Der unionsrechtliche, aber nicht geregelte
Anspruch auf Familiennachzug

RA Thomas Oberhéuser, Ulm*

In ihren Beitrigen zu »Aktuellen Problemen beim Fami-
liennachzug«! haben Becker und Reimann bereits zutref-
fend die Schwierigkeiten beim Familiennachzug nach dem
AufenthG dargestellt. Der vorliegende Beitrag behandelt
nun die immer gréBer werdende Gruppe von Personen, die
einen unionsrechtlichen Anspruch auf Familienzusammen-
fiihrung haben.? Er geht der Frage nach, welche Rechte sie
und ihre Angehérigen auf Nachzug und Zusammenleben
haben. Denn festzustellen ist, dass sich zwei Rechtskreise
immer weiter auseinander entwickeln. Wihrend das natio-
nale Recht den Nachzug von Familienangehérigen — auch
zu Deutschen — mit nahezu jeder Gesetzesinderung er-
schwert, betont das Unionsrecht den Anspruch auf Zusam-
menleben als subjektives Recht eines jeden, auch des dritt-
staatsangehorigen Mitgliedes der Kernfamilie, in das nur
in Ausnahmefillen eingegriffen werden darf.> Noch wei-
ter gehenden Schutz ihres Familienlebens genieflen nach
dem Unionsrecht freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger,
die im Wesentlichen ohne weitere Voraussetzungen das
Recht auf Zusammenleben geltend machen kénnen. An-
gesichts der wenig ausgeprigten Vorlagefreudigkeit des zu-
stindigen Auslinderrechtssenats des Bundesverwaltungsge-
richts fehlen allerdings hiufig verbindliche Auslegungshin-
weise des EuGH, so dass sich auch Unionsbiirger nicht stets
auf das familienfreundliche Unionsrecht berufen kénnen.
Dies hat Auswirkungen sowohl fiir Kinder als auch ftir Ehe-
gatten und Verwandte aufsteigender Linie, wie nicht zuletzt
anhand der unten dargestellten, so genannten »Dinemark-
Ehe« festzustellen ist.

I. Nachzug von Eltern zu ihren Kindern

Fall 1: Das polnische Kleinkind Ewa ist in Polen geboren und
im Alter von 6 Wochen zusammen mit seiner Mutter nach
Deutschland gezogen. Der usbekische Vater Islom, der die
Mutter verlassen hat, nimmt seine Verantwortung als Vater
wahr und leistet monatlich 35€ Unterhalt fiir Ewa, die im
Ubrigen Leistungen nach dem UVG und dem SGB II bezieht.
Nun fragt Islom, ob er ein Recht auf Einreise zu seinem Kind
habe.

Variante 1: Ewa ist in Deutschland geboren und erwarb
hierdurch gemil § 4 Abs. 3 StAG die deutsche neben der pol-
nischen Staatsangehorigkeit. Sie lebt seither mit ithrer Mutter
in Deutschland. Gegen Islom besteht ein Einreiseverbot we-
gen einer fritheren Abschiebung.

Variante 2: Ewa, deutsche und polnische Staatsangehorige, ver-
zicht im Alter von 6 Wochen zusammen mit ihrer Mutter nach
Polen, wihrend der auslinderrechtlich nur geduldete Islom in
Deutschland zuriickbleibt. Muss Islom nun nach Usbekistan
zuriick?
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Variante 3: Islom lebt in Deutschland mit Ewa, die ausschlie3-
lich die polnische Staatsangehérigkeit besitzt, zusammen, al-
lerdings nicht in hiuslicher Gemeinschaft, und hat deshalb ei-
ne Aufenthaltskarte als Familienangehdoriger einer Unionsbiir-
gerin. Nun will er seinen in Usbekistan lebenden, 4-jihrigen
Sohn zu sich nach Deutschland holen. Hat er hierauf einen
Anspruch?

Das Recht des Kindes aut Zusammenleben mit seinen
Eltern wird nicht nur dem Grunde nach iiber Art. 23 Abs. 1
und 17 IPPR* sowie Art. 3 Abs. 1, 9 Abs. 3 der UN-Kinder-
rechtskonvention® geschiitzt, sondern nunmehr ausdriick-
lich gemiB Art. 24 GRC?, sofern der Mitgliedstaat oder eine
untergeordnete Einheit dieses Mitgliedstaats das Recht der
Union ausfiihrt, Art. 51 Abs. 1 GRC’.

