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Der Beitrag befasst sich mit dem wachsenden Einfluss des europaischen Gemein-
schaftsrechts auf das deutsche Ausléander- und Asylrecht. Im Mittelpunkt steht die
Entwicklung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union und des
Bundesverwaltungsgerichts. AuBerdem spricht sich der Verfasser flir eine gesetzge-
berische Neuordnung des Ausweisungsrechts aus.

I. Einfihrung

Das europaische Auslander- und Asylrecht pragt jedenfalls seit der Umsetzung von
elf auslander- und asylrechtlichen EU-Richtlinien durch das Richtlinienumsetzungs-
gesetz vom 19. August 2007' maBgeblich die nationale Rechtspraxis. Dabei ist es
vorrangig Aufgabe der nationalen Gerichte, unionsrechtliche Normen auszulegen
und auf den zu entscheidenden Fall anzuwenden. Die nationalen Richter sind inso-
weit Unionsrichter im funktionellen Sinn.? Zugleich haben die deutschen Verwal-
tungsgerichte regen Gebrauch von der Méglichkeit der Vorlage europarechtlicher
Zweifelsfragen an den EuGH nach Art. 267 AEUV gemacht. Das BVerwG hat in den
zurtckliegenden drei Jahren dem EuGH u.a. Fragen zur Auslegung des Assoziati-
onsratsbeschlusses 1/80 EWG-Turkei, zum Widerruf der Flichtlingsanerkennung
wegen Wegfalls der Verfolgungsgrinde, zum Ausschluss von der Flichtlingseigen-
schaft wegen terroristischer Aktivitdten und zur Ubertragbarkeit des Ausweisungs-
schutzes nach Art. 28 Ill lit. a der Unionsburgerrichtlinie auf assoziationsberechtigte
tlrkische Staatsangehdrige vorgelegt. In anderen Verfahren hat es Vorschriften des
Unionsrechts selbst ausgelegt, wenn es darin keine Zweifelsfrage gesehen hat, z.B.
bei mehreren Bestimmungen des Flichtlingsrechts sowie bei der auslanderrechtli-
chen Frage, ob das Spracherfordernis beim Ehegattennachzug als eine von Art. 7 1l
der EU-Familienzusammenfihrungsrichtlinie erfasste und damit zuldssige Integrati-
onsmaBnahme angesehen werden kann.

Wenn auch die Bedeutung des Europarechts durch die Umsetzung von elf auslan-
der- und asylrechtlicher EU-Richtlinien im August 2007 eine neue Qualitat bekom-
men hat, war dessen Anwendung und Beachtung den mit dem Auslanderrecht be-
fassten Gerichten zuvor keineswegs fremd. Hier spielt das EU-Freizlgigkeitsrecht
nach Art. 45 ff. AEUV eine maBgebliche Rolle. Hinzu kommen die vdlkerrechtlichen
Verpflichtungen nach der EMRK.

Il. Einfluss des EU-Freiziuigigkeitsrechts und der EMRK auf das deutsche Aus-
landerrecht

Européisches Recht wirkte sich schon vor Umsetzung von elf EU-Richtlinien in deut-
sches Recht im Jahr 2007 auf das nationale Auslanderrecht aus, und zwar insbe-
sondere dadurch, dass es Burgern der EU-Mitgliedstaaten Freizlgigkeit als Arbeit-
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nehmer oder zur Errichtung einer Niederlassung oder Erbringung einer Dienstleis-
tung gewéahrte.

1. Das Erfordernis einer Entscheidung auf Grundlage der aktuellen Sach- und
Rechtslage bei der Aufenthaltsbeendigung

Der EuGH hat aus dem Freiziigigkeitsrecht nach dem heutigen Vertrag Gber die Ar-
beitsweise der EU - damals EG-Vertrag - in seinem Urteil vom 29. April 2004 in den
Rechtssachen Orfanopoulos und Oliveri das Postulat abgeleitet, dass die Auswei-
sung eines freiztgigkeitsberechtigten Unionsburgers nur auf ein persdnliches Verhal-
ten gestitzt werden darf, das eine gegenwartige Gefahrdung der 6ffentlichen Ord-
nung darstellt. Das gebietet der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, nach dem Aus-
nahmen vom Grundsatz der Freiziigigkeit nach Art. 45 AEUV eng auszulegen sind.>

Das BVerwG hat die Rechtsprechung des EuGH zur Aktualitat der Gefahrdung mit
Urteil vom 3. August 2004 dahin prazisiert, dass flr die Entscheidung Uber die Aus-
weisung eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgers nicht mehr die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung, sondern der letzten
gerichtlichen Entscheidung in der Tatsacheninstanz maBgeblich ist.* AuBerdem diir-
fen Ausweisungen bei diesem Personenkreis nur noch auf der Grundlage einer aus-
landerbehdérdlichen Ermessensentscheidung erfolgen, nicht mehr im Wege einer Ist-
oder Regelausweisung.

