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1. Einleitung

Die im Wege des Familiennachzuges nach Deutschland ein-
reisenden Auslinder bilden seit Jahren die grofite Gruppe
der dauerhaft Zuwandernden. Allerdings ist der Familien-
nachzug zahlenmiBig stark riickldufig. Waren es im Jahre
2002 noch 85305 erteilte Visa zum Ehegatten- und Famili-
ennachzug, reduzierte sich dies bereits bis zum Inkrafttreten
des Zuwanderungsgesetzes am 1.1.2005 auf 65935 erteilte
Visa im Jahre 2004.! Im Jahre 2009 lag die Zahl der neu er-
teilten Aufenthaltstitel aus familiiren Griinden nur noch bei
47 885.2 Rechtsgrundlage fiir die Einreise der sogenannten
Drittstaatsangehorigen® sind die §§27-36 AufenthG.* Diese
Vorschriften sind im Jahre 2007 durch das Richtlinienum-
setzungsgesetz® wesentlich verschirft worden. Insbesondere
gilt seitdem als neue Erteilungsvoraussetzung ftir den Ehe-
gattennachzug der Nachweis einfacher Kenntnisse der deut-
schen Sprache. Ferner ist durch das Urteil des BVerwG vom
26.8.2008° der Nachweis der »Sicherung des Lebensun-
terhaltes ohne Inanspruchnahme 6ftentlicher Mittel« (§§ 2
Abs. 3, 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) wesentlich verschirft wor-
den. Hier hat eine Entscheidung des EuGH vom 4.3.20107
eine Kehrtwende eingeliutet, die unterdessen auch zu ei-
ner Anderung der Rechtsprechung des BVerwG gefiihrt
hat. Beim Kindernachzug stellt sich seit der Entscheidung
des BVerwG vom 7.4.2009% zum Nachzug bei getrennt le-
benden Eltern immer hiufiger die Frage nach der rechtli-
chen Ausgestaltung des Sorgerechts in den Herkunftslin-
dern der Kinder. Liegen auslindische Sorgerechtsentschei-
dungen vor, herrscht hiufig Streit, ob diese in Deutsch-
land ohne Weiteres anerkannt werden. Uber diese Probleme
beim Kindernachzug informiert der 2. Teil dieses Beitrages,
der im Maiheft erscheint.
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Der folgende Beitrag erliutert die Auswirkungen der
vorgenannten Entscheidungen und zeigt Losungsansitze
fur die in der Beratungspraxis auftretenden Probleme.

2. Sicherung des Lebensunterhalts im Rahmen des
Familiennachzugs zu Drittstaatsangehérigen

Der Familiennachzug findet nach deutschem Recht in der
Regel nur dann statt, wenn der Lebensunterhalt gesichert
ist (§5 Abs.1 Nr.1 AufenthG). Ausnahmen von diesem
Grundsatz gelten gemill §28 Abs.1 S.2 und 3 AufenthG
fiir den Familiennachzug zu Deutschen und auch der Fa-
miliennachzug zu anerkannten Fliichtlingen ist nach §§29
Abs. 2,36 Abs. 1 AufenthG unter bestimmten Voraussetzun-
gen ohne Sicherung des Lebensunterhaltes moglich. In allen
anderen Fillen stellt sich aber in der Praxis immer wieder
die Frage, ob der Lebensunterhalt im Hinblick auf die be-
antragte Familienzusammenfiihrung zu einem Drittstaats-
angehorigen in ausreichender Hohe gesichert ist. Nach der
gesetzlichen Definition des §2 Abs. 3 AufenthG ist dies der
Fall, wenn der Lebensunterhalt einschlieBlich ausreichen-
den Krankenversicherungsschutzes ohne Inanspruchnahme
offentlicher Mittel bestritten werden kann. War nach In-
krafttreten des Aufenthaltsgesetzes in seiner jetzigen Form
zunichst umstritten, wie diese gesetzliche Regelung auszu-
legen ist, so hat das BVerwG in seiner Grundsatzentschei-
dung vom 26.8.2008 klargestellt, dass nicht nur die Bedarfs-
sitze des SGB II fur die Berechnung des Lebensunterhalts
heranzuzichen sind, sondern diesen die so genannten Er-

* Die Verfasser sind Mitarbeiter des Generalsekretariats des Deutschen
Roten Kreuzes in Berlin und arbeiten im Team Integration und Mi-
gration (Kerstin Becker) bzw. Suchdienst (Ronald Reimann). Der Ar-
tikel gibt ausschlieBlich die persénliche Meinung der Verfasser wie-
der. Das DRK berit bundesweit in seinen Fliichtlings- und Mi-
grationsberatungsstellen sowie durch die Suchdienst-Mitarbeiter u.a.
zu asylrechtlichen, aufenthaltsrechtlichen sowie auslindersozialrechtli-
chen Fragen und unterstiitzt bei der Integration in Deutschland. An-
sprechpartner vor Ort sind {iber www.drk.de/angebote/migration-und-
suchdienst.html abrufbar. Bundesweite Beratung zur Familienzusam-
menfiithrung bei Fliichtlingen und in humanitiren Fillen erfolgt durch
den DRK-Suchdienst, Standort Hamburg.

Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, Familiennachzug in
Deutschland, Working Paper 10, S. 43, abrufbar unter www.bamf.de.

Migrationsbericht des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge im
Auftrag der Bundesregierung fiir das Jahr 2009, Stand Februar 2011,
S. 32, abrufbar unter www.bmi.bund.de.

Nicht behandelt wird hier die Freiziigigkeit von Unionsbiirgern und
deren (drittstaatsangehdrigen) Familienangehérigen nach den Vorschrif-
ten des FreiziigG/EU.

