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SGB Il: Fiirsorge- oder
Arbeitsmarktgesetz?

Ist die Frage bei Leistungen fiir
Unionsbiirger noch relevant?

Von RAIn Eva Steffen, Koln

Das Gemeinschaftsrecht ertffnet bekannter-
mal3en Uber Art. 24 Abs. 2 Freiziigigkeits-RL
(auch  Unionshiirger-RL  genannt)  eine
Beschrankungsmdoglichkeit beim Zugang von
Unionsbirgern  zu  Sozialhilfeleistungen.
Hiervon wollte der nationale Gesetzgeber im
SGB Il wéhrend der ersten drei Monate des
Aufenthalts sowie wahrend eines ggf. lange-
ren Aufenthalts zum Zweck der Arbeitssuche
in§7 Abs. 1S.2Nr. 1,2 SGB Il Gebrauch
machen. Ob diese ausnahmslose Beschrén-
kung mit héherrangigem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist, ist in Rechtsprechung und Lite-
ratur nach wie vor umstritten. Denn damit
wird flr Arbeitssuchende die deutsche Staats-
angehdrigkeit zur Zugangsvoraussetzung fiir
SGB Il-Leistungen gemacht.

Der EuGH hatte zu dieser Frage in dem Vor-
abentscheidungsverfahren  Vatsouras u.a.
(U.v. 4.6.2009, ANA 2009, 30 - Dok 1150b)
= InfAusIR 2009, 65) entschieden, dass Uni-
onshirger von finanziellen Leistungen, die -
unabhéngig von ihrer Einstufung nach natio-
nalem Recht - den Zugang zum Arbeitsmarkt
erleichtern sollen, nicht ausgeschlossen wer-
den dirfen. Solche Leistungen sind keine
Sozialhilfeleistungen i.S.v. Art. 24 Abs. 2
Freizigigkeits-RL. Die Entscheidung hat
allerdings noch nicht letzte Klarheit gebracht.
Der EuGH (berlie ndmlich die Beantwor-
tung der Frage, ob SGB II- Leistungen solche
sind, die den Zugang zum Arbeitsmarkt
erleichtern sollen, den nationalen Gerichten.
Der Anspruch arbeitssuchender Unionshir-
ger auf Sozialleistungen war und ist aktuell
Gegenstand einer Vielzahl gerichtlicher Aus-
einandersetzungen. Obwohl das BSG in
einem Verfahren zur Frage des Anspruchs
eines schwerbehinderten Kindes auf Mehrbe-
darf nach dem SGB 1l (U. v. 6.5.2010 - B 14
AS 3/09 R) zundchst in der mindlichen
Urteilsbegriindung noch klare Worte gefun-
den und betont hatte, dass das SGB Il kein
»soziales  Fursorgegesetz« sondern ein
»Arbeitsmarktgesetz« sei (s. ANA 2010, 19),

findet sich diese Abgrenzung frei nach
Adenauer‘s Devise: »Was interessiert mich
mein Geschwétz von gestern?« in den schrift-
lichen Urteilsgriinden nicht mehr. Vielmehr
hebt der gleiche Senat in einer jingeren Ent-
scheidung (v. 19.10.2010 - B 14 AS 23/10R)
zur Frage des Zugangs von Unionsbirgern zu
Leistungen nach dem SGB Il aufgrund des
Européischen Fursorgeabkommens (EFA)
nunmehr den »Charakter des SGB |1 als Fr-
sorgegesetz« hervor.

Eine streitentscheidende Antwort bietet die-
ses Urteil also nicht. Mdgen SGB 11-Leistun-
gen auch Mittel zur Sicherung des Lebensun-
terhalts sein und damit (auch) Firsorgecha-
rakter im Sinne des EFA haben, trifft diese
Einordnung keine abschlieRende Aussage
iiber die nach wie vor offene in der Uber-
schrift gestellte Frage. Allein die Feststellung,
dass SGB Il-Leistungen Fiirsorgebestandteile
enthalten, reicht jedenfalls nicht, um ihnen
den Charakter von Arbeitsmarktleistungen im
Sinne der Rechtsprechung des EuGH zu neh-
men. Der EuGH hatte in diesem Zusammen-
hang darauf hingewiesen, dass die Zugangs-
voraussetzung der Erwerbsfahigkeit nach
dem SGB Il ein Indiz fiir die Einordnung als
Arbeitsmarktintegrationsleistungen darstellt.
Auch das BSG hatte in friiheren Entscheidun-
gen zum SGB Il wiederholt auf die »Erwerbs-
zentriertheit« des SGB I1 hingewiesen (U. v.
6.9.2007 - B 14/7b AS 36/06 R und U. v.
1.7.2009 - B 4 AS 67/08 R).

Sozialhilfe und Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende unterscheiden sich zudem nicht allein
nach ihrem Adressatenkreis, sondern auch
nach der Uber die Lebensunterhaltssicherung
hinausgehenden unterschiedlichen Zielrich-
tung. Die Schaffung zweier Regelwerke
basiert gerade auf der Unterscheidung von
Hilfebedurftigen in solche, die erwerbsfahig
sind und eine Integrationsmaglichkeit in den
Arbeitsmarkt haben und solche, die nicht
erwerbsfahig sind. Auch die mit der Schaf-
fung des SGB 1l vorgenommene Zusammen-
fuhrung der existenzsichernden Sozialhilfe
mit der das Risiko der Arbeitslosigkeit absi-
chernden Arbeitslosenhilfe und der Trennung
von der Sozialhilfe im SGB Xl spricht fur die
Einordnung als Arbeitsmarktgesetz.
Leistungen nach dem SGB Il dienen der
Unterstlitzung erwerbsfahiger Hilfebedurfti-
ger bei der Aufnahme oder Beibehaltung ihrer
Erwerbstétigkeit. Sie werden abhangig von
der Erreichbarkeit des Arbeitsmarkts und mit

[ Standpunkt
Anti-Deppistisch

Manchmal reiben wir uns erstaunt die Augen,
wenn wir Judikate aus Leipzig zur Kenntnis
nehmen mussen, die das Auslanderrecht ent-
gegen seinem Wortlaut auslegen.

Warum passiert das eigentlich immer wie-
der? Eine mdgliche Erkldarung gab der Rich-
ter des 1. Senats des Bundesverwaltungsge-
richts, Prof. Dr. Dorig, bei den letzten
»Hohenheimer Tagen, die fir Migrations-
rechtler oft ein Quell der Erkenntnis sind.
Man halte sich an die Mal3gabe des friheren
Présidenten des BVerwG, Eckart Hien. Die-
ser habe »seinen Richtern« mit auf den Weg
gegeben, sie sollten Gesetze so auslegen, dass
der Gesetzgeber nicht wie ein Depp dasteht.
Eine neue Auslegungsmethode also: Da steht
was im Gesetz, aber das kénnen die nicht so
gemeint haben, sonst waren sie ja Deppen.
Hiergegen gibt es Einiges zu erinnern.
Zundachst: Warum sollte sich ein Gericht, des-
sen Aufgabe der Schutz des Biirgers vor der
Obrigkeit ist, daflr interessieren, ob der
Gesetzgeber als Depp erscheint? Sollten die
nicht besser darauf achten, dass der Burger,
der sich auf den Gesetzeswortlaut beruft,
nicht als Depp dasteht?

Aber grundsétzlicher: Wenn Anti-Deppismus
zur Methode der Gesetzesauslegung wird,
offnet das dem Hineinschwappen des Vor-
verstandnisses der Richter(innen) bei der
Gesetzesauslegung Tir und Tor. Ware es
nicht viel besser, das Bundesverwaltungsge-
richt wirde Recht so anwenden, wie es
geschrieben steht, und es dem Gesetzgeber
Uberlassen, zu entscheiden, ob er ein Depp
war, ob er einer sein will oder ob er sich kor-
rigieren will?

Damit wiirde die Form eingehalten. Eine Form,
die das Grundgesetz aus guten inhaltlichen
Griinden fir die Aufgabenverteilung zwischen
Legislative und Judikative vorschreibt. Erinnert
sei an die Worte von Rudolf von Ihering: »Die
Form ist die geschworene Feindin der Willkdr,
die Zwillingsschwester der Freiheit. Feste For-
men (...) sie lassen sich nur brechen, nicht bie-
gen — und wo ein Volk sich wahrhaft auf den
Dienst der Freiheit verstand, da hat es instinktiv
auch den Wert der Form herausgefuhlt und
geahnt, dass es in seinen Formen nicht etwas
rein AuRerliches besitze und festhalte, sondern
das Palladium der Freiheit«.

RA Rainer M. Hofmann, Aachen
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dem Ziel der Eingliederung in den Arbeits-
markt erbracht. Die den besonderen Regelun-
gen vorangestellte Zielbestimmung des
Gesetzes gilt systematisch fir alle Leistun-
gen, nicht nur fir die speziellen Eingliede-
rungsleistungen der 88 14 ff SGB Il. Dies
allein streitet bereits gegen die Ausgrenzung
von Unionsbiirgern.

Die Frage, ob der — nach dem SGB Il aus-
nahmslos geltende — Leistungsausschluss
wegen VerstoRles gegen das gemeinschafts-
rechtliche  Diskriminierungsverbot unan-
wendbar ist, wére aber selbst dann zu bejahen,
wenn man zum schwer begriindbaren Ergeb-
nis kdme, dass es sich hierbei ausschlief3lich
um Sozialhilfeleistungen handele. Der gene-
relle Ausschluss von arbeitssuchenden Uni-
onsburgern allein wegen deren Staatsbiirger-
schaft ist ndmlich gemeinschaftsrechtlich
nicht zu rechtfertigen und zumindest im Ein-
zelfall unter Beachtung des VVerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes  gemeinschaftsrechtskon-
form auszulegen.

Das BSG hat in seiner Entscheidung vom
19.10.2010 die Frage, ob der Leistungsaus-
schluss mit Gemeinschaftsrecht vereinbar ist,
folgerichtig, weil dort nicht entscheidungser-
heblich, weiter offen gelassen.

Bietet die VO 883/2004 eine Ldsung?

Am 1. Mai 2010 ist diese Verordnung zur
Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit in Kraft getreten. Leistungen der
sozialen Firsorge sind nach Art. 3 Abs. 5
Buchstabe a) der VO von deren sachlichem
Anwendungsbereich ausgeschlossen.
Firsorgeleistungen und Leistungen der sozia-
len Sicherheit stellen gemeinschaftsrechtlich
grundsatzlich ein Gegensatzpaar dar. In dem
MaRe, in dem die Mitgliedstaaten ihre Leis-
tungssysteme  unterschiedlich normieren,
kann die Unterscheidung zwischen Leistun-
gen der sozialen Sicherheit und solchen der
Sozialhilfe jedoch nicht trennscharf vorge-
nommen werden. Leistungen, die sowohl
Merkmale der Sozialhilfe als auch der sozia-
len Sicherheit aufweisen, werden als sog.
besondere beitragsunabhéngige Leistungen
von der VO erfasst.

Durch die Aufnahme von SGB II-Leistungen
in Anhang X zu Art. 70 Abs. 2 Buchstabe c)
der VO gehdren SGB Il-Leistungen — wie
auch schon unter der Geltung der VO (EWG)
1408/71 — mit konstitutiver Wirkung zu den
besonderen beitragsunabhéngigen Geldleis-
tungen und damit zum sachlichen Anwen-
dungsbereich der Verordnung.