Mit Urteil vom 15. November 2007 hat das BVerwG entschieden, dass nach dem In-
krafttreten des Richtlinienumsetzungsgesetzes vom 19. August 2007 auch fir die
Ausweisung sonstiger Drittstaatsangehériger eine Gefahrdungsprognose und Inte-
ressenabwagung auf der Grundlage der aktuellen Sach- und Rechtslage erforderlich
ist.” Dies leitet es im Wege der Gesamtschau u.a. aus der neueren Rechtsprechung
des EGMR und des BVerfG zur VerhaltnismaBigkeit von Ausweisungen gegentber
Auslandern der zweiten Generation ab. So bewertet der EGMR die VerhaltnismaBig-
keit von Ausweisungen im Hinblick auf einen mdéglichen Eingriff in das Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 | EMRK regelmaBig vor dem Hinter-
grund der Situation, in der die Ausweisung rechtskraftig wu__rde.6 Dies spricht dafr,
auch schon im Rahmen der innerstaatlichen gerichtlichen Uberprifung auf einen
maoglichst spaten Beurteilungszeitpunkt abzustellen, um auf diese Weise der EMRK
und ihrer Auslegung durch den EGMR bei der Interpretation des nationalen Rechtes
so weit wie mdglich Geltung zu verschaffen. In diese Richtung weist auch die neuere
Rechtsprechung des BVerfG zur VerhaltnismaBigkeit von Ausweisungen.’

Das BVerwG hat seine Zeitpunktrechtsprechung in den Jahren 2009 und 2010 auf
die Aufenthaltsbeendigung durch Riicknahme einer unbefristeten Aufenthaltserlaub-
nis® und Nichtverldngerung einer befristeten Aufenthaltserlaubnis® erstreckt. Auch in
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diesen Fallen ist der gerichtlichen Entscheidung die aktuelle Sach- und Rechtslage
zugrunde zu legen und nicht die zum Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung.'®

2. Das Erfordernis einer individuellen Entscheidung ohne Vorpragung durch
ein vorgegebenes System von Ist- und Regelausweisung

Weiter hat das BVerwG mit Urteil vom 23. Oktober 2007 entschieden, dass die Re-
gelausweisung fur Auslander, die in Deutschland geboren und aufgewachsen sind,
keine rechtmaBige Form der Aufenthaltsbeendigung darstellt."’ Mit seiner Entschei-
dung hat das Gericht die Rechtsprechung des EGMR und des BVerfG zur Verhalt-
nismaBigkeit aufenthaltsbeendender MaBnahmen gegentiber langjéahrig in einem eu-
ropaischen Aufnahmestaat lebenden und integrierten Auslandern aufgenommen und
weiter entwickelt.'? Das schematisierende System der Regelausweisung bietet da-
nach keine hinreichende Gewabhr flir eine ergebnisoffene VerhaltnismaRBigkeitspri-
fung, wie sie fur in Deutschland fest verwurzelte Auslander erforderlich ist. Vielmehr
bedarf es hier jeweils einer individuellen Wirdigung, wie tief die Bindungen des Aus-
lander in Deutschland sind und ob diese Bindungen angesichts der konkreten Aus-
weisungsgrinde bei Abwagung aller Umsténde des Einzelfalles einer Ausweisung
entgegenstehen. Im konkreten vom BVerwG entschiedenen Fall lag eine hinreichen-
de Verwurzelung vor, weil der Klager in Deutschland geboren und aufgewachsen war
und im Zeitpunkt der Ausweisung mit einer Deutschen und den gemeinsamen Kin-
dern zusammenlebte.

Angesichts der vorstehend dargestellten Entwicklung in der Rechtsprechung ware
eine gesetzgeberische Entscheidung zur Neuordnung des Ausweisungsrechts win-
schenswert, die Abstand vom System der Ist- und Regelausweisung nimmt. Der Ge-
setzgeber kénnte eine Ausweisung generell von einer individuellen Glterabwagung
abhangig machen, in die die derzeit als Griinde fir eine Ist- und Regelausweisung
ausgestalteten Tatbestéande der §§ 53, 54 und 55 | und Il AufenthG als éffentliche
Interessen an einer Aufenthaltsbeendigung in die Abwagung einzustellen und abzu-
wagen waren gegen die in §§ 55 Il und 56 AufenthG normierten, zugunsten des
Auslanders zu bertiicksichtigenden Gesichtspunkte. Dabei kénnte der Gesetzgeber
durchaus an das bisherige gestufte System der Ausweisungstatbestdnde anknipfen
und bestimmte Ausweisungsgrinde als schwerwiegender als andere werten. Ent-
scheidend wére die Ausgestaltung der behdérdlichen Entscheidung als eine individu-
elle, nicht determinierte. Vor dem Hintergrund dieser Erwagungen ist es zu begrU-
Ben, dass eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,praxisgerechte Optionen zur Fortent-
wicklung des Ausweisungsrechts® entwickelt hat. Diese wurden von der Konferenz
der Innenminister der Lander am 4. Dezember 2009 zur Kenntnis genommen.
Zugleich wurde der Bundesminister des Innern gebeten, die im Bericht dargestellten
Handlungsoptionen zur Fortentwicklung des Ausweisungsrechts im Rahmen kinfti-
ger Gesetzgebungsvorschlage einzubeziehen. Dabei wird erkannt, dass ,angesichts
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zum Ausweisungsrecht die Notwendigkeit
einer strukturellen Anpassung der gesetzlichen Vorgaben® jedenfalls zu priifen ist.”
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Im Rahmen der Novellierung des Ausweisungsrechts ware auch die Normierung ei-
nes Rickkehroption flir Auslander der zweiten Generation nach Ablauf der Sperrfrist
ihrer Ausweisung - etwa im Rahmen von § 37 AufenthG - zu beflrworten. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG ist namlich die Ausweisung von Auslandern der zweiten
Generation ohne familiare Bindungen in Deutschland nur unter engeren Vorausset-
zungen mdglich als eine solche von Auslandern mit Familie. Denn letztere haben
aufgrund der familidren Bindungen eine Rickkehroption nach Ablauf der Sperrfrist
ihrer Ausweisung, erstere hingegen nicht. Die VerhaltnismaBigkeit der Ausweisung
kann aus Sicht des BVerfG beim Fehlen familidrer Bande nicht durch eine Befristung
ihrer Wirkungen erreicht werden, zumal das Aufenthaltsrecht nach dem Wegfall der
Bindungen an das Bundesgebiet eine Wiedereinreise grundsétzlich nicht vorsieht.™
Dass die Ausweisung eines Auslanders ohne familiare Bande erhéhten Anforderun-
gen im Vergleich zu einem Familienvater unterliegt, erscheint unbefriedigend. Daher
wie auch aus humanitaren Griinden ware es zu beflrworten, auch verwurzelten Aus-
landern, die alter als 21 Jahre sind und daher die Voraussetzungen fir ein Rickkehr-
recht nach § 37 | AufenthG nicht erflllen, eine Rickkehrmdglichkeit zu eréffnen.
Schon heute kann nach § 37 Il AufenthG eine Rickkehr des Auslanders nach
Deutschland zur Vermeidung einer besonderen Harte im Ermessensweg gestattet
werden.'® Diese Riickkehroption sollte auf die Falle erweitert werden, in denen Aus-
lAnder der zweiten Generation ein schiitzenswertes Interesse an Wiederherstellung
ihrer in Deutschland entwickelten Bindungen haben. Je enger die Bindungen des
Betroffenen an den bisherigen Aufenthaltsstaat waren, je langer er dort gelebt hat
und je weniger lang die Ausreise zurtickliegt, desto eher erfordert das Recht auf Pri-
vatleben die Erméglichung einer Riickkehr.'®