Ausfiihrliche Erliuterung fiir die Beratungspraxis: »Familienzusam-
menfithrung — Rechtsgrundlagen fiir die Einreise und den Aufenthalt
in Deutschlandg, herausgegeben vom DRK-Suchdienst, Download un-
ter www.drk.de/angebote/migration-und-suchdienst/suchdienst.html.

v

Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Europiischen Union, in Kraft seit dem 28.8.2007.

6 BVerwG, Urteil vom 26.8.2008 — 1 C 32.07 — ASYLMAGAZIN 12/2008,
S.39ff, hierzu Voigt, »Lebensunterhalt, Sozialrecht und Erwerbstitig-
keit — wichtige Anderungen«, ASYLMAGAZIN 1-2/2009, S. 5 ff.

7 EuGH, Urteil vom 4.3.2010 — C 578/08 — Chakroun, ASYLMAGAZIN
2010, S. 167 ft.

8 BVerwG, Urteil vom 7.4.2009 — 1 C 17.08 - ASYLMAGAZIN 7-8/2009,
S. 36 ff; InfAuslR 2009, 270-277.

ASYLMAGAZIN 4/2011



werbstitigenfreibetrige nach §11 Abs.2 Nr.6 i.V.m. §30
SGB II sowie die Pauschale fiir Werbungskosten nach § 11
Abs.2S.2 SGB II in Hohe von 100 Euro fiktiv hinzugerech-
net werden miissen.” In der Praxis bedeutete dies, dass sich
der Betrag des Einkommens, das zur Sicherung des Lebens-
unterhaltes erzielt werden musste (Bedarfssatz des SGB 11
zuziiglich Warmmiete), pro erwerbstitiges Familienmitglied
um 100 bis zu 280 Euro (310 Euro, falls ein Kind vorhan-
den ist) erhohte. Die Anrechnung dieser Freibetrige war in
der Vergangenheit immer wieder in die Kritik geraten, da
die Freibetragsregelung nach dem Regelungszweck des SGB
I eine arbeitsmarktpolitische Regelung zur besseren Inte-
gration erwerbsfihiger Hilfebediirftiger, nicht aber eine den
Familiennachzug oder den Erwerb einer Niederlassungser-
laubnis erschwerende MaBnahme sein sollte. !

2.1 Entscheidung des EuGH vom 4.3.2010
(»Chakroun«)

Zumindest in Fillen des Familiennachzugs nach der Fami-
lienzusammenfiihrungsrichtlinie ist seit der Entscheidung
des EuGH vom 4.3.2010 in der Sache »Chakroun«'? die Fra-
ge der Hohe des zu sichernden Lebensunterhalts wieder neu
zu stellen. Im Fall des marokkanischen Staatsangehorigen
Chakroun, der in den Niederlanden iiber eine unbefriste-
te Aufenthaltserlaubnis verfiigte und dessen Ehefrau die Fa-
milienzusammenfiithrung beantragte, entschied der EuGH,
dass der Begrift der »Sozialhilfeleistungen des Mitgliedstaa-
tes« ein autonomer Begriff des Unionsrechts sei, der »nicht
anhand von Begriffen des nationalen Rechts ausgelegt wer-
den kann«.!® Der EuGH betont, dass im Rahmen des An-
wendungsbereichs der Familienzusammenfithrungsrichtli-
nie (2003/86/EG) weder das Richtlinienziel — die Begiinsti-
gung der Familienzusammenfiithrung — noch die praktische
Wirksamkeit der Richtlinie beeintrichtigt werden darf und
die nationale Vorgabe eines Mindesteinkommens fiir die Fa-
milienzusammenfiithrung nicht dazu fiihren diirfe, dass un-
terhalb dieses Einkommens keine Priifung des konkreten
Einzelfalls erfolge.'* Unter Beriicksichtigung der Familien-
zusammenfiihrungsrichtlinie sei eine mitgliedstaatliche Re-
gelung unzulissig, die dazu fiihrt, dass eine Familienzusam-
menfiithrung nicht erlaubt sei, obwohl der Zusammentfiih-
rende nachgewiesen hat, dass er tiber ausreichend feste und
regelmiBige Einkiinfte verfiigt, um die allgemein notwendi-
gen Kosten des Lebensunterhalts fiir sich und seine Famili-
enangehorigen zu bestreiten, jedoch wegen der Hohe seiner
Einkiinfte einen Anspruch auf besondere Sozialhilfe oder
einkommensunterstiitzende MaBnahmen hat.'> Der EuGH
bejahte das Vorliegen dieser Voraussetzungen im Fall Cha-
kroun, da Herr Chakroun zur Zeit der Entscheidung noch
einen Anspruch auf Leistung von Arbeitslosengeld nach nie-
derlindischem Recht fiir weitere vier Monate hatte.
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2.2 Entscheidungen des BVerwG vom 16.11.2010

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung sah sich auch das
BVerwG genétigt, seine Rechtsprechung zur Berechnung
des Lebensunterhaltes in Fillen zur Familienzusammen-
fuhrung zu indern. Die maBgebliche Entscheidung vom
16.11.2010'® behandelt den Fall eines tiirkischen Staatsan-
gehorigen, der im Jahr 2005 im Wege der Familienzusam-
menfihrung zu seiner tiirkischen Ehefrau nach Deutsch-
land einreiste und bis Juni 2007 iiber eine Aufenthaltser-
laubnis gemiBl §29 1. V.m. §30 AufenthG verfiigte. Die-
ser war der Vermerk »Erlischt mit dem Bezug von Leistun-
gen nach dem SGB II oder XlI« beigefiigt. Den Antrag auf
Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis lehnte die zustindige
Auslinderbehorde ab, da die Familie zwischenzeitlich Leis-
tungen nach dem SGB II in Hoéhe von insgesamt 412,56 Eu-
ro bezog. Davon entfielen 76,64 Euro auf den Kliger per-
sonlich.

