situation bei der Frage der Nachzugsberechtigung keine Rolle spielt. Diese Un-
gleichbehandlung kann jedoch als gerechtfertigt angesehen werden, da es um den Schutz der Sozial-

368 VV 28.1.1.0 zu § 28 AufenthG.
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systeme vor ungebiihrlichen Belastungen geht. Der nachziehende Drittstaatsangehorige wird nie in
die Sozialkassen eingezahlt haben, sodass eine Inanspruchnahme derselben durch ihn eine Belas-
tung ohne Gegenleistung darstellt. Die Leistungen der verschiedenen Sozialversicherungen und
Krankenkassen dienen primar dem Schutz und der Aufrechterhaltung der Volksgesundheit und der
Grundsicherung, um dem Anspruchsinhaber einen Platz im sozialen Gefiige der Bundesrepublik zu
sichern. Insbesondere die Volksgesundheit ist ein Ziel, welches innerhalb des Unionsrechts als legi-
times Rechtfertigungsmittel anerkannt ist. Aufferdem wird vom Unionsbiirger nach § 4 S. 1 Frei-
zligG/EU kein regelmédRiges Einkommen zur Bestreitung des Lebensunterhalts gefordert. Vielmehr
geniigen jegliche Finanzmittel, gleich aus welcher Quelle als ,,Existenzmittel“. Damit kann auch be-
stehendes Vermogen einbezogen werden, was die Einschrankung aus § 4 S. 1 FreiziigG/EU mildert.

Die Regelung ist auch im Vergleich mit der Handhabung des § 28 Abs. 1 S. 3 AufenthG nicht dis-
kriminierend. Es besteht im Grunde eine vergleichbare Lage, denn der Doppelstaater mit deutscher
und anderer Staatsangehorigkeit ist doch letztlich in seiner Stellung dhnlich dem Unionsbiirger, der
seine nationale Staatsangehorigkeit und die Unionsbiirgerschaft besitzt. Durch die Unionsbiirger-
schaft erlangt er das Recht, sich im Bundesgebiet weitestgehend voraussetzungslos aufzuhalten. Er
kann aber weiterhin fiir die Ausiibung bestimmter Rechte auf sein Herkunftsland verwiesen werden.
Insbesondere zur Fiihrung der familidren Lebensgemeinschaft ist eine Verweisung auf das Her-
kunftsland vergleichbar mit dem Verweis des Doppelstaaters auf das Land seiner zweiten Staatsan-
gehorigkeit. Die Beeintrachtigung der Freiziigigkeit hierdurch scheint hinnehmbar, da es sich im
Ursprung um ein wirtschaftliches Recht handelt und nicht um eine Sozialunion. Dies ist auch legi-
tim in Hinblick auf die Rechtsprechung zur Frage des Bezuges von Sozialleistungen®® durch ar-
beitssuchende Unionsbiirger’”® und den zehnten Erwigungsgrund der Unionsbiirgerrichtlinie, nach
dem die Sozialsysteme vor unangemessenen Belastungen beschiitzt werden sollen. Die Regelung ist
auch insofern zuldssig, als dass die Unionsbiirgerrichtlinie auf Arbeitssuchende, die nicht zuvor ei-
ner Tatigkeit nachgegangen sind, sowie auf diejenigen, die keine Aussicht auf eine Arbeit innerhalb
der néchsten sechs Monate haben, nicht anwendbar ist. Somit muss die Behandlung dieser Personen
sich nicht am Malstab der in der Richtlinie gewéhrten Rechte und der dort konkret ausgestalteten
Form der Freiziigigkeit orientieren. Nach Art. 24 Abs. 2 Unionsbiirgerrichtlinie sind die Mitglieds-
taaten insbesondere nicht verpflichtet, Personen, welche nicht in den Anwendungsbereich der Richt-
linie fallen, Sozialhilfeleistungen oder beitragsunabhédngige Leistungen zur Grundsicherung (Hartz
IV) zu gewihren.*”* Demjenigen, dem man Leistungen verwehrt, auch das Recht auf Familiennach-
zug zu verweigern, ist folglich nur konsequent, denn andernfalls wiirde sich die Belastung der Sozi-
alsysteme nur verlagern und damit der Schutzgedanke leer laufen. Letztlich wird auch das Aufent-
haltsrecht selbst nicht betroffen, denn eine Ausweisung des Unionsbiirgers auf Grund von Arbeitslo-
sigkeit ist nach Art. 14 Abs. 4 Unionsbiirgerrichtlinie nicht zuléssig.

Insgesamt besteht hier also keine Diskriminierung in Zusammenhang mit Unionsbiirgern, weder in
der klassischen Konstellation noch als ,,Inldnderdiskriminierung®. Dartiiber hinaus ist auch keine un-
zulédssige Diskriminierung von Drittstaatsangehorigen festzustellen. Wenn es schon innerhalb des

369 Als Sozialhilfeleistung qualifiziert der EuGH sowohl beitragsunabgingige als auch solche staatliche Unterstiit-
zungsleistungen, die auf Beitrdgen beruhen und nicht ausschlieBlich zur Erleichterung des Zuganges zum Arbeits-
markt dienen. Dass beispielsweise Leistungen nach dem SGB II auch dem Zugang zum Arbeitsmarkt dienen, ge-
niigt nicht, um sie nicht als Sozialhilfeleistungen zu qualifizieren, da die Unterhaltssicherung fiir die Fiihrung eines
menschenwiirdigen Lebens im Vordergrund steht. u.a. EuGH, Urteil vom 11.11.2014 — Rs.: C-333/13 — Dano und
EuGH, Urteil vom 15.09.2015 — Rs.: C-67/14 — Alimanovic, sowie EuGH, Urteil vom 19.09.2013 — Rs.: C-140/12
— Brey. Zusammenfassend: Farahat, Kommentar zum Urteil Alimanovic vom 16.09.2015 — http://verfassungsblog.-
de/der-umbau-der-europaeischen-sozialbuergerschaft-anmerkungen-zum-urteil-des-eugh-in-der-rechtssache-alima-
novic/ , abgerufen am 27.01.2016.

370 Unter anderem EuGH, Urteil vom 11.11.2014 — Rs.: C-333/13 — Dano, in welchem sich der Gerichtshof gegen ,,So-
zialtourismus“ wand.

371 So auch der EuGH in seinem Urteil vom 15.09.2015 — Rs.: C-67/14 — Alimanovic, Rz 58.

62



Unionsrechts ausdriicklich geregelt wird, dass die Aufenthalt im Inland nehmende Person nicht die
Sozialsysteme belasten soll, dann muss dies erst recht gegeniiber Personen, die nicht den gesteiger-
ten Schutzstatus der Unionsbiirgerschaft geniellen, zuldssig sein.

3. Rechtfertigung der Inldnderdiskriminierung

Die vorstehend geschilderten Konstellationen sind unzweifelhaft Félle der Inldnderdiskriminierung.
Solche Fiélle treten nicht nur im Bereich des Aufenthaltsrechtes auf, sondern in vielfdltiger Weise in
beinahe allen Bereichen, in denen das Unionsrecht auf nationales Recht einwirkt. Dabei ist aber
auch die Entstehung solcher Konstellationen meist dhnlich gelagert wie hier: es werden ausdriickli-
che Sonderregelungen fiir Unionsbiirger getroffen und urspriinglich bestehende — hinter dem Uni-
onsrecht zuriick bleibende — Regelungen werden fiir alle anderen Rechtsbetroffenen — insbesondere
eben Inldnder — aufrecht erhalten. Schon aus der Natur der Sache ergibt sich so eine Benachteili-
gung der jeweiligen Inldnder, da die Umsetzung von Unionsrecht nur dann Gesetzesdnderungen
nach sich zieht, wenn dieses giinstigere Regelungen vorsieht, die Mitgliedstaaten aber davor zuriick
schrecken, uneingeschrankt die giinstigeren Regelungen des Unionsrechts zuzulassen. Dabei han-
delt es sich auch um kein rein deutsches Problem, es tritt vielmehr in allen Mitgliedstaaten auf.

Die deutsche Rechtsprechung steht seit Jahrzehnten auf dem Standpunkt, dass es zwar faktisch zu
Inldnderdiskriminierung kdme, aber diese schon allein deswegen kein Verstol§ gegen Unionsrecht
sein konne, weil Unionsrecht auf diese Fille nicht anwendbar sei und dariiber hinaus das Unions-
recht Inldnderdiskriminierung jedenfalls nicht verbiete — eine Auffassung die auch von groflen Tei-
len der Literatur vertreten wird.*”* Daher unterblieb auch bisher konsequent eine Vorlage bzgl. Fra-
gen der Inldnderdiskriminierung an den EuGH. Vielmehr wird behauptet, es handle sich um einen
»Acte claire”, da der EuGH sich auch bereits hinreichend zu diesem Thema gedufert habe und eine
weitere Entscheidung nicht notwendig sei.*”

a) Inlanderdiskriminierung in anderen Bereichen

Die in vielen Bereichen auftretende Inldnderdiskriminierung wird zumeist damit als rechtméaRig ge-
rechtfertigt, dass der Malistab des Grundgesetzes schon deswegen nicht anwendbar sei, weil fiir die
Umsetzung von Unionsrecht — aus welcher ja die Inldnderdiskriminierung resultiere — eben nur das
Unionsrecht malSgeblich sein kénne und dieses gebiete lediglich die Gleichbehandlung von Auslén-
dern gegeniiber Inldndern, nicht aber den umgekehrten Fall. Haufig wird auch darauf abgestellt,
dass das Ziel des Unionsrechts die Férderung des Binnenmarktes mittels Integration von Unions-
biirgern im anderen Mitgliedstaat und die Foérderung der Freiziigigkeit sei. Daher sei beispielsweise
im Bereich der Gewdhrung von BafoG die Differenzierung zwischen Unionsbiirgern und Inldndern
sachlich gerechtfertigt. Die Differenzierung gehe auf die Umsetzung der Unionsbiirgerrichtlinie zu-
riick und Fragen der Integration und Foérderung der Freiziigigkeit spielten fiir den Inléndischen An-
tragsteller gerade keine Rolle, sodass eine Begiinstigung mit diesem Ziel keinen Sinn ergebe.*”*
Ahnlich argumentiert auch das OVG Miinster in Bezug auf das Daueraufenthaltsrecht fiir Angehori-
ge von gewanderten Unionsbiirgern nach § 4a Abs. 1 FreiziigG/EU, welches dem Klédger verwehrt
blieb, da er mit einer Deutschen verheiratet war, die von ihrem Freiziigigkeitsrecht keinen Gebrauch
gemacht hatte. Das OVG Miinster beruft sich weiterhin auf eine unionsrechtlich gewollte Privile-

372 Entsprechende Argumentationen wurden bereits oben dargestellt. So u.a. das OVG Miinster, Beschluss vom
21.01.2011 — 18 A 2513/10 und das VG Hamburg, Urteil vom 04.09.2007 — 2 K 3410/06; Fiir die Stimmen in der
Literatur statt vieler: Streinz in Streinz EUV/AEUYV, 2.A.,, Art. 18 AEUV, Rn 63.

373 Der EuGH hat in diesem Sinne unter anderem im Fall Aubertin ein Verbot der Inldnderdiskriminierung maximal
grenziiberschreitenden Bezuges abgelehnt. EuGH, Urteil vom 16.02.1995 — Rs.: C-29/94 — Aubertin.

374 VG Hamburg, Urteil vom 04.09.2007 — 2 K 3410/06.
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gierung von Unionsbiirgern als Rechtfertigung.’”

Anders wurde die entstehende Inldnderdiskriminierung im Bereich des Honorarrechts fiir Architek-
ten gerechtfertigt. Dort ist die Honorarordnung fiir Architekten und Ingenieure (HOAI) nur noch bei
rein inldndischen Sachverhalten anwendbar. Wird ein Architekt aus dem europdischen Ausland ta-
tig, kann mit ihm ein davon abweichendes — niedrigeres — Honorar vereinbart werden, wodurch au-
tomatisch die Leistung des deutschen Architekten unattraktiver — weil gesetzlich festgelegt teurer —
wird. Hier stellt sich auch die Frage, welches Recht anwendbar sein wird, wenn beispielsweise ein
deutscher Architekt im benachbarten europédischen Ausland tdtig wird. Neben angedachten Losun-
gen liber die Vorschriften des Internationalen Privatrechts, wurde als Rechtfertigung fiir die Inlén-
derdiskriminierung ins Feld gefiihrt, dass derartige Konfliktsituationen kaum denkbar seien und
wenn dann nur in verschwindend geringer Zahl auftriten.*”®

Auch im Bereich von steuerlichen Begiinstigungen lediglich fiir Unionsbiirger, welche zu Inldnder-
diskriminierungen fiihren, wird als Rechtfertigung angefiihrt, diese sei zuléssig, weil sie nur in zah-
lenmiRig geringer Zahl tatsichlich greifen wird.*”

Am bekanntesten wurde wohl der brandenburger Bierstreit iiber das Reinheitsgebot von Bier als in-
landerdiskriminierende Regelung. Der brandenburgischen Bierbrauerei Kloster Neuzelle wurde un-
tersagt, ein Schwarzbier als ,,Bier” zu verduflern, da nach Ende des Garungsprozesses Zucker zuge-
fiihrt wird, welcher nach Auffassung der zustindigen Behdrden als Malzersatz diene und damit
nicht dem Reinheitsgebot entspreche. Als Malzersatz kénne der Zucker auch nicht als Gewiirz ge-
wertet werden, was eine Ausnahmegenehmigung fiir die Bezeichnung als ,,Bier” erméglicht hatte (§
9 Abs. 7 VorlBierG*®). Die Inldnderdiskriminierung entsteht in diesem Fall dadurch, dass ein im eu-
ropdischen Ausland gebrautes Bier, welches sich nicht am deutschen Reinheitsgebot orientiert,
trotzdem unter der Bezeichnung ,,Bier” vertrieben werden darf. Nach einem zwolfjahrigen Kampf
der Brauerei durch die Instanzen, gelangte der Fall schlielich 2005 vor das BVerwG, welches die
brandenburgischen Behorden verpflichtete, eine Ausnahmegenehmigung nach § 9 Abs. 7 VorlBierG
zu erteilen. Dabei stellte das Gericht fest, dass das Reinheitsgebot von 1589 zwar grundsétzlich ver-
fassungsmallig sei, es aber zweifelhaft ist, ob die Pflege deutscher Braukultur einen derart hohen
Stellenwert fiir sich geltend machen kann, als dass ein Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit nach
Art. 12 GG gerechtfertigt sei. Eine klare Stellungnahme zur Frage der Inldnderdiskriminierung er-
folgte aber erneut nicht.””” Am Beispiel des Bierstreits zeigt sich anschaulich die Schwiiche des Be-
griffs der ,Inldnderdiskriminierung”. Wer den Begriff allzu wortlich verstehen will, kann hier das
Argument ins Feld fiihren, es handle sich schon begrifflich um keine Inldnderdiskriminierung, da ja
das Bier keine Person und damit kein ,,Inldnder” sei. Geht es um die Diskriminierung von Waren,
sei die Unionsbiirgerschaft gar nicht betroffen.*® Dieses Argument ist aber schon deshalb nicht
stichhaltig, da sinnvoll nicht auf die Diskriminierung des Bieres abgestellt wird, sondern auf die des
Produzenten, der in seinem Betrieb behindert wird. Ein personaler Bezug ist mithin gegeben.

Noch zum alten AufenthG/EWG — dem Vorgdngergesetz zum heutigen FreiziigG/EU — entschied
der VGH Mannheim, es sei kein Versto3 gegen denkbare Gleichbehandlungsgrundsatze gegeben,
wenn einem drittstaatsangehorigen Ausldander der Familiennachzug zu deutschen Angehérigen ver-
wehrt werde und Rechte, welche beim Nachzug zu Unionsbiirgern gewehrt wiirden, nicht angewen-

375 OVG Miinster, Beschluss vom 21.01.2011 — 18 A 2513/10.

376 Wirth/Galda in Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 9.A., § 1, Rn 18.

377 Bullinger IStR 2005, 370 (375).

378 BGBI. 11993, S. 1400.

379 BVerwG, Urteil vom 24.02.2005 — 3 C 4/05; eine ausfiihrliche Darstellung des Rechtsstreits bei Lach, Umgekehrte
Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 5ff.

380 Riese/Noll NVwZ 2007, 516 (520).
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det werden. Der VGH Mannheim befand, dass das Unionsrecht nur dort die Gleichbehandlung von
Inldndern gebiete, wo dieser zumindest in vergleichbarer Weise wie der Unionsbiirgervon seinen
Freiziigigkeitsrechten Gebrauch gemacht hat, wie der Unionsbiirger. Dies treffe fiir die sogenannten
Riickkehrerfélle zu. Dass der Gesetzgeber von einer Gleichstellung der Inldnder im Bereich des
AufenthG/EWG abgesehen habe, bewege sich im Bereich der gesetzgeberischen Freiheit. Auch
wenn sich kein sachlicher oder personeller Differenzierungsgrund ergebe, sei dies unschédlich, da
die Regelungen des damaligen AufenthG/EWG und AuslG in verschiedene Kompetenzbereiche fal-
len und daher nicht an Art. 3 GG oder Diskriminierungsverboten des Unionsrechts zu messen seien.
Insbesondere sei auch deshalb keine Gleichstellung im Bereich des Familiennachzugs fiir Dritt-
staatsangehorige erforderlich, da es dem Unionsrecht nicht zum Ziel gesetzt sei, gegeniiber Dritt-
staatsangehorigen eine einheitliche Politik nach aufen zu haben.*®'

Ein klassisches Beispiel fiir die Rechtsprechung zur Inldnderdiskriminierung durch den EuGH ist
das Singh-Urteil®?, welches zwar noch zur alten Rechtslage nach dem EWG-Recht erging, aber die
iiblichen Argumente zu diesem Thema aufgreift. Insbesondere wird festgestellt, dass das Unions-
recht nur dort Anwendung findet, wo ein geniigender Auslandsbezug besteht, der im konkreten Fall
durch die Erwerbstdtigkeit des Kldgers im Ausland gegeben war. Insofern handelt es sich um eine
klassische Riickkehrerkonstellation.*® Hieraus wurde fiir das deutsche Rechtsgebiet geschlossen,
dass eine inldnderdiskriminierende Regelung dann zuldssig ist, wenn sie sich am Wortlaut einer
Richtlinie orientiert und diese lediglich umsetzt. Ein Versto8 gegen Art. 3 GG liege schon deswegen
nicht vor, weil es eben keine vergleichbaren Gruppen mangels einheitlicher Gesetzgebungskompe-
tenz gebe. Der Bundesgesetzgeber sei frei, in Bereichen, in denen der europdische Gesetzgeber
mangels Kompetenz nicht tdtig wird, eigene Regelungen zu treffen, die strengere Anforderungen
aufstellen, als es fiir von Richtlinien geregelte Konstellationen der Fall ist.***

Die Erfindung des Merkmals des grenziiberschreitenden Bezuges war iiberhaupt nur in Folge der
beriihmten Cassis de Dijon-Entscheidung nétig, da erst durch sie die Grundfreiheiten zu Rechten
wurden, die nicht nur Diskriminierungen sondern auch Beschrankungen verbaten und damit tiber-
haupt erst die Figur der Inldnderdiskriminierung relevant wurde.* Der EuGH begriindete bereits in
den 1980er Jahren seine Anforderungen an den grenziiberschreitenden Sachverhalt, welcher sich
aus dem Gebrauchmachen der Freiziigigkeit ergibt, damit, dass der Inldnder, der Vorteile aus dem
Zusammenschluss der Mitgliedstaaten nicht gezogen hat, auch keinen Grund habe, Begiinstigungen
zu erwarten.”® Die aus dieser Auffassung resultierenden Ungleichbehandlungen wurden als hin-
nehmbar befunden, da die damalige Gemeinschaft sich dadurch auszeichnete, dass sie sich auf wirt-
schaftliche Zusammenarbeit bezog, in deren Kompetenzbereich unzweifelhaft nicht die Bestim-
mung iiber Aufenthaltsrechte von Drittstaatsangehorigen fiel.

Fiir den grenziiberschreitenden Bezug spricht, dass ohne dieses begrenzende Merkmal die Zustan-
digkeit des EuGH und damit der Union unbegrenzt auf jegliche Sachverhalte ausgedehnt wiirde —
auch solche, fiir welche die Union nach den Vertrdgen keine Kompetenz besitzt. Der EuGH wiirde
zur Superrevisionsinstanz und verstielSe damit gegen das primérrechtlich verankerte Subsidiaritéts-

381 VGH Mannheim, Beschluss vom 07.08.1995 — 13 S 329/95.

382 EuGH, Urteil vom 07.07.1992 — Rs. C-370/90 — Singh.

383 EuGH, Urteil vom 07.07.1992 — Rs. C-370/90 — Singh, Rz 23. Ein dhnliches Urteil erging spéter zur Unionsbiirger-
schaft: Urteil vom 11.07.2002 — Rs.: C-224/98 — D'Hoop. Rz 31.

384 In diesem Sinne analysierte Liidke (NVwZ 1994, 1178 (1180)) das Singh-Urteil des EuGH und dessen Folgen fiir
das deutsche Recht.

385 Ausfiihrlich zur Entwicklung hin zur Cassis-Entscheidung und dariiber hinaus bei Lach, Umgekehrte Diskriminie-
rung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 56ff.

386 Weis NJW 1983, 2721 (2722).
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prinzip” 2

b) Meinung des OstVerfGH

Jedoch ist in neuerer Zeit innerhalb der Rechtsprechung des EuGH eine Entwicklung zu beobach-
ten, die schrittweise vom Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezuges Abstand nimmt und auch
das Verbot der Inldnderdiskriminierung differenzierter betrachtet. So hat der EuGH insbesondere
befunden, dass inldnderdiskriminierende Regelungen da nicht zuldssig sind, wo eine Inldnderdiskri-
minierung gegen nationale Verfassungsrecht verstofSt. Enthdlt nationales Verfassungsrecht ein Ver-
bot der Inldnderdiskriminierung, priift der EuGH auch da die Verletzung von Grundfreiheiten, wo
ein grenziiberschreitender Bezug nicht ersichtlich ist.*®* Ein solches innerstaatliches Verbot der In-
landerdiskriminierung gibt es unzweifelhaft in Osterreich und Finnland. Das finnische Verwaltungs-
recht verbietet ausdriicklich Fille der Diskriminierung finnischer Staatsangehoriger gegeniiber EU-
Ausldndern.*”

Von oberster Stelle als verfassungswidrig befunden, gilt die Inldnderdiskriminierung in Osterreich.
Hier entschied der Osterreichische Verfassungsgerichtshof in einem Verfahren iiber die Verfassungs-
gemdlheit einer Regelung in der Gewerbeordnung, nach der solchen Antragstellern eine Gewerbe-
erlaubnis ohne Befdhigungsnachweis zu erteilen war, die unter bestimmten Voraussetzungen im ent-
sprechenden Gewerbe im — damals noch — EWG-Ausland tdtig waren. Durch die Verwendung des
Begriffs ,in einem anderen EWG-Mitgliedstaat” machte die streitige Regelung deutlich, dass sie
keinen Ausnahmetatbestand fiir Personen enthielt, die in Osterreich titig waren. Der OstVerfGH
priifte insbesondere die VerfassungsmaRigkeit des Wortes ,,anderen“ und kam zu dem Schluss, dass
dieses nicht mit Osterreichischem Verfassungsrecht — insbesondere dem verfassungsrechtlichen
Gleichheitsgrundsatz — zu vereinbaren war und daher gestrichen werden musste. Die Osterreichische
Bundesregierung fiihrte fiir die Verfassungsmaéligkeit der Norm ins Feld, dass es sich zum einen um
die Umsetzung von Unionsrecht handle und schon allein deshalb so rechtméllig sein miisse. Zum
anderen wiirden ordnungspolitische Aspekte eine Rolle spielen, da das Erfordernis eines Befahi-
gungsnachweises der Qualitdtssicherung im Handwerk diene. AuBerdem wurde angefiihrt, dass die
streitige Regelung ohnehin nur einen verschwindend geringen Teil der Antragsteller fiir eine Gewer-
beerlaubnis begiinstige und daher eine unterstellte Diskriminierung akzeptabel sei. Dem tritt der
OstVerfGH entgegen und befindet zunéchst, dass die Zahl der Begiinstigten auf die Rechtfertigung
einer Diskriminierung keinen Einfluss habe. Auch sei nicht zu erkennen, warum es dann aus ord-
nungspolitischen Aspekten gerechtfertigt sei, Personen, die im Ausland tdtig waren einen ungepriif-
ten Zugang zum Osterreichischen Markt zu gewéhren, wihrend dies fiir Osterreicher nicht méglich
sein solle, die doch aber mit dem nationalen Markt und dessen Rechtsgrundlagen von Natur aus ver-
trauter sein werden. Das stdrkste Argument fiir die Verfassungswidrigkeit der Regelung ist jedoch
die Figur einer ,,doppelten Bindung*, welche der OstVerfGH in diesem Urteil aufstellt. Danach ist
der Gesetzgeber auch bei der Umsetzung von Unionsrecht an verfassungsrechtliche Vorgaben ge-
bunden und daneben an das Unionsrecht, sodass in zweifacher Hinsicht eine Vereinbarkeitspriifung
vorgenommen werden muss.*"

Mit diesem Urteil stellt sich der OstVerfGH in klaren Widerspruch zur Ansicht der nationalen Re-

387 Normiert in Art. 5 EUV.

388 Mit diesem Argument fiir die Rechtfertigung der Inldnderdiskriminierung Riese und Noll in NVwZ 2007, 516
(519).

389 In diesem Sinne dufert sich die Generalanwaltin Kokott in ihren Schlussantragen vom 26.09.2013 zu den verbunde-
nen Rechtssachen C-162/12, C-163/12, C-419/12 und C-420/12. Der EuGH befand in diesem Sinne unter anderem
im Guimont, Urteil vom 05.12.2000 — Rs.: C-448/98, Rz 22f.

390 Schlussantrdge Generalanwéltin Kokott 26.09.2013 zu den verbundenen Rechtssachen C-162/12, C-163/12, C-
419/12 und C-420/12 — Rz 48.

391 OstVerfGH in EuZW 2001, 219.
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gierungen und insbesondere auch der deutschen Gerichte, wonach inldnderdiskriminierende Rege-
lungen nicht am Mafstab des nationalen Verfassungsrechts zu messen seien, da lediglich Unions-
recht anwendbar sei. Dieses aber verbiete gerade nicht die Inldnderdiskriminierung. Diese Ansicht
wurde auch von der Osterreichischen Bundesregierung vorgetragen. Vielmehr bedarf es {iber die
bloRe zwingende Umsetzung von Unionsrecht hinaus einer belastbaren Rechtfertigung fiir die
Schlechterstellung der Inldnder — welche der 6sterreichische Gesetzgeber hier gerade nicht vorge-
bracht hatte. Insbesondere in Anbetracht der weitgehenden Parallelen zwischen deutschem und 6s-
terreichischem Recht wurden Auswirkungen auf die deutsche Haltung zum Thema der Inlédnderdis-
kriminierung erwartet*?, die jedoch ausgeblieben sind. Stattdessen hat der deutsche Gesetzgeber in
einer dhnlich gelagerten Problematik im Rahmen der Handwerksordnung (HwO) nach einer Geset-
zesdnderung 2003 den Meisterzwang weitgehend abgeschafft. Grund war aber nicht das Einge-
standnis, dass es ein Problem im Bereich der Inldnderdiskriminierung gibt, sondern der wiederholt
von deutschen Gerichten getroffene Befund, dass der Meisterzwang mit der Berufsfreiheit nach Art.
12 GG und dem Gleichheitssatz aus Art. 3 GG nicht vereinbar sei. Dabei wurde aber von der Recht-
sprechung immer eingeschrankt, dass diese Verfassungsverstoffe mit dem Ziel des Schutzes der All-
gemeinheit durch die Erhaltung hoher Standards im Handwerk gerechtfertigt seien. Hiervon Ab-
stand nahm zwar das BVerwG in einer Entscheidung aus 2000, die Verfassungsméf@igkeit des Meis-
terzwanges selbst lief das Gericht jedoch offen.*® Als Begriindung fiir die Gesetzesdnderung 2003
wurde sodann aber auch vom Bundesgesetzgeber in Zweifel gezogen, dass ein solches Bediirfnis an
Standardhaltung noch bestiinde. Vielmehr wird fiir noch bestehende Berufszugangsschranken die
Abwehr von Gefahren fiir das Leben und die Gesundheit Dritter herangezogen.** Dass die Rege-
lung zum Meisterzwang nur fiir Inldnder aber mit Art. 12 GG nicht vereinbar ist, erkannte das
BVerfG in der Folge zumindest teilweise an. Allerdings ohne den dogmatischen Ansatz des OstVerf-
GH zu beriicksichtigen, der auch fiir deutsches Recht Anwendung finden konnte.**

Die Feststellung des OstVerfGH, dass der Gesetzgeber einer doppelten Bindung unterliegt und In-
landerdiskriminierung gegen Verfassungsrecht verstofit, ist aber schon élter und wird so seit 1997 in
standiger Rechtsprechung vertreten. Herausragend ist das Urteil von 1997 insbesondere auf Grund
des Umstandes, dass die Osterreichischen Richter dort entschieden, es sei inldnderdiskriminierend,
wenn die Vorschriften des Fremdengesetzes®® nicht auf eigene Staatsangehorige angewendet wiir-
den. Damit kommt der OstVerfGH fiir die dsterreichische Regelung zu genau dem Schluss, der sich
fiir das deutsche FreiziigG/EU — wie dargelegt — auch aufdréngt. Insbesondere wird festgestellt,
dass die Beschrankung des Begriffs ,,EWR-Biirger” auf Ausldnder eine unzuldssige Auslegung des
Wortlautes darstellt, da auch der Osterreicher EWR-Biirger sei. Da es um einen Fall des Familien-
nachzuges ging, stellte das Gericht auSerdem noch einen Verstol§ gegen Art. 8 EMRK fest, der aber
leider nicht niher begriindet wird.*’

Zusammenfassend lédsst sich feststellen, dass die osterreichische Rechtsprechung darauf abstellt,
dass eine Regelung dann inldnderdiskriminierend und daher verfassungswidrig ist, wenn sie zu-
ndchst gegen Unionsrecht verstdf$t, woraus sich dann wiederum der Versto gegen den nationalen
Gleichheitssatz ergibt. Dies ist ein Schluss, der sich durchaus auch auf deutsches Recht iibertragen

392 So zum Beispiel Huber-Wilhelm in EuZW 2001, 219 (224). Die Problematik war schon frith vor dem BVerwG ge-
landet, wobei das Gericht aber eine Verletzung von Art. 3 GG ablehnte, BVerwG, Beschluss vom 22.01.1970 — 1 B
65.69 (DVBL 1970, 627). In diesem Sinne auch BVerfG, Beschluss vom 08.11.1989 — 1 BvR 986/89 (NJW 1990,
1033) und Bundessozialgericht, Urteil vom 18.05.1989 — 6 Rka 6/88 (BSGE 65, 89).

393 BVerwG, Beschluss vom 31.03.2000 — 1 BvR 608/99, NVwZ 2001, 187.

394 BT-Drs. 15/1206, S.1.

395 BVerfG, Beschluss vom 05.12.2005 — 1 BvR 1730/02, EuGRZ 2005, 740.

396 Ost BGBI. 838/1994. Das Fremdengesetz entspricht dem AufenthG/EWG und der entscheidende Umstand — die
Nichtanwendung auf Inlédnder — entspricht auch dem Anwendungsbereich des FreiziigG/EU.

397 VerfGH Wien: Beschluss vom 17.06.1997 - B 592/96 — EuGRZ 1997, 362.
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lieRe.

c) Interpretationen des grenziiberschreitenden Bezuges

Aber auch in der Literatur gab es friih Stimmen, welche den Argumenten zur Verneinung einer
Gleichheitssdtze verletzenden Inldnderdiskriminierung widersprachen. So befand Weis schon 1983,
dass das Argument der unterschiedlichen Gesetzgeber nicht verfange. Keineswegs ldgen getrennte
Rechtsordnungen vor, sodass weder Art. 3 GG noch das Unionsrecht Maf3stab seien kénnten. Viel-
mehr ergdbe sich die Diskriminierung einheitlich aus nationalen Gesetzen. Die deutsche Rechtsord-
nung und das Unionsrecht seien derart verwoben, dass eine Differenzierung nach Urhebern leer lie-
fe — insbesondere in Anbetracht der Beteiligung deutscher Vertreter in den europdischen Institutio-
nen am Gesetzgebungsprozess. Der nationale Gesetzgeber muss sich daher auch Richtlinien und
Verordnungen der Union als eigene Rechtsakte zurechnen lassen, sodass diese am Malfstab der nati-
onalen Verfassung zu messen sind. Ausschlaggebend ist aber die Uberlegung Weis', dass der Inlin-
der sich sonst in einem ganzlich rechtsfreien Raum schutzlos wiederfande. Der nationale Gesetzge-
ber will dem Inldnder keinen Schutz gewdhren, weil er behauptet, nicht verantwortlich zu sein. Der
europdische Gesetzgeber kann dem Inldnder keinen Schutz gewdhren, da er tatsdchlich nicht zustan-
dig ist — die Umsetzung von europdischen Rechtsakten und deren Folgen sind allein Sache der Mit-
gliedstaaten.®®

aa) schrittweise Auflésung des grenziiberschreitenden Bezuges

Zwar wurde mit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Saunders der grenziiberschreitende Be-
zug zu einem Grundpfeiler der Rechtsprechung. Die dort verwendete Formulierung liel$ aber unbe-
absichtigten Raum fiir Interpretationen. So wird der Sachverhalt als rein innerstaatlich und daher fiir
den EuGH unbeachtlich befunden, dem ,,jeglicher Bezug zu irgendeinem der Tatbestdnde fehlt, die
das Gemeinschaftsrecht regelt“.*® Nimmt man dies woértlich, ist der grenziiberschreitende Bezug
dort gegeben, wo durch die Gemeinschaft bzw. heute durch die Union eine Regelung getroffen wur-
de, die im innerstaatlichen Bereich ihren Niederschlag gefunden hat. Damit wiirde auch der Famili-
ennachzug meist einen grenziiberschreitenden Bezug aufweisen, denn in diesem Bereich wird durch
Richtlinien praktisch jeder Fall des Nachzugs geregelt. Dies wiirde aber im Ergebnis nur zu einer
Begiinstigung des Nachzugs zu Drittstaatsangehorigen fiihren*”, da es ausgerechnet fiir den Nach-
zug von Drittstaatsangehorigen zu Inlandern keine Richtlinie gibt. Dies kann jedoch nur insofern
ein Hindernis darstellen, als dass man davon ausginge, dass der Ausschluss von Inldndern in der
Unionsbiirgerrichtlinie mit dem Primérrecht vereinbar ware. So oder so wird man davon ausgehen
konnen, dass der EuGH hier nicht beim Wort genommen werden sollte — da sich eine entsprechende
Formulierung in spateren Entscheidungen auch nicht wiederfindet, obwohl der grenziiberschreiten-
de Bezug selbst fortan immer herangezogen wird.

Wie der OstVerfGH hatte der EuGH ebenfalls, aber schon viel friiher — 1979 —, eine Frage zur Ti-
tigkeitsvoraussetzung fiir Handwerker zu kldren. In der Rechtssache Knoors ging es um einen nie-
derldndischen Staatsangehorigen, der jahrelang als Handwerker in Belgien tédtig war und nunmehr
bei seiner Riickkehr in die Niederlande eine Ausnahme von niederldndischen Qualifikationserfor-
dernissen begehrte, welches einem vergleichbaren Antragsteller, der die belgische Staatsangehorig-
keit inne hat, gewdhrt worden wire. Die niederldndische Regierung lehnte dies ab, da die entspre-
chende Regelung auf einer Richtlinie beruhte, welche der Umsetzung der Niederlassungsfreiheit aus

398 Weis NJW 1983, 2721 (27251.).

399 EuGH, Urteil vom 28.03.1979 — Rs. C-175/78 — Saunders, Rz 11.

400 Wobei eine solche Begiinstigung nur bei einer ersten rein isolierten Betrachtung des grenziiberschreitenden Bezuges
gegeben wire. Dass sich Drittstaatsangehorige im Ergebnis nicht auf die Grundfreiheiten berufen kénnen, auch
wenn nach der Formel des EuGH im Saunders-Urteil ein grenziiberschreitender Bezug gegeben wiére, ergibt sich
unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass die Grundfreiheiten unzweifelhaft nur Unionsbiirgern zu stehen.
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Art. 52 Abs. 1 EWGV*" diente. Die Niederlassungsfreiheit sprach — und spricht bis heute — ausdrii-
cklich von der Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat als dem eigenen. Daher kénne eine
Ausnahmeregelung, die deren Férderung dient, nicht auf eigene Staatsangehorige angewendet wer-
den. Der EuGH trat dem entgegen und erweiterte die Geltung der Niederlassungsfreiheit auch auf
Riickkehrerkonstellationen, da diese sonst gegeniiber anderen EU-Ausldndern, die sich im Inland
niederlassen wollen, benachteiligt wiren.*” Hier befand der EuGH wegweisend iiber Inldnderdiskri-
minierung und benutzte — wenn auch nicht ausdriicklich so benannt — den grenziiberschreitenden
Bezug, um einen auf den ersten Blick reinen Inlandssachverhalt — einen Streit zwischen einem Nie-
derldnder und niederldndischen Behdrden — beurteilen zu kénnen. Dass Riickkehrer sich problemlos
auf Unionsrecht berufen konnen, steht heute nicht mehr in Frage. Bemerkenswert ist an dieser Ent-
scheidung aber, dass der EuGH auf Grundlage des Art. 52 Abs. 1 EWGYV entschied, dessen Wortlaut
das Ergebnis keineswegs trug. Hier hat der EuGH den Wortlaut unzweifelhaft tiberdehnt und damit
eine richterrechtliche Rechtsfortbildung vorgenommen.*”® Der Gerichtshof hatte offenkundig den
effet utile als Hintergedanken bei seiner Urteilsfindung. Es kann nicht im Sinne des Binnenmarktes
sein, so offensichtliche Ungleichbehandlungen zu dulden, auch wenn sie sich aus dem Wortlaut des
Primérrechts ergeben. Ein Argument, welches in gleicher Form auch auf die Konstellationen im Fa-
miliennachzug anwendbar ist.***

Einen gédnzlich vom grenziiberschreitenden Bezug losgeldsten Ansatz verfolgten sowohl Generalan-
waltschaft und Kommission, als auch der EuGH selbst in der Rechtssache Auer. Hier ging es um ei-
nen gebiirtigen Osterreicher*”, der in Italien Tiermedizin studierte und dann nach Frankreich zog,
die franzosische Staatsangehorigkeit annahm und dort als Tierarzt titig werden wollte. Was ihm
aber von den franzdsischen Behorden verwehrt wurde, da die italienische Ausbildung nicht als aus-
reichend anerkannt wurde. Eine entsprechende Richtlinie iiber die Anerkennung von tiermedizini-
schen Ausbildungen existierte zwar bereits — ihre Umsetzungsfrist war aber noch nicht abgelaufen.
Der Fall spielte also offensichtlich zwischen einem Franzosen und Frankreich. Der grenziiberschrei-
tende Bezug entstand lediglich durch den Qualifikationserwerb in Italien — welcher aber auch nicht
anerkannt worden ware, wenn ein Italiener versucht hétte, in Frankreich als Tierarzt tdtig zu wer-
den. Trotzdem verlangten Generalanwaltschaft und Kommission eine Anwendung der Grundfreihei-
ten auf den Fall, da es schon vom Rechtsgefiihl her nicht angehen kénnte, dass man sich ausgerech-
net im Herkunftsland nicht frei niederlassen kénne.*”® Der EuGH fand das gleiche Ergebnis — einen
Anspruch auf Anerkennung fiir Dr. Auer — aber auf anderem Weg. Entgegen der Kommission und
der Generalanwaltschaft nahm der EuGH keinen Bezug auf die Grundfreiheiten, sondern priifte am
MaRstab der Richtlinie 78/1026*”. Dies ist moglich, da zum einen Frankreich im Zeitpunkt der Ent-
scheidung die Richtlinie zwischenzeitlich umgesetzt hatte und zum anderen aber die Umsetzungs-
frist verstreichen lieB. Mithin kam es dem EuGH auf eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien
an.*”® So lief der EuGH die Chance auf eine Stellungnahme zur Anwendbarkeit von Grundfreiheiten
auf Inlandssachverhalte verstreichen. Anders sieht dies Lach, der schlussfolgert, dass der EuGH hier
die Rechte aus dem Vertrag nicht anwendet, weil es im konkreten Fall noch keine Richtlinie und da-
mit kein vom Gemeinschaftsrecht iiberlagertes Recht gab, welches auch fiir Inlander den Anwen-

401 Heute Art. 43 AEUV.

402 EuGH, Urteil vom 07.02.1979 — Rs. 115/78 — Knoors.

403 Zu diesem Ergebnis kommt auch Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 60.

404 So spéter geschehen im Urteil vom 11.12.2007 — Rs.: C-291/05 — Eind, Rz 35, 36, 45 sowie im Urteil vom
8.11.2012 — Rs.: C-40/11 — Iida, Rz 70.

405 Die urspriinglich dsterreichische Staatsangehérigkeit des Kldgers spielte fiir den EuGH keine Rolle, da Osterreich
zum Entscheidungszeitpunkt der Gemeinschaft noch nicht beigetreten war.

406 Slg. 1979, 443.

407 Richtlinie des Rates vom 18. Dezember 1978 fiir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse
und sonstigen Befdhigungsnachweise des Tierarztes und fiir Mallnahmen zur Erleichterung der tatsdchlichen Aus-
iibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr (78/1026/EWG).

408 EuGH, Urteil vom 22.09.1983 — Rs.: C-271/82 — Auer, NJW 1984, 2022 (2023).
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dungsbereich der Vertrige hitte eroffnen kénnen.*” Fiir eine solche Auslegung lisst das Urteil des
EuGH aber kaum Raum, da auf die Frage der Anwendbarkeit der Vertrdge oder Grundfreiheiten
tiberhaupt nicht eingegangen wurde.

Zu weit ging dem EuGH aber die Auslegung des deutschen Klagers Moser, der sich in seinen Rech-
ten aus den Vertragen verletzt sah, da ihm auf Grund seiner Mitgliedschaft in der KPD der Zugang
zum Referendariat als Lehrer verweigert wurde. Somit konnte er seine Lehramtsausbildung nicht
abschlieffen und sei in der Folge auch daran gehindert gewesen, sich in anderen Mitgliedstaaten als
Lehrer zu bewerben. Hierin sah der EuGH einen lediglich hypothetischen grenziiberschreitenden
Bezug, der nicht geniige, da sich keine irgendwie gearteten tatsdchlichen Anhaltspunkte ablesen lie-
Ben, dass Herr Moser dies iiberhaupt jemals beabsichtige.*® Bemerkenswert ist diese Entscheidung
aber auch, weil die Bundesregierung mit ihrem Vorbringen zuriickgewiesen wurde, der Sachverhalt
weise von vornherein keinen Bezug zum Unionsrecht auf und das Vorlageverfahren als solches sei
daher schon unzuldssig. Hierauf antwortet der EuGH mit der Feststellung, dass hinsichtlich dieser
Frage den nationalen Gerichten ein Beurteilungsspielraum obliegt, den der EuGH nicht zu tiberprii-
fen vermag, da allein die vorlegenden Gerichte einen umfassenden Einblick in den Sachverhalt und
die zugrunde liegenden streitbefangenen Normen haben. Kommt das nationale Gericht daher zu
dem Schluss, es bestiinde eine Vorlagesituation, so unterstellt der EuGH die rechtliche Richtigkeit
dieses Schlusses.*'! Diese Rechtsauffassung formt der EuGH in der Folge weiter aus, was zum
Dzodzi-Urteil aus dem Jahr 1990 fiihrt.*** Frau Dzodzi war als Togolesin mit einem Belgier verhei-
ratet, der aber kurze Zeit nach der Heirat verstarb, ohne selbst je in einem anderen Unionsstaat ge-
lebt oder gearbeitet zu haben. Die Eheleute waren vor seinem Tod lediglich einige Monate in Togo
gewesen. Frau Dzodzi hatte bis zum Tod ihres Mannes keine Aufenthaltserlaubnis erhalten und be-
gehrte nunmehr eine Aufenthaltserlaubnis als Witwe eines Unionsbiirgers*. Jedoch fiihrten die
Kommission und der belgische Staat aus, dass es sich um einen rein internen Sachverhalt handele.
Es wurde aber vom EuGH unter Verweis auf das Moser-Urteil verworfen und festgestellt, dass die
Zustandigkeit des Gerichtshofes schon allein deswegen gegeben sei, da das nationale belgische Ge-
richt befunden habe, der Sachverhalt weise ausreichende Beziige zum Gemeinschaftsrecht auf, um
eine Vorlage zu rechtfertigen.** Der Sachverhalt ist zwar offensichtlich rein intern und fiir einen
Teil der Vorlagefragen erkennt der EuGH zwar auf Grund der bloBen Vorlage seine Zustandigkeitan.
Allerdings verneint er im Ergebnis die Begriindetheit, da er keinen grenziiberschreitenden Bezug
feststellen kann. Anders fiir die weiteren Fragen, bei denen angefiihrt wird, sie dienten insbesondere
auch der Wahrung einer einheitlichen Auslegung von Gemeinschaftsrecht. Danach waren Regelun-
gen des Gemeinschaftsrechts ausschlaggebend fiir die Beurteilung des Sachverhaltes und es drohte
eine Situation, in denen die belgischen Gerichte diese Normen anders auslegen kénnten als der
EuGH. Fiir solche Situationen sah Art. 177 EWGV*" das Vorlageverfahren vor. Der EuGH stellte in
Hinblick darauf fest, dass es weder im Wege einer historischen noch einer teleologischen Auslegung
annehmbar ist, dass in solchen Féllen rein interne Sachverhalte ausgeschlossen seien. Zur Zustan-

409 Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 62ff.

410 EuGH, Urteil vom 28.06.1984 — Rs.: C-180/83 — Moser, Rz 18f.

411 EuGH, Urteil vom 28.06.1984 — Rs.: C-180/83 — Moser, Rz 5f.

412 EuGH, Urteil vom 18.10.1993 — Rs.: C-297/88 — Dzodzi. Dieses Urteil wird zur dargestellten Frage auch als
Grundsatzurteil betrachtet, weshalb die Auffassung des EuGH, was die nationalen Gerichten vorlegen sei grund-
sétzlich auch zuléssig als Dzodzi-Rechtsprechung bezeichnet.

413 Ein solches Aufenthaltsrecht kénnte sich heute in Deutschland aus § 3 Abs. 3 FreiziigG/EU ergeben. Entsprechende
Regelungen muss es auch in allen anderen Mitgliedstaaten auf Grund Art. 12 der Unionsbiirgerrichtlinie geben.
Dass diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind, da die Eheleute nicht mindestens ein Jahr vor dem Tod des Mannes
gemeinsam in Belgien lebten, ist unerheblich, da es eine entsprechende Regelung im Gemeinschaftsrecht des Jahres
1990 nicht gab.

414 EuGH, Urteil vom 18.10.1993 — Rs.: C-297/88 — Dzodzi, Rz 18.

415 Die weitgehend gleichlautende Regelung findet sich heute in Art. 267 AEUV.
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digkeitsbegriindung geniigt danach ein Verweis des nationalen Rechts in das Europarecht.*'® Ver-
sucht man in der Kategorie des grenziiberschreitenden Bezuges zu bleiben, liegt dieser hier also in
der Einheitlichkeit der Auslegung des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts. Danach miisste konse-
quent eine Vorlage an den EuGH immer moglich sein, sofern nur die fragliche nationale Norm auf
Unionsrecht zuriick geht — wie es im Bereich des Familiennachzugs zumeist der Fall ist.

Ahnlich weitgreifende Zusammenhénge sah der EuGH auch in der Rechtssache Angonese.*” Der
Klédger hatte zwar mit seinem Studium der Anglistik und Slawistik in Wien als Italiener eindeutig
von seiner Freiziigigkeit Gebrauch gemacht. Dies hatte aber sachlich nichts mit dem Fall zu tun.
Der Kldger wurde vielmehr mangels eines Nachweises seiner Zweisprachigkeit in Bezug auf Italie-
nisch und Deutsch in einem Bewerbungsverfahren nicht berticksichtigt. Dass er zweisprachig war,
ergab sich zwar wohl implizit aus seinem Studium in Osterreich. Dies dnderte jedoch nichts daran,
dass ein spezieller Nachweis verlangt wurde, der nur in der Provinz Bozen zu erlangen war. Der
Klédger stammte auch urspriinglich aus Bozen. Es handelte sich aber um ein Bewerbungsverfahren
bei einer Bank, sodass zwischen Studium im Ausland und beabsichtigter Tatigkeit im Inland kein
Zusammenhang bestand. Dariiber hinaus ist der grenziiberschreitende Bezug des bloen Streitge-
genstandes mehr als fraglich. Herr Angonese wurde keineswegs auf Grund seiner Staatsangehorig-
keit nicht ausgewdhlt und auch das Erfordernis den entsprechenden Nachweis der Zweisprachigkeit
zu erbringen, traf ihn nicht anders als es beispielsweise einen deutschen Bewerber getroffen hitte.
Er wurde auch nicht auf Grund seines Studiums im Ausland ausgeschlossen. Insgesamt hatte der
grenziiberschreitende Bezug also tiberhaupt nichts mit dem Fall zu tun. Konsequent kénnte man un-
ter diesem Blickwinkel vermutlich fiir jeden Deutschen bzw. Unionsbiirger einen grenziiberschrei-
tenden Bezug konstruieren, da sicher jeder entweder im europdischen Ausland im Urlaub war, bei
einem Onlineversand bestellt hat, der in einem anderen Mitgliedstaat seinen Sitz hat, oder sonst auf
die eine oder andere Weise von einer der Grundfreiheiten Gebrauch gemacht hat. Mithin kénnte
kaum ein Bundesbiirger vom Geltungsbereich des FreiziigG/EU ausgeschlossen werden.

Einer kompletten Aufgabe des grenziiberschreitenden Bezuges kommt das Urteil des EuGH in der
Rechtssache Deliege gleich. Es ging um eine belgische Judoka, die vom nationalen Verband trotz
hervorragender Ergebnisse nicht fiir internationale Wettkdmpfe nominiert wurde. Die Klagerin be-
trieb Judo als Berufssportlerin und erzielte damit wirtschaftlich relevante Einkiinfte. Hieraus ergab
sich fiir den EuGH die Eroffnung des Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit. Der erfor-
derliche grenziiberschreitende Bezug ergab sich aus dem Umstand, dass es um die Teilnahme an in-
ternationalen Wettkdmpfen auch im europdischen Ausland ging.*® Damit lieR der EuGH fiir die Er-
offnung des Vorlageverfahrens den bloSen Willen zur Grenziiberschreitung ohne tatsdchlich bereits
erfolgten grenziiberschreitenden Bezug geniigen, den er in der Rechtssache Moser noch ablehnte.
Zwar hat der EuGH eine Verletzung der Grundfreiheiten im Ergebnis verneint. Aber bereits die blo-
e Zulassung des Verfahrens stellte eine weitere Abkehr vom Erfordernis des grenziiberschreitenden
Bezugs dar.

Noch weitergehend waren die Entscheidungen in den Rechtssachen Leur-Bloem und Giloy, in denen
der EuGH ausschlielllich die Einschédtzung der nationalen Gerichte ausreichen liel§, um seine Zu-
standigkeit zu begriinden, obwohl die fraglichen Normen des nationalen Rechts nicht in das Europa-
recht verwiesen.*"” In der Rechtssache Guimont vertieft der Gerichtshof diese Rechtsprechung noch,
indem er neben den Feststellungen des nationalen Gerichts Bezug auf die Moglichkeit nimmt, dass

416 EuGH, Urteil vom 18.10.1993 — Rs.: C-297/88 — Dzodzi, Rz 34-39.

417 EuGH, Urteil vom 06.06.2000 — Rs.: C-281/98 — Angonese.

418 EuGH, Urteil vom 11.04.2000 — verbundene Rs.: C-51/96 und C-191/97 — Deliége.

419 EuGH, Urteil vom 17.07.1997 — Rs.: C-130/95 — Giloy, Rz 20; EuGH, Urteil vom 17.07.1997 — Rs.: C-28/95 —
Leur-Bloem, Rz 24.

71



das nationale Recht eine Inldnderdiskriminierung positiv verbieten kénnte.** Im Urteil zur Rechts-
sache BIAO wird dies noch ergdnzt durch den Zusatz, dass das vorlegende Gericht sich an das Er-
gebnis des Gerichtshofs gebunden sehen wird.**'

bb) Grenzen des grenziiberschreitenden Bezuges

Entgegen dieser weiten Auslegung in der Rechtsprechung des EuGH, schrinkte dieser selbst in der
Rechtssache Kapasakalis den grenziiberschreitenden Bezug ein. Es ging um die Klage dreier grie-
chischer Ingenieure, die an griechischen Bildungszentren nach dreijdhriger Ausbildung Diplome er-
worben hatten und in Griechenland tédtig waren. Diese Diplome ermdglichten ihnen aber auch nur in
Griechenland eine Tétigkeit als Ingenieure. Eine Richtlinie, welche den griechischen Staat nach ih-
rer Umsetzung verpflichtet hétte, diese Diplome als Hochschuldiplome anzuerkennen, wurde nicht
rechtzeitig umgesetzt, wodurch sich die Kldger in ihren Rechten verletzt sahen. Hier sah der EuGH
aber keinen grenziiberschreitenden Bezug gegeben, sodass den Kldgern eine unmittelbare Berufung
auf die Richtlinie verwehrt war.** Aus diesem Urteil kann aber keine Kehrtwende des EuGH und
ein Bestreben nach Verengung des grenziiberschreitenden Bezuges gelesen werden. Zum einen
sprechen zeitlich spédter ergangene — in ihrer Auslegung wesentlich weitere - Urteile wie Angonese
oder Carpenter dagegen. Zum anderen ging es im Wesentlichen um eine unmittelbare Anwendung
von Richtlinien nach versdumter Umsetzung. Eine solche Konstellation ist nicht typisch fiir die Fra-
ge der Inldnderdiskriminierung und kann schon allein deswegen nicht exemplarisch gewertet wer-
den.

Ebenfalls keinen grenziiberschreitenden Bezug hat der EuGH in der Rechtssache Graf feststellen
konnen. Zwar ging es um einen deutschen Arbeitnehmer, der zunichst in Osterreich und nach einer
von ihm ausgehenden Kiindigung wieder in Deutschland tdtig war. Auf diesen Umstand ging der
EuGH aber — im Gegensatz zum nur fiinf Monate spater erfolgenden Urteil Angonese — nicht ein,
um einen grenziiberschreitenden Bezug zu konstruieren. Der Kldger sah sich diskriminiert, da er auf
Grund seiner eigenen Kiindigung nach osterreichischem Recht keine Abfindung vom bisherigen Ar-
beitgeber erhalten konnte. Diese ist nur vorgesehen, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis be-
endet. Darin sah der Kldger eine Beschrankung seiner Freiziigigkeit und bezog sich auf das Urteil
Bosman, indem Ablésesummen fiir Profifullballer als Beschrankung der Freiziigigkeit gesehen wur-
den.””® Der Kliger war der Auffassung, ob nun ein neuer Arbeitgeber eine Ablgsesumme zahlen
miisse oder der alte eine Abfindung, sei doch unerheblich — die Sachverhalte vergleichbar — und er
daher in seiner Freiziigigkeit verletzt.*** Dies wird vom EuGH aber abgelehnt und insbesondere dar-
auf aufmerksam gemacht, dass der Sachverhalt rechtlich keinerlei grenziiberschreitenden Bezug
aufweist und dartiber hinaus die Grenze fiir die Geltendmachung von Verletzungen der Freiziigig-
keit durch nationale Normen dort liege, wo die Norm tatsdchlich keinen Ankniipfungspunkt zur
Staatsangehorigkeit des Rechtsunterworfenen habe.*”> Auch wenn hier der grenziiberschreitende Be-
zug deutlich in seiner Auslegung begrenzt wird, folgt daraus fiir die Auslegung des FreiziigG/EU
keine Einschrdankung. Dieses Gesetz nimmt deutlich auf die Staatsangehorigkeit der Rechtsunter-
worfenen Bezug.

420 EuGH, Urteil vom 05.12.2000 — Rs.: C-448/98 — Guimont, Rz 22. Dafiir gab es aber im konkreten Fall eines fran-
zbsischen Késeproduzenten iiberhaupt keinen Anhaltspunkt, sodass auch hier ein maximal hypothetischer Bezug
angenommen werden kann. Ahnliche Aussagen finden sich u.a. im Urteil zur Rs. Tk-Heimdienst (C-254/98).

421 EuGH, Urteil vom 07.01.2003 — Rs.: C-306/99 — BIAO, Rz 92.

422 EuGH, Urteil vom 02.07.1998 — verbundene Rs.: C-225/95 bis C-227/95 — Kapasakalis.

423 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 — Rs.: C-415/93 — Bosman. Néheres zur Bosman-Rechtsprechung im Folgenden.

424 EuGH, Urteil vom 27.01.2000 - Rs.: C-190/98 — Graf, Rz 19.

425 EuGH, Urteil vom 27.01.2000 - Rs.: C-190/98 — Graf, Rz 24f.
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cc) richterrechtliche Rechtsfortbildung*?

Fiir eine Aufweichung des grenziiberschreitenden Bezuges spricht auch der grundsétzliche Wandel
in der Bewertung der Rechte, die das Unionsrecht dem Einzelnen gewdhrt. In der Anfangszeit der
europdischen Integration — im Rahmen der damaligen reinen Wirtschaftsgemeinschaft — erschien
eine Inldnderdiskriminierung so unwahrscheinlich, dass durchaus problemlos vertreten werden
konnte, der damalige Art. 7 EWGV verbiete tatsdchlich ,,jede” Diskriminierung auf Grund der
Staatsangehorigkeit — also auch die umgekehrte Diskriminierung des Inlinders.*” Im Laufe der
Jahrzehnte dehnte sich dann der Anwendungsbereich fiir die Grundfreiheiten aus und an ihre Seite
trat die Unionsbiirgerschaft. Dadurch wurden die Grundfreiheiten von bloSen Diskriminierungsver-
boten zu Rechten, auf welche sich die heutigen Unionsbiirger berufen kénnen und welche dadurch
einen Grundrechten nicht undhnlichen Charakter angenommen haben. In der Folge erscheint es
nicht mehr zeitgemaf, Rechte aus diesen Freiheiten nur abzuleiten, wenn sie zuvor gebraucht wur-
den. Grundrechten wére vielmehr immanent, dass diese jederzeit als Rechtsposition zur Verfiigung
stehen. Letztlich lassen sich die Grundfreiheiten auf klassische Grundrechte — wie sie auch in der
Grundrechtecharta zu finden sind — reduzieren.*® Berufsfreiheit, Freiziigigkeit und der Gleichheits-
grundsatz finden sich in den Grundfreiheiten wieder. Dabei steht der Gleichheitssatz im Vorder-
grund, da der Kerngedanke der Grundfreiheiten darin besteht, durch die Gleichbehandlung von
Dienstleistungen, Arbeitnehmern und Kapital zwischen den verschiedenen nationalen Mérkten den
europdischen Binnenmarkt zu schaffen. Dabei gelten die Grundfreiheiten wie die im Grundgesetz
enthaltenen Grundrechte fiir alle dem Geltungsbereich des Grundgesetzes Unterworfenen, um in-
nerhalb dieses Gebiets fiir Gleichbehandlung zu sorgen. Diese Einschrankung des Geltungsberei-
ches ist auch zwingend, da niemand annehmen wiirde, aus dem deutschen Grundgesetz kénne ein
Franzose in Frankreich gegeniiber der franzdsischen Republik Rechte ableiten. Fiir die Grundfrei-
heiten wurde dieser Geltungsgrundsatz lange auf den wirtschaftlichen Bereich als Handlungsfeld
der Europdischen Gemeinschaft beschrdnkt. Die Union ist heute aber — anders als noch in den
1970er oder 1980er Jahren — in beinahe jedem Lebensbereich Europas als Richtlinien- und Verord-
nungsgeber titig. Dabei beschrankt sich ihre Tatigkeit keineswegs mehr nur auf wirtschaftliche As-
pekte. Es werden in allen Bereichen des tdglichen Lebens Regelungen durch die Union vorgenom-
men. Insbesondere kann nicht mehr behauptet werden, die Union hétte weder die Kompetenz noch
die Absicht, den Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen in den Mitgliedstaaten zu regeln.*” Bei ge-
nauer Betrachtung regelt das Unionsrecht tatsdchlich in weiten Teilen den Aufenthalt von Dritt-
staatsangehorigen im Unionsgebiet. Durch UnionsbiirgerRL, FamilienzusammenfiithrungRL, For-
scherRL, StudentenRL, HochqualifiziertenRL, QualifikationsRL, DurchbeférderungsRL und andere
wird praktisch kaum ein Drittstaatsangehoriger auf Grund von Regelungen Aufenthalt in einem Mit-
gliedstaat der Union finden, die nicht auf Unionsrecht zuriick zu fiithren sind. Dadurch entsteht viel -
leicht keine absolut einheitliche Politik gegeniiber Drittstaatsangehorigen. Aber es gibt Mindeststan-
dards, welche unionsweit einheitlich sind — sodass im Ergebnis nicht davon ausgegangen werden
kann, dass es hier an Kompetenzen mangeln wiirde, die ein Messen des Sachverhalts an unions-
rechtlichen MaR3stdben verbieten wiirden.

Auch in der Rechtsprechung des Gerichtshofs lassen sich vielfdltige Hinweise finden, dass die
Grundfreiheiten zunehmend wie Grundrechte behandelt und ausgelegt werden. Exemplarisch sei

426 Kritisch betrachtet Hailbronner die Tendenzen des EuGH, gerade im Bereich der Unionsbiirgerschaft das Unions-
recht durch Rechtsfortbildung passend zu biegen in NJW 2004, 2185. Insbesondere die Methodik des EuGH zur oft
nur diinnen Begriindung seiner Ergebnisse wird kritisiert.

427 Diese Auffassung vertrat zum Beispiel Ingolf Bode, Diskriminierungsverbote im EWG-Vertrag, 1968, S. 300f.; ein
Uberblick iiber die friihen Haltungen zur Inldnderdiskriminierung findet sich bei Andreas Lach, Umgekehrte Diskri-
minierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 47ff.

428 Hierfiir spricht auch die oben dargestellte ,,negative Freiziigigkeit“ aus Art. 21 AEUV, welche grundrechtstypisch
ist.

429 So noch 1995 der VGH Mannheim in seinem Beschluss vom 07.08.1995 — 13 S 329/95.
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das Bosman-Urteil genannt. Hier ging es um belgische Transferregelungen im Bereich des Profiful3-
balls und inwiefern diese die Freiziigigkeit des Kldgers — dem Profifulballer Bosman — beeintréch-
tigten. Herr Bosman strebte einen Wechsel von einem belgischen Verein zu einem franzdsischen
Verein an. Welcher aber nicht zu Stande kam, da der franzésische Verein wohl nicht finanzstark ge-
nug gewesen war, um die nach belgischen Regelungen erforderliche Ablésesumme zu zahlen, wes-
halb der belgische Verein keine Freigabe zum Transfer fiir Herrn Bosman beantragte und der Wech-
sel platzte. Hier kam der EuGH insgesamt zu dem Schluss, dass die fragliche Transferregelung die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit des Klédgers beeintrachtigt. Dazu konnte der EuGH aber nur kommen,
indem er annahm, dass die Grundfreiheiten auch Private — hier den belgischen FulSballverband —
verpflichten.*’ Dies ist aber ein fiir Grundrechte ganz typischer Wesenszug — die Drittwirkung.*"
Wihrend Grundfreiheiten schon begrifflich auf Schutzrechte vor dem Staat hinweisen — denn nur
dieser kann in einer modernen Gesellschaft ernsthaft in die Freiheit des Einzelnen eingreifen -, im-
pliziert der Begriff des ,,Rechts“ einen weiteren Anwendungsbereich, der sich eben auch gegen vom
Staat verschiedene Personen richten kann. Im Falle von Ungleichgewichten zwischen Arbeitneh-
mern und Arbeitgegbern oder anderen iibergeordneten Verbdanden schafft der EuGH den Ausgleich
durch Einschrinkung der Privatautonomie zugunsten der Freiziigigkeit.*** Dariiber hinaus verzichtet
der EuGH hier im Grunde genommen auch auf den grenziiberschreitenden Bezug, um seine Zustan-
digkeit zu begriinden. Zwar stellt er zu Beginn noch darauf ab, dass der Kldger von Belgien nach
Frankreich wechseln wollte.**® Spiter wird dann aber ausdriicklich festgestellt, dass die fragliche
Regelung ohne Ansehung der Staatsangehorigkeit des betreffenden Spielers gelte und trotzdem die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit verletzen koénne.** Dies ist bemerkenswert, da der EuGH im fiinf Jahre
spater ergangenen Urteil Graf zum gegenteiligen Schluss kommt. Kritisch zu betrachten ist auch die
Folge des Bosman-Urteils. Danach kénnen entsprechende Ablésesummen nach belgischem Recht
nur noch fiir innerbelgische Transfers verlangt werden, fiir Transfers aus dem oder in das Ausland
hingegen nicht, da sie gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verstofen wiirden. Hier schafft der
EuGH im Grunde gerade eine Situation der Inlinderdiskriminierung.**® Es wird aber das Bestreben
des Gerichtshofs deutlich, jegliche Art der innereuropdischen Mobilitdt mit Hilfe der Grundfreihei-
ten zu ermoglichen. Dies zeigt sich aus der Zusammenschau der genannten Urteile. Damit dienen
die Grundfreiheiten keineswegs mehr lediglich dem Ausgleich zwischen In- und Ausldndern, um ei-
nen einheitlichen Binnenmarkt zu erméglichen. Dies wére auch nur da moglich, wo tatsdchlich zwei
verschiedene Rechtskreise beriihrt sind. Durch die aufgezeigte Verabschiedung vom grenziiber-
schreitenden Bezug ist diese Voraussetzung aber kaum mehr gegeben. Auf jeden Fall stehen Urteile
wie Bosman in einer klaren Rechtsprechungslinie des Gerichtshofs und bestimmen nachhaltig die
unionsrechtliche Dogmatik.

Weiterhin wurde in der Rechtssache Grzelczyk eine fiir Grundrechte ganz typische VerhaltnismaRig-
keitspriifung angedeutet. Wenn auch mit diinner Begriindung und methodisch nicht ganz sauber,
lasst der Gerichtshof fiir einen franzosischen Studenten in Belgien die Gewédhrung von Leistungen
zum Existenzminimum zu, indem er mit beriicksichtigt, dass der Kladger die ersten drei Jahre seines

430 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 — Rs.: C-415/93 — Bosman, Rz. 84. Wihrend der FuRballverband hier auch als Inter-
medidr gesehen werden kann (also als Privater, dessen MaBnahmen quasi staatliche Wirkung haben), handelt es sich
im bei Angonese (EuGH, Rs.: C-281/98) zweifellos um einen Fall von Drittwirkung gegeniiber Privaten. Dazu
auch: Streinz, EuropaR, 10.A., Rn 875f.

