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. VORBEMERKUNG

1. Probleme der Unionsburgerfreiziigigkeit in Randbereichen

In der o6ffentlichen Diskussion wird vielfach unterschatzt, dass die Unionsbirgerfreizigigkeit
der statistisch wichtigste Zuwanderungskanal in die Bundesrepublik ist. In den vergangenen
zehn Jahren wuchs der Anteil der EU-Burgerinnen und Burger in der Bundesrepublik stetig
von 2,56 auf zuletzt 4,88 Millionen Personen an.! Besonders viele Personen kamen wahrend
dieses Zeitraums als Arbeitskrafte aus den Staaten Mittel- und Osteuropas. Sie tragen zum
Erfolg der deutschen Wirtschaft bei und sind im vergleichsweise geringen Umfang arbeitslos
oder beziehen als Aufstockende erganzende Sozialleistungen.? Umgekehrt gibt es, exempla-
risch in der Fleischindustrie, auch prekare Arbeitsverhaltnisse, hinsichtlich derer bessere Kon-
trollen und ggfls. gednderte rechtliche Rahmenbedingungen angezeigt sind. Sonstige gesell-
schaftliche Konfliktlagen bestehen allenfalls am Rande. Die Unionsburgerfreiziigigkeit ist
ein 6konomischer und soziokultureller Erfolg.

Auch rechtlich bestehen heutzutage Problemlagen allenfalls in Randbereichen, seit der Bun-
desgesetzgeber im Jahr 2004 entschied, im Rahmen des Zuwanderungsgesetzes ein spezi-
elles Rechtsregime fur EU-Burgerinnen und -Burger einzurichten, das sich grundlegend von
den allgemeinen Regeln des Aufenthaltsgesetzes unterscheidet.® Zum einen besteht eine so-
zialrechtliche Diskussion, ob Unionsburger, die zur Arbeitsuche eingereist sind, aber
keine Arbeit finden, von Sozialleistungen ausgeschlossen werden dirfen. Im Anschluss
an mehrere Urteile des EuGH entschied der Bundestag im Jahr 2016, in diesen Fallen grund-
satzlich keinen Zugang zu Hartz IV-Leistungen (SGB Il) bzw. der Sozialhilfe (SGB XII) zu
gewahren.* Die Gerichte folgen dieser Position grundsatzlich,®> auch wenn teilweise eine an-
dere Auffassung vertreten wird, tiber deren Uberzeugungskraft letztendlich das BVerfG in
Karlsruhe wird entscheiden missen.® In einem speziellen Randaspekt betrifft der vorliegende
Gesetzentwurf eben diese Thematik (siehe 11.5.).

Zum anderen ergeben sich juristische Probleme, wenn die grof3ziigigen EU-Freizugigkeitsre-
geln sich von den strengeren Vorgaben unterscheiden, die das deutsche AufenthG sowie die
europaischen Harmonisierungsrichtlinien fir Drittstaatsangehérige vorsehen. Hierbei geht es

1 Vgl. Destatis, Auslandische Bevolkerung, Fachserie 1 Reihe 2 — 2019, April 2020, S. 23-34.

2 Siehe Bundesagentur fiir Arbeit, Arbeitsmarkt fir Auslander (Monatszahlen), Dezember 2019; sowie die Antwort
der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion der AfD: Statistische Daten zu den verschiedenen
Beziehern von Hartz IV und weiterer Formen der Grundsicherung, BT-Drs. 19/1273 v. 20.3.2018.

3 Vgl. Gesetz lber die allgemeine Freizlgigkeit von Unionsbiirgern vom 30.7.2004 (Freizlgigkeitsgesetz/EU —
FreizigG/EU) (BGBI. 2004 1 1950, 1986) mit spateren Anderungen.

4Vgl. Gesetz v. 21.12.2016 (BGBI. 2016 | 3155).

5 Etwa LSG Hessen, Beschl. v. 7.3.2019, L 7 AS 7/19; LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7.1.2019, L 23 SO
279/18 B ER; Bayerisches LSG, Beschl. v. 13.10.2015, L 16 AS 612/15 ER, Rn. 38-47; LSG Baden-Wdrttemberg,
Beschl. v. 29.6.2015, L 1 AS 2338/15 ER-B, Rn. 46; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 16.3.2017. L 19 AS
190/17 B ER, Rn. 40 f.

8 Naher Daniel Thym, Migrationsfolgenrecht, Veroffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer
76 (2017), 169 (186-195).



https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Bevoelkerung/Migration-Integration/_inhalt.html
https://statistik.arbeitsagentur.de/Statistikdaten/Detail/201912/analyse/analyse-d-arbeitsmarkt-auslaender/analyse-d-arbeitsmarkt-auslaender-d-0-201912-pdf.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/012/1901273.pdf
http://www.bundesrecht.juris.de/freiz_gg_eu_2004/
http://www.bundesrecht.juris.de/freiz_gg_eu_2004/
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl104s1950.pdf
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl116s3155.pdf
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=206010
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204491
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204491
https://openjur.de/u/863637.html
https://openjur.de/u/776590.html
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3097107
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3097107
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freilich um Sonderkonstellationen der Uberschneidung von Freiziigigkeitsregime und
Aufenthaltsrecht, die tatsachlich vergleichsweise wenig Personen betreffen, juristisch aber
dennoch regelmafig zu Diskussionen fuhren. Dies gilt insbesondere fir verschiedene As-
pekte des Familiennachzugs sowie fur die Staatsangehdrigen assoziierter Lander. Der Ge-
setzentwurf betrifft in mehrfacher Hinsicht diese Thematik hinsichtlich des Familiennachzugs
nahestehender Personen (II.1.), mit Blick auf den Brexit (11.2., 3.) sowie die spezielle Konstel-
lationen einer Ruckkehr von Deutschen (11.6.).

2. Neustrukturierung einzelner Paragraphen

Seit einigen Jahren zeigt sich im Migrationsrecht die Tendenz, dass — ungeachtet der politi-
schen Forderung nach einer Vereinfachung des Aufenthaltsrecht — die einfachgesetzlichen
Regelungen immer langer werden und gerade im Asylrecht bisweilen so kompliziert sind, dass
die Rechtslage nur schwer zu verstehen ist. Der vorliegende Gesetzentwurf fligt sich in diese
Entwicklung und tritt ihr zugleich entgegen. Auf der einen Seite werden einige neue und
lange Paragrafen eingefiihrt. Art. 1 des Gesetzentwurfs zur Anderung des Freiziigigkeits-
gesetzes ist mit beinahe 3000 Wortern langer als die Erstfassung des Gesamtgesetzes aus
dem Jahre 2004, die knapp 2000 Worter umfasst hatte.