Das BVerwG hat den Fall an das OVG zuriickverwiesen,
da es nicht abschlieBend entscheiden kénne, ob die beson-
deren Umstinde des Falles eine Ausnahme von der Regel-
erteilungsvoraussetzung des § 5 AufenthG rechtfertigen. Es
hat dem OVG Berlin-Brandenburg aber aufgegeben, bei sei-
ner abschlieBenden Entscheidung die folgenden Aspekte zu
beriicksichtigen:

Eine Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis nach §30
Abs. 3 AufenthG abweichend von §5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG
scheide aus, da die bei der Ersterteilung der Aufenthaltser-
laubnis beigefiigte Nebenbestimmung zwar gegebenenfalls
rechtswidrig, nicht aber nichtig!” und somit nach Eintritt
der Bestandskraft wirksam sei. Zu priifen sei somit, ob die
Voraussetzungen fiir eine Neuerteilung der Aufenthaltser-
laubnis nach §30 Abs. 1 AufenthG vorliegen. Im Rahmen
dieser Priifung sei zunichst festzuhalten, dass der Bezug von
Leistungen nach dem SGB II keinen Ausweisungsgrund im
Sinne des §55 Abs.2 Nr. 6 AufenthG darstelle, der der Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis gemil §27 Abs.3 S.2
1. V.m. §5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG entgegen stehe. Denn aus
dem Gesamtzusammenhang des Gesetzgebungsverfahrens
ergebe sich, dass der Ausweisungstatbestand der Sozialhilfe
nur die Sozialhilfe im engeren Sinne, insbesondere Leistun-
gen nach dem SGB XII, nicht aber solche nach dem SGB II
erfasse.'”® Das BVerwG fithrt im Hinblick auf die hier vor

9 BVerwG (wie Fn. 6).

19°So u.a. VG Liineburg, Urteil vom 18.1.2007 — 6 A 353/05 — InfAusIR
2007, 241 (asyl.net, M9486); GK/Funke-Kaiser, Rn. 14 zu §27 Auf-
enthG mit Verweis auf BR-Drs. 559/03, S. 206, Renner/Dienelt/Réseler,
9. Aufl.,, Rn. 16 zu §2 AufenthG.

I Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das
Recht auf Familienzusammenfiihrung, abrufbar bei www.asyl.net.

12 EuGH (wie Fn. 7).

13 Ebd. Rn. 45.

14 Ebd. Rn. 47 und 48.

15 Ebd. Rn. 52.

16 BVerwG, Urteil vom 16.11.2009 — 1C 20.09 — asyl.net, M18199.
17" So auch Hoppe, InfAusIR 2008, S. 292 ff.

18 BVerwG (wie Fn. 16), Rn. 18.
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allem zu diskutierende Frage der Sicherung des Lebensun-
terhaltes aus, dass sich diese Frage nach den MaBstiben des
Sozialrechts bemisst und somit die Regeln tiber die Bedarfs-
gemeinschaft nach §9 Abs. 1 und 2 1. V.m. §7 Abs.3 SGB
II Anwendung finden. Eine isolierte Berechnung des Hil-
tebedarfs fiir den einzelnen Auslinder ohne Beriicksichti-
gung des Bedarfs der sonstigen Familienmitglieder sei »le-
bensfremd«.!” Im Bereich des Familiennachzugs zeige auch
schon die Regelung des §2 Abs. 3 S. 4 AufenthG sowie des
Art.7 Abs. 1 Buchstabe ¢ der Familienzusammentfiithrungs-
richtlinie, dass auf den Gesamtbedarf der Kernfamilie des
Auslinders abzustellen sei, dariiber hinaus spriche auch die
historische, systematische und teleologische Auslegung fiir
dieses Ergebnis.?’ Der Auffassung des OVG Berlin-Bran-
denburg, welches argumentiert hatte, durch den Nachzug
eines Familienangehorigen, der seinen eigenen Lebensun-
terhalt sichere und dazu einen Uberschuss fiir die Restfa-
milie erwirtschaftete, entstiinde keine zusitzliche Belastung
offentlicher Haushalte, erteilte das BVerwG somit eine klare
Absage. Die Auffassung des OVG beriicksichtige nicht hin-
reichend, dass der Familiennachzug typischerweise zu einer
Verfestigung des Aufenthalts der tibrigen — auf Sozialleistun-
gen angewiesenen — Familie fithre.?!

Entscheidungserheblich sei somit die Frage, ob im vor-
liegenden Fall vom Regelerfordernis der Unterhaltssiche-
rung nach §5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG abzuschen sei. Davon
sei auch dann auszugehen, wenn hoherrangiges Recht wie
der Schutz von Ehe und Familie oder die unionsrechtli-
chen Vorgaben der Familienzusammenfithrungsrichtlinie es
gebieten wiirden. Dabei seien die in Art. 6 GG und Art. 8
EMRK und Art.7 GR-Charta enthaltenen Wertentschei-
dungen zugunsten der Familie zu beachten. Im Rahmen der
Priifung der VerhiltnismiBigkeit miisse berticksichtigt wer-
den, wie groB der Hilfebedarf der gesamten Familie insge-
samt ist und inwieweit der Kliger zur Reduzierung dieses
Betrags beitrigt. Auch Fragen wie der Beitrag des Kligers
zur Sicherung des familiiren Unterhalts in der Vergangen-
heit und die Priifung der Frage, ob die Familie vor dem Hin-
tergrund des Umfangs der Integration in die deutschen Le-
bensverhiltnisse auch in der Tirkei leben kénne, spielten
tiir die Beantwortung dieser Frage eine Rolle.