431 So auch Sauer in JuS 2017, 310 (314), wobei die angesprochene Auslegungsvariante der Verpflichtung staatlicher
Stellen, die Grundfreiheiten durch positive Malnahmen zu schiitzen im Ergebnis auch auf eine Drittwirkung hinaus
liefe, da denkbare Schutzkonzepte i.d.R. eben die Geltungserstreckung auf Private bedeuten werden.

432 Kritisch dazu Streinz, EuropaR, 10.A., Rn 875.

433 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 — Rs.: C-415/93 — Bosman, Rz 64.

434 EuGH, Urteil vom 15.12.1995 — Rs.: C-415/93 — Bosman, Rz 96.

435 Zu diesem Schluss kommt auch Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 120, und
weist darauf hin, dass damit die Grundfreiheiten in der Auslegung des Gerichtshofs ins Negative zu kippen drohen
8S. 281f.).
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Studiums selbst finanziert hat und dies nun nicht lediglich wegen Bediirftigkeit im letzten Studien-
jahr vergebens gewesen sein sollte. Mit dieser kurzen Abwédgung kam der EuGH zu einem Ergeb-
nis, was eigentlich seinem zuvor angestellten Ausfithrungen zum ausdriicklichen Inhalt des Sekun-
ddrrechts widersprach.**® Auch wenn die konkrete Begriindung des Ergebnisses tatséchlich diinn
ausfallt*’, ist die angedeutete VerhiltnisméaRigkeitspriifung als Indiz dafiir zu werten, dass auch der
EuGH die Grundfreiheiten als Grundrechte begreifen will — was sodann auch eine weitere Begriin-
dung des Priifungsmafistabes obsolet erscheinen lieSe. Dem gegeniiber kann im Grunde auch nicht
die einschriankende Bemerkung des Gerichtshofs iiberzeugen, dass es im vorliegenden Urteil nur
um die Frage der Gewdhrung von Sozialleistungen ginge und die Staaten nicht gehindert seien, den
Bezug von Sozialleistungen als Grund fiir aufenthaltsbeendende MaBnahmen heran zu ziehen.*®
Wire dem so, wiirde die gerade vom Gerichtshof erdffnete Moglichkeit des Bezugs von Sozialleis-
tungen leer laufen, denn die Mitgliedstaaten wiirden wohl kaum zégern, mit Stellung eines Antrags
auf Sozialleistungen sofort den Aufenthalt des Unionsbiirgers zu beenden.

Auch in der Rechtsprechung zum Familiennachzug in Form von abgeleiteten Aufenthaltsrechten fiir
Drittstaatsangehorige finden sich Erwadgungen, die typisch fiir Grundrechte sind. Insbesondere be-
lasst der EuGH den Mitgliedstaaten die Moglichkeit den Schutz der Unionsbiirgerschaft in Abwa-
gung mit Fragen der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung zu bringen.**® Dies erscheint als parallele
Uberlegung zum Institut der Grundrechtsschranken.

Es lassen sich aber in der Rechtsprechung des EuGH konkrete Ansétze dafiir finden, dass Inldnder-
diskriminierung als Versto gegen Unionsrecht zu werten ist. In der Rechtssache Lancry stellte der
EuGH beispielsweise fest, dass auch innerstaatliche Zollgrenzen den freien Warenverkehr behin-
dern und damit gegen das Unionsrecht verstollen — obwohl es sich offensichtlich bei innerstaatli-
chen Zollgrenzen um rein interne Sachverhalte handelt, fiir deren Regelung der Union auf den ers-
ten Blick keine Kompetenz zu kommt. Argument hierfiir war insbesondere, dass es fiir die Beein-
trachtigung des einheitlichen Zollgebietes der Union nicht darauf ankdme, ob inldndische oder aus-
landische Waren mit einem regionalen Zoll belegt wiirden. Die Behinderung sei in jedem Fall gege-
ben.*® Konsequent folgert der Gerichtshof hier insbesondere, dass eine Norm nur dann tatséchlich
als rein inlandsbezogen begriffen werden kann, wenn sie sich ausdriicklich nur auf Inlandssachver-
halte bezieht. Es kann nicht Ergebnis einer europarechtlichen Uberpriifung sein, dass eine Norm
dann gegen Unionsrecht verstoft, wenn es sich um einen Sachverhalt mit Beteiligung eines EU-
Ausldnders handelt. Die gleiche Norm aber als hinnehmbar angesehen wird, wenn nur Inldnder be-
teiligt sind.**' Hier zeigt sich auch ein anderes Problem, welches der Gerichtshof erkannte und zur
Begriindung seiner Zustdndigkeit mit heran zog. Gerade bei Waren wird es im zusammenwachsen-

436 EuGH, Urteil vom 20.09.2001 — Rs.: C-184/99 — Grzelczky, Rz 33ff.

437 Diese Auffassung vertritt insbesondere Hailbronner in NJW 2004, 2185 energisch.

438 EuGH, Urteil vom 20.09.2001 — Rs.: C-184/99 — Grzelczky, Rz 42. Auf diese Einschréankung weist auch Wenger in
NVwZ 2002, 1342 (1343) hin. Ein tatsdchliches Einschréanken der weiten Rechtsprechung fand sich aber erst im
Urteil zur Rs. Collins vom 23.03.2004 — C-138/02, in dem Grol§ Britannien das Recht eingerdumt wird, vor Gewéh-
rung von Sozialhilfeleistungen an den tatsdchlichen Bezug zum inldndischen Arbeitsmarkt entsprechend hohe An-
forderungen zu stellen — EuR 2004, 946. Die Einschrankungen im Bereich der Sozialhilfeleistungen sind aber inso -
fern konsequent, als dass die Union nicht als Sozialunion angelegt ist und dem EuGH im Rahmen seiner an die
Kompetenzen der Union selbst gebundenen Maglichkeiten kein Recht zur Erweiterung auf eine solche zusteht. Eine
solche Kompetenz besteht aber im Bereich des Aufenthaltsrechts. Konsequent muss die Auslegung daher lauten,
dass die Grundfreiheiten im Bereich der Kompetenzen der Union als Grundrechte auszulegen sind.

439 So in der Rechtssache CS, bei der die drittstaatsangehorige Mutter des Unionsbiirgers strafféllig geworden war, vgl.
EuGH, Urteil vom 13.09.2016 — Rs.: C-304/14 — CS. Dazu auch Nettesheim in JZ 2011, 1030 (1034) und Vitzthum
in EuR 2011, 550 in Zusammenhang mit der Zambrano Rechtsprechung.

440 EuGH, Urteil vom 09.08.1994 — verbundene Rs.: C-363/93, C-407/93, C-408/93, C-409/93, C-410/93 und C-
411/93 - Lancry u.a., Rz 27.

441 EuGH, Urteil vom 09.08.1994 — verbundene Rs.: C-363/93, C-407/93, C-408/93, C-409/93, C-410/93 und C-
411/93 - Lancry u.a., Rz 30.
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den Europa immer schwieriger werden, mit abschliefender Sicherheit sagen zu kénnen, ob es sich
bei einem bestimmten Produkt nun um eine inldndische oder auslindische Ware handeln wird.*?
Der Binnenmarkt als Grundziel der Union wird hier zum Argument gegen das Erfordernis eines
grenziiberschreitenden Bezuges. Dass der Binnenmarkt begrifflich das Merkmal des grenziiber-
schreitenden Bezuges ad absurdum fiihrt, scheint auch der EuGH zu erkennen. Der Begriff des Bin-
nenmarktes war in den urspriinglichen Vertragen nicht enthalten und kam erst 1993 mit dem Vertrag
von Maastricht als eigenstdandiger Begriff in das Unionsrecht. Zuvor war von einem Gemeinsamen
Markt die Rede.*” In der friithen Rechtsprechung des Gerichtshofes wurde der Begriff des Gemein-
samen Marktes mit dem Bestreben des zunehmenden Abbaus von Hemmnissen im innergemein-
schaftlichen Handel mit dem Ziel des Verschmelzens der nationalen Mérkte zu einem Binnenmarkt
definiert.*** Betrachtet man aber den Binnenmarkt zum einen als gegenwirtig vollendet und zum an-
deren eben als iiber den Gemeinsamen Markt hinaus gehend, kann man nur zu dem Schluss gelan-
gen, dass der Binnenmarkt selbst die Rolle von Grenzen aufgehoben hat, sodass die Anwendung
seiner Regelungen nicht von diesen abhdngen kann. Denn wie kann in einem grenzenlosen Raum
eine Grenze und deren Uberschreitung ausschlaggebend fiir die Inanspruchnahme von Rechten
sein?*°

Noch weiter ging der Gerichtshof in der Rechtssache Pistre, in der es um franzosische Fleischpro-
duzenten und die Bezeichnung von Erzeugnissen aus einer bestimmten Bergregion Frankreichs ging
— ein Sachverhalt der tatsdchlich in keiner Weise einen grenziiberschreitenden Bezug hatte. Trotz-
dem priift der EuGH die Vereinbarkeit der Regelung mit Unionsrecht, insbesondere der Warenver-
kehrsfreiheit und begriindete dies mit zumindest denkbaren Konstellationen, in denen auch EU-
Ausldnder betroffen sein konnten. Dass solche nicht im Raum standen, spielte dabei fiir den EuGH
keine Rolle.**® Der eigentlich inlinderdiskriminierende Sachverhalt ergab sich aber daraus, dass die
Regelung, welche Produkte mit der Bezeichnung ,,montagne“ versehen werden diirften, auf inldndi-
sche Hersteller beschréankt war. Was den Gerichtshof zu der Feststellung brachte, dass auch daraus
eine benachteiligende Situation entstehe, die den Warenverkehr behindert.*” Eine solche Benachtei-
ligung ist aber nur fiir die iiberhaupt betroffenen innerstaatlichen Hersteller ersichtlich. Der EuGH
stellt hier also fest, dass Inldnderdiskriminierung zumindest im Bereich des Warenverkehrs gegen
Unionsrecht verstoRt.

Da es sich hierbei um eine richterrechtliche Rechtsfortbildung handelt, die sich nicht ohne weiteres
dem Wortlaut der Vertrdge entnehmen ldsst, kann zundchst nur davon ausgegangen werden, dass im
Bereich des Warenverkehrs ein konkreter grenziiberschreitender Bezug nicht erforderlich ist.

Im Urteil zur Rechtssache Karner entsteht sogar der Eindruck, dass der Gerichtshof géanzlich vom
grenziiberschreitenden Bezug Abstand nimmt.**® Vergleicht man die Situationen, liegt der Schluss
nahe, dass dies im Bereich des Familiennachzugs erst Recht gelten muss. Denn im Gegensatz zu

442 EuGH, Urteil vom 09.08.1994 — verbundene Rs.: C-363/93, C-407/93, C-408/93, C-409/93, C-410/93 und C-
411/93 — Lancry u.a., Rz 31.

443 So zum Beispiel auch noch benannt in Art. 2 EGV. In der Nachfolgenorm des Art. 3 Abs. 3 EUV wird hingegen
nunmehr vom Binnenmarkt gesprochen.

444 FEuGH in st.Rspr. u.a. im Urteil vom 05.05.1982 — Rs.: 15/81 — Schul, Rz 33. Dass der Binnenmarkt als Fortent-
wicklung des Gemeinsamen Marktes zu begreifen ist, stellt auch v. Bogdandy in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europdischen Union, Art. 2 EGV Rn 40, fest. Zu einem weniger differenzierenden Schluss kommt Tietze
in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,, Art. 94 EGV Rn 4, wo er die Auffassung vertritt,
dass eine Differenzierung zwischen den Begriffen keinen Unterschied machen wiirde und daher im Ergebnis unter-
bleiben kann.

445 Diese Frage stellen auch Riese und Noll, NVwZ 2007, 516 (519).

446 EuGH, Urteil vom 07.05.1997 — verbundene Rs.: C-321 bis 324/94 — Pistre, Rz 44.

447 EuGH, Urteil vom 07.05.1997 — verbundene Rs.: C-321 bis 324/94 — Pistre, Rz 45.

448 EuGH, Urteil vom 25.03.2004 — Rs.: C-71/02 — Karner, Rz 18-22.
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Fragen des Warenverkehrs und des Wettbewerbs greift eine Beschrankung des Familiennachzugs
empfindlich in Personlichkeitsrechte und die Menschenwiirde ein. Es wére daher naheliegend, die
Rechtsprechung des EuGH zum Warenverkehr auf Nachzugsfragen zu tibertragen — eine bisher un-
beachtete Schlussfolgerung sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtsprechung des EuGH.

Auch der eingeschlagene Weg der deutschen Rechtsprechung kann bei konsequenter Anwendung zu
einem anderen Ergebnis als der Ablehnung von Rechtswidrigkeit auf Grund einer Inldnderdiskrimi-
nierung fiihren. Im Bereich von Waren wird die RechtmaRigkeit der Norm oder ihrer Anwendung
am MalSstab des Art. 12 GG — der Berufsfreiheit — gemessen. Und das, obwohl bei Fragen der Dis-
kriminierung instinktiv der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG naheliegender wére. Geht es
also um die Diskriminierung von Personen, die Familiennachzug begehren, miisste Art. 6 Abs. 1
GG der einschldgige MaR3stab sein. Auch wenn dieses Grundrecht unzweifelhaft kein Grundrecht
auf Aufenthalt vermittelt, wird es doch in einer Vielzahl von Féllen dazu fiihren, dass die Trennung
der Familie mit Art. 6 Abs. 1 GG nicht vereinbar ist. Einem Verstof8 gegen Art. 12 GG steht haufig
ein legitimes Interesse an Gefahrenabwehr und der Aufrechterhaltung bestimmter Standards — bei-
spielsweise im Handwerk — entgegen. Parallel kann beim Familiennachzug maximal das Interesse
an der Beschrankung der Einwanderung angefiihrt werden. Ein Interesse, welches in Anbetracht
zahlloser weit gefdcherter Moglichkeiten des Zuzuges und insbesondere des schrankenlosen Zu-
gangs fiir Angehorige von Unionsbiirgern sowie Unionsbiirgern jedoch an Schlagkraft verliert.

Kein Argument fiir eine legitime Inldnderdiskriminierung im Bereich des Familiennachzugs kann
die Herkunft der Diskriminierung aus dem Unionsrecht sein. Denn nur weil eine sekundéarrechtliche
Norm eine Schlechterstellung beinhaltet, muss diese nicht mit dem Primérrecht vereinbar sein und
damit kann sich zur Rechtfertigung der Mitgliedstaat nicht auf sie berufen.**® Auch wenn gegen die-
ses gesamte Konstrukt der richterrechtlichen Rechtsfortbildung im Bereich des grenziiberschreiten-
den Bezuges hdufig vorgebracht wird, dass der EuGH in dieser Sache iiberhaupt keine Entschei-
dungskompetenz habe, sondern in origindr nationalstaatliche Fragen des Rechts der Staatsangehd-
rigkeit eingreife*®, kann dies nicht iiberzeugen. Dagegen spricht insbesondere im Bereich der Kern-
bereichstheorie, dass der EuGH in seiner Rechtsprechung den Kernbereich so einschrédnkt, dass er
kaum anwendbar ist und mithin maximal minimalste Eingriffe in nationalstaatliche Kompetenzen
denkbar sind. Vielmehr ist die Kernbereichstheorie zwingend notwendig um die Wahrnehmbarkeit
der Unionsbiirgerschaft zu schiitzen.*' Gerade in einer immer vielfiltiger werdenden Gesellschaft
ist es kaum denkbar, dass der Gesetzgeber — sei es der europdische oder der nationale — jegliche
Konstellation im Voraus regeln kann. In unserer schnelllebigen Zeit ist es vielmehr zwingend nétig,
dass Gerichte — als zeitnah reagierende Instanz — das geltende Recht so anwenden, dass es den Be-
diirfnissen der Zeit gerecht wird. Der Gesetzgeber hingegen ist gehalten, solche Entwicklungen spé-
ter durch Normen nachzuvollziehen. Daneben wirkt diese Argumentation aber auch widerspriich-
lich, wenn man sie im Kontext mit dem gern genannten Argument betrachtet, auf Inldnderdiskrimi-
nierung sei Art. 3 GG mangels Kompetenz des deutschen Gesetzgebers nicht anwendbar. Wie kann
dann gleichzeitig der EuGH ebenfalls nicht zur Entscheidung berufen sein, wenn es darum geht,
dass sich ein Inldnder auf seine Unionsbiirgerrechte beruft?

dd) mittelbare Rechtsverletzung des Unionsblirgers
Eine insbesondere fiir den Bereich des Familiennachzuges interessante Losung verfolgt der EuGH

449 Zu diesem Ergebnis kommt auch Lach, Umgekehrte Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 36. Zur Ver-
einbarkeit der Unionsbiirgersrichtlinie mit dem Primérrecht siehe oben.

450 So Vitzthum, EuR 2011, 550 und Schmahl/Jung JURA 2016, 1272 (1282) mwN.

451 Zu diesem Schluss kommen auch Schmahl/Jung in JURA 2016, 1272 (1284).

77



unter anderen in den Rechtssachen Singh® und Carpenter®”. In beiden Fillen ging es um das Auf-

enthaltsrecht eines drittstaatsangehorigen Ehegatten eines Unionsbiirgers und die Frage, ob ein ge-
niigender Bezug zum Unionsrecht gegeben ist, um die Rechte aus Vorgdngernormen zur Unionsbiir-
gerrichtlinie anzuwenden. Beide Male konstruiert der EuGH eine Rechtsverletzung iiber einen
merkwiirdig anmutenden Umweg — er priifte jeweils die Rechtsverletzung beim Unionsbiirger. Dies
ist zundchst deshalb schwer nachvollziehbar, weil der jeweilige Unionsbiirger weder im Mitglieds-
taat als Antragsteller hinsichtlich eines Aufenthaltstitels auftrat, noch im Ausgangsverfahren oder
vor dem EuGH als klagende Partei. Erst im Schlusssatz wird vom EuGH gefolgert, dass daher der
Kldger in Rechten aus den Vertrdgen verletzt sei. Eine Erklarung, wie der Gerichtshof zu diesem
Schluss kommt, l4sst sich aber in den Urteilen nur schwer finden.**

Ein Ansatz konnte zundchst in der Unionsbiirgerrichtlinie selbst gefunden werden. Das dort enthal-
tene Aufenthaltsrecht fiir Drittstaatsangehorige ist ein abgeleitetes Recht, welches beim Unionsbiir-
ger wurzelt. Da der Drittstaatsangehorige selbst kein origindres Recht erhdlt, scheint es durchaus
nachvollziehbar, dass auch zum Schutz dieses abgeleiteten Rechtes abgeleitete Rechtsverletzungen
gegeben sein miissen. Man konnte eine strenge Akzessorietdt zwischen dem Aufenthaltsrecht des
Drittstaatsangehorigen und den Rechten des Unionsbiirgers behaupten, um die Rechtsprechung des
EuGH zu erklédren. Dies ergibt unter dem Gesichtspunkt Sinn, dass letztlich auch das Aufenthalts-
recht des Drittstaatsangehérigen nur dazu dient, dem Unionsbiirger seine Grundfreiheiten zu wah-
ren.”> Es kommt also ohnehin immer ausschlaggebend auf die Rechte des Unionsbiirgers und nicht
die des Antragstellers an.

Daneben soll die Unionsbiirgerrichtlinie natiirlich auch das Recht auf Familienleben gewdahrleis-
ten.”® Dieses ergibt sich aus Art. 7 GrChEU und Art. 8 EMRK. Betrachtet man dies, erscheint es
zwingend, dass der Drittstaatsangehérige einen Aufenthaltstitel erhalten muss, um das Familienle-
ben fiir den Unionsbiirger zu erhalten. Denn kein europdisches Gericht kann den Unionsbiirger dar-
auf verweisen, sein Familienleben auflerhalb der Union im Drittstaat zu fithren. Dies wére auch mit
dem Gedanken aus den Rechtssachen Zhu und Chen sowie Zambrano®” unvereinbar — die Effektivi-
tat der Unionsbiirgerschaft wire in Frage gestellt.*®

Dogmatisch handelt es sich also um eine Art mittelbarer Verletzung der Grundfreiheiten. Die verlet-
zende hoheitliche Manahme richtet sich gegen den Drittstaatsangehdorigen, verletzt aber den Uni-
onsbiirger in seinen Rechten. Dass eine mittelbare Verletzung von personenbezogenen Rechten
durch hoheitliches Handeln gegeniiber Dritten mdéglich ist, 1dsst sich verschiedentlich feststellen. So
wird im Bereich des Aufenthaltsrechts fiir tiirkische Staatsangehorige Entscheidungen zum Famili-
ennachzug der Gedanke zu Grunde gelegt, dass die Verweigerung des Nachzugs eine mittelbare Be-
schrankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darstellt, die tiirkischen Staatsangehérigen iiber das As-
soziationsrecht gewdhrt wird. Dadurch wird dann der Anwendungsbereich der Stand-Still-Klausel
aus Art. 13 ARB 1/80 eroffnet. Denn die Anwendung der Stand-Still-Klausel kann nur gegeben
sein, wenn es einen ordnungsgemall Stammberechtigten im Bundesgebiet gibt, da die fragliche Re-
gelung sich nur auf seine Rechte bezieht. Wird also einer tiirkischen Ehefrau der Nachzug zu ihrem

452 EuGH, Urteil vom 07.07.1992 — Rs.: C-370/90 — Singh.

453 EuGH, Urteil vom 11.07.2002 — RS.: C-60/00 — Carpenter.

454 Vgl. Britz, NVwZ 2004, 173 (176f.) mwN., insbesondere auch mit dem Hinweis, dass der EuGH in weiten Teilen
auch seine Sachverhaltserwdgungen nicht erldutert.

455 Erwdgungsgriinde Nr. 3 und 5 der RL 2004/38 (EG).

456 Erwdgungsgrund Nr. 6 der RL 2004/38 (EG).

457 Als insofern absehbare Entwicklung betrachtet Nettesheim die Zambrano-Rechtsprechung, vgl. JZ 2011, 1030
(1032).

458 So auch der EuGH in seinem Urteil vom 06.12.2012 — Rs.: C-356/11, C-357/11 — O.u.a., Rz 76. Dazu vgl. weiter -
hin Almhofer NVwZ 2013, 1134 (1137); Weber NVwZ 2018, 130 (131).
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tiirkischen Ehemann, der als Arbeitnehmer in der Union tétig ist, der Nachzug verwehrt, beeintrach-
tigt dies den Ehemann in seiner Arbeitnehmerfreiziigigkeit, sodass nach Art. 13 ARB 1/80 gefragt
werden kann und muss, ob es sich um eine Schlechterstellung gegeniiber fritheren Rechtslagen han-
delt und die Verweigerung daher unzulissig ist — der Ehefrau der Nachzug gestattet werden muss.**
Ein dhnlicher Gedanke findet sich auch in der Rechtsprechung des EGMR zur Folter. So ist es Fol-
ter, wenn ein Staat Angehorige dariiber im Ungewissen ldsst, was mit Opfern staatlicher Gewalt
passiert ist. So wurde im Urteil zum Katyn-Massaker im Zweiten Weltkrieg zwar im Ergebnis eine
Rechtsverletzung der Klager verneint. Dies erfolgte aber nur auf Grund des groflen zeitlichen Ab-
stands zum Massaker und des Umstandes, dass im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der EMRK in
Russland im Jahre 1998 historisch bereits aufgeklart war, was mit den polnischen Staatsangehorigen
im Jahr 1940 bei Katyn geschehen war. Grundsatzlich wurde aber festgehalten, dass eine solche Un-
gewissheit einer unmenschlichen Behandlung im Sinne des Art. 3 EMRK entspreche.* Die eigent-
liche staatliche Handlung war aber die Tétung der polnischen Elite durch die Rote Armee im Jahr
1940, welche urséchlich fiir die unmenschliche Behandlung der Angehérigen in der Gegenwart war.
Das vom EuGH ohne weitere Erkldrungen angewandte Konstrukt ist also durchaus in anderen Be-
reichen bekannt.

Eine Verletzung des Drittstaatsangehorigen kommt schlie8lich schon deshalb nicht in Betracht, weil
dieser aus den Vertrdgen keine Rechte herleiten kann. Da es aber vom Rechtsschutzziel keinen Sinn
machen wiirde, wenn der Unionsbiirger seine Rechtsverletzung geltend machen wiirde — ihm kénnte
wirksam kein Aufenthaltstitel zugesprochen werden -, muss die Geltendmachung durch den Dritt-
staatsangehorigen erfolgen, denn nur dieser kann damit auch etwas erreichen.*"

d) ,Ddnemarkehen*

Dass die deutsche Rechtsprechung mit ihren Argumenten gegen die Inldnderdiskriminierung zu
weit geht, zeigt auch ein Phdnomen, dass unter dem Begriff der ,,Ddnemarkehe“ bekannt ist. Dabei
geht es um Inlénder, die kurzzeitig fiir einige Tage nach Danemark reisen, dort einen Drittstaatsan-
gehorigen ehelichen und bei ihrer Riickkehr nach Deutschland einen Anspruch auf Familiennachzug
unter den erleichterten Voraussetzungen des FreiziigG/EU geltend machen. Dies wird von Behoérden
und Gerichten regelméliig abgelehnt. Als Begriindung wird angefiihrt, dass bloR kurze Auslandsauf-
enthalte nicht ausreichend seien, um ein Gebrauchmachen der Freiziigigkeit anzunehmen. Es bediir-
fe vielmehr eines nachhaltigen Gebrauchmachens.** Auf den ersten Blick scheint dies mit der Linie
des EuGH, einen grenziiberschreitenden Bezug zu verlangen, iiberein zu stimmen. Bei genauer Be-
trachtung ergibt sich jedoch, dass der Gerichtshof jeglichen Bezug geniigen lasst. Keineswegs gibt
es ein zeitliches Element, wie lange die Grenziiberschreitung gedauert haben muss. Dariiber hinaus
birgt die deutsche Auslegung ungeahnte Unsicherheiten, da unklar ist, welche zeitliche Dimension
im Ergebnis fiir ein nachhaltiges Gebrauchmachen erforderlich ist. Damit behindert die deutsche
Rechtsprechung auch das Ziel der Férderung der Freiziigigkeit. Wer nicht genau weil§, wie lange er
bleiben muss, wird im Zweifel gar nicht erst gehen. Aullerdem steht dies im Widerspruch zur Hal -
tung des EuGH, der zunehmend geringere Anforderungen an den grenziiberschreitenden Bezug

459 BVerwG, Urteil vom 06.11.2014 -1 C 4.14.

460 EGMR (grole Kammer), Urteil vom 21.10.2013 - 55508/07, 29520/09 - Janowiec ua ./. Russland.

461 Einen anderen Ansatz verfolgt das BVerwG (Urteil vom 27.08.1996 — 1 C 8/94 — NVwZ 1997, 1116), welches fiir
den Bereich von Art. 6 GG annimmt, dass die enthaltene ,wertende Grundsatzentscheidung® fiir den Schutz von
ehelichen und familidren Zusammenleben fiir den Ehegatten, der von einer Ausweisungsverfiigung nicht betroffen
ist, eine eigene Klagebefugnis hinsichtlich einer Anfechtungsklage gegen die Ausweisungsverfiigung begriindet.

462 Statt vieler: BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11/10 — Rz 9. Den Asppekt der Unionsbiirgerschaft vollig igno-
rierend: VG Augsburg, Beschluss vom 14.12.2017 — Au 6 S 17.1709 (Im konkreten Fall wére die Erdrterung von
Fragen bzgl. des relevanten Bezugszeitpunktes fiir die Einreise in den Schengenraum sowie die Bundesrepublik ob-
solet gewesen, wenn das Gericht den bezug zur Unionsbiirgerschaft erkannt hétte. In diesem Fall hétte es sodann
auch ein Aufenthaltsrecht gewéahren miissen.)
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stellt und in solchen Konstellationen vermutlich ohne weiteres einen Riickkehrerfall annehmen wiir-
de. Was aber nicht in Erfahrung gebracht wird, da sich die Rechtsprechung auf den Standpunkt zu-
riick zieht, es handle sich um eine Situation des acte claire und mithin bestiinde keine Vorlage-
pflicht.*

In der Rechtsprechung des EuGH finden sich lediglich in Frithphasen Hinweise darauf, dass der Ge-
richtshof eine gewisse Qualitdt hinsichtlich des grenziiberschreitenden Bezuges verlangt. So war es
fiir einen deutschen Zahnarzt nicht ausreichend, im Bundesgebiet zu praktizieren und den Haupt-
wohnsitz aber in den Niederlanden zu fiihren. Der Gerichtshof argumentierte hier, dass der Sachver-
halt hinsichtlich der Frage, dass der Zahnarzt von deutschen Steuerbehérden auf Grund seines
Wohnsitzes im Ausland nicht zum Ehegattensplitting veranlagt wurde, nicht am Malstab der
Grundfreiheiten zu messen sei. Dass der Kldger seinen Wohnsitz aulerhalb des Bundesgebietes ge-
nommen hat, begriindet keinen ausreichenden grenziiberschreitenden Bezug, da der Wohnsitz nichts
mit seiner wirtschaftlichen Téatigkeit als Zahnarzt zu tun, auf welche sich seine Steuerpflicht richtet.
Dass er als Deutscher in den Niederlanden durch Mieten einer Wohnung Dienstleistungen emp-
fangt, ist fiir den streitgegenstdndlichen Fall unerheblich. Seine eigenen Dienstleistungen erbringt er
als Deutscher im Bundesgebiet, sodass kein grenziiberschreitender Bezug gegeben ist.** Der EuGH
verlangt hier also fiir den grenziiberschreitenden Bezug eine Verbindung zu der als verletzt geltend
gemachten Grundfreiheit — mithin eine Anforderung an die sachliche Qualitit des grenziiberschrei-
tenden Bezuges. Ein solcher wire in der Konstellation der Danemarkehen aber durchaus zu finden.
Die Reise nach Danemark dient unzweifelhaft der Inanspruchnahme von dortigen Dienstleistungen
in Form der Trauung, Unterbringung, denkbaren Feierlichkeiten und Ahnlichem. Damit hat der be-
teiligte Unionsbiirger von seiner Freiziigigkeit in Form der Dienstleistungsfreiheit Gebrauch ge-
macht. Dies unberiicksichtigt zu lassen, ist damit ein Verstol} gegen dieselbe — die sachliche Qualitat
des grenziiberschreitenden Bezuges ist mithin gegeben.

Gerade im Bereich der Dienstleistungsfreiheit hat der EuGH wiederholt nur sehr geringe grenziiber-
schreitende Beziige ausreichen lassen. So handelte es sich in der Rechtssache Bickel & Franz auch
nur um Touristen, die in Italien — in der Provinz Bozen — vor Gericht standen und sich auf eine dor-
tige Regelung beriefen, nach der es moglich war, auf Deutsch zu verhandeln. Diese Regelung diente
der regionalen deutschsprachigen Minderheit zur Erhaltung ihrer Kultur, kam den deutschen Touris-
ten Bickel und Franz aber entgegen, die kein Italienisch sprachen. Den nétigen grenziiberschreiten-
den Bezug fand der EuGH hier im Urlaubsaufenthalt der beiden Kldger und den damit verbundenen
Dienstleistungen. Das die Regelung iiber die Gerichtssprache fiir beide nicht gelten sollte, weil sie
keine Einwohner der Provinz Bozen seien, wurde sodann auch als diskriminierend befunden und fiir
mit den Vertrigen nicht vereinbar erklirt.*> Ebenso wurde in der Rechtssache Cowan der grenz-
tiberschreitende Bezug in einem kurzzeitigen Urlaubsaufenthalt eines britischen Staatsangehdrigen
in Frankreich gesehen.*®® In Anbetracht dessen kann schwerlich von deutschen Gerichten behauptet
werden, ein bloRer Urlaubsaufenthalt sei kein hinreichender grenziiberschreitender Bezug. Er-
schwerend kommt hinzu, dass in dieser Konstellation nicht nur ein Urlaubsaufenthalt vorliegt, son-
dern eben dariiber hinaus auch die Eheschliefung. Argumentativ durchgreifender wére die Feststel-
lung, dass es sich bei Ddnemarkehen in der Mehrzahl der Félle um eine missbrauchliche Geltend-
machung von Rechten aus den Vertrdgen handelt — ein Argument, das bisher aber nicht angefiihrt
wurde. Damit kdme es in diesem Bereich gar nicht entscheidend auf den grenziiberschreitenden Be-
zug und dessen Intensitdt an, sondern vielmehr auf den Aspekt der Scheinehe — ein Gebiet, auf wel-

463 In diesem Sinne nachvollziehbar: Oberhduser NVwZ 2012, 25 (26f.).

464 EuGH, Urteil vom 26.01.1993 — Rs. C-112/91 — Werner. Anders sah der EuGH dies spéter in der Rs. Elsen, in wel-
cher der Wohnsitz einer Deutschen in Frankreich geniigte, um einen grenziiberschreitenden Bezug zu begriinden
und ihr Rechte aus der Unionsbiirgerschaft einzurdumen — Urteil vom 23.11.2000 — Rs. C.135/99 — Elsen, Rz 34ff.

465 EuGH, Urteil vom 24.11.1998 — Rs. C-274/96 — Bickel & Franz.

466 EuGH, Urteil vom 2.2.1989 — Rs. C-186/87 — Cowan.
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chem die deutsche Gesetzgebung und Rechtsprechung sich auf weniger diinnem Eis bewegt.

4. Fazit

In Anbetracht der aufgezeigten Unstimmigkeiten der Rechtsprechung zum grenziiberschreitenden
Bezug — der insbesondere auf Grund seines Charakters als einzelfallabhdngiges Merkmal extreme
Rechtsunsicherheiten birgt — empfiehlt sich die komplette Aufgabe des Merkmals. Dies wére auch
in Anbetracht des eigentlichen Ziels der Union — der Schaffung eines grenzenlosen Europas — kon-
sequent. Ohnehin scheint auch der EuGH wenig auf den Wortlaut der Unionsbiirgerrichtlinie zu ge-
ben — zumindest wenn dieser seiner Argumentation entgegen steht. Riickkehrerfille sind vom Richt-
linienwortlaut nicht umfasst. Voraussetzung nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie ist, dass der Unions-
biirger sich in einem anderen Mitgliedstaat als seinem Heimatstaat aufhalt. Statt fiir Riickkehrerfille
zu diskutieren, ob diese Regelung iiberhaupt mit dem Unionsrecht vereinbar ist, erkennt der Ge-
richtshof, dass eine diskriminierende Situation entstanden ist und bedient sich einer extrem weiten
Auslegung des Wortlautes, die eigentlich keinen Halt im Wortlaut mehr findet, sondern im Grunde
eine Uberdehnung darstellt. Dadurch entstehen im Ergebnis erneute Diskriminierungen, obwohl ei-
gentlich gerade eine diskriminierende Situation ausgeglichen werden sollte.*” Denn wie kann be-
griindet werden, dass die einen nicht erfassten Félle doch erfasst werden und die anderen nicht? Ein
solches Ergebnis kann auch nicht zur Férderung des wirtschaftlichen Zusammenwachsens gerecht-
fertigt werden. Denn eine solche Ungleichbehandlung kann nicht im Sinne des Binnenmarktes als
Raum ohne Grenzen sein. Die Ziele der Europdischen Union nennen vor allem die Errichtung und
Gewdhrleistung dieses Raumes ohne Binnengrenzen und dass den Biirgerinnen und Biirgern Euro-
pas daraus Vorteile erwachsen sollen. Dass diese Vorteile nur denen angedeihen sollen, die eine Bin-
nengrenze — die es gerade nicht geben soll — iiberquert haben, ldsst sich aus dem Wortlaut nicht
schliefen.*®

Haufig ist eine bestimmte Produkteigenschaften betreffende nationale Regelung auf das Bestreben
des Gesetzgebers zuriick zu fiihren, eine bestimmte Tradition zu schiitzen. Beispielhaft sei hier an
den Streit iiber das deutsche Reinheitsgebot fiir Bier erinnert. Darunter fallen aber auch geschiitzte
Regionalbezeichnungen, die nur an Produkte vergeben werden, die auf eine bestimmte Weise an ei-
nem bestimmten Ort hergestellt wurden. Im Gegensatz zum Reinheitsgebot werden solche diskrimi-
nierenden Normen aber selten tatsdchlich Ausldnder betreffen, sodass der Umstand, dass dieser
nach den Gedanken des Binnenmarktes vielleicht von diesen Erfordernissen ausgenommen werden
miisste, wohl in der Regel leer lduft und im Sinne der europdischen Pluralitit*® Diskriminierungen
im Einzelfall hingenommen werden konnen. Dieser Gedanke ldsst sich jedoch keinesfalls auf den
Familiennachzug tibertragen, um dortige Diskriminierungen zu rechtfertigen. Denn hier steht weder
eine Tradition noch die europdische Vielfalt im Raume. Im Gegenteil. Erleichterungen im Familien-
nachzug wiirden die kulturelle Vielfalt Europas noch verstiarken — zu der heute keineswegs mehr nur
die Kulturen der Mitgliedstaaten der Union zdhlen.

Die begriffliche Differenzierung von Grundfreiheiten und Grundrechten — in welcher der EuGH sei-
ne Forderung nach den grenziiberschreitenden Bezug anlegt, der bestehen konne, weil es gerade

467 Dies zeigt sich beispielsweise in Féllen wie Bosman, wo die zuvor fiir alle Spieler gleich geltende Regelung zur Ab-
l6sesumme nach dem Urteil des EuGH nur noch fiir inldndische Sachverhalte gelten soll (s. oben). Auch in der
Rechtssache Doc Morris (Urteil vom 19.05.2009 — verbundene Rs.: C-171/07 und C-172/07) entstand erst durch
die Zulassung der niederldndischen Versandapotheke in der Bundesrepublik eine diskriminierende Situation fiir in-
landische Apotheker, fiir die weiter das Apothekengesetz Anwendung findet, sodass jede Apothekenfiliale nur durch
einen Apotheker betrieben werden kann.

468 Die Ziele der Union ergeben sich insbesondere aus Art. 3 EUV, wo der Binnenmarkt in Abs. 3 gesondert genannt
wird.

469 Vgl. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 4 EUV, nach dem die kulturelle Vielfalt der Volker Europas zu wahren ist.
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nicht um Grundrechte geht — ist zum einen zweifellos in Anbetracht des mittlerweile entstandenen
Gehalts der Grundfreiheiten nicht mehr haltbar. Auf der anderen Seite ist diese Unterscheidung aber
typisch fiir ein Europa, welches sich scheut, ein Dokument ,,Verfassung“ zu nennen. Um nicht in die
Néhe einer echten Verfassung zu kommen, hat man den Grundrechtskatalog ausgesondert. Er findet
sich in der Grundrechtecharta wieder.””° Betrachtet man nun aber den Regelungsgehalt der Grund-
freiheiten genauer, lassen sich diese auf die eine oder andere Weise inhaltlich alle auf Grundrechte
zuriickfiihren. So stehen die Arbeitnehmer- und Dienstleistungsfreiheit im Zeichen der Art. 15 und
16 GrChEU. Ebenso die Warenverkehrsfreiheit, die dariiber hinaus auch dem geschiitzten Eigentum
nach Art. 17 GrChEU Rechnung trdgt. Gemeinsam ist allen Grundfreiheiten der Gedanke der
Gleichheit aus Art. 20 und 21 GrChEU und vor allem der Gedanke der Freiziigigkeit in Art. 45 Abs.
1 GrChEU, der Art. 21 AEUV beinahe wortgleich wiederholt. Damit erscheint die Differenzierung
zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten rein begrifflicher Natur und insbesondere seit Erlass
der Grundrechtecharta obsolet. Denn wollte man diese Differenzierung aufrecht erhalten, kdnnte
man statt umstdndlicher Interpretationen der Grundfreiheiten einfach eine Verletzung der Grund-
rechte aus der Charta priifen. Es ergibt sich ein Dualismus, der am ehesten zu erkléren ist, wenn bei-
de Positionen nicht als einander ausschlieffend betrachtet, sondern als einander ergdnzenden Rege-
lungskomplex*”, der fiir einen optimalen Rechtsschutz sorgt. In diesem Sinne sind die Grundfrei-
heiten wohl am besten als lex specialis zu den Grundrechten zu betrachten. Wenn die Grundfreihei-
ten Gedanken der Grundrechte in sich vereinen und dabei aber in ihrer Schutzdimension auf die Ge-
wiahrleistung des freien Binnenmarktes als rein wirtschaftliches Ziel abstellen, sind sie spezieller als
die allgemein fiir jedermann in jeder Situation geltenden Grundrechte — die Grundrechte sind in
dem Fall bloRer Auffangtatbestand.*’”* Besonders im Bereich der Freiziigigkeit von Personen muss —
anders als bei den Produktverkehrsfreiheiten — ein stark grundrechtlich geprigter MaB8stab gelten. >
Denn naturgemdf8 miissen Einschnitte in beispielsweise das Familienleben weit schwerer wiegen,
als solche in das Eigentum. Wenn der EuGH aber schon im Bereich von Produkten bereit ist, eine
weite Auslegung der Grundfreiheiten vorzunehmen, um wirtschaftliche Aspekte bestmoglich zu for-
dern, sollte dies in Anbetracht von Menschenschicksalen erst recht gelten.

Insgesamt ist unzweifelhaft eine Wandlung von speziellen Diskriminierungsverboten hin zu einem
universellen Gleichheitsgebot auf Unionsebene zu beobachten. Dies kommt auch schon in friihen
Urteilen wie Martinez Sala zum Ausdruck, in denen der Generalanwalt Pergola um ein moglichst
weitgehendes Verstdndnis der Unionsbiirgerschaft bemiiht ist und aus ihr unmittelbar die Rechte auf

470 Deren Existenz aber in Anbetracht der Entwicklung von Rechtsprechung und tatsdchlichen Gegebenheiten in einem
Europa, das weit {iber eine rein wirtschaftliche Gemeinschaft hinaus geht, folgerichtig ist. Um ihr zu effektiver Wir-
kung zu verhelfen, muss sie dann aber auch iiber ein bloBes Symbol hinaus Bedeutung fiir die gesamte Unions-
rechtsordnung erhalten.

471 Auch Grabenwarter betrachtet die Einfithrung der Grundrechtecharta als Schritt zur Vollendung des Rechtskanons
der Union und damit als Ergdnzung der bestehenden Rechte, EuGRZ 2004, 563. Die Rede von Grundrechten aus
den Vertragen war aber schon erheblich friiher, so in den Schlussantriagen von GA Léger zur Rs Boukhalfa vom
14.11.1995 — Rs.: C-214/94 — Rz 15. Ebenso benennt GA Cosmas in seinen Schlussantrdgen zur Rs. Wijsenbeek als
wichtigste Funktion des Art. 8a EWGYV die Anerkennung von Grundrechten fiir die Unionsbiirger (Schlussantrage
vom 16.09.1999 — Rs.: C-378/97 — Rz 95). Art. 8a EWGYV enthielt die Bestimmung zur Freiziigigkeit.

472 a.A. Mbstl EuR 2002, 318, der beide Bereiche als komplett eigenstdndig und voneinander losgeldst betrachtet. Zu
Grunde legt er aber die gleichen Ausgangsgedanken, sodass der Schluss von getrennten Regelungsbereichen dog-
matisch kaum haltbar erscheint. Er stellt so auch selbst fest, dass dort, wo die speziellen Grundfreiheiten mangels
wirtschaftlichen Bezug nicht greifen, die allgemeinen Grundrechte ausreichenden Schutz gewéhren wiirden (aaO S.
332).

473 Ein solcher Schluss ergibt sich auch in Anbetracht der Rechtsprechung zu den Riickkehrerfillen, in der sich ab-
zeichnet, dass der Gerichtshof auf ein generelles Beschrankungsverbot hinsichtlich der Freiziigigkeit abzielt. Insbe-
sondere in der Rs. D'Hoop (Rs. C- 224/98) zeigt sich, dass die Unionsbiirgerschaft als Rechtsposition eben auch ge-
geniiber dem eigenen Mitgliedstaat angefiihrt werden kann und dies sogar so riickwirkend, dass sie sich giinstig auf
einen Auslandsaufenthalt auswirkt, der vor Einfithrung der Unionsbiirgerschaft stattfand.
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Gleichbehandlung ableitet.**

Il. weitere Ungleichbehandlungen

1. Warum muss die Verfiigbarkeit ausreichenden Wohnraums nur beim
Nachzug zu Ausldandern, nicht aber beim Nachzug zu Deutschen
oder Unionsbliirgern nachgewiesen werden?

a) Das Problem

Ebenso wie der Nachweis der Unterhaltssicherung ist auch ein Nachweis von ausreichendem Wohn-
raum fiir den Nachzug zu Deutschen und Unionsbiirgern entbehrlich, wahrend § 29 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG dies fiir den Nachzug zu Drittstaatsangehorigen verlangt. Auch hier stellt sich grundsétz-
lich die Frage, welche besonderen Umstdnde dazu fiihren sollen, dass diese Voraussetzung entbehr-
lich ist.

b) Gesetzesbegriindung

Das Wohnraumerfordernis dient der Gewihrleistung einer menschenwiirdigen Unterbringung*” und
damit gleichzeitig der Integration. Denn nur wer menschenwiirdig untergebracht ist, kann auch am
gesellschaftlichen Leben teilnehmen.*® Offenkundig dient das Wohnraumerfordernis auch der Ver-
meidung von Obdachlosigkeit, fiir welche Ausldnder als gefdhrdeter erscheinen, da sie das hiesige
Umfeld nicht kennen und auf Grund von Sprachbarrieren hdufig keinen Zugang zu entsprechenden
sozialen Einrichtungen haben, welche im Fall drohender Obdachlosigkeit helfen konnten.

Uber der bloRen Forderung nach iiberhaupt vorhandenen Wohnraum hinaus, wird aber solcher
Wohnraum verlangt, der von Beschaffenheit und Belegung eine menschenwiirdige Unterbringung
ermoglicht. Damit ist insbesondere gemeint, dass jedem Bewohner einer Wohnung eine ausreichen-
de Flache an Wohnraum zur Verfiigung stehen muss. Die erforderliche Ausstattung und GroRe soll
dabei objektiv beurteilt werden.*””

AuBerdem fullt das Wohnraumerfordernis auf der unionsrechtlichen Grundlage des Art. 7 Abs. 1 lit.
a Familienzusammenfiihrungsrichtlinie, die als zu verlangenden Rahmen auf das jeweils im Mit-
gliedstaat tibliche abstellt. Diese Vorgabe wird durch die Orientierung des Wohnraumerfordernisses
an den landesrechtlichen Vorschriften fiir Sozialwohnungen erfiillt.*”®

c) Stellungnahme

Das Wohnraumerfordernis ist in seiner VerhdltnismaRigkeit gegeniiber dem Recht auf Familienle-
ben zu bedenken. Insbesondere kommen Zweifel auf, wenn man betrachtet, dass insbesondere in
Ballungsgebieten gegenwartig ein Wohnraummangel zu verzeichnen ist, welcher es auch Deutschen
schwer macht, angemessene Wohnungen zu finden. Ein solcher Wohnraummangel trifft in der Re-
gel die unteren finanzschwachsten Schichten. Gerade in diese Ballungsgebiete ziehen aber viele
Ausldnder, da gerade dort ein hoher Bedarf an ausldndischen Arbeitskridften besteht. Und héufig

474 Schlussantrdge GA Pergola zur Rs. Martinez Sala vom 01.07.1997 — C-85/96 — Rz. 19ff. Und ebenso im Urteil
vom 12.05.1998 — Rs.: C-85/96 — Martinez Sala, Rz 63.

475 Dies ergibt sich aus VV 2.4.0i.V.m. 29.1.3. zu §8§ 2, 29 AufenthG.

476 Dass dieser integrationspolitische Gedanke bereits in den 1990er Jahren im Fokus stand, zeigte sich an der Rege-
lung des § 7 Abs. 1 AufenthG/EWG (BGBIL. T 1980, S. 116), wonach auch fiir Angehérige anderer EWG-Staaten
Wohnraum eine Nachzugsvoraussetzung darstellte.

477 Dienelt/Réseler in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 2 AufenthG, Rn 31.

478 VV 2.4.1. zu § 2 AufenthG.
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sind gerade diese Ausldnder Teil der weniger finanzkriftigen Schichten.*” Die alltdglichen Proble-
me auch deutscher Familien konnen hier dazu fiihren, dass ausldandischen Familien das Zusammen-
leben verweigert wird. Da das Problem des Wohnraummangels aber auch deutsche Familien oder
Unionsbiirger taglich trifft und auch diese unter Umstdnden nicht zusammen leben kénnen, wenn
sich keine ausreichend grofle Wohnung findet, wird es hier mit Hinblick auf einen Verstof§ gegen
Art. 3 GG wohl schon an der Ungleichbehandlung fehlen. Zwar kann der Drittstaatsangehdrige zum
deutschen Stammberechtigten ohne Nachweis ausreichenden Wohnraums nachziehen. Aber auch
dann darf die zusammengefiihrte Familie nicht in einer Einraumwohnung leben. Und die fiir Aus-
lander geltenden Grenzen hinsichtlich der Wohnfldche ergeben sich aus den Grenzen fiir 6ffentlich
geforderten sozialen Wohnungsbau — also fiir Inlander geltende Grenzen. Aulerdem sind die jewei-
ligen landesrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Beurteilung angemessenen Wohnraumes an
ortliche Gegebenheiten angepasst und verlangen nichts Unmogliches. Vielmehr bleibt eine flexible
Handhabung durch die jeweilige Auslinderbehorde zuldssig.*®

In Hinblick auf Art. 6 GG ist ebenfalls davon auszugehen, dass das Wohnraumerfordernis nicht un-
verhéltnismédRig den Schutzbereich des Grundrechtes beeintrachtigt. Dagegen sprdache vor allem,
dass zum Schutz nach Art. 6 GG gerade keine gemeinsame Wohnung nétig ist. Das Familienleben
ist auch geschiitzt, wenn es lediglich regelmaRig aber nicht dauerhaft gelebt wird — beispielsweise
bei getrennten Wohnsitzen.*' Jedoch verlangt § 29 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG dem Wortlaut nach nicht
ausdriicklich eine gemeinsame Wohnung. Es wird lediglich fiir alle Familienmitglieder ausreichen-
der Wohnraum verlangt. Wo dieser sich befinden muss, sagt die Norm nicht. Auch wenn es rein tat-
sdchlich zumeist auf eine gemeinsame Wohnung hinaus laufen wird, ist dies keinesfalls zwingend.
Es kommt lediglich darauf an, dass der bendtigte Wohnraum tatsdchlich und rechtlich gesichert zur
Verfiigung steht.*®

Wihrend im Bereich des Sprachnachweises durchaus jahrelange Trennungen fiir die Zeit des Erler-
nens der deutschen Sprache entstehen kénnen, wird das Suchen angemessenen Wohnung zwar unter
Umstédnden eine gewisse Zeit dauern — aber keineswegs mehrere Jahre. Aullerdem steht die Rege-
lung im o6ffentlichen Interesse, da eine Verhinderung von Obdachlosigkeit und Uberbelegung von
Wohnungen im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit steht. So spielen brandpolizeiliche Erwdgungen
ebenso eine Rolle, wie Fragen des Gesundheitsschutzes. Eine kurzzeitige Behinderung des familid-
ren Zusammenlebens fiihrt unter anderem auch darum anerkanntermalien nicht zu einem unverhalt-
nismiBigen Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG.** Letztlich wird es zu einer derartigen Behinderung auch
nicht kommen, da der Stammberechtigte nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG bereits einen verfestigten
Aufenthalt nachweisen kénnen muss — also eine Niederlassungserlaubnis, Blaue Karte EU, Dauer-
aufenthaltserlaubnis-EU oder eine Aufenthaltserlaubnis seit mindestens 2 Jahren*®*. Derartige Auf-
enthaltstitel erfordern ihrerseits einen festen Wohnsitz und auf Grund der im Schnitt doch geringen
Mindestanforderungen an die Wohnraumfléche, wird zumeist ein entsprechender Wohnraum am be-
reits existierenden Wohnsitz des Stammberechtigten zur Verfiigung stehen.

Schon 1961 befand die europédische Kommission: ,,Welche Probleme durch die Familienzusammen-
fiihrung fiir die demographische oder Wohnungssituation entstehen mdogen, sind diese sicherlich
weniger ernst, als die Nachteile, die durch die Trennung der Familie entstehen.“**

479 Gleiches erkennen Dienelt und Réoseler in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 2 AufenthG, Rn 29.

480 So schon zur Alten Rechtslage nach dem AuslG 1990 Zimmermann in DOV 1991, 401 (406).

481 Zimmermann DOV 1991, 401 (403).

482 Dienetl/Roseler in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 2 AufenthG, Rn 33.

483 Vgl. u.a. BVerfG, Beschluss vom 17.05.2011 — 2 BvR 1367/10 — Rz 14ff.; Zimmermann DOV 1991, 401 (406).
484 Dies ergibt sich aus §§ 29 Abs. 1i.V.m. 30 Abs. 1 Nr. 3 lit. d AufenthG.

485 Anhang IIT von KOM(60) 85 endg., zitiert von Groenendijk ZAR 2006, 191 (191).
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2. Womit lassen sich die Vorteile fiir tiirkische Staatsangehdérige begriin-
den, wenn diese erst einmal die Hiirde des Erstnachzugs liberwun-
den haben?

a) Das Problem

Der Nachzug zu tiirkischen Staatsangehdorigen richtet sich grundsétzlich nach dem Aufenthaltsge-
setz. Sonderrechte aus dem Assoziationsabkommen EWG-Tiirkei*®® und insbesondere dem Assozia-
tionsratbeschluss 1/80*” ergeben sich erst, wenn der nachgezogene Angehorige sich um die Verlin-
gerung eines Aufenthaltstitels bemiiht. Dabei ergeben sich die Rechte auf Aufenthalt und Erwerbs-
tatigkeit insbesondere aus Art. 6 ARB 1/80 und fiir Familienangehorige von tiirkischen Staatsange-
horigen aus Art. 7 ARB 1/80. Eine besondere Rolle spielt in diesem Gebiet die sogenannte ,,Stand-
Still-Klausel“ des Art. 13 ARB 1/80. Sie legt grundsétzlich fest, dass einmal gewdhrte giinstige Re-
gelungen fiir den Aufenthalt von tiirkischen Staatsangehérigen in der EU nicht zuriickgenommen
werden diirfen. Grundsétzlich gilt diese Regelung nur fiir den erwerbstédtigen Tiirken, nicht aber
bspw. fiir seine nachziehende Ehefrau und auch nur fiir die Erteilung von Aufenthaltsverlangerun-
gen, nicht aber fiir die erstmalige Einreise. Die Rechtsprechung des EuGH hat dies aber ausgedehnt,
sodass heute auch Regelungen der erstmaligen Einreise erfasst sein konnen, Visafragen*® und iiber
das Konstrukt der ,,mittelbaren Beeintrachtigung” auch Angehérige. Danach beeintrachtigt es auch
den tiirkischen Erwerbstdtigen, wenn seine Ehefrau auf Grund einer neuen strengeren Regelung
nicht nachziehen kann, denn das Familienleben trage zur erhohten Lebensqualitdt und Integration
bei.*®* Besonders markant ist dies bei der Frage des Sprachnachweises, der nach dem Urteil des
EuGH in der Rechtssache Dogan*® fiir tiirkische Staatsangehérige in der Bundesrepublik nicht bei-
zubringen ist. Hier stellt sich die Frage, wie diese Besserstellung gerechtfertigt ist.

b) Meinung der Rechtsprechung/Gesetzesbegriindung

Da die Begiinstigungen der tiirkischen Staatsangehorigen aus dem Assoziierungsabkommen zwi-
schen der EWG und der Tiirkei herriihren, handelt es sich um eine volkerrechtliche Verpflichtung,
die grundsatzlich zuldssig ist. Ein solches ist nach Rechtsprechung des EuGH dann unmittelbar an-
wendbar, wenn die Erfiillung der Bestimmungen des Abkommens — auch unter Beriicksichtigung
von Sinn und Zweck — ohne weitere Zwischenakte moglich ist.*" In Bezug auf die Bestimmungen
des Abkommens kam der EuGH dabei zu dem Ergebnis, dass es sich lediglich um programmatische
Sdtze handelt, die keine unmittelbare Wirkung entfalten. Anders aber in Bezug auf Art. 13 ARB
1/80, welcher ein ausdriickliches Verbot enthdlt und damit unmittelbar anwendbar sein muss.*"
Gleiches gilt fiir die inhaltsgleiche Stand-Still-Klausel des Art. 41 Abs. 1 ZP und Art. 7 ARB 1/80,
der Familienangehorige von tiirkischen Arbeitnehmern begiinstigt.

486 Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Republik
Tiirkei mit Vorldufigem Protokoll 1 und Finanzprotokoll 2, unterzeichnet in Ankara am 12. September 1963.

487 Beschluss 1/80 des Assoziationsrates EWG-Tiirkei iiber die Entwicklung der Assoziation vom 19. September 1980;
ANBA 1981 S 4.

488 Dazu zusammenfassend: Hailbronner, Asyl- und AusldnderR, 3.A., Rn 1567, 1571ff.

489 Statt vieler aktuell: BVerwG, Urteil vom 6.11.2014 Az.: 1 C 4.14 — EZAR NF 19 Nr. 74. Zuletzt prominent in der
Entscheidung zum Sprachtest fiir tiirkische Staatsangehérige vom EuGH angewandt: Urteil vom 10.07.2014 Rs. C-
138/13. Details zur Frage des Sprachtests und der Stand-Still-Klausel spéter. Entsprechendes gilt iiber Art. 41 ZP
auch fiir Selbstandige.

490 EuGH, Urteil vom 10.07.2014 — Rs.: C-138/13 — Dogan.

491 Zur Entscheidung iiber die Anwendbarkeit von volkerrechtlichen Vertrdgen ist der Gerichtshof iiber Art. 267 Abs.1
lit.a AEUV berufen, da es sich um durch den Rat geschlossene Abkommen und damit Handlungen eines Organs der
Union handelt; EuGH, Urteil vom 30.09.1987 — Rs.: 12/86 — Demirel, Rz 7ff.

492 EuGH, Urteil vom 30.09.1987 — Rs.: 12/86 — Demirel, Rz 14ff; EuGH, Urteil vom 20.09.1990 — Rs.: C-192/89 —
Sevince, Rz 26; EuGH, Urteil vom 21.10.2003 — verbundene Rs.: C-317/01 und 369/01 — Abatay, Rz 58.
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Als naheliegender Grund fiir die Begiinstigung tiirkischer Staatsangehoriger wird das beiderseitige
Interesse an der Begiinstigung der wirtschaftlichen Beziehungen zwischen der Europédischen Union
und der Tiirkei angefiihrt. Ein Interesse, das bereits weit in die Geschichte der Union zuriick reicht
und mit dem Assoziierungsabkommen zwischen der EWG und der Tiirkei aus dem Jahre 1963 in ei-
nen rechtlichen Rahmen gegossen wurde und langfristig auf eine Aufnahme der Tiirkei in die Euro-
pdische Union abzielen sollte. Auch wenn dieses Ziel mehr als 50 Jahre spater immer noch in weiter
Ferne liegt, bleiben Erleichterungen bei Einreise und Aufenthalt fiir tiirkische Staatsangehérige im
Unionsgebiet ein wichtiges Thema und politisches Druckmittel. Die Begiinstigungen im Vergleich
zu anderen Drittstaatsangehorigen sollen dabei die Aufnahme in die europdische Familie vorberei-
ten, indem die Verhéltnisse bereits angeglichen werden. So dient das Zusatzprotokoll von 1970 der
schrittweisen Herstellung der Freiziigigkeit von Arbeitnehmern, wozu ARB 1/80 eine weitere Stufe
im sozialen Bereich ist.** Dass durch Art. 13 ARB 1/80 ausdriicklich auch Familienangehérige be-
giinstigt werden, soll dem Zweck der besseren Integration durch ein intaktes Familienleben die-
nen.** AuRerdem dient die Norm der Verbesserung der Rechtsstellung von tiirkischen Emigranten
im Unionsgebiet, die noch keine Rechte beziiglich Beschaftigung und Aufenthalt aus den Assoziati-
onsratbeschliissen oder dem Assoziationsabkommen herleiten konnen. Sie dient dazu, {iberhaupt
erst einen Zugang fiir tiirkische Staatsangehdrige zum Unionsgebiet und zur Erwerbstatigkeit zu er-
moglichen.*> Mithin werden tiirkische Migranten umfassend in der Union geschiitzt — unabhéngig
von wirtschaftlichen Aspekten, allein begriindet in ihrem Aufenthalt im Unionsgebiet. Daher hédngt
auch die Einreise von Familienangehorigen zum Zwecke der Familienzusammenfiihrung nicht von
einer eigenen Erwerbstitigkeit ab.*® Nach neuerer Auffassung des Gerichtshofs steht Art. 13 ARB
1/80 auch neuen Beschriankungen entgegen, die sich auf die Einreise selbst beziehen. Damit sieht
der EuGH auch Rechte fiir Personen, die sich noch gar nicht im Unionsgebiet aufhalten.*”’

Begrenzt ist die Reichweite der Stand-Still-Klausel des Art. 13 ARB 1/80 durch die Rechtsstellung
der Unionsbiirger. Auch ein tiirkischer Staatsangehériger kann durch die Stand-Stil-Klausel keine
bessere Rechtsstellung erlangen als ein Unionsbiirger.*”® Insgesamt stuft der EuGH das Assoziati-
onsrecht aber in stindiger Rechtsprechung als Teil des Unionsrechts ein*®, sodass die entsprechen-
den Rechte iibertragen werden.

c) Stellungnahme/Kritik

Die Forderung wirtschaftlicher Belange ist im Zusammenhang mit der Frage nach dem Recht auf
Familienleben als Menschenrecht ein kritisch zu betrachtendes Argument. Aber Regelungen wie
Art. 7 ARB 1/80 enthalten auch einen sozialen Charakter, der vor allem darauf abzielt, dem Stamm-
berechtigten seinen Aufenthalt zu erleichtern und fiir Integration zu sorgen. Aus wirtschaftlicher
Sicht ist es keineswegs erforderlich, dass die Familienangehorigen eines Arbeitnehmers ebenfalls
Aufenthalt im Unionsgebiet nehmen kénnen. Dies ist vielmehr unter gesellschaftspolitischen Ge-
sichtspunkten wiinschenswert, da die Integration in einem fremden Land leichter fdllt, wenn man
mit nahen Angehérigen zusammen lebt und durch diese emotionalen Riickhalt erhdlt. Auch die Aus-

493 Vgl. Art. 36 ZP und 3. Erwdgungsgrund von ARB 1/80; aulerdem: EuGH, urteil vom 06.06.1995 — Rs.: C-434/93 —
Bozkurt. Rz 14; Urteil vom 23.11.1997 — Rs.: C-171/95 — Tetik, Rz 20; Urteil vom 19.11.1998 — Rs.: C-210/97 —
Akman, Rn 20.

494 Fiir Art. 7 ARB 1/80 hat der EuGH dies mit Urteil vom 29.03.2012 — verbundene Rs.: C-7/10 und C-9/10 - Kahve-
ci und Inan, Rz 33 festgestellt. Ebenso: EuGH, Urteil vom 17.04.1997 — Rs.: C-351/95 — Kadiman, Rz 34. Dienelt
in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., Art 13 ARB 1/80, Rn 19.

495 EuGH, Urteil vom 17.09.2009 — Rs.: C-242/06 — Sahin, Rz 51; EuGH, Urteil vom 09.12.2010 — verbundene Rs.: C-
300/09 und C-301/09 — Toprak/Oguz, Rz 45.

496 EuGH, Urteil vom 21.10.2003 — verbundene Rs.: C-317/01 und 369/01 — Abatay, Rz 82.

497 EuGH, Urteil vom 29.04.2010 — Rs.: C-92/07 — Kommission./.Niederlande, Rz 49.

498 EuGH, Urteil vom 17.09.2009 — Rs.: C-242/06 — Sahin, Rz 67.

499 Grundlegend: EuGH, Urteil vom 20.09.1990 — Rs.: C-192/89 — Sevince, Rz 8f.
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legung des EuGH von Art. 13 ARB 1/80, der danach gerade nicht die bereits im Arbeitsmarkt inte-
grierten tiirkischen Staatsangehorigen schiitzen soll, spricht fiir einen eher sozialen Gedanken, der
vor allem auf die Offnung Europas zur Tiirkei hin abzielt. Eine Verbundenheit, welche nicht allein
rein wirtschaftlich zu bewerten ist, sondern auch auf eine Jahrhunderte alte Verbindung zuriick geht,
in der das Gebiet der heutigen Tiirkei Teil des Abendlandes und vor allem auch Wiege der Entwick-
lung des Abendlandes war — sowie Briicke zum Morgenland. Dafiir spricht auch die Grenze der Be-
giinstigungen am Mal3stab der Rechte, die ein Unionsbiirger innehaben kann.

Die Begiinstigungen fiir tiirkische Staatsangehorige wiegt auch weniger, wenn man mit in Betracht
zieht, dass diese — anders als gegeniiber von Unionsbiirgern — vielféltig eingeschrankt werden kon-
nen. So entstehen die abgestuften Rechte auf Zugang zum Arbeitsmarkt nach Art. 6 ARB 1/80 nur,
wenn tatsdchlich ein rechtméaBiger Aufenthaltstitel vorlag. Ein faktischer Aufenthalt ist nicht ausrei-
chend. Gerade auch das gestufte System, welches nur nach Ablauf bestimmter Fristen eine schritt-
weise Gleichstellung mit Unionsbiirgern ermoglicht, mildert die Besserstellung gegeniiber anderen
Drittstaatsangehdorigen. Weiterhin ist eine hinreichende Verkniipfung zum Unionsarbeitsmarkt erfor-
derlich und die Rechte nach Art. 6 ARB 1/80 enden, sobald der tiirkische Staatsangehdérige endgiil -
tig dem reguldren Arbeitsmarkt nicht mehr zu Verfiigung steht — sei es auf Grund von Alter oder
Krankheit oder objektiver Unvermittelbarkeit.*

Der grundsatzlichen Rechtfertigung unter Einbeziehung sozialer Aspekte steht aber entgegen, dass
auch der EuGH betont, dass dem Assoziationsrecht der wirtschaftliche Aspekt der Angleichung der
Tiirkei an die Union innewohnt, sodass eine uneingeschrinkte Ubertragbarkeit von Rechten aus
dem Unionsrecht nicht méglich ist, da dieses eine grundsitzlich andere Ausrichtung habe.**' Be-
trachtet man aber das {iber die Zeit entstandene vollstindige Assoziationsrecht, findet man bei-
spielsweise auch in ARB 3/80°* zahlreiche Regelungen zur Gleichstellung tiirkischer Staatsangeho-
riger im sozialen Bereich. Damit kann man auch einen Vergleich zur Entwicklung des Unionsrechts
ziehen, welches urspriinglich auch rein auf die Schaffung einer wirtschaftlichen Einheit gerichtet
war.

Die Rechtsprechung des EuGH, nach der Art. 13 ARB 1/80 auch auf die erstmalige Einreise in ei-
nen Mitgliedstaat anwendbar ist, muss aber einschrankend dahingehend ausgelegt werden, dass die
Herleitung von Rechten sich tatsdchlich nur auf solche Personen erstrecken kann, die eine entspre-
chende Einreise durch die jeweils im Mitgliedstaat erforderlichen rechtlichen Schritte eingeleitet
haben und denen ein rechtmé&figer Aufenthalt zusteht. Alles andere wire mit dem Wortlaut der
Norm nicht vereinbar.*”?

