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Federico Traine, Berlin*

Sinneswandel im Freiziigigkeitsrecht?

Zur Bedeutung von Art.20 AEUV flr Familienangehorige von Unionsbirger*innen
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l. Grundlegende Entscheidung des VG Berlin

Im vergangenen Jahr traf das Verwaltungsgericht Berlin
eine grundlegende Entscheidung zum Freiziigigkeitsrecht
von Familienangehorigen von Unionsbiirger*innen. Das
Gericht sprach einem drittstaatsangehorigen Familien-
mitglied einer deutschen Staatsangehorigen entgegen der
Titelerteilungssperre des §10 Abs.3 AufenthG ein uni-
onsrechtliches Aufenthaltsrecht auf der Grundlage von
Art.20 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (AEUV) zu.! In Art.20 AEUV ist geregelt,
dass zur nationalen Staatsbiirgerschaft der Mitgliedstaa-
ten der EU die Unionsbiirgerschaft hinzutritt. Daneben
werden in Art.20 AEUV die Rechte festgelegt, die Uni-
onsbiirger*innen genieflen. Das VG Berlin zeigt mit dem
Riickgriff auf Art.20 AEUV einen Ausweg aus der bis-
herigen aufenthaltsrechtlichen Sackgasse des §10 Abs.3
AufenthG auf. Diese Norm stellte bislang ein unausweich-
liches Hindernis auf dem Weg zum Aufenthaltsrecht dar,
wenn ein Asylantrag der betroffenen Person zuvor als »of-
fensichtlich unbegriindet« abgelehnt worden war.

In konsequenter Anwendung der vom EuGH im letz-
ten Jahrzehnt aufgestellten und in der Folge kontinuier-
lich vertieften Rechtsprechung zu Art.20 AEUV und der
sogenannten Kernbestandsverletzung des fundamentalen
Rechtes von EU-Staatsangehorigen (siehe zu dessen Her-

* PFederico Traine ist Rechtsanwalt in Berlin.

! VG Berlin, Urteil vom 22.4.2021 - 29 K 206/20 - asyl.net: M29787,
ausfiithrlich zitiert in diesem Heft ab S.101.
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leitung Ziff. II), urteilte das VG Berlin, dass sich im Falle
eines vorliegenden affektiven Abhangigkeitsverhiltnisses
zu einem Kind mit Unionsbiirgerschaft die ausnahmslose
Verweigerung des Aufenthaltsrechtes ohne Priifung des
Einzelfalls verbiete.

Im Ergebnis sprach das VG Berlin damit dem hier be-
troffenen Familienvater wohl als eines der ersten Gerich-
te im Bundesgebiet ein Recht auf eine Bescheinigung des
Aufenthaltsrechtes nach Art.20 AEUV zu.

Art. 20 AEUV

(1) Es wird eine Unionsbiirgerschaft eingefiihrt.
Unionsbiirger ist, wer die Staatsangehorigkeit
eines Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsbiirger-
schaft tritt zur nationalen Staatsbiirgerschaft hin-
zu, ersetzt sie aber nicht.

(2) Die Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger
haben die in den Vertragen vorgesehenen Rechte
und Pflichten. Sie haben unter anderem

a) das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mit-

gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten;

[...].

Diese Rechte werden unter den Bedingungen und
innerhalb der Grenzen ausgeiibt, die in den Ver-
tragen und durch die in Anwendung der Vertrage
erlassenen MafSnahmen festgelegt sind.

Der dem Urteil des VG Berlin zugrundeliegende Sachver-
halt betraf eine sogenannte Patchwork-Konstellation, in
der der betroffene drittstaatsangehorige Familienvater mit
seiner ebenfalls drittstaatsangehorigen Ehefrau, dem 2019
geborenen gemeinsamen Kind (auch drittstaatsangeho-
rig) und dem 2016 geborenen deutschen Unionsbiirger-
kind der Ehefrau seit 2019 zusammenlebte. Knapp zehn
Jahre zuvor war der Betroffene zu einer zur Bewdhrung
ausgesetzten Freiheitsstrafe verurteilt und sein Asylantrag
war wegen groblicher Mitwirkungspflichtverletzung nach
§30 Abs.3 Nr.5 AsylG als offensichtlich unbegriindet ab-
gelehnt worden. Nach Ablauf seiner zuletzt bis Juni 2020
gliltigen Duldung wurde der Betroffene ausgewiesen. Die
Ausweisung wurde im Wesentlichen mit der tiber zehn
Jahre zuvor erfolgten Verurteilung begriindet.
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Im Wege eines (nicht verdffentlichten) Gerichtsbe-
scheides hob das Verwaltungsgericht zunichst die Aus-
weisung auf, lehnte aber die begehrte Verpflichtung zur
Erteilung eines Aufenthaltstitels mit Verweis auf §10
Abs.3 AufenthG ab. Hiergegen wurde ein Antrag auf
Durchfithrung der miindlichen Verhandlung gestellt, der
auf die Verweigerung der Verpflichtung zur Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis beschrankt wurde.?

Im Ergebnis spricht das Verwaltungsgericht dem Klé-
ger in Uberwindung des §10 Abs.3 AufenthG ein Auf-
enthaltsrecht nach Art.20 AEUV zu. Es bleibt allerdings
das Geheimnis des urteilenden Richters, weswegen er
keine weiteren Ausfithrungen zur Nichtanwendung der
Vorschriften des AufenthG getétigt hat und sich nicht
mit der Frage des Anwendungsvorrangs und der unions-
konformen Auslegung der Regelungen des §10 Abs.3
AufenthG und §25 Abs.5 AufenthG auseinandergesetzt
hat. Denkbar knapp wird auf die Titelerteilungssperre
verwiesen, im Ubrigen werden keine weiteren Griinde
benannt, weswegen die Erteilung eines Aufenthaltstitels
wegen langfristiger Abschiebungshindernisse nach §25
Abs. 5 AufenthG nicht in Betracht kidme.

Nach allgemeiner, noch ndher auszufithrender, Auf-
fassung (siche Ziff. IV.) iiberlagert das Unionsrecht das
nationale Recht dergestalt, dass es die Anwendung von
Vorschriften generell verbietet, die ihm entgegenstehen.
Daraus ergibt sich ein direkter Anspruch auf Gewédhrung
eines Aufenthaltstitels nach dem AufenthG. Nach der hier
vertretenen Auffassung sind Vorteile in der Anwendung
der nationalrechtlichen Vorschriften (beispielsweise El-
ternnachzug zu Deutschen nach §28 Abs. 1 S.1 Nr.3 oder
langfristiges Abschiebungshindernis nach §25 Abs.5
AufenthG) gegeniiber einer noch nicht klar geregelten
Bescheinigung nach Art.20 AEUV zu sehen, auch wenn
letztere die unbeschrankte Erwerbstitigkeit erlauben
muss. Ich plddiere im Interesse der Betroffenen dafiir, ih-
nen im Falle einer moglichen Kernbestandverletzung ein
Aufenthaltsrecht nach den Vorschriften des AufenthG un-
ter Beriicksichtigung aller unionsrechtlichen Vorgaben zu
erteilen. Dies sollte nicht zuletzt wegen der behordensei-
tigen Uberforderung der Implementierung und Ausstel-
lung eines weiteren Aufenthaltstitels — eben einem nach
Art.20 AEUV - erfolgen. Zwar wurde offenbar schon die
entsprechende Moglichkeit der Eintragung eines Aufent-
haltstitels auf Grundlage der AEUV im Auslédnderzentral-
register (AZR) geschaffen, umsetzbar soll diese Moglich-
keit bislang aber noch nicht sein.

Eine obergerichtliche Kldarung konnte in diesem kon-
kreten Fall nicht herbeigefithrt werden, weil sich die Par-
teien im Berufungsverfahren einigten.

* Zur Zuldssigkeit einer solchen Beschrinkung siehe: Schoch/Schnei-
der, Verwaltungsrecht, Werkstand: 41. EL Juli 2021, §84 VwGO
Rn.41.
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Das Urteil des VG Berlin hat weitreichende Bedeutung
fiur diverse Fallkonstellationen. Nicht nur verpflichtet
es erstmalig eine Behorde zu der Erteilung eines Rechts
nach Art.20 AEUV,? es spricht Betroffenen, die in affekti-
ven Abhangigkeitsverhiltnissen zu deutschen Unionsbiir-
gerkindern stehen, ein Aufenthaltsrecht zu. Dies kénnen
Eltern deutscher Kinder sein, aber auch - so wie im vor-
liegenden Fall - Stiefeltern deutscher Kinder (sogenannte
Patchwork-Konstellationen).