Auf der anderen Seite strebt der Entwurf nach Verstandlichkeit. Die Definitionen werden
in 8 1 FreizigG/EU-E gebindelt; auch 8§ 11 wird anstelle zahlreicher Satze durch Absétze
vergleichsweise klar gegliedert, auch wenn deren Inhalt aufgrund der Verweise redaktionell
zwangslaufig nicht aus sich heraus verstanden werden kann. Zu begrtif3en ist, dass eigene
Begriffe gewahlt werden, die missverstandliche Formulierungen der Freiziigigkeitsricht-
linie vermeiden, wenn diese etwa eingetragene und sonstige ,Lebenspartner” nicht nur in
der deutschen Sprachfassung gleich benennt (Art. 2 Nr. 2 Buchst. b, Art. 3 Abs. 2 UAbs. 1
Buchst. b RL 2004/38/EG). Bei Letzteren von ,Lebensgefahrt/in® zu sprechen (§ 1 Abs. 2
Nr. 2, Nr. 4 Buchst. ¢ FreizigG/EU-E), umgeht die Verwechslungsgefahr — und entspricht im
Ubrigen der Terminologie, die in der deutschen Rechtsordnung gebrauchlich ist.

Hierbei bekraftigt der Gesetzentwurf, dass es strukturelle Grinde fur die zunehmende
Komplexitat gibt, die allein der Wunsch nach einfachen Gesetzen nicht beheben kann. Ers-
tens zwingt das Europarecht vielfach zur Komplexitat, wenn in diesem Fall etwa Art. 3 Abs. 2
der Freizugigkeitsrichtlinie und die hieran anschlielBende EuGH-Rechtsprechung verlangen,
dass im nationalen Recht die Kriterien aufgelistet werden. Eine kurze und schlanke Norm wie
8§ 36 Abs. 2 AufenthG reicht in diesem Fall nicht mehr aus, auch wenn der EuGH den Mit-
gliedstaaten durchaus Spielraum fur kurze Umsetzungsnormen lasst.” Zweitens dréangt die
Politik vielfach auf Sonderregelungen, um Einzelgerechtigkeit zu gewéhrleisten und politische

” Vermutlich hatte auch eine allgemeine und groRzigigere Neufassung des § 36 Abs. 2 AufenthG ausgereicht;
traditionell I&sst der EuGH bei der Richtlinienumsetzung allgemeine Grundsatze ausreichen, soweit individuelle
Rechte der Kontur nach klar erkennbar sind; vgl. EuGH, Kommission/Deutschland, 29/84, EU:C:1985:229,
Rn. 23; und EuGH, Kommission/Osterreich, C-194/01, EU:C:2004:248, Rn. 37-39.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:1985:229
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2004:248
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Kompromisse festzuzurren. Dies gilt vorliegend mit Blick auf den Brexit, der infolge politischer
Kompromisse diffizile Sonderregelungen verlangt. Drittens scheut die Politik zunehmend da-
vor zurlck, der Verwaltung durch abstrakte Formulierungen eigene Entscheidungsspielraume
zu belassen; stattdessen werden detaillierte Vorgaben getatigt. Dies kann im Interesse einer
gleichférmigen Rechtsanwendung legitim sein, so wie vorliegend mit Blick auf die Vorausset-
zung fur den Nachzug nahestehender Personen. Die zwangslaufige Folge derartiger Detail-
regelungen sind jedoch lange Gesetze.?

1. EINZELHEITEN

1. Nahestehende Personen (Art. 1 Nr. 1-7; insb. 8 3ai.Vv.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4, 8§ 4a, § 5
Abs. 7, 8 ba FreizigG/EU-E)

Seit den 1960er Jahren enthalt das europaische Freizugigkeitsrecht tiberaus gro3ziigige Re-
geln fur den Familiennachzug, die in einem deutlichen Kontrast zu den EU-Vorgaben fur
den Familiennachzug zu Drittstaatsangehdrigen stehen. Familienangehorige von Unionsbuir-
gern besitzen ein prinzipiell unbedingtes Zuzugsrecht, soweit ein ,Sponsor* freizligigkeitsbe-
rechtigt ist, etwa als Arbeitskraft.® Nicht erforderlich sind zum Beispiel ein gesicherter Lebens-
unterhalt fir die Gesamtfamilie oder einfache deutsche Sprachkenntnisse beim Ehegatten-
nachzug, die das deutsche und europaische Recht gegenuber Drittstaatsangehdrigen im Nor-
malfall vorsehen.1° Diese Regeln erfassen die Kernfamilie ebenso wie einige weitere Perso-
nen, insbesondere in Fallen der Unterhaltsgewahrung (Art. 1 Nr. 2, Art. 5 ff. Freizlgigkeits-
richtlinie 2004/38/EG; 8 1 Abs. 1 Nr. 3, 8§ 3 FreizigG/EU-E).

Diese groR3ziigigen Regeln fur die Kernfamilie sowie einige weitere in der Freiztgigkeitsricht-
linie definierten Personengruppen kombiniert der EU-Gesetzgeber mit einer Forderpflicht fur
sonstige Familienmitglieder ohne generelles Zugangsrecht. Der Zugang sonstiger Fami-
lienmitglieder soll, so sie nicht selbst freizligigkeitsberechtigt sind, ausweislich Art. 3 Abs. 2
der Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG ,nach Maligabe (der) innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften ... erleichtert® werden. Im Rahman-Urteil von 2012 bekréaftigte der EuGH, dass die
Mitgliedstaaten ,nicht dazu. ... verpflichtet” sind, den Aufenthalt immer zu erlauben, wohl aber
im Verhaltnis zu anderen Drittstaatsangehdrigen ,in gewisser Weise bevorzugt zu behan-
deln.“1! Dieser Vorgabe entspricht § 36 Abs. 2 AufenthG nicht, weil das aktuelle deutsche

8 Zu den drei Griinden fiir die zunehmende Komplexitét ausfiihrlicher Daniel Thym, Stellungnahme fiir die Offent-
liche Anhérung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags am 3. Juni 2019 tber den Entwurf eines Ge-
setzes Uber Duldung bei Ausbildung und Beschéftigung, Ausschuss-Drs. 19(4)287 E, S. 12 f.

9 Im Uberblick Daniel Thym, Family as Link. Explaining the Judicial Change of Direction on Residence Rights of
Family Members from Third States, in: Herwig Verschueren (Hrsg.): Residence, Employment and Social Rights
of Mobile Persons. On How EU Law Defines Where They Belong (Intersentia, 2016), S. 11 (11-23).

10 Fiir die EU-Ebene siehe die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie 2003/86/EG.

1 EuGH, Rahman u.a., C-83/11, EU:C:2012:519, Rn. 21.



https://www.bundestag.de/resource/blob/645296/d1dbb4c966cf2d99585fa4ee376b48dc/A-Drs-19-4-287-E-data.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2785657
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2785657
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62011CJ0083:DE:HTML
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Recht zum einen die sonstigen Familienmitglieder von Unionsbirgern gegenuber Drittstaats-
angehorigen nicht besserstellt und zum anderen die Norm mit ihrem Verweis nur auf ,aul3er-
gewohnliche Harten inhaltlich wohl zu streng ausgestaltet war.