Als weitere Begiinstigung erhalten tiirkische Staatsangehérige nunmehr nach § 4 Abs. 5 AufenthG
eine Aufenthaltserlaubnis ausgestellt, die lediglich rein deklaratorisch das Recht zum Aufenthalt be-
scheinigt, sofern im Zeitpunkt des Antrags ein solches bestand. Es entfdllt auch nicht, wenn in der
Folge die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir den Aufenthalt wegfallen. Damit erhélt die rein dekla-
ratorische Bescheinigung einen konstitutiven Charakter. Die Norm gilt grundsatzlich auch fiir Per-
sonen, die zum Zweck des Familiennachzugs eingereist sind. Nachteilig wirkt jedoch, dass der be-

500 Zusammenfassend m.w.N.: Hailbronner, Asyl- und AusldnderR, 3.A., Rn 1509ff.

501 EuGH, Urteil vom 04.10.2007 — Rs.: C-349/06 — Polat,

502 Beschluss des Assoziationsrates Nr. 3/80 vom 19.09.1980 iiber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit
der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften auf die tiirkischen Arbeitnehmer und auf deren Familienan-
gehorige, Abl. EG Nr. C 110/83.

503 Entsprechende Hinweise finden sich auch in den Anwendungshinweisen zum Assoziationsrecht EWG-Tiirkei des
BMI, Stand 26.11.2013, S. 76, abrufbar unter http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Themen/Migra-
tionIntegration/Auslaender/Anwendungshinweise_zum_Assoziationsrecht EWG_Tuerkei.pdf?__blob=publication-
File.
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scheinigte Titel sich lediglich auf das Assoziationsrecht stiitzt. Gerade fiir Familienangehdorige bein-
halten die Titel nach dem Aufenthaltsgesetz aber mehr Rechte in Hinblick auf die Erwerbstatigkeit,
sodass sich eher die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach den §§ 27ff. AufenthG empfiehlt, sofern
dessen Voraussetzungen erfiillt sind.”® Hier zeigt sich die Widerspriichlichkeit des gesamten Aus-
landerrechts, in dem verschiedene Interessen zum Tragen kommen. Wahrend die Einfiihrung des
weitgehenden Zugangs zur Erwerbstdtigkeit fiir Familienangehorige vom Gedanken der Integration
und Gleichberechtigung geleitet ist®®, spiegelt § 4 Abs. 5 AufenthG die politisch und wirtschaftlich
geleiteten Gedanken des Assoziationsrechts wieder. Daraus entsteht eine Gemengelage, in der eine
eigentliche Begiinstigung in einen Nachteil umschlagen kann und es sinnvoller ist, auf andere Nor-
men zuriick zu greifen. Das macht die Beglinstigungen fiir tiirkische Staatsangehorige in der Ge-
samtschau nicht gerechter gegeniiber anderen Drittstaatsangehdrigen. Aber durch den immer wieder
erforderlichen Riickgriff und die Einbettung in das allgemeine Familiennachzugsrecht werden die
Vorteile derart geschmadlert, dass die Gedanken der wirtschaftlichen Integration der Tiirkei in die
Union und der sozialen Integration der tiirkischen Arbeitskrifte in der Union als Rechtfertigung ge-
niigen kann.

3. Warum ist fiir unter 16jéhrige kein Sprachtest erforderlich?

a) Das Problem

Nach § 32 Abs. 2 AufenthG ist fiir Kinder, welche das 16. Lebensjahr vollendet haben, ein Sprach-
nachweis erforderlich, um ihnen den Nachzug zu Drittstaatsangehdrigen im Bundesgebiet zu gestat-
ten. Dabei greift diese zusétzliche Voraussetzung nur, wenn das Kind seinen Aufenthalt nicht zu-
sammen — zumindest in engen zeitlichen Zusammenhang — mit seinen Eltern in das Bundesgebiet
verlegt. Hier stellt sich die Frage, weshalb diese Altersgrenze festgelegt wurde und ob es unter Ge-
rechtigkeitsgesichtspunkten nicht besser gewesen ware, Kinder generell vom Sprachnachweis aus-
zunehmen. Andererseits konnte man sich fragen, ob nicht die Méglichkeit bestiinde, altersangemes-
sene Sprachtests fiir jeden Antragssteller einzufiihren.

b) Meinung der Rechtsprechung/Gesetzesbegriindung

Es wird grundsétzlich davon ausgegangen, dass bei dlteren Kindern der natiirliche Abldseprozess
von den Eltern bereits eingesetzt hat oder bald einsetzen wird, sodass sie nicht zwingend auf das
Leben im Familienverbund angewiesen sind und ein Nachzug daher besonderer Grundlagen bedarf
— wie Sprachkenntnissen, die in der Folge eine Integration insbesondere auch in den Arbeitsmarkt
begiinstigen. Anders bei jiingeren Kindern, die auf ihre Eltern angewiesen sind und bei denen dar-
iiber hinaus davon ausgegangen werden kann, dass das Erlernen der deutschen Sprache schon allein
durch den Schulbesuch und die Interaktion mit Gleichaltrigen leichter fallt als bei beinahe Erwach-
senen.” Insgesamt soll auch durch die Sprachkenntnisse der élteren Kinder die Verlegung des Le-
bensmittelpunkts der gesamten Familie geférdert werden.”” Ziel ist es, durch einen friihestmogli-
chen Nachzug von Kindern eine bestmogliche Integration zu erreichen. Durch klare Altersgrenzen

504 Suffmann in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 4 Rn 99-101.

505 BR-Drs. 97/13, S. 27.

506 AVV 32.2.6 zu § 32 AufenthG; Erwagungsgrund 12 der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie.

507 So schon in der Begriindung zum ersten Entwurf des Zuwanderungsgesetzes, der noch von einer Altersgrenze von
12 Jahren fiir den Nachzug ausging, BT-Drs.: 15/420, S. 83. Generell war im Gesetzgebungsprozess die konkrete
Altersgrenze fiir den voraussetzungslosen Kindernachzug umstritten. Zum Teil wurde sogar eine Absenkung auf 10
Jahre verbunden mit der Einschrankung von Nachzugsmoglichkeiten bis zum 18. Lebensjahr gefordert, BT-Drs.
15/955, S. 50. Begriindet wurden solche Forderungen primér mit dem Ziel eine Integration durch Schulbesuch zu
erreichen, BR- Plenarprotokoll der 802. Sitzung vom 09.07.2004, S. 340 — Rede von Peter Miiller, und daneben
dem Ziel der Begrenzung der Einwanderung, BT-Plenarprotokoll 15/44 vom 09.05.2003, S. 3655 — Rede von Dr.
Cornelie Sonntag-Wolgast. A.A. BT- Plenarprotokoll 15/44 vom 09.05.2003, S. 3652 — Rede von Volker Beck.
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sollen die Eltern dazu angehalten werden, auch den Lebensmittelpunkt der Kinder friihestmoglich
in das Bundesgebiet zu verlegen.*® Vermieden werden soll, dass Eltern ihre Kinder im Ausland auf-
wachsen und ausbilden lassen und dann zum spatméglichsten Zeitpunkt zum Zwecke der Arbeits-
marktmigration nachholen, bzw. sodann eine Inanspruchnahme der Sozialsysteme erfolgt.

Das Spracherfordernis soll dabei als spezielle Regelung fiir den Erstnachzug verstanden werden, so-
dass es lediglich auf das Alter des Kindes bei Stellung des ersten Antrags auf Kindernachzug an-
komme.*® Zur Abmilderung des mit C1 als Sprachniveau sehr anspruchsvollen Erfordernisses, kann
alternativ auf eine positive Integrationsprognose auf Grund besonderer Umstdnde beim Bildungs-
stand des Kindes abgestellt werden.

c) Stellungnahme/Kritik

Mit der eingefiihrten Altersgrenze wird unzweifelhaft das legitime Ziel der Begrenzung der Zuwan-
derung gefordert. Denn die Altersgrenze gilt — wie auch im Unionsrecht vorgesehen®" - nur fiir die
Félle des isolierten Nachzugs des Kindes unabhdngig von den Eltern. Dabei wird die Altersgrenze
mit 16 Jahren hoher gewdhlt als im Unionsrecht. Dahinter steht die nachvollziehbare Erwdgung,
dass ein Kind, dass bisher auch ohne seine Eltern im Herkunftsland gelebt hat und mit iiber 16 Jah-
ren nah an der Grenze zur Volljdhrigkeit und somit dem Wegfall der Moglichkeit des Familiennach-
zugs steht, nicht zwingend auf das Leben in familidrer Gemeinschaft mit den Eltern angewiesen ist.
Vielmehr ist es nicht ausgeschlossen, von missbrauchlichen Zielen bei der Antragsstellung auszuge-
hen.”" Um diesem zu Begegnen ist das Erfordernis von Sprachkenntnissen durchaus geeignet. Denn
der Aufwand, Deutsch auf dem hohen Level von C1 zu erlernen, kann durchaus abschreckend wir-
ken — insbesondere wenn man in Betracht zieht, dass fiir die Aufnahme eines Studiums und einen
entsprechenden Aufenthaltstitel nach § 16 AufenthG das Level B2 geniigt und fiir eine Einbiirge-
rung nach § 10 StAG das Level B1. Es wird also eine verhdltnismdRig hohe Hiirde gestellt, die inso-
fern auch effektiv sein wird, um die gewiinschte Beschrankung der Zuwanderung zu erreichen bzw.
Eltern dazu anzuhalten, ihre Kinder ziigig nachzuholen. Auch dass der Sprachnachweis nicht ver-
langt wird, wenn der iiber 16jdhrige mit seinen Eltern erstmalig und gleichzeitig einreist, tragt dem
Rechnung, denn in diesem Fall ist eine Missbrauchssituation unwahrscheinlich und die Eltern ht-
ten auch keine Moglichkeit gehabt, ihr Kind vor dem 16. Geburtstag in das Bundesgebiet einreisen
zu lassen. Somit nimmt die Regelung auch Riicksicht auf besondere Einzelfédlle. Dabei wird aber
durch die alternative Beriicksichtigung von anderen Integrationsvoraussetzungen dem Kindeswohl
ausreichend Rechnung getragen.”’> Denn gerade fiir Kinder, die aus westlichen Industriestaaten
stammen, wird zum einen die Integration in Deutschland leichter sein und zum anderen mit 16 kei-
neswegs bereits eine volle Unabhdngigkeit erreicht sein. Auch wenn diese Unterscheidung sehr ge-
neralisierend ist, wird sie in der Mehrzahl der Fille wohl zutreffen, da in Ldndern der Dritten Welt
Personen mit 16 Jahren schon nicht mehr als Kinder gesehen wiirden — die Lebensbedingungen ein
fritheres Erwachsenwerden erfordern. Letztlich wird die Regelung tatsdchlich nur wenige Flle tref-
fen, in denen die Beschrinkung nicht als unverhéltnisméBig anzusehen ist.*"

508 BT-Drs.: 15/420, S. 83.

509 OVG Niedersachsen, Urteil vom 13.03.2006 — 11 ME 315/05 — NvwZ-RR 2006, 726 (726).

510 Art. 4 Abs. 1 UAbs 3 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie.

511 Zu dieser Befiirchtung fehlt es jedoch an belastbaren statistischem Material, was auch schon im Gesetzgebungspro-
zess fiir Diskussionen sorgte.

512 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 32 AufenthG, Rn 38.

513 Der Anteil am Nachzug von unter 18jahrigen am gesamten Familiennachzug betrdgt seit 1998 konstant zwischen
20% und 25%. Eine Aufschliisselung nach Altersgruppen wird vom BAMF und BMI nicht herausgegeben. Vgl.
Migrationsbericht des BAMF 2013, S. 94ff.
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4. Warum ist die Konstellation des Elternnachzuges nur fiir wenige Fiélle ge-
regelt?

a) Das Problem

Eltern haben nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 und § 36 Abs. 1 AufenthG zur Ausiibung der Personensor-
ge das Recht auf Nachzug ins Bundesgebiet. Damit kénnen drittstaatsangehorige Eltern zu ihren
deutschen Kindern bzw. zu Kindern, welche ihrerseits einen der verschiedenen Fliichtlingsbegriffe
erfiillen, nachziehen. Dass ein Drittstaatsangehdriger zu einem in Deutschland lebenden leiblichen
Kind nachziehen will, ist aber auch in Konstellationen ohne Fluchtsituation oder der Beteiligung ei-
nes Deutschen moéglich. So kann der bisher anwesende Elternteil verstorben sein oder aber die sor-
geberechtigten Eltern sind nicht durch eine Ehe verbunden, sodass ein Ehegattennachzug fiir den
zweiten Elternteil ausscheidet. Sollte dieser keine Erwerbstétigkeit aufnehmen wollen, sondern die
Pflege des Kindes beabsichtigen und auch sonst fiir keinen anderen Aufenthaltstitel die Vorausset-
zungen erfiillen, kime ein Nachzug zum ausldandischen Kind nicht in Frage. Ebenso ist nicht ausge-
schlossen, das auch der Ausweg iiber einen Fall aullergewohnlicher Harte nach § 36 Abs. 2 Auf-
enthG nicht durchgreift. Aber gerade die Beziehung zwischen Eltern und Kind sollte in jedem Fall
schiitzenswert sein, sodass hier ein Verstol§ gegen Art. 6 GG und die parallelen volkerrechtlichen
Verbiirgungen nahe liegt.

b) Meinung der Rechtsprechung/Gesetzesbegriindung

Ziel ist grundsétzlich — wie bei allen Regelungen des Aufenthaltsgesetzes — die Begrenzung des Zu-
zugs unter gleichzeitiger Forderung der Integration. Dabei soll insbesondere mit § 36 Abs. 1 Auf-
enthG kein genereller Auffangtatbestand fiir Personen geschaffen werden, denen sonst kein Aufent-
haltsrecht zusteht.”'* Es sollen die Kinder geschiitzt werden, die sich hier ohne Begleitung einer sor-
geberechtigten Person aufhalten. Nicht Ziel der Regelung ist der Schutz von Interessen der Eltern.>'
Dafiir spricht auch, dass der Anspruch auf einen Aufenthaltstitel nach § 36 Abs. 1 AufenthG nur bis
zum Erreichen der Volljahrigkeit des Kindes besteht und danach auch kein Verlangerungsanspruch
fiir den anwesenden Elternteil mehr besteht. Denn das vormalige Kind ist sodann nicht mehr auf die
Anwesenheit einer personensorgeberechtigten Person angewiesen.”'®

Auch § 28 Abs. 1 S. Nr. 3 AufenthG dient dem Schutz der Interessen des Kindes. Es muss fiir das
Kindeswohl erforderlich sein, mit dem sorgeberechtigten ausldandischen Elternteil in einer Lebens-
gemeinschaft zu leben. Im Sinne des Kindeswohls kann ausnahmsweise im Ermessenswege auch
ein Aufenthaltsrecht fiir nicht sorgeberechtigte Elternteile gewihrt werden.”” Dies wird nur dann
angenommen, wenn eine solche Gemeinschaft bereits im Inland bestand, sodass § 28 Abs. 1 S. 4
AufenthG keinen Elternnachzug aus dem Ausland erméglicht.”'® Die Beschrankung des Elternnach-
zugs auf deutsche Kinder als Stammberechtigte ldsst sich unionsrechtlich mit dem Gedanken zur
Effektivitdt der Unionsbiirgerschaft des EuGH aus dem Urteil zur Rechtssache Zambrano begriin-
den. Danach miissen auch drittstaatsangehorige Eltern ein Aufenthaltsrecht bei ihren Kindern, wel-
che die Unionsbiirgerschaft besitzen, erhalten, weil die Kinder sonst gezwungen wéren, das Unions-
gebiet zu verlassen, um mit ihren Eltern im Drittstaat zu leben. In diesem Fall verfielen fiir sie die
Vorteile der Unionsbiirgerschaft.”’® Dieser Schutzgedanke kann nicht fiir drittstaatsangehérige Kin-
der gelten, die keine besonderen Rechte im Unionsgebiet geniefen — im Zweifel genielen sie mehr

514 BT-Drs. 15/420, S. 84.

515 BVerwG Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9/12 — Rz 12; Dienelt in Bergmann/Dienelt, 11.A., § 36 AufenthG, Rn 4.

516 BVerwG Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9/12 — Rz 17/20; a.A. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 13.12.2011 —
OVG 3B 22.10-Rz 31.

517 Vgl. § 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG.

518 Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 856.

519 EuGH, Urteil vom 08.03.2011 — Rs.: C-34/09 — Ruiz Zambrano; zum Sachverhalt siehe oben.
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Rechte im Herkunftsstaat, sodass der Aufenthalt dort mehr dem Wohl des Kindes entsprechen diirf-
te.

c) Stellungnahme/Kritik

Grundsatzlich ist die Beschrankung des Elternnachzugs auf deutsche Stammberechtigte unter dem
Gesichtspunkt der Rechtssache Zambrano nachvollziehbar. Dabei wird jedoch der Teil der Eltern
ausgeschlossen, die einen modernen Lebensansatz verfolgen und beispielsweise keine eheliche Le-
bensgemeinschaft fiihren und auch kein geteiltes Sorgerecht innehaben, weil es ein solches Modell
unter Umstédnden in ihrem Herkunftsland gar nicht gibt. Diese Eltern haben im Zweifel keine Mo6g-
lichkeit, gemeinsam mit ihrem Partner und dem gemeinsamen Kind im Inland die familidre Lebens-
gemeinschaft zu fithren. Der nichtsorgeberechtigte Elternteil kann nach § 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG —
wie aufgezeigt — nicht aus dem Ausland heraus einen Aufenthaltstitel erhalten, sodass dieser Aus-
nahmetatbestand keine bessere Rechtsstellung herbeifiihrt. Wobei die tatsdchlichen Fille einer sol-
chen Konstellation wohl eher gering sind. Aber in Zeiten einer zunehmenden Enttraditionalisierung
insbesondere in westlichen Staaten sollte die Regelung {iberdacht werden, denn auch die nichteheli-
che Gemeinschaft von Mann und Frau mit einem gemeinsamen Kind stellt eine Familie dar.

AuBerdem schliefen die Regelungen des § 28 AufenthG Unionsbiirger aus. Das Urteil in der
Rechtssache Zambrano beschrénkt sich aber gerade nicht nur auf Kinder mit der Staatsangehorig-
keit des jeweiligen Aufenthaltslandes, sondern bezieht sich auf Unionsbiirger im Allgemeinen. Ein
Nachzugsrecht fiir Eltern zu Kindern mit Unionsbiirgerschaft ergibt sich aber aus § 3 Abs. 2 Nr. 2
FreiziigG/EU. Zwar wird hier als Bedingung die Unterhaltsgewdhrung durch den Unionsbiirger ge-
nannt. Aber der EuGH hat in der Rechtssache Zhu und Chen festgestellt, dass im Sinne der Effekti-
vitdt der Unionsbiirgerschaft auch die umgekehrte Unterhaltsgewdhrung vom drittstaatsangehoérigen
Elternteil an den minderjihrigen Unionsbiirger geniigt.”® Damit ist auch diese potentielle Rege-
lungsliicke gefiillt.

Die Einfiihrung des Elternnachzugs fiir unbegleitete Minderjdhrige in § 36 Abs. 1 AufenthG stellt
eine wesentliche Verbesserung deren Rechtslage dar. Allerdings geht die Regelung in ihren Voraus-
setzungen {iber das hinaus, was die umgesetzte Familienzusammenfiihrungsrichtlinie in Art. 10 Abs.
3 verlangt. Dort ist Voraussetzung lediglich die unbegleitete Einreise des Minderjdhrigen. Die deut-
sche Regelung hingegen verlangt, dass sich gegenwartig kein personensorgeberechtigter Elternteil
im Bundesgebiet befindet — was nicht automatisch der Fall sein muss, wenn ein Minderjdhriger un-
begleitet einreist. Die deutsche Regelung ist mithin enger und geht davon aus, dass es fiir das Wohl
eines Fliichtlingskindes geniigt, wenn er einen sorgeberechtigten Elternteil im Inland an seiner Seite
hat. Hier stellt sich die Frage, ob nicht auch diese Kinder ein Recht auf Zusammenleben mit beiden
Elternteilen als vollstindige Familie haben.>*' Problematisch kénnte jedoch sein, dass in den klassi-
schen Fluchtlandern die GroRfamilie mit mehreren Kindern iiblich ist, sodass ein Nachzugsrecht fiir
beide Elternteile fast automatisch auch den Nachzug von mehreren Geschwistern nach sich ziehen
miisste. Hier wiirde also eine umfangreiche Zuwanderung ermoglicht, die nicht dem Regelungsziel

520 EuGH, Urteil vom 19.10.2004 — Rs.: C-200/02 — Zhu und Chen; zum Sachverhalt und Details siehe oben. Auch hier
kann die Kritik angefiihrt werden, dass der EuGH in richterrechtlicher Rechtsschopfung seine Kompetenzen {iber-
schritten hat und das Tiir zu uferloser Aufenthaltsgewdhrung aufgestofen hat. Dabei wird jedoch iibersehen, dass
der EuGH mit seiner Kernbereichsrechtsprechung priméar Menschenrechte von Minderjahrigen schiitzt, deren Wohl -
befinden in der nétigen Abwéagung in den Mittelpunkt zu stellen ist. Die Minderjéhrigen bei Zhu und Chen sowie
Ruiz Zambrano hatten keine Entscheidungsmoglichkeit auf Grund ihres Alters, sodass sie {iber ihre Unionsbiirger-
schaft tiberhaupt nicht entscheiden konnten. Dabei handelt es sich aber offensichtlich zum Ausnahmefille, sodass
keineswegs unabsehbar viele Drittstaatsangehdrige aus der Kernbereichsdoktrin Aufenthaltsrechte ableiten konnten.
Dazu siehe oben und Thym, NVwZ 2012, 97 (104).

521 Art. 24 Abs. 3 GrChEU bestimmt fiir Kinder ein Umgangsrecht mit beiden Elternteilen und beschrénkt dieses Recht
auch nicht auf Unionsbiirger. Es gentigt hierfiir ein Aufenthalt im Unionsgebiet.
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der Begrenzung eben dieser entspricht. Aufferdem wiirde ein Anreiz geschaffen, einen Minderjdhri-
gen allein auf die Flucht zu schicken — was Gefahren birgt und nicht dem Wohl des Kindes ent-
spricht — um sodann einen Nachzug fiir die ganze Familie zu erreichen. Ein Aufenthaltsrecht fiir
beide Eltern ist wohl nur durch eine zeitgleiche Antragstellung erreichbar, wobei es aber nicht dar-
auf ankommen darf, dass keine weiteren Kinder im Herkunftsstaat zuriick bleiben diirfen.**

Dass den Eltern mit Erreichen der Volljdhrigkeit der Kinder kein Aufenthaltsrecht mehr zusteht, ist
im Vergleich mit deutschen jungen Menschen nicht zwingend nachvollziehbar. Denn zunehmend
kann man nicht davon ausgehen, dass mit Wegfall der Personen die nunmehr volljdhrigen Personen
auch dazu in der Lage sind, fiir sich alleine zu sorgen. Jedoch ist dem Gesetzgeber zuzugestehen,
dass es eines objektiven Merkmals bedarf, um die Schutzbediirftigkeit des Kindes bestimmen zu
konnen. Hierzu eignet sich die Volljahrigkeit durchaus, da mit diesem Alter auch sonst Rechte und
Pflichten verbunden werden, die davon ausgehen, dass der Betreffende nunmehr von seinem Ent-
wicklungsstand her dazu in der Lage ist, entsprechende Entscheidungen allein zu treffen.

lll. Der Sprachnachweis

Seit seiner Einfiihrung im Jahr 2007 ist das Erfordernis des Nachweises zumindest einfacher Kennt-
nisse der deutschen Sprache fiir den nachziehenden drittstaatsangehorigen Ehegatten umstritten.>>

1. Allgemeines

Als einfache Kenntnisse der deutschen Sprache gelten Kenntnisse, welche der Stufe A1 des gemein-
samen europdischen Referenzrahmens entsprechen. Um A1l zu erreichen, wird vom Ausldnder ver-
langt, sich in einfachen Sétzen in alltdglichen Situationen verstdndigen zu kénnen, um mit vertrau-
ten Ausdriicken seine grundlegenden Bediirfnisse befriedigen zu kénnen. Dariiber hinaus soll der
Auslédnder dazu in der Lage sein, ein einfaches Gesprach iiber diese Bediirfnisse und personenbezo-
gene Fakten zu fithren, wenn der Gesprachspartner langsam und deutlich spricht und bereit ist, bei
sprachlichen Problemen zu helfen.*** Nach Auffassung der Bundesregierung und des Goetheinstituts
ist das Erlangen solcher Deutschkenntnisse innerhalb von 100 bis 300 Unterrichtsstunden zu 45 Mi-
nuten moglich. Die tatsdchliche Lange ist abhdngig von bereits vorhandenen Fremdsprachenkennt-
nisse und der Frage, ob im Einzelfall eine vorhergehende Alphabetisierung erforderlich ist.** Um-
stritten ist, ob diese Kenntnisse bereits im Zeitpunkt der Einreise nachgewiesen werden miissen.
Davon ausgehend ist aber ein entsprechendes Zertifikat bereits bei der Beantragung eines Visums
zum Ehegattennachzug bei der deutschen Botschaft im Herkunftsland vorzulegen und somit eine
Aneignung der entsprechenden Kenntnisse bereits im Herkunftsland erforderlich. Dafiir bietet ins-
besondere das Goetheinstitut weltweit entsprechende Kurse und Priifungen an.**Neben dem
Goetheinstitut gibt es regelmélig in den Herkunftslindern auch private Anbieter fiir Sprachkurse.
AuBerdem ist das Erlernen der deutschen Sprache mittels Multimediaangeboten wie Video-, CD-
Rom oder Internetkursen moglich.*” Anfallende Kosten fiir Sprachkurse, Priifung, Anreisen zum
Kurs oder Unterkunft am Kursort hat der Antragsteller selbst zu tragen.>*®

522 BVerwG Urteil vom 07.04.2009 — 1 C 17.08 — Rz. 32; BVerwG Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9/12 — Rz 14; OVG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 13.12.2011 — OVG 3 B 22.10 — Rz 26.

523 Fiir Nachzug zu Deutschen ergibt sich das Sprachnachweiserfordernis aus §28 Abs. 1 S. 5i.V.m. § 30 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 AufenthG, beim Nachzug zu Ausldndern aus § 29 i.V.m. § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG.

524 VV 30.1.2.1 zu § 30 AufenthG.

525 BT Drs. 16/7288, S.1f. Diese Daten werden so auch als Grundlage fiir die entsprechende Rechtsprechung zum The-
ma verwendet.

526 https://www.goethe.de/de/spr/kup/prf/prf/gzsd1.html, abgerufen am 19.08.2015.

527 So bietet insbesondere die Deutsche Welle ein breites Angebot an Deutschkursen, die {iber das Internet in Anspruch
genommen werden konnen.

528 Hailbronner, Asyl- und AuslR, 3.A., Rn 741. Fiir einen durchschnittlichen Kurs am Goetheinstitut ist mit Kosten

92



Nicht unumstritten ist, ob die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie als unionsrechtliche Grundlage
fiir das Erfordernis des Sprachnachweises berechtigt, ein bestimmtes Sprachniveau zu verlangen.
Sinnvoll ist dies zundchst, da nur ein einheitlicher Mastab im Antragsverfahren effektiv und ein-
heitlich gepriift werden kann. Dagegen spricht allerdings eine systematische Auslegung. Der Begriff
der Integrationsmafnahme wird in anderen Richtlinien®” mit der bloRen Teilnahme an solchen
gleichgesetzt, wahrend fiir den Nachweis eines bestimmten Niveaus der Begriff der Integrationsan-
forderung verwendet wird.”* Unumstrittene Grenze der Anforderungen ist aber die, an der durch zu
hohe Hiirden der Familiennachzug in praktischer Weise nachhaltig behindert bzw. verhindert wird.
Der EuGH betonte hierzu in seiner Entscheidung K und A aus dem Jahr 2015, dass entsprechende
Malnahmen die Integration und den Aufenthalt der Familienangehdrigen sowie die Familienzusam-
menfiihrung im Allgemeinen zu foérdern haben und zog daraus den Schluss, dass eine Integrations-
malnahme wie ein Sprachtest nicht bloBes Auswahlkriterium fiir die Personen sein darf, denen Ein-
reise und Aufenthalt gewihrt wird.**!

Nach Angaben des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge liegt die Bestehensquote der ent-
sprechenden Sprachpriifung bei circa 77% in Bezug auf Personen, welche zuvor einen Kurs des
Goetheinstituts absolviert haben und bei 65% in Bezug auf externe Priifungsteilnehmer. Bei Teil -
nehmern aus Hauptherkunftslandern wie Bosnien-Herzegowina, der Ukraine oder der Tiirkei liegen
die Bestehensquoten allerdings eher bei 80%. Niedrigere Quoten werden dagegen in Pakistan, dem
Irak oder dem Kosovo erreicht (circa 50%).>*

Als Ziel der Einfiihrung des Sprachnachweises wird primér die Férderung der Integration der nach-
ziehenden Ehegatten im Inland sowie die Verhinderung von Zwangsehen angefiihrt. So sollen einfa-
che Sprachkenntnisse eine schnelle Integration begiinstigen, da der Drittstaatsangehdrige unmittel-
bar damit beginnen kénne, am sozialen Leben teilzunehmen und nicht permanent auf die Hilfe des
Stammberechtigten oder Dritter angewiesen sei. In diesem Zusammenhang soll auch der Schutz vor
Zwangsehen liegen. Die Opfer dieser Zwangssituation konnten sich auf Grund ihrer Sprachkennt-
nisse an Behorden oder Opferschutzverbdande wenden und wiirden iiberdies ohnehin unattraktiv fiir
entsprechende Familien, da Personen mit entsprechendem Bildungsstand als unbeherrschbar und
daher ungeeignet gelten.”*

Von einem Nachweis einfacher Deutschkenntnisse kann in Ausnahmefillen abgesehen werden.**
Solche Ausnahmen liegen unter anderem vor, wenn ein erkennbar geringer Integrationsbedarf be-
steht, Visumerleichterungen gegeben sind oder der Ehegatte auf Grund von Krankheit oder Behin-
derung nicht in der Lage ist, eine Fremdsprache zu erlernen.>* Griinde fiir ein Abweichen miissen
also in der Person des Antragstellers selbst liegen. Nach Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts soll Analphabetismus aber nicht dazu zihlen.>*

Eine generelle Vereinbarkeit des Erfordernisses eines Sprachnachweises mit den unionsrechtlichen

von circa 700€ zu rechnen.

529 Bspw. In Art. 33 Abs. 1 Qualifikationsrichtlinie.

530 Néheres zu diesem Streit im Folgenden. Eine kritische Darstellung der Positionen findet sich bei Dienelt in Berg-
mann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30 AufenthG Rn 49ff.

531 EuGH, Urteil vom 04.03.2010 — Rs.: C-578/08 — Chakroun und EuGH, Urteil vom 9.7.2015 — Rs.: C-153/14 — K
und A, Rz 56f. Zur Tragweite der letzteren Entscheidung im Folgenden.

532 Migrationsbericht des BAMF 2013, S. 99.

533 BT Drs.: 16/5065 S. 173.

534 Die Ausnahmefille ergeben sich abschlieBend aus § 30 Abs. 1 S. 3 AufenthG.

535 Hier kritisiert Marx, dass es sich primdr um Ausnahmen fiir Elitezuwanderung handelt, wahrend Strukturschwéachen
ignoriert wiirden. ZAR 2011, 15 (15).

536 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8/09 — 16.
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Grundlagen in Art. 7 Abs. 2 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie ergibt sich aus der Entstehungs-
geschichte der Vorschrift. Die Méglichkeit des Verlangens von Integrationsmalinahmen kam erst auf
Dréngen Deutschlands, der Niederlande und Osterreichs in die Richtlinie und im Laufe der Ver-
handlungen wurde einhellig davon ausgegangen, dass Sprachnachweise hiervon umfasst sein soll-
ten.””” Die konkrete Ausformung der deutschen Umsetzung ist jedoch umstritten.

2. Schriftkenntnisse

Auf Grund des Wortlautes des § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG, der bloR ein ,,Verstandigen* fordert,
wird zum Teil behauptet, das Schriftkenntnisse nicht erforderlich seien.

Entgegen dieser Auffassung wird herrschend davon auszugehen sein, dass der § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
AufenthG auch Kenntnisse der Schriftsprache verlangt. Dies ergibt sich schon, wenn man mit ande-
ren Normen des Aufenthaltsgesetzes vergleicht, bei denen ausdriicklich nur miindliche Kenntnisse
verlangt werden.>*® Weiterhin wurde mit Einfiihrung der aktuellen Regelung eine éltere Fassung des
§ 28 Abs. 2 AufenthG aufgegeben, in der ausdriicklich nur miindliche Sprachkenntnisse gefordert
wurden, sodass daraus geschlossen werden kann, dass solche Erleichterungen eben nicht mehr gel-
ten sollen.>* Daneben ist aber auch das Ziel der Regelung ausschlaggebend. Der Sprachnachweis
soll Zwangsehen verhindern und die Integration in die Bundesrepublik férdern. Dafiir ist es essenti-
ell, dass es dem Ausldnder auch méglich ist, sich gegeniiber Behérden zu verstdndigen und bei-
spielsweise Antrige ausfiillen zu kénnen. Dies ist nur mit Kenntnis der Schriftsprache méglich.>*

3. kein Erfolg nétig?

Zum Teil wird vertreten, dass im Wege einer europarechtskonformen Auslegung nur die Teilnahme
an einem Sprachkurs verlangt werden kann, nicht aber die erfolgreiche Absolvierung einer Priifung.
Hierzu wird sich auf den Wortlaut des Art. 7 Abs. 2 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie berufen,
in dem den Mitgliedstaaten die Moglichkeit eingerdumt wird ,,IntegrationsmaSnahmen® zu verlan-
gen. Uber einen Vergleich zur Daueraufenthaltsrichtlinie®”, in der zwischen Integrationsanforde-
rungen und IntegrationsmafSnahmen unterschieden wird, kommt ein Teil der Literatur zu dem
Schluss, dass es sich bei IntegrationsmaSnahmen nur um bestimmte Bemiihungen handle. Sei ein
bestimmter Erfolg verlangt, spriche die Richtlinie von Integrationsanforderungen.*** Daraus wird
auch gefolgert, dass Integrationsanforderungen gegen IntegrationsmalSnahmen als belastender anzu-
sehen sind — vom moglicherweise Berechtigten mehr verlangen.>*

Entgegen dieser Auffassung kann der Vergleich zur Daueraufenthaltsrichtlinie schon deshalb nicht
verfangen, weil beide Richtlinien weitestgehend parallel verhandelt wurden und sich in ihrer Termi-

537 Ratsdokument Nr. 14272/02 vom 26.11.2002 iiber die Beratzungsergebnisse der Gruppe ,,Migration und Riickfiih-
rung®, S. 12 Fn.1.

538 So im Ausnahmefall bei der Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 i.V.m. § 104 Abs. 2
AufenthG oder § 9 Abs. 2 S. 5 AufenthG.

539 Dies ergibt sich auch aus BT-Drs. 16/5065, S. 171-172, welche die Begriindung fiir den Gesetzesentwurf zur Ande-
rung des AufenthG von 2007 (Richtlinienumsetzungsgesetz) enthélt.

540 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8/09 — Rz 14.

541 Richtlinie 2003/109/EG vom 14.03.2003 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Dritt-
staatsangehorigen ABl EU Nr. L 16/44.

542 Groenendijk, ZAR 2006, 191 (195). Dienelt untermauert diese Auffassung durch Verweis auf Verhandlungsproto-
kolle zur DaueraufenthaltsRL, in denen u.a. von Deutschland gestellte Antrage auf Wortlautanderung hinsichtlich
der Begriffe ,Mafnahme* und ,,Anforderung“ abgelehnt wurden — Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30
Rn 52 m.w.N.

543 So Generalanwalt Mengozzi in seinen Schlussantrdgen zur Rechtssache Dogan vom 30.04.2014 — BeckEuRS 2014,
393975 — Rz 52.
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nologie daher nicht aufeinander beziehen konnen.>** Ein Bezug beider Richtlinien aufeinander fin-
det sich auch in den Verhandlungsprotokollen nicht. Ebenso ist den Protokollen nicht zu entnehmen,
wo genau der Unterschied zwischen den beiden Begriffen liegen soll. Dariiber hinaus sollte auch
bedacht werden, dass eine einheitliche Terminologie in der Regel nur innerhalb einer Richtlinie er-
wartet werden kann. Es ist dem Europarecht aber nicht fremd ist, fiir jede Richtlinie ein eigenes Be-
griffsystem zu entwerfen — weshalb Richtlinien in der Regel in den ersten Normen Begriffsbestim-
mungen fiir den Zweck der jeweiligen Richtlinie vornehmen.>* Letztlich ist aber auch zu bedenken,
dass die deutsche Sprachfassung nicht isoliert von den anderen Fassungen in den weiteren 23 Amts-
sprachen der Union betrachtet werden darf. Anders als im Vélkerrecht gibt es nicht nur einige weni-
ge authentische Fassungen, sondern alle sind verbindlich.>* Einschridnkend ist lediglich zu beach-
ten, dass unklare Begriffe in der jeweiligen Sprache unter Beriicksichtigung der englischen und
franzosischen Sprachfassung zu betrachten sind. So findet sich der Begriff der IntegrationsmalSnah-
men auch in der Qualifikationsrichtlinie, wo aber der englische Text von ,integration facilities*
spricht und es im Franzosischen ,,dispositifs d'intégration heiflt, wahrend in anderen Richtlinien
von ,integration measures® bzw. ,,mesures d'intégration® die Rede ist.>”” Auch der in der niederlin-
dischen Fassung der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie verwendete Begriff der ,,integratievoor-
waarden® kann zu keinem anderen Ergebnis fiihren. Der Begriff wird auch in anderen niederldndi-
schen Fassungen von Richtlinien verwendet und deutet somit darauf hin, dass statt einfachen ,,Mals-
nahmen® eher die hérteren ,,Anforderungen® gemeint sind. Auf Grund dieser gehduften Verwendung
des Begriffs steht die niederldndische Fassung im Vergleich zu den Fassungen der anderen Mit-
gliedstaaten allein da und kann mithin nicht als Ansatzpunkt fiir einen erkenntnisbringenden Ver-
gleich verwendet werden.>*® Mithin kann eine einheitliche Terminologie zwischen den Richtlinien
nicht angenommen werden.

Selbst wenn man eine Parallelitdt der Terminologie anndhme, miisste man iiber eine systematische
Auslegung des Art. 7 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie zu dem Ergebnis kommen, dass von
Abs. 2 gerade Integrationsmalinahmen gedeckt werden und nicht Integrationsanforderungen. Abs. 1
beschreibt zwingende Voraussetzungen, die gegeben sein miissen, um einen Nachzug zu erlauben,
wahrend Abs. 2 dariiber hinaus zusétzliche Bedingungen erlaubt. Wiirde es sich unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtscharakters um gleich zu bewertende Figuren handeln, wére ein zweiter Ab-
satz entbehrlich gewesen — man hétte den Inhalt des Abs. 2 als weiteren Buchstaben in Abs. 1 einfii-
gen konnen.>*

Daneben kann sich vom Wortlaut her noch gefragt werden, zu welchem Zeitpunkt die Integrations-
malSnahmen vorgenommen werden miissen. Der Wortlaut bietet hierfiir keinen Anhaltspunkt, sodass
derartige Malnahmen grundsétzlich vor und nach der Einreise denkbar sind. Gegen Integrations-
malnahmen vor der tatsdchlichen Einreise in das Bundesgebiet spricht zumindest das allgemeine
Verstdndnis von ,Integration”, die auf die Einfiigung in eine bestimmte Umgebung abzielt. Eine
solche Einfiigung ist aber sinnvoll wohl nur méglich, wenn man sich auch in dieser Umgebung be-
findet. Andererseits bezieht sich die Gesetzesbegriindung bei genauer Betrachtung nur auf eine
,Forderung® der Integration, woraus ein Bewusstsein fiir das Erfordernis der tatsdchlichen Integrati-

544 Die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie trat am 22.09.2003 in Kraft, nur ein halbes Jahr nach der Daueraufent-
haltsrichtlinie. ebenso: Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30 AufenthG Rn, 53.

545 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8/09 — Rz 26.

546 Art. 10 und Art. 33 der Wiener Vertragsrechtskonvention (UNTS Bd. 1155 S. 331; BGBI. 1985 II S. 927) legen fest,
dass bei Annahme eines volkerrechtlichen Vertrages eine oder mehrere Sprachen als authentisch und fiir die Ausle-
gung des Vertrages malgeblich festgelegt werden konnen; Frenz Hb EuR, Band V, Rn 355.

547 Vgl. Art. 34 QualifikationsRL.

548 Entsprechende Ausfiihrungen finden sich auch in den Schlussantrdgen des Generalanwalts Mengozzi zur Rechtssa-
che Dogan vom 30.04.2014 — BeckEuRs 2014, 393975 — Rz 55.

549 Schlussantrdge Generalanwalt Mengozzi zur Rechtssache Dogan vom 30.04.2014 — BeckEuRs 2014, 393975 — Rz
53.

95



on im Inland abgeleitet werden kann. Somit ist bei wohlwollender Auslegung eine Vereinbarkeit des
Verlangens von Spracherwerb noch vor der Einreise mit dem Wortsinn gegeben. Die Rechtmallig-
keit von Integrationsanforderungen schon vor Einreise ergibt sich auch aus einer systematischen
Auslegung in Zusammenschau mit Art. 7 Abs. 2 Uabs. 2 i.V.m. Art. 12 Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie. Danach konnen Fliichtlinge im Sinne der Richtlinie erst nach Einreise zu Integrati-
onsmalinahmen herangezogen werden. Eine solche Ausnahmereglung ist aber nur dort erforderlich
und sinnvoll, wo die Regel eine andere ist. Daher muss im Umkehrschluss fiir alle anderen von der
Richtlinie Erfassten die Verpflichtung zu Integrationsmallnahmen schon vor Einreise moglich
sein.>

Trotz dieser Argumente konnte das BVerwG im Verfahren aus 2010 nicht berechtigterweise davon
ausgehen, dass beziiglich der Frage nach einem nétigen Priifungserfolg keine Vorlagepflicht bestiin-
de. Ein acte claire kdnnte nur angenommen werden, wenn es bereits eine gefestigte Rechtsprechung
des EuGH gegeben hitte. Diese fehlte aber zu diesem Zeitpunkt. Dariiber hinaus war nicht deshalb
von einem acte claire auszugehen, weil andere Unionsstaaten den Begriff der Integrationsmalinah-
men dhnlich auslegen. Eine derartige Staatenpraxis als Auslegungsinstrument ist dem Europarecht
fremd.>" Wihrend das BVerwG schon 2011 Tendenzen zeigte, seine acte claire Theorie hier aufzu-
geben und von einer Vorlagepflicht in dieser Frage auszugehen®? kam die klarstellende Entschei-
dung des EuGH erst 2015 auf eine niederldndische Vorlage hin. In seiner Entscheidung K und A
stellte der EuGH im Kern fest, dass ein Sprachnachweis als Integrationsmafnahme grundsétzlich
zuldssig und mit Art. 7 Abs. 2 Uabs. 2 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie vereinbar sei. Der
EuGH sieht in Sprachkursen eine sinnvolle Manahme, welche das Leben der Nachziehenden im
Mitgliedstaat positiv beeinflussen kann, insbesondere die Interaktion mit Einheimischen erleichtert
und fordert, den Zugang zum Arbeitsmarkt begiinstigt und generell die Integration der Familie als
Ganzes fordern kann.”*® Diese positiven Seiten des Sprachnachweises schlagen aber dort ins Negati-
ve um, wo der Sprachnachweis zu einem absoluten Auswahlkriterium wird, das im Einzelfall eine
uniiberwindbare Hiirde fiir den Nachzug wird.>* Obwohl der Gerichtshof hier auf den ersten Blick
entschieden hat, dass die Richtlinie eine erfolgreiche Teilnahme an einem Integrationskurs verlangt,
ist bei genauerer Betrachtung die entsprechende Streitfrage immer noch offen. Es wird lediglich
klargestellt, dass das Erfordernis eines erfolgreichen Ablegens eines Sprachkurses grundsatzlich mit
der Richtlinie vereinbar ist.”® Dies enthilt jedoch keine definitive Aussage, dass die Richtlinie
zwingend den Erfolg verlangt oder nicht auch die weitere Auslegung in Form einer bloBen Teilnah-
me zuldssig sein konnte. Da der EuGH in seiner Entscheidung beherrschend auf das Ziel der Inte-
grationsforderung abstellt, diirfte auch eine Teilnahme ausreichen, welche fraglos auch mehr Forde-
rung darstellt als eine komplett unvorbereitete Einreise.

Damit bleibt als Ergebnis lediglich generell festzustellen, dass der Nachweis einer erfolgreichen
Teilnahme an einem Sprachkurs zwar grundsitzlich zulédssig gefordert werden kann.>® Aber nicht
zwingend gefordert werden muss.

550 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30 AufenthG Rn 45.

551 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8/09 — Rz. 28.; Pfersich ZAR 2011, 27 (35).

552 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 28.10.2011 — 1 C 9/10; Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 12.A., § 30 AufenthG
Rn 44.

553 EuGH, Urteil vom 09.07.2015 — Rs.: C-153/14 — K und A, Rz. 53.

554 EuGH, Urteil vom 09.07.2015 — Rs.: C-153/14 — K und A, Rz. 57.

555 Dies wird in den Rz. 54 und 55 des Urteils auch ausdriicklich so formuliert und die Vorlagefrage war wortwortlich
auf eine erfolgreiche Teilnahme zugeschnitten, vgl. aaO Rz. 44.

556 Dazu kommt auch Thym in NVwZ 2015, 1625 (1627).
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4. weitere Verletzung von Unionsrecht

Gegen eine Vereinbarkeit mit Unionsrecht konnte jedoch sprechen, dass das Erfordernis eines
Sprachnachweises in Einzelfédllen dazu fiihren kann, dass der Stammberechtigte seine Aufenthalts-
position aufgeben und zu seinen Angehorigen im Herkunftsland zuriickkehren wird. Damit wird
eine bereits bestehende — zumindest aber begonnene — Integration abgebrochen, obwohl doch Inte-
gration gerade das Ziel der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie ist.>”

Die in den Erwdgungsgriinden dem eigentlichen Richtlinien- oder Verordnungstext vorangestellten
Ziele der unionsrechtlichen Regelung dienen der historischen Auslegung am Willen des Gesetzge-
bers und als Orientierung fiir die Auslegung und geben den Mal3stab vor, an dem sich jede Umset-
zungsmalnahme zu messen hat. Damit sind sie gleichzeitig — und vermutlich vorrangig — Quelle
der teleologischen Auslegung nach Sinn und Zweck der Norm.>*®

Dagegen kann nur schwer eingewandt werden, dass es sich nur um einige wenige Einzelfélle hande-
le. Wie viele Drittstaatsangehorige auf Grund eines verweigerten Familiennachzuges ihr Aufent-
haltsrecht aufgegeben haben, ist statistisch nicht erfasst. Da aber nur zwischen 60 und 77% der Teil-
nehmer den Sprachtest bestehen, kann man wohl davon ausgehen, dass von den 23 bis 40% derer,
die den Test nicht bestehen, ein nicht unerheblicher Anteil ihr Familienleben fortan im Herkunfts-
land fiihren, nachdem der Stammberechtigte die Bundesrepublik verlassen hat. Zumindest besteht
das Potential einer Verletzung des Richtlinienziels. Ein solches Potential konnte — unter Aufrechter-
haltung der Regelung — nur gemindert werden, indem eine Hartefallregelung hinzugefiigt werden
wiirde.

Keine Hartefallregelung kann der Verweis auf eine Aufenthaltserlaubnis zum Spracherwerb nach §
16 Abs. 5 AufenthG darstellen.”® Wiirde man dies annehmen, wiirde man unterstellen, dass zwi-
schen den einzelnen Abschnitten des 2. Kapitels des Aufenthaltsgesetzes Zusammenhédnge bestehen,
welche aber im Sinne der Systematik des Gesetzes grundsétzlich abzulehnen sind. Die einzelnen
Abschnitte regeln jeweils eigenstdndige Tatbestdnde, welche ein Aufenthaltsrecht begriinden koén-
nen. Insbesondere liegt jedem Abschnitt ein v6llig anderer Lebenssachverhalt zu Grunde. Es kann
mithin nicht behauptet werden, dass § 16 Abs. 5 AufenthG in irgendeiner Weise eine fiir den 6. Ab-
schnitt relevante Regelung darstellt, da keinerlei Zusammenhang zum Familiennachzug gegeben ist.

Hier kommt insbesondere auch ein Gedanke des EuGH aus der Rechtssache Chakroun zum tragen,
wonach die Grenze des Ermessensspielraums aus Art. 7 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie fiir
die Mitgliedstaaten dort liegt, wo die praktische Erreichung der Ziele der Richtlinie gefihrdet ist.>®
Zweck der Richtlinie ist zwar die Zusammenfiihrung der Familie. Aber eben im Unionsgebiet und
nicht im Herkunftsland. Es geht um die Foérderung der Integration im Gebiet eines Unionsstaates,
nicht um die Verhinderung und Beendigung des Aufenthaltes. Noch enger wird dieser Ermessens-
spielraum auszulegen sein, wenn man das Urteil des EuGH aus der Rs. C-540/03 zu Grunde legt,
wonach Art. 4 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie einen Rechtsanspruch enthalte, der den Mit-
gliedstaaten keinen Ermessensspielraum belasse.”®' Da Art. 4 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie

557 In diesem Sinne auch Bundestagsabgeordnete und die Fraktion DIE LINKE in einer kleinen Anfrage — BT Drs.
17/5732, S. 1 vom 05.05.2011.

558 Frenz, Hb EuR, Band V, Rn 373/382.

559 So unter anderem von der Bundesregierung und dem BVerwG wiederholt als Ausweichméglichkeit aufgefiihrt —
BT-Drs.: 17/5732, S. 12; BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8.09 — ZAR 2011, 27 (33).

560 EuGH, Urteil vom 04.03.2010 — Rs.: C-578/08 — Chakroun, Rz 43. Die Bundesregierung hingegen verneint Aus-
wirkungen des Chakroun-Urteils auf nationale Regelungen — BT-Drs. 17/5732, S. 7. Ebenso BT-Drs. 17/3393, S.9;
eine tatsdcliche inhaltliche Aueinandersetzung erfolgt jedoch nicht.

561 EuGH, Urteil vom 27.06.2006 — Rs.: C-540/03 — Parlament/Rat, Rz 60. Ein eingeschrédnkter Ermessensspielraum
wird dort eingerdumt, wo ein Kind iiber 12 Jahren unabhéngig von seinen Eltern einreisen will.
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lediglich fiir den Nachzug von Kindern iiber 12 Jahren einen Ermessensspielraum bestimmt, diirfte
diese Regelung das Erfordernis eines bestimmten Sprachniveaus fiir den Ehegattennachzug aus-
schliefen. Dies wird insbesondere damit begriindet, dass der Ehegatte durch eine Heirat mit dem
Stammberechtigten enger und vor allem dauerhafter verbunden sei, als das iiber 12jdhrige Kind,
welches in absehbarer Zukunft den Haushalt der Eltern dauerhaft verlassen und ein eigenes Leben
beginnen wird. Dies spriache fiir eine explizite Besserstellung von Ehegatten. Der EuGH trifft in
dieser Hinsicht jedoch keine klare und unumstoRliche Entscheidung. Zwar verbietet er implizit die
Einschriankung des Rechts auf Familiennachzug im Rahmen von Art. 4 FamiliennachzugsRL. Ande-
rerseits befindet er, dass es sich bei ,,IntegrationsmafSnahmen® nach Art. 7 Abs. 2 Familiennach-
zugsRL nicht um solche Einschrinkungen handele.>*

5. Verletzung von Art. 6 GG

a) Grundlegendes

GrolSe verfassungsrechtliche Bedenken bestehen hinsichtlich der Vereinbarkeit des Sprachnachwei-
ses mit dem Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG. Ist aus dem einen oder anderen
Grund das Erbringen des Sprachnachweises nicht moglich, fiihrt das zu langerfristigen — unter Um-
stainden dauerhaften — Trennungen der Familie. Der sich bereits im Bundesgebiet aufhaltende Ehe-
partner hat in dieser Situation nur die Wahl, seinen Aufenthaltstitel weiter zu nutzen und dafiir auf
sein Familienleben zu verzichten. Oder aber zuriick in sein Herkunftsland zu kehren, um dort sein
Recht auf Familienleben wahrzunehmen, damit aber gleichzeitig den Aufenthaltstitel aufzugeben.
Handelt es sich beim Stammberechtigten um einen deutschen Staatsangehorigen, wiirde dieser zwar
mit der Ausreise nicht seine Staatsangehorigkeit aufgeben. Aber er ware faktisch gezwungen, aulSer-
halb des Hoheitsgebietes seines eigenen Staates zu leben. Insofern ist in vielen Konstellationen ein
weitreichender Eingriff in Grundrechte absehbar.**

Dabei sind die Griinde, warum ein Sprachnachweis nicht erbracht werden kann, denkbar vielféltig.
Ein Hauptgrund ist sicher die rein physische Unméglichkeit, an einem Sprachkurs teilzunehmen.
Auch wenn das Goetheinstitut ein verhéltnismafSig dichtes Netz an Kursen in den wichtigsten Her-
kunftslandern anbietet und kein Zwang besteht, einen Kurs des Goetheinstituts zu besuchen, bleiben
weille Flecken auf der Landkarte. Wer in abgelegenen Regionen wohnt, wird weite Reisewege zu
einem Kursangebot auf sich nehmen miissen, da sich solche in der Regel in Hauptstddten, zumin-
dest aber Ballungszentren, befinden. Ebenso wird es fiir Personen in Krisengebieten, beispielsweise
in afrikanischen Landern, welche zum Teil seit Jahrzehnten von Biirgerkriegen iiberzogen werden,
schwer sein, Zugang zu Deutschkursen zu erhalten. Daneben kénnten auch die Kursgebiihren als
Hindernis betrachtet werden. Denn hé&ufig sind circa 600 € in den fraglichen Herkunftsléndern ein
Vermogen, welches die finanzielle Leistungsfahigkeit der Betroffenen weit iibersteigt. Der Hinweis
auf multimediale Angebote im Internet ist dabei wenig zielfiihrend, da in den entsprechenden Ge-
bieten auch der freie Zugang zum Internet kaum mit hiesigen Verbreitungsgraden vergleichbar ist.>*

Betrachtet man diese Umstédnde, die in vielfdltigen Konstellationen zu langfristigen oder dauerhaf-
ten Trennungen von Familien fiihren konnen, ist also uniibersehbar, dass das Erfordernis des
Sprachnachweises in den Schutz von Art. 6 Abs. 1 GG eingreift. Zur Rechtfertigung wird auf die
Gesetzeserwdgungen Bezug genommen, insbesondere dass Sprachkenntnisse den Opfern von

562 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30 Rn 58f.

563 Zur Problematik des Nachzugs zu deutschen Staatsangehérigen siehe. BVerwG, Urteil vom 04.09.2012 — 10 C
12.12, sowie weitere Ausfiihrungen im Folgenden.

564 Auch 2016 hatte noch die Halfte der Weltbevolkerung keinen Zugang zum Internet. Dazu:

http://www.broadbandcommission.org/Documents/reports/sob2016-key-findings-en.pdf , abgerufen am 11.08.2017.
Der gleiche Befund bestand schon 2008, vgl.: Gobel-Zimmermann ZAR 2008, 169 (172f.).

98


http://www.broadbandcommission.org/Documents/reports/sob2016-key-findings-en.pdf

Zwangsehen die Moglichkeit geben sollen, sich an Dritte in Deutschland zu wenden und sich so aus
der Zwangssituation zu befreien. Dies in Abwagung mit dem Schutz der Familie — und damit in Ab-
wdagung zum Schutz ,normaler Ehen ohne Zwangssituation — zu bringen, erfordert ein hohes Mal}
an Begriindung, welches offenkundig nicht erbracht wurde. Insbesondere scheint das Gebot der
schonenden Abwéagung zwischen Interessen der Familie als schiitzenswerter Institution und 6ffentli-
chen Belangen nicht eingehalten.”® Zuverlissige Zahlen iiber Zwangsehen gibt es naturgemif
nicht. Gegeniiber der Zahl an ,,normalen“ Ehen diirften Zwangsehen aber einen nur kleinen Anteil
ausmachen. Mit dem Erfordernis des Sprachnachweises wird aber jede zwischen Drittstaatsangeho-
rigen oder einem Inldnder und einem Drittstaatsangehorigen geschlossene Ehe unter einen General-
verdacht gestellt. Um in einigen Fallen — iiber deren genaue Zahl man keine Aussage treffen kann —
Personen aus einer Zwangssituation zu befreien, wird in einer Vielzahl von Féllen das Zusammenle-
ben von Familien voriibergehend oder dauerhaft verhindert.

Gegen das Argument der Verhinderung von Zwangsehen spricht aber auch eine lebensnahe Ausle-
gung, welche sich im Grundsatz auch in der Argumentation der Bundesregierung selbst findet.
Wenn davon gesprochen wird, dass die Nachziehenden nach der Einreise auf Grund von bereits im
Ausland gewonnenen Sprachkenntnissen dazu in der Lage sind, sich aus ihrer Zwangslage zu be-
freien®®, so geht man doch schon offensichtlich davon aus, dass gar nicht das Entstehen der
Zwangsehe verhindert wird, sondern maximal deren Auflésung begiinstigt wird. Zu diesem — in je-
dem Fall ungewissen — Ergebnis kommt man aber auch mit dem bereits bestehenden Instrument der
zwingenden Teilnahme an Integrationskursen®”’. BloBe einfache Deutschkenntnisse allein werden
wohl keineswegs zu einer Losung aus der Zwangslage fiihren. Dazu ist auch notwendig, Kontakt
zur deutschen Gesellschaft zu haben, um zu erkennen, dass eine Zwangsehe hier nicht akzeptiert ist
und daher iiberhaupt eine Chance auf Lésung besteht. Und nur {iber einen solchen Kontakt kann der
oder die Betroffene die notwendige Hilfe erhalten, um sich tatsdchlich zu befreien. Da die Teilnah-
me an Integrationskursen unabhdngig vom erbrachten Sprachnachweis erforderlich ist und auch in
diesem Sprachkenntnisse vermittelt werden, besteht objektiv kein wesentlicher Gewinn fiir die Be-
kdmpfung von Zwangsehen.

Als weiterer Grund zur Rechtfertigung wird angefiihrt, es bestiinde ein legitimes Interesse an der
Begrenzung des Nachzugs ins Inland, wozu der Sprachnachweis als objektiver Beurteilungsmalistab
dienen soll, in welchen Fillen eine Einschrinkung vorgenommen werden kann.**®

Das Bundesverfassungsgericht hat einen Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG deshalb abgelehnt, weil es im
Sprachnachweis einen gewichtigen Grund des Allgemeinwohls sieht, der eine voriibergehende
Trennung der Ehegatten rechtfertige. Insbesondere schlieft das Bundesverfassungsgericht eine lan-
gere bzw. dauerhafte Trennung der Ehegatten aus, da nur geringe Anforderungen an die erforderli-
chen Sprachkenntnisse gestellt werden. Fiir die wenigen Ausnahmefélle, in denen der Spracherwerb
linger dauert, sei daher keine Hértefallregelung erforderlich.*® Bei diesem Befund lisst das Bun-
desverfassungsgericht auer Acht, dass neben der grundsatzlichen Geeignetheit — welche in Einzel-
fallen bestehen mag — auch eine Zweck-Mittel-Relation vorgenommen werden muss, in welche von
Seiten des Gesetzgebers regelméfig auch das Argument der Férderung der Integration eingefiihrt
wird. Zwar stellt insbesondere die Férderung der Integration ein legitimes staatliches Ziel dar, wel-
ches in Anbetracht von offenkundigen Integrationsproblemen auch eine iiberragende Stellung ein-
nehmen sollte. Auf der anderen Seite ist aber auch bekannt, dass es die Integration beférdert, wenn

565 So das BVerwG in seinem Urteil vom 04.09.2012 — 10 C 12.12 — Rz 20.

566 So auch in der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der Bundestagsfraktion Biindnis90/Die Grii-
nen u.a. vom 19.08.2014 — BT-Drs.: 18/2366, S. 12 — ausgefiihrt.

567 § 44a AufenthG.

568 OVG NRW Beschluss 01.03.2011 — 18 B 944/10 — Rz 40f.

569 BVerfG, Beschluss vom 25.03.2011 — 2 BvR 1413/10 — NvwZ 2011, 870 (871).
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ein Ausldnder nicht allein im Aufenthaltsstaat lebt, sondern die Integration gemeinsam mit seiner
Familie erleben kann.*”® Wird langfristig der Nachzug verhindert, wird mithin das Ziel der Integrati-
on fiir den Stammberechtigten untergraben. Gegenstimmen verweisen hier regelmélig auf die Ge-
fahr der Bildung sogenannter Parallelgesellschaften. Dem soll durch die im Herkunftsland erfolgte
Alphabetisierung und dem Spracherwerb entgegen gewirkt werden, weil so die — in der Regel be-
troffenen — Frauen dazu in der Lage seien, ein den deutschen Gepflogenheiten entsprechendes Le-
ben zu fithren. Dass dies scheitert, zeigen die bestehenden Parallelgesellschaften insbesondere in
den Grolstddten. Nur weil jemand im Ausland die deutsche Sprache erlernt hat, verhindert dies
nicht ein Hausfrauendasein nach der Einreise. Effektiver sind hier offensichtlich Kurse vor Ort, wo-
durch deutsche Stellen tiberhaupt erst die Moglichkeit erhalten, auf betroffene Frauen einzuwirken
und sie eben aus ihrem Umfeld heraus zu holen. Daneben erweisen sich Sprachkurse im Herkunfts-
land dort als zwecklos, wo auf illegalem Weg der Erhalt von Zertifikaten méglich gemacht wird.
Mit Sprachkursen nach der Einreise in die Bundesrepublik wiirde dieses Problem vermieden.

Ebenso erscheint das Argument, bereits eine irgendwie geartete Forderung des legitimen Gesetzes-
zweckes wiirde fiir die Bejahung der VerhiltnisméiBigkeit geniigen®”!, zu weitgehend. Mit dieser Ar-
gumentation kdnnte man jegliche Mallnahme fiir jeglichen Zweck rechtfertigen, solange nur irgend-
ein Sachzusammenhang besteht. Der Malistab der VerhaltnisméaRigkeit als Grenze staatlichen Han-
delns liefe dadurch leer. Gerade wenn ein Eingriff in Grundrechte und den héchstpersénlichen Be-
reich des Einzelnen im Raum steht, sind an die Geeignetheit hohere Anforderungen als eine bloR ir-
gendwie denkbare Forderung zu stellen. Zwar wurde bisher kaum eine Regelung auf Grund ihrer
Ungeeignetheit verworfen, insbesondere da dem Gesetzgeber ein gewisser Spielraum bei der Erpro-
bung von Konzepten eingerdumt wird. Damit verbunden wird aber auch darauf hingewiesen, dass
bestehende Konzepte in ihrer tatsdchlichen Wirksamkeit iiberpriift werden miissen und bei Fehlent-
scheidungen nachgebessert werden muss.””” Ein Vorgang der hier eindeutig aufer Acht gelassen
wurde.

AuRerdem kann das Erfordernis des Sprachnachweises zu faktischen Nachzugsverboten fiihren,
welche das Bundesverfassungsgericht in Hinblick auf Art.6 Abs. 1 GG in fritheren Entscheidungen
als nicht angemessen — mithin verfassungswidrig — beurteilt hat. Insofern wird die gesamte Recht-
sprechung unschliissig.””> Auch das Argument, die EheschlieBungsfreiheit sei nicht betroffen",
kann an diesem Befund nichts dndern. Wie andere Grundrechte auch, schiitzt Art. 6 Abs. 1 GG die
Ehe in mehr als nur einer Dimension. Auch wenn es den Drittstaatsangehdrigen im Grundsatz frei
steht, jede Ehe zu schliefen, die ihnen beliebt, so sind sie doch nicht frei, die einmal geschlossene

Ehe auch zu fiihren, sodass die Ehefiihrungsfreiheit die hier relevante verletzte Schutzdimension ist.

Wenn man die Geeignetheit der MaRRnahme in Hinblick auf die Verhinderung von Zwangsehen noch
als gegeben ansehen will, so wird doch spétestens bei der Frage nach einem milderen Mittel die
mangelhafte Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 6 GG offenkundig. Dabei kommt insbesondere die
Teilnahme an Integrationskursen nach Einreise in das Bundesgebiet in Frage. Zur Teilnahme an sol-
chen sind die Betroffenen nach §§ 43, 44 a AufenthG ohnehin verpflichtet. Aullerdem ist davon aus-
zugehen, dass bei Kursen in Deutschland, die auch speziell auf das Aufdecken von Zwangsehen
ausgelegt werden konnten, die Effektivitdt wesentlich hoher sein wird, als bei einem blofen Sprach-
kurs im Herkunftsland. Es ist doch eher davon auszugehen, dass sich die Opfer von Zwangsehen in
einer Situation zu erkennen geben, in der sie auch einen Ausweg sehen, statt in ihrer Heimat, in der

570 So auch in Erwédgungsgrund 4 der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie festgestellt.

571 BVerfG, Beschluss vom 25.03.2011 — 2 BvR 1413/10-Rz 7.

572 Sachs in Sachs, GG, Art. 20 Rn 150f.

573 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30 AufenthG, Rn 40.

574 So auch in der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der Bundestagsfraktion Biindnis90/Die Grii-
nen u.a. vom 19.08.2014 — BT-Drs.: 18/2366, S. 13 — ausgefiihrt.
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sie den Zwang ausiibenden Familien kaum entkommen konnen. Es erscheint abwegig, zu behaup-
ten, durch das Erfordernis des Sprachnachweises hétte der von einer Zwangsehe Betroffene schon
im Herkunftsland die Chance, sich aus einer Zwangslage zu befreien, indem er oder sie bewusst den
Erfolg des Kurses sabotiere und so den Nachzug verhindere.*”> Wer am Sprachkurs teilnimmt, wird
sich in aller Regel bereits in einer Zwangssituation befinden, aus der eine Befreiung durch blofe
Verweigerung im Zweifel nicht zu erreichen sein wird. Am Gedanken der Integrationsférderung ori-
entiert sollte auch berticksichtigt werden, dass Integration am besten dort erreicht wird, wo sie erfol-
gen soll. Ein bloRer Sprachkurs macht den Teilnehmer nicht zu einer integrierten Person. Vielmehr
erfolgt die Integration in der Regel effektiv durch den Stammberechtigten und dessen zu meist
Deutsch sprechendes Umfeld. Diese Art sozialer Integration kann durch einen Sprachkurs nicht er-
reicht werden und ist wesentlich geeigneter, daher ein milderes Mittel.

Auf jeden Fall zu kurz greift die Argumentation des Bundesverwaltungsgerichts, eine Verletzung
von Art. 6 GG durch das Erfordernis des Sprachnachweises sei nicht gegeben, da das Bundesverfas-
sungsgericht festgestellt habe, dass Art. 6 GG keinen Anspruch auf Nachzug enthalte.””® Nur weil
ein konkreter Anspruch nicht besteht, enthélt trotzdem auch Art. 6 GG Schutzdimensionen in Hin-
blick auf den Familiennachzug, welche durchaus durch die Regelung zum Sprachnachweis beein-
trachtigt werden konnen. Dies zeigt sich auch mit einem vergleichenden Blick auf Art. 8 EMRK,
der im Rahmen einer Abwégungslosung nach VerhdltnismaRigkeitsgrundsdtzen durchaus fiir die
Konventionsstaaten eine begrenzte Verpflichtung zur Aufnahme von Familienangehorigen enthalten
soll — begrenzt durch die Erwdgung, ob eine Aufnahme des Familienlebens lediglich im Konventi-
onsstaat moglich ist.””’