Art. 24 Abs.3 GRC gewihrleistet einen Anspruch des
Kindes auf personliche Beziehungen zu beiden Elterntei-
len.® Einen solch weitgehenden, die Perspektive des Kin-
des umfassend beriicksichtigenden Anspruch kennt keine
einzige Verfassung der Mitgliedstaaten.” Er stellt eine Wei-
terentwicklung der Rechte des Kindes und einen Meilen-
stein auf dem Weg zu einem umfassenden Schutz von Kin-
derrechten dar. Der EuGH hat dies in der Entscheidung
»Chakrounc bereits gewiirdigt,'” das Bundesverwaltungsge-
richt ging auf diesen Aspekt in seiner maB3geblichen Kinder-
nachzugsentscheidung vom 7.4.2009!'! noch nicht ein. Un-
abhingig von der Beantwortung der Frage nach der Reich-
weite von Art. 24 Abs. 3 GRC ist bei Fillen, die Unionsbiir-
ger betreffen, zunichst zu priifen, nach welchem Recht sich
der Familiennachzug zu ihnen oder ihren Familienangeho-
rigen iiberhaupt richtet. Sodann ist zu fragen, welche Folgen
diese Einordnung fiir die Rechtsstellung des Familienange-
héorigen hat.
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1. Beglinstigte

Vom nachzugswilligen Unionsbiirger abgesehen, der stets
ein Recht auf Einreise zu seinen Familienangehorigen hat,
richtet sich der Familiennachzug von Drittstaatsangehori-
gen immer nach dem Status des Zusammentfiithrenden.

a) Familiennachzug zu freizligigkeitsberechtigten
Unionsbiirgern

Auf den ersten Blick scheint insoweit alles geregelt: Art.3
und 2 Freiziigigkeits-RL!? bestimmen, dass die dort ge-
nannten Familienangehorigen ein Recht auf Einreise zum
im Bundesgebiet lebenden Unionsbiirger haben. Auch El-
tern werden in Art.2 Nr.2 d) Freizligigkeits-RL und §3
Abs.2 Nr.2 FreiztigG/EU als Nachzugsberechtigte aus-
driicklich benannt. Allerdings nur solche, denen der Uni-
onsbiirger oder sein Ehegatte Unterhalt gewihrt. Den um-
gekehrten Fall, dass dem Unionsbiirger, insbesondere dem
Unionsbiirgerkind vom Elternteil Unterhalt gewihrt wird,
haben weder Gesetz- noch Richtliniengeber!® geregelt.
Gleichwohl bestehen keine ernstlichen Zweifel, dass so-
wohl der Unions- und nationale Gesetzgeber!*, die dem
sorgeberechtigten Elternteil ausdriicklich ein Verbleiberecht
zugestehen, als auch der EuGH" von seiner Schutzwiirdig-
keit ausgehen und ihn — gleichsam stillschweigend {iber die
in Art.3 Nr.2 Freiztigigkeits-RL Genannten hinaus — als
Familienangehorigen eines Freizligigkeitsberechtigten be-
handeln. Der drittstaatsangehérige Elternteil eines freizi-
gigkeitsberechtigten Unionsbiirgerkindes hat also jedenfalls
dann als dessen Familienangehoriger zu gelten, wenn er
fir den Unionsbiirger (mit-)sorgeberechtigt ist. Nach der
Rechtsprechung des EuGH kommt es auf das Bestehen ei-
nes Sorgerechts allerdings gar nicht an.!® Dieses Kriterium
wird auch nicht in Art.2 Nr.2 d) Freiziigigkeits-RL oder
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizligG/EU erwihnt. Somit darf auch der
nicht sorgeberechtigte Elternteil einreisen, solange der Uni-
onsbiirger von ihm abhingig ist'” und der Elternteil zumin-
dest Unterhalt zahlt.