Der genaue Inhalt der zweiten Beurteilung steht nicht abschlieRend fest, weil der EuGH fest-
legte, dass die Mitgliedstaaten, auf deren nationales Recht die Richtlinie explizit verweist,
,hinsichtlich der Wahl der zu beriicksichtigenden Faktoren einen grol3en Ermessens-
spielraum haben."*? Der Bundesgesetzgeber hatte insofern eine inhaltlich gro3zlgigere,
aber gleichwohl generalklauselartige Formulierung in Anlehnung an 8 36 Abs. 2 AufenthG
erwagen kdnnen, die in der Folge freilich der Verwaltung mehr Spielraum gelassen hatte.3
Der Gesetzgeber entscheidet sich im Interesse einer gleichformigen Gesetzesanwendung da-
gegen und gewahrt denjenigen drei Personengruppen, die in Art. 3 Abs. 2 UAbs. 1 der Richt-
linie 2004/38/EG enumerativ aufgefuhrt sind, eine privilegierte Nachzugsoption (8 1 Abs. 1
Nr. 4 Buchst. a-c FreizigG/EU-E), die jeweils an naher definierte Bedingungen geknupft wird
(8 3a Abs. 1 Nr. 1-3 FreizigG/EU-E). Die dort genannten Kriterien halten sich vergleichsweise
eindeutig innerhalb des europarechtlichen Handlungsspielraums.

Fur das Verstandnis der deutschen Neuregelung wichtig ist der gestufte Regelungscharak-
ter, aufgrund dessen fiinf Aspekte zu prifen sind. Erstens erfasst 8 3a nur den privilegierten
Personenkreis (8 1 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a-c) und verlangt bei Lebensgefahrten etwa eine
Lordnungsgemal3 bescheinigte dauerhafte Beziehung“ (§ 3a Abs. 1 Nr. 3). Diese Einschran-
kung entspricht den Formulierungen der Freizigigkeitsrichtlinie, hinsichtlich derer sich der
Gesetzentwurf Gberzeugend fur eine einzelfallbezogene Gesamtbetrachtung entscheidet, an-
statt — wie dies teilweise in anderen Mitgliedstaaten der Fall ist — feste Kriterien zu normieren,
wann von einer ordnungsgemafen Bescheinigung auszugehen ist. Dies gibt Antragstellenden
eine Flexibilitat, je nach den Umstanden des Einzelfalls eigene Anhaltspunkte vorzubringen,
um gegenuber den Behdrden darzulegen, dass eine ,durable relationship, duly attested” be-
steht (Art. 3 Abs. 2 UADbs. 1 Buchst. b Richtlinie 2004/38/EG). Hierbei dirfen die Behtérden im
Lichte des Personlichkeitsschutzes typischerweise keine intime Fragen stellen, zumal fir die
Gesamtbetrachtung externe Dokumenten von Dritten ohnehin eine groRere Glaubwirdigkeit
besitzen als personliche Informationen wie Fotos. Zweitens mussen fur eine Aufenthaltser-
laubnis die konkretisierenden Tatbestandsvoraussetzungen erflillt sein, also etwa minder-
jahrige ledige Kinder in Pflegschaft oder Vormundschatft fur langere Zeit in Deutschland mit
dem Unionsbirger in hauslicher Gemeinschaft leben (8 3a Abs. 1 Nr. 2) oder sonstige Ver-
wandte vor dem Zuzug bereits seit 2 Jahren Unterhalt erhalten oder in einer hauslichen Ge-
meinschaft gelebt haben (8 3a Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a, b).

Drittens besteht im Einklang mit der EuGH-Judikatur ein Entscheidungsermessen
(,,kann®), sodass kein Einreiseanspruch besteht. Viertens erfordert § 3a Abs. 2 FreizigG/EU-

12 EuGH (Fn. 11), Rn. 24,
13 Zu den diesbeziiglichen EuGH-Vorgaben bereits in Fn. 7.
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E eine umfassende Einzelfallbetrachtung, die ihrerseits in Art. 3 Abs. 2 UADbs. 2 der Frei-
zugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG vorgegeben wird und von der EuGH-Judikatur bestatigt
wurde: Bei der ,Untersuchung der persoénlichen Umstéande des Antragstellers hat die zustan-
dige Behdrde ... verschiedene Faktoren zu beriicksichtigen, die je nach Fall mafl3geblich sein
koénnen, z.B. den Grad der finanziellen oder physischen Abhangigkeit und den Grad der Ver-
wandtschaft zwischen dem Familienangehérigen und dem Unionsburger, den der Familien-
angehorige begleiten oder dem er nachziehen mochte.“** Flnftens gelten die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen, etwa zur Lebensunterhaltssicherung, gemalR 8 5 Abs. 1 1., 4
AufenthG sowie einiger sonstiger Normen (8 11 Abs. 5 FreizugG/EU-E).

In der vorgeschlagenen Fassung ist das Verhaltnis des Entscheidungsermessens und der
notwendigen Giterabwéagung nicht leicht nachvollziehbar — und mdglicherweise ein
Grund fur spatere Anwendungsschwierigkeiten. Dies liegt daran, dass die notwendige Einzel-
fallbetrachtung an eine Guterabwégung erinnert, deren Ausgang keinen Raum fir ergan-
zende Ermessenserwagungen lassen konnte. Dies entspricht nicht dem Willen des Gesetz-
gebers und wird auch durch die EuGH-Judikatur nicht vorgegeben. Insoweit kénnte man er-
wagen, zur Klarstellung in § 3a Abs. 2 FreiziigG/EU-E die Worte ,,bei der Entscheidung*
durch die Formulierung ,,bei der Ermessensentscheidung‘“ zu ersetzen. Dies bekréaftigte,
dass die individuellen Grinde nur ein Aspekt unter anderen sind.

2. Britische Staatsangehorige (Art. 1 Nr.9-11, 11, 13, 16, Art. 2 Nr. 1; insb. 88 8f., § 11,
§ 12a, § 16 FreizigG/EU-E, § 47 AufenthV)

Mit dem Ablauf der Ubergangsfrist gemaR dem Austrittsabkommen, nach der derzeitigen Pla-
nung am Ende dieses Jahres, sind britische Staatsangehoérige ab dem 1. Januar 2021 nicht
nur formal ,Drittstaatsangehdrige”, sondern kénnen sich auch materiell nicht mehr auf das
Freizlgigkeitsrecht berufen. Ab 1. Januar 2021 gelten fiir Briten die ,,normalen“ Regeln
des deutschen und europdischen Aufenthaltsrechts, flr den Familiennachzug also etwa
die Familienzusammenfihrungsrichtlinie 2003/86/EG sowie 88 27 ff. AufenthG. Allerdings
enthalt das Austrittsabkommen detaillierte Vorgaben, damit diejenigen Birgerinnen und Buir-
ger, die zum Jahresende von ihrem Freizlgigkeitsrecht bereits Gebrauch gemacht hatten,
einen gewissen Bestandsschutz geniel3en. Hierauf hatte insbesondere die EU in den Ver-
handlungen tber den Austrittsvertrag bestanden, wahrend umgekehrt das Vereinigte Konig-
reich lange Zeit viele Ausnahmen gefordert hatte.®