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das Erfordernis des Sprachnachweises offensichtlich unangemes-
sen ist und Zweck und Mittel auler Verhaltnis zueinander stehen. Die bei mangelnden Sprachkennt-
nissen zwingend erfolgende Versagung des Nachzugs ist insofern mit Art. 6 GG unvereinbar.*”®

b) Kosten des Sprachnachweises

Die anfallenden, zum Teil erheblichen, Kosten fiir den Sprachkurs, die Priifung und die damit in Zu-
sammenhang stehenden Reise- und Unterkunftskosten muss der Antragsteller selbst tragen. Dies
kann insbesondere fiir die groSe Gruppe der Nachziehenden aus einkommensschwachen Schichten
ein Problem darstellen. Hier kénnen finanzielle Engpdsse mittelfristig — in Ausnahmefillen auch
dauerhaft — zu einer Trennung der Familie filhren und damit das Recht auf Familienleben beein-
trachtigen. In Anbetracht dessen kann auch unter diesem Gesichtspunkt die VerhdltnismaRigkeit des
Sprachnachweises in Frage gestellt werden.*”

Zur Vermeidung unnétiger Harten und eben auch der Kosten des Sprachnachweises wird bereits seit
der Einfilhrung des Sprachnachweises von beispielsweise der deutschen Botschaft in Ankara eine
Einzelfallbetrachtung vorgenommen, nach der Antragsteller, welche offenkundig die geforderten
Deutschkenntnisse besitzen, einen gesonderten Sprachnachweis mittels entsprechendem Zertifikat
nicht erbringen miissen.’® Eine derartige Regelung spricht fiir ein Bewusstsein der vor Ort titigen

575 So die Bundesregierung in ihrer Antwort auf eine kleine Anfrage der Bundestagsfraktion DIE LINKE u.a. vom
28.08.2014 — BT-Drs.: 18/2414, S. 8.

576 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8.09 — ZAR 2011, 27 (31).

577 EGMR, Urteil vom 01.12.2005 — Nr. 60665/00 — Tuquabo-Tekle.

578 Zu diesem Ergebnis kommt auch Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusR, 11.A., § 30 AufenthG, Rn 43.

579 Die Bundesregierung lehnt derlei Bedenken ab und hélt den Sprachnachweis und die damit einhergehenden Kosten
fiir verhdltnisméaRig und zumutbar. BT-Drs.: 16/7288 S. 6, Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der
Abgeordneten Sevim Dagdelen, Ulla Jelpke, Jan Korte, Wolfgang Neskovic und der Fraktion DIE LINKE. Ebenso
das BVerwG — Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8.09 — Rz 44.

580 Gobel-Zimmermann ZAR 2008, 169 (172); Infoblatt Nr. 40: Ehegattennachzug/Eheschliefung in Deutschland — ab-
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Botschaften, dass das Erfordernis des Sprachnachweises eine Belastung fiir die Antragssteller ist
und flexibel gehandhabt werden sollte. Dies entspricht auch einer Wortlautauslegung des § 30 Auf-
enthG. Dort wird lediglich gefordert, dass der Antragssteller in der Lage ist, sich in einfacher Weise
in deutscher Sprache zu verstdndigen. Wie er dies zur Uberzeugung der bewilligenden Behérde
nachweist, ist gesetzlich nicht vorgeschrieben. Auch wenn der klassische Sprachtest die einfachste
und sicherste Nachweismethode ist, wird vom Wortlaut der Norm nicht ausgeschlossen, die Sprach-
kenntnisse auch auf andere Weise zu belegen.”® Insbesondere wenn zwingend der Nachweis eines
Zertifikats des Goetheinstituts oder einer Partnerorganisation verlangt wird, ist dies zu eng und
nicht mit dem Wortlaut der Norm vereinbar.>**

6. Verletzung von Gleichheitsgrundsétzen

Letztlich ist auch daran zu denken, dass das Erfordernis eines Sprachnachweises nur fiir einige
Gruppen von Drittstaatsangehorigen Gleichheitsgrundsétze verletzt. Durch die Ausnahmetatbestédn-
de des § 30 Abs. 1 S. 3 AufenthG werden eine Vielzahl von Personen vom Sprachnachweis befreit.
OD jede dieser Befreiungen mit Gleichheitsgrundsétzen vereinbar ist, war in der Vergangenheit wie-
derholt Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen.

a) Visumsprivilegierung

Diskriminierend kdnnte zundchst die Privilegierung von Ehepaaren sein, welche Visumerleichterun-
gen geniefen®®. Entgegen sonstiger Ausnahmen, wie einem erkennbar geringerem Integrationsbe-
darf oder Krankheit bzw. Behinderung, stellt eine Visumserleichterung keinen klassisch in der Per-
son des Antragsstellers liegenden Umstand dar. Ob eine Person ein Visum fiir die Einreise in die
Bundesrepublik bendtigt oder nicht, hiangt einzig davon ab, ob es zwischen dem Herkunftsland und
der Bundesrepublik entsprechende Abkommen gibt, die Visumserleichterungen statuieren. Anders
als Krankheit oder Integrationsbedarf hat der Antragssteller selbst wenig bzw. keinen Einfluss auf
seine Staatsangehorigkeit. Gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG ist insofern eine vergleichbare Lage fiir
alle nachzugswilligen Drittstaatsangehorigen gegeben, die aber zu einer Ungleichbehandlung fiihrt.
Personen aus visumsprivilegierten Staaten koénnen einen Ehegattennachzug leichter erreichen, als
Personen aus anderen Drittstaaten. Diese Ungleichbehandlung miisste gerechtfertigt sein. Anders als
in den genannten Féllen von Krankheit, Behinderung oder geringem Integrationsbedarf kann wohl
kaum von einem Hartefall die Rede sein, der als Ankniipfungspunkt fiir eine Rechtfertigung dienen
konnte. Von den fraglichen Privilegierungen betroffen sind Personen aus Staaten nach § 41 Abs. 1
und 2 AufenthV*>*, also Personen aus den USA, Kanada, Japan, Neuseeland, Israel, Australien und
Stidkorea. Dartiber hinaus aullerdem Erwerbstédtige aus Andorra, El Salvador, Brasilien, San Mari-
no, Honduras und Monaco. Hier abzustellen auf einen geringen Integrationsbedarf scheint fragwiir-
dig. Auch wenn es sich primdr um Angehdorige westlicher Staaten handelt, kann doch nicht ernsthaft
behauptet werden, dass beispielsweise Siidkorea, Brasilien oder Japan unserem Kulturkreis entspre-
chen und die betreffenden Personen ohne weitere Sprachkenntnisse eine reibungslose und schnelle
Integration absolvieren werden. Auch bei ihnen wiirden zumindest grundlegende Deutschkenntnisse
helfen, Missverstdndnisse auf Grund kultureller Unterschiede zu vermeiden. Begriindet wird diese
Privilegierung primédr mit langjéhrig-traditionellen Verflechtungen der Wirtschaft der Herkunftslan-

rufbar tiber die Website der deutschen Botschaft in Ankara http://www.tuerkei.diplo.de/contentblob/4511606/Daten/
5525692/40ehegattennachzugeheschliessungindeu.pdf (Stand September 2015)

581 So auch das OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 16.01.2008 — 2 M 1.08 — S. 3. Dort wurde der Bezug auf ei -
nen fritheren Aufenthalt des Kladgers und ein damals angefertigtes Gutachten als ausreichend betrachtet.

582 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30 AufenthG Rn 35.

583 Fiir diese ist nach § 30 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 AufenthG kein Sprachnachweis erforderlich.

584 BGBI. 2004 I S. 2945, zuletzt gedndetr durch BGBI. 20151 S. 599.
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der mit denen der Bundesrepublik.”® Betrachtet man dieses Argument genau, werden Menschen-
rechte mit wirtschaftlichen Belangen abgewogen und die wirtschaftlichen Belange sollen sogar ob-
siegen.’® Natiirlich ist nicht von der Hand zu weisen, dass es die Wirtschaftsbeziehungen sicher for-
dert, wenn Personen aus diesen Staaten problemlos einreisen konnen, um zum Beispiel in deutschen
Niederlassungen ausldndischer Firmen zu arbeiten. Diese Wirtschaftsbeziehungen sind fiir die deut-
sche Exportwirtschaft sicher auch von enormer Bedeutung. Insofern kénnte man zu der bekannten
Formel des Wohls Vieler kommen, welches iiber dem Wohle Weniger (hier derer, die mangels Vi-
sumserleichterung einen Sprachnachweis erbringen miissen) steht. Dies entspricht aber nicht dem
Grundprinzip des Grundgesetzes und schon gar nicht dem Satz von der Unantastbarkeit der Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG. Wendet man die Objektformel des Bundesverfassungsge-
richts auf die vorliegende Argumentation an, so muss an der Vereinbarkeit der Argumentation mit
der Menschenwiirde gezweifelt werden. Laut Bundesverfassungsgericht ist die Wiirde des Men-
schen dort verletzt, wo er zum Objekt staatlichen Handelns wird®. Wirtschaftliche Belange iiber-
haupt mit so menschlichen Bediirfnissen wie dem Wunsch nach Zusammenleben mit seiner Familie
abzuwaégen, ist bereits fragwiirdig. Wird wie hier aber konkludent durch die Abwégung eine Hierar-
chie zwischen Ausldndern gebildet, nach der diejenigen bessergestellt werden, die aus einem wirt-
schaftlich potenten Land kommen, wahrend Personen aus wirtschaftlich unwichtigen Staaten erfah-
ren miissen, dass auch sie als unwichtig und unerwiinscht betrachtet werden und daher héhere Hiir-
den fiir den Familiennachzug iiberwinden miissen, so verletzt dies die Menschenwiirde und ist dar-
iber hinaus diskriminierend im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG, da kein zuldssiger Rechtfertigungs-
grund ersichtlich ist.

In Bezug auf die Visumserleichterung ist auch an eine Diskriminierung auf Grund der Heimat nach
Art. 3 Abs. 3 GG bzw. auf Grund der Staatsangehorigkeit nach Art. 18 AEUV zu denken. Beide
werden von der Rechtsprechung pauschal abgelehnt. Gegen eine Diskriminierung wegen der Hei-
mat sprache, dass dieser Begriff sich nur auf die 6rtliche Herkunft beziehe, nicht auf ein bestimmtes
Staatsgebiet. Dartiber hinaus sei aufferdem zu bedenken, dass der Ausnahmetatbestand an eine vi-
sumsrechtliche Privilegierung ankniipfe, nicht aber an die Staatsangehérigkeit.®® Dagegen spricht
schon, dass eine visumsrechtliche Privilegierung gerade auf Grund einer bestimmten Staatsangeho-
rigkeit gewdhrt wird. Dass der Begriff der Heimat sich nur auf o6rtliche Herkiinfte beziehe, erscheint
hier insofern unschddlich, als dass auch die Herkunft aus einem Staat, mit dem eine Visumsprivilie-
gierung vereinbart ist, eine ortliche Herkunft darstellt. Gegen die Einbeziehung der Staatsangeho-
rigkeit unter den Begriff der Heimat wird eingewandt, Heimat bezdge sich auf den Ort der Geburt
und dieser sei — im Gegensatz zur Staatsangehorigkeit — unverénderlich.>®

Im Ergebnis kann aber auch dahinstehen, ob eine Subsumtion unter den Begriff der Heimat moglich
ist, da zumindest durch das Bundesverfassungsgericht anerkannt wurde, dass auch die Ankniipfung
an eine bestimmte Staatsangehorigkeit eine diskriminierende Regelung sein kann und damit Art. 3
Abs. 1 GG verletzt. Dies ergibt sich schon aus der Uberlegung, dass Art. 3 GG in Abkehr von der
Weimarer Reichsverfassung bewusst als Menschen- und nicht als Deutschenrecht formuliert wur-
de.”® Wiirde man nunmehr das Merkmal der Staatsangehérigkeit als Diskriminierungsmerkmal aus-
schlielen, wiirde man in einem Fall wie dem Vorliegenden die Gruppe der Drittstaatsangehdrigen
vom Schutz des Art. 3 GG ausschlieRen. Die bewusste Offnung der Norm wiirde also leer laufen.®’

585 BT Drs. 16/5498 S. 6; VV 30.1.4.2.3.4 zu § 30 AufenthG.

586 Gegen die Abwédgung mit wirtschaftlichen und auBenpolitischen Belangen der BRD wendet sich auch Pfersich in
ZAR 2011, 27(35).

587 Statt vieler BVerfG, Beschluss vom 08.11.2006 — 2 BvR 578/02 — Rz. 68.

588 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8/09 — Rz. 56.

589 Heun in Dreier, GG, 3.A., Art- 3 Rn 131.

590 Osterloh/NuBSberger inSachs, GG, 7.A., Art. 3 Rn 1.

591 BVerfG, Beschluss vom 07.02.2012 — 1 BvL 14/07 — Rz 51.
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Dabei schrédnkt das Gericht ein, dass dem Gesetzgeber durchaus Unterscheidungen nach der Staats-
angehorigkeit belassen sind, sofern er dafiir einen hinreichenden Sachgrund nennen kann. Da es
sich bei der Staatsangehdrigkeit um ein Merkmal handelt, auf das der Einzelne wenig bis keinen
Einfluss hat, kommt es den absoluten Diskriminierungsgriinden des Art. 3 Abs. 3 GG sehr nahe,
weshalb entsprechend hohe Anforderungen an den rechtfertigenden Sachgrund zu stellen sind.>*
Einziger Sachgrund fiir die Besserstellung von Personen die visumsprivilegiert sind, ist die Wah-
rung wirtschaftlicher Interessen der Bundesrepublik. Dass eine Abwégung in Anbetracht tangierter
Grundrechte wie der Menschenwiirde und dem Recht auf Familienleben nach Art. 6 Abs. 1 GG mit
diesen nicht vertretbar ist, wurde bereits dargelegt. Daneben ist auch in Anbetracht des eigentlichen
Regelungsziels der Forderung der Integration zu bedenken, dass grundsatzlich jeder Ausldander ei-
nen Integrationsbedarf hat und daher die Ausnahme vom Sprachnachweis auf Grund der Staatsange-
horigkeit nicht mit einem ausschlaggebenden Sachgrund begriindet ist.

Nicht in Betracht kommt die Diskriminierung auf Grund der Sprache im Sinne von Art. 3 Abs. 3
GG. Dieses Merkmal bezieht sich nur auf sprachliche Minderheiten im Bundesgebiet, denen der
Gebrauch ihrer Sprache erméglicht werden soll. Zu verlangen, dass im oOffentlichen Verkehr
Deutsch gesprochen wird oder bestimmte gesetzliche Anspriiche an Kenntnisse der deutschen Spra-
che gekniipft werden, wird hiervon nicht ausgeschlossen.**

Daneben kommt aber auch eine Verletzung von parallelen Normen des Unionsrechts in Frage. Ge-
gen die Anwendbarkeit von Art. 18 AEUV wird angefiihrt, es fehle am Bezug zum Unionsrecht.”**
Dagegen lasst sich einwenden, dass die fragliche Regelung des § 30 AufenthG auf Grund der Um-
setzung von Richtlinien als Sekundérrecht eingefiihrt wurde und auf Grund der fortschreitenden Eu-
ropdisierung des Ausldnderrechts durchaus ein Bezug zum Unionsrecht besteht. Daneben ist natiir-
lich zu bedenken, dass das Unionsrecht — insbesondere die primérrechtlichen Vertrage — tiber Art.
23 Abs. 1 GG Bestandteil des nationalen Rechts sind und in der Normenhierarchie sogar noch tiber
dem Verfassungsrecht — wenn auch nur begrenzt in Form eines Anwendungs-, nicht aber Geltungs-
vorranges — stehen.*”® Damit ist auch Art. 18 AEUV Bundesrecht, an dem sich alle darunter stehen-
den Gesetze messen lassen miissen, mithin auch § 30 AufenthG. Art. 18 AEUV entfaltet maximal
dort keine Wirkung, wo das Primérrecht fiir einen unionsrechtlich geregelten Sachverhalt ein spezi-
elles Diskriminierungsverbot vorgesehen hat.® Unter den Schutz der Norm fallen in personeller
Hinsicht unproblematisch Unionsbiirger. Es wird jedoch vertreten, dass dort auch eine Schutzwir-
kung fiir Drittstaatsangehorige gegeben ist, wo diese in den Anwendungsbereich der Vertrdge fallen.
Dartiber hinaus soll fiir Drittstaatsangehorige zusétzlich erforderlich sein, dass die fraglichen Nor-
men ihnen ein Recht auf Gleichbehandlung mit Unionsbiirgern einrdumen sollen.””” Der Anwen-
dungsbereich der Vertrdge wird dabei als das definiert, was sich in irgendeiner Weise als eine von
der Gemeinschaft geregelte Situation darstellt. Dafiir ldsst der EuGH auch nur einfache Bezugs-
punkte zu einem unionsrechtlichen Sachverhalt geniigen.*®

Die in § 30 AufenthG umgesetzte Familienzusammenfiihrungsrichtlinie wurde auf Grundlage des
alten Art. 63 EGV erlassen, der heute Eingang in Art. 79 AEUV gefunden hat. Damit féllt die Rege-
lung eindeutig in den Anwendungsbereich der Vertrdge. Der erforderliche Anspruch auf Gleichbe-

592 BVerfG, Beschluss vom 07.02.2012 — 1 BvL 14/07 — Rz 52/55.

593 Heun in Dreier, GG, 3.A., Art. 3 Rn 130.

594 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 — 1 C 8/09 — Rz 64.

595 Huber in Sachs, GG, Art. 31 Rn 4a.

596 So haufig im Bereich der wirtschaftlichen Grundfreiheiten zur Verwirklichung des Binnenmarktes. Khan in Geiger,
EUV/AEUYV, Art. 18 AEUV Rn 2.

597 Streinz in Streinz, EUV/AEUYV, Art. 18 AEUV Rn 39; Khan in Geiger, EUV/AEUYV, Art. 18 AEUV Rn 5.

598 So im Urteil vom 02.02.1989 — Rs. 186/87 — Rz. 19, wo lediglich unionsrechtliche Regelungen iiber einige Zustan-
digkeiten in Strafsachen gentigten, um den Fall in den ,,Anwendungsbereich der Vertrdge* fallen zu lassen.
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handlung lésst sich aus dem Gedanken herleiten, dass ein Anspruch auf Familiennachzug statuiert
wird, wie er auch fiir Deutsche gilt und den zu gewéhren die Mitgliedstaaten auf volkerrechtlicher
Ebene nicht verpflichtet sind. Mithin kann die Visumsprivilegierung durchaus als Diskriminierung
auf Grund der Staatsangehorigkeit gewertet werden.

Die Privilegierung einiger Gruppen von Ausldndern in Bezug auf den Sprachnachweis ist auch in
der Hinsicht fragwiirdig, als dass es sich primdr um eine Elitenprivilegierung handelt. Es werden
solche Personen vom Sprachnachweis ausgenommen, die ihn am leichtesten erbringen kénnten und
die in der Summe die kleinste Gruppe an Zuwanderern ausmachen. Ein grolSer Teil der heute Nach-
zug begehrenden Angehorigen stammt aus Landern wie der Tiirkei oder den Nachfolgestaaten Jugo-
slawiens und damit aus strukturschwachen Gebieten, aus denen im vergangenen Jahrhundert gezielt
Gastarbeiter angeworben wurden, {iber deren Verbleib und das Wachsen ihrer Familien im Bundes-
gebiet man nicht allzu gliicklich ist.>®

b) weitere Verletzungen von Art. 3 GG

Das Erfordernis des Sprachnachweises kann weiterhin zu einer Verletzung des Gleichheitssatzes in
der Dimension der Inldnderdiskriminierung fithren. Zur Verfolgung des Zweckes der Begrenzung
der Zuwanderung in das Bundesgebiet wird von Drittstaatsangehorigen verlangt, Deutschkenntnisse
nachzuweisen. Dies wird jedoch nicht von Personen verlangt, die zu Unionsbiirgern nachziehen.
Was insofern als gerechtfertigt angesehen wird, als dass der Zuzug von Unionsbiirgern nicht be-
grenzt werden soll, sondern gerade im Interesse der Union steht. Dagegen spricht aber, dass es sich
bei der ohne Sprachnachweis nachziehenden Person um einen Drittstaatsangehérigen und nicht um
einen Unionsbiirger handelt. Wenn aber ein generelles legitimes Interesse an der Begrenzung der
Zuwanderung durch Drittstaatsangehorige besteht — und zwar auch dann, wenn diese zu Deutschen
nachziehen — warum sollte dieses dann nicht bestehen, wenn zu einem Unionsbiirger nachgezogen
wird? An der Eigenschaft als Drittstaatsangehorigem — deren Zahl legitim begrenzt werden darf —
andert die Verwandtschaft mit einem Unionsbiirger nichts.

Aber auch die weiteren zahlreichen Ausnahmen vom Erfordernis des Sprachnachweises sorgen da-
fiir, dass ein Flickenteppich entsteht, durch den unweigerlich die eine oder andere Gruppe diskrimi-
niert wird. Im Falle von Krankheiten oder sonstigen Einschrankungen, die das Erlernen der deut-
schen Sprache verhindern, wird in Abwdgung mit dem Schutzgut des Art. 6 GG ohne weiteres
davon auszugehen sein, dass eine Begiinstigung von Personen in einer solchen Lage durchaus ge-
rechtfertigt ist. Anders konnte dies im Fall von Personen mit erkennbar geringem Integrationsbedarf
liegen. Ein solcher erkennbar geringer Integrationsbedarf wird angenommen, wenn der nachziehen-
de Ehegatte iiber einen Hoch- oder Fachhochschulabschluss verfiigt oder einer Beschaftigung nach-
geht, die einen solchen voraussetzt und daher davon ausgegangen wird, dass der Antragsteller sich
ohne staatliche Hilfe umfanglich in die deutsche Gesellschaft integrieren wird. Dartiber hinaus wird
bewertet, inwiefern der Antragsteller auf Grund seiner vorhandenen Sprachkenntnisse Aussicht auf
die Aufnahme einer seiner Qualifikation entsprechenden Téatigkeit hat. Fallt diese Prognose mangels
Deutsch- oder Englischkenntnissen negativ aus, ist trotz vorhandener Abschliisse keine Nachzugser-
laubnis unabhéngig von einem Sprachnachweis, zu erteilen. Dariiber hinaus wird die Héhe des Inte-
grationsbedarfs an der Berechtigung zur Teilnahme an Integrationskursen festgemacht, die bei-
spielsweise nicht besteht bei Eheleuten, die nur voriibergehend einen Aufenthalt im Bundesgebiet
planen.®® Bei genauerer Betrachtung ergibt sich jedoch, dass hier faktisch gar keine echte Ausnah-
me vom Sprachnachweis normiert ist. Vielmehr wird es sich um Personen handeln, die bereits
Deutsch sprechen und diese Kenntnisse — zur Uberzeugung der Auslandsvertretung — auch ohne ge-

599 Dieses Missverhéltnis kritisiert auch Marx in ZAR 2011, 15 (15).
600 Vgl. fiir Details VV 30.1.4.2.3.1 bis 30.1.4.2.3.3 zu § 30 AufenthG.
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sonderten Test nachweisen konnten. Dies wird auch deutlich wenn man bedenkt, dass ein erkennbar
geringer Integrationsbedarf nur dann angenommen wird, wenn anhand einer Prognoseentscheidung
davon ausgegangen werden kann, dass der Hochqualifizierte auf Grund seiner Sprachkenntnisse
und fachlichen Qualifikationen zeitnah eine Beschéftigung wird aufnehmen kénnen. Mithin wird es
also schon fiir die Feststellung des geringeren Integrationsbedarfs erforderlich, Sprachkenntnisse
nachzuweisen. Auch die anderen Griinde, aus denen die Teilnahme an Integrationskursen nicht im
Raum steht, sind damit verbunden, dass der Antragssteller bereits {iber Sprachkenntnisse verfiigt.
Im Ergebnis kann § 30 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 AufenthG nicht als echte Ausnahme vom Erfordernis des
Sprachnachweises gewertet werden. Wenn es sich aber schon nicht um eine echte Ausnahme han-
delt, kann auch nicht von einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung die Rede sein. Die normativ
angelegte Ungleichbehandlung 16st sich mithin durch die faktische Handhabung auf, sodass die
Ausnahme der Ziffer 3 zu keiner tatsdchlichen Ungleichbehandlung fiihrt.

Die Ausnahme fiir Personen mit Aufenthaltstiteln nach §§ 25 Abs. 1 oder Abs. 2 oder 26 Abs. 3
AufenthG hingegen ist im Grundsatz nur an die Voraussetzung gekniipft, dass die Ehe bereits be-
stand, bevor der Stammberechtigte sich ins Bundesgebiet begeben hat. Da sich der Stammberechtig-
te bereits auf Grund einer Notsituation in seinem Herkunftsland nach Deutschland begeben hat und
hier als Asylberechtigter oder Fliichtling anerkannt wurde, ist davon auszugehen, dass seinem Ehe-
gatten nicht zugemutet werden kann, iiber eine ldngere Zeit allein weiter im Herkunftsland zu ver-
bleiben und Deutsch zu erlernen. Dagegen gehalten werden kann, dass im Falle einer tatsdchlich
derart dramatischen Situation im Herkunftsland die Eheleute bereits die Flucht hitten gemeinsam
antreten konnen und sollen. Dies ist aber vor dem Hintergrund realer Lebenserfahrungen unrealis-
tisch. Im Allgemeinen begibt sich nur ein Familienmitglied — zumeist der Mann — auf die gefdhrli-
che und kostspielige Flucht — auch um die zuriickbleibende Frau zu beschiitzen. Derartiges Vorge-
hen durch das Verlangen nach einem Sprachnachweis zu ,,bestrafen erscheint zynisch und mit dem
Gedanken der Menschenwiirde unvereinbar. Insofern ist die Ausnahme vom Sprachnachweis nach §
30 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 AufenthG gerechtfertigt und mangels vergleichbarer Lage mit anderen Gruppen
von nachzugsbegehrenden Ausldndern auch nicht im Zusammenhang mit Art. 3 GG zu beanstanden.

Weiterhin werden vom Sprachnachweis Unionsbiirger®" und Personen, die mit einer Blauen Karte/
EU einreisen ausgenommen. Fiir erstere richtet sich der Familiennachzug nach dem Freiziigigkeits-
gesetz, wahrend letztere sich auf die Hochqualifiziertenrichtlinie®® berufen kénnen.®* Diese
schlief$t in ihrem Art. 15 ausdriicklich die Anwendbarkeit des Art. 7 Abs. 2 Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie aus. Damit sind Integrationsmanahmen vor der Einreise nicht erforderlich.®® Diese
Unterscheidung lasst sich zunédchst durch praktische Erwdgungen rechtfertigen. Wer als Hochquali-
fizierter einreist, macht dies in Verbindung mit einem Arbeitsvertrag. In einem solchen Fall einen
vorhergehenden Sprachkurs zu verlangen, konnte das Arbeitsverhéltnis gefdhrden, da der Dritt-
staatsangehorige seinen Arbeitsantritt nicht um — moglicherweise — Jahre verschieben kann, die er
fiir das Erlernen der deutschen Sprache brauchen kénnte. Dieses Argument verfangt aber nur da, wo
der Hochqualifizierte mit seinem Ehepartner gleichzeitig einreisen will. Bei einem spéateren Nach-
zug ist das Arbeitsverhéltnis nicht betroffen. Hier konnte lediglich die positive Auswirkung des fa-

601 Ausfiihrliche Erlauterungen zur damit einhergehenden Inldnderdiskriminierung: siehe oben.

602 Richtlinie 2009/50/EG des Rates vom 25. Mai 2009 iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von
Drittstaatsangehorigen zur Ausiibung einer hochqualifizierten Beschéftigung - ABL. EG: L 155/17 vom 18. Juni
2009.

603 Tatsachlich haben circa 90% der Hochqualifizierten in der Bundesrepublik ihre Partner mitgebracht. Von diesen ge-
hen lediglich 29% einer Vollzeitbeschiftigung nach. Der Zugang zum Arbeitsmarkt ist also auch fiir diese Perso-
nengruppe trotz Erleichterungen nicht unproblematisch.Vgl. Hanganu/HeR, Die Blaue Karte EU in Deutschland.
Forschungsbericht 27 des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge, 2016, S. 9.

604 Auf diesen Umstand weist auch die Bundesregierung in ihrer Antwort auf eine kleine Anfrage der Bundestagsfrakti-
on Biindnis90/Die Griinen u.a. vom 19.08.2014 — BT-Drs.: 18/2366, S. 14/16 — hin.

106



milidren Zusammenlebens auf die Integration des Drittstaatsangehoérigen angefiihrt werden. Unter
Berticksichtigung des Ziels, Hochqualifizierte dauerhafte an das Unionsgebiet zu binden, erscheint
es zundchst gerechtfertigt, fiir deren Integration ideale Voraussetzungen zu schaffen. Auf der ande-
ren Seite werden aber auch hier wieder wirtschaftliche Aspekte mit menschenrechtlichen Positionen
in Abwégung gebracht. Ebenso kann angefiihrt werden, dass es einem Hochqualifizierten nicht un-
moglich sein sollte, Deutsch zu erlernen. Fiir die Arbeit in einem deutschen Unternehmen wird dies
auch wiinschens- und erstrebenswert sein. Das Kriterium der Hochqualifikation kniipft auch nicht
an eine Eigenschaft des Nachziehenden, sondern des Stammberechtigten an. Damit wird erneut an
ein Merkmal angekniipft, auf welches der Betroffene keinen Einfluss hat — dhnlich wie bei der
Staatsangehorigkeit. Gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG wird hier in der Gruppe der Drittstaatsangehori-
gen zwischen solchen unterschieden, die einen Ehegatten haben, der eine Hochqualifikation und ei-
nen Arbeitsvertrag vorweisen kann und solchen, die einen ,einfachen” Ehegatten haben, der unter
Umstdnden ,,nur” eine handwerklichen Beruf ausiibt. Bei der Qualifikation der Nachziehenden be-
steht unter Umstdnden kein Unterschied. Der eine darf aber nachziehen, da der Aufenthalt des
Stammberechtigten als erwiinscht betrachtet wird. In Anbetracht von unbesetzten Lehrstellen und
einem Fachkraftemangel auch in niedrig qualifizierten Bereichen, sollte in dieser Frage ein Umden-
ken erfolgen.

Zuletzt kann auch in diesem Zusammenhang auf den Aspekt der Bekdmpfung von Zwangsehen zu-
riick gekommen werden. Denn wenn fiir die Ehegatten, die keinen Integrationskurs belegen miissen,
eine Ausnahme vom Erfordernis des Sprachnachweises gemacht wird, unterstellt man bei konse-
quenter Auslegung der Rechtslage, dass bei diesen Personengruppen von vornherein die Méglich-
keit von Zwangsehen ausgeschlossen wird. Dies lduft im Ergebnis auf eine mit Art. 3 GG nicht ver-
einbare Vorverurteilung von Ehepaaren aus bestimmten Regionen der Welt hinaus.

7. Die Rechtssache Dogan

Eine richtungsweisende Entscheidung in der Frage der RechtméRigkeit des Sprachnachweises kam
im Sommer 2014 vom EuGH mit der Entscheidung in der Rechtssache Dogan gegen die Bundesre-
publik Deutschland.

a) Der Fall

Naime Dogan ist tiirkische Staatsangehérige, die mit einem gleichfalls tiirkischen Staatsangehori-
gen verheiratet ist, der sich seit 2002 mit einer Aufenthaltserlaubnis im Bundesgebiet aufhalt. Mitt-
lerweile verfiigt er iiber eine Niederlassungserlaubnis. Herr Dogan ist als Geschéftsfiihrer einer
GmbH in Deutschland wirtschaftlich tdtig. Seine Frau und die gemeinsamen Kinder leben weiterhin
in der Tiirkei. Unter dem 18.01.2011 beantragte Frau Dogan fiir sich und zwei Kinder Visa zum
Zwecke des Ehegatten- bzw. Kindernachzuges. Ihr vorgelegtes Zeugnis iiber einen absolvierten
Sprachtest beim Goetheinstitut bescheinigte Frau Dogan ,ausreichende®“ Sprachkenntnisse. Im
schriftlichen Teil erzielte Frau Dogan 14,11 von 25 moglichen Punkten. Dies sei nach Ansicht der
deutschen Botschaft darauf zuriick zu fiihren, dass Frau Dogan Analphabetin sei und rein zuféllig
die richtigen Antworten angekreuzt héitte und einige vorformulierte Sédtze auswendig gelernt hétte.
Daher wurde ihr mangels einfacher Sprachkenntnisse das begehrte Visum verweigert. Das Verfah-
ren gelangte sodann vor das Verwaltungsgericht Berlin, welches das Verfahren aussetzte und nach
Art. 267 Abs. 2 AEUV dem EuGH vorlegte. Dabei sollte der EuGH befinden, inwiefern der vorste-
hende Sachverhalt mit Art. 41 Abs. 1 ZP®® bzw. Art. 7 Abs. 2 UABs. 1 Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie vereinbar ist.*® In seinem Vorlagebeschluss hat das VG Berlin unterstrichen, dass

605 Zusatzprotokoll zum Assoziierungsabkommen EWG-Tiirkei vom 23.11.1970, ABI. L 293 vom 29.12.1972, S. 3.
606 Fiir Details zum Lebenssachverhalt hinter der Entscheidung und die Vorlagefragen: EuGH, Urteil vom 10.07.2014 —
Rs.: C-138/13 — Dogan, Rz 17ff.

107



der Sprachnachweis in seiner gegenwartigen Form erst nachtrdglich ins Gesetz aufgenommen wur-
de und insbesondere der Integration dienen, sowie Zwangsehen vermeiden soll. Aulerdem seien
Kurse im Inland nach Einreise nicht gleich effektiv und letztlich weder die EheschlieSungs- noch
die Ehefiihrungsfreiheit beriihrt, sodass nur geringe Eingriffe vorldgen. In Hértefédllen sei eine von
der Norm des § 30 AufenthG abweichende Entscheidung mittels Auslegung moglich.®”

b) Die Entscheidung

Der Gerichtshof stiitzt seine Entscheidung ausschlieflich auf Erwdgungen zu Art. 41 ZP. Die Norm
verbietet die Einfithrung schérferer, die Niederlassungsfreiheit oder den freien Dienstleistungsver-
kehr fiir Selbstdndige tiirkische Staatsangehorige begrenzende Regelungen, da Herr Dogan als Ge-
schéftsfiihrer einer GmbH unter diese Regelung fallt. Bezugszeitpunkt ist das Inkrafttreten des Zu-
satzprotokolls. Dabei wirkt die Norm auch zum Schutz von erstmals zu einem spédteren Zeitpunkt
eingereisten Personen, sofern sie zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit einreisen.®® Da im
konkreten Verfahren Frau Dogan und ihre Kinder keine wirtschaftliche Tatigkeit beabsichtigen,
kommt der EuGH nur iiber eine Betrachtung der Rechtsstellung des Herrn Dogan zu einer Rechts-
verletzung. Denn dessen Niederlassungsfreiheit wird mittelbar durch die Verweigerung der Visa fiir
seine Familie betroffen. Eine erfolgreiche Integration und Ausnutzung des Aufenthaltstitels kann
nur iiber den Nachzug der Familie gliicken, die ein stabiles Umfeld fiir den wirtschaftlich Tatigen
bedeutet. Ist dieser Nachzug nicht mdéglich, wirkt sich dies negativ auf den Stammberechtigten
aus.® In diesem Zusammenhang kommt der Gerichtshof zu einer neuen Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit durch das Erfordernis eines Sprachnachweises.®'® Eine solche kann nur durch iiber-
wiegende Interessen des Allgemeinwohls gerechtfertigt sein. Fiir eine solche Rechtfertigung zieht
der EuGH die Argumente des VG Berlin — damit gleichzeitig die Gesetzesbegriindung — heran und
kommt zu dem Schluss, dass die Regelung trotzdem zu weitgehend ist. Eine automatische Ableh-
nung bei fehlendem Nachweis von Sprachkenntnissen ist mit den Rechten tiirkischer Staatsangehd-
riger innerhalb der Union weitgehend unvereinbar.®"

Kern der Entscheidung ist mithin der Gedanke, dass die deutsche Regelung zum Erfordernis des
Sprachnachweises mangels Hartefallklausel gegen die Ziele der Assoziationsvereinbarungen zwi-
schen der EU und der Tiirkei verst6ft.*> Da der Gerichtshof bereits die Vereinbarkeit der Regelung
zum Sprachnachweis mit Art. 41 ZP verneint hat, kam er nicht zur Priifung der Vereinbarkeit mit
Unionsrecht, insbesondere Art. 7 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie. Hinweise auf eine diesbe-
ziigliche Europarechtswidrigkeit von § 30 AufenthG finden sich aber in den Schlussantrdgen des
Generalanwalts Mengozzi. Der Generalanwalt ist der Auffassung, dass gegen die RechtmaRigkeit
des Sprachtest vor allem die fehlende Hartefallklausel sprache. Wie auch in Bezug auf die Verein-
barkeit mit Art. 41 ZP stellt Generalanwalt Mengozzi heraus, dass das Erfordernis eines Sprachtes-
tes vor der Einreise zu dauerhaften Trennungen der Familie fiihren kénne und vor allem, dass den
Nachzug begrenzende Regelungen nicht ohne Beachtung der Umstidnde des Einzelfalls gelten diir-
fe.®"3 Zwar gesteht er zu, dass die konkrete Ausformung, wie Einzelfallaspekte im Verfahren behan-
delt werden, dem nationalen Gesetzgeber obliege. Eine Ausiibung dieses Ermessensspielraums lage
jedoch im deutschen Fall eindeutig nicht vor, da iiberhaupt keine Beriicksichtigung von Einzelfal-

607 Details und Verweise auf entsprechende deutsche Rechtsprechung: VG Berlin, Beschluss vom 25.10.2012 — 29 K
138.12 V.

608 EuGH, Urteil vom 10.07.2014 — Rs.: C-138/13 — Dogan, Rz 26ff.

609 EuGH, Urteil vom 10.07.2014 — Rs.: C-138/13 — Dogan, Rz 32ff.

610 EuGH, Urteil vom 10.07.2014 — Rs.: C-138/13 — Dogan, Rz 36.

611 EuGH, Urteil vom 10.07.2014 — Rs.: C-138/13 — Dogan, Rz 37ff.

612 Der entsprechende Gedanke wurde schon 2008 - also zu einem Zeitpunkt, zu dem die fragliche Regelung noch
kaum Umsetzung und Anwendung gefunden hat - von Gébel-Zimmermann formuliert in ZAR 2008, 169 (171).

613 Schlussantrdge Generalanwalt Mengozzi zur Rechtssache Dogan vom 30.04.2014 — BeckEuRs 2014, 393975 — Rz
57.
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laspekten vorgenommen wiirde. Eine automatische Ablehnung des Antrags wegen Nichtvorliegen
eines Sprachnachweises sei damit europarechtswidrig, da mit ihr auch die praktische Wirksamkeit
der Ziele der Richtlinie in Gefahr sei.®* Unzweifelhaft nicht ausreichend zur Umgehung der Euro-
parechtswidrigkeit seien die bestehenden wenigen Ausnahmeregelungen im Fall von Krankheit oder
Behinderung als dauerhafte Hindernisse hinsichtlich der Moglichkeit, sich zumindest einfache
Deutschkenntnisse anzueignen. Beispielsweise ein Antragsteller, der Analphabet ist, konne sich auf
diese Ausnahmefille nicht berufen, wird aber gleichwohl einem fiir ihn im Einzelfall andauernden
Hindernis gegeniiber stehen. Wer bereits ein fortgeschrittenes Alter erreicht hat und in abgelegenen
Regionen lebt, wird kaum die Chance haben, eine zeitnahe Alphabetisierung vorzunehmen.®

c) Folgeentscheidungen und politische Reaktionen

Eine parallel zum EuGH verlaufende Argumentationslinie hat das Bundesverwaltungsgericht kurz
darauf in einem Verfahren zur Frage der Wirkungen der Stillhalteklausel aus Art. 13 ARB 1/80 an-
gewendet — mit entgegengesetztem Ergebnis.®"® Zunichst erkennt das Gericht die Parallelitit von
Art. 41 ZP und Art. 13 ARB 1/80°” an und lisst daher auch fiir Art. 13 ARB 1/80 die Anwendbar-
keit fiir nicht wirtschaftlich tdtige Familienangehorige gelten. Gepriift wird aber die Vereinbarkeit
der Verpflichtung zur Beantragung eines Aufenthaltstitels fiir Jugendliche nach § 4 Abs. 1 Auf-
enthG. Das Bundesverwaltungsgericht kommt zu dem Schluss, dass diese Regelung eine neue Be-
schrankung darstellt."® Es sieht jedoch die Beschrinkung als gerechtfertigt an. Insbesondere diene
dies der Regulierung des Nachzugs — ein nach Art. 79 Abs. 1 AEUV legitimes Ziel. Die Einfiihrung
sei auch deshalb gerechtfertigt, weil der Aspekt des Kindernachzugs fiir den historischen Gesetzge-
ber kein Problem dargestellt habe.®™ Insbesondere sei die Aufenthaltserlaubnispflicht aber deswe-
gen verhdltnismdRig, weil sie im Rahmen von § 33 Abs. 1 AufenthG als Ermessensklausel ausge-
staltet sei, fiir solche Kinder, die im Bundesgebiet geboren wurden.®® Mithin ist der entscheidende
Unterschied — welcher das abweichende Ergebnis begriindet — die bestehende Offnung fiir Hartefal-
le, wahrend beim Sprachnachweis eine automatische Ablehnung folgt. Die bloe Einfiihrung einer
Hartefallklausel konnte also die Norm zum Sprachnachweis bereits rechtméllig machen.

Von Seiten der Bundesregierung wird zundchst eine Umsetzung des Urteils in der Rechtssache Do-
gan in Form eines Erlasses des Auswartigen Amtes und des Bundesinnenministeriums an die deut-
schen Auslandsvertretungen fiir geniigend gehalten. Inhaltlich stellt dieser Erlass darauf ab, dass der
§ 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG grundsétzlich rechtmédfig — insbesondere europarechtskonform —
ist und daher lediglich in seiner Anwendung einer Wandlung bedarf. Dementsprechend werden die
Auslandsvertretungen angewiesen, eine Hartefallpriifung vorzunehmen. Ein Hartefall wird dabei
entsprechend der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts angenommen, wenn das Erlernen
der deutschen Sprache vor der Einreise nicht zumutbar ist oder trotz ernsthafter Bemiihungen iiber
ein Jahr hinweg nicht erfolgreich war®'. Diese Regelung soll sowohl auf erwerbstitige tiirkische
Staatsangehérige als auch auf alle anderen Drittstaatsangehorige angewandt werden. Diese iiber den

614 Schlussantrage Generalanwalt Mengozzi zur Rechtssache Dogan vom 30.04.2014 — BeckEuRs 2014, 393975 — Rz
59.

615 Schlussantrdge Generalanwalt Mengozzi zur Rechtssache Dogan vom 30.04.2014 — BeckEuRs 2014, 393975 — Rz
60.

616 BVerwG, Urteil vom 06.11.2014 — 1 C 4.14/EZAR NF 19 Nr. 74.

617 Zum Schluss der Parallelitdt von Art. 41 ZP und Art. 13 ARB 1/80 kommt auch der VGH Baden-Wiirttemberg in
seinem Beschluss vom 21.07.2014 — 11 S 1009/14 — Rz 19 m.w.N. insbesondere EuGH, Urteil vom 15.11.2011 —
Rs.: C-256/11 — Dereci, Rz 94.

618 BVerwG, Urteil vom 06.11.2014 — 1 C 4.14/EZAR NF 19 Nr. 74 — Rz 19.

619 BVerwG, Urteil vom 06.11.2014 — 1 C 4.14/EZAR NF 19 Nr. 74 — Rz 22.

620 BVerwG, Urteil vom 06.11.2014 — 1 C 4.14/EZAR NF 19 Nr. 74 — Rz 25.

621 Diese Definition wird dem Urteil des BVerwG vom 04.09.2012 — 10 C 12.12 entnommen, welches sich auf das Er-
fordernis des Sprachnachweises beim Nachzug zu Deutschen bezog.
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Wortlaut des Dogan-Urteils hinausgehende Umsetzung begriindet die Bundesregierung mit den der-
art grundsatzlichen Argumenten des EuGHs, sodass eine grundsatzliche Umsetzung nur konsequent
erscheine.®” Dieser Frlass ist am 31.07.2015 in seiner Wirksamkeit abgelaufen. Seit dem
01.08.2015 ist aber § 30 Abs. 1 S. 3 um eine Nummer 6 ergdnzt worden, die im Wesentlichen den
Erlass widerspiegelt. Daher kann zur Auslegung der neuen Norm auch die bereits existierende Pra-
xis und Rechtsprechung zum Erlass herangezogen werden.

Fiir die Bestimmung des Hértefalls wird es von der Bundesregierung als unerheblich erachtet, was
fiir Kursangebote der Antragsteller konkret hétte erreichen kénnen und ob die erforderlichen Fi-
nanzmittel tatsdchlich verfiigbar waren. Insbesondere preislich kdnne das als zumutbar betrachtet
werden, was dem ortlichen Preisniveau entspricht.®® Zumutbarkeitskriterien sind in diesem Zusam-
menhang die tatsdchliche Erreichbarkeit von Kursangeboten, die persénlichen Umstdnde des An-
tragstellers und des Stammberechtigten sowie ortliche Gegebenheiten.®** Wer also in einer entlege-
nen strukturschwachen Region eines Herkunftslandes lebt, in der die Familie vor Ort nicht entbehr-
lich ist und wem keine iiberschieSenden finanziellen Mittel zur Verfiigung stehen, kann auf die An-
erkennung als Hértefall hoffen, sofern er iiber ein Jahr hinweg vergeblich aber ernsthaft versucht
hat, die deutsche Sprache zu erlernen.

Das Urteil, auf welches der Umsetzungserlass Bezug nimmt, bezog sich inhaltlich jedoch auf einen
Fall des Nachzugs zu Deutschen durch Drittstaatsangehorige, wobei als weitere Besonderheit die
doppelte Staatsangehorigkeit des Stammberechtigten hinzukam. Das Bundesverwaltungsgericht
kam in seinem Urteil insbesondere deswegen zu der Forderung nach Hartefdllen, weil dem deut-
schen Stammberechtigten — auch wenn er die deutsche Staatsangehorigkeit ,,nur als nachtraglich
erworbene Staatsangehorigkeit besitzt — nicht zugemutet werden kann, dass er seine Ehe aulerhalb
des Bundesgebietes fiihrt.* Insofern verfolgt das Gericht damit priméar die Wahrung von Grund-
rechten fiir deutsche Staatsangehorige. Daran ist auch die Definition des Hartefalls ausgerichtet, der
durch ein Jahr der Wartezeit geprégt ist. Dies unbesehen auf die Félle des Nachzugs zu Drittstaats-
angehorigen zu iibertragen, ist problematisch. Das Gericht selbst hatte in seinem Urteil aus 2012
darauf hingewiesen, dass zwischen Deutschen und Drittstaatsangehorigen Unterschiede im Nach-
zugsrecht bestehen.®® Daher sollten konsequent auch Unterschiede in der Behandlung von Hirtefil-
len bestehen. Denn der deutsche Stammberechtigte wird im Inland ein gefestigtes soziales Umfeld
haben, in welchem er sich wéhrend des Jahres der Wartezeit bis zur Erteilung eines Nachzugsvi-
sums fiir seinen Ehegatten bewegen kann. Einem Drittstaatsangehdrigen, der unter Umstédnden erst
kiirzlich hier angekommen ist und der sich in einer ihm fremden Welt befindet, wird das Jahr der
Trennung — bei realistischer Betrachtung von Arbeitsabldufen in Behorden eher mehr als ein Jahr,
da erst nach Ablauf des Jahres iiber den Hartefall entschieden wird — weit hérter treffen. Auch unter
Beriicksichtigung des Aspekts, dass der Familiennachzug als wesentliche Voraussetzung fiir eine
gelungene Integration angesehen wird, ist fraglich, ob eine Wartezeit von iiber einem Jahr in allen
Féllen als angemessen angesehen werden kann. In Féllen, in denen auf Grund von Analphabetis-
mus, entlegenem Aufenthaltsort im Herkunftsland oder sonstiger Umstdnde von Beginn an ersicht-
lich ist, dass der Spracherwerb nicht gelingen wird, wird auch die nunmehr angewendete Hartefall -
regelung zwangslaufig zu unbilligen Harten fiihren. Dies wiederum steht nicht in Einklang mit dem
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, nach dem die grundsatzlich verhéltnisméafige Voraussetzung
des Sprachnachweises durch konkrete Umstdnde des Einzelfalls in ein unzumutbares Hindernis um-

622 Erlass des AA und BMI vom 04.08.2014, Gz.: 508-1-516.00/9; BT-Drs.: 18/2366, S. 7.

623 BT-Drs.: 18/2366, S. 8/9 als Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der Fraktion Biindnis90/Die
Griinen u.a..

624 BVerwG, Urteil vom 04.09.2012 — 10 C 12.12 — Rz 28; BT-Drs.: 18/2366, S. 9.

625 BVerwG, Urteil vom 04.09.2012 — 10 C 12.12; zu diesem Befund Néheres s. oben.

626 BVerwG, Urteil vom 04.09.2012 — 10 C 12.12 - Rz 8.
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schlagen kann.®” Es bedarf vielmehr einer weiteren Hértefallregelung, welche der Situation der
Drittstaatsangehérigen Rechnung tragt.

Zu diesem Ergebnis kam auch das OVG Berlin-Brandenburg in seinem Urteil vom 30.01.2015%%, in
dem es um einen Fall des Nachzugs einer tiirkischen Ehefrau zu ihrem im Bundesgebiet als Arbeit-
nehmer beschiftigen tiirkischen Ehemann ging. Ahnlich wie in der Rechtssache Dogan war es auch
hier der Antragstellerin und Kldgerin nicht méglich, den Sprachnachweis zu erbringen. Das begehr-
te Visum wurde von Behorde und Verwaltungsgericht insbesondere deshalb abgelehnt, weil § 30
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG als durch Auslegung europarechtskonform angesehen wurde und eine
Anwendung von abweichenden Grundsdtzen nach Art. 13 ARB 1/80 verneint wurde, da die An-
tragsstellerin nur zum Zwecke des Familiennachzuges ein Visum begehre und nicht zur Aufnahme
einer Erwerbstitigkeit.*” Dieser Auffassung trat das OVG entgegen. Es betont die Vergleichbarkeit
von Regelungsgehalt und -ziel von Art. 13 ARB 1/80 und Art. 41 ZP , sodass die Normen auch in
ihrer Auslegung und Auswirkung auf nationales Recht gleich behandelt werden miissen. Dariiber
hinaus wird die Rechtsnatur von Art. 13 ARB 1/80 als die Kompetenzen der Mitgliedstaaten in Hin-
blick auf das Aufenthaltsrecht beschrinkende Norm charakterisiert,** {iber welche die Grundsitze
der Freiziigigkeit in das Assoziationsrecht hineingelesen werden. Letztlich wird in die Auslegung
noch Art. 59 ZP einbezogen, der den Rechten fiir tiirkische Staatsangehorige die ,,natiirliche” Gren-
ze der Rechte und Begiinstigungen fiir Unionsbiirger setzt. Diese Grenze wiirde aber hier bei einer
Nichtanwendung des Erfordernisses des Sprachnachweises nicht verletzt, da Unionsbiirger nicht un-
ter den Anwendungsbereich des § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG fallen.®®! Im Hinblick auf die natio-
nale Umsetzung des Dogan-Urteils — welches auf Grund der Auslegungshoheit des EuGHs mit fak-
tischer Bindungswirkung gesetztem Recht gleich kommt — stellt das OVG noch fest, dass eine
Ubertragung der Hértefallgrundsétze aus dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aus 2012 nicht
moglich sind. Auf die Situation von Drittstaatsangehorigen sind Art. 11 GG und § 28 AufenthG ge-
rade nicht anwendbar, sodass schon keine vergleichbare Lage besteht.®*? Dies ist folgerichtig, da das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aus 2012 sich in seinen tragenden Entscheidungsgriinden ge-
rade auf die besondere Lage des deutschen Stammberechtigten stiitzt, der zur Fiihrung seines Fami-
lienlebens nicht auf das Ausland verwiesen werden kann, was das Bundesverwaltungsgericht zum
Erfordernis eines Hértefalls fiihrte. Die fiir tiirkische Staatsangehorige nach dem Dogan-Urteil er-
forderliche Hartefallregelung ist aber auf Grund der Unionsrechtswidrigkeit der gegenwértigen Re-
gelung erforderlich und begriindet sich in den Besonderheiten des Assoziationsrechtes — einer
grundlegend anderen Ausgangslage. Nach alldem kommt das OVG zu dem Ergebnis, dass ein blo-
Rer Erlass zur Umsetzung des Dogan-Urteils nicht geniigt. Vielmehr ist ein ausdriickliches Gesetz
erforderlich, da ein Erlass nicht zu einer Anderung der Rechtslage fiihrt. Durch einen Erlass wird
dem Unionsrecht nicht effektiv und sicher zur Wirksamkeit verholfen. Dies ist — auch zur Vermei-
dung von divergierender Auslegung, wie im vom OVG entschiedenen Fall — zuverlédssig nur durch
eine ausdriickliche Regelung im Gesetz moglich. Dariiber hinaus ist schon deshalb keine blofe
Wahrung von Rechtsanspriichen iiber einen Erlass und nationale Auslegungsregelungen moglich, da
es sich bei der Stand-Still-Klausel um eine volkerrechtliche Verfahrensnorm handelt, die nur anhand
volkerrechtlicher Auslegungsgrundsitze zu behandeln ist.**

Fragen wirft hingegen der Beschluss des VGH Baden-Wiirttemberg auf, der am 21.07.2014 in un-
mittelbarer zeitlicher Nahe zum Dogan-Urteil ergangen ist. Der VGH kommt dabei in Auslegung

627 BVerwG, Urteil vom 04.09.2012 — 10 C 12.12 — Rz 28.

628 Vgl. OVG BB, Urteil vom 30.01.2015 — 7 B 22.14 fiir Details zum Sachverhalt.
629 OVG BB, Urteil vom 30.01.2015 -7 B 22.14 — S. 2-3, beck-online.

630 OVG BB, Urteil vom 30.01.2015 -7 B 22.14 - S. 5, beck-online.

631 OVG BB, Urteil vom 30.01.2015 -7 B 22.14 — S. 6, beck-online.

632 OVG BB, Urteil vom 30.01.2015 -7 B 22.14 — S. 7, beck-online.

633 OVG BB, Urteil vom 30.01.2015 -7 B 22.14 — S. 7-8, beck-online.
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des Dogan-Urteils zu dem Schluss, dass durch das Erfordernis des Sprachnachweises unmittelbar
der tiirkische erwerbstitige Stammberechtigte in seinen Rechten verletzt sei.®** Abweichend von
herrschender Rechtsprechung folgert der VGH daraus wiederum, dass nicht Art. 13 ARB 1/80, son-
dern Art. 7 ARB 2/76°* anwendbar sei, da es sich nicht um eine Frage des Rechtes auf Familien-
nachzug, sondern um eine Frage origindrer Rechte des Arbeitnehmers handle.**® Zwar fiihrt dies den
VGH zu keinem anderen Ergebnis als bei der Anwendung des Art. 13 ARB 1/80. Dies ist jedoch
dogmatisch zweifelhaft. Folgt man der Auffassung, dass hier unmittelbar der Stammberechtigte in
seinen Rechten verletzt sei, so wére die Beschwerde und das zu Grunde liegende Verfahren vor dem
VG Stuttgart schon unzuldssig gewesen. Es wiirde schon an der Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2
VwGO®’ fehlen, da Antragstellerin bzw. Kldgerin im Ausgangsverfahren hier nicht der Stammbe-
rechtigte sondern die Nachzug begehrende Ehefrau war.

An der Vereinbarkeit des neuen § 30 Abs. 1 S. 3 Nr. 6 AufenthG mit Europarecht kommen weiterhin
nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache C-153/14 Zweifel auf. Darin stellt der EuGH zwar
fest, dass grundsdtzlich das Verlangen von Integrationsmallnahmen zuléssig ist. Gleichzeitig setzt er
jedoch Grenzen fiir dieses Verlangen. Lediglich solche MaRnahmen diirfen gefordert werden, wel-
che den Nachzug nicht von vornherein ausschlieSen oder unverhéltnismélig beeintrdachtigen. Insbe-
sondere miisse auch ein ernsthaftes Bemiihen um Erreichen der Integrationsziele geniigen. Es darf
nicht ausschlieBlich das Bestehen von entsprechenden Tests als ausreichend angesehen werden.®*
Gerade dies erfasst der § 30 AufenthG nach wie vor nicht, sondern verlangt ein Bestehen des
Sprachtests.®”

8. Fazit

Das Urteil in der Rechtssache Dogan bezieht sich zundchst nur auf tiirkische Staatsangehorige und
deren Familienmitglieder. Uber den Umweg der Stand-Still-Klausel und der mangelnden Hértefall-
klausel erspart sich der EuGH hier die Auslegung der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie selbst,
sodass eine Aussage fiir alle Drittstaatsangehorigen fehlt. Um endgiiltige Klarheit beziiglich des Er-
fordernisses des Sprachnachweises zu schaffen, wire eine solche Entscheidung aber wiinschens-
wert.*® Hinweise auf eine ebenso bestehende Europarechtswidrigkeit der deutschen Regelung ge-
ben aber die Schlussantrdge des Generalanwalts Mengozzi. Auch wenn seine Ausfiihrungen zu Art.
7 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie rein hilfsweise erfolgten, kann ihnen eine innerhalb der Ju-
dikative der Union bestehende Rechtsauffassung entnommen werden. Betrachtet man diese Auffas-
sung, ergibt sich als Konsequenz, dass der deutsche Gesetzgeber nicht nur gehalten ist, fiir tiirkische
Staatsangehorige eine Hartefallregelung zu schaffen, sondern generell in Bezug auf den Nachzug
von Drittstaatsangehorigen § 30 AufenthG um eine reale Hartefallklausel zu erganzen.

Als Kernaussage der Rechtssache Dogan kann das Strukturproblem des Sprachnachweises betrach-
tet werden. Gerade in ldndlichen Regionen ist es oft nicht méglich, Deutsch zu erlernen. Wenn es
schon in der Tiirkei — einem der Europdischen Union und dem Westen vergleichsweise nahestehen-
dem Land — ein Problem ist, Zugang zu Sprachkursen zu erhalten, wie soll dann fiir Menschen aus
beispielsweise afrikanischen Staaten der Erwerb von Sprachkenntnissen gelingen, sofern sie nicht
zufdllig in der Hauptstadt ihres jeweiligen Landes leben? Auch der Zugang zu multimedialen Quel-

634 VGH BW, Beschluss vom 21.07.2014 — 11 S 1009/14 — Rz 16.

635 Beschluss Nr. 2/76 des Assoziationsrates iiber die Durchfithrung des Artikels 12 des Abkommens von Ankara vom
20.12.1976.

636 VGH BW, Beschluss vom 21.07.2014 — 11 S 1009/14 — Rz 24.

637 BGBI. 1 1991 S. 686, zuletzt gedndert durch BGBI. 20151 S. 1722.

638 EuGH, Urteil vom 09.07.2015 — Rs.: C-153/14 — K und A, Rz 56.

639 Auch wenn im Migrationsbericht 2014 durch breite Ausfithrungen zum genannten Urteil ein anderer Anschein er-
weckt wird und wohl auch werden soll; vgl. Migrationsbericht des BAMF 2014, S. 88.

640 Thym ZAR 2014, 301 (304).
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len ist in entlegenen Gebieten kaum gewdhrleistet. Der blof§ pauschale Verweis auf die Goetheinsti-
tute in den Herkunftslindern und regionale Partner®"' kann diese Probleme nicht negieren. Insofern
erscheint die Hartefallklausel zundchst die einzige Losung der Rechtméligkeitsprobleme zu sein.

Auch aus anderen Urteilen des EuGH léasst sich ablesen, dass die deutsche Regelung hier zu weitge-
hend und nachzugsfeindlich ist. Dies ist nach dem Urteil in der Rechtssache Chakroun insbesondere
deshalb der Fall, weil die Familie als Teil der Integration geférdert werden soll*** und nach dem Ur-
teil in der Rechtssache C-540/03, weil jeder einen Anspruch auf Leben im Familienverband hat®*.
In diese Richtung geht auch der EGMR, der dort eine Verpflichtung zur Aufnahme von Familien-
mitgliedern aufstellt, wo nach Abwégung aller Umstdnde ein Familienleben sicher nur im Konventi-
onsstaat gefiihrt werden kann.**

Dies, zusammen betrachtet mit dem Umstand, dass die Regelung zum Sprachnachweis ein Flicken-
teppich an Ausnahmen ist, die dadurch zu einem hohen Verwaltungsaufwand bei der Anwendung
fiihrt und der Tatsache, dass die Regelung in einigen Konstellationen hochstrichterlich fiir verfas-
sungs- bzw. europarechtswidrig befunden wurde, sowie andere Konstellationen unter den Gesichts-
punkten der Artikel 3 und 6 GG zumindest angreifbar sind, fiihrte nach dem Urteil Dogan zu dem
Ergebnis, dass es einer klaren Gesetzesinderung bedurfte.%* Die Regelung des § 30 Abs. 1 S. 3 Nr.
6 AufenthG fiigt dem Sprachnachweis aber nur einen weiteren Flicken hinzu und macht die Norm
in sich noch inkonsistenter. Stattdessen sollte das Erfordernis des Sprachnachweises komplett abge-
schafft werden. Es wiirden Diskriminierungen vermieden. Eine eklatanter Anstieg der Nachzugs-
zahlen ist auch nicht zu befiirchten, da die Einfiihrung umgekehrt auch keinen wesentlichen Riick-
gang verursacht hat. In jedem Fall hitte eine komplette Neuregelung — ob unter kompletter Ab-
schaffung des Sprachnachweises vor Einreise oder unter verdnderter Beibehaltung — den Vorzug,
dass, als Konsequenz aus den Fehlern der gegenwartigen Regelung, Rechtsklarheit geschaffen wer-
den konnte. Denkbar wére beispielsweise eine Einfiigung des Aspektes des Sprachnachweises in
den Komplex der §8 44, 44 a AufenthG, sodass dieser auch gesetzlich als Teil der Integration her-
vortritt.

IV. Ergebnis

Damit hat sich das Thema der Inldnderdiskriminierung iiberraschenderweise als relevantes Problem
fiir den Familiennachzug im Ausldnderrecht erwiesen. Auch wenn nicht alle aufgeworfenen Pro-
blempunkte tatsdchlich zu einer Beanstandung der Regelung fiihren, ist insgesamt ein gravierendes
Ungleichgewicht zwischen den Rechten von Unionsbiirgern und anderen Gruppen festzustellen.
Dabei beruht die Diskriminierung auch auf widerspriichlichen und teilweise zu detaillierten Rege-
lungen.

Dass die Bemiihungen, Regelungsliicken durch weitere Detailregelungen auszugleichen, im Ergeb-
nis nur zu mehr Ungleichbehandlungen fiihrt, zeigt sich parallel auch am Beispiel des Sprachnach-
weises. Eine wirkliche Probleml6sung ist nur zu Erreichen, indem die zu feingliedrigen Regelungen
komplett abgeschafft werden und stattdessen abstrakt-generelle Regelungen getroffen werden — wie

641 So unter anderem von der Bundesregierung vorgenommen in BT-Drs.: 16/7288 S. 8, Antwort der Bundesregierung
auf eine kleine Anfrage der Abgeordneten Sevim Dagdelen, Ulla Jelpke, Jan Korte, Wolfgang Neskovic und der
Fraktion DIE LINKE.

642 EuGH, Urteil vom 04.03.2010 — Rs.: C-578/08 — Chakroun.

643 EuGH, Urteil vom 27.06.2006 — Rs.: C-540/03 — Parlament/Rat.

644 EGMR, Urteil vom 01.12.2005 — Nr. 60665/00 — Tuquabo-Tekle. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint eine Dis-
kussion dariiber, den Familiennachzug fiir Personen aus Biirgerkriegsgebieten wie Syrien auszusetzen zweifelhaft
und mit der EMRK nicht vereinbar.

645 OVG BB, Urteil vom 30.01.2015-7 B 22.14.
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es Eigenart eines Gesetzes sein sollte. Sinn von Gesetzen ist es gerade nicht, so genau zu sein, dass
jeder denkbare Antragsteller seinen Fall gesondert geregelt findet. Die von den Regelungen betrof-
fenen Gruppen von Ausldndern sollten daher grofer und allgemeiner gefasst werden. Zweifelhafte
Merkmale wie der grenziiberschreitende Bezug hingegen miissten primar aus der Rechtsprechung
gestrichen werden, da es sich um ungeschriebene Merkmale handelt.
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3. Kapitel: Ungleichbehandlungen bei verschiedenen
Beziehungskonstellationen

Unabhdngig von bestimmten Herkunftsgruppen gibt es auch Ungleichbehandlungen abhédngig
davon, in welcher familidren Ausgangssituation sich die Antragsteller befinden. Es wird insbeson-
dere nach verschiedenen ,,Formen“ von Ehen unterschieden, deren Vereinbarkeit mit dem Gerech-
tigkeitsgedanken und Menschenrechten im Folgenden iiberpriift werden soll.

I. Nichteheliche Gemeinschaften

Neben den bisher betrachteten klassischen ehelichen Lebensgemeinschaften zwischen Mann und
Frau entwickeln sich zunehmend alternative Gemeinschaften. Zum einen leben immer mehr Paare
ohne Trauschein in nichtehelicher Lebensgemeinschaft — nehmen dabei aber die gleichen Beistands-
und Verantwortungspflichten wahr wie in einer Ehe. AuSerdem hat sich in den letzten Jahrzehnten
insbesondere in Westeuropa eine Form der gesetzlichen Partnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Paa-
re gebildet, welche in Deutschland als eingetragene Lebenspartnerschaft bezeichnet wird. Fiir letz-
tere gibt es nunmehr einen eigenen Anspruch auf Familiennachzug — wéhrend nichteheliche Le-
bensgemeinschaften nach wie vor ausgespart werden. Fiir beide Gruppen — vor allem auch in Bezug
aufeinander — konnen sich diskriminierende Situationen ergeben.

1. gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften

Grundsaétzlich wird die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft nicht vom Schutz des Art. 6 GG
umfasst, da dieser sich als Institutsgarantie auf traditionelle Familienmodelle beschrinkt.**® Hinge-
gen ist sie als Lebensgemeinschaft von Art. 8 EMRK geschiitzt und tiber Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG als Aspekt des allgemeinen Personlichkeitsrechts, sodass das Zusammenleben gleichge-
schlechtlicher Paare zumindest nicht staatlich verboten werden kann.*” Dariiber hinaus formuliert
Art. 9 GrChEU das Recht auf EheschlieSung bewusst so weit, dass auch die Ehe zwischen zwei
Personen gleichen Geschlechts vom Schutzbereich erfasst wird.**® Dahinter bleibt der deutsche Ge-
setzgeber mit der eingetragenen Lebenspartnerschaft grundsatzlich zuriick. Aus dieser ,abge-
schwdchten Form der Ehe“ ergeben sich in mancher Hinsicht Probleme hinsichtlich der Gleichbe-
rechtigung im Vergleich zu Ehen.

a) historische Entwicklung

In den letzten Jahren ist die Akzeptanz fiir gleichgeschlechtliche Paare und deren offenes Zusam-
menleben zumindest in der westlichen Welt immer mehr gestiegen. Dabei schldgt sich die gestiege-

646 Das BVerfG legt fiir die Ehe in stRspr. die Verschiedengeschlechtlichkeit der Ehegatten zu Grunde. Von diesem
Merkmal kénne man nur abweichen, wenn es ausreichende Anhaltspunkte dafiir gebe, dass sich das Eheverstdndnis
der Gesellschaft grundlegend geandert haben kdnnte — was bisher verneint wurde. So auch unter Verweis auf friihe-
re Entscheidungen im Beschluss vom 04.10.1993 — 1 BvR 640/93. In neueren Entscheidungen stellte das BVerfG
zwar durchaus die Verfassungswidrigkeit von Differenzierungen zwischen gleichgeschlechtlichen Lebensgemein-
schaften und Ehen fest. Dies aber tiber den Umweg des Art. 3 Abs. 3 GG gelost, indem die Entscheidung fiir eine
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft auf der sexuellen Orientierung beruhe und damit eine Schlechterstellung
gegeniiber der Ehe nicht gerechtfertigt sei. Nicht angenommen wird aber, dass der Schutzbereich des Art. 6 GG er-
weitert werden miisse. So im Beschluss vom 07.05.2013 — 2 BvR 909/06 zur Frage der steuerlichen Begiinstigung
des Ehegattensplitings.

647 BVerwG, Urteil vom 27.02.1996 — 1 C 41/93 — NVwZ 1997, 189 (191).

648 Vgl. Art. 9 GrChEU: ,,Das Recht, eine Ehe einzugehen, und das Recht, eine Familie zu griinden, werden nach den
einzelstaatlichen Gesetzen gewdhrleistet, welche die Ausiibung dieser Rechte regeln.“ Dazu die Erlduterungen des
Grundrechte-Konvents bei Bergmann in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., Art. 9 GrChEU.
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ne gesellschaftliche Akzeptanz auch im Recht wieder. So ist seit 2001 in Deutschland das Eingehen
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Paare moglich.** Seit November
2015 konnen in Irland gleichgeschlechtliche Paare sogar einen der herkémmlichen Ehe gleichge-
stellten Bund fiirs Leben schlieRen.®*® Mit Gesetz vom 20.07.2017 ist nunmehr auch in der Bundes-
republik die sogenannte ,,Homoehe“ zuldssig.®' Trotzdem gibt es in weiten Teilen der Welt nach
wie vor kein Institut fiir gleichgeschlechtliche Paare, um ihre Beziehung zu verrechtlichen.®* Dar-
tiber hinaus dndert die Einfiihrung der ,,Homoehe“ nichts an den nachfolgend geschilderten beste-
henden Problemen im Zusammenhang mit der eingetragenen Lebenspartnerschaft. Es wurde in Ge-
stalt von § 20a LPartG lediglich die Moglichkeit er6ffnet eine bestehende eingetragene Lebenspart-
nerschaft durch tibereinstimmende Erkldrung in eine Ehe umzuwandeln. Damit bleiben eingetrage-
ne Lebenspartnerschaften bestehen.

aa) Aufenthalt nach Ermessen

Urspriinglich sah das Ausldndergesetz™’ keine Moglichkeit des Familiennachzugs fiir gleichge-
schlechtliche Paare vor. Erst im Laufe der 1990er Jahre ergab sich eine zunehmende Akzeptanz in
der Bevolkerung, die zu einem Wandel in der Rechtsprechung fiihrte.”* In seinem Urteil vom
27.02.1996 stellt das BVerwG aber Kklar, dass eine Subsumtion von gleichgeschlechtlichen Lebens-
gemeinschaften unter den Art. 6 GG maximal dann in Frage kdme, wenn sich die gesellschaftliche
Beurteilung der Ehe als Gemeinschaft zwischen Mann und Frau gewandelt hdtte und die Ver-
schiedengeschlechtlichkeit nicht mehr als konstitutives Element betrachtet wiirde.®®® Daher konnte
eine Aufenthaltserlaubnis fiir einen homosexuellen Lebenspartner nur iiber den Umweg einer Er-
messensentscheidung nach § 15i.V.m. § 7 Abs. 1 AuslG1990 erreicht werden. Diese Ermessensent-
scheidung sollte insbesondere dort ein Aufenthaltsrecht ermoglichen, wo keiner der gesetzlich aus-
gestalteten Félle eingreift und trotzdem ein ernsthaftes Interesse an der Aufenthaltsgewdhrung be-
steht. Insbesondere stellte das BVerwG auch klar, dass die §§ 17 ff. AuslG1990 nicht bereits negativ
abschliefend den Fall des Nachzugs von homosexuellen Lebenspartnern regeln und ausschlieRen.
Als private Interessen waren dabei in die Abwdgung insbesondere Umstinde wie die deutsche
Staatsangehdrigkeit des einen Partners einzustellen — wodurch die wirtschaftliche Grundlage der
Lebensgemeinschaft nur im Bundesgebiet liegen kann — und der Grad der Verfestigung der Lebens-
gemeinschaft einzustellen. Offentliche Interessen wie die Vermeidung von Prizedenzfillen hinge-

653

649 Grundlage ist das Lebenspartnerschaftsgesetz (LpartG), BGBI. I (2001), S. 266, Inkraftgetreten am 01.08.2001.

650 Presseberichte zur irischen ,,Homoehe“ unter anderem bei Zeit-Online: http://www.zeit.de/politik/2015-10/irland-
gleichgeschlechtliche-ehe-gesetz, abgerufen am 17.08.2016.

651 BGBI. 12017 S. 2787. Insbesondere wurde § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB wie folgt neu gefasst: ,,Die Ehe wird von zwei
Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen.*.

652 Lediglich in 22 Staaten der Welt ist derzeit die Eingehung einer gleichgeschlechtlichen Ehe mdglich.
https://de.wikipedia.org/wiki/Gleichgeschlechtliche Ehe , abgerufen am 10.04.2018.

653 Gesetz {iber die Einreise und den Aufenthalt von Auslédndern im Bundesgebiet, BGBI. I 1965 S. 353. Komplett neu
gefasst durch BGBI. 1 1990 S. 1354, 1356. Im Folgenden AuslG1990.

654 Nach den 8§ 17, 18 und 23 AuslG1990 bestand ein Anspruch auf Aufenthalt fiir drittstaatsangehorige Ehegatten.
Die Normen dienten dem Schutz der Rechte aus Art. 6 Abs. 1 GG. Da Art. 6 GG aber nicht gleichgeschlechtliche
Paare in seinen Schutzbereich mit einbezieht, schied eine Analogie aus. Daneben gab es noch den § 22 AuslG1990,
welcher in Hértefdllen den Aufenthalt fiir weitere ,,Familienangehorige® ermdglichte. GemaR der damals vorherr-
schenden gesellschaftlichen Auffassung fielen aber schon vom Wortsinn her homosexuelle Lebenspartner nicht un-
ter den Begriff des ,,Familienangehoérigen®. Dariiber hinaus entsprach dies auch nicht dem Willen des Gesetzgebers.
Fiir Details vgl. Wegner ZAR 1997, 87.

655 BVerwG, Urteil vom 27.02.1996 — 1 C 41/93 — NVwZ 1997, 189 (190).

656 BVerwG, Urteil vom 27.02.1996 — 1 C 41/93 — NVwZ 1997, 189 (192); so auch nachfolgend OVG Miinster, Urteil
vom 07.08.1996 — 17 A 1093/95 — NVwZ 1997, 512 (513) unter Betonung des Umstands, dass der deutsche Le-
benspartner und dessen Recht auf Aufenthalt im Bundesgebiet in die Ermessensabwdgung mit eingestellt werden
muss. Weitergehend nimmt das OVG Miinster aber auch einen Anspruch aus Art. 8 EMRK - mit der Begriindung,
dass die wirtschaftliche Grundlage der Beziehung durch den deutschen Partner auch im Inland liegt - an, welchen
das BVerwG zuvor verneint hatte — der heute aber allgemein anerkannt wird.
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gen, sind nicht zu beriicksichtigen. Vielmehr kam es nur auf die immer geltenden Aspekte der Si-
cherung des Lebensunterhalts und des ausreichenden Wohnraums an.®’

Als Problem ergab sich aus dieser Rechtsprechung, dass nunmehr nur in Ausnahmeféllen eine Auf-
enthaltserlaubnis zu erteilen war und es vor allem keine festen Kriterien fiir die Beurteilung der Ver-
festigung der Lebensgemeinschaft existierten. Es blieb maximal als Auffangtatbestand noch ein
Aufenthaltsrecht nach § 30 AuslG1990 — eine Aufenthaltsbefugnis aus dringenden humanitaren
oder volkerrechtlichen Griinden. Dabei wurde der Schutz der Lebensgemeinschaft nach Art. 8 Abs.
1 EMRK als solch volkerrechtlicher Grund betrachtet — ein Weg, der wesentlich vom Wohlwollen
des erkennenden Gerichts abhing, da der Schutz iiber Art. 8 Abs. 1 EMRK nicht unumstritten war
und insbesondere vom BVerwG abgelehnt wurde.®®

bb) § 27a AusIG1990

Auf Grund der unklaren Situation wurde sodann 2001 § 27a AuslG1990° - auch in Anbetracht der
neu ermoglichten eingetragenen Lebenspartnerschaft — eingefiihrt. § 27a AuslG1990 schuf einen ei-
genen Erteilungstatbestand — mit der Einschrdnkung, dass die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
nach wie vor im Ermessen der Ausldanderbehérden stand. Dieses Ermessen war zwar gebunden
durch die Verweise auf den Ehegattennachzug in § 18 AuslG1990 und den Familiennachzug in § 27
AuslG1990, der in der Gesetzesbegriindung genannte grundsétzliche Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis ging aus dem Gesetzeswortlaut jedoch nicht hervor.*®

Aber auch diese Regelung trug Probleme in sich. So blieb durch den Verweis sowohl auf den Ehe-
gattennachzug als auch auf den Familiennachzug unklar, ob die Lebenspartner nun wie Ehegatten
oder wie sonstige Familienangehdrige zu behandeln waren. Auflerdem enthielt § 27a AuslG1990
keinen Verweis auf § 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AuslG1990, welcher in besonderen Hértefdllen wie hdus-
licher Gewalt oder Zwangsprostitution auch nach Beendigung der Ehe dem drittstaatsangehorigen
Ehegatten ein Aufenthaltsrecht einrdumte. Dass solche Konstellationen fiir gleichgeschlechtliche
Paare nicht in Frage kommen, kann nicht ernsthaft vertreten werden. Warum gerade der Verweis auf
diese Nummer des § 19 AuslG1990 unterblieb, erldutert aber auch die Gesetzesbegriindung nicht.
%1 Auf Grund der Konstruktion des Lebenspartnerschaftsrechts konnte ein drittstaatsangehoriger Le-
benspartner auch nach Beendigung der Partnerschaft keinen Aufenthaltsanspruch geltend machen,
um weiterhin mit einem etwaigen gemeinsamen Kind Umgang zu haben. Art. 1 § 9 LPartG gewdahrt
lediglich das sogenannte ,kleine Sorgerecht®, was den ,,adoptierenden“ Lebenspartner nicht zum
rechtlichen Elternteil machte. § 23 Abs. 1 Nr. 3 AuslG war daher nicht einschldgig. Emotional und
sozial wird aber auch der gleichgeschlechtliche Lebenspartner genauso Elternteil fiir ein Kind sein,
wie dies eine Adoptivmutter oder Adoptivvater in einer verschiedengeschlechtlichen Partnerschaft
ist — eine klare Ungleichbehandlung.®*

657 OVG Miinster, Urteil vom 07.08.1996 — 17 A 1093/95 — NVwZ 1997, 512 (513); Wegner ZAR 1997, 87.

658 Wegner ZAR 1997, 87 (88); a.A. Arendt-Rojahn FPR 2001, 464 (464).

659 Eingefiigt mit Wirkung zum 01.08.2001 mit folgenden Wortlaut: ,,Dem ausldndischen Lebenspartner eines Auslan-
ders kann eine Aufenthaltserlaubnis fiir die Herstellung und Wahrung der lebenspartnerschaftlichen Gemeinschaft
mit dem Ausldnder im Bundesgebiet erteilt und verldngert werden. Auf die Einreise und den Aufenthalt des Lebens-
partners finden § 17 Abs. 2 bis 5, 8§ 18, 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 3 und 4, Abs. 2 bis 4, §§ 23, 25 und 27 Abs. 3 Satz
2 Nr. 2 und Abs. 4 entsprechend Anwendung.“, BGBI. I 2001, S. 266

660 BT-Drs. 14/3751 S. 55; Arendt-Rojahn FPR 2001, 464 (464).

661 Kritisch hierzu und zu der zunédchst angedachten Beibehaltung dieses Ausschlusses auch in § 27 Abs. 2 AufenthG
Hoppe, Die Beriicksichtigung der Eingetragenen Lebenspartnerschaft im Aufenthaltsgesetz, 2002, S.156ff.

662 Zu den genannten Problemen aus der Sicht der Zeit des Inkrafttretens vgl. Wegner ZAR 2001, 159 (161f.) und
Arendt-Rojahn FPR 2001, 464 (465).
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cc) § 27 Abs. 2 AufenthG

Mit der grundlegenden Reform des Auslanderrechts durch das Zuwanderungsgesetz von 2005 wur-
de auch die Regelung zum Nachzug gleichgeschlechtlicher Lebenspartner umgestellt. § 27 Abs. 2
AufenthG erstreckt nunmehr fiir den Familiennachzugs in das Bundesgebiet die Rechte von Ehegat-
ten weitestgehend auch auf Partner einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft. Ausgeschlos-
sen werden lediglich die Rechte zum Kindernachzug und die Eréffnung von Hértefdllen nach § 36
Abs. 2 AufenthG. Diese Erstreckung gilt aber nur, wenn es sich um eine Partnerschaft im Sinne des
LPartG handelt bzw. um eine nach auslandischem Recht geschlossene Lebenspartnerschaft, die dem
deutschen Modell gleichgestellt werden kann. Dazu ist insbesondere erforderlich, dass es sich um
eine auf Dauer angelegte Partnerschaft mit gegenseitiger Pflichtiibernahme auch hinsichtlich von
Unterhaltspflichten handelt.®*

Generell féllt die Regelung weiter aus als ihr Vorgédnger in § 27 a AuslG1990. Auch wenn der ur-
spriingliche Gedanke des Abstandsgebots zwischen Ehe und gleichgeschlechtlicher Lebenspartner-
schaft bestehen bleiben musste — dies schon, um die besondere Position des Instituts Ehe aus Art. 6
Abs. 1 GG zu erhalten und den Ausschluss der gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft aus des-
sen Schutzbereich deutlich zu machen — wird im Rahmen des § 27 Abs. 2 AufenthG deutlich, dass
der viel beschworene ,,Abstand”“ gerade im Ausldnderrecht sehr gering ist bzw. kaum eine Rolle
spielt. Im Grunde werden den Lebenspartnern die gleichen Rechte eingerdumt, wie Ehegatten. Ein-
zig in Bezug auf die Fragen des Kindernachzuges und bei Fragen des Hartefallnachzuges nach § 36
AufenthG wird eingetragenen Lebenspartnerschaften eine Gleichstellung verweigert. Dies ldsst sich
darauf zurtick fiihren, dass der wesentliche Unterschied zwischen einer Ehe und einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft der der fehlenden Reproduktionsfahigkeit ist. Da es biologisch ausgeschlossen
ist, dass beide Partner ,,Eltern® eines Kindes sind, ist im Sinne des Abstandsgebotes der Ausschluss
vom Kindernachzug auf den ersten Blick gerechtfertigt.®®

b) gegenwartige Problemfelder

aa) Behebung von ,Kinderkrankheiten“

Die Regelung des § 27 Abs. 2 AufenthG verweist breiter in die sonstigen Regelungen zum Famili-
ennachzug als die Vorgdngernorm des Ausldndergesetzes.

Durch die geédnderte globale Verweisung in § 27 Abs. 2 AufenthG wird nun auch deutlich, dass die
Lebenspartner mit Ehegatten gleichgestellt werden. Auf Normen mit Bezug auf Familienangehorige
iiber Ehegatten hinaus findet gerade keine Verweisung statt, sodass eine Behandlung als eben diese
erkenntlich nicht in Betracht kommt.

Insbesondere wurde entgegen des ersten Entwurfs der nur eingeschrankte Verweis auf § 31 Auf-
enthG entfernt, sodass nunmehr auf die gesamte Norm verwiesen wird. Dadurch ist auch fiir gleich-
geschlechtliche Partner ein eigenstdndiges Aufenthaltsrecht im Falle einer besonderen Hérte bei
vorzeitiger Beendigung der Lebenspartnerschaft moglich. Dabei wurde insbesondere dem Umstand
Rechnung getragen, dass sich die Beziehungen zwischen gleichgeschlechtlichen und verschiedenge-
schlechtlichen Paaren nicht so grundlegend in ihrer Ausgestaltung unterscheiden, dass Hartefdlle
ausgeschlossen wiren und es zu rechtfertigen wére, die Lebenspartnerschaft von entsprechenden
Schutzrechten gdnzlich auszuschlieSen. Hausliche Gewalt oder die Ausnutzung von Zwangslagen in
Form von Zwangsprostitution sind keine Erscheinungen, die mit den Besonderheiten einer Ehe ge-

663 Vgl. AVV 27.2.2 zu § 27 AufenthG.

664 In diesem Sinne ausgehend von der Reproduktionsfahigkeit auch Hoppe, Die Beriicksichtigung der Eingetragenen
Lebenspartnerschaft im Aufenthaltsgesetz, 2002, S. 103f. Hoppe hebt dabei hervor, dass dieser Unterschied im Aus-
landerrecht generell kaum Relevanz aufweist.
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geniiber der eingetragenen Lebenspartnerschaft angelegt sind. Vielmehr erkennt der Gesetzgeber so-
gar an, dass eine besondere Harte bei Homosexuellen eher bestehen kann. Je nach Herkunftsland
wiirde eine Abschiebung auf Grund des Wegfalls des Aufenthaltsrechts zum Familiennachzug straf-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. So steht Homosexualitdt in vielen Landern unter Strafe
und ist sogar zum Teil mit der Todesstrafe bedroht. Im Falle einer Abschiebung wére damit zu rech-
nen, dass die Behorden im Herkunftsland durchaus um den Grund des Aufenthalts in der Bundesre-
publik wissen und entsprechende Schritte einleiten. Eine solche Bedrohung besteht in der Regel fiir
verschiedengeschlechtliche Paare nicht.®®

Nicht verdndert hat sich die Situation in Bezug auf Fragen der Kindschaftssorge nach Beendigung
der eingetragenen Lebenspartnerschaft. Das Gesetz sieht fiir eingetragene Lebenspartner weiterhin
nur das sogenannte ,kleine Sorgerecht” fiir ein leibliches Kind des Partners vor. Dies geniigt nicht
als Recht zur Personensorge i.S.d. Gesetzes. Die Personensorge ist nach § 1631 Abs. 1 BGB als um-
fassendes Recht zur Bestimmung iiber das betreffende Kind legaldefiniert. § 9 LPartG hingegen ge-
wihrt lediglich ein eingeschrdanktes Mitbestimmungsrecht, welches nur im Einvernehmen mit dem
Partner ausgeiibt werden kann. Lediglich im Falle von Gefahr im Verzug kann der Partner, der nicht
leibliches Elternteil ist, ausnahmsweise alleine entscheiden. Da das Gesetz ausdriicklich an das Be-
stehen der rechtlichen Beziehung der Personensorge zwischen Eltern und Kindern ankniipft, kann
auch eine tatsdchlich gelebte Personensorge kein Aufenthaltsrecht zur Kindschaftssorge begriinden.
Dieses Abstellen allein auf rechtliche Gegebenheiten ist aus Sicht der bearbeitenden Ausldnderbe-
horden sicher mit einer erh6hten Praktikabilitdt verbunden, da eine Priifung der Frage, ob in tatsach-
licher Hinsicht eine Personensorge ausgeiibt wird, kaum durchfiihrbar sein wird.®® Andererseits er-
scheint dieser Schluss doch unbillig, wenn man bedenkt, dass es dadurch fiir Partner einer eingetra-
genen Lebenspartnerschaft faktisch unméglich ist, gemeinsam Verantwortung fiir ein Kind zu {iber-
nehmen. Es kann wohl unterstellt werden, dass auch die meisten gleichgeschlechtlichen Paare ein in
der Partnerschaft lebendes Kind gemeinschaftlich und gleichberechtigt erziehen und versorgen. Ein-
zig der Gesetzgeber spricht ihnen dieses Recht faktisch ab, indem nur ein kleines Sorgerecht einge-
rdumt wird. Dabei wird auch hier der Grund im Abstandgebot zur Ehe zu sehen sein. Geschiitzt
werden soll auch die Beziehung zu leiblichen Eltern und deren bestehendes Sorgerecht. Das Wohl
des Kindes wird als Hauptziel angefiihrt.®” Aber entspricht es dem Wohl des Kindes, wenn es in ei-
ner familidren Gemeinschaft lebt, in der unabhdngig entscheiden nur einem Elternteil zu steht? Wird
ihm dadurch nicht im Zweifel sogar deutlicher vor Augen gefiihrt, dass es in einer von der gesell-
schaftlichen Erwartungshaltung abweichenden Situation groR wird, als dies ohnehin durch den au-
genscheinlichen Unterschied hinsichtlich der Eltern der Fall ist? Auch innerhalb von Ehen ist es
heute keineswegs mehr ungewdhnlich, dass ein Ehepartner kein leibliches Elternteil ist. In dieser
Situation ist es fiir die Ehegatten durch Adoption aber ohne weiteres moglich, eine vollwertige
rechtliche Elternposition einzunehmen. Insofern mag es zwar den eingetragenen Lebenspartnern tat-
sachlich nicht moglich sein, ein gemeinsames Kind im biologischen Sinne zu haben. Der Abstand
zur Ehe ist jedoch nicht im vom Gesetzgeber zu Grunde gelegten Ausmal$ gegeben, denn die grund-
legende familidre Konstellation ist bei verschiedengeschlechtlichen Ehen genauso denkbar und auch
hdufig anzutreffen. Auch wenn man eine Regelung hinsichtlich der eingetragenen Lebenspartner-
schaft nicht an Art. 6 Abs. 1 GG messen will und kann, so bliebe hier doch offensichtlich eine Dis-
kriminierung i.S.v. Art. 3 GG. Die Gleichgeschlechtlichkeit der Elternteile kann nicht als hinrei-
chender Differenzierungsgrund angesehen werden, um eine Adoption im Allgemeinen und hier spe-
ziell ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht zum Zweck der Kindschaftssorge nach Beendigung der
eingetragenen Lebenspartnerschaft zu rechtfertigen.

665 BT Drs. 15/420 S. 81 und 14/7987 S. 13.

666 Im Ergebnis geht hiervon auch Hoppe in Die Beriicksichtigung der Eingetragenen Lebenspartnerschaft im Aufent-
haltsgesetz, 2002, S. 130 aus.

667 BT Drs. 14/3751 S. 39
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Insgesamt wurden also einige der Punkte, die am § 27a AuslG1990 bemdngelt wurden, behoben.
Mit zweifelhafter Begriindung ist aber der Ausschluss von Rechten in Bezug auf Kinder nach Been-
digung der Lebenspartnerschaft geblieben. Ein Ansatz zur weiteren Liberalisierung findet sich le-
diglich in der Moglichkeit der sogenannten Sukzessivadoption, welche 2014 nach einer Entschei-
dung des BVerfG®*® eingefiihrt wurde. Diese Moglichkeit hat aber im Grundsatz nichts an den Sor-
gerechtsverhaltnissen des § 9 LPAtG geédndert, welche letztlich ausschlaggebend fiir die Ungleich-
behandlung sind. Eine Rechtskraftige Sukzessivadoption wird aber zumindest in Einzelfdllen Blei-
berechte begriinden kénnen.

bb) Beschrédnkung auf das LPartG

§ 27 Abs. 2 AufenthG setzt fiir die entsprechende Anwendung der Vorschriften zum Familiennach-
zug voraus, dass eine eingetragene Lebenspartnerschaft im Sinne des LPartG geschlossen wurde
oder aber zumindest im Ausland ein vergleichbares Institut einer auf Dauer angelegten Beistandsge-
meinschaft.®® Damit ist der Anwendungsbereich des § 27 Abs. 2 AufenthG aber von vornherein
sehr beschrankt und schlielst gleichgeschlechtliche Paare aus weiten Teilen der Welt aus, in denen
eben keine der deutschen Rechtslage vergleichbare Regelung besteht.

Zwar ist zumindest in grolen Teilen der sogenannten westlichen Welt ein entsprechendes Rechtsin-
stitut fiir gleichgeschlechtliche Paare zu finden. Genauso gibt es aber sogar innerhalb der européi-
schen Union Staaten, in denen nach wie vor keine Moglichkeit gegeben ist, die Beziehung zwischen
zwei gleichgeschlechtlichen Partnern zu verrechtlichen. So gibt es in Polen keinerlei Rechtsinstitute
fiir gleichgeschlechtliche Paare, in Ungarn lediglich eine unregistrierte Partnerschaft. Gerade diese
Form der unregistrierten Partnerschaft muss aber im Rahmen des § 27 Abs. 2 AufenthG Probleme
aufwerfen. Geht man davon aus, dass die Beschrdankung auf die eingetragene Lebenspartnerschaft
nach dem LPartG sich vor allem darauf stiitzt, dass der damit verbundene Publizitdtsakt durch die
Registrierung der Partnerschaft die notige Nachweisbarkeit fiir die Ernsthaftigkeit der Verbindung
gewadhrleistet und damit fiir die Verwaltung die Anwendung der richtigen Rechtsgrundlage fiir einen
Aufenthalt ohne weiteres ermoglicht, kann dies bei einer unregistrierten Partnerschaft nicht ange-
nommen werden. Wenn eine Partnerschaft im Herkunftsland nicht registriert wird, fehlt im Zweifel
hier der Nachweis, dass die Partnerschaft wirklich besteht. Gerade der Publizitdtsakt der Registrie-
rung wird immer wieder als ausschlaggebend fiir die Gleichstellung von Ehe und eingetragener Le-
benspartnerschaft in Abgrenzung zur sonstigen Lebensgemeinschaft genannt. Fehlt dieser, kann
eine Gleichstellung konsequent nicht angenommen werden.

Nun mag dieser Umstand fiir Paare aus Ungarn nicht wirklich ein Problem darstellen, da sie als
Unionsbiirger wohl in den meisten Fallen problemlos ihren Aufenthalt im Bundesgebiet nehmen
konnen.®”® Diese rein faktische Moglichkeit des Aufenthalts iiber andere Rechtsgrundlagen heilt
aber nicht die Diskriminierung durch den Ausschluss vom Recht auf Familiennachzug.

Schwerwiegender sind die Folgen dieser Beschrankung auf das LPartG aber fiir Drittstaatsangehéri-
ge. Gerade in weiten Teilen der islamischen Welt gibt es nicht nur einfach keine Rechtsgrundlage
fiir eine gleichgeschlechtliche Partnerschaft. Dort steht Homosexualitdt sogar unter Strafe — bis hin

668 BVerfG, Urteil vom 19.02.2013 — 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09 — NJW 2013, 847.

669 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 27 AufenthG, Rn 54.

670 Der Nachzug bei Unionsbiirgern richtet sich zwar ohnehin nach § 3 FreiziigG/EU. Die dort in Abs. 2 Nr. 1 genann-
ten Lebenspartner miissen aber konsequent wie in § 27 Abs. 2 AufenthG ausgelegt werden, da das deutsche Recht
gerade keine absolute Gleichstellung von Ehe und Lebenspartnerschaft vorsieht — andernfalls wiirde § 3 Abs. 2 Nr.
1 FreiziigG/EU nach gegenwartiger Auffassung des BVerfG gegen Art. 6 Abs. 1 GG verstoRen. Vgl. Dienelt in
Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 3 FreiziigG/EU, Rn 26f.
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zur Todesstrafe®’. Personen aus solchen Staaten abzuverlangen, dass sie eine Registrierung ihrer
Beziehung vornehmen lassen, ist beinahe schon zynisch. Im Herkunftsland ist dies unmoglich und
einer Registrierung im Inland steht entgegen, dass auch fiir die eingetragene Lebenspartnerschaft
ein Ehefdhigkeitszeugnis verlangt wird, welche nur zu erlangen wére, wenn der Betreffende sich im
Herkunftsland als homosexuell outet, da fiir die Erlangung eines solchen Zeugnisses ein Grund an-
gegeben werden muss. Dariiber hinaus wiirde auch die Beantragung eines Visums zur Einreise in
die Bundesrepublik zum Zweck der Schliefung einer eingetragenen Lebenspartnerschaft zum Ou-
ting fiihren, was wiederum eine Strafbarkeit nach sich ziehen wiirde und die Ausreise wohl verhin-
dern wiirde. Die SchlieSung einer fiir § 27 Abs. 2 AufenthG erforderlichen registrierten Partner-
schaft ware also nur auf Umwegen und tiber Verschleierungstaktiken moglich — welche in der Regel
schlicht Liigen sein werden, die wiederum Ordnungswidrigkeiten nach dem AufenthG oder gar
Straftatbestdnde nach deutschem Recht darstellen konnten, welche die Erteilung eines Aufenthaltsti-
tels ausschlieSen konnten. Zumindest ldge aber ein Wechsel im Aufenthaltszweck vor, der im Grun-
de eine Ausreise und die Beantragung eines Visums aus dem Herkunftsland heraus erfordert.

Unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs. 1 GG ist es allerdings zundchst legitim, an einen Publizi-
tatsakt anzukniipfen. Damit wird die Vergleichbarkeit zur Ehe gewdhrleistet. Ebenso sind eingetra-
gene Lebenspartnerschaften mit gleichgeschlechtlichen nichteingetragenen Partnerschaften zu-
nédchst nicht im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG vergleichbar. Ist das geforderte Kriterium fiir die Ver-
gleichbarkeit faktisch unmoglich zu erfiillen, so ist auf Grund von Unzumutbarkeit eine Rechtferti-
gung zu verneinen. Bestimmt man aber die Vergleichsgruppen nicht nach der tatsdchlich bestehen-
den legalisierten Beziehung, sondern danach, ob die Partner aus einem Staat kommen, in welchem
sie iiberhaupt die Moglichkeit haben, eine solche Lebenspartnerschaft einzugehen oder nicht, kdme
man in den Bereich der Differenzierungsverbote nach Art. 3 Abs. 3 GG — den Kriterien der Heimat
und Herkunft. Zwar hindern diese den Gesetzgeber nicht daran, deutsche und ausldndische Staats-
angehorige unterschiedlich zu behandeln — Herkunft meint nicht die Staatsangehorigkeit. Aber eben
auch die Differenzierung auf Grund der Staatsangehdorigkeit muss nach Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfer-
tigt sein.®’? Es wird aber kaum einen plausiblen Grund geben, warum der Familiennachzug fiir ho-
mosexuelle Paare aus beispielsweise Kanada im legitimen staatlichen Interesse stehe, der von Paa-
ren aus dem Iran aber nicht. Der fehlende Publizitdtsakt kann bei dieser Betrachtung keine Rolle
spielen. Auch hier wére dieser als Ankniipfungspunkt unzumutbar. Der Umstand, welche Rechtsin-
stitute ein Gesetzgeber ermdglicht und welche nicht, liegt nicht im Einflussbereich des Biirgers, so-
dass auch der Bezug auf die Registrierung wiederum auf die Staatsangehorigkeit als Kriterium hin-
aus liefe, welche gerade nicht zur Rechtfertigung einer Differenzierung wegen der Staatsangehorig-
keit dienen kann. Alles andere wére zirkuldr.

Mithin erscheint die Ankniipfung an den Publizitédtsakt als ein mit Art. 3 Abs. 1 GG im Einzelfall
nur schwer vereinbares Merkmal. Ndhme man hiervon aber Abstand, kime man in einen Bereich, in
welchen sodann auch verschiedengeschlechtliche nichteheliche Lebensgemeinschaften aufenthalts-
rechtlich Beriicksichtigung finden miissten, um eine weitere Diskriminierung zu vermeiden.®’

Die Ankniipfung an einen Publizitdtsakt zur Begriindung eines Nachzugsrechts nimmt auch der
EuGH in seiner Entscheidung vom 5.6.2018 in der Rechtssache Coman vor. Der dort entschiedene
Fall betraf ein gleichgeschlechtliches Paar aus einem Amerikaner und einem Ruménen, welcher
aber auch die amerikanische Staatsangehorigkeit besal8. Die Partner hatten in Belgien eine gleichge-
schlechtliche Ehe nach belgischen Recht geschlossen, wéahrend sich Herr Coman dort als parlamen-

671 So steht im Iran sowohl der Beischlaf zwischen zwei Méannern als auch der zwischen zwei Frauen bei Wiederho-
lungstatern unter Todesstrafe. Gleiches gilt fiir Saudi-Arabien, wo aber Todesurteile zumindest in der Regel nicht
vollstreckt werden.

672 Ipsen, Staatsrecht II, 19.A., Rn 826.

673 Zur Gleichstellung von nichtehelichen Lebensgemeinschaften im Folgenden nédheres.
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tarischer Assistent beim Europdischen Parlament aufhielt — also seine Arbeitnehmerfreiziigigkeit
wahrgenommen hatte. Die rumdnischen Behorden verweigerten nunmehr die gemeinsame Einreise
des Paares mit dem Ziel eines dauerhaften Aufenthalts fiir Herrn Hamilton — den Ehepartner Herrn
Comans -, da in Rumaénien gleichgeschlechtliche Ehen vom Gesetz nicht vorgesehen sind. Der Ge-
richtshof stellte in dieser Sache fest, dass die Mitgliedsstaaten eine nach dem Recht eines anderen
Mitgliedsstaates geschlossene Ehe anerkennen miissen, da sie verpflichtet sind, das Unionsrecht zu
beachten.®”* Dabei stellt der EuGH darauf ab, dass die Verweigerung eines Nachzugsrechts den Uni-
onsbiirger in der Ausiibung seiner Freiziigigkeit behindern wiirde, da es ihm nicht méglich ist, mit
seinem Ehegatten in sein Heimatland zuriick zu kehren.®”> Mithin wendet der Gerichtshof hier seine
Kernbereichstheorie aus der Rechtssache Zambrano unter umgekehrten Vorzeichen an. Dabei iiber-
sieht der EuGH jedoch, dass die Antragsteller als amerikanische Staatsangehérige ohne weiteres ge-
meinsam in den USA einen Wohnsitz nehmen und ihr Familienleben ausleben konnten. Hier ver-
lasst der EuGH seine eigenen Leitlinien in Bezug auf den Grundsatz, dass weder die GrChEU noch
die EMRK ein Recht auf Familienleben in einem Land der EU gewdhren, sondern lediglich das
Recht auf Familienleben generell. Sicher liefe sich argumentieren, dass Herr Coman durch eine
Ausreise in die USA seine Rechte als Unionsbiirger nicht nutzen kénnte. Jedoch hat er als Erwach-
sener anders als die Kinder in den Urteilen Zambrano und Zhu und Chen die Méglichkeit einer ei-
genen Entscheidung und mit dem Urteil Dereci geniigt es nicht, dass ein Aufenthalt im Unionsge-
biet bloB wiinschenswert wire®® — zumal im konkreten Fall die Eheleute bisher nie gemeinsam in
Ruménien gelebt hatten.

Mithin ist das Ergebnis des EuGH begriilenswert und ein Signal an nationale Gesetzgeber, ihre
Aufenthaltsgesetze zu 6ffnen. Inhaltlich ist das Urteil jedoch angreifbar und fragwiirdig.

cc) kein Kindernachzug

Weiterhin von der Globalverweisung des § 27 Abs. 2 AufenthG ausgenommen sind die Normen
zum Kindernachzug. In der Mehrzahl der Félle wird dies auch nicht erforderlich sein, da der Nach-
zug eines Kindes zum leiblichen Elternteil mit Personensorgerecht nach § 32 AufenthG méglich ist,
ohne Bezug auf Lebenspartnerschaft zu nehmen. Ebenso wird auch der Nachzug von Elternteilen
i.R.v. § 36 Abs. 1 AufenthG ohne Bezug zur eingetragenen Lebenspartnerschaft moéglich sein, so-
fern die entsprechenden Voraussetzungen gegeben sind.

Dass es fiir Fragen in Bezug auf Kinder allein auf die rechtliche Beziehung zwischen Eltern und
Kind ankommt, ist im Vergleich zur Ehe auch nicht zu beanstanden, da gleiches dort auch gilt — nur
ein adoptiertes Stiefkind ist im Aufenthaltsrecht relevanter Bezugspunkt. Problematisch wird die
fehlende Verweisung erst im Zeitpunkt nach Beendigung einer Lebenspartnerschaft.

Wenn aber die Rechtslage grundsétzlich ohnehin zumindest fiir einen Teil der Familie einen Nach-
zug ermoglicht, ist es nicht nachvollziehbar, dass die Verweisung in den Kindernachzug ausgenom-
men wurde. Grundsétzlich befinden sich die gleichgeschlechtlichen Partner in der gleichen Lage
wie Ehegatten. Auch fiir Ehegatten lésst sich anfiihren, dass Kindernachzug oder Elternnachzug un-
abhéngig von einer bestehenden Ehe nach den gesetzlichen Voraussetzungen gewéhrt werden kann.
Trotzdem ist auf diese der 6. Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes uneingeschrdankt anwendbar. Die
Einschrankung wird mit keinem legitimen Sachargument begriindet. Dass es nur selten Fille gibt, in
denen eine Verweisung notig wire, ist in jedem Fall kein Rechtfertigungsgrund.®”’

674 EuGH, Urteil vom 5.6.2018 — C-673/16 — Coman, Rz.:38.

675 EuGH, Urteil vom 5.6.2018 — C-673/16 — Coman, Rz 39.

676 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — C-256/11 — Dereci, Rz 68.

677 Zu diesem Schluss kommt auch Hoppe, Die Beriicksichtigung der Eingetragenen Lebenspartnerschaft im Aufent-
haltsgesetz, 2002, S. 173.
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Zwar wird auch angenommen, dass die Lebenspartner als Familienangehorige gelten, sodass eine
Anwendung von § 36 Abs. 2 AufenthG ohne weiteres moglich ist.””® Aber auch dies wird nicht
durch eine entsprechende Verweisung aufenthaltsrechtlich deutlich gemacht. Der ausdriickliche
Ausschluss der Verweisung in § 27 Abs. 2 AufenthG erweckt gerade den Eindruck, dass keine An-
wendung stattfinden soll. Hierin liegt zumindest ein geringer Verstoll gegen den Bestimmtheits-
grundsatz als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips. Der Biirger kann nicht ohne weiteres durch einen
Blick ins Gesetz erfassen, welche Rechte ihm gewdhrt werden.

dd) Zwangsouting

Durch die Benennung des Aufenthaltszwecks der Herstellung und Wahrung einer lebenspartner-
schaftlichen Gemeinschaft in den Aufenthaltstiteln, wird automatisch dafiir gesorgt, dass die sexuel-
le Orientierung des Ausldanders offenbart wird — auch wenn dieser aus einem Staat kommt, in wel-
chem Homosexualitdt unter Strafe steht. Damit wird dem Betreffenden nach einmal erfolgter Aus-
reise in Richtung Bundesrepublik die Riickkehr in seinen Herkunftsstaat faktisch unmoglich ge-
macht.

Dies lielle sich unproblematisch vermeiden, indem generell der Aufenthaltszweck des Familien-
nachzugs angegeben wird, was auch den gesetzlichen Regeln entspricht. Zwar stiinde auch dann die
Gefahr, dass durch genauere Recherchen offenbar wird, zu welcher Art von Familie nachgezogen
wurde. Das Risiko des Outings wiirde aber minimiert. Hierzu besteht im Grundsatz keine Rechts-
pflicht fiir den Gesetzgeber. Aber es ist rein menschlich geboten.

2. heterosexuelle nichteheliche Lebensgemeinschaften

a) Diskriminierung gegeniiber gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaft

Die Einbeziehung der eingetragenen Lebenspartnerschaft in den 6. Abschnitt des Aufenthaltsgeset-
zes fiihrt zu der Frage, ob nicht nunmehr nichteheliche aber verschiedengeschlechtliche Lebensge-
meinschaften diskriminiert werden. Der 6. Abschnitt dient primar dem Schutz der Familie im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 GG. Es wird jedoch immer wieder betont, dass die homosexuelle Lebensgemein-
schaft keine solche Familie darstellt, sondern der Abstand zwischen Ehe und eingetragener Lebens-
partnerschaft gewahrt werden miisse. Bezieht man systemwidrig die eingetragene Lebenspartner-
schaft mit ein, miisste es einen Rechtfertigungsgrund geben, warum weiterhin der heterosexuellen
nichtehelichen Lebensgemeinschaft die selben Rechte verwehrt werden.

Beide nichtehelichen Gemeinschaften genieSen nicht den Schutz aus Art. 6 Abs. 1 GG, wohl aber
den auf Schutz ihres Familienlebens als Ausgestaltung des Privatlebens aus Art. 8 EMRK. Mithin
ware eine vergleichbare Lage durchaus gegeben. Die Schutzlage ist jedoch nicht ohne weiteres ver-
gleichbar. Dem heterosexuellen Paar steht es grundsatzlich frei, jederzeit eine Ehe zu schliefen und
damit den Schutz aus Art. 6 Abs. 1 GG zu erhalten. Diese Moglichkeit haben homosexuelle Paare
nicht, sodass deren nichteheliche — aber der Ehe durch einen Publizitdtsakt vergleichbare — Verbin-
dung in die §8§ 27ff. AufenthG einbezogen werden muss, um dem Schutz aus Art. 8 EMRK bzw.
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zu gewihrleisten.®”

Der fehlende Publizitdtsakt wird auch als primérer Grund fiir den Ausschluss von aufenthaltsrechtli-
chen Vergiinstigungen angefiihrt. Da fiir die Behorden nicht sicher feststellbar ist, ob eine Bezie-
hung zwischen zwei Menschen tatsdchlich besteht, wird ihnen kein erleichterter Aufenthalt gewéhrt.

678 BT-Drs. 14/3751, S. 34.
679 So auch VGH Miinchen, Urteil vom 28.10.1998 — 10 Zs 98.2959 — Rz. 3 (BeckRS 1998, 17678).
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Es wird davon ausgegangen, dass die nichteheliche Beziehung weniger ernsthaft angelegt ist, als die
Ehe oder die eingetragene Lebenspartnerschaft. Zwar erfordern auch die §§ 27ff. AufenthG grund-
sdtzlich nicht nur die rein rechtliche Verbindung zwischen zwei Menschen, sondern auch eine tat-
sdchlich gelebte Beziehung. Die nichteheliche verschiedengeschlechtliche Lebensgemeinschaft
wird dies zwar unproblematisch vorweisen konnen. Ihr fehlt es aber an der staatlichen Anerkennung
durch eine rechtliche Verbindung, welche der Gesetzgeber zu privilegieren bereit ist.®®*® Genauso
wird aber eben auch nicht privilegiert, wer nur eine rechtliche Beziehung hat, aber keine tatsdchlich
gelebte. Wird eine solche Scheinehe festgestellt, entféllt die Privilegierung nach den §§ 27ff. Auf-
enthG.

Daneben sind nichteheliche Lebensgemeinschaften in ihren Erscheinungsformen so Vielféltig, dass
eine Typisierung und der Nachweis der Ernsthaftigkeit kaum moglich wére. Dem gegeniiber wird
die eingetragene Lebenspartnerschaft durch die Vorschriften des LPArtG derart reguliert, dass eine
Missbrauchsgefahr auf das gleiche MaR beschrénkt wird, wie bei der Ehe.

Auch wenn damit die Ausgrenzung der nichtehelichen verschiedengeschlechtlichen Lebensgemein-
schaft grundsatzlich gerechtfertigt zu sein scheint, geht diese Ausgrenzung doch weiterhin an der
Lebensrealitdt vorbei. Es kann kaum ernsthaft behauptet werden, dass registrierte Paarverbindungen
automatisch bestdndiger wéren. Eine Scheidung ist heute gesellschaftlich akzeptiert und die Hemm-
schwelle dazu ist gesunken. Hingegen sind zahllose Paare auch ohne Trauschein iiber Jahre und
Jahrzehnte zusammen, haben Kinder und fiihren ein typisches Familienleben. Man kénnte nunmehr
fordern, fiir solche Fille eine Registrierungsform zu er6ffnen, die zwar ein Minus zur Ehe darstellen
wird, aber durch einen Publizitdtsakt und eine damit einhergehende Typisierung zumindest fiir den
Zweck des Aufenthaltsrechts eine Gleichstellung ermoglichen wiirde. Allerdings bliebe fraglich, in-
wieweit ein solches Konstrukt angenommen wiirde von Paaren denen die Ehe ja grundsétzlich offen
stande, die aber aus dem einen oder anderen personlichen Grund auf eine staatliche Anerkennung
verzichten. Insbesondere in Anbetracht der grundsétzlich offenstehenden Moglichkeit der Ehe wird
man auch die Erforderlichkeit eines solchen Konstrukts verneinen miissen.

Besteht aber in einem Drittstaat die Méglichkeit — beispielsweise durch einen 6ffentlich bezeugten
Vertrag — eine Paarverbindung auch ohne Trauschein in rechtliche Bahnen zu lenken, konnte das
Argument der fehlenden Publizitdt und Nachweisbarkeit nicht mehr greifen. Da eine solche Verbin-
dung vom Aufenthaltsgesetz nicht vorgesehen wird und auch nicht dem deutschen Odre Public ent-
spricht, wiirde sie wohl keine Berticksichtigung finden. Es konnte jedoch daran gedacht werden,
dass sich aus bilateralen Abkommen oder etwa Unionsrecht eine Pflicht zur Anerkennung ergeben
konnte.

Sind aus der Beziehung gemeinsame Kinder hervorgegangen, besteht aufenthaltsrechtlicher Schutz,
da das gemeinsame Kind als Bindeglied die Verbindung zur ,,Familie“ mit dem Schutz nach Art. 6
Abs. 1 GG macht. Denn die jeweils isolierte Zweierbeziehung zwischen Mutter bzw. Vater und
Kind ist grundrechtlich geschiitzt und auch von den §§ 27ff. AufenthG erfasst. Auf Grund des hohe-
ren Verfassungsrangs der Ehe und der freiwilligen Entscheidung von Paaren, auf diesen zu verzich-
ten, ist es aber gerechtfertigt, einen geringeren Schutz nur fiir die bestehenden Einzelbeziehungen
zu gewihren.®! Génzlich rechtlos stiinden also nur Paare ohne Kinder da.

b) Runderlass Sachsen-Anhalt
Beinahe revolutiondre Wege ging das Land Sachsen-Anhalt bereits im Jahr 1997 mit einem Runder-

680 So auch Hoppe, Die Beriicksichtigung der Eingetragenen Lebenspartnerschaft im Aufenthaltsgesetz, 2002, S. 115.
681 So schon Zimmermann in DOV 1991, 401 (402).
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lass, der entsprechend der damaligen Rechtsauffassung als Arbeitsanweisung Grundlage fiir die
Auslénderbehérden war und nicht nur gleichgeschlechtliche Paare erfasste, sondern auch nichteheli-
che verschiedengeschlechtliche Paare.®® Dieser Runderlass trat zwar mit der Einfiihrung des
LPartG auller Kraft, konnte aber trotzdem einen Hinweis darauf darstellen, dass keineswegs absolut
verneint werden kann, dass die Anerkennung von nichtehelichen Paaren dem deutschen Odre Pu-
blic entspricht. Auch wenn sich seither keine neue dhnliche Regelung entwickelt hat, ist der Gedan-
ke zumindest rechtshistorisch der deutschen Rechtsordnung nicht génzlich fremd und kénnte eine
entsprechende Regelung in einem bilateralen Abkommen rechtfertigen.

3. Ausblick

Die Globalverweisung des § 27 Abs. 2 AufenthG fiihrt wie gezeigt zu Unklarheiten und Regelungs-
liicken. Sinnvoller wére eine Formulierung wie: ,, Fiir die Herstellung und Wahrung einer lebens-
partnerschaftlichen Gemeinschaft im Bundesgebiet werden die Vorschriften dieses Abschnitts wie
fiir Ehegatten angewandt.” Statt einer fragwiirdigen ,,eingeschrankten Globalverweisung“ wiirde da-
mit deutlich gemacht, dass im Grunde alles gilt, da eben auch das Abstandsgebot zwischen Ehe und
eingetragener Lebenspartnerschaft aufenthaltsrechtlich keine Rolle spielt. Mit Verweisungen hinge-
gen wird man immer Diskussionsbedarf erzeugen. Damit wiirde auch der Schutzbereich des Art. 6
Abs. 1 GG nicht beriihrt, da lediglich eine entsprechende Behandlung angeordnet wird, aber be-
schrankt auf aufenthaltsrechtliche Familiennachziige und ohne zu unterstellen, es handle sich um
identische Rechtsinstitute.

Noch unklar ist, wie die in Irland eingefiihrte Homo-Ehe sich aufenthaltsrechtlich auswirken wird.
Im Grunde kann auf gleichgeschlechtliche Paare, die im Ausland rechtskréftig eine Ehe geschlossen
haben, nicht § 27 Abs. 2 AufenthG Anwendung finden. Vielmehr miissten alle Vorschriften tiber
Ehegatten unmittelbar anwendbar sein. Das wiirde aber auch zum uneingeschrankten Kinder- und
Elternnachzug fiihren, da davon auszugehen ist, dass Partner einer Homo-Ehe auch uneingeschréank-
te Adoptionsrechte haben. Dies wiirde wiederum zu einer Diskriminierung gegeniiber allen Paaren
aus Landern fiihren, in denen keine Homo-Ehe méglich ist. Auerdem konnte eine solche Behand-
lung mit dem deutschen Odre Public unvereinbar sein. Auch nach dem Bundesverfassungsgericht
muss eine ausldndische Ehe nur dann im Inland akzeptiert und als von Art. 6 Abs. 1 GG umfasst be-
trachtet werden, wenn sie mit dem Leitgedanken der Ehe im Sinne des Grundgesetzes vereinbar
ist.°* Folgt man der Ansicht, dass die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft auch nach der all-
gemeinen Auffassung in der Gesellschaft nicht als Ehe im Sinne des Grundgesetzes verstanden
wird, kdme man fiir die Homo-Ehe mithin dazu, dass auch diese weiterhin lediglich nach § 27 Abs.
2 AufenthG zu behandeln ist. Auch wenn dieser Schluss konsequent erscheint, versperrt er eine
Moglichkeit, mit den gegebenen Gesetzen einen Wandel hin zu einer modernen Weltanschauung zu
vollziehen.

Keine Perspektive besteht fiir nichteheliche verschiedengeschlechtliche Lebensgemeinschaften, de-
nen die Registrierung als Merkmal fiir eine sichere Nachweisbarkeit fehlt. Auf Grund der jederzeit
offenstehenden Moglichkeit der Eheschliefung besteht aber auch kein iiberragendes Bediirfnis fiir
eine entsprechende Anerkennung.

Insgesamt besteht also keine diskriminierende Situation fiir nichteheliche verschiedengeschlechtli-
che Paare. Allerdings werden die Partner einer eingetragenen Lebenspartnerschaft gegeniiber Ehe-
gatten diskriminiert. Der Bundesgesetzgeber behebt solche Diskriminierungen auch nicht durch

682 Runderlass zum Aufenthaltsrecht nichtehelicher (verschieden- und gleichgeschlechtlicher) Lebensgemeinschaften
des Innenministeriums Sachsen-Anhalt vom 23.01.1997 — 42-21 1223186.2; Vgl. Wegner in ZAR 2001, 159 (163).
683 BVerfG, Urteil vom 12.05.1987 — 2 BvR 1226/83, 2 BvR 101/84, 2 BvR 313/84, Rz. 80 - E 76, 1.
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punktuelle Gesetzesdnderungen oder die Reaktion auf Urteile wie in der Rechtssache Coman (eine
solche Reaktion bleibt allerdings noch abzuwarten), sondern sollte beherzt einmal generell eine
Neuregelung treffen, die gleichgeschlechtliche Partner schlicht gleichstellt — vielleicht sogar ohne
jede ausdriickliche Benennung. Denn wer die ,,Ehe fiir alle® einfiihrt, sollte auch konsequent alle
Regelungen in Bezug auf das Institut der Ehe schlicht gelten lassen — ohne besondere Nennungen.
Lediglich fiir auslandische Institute, die der alten eingetragenen Lebenspartnerschaft mehr dhneln
als der Ehe fiir alle, sollten ausdriickliche Gleichstellung aufrecht erhalten werden — um einen
Riickschritt zu vermeiden.

Il. Missbrauch des Aufenthaltsrechts durch Scheinehen

1. Scheinehen

Scheinehen als Moglichkeit der missbrauchlichen Ausnutzung des Familiennachzugs sind ein be-
standiges Problem des Ausldnderrechts. Dabei ist vor allem der Nachweis einer solchen Scheinehe
problematisch. Grundrechtliche Grenzen verhindern sowohl einen Generalverdacht gegeniiber allen
Ehen mit Beteiligung von Ausldndern, als auch eine intensive Nachforschung im Bereich der Intim-
sphére bei Bestehen eines konkreteren Verdachts.

Eine Scheinehe liegt im Sinne des Aufenthaltsgesetzes vor, wenn zwar eine formal giiltige Ehe ge-
schlossen wurde, diese aber nur aullereheliche Zwecke verfolgt und insbesondere der Wille zur Her-
stellung und Fiihrung einer ehelichen Lebensgemeinschaft nicht gegeben ist.®** Als auRerehelicher
Zweck interessiert hier die Erlangung bzw. Verschaffung eines Aufenthaltstitels fiir einen Ehepart-
ner.®® Dadurch dass es fiir die Beurteilung einer Ehe als Scheinehe auf den Zeitpunkt der Antrags-
tellung fiir einen Aufenthaltstitel ankommt, kann auch eine bereits langer bestehende und urspriing-
lich vom Willen zur Fithrung einer ehelichen Lebensgemeinschaft getragene Ehe zur Scheinehe
werden, wenn dieser Wille nachtriglich entfallen ist.*®®

Der Begriff der Scheinehe ist allerdings missverstdndlich. Nach dem allgemeinen Wortsinn wird der
Durchschnittsbiirger unter einer Scheinehe eine nicht bestehende Ehe verstehen. Formal besteht die
Scheinehe jedoch. Sie ist lediglich aufhebbar.®®” Solange aber keine Aufhebung stattgefunden hat,
besteht die Ehe als solche. Es miisste daher vielmehr korrekt heillen ,,Ehe zu allein auflerehelichen
Zwecken“. Der Einfachheit halber wird im Folgenden aber trotzdem von der ,,Scheinehe“ gespro-
chen, da dieser Begriff auch iiblich ist. Anders dagegen ist es bei eingetragenen Lebenspartnerschaf-
ten, bei denen auch Scheinpartnerschaften zur Erlangung von Aufenthaltstiteln denkbar sind. Ge-
maél § 15 LPartG kénnen zwar auch eingetragene Lebenspartnerschaften aufgehoben werden. § 15
Abs. 2 S. 2 LPartG verweist jedoch dafiir nur in die Aufhebungsgriinde des § 1314 Abs. 2 Nr. 1 bis
4 BGB, nicht aber auf den § 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB, der den Aufhebungsgrund der Scheinehe ent-
hélt. Daraus ldsst sich entnehmen, dass Scheinpartnerschaften nicht zundchst Bestand haben und
erst einer Aufhebung bediirfen, sondern dass diese von Anfang an unwirksam sind und damit konse-
quent auch keine aufenthaltsrechtlichen Folgen erzeugen konnen.®®

684 Hierzu auch Borrmann in ZAR 2004, 61 (61).

685 Daneben ist aber klassisch auch die Erlangung von steuerlichen Vorteilen oder das Einrlicken in eine Erbfolge
denkbar. Unabhéngig vom verfolgten aulerehelichen Zweck ist die fehlende Lebensgemeinschaft ausschlaggebend.
Fiir die aufenthaltsrechtliche Scheinehe statt vieler: BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11/10 (NVwZ 2012, 52).

686 BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11/10 — Rz 18 (NVwZ 2012, 52 (55)).

687 Denn im streng juristischen Sinne wiirde eine Scheinehe zum Schein abgegebene Erklarungen voraus setzen, die
nicht auf das wirksame Herbeifiihren einer Ehe gerichtet waren und damit nach § 117 BGB von Anfang an nichtig
wiren. Die Ehe wére also nie entstanden. So auch Gébel-Zimmermann in ZAR 2006, 81 (82).

688 Ring/Olse-Ring, LPartG, § 15, Rn 9; Gobel-Zimmermann ZAR 2006, 81 (84).
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a) § 27 Abs. 1a Nr. 1 AufenthG

Dass eine Scheinehe keine Grundlage fiir einen Ehegattennachzug darstellt, ergibt sich aus § 27
Abs. 1a Nr. 1 AufenthG. Dariiber hinaus umfasst die Norm auch weitere zum Schein begriindete
Verwandtschaftsverhéltnisse, wie eine Scheinadoption oder eine Scheinvaterschaft, welche eben-
falls den Zweck verfolgen, jemanden unrechtmédfig einen Aufenthaltstitel zu verschaffen. Erfasst
werden sowohl Beziehungen zwischen Drittstaatsangehorigen, als auch zwischen einem Deutschen
und einem Drittstaatsangehorigen.

Die Norm dient der Umsetzung von Art 16 Abs. 2 lit. b Familienzusammenfiihrungsrichtlinie und
iibernimmt diesen beinahe wortgleich. Fiir den deutschen Rechtsanwender bietet sie dabei aller-
dings lediglich eine Klarstellungsfunktion, da die Ehe ohne Wille zur Fiihrung einer Lebensgemein-
schaft bereits nicht vom Ehebegriff des § 27 Abs. 1 AufenthG erfasst ist und damit kein Aufent-
haltsrecht begriinden kann. Dariiber hinaus beabsichtigte der Gesetzgeber mit dem ausdriicklichen
Ausschluss von Scheinehen vor allem die Signalfunktion, dass der Missbrauch von Aufenthaltsrech-
ten nicht hingenommen wird. Das Unrechtsbewusstsein der potentiell missbrauchlichen Antragsstel-
ler soll gescharft werden und letztlich sollen auch Zwangssituationen in Form von Zwangsprostitu-
tion bekdmpft werden.®®

Es handelt sich damit um die Normierung eines Ausschlussgrundes fiir den Familiennachzug, wel-
cher positiv vorliegen (,,feststeht“) muss. Dabei hatte die Einfilhrung dieses Ausschlussgrundes ins-
gesamt wohl eher klarstellenden Charakter, denn ein Mangel an Willen zur gemeinsamen Lebens-
fiihrung hat schon vorher zu einer Versagung des Ehegattennachzuges gefiihrt. Insgesamt hat der §
27 Abs. 1a Nr. 1 AufenthG also einen denkbar kleinen Anwendungsbereich, da es in der Regel auch
schwer wird, eine Scheinehe positiv festzustellen.**

b) § 3 FreiziigG/EU

Da Unionsbiirger nicht von den Regelungen des Aufenthaltsgesetzes erfasst werden, hélt das Frei-
zligigkeitsgesetz auch fiir diese Problematik eigene Begrifflichkeiten bereit. In § 3 Abs. 2 Nr. 1 Frei-
ziigG/EU werden Ehegatten als nachzugsberechtigt aufgefiihrt. Mangels Bezug auf eine Norm, die
den Ehebegriff ndher ausgestaltet, kommt man zu dem Ergebnis, dass der Begriff des ,,Ehegatten®
rein formal auszulegen ist. Es kdme damit nur auf die wirksam geschlossene Ehe an — abhéngig
vom Recht des Herkunftsstaates bzw. des Ortes, an welchem die Ehe geschlossen wurde.*" Eine
Scheinehe konnte im Anwendungsbereich des Freiziigigkeitsgesetzes nur bestehen, wenn die be-
hauptete Ehe aus formalen Griinden nie wirksam geschlossen wurde. Dieser engere Begriff der
Scheinehe wiirde im Vergleich zum Aufenthaltsgesetz wesentlich weiter reichende Nachzugsrechte
einrdumen.® Dafiir spricht auch, dass fiir die Erteilung von Aufenthaltskarten lediglich formale

689 BT-Drs. 16/5065, S. 3 und 152; Jobs ZAR 2008, 295 (298), Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 27 Auf-
enthG, Rn 56 mwN.

690 Zu den Problemen bei der Beweisbarkeit einer Scheinehe und deren verfassungsrechtlicher Grenze im Folgenden
ausfiihrlich.

691 Vgl. Art. 11 EGBGB. Nicht einschlédgig ist bei Konstellationen unter dem Freiziigigkeitsgesetz Art. 13 EGBGB,
welcher lediglich von Auslandsberiihrungen einer Ehe ausgeht, wiahrend Art. 11 EGBGB sich auf rein ausldndische
Ehen bezieht. Fiir den Anwendungsbereich des FreiziigG/EU sind aber in der Mehrzahl der Fille zwei Ausldander
(mindestens ein Unionsbiirger und ein Drittstaatsangehdoriger) erforderlich, sodass es sich um reine Auslandsehen
handeln wird (Ausnahmen werden maximal in Riickkehrerfdllen denkbar sein).

692 Diese Auffassung verfolgt zumindest das OVG Magdeburg in seinem Beschluss vom 06.08.2015 — 2 M 54/15, ZAR
2015, 402. Dort wurde eine Scheinehe zwischen einem Mann aus Burkina Faso und einer Kroatin festgestellt. Die
Ehe wurde in der burkiner Botschaft in Paris geschlossen, was zumindest aus kroatischer Sicht bereits unwirksam
ist, da Ehen durch kroatische Staatsangehorige im Ausland nur in kroatischen Auslandsvertretungen geschlossen
werden kdnnen.
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Nachweise erforderlich sind.*” Durch diese rein formale Betrachtung kdme man zu einem europa-
rechtlichen Ehebegriff, der den Vorteil hétte, dass eine unionsweit einheitliche Behandlung moglich
wdre. Bezdge man sich auf nationale Ehebegriffe, konnte es zu Ungleichbehandlungen kommen
und zu Situationen, in denen eine Ehe nur in einem Teil der Mitgliedstaaten anerkannt wird.**

Durch diese rein formale Auffassung wiirde aber der Anwendungsbereich des Begriffs der Schein-
ehe stark verkiirzt. Dieser ist in Art. 35 Unionsbiirgerrichtlinie aber ausdriicklich erwdhnt. Ein rein
formaler Begriff der Scheinehe wiirde aber dazu fiihren, dass der Begriff selbst praktisch inhaltslos
wadre. Denn eine formal fehlerhafte Ehe kann schon begrifflich nicht als Ehe betrachtet werden, da-
mit auch keine Scheinehe sein. Es liegt schlicht keine Ehe vor. Vielmehr miissen auch fiir den
Zweck des Freiziigigkeitsgesetzes tatsdchliche Umstdnde in die Beurteilung mit einbezogen wer-
den. Darauf deuten auch die Erwdgungsgriinde zur Unionsbiirgerrichtlinie hin, nach denen die Mit-
gliedstaaten gegen ,,Scheinehen oder andere Arten von Bindungen, die lediglich zum Zweck der In-
anspruchnahme des Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrechts geschlossen wurden“®* vorgehen sollen.
Offensichtlich wird davon ausgegangen, dass eine Scheinehe ein klassisches Beispiel fiir eine zur
Erschleichung von Aufenthaltsrechten geschlossene Verbindung ist. Dies setzt aber schon begriff-
lich voraus, dass eine Ehe geschlossen wurde und nicht wegen formaler Méangel gar nicht besteht.
Der Bezug auf tatsdchliche Umstdnde ergibt sich auch aus § 2 Abs. 7 FreiziigG/EU, wonach Aufent-
haltsrechte nicht bestehen, wenn falsche Tatsachen vorgespiegelt wurden und nach Satz 2 insbeson-
dere nicht die Fiihrung der familidren Lebensgemeinschaft Grund fiir den Nachzug ist. Die Formu-
lierungen kommen hier den dogmatischen Grundsitzen zu § 27 Abs. 1a AufenthG nahe.*®® Aller-
dings verlangt die Norm in Hinblick auf das BeweismaR auch die volle Uberzeugung der Behorde
vom Feststehen einer Scheinehe und erlegt dariiber hinaus auch die Beweislast der Behorde auf. Da
jedoch gerade in § 2 Abs. 7 S. 2 FreiziigG/EU nicht durch den Begriff des ,,Willens* auf innere Tat-
sachen Bezug genommen wird, diirften an die Feststellung geringere Anforderungen zu stellen
sein.*” Dass nicht die Fiihrung der familidren Lebensgemeinschaft Zweck des Aufenthalts ist, ldsst
sich auch an objektiven Gesichtspunkten festmachen. Der Feststellung selbst miissen aber die glei-
chen menschenrechtlichen Grenzen gesetzt sein, wie der nach § 27 AufenthG.

Letztlich wiirde eine rein formale Auffassung des Ehebegriffs aber auch zu einem Zirkelschluss fiih-
ren. Auch nach dem Freiziigigkeitsrecht wird einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft kein Aufent-
haltsrecht eingerdumt. Die tatsdchlich gelebte Beziehung geniigt insofern nicht zur Erlangung einer
Rechtsposition. Fiir die Ehe wird aber bei einer formalen Auslegung lediglich der Verwaltungsakt
der Eheschliefung verlangt, eine tatsdchliche Beziehung wiére nicht erforderlich. Damit wiirde der-
jenige, der mehr Voraussetzungen erfiillt, nicht begiinstigt, wahrend jemand mit weniger Vorausset-
zungen eine Rechtsposition erlangen kann. Darum kann eine Ehe auch im Unionsrecht nicht ohne
weiteres nur auf Grund ihres formalen Vorliegens gefordert werden. Andernfalls ergében sich nicht
zu rechtfertigende Diskriminierungen gegeniiber nichtehelichen Lebensgemeinschaften.®*®

693 Nach Art. 8 Abs. 5 und Art. 10 Abs. 10 UnionsbiirgerRL ist lediglich die Vorlage von Ausweispapieren und weite-
ren Urkunden zum Nachweis bestehender Verbindungen erforderlich. Auf innere Einstellungen oder tatsdchlich ge-
lebte Beziehungen wird nicht abgestellt.

694 Diese Ansicht vertritt auch Pfersich in ZAR 2015, 402 (404).

695 Erwdgungsgrund 28 der UnionsbiirgerRL. Auch der EuGH erkennt an, dass es ,,Scheinehen“ gibt. So stellt er im
Urteil Akrich (Urteil vom 23.09.2003 - Rs.: C-109/01, Rz 58) fest, dass der Gebrauch von Freiziigigkeitsrechten
dann rechtsmissbréauchlich ist, wenn eine Scheinehe gegeben ist und diese in Kombination mit den genutzten Frei-
ziigigkeitsrechten tiber die UnionsbiirgerRL zu einem Aufenthaltsrecht fiihren soll.