3. Die gemeinschaftsrechtliche Privilegierung von assoziationsberechtigten
turkischen Staatsangehorigen

Die Regeln tber die Freizigigkeit der Unionsbirger sind nach dem Assoziationsab-
kommen EWG-Tlrkei von 1963 und der zu seiner Umsetzung erlassenen Regelun-
gen (insbesondere Assoziationsrats-Beschluss 1/80 - ARB 1/80) so weit wie mdglich
auf assoziationsberechtigte Staatsblirger der Tlrkei zu Ubertragen. Zentrale Bedeu-
tung fir die Aufenthaltsrechte von Tlrken in Deutschland kommt der fir Familienan-
gehorige des Auslanders geschaffenen Regelung des Art. 7 ARB 1/80 zu. Jedenfalls
far Kinder tlrkischer Arbeitnehmer bleibt deren privilegierte Rechtstellung unabhan-
gig vom Fortbestehen der familidren Lebensgemeinschaft mit den Eltern bestehen.
Sie ist nicht von der Ausiibung einer Beschéftigung abhéngig'’, gewahrt ein Recht
zum dauerhaften Aufenthalt und erschwert die Aufenthaltsbeendigung (Art. 14 ARB
1/80). Eine Ausweisung darf daher nicht in Gestalt einer Ist- oder Regelausweisung
erfolgen und muss auf die aktuelle Sach- und Rechtslage gestiitzt sein.'®

Diskussionen auch im politischen Raum Uber die Visafreiheit fur tlrkische Staatsan-
gehdrige hat das Urteil des EuGH vom 19. Februar 2009 in der Sache Soysal ausge-
16st.”® Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Stand-Still-Klausel in Art. 41 | des
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Zusatzprotokolls zum Assoziationsabkommen EWG-Turkei Verschlechterungen in
der Rechtsstellung als Erbringer von Dienstleistungen ab dem Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des Protokolls am 1. Januar 1973 verbietet. Damit darf ein Mitgliedstaat kein
Visum fir die Einreise tlrkischer Staatsangehdriger in sein Hoheitsgebiet verlangen,
wenn die betreffenden Personen dort Dienstleistungen flr ein in der TlUrkei anséssi-
ges Unternehmen erbringen wollen und ein solches Visum zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des Protokolls nicht verlangt wurde. Fernfahrer wie die Klager des Ausgangs-
verfahrens, die Waren fir ein tirkisches Unternehmen nach Deutschland liefern,
brauchten hierflr 1973 kein Visum, sodass es von ihnen auch heute nicht verlangt
werden darf. Die Entscheidung betrifft nicht die Einreise von Tlrken zur Begriindung
eines langerfristigen Aufenthalts und berthrt damit nicht die Visumspflicht im Fall des
Familiennachzugs. Streitig ist, ob ihre zur aktiven Dienstleistungsfreiheit getroffenen
Aussagen auch auf die passive Dienstleistungsfreiheit Gbertragen werden kénnen,
ein Tarke also das Recht zur visumsfreien Einreise hat, wenn er sich z.B. in Deutsch-
land &rztlich behandeln lassen oder einen Sprachkurs absolvieren will.?° Zwar um-
fasst die Dienstleistungsfreiheit nach der Rechtsprechung des EuGH die Erbringung
wie die Entgegennahme von Dienstleistungen. Andererseits wird darauf verwiesen,
dass die Mitgliedstaaten zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zusatzprotokolls nur
die aktive Dienstleistungsfreiheit im Blick hatten und die Erweiterung auf die Entge-
gennahme von Dlenstlelstungen erst nach 1973 zur gemeinsamen Uberzeugung der
Mitgliedstaaten wurde.?' Das BVerwG war mit dieser Frage noch nicht befasst. Letzt-
lich kdnnte sie vom EuGH zu entscheiden sein, wenn ein nationales Gericht sie dem
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorlegt.