14 EuGH (Fn. 11), Rn. 23; siehe auch EuGH, Banger, C-89/17, EU:C:2018:570, Rn. 36-41.

15 Zu den Verhandlung siehe Daniel Thym/Mattias Wendel, Immigration after Brexit. Ironies and Challenges, in:
Ingolf Pernice/Ana Maria Guerra Martins (Hrsg.): Brexit and the Future of EU Politics. A Constitutional Law Per-
spective (Nomos, 2019), S. 185-197.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62017CJ0089
https://www.nomos-shop.de/Pernice-Guerra-Martins-Brexit-Future-of-EU-Politics/productview.aspx?product=43177
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Das Ergebnis ist ein ausgefeiltes Regime mit auch kleinteiligen Vorgaben, etwa zu den Nach-
weismodalitaten, die auf die Sorge reagieren, dass die britische Regierung (ebenso wie bis-
her) ihre Verpflichtungen administrativ unterlaufen kénnte.*¢ Hiernach sind in den kommenden
Jahren verschiedene Konstellationen zu unterscheiden: Einerseits der Rechtsstatus von
LAlt-Briten“ (in der Terminologie der Gesetzesbegriindung), die beim Ende der Ubergangsfrist
bereits in einem anderen Mitgliedstaat lebten. Andererseits die kiinftige Zuwanderung von
»,Neu-Briten“, die kiinftig nach Deutschland umziehen werden.

a. Rechtsstatus von ,,Alt-Briten*

Die Regeln fir ,Alt-Briten“ finden sich im Austrittsabkommen,'” das als volkerrechtlicher Ver-
trag der Européischen Union innerstaatlich auch in Deutschland rechtsverbindlich ist und dem
FreizigG/EU bzw. AufenthG im Zweifel vorgeht.’® Die Regeln des Austrittsabkommens fir
LAlt-Briten“ lehnen sich an das Freizlgigkeitsrecht an, weshalb es zweckmalig ist, diese in-
nerstaatlich im FreizigG/EU (und nicht im AufenthG) zu regeln. Zugleich bestehen verein-
zelte Unterschiede zum Normalfall des Freiziigigkeitsrechts, wenn etwa das Aufenthalts-
recht als solches nach dem Ende der Ubergangszeit nach dem Freiziigigkeitsrecht richtet,
nicht jedoch eventuelle Beschrankungen, etwa infolge von Straftaten, fir die kinftig das re-
gulare Aufenthaltsrecht gelten wird!® — und fiir das der Bundesgesetzgeber auf das AufenthG
verweist (§ 11 Abs. 12 FreizigG/EU-E). Aufgrund dieser Unterschiede war es nicht mdglich,
ebenso wie hinsichtlich des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) in 8§ 12 FreizugG/EU fur
LAlt-Briten” einfach letzteres entsprechend anzuwenden. Das Europarecht in Form des Aus-
trittsabkommens zwingt zur Komplexitat (siehe 1.2.).

Zu den komplizierten Vorgaben fir Formalia gehdort eine Wabhlfreiheit der Mitgliedstaaten, ob
sie ein Antragsverfahren vorsehen oder ein Aufenthaltsdokument von Amts wegen ausstel-
len.?? Es bestlinde, selbst wenn man wollte, also nicht langer die Option, kinftig ,Alt-Briten*
ebenso wie EU-Blrger heute ganzlich vom Genehmigungsverfahren auszunehmen. Dies be-
wirkt zwangslaufig administrativen Mehraufwand fur die Ausléanderbehérden, den der
Bundesgesetzgeber pragmatisch ausgestalten will (Gesetzesbegriindung, S. 24-30,
48 f.). Er entscheidet sich fur die ,einfachere” Variante einer Tatigkeit von Amts wegen, ver-
bunden mit einer Anzeigepflicht (8 16 Abs. 2 FreizigG/EU-E) sowie einer Gewéahrungsfiktion,
die verhindern soll, dass ,Alt-Briten“ aus Verzogerungen ein Nachteil erwéchst (8 11 Abs. 4
FreizligG/EU-E). Ahnliches gilt fiir Grenzganger (8 16 Abs. 3 FreiziigG/EU-E). Gebuhren in

16 7Zu ahnlichen Problemen der vergangenen Jahre siehe Jo Shaw/Nina Miller, When Legal Worlds Collide: An
Exploration of What Happens when EU Free Movement Law Meets UK Immigration Law, European Law Review
38 (2013), 137-166.

17 Art. 9-38 des Abkommens Uber den Austritt des Vereinigten Konigreichs GroRbritannien und Nordirland aus
der Europaischen Union und der Europaischen Atomgemeinschaft v. 24.1.2020 (ABI. 2020 L 29/7), in Kraft seit
1.2.2020 (ABI. 2020 L 29/189).

18 Siehe Art. 4 des Austrittsabkommens (Fn. 17); zum Hintergrund Daniel Thym, Auswartige Gewalt, in: Armin
von Bogdandy/Jirgen Bast (Hrsg.): Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. (Springer, 2009), S. 441 (456-460).
19 vgl. Art. 20 des Austrittsabkommens (Fn. 17).

20 vgl. Art. 18 Abs. 1, 4 des Austrittsabkommens (Fn. 17).



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:12020W/TXT&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020XG0131(01)&from=EN
http://www.springer.com/law/book/978-3-540-73809-1
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Hohe der Kosten fir deutsche Personalausweise (8§ 47 Abs. 3 AufenthV-E; Art. 18 Abs. 1
Buchst. g des Austrittsabkommens) sollen die Unkosten decken helfen.

Die Vorschrift ist hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen redaktionell schlank gehal-
ten, was dadurch gelingt, dass 8§ 16 Abs. 5 FreizigG/EU-E auf das Austrittsabkommen ver-
weist. Dies muss also gleichsam mitgelesen werden. Rechtsdogmatisch ist dies einwandfrei,
weil das Austrittsabkommen hinsichtlich der Birgerrechte unmittelbar anwendbar und somit
Teil des in Deutschland geltenden Rechts ist.?! Eine vergleichbare Regelungstechnik besteht
fur tarkische Staatsangehoérige gemald 8 4 Abs. 1 f., 8 50 Abs. 1, § 53 Abs. 3 AufenthG mit
Blick auf die Regeln des Assoziierungsabkommens.

b. Kiinftige Regelung fiir ,,Neu-Briten*

Nach dem Ablauf der Ubergangsfrist, voraussichtlich am 31. Dezember 2020, gilt fir ,Neu-
Briten®, die nicht den Bestandsschutzregeln des Austrittsabkommens unterfallen, das ,nor-
male“ europaische und nationale Auslanderrecht. Das gilt auch fir den kinftigen Familien-
nachzug zu ,Alt-Briten®, der sich ab voraussichtlich 2021 nach der Familienzusammenfih-
rungsrichtlinie 2003/86/EG sowie 8§ 27 ff. AufenthG richtet. Eine Sonderregelung enthalt das
Austrittsabkommen nur fiir spater geborene Kinder.?? Spezielle Regelungen kdnnten freilich
in einem kinftigen Partnerschaft- bzw. Assoziierungsabkommen enthalten sein, tber das
derzeit kontrovers verhandelt wird. Doch selbst wenn eine Verstandigung noch gelingt, dirfte
der Vertrag nur rudimentéare Vorgaben zum Migrationsrecht enthalten.