Bei der erforderlichen Berechnung des Hilfebedarfs der
familidren Bedarfsgemeinschaft miisse nationales Gesetz in-
sofern korrigiert werden, als es gegen hoherrangiges Recht —
hier Unionsrecht — verstoBt. Unter Verweis auf das Chakro-
un-Urteil des EuGH fiihrt das BVerwG aus, dass der Freibe-
trag fiir Erwerbstitige nach § 11 Abs.2S.1 Nr. 6. V.m. § 30
SGB 1II nicht unter den gemeinschaftsrechtlichen Begriff
der Sozialhilfe fillt und damit im Anwendungsbereich der
Familienzusammenfiihrungsrichtlinie nicht zu Lasten des
Nachzugswilligen angerechnet werden diirfe.?> Dies gelte
jedoch nicht fiir die nach §11 Abs.2 S.2 SGB II pauscha-
liert erfassten Werbungskosten, welche tatsichlich das ver-
fiigbare Einkommen reduzierten. Hier sei jedoch im Rah-
men der individualisierten Priifung eines jeden Antrags dem
Antragsteller zu ermdglichen, einen geringeren Bedarf als
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die veranschlagten 100 Euro nachzuweisen. In einem wei-
teren Urteil vom selben Tage bekriftigt das BVerwG seine
Rechtsprechung, dass nur im Anwendungsbereich der Fa-
milienzusammenfiihrungsrichtlinie die Sicherung des Le-
bensunterhaltes ohne Freibetrige nach SGB II zu priifen sei.
Im Falle der Erteilung einer Niederlassungserlaubnis seien
keine unionsrechtlichen Vorgaben zu beachten und somit
keine Veranlassung gegeben, von der bisherigen Rechtspre-
chung abzuweichen.® Das BVerwG weist ferner darauf hin,
dass in den Fillen, in denen durch eine Beantragung des
Kinderzuschlags nach § 6a BKGG der Leistungsbezug nach
dem SGB II entfallen sollte, ebenfalls von einer Lebensun-
terhaltssicherung im Sinne des §2 Abs. 3 AufenthG auszu-
gehen sei.?*

2.3 Auswirkungen fiir die Beratungspraxis

Die vorstehenden Entscheidungen sind zunichst nur fiir
den Familiennachzug von Drittstaatsangehérigen zu Dritt-
staatsangehorigen relevant (Art. 1 und 3 der Familienzusam-
menfiihrungsrichtlinie). Grundsitzlich sind weder Unions-
biirger noch deutsche Staatsangehorige vom Anwendungs-
bereich der Richtlinie erfasst, selbst Personen mit doppelter
Staatsangehorigkeit wird man nicht in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie ziehen kénnen, solange sie auch die
deutsche Staatsangehdorigkeit oder Staatsangehorigkeit eines
Mitgliedstaats haben, da die Staatsangehdrigkeit eines Mit-
gliedstaats im Rahmen des Unionsrechts als vorrangig gilt.?
Da fiir den Familiennachzug zu Unionsbiirgern in der Re-
gel die ohnehin giinstigeren Vorschriften des Freiziigigkeits-
gesetzes Anwendung finden, kann es in der Praxis vor allem
zu einer Schlechterbehandlung von Deutschen kommen,
wenn etwa nach §28 Abs.1 S.3 AufenthG ausnahmswei-
se die Sicherung des Lebensunterhalts gefordert wird, weil
aufgrund besonderer Umstinde die Herstellung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft im Ausland als zumutbar erach-
tet wird. Davon ist nach den Allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften v.a. bei Doppelstaatlern oder Deutschen auszuge-
hen, die geraume Zeit im Herkunftsland des Ehegatten ge-
lebt und gearbeitet haben und die Sprache dieses Landes
sprechen.?

Weitere Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Richt-
linie ist nach Art.3 Abs.1, dass der zusammenfiihren-
de Drittstaatsangehorige eine deutsche Aufenthaltserlaubnis
mit mindestens einjihriger Giltigkeitsdauer und begriin-
dete Aussicht auf ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht hat. Die
Richtlinie findet keine Anwendung, wenn der Zusammen-

19°S0 das BVerwG, Urteil vom 16.11.2009 — 1 C 21.09 —, Rn. 19 (asyl.net,
M18224).

20 BVerwG (wie Fn. 16), Rn. 22 ff.

2l Ebd. Rn. 26.

22 Ebd. Rn. 33.

2 BVerwG (wie Fn. 19), Rn. 20.

24 BVerwG (wie Fn. 16), Rn. 35, BVerwG (wie Fn. 19), Rn. 22.

25 Vgl. hierzu Renner/Dienelt, §27 AufenthG, Rn. 15ff. mit Verweis auf
EuGH, Urteil vom 11.11.1999 — C-179/98 — Mesbah.

28.1.1.0 Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum AufenthG.

=
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tithrende Asylsuchender ist, eine Aufenthaltserlaubnis zum
voriibergehenden Schutz beantragt hat oder besitzt, er eine
subsidiire Schutzform gemil internationalen Verpflichtun-
gen, einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Praktiken der
Mitgliedstaaten beantragt oder bereits gewihrt bekommen
hat (Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie?’).