lll. Bedeutung des Richtlinienumsetzungsgesetzes 2007 fiir das Ausléanderrecht

Mit dem Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Euro-
paischen Union vom 19. August 2007 wurden u.a. die Unionsburgerrichtlinie, die
Richtlinie Gber die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaats-
angehdrigen und die Familienzusammenfihrungsrichtlinie in nationales Recht Uber-
fihrt. Im Folgenden werden ausgewahlte Rechtsfragen angesprochen, die sich der
Rechtsprechung in den letzten drei Jahren bei Anwendung der genannten Richtlinien
gestellt haben.

1. Die Unionsbiirgerrichtlinie

Durch die Unionsbiirgerrichtlinie (2004/38/EG)?* werden die spezifischen Rechte der
Unionsbulrger nach Art. 21 AEUV flr den Aufenthalt in einem anderen EU-
Mitgliedstaat normiert. Auf assoziationsberechtigte Tlrken sind aber nur die Regeln
Uber den Ausweisungsschutz zu Ubertragen, die ein durch Grundfreiheiten nach Art.
45 bis 62 AEUV vermitteltes Aufenthaltsrecht sichern. Auf sie findet daher der be-
sondere Ausweisungsschutz nach Art. 28 Ill lit. a der Richtlinie keine Anwendung.

%0 Fir eine Ubertragbarkeit auf die passive Dienstleistungsfreiheit pladieren etwa Dienelt, ZAR 2009,
182 (183 f.) und Westphal, InfAusIR 2009, 133 (134 f.); ablehnend die Bundesregierung in ihrer Ant-
wort vom 22. April 2009 auf eine Kleine Anfrage, BT-Drs. 16/12743, abgedruckt in ZAR 2009, 362 ff -
zweifelnd Hailbronner, NVwZ 2009, 760 (764); offengelassen aber mit Tendenz zur Ubertragbarkeit
VG Frankfurt am Main, Urteil vom 22. Mai 2009 - InfAusIR 2009, 327 (328)
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Nach dieser Vorschrift dirfen Unionsbirger nach zehnjahrigem Aufenthalt in einem
anderen Mitgliedstaat nur aus ,zwingenden Griinden der 6ffentlichen Sicherheit®
ausgewiesen werden. Derartige Griinde liegen nach § 6 V 3 FreizigG/EU nur dann
vor, wenn eine Freiheits- oder Jugendstrafe von mindestens funf Jahren verhangt,
Sicherungsverwahrung angeordnet wurde, die Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland betroffen ist oder wenn von dem Betroffenen eine terroristische Gefahr
ausgeht. Diese Regelung stellt eine spezifische Ausgestaltung der Unionsbiirger-
schaft dar. Damit sprechen Sinn und Zweck der Regelung gegen ihre Ubertragung
auf assoziationsberechtigte Turken. Allerdings handelt es sich um eine gemein-
schaftsrechtliche Zweifelsfrage. Ihre Klarung ist durch mehrere Vorabentscheidung-
sersuchen zu erwarten, die dem EuGH zu dieser Frage von deutschen Verwaltungs-
gerichten Ubermittelt wurden.?

2. Die Richtlinie Giber die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten
Drittstaatsangehorigen

Die Richtlinie Uber die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Dritt-
staatsangehdrigen (2003/109/EG)?* vermittelt nach flinfjahrigem rechtmaBigem Auf-
enthalt und Erteilung der Aufenthaltsberechtigung nach Art. 8 der Richtlinie eine auf-
enthaltsrechtliche Stellung besonderer Qualitat. Gegentiber der Rechtsstellung nach
dem ARB 1/80 hat sie den Vorteil, dass sie nicht nur erhéhten Ausweisungsschutz,
sondern auch eine begrenzte Freizigigkeit innerhalb der Union gewéahrt. Probleme
wirft die Anwendung von Art. 3 Il der Richtlinie auf, wonach sie u.a. keine Anwen-
dung auf Drittstaatsangehdrige findet, denen der Aufenthalt als FlUchtling oder auf-
grund subsidiarer Schutzformen gewahrt wurde. Hier stellt sich die Frage, ob auch
Zeiten des Besitzes eines humanitdren Aufenthaltstitels nach nationalem Recht, der
unabhangig von den unionsrechtlichen Regeln zur Gewahrung subsidiaren Schutzes
gewahrt wurde, unter den Ausschlusstatbestand fallen oder bei der Berechnung des
fanfjahrigen rechtmaBigen Aufenthalts zu berticksichtigen sind. Diese Frage wurde in
einem Verfahren vor dem BVerwG aufgeworfen. Der 1. Senat hat in seinem hierzu
ergangenen Urteil Gesichtspunkte genannt, die eher flr eine weite Auslegung des
Ausschlusstatbestandes sprechen. Er hat die Frage aber als unionsrechtliche Zwei-
felsfrage angesehen, auf die es im konkreten Fall mangels Entscheidungserheblich-
keit nicht ankam.?®