Der Grund hierflr ist das Insistieren der britischen Regierung, dass infolge des Brexit vor
allem die Personenfreiziigigkeit beendet werden misse. Ein ,norwegisches” Modell einer um-
fassenden Teilnahme am Binnenmarkt, die auch die wichtigsten Aspekte der Personenfreizi-
gigkeit umfasst,?? lehnt die britische Regierung ab. Die aktuellen Vorhaben fiir das kiinftige
britische Migrationsrecht unterwerfen Unionsbirger ganz bewusst den allgemeinen und rest-
riktiven Regeln.?* Es bestehen politische Vorbehalte der britischen Regierung, volker-
rechtlich eine grof3ztigige Mobilitéat zu vereinbaren. Demgeman enthalt auch die politische
Erklarung Uber die kiinftigen Beziehungen, die eine abstrakte Blaupause flr einen kinftigen
Vertrag bereitstellt, nur abstrakte Aussagen zur Migration; jenseits von Sonderfallen wie dem

2! Hierzu bereits Fn. 18.

22 Siehe Art. 10 Abs. 2 Buchst. e (iii) des Austrittsabkommens (Fn. 17).

2 Zu Grenzfallen, was als Ausfluss der Unionsbiirgerschaft und mangels direkten Binnenmarktbezugs nicht auf
den EWR Ubertragen werden kann, siehe Halvard Haukeland Frederiksen/Christian N.K. Franklin, Of Pragmatism
and Principles. The EEA Agreement 20 Years On, Common Market Law Review 52 (2015), 629-684.

24 Siehe insh. UK Government, The UK's points-based immigration system: policy statement, Policy Paper,
19.2.2020.


https://www.gov.uk/government/publications/the-uks-points-based-immigration-system-policy-statement
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visumsfreien Reisen sowie einer ,Prufung“ der erleichterten Einreise zum Zweck der For-
schung oder des Studiums finden sich keine Aussagen zu Mobilitat.?> Hieran orientiert sich
auch ein erster Vertragsentwurf der EU-Kommission.26

Die Verhandlungen zu den begrenzten Mobilitatsrechten sind politisch hochsensibel. Nicht
zuletzt einige EU-Mitglieder in Ost- und Sudosteuropa besitzen ein grol3es Interesse, dass
die britische Regierung jedenfalls gewisse Zugestandnisse macht. Insofern kann es fir die
diplomatischen Verhandlungen ein hilfreiches Zeichen sein, wenn die Bundesrepublik nicht
einseitig ein liberales Einreiseregime fur ,Neu-Briten“ etabliert, das deutlich Gber den Normal-
fall des Aufenthaltsgesetzes hinausgeht. Dies hatte der Sachverstandigenrat deutscher Stif-
tungen fur Integration und Migration, dessen stellvertretender Vorsitzender ich bin, in seinen
Stellungnahmen zu friheren Referentenentwirfen betont.?” Ganz in diesem Sinn kann es die
internationalen Verhandlungen férdern, wenn die Bundesregierung in der aktuellen Gesetzes-
begriindung die notwendige Reziprozitat kunftiger liberaler Zugangsregelungen ange-
sichts der harten Verhandlungen betont.?8

3. BAfOG fur deutsche Studierende im Vereinigten Konigreich (Art. 4, 8§ 8 Abs. 1
Nr. 3, § 66b BAfOG)

Es ist rechtspolitisch gut nachvollziehbar, dass die Bundesregierung verhindern méchte, dass
deutsche Studierende im Vereinigten Konigreich infolge des Brexit finanziellen Nachteile er-
leiden, wenn ein laufendes Studium unter Umstanden nicht weiter geférdert werden konnte.
Die ausdricklich genannten bildungspolitischen Griinde wiegen schwer. Wenn zudem teil-
weise vom Vertrauensschutz gesprochen wird (Begriindung, S. 1, 21), sollte dies in erster
Linie als politische AuRerung verstanden werden. Ein rechtlicher Vertrauensschutz besteht
grundsatzlich nicht. Spatestens seit dem Brexit-Referendum musste damit gerechnet wer-
den, dass friher oder spater fur das Vereinigte Konigreich nicht mehr die Regeln fur EU-
Mitgliedstaaten gelten wiirden, sodass ein rechtlich relevanter Vertrauenstatbestand ab die-
sem Zeitpunkt wohl nicht mehr begriindet werden konnte.?® Das schlief3t nicht aus, dass die
Interessen der deutschen Studierenden im Ausland im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit be-
ricksichtigt werden, die bei jeder ,unechten Riickwirkung® durchzuftihren ist.2° Rechtlich zwin-
gend durfte die Regelung also nicht sein, was freilich einer politischen Zweckmafiigkeit aus
bildungspolitischen Griinden nicht im Wege steht.

25 Siehe Nr. 48-57 (uberarbeitete) Politische Erklarung zur Festlegung des Rahmens fiir die kiinftigen Beziehun-
gen zwischen der Européischen Union und dem Vereinigten Konigreich (ABl. 2019 C 3841/178).

% Siehe Art. MOBI.1-6 des Draft Text of the Agreement on the New Partnership with the United Kingdom, UKTFE
(2020) 14 of 18.3.2020.

27 Siehe Sachverstandigenrat deutscher Stiftungen fir Integration und Migration (SVR), Stellungnahme zum Re-
ferentenentwurf eines Brexit-Aufenthalts-Uberleitungsgesetz, Juli 2019; und SVR, Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums des Innern, fiir Bau und Heimat eines Gesetzes zur aktuellen Anpassung
des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften an das Unionsrecht, April 2020.

2 S0 insh. die Gesetzesbegriindung, S. 20, 48.

2 vgl. sinngemal BVerfG-K, Beschl. v. 8.12.2006, 2 BvR 1339/06, Rn. 29.

30 Hierzu allgemein BVerfG-K (Fn. 29), Rn. 24.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A12019W%2FDCL%2801%29
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/200318-draft-agreement-gen.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/200318-draft-agreement-gen.pdf
https://www.svr-migration.de/publikationen/stellungnahme_brexitgesetz/
https://www.svr-migration.de/publikationen/stellungnahme_brexit_freizuegigkeitsgesetz/
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2006/12/rk20061208_2bvr133906.html
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4. Gesundheitsgefahren (Art. 1 Nr. 8; § 6 Abs. 1 FreiziigG/EU-E)

Vor der aktuellen Pandemie waren Gesundheitsgefahren im Freizigigkeitsrecht in rechtlicher
und praktischer Hinsicht ein Randaspekt. Dies &nderte sich im Marz diesen Jahres schlagar-
tig, sodass plétzlich Normen intensiv diskutiert wurden, die zuvor kaum beachtet worden wa-
ren. Dies galt auf EU-Ebene fur den Rechtfertigungsgrund der offentlichen Gesundheit
nach Art. 29 der Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG, der so offen formuliert ist, dass er
vergleichsweise problemlos staatliche Ma3hahmen umfassen kann, die gegentiber Personen
getroffen werden, die nur eine abstrakte Gesundheitsgefahr darstellen, weil nicht feststeht, ob
sie sich infizierten.! Es lasst sich nicht rekonstruieren, ob dieses Ergebnis vom EU-Gesetz-
geber in dieser Form beabsichtigt wurde oder im Wege der Auslegung nachtréglich der abs-
trakt formulierten Norm entnommen werden kann.