Bei kohdrenter Anwendung der noch néher zu erldu-
ternden Grundsitze des vom EuGH aus Art.20 AEUV
abgeleiteten Kernbestandsschutzes miisste auch Stiefel-
tern deutscher Kinder, die keine eigenen Kinder im Fami-
lienverbund haben, ein Aufenthaltsrecht zustehen. Denn
der Stiefelternteil eines deutschen Kindes genief3t als
»enge Bezugsperson« eigene einklagbare Umgangsrechte
(vgl. §1685 Abs.2 BGB)* und ist somit auch vom Anwen-
dungsbereich der Art.7 (Familienleben) und 24 (Kindes-
wohl) GR-Charta umfasst. Diese wiederum bilden die
mafigebliche rechtliche Grundlage fiir die Begriindung
des affektiven Abhéngigkeitsverhaltnisses zum deutschen
(Stief-)Kind. Besteht ein solches affektives Abhédngigkeits-
verhiltnis, fithrt auch in diesen Féllen die Aufforderung,
das Unionsgebiet zu verlassen, zu der Verletzung des
Kernbestands der Rechte nach Art.20 AEUYV, sodass sich
ein Verweis verbietet.

Art. 20 AEUV beschiftigt die deutsche Rechtsprechung
zunehmend. So stellte das OVG Berlin-Brandenburg
schon mogliche Art.20 AEUV Verletzungen in sogenann-
ten Patchwork-Konstellationen zugunsten der Stiefeltern-
teile fest.” Auch das Bundesverwaltungsgericht behandel-
te diesen Themenkomplex bereits, wenn auch nur knapp,
weil die entsprechenden Fragen nicht streitentscheidend
tir die dort verhandelten Fille waren.

Seine grofite Relevanz findet das Urteil des VG Ber-
lin aber in der Uberwindung der Titelerteilungssperre
des §10 Abs.3 AufenthG. Es zeigt damit einen Weg aus
einer migrationspolitisch motivierten Aufenthaltsver-
weigerung, die sich einer Einzelfallpriifung mit Blick auf
das Kindeswohl entzieht, so wie sie beispielsweise die all-

Ein solches Recht gibt es in den Niederlanden schon seit 2017 unter

dem Namen »Chavez-Vilchez- Aufenthaltsrecht«.

Und damit ein besonders schweres Bleibeinteresse i.S.d. §55 Abs. 1

Nr.4 AufenthG, vgl. VG Berlin, Urteil vom 8.7.2020 - 19 K 478.19 -

asyl.net: M30468, S.11f.; VG Berlin, Urteil vom 22.2.2011 - VG 35K

420.09 - juris, Rn. 59 und 70; VG Géttingen, Beschluss vom 22.3.2010

- VG 2B 111/10 - asyl.net: M16851, Rn. 11.

> OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 3.5.2019 - OVG 12 N 81.17
— asyl.net: M27254; Beschluss vom 31.10.2019. - 11 S 63.19; Beschluss
vom 12.11.2019 - 11 S 55.19; Beschluss vom 20.3.2020 — 11 S 88.19
- asyl.net: M30459; Beschluss vom 17.8.2020 — 11 S 5.20 - asyl.net:
M28763; Beschluss vom 20.9.2020 - OVG 11 S 79.20.

¢ Siehe: BVerwG, Urteil vom 12.7.2018 - 1 C 16.17, asyl.net: M26496;

vgl. aber auch BVerwG, Urteil vom 30.7.2013 - 1 C 9.12, asyl.net:

M21196, Asylmagazin 11/2013, S.392 ft., BVerwGE 147, 261 Rn. 33 ff.
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Beitrage

gemeinen Erteilungsvoraussetzungen des §5 AufenthG
oder die Vorschrift des § 10 AufenthG darstellen.”

Da das Urteil duflerst knapp gehaltene Ausfithrungen
zum Bestehen eines Rechtes aus Art.20 AEUV und dem
Aufenthaltsrecht trotz Titelerteilungssperre enthalt, wird
im Folgenden ausfiihrlicher auf diese Fragen eingegan-
gen. Der Beitrag stellt zundchst die Essenz der sogenann-
ten Kernbestandsrechtsprechung des EuGH zu Art.20
AEUV dar, um dann die Uberwindung des §10 Abs.3
AufenthG zu erkldren und sich schliellich mit den gan-
gigsten Gegenargumenten, die einem aus Art.20 AEUV
abgeleiteten Aufenthaltsrecht entgegengehalten werden,
auseinanderzusetzen.

Il. Wann besteht ein Aufenthaltsrecht nach
Art.20 AEUV?

Mit migrationsrechtlichem Blick erscheint der Wortlaut
des Art.20 AEUV im ersten Augenschein recht farblos.
So regelt er, dass eine Unionsbiirgerschaft eingefithrt wird
(Art.20 Abs.1 AEUV) und statuiert, dass die Unionsbiir-
ger*innen das Recht haben, sich frei im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhalten (Art.20
Abs.2 Bst.a AEUV).

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH verleiht
Art.20 AEUV jeder Person, die die Staatsangehorigkeit
eines Mitgliedstaats besitzt, die Unionsbiirgerschaft, die
dazu bestimmt ist, der grundlegende Status der EU-Staats-
angehorigen zu sein. Die Unionsbiirgerschaft verleiht da-
mit ein elementares, personliches Recht, sich vorbehalt-
lich der im Vertrag vorgesehenen Beschrankungen und
Bedingungen und der Mafinahmen zu ihrer Durchfiih-
rung frei im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu bewe-
gen und aufzuhalten. Vor diesem Hintergrund hat der
Gerichtshof entschieden, dass Art.20 AEUV nationalen
Mafinahmen entgegensteht, die bewirken, dass Unions-
biirger*innen der tatsdchliche Genuss des Kernbestands
der Rechte, die ihnen ihr Status verleiht, verwehrt wird.
Dies schlieft auch Entscheidungen ein, mit denen Fami-
lienangehorigen von Unionsbiirger*innen der Aufenthalt
verweigert wird.®

7 So auch VG Diisseldorf, Urteil vom 19.11.2020 - 8 K 5232/19,
asyl.net: M29613; vgl. Anmerkung in ZAR 2021,176 von Kluth, der
das Urteil vollig zu Recht als Lehrbuchbeispiel dafiir benennt, wie aus
einer rechtsfortbildenden Rechtsprechung des EuGH durch ein Ver-
waltungsgericht im Einzelfall eine zwingende Vorgabe fiir eine aufent-
haltsrechtliche behordliche Entscheidung abgeleitet werden kann.

8 Ganz grundlegend hierzu: EuGH, Urteile vom 19.10.2004 — C-200/02,
Zhu und Chen - Rn.25ff; vom 8.3.2011 — C-34/09, Zambrano —
asyl.net: M18332, Asylmagazin 2011, S.131f,, Rn. 41 ff; spdter: Urteile
vom 13.9.2016 — C-165/14, Rendén Marin - asyl.net: M24236, Asyl-
magazin 12/2016, S.429ft, Rn. 51 ff;; vom 10.5.2017 - C-133/15, Cha-
vez-Vilchez — asyl.net: M25020, Rn.70ff,; vom 8.5.2018 - C-82/16,
K.A. - asylnet: M26232, Asylmagazin 9/2018, S.321ff, Rn.64ff;
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Bei Verweigerung der Erteilung eines Aufenthalts-
rechts an drittstaatsangehorige Familienangehorige von
Kindern mit Unionsbiirgerschaft droht immer dann eine
Verletzung des Art.20 AEUV fiir das Kind, wenn es im
affektiven Abhidngigkeitsverhiltnis zu dem Familienmit-
glied steht, weil es beispielsweise mit diesem zusammen-
lebt und dieses sich um das Kind kiimmert. Denn aus
einem familidren Zusammenleben folgt in der Regel ein
affektives Abhéngigkeitsverhéltnis.” Naturgemaf3 entwi-
ckelt ein Kleinkind unter diesen Umstidnden eine erheb-
liche emotionale Bindung zu dem Elternteil, aber auch
zu dem Stiefelternteil.'’ Die entstehenden Abhangigkeits-
verhiltnisse sind aus dem Recht auf Familienleben nach
Art. 7 und Kindeswohl nach 24 GR-Charta schiitzenswert
im Sinne der benannten EuGH-Rechtsprechung und wer-
den durch einen Verweis des drittstaatsangehorigen Fa-
milienmitglieds in sein Heimatland verletzt. Dies bedeu-
tet wiederum die Gefahr der Verletzung des Kernbestands
der Rechte des deutschen Unionsbiirgerkindes. In solchen
Fillen besttinde die einzige Moglichkeit, um das affekti-
ve Abhingigkeitsverhiltnis zum drittstaatsangehorigen
Elternteil (oder Stiefelternteil) aufrechtzuerhalten, im ge-
meinsamen Verlassen des Unionsgebiets.