Der Wortlaut von Art.2 Nr.2d) Freiziigigkeits-RL und
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU stellt klar, dass »Unterhalt ge-
wihren« nicht gleichzusetzen ist mit »Unterhalt sichern,
so dass auch die nur teilweise Leistung von Unterhalt, bei-
spielsweise in Form von Naturalleistungen — wie das Zur-
Verfiigung-Stellen kostenloser Unterkunft und Verpflegung
— trotz erginzender Inanspruchnahme von Sozialleistungen
fiir den Anspruch auf Nachzug geniigt.!® Der drittstaats-
angehorige Elternteil eines freiziigigkeitsberechtigten Kin-
des hat also ohne Weiteres ein Recht auf Einreise zu seinem
Kind.

Losung Fall 1: Mutter und Kind sind jedenfalls deshalb frei-
zigigkeitsberechtigte Unionsbiirger, da sie von Polen nach
Deutschland gereist sind und dadurch von ihrer Freiziigigkeit
Gebrauch gemacht haben. Islom darf einreisen. Dies der Aus-
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landsvertretung zu vermitteln, wird jedoch nicht ganz ein-
fach sein, da nach threm Wortlaut weder die Freiziigigkeits-
RL noch das FreiziigG/EU den Unterhalt gewihrenden
drittstaatsangehorigen Elternteil eines Unionsbiirgerkindes zu
kennen scheinen.

b) Familiennachzug zu nicht gewanderten Unions-
birgern

Der Unionsbiirger, der von seinem Freiziigigkeitsrecht nie-
mals Gebrauch gemacht hat, wird — zumindest in Deutsch-
land - anders, nimlich schlechter, behandelt als der Ange-
horige eines Mitgliedstaats, der sich in einem anderen Mit-
gliedstaat als seinem Herkunftsmitgliedstaat authilt. Dies
fuihrt zur so genannten Inlinderdiskriminierung.

aa) Dieser Ungleichbehandlung hat der EuGH im Ver-
fahren »Ruiz Zambrano«!? vermeintlich ein Ende bereitet.
Er entschied, dass Art. 20 AEUYV, der den Status als Unions-
biirger normiert, simtlichen Mafinahmen der Nationalstaa-
ten entgegensteht, die den tatsichlichen Genuss des Kern-
bestands der Rechte vereiteln, die der Unionsbiirgerstatus
verleiht. Jedes Unionsbiirgerkind hat danach das Recht, dass
sein Unterhalt leistender Elternteil bei ithm ist und eine Ar-
beitserlaubnis erhilt. Ohne Belang ist, ob das Unionsbiir-
gerkind jemals gewandert, also ein freiztigigkeitsberechtig-
tes oder »nur« ein sonstiges Unionsbiirgerkind ist.’ Wei-
te Teile der juristischen Fachwelt waren ob dieses Eingrifts
in die Kompetenzen der Nationalstaaten entsetzt, Betrofte-
ne hingegen hoch erfreut. Denn zwar hat nach §28 Abs. 1
S.1 Nr.3 AufenthG der personensorgeberechtigte Eltern-
teil eines ledigen deutschen Kindes das Recht zur Einrei-
se. Ist er aber nicht sorgeberechtigt, kann er nur auf ei-
ne ihm giinstige Ermessensentscheidung hoffen (§28 Abs. 1
S.4 AufenthG). Straftaten konnen als Ausweisungsgriinde
auch der Einreise des personensorgeberechtigten Elternteils
entgegenstehen. Und selbst ein Visumversto3 kann dem El-

12 Freiziigigkeits- bzw. Unionsbiirgerrichtlinie, Richtlinie 2004/38/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber das Recht der Unions-
biirger und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten vom 29.4.2004, abrufbar
bei www.asyl.net.

13 Siehe Art. 2 Nr.2d) der Richtlinie 2004/38/EG a.a. O.

14 Siche §3 Abs. 4 FreiziigG/EU.

15> EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rs. C—413/99 [Baumbast], InfAuslR
2002, 463, Rz. 73ff (asyl.net, M2569); sogar fiir den Elternteil freizii-
gigkeitsberechtigter Drittstaatsangehdriger.

16 EuGH, Urteil vom 17.9.2002, a.a.O., Rs. C—413/99 [Baumbast],
InfAusIR 2002, 463.

Im Sinne der 6. Begriindungserwigung der Freiziigigkeits-RL, wobei
das Wohl des Kindes grundsitzlich die Anwesenheit beider Eltern erfor-
dert.