8§ 6 Abs. 1 S. 3 FreizigG/EU unterscheidet sich dem Wortlaut nach von den EU-Vorga-
ben. Insbesondere die abschlieRende Passage ,und wenn die Krankheit innerhalb der ersten
drei Monate nach Einreise auftritt* kann grammatikalisch so gelesen werden, dass eine Krank-
heit tatséchlich ausgebrochen sein muss oder jedenfalls ernsthafte Anhaltspunkte vorliegen,
dass eine greifbare Gefahr besteht.3? Rein abstrakte Gefahren ohne individualisierte An-
haltspunkte waren hiernach von der Norm nicht umfasst; die umfassenden Reiseverbote
zu Beginn des Jahres waren hiernach bereits tatbestandlich kraft nationalen Rechts nicht zu-
lassig gewesen. Zwingend ist dieses Ergebnis freilich nicht. Aufgrund historischer und teleo-
logischer Erwégungen kann man ebenso eine grof3zugigere Deutung jedenfalls bei schweren
Pandemien vertreten: Der Gesetzgeber wollte sich immer an den EU-Vorgaben orientieren
und diese nicht einschranken; auch das Ziel einer wirkungsvollen Bekampfung der ausdriick-
lich genannten ,Krankheiten mit epidemischem Potenzial“ kann jedenfalls bei einer bereits
ausgebrochenen Pandemie allgemeine MaRRnahmen erfordern.

Durch die Neuregelung ertibrigen sich derartige Auslegungsschwierigkeiten. 8 6 Abs. 1 S. 3
FreizigG/EU-E orientiert sich nun umfassend an der EU-Vorgabe und tbernimmt damit
auch deren inhaltliche Flexibilitdét. Der neue S. 4 beschrankt den Zeitraum im Einklang mit
Art. 29 Abs. 2 der Freizlgigkeitsrichtlinie 2004/38/EG, kann aber im Lichte der Entstehungs-
geschichte nicht so gelesen werden, dass die dort verwendete Formulierung ,auftritt“ zugleich
definiert, welcher Art die Gesundheitsgefahr zuvor sein muss.

81 Ausfuhrlicher mit Blick auf die historisch einmaligen Reiseverbote innerhalb der EU, die tiber Grenzkontrollen
hinausgingen und in Teilen nach einigen Wochen wohl auch gegen das Koharenzgebot des Unionsrechts ver-
stieBen, Daniel Thym, Travel Bans in Europe: A Legal Appraisal, Verfassungsblog am 19. Méarz 2020, Abschnitt 3;
sowie ders., Expertise zu den europarechtlichen Vorgaben fiir Binnengrenzkontrollen und Freiziigigkeitsbe-
schrankungen, aufgrund einer Anfrage von Andreas Jung, stellvertretender Fraktionsvorsitzender der CDU/CSU-
Fraktion im Deutschen Bundestag, 7. Mai 2020, S. 6-8.

32 |m letzteren Sinn fur Krankheitsverdéachtige und Ansteckungsverdachtige aufgrund ernsthafter Anhaltspunkte
siehe Abschnitt 6.1.1.3.3 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Freizlgigkeitsgesetz/EU vom 3.3.2016
(GMBI. 2016, 86); und Klaus Dienelt, in: Jan Bergmann/ders. (Hrsg.): Auslanderrecht. Kommentar, 13. Auflage
(C.H. Beck, 2020), § 6 FreizigG/EU Rn. 47; ich danke Jonas Bornemann von der Universitat Konstanz fir hilf-
reiche Hinweise zur richtigen Deutung der zu Grunde liegenden Problemlage.



https://verfassungsblog.de/travel-bans-in-europe-a-legal-appraisal/
http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_03022016_MI12100972.htm
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5. Ubereinstimmung von Aufenthalts- und Sozialrecht (Art. 1 Nr.11; § 11 Abs. 14
S. 2 FreiziigG/EU-E)

Im Auslanderrecht fur Drittstaatsangehdrige besteht nach § 4 Abs. 1 AufenthG ein Genehmi-
gungsvorbehalt: Ohne vorherige Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gilt der Aufenthalt als
rechtswidrig. Bei Unionsburgern ist dies prinzipiell anders, weil der EuGH in standiger Recht-
sprechung davon ausgeht, dass das Freiztigigkeitsrecht automatisch entsteht und endet,
sodass behdrdliche Bescheinigung deklaratorische Akte sind, die eine bloRe ,Formali-
tat“® darstellen. Daher war es nur konsequent, dass der Bundesgesetzgeber im Jahr 2013
die friihere Freizligigkeitsbescheinigung abschaffte.3* Seither wird die Freizligigkeitsberechti-
gung von EU-Burgerinnen und Biirger in Deutschland von den Auslanderbehérden nicht mehr
systematisch geprift, was jedoch nicht heil3t, dass sie sich immer rechtmaf3ig aufhalten. Der
EuGH stellte in seiner Rechtsprechung klar, dass der deklaratorische Charakter zugunsten
und zulasten von Unionsbirgern wirkt. Ob der Aufenthalt rechtmagig ist, richtet sich un-
abhangig von behdrdlichen Entscheidungen danach, ob die materiellen Freiziigigkeits-
voraussetzungen im Einzelfall vorliegen oder nicht.®

Vor diesem Hintergrund ist es im Grundsatz richtig, wenn die Sozialbehdérden und in der
Folge auch die Sozialgerichte bei der Frage des Leistungszugangs prifen, ob eine ma-
terielle Freizlgigkeitsberechtigung besteht oder nicht. Die teilweise angenommene Be-
hauptung, bis zur Verlustfeststellung sei von einer ,Freizigigkeitsvermutung® in dem Sinn
auszugehen, dass gleichsam automatisch Sozialleistungen wegen der Annahme eines recht-
maRigen Aufenthalts gewahrt werden miissen,3¢ widerspricht nach meiner festen Uberzeu-
gung der Rechtsprechung des EuGH und ist auch nicht von der Entstehungsgeschichte des
Freizligigkeitsgesetzes nicht gedeckt.?” Dass die Sozialgerichte insoweit auslanderrechtliche
Sachverhalte inzident prifen, ist die notwendige Folge eines abgeschafften Genehmigungs-
vorbehalts fiir das Freiziigigkeitsrecht.