Bereits an dieser Stelle sei angemerkt, dass ein affekti-
ves Abhingigkeitsverhdltnis nicht nur bei gemeinsamem
Wohnsitz entsteht. Selbstverstandlich sind auch »blofle«
regelméflige und personliche Umgangskontakte aus-
reichend, sofern diese nicht ohne jede Relevanz fiir das
Kind sind (sieche Abschnitt V.I.).!! Die derivativen Freizii-
gigkeitsrechte von Familienangehérigen von Unionsbiir-
ger*innen werden wesentlich dadurch begriindet, dass sie
tir die Verwirklichung der Freiziigigkeitsrechte der Uni-
onsbiirger*innen selbst notwendig sind."? Familidre Bezie-
hungen sind demnach im Rahmen der Art. 20, 21 AEUV
immer dann unabhingig von sekundarrechtlichen oder
mitgliedstaatlichen Regelungen iiber Einreise-, Aufent-
halts- und Erwerbstétigkeitsberechtigungen zu schiitzen,
wenn sie eine notwendige Bedingung fiir die Wahrneh-
mung der aus der Unionsbiirgerschaft und der Freiziigig-
keit sich ergebenden Rechte darstellen.'?

Der EuGH schiitzt mit den hier zitierten Entscheidun-
gen also die tatsdchliche Wirksamkeit der unionsrechtli-

jungst: Urteile vom 27.2.2020 - C-836/18, RH - asyl.net: M28353;
vom 11.3.2021 - C-112/20 M.A. - asyl.net: M29423, Rn. 33 ff.

® So VG Diisseldorf, Beschliisse vom 17.6.2020 — 7 L 402/20 (Rn.19)
und 7 K 1125/20, asyl.net: M28567.

19 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 3.5.2019 - OVG 12 N
81.17, asyl.net: M27254, Rn. 9.

! Siehe auch Thomas Oberhiuser, ANA-ZAR 2017, S. 37 f,; Traine, Asyl-
magazin, 9/2018, S.289t.

12 EuGH, Urteil vom 7.7.1992 - C-370/90, Singh - Slg 1992, 1-4265;
Urteil vom 11.7.2002 - C-60/00, Carpenter - Rn.38; Urteil vom
17.9.2002 — C-413/99, Baumbast — asyl.net: M2569, Rn. 52; Urteil vom
25.7.2008 — C-127/08, Metock — asyl.net: M13712, Rn. 56, 62.

3 Wapler in Wollenschlager (Hrsg.), Européischer Freiziigigkeitsraum
- Unionsbiirgerschaft und Migrationsrecht (EnzEuR Bd.10), §7,
Rn.50.
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chen Freiziigigkeit, indem er in stindiger Rechtsprechung
darauf hinweist, dieses Recht diirfe nicht von unterschied-
lichen innerstaatlichen Regelungen abhingig gemacht
werden. Vielmehr miisse es in allen Mitgliedstaaten in
gleicher Weise gewihrleistet werden. In den Minderjahri-
genfillen erhdlt neben dem Recht des Kindes auf Achtung
seines Privat- und Familienlebens aus Art.7 GR-Charta
und Art.8 EMRK auch seit Inkrafttreten der GR-Charta
das Kindeswohlprinzip gemafd Art.24 Abs.2 GR-Charta
eine erhebliche Bedeutung. Nach dieser Norm ist bei allen
Mafinahmen, die Kinder betreffen, das Wohl des Kindes
ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu berticksichtigen ist.
Das Kindeswohlprinzip verpflichtet die Mitgliedstaaten,
bei der Anwendung von Unionsrecht die Umstinde des
Einzelfalls sorgfiltig abzuwiagen. Der EuGH verlangt eine
solche Einzelfallpriifung auch bei der hier interessieren-
den Frage, ob ein Kind mit der Staatsangehorigkeit eines
Mitgliedstaates einer drittstaatsangehorigen Person, zu
der ein Abhingigkeitsverhaltnis besteht, ein Aufenthalts-
recht vermitteln kann.™

ll. Uberwindung der Titelerteilungssperre
als Folge einer Verletzung des Art.20 AEUV

Droht die Kernbestandsverletzung der Rechte eines Uni-
onsbiirgerkindes in oben beschriebener Weise, weil das
Kind der praktischen Wirksamkeit seiner Unionsbiirger-
schaft beraubt werden wiirde, verbietet es das Unions-
recht nach Rechtsprechung des EuGH, ein dem Grunde
nach gegebenes Kernbestandsrecht ohne eine an Art.7
und 24 GR-Charta ausgerichtete Einzelfallpriifung zu
verhindern.

So stellt der EuGH in seiner Entscheidung in der
Rechtssache K. A. einen Verstof$ gegen Art.20 AEUV fest,
weil einem drittstaatsangehorigen Familienmitglied unter
Verweis auf ein bestehendes Einreiseverbot die Famili-
enzusammenfithrung pauschal verweigert worden war.
Die Behorde hatte in diesen Fillen die Priifung verwei-
gert, ob ein Abhéngigkeitsverhéltnis zwischen dieser Per-
son und dem Familienmitglied mit Unionsbiirgerschaft,
zu dem der Familiennachzug beantragt worden war,
bestand.”” Der EuGH urteilte, dass bei minderjahrigen
EU-Staatsangehorigen bei der Beurteilung eines solchen
Abhingigkeitsverhaltnisses im Interesse des Kindeswohls
samtliche Umstédnde des Einzelfalls beriicksichtigt werden
miissen (Rn.76). Wurde das Einreiseverbot mit Griinden
der offentlichen Ordnung begriindet, sei dies nur dann
erheblich, wenn sich aus einer konkreten und verhaltnis-
mafligen Beurteilung aller Umstande des Einzelfalls, des
Kindeswohls und der Grundrechte ergebe, dass das be-

" Zuletzt EuGH, C-112/20 M. A., a.a.0O. (Fn.8), Rn.33ff,; Wapler in
Wollenschldger (Hrsg.), a.a.O. (Fn.13), §7, Rn. 67.
5 EuGH, C-82/16, K. A., a.a.O. (Fn.8), Rn.58.
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troffene Familienmitglied tatsdchlich eine gegenwirtige
und erhebliche Gefahr darstelle (Rn.97).

Der EuGH erkennt somit nur zwei Verweigerungs-
griinde fiir ein auf Art.20 AEUV griindendes derivatives
Freizligigkeitsrecht an, ndmlich erstens eine drohende
Verletzung des Kindeswohls und zweitens das Vorliegen
einer tatsachlichen, gegenwirtigen und erheblichen Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung. Andere
Verweigerungsgriinde etwa einwanderungspolitischer
Natur, wie die Sperre des §10 Abs.3 AufenthG oder der
Verweis auf die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen
nach §5 AufenthG, benennt der EuGH in keiner seiner
Entscheidungen.

Daraus folgt, dass in entsprechenden Fallkonstellati-
onen zwingend eine Einzelfallpriifung vorzunehmen ist.
Eben diese wird aber bei der Ablehnung eines Aufent-
haltsantrags durch den simplen Verweis auf §10 Abs.3
AufenthG oder §5 AufenthG gerade nicht getiatigt. Dies
widerspricht somit dem Unionsrecht. Ein ablehnender
Automatismus verbietet sich demnach.'® Deutlich duf3ert
der EuGH dies in seinem Urteil in der Rechtssache Ren-
don Marin."” Hier spricht der EuGH zwar von der grund-
satzlich bestehenden Moglichkeit, dass die Verweigerung
des Aufenthaltsrechts gegentiber dem Familienmitglied
eines Kindes mit Unionsbiirgerschaft mit dem Unions-
recht vereinbar ist (Rn. 84). Dies gelte im Fall des Vorlie-
gens einer tatsichlichen, gegenwirtigen und erheblichen
Gefahr fur die offentliche Ordnung oder Sicherheit auf-
grund der Straftaten des Familienmitglieds auch dann,
wenn das Kind mit Unionsbiirgerschaft zu ihm in einem
Abhingigkeitsverhéltnis stehe. Der EuGH fiihrt jedoch
aus, dass ein solcher Schluss nicht automatisch allein
auf der Grundlage der Vorstrafen der betroffenen Per-
son gezogen werden kann. Vorausgehen muss stets eine
konkrete Beurteilung samtlicher aktueller, relevanter Um-
stinde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung des Grund-
satzes der Verhéltnismafligkeit, des Kindeswohls und der
Grundrechte (Rn.85). Im Ergebnis spricht er dem in Spa-
nien aufhiltigen kolumbianischen Klager, Herrn Rendén
Marin, der alleinerziehender Vater eines spanischen und
eines polnischen Kindes war, ein unionsrechtliches Auf-
enthaltsrecht zu, trotz des Vorliegens einer gegen ihn be-
stehenden Bewahrungsstrafe.