18 Epe, GK-AufenthG IX-2 § 3 FreiziigG/EU Rn. 23.

19 EuGH, Ruiz Zambrano — C-34/09 — ASYLMAGAZIN 2011, S. 131, ver-
kiirzt als »Zambrano« bezeichnet.

20 Den Anspruch eines nicht gewanderten Unionsbiirgers auf Anwen-

dung des Unionsbiirgerrechts kategorisch ablehnend z. B. noch OVG
Miinster, Beschluss vom 17.3.2008, 18 B 191/08, InfAusIR 2008, 237 ff.
(asyl.net, M12859), mit abl. Anm. Gutmann.
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ternteil entgegengehalten werden. All diese Einschrinkun-
gen sind mit dem vom EuGH festgestellten Recht auf Auf-
enthalt und Ausiibung einer Beschiftigung nicht oder nur
in besonderen Ausnahmetfillen vereinbar.

Losung Variante 1: Islom hat ein unionsrechtliches Einreise-
recht. Ob und unter welchen Voraussetzungen er einreisen
darf, hingt vom Gewicht des ordre-public-VerstoBes ab, der
zur Abschiebung fithrte. War es nur die Nichterfiillung der
Ausreisepflicht, kann dieser Umstand der Wiedereinreise nicht
entgegenstechen. Das Bestehen eines Einreiserechts unabhin-
gig von einer Befristungsentscheidung nach §11 AufenthG
miisste die Auslandsvertretung allerdings akzeptieren, bevor
sie es durch die Erteilung eines Visums bestitigt. Diese Ak-
zeptanz zu erreichen, diirfte schwierig sein. Zu empfehlen ist
daher in solchen Fillen, vorsorglich und ausdriicklich einen
Befristungsantrag zu stellen.

bb) In der Entscheidung »McCarthy«®! verneint der
EuGH allerdings die Anwendung des Unionsrechts beim
Ehegattennachzug, wenn der Unionsbiirger noch nie ge-
wandert ist. Die Abweichung von der Entscheidung »Zam-
brano« begriindet der EuGH mit dem wenig iiberzeugen-
den Argument, dass die »in Rede stehende nationale MaB-
nahme [die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts fiir ihren Ehe-
mann; Anm. des Verf], [...] nicht bewirkt, dass Frau McCar-
thy [die Ehefrau; Anm. des Verf] verpflichtet wire, das Ho-
heitsgebiet der Union zu verlassen |[...], da sie die Staatsan-
gehorigkeit des Vereinigten Konigreichs besitzt.«??

Die Kinder im Verfahren »Zambrano« hatten allerdings
aufgrund ihrer belgischen Staatsangehorigkeit ebenfalls das
Recht, im Mitgliedstaat — Belgien — zu bleiben. In beiden
vom EuGH entschiedenen Fillen ging es also primir nicht
um das Recht des Unionsbiirgers zum Verbleib, sondern
um das seines Familienangehdrigen. Wihrend es fiir den El-
ternteil des Unionsbiirgers vom EuGH bejaht wird, wird es
tiir den Ehegatten verneint. Dieser Kernbereich der Familie
ist rechtlich folglich wohl doch nicht so schutzwiirdig wie
der Schutz des Kindes. Ein anderes Unterscheidungskrite-
rium lisst sich — derzeit — nicht erkennen.

cc) Often ist ferner, ob auch Eltern beglinstigt sind,
deren Unionsbiirgerkind, nachdem die familiire Gemein-
schaft zunichst in Deutschland gefiihrt wurde, in einen an-
deren Mitgliedstaat ausgewandert ist. In Anlehnung an die
Entscheidung »Zambrano« wird man den Aufenthalt des
drittstaatsangehorigen Elternteils wihrend des Zusammen-
lebens mit dem Unionsbiirgerkind — auch wenn es »nur« ein
Inlinder und kein Angehoriger eines anderen Mitgliedstaats
ist — wohl als unionsrechtlichen Aufenthalt zu qualifizieren
haben. Hochstrichterlich ist dies indes noch nicht geklirt
und derzeit Gegenstand eines vom Verwaltungsgerichtshof
Mannheim dem EuGH vorgelegten Vorabentscheidungs-
verfahrens.?