3. Die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie

Im Zusammenhang mit der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie (2003/86/EG)? be-
stand fUr drei Probleme besonderer Klarungsbedarf: (a) das Sorgerecht als Voraus-
setzung fur den Kindernachzug, (b) das Erfordernis von Sprachkenntnissen beim
Nachzug des Ehepartners und (c) die Notwendigkeit der Sicherung des Lebensun-
terhalts.

a) Das Sorgerecht als Voraussetzung fiir den Kindernachzug

28 vgl. Beschluss des VGH Mannheim vom 22. Juli 2008 - 13 S 1917/07 - NVwZ-RR 2009, 82; Be-
schluss des BVerwG vom 25. August 2009 - BVerwG 1 C 25.08 - NVwZ 2010, 392
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§ 32 Il AufenthG regelt das Recht auf Familiennachzug von Kindern zu ihren in
Deutschland lebenden Eltern. Danach ist dem minderjahrigen ledigen Kind eines
Auslanders, welches das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, eine Aufenthaltser-
laubnis zu erteilen, wenn beide Eltern oder der allein personensorgeberechtigte El-
ternteil ein Aufenthaltsrecht in Deutschland besitzen. Die Vorschrift dient der Umset-
zung der Familienzusammenfihrungsrichtlinie. Nach Art. 4 | lit. ¢ der Richtlinie ges-
tatten die Mitgliedstaaten den Kindernachzug, wenn der zusammenfihrende Eltern-
teil das Sorgerecht besitzt und flr den Unterhalt der Kinder aufkommt. Die in EU-
Richtlinien verwendeten Begriffe sind unionsrechtlich auszulegen. So bestimmt sich
der Begriff des Sorgerechts als Grundlage flr den Nachzugsanspruch eines Kindes
nach der EG-Verordnung 2201/2003 und nicht nach deutschem Familienrecht. Da-
nach ist ein Elternteil nicht allein personensorgeberechtigt, wenn dem anderen El-
ternteil bei der Auslbung der Personensorge substantielle Mitentscheidungsrechte
und -pflichten zustehen, etwa in Bezug auf Aufenthalt, Schule und Ausbildung oder
Heilbehandlung des Kindes. Dies hat das BVerwG durch Urteil vom 7. April 2009
entschieden. Zugleich hat es die Rechtsauffassung zuriickgewiesen, wonach ein An-
spruch auf Kindernachzug nach § 32 Ill AufenthG analog dann bestehe, wenn das
auslandische Familienrecht eine vollstandige Sorgerechtsiibertragung nicht kenne.?’
Uber den Nachzug der Kinder ist in diesen Fallen vielmehr nach Ermessen zu ent-
scheiden, wobei dem Kindeswohl maBgebliche Bedeutung zukommt.

b) Das Erfordernis von Sprachkenntnissen fir den Nachzug des Ehepartners

Das fiir den Ehegattennachzug in § 30 | 1 Nr. 2 AufenthG normierte Erfordernis von
Sprachkenntnissen ist verfassungsrechtlich u.a. am MaBstab des Art. 6 GG und eu-
roparechtlich im Hinblick auf seine Vereinbarkeit mit Art. 7 Il der Familienzusammen-
fihrungsrichtlinie zu messen. Nach dem Urteil des BVerwG vom 30. Marz 2010 ist
die Regelung sowohl mit Verfassungsrecht wie mit Europarecht zu vereinbaren.?®
Das Spracherfordernis widerspricht nicht dem besonderen Schutz, den Ehe und Fa-
milie nach dem Grundgesetz und nach dem Unionsrecht genieBBen. Art. 6 GG ge-
wahrt nach der Rechtsprechung des BVerfG keinen Anspruch auf Einreise und Auf-
enthalt zu einem hier lebenden Familienangehdrigen, sondern verpflichtet zu einem
schonenden Ausgleich des privaten Interesses an einem ehelichen und familiaren
Zusammenleben im Bundesgebiet mit gegenlaufigen 6ffentlichen Interessen. Dem
wird die gesetzliche Regelung gerecht, die ein Zusammenleben im Bundesgebiet
regelmaBig nur flr einen Uberschaubaren Zeitraum verhindert. Die Vorschrift ist auch
nicht deshalb verfassungswidrig, weil sie keine allgemeine Ausnahmeregelung far
Hartefalle enthalt. Zwar erscheint es mdglich, dass die deutschen Sprachkenntnisse
aus nicht zu vertretenden Grinden innerhalb eines angemessenen Zeitraums nicht
erworben werden kénnen. Zugleich kann es an einer zumutbarer Méglichkeit fehlen,
die Lebensgemeinschaft im Ausland herzustellen. In einer derartigen das eheliche
Zusammenleben dauerhaft in Frage stellenden Situation kann der verfassungsrecht-
lich gebotene Interessenausgleich jedoch einfachgesetzlich auf andere Weise her-
beigefuhrt werden, etwa durch die Erteilung einer voribergehenden Aufenthaltser-
laubnis zum Zweck des Spracherwerbs (§ 16 V AufenthG).