Diesen Schluss, der von dem EuGH in seiner Folge-
rechtsprechung weiterverfolgt wird,' bestitigt er auch
wieder in seinem jlingsten zu Art.20 AEUV ergangenen
Urteil in der Rechtssache M. A."”® Hier stellt der Gerichts-
hof fest, dass im Rahmen des Riickkehrverfahrens die

16 So auch bereits Unal Zeran, Anmerkung zu EuGH C-165/14, Rendén
Marin, ANA ZAR 5/2016, S.54f.

7 EuGH C-165/14, Rendén Marin, a.a. O. (Fn. 8).

¥ Vgl. EuGH, C-133/15, Chavez-Vilchez, a.a.O. (Fn.8) Rn.70ff;
C-82/16, K. A, a.a.O. (Fn.8) Rn.64ff; jiingst: C-836-18 RH, a.a.O.
(Fn. 8).

Y EuGH, C-112/20, M. A, a.a.O. (Fn.8).
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Einhaltung mehrerer Grundrechte gewéhrleistet werden
miisse und auch das Kindeswohl Beriicksichtigung finden
miisse (Rn.35). Art.24 Abs.2 GR-Charta sehe namlich
vor, dass bei allen Kinder betreffenden Mafinahmen 6f-
fentlicher Stellen oder privater Einrichtungen das Wohl
des Kindes eine vorrangige Erwagung sein miisse. Diese
Vorschrift sei weit gefasst und auf Entscheidungen an-
wendbar, die nicht an die minderjéhrige Person selbst
gerichtet seien, aber weitreichende Folgen fiir sie hitten
(Rn.36). Der EuGH verweist darauf, dass dies von Art.3
Abs.1 UN-Kinderrechtskonvention bestdtigt wird, auf
den die Erlauterungen zu Art. 24 GR-Charta ausdriicklich
hinweisen. Dem Ausschuss der Vereinten Nationen fiir
die Rechte des Kindes zufolge gilt diese Vorschrift allge-
mein fiir alle Entscheidungen und Mafinahmen, die sich
unmittelbar oder mittelbar auf Kinder auswirken.?

Die hier behandelte Fragestellung einer allein auf § 10
Abs. 3 AufenthG basierenden Ablehnung des Aufenthalts-
rechts eines drittstaatsangehorigen Familienmitglieds, die
von einer an Art.7 und 24 GR-Charta angelehnten Ein-
zelfallpriifung des Kindeswohls absieht, ist demnach uni-
onsrechtswidrig.

Gleiches muss fiir jene Verweigerungen gelten, die
einzig durch Verweis auf die allgemeinen Erteilungsvor-
aussetzungen des §5 AufenthG erfolgen, denn auch hier
ist kein Raum fiir eine am Kindeswohl orientierte Einzel-
fallpriifung vorgesehen. Das betrifft insbesondere die den
Betroffenen regelmiflig entgegengehaltenen Vorschriften
des §5 Abs.1 S.1 Nr.2 AufenthG (Ausweisungsinteresse)
und des §5 Abs.2 AufenthG (Erforderlichkeit des Vi-
sumsverfahrens). Nach der Rechtsprechung des BVerwG
erlaubt die Priifung des Ausweisungsinteresses nach §5
Abs.1 S.1 Nr.2 AufenthG keine Abwigung i.S.d. §53
Abs.1 AufenthG,?" in deren Rahmen alle Umstinde des
Einzelfalls einflieffen und damit auch Kindeswohlerwa-
gungen Beriicksichtigung finden kénnten. Daher verbie-
tet sich der simple Verweis auf das Vorliegen einer Straftat
(Ausweisungsinteresse) ohne Durchfithrung einer Einzel-
fallpriifung.

2 Vgl. hierzu Allgemeine Bemerkung Nr.14 [2013] des UN-Kin-
derrechtsausschusses zum Recht des Kindes auf Beriicksichtigung
seines Wohls als ein vorrangiger Gesichtspunkt [Art.3 Abs.1],
CRC/C/GC/14, Nr.19.

2l BVerwG, 1 C 16.17, a.a.O. (Fn.6), Rn. 15.
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IV. Aufenthaltsrecht aus Art.20 AEUV:
Titelerteilung nach dem AufenthG

Liegt ein schiitzenwertes affektives Abhangigkeitsver-
héltnis vor, welches eine aus Art.20 AEUV abgeleitete
mogliche Kernbestandsverletzung begriindet, dann ist im
nédchsten Schritt zu fragen, wie nationalrechtlich damit
umgegangen wird.

Da es sich bei Art.20 AEUV um Primarrecht handelt,
welches als ranghochstes Recht der EU nationales Recht
durchbricht,” steht den drittstaatsangehorigen Betrof-
fenen in diesen Fillen das begehrte Aufenthaltsrecht zu,
denn das europdische Recht verdringt entgegenstehende
nationale Bestimmungen.?

Nach hiesiger Auffassung diirfen §5 AufenthG oder
§10 Abs. 3 AufenthG also in diesen Konstellationen nicht
zur Anwendung kommen und den drittstaatsangehorigen
Betroffenen ist der begehrte Aufenthaltstitel nach natio-
nalem Recht zu erteilen.

Auch das VG Diisseldorf ** stellt fest, dass gerade der
automatische Ausschluss der Erteilung eines Aufenthalts-
titels durch eine Titelerteilungssperre nach §10 Abs.3
AufenthG unionsrechtswidrig ist. Bei ausnahmsloser
Verweigerung erfolgt namlich keine Abwéigung mit mog-
lichen Bleibeinteressen des drittstaatsangehorigen Fami-
lienmitglieds, die eine konkrete Beurteilung sdmtlicher
aktueller, relevanter Umstdnde des Einzelfalls unter Be-
riicksichtigung des Grundsatzes der Verhaltnisméfligkeit
und des Kindeswohls ermdglicht. Eine an den Maf3stiben
des Gerichtshofs ausgerichtete Auslegung des §10 Abs.3
AufenthG gebiete es, die Norm in solchen Féllen nicht an-
zuwenden.” Denn ein Widerspruch zwischen nationalem
Recht und Unionsrecht ist zugunsten des Unionsrechts
aufzulosen.

Dem so verstandenen Charakter des abgeleiteten Auf-
enthaltsrechts aus Art.20 AEUV ist zuvor durch eine ein-
schrinkende europarechtskonforme Auslegung des §5

*? EuGH, Urteil vom 15.7.1964 - C-6/64, Costa/E.N.E.L. - NJW 1964,
S.2371; EuGH, Urteil vom 17.12.1970 - C-11/70, Internationale Han-
delsgesellschaft mbH - NJW 1971, S. 343.

3 BVerfG, Urteil vom 8.4.1987 - 2 BvR 687/85 - Rn. 61; BVerfG, Urteil
vom 28. Januar 1992 - 1 BvR 1025/84 — Rn. 44.

24 VG Diisseldorf, Urteil vom 19.11.2020, a.a.O. (Fn.7).

%5 VG Diisseldorf, Urteil vom 19.11.2020, a.a.O. (Fn.7), Rn.73.

26 EuGH, Urteil vom 20.3.1997 — C-24/95, Alcan - curia.eu (Rn. 24). Vor
dem geschilderten Hintergrund verwundern die jiingsten Ausfithrun-
gen, des OVG Rheinland-Pfalz. Dieses behauptet, dass ein Absehen
der Anwendung von Normen des AufenthG im Wege unionsrechtli-
cher Auslegung im Ergebnis die Subsidiaritit des unionsrechtlichen
Anspruchs im Vergleich zu nationalen Aufenthaltsvorschriften besei-
tigen wiirde und den unionsrechtlichen Anspruch - entgegen der ein-
deutigen Rechtsprechung des BVerwG - in einen nationalen Rechts-
anspruch auf Aufenthalt umwandeln wiirde (Beschluss vom 23.9.2021
-7 A 10337/21 - Rn.9). Diese Meinung ist mit dem einhellig aner-
kannten Anwendungsvorrang des Primarrechtes nicht vereinbar.
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AufenthG oder eben des § 10 Abs.3 AufenthG Rechnung
zu tragen.”