Losung Variante 2: Islom kann sich auf die Griinde berufen,
die den VGH Mannheim zur Vorlage an den EuGH bewogen
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haben und damit zumindest vorliufig von AbschiebungsmalB-
nahmen verschont werden. Denn mit einer Abschiebung nach
Usbekistan wiirde nicht nur ein schengenweites Einreisever-
bot einhergehen, sondern vor allem das Recht des Kindes auf
Umgang mit seinem Vater beeintrichtigt werden, da Besuchs-
reisen von oder nach Usbekistan schon finanziell und zeit-
lich erheblich aufwindiger sind als von oder nach Deutsch-
land, von Visafragen und der Verbotswirkung einer Abschie-
bung ganz abgesehen.

c) Familiennachzug zu freiziigigkeitsberechtigten
Drittstaatsangehorigen

Vollig ungeklirt ist der Rechtsstatus von Familienangeho-
rigen, die zu einem Drittstaatsangehérigen einreisen, der
seinerseits Familienangehoriger eines — gef. freiziigigkeits-
berechtigten — Unionsbiirgers ist. Das drittstaatsangehorige
Kind einer in Deutschland lebenden franzdsischen Staats-
angehorigen wird zwar durch das Zusammenleben mit sei-
ner Mutter nicht selbst zum Unionsbiirger, sehr wohl aber
zum freiziigigkeitsberechtigten Familienangehdrigen (fzFa-
mAng) einer Unionsbiirgerin im Sinne von Art.2 Nr.2¢),
Art. 3 Freiziigigkeits-RL. Weder das FreiziigG/EU noch das
AufenthG enthalten gesonderte Vorschriften zum Famili-
ennachzug zu einem freiziigigkeitsberechtigten Drittstaats-
angehorigen. Das AufenthG setzt fiir den Nachzug zu ei-
nem Drittstaatsangehdrigen grundsitzlich voraus, dass die-
ser eine Aufenthaltserlaubnis besitzt. Der fzZFamAng besitzt
aber gegebenenfalls »nur« eine Aufenthaltskarte, §5 Abs. 2
FreiziigG/EU, keine Aufenthaltserlaubnis. Auch das Frei-
zligG/EU oder die Freiziigigkeits-RL kennen keine Ansprii-
che des Familienangehdrigen eines drittstaatsangehorigen
Freiziigigkeitsberechtigten. In Rechtsprechung und Litera-
tur ist dieser Themenkomplex nicht oder nur ansatzwei-
se erortert. Da der fzFamAng nicht schlechter gestellt wer-
den darf als jeder sonstige drittstaatsangehorige Familienan-
gehorige, der zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt
ist, hat zumindest eine Gleichstellung mit diesem »sons-
tigen« Drittstaatsangehorigen zu erfolgen und ist wenigs-
tens die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie?* analog an-
zuwenden. Allerdings spricht Art. 24 Freiziigigkeits-RL eher
dafiir, dass ein solcher fzFamAng wie ein Deutscher behan-
delt wird und deshalb einen grundsitzlich nicht von der
Sicherung des Lebensunterhalts abhingigen Nachzugsan-
spruch seines Familienangehérigen hat.

Losung Variante 3: Islom hat einen unionsrechtlichen An-
spruch auf Zuzug seines Kindes, den kaum eine Behorde an-
erkennt. Der Klageweg ist daher vorgezeichnet.

2l EuGH, Urteil vom 5.5.2011, Rs. C—434/09 (asyl.net, M18531).