Liegen die Voraussetzungen der Anwendbarkeit der Fa-
milienzusammenfithrungsrichtlinie danach vor, so bedeu-
tet dies in der Praxis, dass bei der Berechnung des er-
forderlichen Lebensunterhaltes im Rahmen des Familien-
nachzugs die sog. Erwerbstitigenfreibetrige nach § 11 Abs. 2
S.1 Nr.6 1. V.m. §30 SGB II keine Berticksichtigung mehr
finden diirfen. Entscheidend sind vielmehr die allgemei-
nen Bedarfssitze des SGB 1I, da diese gemil3 §20 SGB II
die Sicherung des Lebensunterhalts abdecken. Hinsichtlich
der sog. Werbungskostenpauschale muss stets im Einzelfall
tiberpriift werden, ob der Nachweis von niedrigeren mo-
natlichen Werbungskosten als der Pauschale von 100 Euro
(z. B. durch Vorlage einer Monatskarte fiir den 6ffentlichen
Nahverkehr) méoglich ist. SchlieBlich sollte beim Vorhan-
densein von Kindern stets iiberpriift werden, ob die Be-
antragung des Kinderzuschlags nach §6a BKKG den Be-
zug von offentlichen Leistungen iiberfliissig machen wiir-
de. Sollte dann noch immer ein Restanspruch auf 6ffentli-
che Mittel im Sinne des §2 Abs.3 AufenthG bestehen, so
muss in_jedem Einzelfall gepriift werden, ob sonstige Griinde
dafiir sprechen, ausnahmsweise von dem Erfordernis der Si-
cherung des Lebensunterhalts abzusehen. Dabei miissen so-
wohl der Schutz der Familie im Sinne des Art. 6 GG, Art. 8
EMRK und Art. 7 GR-Charta hinreichend gewiirdigt wer-
den als auch die bereits erfolgte Integration des bzw. der Zu-
sammenfithrenden. Eine — wie in der Vergangenheit iibli-
che — generelle Ablehnung der Familienzusammenfithrung
selbst in Fillen mit nur geringfiigigen Differenzbetrigen ist
nach der Rechtsprechung des EuGH und des BVerwG ein-
deutig rechtswidrig.

Zwar hat das BVerwG sich in seinem Urteil vom
16.11.2010 nicht zu der Frage geduBert, unter welchen Vor-
aussetzungen es von »festen und regelmifBigen« Einkiinf-
ten ausgeht, das Urteil des EuGH in der Sache »Chakro-
unc ist aber auch diesbeziiglich richtungweisend: Den vier-
monatigen Anspruch auf niederlindisches Arbeitslosengeld
hat er hierfiir ausreichen lassen. Die bisherige Praxis deut-
scher Auslinderbehorden, nur unbefristete Arbeitsvertrige
anzuerkennen und den Bezug von Elterngeld aufgrund sei-
ner Befristung als nicht dauerhaft anzusehen, muss vor die-
sem Hintergrund ebenfalls geindert werden.

3. Sprachnachweis beim Ehegattennachzug

3.1 Urteil des BVerwG vom 30.3.2010%

Am 30.3.2010 hat das BVerwG iiber eine der umstrit-
tensten Neuregelungen beim Ehegattennachzug entschie-

den. Durch das Richtlinienumsetzungsgesetz gilt seit dem
28.8.2007 das Erfordernis, dass der auslindische Ehegatte
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nur dann nach Deutschland im Wege des Ehegattennachzu-
ges einreisen darf, wenn er vorher im Visumverfahren nach-
weist, dass er iiber einfache Kenntnisse der deutschen Spra-
che verfiigt. Diese Voraussetzung gilt sowohl fiir den Nach-
zug zum auslindischen,? als auch zum deutschen Ehe-
partner,®” nicht aber beim Nachzug zu einem in Deutsch-
land lebenden Unionsbiirger.>! Ausnahmen vom Sprach-
nachweiserfordernis gelten u.a. beim Nachzug zu Asyl-
berechtigten und Konventionsfliichtlingen,* bei Ehegatten
aus bestimmten privilegierten Staaten,* beim Nachzug zu
»Hochqualifizierten« im Sinne von §19 AufenthG, »For-
schern« im Sinne von §20 AufenthG und »Selbststindi-
geng, die auf Grundlage von §21 AufenthG einen Aufent-
halt haben** sowie bei »erkennbar geringem Integrations-
bedarf«®. Ferner sind Ehegatten vom Sprachnachweis be-
freit, wenn sie »wegen einer korperlichen, geistigen oder
seelischen Krankheit oder Behinderung nicht in der Lage
sind, einfache Kenntnisse der deutschen Sprache nachzu-
weisen«.®® Eine allgemeine Hirtefallklausel, die es ermog-
lichen wiirde, auf den Sprachnachweis zu verzichten, weil
im Herkunftsland objektiv keine oder vollig unzureichen-
de Moglichkeiten bestehen, die deutsche Sprache zu ler-
nen oder weil es dem Ehegatten zum Beispiel aus finan-
ziellen Griinden oder wegen der Entfernung zum Sprach-
kursort unzumutbar ist, ein Sprachlernangebot wahrzuneh-
men, existiert im AufenthG nicht. Das Urteil des BVerwG
vom 30.3.2010 hat jetzt fiir den Teilaspekt des Nachzu-
ges zum ausldndischen Ehepartner die gesetzliche Neurege-
lung in vollem Umfang fiir vereinbar mit den Grundrech-
ten und den Menschenrechten der betroffenen Ehepartner
erklirt und sieht auch keinen Versto3 gegen vorrangige cu-
roparechtliche Regelungen. Voraussichtlich im ersten Halb-
jahr 2011 wird das BVerwG auch tiber die Vereinbarkeit des
Sprachnachweises beim Nachzug zum deutschen Ehegatten
entscheiden.’