Nach hiesiger Auffassung ist den Betroffenen in die-
sen Fillen ein Aufenthaltstite] nach dem AufenthG zu
erteilen (je nach Fallkonstellation zum Elternnachzug zu
Deutschen nach §28 Abs.1 S.1 Nr.3 oder wegen eines
langfristigen Abschiebungshindernisses nach §25 Abs.5
AufenthG). Wiinschenswert wire es gewesen, wenn das
VG Berlin sich in seinem oben dargestellten Urteil mit
dieser Thematik ndher auseinandergesetzt hitte.

V. Nichtanwendung des Art.20 AEUV durch
die Gerichte

Im kommenden Abschnitt sollen die gingigsten Begriin-
dungen beleuchtet werden, die in der Rechtsprechung
und Behordenpraxis gegen das Entstehen eines aus Art. 20
AEUV abgeleiteten Aufenthaltsrechts ins Feld gefiihrt
werden bzw. die in den jeweiligen Einzelfillen genutzt
werden, um den Kernbestandschutz nicht anzuwenden.
Es sollen jeweils Losungsansitze vorgestellt werden, um
die Rechte der Betroffenen zu gewéhrleisten.

1. Fehlendes Abhangigkeitsverhaltnis

Viele Gerichte, die sich mit Art.20 AEUV befasst haben,
lehnen den Zuspruch des Aufenthaltsrechts von Familien-
angehorigen aus Art.20 AEUV ab, weil sie ein bestehen-
des Abhéngigkeitsverhaltnis zu den jeweiligen Personen
mit Unionsbiirgerschaft ablehnen. Dabei stellen sie zu
hohe Anforderungen an das Vorliegen des Abhédngigkeits-
verhiltnisses.

Mitunter wird vertreten, dass gar ein Zusammenle-
ben der drittstaatsangehorigen Person mit dem Unions-
biirgerkind erforderlich sei, um ein aus Art.20 AEUV
abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu begriinden. Dabei ist
seit der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache K. A%
geklart, dass dies nicht notwendig ist und ein Abhéngig-
keitsverhdltnis auch durch regelmiaflige Umgangskontak-
te begriindet werden kann. Schlief3lich heif3t es in Art.24
Abs. 3 GR-Charta, dass jedes Kind Anspruch auf regelma-
flige personliche Beziehungen und direkte Kontakte zu
beiden Elternteilen hat. Die einzig am Kindeswohl ori-
entierten Anforderungen zur Begriindung des affektiven
Abhingigkeitsverhadltnisses formuliert der EuGH somit
bewusst niedrigschwellig.

Mit Blick auf das Umgangsrecht aus Art.24 Abs. 3 GR-
Charta sind in jedweder Form stattfindende Umgéange als

27 VG Diisseldorf, Urteil vom 19.11.2020, a.a. O. (Fn.7), Rn. 78.

28 EuGH, C-82/16, K. A., a.a.0O. (Fn.8) Rn.73; mit Verweis auf EuGH,
Urteil vom 6.12.2012 - C-356/11, C-357/11, O,, S. und L. - asylL.net:
M20225, Rn. 54.
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bedeutend fiir das Kind zu erachten.”” Somit sind selbst-
verstandlich auch »blole« regelméflige und personliche
Umgangskontakte ausreichend, sofern diese nicht ohne
jede Relevanz fiir das Kind sind.

2. Ein Elternteil bleibt in der BRD/EU

Ein ebenso beliebter Fehlschluss ist, den drittstaatsange-
horigen Elternteil darauf zu verweisen, dass der andere El-
ternteil in der EU, beispielsweise in Deutschland, lebt und
deshalb der Kernbestand des Unionsrechts des Kindes
durch die erzwungene Ausreise des drittstaatsangehori-
gen Elternteils nicht tangiert sein soll. Das Unionsbiirger-
kind konne ja bei dem anderen Elternteil im Unionsgebiet
verbleiben.

Dieses Argument ist nach der Chavez-Vilchez-Ent-
scheidung® des EuGH nicht mehr haltbar. Denn hier sagt
der EuGH, dass die Moglichkeit des Verbleibens eines El-
ternteils im Unionsgebiet nicht allein fiir die Feststellung
geniigt, dass eine Kernbestandsverletzung nicht vorliegt.
Diese Entscheidung betriftt alle Falle, in denen ein affek-
tives Abhangigkeitsverhaltnis zum drittstaatsangehorigen
Elternteil besteht. Laut EuGH kann in einer solchen Kon-
stellation nicht ausgeschlossen werden, dass der Verweis
des drittstaatsangehorigen Elternteils einen faktischen
Zwang zum Verlassen des Unionsgebietes fiir das Uni-
onsbiirgerkind bedeutet. Da dies nicht hinnehmbar wire,
muss dem drittstaatsangehorigen Elternteil ein abgeleite-
tes Aufenthaltsrecht aus Art.20 AEUV erteilt werden.

Daran dndert der Umstand nichts, das auch der andere
Elternteil ein Abhéngigkeitsverhadltnis zu dem Kind pflegt
und in jedem Fall im Unionsgebiet verbleiben konnte.

3. Ausnahmecharakter

Im Rahmen seiner Rechtsprechung zu Art.20 AEUV be-
tont der EuGH stets den Ausnahmecharakter der mogli-
chen Kernbestandsverletzungen und schreibt, dass dem
ein »ganz besonderer Charakter« zukomme und es nur
»ausnahmsweise« »ganz besondere Sachverhalte« gibt, bei
denen ein Aufenthaltsrecht eingerdaumt werden muss, da
sonst die Unionsbiirgerschaft ihrer praktischen Wirksam-
keit beraubt wiirde.!

Dieser Gesichtspunkt wird hiufig missverstanden und
als Argument dafiir genommen, dass die »herkdmmli-
chen« Fille, in denen Drittstaatsangehorige sich um ihr
Unionsbiirgerkind kiimmern und dariiber ein Aufent-
haltsrecht geltend machen, nicht von dem Anwendungs-
bereich umfasst sein sollen. Oder es werden besonders

2 Siehe auch Oberhiuser, a.a. O. (Fn. 11); Traine, a.a.O. (Fn. 11).
30 EuGH, C-133/15, Chavez-Vilchez, a.a.O. (Fn.8) Rn.71.

31 Vgl. allein EuGH, C-165/14, Rendén Marin, a.a.O. (Fn.8) Rn.29,
m.w. N.
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hohe Anforderungen an das Abhéngigkeitsverhaltnis ge-
stellt, die eine tiber das »herkommliche Maf3« hinausge-
hende Angewiesenheit des Kindes an seine Eltern fordern
(siehe oben Ziff. V.1).

Das ist so nicht richtig, denn kennzeichnend fiir den
vom Gerichtshof beschriebenen Ausnahmecharakter
ist nicht die Héufigkeit der Fille oder ein regelmafliges
Auftreten. Vielmehr ist entscheidend, dass sie zum ei-
nen durch Rechtsvorschriften geregelt sind, die a priori
in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallen, und dass
sie zum anderen auflerhalb des Anwendungsbereichs des
Sekundérrechts liegen,* aber gleichwohl »unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Verleihung dieses Rechts« vorge-
sehen ist.” Der beschriebene Ausnahmecharakter bezieht
sich somit einzig und allein auf die herausragende recht-
liche Rolle des Art.20 AEUV im européischen Normen-
verbund.

Der EuGH meint mit dem »ganz besonderen Charak-
ter« moglicher Kernbestandsverletzungen also sehr wohl
die »herkémmlichen« Fille im oben beschriebenen Sinne
und stellt weiterhin niedrigschwellige Anforderungen an
das affektive Abhangigkeitsverhiltnis.

4. Verweis auf Nachholung des Visumsverfahrens

Das vielleicht gingigste Argument, welches einem bei
Lektiire der sich mit der Kernbestandsverletzung befas-
senden deutschen Rechtsprechung entgegenspringt, ist
die Annahme, dass die Moglichkeit der Nachholung des
Visumsverfahrens das Entstehen eines Rechts aus Art.20
AEUV verhindert.*

Ausgangspunkt dieser Auffassung sind zwei Randnum-
mern aus der Entscheidung des EuGH in der Rechtssa-
che K. A% In diesen erwdhnt der EuGH zum ersten und
auch einzigen Mal im Rahmen seiner Kernbestandsrecht-
sprechung, dass die praktische Wirksamkeit von Art.20
AEUV beeintrichtigt wire, wenn die Person mit Unions-
biirgerschaft de facto gezwungen wire, das aus dem Uni-
onsgebiet verwiesene drittstaatsangehorige Familienmit-
glied zu begleiten und folglich ebenfalls das Unionsgebiet
fiir einen Zeitraum zu verlassen hatte, der von unbestimm-
ter Dauer wire.