Diese Leistungen sind zwar nach Absatz 4
dieser Vorschrift nicht exportierbar, so dass
ein Wohnsitzvorbehalt gilt. Da die VO — im
Gegensatz zur bisher malgeblichen Vorgén-
gerverordnung (EWG) 1408/71 — ihren per-
sonlichen Anwendungsbereich jedoch nicht
mehr auf Arbeitnehmer beschrénkt, reicht
allein der Unionshlirgerstatus aus, um sich
Uber Art. 4 der VO auf einen diskriminie-
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rungsfreien Zugang zu solchen Leistungen
berufen zu kénnen.
Wenn die VO folglich einen von der Arbeit-
nehmereigenschaft losgeldsten Anspruch auf
SGB II-Leistungen verschafft, dann bedarf es
meines Erachtens keiner Entscheidung der
vielfach diskutierten Frage mehr, ob SGB II-
Leistungen solche sind, die der Erleichterung
der Arbeitssuche dienen. Auch musste eine
tatsdchliche N&he zum Arbeitsmarkt nicht
mehr nachgewiesen werden. Zugangsvoraus-
setzung zu den SGB Il-Leistungen wére damit
allein Unionsblirgerschaft und Wohnsitz im
Mitgliedstaat.
In jedem Fall allerdings untermauert diese
Anderung beim persénlichen Anwendungs-
bereich der VO die in Rechtsprechung und
Literatur zunehmend vertretene Ansicht, dass
der Ausschluss arbeitsuchender Unionsbir-
ger von SGB Il-Leistungen dann gemein-
schaftrechtswidrig ist, wenn ein tatsachlicher
Bezug zum Arbeitsmarkt nachgewiesen wer-
den kann (siehe z.B. Geiger »Was &ndert sich
fur Arbeitslose aufgrund der Neuregelung zur
EU-Koordinierung?«, info also 2010, 147,
150 f).
Eine abschlielende Kl&rung wird aber wohl
nur eine erneute Vorlage an den EuGH brin-
gen. Es ist zu hoffen, dass diese bald erfolgt.
Kanzlei.Steffen@gmx.de
Anmerkung der Redaktion:
Zu den hier diskutierten Rechtsfragen s. auch
LSG BIn-Bbg, ANA 2011, 14 (in diesem Heft)

»Dadnemark-Ehe« bewirkt
kein Freiziigigkeitsrecht?

Von RA Rainer M. Hofmann, Aachen

Schon vor langer Zeit hatte der EuGH ent-
schieden, dass auch Tourismus unter die euro-
paischen Freizligigkeitsbestimmungen féllt.
Also: Schon der Kauf jeder Cola am Zielflug-
hafen ist Inanspruchnahme der (passiven)
Dienstleistungsfreiheit. Dann miissten jaauch
europdische Regelungen Anwendung finden,
wenn sich ein Deutscher nach Dé&nemark
begibt, dort seine Liebste heiratet und dann
mit ihr nach Deutschland reist. EU-Recht
schert sich ndmlich nicht darum, ob man sich
vor dem »GeRler-Hut« verneigt und das rich-
tige Visum eingeholt hatte. Wichtig ist einzig,
dass ein Unionsbiirger das Recht hat, mit sei-
nem Ehegatten im Mitgliedstaat zusammen
zu leben.

Danische EheschlieSungsregeln sehen ibli-
cherweise vor, dass man zuvor ein bis zwei
Néchte vor Ort Ubernachtet haben muss. Das
geschieht meistens im Hotel. Und es miisste
auch mit dem Teufel zugehen, wenn man in
dieser Zeit nicht eines der leckeren Smore-
bréds gekauft und verzehrt hétte. Beides ist
Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit.
Um Anwendbarkeit europarechtlicher Regeln
zu verhindern, hat sich die deutsche Recht-
sprechung die Kategorie von der »Nachhal-

tigkeit« des Aufenthalts im anderen Mitglied-
staateinfallen lassen. Siehe auch die Beschrei-
bung bei Oberhéduser, ANA 2011, 1. Nur zwei
oder drei N&chte Aufenthalt in einem anderen
Mitgliedstaat seien nicht »nachhaltig« genug.
So viele Untergerichte und zuletzt das
BVerwG, U. v. 16.11.2010, 1 C 17.09 & v.
11.01.2011, 1 C 23.09.

Der 1. Senat des BVerwG hat es fur tiberflus-
sig gehalten, zu dieser Frage eine Vorabent-
scheidung des EUGH einzuholen, denn es sei
»zweifellos«, dass nach einem nur wenige
Tage dauernden Aufenthalt in Danemark von
der Freizligigkeit im Riickkehrfall nicht aus-
gegangen werden konne (s. auch Nr. 27.0.3
AVV-AufenthG). Ausdriicklich distanziert
sich das BVerwG von den Argumenten der
Generalanwaltin Eleanor Sharpston in ihren
Schlussantrdgen in der Rechtssache Zam-
brano (ANA 2010, 34 - Dok 1362 b). Deren
Awusflihrungen sei der EuGH schon zuvor ein-
mal nicht gefolgt. Deshalb miisse man auch
nicht in Luxembourg weiter nachfragen.

Es lohnt sich, einmal nachzusehen, was Frau
Sharpston tatséchlich erklart hat:

In Rn 86 ihrer Schlussantrage befasst sie sich
mit folgender Frage: Darf man im Angesicht
der Grundrechtecharta die Unterscheidung
zwischen »Gewanderten« und »nicht Gewan-
derten« zum Entscheidungskriterium daftr
machen, ob jemand sich auf europdisches
Recht berufen kann oder nicht?

Danach bildet sie Beispiele, um zu beschrei-
ben, wann »Wanderung« innerhalb Europas
vorgelegen hat: Ein oder zwei Besuche (von
Belgien aus) im Parc Asterix bei Paris. Oder
ein Tagesausflug in einen anderen Mitglied-
staat. Oder ein bis zwei Ubernachtungen in
Frankreich. Jedenfalls wenn Letzteres gege-
ben ist, liegt aus ihrer Sicht Inanspruchnahme
von Freiziigigkeit vor und das belgische Kind
im Fall Zambrano wére in Belgien wie ein
Unionsbirger, der »gewandert ist«, zu behan-
deln.

Der EuGH sah keine Notwendigkeit, hierzu
zu entscheiden, die Generalanwaéltin hatte
dies auch nur hilfsweise vorgetragen. Der
EuGH hat ja (vgl. ANA 2011, 11 — in diesem
Heft) alleine aus der Tatsache, dass zwei Kin-
der der Familie Zambrano belgische Staatsan-
gehdrige sind, deren Rechte aus der Unions-
biirgerschaft akzentuiert und daraus gefolgert,
dass die drittstaatsangehorigen Eltern (selbst-
verstandlich) auch ein Aufenthalts- und
Arbeitsrecht haben missen. Auch insoweit
folgte er Frau Sharpston.

Es lohnt sich, die Worte der Generalanwéltin
zu erinnern, wann immer es um den Fall einer
»Dé&nemark-Ehe« geht. Es ist ndmlich tber-
haupt nicht klar und eindeutig, dass der EUGH
die Frage so entscheiden wirde, wie es deut-
sche Gerichte gerne séhen. Daher war das
Durchentscheiden durch das BVerwG in der
hier genannten Sache erneut ein VerstoRl
gegen seine Vorlageverpflichtung nach Art.
267 AEUV. [ ]



Aus dem Geschafts-
fiilhrenden Ausschuss

Freiziigigkeitsrichtlinie:
EU-Kommission benétigt
mehr Belege zu VerstoRen

Die ARGE Auslénder- und Asylrecht hatte
ein  Vertragsverletzungsverfahren  gegen
Deutschland angeregt (s. ANA 2008, 34
— Dok 960). Dies auch, weil nach unserer
Beobachtung haufig die Erteilung von Ein-
reisevisa fir drittstaatsangehorige Famili-
enangehdrige von Unionsblrgern verzdgert
oder hintertrieben wird. In ihrer Antwort hélt
die Kommission fest, dass die Mitgliedstaaten
von den Familienangehdrigen nur drei Dinge
verlangen dirfen, ndmlich:

- Nachweis, dass es einen EU-Blrger gibt,
von dem der Antragsteller ein Recht ableitet;
- Nachweis, dass es sich bei dem Antragstel-
ler um den Familienangehdrigen eines Uni-
onshirgers handelt;

- Nachweis, dass der Antragsteller einen
Unionsbirger begleitet oder ihm nachzieht.
Das ist alles. Aulerdem ist das Einreisevisum
kostenfrei und in einem beschleunigten Ver-
fahren zu erteilen.

Die Kommission erklart iberraschenderweise
auch, dass ihr hierzu bisher nur wenige »Ein-
zelbeschwerden« vorliegen, weshalb derzeit
ausreichende Grundlagen fir ein VVertragsver-
letzungsverfahren noch nicht gegeben sind.
Es ist deshalb ratsam, dass Berufskollegen
die Kommission regelmé&Rig informieren,
wenn deutsche Auslandsvertretungen unzu-
lassige Fragen stellen, zusétzliche Nachweise
verlangen oder die Erteilung von Einreisevisa
verzigern. Beschwerden sind zu richten an:
Europaische Kommission, Generaldirektion
Justiz, Direktion C: Grundrechte und Uni-
onshurgerschaft, Referat C2: Unionshurger-
schaft, B-1049 Brissel, Fax: +32-2-2979586,
EMail: just-citizenship@ec.europa.eu.

Schreiben EU-Kommission v. 19.1.2011
Verfasserin: Frau Chiara Adamo

Fundstelle: Dokument 1442 im Internet.
[ |

B Aus Rechtsprechung
und Verwaltung

Wir stellen kurz interessante Entscheidungen
und Rechtsentwicklungen vor. Materialien
sind im Volltext nur fir Mitglieder zugang-
lich. Sie konnen ausgedruckt werden. Einsen-
dungen werden an die Redaktion erbeten.

Gezerre um Herkunftslander-

Leitsatze (HKL) geht weiter

Bekanntlich klagen Pro Asyl und die ehemalige
Vorsitzende der ARGE Auslander- und Asyl-
recht, die Kollegin Schréder, in unterschiedlichem
Umfang auf Einsicht in die HKL. Der BayVGH
hatte das BAMF im Oktober 2010 aufgefordert,
diese nun vorzulegen, damit man sich davon tiber-
zeugen kann, ob deren Herausgabe »gefahrlich«
ist oder nicht (s. ANA 2010, 38 — Dok 1387). Seit

der Entscheidung des BVerwG (v. 29.10.2009, 7
C 21.08, ANA 2010, 2 - Dok 1193) reicht es ja fur
Behdrden nicht mehr, nur den Stempel »VS-NfD«
zu schwingen, um sich der Begriindungspflicht fur
die Geheimhaltung zu entziehen. Der BayVGH ist
im Umgang mit Behorden gliicklicherweise nicht
so geduldig, wie manche etatistisch orientierten
Gerichte in den »Nordlandern«. Er hat nach gut
drei Monaten das BAMF aufgefordert, endlich zu
reagieren. Hier die Reaktion: Der Abstimmungs-
prozess mit dem BMI sei noch nicht abgeschlossen.
Auch misse das Auswértige Amt noch beteiligt
werden. Und es misse eine »konkrete Zuordnung
der Geheimhaltungsgriinde zu den jeweiligen Her-
kunftslander-Leitsétzen entsprechend den Anfor-
derungen des BVerwG« erfolgen. Dies erfordere
»einen Aufwand, der angesichts der Lé&nderviel-
zahl (aktuell 31 Herkunftslander) (...) noch nicht
abschlieRend geleistet werden konnte.

Dies teilt das BAMF in gleichlautendem Schrei-
ben mit. Eigentlich miisste man dies in der Rubrik
»Lustiges« verdffentlichen, denn die Kollegin
Schroder will nur 5 HKL sehen.