Nach Ansicht des BVerwG liegen die erforderlichen ein-
fachen Kenntnisse der deutschen Sprache nur dann vor,

27 7.B. aufgrund der Abschiebungsverbote in § 60 Abs. 2-7; vgl. zum Um-
fang der Ausschlussklausel VG Aachen, Urteil vom 30.4.2008 — 8 K
766/06 — (asyl.net, M13391)

2 BVerwG, Urteil vom 30.2.2010 - 1 C 8.09 - ASYLMAGAZIN 2010,
S.342ftf

29 §30 Abs. 1 Nr.2 AufenthG.

30§28 Abs. 1 Satz 5 AufenthG.
3

Insoweit gilt §3 FreiziigG/EU, wonach der Ehepartner eines in

Deutschland lebenden freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgers im

Prinzip ohne Weiteres auch freiziigigkeitsberechtigt ist, auch wenn der

Ehepartner selbst kein Unionsbiirger ist.

32§30 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 AufenthG.

33§30 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 AufenthG, bei den privilegierten Staaten handelt
es sich um Australien, Israel, Japan, Kanada, Republik Korea, Neusee-
land, Vereinigte Staaten von Amerika, Andorra, Honduras, Monaco und
San Marino; vgl. § 41 Abs. 1 AufenthV.

34§30 Abs. 1 S.2 AufenthG.

§ 30 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 AufenthG

§30 Abs. 1 S.3 Nr. 2 AufenthG.

37 Verfahren 1 C 6.10; siche hierzu http:/bverwg.de/enid/69342ae543deec

326beb6835865da537,0/Jahrespressegespracch_2_ssss/Rechtsprechungs

vorschau_2_ssss_p9.html#_Toc285548222.
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Beitrage

wenn der nachzugswillige Ehegatte {iber miindliche und
schriftliche Grundkenntnisse der deutschen Sprache auf der
Stufe A 1 des Gemeinsamen Europiischen Referenzrah-
mens des Europarats fiir Sprachen (GER) verfiigt. Das
BVerwG geht ferner davon aus, dass jeder Lernwillige in
seinem Heimatland auf die unterschiedlichsten Lernange-
bote zuriickgreifen kann. Befinde sich am Wohnort keine
Sprachschule, sei es zumutbar, sich zur Absolvierung eines
Sprachkurses an einen anderen Ort im Herkunftsland zu
begeben. Im Ubrigen bestehe die Moglichkeit, sich Grund-
kenntnisse der deutschen Sprache mit Hilfe von Audio-
und Videosprachkursen oder anderen Medien anzueignen
und diese zu vertiefen. Die damit verbundenen finanziel-
len Aufwendungen und sonstigen Belastungen erachtet das
BVerwG fiir zumutbar, da der Ehegatte in aller Regel auf
die finanzielle Unterstiitzung des in Deutschland lebenden
Ehepartners zuriickgreifen konne.

Auch wenn aus anderen als gesundheitlichen Griinden
oder wegen einer Behinderung dem nachzugswilligen Ehe-
gatten der Spracherwerb nur schwer oder gar nicht méglich
ist, ohne dass er dies zu vertreten hitte, sicht das BVerwG
die Regelung nicht als unangemessen an.* Sofern dies dazu
fithre, dass ein Zusammenleben im Bundesgebiet fiir linge-
re Zeit und moglicherweise sogar auf Dauer scheitert, weist
das Gericht darauf hin, dass es dem im Bundesgebiet leben-
den auslindischen Ehepartner grundsitzlich zumutbar ist,
die familidre Einheit im Ausland herzustellen.

Das Fehlen einer allgemeinen Hirtefallregelung fiihrt
nach Ansicht des BVerwG auch nicht zur Verfassungswid-
rigkeit der Vorschrift. So weit einfache Sprachkenntnis-
se vom nachzugswilligen Ehegatten aus von ithm nicht zu
vertretenden Griinden innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums — wobei das Gericht von 2-3 Jahren ausgeht — nicht
erworben werden kénnen und keine zumutbare Méoglich-
keit besteht, die Lebensgemeinschaft im Ausland herzu-
stellen, konne statt eines Aufenthaltstitels aus familidren
Griinden etwa ein Aufenthaltstitel fiir einen voriibergehen-
den Aufenthalt zum Zwecke des Spracherwerbs (§ 16 Abs. 5
AufenthG) erteilt werden.*

3.2 Auswirkungen fiir die Beratungspraxis

Die Entscheidung des BVerwG in dieser sowohl juristisch
als auch gesellschaftspolitisch hochkontroversen Frage hat
die verfassungs- und europarechtliche Kritik am Sprach-
nachweiserfordernis nicht zum Verstummen gebracht.*!
Mit einer kurzfristigen Korrektur der Entscheidung durch
das Bundesverfassungsgericht oder den EuGH oder einer
gesetzlichen Entschirfung®? ist aktuell nicht zu rechnen.
Dabher ist es in aktuellen Beratungsfillen notwendig, die Be-
troffenen auf die restriktive Rechtsprechung des BVerwG
hinzuweisen und den nachzugswilligen Ehegatten zu emp-
fehlen, alles zu versuchen, um Deutsch im Heimatland zu
lernen. Allerdings hat das BVerwG bislang nur zum Nach-
zug zum auslindischen Ehepartner eine Entscheidung ge-
troffen und die Frage, ob der Sprachnachweis beim Nach-
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zug zum deutschen Ehepartner gleichfalls vor dem BVerwG
Bestand hat, ist als zumindest offen anzusehen. Ein we-
sentlicher Begriindungsbaustein des BVerwG, nimlich die
Moglichkeit, eine dauerhafte Trennung dadurch zu ver-
meiden, dass die cheliche Lebensgemeinschaft im Ausland
fortgeftihrt wird, kann aus verfassungsrechtlichen Griinden
dem deutschen Partner nicht abverlangt werden.*