Diese beiden Randnummern werden gerne gemein-
sam mit einem weiteren Verweis auf einen Textbaustein
aus der Rechtsprechung des BVerwG zitiert. Darin heif3t
es, dass bei der Frage, ob ein Aufenthaltsrecht aus Art.20
AEUV hergeleitet werden kann, auch die Dauer einer zu

32 VG Diisseldorf, Urteil vom 19.11.2020, a.a.O. (Fn.7), 2. Leitsatz.

» EuGH, Urteil vom 8.5.2013 - C-87/12, Kreshnik Ymeraga -
asyl.net: M20711, Rn. 36; EuGH, Urteil vom 13.9.2016 - C-304/14, CS
- asyl.net: M24238, Rn. 30.

* Vgl. VG Aachen, Urteil vom 15.7.2020 - 8 K 1005/18 - Rn.71; VG
Augsburg, Beschluss vom 10.2.2020 — Au 6 E 19.1999 - juris, Rn. 60.

%5 EuGH, C-82/16, K. A. a.a.O. (Fn. 8) Rn. 56, 58.
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erwartenden Trennung des Kindes vom drittstaatsange-
horigen Elternteil zu berticksichtigen sei und es insoweit
eine Rolle spiele, ob der Elternteil das Unionsgebiet - etwa
zur Nachholung des Visumverfahrens - fiir unbestimmte
Zeit oder aber nur fiir einen kurzen, verldsslich zu begren-
zenden Zeitraum zu verlassen habe.*

Hiermit wird die Rechtsauffassung begriindet, wonach
gegen einen unionsrechtswidrigen Ausreisezwang maf3-
geblich die lediglich kurze Dauer einer zu erwartenden
Trennung des Elternteils zu seinem Unionbiirgerkind
spricht. Nach Durchfithrung der allseits bekannten Prii-
fungen der etwaigen (unrealistisch kurzen) Dauer eines
Visumsverfahrens, wird stets der Schluss gezogen, dass
eine moglichen Kernbestandsverletzung und damit ein
Aufenthaltsrecht aus Art.20 AEUV gar nicht erst ent-
standen ist, da ein Verweis aus dem Unionsgebiet nur fiir
einen iiberschaubaren Zeitraum der Nachholung des Vi-
sumsverfahrens zu erwarten ist.”

Diese Auffassung ist jedoch falsch, da nicht ausdiffe-
renziert genug.

Sie verkennt zunéchst, dass der EuGH in seiner ge-
samten Kernbestandsrechtsprechung - mit Ausnahme
der Entscheidung K. A. - in keinem seiner Urteile auf die
Nachholbarkeit des Visumsverfahrens Bezug genommen
hat. Das hitte bei den Rechtssachen »Chavez-Vilchez, in
denen es um acht Fille ging, in denen es durchaus (vorii-
bergehend) betreuungswillige, niederlandische Elternteile
gab, durchaus nahegelegen. Hingegen taucht dieser Ge-
danke einzig und allein im K. A.-Urteil auf, bemerkens-
werterweise just der Entscheidung, die das BVerwG zur
Begriindung heranzieht.

Eine genauere Betrachtung der Entscheidung K.A.
zeigt jedoch, dass diese Passage tiberbewertet bzw. sogar
falsch interpretiert wird. Denn alleiniger tatbestandlicher
Ausgangspunkt der Uberlegungen des EuGH in diesen
belgischen Fillen waren Riickkehrentscheidungen gegen
die Drittstaatsangehdorigen, die jeweils mit einem Verbot
der Einreise in das Hoheitsgebiet des betroffenen Mit-
gliedstaates einhergingen und bereits bestandskriftig wa-
ren (Rn.18). Die Besonderheit im belgischen Recht will
es, dass diese Riickkehrentscheidungen grundsatzlich nur
aufgehoben oder ausgesetzt werden konnen, wenn im
Ausland ein Antrag auf Authebung oder Aussetzung ge-
stellt wird (Rn. 18).

Insofern gab das vorlegende belgische Gericht den
Sachverhalt fiir den EuGH vor. In eben jenen von vielen
deutschen Gerichten bemiihten Randnummern 56 und 58
der Rechtssache K. A. fithrt der EuGH nur auf Sachver-
haltsebene aus, dass der Zeitraum, fiir den die betroffe-
ne Person mit Unionsbiirgerschaft das Gebiet verlassen
muss, »von unbestimmter Dauer« sei. Der EuGH macht

3 BVerwG, 1 C 16.17, a.a.O. (Fn.6), Rn. 35

%7 So beispielsweise VG Augsburg, Beschluss vom 10. Februar 2020 - Au
6 E 19.1999 -, juris Rn. 58 oder VG Aachen, Urteil vom 15. Juli 2020
- 8K 1005/18 -, juris, Rn. 69
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https://www.bverwg.de/120718U1C16.17.0
https://www.bverwg.de/120718U1C16.17.0
https://www.bverwg.de/120718U1C16.17.0
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hier keine rechtlichen Zumutbarkeitsausfithrungen zur
Nachholung des Visumsverfahrens und priift auch nicht
die etwaige Dauer eines solchen. Er gibt einzig und allein
den durch das vorlegende belgische Gericht vorgegebe-
nen Sachverhalt wieder und betont dies sogar ausdriick-
lich. Das liegt — wie soeben beschrieben - im belgischen
Recht begriindet, welches unterschiedliche Bearbeitungs-
zeiten der Behorden nach entsprechender Antragstellung
aus dem Ausland vorsieht und somit die Dauer einer et-
waigen Riickkehr nicht von vornherein bestimmen lasst.*
Nur das greift der EuGH auf und duf3erst sich gerade nicht
dazu, ob es sich anders verhalten wiirde, wenn der dem
drittstaatsangehorigen Elternteil auferlegte Zwang zum
Verlassen des Unionsgebietes nur voriibergehend wire.

Augenfillig ist, dass das vorlegende belgische Gericht
in seiner Frage 4.c) sogar auf eine voriibergehende Tren-
nung abgestellt hatte. Sie lautete:

»Ist die Tatsache, dass die Verpflichtung, einen
Antrag auf Authebung oder Aussetzung im Her-
kunftsland zu stellen, méglicherweise eine allenfalls
voriibergehende Trennung zwischen dem Dritt-
staatsangehorigen und dem statischen Unionsbiir-
ger zur Folge hat, ein relevanter Aspekt? Gibt es
Umsténde, unter denen die Art.7 und 24 der Charta
einer voriibergehenden Trennung gleichwohl entge-
genstehen?«

Gerade diese vierte Frage hat der EuGH vor dem Hinter-
grund der Antworten auf die ersten drei Fragen zu Art.20
AEUV unbeantwortet gelassen. Auf diese Frage nach der
Aufhebung eines Einreiseverbots kam es namlich nicht
an. Daraus ist zu schliefSen, dass es fir Art.20 AEUV nicht
darauf ankommt, ob eine Trennung nur »voriibergehend«
ist, sondern dass jede mogliche Trennung eine Kernbe-
standverletzung verursachen kann. So findet sich in der
gesamten Kernbestandsrechtsprechung des EuGH kein
Anbhaltspunkt dafiir, dass das Verlassen nur »auf Dauer«
oder »nachhaltig« oder »fiir einen lingeren Zeitraum«
erfolgen muss, um in den Kernbestand des Unionsrechts
einzugreifen. Erst recht gibt es keinen Hinweis auf den
vom BVerwG hervorgehobenen kurzen, verldsslich zu be-
grenzenden Zeitraum.

Der EuGH betont hingegen vielmehr, dass »jede Ein-
schrankung dieses Rechts« in den » Anwendungsbereich
des Unionsrechts« féllt.*” Dies gelte bereits dann, wenn
der »tatsdchliche Genuss des Kernbestands des Rechts«
verwehrt wird.** Unionsbiirger*innen haben das Recht,

3 Die Entscheidung iiber den Antrag auf Aussetzung der bestands-
kriftigen Riickkehrentscheidung ist spdtestens vier Monate nach
Antragstellung zu treffen, Art.74/12 §3 des belgischen AufenthG.
Sodann ist iiber den Visumsantrag in einer weiteren Frist von sechs
Monaten zu entscheiden, Art.42 § 1 belg. AufenthG.