BAMF, Schreiben v. 17.02.2011 an BayVGH
Verfasser: ORR Zeuch

Im Verfahren RAin Schréder, 5 BV 10.1343
Einsender RA Sénke Hilbrans, Berlin
Fundstelle: Dokument 1443 a) im Internet

Im Verfahren Pro Asyl, 5 BV 10.1344
Einsender: RA Hubert Heinhold, Miinchen
Fundstelle: Dokument 1443 b) im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Hoffentlich verstoen wir nicht wieder gegen
die »Standesrichtlinien«, indem wir der Fachof-
fentlichkeit den unangemessenen Gleichlaut der
Schreiben zugénglich machen. Das wirft uns das
AA immer vor, wenn wir dessen (nicht selten fal-
sche) Stellungnahmen untereinander austauschen.
Aber so sind sie eben, die Advokaten: Sie tun alles,
was im Interesse ihrer Mandanten nétig ist.

Unionsbiirger: Rechte ohne Wanderung
Marz scheint bevorzugter Monat des EUGH zum
Erlass grundlegender Urteile zur Unionsblrger-
schaft zu sein. Im letzten Mérz war es der Fall
Rottmann (U. v. 2.3.2010, C-135/08), mit dem der
EuGH die Rechte der Unionshirger starkte und den
Handlungsspielraum nationaler Regierungen im
Bereich des Staatsangehdrigkeitsrecht unter einen
erweiterten Unionsvorbehalt stellte (ANA 2010,
11 — Dok 1244). Nunmehr schldgt die Rechts-
sache Zambrano Wellen. Dabei ist es eigentlich
ganz einfach: Der Unionsbirgerstatus entsteht vor
der Wanderung und nicht durch diese. So steht es
in Art. 20 AEUV. Dessen Abs. 1 bestimmt, wer
Unionsburger ist; Abs. 2 filhrt aus, welche Rechte
mit diesem Status verbunden sind. U. a. das Recht,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten. Nirgendwo steht aber,
dass der Unionshlrgerstatus im »Stand-by-Mo-
dus« schlummert, bis der Unionshlirger gewandert
ist. Der EUGH beschrankt sich auf zehn knappe
Absétze, um acht intervenierenden Regierungen
und der EU-Kommission zu erldutern, dass es sich
nicht um einen rein internen Sachverhalt handelt,
wenn der eigene Mitgliedstaat einem minderjéh-
rigen Unionshiirger den »tatséchlichen Genuss
des Kernbestands der Rechte, die (ihm) der Uni-
onshiirgerschaftsstatus verleiht«, dadurch ver-
wehrt, dass er dessen drittstaatsangehdrigen Eltern
Aufenthaltstitel und Arbeitserlaubnis verweigert.
Die Entscheidung ist nicht nur ein Gewinn fur die
Unionshurgerschaft, sondern auch ein Meilenstein
fiir die VVerwirklichung der Rechte des Kindes. Und
sie ist ein weiterer wichtiger Schritt zur Beendigung
der unsaglichen Inlanderdiskriminierung.

EuGH, U. v. 8.3.2011, C-34/09 (Zambrano)
Richter: Skouris, Tizzano, Cunha, Rodrigues,
Lenaerts, Bonichot, Rosas, llesic, Malenovsky,
Lohmus, Levits, O Caoimh, Bay Larsen, Berger
Einsender: Florian Geyer, Brissel &

RA Unal Zeran, Hamburg

Fundstelle: Dokument 1444 im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Zu erwarten ist, dass es in der Praxis zu Aus-
einandersetzungen dartiber kommen wird, was
der EuGH denn konkret mit dem »tatséchlichen
Genuss« und dem »Kernbestand« der Unions-
birgerrechte gemeint hat. Weitere offene Fragen
in der praktischen Anwendung des Unionsrechts
werden sich unweigerlich ergeben. Die Gerichte
sind an ihr Vorlagerecht und ihre Vorlagepflicht
(Art. 267 AEUV) zu erinnern.

EU-Tiirkei: Dienstleistungsempfanger
(auch Touristen) brauchen kein Visum
Nach Entscheidungen ordentlicher Gerichte (AG
Erding, ANA 2009, 27 — Dok 1129; AG Hannover,
ANA 2011, 4 — Dok 1410) nun die erste eines VG:
Turkische Dienstleistungsempfanger bendtigen fiir
Einreise und Aufenthalt bis zu drei Monaten kein
Visum. Dies folgt aus der Stillhalteklausel im Asso-
ziationsrecht.

Eine tlrkische Staatsangehdrige, die héufig reist,
war auf dem Riickflug aus den USA. In Miinchen
verpasste sie den Anschlussflug nach Istanbul. Die
Bundespolizei erlaubte ihr nicht, den Flughafen zu
verlassen, um im nahe gelegenen Hotel zu Gber-
nachten. Sie habe ja kein Visum.

Das Feststellungsurteil erklart, »dass die Klagerin
fiireinen Aufenthaltszeitraum von bis zu drei Mona-
ten zum Dienstleistungsempfang, insbesondere zu
touristischen Zwecken, ohne Aufenthaltserlaubnis,
insbesondere visumsfrei, in die Bundesrepublik
Deutschland einreisen und sich aufhalten darf.«

VG Miinchen, U. v. 9.2.2011, M 23 K 10.1983
Richter: Klein, Braun, Zollner-Niedt
Einsender: RA Dr. Temel Nal, Miinchen
Fundstelle: Dokument 1445 a) im Internet

Anmerkung des Einsenders:
Fundstelle Dokument 1445 b) im Internet.

Anmerkung der Redaktion:

Die BPol wollte mit allen Mitteln eine Sachent-
scheidung verhindern. Sie behauptete, die doku-
mentierte Verweigerung der Einreise habe »keine
Rechtsverbindlichkeit« gehabt.

Der Entscheidung kann trotz des erfreulichen
Leitsatzes teilweise nicht zugestimmt werden: Das
Gerichthieltes ohne Anlass fur notwendig, Touris-
mus in Abgrenzung zu »familiaren Besuchen« zu
definieren. Letztere fielen nicht unter die (passive)
Dienstleistungsfreiheit. Hierzu beruft sich das VG
auf die Schlussantrage des Generalanwalts Lenz
vom 6.12.1988 in der RS 186/87 (Cowan) ohne die
genaue Fundstelle auszuweisen.

Tatséchlich hatte GA Lenz in seinen Schlussan-
tragen (Rn 24) ausdriicklich darauf hingewie-
sen, dass die zweitgroBte Gruppe der Touristen
aus Reisenden besteht, die bei Verwandten oder
Bekannten Ubernachten. Auch diese Personen
sind von der (passiven) Dienstleistungsfreiheit
geschitzt. Insoweit ist die Entscheidung des VG
europarechtlich unvertretbar. Eine »Schlechthin-
niglichkeit« des Tourismus gibt es nicht. Ahnlich
falsch: VG Berlin (ANA 2009, 23 - Dok 1124).

Freiziigigkeitsberechtigte: Keine
Abschiebung ohne Verlustfeststellung

Ein tlrkischer Staatsangehériger wird im Okto-
ber 2007 ausgewiesen. Danach heiratet er eine in
Deutschland lebende Bulgarin. Macht nichts, sagt
die ABH. Es gibt ja die Ausweisungsverfiigung,
also raus oder wir schieben ab.

Macht doch was, sagt das OVG:

- Aufgrund der EheschlieBung ist der Mann Famili-
enangehoriger einer Unionshirgerin (8 1 FreiziigG/
EU). Ob die Voraussetzung der Freiziigigkeitshe-
rechtigung nach 88 2 ff FreizigG/EU tatséchlich
vorliegt, ist dabei unerheblich.

- Abschiebungsvoraussetzung nach § 58 AufenthG
liegt nicht vor, da die Norm auf Unionsbiirger und
ihre Familienangehdrigen vor Feststellung des
Nichtbestehens/Verlusts des Freizligigkeitsrechts
nicht anwendbar ist (§ 11 FreizligG/EU).

- Eine Umdeutung der Ausweisung in eine Verlust-
feststellung nach § 6 Abs. 1 FreiziigG/EU kommt
nicht in Betracht, da im Zeitpunkt dieser Entschei-

ANA-ZAR 2/2011 |



dung der Mann (noch) nicht Familienangehériger
einer Unsionshirgerin war (Erganzung zu OVG
Bremen, ANA 210, 35 — Dok 1365). Deshalb ist
die Rechtsprechung des BVerwG zum Fortwirken
von Altausweisungen bei Unionshirgern nicht
anwendbar.

OVG Bremen, B. v. 21.1.2011, 1 B 242/10
Richter: Prof. Alexy, Dr. Grundmann, Traub
Einsender: Richterkollegium des OVG
Fundstelle: Dokument 1446 im Internet

Verwurzelung: Umfassende Bewertung
der Lebensumstande erforderlich

Ein 19jdhriger, in Deutschland geboren, ist tir-
kischer (nach dem Vater) und libanesischer (wohl
nachder Mutter) Staatsangehdriger. Er lebt mit Mut-
ter und vier Geschwistern in héuslicher Gemein-
schaft. Mutter und drei Geschwister haben unbe-
fristete Aufenthaltstitel. Der &ltere Bruder ist schon
Deutscher. Der Vater ist derzeit in Haft. Der junge
Mann hat im Abgangszeugnis der Hauptschule nur
schlechte Noten, nahm danach an einem Berufsvor-
bereitungsjahr teil und besuchte verschiedene Bil-
dungs- und Integrationsmal3nahmen. Er bezog auch
Leistungen nach SGB II. Die ABH verweigert die
Verlangerung der familidren Aufenthaltserlaubnis
und droht Abschiebung in die Tirkei an. Er kénne
seinen Lebensunterhalt nicht sichern. Wegen feh-
lender Integration in Deutschland miisse man auch
nicht priifen, ob es die Mdglichkeit der Integration
in der Turkei, deren Sprache er nicht spricht, gibt.
Auch konne ja der — inzwischen ausgeburgerte und
damit staatenlose — Vater, der in Haft sitzt, mit ihm
in die Turkei umsiedeln.

Das angerufene Verwaltungsgericht fiigt im Eilver-
fahren der Entscheidung der ABH nur noch hinzu,
der Mann konne ja Turkisch lernen oder seine hier
lebenden Familienangehdrigen kdnnten mit ihm in
die Turkei gehen.

Das Beschwerdegericht erganzt die Ratschlége des
VG: Mit der deutschen Sprache konne er auch in
Tourismusgebieten der Turkei Arbeit finden oder
er konne in eine arabischsprachige Region der
Trkei ziehen.

Nachdem das BVerfG schon durch einstweilige
Anordnung die Abschiebung untersagt hatte, hebt
es nun die Beschliisse auf: Es fehlt an einer gewich-
tenden Gesamtbewertung der Lebensumstande des
jungen Mannes (Art. 8 Abs. 2 EMRK). Es kommt
nicht allein auf fehlende wirtschaftliche Bindungen
an. Die Geburt in Deutschland und der 18jahrige
rechtméBige Aufenthalt wurden nicht gewirdigt.
Was im Eilverfahren nicht gepriift werden konnte
und wurde, muss im Hauptsacheverfahren unter-
sucht werden. Die fachgerichtlichen Entschei-
dungen verstolen gegen Art. 19 Abs. 4 GG.

BVerfG, B. v. 14.7.2010, 2 BvR 1392/10
Richter: Osterloh, Gerhardt, Landau
Fundstelle: Dokument 1447 a) im Internet

BVerfG, B. v. 21.2.2011, 2 BvR 1392/10
Richter: Di Fabio, Gerhardt, Hermanns
Einsender: RA Thomas Oberhauser, Ulm
Fundstelle: Dokument 1447 b) im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Wenn es unerheblich ist, ob der Sofortvollzug vom
Gesetz oder durch behdrdlichen Akt angeordnet
wird (dazu Dokument 1447 b) — Rn 16), warum soll
dann von einer gesetzgeberischen Grundentschei-
dung der Anordnung des Sofortvollzugs in § 84
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG nur in Ausnahmeféllen und
nur unter erschwerten Bedingungen abgewichen
werden dirfen (dazu Dokument 1447 b) — Rn 17)?