22 EuGH, Urteil vom 5.5.2011, a. a. O., Rn. 50

23 EuGH - C—40/11 [Tlida] —; ANA-ZAR 2011, 3.

2+ Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22.9.2003 betreffend das Recht

auf Familienzusammenfiihrung (Familienzusammenfiihrungsrichtlinie
—ABL. EU Nr.L 251 S. 12), abrufbar bei www.asyl.net.
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2. Rechtsfolge der Anerkennung eines unions-
rechtlichen Anspruchs auf Familiennachzug

In seinen Dinemark-Entscheidungen® hat das Bundesver-
waltungsgericht angedeutet, dass die Anwendung des Uni-
onsrechts auf nicht gewanderte Unionsbiirger eine analoge
Anwendung des FreiziigG/EU zur Folge haben koénnte. Al-
lerdings soll zur Einschrinkung eines solchen Rechts keine
Verlustfeststellung im Sinne von § 6 FreiziigG/EU erforder-
lich sein. Bedenkt man das Unionsrecht als Grundlage eines
Aufenthaltsrechts, liegt es allerdings niher, sich fiir die Ein-
zelheiten zum Bestehen des Aufenthaltsrechts auf die Frei-
zligigkeits-RL und nicht das diese Richtlinie umsetzende
nationale Gesetz zu berufen.

Einen anderen Weg zeigt der VGH Baden-Wiirttemberg
auf?® Er folgert aus der nicht unmittelbaren Anwendbar-
keit der Freiztigigkeits-RL und des FreiziigG/EU, dass es
bei der Geltung der allgemeinen aufenthaltsrechtlichen Re-
geln zu verbleiben habe, diese allerdings unionsrechtskon-
form zu handhaben seien.?” Beschrinkungen dieses uni-
onsrechtlichen Aufenthaltsrechts sind aber nur unter Be-
achtung des primirrechtlichen VerhiltnismiBigkeitsgrund-
satzes nach Art. 5 Abs. 4 EUV zulissig. Wurde der Elternteil
straffillig, sind zur Harmonisierung des europiischen Men-
schenrechtsschutzes die so genannten »Boultif/Uner-Krite-
rien« des EGMR?® zu beriicksichtigen.

Nochmals zu Variante 1: Der Umstand allein, dass Islom einst
abgeschoben wurde, geniigt sicher nicht, sein unionsrechtli-
ches Aufenthaltsrecht in Frage zu stellen. Ebenso wenig genii-
gen weniger gewichtige Ausweisungsgriinde im Sinne von §5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Nur unionsrechtlich »verhiltnismiBig«
schwerwiegende Griinde kénnen dem Nachzugsrecht entge-
gengehalten werden.

Il. Ehegattennachzug

Fall 2: Die Nigerianerin Jennifer reist mit Schengenvisum
nach Deutschland und heiratet nach einem dreitigigen Aufent-
halt in Dinemark dort den deutschen Staatsangehorigen Ge-
org. Nach diversen Hoteliibernachtungen und Restaurantbe-
suchen kehren sie nach Deutschland zuriick, wo Jennifer ein
Aufenthaltsrecht geltend macht. Erfolgreich?

Art. 17, 23 TPPR und Art. 6 GG schiitzen die Ehe, indes
nicht schrankenlos. Wie eng diese Schranken sind, ist wie-
derum zunichst abhingig von der Frage, ob in Bezug auf die
Ehe das Unionsrecht oder das nationale Recht Anwendung
findet. Danach ist zu priifen, welche Einschrinkungen nach
dem jeweils anzuwendenden Rechtskreis erlaubt sind.

1. Das maBgebliche Recht

In der Entscheidung »McCarthy« 2° verneint der EuGH?
die Anwendung des Unionsrechts auf Fille des Ehegatten-
nachzugs, in denen der Unionsbiirger noch nie von sei-
nem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hat. Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass bei oder nach einer In-
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anspruchnahme einer Grundfreiheit das Unionsrecht An-
wendung findet. Anders die nationale Rechtsprechung’!,
insbesondere auch des Bundesverwaltungsgerichts*?. Nach
ihr kommt es auf eine gewisse »Nachhaltigkeit« der In-
anspruchnahme an. Begriindet wird dies damit, dass der
EuGH - anders als beim Unionsbiirgerkind — fiir die An-
wendbarkeit des Unionsrecht stets verlangt, dass irgendein
unionsrechtlich relevantes Element des Sachverhalts tiber
die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweist.>> Wann die-
se Relevanz gegeben ist, hat der EuGH bislang nicht klar-
gestellt. Das Bundesverwaltungsgericht bezieht sich in sei-
nen Dinemark-Entscheidungen auch nur auf die nationa-
le Rechtsprechung hierzu, nicht auf Entscheidungen des
EuGH. Statt aber dem EuGH die Frage vorzulegen, ob
bereits ein eintigiger Aufenthalt in Dinemark unter Inan-
spruchnahme des Rechts auf Entgegennahme von Dienst-
leistungen — passive Dienstleistungsfreiheit — als relevant
anzuschen ist, erklirt das Bundesverwaltungsgericht die
unionsrechtlichen Bestimmungen zum fiir den fzFamAng
nicht fruchtbar zu machenden »acte claire<®* und vermei-
det somit eine moglicherweise anders lautende Antwort des
EuGH auf diese Frage.