Davon zu unterscheiden ist jedoch die Frage, ob diese materielle Prifung der Freizl-
gigkeitsvoraussetzungen auch fir das sonstige Aufenthaltsrecht gilt, das ausweislich
§ 4 Abs. 1 AufenthG gerade nicht der Logik einer rein deklaratorischen Behdrdentétigkeit folgt.
Im sonstigen Aufenthaltsrecht sind Aufenthaltserlaubnisse konstitutiv; ohne behdrdli-
che Erlaubnis gilt der Aufenthalt als rechtswidrig. In den Fallen eines behoérdlichen Ermessens
ist dies intuitiv iberzeugend, gilt jedoch auch dann, wenn kraft Gesetzes ein einklagbarer

33 Klassisch EuGH, Royer, C-48/75, EU:C:1976:57, Rn. 38/40.
34 Durch Streichung des § 5 Abs. 1 FreizligG/EU a.F. aufgrund Art. 1 Nr. 5 des G. v. 21.1.2013 (BGBI. 2013 | 83).
% Naher Daniel Thym, Unionsburgerfreineit und Aufenthaltsrecht,

, hinsichtlich der fehlenden Freizilgigkeitsvoraussetzungen insb. mit Blick auf EuGH, Dias, C-325/09,
EU:C:2011:498, Rn. 48-55.
36 So mit Blick auf das Eltern- und Kindergeld BSG, Urt. v. 27.3.2020, B 10 EG 5/18 R, Rn. 20 ff.; und BFH, Urt.
v. 15.3.2017, lll R 32/15, Rn. 14 f.; anders fiir die Grundsicherung unter Annahme einer Freizligigkeitsvermutung,
die sodann jedoch keinen automatischen Zugang gewahrt BSG, Urt. v. 9.8.2018, B 14 AS 32/17 R, Rn. 20; im
Anschluss an BSG, Urt. v. 30.1.2013, , Rn. 23 f.
87 Ausfuhrlicher Thym (Fn. 35), S. 222-225.



http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-48/75
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl113s0086.pdf
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2fzeits%2fZAR%2f2014%2fcont%2fZAR%2e2014%2e220%2e1%2ehtm#A
https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2fzeits%2fZAR%2f2014%2fcont%2fZAR%2e2014%2e220%2e1%2ehtm#A
http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-325/09
https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/2020_03_27_B_10_EG_05_18_R.html
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=pm&Datum=2017&nr=34857&linked=urt
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=203261
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=161581
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Anspruch auf die Erteilung eines Aufenthaltstitels besteht. Dieser konstitutive Charakter der
behordlichen Genehmigung wurde fur die EU-Harmonisierungsrichtlinien gegentber Dritt-
staatsangehdorigen zwischenzeitlich vom EuGH bestatigt.38

Vor diesem Hintergrund ist es aus einer auslanderrechtlichen Perspektive schwer nach-
vollziehbar, wenn das Bundessozialgericht nicht nur die materielle Freiziigigkeitsbe-
rechtigung (zu Recht) inzident pruft, sondern zusatzlich eine ,fiktive*“ Prifung vor-
nimmt, ob die Auslanderbehdrden einen Titel erteilen wirden oder nicht — unter Ein-
schluss einer typisierten Ermessensbetétigung, die gerade noch nicht vorlag.®® Eben dieser
Rechtsprechung moéchte § 11 Abs. 14 S. 2 FreizigG/EU-E, nach der Gesetzesbegriindung
.Klarstell(end)“ (S. 47), entgegentreten. Es gibt sehr gute Argumente, dass es sich hierbei aus
Sicht des Gesetzgebers um eine bekraftigende Klarstellung handelt, doch selbst wenn man
von einer Korrektur der Rechtsprechung ausgehen sollte, ist dies im gewaltenteiligen Verfas-
sungsstaat legitim. Die Gerichte sind an Recht und Gesetz gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG) und
es ist das Vorrecht des Bundestages, tUber den Inhalt der Gesetze zu entscheiden und diesen
ggfls. klarstellend oder &ndernd zu konkretisieren.

Regelungssystematisch handelt es sich freilich um keine Frage des Freizlgigkeitsrechts, hin-
sichtlich dessen die Inzidentprifung gerade Uberzeugt (und vom Gesetzgeber bei Gelegen-
heit gegenlber der anderslautenden Urteile zum Eltern- und Kindergeld klargestellt werden
konnte). Regelungstechnisch wéaren das AufenthG bzw. das Sozialrecht und nicht das
FreiziUgG/EU der passendere Ort fiir eine Klarstellung. Darlber hinaus steht es dem Ge-
setzgeber naturgeman frei, aufgrund politischer Erwagungen von einer Klarstellung bzw. An-
derung abzusehen, gerade weil die Sozialrechtsjudikatur zur aufenthaltsrechtlichen Ergéan-
zung des Freizlgigkeitsrechts im Wege der Inzidentprifung vor allem vulnerable Gruppen
betrifft, bei denen Mitgefiihl angezeigt ist. Der im Anderungsantrag von Die Linke genannte
Beschluss des BVerfG betrifft im Ubrigen ein anderes Thema und tragt materiellrechtlich nicht
zu der vorstehend ausgefiihrten Thematik bei.*°

Der dogmatisch sauberere Weg bestiinde darin, die betroffenen Personen an die Auf-
enthaltsbehdrden zu verweisen, damit diese — ggfls. aufgrund eines richterlichen Hinweises
im Rahmen des Sozialgerichtsprozesses — eine Aufenthaltserlaubnis erteilen und hierbei
auch diejenigen Gesichtspunkte einspeisen kdnnen, die den Sozialgerichten eventuell gar
nicht bekannt sind. Ein solcher Verweis auf die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis entspricht
der Systematik des § 4 Abs. 1 AufenthG und erfordert keine Tatigkeit des Gesetzgebers.

38 Sjehe EuGH, Y.Z. et al., C-557/17, EU:C:2019:203, Rn. 59.

% Grundlegend BSG, Urt. v. 30.1.2013, , Rn. 27 ff.

40 BVerfG, Beschl. v. 8.7.2020, 1 BvR 1094/20 riigte eine Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG, weil das Sozialgericht
sich nicht hinreichend mit den verschiedenen Meinungen zur Freizlgigkeitsberechtigung von Elternteilen be-
schaftigt hatte, die materiell nicht selbst freiziigigkeitsberechtigt sind, sich jedoch auf ein abgeleitetes Sorgerecht
fur die Pflege eines Kindes berufen, das wiederum ein abgeleitetes Freizligigkeitsrecht von einem anderen El-
ternteil besitzt; die Frage wurde kirzlich durch BVerwG, Urt. v. 23.9.2020, 1 C 27.19 restriktiv entscheiden, d.h.
kinftig hatte die Klagerin im Ausgangsverfahren wohl keinen Erfolg.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2019:203
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=161581
about:blank
about:blank
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Wenn die Annahme der Sozialgerichte stimmt, dass diese ohnehin nur priifen, was die Aus-
lAnderbehdrden typischerweise im Fall eines Antrags entscheiden, macht es im Ergebnis kei-
nen Unterschied, wenn tatsachlich letztere entschieden. Die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis durch die Auslanderbehdrden hat weitere Vorteile, weil nicht nur die gesetzlich
vorgesehenen Sozialleistungen dann unproblematisch gezahlt werden, sondern die betroffe-
nen Personen auch aufenthaltsrechtlich Rechtssicherheit besitzen.