Verwurzelung: Aufenthalt fiir gut
integrierte Kinder und deren Eltern

Die vom BVerfG geforderte umfassende Gesamt-
bewertung der Lebensumsténde (vgl. vorstehende
Entscheidung) nimmt in eindrucksvoller Weise
dieses Urteil vor. Was auf 58 Urteilsseiten ausge-
fuhrt wird, ist richtungsweisend.

Eine Familie aus dem Irak (Vater, Mutter und zwei
Kinder im Alter von 1 und 2 Jahren) kommen 1999
nach Deutschland. lhr Asylantrag wird abgelehnt.
Die Familie verldsst Deutschland und sucht Schutz
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in der Turkei. Von dort wird sie aber in den Irak
abgeschoben. Ein neuerlicher Fluchtversuch fiihrt
die Familie nach Schweden. Dort wird ihr Asyl-
gesuch jedoch nicht behandelt und Anfang 2002
wird sie nach Deutschland tiberstellt. Ein Asylfol-
geantrag hier hat keinen Erfolg. Seit 2002 wird die
Familie immer nur geduldet; seit dessen Geburt in
Deutschland 2004 auch deren drittes Kind. Deut-
sche Behdrden machten niemals den Versuch, die
Familie in den Irak abzuschieben.

Die Eltern arbeiten seit langem, missen jedoch
geringfiigig ergénzende Sozialleistungen bezie-
hen. Die zwei dlteren Kinder, ein Méadchen und ein
Junge, sind beide in der Jugendful’ballmannschaft
aktiv, sie sind auBerdem Klassensprecherin bzw.
Stellvertreter. Und sie arbeiten ehrenamtlich in ver-
schiedenen Organisationen.

Die angeblich so liberale Auslanderbehdrde Stutt-
gart, im Jahr 2008 endlich um Erteilung von Auf-
enthaltstiteln angegangen, lehntab. Die Altfallrege-
lung k&me nicht in Betracht und VVerwurzelung sei
auch kein Argument. Immerhin héatten die Eltern
die Verpflichtung, ihren Kindern zu vermitteln,
dass sie sich in der unbekannten Heimat zurechtzu-
finden haben. AuRRerdem hétten die Kinder in der
Schule ihre »Teamféhigkeit« unter Beweis gestellt,
was es ihnen erleichtern wiirde, sich im Irak anzu-
passen.

Schon das VG Stuttgart hatte zur Erteilung von
humanitaren Aufenthaltstiteln verpflichtet. Die
Berufung gibt dem VGH Gelegenheit, Pflocke ein-
zurammen:

- Die beiden alteren Kinder waren (nach 9-jah-
rigem Aufenthalt und angesichts ihrer nachgewie-
senen Integration) in besonderem Maf3e von einer
Abschiebung in den Irak betroffen.

- Die allen Familienmitgliedern unabléssig erteil-
ten und verlangerten Kettenduldungen hétten schon
vor langer Zeit unter Geltung des AuslG 1990 in
Aufenthaltshefugnisse umgewandelt werden mis-
sen, weil damals eine Abschiebung sicher nicht in
Betracht kam.

- Die erteilten Kettenduldungen und die offensicht-
liche Unwilligkeit deutscher Behorden, den Auf-
enthalt der Kléger zu beenden, bewirkt im Sinne
der Rechtsprechung des EGMR, dass der Staat »die
Hand zum Verbleib« gereicht hat, weshalb nicht
davon gesprochen werden kann, dass die Familie
sich Aufenthalt entgegen staatlichem Willen »ersit-
zen« wollte.

- Besonders dem im Bundesgebiet herangewach-
senen jungen Méadchen ist das Einleben in das Land
ihrer Staatsangehorigkeit unzumutbar, da sie einen
westlich orientierten Lebensstil praktiziert.

- Da die beiden &lteren Kinder in Deutschland ver-
wurzelt sind, sind auch deren Eltern und deren jun-
gerer Schwester Aufenthaltstitel zu erteilen.

VGH Ba-Wi, U. v. 13.12.2010, 11 K 2359/10
Richter: Funke-Kaiser, Schiller, Bauer
Einsender: RA Thomas Oberhauser, Ulm
Fundstelle: Dokument 1448 im Internet

Aufenthaltsrecht der Oma wegen enger
Bindung und Verwurzelung der Enkelin
1994 kommt eine Frau aus dem Kosovo mit ihrer
damals 6-jahrigen einzigen Tochter nach Deutsch-
land. Nach erfolglosem Asylverfahren erhlt die
Frau ab 2000 Aufenthaltsbefugnisse, als Vor-
mund eines (mittlerweile volljahrig gewordenen)
Neffen, der nervenkrank war. Dieser Titel wurde
nach Inkrafttreten des AufenthG (wohl auf falscher
Rechtsgrundlage nach § 23 Abs. 1 AufenthG) bis
Juni 2006 verlangert. Die Tochter ist mittlerweile
selbst Mutter von Kindern, arbeitet aber trotzdem
vollschichtig (ab 4:30 Uhr morgens) als Backe-
reiverkduferin. Die Kinder werden von der Oma
betreut. Tochter und Enkel sind im Besitz von Auf-
enthaltstiteln.

Die ABH lief sich mit der Entscheidung tber den
Verlangerungsantrag von 2006 nahezu drei Jahre
Zeit und lehnte dann ab: Der Neffe sei ja nun voll-
jahrig und wolle auch gar nicht zur Tante zuriick.
Die von der Frau belegte enge Bindung an ihre eine
Enkelin, die sie als ihre faktische Mutter betrach-

tet, sei ebenso unerheblich wie der Umstand, dass
sie sich auch um die tibrigen Enkel kimmert. Man
konne ja als Familie in den Kosovo gehen.

Das VG verurteilt zur Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25 Abs. 4 S. 2 AufenthG mit die-
sen Erwéagungen:

- Die Kléagerin hat nachgewiesen, dass das
Verhdltnis zu ihrer Enkeltochter extrem eng ist,

- Die Enkelin selbst hat ein Aufenthaltsrecht und
wegen Verwurzelung ist ihr (ebenso wie den
Geschwistern und der Mutter) ein Verlassen
Deutschlands nicht zumutbar.

- AuRergewohnliche Harte nach § 25 Abs. 4 S. 2
AufenthG kann sich auch aus Griinden ergeben, die
in der Person eines Anderen (z.B. Familienangeho-
riger) liegen, der auf die weitere Anwesenheit des
Auslanders in Deutschland angewiesen ist.

- Im konkreten Fall ist das Ermessen der ABH auf
Null reduziert.

VG Miinster, U. v. 04.11.2010, 8 K 753/09
Richter: Dr. Héhne

Einsenderin: RAin Daniela Ondiil, Osnabriick
Fundstelle: Dokument 1449 im Internet

Aufenthaltstitel fiir

jlidische Zuwanderer aus Ex-UdSSR

Der Innenminister NRW weist die ABH darauf hin,
dass Zuwanderer Niederlassungserlaubnis nach
§ 23 Abs. 2 AufenthG erhalten. Familienangeho-
rige bekommen zundchst befristete Aufenthaltser-
laubnis nach derselben Vorschrift.

Auch Hinweis, dass eine Eintragung wie z. B.
»judischer Emigrant« zu unterbleiben habe.

IM NRW, Erlass v. 8.2.2011 / BMI Schr: v. 7.2.2011
Verfasser: Frau Monika llgen / Frau Kleyer
Einsender: Frank Gockel, Bielefeld

Fundstelle: Dokument 1450 im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Welche Unsensibilitat muss existieren, wenn es not-
wendig wird, ABH‘s darauf hinzuweisen, dass ein
Vermerk »jlidischer Emigrant« zu unterlassen ist?
Ist schon vergessen, dass bei Entfiihrungen durch
(arabische) Terroristen gezielt Juden zu Misshand-
lung und T6tung ausgesucht wurden?

Studienaufenthalt: Fachrichtungswechsel
ist kein Zweckwechsel

In deutlicher Abgrenzung zu Nr. 16.2.4 und 16.2.5
AVV-AufenthG weist der Senat darauf hin, dass
ein Studienfachwechsel oder der Wechsel einer
Studieneinrichtung den »Zweck Studium« nicht
entfallen lasst, weshalb die Schranke des § 16 Abs.
2 S. 1 AufenthG nicht wirkt.

OVG Bremen, B. v. 8.2.2011, 1 B 322/10
Richter: Prof. Alexy, Dr. Grundmann, Traub
Einsender: Richterkollegium des OVG
Fundstelle: Dokument 1451 im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Soweit das Gericht die durch die AVV-AufenthG
als ermessenslenkend festgelegte Gesamtaufent-
haltsdauer von 10 Jahren fiir bedeutsam hélt, fehlt
allerdings eine Auseinandersetzung mit entgegen-
stehenden ernstzunehmenden Ansichten. Siehe
hierzu BayVGH, B. v. 15.9.2009, 19 Cs 09.1812,
ANA 2009, 36 — Dok. 1168 (»Die Hochstfrist von
10 Jahren ist unerheblich bzw. unlogisch«).

Inlanderdiskriminierung konkret:
Auslanderin raus — Gefahr fur
ungeborenes deutsches Kind egal

Was droht, wenn ein Gericht nicht lesen kann,
zeigt dieser Fall: Eine Frau aus Russland ist von
einem deutschen Staatsangehdrigen schwanger.
Sie kommt mit Schengen-Visum nach Westeuropa.
Geheiratet wird bei den »lockeren Dénen, die so
etwas schnell erledigen. Danach mdchte sie natir-
lich beim Ehemann und zukiinftigen Kindesvater
bleiben. Nicht nur, weil die medizinische Betreu-
ung fiir sie und den ungeborenen kinftigen deut-
schen Staatsangehdrigen hier besser ist, sondern
auch, weil sich herausstellt, dass es eine Risiko-
schwangerschaft ist.

Das missfallt der ABH und auch der 3. Kammer
des VG Dresden: Die Frau habe das falsche Visum



und misse deshalb eigentlich sogar ausgewiesen
werden. Wenn der Kindesvater ihr beistehen wolle,
konne er nach Russland reisen. Da kenne er sich
aus, er sei ja dort geboren. Risikoschwangerschaft?
Papperlapapp! Die Frau habe ja keine Atteste vor-
gelegt und die Cheférztin einer Frauenklinik habe
doch dem Amtsarzt mitgeteilt, dass es dafiir keine
Anhaltspunkte gebe. Erst das OVG sieht sich die
Akte genau an und stellt fest:

- 22 Tage vor dem Beschluss des VG war ein aktu-
elles Attest einer Facharztin fiir Frauenheilkunde
beim VG eingegangen, in dem »Friihgeburtsbestre-
bungen«, Panikattacken und Reiseunfahigkeit
attestiert worden waren.

- Die »Cheféarztin« der Frauenklinik, die angeblich
nichts von der Risikoschwangerschaft wusste, ent-
puppt sich als die »Chefsekretarin« der Arztin.
Nun wird also nichts aus der Absicht des VG Dres-
den, die Frau am 1.12.2010 (ca. in der 35. Schwan-
gerschaftswoche) ins Flugzeug zu setzen und nach
Hause zu schicken. Das OVG ordnet die aufschie-
bende Wirkung an.