Mit Blick auf die anerkannten Freiziigigkeitsrechte ei-
nes Touristen®® spricht allerdings echer wenig fiir die Rich-
tigkeit der Annahme, dass das Unionsrecht erst nach ei-
ner nachhaltigen Inanspruchnahme von Freiheitsrechten
Anwendung findet. Zumal, wie das BVerwG selbst fest-
stellt, offen und nicht definierbar ist, wann die Grenze von
der »noch-nicht-ganz-« zur »geradeso-«Nachhaltigkeit tiber-
schritten sein soll, wann also der Unionsbiirger zum Frei-
zligigkeitsberechtigten geworden ist. Und wer tiberhaupt

% BVerwG, Urteil vom 16.11.2010 — 1 C 17.09 — (asyl.net, M18228) und
BVerwG, Urteil vom 11.1.2011 — 1 C 23.09 — (asyl.net, M18339); hierzu
unten Nr. IL.

26 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 4.5.2011 — 11 S 207/11 -
(asyl.net, M18538).

27 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 4.5.2011, a. a. O, Rn. 47 der Ent-
scheidung; im 1. Leitsatz seiner Entscheidung erklirt der VGH dem-
gegeniiber: »Das unionsbiirgerliche Aufenthaltsrecht des drittstaatsan-
gehorigen Elternteils gemiB Art.20 AEUV [...] verdringt die natio-
nalen aufenthaltsrechtlichen Regelungen insbesondere zum Familien-
nachzug.«

2 EGMR, Urteil vom 2.8.2001 - 54273/00 <Boultif> — InfAusIR 2001,
476; Urteil vom 5.7.2005 — 46410/99 <Uner> — InfAusIR 2005, 450

2 EuGH, Urteil vom 5.5.2011, Rs. C—434/09 (asyl.net, M18531)

30 Siche oben Nr. 11 b) bb).

31 Zuletzt OVG Miinster, Beschluss vom 29.4.2011, 18 B 377/11, juris
(asyl.net, M18723).

32 BVerwG 1 C 17.09, Urteil vom 16.11.2010, a.a. O., und BVerwG 1 C
23.09, Urteil vom 11.1.2011, a.a. O.

33 S0 auch im Urteil vom 5.5.2011, a.a. O., Rn. 45.
34

Die »acte claire«-Theorie besagt, dass eine Rechtsfrage dem EuGH dann
nicht vorgelegt werden muss, wenn iiber die Auslegung oder Giiltig-
keit von Gemeinschaftsrecht verniinftigerweise keine Zweifel bestechen
kénnen.

% EuGH, Urteil vom 19.1.1999, Rs. C-348/96 [Calfa], InfAusIR 1999,
165, Rn.16 der Entscheidung: »Touristen sind als Empfinger von
Dienstleistungen anzuseheng; so auch EuGH, Urteil vom 17.2.2005, Rs.
C-215/03 [Oulane], InfAuslR 2005, 126.
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feststellt, ob etwas »nachhaltig« war: etwa der Grenzschutz-
beamte bei der Einreise?