Das in § 30 I 1 Nr. 2 AufenthG normierte Spracherfordernis steht auch im Einklang
mit der Familienzusammenfihrungsrichtlinie. Denn diese erméachtigt in Art. 7 1l die

2" Urteil vom 7. April 2009 - BVerwG 1 C 17.08 — BVerwGE 133, 329 Rn. 12 ff. = NVwZ 2010, 262
28 Urteil vom 30. Marz 2010 - BVerwG 1 C 8.09 - in diesem Heft



Mitgliedstaaten, den Familiennachzug davon abhangig zu machen, dass der Betrof-
fene IntegrationsmaBnahmen nachkommt. Hierunter wurde in den zustéandigen Gre-
mien der Union von Anfang an auch das Absolvieren von Sprachprifungen und nicht
nur die Teilnahme an Sprachkursen verstanden.?® Auch die EU-Kommission halt
Sprachprifungen von der Ermachtigung in Art. 7 1l der Richtlinie fir gedeckt, wenn
sie dem Integrationsziel dienen und dem Grundsatz der VerhaltnismaRBigkeit entspre-
chen.®® Auf das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsan-
gehdrigkeit kann sich ein Drittstaatsangehdriger beim Familiennachzug nicht berufen.

c) Die Notwendigkeit der Sicherung des Lebensunterhalts

Die Erméchtigung der Mitgliedstaaten, fir den Familiennachzug feste und regelma-
Bige Einklnfte zur Sicherung des Lebensunterhalts nach Art. 7 | lit. ¢ der Familienzu-
sammenfihrungsrichtlinie zu verlangen, erlaubt nicht, einen Familiennachzug ohne
individuelle Prifung der Einkommensverhaltnisse abzulehnen. Nach dem Urteil des
EuGH vom 4. Marz 2010 in der Sache Chakroun ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten
kein vom individuellen Lebensbedarf des betroffenen Auslénders véllig unabhangi-
ges Mindesteinkommen verlangen dirfen, unterhalb dessen jede Familienzusam-
menfiihrung abgelehnt wird.®' Die Entscheidung des EuGH betraf die in den Nieder-
landen geltende Regelung, wonach ein Auslander im Fall der Familiengriindung nach
seiner Einreise in die Niederlande dauerhaft Gber ein Nettoeinkommen verfligen
muss, das 120 % des Mindesteinkommens eines Arbeitnehmers im Alter von 23 Jah-
ren entspricht, damit sein Unterhalt als gesichert angesehen werden kann. Auf den
konkreten Unterhaltsbedarf des einzelnen Antragstellers kommt es im Fall einer Fa-
miliengriindung nach Einreise nicht an, anders als wenn die familiaren Bande zum
Zeitpunkt der Einreise schon bestanden. Hiervon unterscheidet sich die in Deutsch-
land geregelte Berechnung des Unterhaltsbedarfs nach altersabh&ngigen sozialhilfe-
rechtlichen Regelsatzen, die erganzt werden durch individuelle Faktoren wie die kon-
krete Hohe der Wohnungsmiete und der Mietnebenkosten. Die in Deutschland prak-
tizierte Berechnung des Unterhaltsbedarfs fir den Familiennachzug, die nicht zwi-
schen Familiengriindung vor oder nach Einreise des Zusammenfihrenden differen-
ziert, hat das BVerwG in seinem Urteil vom 26. August 2008 als rechtmaBig angese-
hen.*? Allerdings wird der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der angekiindigten
Ausweitung der Freibetrage fur nicht anrechenbare Hinzuverdienste zu erwagen ha-
ben, diese Freibetrage bei der Berechnung des Unterhaltsbedarfs von Ausléndern
unberlcksichtigt zu lassen. Eine entsprechende Gesetzesinitiative zur Anderung von
§ 2 Ill 2 AufenthG hat unlangst das Land Berlin ergriffen.®®

IV. Bedeutung des Richtlinienumsetzungsgesetzes 2007 fir das Fliichtlings-
recht

Seit Inkrafttreten des Lissabonner Vertrages ermachtigt Art. 78 Il AEUV zu einer
Vollharmonisierung des Fliichtlingsrechts. In den zuriickliegenden Jahren stand die
Umsetzung asylrechtlicher Richtlinien im Vordergrund, die zu einer Vereinheitlichung

29 Vgl. Rat der Europaischen Union, Beratungsergebnisse der Gruppe ,Migration und Rickfihrung*
vom12. November 2002 - 13968/02 MIGR 113 S. 12 FuBn. 1 und vom 26. November 2002 - 14272/02
MIGR 119 S. 121.

% Europaische Kommission, Bericht vom 14. Oktober 2008 tiber die Anwendung der Richtlinie betref-
fend das Recht auf Familienzusammenleben, Ratsdokument 14189/08 MIGR 86, S. 9.

*" EUGH, Urteil vom 4. Marz 2010 - C-578/08 - Chakroun - FamRZ 2010, 621

2 BVerwG 1 C 32.07 - BVerwGE 131, 370 = NVwZ 2009, 248

% BR-Drucks. 206/10 vom 16. April 2010



der Voraussetzungen der Flichtlingsanerkennung und des bei der Anerkennung zu
beachtenden Verfahrens beitragen sollen. Drei Problemkreise erscheinen dabei von
besonderer Bedeutung.