Mit nicht iiberzeugender Begriindung** hat es das
BVerwG abgelehnt, eine Entscheidung des EuGH zur
Vereinbarung des deutschen Sprachnachweiserfordernisses
mit der europiischen Familiennachzugsrichtlinie sowie der
EMRK uEuGH-Vorlagemdglichkeiten im Asyl- und Migra-
tionsrecht. War es bislang dem BVerwG als letztinstanzli-
chem Gericht in aufenthaltsrechtlichen Verfahren vorbehal-
ten, sogenannte Vorabentscheidungen des EuGH einzuho-
len, so steht es nunmehr allen Verwaltungsgerichten und
Oberverwaltungsgerichten frei, bei thnen anhingige Klage-
verfahren dem EuGH vorzulegen, soweit Zweifel tiber die
richtige Auslegung des Unionsrechts und seine Anwendung
auf den Sachverhalt bestehen. Der EuGH hat in einer Mit-
teilung ausdriicklich angeregt, Vorabentscheidungsersuchen
durchzufiihren, wenn es sich als besonders niitzlich erwei-
sen konne, weil es um eine Auslegungsfrage geht, die von
allgemeiner Bedeutung fiir die einheitliche Anwendung des
Unionsrechts in allen Mitgliedstaaten ist, oder wenn die bis-
herige Rechtsprechung des EuGH auf den konkreten zur
Beurteilung stehenden neuen nationalen Sachverhalt nicht
anwendbar erscheint.*® Gerade anwaltlich vertretene Ehe-
partner, bei denen das Nachzugsvisum nur versagt worden
ist, weil der Sprachnachweis nicht erbracht worden ist, sind
darauf hinzuweisen, dass im gerichtlichen Verfahren darauf
hingewirkt werden sollte, dass das Verfahren zur Vorlage an
den EuGH ausgesetzt wird.*®

Besonderes Augenmerk ist im Einzelfall auf die Griinde
zu richten, die dazu fithren, dass der Sprachnachweis nicht
erbracht werden kann. Liegen Erkrankungen oder Behinde-
rungen vor, ist zu priifen, ob diese Erkrankungen dafiir ur-
sichlich sind, dass die Sprache nicht gelernt werden kann.
In der Praxis wird in solchen Fillen von der Auslandsver-
tretung die Vorlage eines aussagekriftigen drztlichen Attests

38 Ausfiihrlich dazu: www.goethe.de/z/50/commeuro/i0.htm.

% Dies betrifft zum Beispiel Analphabeten, die vor einem Erwerb der

deutschen Sprache zunichst alphabetisiert werden miissten.

40 Siehe hierzu sogleich unter 3.2.

41 Siche hierzu ausfithrlich Marx, Sprachnachweis und Ehegattennach-

zug, ZAR 1/2011, S. 16ff. Sein Fazit: »Die Entscheidung schafft keinen
Rechtsfrieden, sondern verschirft den Konflikt« (S. 20).

Siche aber Gesetzentwurf Biindnis90/Griine zur Anderung des Aufent-
haltsgesetzes, BT-Drs. 17/1626.

4 Marx (wie Fn. 41), S. 16.

4 Pfersich, Urteilsanmerkung, ZAR 1/2011, S.35; ebenso Marx (wie
Fn. 41), S.20.

Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften,
Nr. 104/09.

Ausfiihrlich zum Vorabentscheidungsverfahren in auslinder- und asyl-
rechtlichen Angelegenheiten Hoffmann, Verbesserungen im Rechts-
schutz aufgrund des Lissaboner Vertrages?, in: ASYLMAGAZIN 1-
2/2010, S. 3tt.

42

% Pressemitteilung
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verlangt, aus dem sich nachvollziehbar das Krankheitsbild
und die Auswirkungen auf den Spracherwerb ablesen lassen.
Hiufig wird zusitzlich die Bestitigung des Attestes durch
einen »Vertrauensarzt« der Deutschen Botschaft eingeholt.
Ausweislich des Evaluationsberichtes der Bundesregierung
zum Nachweis einfacher Deutschkenntnisse beim Ehegat-
tennachzug nach dem Aufenthaltsgesetz vom 24.9.2010%
ist bei folgenden Erkrankungen und Behinderungen durch
die Auslandsvertretungen der Ausnahmetatbestand im Ein-
zelfall anerkannt worden: »Taubstumme und schwerhorige
Personen; Personen mit altersbedingter Demenz und Per-
sonen mit psychischen bzw. neurologischen Erkrankungen.
Die Fille von anerkannten Krankheiten und Behinderun-
gen, die nicht unmittelbar das sprachliche und schriftliche
Ausdrucksvermogen betreffen, bleiben damit in der bishe-
rigen Visumpraxis auf korperlich-geistige Beeintrichtigun-
gen begrenzt, die den Ehegatten im Einzelfall am Erlernen
der einfachen Deutschkenntnisse hindern.«*®