Einsender : RA Michael Amiragov, Frankfurt/M

VG Dresden, B. v. 01.12.2010, 3 L 2045/10
Richter: Bendner, Auf der Stral%e, Schroeder
Fundstelle: Dokument 1452 a) im Internet

Séchs. OVG, B.v. 14.02.2011, 3 B 345/10
Richter: Dr. Freiherr v. Welck, Drehwald, Koar
Fundstelle: Dokument 1452 b) im Internet

Inlanderdiskriminierung: Rauswurf von
Ehegatten Deutscher klappt nicht immer
Ein russischer Staatsangehdriger reist 2009 mit
einem niederlandischen  Schengen-Visum ein.
Seine deutsche Ehefrau ist schwanger. Es stellen
sich bei ihr zunehmend Gesundheitsprobleme
ein. Eine Risikoschwangerschaft wird festgestellt.
Nun will der Mann in Deutschland bleiben, um
seiner Frau beizustehen. Das interessiert weder
die Auslédnderbehdrde noch das VG: Es fehle das
»richtige« Visum und der Mann kénne auch (noch)
nicht genug Deutsch. AuBerdem habe er Straftaten
begangen (Falschangaben und angeblich uner-
laubter Aufenthalt, weswegen auch von der ABH
Strafanzeige erstattet wird). Damit sei gleichzeitig
ein  Ausweisungsgrund verwirklicht. Immerhin
verfligt die ABH im Ablehnungsbescheid eine
lange Ausreisefrist »spétestens bis zur Erlangung
der Rechtskraft der Verfiigung«. Die geltend
gemachten Schwangerschaftsprobleme werden
nicht gewdrdigt, weil es die ABH »irritiert«, dass
die Atteste von einem Arzt aus Sud-Wiurttemberg
stammen, wo die Ehefrau doch in Nord-Wiirtt-
emberg beheimatet ist. Deshalb wird der Attest-
Verfasser auch als »gewisser Herr Dr.« bezeichnet.
Das VG verliert Uber die Risikoschwangerschaft
auch kein Wort. Der Bescheid der ABH gehe
schon in Ordnung heiflt es im Eilbeschluss, ver-
fasst ca. 6 Wochen vor der erwarteten Niederkunft.
Die Richterin lehnt auch gleich noch PKH fiir das
Hauptsacheverfahren ab. Danach meldet sich noch
die Widerspruchsbehérde zu Wort. Sie weifl u. a.
die wichtige Erkenntnis beizusteuern, dass Neuge-
borene nur essen und schlafen, weshalb der Mann
fir seinen Frevel der Einreise mit dem falschen
Visum ruhig bezahlen durfe. Er sollte gefalligst
nach Moskau gehen und dort das richtige Visum
holen. Der Kostenaufwand dafur sei angemessen,
denn er musse lernen, dass er kein »Kavaliersde-
likt« begangen habe.

Am 5.1.2011, noch vor Verfassen des Wider-
spruchsbescheides, wird das Kindlein geboren.
Glucklicherweise legt der Anwalt gegen den nega-
tiven PKH-Beschluss Beschwerde ein. Dies gibt
dem VGH Gelegenheit, die grobsten Unrichtig-
keiten auszumerzen:

- »Falschangaben« zur Erlangung eines Visums
sind kein Ausweisungsgrund, wenn zuvor nicht auf
die deutschen Rechtsfolgen hingewiesen wurde. So
steht das im Gesetz!

- »Falschangaben« im Visumverfahren stellen auch
keinen Ausweisungsgrund dar, wenn sie gegenu-

ber einer auslandischen Behodrde gemacht wurden.
Auch das ergibt sich aus dem Gesetz!

- Der Ausweisungsgrund unerlaubter Aufenthalt
liegt entgegen Annahme von VG und Behdrde
auch nicht vor, da aufgrund der gesetzten langen
Ausreisefrist keine vollziehbare Ausreiseverpflich-
tung bestand. Auch das steht im Gesetz!

- Nachdem nunmehr das Kind geboren ist, kommt
es auf deutsche Sprachkenntnisse des Mannes nicht
an und es kommt Aufenthaltstitel nach § 28 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 AufenthG in Betracht.

- Es ist im Hauptsacheverfahren zu priifen, ob ein
Auslander, dem die ABH trotz Ablehnung seines
Antrages eine lange Ausreisefrist gesetzt hat, und
der nicht vollziehbar ausreisepflichtig ist, nicht
(erst recht) einem Auslénder gleichzustellen ist,
der im Besitz einer Duldung ist, so dass Anspruch
auf Erteilung des Aufenthaltstitels nach Geburt des
Kindes vom Inland aus geltend gemacht werden
kann (8§ 39 Nr. 5 AufenthV).

VGH Ba-Wi, B. v. 25.1.2011, 11 S 143/11
Richter: Funke-Kaiser, Dr. Bauer, Schiller
Einsender: RA Michael Amiragov, Frankfurt/M.
Fundstelle: Dokument 1453 im Internet

Willkiirliche Zuriickschiebung zu befristen
Ein nigerianischer Geschéaftsmann mit Schengen-
Visum will von Spanien nach Hause fliegen. Er
landet am 16.3.2010 am Flughafen Frankfurt/M
um 9:10 Uhr. Die Maschine nach Lagos geht plan-
maBig um 9:45 Uhr. Bei der Ausreisekontrolle
stellt die Bundespolizei fest, dass der Mann lan-
ger in Europa geblieben war, als nach dem Visum
erlaubt. Der Mann erklért, dass er dachte, dass die
90 Tage Geltungsdauer des Geschaftsvisums mit
jeder Einreise in den Schengen-Raum neu begin-
nen. Die Bundespolizei verfiigt in Windeseile eine
Zuriickschiebung nach § 57 AufenthG, und zwar
genau mit der Maschine, die der Mann ohnehin
nehmen wollte. Diese hebt dann auch mit 45 Minu-
ten Verspatung ab.

Wegen der negativen Wirkungen, die sich aus der
Zurlickschiebung fiir die Wiedereinreise in den
Schengen-Raum ergeben koénnen, beantragt der
Mann die Befristung der Wirkung der Zuriickschie-
bung. Die Bundespolizei setzt eine Wiedereinreise-
sperre fur die Dauer von zwei Jahren fest.

Das VG verpflichtet die Behorde, die Sperre auf
einen Tag nach der Zurtickschiebung zu befristen:
Einreisesperre ist die Rechtsfolge rechtméRiger
Zuriickschiebung. Diese darf aber nicht verfligt
werden, nur um die genannte Rechtsfolge auszu-
16sen. Im konkreten Fall war die Zuriickschiebung
rechtswidrig, weil der Mann ohnehin freiwillig aus-
reisen wollte. Jedenfalls war es ein Verstol3 gegen
das VerhaltnismaRigkeitsprinzip.

VG Frankfurt/M, U. v. 2.3.2011, 11 K 4445/10.F
Richterin: Englmann

Einsenderin: RAin Stephanie Weh, Frankfurt/M.
Fundstelle: Dokument 1454 im Internet

Reporter ohne Grenzen unterstiitzen
gefliichtete Berufskollegen beim Asyl
Journalisten, Blogger, Fotografen und Medienassi-
stenten, die in Deutschland Asyl beantragt haben,
werden durch diesen gemeinniitzigen Verein
unterstiitzt. Mit Stellungnahmen im Asylverfahren,
anteiliger Ubernahme von Anwalts- und sonstiger
Kosten sowie Hilfestellung bei der beruflichen
Eingliederung (z. B. Vermittlung von Praktika).
Hierzu hat die Organisation eine Stelle zum Thema
»Flichtlingsarbeit und Nothilfe« eingerichtet.
Information v. Januar 2011

Verfasser: Jens-Uwe Thomas

Einsender: Flichtlingsrat NRW

Fundstelle: Dokument 1455 im Internet

Dublin Il: Grundrechtecharta (GRC) ist
auch in Deutschland zu beachten
Eineausdrei Personen bestehende iranische Familie
kommt mit Direktflug aus dem Iran am Frankfurter
Flughafen mit polnischem Schengen-Visum an und
begehrt Asyl. Die Frau ist traumatisiert (mutmaf-

lich wegen einer Vergewaltigung) und wird vom
Flughafenarzt in eine Klinik eingewiesen.

Darum sollen sich die Polen kiimmern, sagt das
BAMF und lehnt den Antrag als unzuléssig ab.
Wie ware es, wenn lhr die Grundrechte in der EU
beachtet, sagt das VG:

- Art. 18 GRC enthdlt Garantie eines wirksamen
Rechtsbehelfs. Hieran sind auch deutsche Gerichte
bei der Ausfiihrung von Unionsrecht gebunden.

- Ausschluss von einstweiligem Rechtsschutz in
§ 34a Abs. 2 AsylVfG setzt voraus, dass die Ein-
reise aus einem sicheren Drittstaat i. S. v. Art. 16a
Abs. 2 GG erfolgt. Nicht bei direkter Einreise aus
Verfolgerstaat oder unsicherem Drittstaat.

- Da der Frau wegen der Erkrankung die Weiter-
reise nach Polen nicht zumutbar ist, darf auch der
restliche Teil der Familie nicht nach Polen tber-
stellt werden.

- Bei der Frau liegt es nahe, dass Deutschland sein
Selbsteintrittsrecht nach Dublin 11 austibt oder von
der humanitéren Klausel Gebrauch macht.

VG Frankfurt/M, B. v. 11.3.2011, 7 L 702/11.F.A
Richter: Dr. Bertold Huber

Einsenderin: Klaudia Dolk, Berlin

Fundstelle: Dokument 1456 im Internet

Eritrea — Objektiver Nachfluchtgrund:
Verschérfte Verfolgung von Exilanten

2003 gelangt eine damals 29-jahrige Frau aus Eri-
trea nach Deutschland. Sie begehrte Asyl, weil sie
vom Militér desertiert ist und auch, weil sie sich seit
Einreise exilpolitisch gegen das Regime betatigt.
Der Asylantrag wird abgelehnt. Desertion wurde
nicht geglaubt und exilpolitische Tatigkeit fir die
Organisation, der sie damals angehdrte, wurde
2005 nur dann als Asylgrund anerkannt, wenn sie
exponiert gewesen ist.

Im Folgeverfahren beruft sie sich 2006 darauf, dass
sie seit kurzem Mitglied einer (neuen, zweiten)
Exilorganisation und fur diese tétig ist. Das BAMF
stellt nur ein Abschiebungsverbot wegen drohender
Verfolgungsgefahr fest. Fluchtlingsstatus konne
wegen § 28 Abs. 2 AsyIVfG (selbst geschaffener
Nachfluchtgrund) nicht zuerkannt werden.

Das Gericht verurteilt zur Fliichtlingsanerkennung,
weil sich die Gefahrdungssituation fir Eritreer,
wenn sie sich in der Exilopposition betatigen,
besténdig verschérft hat. Dies stellt einen objek-
tiven Nachfluchtgrund dar, da er unabhéngig vom
Willen der Frau ist, die nur ihre bisherige Betati-
gung fortgesetzt hat. Und selbst dann, wenn man
den Eintritt in die (zweite) Organisation als rele-
vante Intensivierung der bisherigen Aktivitaten
sahe, lagen »gute Grinde« fur den Organisations-
wechsel vor, die dem Verdacht eines nur asyltak-
tisch motivierten Verhaltens entgegenstehen.

VG Aachen, U. v. 21.01.2011, 7 K 257/07.A
Richter: Beine

Einsenderin: RAin Kerstin Miiller, KéIn
Fundstelle: Dokument 1457 im Internet

VR China - Fehlende »Geburtserlaubnis«
bewirkt massive Diskriminierung
Chinesische Eheleute, abgelehnte Asylbewerber,
bekommen in Deutschland ihr zweites Kind. Die
nach der chinesischen Ein-Kind-Politik notwen-
dige Erlaubnis hierfur liegt selbstversténdlich nicht
vor. Im Asylklageverfahren des Kindes holt das
Gericht Auskiinfte ein und bewilligt dann PKH.
In Anwendung der Qualifikations-RL (Art. 9 Abs.
2b) liegt Flichtlingsschutz nahe. Verfolgungs-
handlungen sind auch gesetzliche, administrative,
polizeiliche und/oder justizielle MaRnahmen, die
diskriminierend sind. Da das Kind in China nicht
registriert ist, drohen ihm dort ohne Entrichtung
eines erheblichen BuBgeldes (bis zu mehrere Jah-
reseinkommen) Verbot des Zugangs zum staatli-
chen Schulsystem und zur Krankenversicherung.
Den Eltern droht bei Nichtzahlung Beschlagnahme
von Eigentum und Inhaftierung.