1. Nationales Asylgrundrecht und einheitlicher europaischer Fliichtlingsstatus

Seit Umsetzung der Qualifikationsrichtlinie (2004/83/EG)** kommt der Zuerkennung
der Flichtlingseigenschaft nach Art. 2 lit. c und d (§ 3 | AsylVfG) zentrale Bedeutung
zu. Das nationale verfassungsrechtliche Asylrecht tritt zunehmend in den Hinter-
grund.®® Das verdeutlichen die Anerkennungszahlen. So erkannte das Bundesamt fiir
Migration und Flichtlinge im Jahr 2009 zwar 7.663 Asylbewerbern den Flichtlings-
status zu (26,6 %), aber nur 452 Antragstellern eine Asylberechtigung (1,6 %).%® Das
rein national begriindete, wenn auch mit Verfassungsrang ausgestattete Asylrecht
nach Art. 16a GG wird jedenfalls nach einer Vollnormierung des europaischen
Fllchtlingsrechts voraussichtlich kein Freiztigigkeitsrecht nach Art. 26 - 28 Genfer
Fluchtlingskonvention mehr begriinden kénnen. Denn das nationale Asylrecht nach
Art. 16a GG erlaubt z.B. einen Ausschluss ehemaliger Terroristen von der Anerken-
nung nur im Fall einer weiterhin von ihnen ausgehenden Gefahrdung, das vélker-
rechtliche und europarechtliche Fliichtlingsrecht verlangt hingegen ihren Ausschluss
schon aufgrund der Schutzunwirdigkeit ihres friheren Handelns - also auch ohne
aktuell fortbestehende Gefahrlichkeit. Die Frage wird demnéachst vom EuGH zu ent-
scheiden sein, dem entsprechende Vorabentscheidungsersuchen des BVerwG vor-
liegen.®” Spatestens nach einer Vollharmonisierung des europaischen Fliichtlings-
rechts, wie sie Art. 78 Il AEUV nunmehr vorsieht, ist eine Entwicklung innerhalb der
EU-Mitgliedstaaten zu erwarten, wonach nur noch diejenigen Flichtlinge Freizlgig-
keit genieBen, die den europaweit ,einheitlichen Asylstatus” besitzen. § 2 | AsylVfG,
der Asylberechtigten die Rechtstellung nach der Genfer Flichtlingskonvention ver-
leiht, ware dann zu andern.

2. Auslegung des Fluchtlingsrechts unter Ruckgriff auf Volkerrecht

Die Auslegung von europarechtlichen Normen des Flichtlingsrechts setzt in ver-
mehrtem Umfang den Ruckgriff auf Vorschriften des humanitaren Vélkerrechts und
des Vélkerstrafrechts voraus. Denn das Unionsrecht greift zur Wahrung der Rechts-
einheit - soweit moéglich - auf bestehende internationale Regelwerke und die Recht-
sprechung von internationalen Gerichtshéfen zurlick. Ausgangspunkt der Normierung
bildet die Genfer Flichtlingskonvention und damit ein vélkerrechtlicher Vertrag. Dar-
Uber hinaus sind die Klauseln zum Ausschluss von der Fllchtlingseigenschaft in der
Qualifikationsrichtlinie - wie etwa der Begriff des Kriegsverbrechens - unter Rickgriff
auf das Vélkerstrafrecht auszulegen, insbesondere unter Bezugnahme auf Art. 8 des
Rdmischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998 und die
hierzu ergangene Rechtsprechung.®® Bei der Gewahrung subsididren Schutzes nach
Art. 15 lit. ¢ der Qualifikationsrichtlinie ist der dort verwandte Begriff des internationa-

% Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und
den Status von Drittstaatsangehérigen ..., ABI. EU 2004 Nr. L 304 S. 12

% vgl. hierzu auch Hailbronner, ZAR 2009, 369

% Bundesamt fir Migration und Fliichtlinge, Aktuelle Zahlen zu Asyl, Stand: Marz 2010, S. 6

% Beschliisse vom 14. Oktober 2008 - BVerwG 10 C 48.07 - BVerwGE 132, 79 und vom 25. Novem-
ber 2008 - BVerwG 10 C 46.07 - NVwZ 2009, 592

% vgl. hierzu Urteile vom 24. November 2009 - BVerwG 10 C 24.08 - Rn. 31 und vom 16. Februar
2010 - BVerwG 10 C 7.09
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len oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts unter Rickgriff auf Vorschriften des
humanitaren Volkerrechts, insbesondere Art. 3 der Genfer Konventionen zum huma-
nitdren Vélkerrecht von 1949 und der zu ihrer Umsetzung erlassenen Zusatzprotokol-
le auszulegen.® Allerdings findet die Orientierung an den Kriterien des humanitdren
Vélkerrechts ihre Grenze dort, wo ihr der Zweck der Schutzgewahrung fur Zuflucht in
Drittstaaten Suchende nach Art. 15 lit. ¢ der Richtlinie widerspricht.*