6. Sonderkonstellationen deutscher Staatsangehdriger (Art. 1 Nr. 1, 13; 8§ 1 Abs. 1
Nr. 6, 8 12a FreizigG/EU-E)

In den vergangenen Jahrzehnten entwickelten sich in der Rechtspraxis und in der EuGH-
Judikatur verschiedene Sonderkonstellationen, die auf den ersten Blick schwer zu verstehen
sind. Ein klassischer Fall sind sogenannte ,,Rickkehrfalle“, wenn deutsche Staatsange-
hérige aufgrund des Freizlgigkeitsrechts ins Ausland zogen, dort eine Familie griinde-
ten und nun mit dieser nach Deutschland zurtickkehren. In diesen Fallen greift nach der
EuGH-Rechtsprechung nicht die Freizugigkeitsrichtlinie, wohl jedoch muss eine materiell ver-
gleichbare Rechtsstellung gewahrt werden.*! Hierbei geht es, wie die Gesetzesbegriindung
mit europarechtlicher Detailkenntnis ausfuhrt (S. 35 f.), sowohl um Deutsche, die ins Ausland
zogen und dann zurtickkehren, als auch um frilhere ,Nicht-Deutsche® (etwa: Italiener), die
aufgrund ihres Freizugigkeitsrechts nach Deutschland zogen und dort spater eingebtirgert
wurden. Dass § 12a FreizigG/EU-E fur diese Personengruppen eine erfreulich kurze Spezi-
alregelung einfuhrt, fordert die Rechtssicherheit.

Es entspricht der Judikatur sowohl des EuGH als auch des BVerwG, wenn 8§ 12a Frei-
zUgG/EU-E einen ,,nachhaltig(en) Gebrauch* des Freizuigigkeitsrechts vorsieht. Dies be-
kraftigt im Einklang mit der Judikatur, dass Kurzaufenthalte von ggfls. wenigen Tagen kein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht der Ehegatten begriinden kénnen. Vor einem Jahrzehnt hatte
es hierzu juristische Debatten gegeben, weil findige Anbieter eine EheschlielBung in Dane-
mark an einem verlangerten Wochenende vermittelten, um sodann als vermeintliche ,Ruck-
kehrer“ einen privilegierten Familiennachzug ohne Lebensunterhaltssicherung oder einfache
deutsche Sprachkenntnisse geltend zu machen. Diese Uberaus innovationsfreudige Nutzung
des Freizugigkeitsrechts unterband das BVerwG und wurde in seiner Position einige Zeit spa-
ter durch den EuGH in einem Urteil bekraftigt.4?

Nicht umfasst von der neuen Norm ist eine dritte Kategorie von deutschen Staatsangehérigen,
die ihr Freizlgigkeitsrecht nicht gebrauchten, allerdings unter Verweis auf eine umstrittene
Rechtsprechungslinie des EUGH im Anschluss an das Ruiz Zambrano-Urteil ein Aufent-
haltsrecht fur Familienangehérige aus Drittstaaten geltend machen, weil sie andernfalls

41 Zum Hintergrund Thym (Fn. 9), S. 23-25; Zur friiheren deutschen Rechtslage siehe Kay Hailbronner, Die Frei-
zugigkeit von Unionsbiirgern in der neueren Rechtsprechung, Juristenzeitung 2010, 398 (399).
42 \gl. BVerwGE 138, 353 = Urt. v. 11.1.2011, 1 C 23.09; und EuGH, O & B, C-456/12, EU:C:2014:135, Rn. 45-54.
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faktisch gezwungen waren, aus dem Unionsgebiet auszureisen.*? Die Entscheidung des Ge-
setzentwurfs, diese Sonderkategorie nicht in § 12a FreizugG/EU-E aufzunehmen, tiberzeugt
insofern, als die zwischenzeitliche EuGH-Judikatur eine restriktive Linie verfolgt und mehrfach
betonte, dass derartige Aufenthaltsberechtigungen nur in ,auf’ergewdhnlichen Umstanden®
zu gewahren sind und damit hoheren Hiurden unterliegen als der Normalfall des Freizigig-
keitsregimes.** Soweit diese Voraussetzungen im Einzelfall vorliegen, ist im Einklang mit
der BVerwG-Judikatur weiterhin eine Aufenthaltserlaubnis ,,sui generis“ zu erteilen, die
an strengere Voraussetzungen gebunden ist.*®

Konstanz, den 1. Oktober 2020

43 Zum Hintergrund Thym (Fn. 9), S. 25-28.
4 Exemplarisch EuGH, K.A. et al., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 65 ff.
45 Vgl. BVerwGE 162, 349 = Urt. v. 12.7.2018, ,Rn. 34 f.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0082
https://www.bverwg.de/de/120718U1C16.17.0

	I. Vorbemerkung
	1. Probleme der Unionsbürgerfreizügigkeit in Randbereichen
	2. Neustrukturierung einzelner Paragraphen

	II. Einzelheiten
	1. Nahestehende Personen (Art. 1 Nr. 1-7; insb. § 3a i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4, § 4a, § 5 Abs. 7, § 5a FreizügG/EU-E)
	1. Nahestehende Personen (Art. 1 Nr. 1-7; insb. § 3a i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4, § 4a, § 5 Abs. 7, § 5a FreizügG/EU-E)
	2. Britische Staatsangehörige  (Art. 1 Nr. 9-11, 11, 13, 16, Art. 2 Nr. 1; insb. §§ 8f., § 11, § 12a, § 16 FreizügG/EU-E, § 47 AufenthV)
	2. Britische Staatsangehörige  (Art. 1 Nr. 9-11, 11, 13, 16, Art. 2 Nr. 1; insb. §§ 8f., § 11, § 12a, § 16 FreizügG/EU-E, § 47 AufenthV)
	a. Rechtsstatus von „Alt-Briten“
	b. Künftige Regelung für „Neu-Briten“

	3. BAföG für deutsche Studierende im Vereinigten Königreich  (Art. 4; § 8 Abs. 1 Nr. 3, § 66b BAföG)
	3. BAföG für deutsche Studierende im Vereinigten Königreich  (Art. 4; § 8 Abs. 1 Nr. 3, § 66b BAföG)
	4. Gesundheitsgefahren  (Art. 1 Nr. 8; § 6 Abs. 1 FreizügG/EU-E)
	5. Übereinstimmung von Aufenthalts- und Sozialrecht  (Art. 1 Nr. 11; § 11 Abs. 14 S. 2 FreizügG/EU-E)
	5. Übereinstimmung von Aufenthalts- und Sozialrecht  (Art. 1 Nr. 11; § 11 Abs. 14 S. 2 FreizügG/EU-E)
	6. Sonderkonstellationen deutscher Staatsangehöriger  (Art. 1 Nr. 1, 13; § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 12a FreizügG/EU-E)
	6. Sonderkonstellationen deutscher Staatsangehöriger  (Art. 1 Nr. 1, 13; § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 12a FreizügG/EU-E)