% EuGH, C-304/14 CS, a.a. O. (Fn. 33), Rn. 30.

40 EuGH, C-165/14 Rendén Marin, a.a. O. (Fn.8), Rn. 71.
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sich im Gebiet der Union jederzeit uneingeschrankt frei
zu bewegen und sich dort aufzuhalten, alle Beschridnkun-
gen dieses Rechts fallen in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts.*’ Da die Gefihrdung des Kernbestands-
rechts also eintritt, wenn das Recht auf Aufenthalt ver-
weigert wird, kommt es nicht darauf an, ob ein nationales
Aufenthaltsrecht bei einer moglichen Nachholung des
Visumsverfahrens zu gewahren ist. Entscheidend ist, dass
das Aufenthaltsrecht gewdhrt wurde.

Nach hiesiger Auffassung stellt der Verweis auf die
Nachholung des Visumsverfahrens somit eine Beschran-
kung des Kernbestandsrecht dar und unterfillt demnach
dem Anwendungsbereich des Unionsrechts.

5. Gefahr fiir 6ffentliche Sicherheit und Ordnung

Ein weiteres hdufig zur Verweigerung eines Aufenthalts-
rechts aus Art.20 AEUV fithrendes Argument ist jenes,
dass Verstofle gegen Rechtsvorschriften/Straftaten began-
gen worden sind und somit ein » Ausweisungsinteresse«
vorliege.

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH kann die
Verweigerung des Aufenthaltsrechts nach Art.20 AEUV
nur mit dem Vorliegen einer tatsichlichen, gegenwirtigen
und erheblichen Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit be-
griindet werden.*

Mitgliedstaaten koénnen sich demnach auf den Schutz
der offentlichen Sicherheit berufen, wobei aber dieser
Begriff als Rechtfertigung fiir eine Abweichung vom Auf-
enthaltsrecht von Unionsbiirger*innen oder ihrer Famili-
enangehorigen eng auszulegen sei.*> Der Gerichtshof hat
entschieden, dass dieser Begrift die Bekimpfung der mit
bandenmafligem Handel mit Betaubungsmitteln verbun-
denen Kriminalitdt oder des Terrorismus umfasst.* Er
fithrt aus, dass die Verweigerung des Aufenthaltsrechts
das Vorliegen einer tatsachlichen, gegenwirtigen und er-
heblichen Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit voraussetzt
und stets eine konkrete Beurteilung samtlicher aktueller,
relevanter Umstdnde des Einzelfalls im Lichte des Grund-
satzes der Verhéltnismafligkeit, des Kindeswohls und der
Grundrechte bediirfe. Dabei seien unter anderem das
personliche Verhalten der betroffenen Person, Dauer und
Rechtmifligkeit ihres Aufenthalts im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats, Art und Schwere der begangenen Straftat,
der Grad der gegenwirtigen Gefihrlichkeit der betroffe-
nen Person fiir die Gesellschaft, das Alter etwa betroffener

4l Ebenda, Rn.77.

42 Seit EuGH, C-165/14 Rendén Marin, a.a. O. (Fn.8), Rn. 90 ff. in stin-
diger Rspr.

43 EuGH, C-82/16 K.A., a.a.0. (Fn.8), Rn.91.

4 Ebenda, Rn. 90 ff.
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Beitrage

Kinder und ihr Gesundheitszustand sowie ihre familidre
und wirtschaftliche Situation zu berticksichtigen.*

Dies bedeutet, dass eine ausschlieSlich auf general-
praventive Zwecke gestiitzte Verweigerung eines Aufent-
haltsrechtes sich verbietet. Auch muss die Gefahr zum
entscheidungserheblichen Zeitpunkt noch aktuell sein.
Dies ist nicht der Fall, wenn sie durch Zeitablauf so sehr
an Bedeutung verloren hat, dass sie nicht mehr herange-
zogen werden kann.

Erheblich kann beispielsweise eine Bewédhrungsstrafe
nicht sein, wenn das Strafgericht davon ausgeht, dass die
betroffene Person sich die strafrechtliche Verurteilung be-
reits zur Warnung dienen lassen werde, um keine kiinfti-
gen Straftaten mehr zu begehen.*® Einer solchen positiven
strafgerichtlichen Prognose muss die Behdrde mit subs-
tanziiertem Vortrag entgegentreten.”’ Diese Hiirden ver-
mogen eine Vielzahl hidufig aufgeworfener strafrechtlicher
Vorwiirfe wegen Verstoflen gegen das AufenthG nicht zu
tiberwinden und diirfen somit der Erteilung eines Auf-
enthaltsrechts nach Art.20 AEUV nicht entgegengehalten
werden.*

Dies erkennt auch das Bundesinnenministerium. So
fithrt es in seinem Rundschreiben zum »Unionsrechtli-
chen Aufenthaltsrecht sui generis« auf, dass allein dem
Bestehen einer strafrechtlichen Verurteilung, auch von
mehr als einem Jahr Dauer, ein geringes Gewicht im Rah-
men der Verhiltnismafligkeitspriiffung zukommt. Das
gleiche gelte fir die Ausiibung einer (zuvor) nicht geneh-
migten Erwerbstatigkeit, einer Tat, fiir die das Elternteil
keine strafrechtliche Verantwortung trage und lange zu-
riickliegende Taten.* Die Schwelle der Verweigerung des
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach Art.20 AEUV
aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ist
demnach weitaus hoher angesiedelt als die der nationalen
Ausweisungsinteressen i.S.d. §5 Abs.1 Nr.2 AufenthG
und erfordert zudem stets eine am Kindeswohl orientierte
Einzelfallpriifung (siche IIL.).

4 EuGH, C-165/14 Rendén Marin, a.a.O. (Fn.8), Rn.82ff; EuGH
C-82/16 K. A, a.a.0. (Fn.8), Rn. 92, 94.

% OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.3.2020 - OVG 11 S
88.19 - asyl.net: M30459, S.7f.

7 Ebenda.

8 Beispielsweise nicht strafbare Falschangaben im Asylverfahren, Ein-
reise mit »erschlichenem« Visum; unionsrechtskonforme Auslegung
des §95 Abs.1 Nr.2 und 3 AufenthG (Riickfithrungsrichtlinie); fiir
das aufenthaltsrechtliche Verfahren unbedeutende Angaben, §95
Abs.2 Nr.2 AufenthG

4 BMI-Rundschreiben vom 7.4.2020 - Unionsrechtliches Aufenthalts-
recht sui generis: M3-21002/67#1, asyl.net: M28583, S.7. Weswegen
die konturenarm formulierte Grenze bei Verurteilungen »auch von
mehr als einem Jahr Dauer« gezogen wird, bleibt unerwéhnt.
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VI. Das Aufenthaltsrecht nach Art.20 AEUV
ist der Verfestigung zuganglich

Zur Frage, ob ein einmal bestehendes derivatives Aufent-
haltsrecht aus Art.20 AEUV der Verfestigung zugénglich
ist, hat sich der EuGH noch nicht geduflert. Hierzu hat
zwar ein niederldandisches Gericht ein Vorabentschei-
dungsersuchen an den EuGH gerichtet, tiber welches aber
noch nicht entschieden worden ist.”® Hier wird der EuGH
sich damit befassen miissen, ob ein Aufenthaltsrecht nach
Art.20 AEUV seiner Art nach voriibergehend ist und
daher der Erteilung eines Aufenthaltstitels fiir langfristig
Aufenthaltsberechtigte entgegensteht. Die Kldgerin im
Vorlageverfahren ist seit mehr als fiinf Jahren Inhaberin
eines Aufenthaltsrechts nach Art.20 AEUV und ihr An-
trag auf einen unbefristeten Aufenthaltstitel wurde abge-
lehnt.