Einsenderin: RAin Claire Deery, Géttingen
VG Meiningen, B. v. 22.2.2011, 8 K 20205/09 Me

Richterin: Feilhauer-Hasse
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Fundstelle: Dokument 1458 a) im Internet

Al, Auskunft v. 22.7.2010, ASA 17-10.007
Verfasserin: Maja Liebing
Fundstelle: Dokument 1458 b) im Internet

AA, Auskunft v. 2.8.2010, 508-516.80/46462
Verfasser: Uwe Schlott
Fundstelle: Dokument 1458 c) im Internet

BVFG: Beweis des Bekenntnisses

zum deutschen Volkstum wie?

Ein 1975 auf der Krim/Ukraine Geborener mdchte
als Spataussiedler nach Deutschland kommen, wo
sein nichtehelicher Vater schon seit 1997 lebt. Der
Mann tragt den schénen Vornamen »German«. Du
hast nicht nachgewiesen, dass Du Dich zu Hause
ununterbrochen zum deutschen Volkstum bekannt
hast, sagt das BVA und lehnt ab. Dies trotz des VVor-
namens und der nachgewiesenen recht guten deut-
schen Sprachkenntnisse. Da der (neue) Inlandspass
der Ukraine keinen Nationalitéteneintrag (mehr)
enthalt und der alte Inlandspass von dem Mann
nicht vorgelegt werden kann.

Im Verwaltungsverfahren und im Klageverfahren
legt der Mann viele Unterlagen vor, aus denen sich
ergibt, dass er sich ab Beginn der »Bekenntnisfé-
higkeit« (16. Lebensjahr) durchgehend zum deut-
schen Volkstum bekannt und seine »Nationalitét«
mit »deutsch« angegeben hatte. Der als Zeuge
vernommene Vater beschreibt vor Gericht, wie der
Sohn, als er 16 Jahre alt war und erstmals einen
Inlandspass erhielt, diesen stolz mit deutschem
Nationalitateneintrag vorgezeigt hatte.

Es seien nur Urkunden aus der Zeit vor 1990
beweiskréftig, weil danach fast alle gefalscht sind,
meint das VG Minden (Einzelrichterin Hellmann).
Weitere Ermittlungen mdchte sie auch nicht anstel-
len. Die Akte muss wohl vom Tisch. Also weist sie
die Klage ab. Pech filr den Mann, dass sein erster
Inlandspass erst mit 16 Jahren (also nach1990) aus-
gestellt wurde. Pech auch, dass der Mann seinen
ersten Inlandspass im Rahmen des allgemeinen
Passaustausches hatte abgeben miissen.

So geht es nicht, sagt das OVG und I&sst die Beru-
fung zu: Die angebliche Unrichtigkeit von einge-
reichten Urkunden ist bloBe Spekulation. Einen
Rechtssatz, dass vorgelegte Dokumente immer
gefalscht sind, gibt es nicht.

Die Begriindung des Zulassungsantrages, die auch
eine Vielzahl von prozessualen Problemen auf-
zeigt, wird ebenfalls ins Netz gestellt.

Einsender: RA Michael Koch, Wiirzburg

OVG NRW, B. v. 12.5.2010, 12A 293/09
Richter: Jaenecke, Werkmeister, Redeker
Fundstelle: Dokument 1459 a) im Internet

Zulassungsantrag v. 5.4.2009
Fundstelle: Dokument 1459 b) im Internet

SGB ll-Leistungen fiir Unionsbiirger

Bei einer (derzeit schwangeren) Unionshlirgerin aus
einem der neuen Mitgliedstaaten geht das Gericht
davon aus, dass sie sich in Deutschland zur Arbeits-
suche befindet. Sie ist im Besitz einer Arbeitsgeneh-
migung-EU (8§ 284 SGB IIlI) und deshalb nach § 2
Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU freiziigig-
keitsherechtigt. Sozialleistungen wurden ihr unter
Hinweisauf § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il durch Behtrde und
erste Instanz versagt. Das Obergericht iberdenkt seine
bisherige Rechtsprechung und ordnet im Eilverfahren
vorlaufig Leis-tungsgewahrung an. Die Rechtsmei-
nungen zur mdglichen Europarechtswidrigkeit von
§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il werden sorgfaltig dargelegt.
Zudem bestehen Zweifel, ob Art. 24 Abs. 2 der Frei-
zligigkeits-RL (auch Unionshirger-RL genannt) mit
hoherrangigem européischen Recht (Gleichbehand-
lungsgrundsatz in Art. 18 AEUV) vereinbar ist. Auch
Hinweis auf eine moglicherweise durch Inkrafttreten
der VO (EG) 883/2004 neu entstandene Rechtslage.

LSG BIn-Bbg, B.v. 28.02.2011, L 34 AS92/11 BER
Richter: Weinert, Miller, Radon

Einsender: RA Volker Gerloff, Berlin

Fundstelle: Dokument 1460 im Internet
Anmerkung der Redaktion:

S. auch Steffen, ANA 2011, 9 (in diesem Heft).
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Kein Elterngeld trotz riickwirkend
erstrittener Beschéftigungserlaubnis
Nachstehend Anmerkungen der Einsenderin:

Das BSG halt die Regelung zu den Vorausset-
zungen eines Elterngeldanspruchs nicht freizigig-
keitsberechtigter Auslander nach § 1 Abs. 7 Nr. 2
¢)i. V. m. Nr. 3b) BEEG fir verfassungswidrig. Im
Anschluss an die Entscheidung zum Erziehungs-
geld (ANA 2010, 7 — Dok 1229 b) hat es daher
dem BVerfG die Frage vorgelegt, ob die Vorschrift
mit dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1
GG vereinbar ist.

Keine Bedenken hat das BSG allerdings, den
Elterngeldanspruch vom tatsachlichen Besitz
einer Beschaftigungserlaubnis schon zu Beginn
des beanspruchten Leistungszeitraums abhéngig
zu machen. Die abstrakt rechtliche Zugangsmog-
lichkeit zum Arbeitsmarkt gentige nicht. Selbst
wenn die Beschéftigungserlaubnis spéter auf dem
Rechtsweg mit Wirkung fur die Vergangenheit
erstritten wird, reiche dies nicht aus. Das BSG ver-
weist auf einen Amtshaftungsanspruch gegenuber
dem Auslanderamt.

Die Klagerin dieses Verfahrens lebt seit 2002 im
Bundesgebiet. Sie hatte 2005 erstmals eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG erhalten
mit dem Zusatz »Erwerbstatigkeit nur mit Zustim-
mung der Auslanderbehdrde gestattet«. Auf einen
nach Geburt ihrer Zwillinge gestellten Antrag hin
wurde diese Nebenbestimmung zundchst dahin
geédndert, dass eine Beschéftigung jeder Art seit
Antragstellung erlaubt wurde. Erst im Wider-
spruchsverfahren wurde die geltend gemachte
Rickwirkung dieser Erlaubnis erstritten.
Rechtsmittel im Aufenthaltsrecht zur Durchset-
zung eines von Anfang an bestehenden Anspruchs
auf Elterngeld laufen mit der Rechtsprechung des
BSG ins Leere. Ob die Kl&gerin hierdurch in ihrem
Grundrecht auf effektiven Rechtschutz verletzt ist,
ist Gegenstand einer unter dem Az. 1 BvR 192/11
anhangigen Verfassungsbeschwerde.

Einsenderin: RAin Eva Steffen, Kéln

BSG, Vorlagebeschl. v. 30.9.2010, B 10 EG 9/09 R
Richter: Prof. Dr. Loytved, Kruschinsky, Dr. Knorr
Fundstelle: Dokument 1461 a) im Internet

BSG, Teilurteil v. 30.9.2010, B 10 EG 9/09 R
Richter: Prof. Dr. Loytved, Kruschinsky, Dr. Knorr
Fundstelle: Dokument 1461 b) im Internet

Keine Abschiebungshaft ohne
Zustimmung des Staatsanwalts

Der BGH bleibt bei seiner klaren Linie: Eingriffe
in das Freiheitsgrundrecht entsprechen nur dann
dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, wenn der
Abschiebung keine tatséchlichen oder rechtlichen
Hindernisse entgegenstehen.

Ein Abschiebungshaftantrag ist bereits unzuléssig,
wenn esan Ausfiihrungen zum Einvernehmen nach
§ 72 Abs. 4 AufenthG fehlt.

BGH, B. v. 10.2.2011, V ZB 49/10

Richter: Prof. Dr. Kriiger, Dr. Schmidt-Réntsch,
Dr. Roth, Dr. Briickner, Weinland

Einsender: RA Peter Fahlbusch, Hannover
Fundstelle: Dokument 1462 im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Siehe bereits ANA 2010, 31 — Dok 1354.

Erinnern wir uns: Das BVerwG (im Beschluss bei
Rn 9 zitiert) hatte friiher die Grundrechte als nicht
wichtig genug angesehen, um das fehlende Einver-
standnis zu beanstanden.

Keine Zuriickschiebungshaft ohne
Zustimmung des Staatsanwalts

Der BGH widerspricht der Bundespolizei (vgl.
ANA 2010, 39) sowie dem BMI (Nr. 72.4.3
AVV-AufenthG) und Gutmann in GK-AufenthG:
Sinn und Zweck von § 72 Abs. 4 S. 1 AufenthG
erfordern es, auch in Féllen der Haft zur Sicherung
der Zuriickschiebung (kommt h&ufig in Dublin 11-
Fallen vor) die Zustimmung einzuholen. Zustandig
hierfiir istausschlieBlich die Staatsanwaltschaft und
nicht etwa deren Hilfsbeamte, die (Bundes-)Poli-
zeibehorden.

Im konkreten Fall hatte die BPol im Haftantrag
keinerlei Awusfuhrungen zur Zustimmung der
Staatsanwaltschaft gemacht. Der hierauf ergangene
Abschiebungshaftbeschluss war daher unheilbar
rechtswidrig.  OrdnungsgemaRe Antragstellung
wird von Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG verlangt.

BGH, B. v. 24.2.2011, V ZB 202/10
Richter: Prof. Dr. Kriiger, Lemke,

Dr. Schmidt-Rantsch, Czub, Weinland
Einsender: RA Peter Fahlbusch, Hannover
Fundstelle: Dokument 1463 im Internet

Bewusste Umgehung des Rechts bewirkt
Rechtswidrigkeit der Abschiebungshaft
Schon wieder ein Fall der notorischen ABH Ham-
burg, der der BGH dieses ins Stammbuch schreibt:
MaRstab filr die Beurteilung der Erforderlichkeit
des Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht ist die
Gesetzeslage, welche das Einvernehmen der Staats-
anwaltschaft fur die Abschiebung vorschreibt, und
nicht eine sich (bewusst) dartiber hinwegsetzende
Verwaltungspraxis der Auslanderbehdrde.

Die ABH hatte gegen einen Auslander Abschie-
bungshaft beantragt und der Richter hatte (wieder
einmal) mitgespielt, obwohl Einvernehmen der
Staatsanwaltschaft zur Abschiebung nicht exi-
stierte. Der Einsender weist darauf hin, dass die hier
ausgesprochene Selbstverstandlichkeit fir manche
Auslanderbehdrde »pédagogisch wertvoll« sein
kann.

Milde Kritik des BGH auch an der etatistischen
Rechtsprechung des BVerwG, wonach § 64
Abs. 3 AusliG 1990 (heute § 72 Abs. 4 AufenthG)
nicht dem individuellen Schutz des Einzelnen die-
nen soll.