696 Zu diesem Schluss kommt auch das VG Wiirzburg, Urteil vom 27.04.2015 — W 7 K 14.533 fiir den Fall einer Ehe
zwischen einem Inder und einer Bulgarin, in welcher es sogar ein Kind gab, fiir welches der Ehemann die Vater -
schaft anerkannt hatte. Jedoch hatten Mutter und Kind ihren gewo6hnlichen Aufenthalt in Bulgarien, wéhrend der in-
dische Kléger sich dauerhaft in der Bundesrepublik aufhielt.

697 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslR, 11.A., § 2 FreiziigG/EU, Rn 146-150.

698 In diesem Sinne auch Borrmann ZAR 2004, 61 (64).
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c) Grundrechtsverletzung durch Ausforschung

Die Priifung, ob eine Scheinehe vorliegt, hat grundsdtzlich innerhalb eines menschenrechtlichen
Rahmens zu erfolgen, wobei nach herrschender Ansicht den Antragsteller die Beweislast trifft.*”
Als menschenrechtlicher Rahmen zu beachten ist auf jeden Fall das allgemeine Personlichkeitsrecht
aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Dieses schiitzt unter anderem die Privatsphére, also den
Bereich, in welchem jeder fiir sich bleiben kann und eigenverantwortlich Entscheidungen, unbehel-
ligt von staatlichen Eingriffen, treffen kann.”” Kennzeichnend ist insbesondere, dass der Einzelne
sein Privatleben frei gestalten kann — sicher vor Einblicken durch Dritte oder den Staat. Durch die
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ist dieses allgemeine Personlichkeitsrecht Bestandteil der Men-
schenwiirde mit entsprechend hohen Anforderungen an einen verfassungsméBigen Eingriff.””! Um
aber den Willen zweier Eheleute, eine eheliche Lebensgemeinschaft fiihren zu wollen, abschliefend
und sicher beurteilen kénnen, bedarf es tiefere Einblicke in die private Lebensgestaltung der Betei-
ligten. Wenn die Behorde als staatliche Stelle genauere Kenntnisse iiber die innere Einstellung der
Beteiligten zur Ehe erlangen will, muss sie zwangsweise in den von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG geschiitzten Bereich der Privatsphére eingreifen. Fiir solche Eingriffe gilt die Schrankentrias
des Art. 2 GG, wonach auch das allgemeine Personlichkeitsrecht durch Rechte anderer, die verfas-
sungsmalige Ordnung und das Sittengesetz eingeschrankt werden kann. Wichtigste Schranke ist da-
bei wohl die verfassungsmaRige Ordnung, welche die Gesamtheit der Rechtsordnung umfasst, also
auch einfache Gesetze wie das Aufenthaltsgesetz. Grundgedanke hinter diesen Freiheitsschranken
ist die Gemeinvertrdglichkeit der Auslebung eigener Vorstellungen des Einzelnen. Da der Aus-
schluss von Scheinehen vom Nachzugsrecht neben dem grundséatzlichen Zweck der Begrenzung der
Zuwanderung vor allem den Missbrauch von Nachzugsrechten bekdampfen soll, dienen diese Rege-
lungen auch dem Gemeinwohl und sind damit als Teil der Rechtsordnung geeignet, das allgemeine
Personlichkeitsrecht der Antragssteller einzuschranken. Auf Grund der Verbindung mit der Men-
schenwiirde sind aber an die Rechtfertigung etwaiger Eingriffe hohere Anforderungen gestellt. Dazu
hat das BVerfG die Sphéarentheorie aufgestellt. Die Eingriffsintensitdt wird abgestuft daran gemes-
sen, in welchen der drei Schutzbereiche Sozialsphére, Privatsphiare oder Intimsphédre eingegriffen
wird. Je nach Stufe des Eingriffs werden sodann entsprechende Anforderungen an die Rechtferti-
gung gestellt. Dabei ist die Intimsphdre als Kernbereich unantastbarer privater Lebensgestaltung
aber staatlichen Eingriffen ginzlich verschlossen.””” Wihrend also objektiv nach AuRen tretende
Umstdnde wie das Zusammenleben in einer gemeinsamen Wohnung wohl zur Sozialsphére zu zah-
len sind und die Ausforschung dieser auf herkdmmliche Weise anhand von Kriterien der Verhéltnis-
maRigkeit gerechtfertigt werden kann, werden Fragen wie die tatsdachliche Ausgestaltung des ge-
meinsamen Lebens, Gewohnheiten der Partner und auch Fragen des ehelichen Verkehrs — welche
als Anhaltspunkte fiir eine Scheinehe dienen kénnen — der Intimsphére zuzuordnen sein, sodass ein
Eingriff nicht zu rechtfertigen ist.

Konsequent sind daher MaBnahmen der Ausforschung kaum mdglich. Auch wenn beispielsweise
die Befragung von Nachbarn Umstdnde betrédfe, die zumindest soweit nach Auen gedrungen sind,
dass sie der Privatsphdre als zweiter Stufe zuzuordnen waren, miisste hier doch eine besonders
strenge VerhdltnismaRigkeitspriifung durchgefiihrt werden. Die Bekdmpfung von Scheinehen und
Begrenzung des Zuzugs mogen zwar legitime Ziele sein, zu denen die Ausforschung mittels Befra-
gungen im Umfeld auch geeignet ist. Schon bei der Erforderlichkeit wird es jedoch problematisch.
Als gleich geeignetes, milderes Mittel kommt zundchst die Befragung der Eheleute selbst in Be-
tracht, zumindest aber die Information dariiber, dass Personen aus ihrem Umfeld befragt werden

699 BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11/10 — Rz 15ff. (NVwZ 2012, 52 (54)).

700 BVerfGE 27. 1 (6); 34, 269 (282).

701 Fiir Details vlg. Murswiek in Sachs, GG, 7.A., Art. 2, Rn 59ff.

702 Statt vieler BVerfGE 6, 32 und 34, 238 sowie Murswiek in Sachs, GG, 7.A., Art. 2, Rn 103ff.
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sollen. Im Vergleich zu einer heimlichen Ausforschung wire dies durch die Kenntnis der Betroffe-
nen weniger einschneidend. Wer um einen bevorstehenden Eingriff in seine Privatsphdre weil3, hat
im Zweifel auch eher die Méglichkeit, den Eingriff mit Rechtsmitteln abzuwehren. Daneben besteht
im Falle einer tatsdchlich gegebenen Scheinehe auch die denkbare Moglichkeit, dass der Antragstel-
ler in Anbetracht bevorstehender Ausforschungen seinen Verstof§ einrdumt. Damit wiirden nicht nur
die Kosten von Ermittlungsmanahmen gespart, sondern der Eingriff in die Privatsphére ganzlich
vermieden. Im Bereich der Befragung der Betroffenen muss beachtet bleiben, dass die Intimsphére
als absolut geschiitzter Bereich nicht verletzt werden darf. Solche Verletzungen kénnten auch durch
Fragen aus diesem Bereich erfolgen. Hier muss den Betroffenen das Recht, die Antwort zu verwei-
gern, zustehen.

Angemessen wire eine solche Ausforschung aber sicher nur dann, wenn es hinreichend konkrete
Verdachtsmomente fiir das Vorliegen einer Scheinehe gibt. Eine generelle Uberpriifung aller mit
auslandischer Beteiligung geschlossener Ehen wiirde mit Art. 6 Abs. 1 GG kollidieren. Die Instituts-
garantie enthélt grundsétzlich auch die Moglichkeit, das eheliche Leben frei auszugestalten und
nicht ohne weiteres verddchtigt zu werden, rechtsmissbrauchlich zu handeln. Zur Vermeidung sol-
cher Konstellationen diirfen nur dort ausforschende Mallnahmen ergriffen werden, wo sich ein kon-
kreter Verdacht fiir das Vorliegen einer Scheinehe bereits aus der Behorde auf iiblichen Wege be-
kannt gewordenen Umsténden ergibt.”

Auch in einem europarechtlichen Bezugsrahmen konnen keine engmaschigeren Ausforschungen
durchgefiihrt werden. Auch wenn Art. 16 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie den Mitgliedstaaten
Rechte zur Bekdmpfung von Scheinehen einrdumt, kdnnen auch diese nur im Rahmen der geltenden
menschenrechtlichen Regelwerke wahrgenommen werden. Dabei sind insbesondere Art. 12 EMRK
und Art. 9 GrChEU zu beachten, welche die Eheschliefungsfreiheit’* enthalten und damit wie Art.
6 Abs. 1 GG die Ehe in Zusammenschau mit der Garantie auf Familien- und Privatleben aus Art. 8
EMRK bzw. Art. 7 GrChEU als Institut gewahrleisten und vor Generalverdachten schiitzen.

Urspriinglich war zur Regulierung des Phdnomens der Scheinehe eine Wartezeit vor Bewilligung
des Familiennachzugs durch lindereigene Verwaltungsvorschriften entwickelt worden’”. Die War-
tezeit setzte voraus, dass der Stammberechtigte bereits eine bestimmte Zeit ununterbrochen im Bun-
desgebiet berechtigt verbracht hat und die zu Grunde liegende Ehe fiir diese Zeit ununterbrochen
bestand. Damit sollte bezweckt werden, dass der Stammberechtigte sich bereits in die hiesigen Le-
bensverhiltnisse eingefunden, ein soziales Netz aufgebaut hat und die Ernsthaftigkeit seines Aufent-
halts als gegeben betrachtet werden kann.”® Dies fiihrte dazu, dass die Fiihrung eines Familienle-
bens entweder auf Jahre ausgeschlossen war oder aber der Stammberechtigte in das Herkunftsland
zuriick kehren musste, wodurch bestehende Aufenthaltsrechte verloren gingen. Mithin bestand fak-
tisch die Wahl zwischen einem Verzicht auf Familienleben oder einem Verzicht auf den Aufenthalt
im Bundesgebiet. Es wird also entweder die aufenthaltsrechtliche Stellung gefdhrdet oder in das

703 So auch BVerwG, Urteil vom 22.06.2011 — 1 C 11/10, Rz 15; G6bel-Zimmermann ZAR 2006, 81 (85).

704 Die Eheschliefungsfreiheit ist hier in der Hinsicht betroffen, dass den Antragstellern mittels Generalverdacht unter-
stellt wiirde, sie hétten ihre Ehe lediglich zur Erreichung aullerehelicher Zwecke geschlossen, wodurch zumindest
mittelbar und wertungsmafig Auslandern das Recht abgesprochen wird, Ehen zu schliefen und im Anschluss einen
Aufenthaltstitel zu begehren. Dagegen kann auch nicht angefiihrt werden, dass Ausldnder sich von jeher mit Belas-
tungen konfrontiert sehen, um im Bundesgebiet verweilen zu konnen (BVerfG NJW 1988, 626 (627)). Die Ehe-
schlieBungsfreiheit ist kein Deutschengrundrecht, sondern schiitzt schlicht jede Ehe, die zumindest den Vorstellun-
gen des Grundgesetzes entspricht und in dessen Geltungsbereich gelebt wird, und auch das allgemeine Personlich-
keitsrecht ist als Menschenrecht allen zu gewéhren.

705 Die Dauer der Wartezeit wurde von den Bundesléndern selbst festgelegt und variierte zum Teil stark. In BVerfGE
76, 1 ging es um die in Schleswig-Holstein verlangte Wartezeit von 8 Jahren. Baden-Wiirttemberg hingegen ver-
langte nur eine dreijdhrige Wartezeit. Herrschend galt eine einjahrige Frist.

706 BVerfGE 76, 1 — NJW 1988, 626 (629).
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verfassungsrechtlich geschiitzte Familienleben eingegriffen. Hinzu kommt, dass eine solche Warte-
zeit undifferenziert fiir alle auslandischen Ehen gilt und daher auch jede Ehe zwischen Drittstaatsan-
gehorigen, die einen gemeinsamen Aufenthalt im Bundesgebiet begehren unter den Generalverdacht
stellt, eine Scheinehe zu sein. Ein solcher Generalverdacht ist aber nach heutiger Auffassung mit
Art. 6 Abs. 1 GG und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht unvereinbar. Das Erfordernis einer
Wartezeit kann daher auch nicht als milderes Mittel gegeniiber Ausforschungen betrachtet werden.
Wihrend mit Ausforschungen ,lediglich“ in das allgemeine Personlichkeitsrecht eingegriffen wird,
betrifft die Wartefrist auch das Recht auf Familienleben, welches faktisch {iber Jahre ausgehebelt
werden kann, sollten die Antragsteller ein hohes Interesse am Aufenthalt im Bundesgebiet haben
und daher ein gemeinsames Leben im Herkunftsland nicht in Betracht ziehen. Dariiber hinaus ist
auch zu bedenken, dass derartige Wartezeiten nur fiir rein ausldndische Ehe galten, wihrend die Ehe
mit einem Deutschen nicht betroffen war. Fiir diesen kann zwar nicht sinnvoll angefiihrt werden,
dass der Stammberechtigte sich bereits einige Zeit im Bundesgebiet aufgehalten haben muss, um
sich in die sozialen und wirtschaftlichen Verhéltnisse integriert zu haben. Die Moglichkeit der Ein-
gehung einer Scheinehe besteht aber trotzdem, sodass konsequent auch hier Bestandszeiten hétten
zu Grunde gelegt werden miissen. Da dies unterblieb, verstiell die Regelung schon gegen Art. 3 GG.
Fiir eine Ungleichbehandlung gab es keinen sachlichen Grund. Vor allem ist die Ehe mit einem
Deutschen zur Erlangung von aufenthaltsrechtlichen Vorteilen wesentlich attraktiver, als mit einem
Drittstaatsangehorigen, bei dem schon die Stammberechtigung nie als sicher betrachtet werden
kann.””” Damit wird auch faktisch die Wahl eines Ehepartners fiir Ausldnder auf bereits im Inland le-
bende Drittstaatsangehorige oder eben Deutsche begrenzt, um Nachteile zu vermeiden.””

Insgesamt kann eine Ausforschung zum Beweis einer Scheinehe nur dort vorgenommen werden, wo
ein begriindeter, konkreter Verdacht bereits besteht. Ein solcher Verdacht kann sich in der Regel nur
auf Indizien stiitzen.

d) Beweis durch Indizien, Ddanemarkehen

Der begriindete konkrete Verdacht fiir das Vorliegen einer Scheinehe wird fiir die Behorde in der
Regel zundchst nur aus Indizien herleitbar sein. Dafiir haben sich im Laufe der Zeit eine Reihe von
Umstdnden herausgebildet, anhand derer die zustdndigen Behorden ihren Verdacht bilden und be-
griinden.

Als Merkmale gilt insbesondere das Fehlen einer fiir beide Parteien verstdndlichen Sprache, sodass
eine Kommunikation zwischen den Eheleuten kaum ohne Dritte méglich erscheint. Der gew6hnli-
che Aufenthalt der Eheleute befindet sich in weit auseinander liegenden Standesamtbezirken, was
als Indiz noch verstarkt wird, wenn einem der Partner aufenthaltsrechtlicher nur ein begrenzter Be-
wegungsradius in der Bundesrepublik zusteht. In diesen Bereich fallt auch der Umstand einer feh-
lenden gemeinsamen Ehewohnung und mangelnder sonstiger gemeinsamer Aktivititen (wie ge-
meinsame Freizeitbeschaftigungen, Besuche von Verwandten oder Freunden, gegenseitige Unter-
stiitzung im Alltag, gemeinsame Reisen, gemeinsames Wirtschaften, Essen, Einkaufen), die gegen
eine gemeinsame Lebensfiihrung sprechen. Ebenso spricht das Zusammenleben einer Partei mit ei-
nem anderen Partner fiir das Vorliegen einer Scheinehe. Im Rahmen von Befragungen kann sich au-
Berdem ergeben, dass wichtige personliche Daten oder Lebensumstidnde des jeweils anderen unbe-
kannt sind. Dazu gehoren auch widerspriichliche Angaben zum Kennenlernen. Ebenso spricht fiir
eine Scheinehe der fehlende personliche Kontakt zwischen den Eheleuten, die Zahlungen von Geld-
betrdgen oder frithere Scheinehen, die einer der Partner eingegangen ist. Indiz ist auch die der Ehe

707 Das BVerfG fiihrte dariiber hinaus noch an, dass die Wartezeit idR gerade junge Ehen trifft, die sich noch nicht be-
wehrt hétten und daher um so starker durch eine langjahrige Trennung belastet wiirden. BVerfGE 76,1 — NJW 1988,
626 (633).

708 So auch Huber NJW 1988, 609 mit weiteren Argumenten gegen die Wartezeit.
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vorausgegangene, mehrfache Ankiindigung von beabsichtigten Eheschliefungen mit verschiedenen
Partnern iiber einen kurzen Zeitraum hinweg. Hinzu kann eine auffillig kurze Zeitspanne vom Ken-
nenlernen bis zur Eheschliefung kommen, eventuell verbunden mit dem Umstand, dass sich die
Partner in dieser kurzen Zeitspanne auch nur einmal kurz gesehen hatten. Auch ein auffallig grolSer
Altersunterschied kann fiir eine Scheinehe sprechen.”

Dabei geniigt es nicht, wenn nur ein Indiz vorliegt. Ein begriindeter konkreter Verdacht erfordert
das kumulative Vorliegen mehrerer Indizien, welche im Gesamtbild fiir eine Scheinehe sprechen.
Sollte eine solche Ehe in Deutschland geschlossen werden sollen, wére bereits der Standesbeamte
bei entstehen des entsprechenden Verdachts verpflichtet, die EheschlieRung zu verhindern.”*® Diese
Regelung trifft nicht auf im Ausland geschlossene Ehen zu, wobei fiir diese beachtet werden muss,
dass eine urspriinglich als Scheinehe geschlossene Ehe durch den Wandel der inneren Einstellung
der Partner zu einer echten Ehe erstarken kann. Dies kann zwar auch auf im Inland geschlossene
Ehen zutreffen, da aber durch die Eheschliefung im Inland in der Regel unverziiglich aufenthalts-
rechtliche Folgen bewirkt werden sollen, wird der spitere Gesinnungswandel nicht mehr heilend
wirken koénnen, weil das Nachzugsrecht bereits verweigert wurde.

Ebenfalls als Indiz wird eine ,,Ddnemarkehe” gewertet. Hier wird unterstellt, dass die Eheschlie-
Bung zwischen einem Deutschen und einem Drittstaatsangehorigen in Danemark oder vergleichba-
ren Landern mit geringeren Anforderungen an die EheschlieSung nur zum aullerehelichen Zweck
der Verschaffung eines Aufenthaltsrechtes geschlossen wurde. Die Umgehung der strengeren deut-
schen Vorschriften wird als Indiz fiir aulereheliche missbrauchliche Beweggriinde genommen. Ne-
ben der europarechtlich bedenklichen Rechtsprechung zur Danemarkehe auf Grund der diskriminie-
renden Elemente wird hier verfassungsrechtlich bedenklich ein Generalverdacht lediglich anhand
des Ortes der EheschlieBung aufgestellt.”" Bereits gegen eine regelméfige Ausforschung von Ehen
von Amts wegen bestehen verfassungsrechtliche Einwédnde, da die generelle Verddchtigung von
Ehen als Scheinehen nicht mit Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar ist. Es wird einhellig ein konkreter Ver-
dacht vor Beginn von Ermittlungsmallnahmen und der Versagung eines Aufenthaltstitels gefordert.
Im Falle einer Ddnemarkehe fehlt es an einem solchen konkreten Verdacht, da zunéchst nicht auf
den Einzelfall abgestellt wird, sondern typisierend auf einen generellen Umstand. Uber das Stadium
des Generalverdachts geht die Situation erst dann hinaus, wenn weitere Indizien hinzutreten. Folg-
lich kann auch eine Ddanemarkehe nur insoweit Indizwirkung haben, wie jedes andere der genannten
Indizien. Problematisch ist nur die Situation, in der sich weitere Indizien nicht augenscheinlich aus
den ohnehin zugédnglichen Umstédnden ergeben, sondern erst ermittelt werden miissen. Stiitzt die Be-
horde diese Ermittlungsmallinahmen allein auf den Umstand der EheschlieBung in Déanemark, ist
dies konsequent ein Verstol8 gegen die aufgezeigten Grundsatze zur Feststellung einer Scheinehe im
Rahmen der Grundrechte und damit unzuldssig. In praktischer Hinsicht liefe sich die zeitliche Ab-
folge der Kenntniserlangung durch die Behorde durch Akteneinsicht gemall § 29 VwV{G nachwei-
sen und ein rechtswidriger Generalverdacht belegen.

Weiterhin ist nicht jedes Indiz fiir jede Konstellation tauglich. So sind zum Beispiel getrennte
Wohnsitze bei Unionsbiirgern kein sinnvolles Indiz. Aufenthaltsrechte fiir Unionsbiirger nach dem
Freiziigigkeitsgesetz sollen gerade die Freiziigigkeit schiitzen und férdern. Einem freiziigig leben-
den Unionsbiirger kann nicht auferlegt werden, mit seiner Familie einen gemeinsamen Wohnsitz zu
nehmen, nur um die Aufrichtigkeit seiner Ehe zu belegen. Dies liefe dem Sinn der Freiziigigkeit

709 Zusammengefasst und iibersichtlich dargestellt bei Gobel-Zimmermann ZAR 2006, 81.

710 Vgl. §§ 1310 Abs. 1, 1314 Abs. 2 Nr. 5, 1353 Abs. 1 BGB, wonach der Standesbeamte verpflichtet ist, seine Mit-
wirkung an einer Ehe zu verhindern, die aufhebbar wire.

711 Vgl. dazu Oberhduser NVwZ 2012, 25 (25). Naher zur Konstellation der ,,Ddnemarkehe” bereits vorstehend unter
Kapitel 2, 1.3.d.
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entgegen.”'” Zwar konnte man unterstellen, dass es den Ehegatten jederzeit frei stiinde durch das
Beziehen einer gemeinsamen Wohnung aufenthaltsrechtlich nachteilige Folgen zu vermeiden bzw.
zu beenden. Eine solche Argumentation verkennt aber die Bedeutung der freien Wohnsitzwahl fiir
die Freiziigigkeit. Wiirde man diese allein auf Grund eines Generalverdachts ausschliefen wollen,
konnte dies in der Konsequenz dazu fiihren, dass Unionsbiirger von ihrer Freiziigigkeit keinen Ge-
brauch mehr machen.”® Mithin schlieBt sich das Indiz getrennter Wohnsitze fiir Unionsbiirger aus.

Problematisch sind Fille, in denen zwar eine Reihe von klassischen Indizien fiir eine Scheinehe
vorliegen, die Eheleute aber innerlich durchaus den Willen zur gemeinsamen Lebensfiihrung haben.
So ist denkbar, dass Indizien wie ein groer Altersunterschied, friihere Scheinehen oder mehrere an-
gekiindigte EheschlieSungen gegeben sind. Auch kann die Ehe durchaus in Ddnemark geschlossen
worden sein und die Partner konnen sich auch erst kurze Zeit kennen. Gerade aus letzterem Um-
stand kann sich dann ergeben, dass man iiber die Gewohnheiten oder das Vorleben des jeweils ande-
ren noch nicht detailliert Bescheid weil. Trotzdem kann die Ehe auf einer realen Basis gegenseiti-
ger Zuneigung, sowie dem Willen, Verantwortung fiir den anderen zu iibernehmen und ein gemein-
sames Leben zu fithren, getragen sein. Selbst wenn auch der aullereheliche Zweck der Aufenthalts-
begriindung verfolgt wird, geniigt dies grundsétzlich nicht fiir die Annahme einer Scheinehe, da die-
se voraussetzt, dass allein ein auRerehelicher Zweck verfolgt wird.”** Damit stellt sich aber die Fra-
ge, wie die Beweislast hinsichtlich des Vorliegens einer Scheinehe verteilt ist.

Vor Einfithrung des § 27 Abs. 1a Nr. 1 AufenthG bestand unstreitig fiir den Antragsteller die Be-
weislast, dass seine Ehe vom Willen zur Fiihrung einer Lebensgemeinschaft getragen ist. § 27 Abs.
1a Nr. 1 AufenthG konnte aber eine Beweislastumkehr enthalten, sodass nunmehr die Behorde ver-
pflichtet wére, das Vorliegen einer Scheinehe zu beweisen. Nach dem Wortlaut muss feststehen,
dass eine Scheinehe besteht. Nach den allgemeinen Regeln der Beweislastverteilung trifft damit die
Auslinderbehérde die Beweislast hinsichtlich des Versagungsgrundes der Scheinehe.”® Damit geht
jedoch keine generelle Beweislastumkehr einher, da der Gesetzgeber lediglich beabsichtigte,
Scheinehen zu bekdmpfen. Eine Beweislastregelung soll die Norm nicht enthalten. Dariiber hinaus
geniigt fiir eine Verweigerung des Titels nach 8§ 27 Abs. 1, 30 AufenthG bereits der begriindete
Verdacht einer Scheinehe. In diesem Fall ist aber der Antragsteller wie zuvor auch beweisbelastet.
Denn solange die Behorde und das Gericht zu der fiir ein ,,Feststehen erforderlichen Uberzeugung
nicht kommen, ist der Versagungsgrund des § 27 Abs. 1a Nr. 1 AufenthG nicht gegeben. Dann kann
lediglich darauf abgestellt werden, dass die familidre Lebensgemeinschaft fehlt, sodass die Ertei-
lungsvoraussetzungen fiir einen Aufenthaltstitel nicht vorliegen. Fiir positive Anspruchsvorausset-
zungen tragt aber nach den allgemeinen Beweislastregeln der Antragssteller die Beweislast.”'® Dafiir
spricht auch, dass § 27 Abs. 1a Nr. 1 AufenthG vom Wortlaut her enger ist, als die allgemeinen
Grundsétze zur geschiitzten Ehe aus Art. 6 Abs. 1 GG, § 27 AufenthG. Wahrend § 27 Abs. 1a Nr. 1
AufenthG ausschliellich auf die urspriingliche Scheinehe abstellt, da es entscheidend auf den Zeit-
punkt der Eingehung der Ehe abstellt, ist eine Scheinehe im generellen Sinne des § 27 AufenthG
eben auch die spater entstandene. Die Ausldnderbehorde stellt bei der Erteilung der Aufenthaltser-
laubnis eine Prognose hinsichtlich der zu fiihrenden Lebensgemeinschaft an, die sich nur auf den
gegenwartigen Zeitpunkt als Anhaltspunkt stiitzen kann. Bei einem viel engeren Begriff in Abs. 1a
ergibt sich auch logisch ein engerer Beweismalstab, der aber nur isoliert fiir diesen engen Anwen-

712 Borrmann ZAR 2004, 61 (64).

713 Diese Abschreckungswirkung hinsichtlich einer Pflicht zur gemeinsamen Wohnsitznahme erkennt auch der EuGH
in seinem Urteil vom 23.09.2003 — Rs.: C-109/01 — Akrich, Rz. 54.

714 Dass eine ,,Zweckehe“ per se nicht verboten ist, erkennt auch Gébel-Zimmermann, ZAR 2006, 81 (83).

715 Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 AufenthG, Rn 59.

716 BT-Drs. 16/5498 S. 5; Diesen Schluss zieht auch Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 27 AufenthG Rn
60ff mwN; vgl. auch VV 27.1.8 zu § 27 AufenthG.
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dungsbereich gelten kann.”"” Weiterhin findet sich ein Argument gegen die Beweislastumkehr in der
Normgeschichte. Da diese der Umsetzung der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie dient, muss
auch der Wortlaut der dortigen Ursprungsnorm (Art. 16) zur Auslegung herangezogen werden. Dort
wird in Abs. 1 den Mitgliedstaaten das Recht eingerdaumt, Aufenthaltstitel zu verweigern, wenn die
eheliche Gemeinschaft nicht tatsdchlich gefiihrt wird. In Abs. 2 findet sich der Versagungsgrund der
feststehenden Scheinehe. Dabei enthélt Abs. 2 ein ,,auch®, welches darauf hindeutet, dass dieser le-
diglich Abs. 1 erginzt und neben ihm steht, aber keine direkten Auswirkungen hat.”*® Letztlich
spricht gegen eine Beweislastumkehr auch, dass die Frage der tatsdchlich gefiihrten Lebensgemein-
schaft in der Sphére des Antragstellers liegt und der Nachweis dieser daher sachnéher bei ihm liegt.

e) Scheinadoption/Scheinvaterschaft

Schein- bzw. Zweckadoptionen erfolgen in der Regel durch deutsche Ménner, welche ein drittstaats-
angehoriges Kind adoptieren, um so Kind und personensorgeberechtigter Mutter einen Aufenthalt
im Bundesgebiet zu ermoglichen. Nach dem gleichen Muster vollziehen sich auch Scheinvater-
schaften, bei denen ein Deutscher oder ein drittstaatsangehoriger aber aufenthaltsberechtigter Mann
die Vaterschaft fiir ein ausldandisches Kind anerkennt, obwohl er nicht der biologisches Vater ist. Ge-
nauso ist aber auch denkbar, dass durch die Anerkennung der Vaterschaft fiir den Mann selbst ein
Aufenthaltsrecht erwirkt werden soll. Im Falle der Vaterschaftsanerkennung durch einen Deutschen
wird vermittels ius sangius auch das Kind gemiB § 4 Abs. 1 StAG deutscher Staatsangehériger.”
Auch hier wird der eigentlich Zweck einer Vaterschaftsanerkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB — die
Begriindung eines familidren Verhéltnisses und die Sicherung von Rechten fiir den Vater beziiglich
des Kindes — nicht beabsichtigt, sondern lediglich die Aufenthaltsverschaffung als missbrauchlicher
Zweck. Dies stellt eine Scheinverwandtschaft im Sinne von § 27 Abs. 1a Nr. 1 AufenthG dar. Keine
Scheinvaterschaft ist jedoch gegeben, wenn der Vater eine tatsdchliche Beziehung zum Kind auf-
baut und sich um dieses kiimmert. Auch wenn die Erlangung einer Aufenthaltserlaubnis bezweckt
wird, hindert dies nicht die rechtliche Verwandtschaft, welche durch das tatsdchliche Verhiltnis —
unabhingig davon, wann dieses begriindet wurde — wirksam ist.”*

Denkbar sind auch Scheinadoptionen, da auch Adoptivkinder dem Schutz nach Art. 6 Abs. 1 GG
unterfallen und somit einen Familiennachzug begriinden konnten. In tatsdchlicher Hinsicht ist diese
Konstellation aber weniger wahrscheinlich als die einer Scheinvaterschaft. Wahrend man fiir die
Vaterschaftsanerkennung lediglich Geburtsurkunden und die Zustimmung der Mutter benétigt, wird
im Falle einer Adoption von der zustdndigen Behorde eingehend gepriift, ob die Annahme an Kin-
des statt sittlich gerechtfertigt ist und entsprechende Beziehungen vorliegen.”

Die rechtliche Einordnung von Scheinvitern ist aber insofern problematisch, als es fiir eine Vater-
schaftsanerkennung lediglich auf die Voraussetzungen der §§ 1591ff. BGB ankommt, nach denen
die biologische Vaterschaft grundsétzlich keine Rolle spielt. Lediglich wenn ein Kind innerhalb der
Ehe geboren wird, unterstellt das Gesetz, dass es sich beim Ehemann um den biologischen Vater
handelt.””* Da aber der Gedanke hinter dem Begriff der Scheinvaterschaft die missbriauchliche und

717 Jobs ZAR 2008, 295 (297f.).

718 Ausfiihrlich zu diesem Ansatz bei Jobs in ZAR 2008, 295 (297).

719 Gobel-Zimmermann ZAR 2006, 81 (82). Diese Konstellation wiirde ein deutsches Kind als Stammberechtigten
i.S.v. § 28 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG voraussetzen oder aber, dass das drittstaatsangehorige Kind einen der in § 36 Abs.
1 AufenthG genannten Aufenthaltstitel innehat, wodurch ein Elternnachzug erméglicht werden konnte.

720 Die Unwirksamkeit einer Vaterschaftsanerkennung ist abschliefend in den § 1598 Abs. 1i.V.m. §§ 1594ff. BGB ge-
regelt. Danach fiihren auch abweichende Zwecke oder die wahrheitswidrige Anerkennung nicht zur Unwirksamkeit
der Anerkennung.

721 So auch Gébel-Zimmermann in ZAR 2006, 81 (87).

722 § 1592 Nr. 1 BGB. Nach § 1598 Abs. 1 BGB ist eine Vaterschaftsanerkennung nur dann unwirksam, wenn sie ge-
gen die vorstehenden Vorschriften verstoft.
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damit rechtsfolgenlose Erkldarung der Vaterschaft ist, kann eine Scheinvaterschaft grundsédtzlich nur
dann gegeben sein, wenn die Erkldrung unwirksam im Sinne von § 1598 Abs. 1 BGB ist. Danach
unwirksam ist aber nur eine Vaterschaft, die formal nicht korrekt erkldrt wurde. Da diese formale
Betrachtungsweise nicht mit dem Begriff der Scheinehe als Vergleichsstiick zusammen passt, muss
auch hier ein aufenthaltsrechtlicher Begriff der Scheinvaterschaft gelten, bei dem es erneut auf ei-
nen inneren Willen ankommt. Dies ist schon deshalb zwingend, weil das Gesetz an eine Scheinehe
und eine Scheinpartnerschaft die gleichen Rechtsfolgen kniipft und in der lex specialis des § 27
Abs. 1a Nr. 1 AufenthG auch ausdriicklich auf den Willen zur Aufenthaltserlangung abgestellt wird
— was im Umkehrschluss zum mangelnden Willen hinsichtlich der tatsdchlich gelebten Vater-Kind-
Beziehung fiihrt.

Die familienrechtlich wirksame Vaterschaftsanerkennung entfaltet somit keine aufenthaltsrechtli-
chen Folgen. Erfolgte die Anerkennung, um Mutter und Kind einen Aufenthaltstitel abgeleitet vom
Scheinvater zu verschaffen, ist fraglich, wie dieser Ausschluss aufenthaltsrechtlicher Folgen zu be-
griinden ist. Denn im Grunde hat der Scheinvater durch die falsche Anerkennung die missbrauchli-
che Rechtshandlung begangen und diirfte damit konsequent keinen Anspruch auf Vergiinstigungen
haben, da er kein schutzwiirdiges Vertrauen mehr geltend machen kann. Jedoch kann eine Vater-
schaftsanerkennung nicht ohne Zustimmung der Mutter erfolgen, sodass beide kollusiv zusammen-
gewirkt haben miissen. Dadurch ist auch der Mutter von vornherein bewusst, dass sie etwaige auf-
enthaltsrechtliche Vorteile nur erlangt, weil sie an einer rechtsmissbrauchlich hergestellten Ver-
wandtschaftsbeziehung mitgewirkt hat. Insofern kann auch sie keinen Vertrauensschutz genieflen.
Da die personensorgeberechtigte Mutter auch fiir ihr Kind gehandelt hat, kann selbst fiir dieses kein
Vertrauensschutz bestehen — selbst wenn man es unter Missachtung von Aspekten des Kindeswohls
fiir moglich hielte, allein einem Kind ein Aufenthaltsrecht iiber den Scheinvater zu vermitteln.””
Gegen diesen Schluss wird zum Teil angefiihrt, dass die Vaterschaftsanerkennung nur in den Gren-
zen der §§ 1594 bis 1597 BGB unwirksam ist, ansonsten aber zum Schutz von Verwandtschaftsver-
héltnissen gegeniiber jedermann gelten solle. Dabei geht der Gesetzgeber aber zu Gunsten der An-
tragsteller davon aus, dass auch falsche Vaterschaftsanerkennungen familidre und soziale Bindun-
gen bedingen.””* Im vom VGH Mannheim entschiedenen Fall hingegen, bestanden solche Beziehun-
gen nicht, da kein gemeinsamer Haushalt gefiihrt wurde oder sonstige Bindungen nachweisbar wa-
ren. Insofern kann kein héherer Schutzstandard angefiihrt werden, denn es gibt keine schiitzenswer-
te Beziehung. Auch wenn der Gesetzgeber mit den Regelungen zur Vaterschaftsanerkennung grund-
satzlich auch bewusst unrichtig abgegebene Erklarungen in Kauf genommen hat, so kann diese Fol-
ge sich doch unmittelbar systematisch nur auf Folgeanspriiche aus dem BGB beziehen. Da aber
grundsatzlich die Begrenzung von Zuzug Ziel der Regelungen im Aufenthaltsgesetz ist, und gerade
§ 27 Abs. 1a Nr. 1 AufenthG auch andere Scheinverwandtschaften neben der Scheinehe erfasst,
wird deutlich, dass der Gesetzgeber diese Wertung nicht auf aufenthaltsrechtliche Folgen erstrecken
wollte. Dariiber hinaus iibersieht die Gegenansicht’’, dass die Antragsteller keinen Vertrauens-
schutz geltend machen kénnen. Letztlich ist auch zu bedenken, dass die Verweigerung von aufent-
haltsrechtlichen Vorteilen nicht gleichbedeutend ist mit der Auflésung familidrer Beziehungen. Die-
se konnen auch im Ausland gefiihrt werden, sofern sie tatsdchlich bestehen. Insgesamt wird die Ent-
scheidung aber immer vom Einzelfall abhéngig sein.

Auch im Bereich der Scheinviter muss dementsprechend ein konkreter Verdacht fiir Behérden und

723 Von diesen Folgen kollusiven Zusammenwirkens geht auch der VGH Mannheim aus — Beschluss vom 03.03.2005 —
13 S 3035/04 — NJW 2005, 1529 (1530).

724 Kritisch dazu Goébel-Zimmermann in ZAR 2006, 81 (90).

725 Fiir eine universelle Giiltigkeit der Vaterschaftsanerkennung auch mit aufenthaltsrechtlichen Folgen ist bspw. G6-
bel-Zimmermann in ZAR 2006, 81 (90). Fiir die Wirksamkeit von Vaterschaftsanerkennungen trotz Geschéaftsunfa-
higkeit: BGH, Urteil vom 19.12.1984 — IVb ZR 86/82 — Rz 14. Mit Hinweis auf die Geltung der Anerkennung mit
Wirkung ,fiir und gegen alle“ VGH Kassel, Beschluss vom 05.07.2005 — 9 UZ 364/05.
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Gerichte bestehen, um eine aufenthaltsrechtliche Begiinstigung verweigern zu kénnen. Da auch die
Beziehung des Vaters zum Kind grundrechtlich geschiitzt ist, miissen die gleichen MaRstébe wie fiir
Scheinehen gelten. Dartiber hinaus ist aber auch die etwaige Beziehung der Mutter zum Vater inso-
weit geschiitzt, als dass die Frage einer sexuellen Begegnung zweifellos die Intimsphére der Betrof-
fenen betrifft und daher einer Ausforschung unzugdnglich ist. Taugliche Indizien werden hingegen
frithere gegenldufige Angaben zur Vaterschaft durch die Mutter sein oder die faktische Unmoglich-
keit der Vaterschaft, da eine Begegnung zum gesetzlichen Empfdngniszeitpunkt nach § 1593
BGB’* ausgeschlossen ist. Ebenso konnte sich aus einem Zusammentreffen einer Scheinehe und
Zweifeln an einer Vaterschaftsanerkennung ein Indiz ergeben, dass nicht nur die Ehe zum Schein
geschlossen wurde, sondern auch eine Scheinvaterschaft gegeben ist. Einziges Mittel zur Erlangung
von Sicherheit hinsichtlich der Frage der Vaterschaft ist wohl nur der DNA-Test. Da die Ausfor-
schung derartiger Informationen aber nur unter Eingriff in die von Art. 2 Abs. 2 GG geschiitzte kor-
perliche Unversehrtheit moglich ist, wird sie in der Regel nur unter Zustimmung der Beteiligten zu-
lassig sein. In einem solchen Fall wére dann wohl der Test auch obsolet, da sich mit der erteilten
Zustimmung Zweifel an der Vaterschaft auflosen diirften. Die Zustimmung wird nur erteilen, wer
sich der biologischen Vaterschaft auch sicher ist. Hingegen wird man aus einer verweigerten Zu-
stimmung nicht zum Nachteil der Antragsteller darauf schliefen kénnen, dass es sich tatsdchlich um
eine Scheinvaterschaft handelt. Da die Verfiigungsgewalt iiber die korperliche Unversehrtheit allein
beim Inhaber liegt, muss ihm auch das Recht er6ffnet sein, einen Eingriff zu verweigern, ohne
nachteilige Folgen befiirchten zu miissen. Andernfalls liefe das Grundrecht leer, da die Entschei-
dungsfreiheit faktisch nicht mehr gegeben wire.

2. sonstige Beweisfragen

Rein im verfahrensrechtlichen Bereich spielen Fragen der Nachweisbarkeit von im Ausland begriin-
deten Familienstdnden, {iber die keine ausreichenden Dokumente beigebracht werden kénnen. Sol-
che Probleme werden sich aber in der Regel in asylrechtlichen Féllen ergeben, deren Erérterung den
hiesigen Rahmen sprengen wiirde.

3. Fazit

Zum Erreichen von Aufenthaltstiteln begriindete Scheinverwandtschaften sind ein immer wieder
auftretendes Problem, dessen Bewdltigung sowohl den europdischen als auch den deutschen Gesetz-
geber dazu bewogen hat, solchen formal und familienrechtlich wirksamen Verbindungen keinen
aufenthaltsrechtlich positiven Gehalt beizumessen. Ob dadurch tatsédchlich in relevantem Malle der
Nachzug eingeddammt wird, ldsst sich statistisch nicht belegen. Vor allem st68t der Nachweis einer
Scheinehe oder Ahnlichem aber regelmiRBig auf die Grenze des grundgesetzlich geschiitzten Be-
reichs der Privat- und Intimsphdre. Dass der Ausforschung hohe Hiirden gesetzt werden und ein
konkreter Verdacht im Einzelfall erforderlich ist, dient aber auch dem Schutz aller anderen ,,richti-
gen“ Verwandtschaftsverhdltnisse. Waren der Ausforschung keine Grenzen gesetzt, konnte die Exe-
kutive zur Vereinfachung von Entscheidungen pauschal alle Ehen und Vaterschaftsanerkennungen
mit ausldndischer Beteiligung detailliert tiberpriifen. Ein solcher Generalverdacht wiirde vielleicht
verhindern, dass der eine oder andere eine Scheinverwandtschaft erfolgreich verschleiert und auto-
matisierte Uberpriifungen wéren verwaltungstechnisch einfacher zu bewiltigen. Andererseits wiirde
damit der Wert von Ehe und Familie in Frage gestellt und der Institutsschutz aus Art. 6 Abs. 1 GG
untergraben.

Zwar stellt die Ausforschung selbst wohl zunédchst eine ungleiche Behandlung wesentlich gleicher
Sachverhalte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG dar. Da diese aber nur in den Ausnahmeféllen durchge-

726 Es wird gesetzlich vermutet, dass die Empfangnis 300 Tage vor der Geburt stattgefunden hat.
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fiihrt wird, in denen ganz konkrete Verdachtsmomente bestehen, sind die Sachverhalte schon nicht
mehr wesentlich gleich. Denn fiir die Ehe oder Vaterschaftsanerkennung bestehen Zweifel am Wil-
len zum tatsdchlichen Familienleben, fiir die andere nicht. Damit ist die Behandlung von Schein-
ehen und Scheinvaterschaften nicht diskriminierend.

lll. Mehrehen, Zwangsehen, Kinderehen

Es gibt verschiedene Ehekonstellationen, die zwar in anderen Rechtsordnungen zumindest geduldet,
wenn nicht sogar vorgesehen sind, mit unserer deutschen Vorstellung von ,,Ehe“ als freiwillige Ver-
bindung von zwei volljdhrigen Personen nicht vereinbar ist. Entgegen der Vorstellung von einer
Paarbeziehung kénnen Mehrehen im Ausland geschlossen werden (Polygamie). Es gibt Lander in
denen Ehen auch ohne Zustimmung beider Partner bzw. gegen den Willen des einen Partners ge-
schlossen werden (Zwangsehen). Und letztlich wird auch die Voraussetzung der Volljdhrigkeit nicht
tiberall gefordert, sodass auch deutlich minderjahrige Kinder sich als Ehegatten wiederfinden kon-
nen (Kinderehen).

Wie mit diesen Eheformen umzugehen ist und ob die jeweilige Losung mit Gerechtigkeitsgesichts-
punkten vereinbar ist, wird im Folgenden untersucht.

1. Mehrehen

Im Bereich der Mehrehen ist die Hauptfrage, ob die Ehe in einer Rechtsordnung geschlossen wurde,
welche eine bereits bestehende Ehe als Ehehindernis ansieht (monogame Rechtsordnung) oder nicht
(polygame Rechtsordnung). Daraus ergibt sich sodann die Frage, ob eine geschlossene Ehe als be-
stehend anerkannt werden muss oder nicht. Hier muss also innerhalb eines Verwaltungsverfahrens
und durch die Verwaltungsgerichte Familienrecht und internationales Privatrecht angewendet wer-
den. Die Mehrehe selbst ist aber nicht als Scheinehe zu beurteilen, da in der Regel alle Ehegatten
tatsdchlich die ehelichen Lebensgemeinschaften leben wollen. Es kann mithin nicht von einem Wil-
lensmangel ausgegangen werden.””’

a) Rechtslage im Inland

Grundgesetz und BGB liegt der Gedanke einer Ehe zwischen zwei Personen — Mann und Frau — zu
Grunde. Auch wenn dies ausdriicklich so nicht im Gesetz formuliert ist’*, 14sst sich diese Beschrin-
kung auf ein Zweipersonenverhiltnis aus dem gesellschaftlichen und historischen Kontext herleiten.
Zwar gilt heute nur die biirgerliche Ehe nach dem BGB als rechtlich erheblich, aber auch diese hat
sich aus der christlichen Form der Ehe entwickelt, auf welche sie in unserer abendldndischen Ge-
sellschaft unzweifelhaft zuriickgeht.”” Mithin besteht fiir die deutsche Rechtsordnung ein Bigamie-

727 OVG Liineburg, Beschluss vom 23.06.2008 — 7 ME 58/08. Zur Voraussetzung eines Willensmangels bei Schein-
ehen siehe Kap.3 I 1.

728 Ein Anhaltspunkt ergibt sich lediglich aus § 1306, wonach eine bereits bestehende Ehe mit einer ,,Dritten Person®
ein Ehehindernis darstellt. Der Bezug auf eine dritte Person legt nahe, dass die Ehe selbst zwischen zwei Personen
besteht. Ublicherweise bezeichnet der Begriff ,,Dritter aber jede auRerhalb eines bestimmten Rechtsverhiltnisses
stehende Person, unabhdngig von ihrer tatsédchlichen zahlenmafigen Stellung. Art. 6 Abs. 1 GG umfasst hingegen
nur solche Eheschliefungen, die mit dem deutschen Odre Public vereinbar sind — also mit dem hiesigen Bild einer
Ehe; BVerfGE 76, 1; 62, 323 (330).

729 Vgl. Matthéus 19, 5-6: ,,und sprach (1. Mose 2,24): »Darum wird ein Mann Vater und Mutter verlassen und an sei-
ner Frau hdngen, und die zwei werden ein Fleisch sein«? So sind sie nun nicht mehr zwei, sondern ein Fleisch. Was
nun Gott zusammengefiigt hat, das soll der Mensch nicht scheiden!“. Allerdings hatten auch zahlreiche Gestalten
aus dem Alten Testament mehrere Frauen. Genannt seien nur Abraham (1. Mose 16, 2; 25,6), Jakob (1. Mose 29,28;
30 1-9), David (2 Samuel 5, 13) und Salomon (Buch der Koénige 11, 1-8). Zwar waren diese keine noch Christen im
eigentliche Sinne, aber ihre bloRe Existenz innerhalb der Bibel belegt, dass Polygamie auch dem Christentum nicht
ganzlich fremd ist. Das Monogamiegebot ergibt sich erst aus dem Neuen Testament. Allerdings gibt es auch im Ver-
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verbot, welches in § 1306 BGB i.V.m. Art. 13 EGBGB verortet wird. Dieses Bigamieverbot ist
nicht nur fiir den bereits verheirateten Verlobten ein Ehehindernis, sondern verbietet auch dem ledi-
gen Verlobten die Eingehung der Ehe. Dies gilt unabhédngig vom Ort der Eheschliefung immer,
wenn ein deutscher Staatsangehoriger am Eheschluss beteiligt ist. Dabei umfasst das Bigamieverbot
nunmehr auch gleichgeschlechtliche eingetragene Lebenspartnerschaften sowie alle anderen For-
men durch Registrierung formalisierter Lebensgemeinschaften (welche im Ausland durchaus be-
kannt sind, dabei insbesondere auch die ,,Homo-Ehe“ in Irland). Auch wenn beide Ehegatten aus
Drittstaaten kommen, in denen Mehrehen zuldssig sind, ist es ihnen auf Grund der engen Ankniip-
fung an die Inlandsrechtsordnung nicht méglich, vor einem deutschen Standesbeamten eine Zweite-
he zu schlieBen.” Die Rechtsfolgen einer Zweitehe ergeben sich sodann aus dem allgemeinen deut-
schen Familienrecht, wonach eine Zweitehe zunichst aufhebbar ist, §§ 1314 Abs. 1, 1306 BGB. In
Ausnahmeféllen kann eine Aufhebbarkeit durch nach der EheschlieBung eintretende Rechtskraft ei-
ner Scheidung der Erstehe geheilt werden, § 1315 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Trifft das ausldandische Recht
fiir eine bigamistische Ehe héartere Rechtsfolgen als die blofe Aufhebbarkeit ex nunc, werden tiber
Art. 13 EGBGB diese auch von deutschen Gerichten angewandt.”"

In strafrechtlicher Hinsicht ist die Mehrehe mit bis zu 3 Jahren Freiheitsstrafe bzw. mindestens einer
Geldstrafe bewihrt.”** Auch hieraus lisst sich deutlich die Ablehnung von Mehrehen durch die deut-
sche Rechtsordnung ersehen und damit die grundsétzliche Unvereinbarkeit mit dem Odre Public.
Hinzu kommt, dass das Fiihren einer Mehrehe damit eine Straftat darstellt und folglich ein erhohtes
Ausweisungsinteresse nach §§ 53 Abs. 1, 54 AufenthG begriindet.

b) Mdglichkeiten auslandischer Mehrehen™?

In verschiedenen vor allem islamisch geprigten Rechtsordnungen sind Mehrehen jedoch méglich.”*
Diese werden als polygame Ehen bezeichnet — in Abgrenzung zu den verbotenen bigamistischen
Ehen. Stammen beide Ehegatten aus einer solchen Rechtsordnung, ist ihnen die Schliefung von
Zweitehen moglich’™ — diese werden dann als aktuell polygam bezeichnet, wenn zumindest fiir ei-
nen Ehegatten bereits eine Erstehe wirksam geschlossen wurde. Sind beide Ehegatten noch nicht
verheiratet, ware die Ehe lediglich potentiell polygam und damit auch unproblematisch vor einem
deutschen Standesbeamten schliefbar. Dass es zumindest denkbar ist, dass einer der Ehegatten spé-
ter eine Zweitehe eingeht, kann kein Ehehindernis fiir die Erstehe sein. Diese verstofit gegenwartig
gegen keine gesetzlichen innerstaatlichen Regelungen und unterfillt dem Schutz von Art. 6 Abs. 1

lauf des Mittelalters bis zur anbrechenden Neuzeit immer wieder Mehrehen unter Fiirsten mit Zustimmung der ka-
tholischen Kirche — dazu m.w.N. Coester/Coester-Waltjen in FamRZ 2016, 1618 (1618).

730 Ausfiihrlich zum Bigamieverbot: Coester in MiiKo-BGB, 6.A., Art. 13 EGBGB, Rn 61ff. m.w.N..

731 BGH, Beschluss vom 10.01.2001 — XII ZR 41/00 — NJWE-FER 2001, 116. Danach war eine in d er Tiirkei ge-
schlossene Ehe von Anfang an nichtig, da diese Rechtsfolge vom tiirkischen Recht im Fall von Bigamie vorgesehen
wird. Die Anwendung dieser tiirkischen Vorschriften durch das vorinstanzliche OLG wurde als richtig befunden.
Ahnlich auch das OLG Frankfurt am Main, welches nach vorinstanzlich eingeholten Sachverstindigengutachten
zur Rechtslage in den Philippinen die grundsitzliche Nichtigkeit einer Zweitehe feststellte. Dariiber hinaus hétte
nach philippinischen Recht aber diese Nichtigkeit gerichtlich festgestellt werden miissen, um tatsdchlich als Nichte-
he behandelt zu werden. Da dies unterblieben war, wirkte die grundsatzlich nichtige Zweitehe weiter als Ehehinder-
nis gegentiber einer weiteren, spater geschlossenen Ehe, welche ebenfalls nach philippinischen Recht als nichtig zu
betrachten war. OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 11.09.2001 — 20 W 70/00 — FPR 2002, 87.

732 § 172 StGB.

733 Ein Uberblick iiber die Moglichkeiten von Mehrehen in auslindischen Rechtsordnungen findet sich bei Coester/
Coester-Waltjen FamRZ 2016, 1618. Auerdem Helms StAZ 2012, 2 (2).

734 Nachweise zu den Staaten, die Mehrehen erlauben bei Coester/Coester-Waltjen FamRZ 2016, 1618 (1617). Dariiber
hinaus wird auch auf die Mehrehe unter Hindus hingewiesen, die in Indien zwar faktisch verboten ist, in der Reali-
tat aber mangels zuverldssiger Registrierung von Eheschliefungen {iblich ist.

735 Art. 13 EGBGB. Ein Abstellen auf den EheschlieBungsort ist iiber Art. 11 EGBGB méglich. Uber Art. 12 Abs. 2
GFK gilt dies auch fiir Fliichtlinge.
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GG in Form der EheschlieSungsfreiheit. Die aktuell polygam geschlossene Ehe ist hingegen nur im
Ausland moglich, da in dieser Situation die Eheschliefungsfreiheit nicht mehr schiitzen kann. Denn
auch diese kann nur im Rahmen des geltenden Rechts eingreifen. Wenn aber bereits eine rechtskraf-
tig geschlossene Ehe der EheschlieBung entgegensteht, kann der Entschluss zur erneuten Eheschlie-
Bung nicht mehr schiitzenswert sein.

Wurde im Ausland eine zuldssig polygame Ehe zwischen mehreren Drittstaatsangehdrigen ge-
schlossen, wird diese grundsatzlich auch in Deutschland anerkannt. Dabei geht es um einen Vertrau-
ensschutz fiir die beteiligten Ehepartner, deren Verhéltnis nicht deswegen in Frage gestellt werden
darf, weil sie einen neuen Aufenthaltsort wihlen.”® Diese Anerkennung unterliegt jedoch in be-
stimmten Bereichen Einschrankungen im Sinne eines entgegenstehenden offentlichen Interesses.
Als solches Interesse gilt zundchst die Begrenzung des Zuzugs in die Bundesrepublik zur Vermei-
dung einer Verscharfung sozialer und wirtschaftlicher Spannungslagen. Auflerdem ist das offentli-
che Interesse am Erhalt des abendldndischen Prinzips der Einehe begrenzend zu beriicksichtigen.
Dieses hat sich iiber die Jahrhunderte heraus gebildet und ist Grundlage der Normen zum Schutz
von Ehe und Familie.””” In diesem Sinne bestimmt auch § 30 Abs. 4 AufenthG, dass nur einem Ehe-
gatten ein Aufenthaltstitel zum Familiennachzug erteilt wird. Befindet sich bereits ein Ehegatte im
Inland, kann kein weiterer nachziehen. Eine dennoch erteilte Aufenthaltserlaubnis ist daher nach §
48 VwVIG zuriicknehmbar. "** Die Doppelehe entfaltet mithin zwar zivilrechtliche Wirkung, wird
aber aufenthaltsrechtlich anders beurteilt. Da durch § 172 StGB bereits eine strafrechtliche Bewer-
tung von Ehen abweichend vom Zivilrecht er6ffnet ist, muss dies zweckmélig auch im Verwal-
tungsrecht an den Stellen moglich sein, wo es entsprechende Griinde dafiir gibt. Fiir den Bereich
des Familiennachzugs ergibt sich ein solcher Grund iiber dem Gedanken der Zuzugsbeschrankung
hinaus aus Art. 6 GG. Dem gesamten Recht auf Familiennachzug liegt der Schutz von Ehe und Fa-
milie im Sinne von Art. 6 Abs. 1 GG zu Grunde. Art. 6 Abs. 1 GG enthdlt aber das Prinzip der Eine-
he und dient daher nicht dem Schutz von Mehrehen.”® Zwar gilt auch fiir das Zivilrecht grundsitz-
lich eine Bindung an Wertentscheidungen des Grundgesetzes, das Zivilrecht hat aber nicht die Auf-
gabe, die Moglichkeit des Fiihrens von Ehe- und Familienleben zu gewdhrleisten. Es soll vielmehr
nur einen Rahmen schaffen, anhand dessen die Wirksamkeit von Ehen grundsétzlich beurteilt wer-
den kann. So kann jede Ehe isoliert fiir sich zivilrechtlich wirksam sein, das Fiihren derselben trotz-
dem strafrechtlich und aufenthaltsrechtlich untersagt sein. Dies ist auch insofern konsequent, als
dass eine ,,Doppelehe® nach § 172 StGB voraussetzt, dass beide Ehen zundchst formal wirksam ge-
schlossen sind. Eine unwirksame Ehe konnte maximal als durchaus erlaubte zwischenmenschliche
Beziehung beurteilt werden. Was die Ehepartner aber neben ihre Ehe fiir weitere aulereheliche Be-
ziehungen fiihren, ist der staatlichen Kontrolle entzogen und steht den Ehegatten frei. Insofern muss
das Zivilrecht zu einem anderen Ergebnis kommen, als Straf- und Verwaltungsrecht.”*

Zumindest aufhebbar nach § 1314 Abs. 1 BGB ist eine im Ausland geschlossene Zweitehe dann,
wenn einer der Ehegatten Deutscher ist. Dieser unterliegt auch im Ausland deutschem Personalsta-
tut, weshalb das Ehehindernis des § 1306 BGB beachtet werden muss. Dies gilt unabhéngig davon,

736 So auch Rohe in StAZ 2006, 93 (98). Als schutzwiirdige Umsténde sind insbesondere Unterhalts- und Erbteilsan-
spriiche fiir den schwécheren Ehepartner (in der Regel die Frau) zu beriicksichtigen, welche verloren gehen koénn-
ten, wenn eine Ehe als ex tunc nichtig betrachtet werden wiirde.

737 OVG Miinster, Urteil vom 03.12.2009 — 18 A 1787/06 — NVwZ-RR 2010, 411 (413); VGH Mannheim, Beschluss
vom 21.08.2007 — 11 S 995/07 — NJW 2007, 3453.

738 Miiller in Hofmann, AuslR, 2.A., § 30 AufenthG, Rn 35.

739 Noch zur alten Norm des § 17 AuslG1990 stellte der Gesetzgeber dies ausdriicklich fest, vgl. BT-Drs.: 11/6321 S.
60. § 17 AuslG1990 galt auch ausdriicklich nur in den Schranken des Art. 6 Abs. 1 GG, womit auch ohne ausdriick-
liche Benennung des Verbots von Mehrehen solche vom Nachzug ausgeschlossen waren.

740 Zu einer Ablehnung einer ausschlieflich zivilrechtlichen Beurteilung von Doppelehen kommt auch das OVG
Miinster, Urteil vom 03.12.2009 — 18 A 1787/06 — NVwZ-RR 2010, 411 (414); ebenso VGH Mannheim, Beschluss
vom 21.08.2007 — 11 S 995/07 — NJW 2007, 3453.
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ob dem anderen Ehegatten nach seinem Heimatrecht die Schliefung aktuell polygamer Ehen gestat-
tet ist.

In der Regel wird einer Riicknahme der erteilten Aufenthaltserlaubnis entgegen § 30 Abs. 4 Auf-
enthG auch nicht durch Vertrauensschutzgesichtspunkte gehindert. Wer sich trotz tatsdchlich beste-
hender Mehrehen entsprechende Aufenthaltserlaubnisse fiir mehrere Ehegatten erschlichen hat, wird
dies nur unter bewusster Angabe falscher Tatsachen bewirkt haben kénnen. Solche ,,Liigen® schlie-
Ben aber nach § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 und Nr. 3 VwV{G Vertrauensschutz gerade aus. Insbesondere
wer gezielt durch falsche Angaben bestehende Ehen verschweigt, weils offenbar zumindest laien-
haft, dass kein Recht auf Familiennachzug fiir alle Ehegatten besteht. Eine laienhafte Vorstellung
geniigt aber fiir § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VwVIG.”™

§ 30 Abs. 4 AufenthG dient der Umsetzung des Art. 4 Abs. 4 der Familienzusammenfiihrungsrichtli-
nie. Die Richtlinie lasst den Mitgliedstaaten dabei nach ihrem Wortlaut ausnahmsweise keinen Um-
setzungsspielraum, sondern stellt abschliefend fest, dass kein Nachzug gewdhrt wird, wenn bereits
ein Ehegatte des Stammberechtigten sich rechtmafig in der Union aufhélt. Die Mitgliedstaaten kon-
nen lediglich frei entscheiden, ob sie Kinder aus der nicht im Inland gefiihrten Zweitehe aufnehmen,
sofern der zusammenfiihrende Stammberechtigte leibliches Elternteil des Kindes ist.”** Ein restrikti-
ves Vorgehen gegen Mehrehen wird auch von der Richtlinie iiber die gemeinsamen, von allen Mit-
gliedstaaten anerkannten Werte gerechtfertigt.”*® Diese Werte kénnen wiederum nur die abendlindi-
schen Vorstellungen der Einehe sein, welche allen Mitgliedstaaten gemein ist. Mit dieser restrikti-
ven Haltung bringt auch das Unionsrecht eine klare Ablehnung von Mehrehen zum Ausdruck. Da-
mit kdnnen Mehrehen auch nicht iiber eine Einreise in ein anderes Unionsland und dort erhaltenen
Aufenthaltstitel in die Bundesrepublik getragen werden.

c) Konstellationen von Mehrehen im Inland

Nach dem Vorstehenden sind in Deutschland geschlossene Zweitehen grundsétzlich nicht denkbar.
Sollte eine solche durch Zufall doch einmal geschlossen wurden sein, wére sie aufhebbar, sodass
spdtestens dann, wenn einer Behorde der Fehler aufféllt, die Rechtswirkungen der Zweitehe entfie-
len. Die tatsdchliche Anzahl solcher Félle diirfte aber zu vernachldssigen sein.

In Zeiten der vermehrten Einreise von Fliichtlingen aus der islamischen Welt treten gesteigert Falle
von im Ausland nach dortigem Recht rechtméllig geschlossenen Mehrehen zwischen Drittstaatsan-
gehorigen auf. Diese miissten konsequent als wirksam anerkannt werden, was aber ausldanderrechtli-
che Konflikte aufwirft. Insbesondere stellt sich das Problem, welche der Ehen fiir Konstellationen
wie Familienasyl nach § 26 AsylG beriicksichtigt wird. Kann dagegen jeder Ehegatte in eigener
Person Asylgriinde geltend machen, miisste konsequent ein ganzer polygamer Eheverband legal im
Bundesgebiet die Ehen ausleben kénnen. Zum gleichen Ergebnis miisste man auch in solchen Kon-
stellationen ohne asylrechtlichen Bezug kommen. Kann jeder Ehegatte fiir sich einen Aufenthalts-
grund nach dem Aufenthaltsgesetz in Anspruch nehmen, konnte einer im Inland gelebten Mehrehe
kaum etwas entgegen gesetzt werden.

Dariiber hinaus sind auch noch gemischte Mehrehen denkbar — also Konstellationen, an denen nicht
nur Angehorige eines Staates beteiligt sind. Dies ist sowohl in Form von Mehrehen zwischen Dritt-
staatsangehorigen verschiedener Nationalitdten denkbar, als auch unter Beteiligung deutscher
Staatsangehoriger. Auch wenn Zweitehen nicht in Deutschland geschlossen werden kénnen, so kann
es doch sein, dass eine der Mehrehen im Inland eingegangen wurde. Die erste Ehe kann unproble-

741 Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVI{G, 8.A., § 48, Rn 162.
742 Erwdgungsgrund 10 der FamilienzusammenfiithrungRL.
743 Erwagungsgrund 11 der FamilienzusammenfiihrungRL.
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matisch wirksam geschlossen werden, wenn beide Partner noch nicht anderweitig verheiratet sind.
Dies gilt sowohl fiir Ehen mit Beteiligung Deutscher als auch fiir solche zwischen Drittstaatsange-
hoérigen. Erst wenn die Eheschliefung fiir eine Partei nicht mehr die erste Ehe darstellt, greift das
Eheschliefungsverbot. Eine solche Ehe kann nur dort geschlossen werden, wo eine mehrfache Ver-
heiratung zuldssig ist. Ist die Ehe einmal wirksam geschlossen, greift der Institutsschutz fiir beste-
hende Ehen und verpflichtet den Staat zur Anerkennung der Ehe unter Einrdumung der Moglichkeit,
diese auch im Inland zu leben. Wurde die Zweitehe zwischen Angehorigen verschiedener Drittstaa-
ten im Ausland geschlossen, bedarf es komplexerer Priifungen hinsichtlich der Frage der Wirksam-
keit der ausldndischen Zweitehe, da verschiedene Landesrechte berticksichtigt werden miissen.

Hinzu kommen komplexere Konstellationen mit Beteiligung von Kindern aus einer oder mehreren
Ehen. Hier konnte im Einzelfall denkbar sein, dass Kinder als Stammberechtigte auch den Nachzug
von Zweit- oder Drittfrauen erméglichen. Ein Kind als verbindendes Glied kann damit zumindest
im Einzelfall einen Nachzug fiir den ganzen mehrehelichen Familienverband ermoglichen.

Dass Mehrehen im Inland gelebt werden, ist also zundchst nicht ausgeschlossen und zieht daher die
Frage nach sich, wie rechtlich mit diesen Ehen umzugehen ist.

d) Gleichheitsproblem: Welche , Teilehe* wird anerkannt?

Zum Teil wird vertreten, die Ehe gelte als wirksam, aus der das schwéachere Glied (in der Regel die
Frau), einen rechtlichen Vorteil herleiten kann. Damit solle dieser geschiitzt werden.”** Dafiir spre-
chen koénnte § 34 Abs. 2 SGB I, wonach bei mehreren hinterbliebenen Ehegatten die Witwenrente
anteilig unter diesen aufgeteilt wird.”** Allerdings geht auch § 34 Abs. 2 SGB I davon aus, dass nur
ein Anspruch auf Witwenrente aufgeteilt wird. Es werden also die Mehrehen wie eine Ehe behan-
delt. Ein echter rechtlicher Vorteil ist also nicht vorhanden. Vielmehr wird lediglich versucht, die
gezwungenermalien anzuerkennende Situation unter der hiesigen Rechtsordnung angemessen zu be-
handeln. Andernfalls wiirde man sogar Anreize setzen, Mehrehen zu schliefen. Was nicht im Sinne
des Gesetzgebers und des Odre Public sein kann.