Liegen sonstige Griinde vor, die es dem Ehegatten trotz
aller Bemithungen unméglich machen, die deutsche Spra-
che zu erlernen, so besteht nach dem Urteil des BVerwG die
Méglichkeit, auch ein Visum zum Spracherwerb in Deutsch-
land (§16 Abs.5 AufenthG) zu beantragen. Aus der Ent-
scheidung des BVerwG ergibt sich nicht eindeutig, ob ein
solcher Antrag grundsitzlich erst dann Erfolg versprechend
ist, wenn bereits 2-3 Jahre vergeblich versucht worden ist,
den Sprachnachweis zu erbringen. Richtigerweise muss ein
solcher Antrag bereits dann ernsthaft durch die Auslands-
vertretung gepriift werden, wenn die Griinde fiir den un-
verschuldeten fehlenden Sprachnachweis prognostisch auch
innerhalb der nichsten 2-3 Jahre gegeben sein werden.*’
Allerdings besteht auf die Erteilung eines solchen Visums
kein Rechtsanspruch. Neben der Darlegung der Griinde,
die den Spracherwerb im Heimatland unmdoglich machen,
sollte auch belegt werden, dass der Besuch eines Sprachkur-
ses in Deutschland ernsthaft beabsichtigt ist (Anmeldebe-
stitigung). Durfte ein Ehegatte zum Spracherwerb einrei-
sen und hat er es innerhalb der Giiltigkeitsdauer des Auf-
enthaltstitels zum Spracherwerb geschaftt, Deutsch auf dem
Niveau A 1 zu lernen, kann im Anschluss direkt durch die
Auslinderbehérde im Inland nunmehr der Aufenthaltstitel
aus familidren Griinden (§ 30 AufenthG) erteilt werden. Ei-
ne erneute Ausreise und die Durchfithrung des Visumver-
fahrens ist in diesen Fillen entbehrlich, da gemiB § 39 Satz 1
Nr. 1 der Aufenthaltsverordnung der Aufenthaltstitel im In-
land eingeholt bzw. verlingert werden kann, wenn der Be-
troffene »ein nationales Visum oder eine Aufenthaltserlaub-
nis besitzt.

47 BT-Drs. 17/3090.

# Ebd. S.35.

49 7Z.B. bei einem zerfallenen Staat mit langjihrigem Biirgerkrieg, ohne
Sprachlernangebot etc. bei nicht absehbarer Anderung der Verhiltnisse.
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Deutsch ohne Land? Uber den Umgang
der Justiz mit deutschen Kindern, wenn

es gilt Familiennachzug zu verhindern

RA Eberhard Haberkern und RAin Susanne Achterfeld, Essen*

Mit Urteil vom 16.11.2010 hat das Oberverwaltungsgericht
fiir das Land Nordrhein-Westfalen einem sich in Deutsch-
land illegal aufhaltenden auslindischen Vater eines auslin-
dischen Kindes, das mit einem deutschen Halbgeschwister-
kind und seiner ebenfalls auslindischen Mutter zusammen-
lebt, eine Aufenthaltserlaubnis nach §25 Abs.5 AufenthG
zugesprochen. !

Was sich nur so umstindlich ausdriicken lisst, ist eine in
der Realitit hiufig vorkommende Familienkonstellation, ftir
die es bisher keine auslinderrechtlich befriedigende Losung
gab — zumindest aus der Sicht der Betroffenen. Einen spezi-
ellen Familienzusammentfithrungstatbestand aus dem 6. Ab-
schnitt des AufenthG erfiillt dieser auslindische Vater nicht.
Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Beistands-
gemeinschaft wurde regelmiBig verneint unter Hinweis auf
den dieser Konstruktion zugrunde liegenden Art. 6 Abs. 1
GG, der auf die Konstellation eines deutschen Kindes und
eines Vaters des nichtdeutschen Halbgeschwisters nicht di-
rekt anwendbar ist. Urteile suchte man bislang vergebens, da
die vollziehbar ausreisepflichtigen auslindischen Viter spi-
testens nach der zweitinstanzlichen Eilentscheidung keine
Chance oder kein Rechtsschutzinteresse mehr fiir eine Fort-
fuhrung der Verfahren hatten — entweder waren sie abge-
schoben oder untergetaucht, um bei ithrem Kind bleiben zu
koénnen.

Die summarischen Entscheidungen setzten sich allesamt
mit den verfassungsrechtlichen Auswirkungen der deut-
schen Staatsangehorigkeit eines Mitgliedes einer solchen
Patchworkfamilie nur ungeniigend auseinander. Der mit
der Anderung des Kindschaftsrechts 1997 eingetretene Per-
spektivenwechsel aus Sicht des Kindeswohles, das als ele-
mentaren Bestandteil das Recht insbesondere des nichtehe-
lichen Kindes zum Umgang mit beiden Eltern umfasste,
fuhrte zwar zur Einfithrung der Figur der Beistandsgemein-
schaft nichtehelicher Viter tiber Art. 6 Abs. 1 GG durch das
BVerfG. Die Perspektive des Kindeswohls wurde jedoch
selbst bei Halbgeschwistern und erst recht bei (nicht ver-
wandten) Vitern dieser Halbgeschwister entweder schlicht
nicht beriicksichtigt oder abgewogen mit den allseits be-
riichtigten »einwanderungspolitischen Interessenc.

Das Freiziigigkeitsrecht der deutschen Kinder aus Art. 11
GG litt am meisten unter dieser Rechtsprechung. Es verkam
zu einem Grundrecht, das entweder auf derselben Stufe
wie das allgemeine Auslinderrecht gleichrangig gegen die-
ses abgewogen wurde (die besagten »einwanderungspoliti-
schen Belange«) oder zu einem Grundrecht, das Kindern

*  Eberhard Haberkern ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungs-
recht, Susanne Achterfeld, LL.M., ist Rechtsanwiltin, beide sind in Es-
sen schwerpunktmiBig im Bereich des Aufenthalts- und Asylrechts ti-
tig.

1 OVG NRW, Urteil vom 16.11.2010 — 17 A 2434/07 — (ausfiihrlich zitiert
auf'S. 132).
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