3. Der Widerruf der Fliichtlingsanerkennung

Fir den Widerruf der Flichtlingseigenschaft sind nunmehr die vom EuGH in seinem
Urteil vom 2. Marz 2010 entwickelten Grundsatze zu beachten.*' Die einen Wegfall
der Verfolgungsgefahr begriindenden Umsténde im Sinne von Art. 11 1 lit. e der Qua-
lifikationsrichtlinie missen dauerhaft sein. Davon kann nur ausgegangen werden,
wenn der Heimatstaat dem Fliichtling Schutz vor Verfolgung bietet. Dazu muss der
Staat geeignete Schritte eingeleitet haben, um die Verfolgung zu verhindern. Insbe-
sondere muss er Uber wirksame Rechtsvorschriften verfligen, die der Ermittlung,
Strafverfolgung und Ahndung von Handlungen dienen, die eine Verfolgung darstel-
len. Zudem muss der Betroffene Zugang zu diesem Schutz haben (Art. 7 1I). Der
EuGH richtet sein Augenmerk deutlicher als die bisherige deutsche Rechtsprechung
auf die Frage der Schutzgewahrung.*? Im Ubrigen hat das Urteil des EuGH weitere
Klarung zur Frage des BeweismaBstabes und der Beweiserleichterungen im Fall der
Vorverfolgung eines Flichtlings gebracht. Hieran wird die nationale Rechtsprechung
anknipfen kénnen.

V. Schlussbemerkungen

Das europaische Unionsrecht gewinnt fir das deutsche Aufenthaltsrecht zunehmend
an Bedeutung, nachdem im August 2007 elf EU-Richtlinien in deutsches Recht um-
gesetzt wurden. Eine erste Bilanz dieser Umsetzung des

Unionsrechts in die nationale Rechtsprechung zum Auslander- und Asylrecht zeigt,
dass die Mehrzahl der Rechtsstreite nicht mehr ohne Rickgriff auf das Unionsrecht
entschieden werden kénnen. Damit kommt auf Verwaltungsjuristen, Anwalte und
Richter verstéarkt die Aufgabe zu, sich europarechtliche Begriffe zu erschlieBen und
sich mit der Rechtsprechung des EuGH, des EGMR und anderer Gerichte aus EU-
Mitgliedstaaten auseinanderzusetzen, die die gleiche unionsrechtliche Norm ausle-
gen. In den meisten Fallen missen die nationalen Gerichte die Erstauslegung der
gemeinschaftsrechtlich gepragten Normen vornehmen und dann entscheiden, in
welchen Fallen sie eine europarechtliche Zweifelsfrage sehen, die dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen ist. Das Bundesverwaltungsgericht wertet die ihm
zugangliche Rechtsprechung anderer Mitgliedstaaten der EU, aber auch auBerhalb
der EU zur Vorbereitung seiner Entscheidungsfindung aus und setzt sich mit ihr in
seinen Urteilen auseinander.*® Entsprechendes geschieht in anderen Mitgliedstaa-

% vgl. Urteil vom 24. Juni 2008 - BVerwG 10 C 43.07 - BVerwGE 131, 198 Rn. 19 ff. = NVwZ 2008,
1241

0 Auf diese Zweckbestimmung des Schutzes stellt ab: Court of Appeal for England and Wales (Civil
Division), Urteil vom 24. Juni 2009, [2009] EWCA Civ 620, Rn 34-36

*' EUGH, C-175/08 u.a., NVwZ 2010, 505

“2 vgl. hierzu Wittkopp, ZAR 2010, 170

8 \Vgl. etwa Urteil vom 24. Juni 2008 zum subsididren Schutz nach Art. 15 ¢ Qualifikationsrichtlinie
(FuBn. 39), Vorlagebeschluss vom 14. Oktober 2008 — BVerwG 10 C 48.07 — BVerwGE 132, 79 und
Urteil vom 24. November 2009 - BVerwG 10 C 24.08 (FuBn. 38) - beide zum Ausschluss von der
Flichtlingseigenschaft
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ten. So hat sich der Supreme Court des Vereinigten Kénigreichs (vormals: House of
Lords) in seinem Grundsatzurteil vom 17. Marz 2010 zum Ausschluss von der Flicht-
lingsanerkennung zu bestimmten Fragen auf die Rechtsauffassung des BVerwG be-
zogen und sich ihr angeschlossen.**

Damit die Rechtspraxis die ihr gestellte Aufgabe erfolgreich bewaltigen kann, bedarf
es allerdings eines MindestmaBes an Rechtsbestéandigkeit. Mit Sorge ist daher zu
beobachten, dass die EU-Kommission bereits drei Jahre nach Umsetzung der Richt-
linien Vorschlage zu deren Novellierung vorgelegt hat* und weitere Vorschlage erar-
beitet. Eine Novellierung der bestehenden unionsrechtlichen Regelungen im Auslan-
der- und Asylrecht sollte erst nach einem hinreichenden Zeitraum der Erfahrung mit
der Anwendung der bestehenden Normen erfolgen.

* Urteil des Supreme Court of the United Kingdom vom 17. Marz 2010 [2010] UKSC 15, Rn. 14, 34,
36, 47 ff.

“® Vorschlag der Kommission fiir eine Novellierung der Qualifikationsrichtlinie vom 21. Oktober 2009 -
KOM(2009) 551 endgultig und fir eine Novellierung der Richtlinie Gber das Asylverfahren vom 22.
Oktober 2009 - KOM(2009) 554 endguiltig; vgl. dazu auch die kritischen Stellungnahmen des Bundes-
rates vom 18. Dezember 2009, BRDrs 791/09 und 792/09