Aus § 30 Abs. 4 AufenthG ergibt sich vielmehr als Merkmal fiir die Anerkennung einer von mehre-
ren Ehen aus einer polygamen Verbindung die zeitliche Reihenfolge der Antragstellung. Es wird fiir
aufenthaltsrechtliche Zwecke allein darauf abgestellt, ob der den Nachzug begehrende Ehegatte der
erste dieser Art ist. Unabhdngig von Ehebestandszeiten, gemeinsamen Kindern, tatsdchlich gelebter
Beziehung und Ahnlichem wird allein auf die im Ausland gegebene rechtliche Wirksamkeit der Ehe
abgestellt und ob der Stammberechtigte noch keine andere Ehe im Inland fiihrt. Dieses Zeitmoment
als Unterscheidungsmerkmal ist im Sinne einer effektiven Verwaltungsarbeit sicher geeignet. Ande-
rerseits werden damit soziale Gesichtspunkte vollig ausgeblendet. Familiennachzug dient dem
Schutz von Ehe und Familie. Das reine Zeitmoment als Merkmal ignoriert diesen Schutzgedanken
zu Gunsten einer einfacheren Bearbeitung der Antrdage. Dass dies menschenrechtlich kaum tragbar
ist, muss fast nicht erwdhnt werden. Aber auch wenn die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie dhn-
lich absolut formuliert, wird tiber die Moglichkeit des Kindernachzugs iiber die eine, im Unionsge-
biet erlaubte, Ehe hinaus™ deutlich, dass ein soziales Moment nicht vollig aufen vor bleiben soll.
In seiner Absolutheit stellt sich hier vielmehr die Frage, ob Art. 4 Abs. 4 Familienzusammenfiih-

744 So etwa Helms in StAZ 2012, 2 (3) und Rohe in StAZ 2006, 93 (98). Wiirde man die Zweitehe als nichtig betrach-
ten, entstiinden hinkende Rechtsverhaltnisse, welche die auf den Bestand der Ehe vertrauende Zweitfrau schutzlos
lassen wiirden.

745 Dass § 34 Abs. 2 SGB I sich nur auf Mehrehen beziehen kann, ergibt sich aus der Formulierung ,,Ehegatten®, wel -
che einen gegenwadrtig bestehenden Status impliziert und nicht auf eine Scheidung oder &hnliches Bezug nimmit.
Vgl. dazu Gutzler in Beck'scher Onlinekommentar zum Sozialrecht, Stand 31.07.2016, § 34 SGB I, Rn 26-31.

746 Erwagungsgrund 10 der FamilienzusammenfiihrungRL.
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rungsrichtlinie iiberhaupt mit hoherrangigem Unionsrecht vereinbar ist. Es werden Aspekte des
schutzwiirdigen Familienlebens aus Art. 8 EMRK und Art. 7 GrChEU vollig auen vor gelassen.
Dies mit gemeinsamen Wertvorstellungen zu rechtfertigen, greift doch sehr kurz. Tatsdchlich ist es
gar nicht vollig unumstritten, dass die Einehe der gemeinsamen abendldndisch-europdischen Werte-
ordnung entspricht. Zweifel am Monogamiegebot gab es schon in der friihen Neuzeit durch Natur-
rechtler und Theologen, die insbesondere auf den wie selbstverstandlich gefiihrten polygamen Le-
benswandel nicht nur von Fiirsten aus dem Alten Testament sondern auch aus der damaligen Gegen-
wart verwiesen.””” In diesem Sinne gab es auch in Didnemark in jiingster Vergangenheit eine intensi-
ve offentliche Debatte {iber Polygamie, bei der selbst als konservativ bekannte Kirchenvertreter ein-
rdumten, dass es zum einen keine gesicherten Anhaltspunkte fiir die Unchristlichkeit der Mehrehe
gibe und zum anderen ein islamisch geprdgter Familienverband nicht durchgreifend nach christli-
chen MafRstdben beurteilt werden kann. Innerhalb dieser Debatte ergab sich auch, dass das dédnische
Bigamieverbot allein die Schliefung der zweiten Ehe unter Strafe stellt. Das Fiihren mehrerer Ehen
hingegen ist straffrei. Auch wurde von dédnischen Familienrechtlern zu bedenken gegeben, dass die
Aufhebung einer Ehe inkonsequent sei, wo man doch grundsétzlich beide Ehen als rechtskraftig ge-
schlossen betrachten miisste.””® Der Fall zeigt vor allem, dass von einer unumst6Rlichen Uberzeu-
gung von der Einehe kaum gesprochen werden kann.

Dartiber hinaus wird doch durch die Verweigerung des Nachzugs die Wertvorstellung nicht wirklich
geschiitzt. Auch wenn nicht alle Teilehen einer Mehrehe im Unionsgebiet gelebt werden kénnen, so
sind die Partner nicht gehindert, weiter verheiratet zu sein. Auflerdem ist nicht ausgeschlossen, dass
die Zweitfrau iiber einen anderen Aufenthaltsgrund einen Titel erlangt oder die Zweitehe mit einer
bereits rechtmélig im Inland befindlichen Frau geschlossen wird. Mehrehen sind dadurch zumin-
dest nicht ginzlich ausgeschlossen.”*® Wiirde man konsequent die Werteordnung schiitzen wollen,
miisste man darauf abstellen, welche Ehe zuerst geschlossen wurde und lediglich diese anerkennen,
wiéhrend die spdteren Ehen am Eheschliefungshindernis einer bereits bestehenden Ehe scheitern
miissten. Auch wenn einer dieser spiteren Ehegatten dann als erstes einen Antrag auf Familiennach-
zug stellt, miisste ihm dieser verwehrt werden, weil die fragliche Ehe im Sinne unserer abendlandi-
schen Werteordnung nicht als wirksam betrachtet werden kann. Diese Auslegung widerspréche je-
doch dem Grundsatz des IPR, wonach sich in ausldndische familienrechtliche und standesamtliche
Angelegenheiten nicht eingemischt wird. Dass aber unter Umstdnden einer Zweit- oder Drittehe der
Aufenthalt im Unionsgebiet gestattet wird und dariiber hinaus auch kein AnstoR daran genommen
wird, dass ein Ehegatte weitere Ehen im Ausland fiihrt, schiitzt die abendldndische Werteordnung
keineswegs. Sie wird vielmehr in Frage gestellt, denn letztlich werden polygame Beziehungen in
ihrem Bestehen anerkannt. Die Werteordnung tatsdchlich schiitzen kénnte man nur, indem man kei-
ner einzigen Teilehe einer Mehrehe ein Nachzugsrecht gewdhrt. Dies widre aber wiederum mit dem
Schutz von Ehe und Familie nicht in Einklang zu bringen. Man sollte also die gewdhlten Prioritdten
hinterfragen und zu dem Ergebnis kommen, dass ein uneffektiver Schutz von iiberkommenen Wer-
ten nicht den Schutz von Menschenrechten iiberwiegen kann. Damit einher geht eine Verabschie-
dung vom Ziel der Vermeidung von Mehrehen im Unionsgebiet und stattdessen die Beurteilung
nach schiitzenswerten sozialen Beziehungen innerhalb des polygamen Familienverbandes. Statt
zeitliche Abfolgen zu betrachten, sollte untersucht werden, welche der Beziehungen in sozialer Hin-
sicht am engsten — schiitzenswertesten — ist. Dafiir miisste dies entweder bei Nachzugsantrag eines

747 Dazu Mikat, Die Polygamiefrage in der frithen Neuzeit, Vortrdge der Rheinisch-Westfdlischen Akademie der Wis-
senschaften, 1988, S. 15, 26, 65. m.w.N. Coester/Coester-Waltjen FamRZ 2016, 1618 (1618).

748 Der konkrete Fall drehte sich um einen irakischen Dolmetscher, der mit den dédnischen Streitkraften im Irakkrieg
zusammengearbeitet hatte und nach Abzug Déanemarks als Fliichtling in Ddnemark mit seinen beiden Ehefrauen an-
erkannt wurde. Zu den Details und den verschiedenen Stellungnahmen: Otto in StAZ 2009, 238. Besonders an dem
Fall war, dass auch eine staatlich durchgefiihrte Scheidung von einer der Ehefrauen nicht dazu gefiihrt hétte, dass
diese ihren Aufenthaltsstatus verloren hétte. Die Mehrehe spielte fiir das danische Aufenthaltsrecht keine Rolle.

749 So auch Helms in StAZ 2012, 2 (4).
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Ehegatten hinsichtlich des ganzen Familienverbandes gepriift werden — was mangels Antragstellung
der anderen Ehegatten problematisch erscheint. Oder es miisste bei spdteren Antrdgen eine Priifung
im Vergleich zur bereits im Inland befindlichen Teilehe erfolgen. Hier konnte sich das Problem er-
geben, dass die im Inland gelebte Ehe sicher die effektivere — weil tatsdchlich gelebte — sein wird,
aber durchaus zu Kindern aus der anderen Ehe schiitzenswerte Beziehungen bestehen kénnen. Un-
ter Umstdnden konnte das Ergebnis sein, dass sich doch ein ganzer polygamer Familienverband im
Inland aufhélt. Weist dieser aber in jeder Teilbeziehung einen schiitzenswerten Charakter auf, ist aus
menschenrechtlicher Sicht nichts dagegen einzuwenden. Das Bild von Ehe und Familie des Grund-
gesetzes hat sich ohnehin zunehmend als unzuldnglich erwiesen. Der Ausschluss von gleichge-
schlechtlichen Paaren geht ebenso an der Lebensrealitdt vorbei wie das Bestehen auf die Einehe,
welche durch haufige aullereheliche Beziehungen auch bei Deutschen kaum mehr seriés vertreten
werden kann. Die Idee der Einehe ist die Idee der ehelichen Treue — fehlt diese, ist das heute langst
kein Skandal mehr.

Inkonsequent ist auch die sich aus Art. 13 EGBGB ergebende Schlussfolgerung, dass polygame
Ehen nicht nur nicht nichtig sondern sogar mit dem Odre Public vereinbar sind, wenn alle betroffe-
nen Ehegatten nach ihrem Heimatstatut polygame Ehen eingehen kénnen, diese im Ausland ge-
schlossen wurden und alle Beteiligten damit einverstanden sind.”® Auch wenn die rechtliche Beur-
teilung im Zivil- und o6ffentlichen Recht durchaus auseinander fallen kann, scheinen verschiedene
Odre Public je nach betrachteten Rechtsgebiet wenig {iberzeugend zu sein. Der Odre Public soll die
unserer Rechtsordnung zu Grunde liegenden Grundsdtze abbilden. Diese kénnen kaum variabel
sein. Den Odre Public fiir unanwendbar zu halten, weil eine Eheschliefung im Ausland keinen hin-
reichenden Bezug zum Inland haben soll, selbst wenn die Ehegatten von Anfang an das Fiihren der
Mehrehe im Bundesgebiet beabsichtigten, ist nicht stichhaltig. Allein die Absicht zur Aufenthaltsbe-
griindung im Bundesgebiet schafft einen unleugbaren Bezug zum Inland. Ausgeschlossen werden
kann dies lediglich, wenn dieser Wille nicht anféanglich bestand, sondern die polygame Familienge-
meinschaft zuvor schon eine Zeit lang im Ausland gefiihrt wurde.”"

Weiterhin ist es in zahlreichen westlichen Rechtsordnungen méglich, im Rahmen registrierter nicht-
ehelicher Partnerschaften auch polyamordse Lebensformen zu verrechtlichen und schiitzenswerte
Positionen zu erlangen.”” Auch dies spricht grundsitzlich dagegen von einer unumsté8lichen ge-
meinsamen abendldndischen Uberzeugung vom Prinzip der Monogamie und Treue auszugehen.
Dauerhafte Verbindungen zwischen mehreren Personen sind heute nicht mehr auf zwei Personen —
schon gar nicht des selben Geschlechts — beschrankt.

In Hinblick auf eine eventuell mangelnde Gleichberechtigung miissen auch moderne ,,Patchwork-
Konstellationen® in die Betrachtung mit einbezogen werden. Klassische Patchworkfamilien mit je-
weils eigenen und gemeinsamen Kindern, wobei die Kinder auch noch eine enge Beziehung zum
geschiedenen Elternteil haben, werden als von Art. 6 GG geschiitzte Kernfamilie angesehen, sodass
Nachzugsrechte bestehen. Im Grunde hat man es aber auch hier mit Féallen mehrfacher Eheschlie-
Bung zu tun. Entscheidendes Element der Unterscheidung ist der zeitliche Abstand zwischen den

750 So vertreten in BVerwGE 71, 228 — NJW 1985, 2097 (2098). Der zu Grunde liegende Fall einer libanesischen
Mehrehe verdeutlicht, dass auch diese grundrechtlichen Schutz beanspruchen kénnen, wenn gemeinsame Kinder
existieren, sodass der Schutz des Familienlebens eingreift. Eine aufenthaltsrechtliche Diskussion konnte in diesem
Fall aber primér nur deshalb entstehen, weil das AuslG1965 keine dem § 30 Abs. 4 AufenthG entsprechende Norm
kannte, sondern nach § 2 AuslG1965 lediglich die Ausldnderbehérde dazu berechtigt war, Aufenthaltstitel im Inter-
esse der offentlichen Ordnung zu verweigern.

751 Vgl. Helms StAZ 2012, 2 (3).

752 So beispielsweise in Australien, Mazedonien, die kanadische Provinz British Columbia oder Norwegen. Dazu Coes-
ter/Coester-Waltjen FamRZ 2016, 1618 (1623 m.w.N.).
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einzelnen Ehen. Es wurden nicht mehrere Ehen zugleich gefiihrt, sondern nacheinander.””® Auch
wenn das tatsdchlich gelebte Familienverhéltnis einer Patchworkfamilie dem einer Mehrehe gleich
kommt, ist die rechtliche Qualitdt der Mehrehe eine andere, die gerade nicht mehr unter den Schutz
von Art. 6 Abs. 1 GG fallen kann. Auferdem wird im Falle einer Patchworkfamilie ein auf8erhalb
der aktuellen Ehe stehender Elternteil im Zweifel kein Nachzugsrecht erhalten, denn das sich bereits
im Inland befindliche Kind wird sich beim personensorgeberechtigten Elternteil aufhalten und ein
Ausnahmefall des Elternnachzugs wird nicht vorliegen.”* Zwar ist iiber Art. 8 EMRK im Sinne ei-
nes geschiitzten Privatlebens im Einzelfall auch die ,faktische Familie“ zwischen geschiedenen
Eheleuten und gemeinsamen Kindern geschiitzt. Zwar wird man auch hier Art. 8 EMRK keine an-
spruchsbegriindende Wirkung zuschreiben kénnen, sondern lediglich bei Fragen der Verldngerung
eine ermessensleitende Funktion. Denn die Behérde muss bei ihrer Entscheidung mit einbeziehen,
wie stark die Beziehungen innerhalb der ,faktischen Familie“ ausgeprdgt und daher im Inland
schiitzenswert sind.”® Gleiches kann im Grunde auf Patchworkfamilien angewendet werden. Auch
hier liegt eine ,,faktische Familie“ - neben der tatsdchlich durch Trauschein verbundenen Familie —
vor. Grundsatzlich kénnen beide schiitzenswert sein — iiber Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK.
Zwar ergibt sich hieraus kein Nachzugsrecht, aber zumindest kann ein fortdauernder Aufenthalt ge-
wahrt werden. Damit widre im Ergebnis die gleiche Situation erreicht wie bei Mehrehen, die nicht
zugleich im Inland gefiihrt werden sollen. Unterschied bleibt allein, dass nicht gleichzeitig mehrere
Ehen gefiihrt werden. Das Grundgesetz hat gegen fortbestehende Beziehungen zwischen Geschie-
denen nichts einzuwenden. Auch bei Entstehen des Grundgesetzes 1948/49 war eine Scheidung als
Rechtsinstitut bereits bekannt. Lediglich die Haufigkeit hat sich im Laufe der Jahrzehnte geédndert.
Stellt man jedoch auf die zu Grunde liegende abendléndische Vorstellung von Ehe und Familie ab,
muss man dazu kommen, dass hiervon Scheidungen nicht — zumindest nicht urspriinglich — umfasst
sind. Auch wenn Scheidungen heute zum Alltag gehoren, werden sie insbesondere von der katholi-
schen Kirche immer noch abgelehnt. Gerade diese hat aber unsere Vorstellung einer abendldndi-
schen Weltordnung geprdagt. Damit zeigt sich, dass auch die schlagwortartig verwendete abendladndi-
sche Vorstellung wandelbar ist. Auch das Grundgesetz schiitzt — wie Art. 8 EMRK — das Privatle-
ben. Dariiber hinaus muss Art. 8 EMRK im Sinne einer konventionsgeméfen Auslegung und Hand-
habung der nationalen Rechtsordnung auch fiir Behorden eine Leitlinie bilden — selbst bei Anwen-
dung des Grundgesetzes. Dadurch schiitzt das Grundgesetz nunmehr auch nichteheliche — vormals
durch Ehe verbundene — Beziehungen. Auch wenn gegenwartig nicht ansatzweise davon ausgegan-
gen werden kann, dass die Fithrung von Mehrehen in Deutschland gesellschaftlich so anerkannt
wird, dass ein Schutz dieser in das Grundgesetz mit hinein gelesen wird, kann dies nicht grundsétz-
lich und fiir alle Zeiten ausgeschlossen werden. Gerade in Anbetracht der Fliichtlingsstrome aus der
islamischen Welt in den letzten Jahren und der grundsatzlich fortschreitenden Globalisierung wird
es auf Dauer immer schwieriger werden, an abendldndischen Wertvorstellungen unumstéilich fest-
zuhalten. Allein der Verweis auf iiberkommene Wert- und Moralvorstellungen wird nicht geniigen.

Damit ist zwar zum gegenwartigen Zeitpunkt die Unterscheidung von Patchwork-Konstellationen
und Mehrehen auf dem Boden des Grundgesetzes gerechtfertigt, eine Anderung dieser Diagnose ist
aber nicht ausgeschlossen.

753 Hierfiir existiert der Begriff der ,,sukzessiven Polygamie“. Gerade im Bereich der streng konservativ katholischen
Kirche wird auch diese Form der Polygamie unter Verweis auf die Einmaligkeit des Ehebundes als unzuléssig be-
trachtet — Coester/Coester-Waltjen FamRZ 2016, 1618 (1622).

754 Da die Fille des Elternnachzuges aus § 36 Abs. 1 AufenthG auf Fluchtsituationen zugeschnitten sind, wird sich das
Auftreten von Patchwork-Konstellationen schon deswegen ausschliefen, da solche Lebensformen in den klassi-
schen Herkunftsldndern nicht tiblich sind.

755 In diesem Sinne ldsst sich auch das OVG Liineburg ein — Beschluss vom 23.06.2008 — 7 ME 58/08.
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2. Zwangsehen

Im Zusammenhang mit Zuwanderern taucht auch immer wieder das Thema der Zwangsehe auf.
Zwangsehen sind Ehen, die gegen den Willen der Eheleute geschlossen werden. Dabei kann der
Zwang zur EheschlieBung sowohl nur einen Partner treffen, als auch gegeniiber beiden ausgeiibt
werden. Der Zwang selbst dullerst sich in Form von Ausiibung oder Androhung von Gewalt bzw. ei-
nem empfindlichen Ubel.”® Abzugrenzen ist die Zwangsehe von der arrangierten Ehe, bei welcher
zwar die Wahl der Partner durch Dritte (in der Regel wohl die Eltern) getroffen wird, die zukiinfti-
gen Ehegatten haben sich aber frei und selbstbestimmt dazu entschieden, diese Ehe einzugehen.
Diese Abgrenzung ergibt zwangsldufig Grauzonen, in denen Félle liegen, bei denen die Zwangsaus-
tibung nur subtil erfolgte oder die Beteiligten den Zwang zur arrangierten Ehe als {iblich wahrneh-
men und es fraglich ist, ob in solchen Fillen von einer Zwangsehe gesprochen werden kann. AufSer-
dem bestehen Schnittmengen zu Kinderehen, da Zwangsverheiratete iiblicherweise relativ jung
sind.

Die Thematik wirft Fragen der Gerechtigkeit auf, wenn der Gesetzgeber versucht, iiber den Aus-
schluss bestimmter Faktoren Zwangsehen zu bekdmpfen — ohne gewdhrleisten zu konnen, dass
davon nicht auch sonstige ,richtige” Ehen erfasst werden. Generell stellt eine echte Zwangsehe ei-
nen VerstoRl gegen Art. 12 EMRK und Art. 16 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte der
Vereinten Nationen”’ dar, sowie einen VerstoR gegen die EheschlieBungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1
GG. Dariiber hinaus wird, speziell in Hinblick auf die Lage der betroffenen Frauen in Nr. 21 der
Empfehlungen des UN-Komitees zur Abschaffung aller Formen der Diskriminierung von Frauen,
die Bedeutung der freien Partnerwahl betont.”*®

a) § 27 Abs. 1a Nr. 2 AufenthG und Mindestalter

Mit dem 2007 eingefiihrten § 27 Abs. 1a Nr. 2 AufenthG will der Gesetzgeber Zwangsehen be-
kdmpfen, indem kein Familiennachzug gewdhrt wird, wenn konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass
einer der Partner zur Eingehung der Ehe gezwungen wurde.” Dies soll der Umsetzung des Art. 16
Abs. 2 lit. b Familienzusammenfiihrungsrichtlinie dienen.”® Auf Grund von § 27 Abs. 1a Nr. 2 Auf-
enthG kann bereits die Erteilung eines Visums durch die jeweilige Botschaft im Herkunftsland ver-
weigert werden.”' Damit wird unterstellt, dass eine Zwangsehe geschlossen wurde, um einen Auf-
enthalt im Inland zu erméglichen. Da der mindestens bei einem Partner ausgeiibte Zwang, die Frei-
willigkeit der EheschlieSung ausschlieft — die Ehe also nicht vom Willen zur gemeinsamen Lebens-
fiihrung beider Partner getragen wird — soll die Zwangsehe nicht in den Schutzbereich von Art. 6
Abs. 1 GG fallen. Anders wird dies fiir arrangierte Ehen gesehen, bei welcher davon ausgegangen
wird, dass die Ehe trotz Einwirkung von Dritten doch vom Willen der Partner getragen wird.”®* An-
ders als bei der Scheinehe geniigen fiir die Annahme einer Zwangsehe tatsdachliche Anhaltspunkte,
die die Ausldnderbehorde selbst gewonnen hat. Damit liegt die Beweislast fiir den verminderten

756 Definition nach Amnesty International: http://www.amnesty-frauen.de/Main/Zwangsheirat, abgerufen am
29.11.2016. AuBerdem: Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in
Deutschland — Anzahl und Analyse von Beratungsféllen (Kurzfassung), 2011, S. 18; Letzgus FPR 2011, 451 (452)
mit beispielhafter Beschreibung moglicher Zwangslagen, sowie Eisele/Majer in NStZ 2011, 546 (547).

757 Resolution vom 10.12.1948 der Generalversammlung der Vereinten Nationen, A/RES/217, UN-Doc. 217/A-~(III).

758 Dies nach standiger Rechtsprechung des BVerfG: E 31, 58 (67), E 105, 34. Zu Menschenrechtsverletzungen durch
Zwangsehe: Letzgus FPR 2011, 451 (452) m.w.N.; Sering NJW 2011, 2161 (2161).

759 Wird eine Zwangsehe erst nach Einreise und Erlangung eines Aufenthaltstitels festgestellt oder erst im Bundesge-
biet geschlossen, begriindet die Zwangsehe gegeniiber der Partei, welche den Zwang ausgeiibt hat, ein Auswei-
sungsinteresse nach § 54 Abs. 2 Nr. 6 AufenthG. Die praktische Relevanz dessen ist jedoch gering, Bauer/Beichel-
Benedetti NVwZ 2016, 416 (417).

760 BT-Drs. 16/5065 S. 170.

761 So im Fall des OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom14.06.2012 - OVG 11 N 10.11.

762 Vgl. fiir diese gesetzliche Wertung: VV 27.1a.2.1 zu § 27 AufenthG.
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Malstab der tatsdachlichen Anhaltspunkte bei der Behdrde und nicht bei den von einer Zwangsehe
betroffenen Antragstellern.”®® Dies kann zum einen positiv gewertet werden, als dass dem Betroffe-
nen und unter Zwang Stehenden nicht auch noch auferlegt wird, sich zu offenbaren, um der
Zwangssituation zu entkommen. Darin kommt auch die Hoffnung zum Ausdruck, dass die Verwei-
gerung der begehrten Aufenthaltstitel dazu fiihrt, dass bestehende Zwangsehen geldst werden bzw.
der Anreiz zum Eingehen von Zwangsehen schwindet. Fraglich ist aber, ob es tatsdachlich zu einer
Auflésung der Ehe kommen wiirde, in Anbetracht der Tatsache, dass Scheidungen in den entspre-
chenden kulturellen und religiosen Kreisen verpont sind. Selbst wenn eine solche vorgenommen
werden sollte, wiirde sie das betroffene schwéchere Glied der Zwangsehe — in der Regel die Frau —
stigmatisieren und unter Umstédnden schutzlos zuriick lassen. Dartiber hinaus ist auch fraglich, wie
hdufig Zwangsehen tatsdchlich allein zu dem Zweck geschlossen werden, einen Aufenthaltstitel zu
erlangen.”®

Die Ermittlungen der Behorde diirfen durch getrennte Befragungen erfolgen, wobei widerspriichli-
che Aussagen der Ehegatten zum Kennenlernen oder der Eheschliefung als Indiz fiir eine Zwangs-
ehe gewertet werden diirfen. Dabei sei die geschiitzte Privatsphére nicht betroffen, da solche Befra-
gungen nur nach Vorliegen ,tatsdchlicher Anhaltspunkte® fiir eine Zwangsehe vorgenommen wer-
den sollen. Als tatsachlicher Anhaltspunkt geniigt dabei nicht die Herkunft aus einem Land oder die
Zugehorigkeit zu seiner Religion, in der typischerweise Zwangsehen geschlossen werden.”® Da der
Begriff der tatsdchlichen Anhaltspunkte aber derart unbestimmt ist und auch die tatsdchliche Fest-
stellung des Vorliegens einer Zwangsehe im Ergebnis allein auf der vagen Basis von Indizien”* er-
folgen kann, erscheint der Schutz von Menschenrechten der Betroffenen doch eher gering. Es steht
zu befiirchten, dass eine pauschale Uberpriifung nur deshalb unterbleibt, weil der entsprechende
Verwaltungsaufwand nicht zu bewiltigen ware. Genug Spielraum gébe es fiir die Ausldnderbehor-
den. Fiir die Frage von Grundrechtsverletzungen kann daher nicht allein auf die tatsdchliche Hand-
habung von Normen abgestellt werden, sondern muss auch betrachtet werden, was unter Ausnut-
zung der gesamten Bandbreite der Norm grundsatzlich moglich wére. Neben den ,tatsdchlichen An-
haltspunkten® findet sich in § 27 Abs. 1a Nr. 2 AufenthG auch noch die Formulierung ,,die Annah-
me begriinden“. Eine Annahme ist im Grunde genommen eine Vermutung, die schematisch aus be-
stimmten dulleren Umstdnden gewonnen wird. Es bleibt also dabei, dass sich die Behérde im vagen
Bereich der Spekulation befindet. Geht man davon aus, dass im Falle eines begehrten Familien-
nachzuges die Zwangsehe im Ausland geschlossen wurde, wire eine sichere Feststellung vermutlich
nur moglich, wenn im Herkunftsland entsprechende Nachforschungen angestellt wiirden. Grundla-
gen fiir Vermutungen werden aber immer vage bleiben, sodass die Grenze zum Generalverdacht
schnell iiberschritten sein kann. Einem Generalverdacht kommt es gleich, wenn sich die ,tatsachli-
chen Anhaltspunkte“ allein daraus ergeben, dass in &uferlich dhnlichen Fillen ebenfalls eine
Zwangsehe angenommen wurde. Auch wenn ausdriicklich das Herkunftsland als Kriterium ausge-
schlossen sein soll, wird es sich wohl kaum verhindern lassen, dass auch dieser Aspekt in die Be-
wertung eines Sachverhalts mit einflieit. Davon abgesehen findet sich der Ausschluss des Her-
kunftslandes nicht im Wortlaut der Norm, sondern lediglich in entsprechenden Gesetzeserwagun-
gen.””” Diese Einschriankung ist also nur schwer zu ermitteln und nicht einmal in den Allgemeinen
Verwaltungsvorschriften (VV) zum AufenthG zu finden, welche der ausfiihrenden Behorde als

763 Miiller in Hofmann, AuslR, 2.A., § 27 AufenthG, Rn 29.

764 Zur Motivlage bei der SchlieBung von Zwangsehen siehe unter bb) Statistiken und Dunkelziffer.

765 VV 27.1a.2.1 zu § 27 AufenthG; BT-Drs. 16/5065 S. 170.

766 Neben klassischen Indizien kommen auch Félle vor, in denen der vom Zwang Betroffene beispielsweise bei Bean-
tragung eines Visums im Herkunftsland eine entsprechende Aussage gemacht hat, welche eine Zwangsehe nahelegt
oder gar bestédtigt, dann aber im Nachhinein widerruft. Hier liegt der Schluss nahe, dass der Widerruf nur auf Druck
durch die Familie erfolgte, sodass der urspriinglichen Aussage samt Widerruf bis zu einem gewissen Grad Indizwir-
kung zukommen kann. So auch bei OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 14.06.2012 — OVG 11 N 10.11.

767 Vgl. BT-Drs. 16/5065 S. 170.
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Richtlinie zur Anwendung dienen sollen. Betrachtet man dariiber hinaus, dass die Mehrzahl der Be-
hordenmitarbeiter keine juristische Ausbildung haben, ergibt sich daraus das praktische Problem,
dass diese Einschrdankung génzlich {ibersehen werden konnte. Zwar verbieten auch die VV systema-
tische Ausforschungen,”® dabei wird aber nicht konkretisiert, wo die Grenze zur systematischen
Ausforschung liegen soll. Der einzelne Mitarbeiter konnte eine Systematik schon dadurch vernei-
nen, dass er nicht alle in seinen Bereich fallenden Faille {iberpriift, sondern nur solche, die bestimm-
te, von ihm festgelegte Kriterien erfiillen. Auch dies ist letztlich systematisch und dann diskriminie-
rend, wenn sich diese Kriterien auf Umstdnde beziehen, auf welche die unter Verdacht Geratenen
keinen Einfluss haben. Dies sind insbesondere die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Umstdnde. Es
wiirde allerdings der allgemein anerkannten Auslegung des in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merk-
mals der ,,Heimat und Herkunft“ widersprechen, ndhme man nunmehr an, dass sich schon hieraus —
ganz ohne historische Auslegung anhand der Gesetzesbegriindungen — ergdbe, dass das jeweilige
Herkunftsland nicht als Kriterium fiir eine Ausforschung dienen kénne. Denn die geographische
Herkunft aus einem bestimmten Land wird gerade nicht davon erfasst. Lediglich ein Verbot der
Heranziehung des Kriteriums der Religionszugehorigkeit ergibt sich aus Art. 3 Abs. 3 GG, da es
eine verbotene Ungleichbehandlung darstellen wiirde, wenn pauschal alle Ehen von Personen mus-
limischen Glaubens {iberpriift wiirden. Dariiber hinaus ldsst sich so pauschal nicht sagen, dass die
fraglichen Ehen keinen Schutz aus Art. 6 Abs. 1 GG genieRen kdnnen. Da es sich selbst im Falle der
Verweigerung des Aufenthaltsrechtes um bloSe Vermutungen handelt und nicht abschliefend fest-
stehen muss, dass einer der Ehegatten zum Eingehen der Ehe gezwungen wurde, kann nicht sicher
davon ausgegangen werden, dass der Wille zum Fiihren der ehelichen Lebensgemeinschaft fehlt.
Dartiber hinaus ist auch — anders als bei einer reinen Scheinehe — gar nicht gesagt, dass im Falle ei-
ner Zwangsehe dieser Wille fehlt. Nur weil die Eingehung der Ehe selbst unter Zwang erfolgte, ist
keine Aussage iiber die innere Einstellung der Beteiligten hinsichtlich des nachfolgenden Fiihrens
der Ehe getroffen. Daher diirfte nur in Féllen, in denen sicher eine Zwangsehe vorliegt, die Ehe als
nicht schiitzenswert angesehen werden. Verweigert man aber allein auf Grundlage von Vermutun-
gen eine Familienzusammenfiihrung, greift dies in das Recht auf Fithrung des Familienlebens ein.
Auch wenn man annimmt, dass damit Personlichkeitsrechte der Betroffenen geschiitzt werden sol-
len®, ist dies keine ausreichende Rechtfertigung. Zwar greift eine Zwangsehe grundsitzlich in die
geschiitzte freie Willensbetdtigung des Einzelnen ein, aber dieser Eingriff wird nicht dadurch been-
det, dass ein Nachzugsrecht verweigert wird. Die Zwangsehe wird in der Regel weiter bestehen
bleiben, sodass die Verweigerung von Nachzugsrechten schon kein geeignetes Mittel zur Errei-
chung des Gesetzeszweckes ist. Hingegen bestehen bereits ausreichende andere Moglichkeiten, den
Betroffenen aus ihrer Zwangslage zu helfen.””” Denn verweigert man Aufenthaltsrechte, fiihrt dies
doch letztlich nur dazu, dass man das Problem wegschiebt und die Betroffenen schutzlos zuriick
lasst. Dadurch werden die angeblich als schutzwiirdig beriicksichtigten Menschenrechte nur noch
mehr verletzt. Denn mit der Antragstellung auf Familiennachzug und der anschliefenden Priifung,
ob eine Zwangsehe vorliegt — welche zumindest zu der positiven Annahme einer solchen gefiihrt hat
— hat die Bundesrepublik in einem gewissen Mafe auch Verantwortung fiir die Rechte der Betroffe-
nen tibernommen, deren Situation durch eine Riickverweisung in das Herkunftsland in der Regel
verschlechtert werden wird. Dariiber hinaus wird es fiir diejenigen, die zur Heirat ins Ausland ver-
schleppt wurden, nur ein schwacher Trost sein, dass sie gemal § 37 Abs. 2a AufenthG unter erleich-
terten Bedingungen ins Inland zuriickkehren kénnen, wenn sie einen entsprechenden Antrag inner-
halb von 3 Monaten nach Wegfall der Zwangslage stellen, spatestens aber 5 Jahre nach ihrer unfrei-
willigen Ausreise. Dartiber hinaus erlischt nach § 51 Abs. 4 S. 2 AufenthG der Aufenthaltstitel im

768 Vgl. VV 27.1a.2.2 zu § 27 AufenthG.

769 Als geschiitzte Giiter werden angefiihrt: die EheschlieBungsfreiheit, die sexuelle Selbstbestimmung, die personliche
Freiheit und die korperliche Unversehrtheit, vgl. BT-Drs.: 16/5065, S. 173.

770 Ebenfalls kritisch zu gesetzgeberischen Versuchen, Zwangsehen zu bekdmpfen: Bauer in Bergmann/Dienelt, AusIR,
11.A., § 54 AufenthG. Rn 66. Zu zivil- und strafrechtlichen Handlungsméoglichkeiten siehe unten ,,cc) Moglichkei-
ten zur Hilfeleistung®.

147



Falle einer Heiratsverschleppung nicht, wenn der Betroffene nach Wegfall der Zwangslage inner-
halb von 3 Monaten — spitestens nach 10 Jahren seit der Ausreise — wieder einreist.””" Zum einen
wird dies kaum bekannt sein. Daneben ist die Zeitspanne sehr gering und ein entsprechender Antrag
wird héufig daran scheitern, dass die Betroffenen in entlegene Regionen verbracht wurden und dort
oft jahrelang von der AulRenwelt abgeschnitten gelebt haben. In solchen Situationen wird trotz Weg-
fall der Zwangslage kaum die Mdglichkeit bestehen, selbstbestimmt einen solchen Antrag zu stel-
len. Letztlich wird aber auch hier vor allem die Einstufung problematisch sein, wann die Zwangsla-
ge weggefallen ist — sodass die Betroffenen schnell ihr Antragsrecht verwirkt haben werden.

Aus grundrechtlicher Sicht wird letztlich haufig angefiihrt, dass eine Grundrechtskollision zwischen
dem Schutz der Ehe aus Art. 6 Abs. 1 GG und der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 2 GG nicht
denkbar sei. Zwar sei grundsitzlich die Zwangsehe durchaus Teil religioser Uberzeugungen, die
Zwangausiibenden kénnten sich hierauf aber nicht berufen, da sie ihrerseits gegen geltendes Recht
in Form von bspw. § 237 StGB verstoRen hitten.”’? Dies lduft letztlich darauf hinaus, dass der
rechtsbriichige Biirger seine Grundrechte verwirkt hétte. Konsequent diirfte dann auch der Dieb
kein Recht mehr auf sein Eigentum und der Morder kein Recht auf seine korperliche Unversehrtheit
haben. Dass dies mit dem Grundgesetz nicht vereinbar ist, diirfte sich von selbst verstehen. Zumal
die Téter hier in keiner Weise eine religiose Verletzung begangen haben. Sie sind vielmehr ihrer Re-
ligion gefolgt. Anerkanntermallen wird auch sonst einem Straftdter maximal fiir einen klar begrenz-
ten Zeitraum die Freiheit entzogen. Auf sein Recht auf Religionsausiibung wirkt sich eine Straftat
nie aus — selbst wenn der Dieb eine Kirche ausgerdumt haben sollte. Das richtige Ergebnis, dass
Art. 4 Abs. 2 GG Zwangsehen nicht rechtfertigen kann, muss mithin anders begriindet werden. Statt
die Verwirkung eines Grundrechts anzunehmen, sollte lieber eine Abwédgung stattfinden. Zwar ge-
stinde man damit im Grundsatz eine Grundrechtekollision ein. Aber diese kann ohne weiteres zu
Gunsten der Ehe und dem Opfer entschieden werden. Denn der Eingriff in die Religionsfreiheit ist
durch das Verbot von Zwangsehen vergleichsweise gering. Zwangsehen werden zum Beispiel vom
Koran nicht befiirwortet und es wird auch nicht die gesamte Religion verboten, sondern nur ein
kleiner hochst umstrittener Teil. Dem gegeniiber wird fiir die Opfer entscheidend in ihre freie Wil-
lensbetédtigung eingegriffen und das Recht auf EheschlieBungsfreiheit durch eine Zwangsehe sogar
ausgeschlossen. Diese Eingriffe wiegen zweifellos deutlich schwerer, sodass die Religionsfreiheit
fiir die Tater nicht schiitzend eintreten kann.

Weiterhin hat der Gesetzgeber zur Bekdmpfung von Zwangsehen in den §§ 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und
§ 28 Abs. 1 S. 5 AufenthG ein Mindestalter von 18 Jahren der beiden Ehegatten fiir den Familien-
nachzug festgelegt. Dadurch ist nicht ausgeschlossen, dass einer der Ehegatten bei Eheschliefung
im Ausland jiinger als 18 Jahre war. Ein Nachzug ist trotzdem erst moglich, wenn beide Ehegatten
das Mindestalter erreicht haben.”””> Das Mindestalter bewegt sich dabei im Rahmen der in der Fami-
lienzusammenfiihrungsrichtlinie vorgesehenen Maglichkeiten von Art. 4 Abs. 5 und Art. 7 Abs. 2.7
Damit soll der Anreiz zur Zwangseheschliefung verringert werden, da der Gesetzgeber davon aus-
geht, dass Zwangsehen traditionell mit weitaus jiingeren Beteiligten geschlossen werden und es fiir
die Zwang ausiibenden Familien nicht reizvoll ist, den erstrebten Vorteil eines Aufenthaltstitels erst
nach einiger Zeit mit Vollendung des 18. Lebensjahres zu erreichen.”” Der hierin liegende Eingriff
in die Ehefiihrungsfreiheit aus Art. 6 Abs. 1 GG wird damit gerechtfertigt, dass zum einen Person-
lichkeitsrechte geschiitzt werden sollen und zum anderen die Ehe ja grundsatzlich gefiihrt werden

771 Hierzu Sering in NJW 2011, 2161 (2164).

772 Sering NJW 2011, 2161 (2162); Letzgus FPR 2011, 451 (452).

773 Vgl. VV 30.1.1 zu § 30 AufenthG.

774 Welches sogar bis 21 Jahre hochgesetzt werden kdnnte. Dies war im Gesetzgebungsprozess 2006 auch in der Dis-
kussion, wurde aber letztlich auf die mit deutschem Recht besser vereinbare Grenze von 18 Jahren begrenzt, da dies
auch dem deutschen Mindestalter zur Eheschliefung entspricht.

775 Vgl. BT-Drs. 16/5065, S. 172.

148



kann, nur eben temporir nicht im Bundesgebiet.””® Dass diese Begriindung nicht durchgreift, ergibt
sich zundchst wieder aus dem Vorgesagten. Die Opfer von Zwangsverheiratung aus dem Bundesge-
biet fern zu halten, schiitzt deren Rechte keineswegs. Dartiber hinaus stellt der generelle Ausschluss
vom Nachzug unter 18 Jahren eindeutig einen Generalverdacht dar. Es wird unterstellt, dass solche
Ehen im Inland nicht zugelassen werden kénnen, weil es sich um Zwangsehen handelt. Andererseits
fragt sich auch, warum eine unterstellte Zwangsehe dann mit Vollendung des 18. Lebensjahrs plotz-
lich zuléssig sein soll. Geht man aber davon aus, dass zu diesem Zeitpunkt dann der § 27 Abs. 1a
Nr. 2 AufenthG greift und das Nachzugsrecht endgiiltig verweigert werden kann, ist die Behaup-
tung, es wiirde sich lediglich um einen tempordren Ausschluss handeln, Augenwischerei. Gerade
auch wenn man die Wertung der §§ 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 28 Abs. 1 S. 5 AufenthG betrachtet,
nach denen eine zwischen unter 18jdhrigen geschlossene Ehe typischerweise eine Zwangsehe dar-
stellen wird, muss die zustdndige Ausldanderbehérde in solchen Féllen eine Priifung vornehmen und
zu der entsprechenden Annahme einer Zwangsehe kommen. Dann hat sie aber wiederum einen Ge-
neralverdacht zu Grunde gelegt, was ihr eigentlich nicht gestattet ist. Wiirde sie dies aber nicht tun,
wiirde sie eine gesetzliche Wertung missachten. Hier entsteht ein Spannungsverhéltnis, in dem die
Behorde sich kaum rechtskonform verhalten kann und in das Grundrecht auf Ehe und Familie ein-
gegriffen wird.””

Ebenso wie das Mindestalter soll auch das Erfordernis des Sprachnachweises der Bekdmpfung von
Zwangsehen dienen. Dessen grundrechtliche Fragwiirdigkeit wurde bereits erortert. Es ist zu be-
zweifeln, dass der Sprachnachweis tatsdchlich Zwangsehen verhindert. Wer gezwungen wird, die
Ehe einzugehen, kann mit den gleichen Mitteln gezwungen werden, eine Sprache zu erlernen.””®

Letztlich enthdlt § 31 Abs. 2 AufenthG die Maoglichkeit fiir Betroffene nach Aufhebung der
Zwangsehe auch vor Ablauf der Mindestbestandszeit von 3 Jahren fiir die Ehe im Inland zu verblei-
ben, wenn ihnen eine Riickkehr in das Herkunftsland wegen drohender Repressalien nicht zumutbar
ist. § 31 Abs. 2 AufenthG stellt eine Hartefallregelung dar und soll auch auf Zwangsehen anwend-
bar sein.””® Der Gedanke dahinter ist aus Opferschutzperspektive lobenswert. Allerdings wird hier
aus den Augen verloren, dass diejenigen, denen nach § 27 Abs. 1a Nr. 2 AufenthG bereits von An-
fang ein Aufenthaltsrecht verweigert wird, im Herkunftsland genauso Repressalien drohen diirften.
Zwar haben sie wohl in der Regel die Zwangsehe nicht aufgeldst. Aber auch der Umstand, dass die
Betroffenen nicht dazu in der Lage waren, den Eindruck des Vorliegens einer Zwangsehe zu zer-
streuen, wird im Herkunftsland von der dortigen Familien kritisch aufgenommen werden und ent-
sprechend geahndet werden. Insofern wird eine ganze Gruppe schutzlos gestellt, die {iberhaupt erst
durch deutsche Gesetzgebung schutzbediirftig wurde.

Die ansonsten grundsétzlich bestehende Ehemindestbestandzeit von 3 Jahren aus § 31 Abs. 1 Auf-
enthG wurde vor allem erhoht, um Scheinehen besser aufzudecken. Der Gesetzgeber nahm an, die
Behorden wéren nach einem Beobachtungszeitraum von 3 Jahren eher dazu in der Lage, eine
Scheinehe festzustellen. Unabhdngig von der praktischen Fragwiirdigkeit dieser Annahme fiihrt die
Regelung vor allem dazu, dass Opfer von Zwangsehen ldnger ausharren miissen, ehe sie sich befrei-
en konnen, um nicht Gefahr zu laufen, ihren Aufenthaltsstatus zu verlieren. Allein der Verweis auf
die Hartefallregelung kann hier kaum Sicherheit bieten, sodass erneut Opferschutzaspekte aus den
Augen verloren wurden.”®

776 Vgl. BT-Drs. 16/5065, S. 173.

777 Eine positive Haltung zum Mindestalter nimmt Kelek in ZAR 2006, 232 (236) ein, wobei ihrer Auffassung zu
Grunde liegt, dass eine Altersgrenze von 21 Jahren eingefiihrt wird. Eine Altersgrenze von 18 Jahren lehnt auch sie
ab.

778 Fiir weitere Ausfithrungen zum Sprachnachweise siehe oben.

779 Vgl. VV 31.2.2.2.1 zu § 31 AufenthG. Schubert/Moebius ZRP 2006, 33 (36)

780 So auch Sering in NJW 2011, 2161 (2164f.).
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b) Statistiken und Dunkelziffer

Grundlage fiir jede statistische Erhebung zu Zwangsehen kénnen immer nur Félle seien, in denen
einer der Betroffenen den Mut gefunden hat, sich an eine Beratungsstelle zu wenden bzw. Hilfe zu
suchen. Da dieses Thema mit Stigmatisierungen einher geht und auch in den entsprechenden kultu-
rellen Kreisen eher totgeschwiegen wird, findet ein solches Hilfesuchen selten statt. Es ist davon
auszugehen, dass eine erhebliche Dunkelziffer an Zwangsehen besteht. Dariiber hinaus ist generell
nur wenig zuverldssiges statistisches Material verfiigbar. Primar herangezogen wird eine Studie des
Bundesministeriums fiir Familie aus dem Jahr 2011, die auf einer Befragung von Beratungsstellen
basierte.”®

Es muss zwischen Fillen unterschieden werden, bei denen die Zwangsehe bisher nur angedroht
wurde und solchen, wo sie bereits vollzogen ist. Vielfach suchen Betroffene bereits im Zeitpunkt
der Androhung Hilfe. Dadurch werden statistisch auch Félle erfasst, in denen die Zwangsehe letzt-
lich weder in der Bundesrepublik geschlossen, noch gelebt wird. Es ist damit kaum moglich, eine
Erhebung tiber Zwangsehen allein in Deutschland durchzufiihren. Bei einem solchen Versuch wiirde
man vermutlich nur eine kleine Gruppe von Betroffenen erreichen und befragen kénnen, da bei be-
reits zwangsverheirateten eine geringere Bereitschaft zur Hilfesuche zu beobachten ist.”® Viele Be-
troffene, die bereits zwangsweise verheiratet sind, schweigen auch, weil ihre Ehe genauso gut auch
als Scheinehe gesehen werden kann und daher ein Verlust des Aufenthaltsstatus droht.”®

In der Regel handelt es sich bei den Betroffenen um Frauen, der Anteil betroffener Méanner liegt im
einstelligen Prozentbereich.”® Die Altersstruktur weist eine hohe Spannbreite von jungen Midchen
bis zu élteren Frauen auf.”® Der GroBteil der Betroffenen ist aber zwischen 17 und 21 Jahren alt und
befindet sich noch in der Ausbildung (Schul- oder Berufsausbildung). Zwangsverheiratungen von
unter 18jdhrigen werden in der Regel im Ausland vorgenommen oder aber im Inland nur auf traditi-
onelle bzw. religiose Weise geschlossen, sodass es an einer rechtlichen Verbindlichkeit fehlt. Insge-
samt wird wohl jede dritte Ehe in nicht staatlich anerkannter Weise geschlossen.”® Zwangsehen
werden auferdem mehrheitlich im Ausland geschlossen, auch wenn einer oder gar beide Partner die
deutsche Staatsangehorigkeit innehaben. In gut Zweidrittel der Fdlle kommt aber mindestens ein
Partner aus dem Ausland. In Zusammenhang mit diesem Auslandsbezug droht einer hohen Zahl von
Betroffenen der dauerhafte Wegzug ins Ausland.” Insgesamt geschieht Zwangsverheiratung aber in

781 Weiteres belastbares Material ist kaum verfiigbar bzw. bezieht sich nur auf regionale Erhebungen wie zum Beispiel
aus dem Jahr 2003 durch den Senat Berlin. Auch sind keine neueren Zahlen erhéltlich. Entsprechend kann nur be-
grenzt mit Sicherheit iiber die Zahl der Betroffenen gesprochen werden. Zu diesem Schluss kommt auch der Ge-
setzgeber. Vgl. hierzu BT-Drs. 17/4401, S. 8 — zum Gesetzesentwurf zur Bekdmpfung von Zwangsverheiratung und
zum besseren Schutz der Opfer von Zwangsverheiratung sowie zur Anderung weiterer aufenthalts- und asylrechtli-
cher Vorschriften. Eisele/Majer NStZ 2011, 546 (547).

782 60- 70% der Hilfesuchenden in Deutschland holen sich bereits im Stadium der Androhung einer Zwangsehe Bera-
tung. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl
und Analyse von Beratungsféllen (Kurzfassung), 2011, S. 23/38f.

783 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsfillen (Kurzfassung), 2011, S. 42.

784 Gerade hier wird die Dunkelziffer gravierend hoher liegen, da Ménner sich noch seltener an Beratungsstellen wen -
den. Kelek ZAR 2006, 232 (233).

785In der Erhebung des Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, (Zwangsverheiratung in
Deutschland — Anzahl und Analyse von Beratungsféllen (Kurzfassung), 2011, S. 26) war die jiingste erfasste Be-
troffene 9 Jahre und die &lteste 55 Jahre.

786 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsfallen (Kurzfassung), 2011, S. 27{/38.

787 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsféllen (Kurzfassung), 2011, S. 39f.

150



alle Richtungen und betrifft sowohl Fille, in denen ein Aufenthaltstitel fiir das Inland beabsichtigt
ist, als auch solche, in denen der im Inland ansdssige Ehegatte ins Ausland verbracht werden soll
und so seinen Aufenthaltstitel verliert.”®®

Zwar trifft es iibereinstimmend mit der 6ffentlichen Wahrnehmung zu, dass die meisten Betroffenen
einen Migrationshintergrund haben. Allerdings ist die grélSte Gruppe in Deutschland geboren. Erst
an zweiter Stelle kommen Personen, die aus der Tiirkei stammen.”® Hier ergaben Untersuchungen,
dass 45,7% der Frauen in der Ost- und siidostlichen Tiirkei nicht gefragt wurden, bevor sie einem
Partner versprochen wurden und 50,8% gegen ihren Willen verheiratet wurden.””® Weitere typische
Herkunftsldander befinden sich im Nahen und Mittleren Osten. Gleiches gilt fiir die Staatsangehorig-
keit.”" In der Regel halten sich die Betroffenen schon lingere Zeit im Bundesgebiet auf — auch
wenn sie nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen. Kein Zusammenhang besteht hingegen
zwischen der Qualitdt von Deutschkenntnissen und Zwangsverheiratungen. Diese ermdglichen le-
diglich eine erleichterte Hilfesuche. Zu beobachten ist aber ein generell geringer Ausbildungsstand,
der sich vor allem dadurch kennzeichnet, dass mit Abschluss einer Zwangsverheiratung eine begon-
nene Ausbildung in der Regel abgebrochen wird.”* Die {iberwiegende Mehrheit (83%) der Betroffe-
nen gehort dem Islam an. Dariiber hinaus sind aber alle grofen Religionen vertreten.”” Die starke
Betroffenheit muslimischer Personen ist wohl auch darauf zuriickzufiihren, dass die ermittelten Her-
kunftsldander in der Regel vorwiegend islamisch gepragt sind bzw. der Islam die Staatsreligion dar-
stellt. Dies fiihrt statistisch auch zu Ungenauigkeiten, da hdufig Personen allein auf Grund ihres
Herkunftslandes einer Religion zugeordnet werden.”* Dariiber hinaus ist die Ehe in der muslimi-
schen Welt ein zivilrechtlicher Vertrag zwischen den Familien und hochstes Ziel der Eltern fiir ihre
Kinder. Insofern wird auch die Partnerwahl nicht den Kindern iiberlassen.”” Daraus ergibt sich auch
die Abgrenzungsproblematik zur arrangierten Ehe, welche eher die Regel als die Ausnahme bei
Muslimen ist. Gerade in derart traditionsverhafteten Situationen ist die Grenze zwischen freiwilliger
Zustimmung und Zwang eher fliefend. Typischerweise haben Betroffene schon in ihrer Erziehung
Gewalt durch Familienangehorige — bis hin zu sexueller Gewalt (7%) — erlebt. Entsprechend findet
auch die Durchsetzung des Zwangs zur Eheschliefung innerhalb der eigenen Familie statt, indem
korperliche Gewalt oder gar Mord angedroht bzw. angewendet wird.”®

788 Die Eheschliefung und anschliefende Wohnsitznahme im Ausland stellt ,,einen seiner Natur nicht voriibergehenden
Grund“ dar, welcher die Aufenthaltserlaubnis erloschen lasst, § 51 Abs. 1 Nr. 6 AufenthG. Zu ,,Importbrauten” und
weiteren Erscheinungsformen: Letzgus FPR 2011, 451, 452, sowie Eisele/Majer NStZ 2011, 546 (547).

789 Ein undifferenzierter Bezug auf , tiirkische Familien“ als Hauptquelle von Zwangsehen bei: Wellenhofer in MiiKo/
BGB, 8.A., § 1314, Rn 24. Hauptgrund fiir das gehéufte Auftreten von Féllen mit Verbindungen in die Tiirkei wird
darin liegen, dass tiirkische Migranten zumindest bis zur Fliichtlingskrise die grote Gruppe von Ausldndern in
Deutschland stellten; Schubert/Moebius ZRP 2006, 33 (34).

790 Women and sexuality in Muslim societies, P. Tlkkaracan (Hrsg.), Women for Women‘s Human Rights, Istanbul,
2000, S. 237. Zur Zwangsverheiratung in der Tiirkei: http://www?2.amnesty.de/internet/deall.nsf/AlleDok/
B0625E307C560829C1256EE700365EBD/$FILE/EUR440132004.pdf, S. 12f; abgerufen am 03.12.2016. Kelek
ZAR 2006, 232 (233); Schubert/Moebius ZRP 2006, 33 (34).

791 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsfillen (Kurzfassung), 2011, S. 28f.

792 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsfillen (Kurzfassung), 2011, S. 31f.

793 Dies betont auch Fadlalla in FPR 2011, 449 (451), um dariiber hinaus klarzustellen, dass weder Zwangsheirat noch
die Heirat unter Verwandten vom Islam getragen wird.

794 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsfillen (Kurzfassung), 2011, S. 34f.

795 Ausfiihrlich zu muslimischen Heiratstraditionen und den daraus resultierenden Zwangsehen: Kelek in ZAR 2006,
232. Fadlalla FPR 2011, 449 (449).

796 In diesem Zusammenhang wird in der Offentlichkeit insbesondere das Thema der Ehrenmorde diskutiert. Diese
drastischen Félle sind hingegen nur die Spitze des Eisbergs quasi alltdglicher Gewaltanwendungen. Schubert/Mo-
ebius ZRP 2006, 33 (34); Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in
Deutschland — Anzahl und Analyse von Beratungsféllen (Kurzfassung), 2011, S. 36f.
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Statistisch kaum erfassbar sind die vielfaltigen Motivlagen hinter Zwangsehen. Dies liegt zum einen
daran, dass diejenigen, die den Zwang ausiiben, sich nicht an 6ffentliche Stellen wenden und die
Betroffenen im Einzelfall unter Umstdnden nur mutmafen kénnen, was ihre Familien dazu bewegt.
Zum anderen lassen sich etwaige Motive nur schwer typisieren, da sie von der speziellen Lage der
einzelnen Familie abhdngen. Héufig stellt die Zwangsehe aber zumindest fiir eine Familie einen fi-
nanziellen Vorteil dar. Entgegen der landldufigen Meinung stellen gerade die gelungene Integration
und ein hoherer Bildungsstand des Betroffenen einen Ausldser fiir Zwang dar, denn der Betroffene
wird sich auf Grund seiner Bildung nicht ohne weiteres auf eine traditionell arrangierte Ehe einlas-
sen. Immer wieder tritt auch das Bestreben auf, eine als unpassend wahrgenommene sexuelle Orien-
tierung der Kinder verbergen oder gar brechen zu wollen.”’

Aus dem Vorgesagten ergibt sich allerdings nicht zwangsweise, dass Zwangsehen ein aufenthalts-
rechtliches Problem darstellen. Die Mehrzahl der Betroffenen lebt bereits im Bundesgebiet und ver-
fiigt sogar tiber die deutsche Staatsangehorigkeit. Haufig wird die Eheschliefung im Ausland durch-
geflihrt und im Anschluss kehren die Betroffenen nicht ins Bundesgebiet zuriick. Lediglich 16% der
Betroffenen halten sich erst kurz im Bundesgebiet auf, sodass zumindest vermutet werden kann,
dass sie zum Zweck der EheschlieBung nach Deutschland gekommen sind.”® Trotzdem hat der Ge-
setzgeber offenkundig ein Bediirfnis gesehen, Zwangsehen auch aufenthaltsrechtlich zu begegnen.

c) Méglichkeiten zur Hilfeleistung

Da Zwangsehen mit abendldandischen Wertvorstellungen als nicht vereinbar betrachtet werden, ist
die Bekdmpfung dieser erklirtes Ziel europdischer und nationaler Gesetzgebung.”® Neben den dazu
eingefiihrten §§ 27 Abs. 1a Nr. 2 und 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AufenthG, wurden daher auch aulerhalb
des aufenthaltsrechtlichen Bereichs Mainahmen ergriffen.

Zundchst ergibt sich aus § 1314 Abs. 2 Nr. 4 BGB, dass Ehen, die durch Drohungen gegen einen der
Partner zustande gekommen sind, aufhebbar sind. Dabei ist die Drohung im Sinne von § 123 BGB
gemeint, welche Félle wie Androhung von Gewalt, Suizid, Strafanzeige oder Enterbung umfasst.
Wie bei allen Aufthebungsgriinden nach § 1314 BGB muss auch bei Nummer 4 ein Antrag zur Auf-
hebung gestellt werden. In diesem Fall ist allein der von der Drohung Betroffene antragsberechtigt.
Der Antrag ist gemdl8 § 1317 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB innerhalb von drei Jahren nach Wegfall der
Zwangslage zu stellen.’” Dabei ist erforderlich, dass der von der Zwangslage Betroffene Kenntnis
vom Wegfall der Zwangslage hat — nicht aber muss er Kenntnis davon haben, auf Grund des aus der
Zwangslage resultierenden Willensmangels, ein Antragsrecht zur Aufhebung der Ehe zu haben.®”'
Die Antragsbefugnis erlischt, wenn der Bedrohte nach Wegfall der Zwangslage beschlief8t, die Ehe
als solche Fortzufiihren — sie also bestétigt. Hierzu ist auch der noch minderjdhrige Ehegatte befugt,
denn nach § 1315 Abs. 1 Nr. 1 BGB kann auch der minderjdhrige Ehegatte eine Ehe bestdtigen,
wenn das Familiengericht dies genehmigt. Dies muss dann auch in den Féllen der Nr. 4 gelten, da
die Varianten des § 1315 Abs. 1 BGB sich in ihrer Anwendung nicht gegenseitig ausschliefen, son-

797 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsféllen (Kurzfassung), 2011, S. 44f.

798 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Zwangsverheiratung in Deutschland — Anzahl und
Analyse von Beratungsfillen (Kurzfassung), 2011, S. 41.

799 Vgl. hierzu: Art. 4 Abs. 5 FamilienzusammenfiihrungsRL und BT-Drs. 17/4401, S. 8.

800 Die urspriinglich einjahrige Antragsfrist wurde auf 3 Jahre ausgedehnt, um der besonderen Lage der Betroffenen
Rechnung zu tragen, die nach oft jahrelanger Zwangslage erst einmal den Mut finden miissen, sich zu wehren. Ein
kompletter Verzicht auf eine Antragsfrist wurde dabei abgelehnt, da sonst eine zu grofle Rechtsunsicherheit be-
fiirchtet wurde. Vgl. hierzu Schubert/Moebius in ZRP 2006, 33 (36) m.w.N; Sering NJW 2011, 2161 (2162).

801 Hahn in BeckOK BGB, Auflage 2016, § 1317, Rn 2.

152



dern nebeneinander stehen — also auch zusammentreffen kénnen.*”*> Dadurch wird auch dem Um-
stand Rechnung getragen, dass Zwangsehen hdufig zwischen noch minderjdhrigen Partnern ge-
schlossen werden. Allerdings ist selbst die schon verldngerte Antragsfrist in Féllen von Zwangsaus-
tibung da nicht ausreichend, wo der oder die Betroffene nicht darum weil3, dass tiberhaupt Rechts-
mittel bestehen, die Ehe aufzuheben. Aulerdem kann das nach Wegfall der Zwangslage fortgesetzte
Zusammenleben schnell als Form der Bestdtigung der Ehe betrachtet werden, sodass nach § 1315
Abs. 1 Nr. 4 BGB die Antragsbefugnis wegfillt. Insofern wére auch ein komplettes Absehen von
Antragsfristen kein Grund, Rechtsunsicherheit zu befiirchten. Wer sich iiber weit mehr als 3 Jahre
nach Wegfall der Zwangslage immer noch in ehelicher Lebensgemeinschaft befindet, wird damit
eine Bestdtigung der Ehe vorgenommen haben und das Antragsrecht verwirkt haben. Es stiinde also
kaum zu befiirchten, dass zeitlich unbegrenzt Ehen aufgehoben werden. Da statistisch gesehen vor-
nehmlich junge Frauen mit niedrigem Bildungsstand Opfer von Zwangsverheiratungen werden, be-
steht wohl auch eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass diese sich in ihr Schicksal ergeben und die néti-
gen Kenntnisse und Mittel fehlen, um Rechtsmittel zu ergreifen. Aulerdem kann das BGB nur die
Aufhebung von unter seiner Geltung geschlossenen Ehen regeln. Zwar ist nach der Rom-I1I-VO®*”
auf Scheidungen das Recht des Aufenthaltsstaates im Einzelfall anwendbar. Allerdings gilt auch
dies nicht in allen Féllen und dariiber hinaus erfasst die Rom-III-VO lediglich Scheidungen oder
Trennungen ohne Aufhebung des Ehebandes. Die Aufhebung der Ehe nach den §§ 1313ff. BGB
zielt aber gerade auf die Losung des Ehebandes und steht neben der Scheidung. Da die Verordnung
ihren Anwendungsbereich ausdriicklich beschrédnkt, kommt auch keine Ubertragung in Frage.®"
Dies ist konsequent, wenn man betrachtet, dass die Scheidung letztlich bis zu einem gewissen Grad
auf dem Willen beider Ehegatten beruht, wéhrend eine Aufhebung generell von nur einem Partner
oder sogar von Amts Wegen beantragt werden kann. Hier wird von staatlicher Seite in die geschlos-
sene Ehe als Hoheitsakt eines anderen Staates eingegriffen, ohne dass behauptet werden kann, dass
beide Ehegatten ein Interesse am Fortbestand der Ehe verloren haben. Die Regelungen iiber die
Aufhebung der Ehe konnen also nur Anwendung finden, wenn es sich um im Inland geschlossene
Ehen handelt oder aber das auslidndische Recht vergleichbare Regeln vorsieht.®” Damit kann die
Moglichkeit der Aufhebung nicht alle potentiellen Opfer erreichen — aus aufenthaltsrechtlicher Sicht
sogar nur sehr wenige, da die Mehrzahl der Familiennachziige sich auf bereits im Ausland geschlos-
sene Ehen stiitzt.

In strafrechtlicher Hinsicht wurde 2011 der Straftatbestand der Zwangsverheiratung in § 237 StGB
eingefiihrt. Dieser stellt nicht nur die Zwangsverheiratung selbst unter Strafe, sondern in Abs. 2
auch die sogenannte ,,Heiratsverschleppung“ - also das Verschaffen des einen Partners ins Ausland
mittels Gewalt, Drohung mit einem empfindlichen Ubel oder List®®, um dort die Zwangsverheira-
tung vorzunehmen und die anschliefende Riickkehr ins Bundesgebiet zu verhindern. Nicht erfasst
ist hingegen der ,,Heiratshandel“ mit ,,Importbrauten” - also die Verbringung von Frauen ins Inland,

802 Vgl. § 1315 Abs. 1 Nr. 4 BGB. Zur Bestitigung durch Minderjahrige: Pieper in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB,
5.A., 8. 1315Rn 3.

803 Verordnung (EU) Nr.: 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010 zur Durchfiihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit
im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflgsung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, Abl.: L
343/10.

804 Lediglich die Briissel-IIa-VO sieht in ihrem Art. 3 vor, dass auch fiir die Ungiiltigserklarung einer Ehe inldndische
Gerichte zustandig sind. Diese miissen aber, je nach Ergebnis der Bewertungen im internationalen Privatrecht, aus-
landisches Recht anwenden, wenn zur jeweiligen Frage eine selbstdndige Ankniipfung an ein ausldndisches Ehesta-
tut erfolgen muss.

805 Dass sich die Rechtsfolgen hinsichtlich einer im Ausland geschlossenen Zwangsehe nach dem Recht des Herkunfts-
landes richten miissen, befinden auch Eisele/Majer in NStZ 2011, 546 (550).

806 Die Tatmittel werden entsprechend denen in § 240 StGB definiert. List ist dariiber hinaus ein Verhalten, bei dem der
Tater seine Absicht gezielt und geschickt verbirgt und damit die wahren Zwecke seines Handelns verheimlicht. Der
Begriff soll iiber die blofle Tduschung aus § 263 StGB hinaus gehen — Schumann JuS 2011, 789 (792).
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um hier eine Zwangsehe zu schliefen.?”” Dies ist erst mit tatsidchlich geschlossener Zwangsehe nach
§ 237 Abs. 1 StGB strafbar.®® Schutzgiiter sind die Freiheit der WillensentschlieBung und -betiti-
gung, sowie die Menschenwiirde.*® Nicht erfasst ist die sexuelle Selbstbestimmung.®'°§ 237 StGB
fallt in den Bereich der Nétigung und enthélt daher wie § 240 StGB eine Verwerflichkeitsklausel.®"
Die Zwangsheirat wird jedoch gesondert geregelt und mit bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe auch emp-
findlich geahndet, um ein deutliches Signal an potentielle Téter zu senden.®"? Zwar wird § 237 StGB
fiir Fragen der internationalen Zustandigkeit der deutschen Strafverfolgungsbehérden nur in § 5 Nr.
6c StGB als Tat mit besonderen Inlandsbezug genannt, entgegen des engen Geltungsbereichs des §
1314 BGB erfasst § 237 StGB aber auch ausldndische Ehen, da Regelungsziel die generelle Be-
kampfung von Zwangsehen ist.*"

Fiir eine Strafbarkeit nach § 237 Abs. 1 StGB kommt es auf die Vollendung der Eheschliefung an —
es handelt sich um ein Erfolgsdelikt. Die geschlossene Ehe muss wirksam sein. Umstritten ist, ob
dabei allein der MaRstab des BGB herangezogen werden soll, oder ob dariiber hinaus auch im In-
land nicht vorgesehene Eheformen geniigen. Die besseren Argumente sprechen hier wohl dafiir,
dass jede Ehe geniigen muss, die nach den Grundsidtzen des Internationalen Privatrechts nach dem
EGBGB anerkannt werden kann. Dadurch kénnen auch rein religios geschlossenen Ehen®* unter §
237 StGB fallen, wenn sie im Herkunftsland als rechtswirksam anerkannt sind. Dies wird auch von
Art. 6 Abs. 1 GG gedeckt, dessen Definition von Ehe untechnisch allein auf die dauerhafte Gemein-
schaft von Mann und Frau abstellt. Dariiber hinaus ist Gesetzesziel die globale Bekdmpfung von
Zwangsehen, was sich auch daran zeigt, dass in Abs. 2 mit der Heiratsverschleppung gleichermafien
Handlungen unter Strafe gestellt werden, die im Ergebnis zu einer Zwangsheirat im Ausland fiihren
sollen.®” Daher stellt auch eine sogenannte Handschuhehe — also die EheschlieBung durch einen
Stellvertreter — keinen Verstol§ gegen den Odre Public dar, sofern sie im Recht des Herkunftslandes
anerkannt ist. Anderes ergibt sich nur, wenn die Stellvertretung sich auch darauf bezieht, die Wil-
lenserkldrung selbst erst zu bilden. Eine Stellvertretung im Willen ist mit deutschem Odre Public
nicht vereinbar, denn fiir die EheschlieSung ist unzweifelhaft eine eigene Willensbetédtigung zwin-
gend erforderlich. Die Entscheidung, die Ehe zu schliefen, kann nicht durch Dritte getroffen wer-

807 Dies war im Gesetzgebungsprozess aber von verschiedenen Seiten gefordert worden und zwischenzeitlich auch
vorgesehen gewesen. Vgl. dazu § 234b Abs. 2 in BT-Drs. 17/1213, S. 5/10 sowie Letzgus in FPR 2011, 451 (454);
Schubert/Moebius in ZRP 2006, 33 (35) und Eisele/Majer in NStZ 2011, 546 (548).