BGH, B. v. 03.02.2011, V ZB 224/10,

Richter: Prof. Dr. Kriiger, Dr. Lemke,

Dr. Schmidt-Rantsch, Dr. Stresemann, Dr. Czub
Einsender: RA Jan Tobias Behnke, Hamburg,
Fundstelle: Dokument 1464 im Internet

Keine Abschiebungshaft wegen Wechsel
des Aufenthaltsorts ohne Belehrung

Ein Auslander wird 2008 ausgewiesen. Im Herbst
2009, nach Entlassung aus der Strafhaft, ist er aus
Sicht der ABH unbekannten Aufenthalts. Ende
2010 wird er von der Polizei festgenommen. Die
ABH beantragt Sicherungshaft alleine wegen
Wechsels des Aufenthaltsorts ohne Bekanntgabe
einer Anschrift (§ 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AufenthG).
Auf dieser Grundlage wird Abschiebungshaftbe-
fehl erlassen.

Der BGH erlasst Aussetzungsbeschluss, der die
Sicherungshaft unterbricht:

Da § 62 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AufenthG die unwider-
legliche Vermutung eines Haftgrundes beinhaltet,
muss die ABH Uber die mit dem Unterlassen der
Anzeige des Aufenthaltswechsels verbundenen
gravierenden Rechtsfolgen nachweisbar hinweisen.
Eine solche Belehrung ist hier nicht festgestellt.

BGH, B.v.9.2.2011, V ZB 16/11

Richter: Prof. Dr. Kruger, Dr. Schmidt-Réntsch,
Dr. Roth, Dr. Briickner, Weinland

Einsender: RA Unal Zeran, Hamburg
Fundstelle: Dokument 1465 im Internet

Lustiges

Der brave Untertan

nach dem Geschmack des Rhein-Erft Kreises
Die ABH erteilt dem deutschen Kind einer auslan-
dischen Mutter, die lediglich im Besitz einer Dul-
dung ist, ebenfalls eine Duldung und nimmt gleich-
zeitig darin als »Nebenbestimmung« auf, dass der
Aufenthalt auf NRW beschréankt sei und Wohnsitz-
nahme nur in einer bestimmten Gemeinde erlaubt
ist. Als das Kind, vertreten durch die Mutter, hier-
gegen Klage erheben l8sst, reagiert die ABH und
beendet diesen rechtlichen Unsinn. Kosten aller-
dings soll der Kléager tragen. Es sei Klage erhoben
worden, ohne zuvor bei der Behorde bitte, bitte zu
machen.



Das Gericht weist dieses Ansinnen zurlick. Bittstel-
lerei vor Ergreifung von Rechtsmitteln ist durch die
VwGO nicht vorgesehen.

VG Kéln, B. v. 9.2.2011, 5 K 8465/09
Richter: Dr. Klenke

Einsender: RA Bjorn Maibaum, Kéln
Fundstelle: Dokument 1466 im Internet

Trauriges

Neue Grindeleien: Gedanken

iiber die undemokratischen Europaer
Hoffentlich muss nicht in jeder Ausgabe Uber
AuRerungen des CDU-Innenpolitikers Reinhard
Grindel, MdB berichtet werden (vgl. ANA 2011,
7). Heute ist es aber wieder nétig. In einer Debatte
Uber VVorschlage der Fraktionen der Griinen und der
Linken zu einer gerechteren Verteilung von Fliicht-
lingen innerhalb Europas gab der Abgeordnete u. a.
dies in einer Rede zu Protokoll (unveranderter Ori-
ginaltext): »Die Griinen und die Linke tun etwas,
das man nicht tun sollte, sofern man den europé-
ischen Gedanken nicht beschadigen will. Sie wollen
Uber den Umweg der europdischen Ebene versu-
chen, asylpolitische Vorstellungen zu verwirklichen
flr die es weder im Deutschen Bundestag noch
in unserer Bevolkerung eine Mehrheit gibt. Sie
wollen Uber den Umweg Brissel demokratische
Mehrheitsentscheidungen ausspielen. Das ist nicht
nur undemokratisch, sondern sie verstarken das
Gefiinl, das leider in unserer Bevolkerung verbrei-
tet ist, dass die EU weit weg ist von der Stimmung
der Menschen vor Ort. Insofern beschadigen sie mit
ihren Antréagen den europdischen Gedanken.

Ich will an dieser Stelle nicht verschweigen, dass
sie sogar die berechtigte Hoffnung haben kénnten,
dass sie in der Sache in Brissel auf ein offenes Ohr
stoRen. Ich will diese Debatte ausdriicklich dafur
nutzen, zu beklagen, dass Griinbiicher und Richt-
linienentwiirfe der Generaldirektion Innen und
Justiz der EU-Kommission in Deutschland und
gerade auch von der Stimmungslage der Menschen
in unserem Land erheblich abweichen.«

Muss Frau Merkel jetzt aus dem Europaischen Rat
austreten? Siehe der von ihr nach Art. 64 GG zu
leistende Amtseid.

BT-Plenarprotokoll 17/10200
Einsender: Dr. Thomas Hohlfeld, Berlin
Fundstelle: Dokument 1467 im Internet

Bundesverwaltungsgericht: Sind
Auslander im Ausland besser aufgehoben?
Ein heute 40jahriger Auslénder lebt seit ca. 22 Jah-
ren in Deutschland. Seit 13 Jahren ist er im Besitz
humanitarer Aufenthaltstitel. Seit 2003 ist er mit
einer Frau aus seinem Heimatland verheiratet. Die
beiden haben zwei Kinder, 2004 und 2005 gebo-
ren. Das Familiennettoeinkommen aus Arbeit des
Mannes betrdgt (einschlieflich Kindergeld) etwas
Uiber 1.800 EUR netto. Schon seit 7 Jahren bemuht
sich der Mann um einen Daueraufenthalt. Behdrde
und VG hatten abgelehnt, das OV G hatte zugespro-
chen. BVerwG entschied nun endgiltig negativ
und hélt dem Mann vor, er verdiene monatlich ca.
165 EUR zu wenig, um Ehefrau und zwei Kinder
mit zu unterhalten.

Die Entscheidung ist schon deshalb angreifbar,
weil sie sich (wieder einmal) vom Wortlaut des
Gesetzes (8§ 2 Abs. 3,5 Abs. 3 S. 2 AufenthG) ent-
fernt und einer Gesetzesinterpretation den Vorzug
gibt, deren Gegenteil das BVerfG noch zuvor als
zumindest vertretbar bezeichnet hatte. Das Urteil ist
auch angreifbar, weil es filr den deutschen Rechts-
kreis ein Monatseinkommen verlangt, welches der
EuGH fiir den Rechtskreis des europdischen Rechts
als deutlich tiberhoht zurtickgewiesen hatte.
Vorgestellt wird die Entscheidung allerdings
wegen einiger Begriindungsséatze, mit denen das
BVerwG scheinbar populistischen Stimmungen
nachgibt. Zur Begriindung, warum entgegen dem
Gesetzeswortlaut bei der Niederlassungserlaubnis
nicht nur die Unterhaltsfahigkeit des Auslanders fiir
sich selbst, sondern auch fir seine gesamte Familie

zu beurteilen sei, versteigt sich das Gericht zu die-
sen AuBerungen:

»Lebt der Auslander im Bundesgebiet — wie der
Klager — mit Familienangehdrigen zusammen,
fuhrt die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis
typischerweise auch zu einer tatsachlichen Verfesti-
gung des Aufenthalts der Angehdrigen. Die Option,
die eheliche oder familiare Lebensgemeinschaft im
Herkunftsland zu fiihren, riickt damit jedenfalls in
die Ferne (...). Zugleich entféllt der aufenthalts-
rechtliche Anreiz fir die Ubrigen Mitglieder einer
Bedarfgemeinschaft, eine eigene Erwerbstétigkeit
aufzunehmen und dadurch die 6ffentlichen Kassen
zu entlasten. All dies entspricht schwerlich dem
Willen des Gesetzgebers.«

Dies im Falle eines Mannes, der mehr als die Halfte
seines Lebens bei uns lebt, der nach européischen
Rechtsgrundsétzen —ausreichendes Einkommen
nachgewiesen hat und dessen Familie tiber mehr
als das Durchschnittseinkommen verfugt! Dem 1.
Senat des BVerwG scheint es lieber zu sein, die
Familie wurde dafiir »optieren«, die Lebensge-
meinschaft im Herkunftsland zu fiihren. Da hilft es
auch nicht, dass das Gericht am Ende der Entschei-
dung erklart, der Mann und seine Familie kénnten
sich ja in Deutschland weiter aufhalten. Warum
denn sonst die Ausfiihrungen zur »Option«?

BVerwG, U.v. 16.11.2010, 1 C 21.09
Richter: Prof. Dr. Dorig, Richter, Beck,
Prof. Dr. Kraft, Fricke

Fundstelle: Dokument 1468 im Internet

Anmerkung der Redaktion:

Die Daueraufenthalts-RL geht davon aus, dass
Auslander nach 5 Jahren Aufenthalt Rechtssicher-
heit haben sollen. Das BVerwG verweigert dies
nach 21 Jahren Aufenthalt.

Am auf das Urteil folgenden Aschermittwoch ver-
kiindete Ministerprésident Seehofer aus Bayern
u. a., man werde sich in der Berliner Koalition
»strauben bis zur letzten Patrone« gegen eine
Zuwanderung in die Sozialsysteme. Wer gibt hier
wem Stichworte?

So war das mit dem

Eid des Hippokrates nicht gemeint

2010 kommt eine Frau aus Kenia nach Deutsch-
land. Sie berichtet, dass sie durch ihren Ehemann
Mitglied der »Mungiki« geworden ist (eine aus
einer sozialen Bewegung entstandene und zur
heute verbotenen kriminellen Vereinigung mutierte
fundamentalistische Organisation mit betrécht-
licher Anhéngerschaft). Im Jahr 1998 hat sie eine
Zwangsbeschneidung dber sich ergehen lassen
missen. Als ihr Mann und sie versuchten, sich aus
der Gruppe zu losen, wurde der Ehemann ermordet
und sie floh.

Die Sachbearbeiterin beim BAMF veranlasst eine
gynékologische Untersuchung zu der Frage, ob die
Frau beschnitten worden ist. Sie versaumt allerdings
(scheinbar), darauf hinzuweisen, dass die Frau kein
Deutsch spricht. Aber das sollte ja fiir eine sorgfal-
tige medizinische Untersuchung unerheblich sein.
Ansonsten hétte der Arzt einen Dolmetscher hin-
zuziehen missen.

Ein Facharzt fiir Gynékologie und Geburtshilfe
nimmt eine Untersuchung vor und kommt zu die-
sem Befund: »Der Status einer rituellen Beschnei-
dung wird nicht bestatigt (keine Narbenbildung im
Klitoris-Bereich, der Vulva etc.).«

Das Schutzgesuch der Frau wird deshalb abgelehnt.
Im Klageverfahren wird ein weiteres ausfihr-
liches fachérztliches Attest vorgelegt, welches die
Beschneidung bestétigt. Daraufhin hilft das BAMF
ab, selbstverstandlich gegen Klageriicknahme, um
das »fiirstliche Honorar« des Anwalts zu sparen.
Die Landesérztekammer Brandenburg, mit einer
Beschwerde befasst, mag an dem falschen Attest
nichts Rugenswertes finden. Die Befunde beider
Untersucher wichen nur unwesentlich voneinander
ab. Auch sei kein érztliches Gutachten angefordert
worden, sondern nur eine &rztliche Stellungnahme.
Noch Fragen?

Einsender: RA Volker Gerloff, Berlin

Attest Dipl. med. Ralph Ortloff, Eisenhiittenstadit,
v. 19.4.2010
Fundstelle: Dokument 1469 a) im Internet

Bescheid Landesérztekammer Brandenburg v.
21.12.2010

Verfasserin: Ass. jur. Frau K. Metzner
Fundstelle: Dokument 1469 b) im Internet

Anwaltsrecht: Zeichnung von
Empfangsbekenntnis nur innerhalb
gerichtlicher Verfahren?