Laut Vorabentscheidungsersuchen in der anhdngigen
Rechtssache E.K. sprechen viele Griinde fiir die Annah-
me, dass ein Aufenthaltsrecht aus Art.20 AEUV einer
Verfestigung zuginglich ist. So wird darauf verwiesen,
dass wenn befunden werde, dass das aus Art.20 AEUV
abgeleitete Recht der Verfestigung nicht zuganglich sein
sollte, dies eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung ge-
geniiber Personen darstelle, denen aufgrund von Richtli-
nien abgeleitete Rechte zustehen (Rn.20f.). Auch verlange
Art.4 Abs. 1 DaueraufenthaltsRL (2003/109/EG), der die
Anspruchsvoraussetzungen fiir den Daueraufenthalt ent-
halt, lediglich, dass sich die drittstaatsangehorige Person
finf Jahre lang ununterbrochen rechtmdfig in Hoheitsge-
biet des Mitgliedstaates aufgehalten haben muss (Rn.22).
Der am Kindeswohl orientierte Zweck des derivativen
Aufenthaltsrechts aus Art.20 AEUV werde bei der Ab-
lehnung des Daueraufenthaltsrechts unterlaufen, da der
Elternteil des Kindes mit Unionsbiirgerschaft eine starke
und dauerhafte Bindung zum Mitgliedstaat entwickelt.
Die Integration des Elternteils in den Mitgliedstaat sei
gerade ein wichtiger Bestandteil der dortigen Erziehung
des Kindes (Rn. 26). Auch sei durchaus denkbar, dass ein
18-jahriges Kind, das noch zur Schule geht, weiterhin in
einem Abhéngigkeitsverhéltnis zu seinem sorgeberechtig-
ten Elternteil steht (Rn.27).

Weder deutsche Behoérden noch die Rechtsprechung
mussten sich bislang damit befassen, ob ein einmal beste-
hendes Aufenthaltsrecht aus Art.20 AEUV der Verfesti-
gung zugéinglich ist. In einem Urteil aus dem Jahr 2018 hat
das BVerwG beildufig anmutend geduf3ert, dass ein uni-
onsrechtliches Aufenthaltsrecht nach Art.20 AEUV keine
sich aus dem AufenthG ergebende Verfestigungsmoglich-
keit enthilt.”! Dieser Satz wird landlaufig so verstanden,

% EuGH, anhingiges Verfahren C-624/20, E.K.; die Schlussantrige wer-
den am 3.3.2022 erwartet, Vorlagefragen und Verfahrensinformatio-
nen abrufbar unter https://curia.europa.eu (Suche nach Rechtssachen
mit Nr. C-624/20).

1 BVerwG 1 C 16.17, a.a. O. (Fn.6), Rn. 36.
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dass eine Verfestigung grundsétzlich nicht moglich sei. So
auch geschehen in dem zum Anlass des hiesigen Beitrages
genommenen Urteil des VG Berlin (siehe die Kostenent-
scheidung).

Es stellt sich jedoch die Frage nach dem richtigen Ver-
stindnis der Ausfithrungen des BVerwG. Bei genauer
Lektiire des Wortlauts des Satzes des BVerwG wird man
feststellen miissen, dass das BVerwG lediglich annimmt,
dass Verfestigungsmoglichkeiten allein nach den bislang
geltenden Vorschriften des AufenthG nicht bestehen.

Keineswegs ist damit ausgeschlossen, dass eine Ver-
festigung eines bestehenden Rechts nach Art.20 AEUV
tiber die Daueraufenthaltsrichtlinie nicht auch auf ande-
rem Wege moglich ist. Es ist nicht ersichtlich, weswegen
die Fallgruppe der Personen, denen ein Aufenthaltsrecht
aufgrund einer drohenden Kernbestandsverletzung eines
Familienmitglieds mit Unionsbiirgerschaft zusteht, nicht
vom Anwendungsbereich der Daueraufenthaltsrichtlinie
umfasst sein sollte (vgl. etwa Art. 3).

Eine Verfestigung ist nach hiesiger Auffassung im
Wege der unionskonformen Auslegung des § 9a AufenthG
durchaus moglich.

So verlangt Art.4 Abs. 1 DauerAufenthRL, der die An-
spruchsvoraussetzungen fiir den Daueraufenthalt enthélt,
lediglich, dass sich die drittstaatsangehorige Person un-
mittelbar vor der Stellung des entsprechenden Antrags fiinf
Jahre lang ununterbrochen rechtmdifig in ihrem Hoheitsge-
biet aufgehalten haben muss. Ein nationaler Aufenthalts-
titel wird nicht gefordert. Nach dem BVerwG besteht ein
rechtmafliger Aufenthalt bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen des Art.20 AEUV.

Eine Auslegung, die eine Verfestigung nicht fir mog-
lich erachtet, steht auch im Widerspruch zu den sich aus
direkter Anwendung des Assoziationsratsbeschlusses
EWG-Tiirkei (ARB 1/80) ergebenden Verfestigungsmog-
lichkeiten von ARB-Berechtigten.”” Das deutsche Recht
und die deutsche Rechtsprechung kennen also die Mog-
lichkeit der Verfestigung fiir Personen mit sich aus euro-
parechtlichen Normen ergebenden »sui-generis« Aufent-
haltsrechten. Das wird auch das BVerwG gewusst haben
bei seiner Formulierung.

Eine Verfestigung des Aufenthaltsrechts ist demnach
fiir Personen mit aus Art.20 AEUV derivativen Aufent-
haltsrechten nicht ausgeschlossen.

52 Siehe hierzu jiingst OVG Bremen, Urteil vom 6.10.2021 - 2 LC 23/21
— asyl.net: M30079.
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VII. Fazit

Das BVerwG hat sich noch nicht abschliefend mit Art. 20
AEUV befasst. In seinen kurzen Ausfithrungen zu der
Norm, die sich in zwei Randnummern erschopfen, lasst
es in seinem oben genannten Urteil vieles offen, nicht
zuletzt, weil zu dem damaligen Verfahrensstadium eine
tatsichliche Verletzung des Art.20 AEUV tatrichterlich
noch nicht hinreichend festgestellt werden konnte und
das BVerwG den Rechtsstreit hierzu an den VGH zurtick-
verwies.

Eine Auseinandersetzung des BVerwG mit einer mog-
lichen unionskonformen Auslegung nationaler Vorschrif-
ten im Lichte des Art.20 AEUV ist demnach auch noch
nicht erfolgt.”

Bei Art.20 AEUV handelt es sich um eine Vorschrift
aus dem Primérrecht der Europdischen Union. Dessen
Vorrang gebietet die Anwendung nationalrechtlicher
Vorschriften im Wege der unionskonformen Auslegung.
Hierbei sind nationale Normen, die dem Unionsrecht
entgegenstehen, schlicht nicht anzuwenden. Das bedeutet
fir die Betroffenen, dass Aufenthaltstitel nach nationalen
Vorschriften wie etwa §28 Abs. 1 S.1 Nr.3 AufenthG oder
§25 Abs. 5 AufenthG unter Auflerachtlassung von etwaig
entgegenstehenden Inhalten des §5 AufenthG oder etwa
§ 10 AufenthG erteilt werden miissen und dass eine Ver-
festigung nach §9a AufenthG méglich ist.

Auch wenn das eingangs dargestellte Urteil des VG Ber-
lin sich letzterem Gedanken verwehrt, sich leider nicht
argumentativ mit der Frage des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts auseinandersetzt und somit »blofl« zu
einer Verpflichtung zur Erteilung einer Bescheinigung
eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechtes nach Art.20
AEUV gelangt, ist es dennoch grundlegend fiir die Ge-
wihrleistung der Freizligigkeitsrechte von EU-Staats-
angehorigen und ihrer Familienmitglieder. Das Urteil
zeigt namlich einen Weg aus einer aufenthaltsrechtlichen
Sackgasse und ldutet damit einen gewissen Sinneswandel
im Freiziigigkeitsrecht ein. Indem es wertentscheidende
Grundsatznormen, also grund- und menschenrechtliche
Erwagungen (AEUV, GR-Charta), iiber einwanderungs-
politische Belange (§10 Abs.3 AufenthG) stellt, ermog-
licht es Losungen in aufenthaltsrechtlich bislang fiir un-
durchdringlich befundenen Situationen. Es riittelt so an
einem der strengsten und zugleich anachronistischsten
Pfeiler der Aufenthaltsrechtsverweigerung, dem §10
Abs. 3 AufenthG.

Auf dass es fleifdig weiterriittele. ..

3 Dies daraus aber schlieen wollend: OVG Rheinland-Pfalz - 7 A
10337/21 - a.a.O. (Fn.26), Rn. 14.
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tigsten internationalen Informationen
zu Herkunftslandern und Drittstaaten.

Der Informationsverbund Asyl und Migration ist Partner
von ecoi.net, das von der Forschungsstelle ACCORD beim
Osterreichischen Roten Kreuz koordiniert wird.


https://menschenrechte.ariadne.de/zeitschrift-asylmagazin/
https://www.asyl.net
https://www.fluechtlingshelfer.info
https://www.ecoi.net
https://familie.asyl.net
https://adressen.asyl.net