808 Letzgus FPR 2011, 451 (455).

809 BT-Drs 17/4401, S. 12. Danach begriindet sich das gesteigerte Unrecht gegeniiber der N6tigung mit dem ,,Zwang
zu einer ungewollten Ehe und damit in dem Zwang zu einer ungewollten dauerhaften rechtlichen und persénlichen
Verbindung®. a.A. in Hinblick auf die Menschenwiirde als Schutzgut: Eisele/Majer in NStZ 2011, 546 (547).

810 Eisele/Majer NStZ 2011, 546 (547).

811 § 237 StGB selbst ist eine Qualifikation zur Notigung aus § 240 StGB. Daher kann hinsichtlich der Begrifflichkei-
ten wie Gewalt zum Groliteil auf die Dogmatik zu § 240 StGB zuriickgegriffen werden. So auch Eisele/Majer in
NStZ 2011, 546 (548). Allerdings wiirde den freien Willen komplett ausschlieBende vis absoluta der Eheschliefung
selbst entgegen stehen, da hierzu zumindest eine grundséatzliche Mitwirkung des Opfers erforderlich ist — Schumann
Jus 2011. 789 (791).

812 Letzgus FPR 2011, 451 (454).

813 Letzgus FPR 2011, 451 (455).

814 Auch bei rein religiés oder traditionell geschlossenen Ehen kann man davon ausgehen, dass die Betroffenen sich
auf Grund ihres kulturellen Hintergrunds eine mit einer formellen Ehe vergleichbare Verpflichtung fiihlen und ent-
sprechend in einer vergleichbaren Zwangslage sind. Dazu auch FEisele/Majer in NStZ 2011, 546 (551). a.A. bei
Schumann in JuS 2011, 789 (791) mit dem Argument, der Begriff der ,,Ehe“ stelle als Wortlautgrenze allein auf in-
landisch mogliche Ehen ab. Dabei ignoriert Schumann das IPR und die Moglichkeit der Anerkennung ausléndischer
Ehen. AuRlerdem liefe andernfalls der § 237 Abs. 1 StGB im Grunde auf einen reinen Versuchstatbestand hinaus, da
Standesbeamte Zwangsehen in Deutschland gar nicht schlieBen diirfen (§ 13 PStG) und damit die Téter kaum dazu
kamen, ihren Tatplan jemals zu vollenden.

815 Schumann JuS 2011, 789 (791); Eisele/Majer NStZ 2011, 546 (549f./551). Eine Verpflichtung zur Anerkennung
auslandischer Ehen ergibt sich auch aus dem Haager Ehewirkungsiibereinkommen — BGH NJW 1959, 717 (719).
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den.*® Hingegen ist die Heiratsverschleppung nach Abs. 2% als Vorbereitungsdelikt®® ausgestaltet,

bei der in objektiver Hinsicht allein ein Aufenthalt im Ausland geniigt, wodurch das Opfer einen ge-
ringeren Schutz gegen Zwangsverheiratung genief$st. Regelungszweck ist daher auch, dem potentiel-
len Opfer den Schutz des Aufenthalts im Inland zu erhalten.®” Allein in subjektiver Hinsicht stellt
die spdtere EheschlieSung auf Grund von Zwang das Téterziel dar. Als Handlungsvarianten sind das
Verbringen ins Ausland, das Veranlassen zu einem Aufenthalt im Ausland durch Tduschung und des
Abhalten von einer Riickkehr aus dem Ausland strafbar. Zwischen diesen und der spéteren Ehe-
schliefung muss aber weder Kausalitdt noch ein objektiver Zurechnungszusammenhang gegeben
sein. Ebenso beinhaltet Abs. 2 keine Verwerflichkeitsklausel, da auf Abs. 1 nur hinsichtlich der
Strafandrohung verwiesen wird.?”® In § 237 Abs. 4 StGB ist auerdem ein minderschwerer Fall vor-
gesehen, dessen praktischer Anwendungsbereich jedoch unklar bleibt. Er soll dort angewendet wer-
den, wo das Mal von Gewalt oder Drohung gering geblieben ist. Einzig vorgegeben ist, dass kein
minderschwerer Fall gegeben ist, nur weil im Herkunftsland eine Zwangsverheiratung tiblich ist.*”!

Regelungstechnisch bleibt nicht nur vieles unklar. Der Strafrahmen mit bis zu 5 Jahren Freiheits-
strafe erscheint auch fragwiirdig, wenn man bedenkt, dass dies auch iiber den Tatbestand der Noti-
gung zuvor bereits erreichbar war. Unterstellt man einen iiber die Notigung hinausgehenden Un-
rechtsgehalt der Zwangsverheiratung, sollte doch auch die Strafe empfindlicher ausfallen, um dies
zu betonen.**

Insgesamt trifft der Straftatbestand der Zwangsverheiratung insbesondere da auf praktische Proble-
me, wo eine im Ausland geschlossene Zwangsehe nachzuweisen wére. Hier werden den deutschen
Ermittlungsbehérden héufig die Befugnisse fehlen. Dartiber hinaus kann eine Ermittlung wohl {iber-
haupt nur nach Anzeige durch das Opfer beginnen. Diese werden sich aber eher nicht dazu iiberwin-
den, ihre eigene Familie anzuzeigen. Die praktische Bedeutung des § 237 StGB diirfte daher als
eher gering einzustufen sein.*”

Praktischen Schutz sollen Betroffene in Beratungsstellen finden, aber auch in Frauenschutzhdusern
oder Integrationskursen. Genau wie im Bereich der zivil- und strafrechtlichen Méglichkeiten bleibt
jedoch das Problem, dass alle Hilfsangebote von der Initiative der Betroffenen abhéngig sind. Zei-
gen diese nicht an, dass sie sich in Zwangssituationen befinden, kann auch niemand ihnen zu Hilfe
kommen. Allerdings wird dies ein grundlegendes Problem aller irgendwie denkbaren Hilfsmoglich-
keiten sein. Umgehen lieRe sich dies nur, indem man systematische Ausforschungen zulieSe und so
von Amts Wegen zuverldssig feststellen konnte, wo Zwangsehen bestehen. Das miisste dann aber
auch in aufenthaltsrechtlich irrelevanten Féllen wie im Inland zwischen Deutschen mit Migrations-

816 Zu diesem Schluss kommen auch Eisele und Majer in NStZ 2011, 546 (550).

817 Angelehnt an den Tatbestand der Verschleppung nach § 234a StGB.

818 Schumann JuS 2011, 789 (792f.), der ein unvollkommenes zweiaktiges Delikt annimmt, da die Eheschliefung
selbst wiederum durch Abs. 1 bestraft wird; Sering NJW 2011, 2161 (2162), der auf die fiir Vorbereitungsdelikte ty-
pische bloR eintretende Gefdhrdungslage betont; a.A. bei Eisele/Majer in NStZ 2011, 546 (548), welche den Auf-
enthalt im Ausland als Erfolg betrachten und daher ein Erfolgsdelikt annehmen; Eisele in Schonke/Schréder, StGB,
29.A., § 237, Rn 20.

819 BT-Drs. 17/4401, S. 13; Schumann JuS 2011, 789 (792); Sering NJW 2011, 2161 (2162).

820 Auf eine Verwerflichkeitsklausel kann wohl auch verzichtet werden, da zumindest die Félle der Verschleppung in
ihrer Zweck-Mittel-Relation immer verwerflich sein werden. Anders ist dies im Fall von Abs. 1 zu beurteilen, wo
sonst auch sozialaddquat zuldssige Drohungen wie das Beenden einer Beziehung bei Nichteingehung der Ehe straf-
bar wéren. Dies wird schon deshalb zu weitgehend sein, weil Art. 6 GG immer noch die Ehe als typische Form des
partnerschaftlichen Zusammenlebens betrachtet. Letzgus FPR 2011, 451 (455f.); Fadlalla FPR 2011, 449 (450); Ei-
sele/Majer NStZ 2011, 546 (548).

821 BT-Drs. 17/4401, S. 13; Eisele/Majer NStZ 2011, 546 (548).

822 Letzgus FPR 2011, 451 (454).

823 Letzgus kommt zu dem Schluss, dass der § 237 StGB aus strafrechtlicher Sicht vollig ungeeignet sei. Allerdings
konnte man ihn im Gesetz belassen, da er auch grundsétzlich nicht schade. FPR 2011, 451 (453).
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hintergrund oder Ausldndern mit bereits bestehenden Aufenthaltstiteln, sowie den Fillen, wo die
Zwangsehe im Ausland geschlossen und gelebt wird, untersucht werden. Hier ergdbe sich neben
den grundsitzlich bestehenden menschenrechtlichen Bedenken auch ein Zustdndigkeitsproblem.
Sofern es nicht um die Erlangung oder den Fortbestand von Aufenthaltstiteln geht, ist die Ausldn-
derbehérde nicht zustdndig und wird von dem Fall auch nicht erfahren. Sie kénnte maximal betrof-
fen sein, wenn es um einen Fall geht, indem ein Ausldnder mit Aufenthaltstitel nach der Eheschlie-
Bung im Ausland nicht zuriickkehrt und daher sein Titel erlischt. Félle von Eheschliefung mit Betei-
ligung deutscher Staatsangehoriger konnten eventuell vom ortlich zustandigen Standesamt erforscht
werden. Dabei fallen aber immer noch rein religiés oder traditionell geschlossene, rechtlich nicht
verbindliche Ehen durchs Raster. Ebenso besteht im Grundsatz keine Verpflichtung in Féllen von
Eheschliefung und anschliefenden Verbleib im Ausland, die Verheiratung einem deutschen Stan-
desamt zur Kenntnis zu bringen.?** Selbst wenn dies aber geschehen sollte, ist fraglich, ob dem
Standesamt entsprechende Ressourcen zur Ausforschung zur Verfiigung stehen. Nach § 13 Abs. 2
PStG bestiinde aber zumindest die Kompetenz zu einer entsprechenden Ausforschung im men-
schenrechtlichen Rahmen. Somit bleiben die Moglichkeiten Zwangsehen staatlicherseits aufzude-
cken begrenzt — was aber aus rechtsstaatlicher Sicht richtig und zwingend ist.

3. Kinderehen

Als Kinderehen werden solche Ehen bezeichnet, bei denen mindestens einer der Ehepartner noch
nicht volljahrig ist. Laut UNICEF®** befanden sich 2014 iiber 700 Millionen Frauen in Ehen, die vor
ihrem 18. Lebensjahr geschlossen wurden. Dabei trifft dieses Phdnomen priméar Frauen und nur in
weitaus geringerem MalRle Manner. Die Ehepartner der Betroffenen sind dabei zumeist bedeutend
alter. Auch wenn die Kinderehe weltweit verbreitet ist, liegt ihr Schwerpunkt doch in Siidasien und
den Subsahara-Staaten Afrikas.?”® Innerhalb eines Staates ist die Wahrscheinlichkeit, Opfer einer
Kinderehe zu werden, abhdngig vom Lebensstandard der Familie und dem regionalen Wohnort.
Tendenziell weniger betroffen sind Mddchen aus reichen Familien in urbanen Regionen, derweil
Maidchen aus armen Familien in ldndlichen Regionen signifikant hdufiger als Kinder verheiratet
werden. Wahrend UNICEF 2014 noch einen leichten aber messbaren Riickgang an Kinderehen fest-
stellte, hat sich dieses Bild im Zuge der Fliichtlingsbewegungen im Mittleren Osten und Afrika ins
Gegenteil verkehrt.®”’

Kinderehen sind hdufig auch nicht auf Grund freiwilliger Zustimmung der Kinder zu Stande ge-
kommen, sondern Resultat von Zwangsausiibungen innerhalb der Familie. Insofern gibt es eine gro-
e Schnittmenge zwischen Zwangs- und Kinderehen. Als Motivation fiir die Familien, ihre Kinder
zu verheiraten gilt insbesondere diesen Sicherheit zu verschaffen, die Bewahrung der Jungfraulich-
keit vor der Ehe, Armut, sowie kulturelle Prigung und mangelnde Bildung.®*®

a) Altersgrenzen®”
Fiir eine EheschlieSung kommt es auf die Ehemiindigkeit — das sogenannte Heiratsmindestalter —

824 Vgl. § 34 PStG.

825 Die ganze Studie: Ending Child Marriage: Progress and prospects, UNICEF 2014, https://www.unicef.org/media/
files/Child_Marriage_Report_7_17_LR..pdf.

826 Wihrend Niger die insgesamt hochste Quote an Kinderehen weltweit aufweist, kommen die meisten Kinderbréute
aus Bangladesch und Indien. Vgl. hierzu: https://www.unicef.org/media/files/
Child_Marriage_Report_7_17_LR..pdf, S. 2.

827 Hiervon berichtete unter anderem die ARD in Zusammenhang mit einer gestiegenen Zahl von Kinderehen unter den
in Deutschland registrierten Fliichtlingen am 01.09.2016: http://www.tagesschau.de/inland/kinderehen-101.html.

828 Vgl. Antomo NJW 2016, 3558 (3558).

829 Zur Entwicklung des Verbots von Kinderehen und den entsprechenden Altersgrenzen findet sich ein Uberblick bei
Coester StAZ 2016, 257 (258).
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an, welche von der Geschéftsfahigkeit und Volljdhrigkeit abweichen kann. In Deutschland betragt
das Heiratsmindestalter nach § 1303 Abs. 1 BGB 18 Jahre. § 1303 Abs. 2 BGB lasst hiervon Aus-
nahmen zu, wenn das Familiengericht eine entsprechende Befreiung ausspricht und ein Ehegatte
wenigstens 18 Jahre alt ist und der Antragsteller selbst zwischen 16 und 18 Jahren. Wird diese Al-
tersgrenze verletzt, handelt es sich um eine nach § 1314 BGB aufhebbare Ehe, deren Aufhebbarkeit
aber entfallt, wenn die Ehe nachtrdglich vom Familiengericht genehmigt wurde oder durch die Ehe-
gatten bestatigt wird.*

b) Anerkennung fremder Altersgrenzen

Wie fiir alle Fragen der Anerkennung ausldandischer Ehen gilt auch im Bereich der Ehemiindigkeit
Art. 13 EGBGB. Danach ist das Mindestalter des jeweiligen Herkunftsstaates ausschlaggebend.®"
Sollte gegen eine solche ausldndische Altersgrenze verstofen wurden sein, richten sich die Rechts-
folgen nach dem Recht des Herkunftsstaates. Dabei soll jedoch eine Grenze da gezogen werden, wo
das Heimatrecht Kinderehen ermoglicht. Dies soll als Odre Public-Versto8 nicht anerkannt werden.
Strittig ist dabei, welche Altersgrenze als Untergrenze anzunehmen ist.*** Sicher kein Odre Public-
VerstoR ist eine Ehe mit einem 16- oder 17jdhrigen Kind, denn dies ist nach § 1303 Abs. 2 BGB
auch in Deutschland méglich.®* Vélkerrechtlich ist die Bundesrepublik auf Grund des UN-Uberein-
kommens iiber die Erklirung des Ehewillens®* verpflichtet, Kinderehen zu bekidmpfen. Diese legt
zwar keine ausdriickliche Altersgrenze fiir die Ehemiindigkeit fest, es gibt jedoch eine Empfehlung
der Generalversammlung, wonach die Altersgrenze bei 18 Jahren liegen sollte, keinesfalls unter 15
Jahren.* Enger ist sogar die Forderung des Europarates, ausnahmslos ein Mindestalter von 18 Jah-
ren festzulegen.®® Auch die Kinderrechtskonvention®” definiert als Kind Personen unter 18 Jahren.
Dies kann mithin durchaus als Altersgrenze fiir Kinderehen betrachtet werden. Um eine Ausnahme-
regelung wie die aus § 1303 Abs. 2 BGB zu rechtfertigen, geht man weiterhin davon aus, dass eine
Kinderehe bis zu einer Untergrenze von 16 Jahren erlaubt sein kann, wenn das Heimatrecht dies
vorsieht, darunter aber eine volkerrechtlich verbotene Kinderehe vorliegt, die einen Odre Public-
VerstoB darstellt.*® Ein anderer Schluss wire zumindest in Anbetracht von § 1303 Abs. 2 BGB auch
nicht mit Gleichheitsgrundsétzen vereinbar. Es wére nicht zu rechtfertigen, warum im Inland ge-
schlossene Ehen mit einem 16-jdhrigen gelten sollten, ausldndische Ehen aber nicht. Ein Differen-
zierungsgrund konnte sich maximal daraus ergeben, dass der Eheschluss fiir 16- bis 18-jahrige nicht
von einer Priifung des Einzelfalls und einer hoheitlichen Zustimmung abhdngig gemacht wird. Da-
gegen spricht jedoch, dass bei der Anerkennung von ausldandischen Ehen generell nicht nach Details
ihres Zustandekommens gefragt wird. Unabhdngig von den jeweils erforderlichen Formalia wird
eine im Ausland wirksam geschlossene Ehe anerkannt. Wiirde man dies nun aufweichen und deut-
sche Standards verlangen, ldge darin wiederum eine Ungleichbehandlung des jugendlichen Ehepart-

830 § 1315 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

831 Gerade in der islamischen Welt liegt das Heiratsmindestalter hdufig unter der deutschen Altersgrenze, Rohe StAZ
2006, 93 (95).

832 So wird zum Teil eine Altersgrenze von 14 Jahren verlangt — in Anlehnung an die Strafmiindigkeit in Bezug auf se-
xuelle Handlungen und die Religionsmiindigkeit. Andere stellen auf das 15. Lebensjahr ab oder fordern gar eine fle-
xible Festlegung je nach regionaler Herkunft — abhédngig von klimatischen Gegebenheiten solle sich die geistige
Reife unterschiedlich entwickeln. Dazu m.w.N. Antomo NJW 2016, 3558 (3561) und Majer NZFam 2016, 1019
(1020). Keinesfalls akzeptabel ist in jedem Fall eine Ehe, in der ein Partner erst 12 Jahre alt ist —- OLG Kéln NJWE-
FER 97, 55.

833 Antomo NJW 2016, 3558 (3561).

834 BGBI. II 1969, 161; UN-Ubereinkommen iiber die Erklidrung des Ehewillens, das Heiratsmindestalter und die Re-
gistrierung von EheschlieBungen vom 07.11.1962, A/Res/1763 A (XVII). Im Folgenden: UNU-Ehewille.

835 Vgl.: Empfehlung zum UNU-Ehewille vom 01.11.1965, A/Res/2018 (XX).

836 Resolution 1468 (2005) abrufbar unter: http://assembly.coe.int/nw/xml/Xref/Xref-XML2HTML-en.asp?
fileid=17380&lang=en.

837 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, BGBI. II 1992, 121; A/Res/44/25.

838 Andrae NZFam 2016, 923 (924).
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ners gegeniiber sonstigen Ehen. Dafiir bietet aber auch Art. 13 EGBGB keinen Anhaltspunkt.

Wird eine Ehe zwischen einem Minderjdhrigen und einem Volljdhrigen im Inland geschlossen, be-
notigen — fiir den Fall einer fremden Staatsangehorigkeit — beide ein Ehefdhigkeitszeugnis nach §
1309 BGB. Sollte der Minderjdhrige nicht deutscher Staatsangehoriger sein, miisste sich aus dem
Ehefdhigkeitszeugnis ergeben, dass er die nach seinem Heimatrecht geregelte Ehemiindigkeit er-
reicht hat. Soll aber die absolute Altersgrenze von 16 Jahren aus § 1303 Abs. 2 BGB unterschritten
werden, greift der Odre Public-Grundsatz ein und der Standesbeamte ist dazu verpflichtet, die Ehe-
schliefSung abzulehnen. Auch wenn der Minderjdhrige in seinem Herkunftsland die Ehe eingehen
konnte, kann in Deutschland keine Ehe geschlossen werden, die aullerhalb des gesetzlichen Rah-
mens liegt.*”® Es kommt wohl auch keine automatische Heilung der Minderjihrigkeit durch zwi-
schenzeitliches Erreichen der Volljahrigkeit beider Partner in Betracht. Auf jeden Fall ausgeschlos-
sen ist dies, wenn eine Zwangslage, die zur Eingehung der Ehe ausschlaggebend war, auch iiber
diese Altersgrenze hinaus fortbesteht. Fragwiirdig erscheint der Losungsansatz, eine Heilung da an-
zunehmen, wo aus der Ehe fiir den urspriinglich minderjdhrigen Partner nunmehr positive Rechts-
folgen in Form von Versorgungsanspriichen und Ahnlichem entstehen kénnten.**® Dadurch wiirde
sich eine Art ,,Forum-Shopping“ ergeben, bei dem man sich das Beste aus allen Rechtsordnungen
herauspicken konnte. Aullerdem wiirde dies zu einer uneinheitlichen Rechtslage fiihren, bei der
nicht ohne Weiteres beurteilt werden kann, ob eine Ehe wirksam ist oder nicht.

Insgesamt muss hinsichtlich des Odre-Public-Verstoles unterschieden werden, ob es sich um eine
vor einem deutschen Standesbeamten geschlossene Ehe handelt oder eine im Ausland geschlossene
Ehe. Bei letzterer ist der Inlandsbezug geringer, sodass an die Feststellung des Odre-Public-Versto-
Bes hohere Anforderungen zu stellen sind.*"

Unabhédngig von moglicherweise wirksam geschlossenen Kinderehen im In- oder Ausland ist der
Ehegattennachzug nicht vor Vollendung des 18. Lebensjahres beider Ehegatten moglich, § 30 Abs.
1 Nr. 1 AufenthG. Da zu diesem Zeitpunkt die Betroffenen durch Bestédtigung der Ehe nach § 1315
Abs. 1 Nr. 1 BGB die Aufhebbarkeit der Ehe verhindern kénnen, kommt es fiir den Ehegattennach-
zug zundchst nicht auf die Frage der Kinderehe an. Erforderlich ist lediglich, dass eine wirksame
Ehe vorliegt. Erst hier kdnnte es im Einzelfall auf die Frage der Kinderehe ankommen, da nicht aus-
geschlossen werden kann, dass die geschlossene Kinderehe einen Verstol gegen den Odre Public
darstellte und daher von deutschen Gerichten fiir nichtig erkldrt werden kann. Der fiir die Zustén-
digkeit deutscher Gerichte erforderliche Inlandsbezug ergibt sich daraus, dass wenigstens einer der
Partner Deutscher ist bzw. seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat.®** Das Mindestalter des §
30 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG dient aber primér als Umsetzung von Art. 4 Abs. 5 Familienzusammen-
fiihrungsrichtlinie der Bekdmpfung von Zwangsehen. Dass hierdurch das Zusammenleben von Kin-
derbrauten mit ihren volljahrigen Ehegatten im Inland auch unterbunden wird, stellt eher einen
Rechtsreflex dar. Dies zeigt sich auch daran, dass Art. 4 Abs. 5 Familienzusammenfiihrungsrichtli-
nie ein mogliches Mindestalter bis 21 Jahren zulésst®?, obwohl die Grenze der Volljihrigkeit inner-
halb der Européischen Union einheitlich bei 18 Jahren liegt. Der Regelung kommt es mithin nicht

839 Vgl. dazu ausfiihrlich und m.w.N. Andrae NZFam 2016, 923 (925f.).

840 So Rohe in StAZ 2006, 93 (95).

841 Coester StAZ 2016, 257 (259).

842 Mittels Bezug auf den gewohnlichen Aufenthalt der Ehepartner begriindete das OLG Bamberg seine internationale
Zustandigkeit zur Entscheidung iiber eine syrische Ehe, OLG Bamberg, Beschluss vom 12.05.2016 — 2 UF 58/16 —
Rz. 15. So auch Andrae NZFam 2016, 923 (926).

843 Obwohl der Gesetzgeber urspriinglich eine Umsetzung der zuldssigen Hochstgrenze von 21 Jahren andachte, wurde
dieses Vorhaben fallen gelassen. Mangels entsprechender Begriindung hierfiir kann nur vermutet werden, dass der
Riickzug auf das 18-jdhrige Mindestalter aus verfassungsrechtlichen Bedenken erfolgte. So auch Dienelt in Berg-
mann/Dienelt, AusIR, 11.A., § 30 AufenthG, Rn 23.
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auf die Volljahrigkeit der Ehegatten als solche an, sondern tatsdchlich nur darauf, dass ein bestimm-
tes Alter erreicht ist, weil unterstellt wird, dass es dann unwahrscheinlicher ist, dass die Ehe durch
Zwang zustande gekommen ist. Mithin enthélt das AufenthG keine direkte Regelung zur Bekdmp-
fung von Kinderehen, obwohl hier theoretisch der beste Ansatzpunkt wére, um ausldndischen Ehen
daraufhin zu tiberpriifen — dhnlich wie es hinsichtlich Zwangs, Schein- und Mehrehen auch gehand-
habt wird.

c) Gesetzesinitiative

Im Verlauf des Jahres 2016 kam es zunehmend zu einer Debatte iiber Kinderehen, nachdem Zahlen
bekannt worden, wonach 2015 circa 1000 Kinderehen in Deutschland unter den Fliichtlingen regis-
triert wurden und auch die Vereinten Nationen zu dem Ergebnis kamen, dass seit Beginn des Biir-
gerkrieges in Syrien die Zahl von Kinderehen dort erheblich gestiegen sei und nunmehr bei 51% al-
ler geschlossenen Ehen liegt — vor dem Krieg waren es lediglich 13%.%* Medial am meisten Auf-
merksamkeit erhielt in diesem Zusammenhang eine Entscheidung des OLG Bamberg®®. Dort ging
es um ein syrisches Paar, welches nach gemeinsamer Flucht nach Deutschland gekommen war. Die
beiden hatten in Syrien die Ehe geschlossen — sie damals 14 Jahre alt, er 7 Jahre dlter und volljahrig.
Beide lebten auch in Deutschland zundchst zusammen, bis das Jugendamt die minderjéhrige Ehe-
frau in Obhut nahm und das Paar trennte, um das Madchen in einer Jugendhilfeeinrichtung unterzu-
bringen. Nach Antrag des Ehemanns erlaubte das Familiengericht aber einen Umgang der beiden
von Freitag bis Sonntag, wogegen das Jugendamt Beschwerde beim OLG Bamberg einlegte.

Wie auch im Fall des OLG Bamberg tritt die Problematik von im Ausland geschlossenen Kinder-
ehen, die hier gelebt werden sollen, primér in Verbindung mit Fliichtlingen auf. Zwar soll das Asyl-
recht nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit sein. Da das Thema der Kinderehen aber auch im
Aufenthaltsrecht eine Rolle spielen muss und eine Betrachtung losgeltst von der aktuellen Diskus-
sion kaum moglich ist, soll es hier ausnahmsweise auch in der Fallbetrachtung um Fliichtlinge ge-
hen.

Das OLG Bamberg entschied nunmehr, dass die Ehe der beiden Syrer wirksam sei und daher gemal}
§§ 1633, 1800 BGB das Jugendamt die minderjdhrige Ehefrau nur in personlichen Angelegenheiten
vertritt, nicht aber hinsichtlich der Fragen von Aufenthalt und Umgang.?*® Zur Begriindung fiihrte
das OLG aus, dass im Falle eines Odre Public-Verstolles die mangelhafte Ehe zunédchst durch aus-
lindisches Recht zu behandeln sei.?”” Nach syrischem Recht ist eine mangelhafte Ehe jedoch auch
nicht nichtig, sondern zieht lediglich die Aufhebbarkeit der Ehe nach sich. Die Rechtsfolge unter-
scheidet sich demnach nicht zur deutschen Rechtslage — kann also wiederum kein Odre Public-Ver-
sto8 sein. Daher kann auch offen bleiben, ob die EheschlieBung selbst ein Odre Public-Versto8 war.
Zumindest wire sie in der Folge trotzdem bestandskriftig.**® Das OLG verneinte auch eine Kindes-
wohlgefdhrdung, da das Paar durch die gemeinsame Flucht eine enge Bindung aufgebaut hat und

844 Hiertiber berichtete die ARD am 01.09.2016: http://www.tagesschau.de/inland/kinderehen-101.html.

845 OLG Bamberg, Beschluss vom 12.05.2016 — 2 UF 58/16 — FamRZ 2016, 1270.

846 OLG Bamberg, Beschluss vom 12.05.2016 — 2 UF 58/16 — Rz 19 /34f. unter Verweis auf Art. 15 Abs. 1 KSU und
syrisches Kindschaftsrecht.

847 Die syrische Ehe war hier wirksam, da syrisches Eherecht vorsieht, dass bei Mddchen eine Ehe bereits mit 13 Jah-
ren gerichtlich genehmigt werden kann, sofern die Geschlechtsreife erlangt ist. Vgl. zum Unterschied zwischen
deutschen und syrischen Dispens vom Ehemindestalter: Coester in StAZ 2016, 257 (260).

848 OLG Bamberg, Beschluss vom 12.05.2016 — 2 UF 58/16 — Rz. 24/27. aA bei Majer NZFam 2016, 1019 (1021), der
darauf verweist, dass nach syrischen Recht die Ehe lediglich anfechtbar wére und nicht zwingend eine Aufhebung
durchgefiihrt werden wiirde — mithin eine andere Rechtsfolge bestiinde als im deutschen Recht. Davon abgesehen
seien die Rechtsfolgen nicht vergleichbar, da vor einem deutschen Standesbeamten eine solche Ehe gar nicht ge-
schlossen worden wére. Dieses Argument ist jedoch nicht tragend, da sonst der § 1315 Abs. 1 Nr. 1 BGB keinen
Anwendungsbereich hétte — denn nach Majers Ansicht diirfte eine solche EheschlieBung gar nicht passieren.
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keine Anzeichen auf eine Zwangsehe deuten, sowie eine Strafbarkeit wegen sexuellen Kontakts zu
Minderjdhrigen nach § 182 StGB im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung hier wohl nicht gegeben
sein wird.**

Gegen diese Entscheidung legte die Stadt Aschaffenburg als Rechtstragerin des zustdndigen Jugend-
amtes Rechtsbeschwerde zum BGH ein.*°

Die Entscheidung des OLG Bamberg ist nicht unumstritten.®*! Insbesondere wird eingewandt, dass
damit faktisch Kinderehen in Deutschland legalisiert wiirden und den Behorden keine Handhabe
mehr bliebe, dort schiitzend einzugreifen.®® Es wird vertreten, dass im Falle von Kinderehen mit
unter 16jahrigen die §§ 1633, 1800 BGB keine Anwendung finden kdnnen und bei {iber 16-jahrigen
nur, wenn im Zeitpunkt der Eheschliefung bereits die Voraussetzungen nach § 1303 Abs. 2 BGB
vorlagen. Hiervon profitiere zwar eine deutsche Ehe mit einem mindestens 16jdhrigen Ehegatten,
welche auch schiitzenswert gegeniiber staatlichen Eingriffen sei. Dazu habe der 16jdhrige sich aber
frei entschieden und nur nach reiflicher Priifung des Familiengerichts sei hierzu die Zustimmung er-
gangen. Eine 14- oder 15-jdhrige Braut konne aber die Folgen der Eheschliefung gar nicht absehen.
Dariiber hinaus wiirde die unbedingte Anerkennung von ausldndischen Kinderehen dazu fiihren,
dass die betreffenden Ehen immer nach dem Recht des Herkunftslandes zu beurteilen wéaren. Damit
wiirde die syrische Ehefrau immer den stark einschrdnkenden Vorschriften syrisch-muslimischen
Eherechts unterstehen, was ihr ein selbstbestimmtes Leben auf Dauer verwehren wiirde und nicht
mit der staatlichen Aufgabe der Wahrung des Kindeswohls aus Art. 6 Abs. 2 GG i.V.m. der Kinder-
rechtskonvention vereinbar ist.*? Fiir diese teleologische Reduktion der §§ 1633, 1800 BGB gibt es
jedoch grundsétzlich keinen Ansatzpunkt in der Gesetzessystematik. Das BGB geht auch bei Kin-
derehen zunéchst von deren Wirksamkeit aus und erlaubt lediglich ihre Aufhebung. Damit unter-
scheiden diese Ehen sich in ihrer Rechtswirksamkeit nicht von denen, die nach deutschem Recht
unter § 1303 Abs. 2 BGB geschlossen wurden.®*

Zu einem anderen Ergebnis als das OLG Bamberg kam das KG, welches nicht nur in der Kinderehe
einen Odre Public-Verstol sah, sondern als Rechtsfolge aus dem ausldndischen Recht sogar die
Nichtigkeit der Ehe iibernahm, obwohl diese Rechtsfolge im deutschen Recht gar nicht vorgesehen
ist.*® Auch wenn die Nichtigkeit der Ehe wiinschenswert erscheinen mag, ist sie zu weitgehend.
Selbst unter Anwendung fremder Rechtsnormen kann ein deutsches Gericht nicht mehr entscheiden,
als ihm Kompetenzen vom Gesetzgeber zugestanden wurden. Andernfalls kdnnte durch geschickte
Auslegung des IPR in einer Vielzahl von Féllen der Handlungsspielraum von Gerichten erweitert
werden, sodass Gerichte sich selbst Kompetenzen eréffnen kénnten. Damit wiirde der Grundsatz
der Gewaltenteilung durchbrochen werden — in dem die Exekutive die Aufgabe hat, grundsétzlich
die Rechtsfolgen fiir einen Sachverhalt festzulegen, nicht die Judikative, indem sie gezielt fremdes

849 OLG Bamberg, Beschluss vom 12.05.2016 — 2 UF 58/16 — Rz. 28ff.

850 Diese lauft nunmehr als anhdngiges Verfahren XII ZB 292/16.

851 Kritik kam auch aus politischer Richtung. So forderte in Reaktion auf die Entscheidung Mecklenburg-Vorpom-
merns Justizministerien Uta-Maria Kuder, Kinderehen nicht anzuerkennen — siehe becklink 2004251 vom
01.09.2016. Umfassend kritisch &uRern sich Majer in NZFam 2016, 1019 und Coester in StAZ 2016, 257, der aber
zumindest die Entscheidung hinsichtlich des Umfangs der Rechte des Vormundes als richtig betrachtet und ledig-
lich die Umgehung der Entscheidung hinsichtlich des Odre Public-VerstoRes kritisiert.

852 So auch Andrae in NZFam 2016, 923 (927). Ahnliche Stimmen fanden sich auch in der Presse: ARD vom
01.09.2016, http://www.tagesschau.de/inland/kinderehen-101.html; Deutschlandfunk vom 15.06.2016: http://www.-
deutschlandfunk.de/urteil-von-bamberg-bayerisches-gericht-erklaert-kinderehe.886.de.html?
dram:article_id=357185; welt.de vom 31.05.2016: https://www.welt.de/politik/deutschland/article155837698/Kin-
derehen-nach-Scharia-Recht-spalten-deutsche-Justiz.html.

853 So Andrae in NZFam 2016, 923 (928).

854 In diesem Sinne auch Antomo in NZFam 2016, 1155 (1158).

855 KG, NJOZ 2012, 165.
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Recht anwendet.

Ebenso befand das AG Tiibingen, dass eine Ehe mit einer 14-jdhrigen nach dem Recht von Uruguay
kein Odre Public-VerstoR sei.*

Wihrend sich die Gerichte mithin uneinig sind, wie sie Kinderehen behandeln sollen, hat sich aus
dem offentlichen Diskurs eine Gesetzesinitiative des Bundesministers fiir Justiz Heiko Maas entwi-
ckelt, mit der Kinderehen verhindert und bekdmpft werden sollen.®” Dazu soll die Méglichkeit der
Eheschliefung fiir 16- oder 17-jdhrige aus § 1303 Abs. 2 BGB erschwert werden. Ausldndische
Kinderehen sollen bei Gefdhrdung des Kindeswohls von Gerichten schneller aufgehoben werden
konnen. Eine Anerkennung soll allein fiir auslandische Ehen von 16- und 17-jdhrigen moglich sein,
wenn aus der Beziehung bereits gemeinsame Kinder hervorgegangen sind.®*® Zur Umsetzung dieser
Ziele wurde eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe einberufen, welche sich primdr mit der Ehemiindig-
keit im deutschen Recht und der Anerkennung ausldndischer Ehen beschéftigen soll.

Die auf den ersten Blick I6blichen Ziele des Ministers sind insgesamt doch eher unklar. Wie bei-
spielsweise durch gesetzliche Anderungen die EheschlieBung nach § 1303 Abs. 2 BGB erschwert
werden soll, ist nicht ersichtlich. Einzig konnte man die Gerichte zu genauerer Priifung anhalten,
was aber rechtsstaatlich kritisch wére in Anbetracht von Gewaltenteilung und Unabhédngigkeit der
Gerichte. Der Wortlaut selbst konnte dahingehend angepasst werden, dass der Ausnahmecharakter
der Norm deutlicher wird.* Dies wire aber eine rein kosmetische MaRnahme. Schon jetzt ist Klar,
dass die Ehe mit 16 nur eine Ausnahme sein soll — was sich schon daran zeigt, dass solche Verbin-
dungen kaum noch geschlossen werden und die wenigen Fille, die sich damit in neuerer Zeit be-
schéftigen, immer unter Beteiligung von Ausldndern stattgefunden haben. Sinnvoller wiére eine
komplette Abschaffung der Norm. Damit wiirde sich auch die Problematik des Odre Public weniger
schwierig gestalten. Es wire einfacher davon auszugehen, dass der deutschen Werteordnung imma-
nent ist, erst mit 18 die Ehe eingehen zu kénnen.*®

Problematischer erscheint das Ziel, ausldndische Kinderehen moglichst umfassend aufheben zu
wollen. Staatliche Zwangsscheidungen kommen schon deswegen fiir auslandische Ehen nicht in Be-
tracht, weil dies einen Eingriff in fremde Hoheitsrechte darstellen wiirde. Aullerdem wiirde dies
ebenso in die EheschlieSungsfreiheit eingreifen, wie eine Zwangsehe. Art. 6 Abs. 1 GG gewahrleis-
tet nicht nur das Recht, selbst zu entscheiden, ob man eine Ehe eingehen will, sondern auch, ob man
sie auflosen will. Eine Scheidung ginge ja gerade davon aus, dass zundchst eine wirksame Ehe be-
stand. Die Losung sollte daher in dem Bereich verbleiben, in dem davon ausgegangen wird, dass
eine Kinderehe eine aufhebbare Ehe nach § 1314 BGB ist. Liegt faktisch damit schon keine Ehe
vor, muss auch die Willensbetétigung hinsichtlich des Fortbestehens nicht gesondert geschiitzt wer-
den. Dies ist aber heute schon mdglich, sodass sich eine Gesetzesdanderung eriibrigen wiirde. Zu-
mindest die Aufhebung der Ehe erscheint auch mit Grundrechten vereinbar, da der Eingriff ver-
gleichsweise gering ist, wenn man bedenkt, dass die Ehepartner sich durchaus nach Erreichen der
Volljéhrigkeit erneut nach deutschem Recht verheiraten lassen kénnen. Es wiirde sich also lediglich

856 AG Tiibingen, ZfJ 1992, 48.

857 Weitergehender als die Forderungen von Maas sind die des Koalitionspartners CDU, der ein grundsatzliches Verbot
von Kinderehen fordert — becklink 2004870 vom 09.11.2016.

858 Uber diese moglichen Inhalte des Gesetzesentwurfs berichteten verschiedene Medien. U.a.: Zeit online am
28.10.2016 — http://www.zeit.de/politik/deutschland/2016-10/heiko-maas-kinderehen-gesetzesentwurf-minderjaeh-
rige-fluechtlinge; Spiegel online am 28.10.2016 — http://www.spiegel.de/panorama/justiz/heiko-maas-will-gerich-
ten-aufhebung-von-kinderehen-erleichtern-a-1118678.html.

859 Dies schldgt Antomo in NJW 2016, 3558 (3563) vor.

860 Auch dann miisste aber weiter in jedem Fall einzeln gepriift werden, ob ein Odre Public-Versto§§ vorliegt, da Art. 6
EGBGB nicht zu einer generellen Uberpriifung fremden Rechts erméchtigt. Vgl. dazu Antomo in NZFam 2016,
1155 (1159).
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um einen zeitlich begrenzten Eingriff handeln.®'

4. Fazit

Fiir den Bereich der Mehrehe ergibt sich ein eher gespaltenes Bild, bei dem an iiberkommenen Mo-
ralvorstellungen festgehalten werden soll, auch wenn diese zu widerspriichlichen Ergebnissen fiihrt.
Dabei mag es gegenwartig noch moglich sein, die strikte Ablehnung von Mehrehen mit abendlédndi-
schen Wertvorstellungen zu rechtfertigen. Dies wird aber immer fadenscheiniger und insbesondere
in Anbetracht von modernen Patchwork-Konstellationen inkonsequent. Zur Vermeidung solcher Er-
gebnisse sollte iiber die Beriicksichtigung von Mehrehen auch im Bereich des Familiennachzugs
nachgedacht werden. Dies wére auch mit § 172 StGB vereinbar, denn es wiirde nach wie vor keine
im Inland geschlossene Mehrehe anerkannt, sondern lediglich zugelassen, was nach dem Heimatsta-
tut der Antragsteller ohnehin zuldssig war. In Anbetracht geringer Zahlen von Mehrehen auch in den
typischen islamischen Herkunftsldndern wiirde die Polygamie trotzdem eine Randerscheinung blei-
ben und die abendldndischen Moralvorstellung nicht angreifen.

Hinsichtlich der Bekdmpfung von Zwangsehen lassen sich insgesamt viele Regelungen finden. Al-
lerdings stellt gerade die zentrale Norm des § 27 Abs. 1a Nr. 2 AufenthG eher auf die Begrenzung
des Zuzugs ab — ein fiir das Aufenthaltsrecht iibliches Ziel. Dass mit dieser Regelung mehr Men-
schen schutzlos gestellt werden, als tatsdchlich Opferschutz betrieben wird, scheint dem Gesetzge-
ber entgangen zu sein. Zielfithrender wére es, den Zugang zu Hilfsangeboten nach erfolgtem Zuzug
zu verbessern und das Herauslosen aus der Zwangsehe im Inland zu erleichtern.®® Die gegenwirti-
ge Regelung stellt eine Mauer um die Bundesrepublik fiir solche Personen dar, die bereits Opfer
von Menschenrechtsverletzungen geworden sind. Die Betroffenen werden vielmehr auf Grund der
Tatsache, dass sie bereits eklatant verletzt wurden abgewiesen. Ein Signal was kaum im Sinne des
Grundgesetzes und volkerrechtlicher Verpflichtungen der Bundesrepublik sein kann.

Bei Kinderehen erscheint die Gesetzesinitiative insofern folgerichtig, als dass die dauernde Anwen-
dung des Odre Public-Vorbehaltes gegen dessen Natur als Ausnahme verstoRt und aufzeigt, dass es
Liicken im Gesetz gibt. Statt jedoch an bestehenden — funktionierenden — Regelungen etwas dndern
zu wollen, sollte versucht werden, durch eine géanzlich neue Regelung in Bezug auf ausldndische
Ehen die aufgedeckte Liicke zu schliefen.

861 Dies gibt auch Antomo in NJW 2016, 3558 (3563) zu bedenken.
862 So auch Schubert/Moebius ZRP 2006, 33 (37).
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E. Zusammenfassung

So ergibt sich abschliefend der Befund, dass an mehreren Punkten gravierende Bedenken hinsicht-
lich der Vereinbarkeit der Regelungen des Familiennachzugs mit menschenrechtlichen Grundsédtzen
und solchen der Gerechtigkeit bestehen. Wéhrend Erfordernisse — wie ausreichend Wohnraum oder
Altersgrenzen — weitestgehend akzeptabel erscheinen, da sie entweder zumindest mittelbar fiir alle
etwaigen Nachzugsbegehrenden gelten oder aber zumindest kein anderer praktikabler Bezugspunkt
denkbar ist, sind andere Punkte nicht tragbar.

Insbesondere fiir den Sprachnachweis ist bereits hochstrichterlich entschieden, dass dieser zumin-
dest fiir tiirkische Staatsangehorige nicht mit Europarecht und Menschenrechten vereinbar ist.
Nimmt man diese nun aus seinem Geltungsbereich heraus — und noch zahlreiche andere Gruppen,
fiir die bereits Ausnahmen bestanden — schrumpft der Anwendungsbereich derart zusammen, dass
diese Hiirde fiir den Nachzug nicht mehr zu rechtfertigen ist. Trotz einer weniger deutlichen Recht-
sprechung muss man zu diesem Ergebnis auch im Bereich der Inldnderdiskriminierung beim Fami-
liennachzug kommen. Die Rechtsprechung des EuGH hat sich iiber Jahrzehnte hinweg immer mehr
von der Voraussetzung des grenziiberschreitenden Bezuges gelost. Mittlerweile ist kaum mehr klar,
was genau einen solchen ausmachen soll. Wenn aber der eine faktisch gegebene grenziiberschreiten-
de Sachverhalt ausreichen soll, um bspw. einen Riickkehrerfall zu begriinden, der andere aber nicht,
ist das nicht mehr transparent und mit Gerechtigkeitsmal3stdben zu rechtfertigen. Ebenso wie das
Erfordernis des Sprachnachweises sollte auch der grenziiberschreitende Bezug als iiberholt fallen
gelassen werden. Gerade in einer Zeit wachsender Ressentiments gegeniiber der europdischen Ideen
konnte ein wichtiger Schritt hin zu mehr Akzeptanz der sein, weniger Unterschiede zwischen den
Unionsbiirgern zu machen.

Anders fallt das Urteil aus, wenn man Mallnahmen betrachtet, die bestimmte unerwiinschte Ehefor-
men aus dem Bundesgebiet ausschliefen sollen. Die Regelungen zur Bekdmpfung von Schein-,
Zwangs-, Mehr- und Kinderehen sollen vordergriindig Menschenrechte schiitzen bzw. die Ehe als
Institut nach Art. 6 Abs. 1 GG bewahren. Bei genauerer Betrachtung fiihrt die Zugangssperre zum
Bundesgebiet jedoch dazu, dass die Menschenrechtsverletzung grundsatzlich bestehen bleibt, nur
eben in einem anderen Staat erfolgt. Das kann nicht serios als erfolgreicher Menschenrechtsschutz
bezeichnet werden. Menschenrechte gelten weltweit und sollten auch auf diese Weise verteidigt
werden. Nur weil eine bestimmte Art von Menschenrechtsverletzung aus dem Bundesgebiet fern
gehalten wird, findet sie trotzdem ungehindert im Ausland weiter statt. Auch wenn der europdische
oder der Bundesgesetzgeber keine Moglichkeit hat, in Drittstaaten Einfluss zu nehmen, gébe es
Moglichkeiten, zu Helfen. Voraussetzung dafiir wére es aber, den Opfern Zugang zum Bundesgebiet
zu gewahren. Befinden sich Opfer von Zwangsverheiratung oder Kinderehen erst einmal im Inland,
kann durch gezielte Integrationsmalinahmen auch auf Hilfsangebote aufmerksam gemacht werden.
Statt einen entsprechenden Verdacht bei der Antragsstellung direkt als Ausschlussgrund zu werten,
sollte dieser eher Anlass sein, den Betroffenen Hilfe zu gewdhren. Dies kann sowohl durch Aufkla-
rung geschehen als auch durch das konkrete Angebot von rechtlichem Beistand. Nicht zielfiihrend
wiére es natiirlich, wenn Betroffene nach einer Aufl6sung der unerwiinschten Eheform ausreise-
pflichtig wiirden. Zum Schutz der Opfer miissten noch weitergehende eigenstdndige Bleiberechte
geschaffen werden. Andernfalls werden alle Hilfsangebote leerlaufen, denn kaum ein Opfer wird
die Offenbarung wagen, wenn es befiirchten muss, unmittelbar nach seiner ,,Befreiung“ in das Her-
kunftsland zuriickkehren zu miissen und dort vermutlich denjenigen schutzlos ausgeliefert zu sein,
welche die Zwangslage begriindet haben. Entsprechende Regelungen wiren auch mit der Familien-
zusammenfiihrungsrichtlinie vereinbar, da die dortigen relevanten Vorschriften als Kann-Vorschrif-
ten gestaltet sind.
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In Bezug auf die Gesetzgebungsinitiative zum Verbot der Kinderehe sollten vor allem die Grundst-
ze des internationalen Privat- und Vélkerrechts im Auge behalten werden. Eine Regelung, welche
automatisch alle Kinderehen im Bundesgebiet fiir nichtig erklért, wére ein unzuldssiger Eingriff in
fremde Personalstatute — zumal nicht einmal sicher behauptet werden kann, dass eine Kinderehe ge-
gen den deutschen Odre Public verstoSt. Dariiber hinaus muss eine solche Regelung auch an man-
gelnder Publizitdt scheitern. Wenn nicht einmal die Ehepartner selbst wissen, ob ihre Ehe Bestand
hat oder nicht, entsteht eine gravierende tatsachliche und rechtliche Unsicherheit. Die ausldndischen
Ehegatten werden unter Umstdnden nicht wissen, dass Kinderehen in der Bundesrepublik derart re-
striktiv behandelt werden oder nicht die nétigen Kenntnisse haben, um fiir sich feststellen zu kon-
nen, ob ihre spezielle Ehe von dieser Regelung erfasst ist. Mit der Menschenwiirde eher vereinbar
ist eine Regelung, die weiterhin eine gerichtliche Entscheidung iiber die Auflésung der Ehe erfor-
dert. Da dies aber im Grundsatz jetzt schon weitgehend moglich ist, ist das politisch entdeckte Be-
diirfnis fiir eine Neuregelung tatsédchlich eher eingeschrankt gegeben.

Bei Mehrehen ist die grund- und menschenrechtliche Problematik eher da zu verorten, wo es um
eine Abwdgung zwischen mehreren Ehen geht. Die Ehe wird in der abendldndischen Rechtstraditi-
on als Institut geschiitzt. Auch wenn die Einehe als ebenfalls abendldndische Tradition betrachtet
wird, ist die Bewertung der einen als wirksam — und damit schiitzenswerter — und der anderen als
unwirksam mit Grundsétzen der Gerechtigkeit nur schwer erkldrbar.

Anderes muss sicher fiir missbrauchlich geschlossene Scheinehen gelten, die tatsdchlich nur auf die
Erlangung eines Aufenthaltsstatus abzielen. Das Problem hier liegt primér bei der Frage der zuver-
lassigen Feststellung der Scheinehe. Ein hohes Mal§ an sicherer Feststellung fordert § 27 Abs. 1a Nr.
1 AufenthG, der sich aber als praktisch unbedeutend erwiesen hat und durch die bereits vorher exis-
tierende Versagungsmoglichkeit iiber § 27 Abs. 1 AufenthG ersetzt wird. Der dort angewandte ge-
ringere Mal3stab wird zwar durch die tatsdchliche Umsetzung wohl insgesamt noch den menschen-
rechtlichen Grenzen der Ausforschung unter Eingriff in die Intim- und Privatsphére gerecht. Dabei
wird jedoch eine wesentlich strengere ausdriickliche Regelung umgangen, was aus rechtsstaatlicher
Sicht zumindest bedenklich ist.

Mit dem grund- und menschenrechtlichen Rahmen gegenwartig grundsatzlich vereinbar ist die Be-
handlung von gleichgeschlechtlichen und nichtehelichen Paaren zwar gegenwartig, die dahinter ste-
henden Gedanken des Schutzes der Fhe und Ahnlichem sind jedoch durch die nunmehr auch in
Deutschland geltende ,,Ehe fiir alle® iiberholt. Hier wird den Gesetzgeber in naher Zukunft die
Pflicht zur Nachbesserung treffen, welche nach der Entscheidung des EuGH im Fall Coman durch
eine beherzte komplette Neuregelung sachgerechter zu erreichen ist, als durch weitere punktuelle
Anpassungen.

AbschlieBend bleibt der Eindruck zuriick, dass die Regelungen iiber den Familiennachzug nicht pri-
mdr vom Gedanken der Schutzwiirdigkeit des Familienlebens getragen werden, sondern davon, den
Zuzug moglichst zu beschrdnken. Die sich daraus ergebenden Ungerechtigkeiten und Menschen-
rechtsverletzungen werden dabei billigend in Kauf genommen.
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F. Liste der relevanten EuGH-Entscheidungen

C-26/78 Urteil vom 05.10.1978 — Institut National d‘Assurance Maladie-
Invalidité / Antonio Viola
- soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer

C-115/78 Urteil vom 07.02.1979 — Knoors / Staatssecretaris van Economische
Zaken
— Personlicher Geltungsbereich der Niederlassungsfreiheit

C-175/78 Urteil vom 28.03.1979 — Saunders / The Queen
— Unanwendbarkeit von Gemeinschaftsrecht bei rein internem
strafrechtlichen Sachverhalt

C-15/81 Urteil vom 05.05.1982 — Schul / Inspecteur der Invoerrechten en
Accijinzen Roosendaal#
— Einfuhr von Waren als grenziiberschreitender Bezug

C-283/81 Urteil vom 06.10.1982 — C.I.L.F.I.T. / Ministero della Sanita
- acte claire Theorie

C-271/82 Urteil vom 22.09.1983 — Auer / Ministere public
— Unmittelbare Wirkung von Richtlinien, Niederlassungsfreiheit

C-180/83 Urteil vom 28.06.1984 — Moser / Land Baden-Wiirttemberg
— rein hypothetische Aussichten auf eine Grenziiberschreitung

C-355/85 Urteil vom 25.10.1986 — Cognet / Draincourt
— Diskriminierung auf Grund der Staatsangehorigkeit

C-316/85 Urteil vom 18.06.1987 — Centre Public d‘Aide Social / Marie-
Christine Lebon
— Begriff des Verwandten in absteigender Linie

C-186/87 Urteil vom 02.02.1989 — Cowan / Trésor public
— Diskriminierung bei staatlichen Leistungen
C-370/90 Urteil vom 07.07.1992 — Singh / Secretary of State for the Home
— Riickkehr in Herkunftsstaat nach Gebrauchmachen der
Freiziigigkeit
C-112/91 Urteil vom 26.01.1993 — Werner / Finanzamt Aachen-Innenstadt

— Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaats unbeachtlich, wenn alle
Bezugspunkte zur Erwerbstétigkeit im Inland liegen

C-297/88 Urteil vom 18.10.1993 — Dzodzi / Belgien
— bereits Vorlagebeschluss impliziert grenziiberschreitenden Bezug

C-267, 268/91 Urteil vom 24.11.1993 — Strafverfahren gegen Keck und Mithouard
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C-363/93 u.a.

C-29/94

C-415/93

C-321 bis 324/94

C-64, 65/96

C-85/96

C-28/95

C-130/95

C-225/95 u. C-227/95

C-274/96

C-254/98

C-190/98

C-51/96 u. C-191/97

— nationale bestimmte Verkaufsmodalitdten beschrankende
Bestimmungen sind dann mit Unionsrecht vereinbar, wenn sie fiir
alle Marktteilnehmer gleichermaflen gelten

Urteil vom 09.08.1994 — Lancry u.a. / Direction générale des douanes

u.a.

— Abgaben gleicher Wirkung unter Einbeziehung der Abgaben auf
inldndische Erzeugnisse

Urteil vom 16.02.1995 — Strafverfahren gegen Aubertin
— Malstab fiir Anforderungen an Ausbildung

Urteil vom 15.12.1995 — Union royale belge des sociétés de football
association u.a. / Bosmann
— Beeintrachtigung der Freiziigigkeit

Urteil vom 07.05.1997 — Strafverfahren gegen Pistre u.a.
— Schutz regionaler Bezeichnungen

Urteil vom 05.06.1997 — Uecker und Jacquet / Nordrhein-Westfalen
— Rechte eines drittstaatsangehdrigen Ehegatten ohne
grenziiberschreitenden Bezug

Urteil vom 01.07.1997 — Martinez Sala / Freistaat Bayern
— Erfordernis des Besitzes einer Aufenthaltserlaubnis zum Bezug
staatlicher Leistungen

Urteil vom 17.07.1997 — Leur-Bloem / Inspecteur der Belastingdienst
— Zustandigkeit des EuGH bei nationalen Vorschriften, die
Gemeinschaftsrecht iibernehmen

Urteil vom 17.07.1997 — Giloy / Hauptzollamt Frankfurt am Main-Ost
— Zustandigkeit des EuGH bei nationalen Vorschriften, die
Gemeinschaftsrecht {ibernehmen

Urteil vom 02.07.1998 — Kapasakalis u.a. / Elliniko Dimossio
— Auf einen Mitgliedstaat beschrankter, rein interner Sachverhalt

Urteil vom 24.11.1998 — Strafverfahren gegen Bickel und Franz
— Sprachenregelung fiir Strafverfahren

Urteil vom 13.01.2000 — Schutzverband gegen den unlauteren
Wettbewerb / TK-Heimdienst Sass GmbH

— positives Verbieten einer Inldnderdiskriminierung

Urteil vom 27.01.2000 — Graf / Filzmoser Maschinenbau GmbH
— Begrenzung des grenziiberschreitenden Bezugs

Urteil vom 11.04.2000 — Deliege / Ligue francophone de judo et
disciplines associées ASBL u.a.
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C-292/97

C-281/98

C-135/99

C-448/98

C-184/99

C-224/98

C-60/00

C-459/99

C-413/99

C-306/99

C-109/01

C-148/02

— Aussicht auf Moglichkeit kiinftiger Grenziiberschreitung geniigt

Urteil vom 13.04.2000 — Karlsson u.a.
— Gleichbehandlungsgrundsatz

Urteil vom 06.06.2000 — Angonese / Cassa di Risparmio di Bolzano
SpA
— Zugang zur Beschiftigung

Urteil vom 23.11.2000 — Elsen / Bundesversicherungsanstalt fiir
Angestellte
— grenziiberschreitende Berticksichtigung von Erziehungszeiten

Urteil vom 05.12.2000 — Strafverfahren gegen Jean-Pierre Guimont
— Malinahmen gleicher Wirkung wie eine mengenmafige
Beschrdankung bei rein internen Sachverhalt

Urteil vom 20.09.2001 — Grzelzyk / Centre public d‘aide sociale

d‘Ottignies-Louvain-la-Neuve

— Aufenthaltsrecht fiir Studenten und Gewdahrung des
Existenzminimums

Urteil vom 11.07.2002 — DHoop / Office national de 1‘emploi
— Anerkennung ausldndischer Abschliisse

Urteil vom 11.07.2002 — Carpenter / Secretary of State for the Home
Department
— kein freier Dienstleistungsverkehr bei rein internen Sachverhalt

Urteil vom 25.07.2002 — MRAX / Belgien
— Aufenthaltsrecht fiir illegal eingereisten Ehegatten

Urteil vom 17.09.2002 — Baumbast und R / Secretary of State for the

Home Department

— Recht der Kinder eines Arbeitnehmers auf Zugang zum Unterricht
im Aufnahmemitgliedstaat

Urteil vom 07.01.2003 — BIAO / Finanzamt fiir GrofSunternehmen in

Hamburg

— Zustandigkeit des EUGH fiir die Auslegung von
Gemeinschaftsrecht in einem Kontext, in dem es nicht unmittelbar
anwendbar ist

Urteil vom 23.09.2003 — Akrich / Secretary of State for the Home

Department

— Niederlassung in der Absicht, dem Ehegatten nach
Gemeinschaftsrecht einen Anspruch zu verschaffen

Urteil vom 02.10.2003 — Garcia Avello / Belgien
— Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit hinsichtlich
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C-138/02

C-71/02

C-200/02

C-540/03

C-349/06

C-291/05

C-212/06

C-127/08

C-171, 172/07

C-310/08

C-480/08

der Regeln, nach denen sich der Familienname bestimmt

Urteil vom 23.03.2004 — Collins / Secretary of State for Work and

Pensions

— Doppelstaater, der sich im Unionsgebiet aufhdlt, ohne Freiziigigkeit
genutzt zu haben

Urteil vom 25.03.2004 — Kamer GmbH / Troostwijk GmbH
— Wettbewerbsbeschrankungen unter Bezugnahme auf Herkunft der
Ware

Urteil vom 19.10.2004 — Zhu und Chen / Secretary of State for the
Home Department
— Aufenthaltsrecht fiir drittstaatsangehorigen Elternteil

Urteil vom 27.06.2006 — Europdisches Parlament / Rat der

Europédischen Union

— Familienzusammenfiihrung minderjahriger Kinder
Drittstaatsangehoriger

Urteil vom 04.10.2007 — Polat / Stadt Riisselsheim
— Rechtmailigkeit einer Ausweisungsverfiigung im Lichte vin ARB
1/80 und RL 2004/38/EG

Urteil vom 11.12.2007 — Eind / Minister voor Vreemdelingenzaken en

Integratie

— Riickkehr des Arbeitnehmers in den Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehoriger er ist

Urteil vom 01.04.2008 — Gouvernement de la Coummunauté

francaise, Gouvernement wallon / Gouvernement flamand

— Ausschluss von Personen mit Wohnsitz in einem anderen als dem
der Zustandigkeit dieser Einheit unterliegenden Teil des
Staatsgebiets

Urteil vom 25.07.2008 — Metock u.a. / Minister for Justice, Equality
and Law Reform
— Eheschliefung mit Drittstaatsangehérigen nach Einreise in EU

Urteil vom 19.05.2009 — Doc Morris / Apothekerkammer des
Saarlandes u.a.
— Niederlassungsfreiheit

Urteil vom 23.02.2010 — Ibrahim u.a./ London Borough of Harrow
— Fortbestand eines Aufenthaltsrechts fiir Familienangehorige eines
drittstaatsangehorigen Wanderarbeitnehmers

Urteil vom 23.02.2010 — Teixeira /London Borough of Lambeth u.a.

— Fortbestand eines Aufenthaltsrechts fiir Familienangehorige eines
drittstaatsangehorigen Wanderarbeitnehmers
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C-135/08

C-175, 176, 178/08

C-578/08

C-92/07

C-34/09

C-434/09

C-256/11

C-40/11

C-356, 357/11

C-87/12

C-140/12

C-86/12

C-138/13

Urteil vom 02.03.2010 — Rottmann / Freistaat Bayern
— Kein Verlust der Einbiirgerung bei drohender Staatenlosigkeit und
Verlust der Unionsbiirgerschaft

Urteil vom 02.03.2010 — Abdulla u.a. / Bundesrepublik Deutschland
— Erloschen der Fliichtlingseigenschaft

Urteil vom 04.03.2010 — Chakroun / Minister van Buitenlandse Zaken
— Verweigerung der Familienzusammenfiihrung bei
Inanspruchnahme von Sozialhilfe

Urteil vom 29.04.2010 — Kommission / Niederlanden
— Unionsrechte auch fiir Personen, die sich noch auflerhalb der EU
befinden

Urteil vom 08.03.2011 — Zambrano / Office national de 1‘emploi
— abgeleitetes Aufenthaltsrecht fiir drittstaatsangehorige Eltern eines
Unionsbiirgers

Urteil vom 05.05.2011 — McCarthy / Secretary of State for the Home

Department

— Auswirkungen des Besitzes der Staatsangehorigkeit eines anderen
Mitgliedstaats, rein interner Sachverhalt

Urteil vom 15.11.2011 — Dereci u.a. / Bundesministerium fiir Inneres
— Versagung eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts mangels Bezuges
zum Unionsrecht

Urteil vom 08.11.2012 — Yoshikazu Iida / Stadt Ulm

— kein abgeleitetes Aufenthaltsrecht, wenn sich
Drittstaatsangehoriger und Unionsbiirger in unterschiedlichen
Mitgliedsstaaten aufhalten

Urteil vom 6.12.2012 — O.u.S./ Maahanmuuttovirasto u.a.
— Definition des Kernbestands der Rechte eines Unionsbiirgers

Urteil vom 08.05.2013 — Ymeraga / Ministre du Travail, de 1‘Emploi

et de 1‘Immigration

— abgeleitetes Aufenthaltsrecht eines drittstaatsangehorigen
Familienmitglieds eines Unionsbiirgers

Urteil vom 19.09.2013 — Brey / Pensionsversicherungsanstalt
— Anspruch auf beitragsunabhdngige Leistungen von Personen, die

Arbeitnehmereigenschaft nicht mehr erfiillen

Urteil vom 10.10.2013 — Alokpa und Moudoulou/Luxemburg
— Auslegung Art. 7 I lit. b RL 2004/38

Urteil vom 10.07.2014 — Dogan / Bundesrepublik Deutschland
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C-333/13

C-153/14

C-67/14

C-304/14

C-133/15

C-165/16

C-673/16

— Sprachnachweis als Versto gegen Unionsrecht

Urteil vom 11.11.2014 — Dano / Jobcenter Leipzig

— Ausschluss von nichterwerbstdtigen Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaates, die sich im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedsstaates aufhalten von beitragsunabhdngigen Geldleistungen

Urteil vom 09.07.2015 — Minister van Buitenlandse Zaken / K und A
— Vereinbarkeit von Integrationsmallnahmen mit Unionsrecht

Urteil vom 15.09.2015 — Alimanovic / Jobcenter Berlin Neukdlln
— Arbeitssuchende Staatsangehorige eines Mitgliedstaats, die sich im
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats aufhalten

Urteil vom 13.09.2016 — Secretary of State / CS
— abgeleitetes Aufenthaltsrecht fiir einen Drittstaatsangehoérigen nach
Straffalligkeit

Urteil vom 10.05.2017 — Centrale Raad van Beroep
— Aufenthaltsrecht eines sorgeberechtigten Drittstaatsangehdrigen fiir
minderjdhrigen Unionsbiirger

Urteil vom 14.11.2017 — Lounes / Secretary of the State for the Home

Department

— Aufenthaltsrecht eines drittstaatsangehorigen Familienangehoérigen
des Unionsbiirgers

Urteil vom 05.062018 — Coman u.a. / Inspectoratul General pentru

Imigréri u.a.
— abgeleitetes Aufenthaltsrecht fiir gleichgeschlechtliche Ehepartner
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