Offen ist ferner, wer als »Riickkehrer« anzuerkennen
ist, dem selbst das Bundesverwaltungsgericht die Eigen-
schaft des freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgers aner-
kennt, nachdem der EuGH im Verfahren »Eind«*® die Mit-
gliedstaaten hierzu verpflichtet hat. Ist nur derjenige »Riick-
kehrer« und berechtigt, seinen Familienangehorigen unter
Berufung auf das Unionsrecht bei sich wohnen zu lassen,
der mit dem Familienangehdrigen im anderen Mitglied-
staat zusammengelebt hat? Oder gentigt eine »nachhaltige«
Inanspruchnahme von Grundfreiheiten des Unionsbiirgers
vor Erlangung der Eigenschaft als Familienangehoriger, bei-
spielsweise durch EheschlieBung, um aus dem Deutschen
einen Freiziigigkeitsberechtigten zu machen? Mit anderen
Worten: Muss der »Riickkehrer« mit dem Familienangeho-
rigen im europiischen Ausland zusammengelebt haben, um
diesem bei einer Riickkehr die mit dem Unionsbiirgersta-
tus verbundenen Rechte vermitteln zu kénnen? Verliert al-
so ein Freiziigigkeitsberechtigter seine einmal erworbenen
Unionsrechte wieder — und zwar gerade dann, wenn er sich
auf sie berufen mochte — oder hat er sie nur, solange sich
sein Familienstand nicht indert? Mit dem Unionsbiirgersta-
tus haben solche Beschriankungen ersichtlich wenig gemein.

Losung Fall 2: Solange Jennifer und Georg in Dinemark sind,
kénnen sie sich unstreitig auf ihre Freiziigigkeitsrechte beru-
fen, auch fiir den Grenziibertritt nach Deutschland. Der zufil-
lig kontrollierende deutsche Grenzschutzbeamte, der im Re-
gelfall die Rechtsprechung des EuGH zur Einreisefreiheit von
fzFamAng kennt, wird die Eheleute ebenfalls einreisen lassen.
Die Auslinderbehérde wird, dem BVerwG folgend, die »Nach-
haltigkeit« priifen. Diese gilt es also zumindest vorzutragen
und, soweit moglich, zu belegen.

2. Rechtsfolge einer Anerkennung als Ehegatte
eines Freizligigkeitsberechtigten

Wie oben angesprochen, soll nach Ansicht des Bundesver-
waltungsgerichts das FreiziigG/EU analog Anwendung fin-
den. Allerdings soll es keiner Verlustfeststellung vor einer
Beschrinkung des Aufenthaltsrechts bediirfen.

Kann sich der Ehegatte auf das Unionsrecht berufen,
sind Forderungen nach Sprachkenntnissen vor der Einrei-
se, nach Einhaltung des Visumverfahrens und die Versagung
eines Aufenthaltstitels bei Vorliegen geringfiigiger Auswei-
sungsgriinde fiir die Versagung der Einreise und des Auf-
enthalts unzulissig.’” Das nationale Recht soll all dies er-
moglichen, auch wenn es hinsichtlich der verfassungsrecht-
lichen Zulissigkeit der Anforderung nach Sprachnachwei-
sen vor der Einreise zum deutschen Ehegatten bislang zu
keiner Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kam,
da sich die Parteien des anhingigen Revisionsverfahrens ge-
einigt hatten.
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Beitrage

I1l. Fazit

So befremdlich die Analyse erscheint, dass die Rechte weiter
Kreise von Familienangehorigen von Unionsbiirgern nicht
normiert, jedenfalls nicht geklirt sind und erst recht hiu-
fig nicht beachtet werden, so dringlich sind Entscheidungen
von Obergerichten und insbesondere des EuGH. Fiir die
Beratungspraxis ist darauf zu achten, welche weiteren Fami-
lienangehorigen mit welcher Staatsangehdrigkeit vorhanden
sind. Und dass die Rechte von Unionsbiirgerkindern nicht
hoch genug geschitzt werden konnen, da diese anders als
Ehegatten (»McCarthy«) von ihrer Freiziigigkeit keinen Ge-
brauch gemacht haben miissen (»Zambrano«), um einen Fa-
miliennachzug von Drittstaatsangehorigen nach dem Uni-
onsrecht zu ermoglichen.

36 EuGH, Urteil vom 11.12.2007, Rs. C-291/05 [Eind], InfAusIR 2008,
114.

37 EuGH, Urteil vom 25.7.2002, Rs. C—459/99 (MRAX), InfAusIR 2002,
417 (asyl.net, M2261); EuGH, Urteil vom 14.4.2005, Rs. C-157/03
(Kommission ./. Spanien), InfAusIR 2005, 229 (asyl.net, M6987).
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