Lang sind sie dahin, die Zeiten, in denen das Stan-
desrecht vorschrieb, dass Anfragen von Berufs-
kollegen zeitnah zu beantworten sind. Die BORA
enthélt eine solche Vorschrift nicht mehr. Das
scheint auch Auswirkungen auf den kollegialen
Umgang zu haben. Welcher Kollege kennt das
nicht: Da wechselt ein Mandant die Anwaltin. Der
zuvor vertretende Kollege wird angeschrieben,
reagiert aber nicht. Es wird erneut geschrieben
und erneut Fehlanzeige. Was also tun? Zum Zivil-
gericht gehen? Oder zur Rechtsanwaltskammer?
Letztere wird erkléren, dass eine Standespflicht zur
Beantwortung nicht mehr existiert. Und was, wenn
man dem Kollegen eine (letzte) Aufforderung zur
Reaktion »gegen Empfangshekenntnis« Ubersen-
det und er wieder nicht reagiert? Da gibt es doch
die Verpflichtung in § 14 BORA zur Mitwirkung
bei Zustellung gegen Empfangsbekenntnis.

Die Rechtsanwaltskammer Koln mochte einen
Verstol} gegen diese Verpflichtung nicht riigen. Sie
gelte flir Zustellungen von Anwalt zu Anwalt nur in
gerichtlichen Verfahren.

Schreiben Vorstand RAK Kdlin v. 14.02.2011
Verfasserin: RAIn A. Mack

Fundstelle: Dokument 1470 im Internet |

Die Entgleisung

Wir stellen zur Mahnung und Abschrek-
kung MaBnahmen und AuRerungen vor,
die von Xenophobie gekennzeichnet, dis-
kriminierend, empérend oder schlicht véllig
unverstandlich sind.

Was macht schon so ein
bisschen blutig Schlagen?

Diese Entgleisung muss man im Zusammen-
hang sehen mit der \erlangerung der Ehe-
bestandszeit vor Erlangung eines eigenstén-
digen Aufenthaltsrechts. In der Diskussion
wurden wir immer belehrt, dies geschéhe nur
zur Scheinehebekampfung. Im Ubrigen ent-
halte § 31 Abs. 2 AufenthG doch eine Har-
teklausel.

Sehen wir uns also einmal an, wie Frau
Wolf von der Zentralen Auslanderbehdrde
Saarbriicken sowie die Richter des VG Saar-
briicken, Vizepréasident Sauer, Richter am VG
Rech und Richterin am VG Kerwer-Frank mit
dieser Hartefallklausel umgehen:

Eine Frau aus der Tirkei hat schon eine schlim-
me Ehe hinter sich: Mit 15 wurde sie zwangs-
verheiratet. lhr erster Ehemann war ein Schlé-
ger. Sie hat zu Hause einen 12-jahrigen Sohn.
Das Sorgerecht hat der Vater. Sie darf ihn nur
besuchen. Die von ihr initiierte Trennung von
diesem Mann verzieh ihr die eigene Familie

ANA-ZAR 2/2011 |



nicht und wandte sich fast vollstandig von ihr
ab. Im Jahr 2008 heiratet sie in der Turkei einen
in Deutschland eingebiirgerten Landsmann.
Anfang 2009 kommt sie nach Deutschland. Sie
hat aber wieder mit Zitronen gehandelt. Der
Mann, ein Pascha, verlangt von ihr totale Un-
terwerfung. Er verbietet ihr den Besuch eines
Deutschkurses. Arbeiten darf sie auch nicht. Er
kommt oft sehr spat und manchmal gar nicht
nach Hause. Als sie sich deswegen beschwert,
verprligelt er sie am ganzen Korper, bis sie blu-
tig ist. Zum Arzt geht die Frau nicht, wie hétte
sie sich auch verstandigen kénnen, sie spricht
jakein Deutsch. Dies, sowie der Umstand, dass
sie spater sogar — kultureller Tradition verhaf-
tet — dartiber nachdenkt, die Ehe zu retten, wird
ihr zum Verhéngnis. Sie entfernt sich zwar von
dem Gewalttater und fliegt fur kurze Zeit in die
Trkei zum Besuch ihres Sohnes. Wahrend sie
dort ist, »verstosst« der neue Ehemann sie, was
er ihr telefonisch mitteilt. Er meldet sie auch
von der gemeinsamen Wohnung ab, was sie
nach Ruickkehr aus der Turkei erfahrt. In ihrer
\erzweifelung geht sie nach Saarbriicken, zu
der einzigen Schwester, die noch mit ihr redet
und von dort ins Frauenhaus. Nun kommen die
Behdrden ins Spiel:

Frau Wolf von der ABH Saarbriicken lehnt
der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach § 31 Abs. 2 AufenthG ab: Es machten
»gelegentliche Ehestreitigkeiten, Auseinan-
dersetzungen, Meinungsverschiedenheiten,
grundlose Kritik und Krénkungen, die in ei-
ner Vielzahl von Ehen trennungsbegriindend
wirken, fiir sich genommen das Festhalten an
der ehelichen Lebensgemeinschaft noch nicht
unzumutbar.

Es gibt doch noch Richter im Saarland? Ja, die
gibt es! Und gleich drei von ihnen entscheiden
im Eilverfahren so: Die Hértefall-Vorausset-
zungen lagen nur vor, »wenn der nachgezoge-
ne Ehegatte (...) die eheliche Lebensgemein-
schaft auch tatsachlich aus eigener Initiative
beendet hat. Wird demgegentiber die eheliche
Lebensgemeinschaft durch den stammberech-
tigten Ehegatten aufgeldst, besteht grundsétz-
lich kein Grund davon auszugehen, dass dem
nachgezogenen Ehegatten das weitere Fest-
halten an der ehelichen Lebensgemeinschaft
unzumutbar war. Vielmehr hat er dann durch
sein gegenteiliges \krhalten gezeigt, dass er
die Fortflihrung der ehelichen Lebensgemein-
schaft selbst nicht als unzumutbar empfunden
hat. (...) Im vorliegenden Fall hat die Antrag-
stellerin vorgetragen, dass sie (...) von ihrem
Ehemann verstoRen worden sei, so dass die
eheliche Lebensgemeinschaft nicht aufgrund
ihrer eigenen Initiative beendet worden ist;
vielmehr hat die Antragstellerin ausweislich
ihres Schreibens an den Antragsgegner vom

Belegexemplars an die Redaktion erlaubt.
Gerabronn

skripte wird nicht gehaftet.
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21.9.2009 an der Ehe festhalten wollen.
Dann erkldren die Richter, dass im Fall von
Psychoterror, l&ngeren Schikanen, Alkohol-
missbrauch oder wenn die Ehefrau durch den
Ehemann jeglicher freier Entfaltung ihrer Per-
sonlichkeit beraubt wird, auch ein Hartefall
vorliegen kdnne. Die Frau sei aber nur einmal
blutig geschlagen worden. Und dann geht es so
weiter: »Auch wenn es sich hierbei (...) ohne
jeden Zweifel um eine schwerwiegende Ent-
gleisung des Ehemannes gehandelt hat, muss
doch gesehen werden, dass die Antragstellerin
zum Grund fr diese Tétlichkeit, den n&heren
Umsténden und den dabei konkret entstande-
nen \erletzungen keine substantiierten Anga-
ben gemacht hat. Auch hat sie aus dem \orfall
selbst keine weiteren Konsequenzen gezogen.
Sie hat weder einen Arzt aufgesucht, noch
den Sachverhalt bei der Polizei angezeigt.
Soweit sie dies damit zu erklaren sucht, dass
sie kein Deutsch konne, vermag sie nicht zu
(iberzeugen, da eine Behandlung durch den
Arzt auch ohne Deutschkenntnisse mdglich
ist und flir eine Anzeige bei der Polizei Dol-
metscher herangezogen werden kdnnen. Auch
hat die Antragstellerin diesen \orfall nicht zum
Anlass genommen, sich von dem Ehemann
zu trennen. Soweit die Antragstellerin weiter
geltend macht, dass der Ehemann ihr den Be-
such eines Deutsch-Sprachkurses sowie die
Aufnahme einer Erwerbstétigkeit verboten
habe, um sie in seiner Abhangigkeit zu halten,
kann nicht festgestellt werden, dass die An-
tragstellerin jeglicher freier Entfaltung ihrer
Personlichkeit und jeglichen sozialen Kontak-
tes nach aufen beraubt wurde, zumal sie an
anderer Stelle selbst Klage daruber fiihrt, dass
der Ehemann immer sehr spét nach Hause ge-
kommen sei (...). Gerade wenn ihr Ehemann
sie, wie sie vortrégt, haufig allein gelassen hat,
spricht das andererseits fiir das Bestehen eines
kontrollfreien Freiraums in dieser Zeit, selbst
wenn die Antragstellerin diesen nicht genutzt
hat, und gegen die Unterbindung jeglicher so-
zialer Kontakte. Insgesamt gesehen hat die An-
tragstellerin daher keine hinreichenden Um-
stande dargelegt, aufgrund derer es ihr wegen
der Beeintrachtigung schutzwiirdiger Belange
unzumutbar gewesen ist, an der ehelichen Le-
bensgemeinschaft festzuhalten.«

Erinnern wir uns: Die Hértefallregelung
kam vor Jahren im \Vermittlungsausschuss
in das (alte) Ausléndergesetz, vorrangig um
geschlagene Frauen zu schiitzen. Hier filh-
ren eine Beamtin, eine Richterin und zwei
Richter vor, was sie darunter verstehen. Die
Rechtsprechung, dass Trennung durch die
Misshandelte erfolgt sein muss, ist ein Skan-
dal. Ebenso die weiteren Erwégungen: Es
musste einen Aufschrei geben! |

[ Fortbildung/Seminare

Standige Qualitatsverbesserung unserer
anwaltlichen Arbeit ist eine berechtigte
Forderung. Wir teilen nicht nur eigene
Seminare mit, sondern auch solche an-
derer Veranstalter, von denen wir erfah-
ren. Die Redaktion bittet um Zusendung
von Informationen.

Amtshaftung im Migrationsrecht
Halbtagesveranstaltung vor MV der ARGE
Am 14. Mai 2011 in KéIn

Referenten: RA Thomas Oberhduser,

RA Rolf Stahmann

Kosten: 55 € (Mitglieder), sonst 80 €
Fruhbucherrabatt: 10 €

Anmeldung: Siehe Homepage der ARGE

Dimensionen des Antisemitismus in der
Einwanderungsgesellschaft

Am 29. Mai 2011 in KéIn

Diverse Referenten

Kosten: 10 €

Information: www.koelnische-gesellschaft.de
Anmeldung: chrjuedzus@aol.com

Européische Roma —
Rechtsschutzlos in Europa?
Veranstaltung der ARGE zum DAT
Am 4. Juni 2011 in Strasbourg
Referenten: RAIn Ann Cary Dana, Paris;
RA Hermann Weische, KdIn

Kosten: 6 € - 60 € (Tageskarte)
Anmeldung: www.Anwaltstag.de

Leitentscheidungen des BVerwG

Am 6. Juni 2011 in Frakfurt/M

Referent: RiBVerwG Prof. Dr. Harald Dorig
Kosten: 190,40 €

Anmeldung: Klaus.Dienelt@t-online.de

Freiztgigkeit und 6ffentliche
Leistungen fiir Unionsbirger

Am 3. September 2011 in Berlin
Referent: RA Sven Hasse

Kosten: 110 € (Mitglieder) sonst 160 €
Anmeldung: www.rav.de

Rechtsmittel im Aufenthaltsrecht
Am 24. September 2011 in Hamburg
Referent: RiOVG Prof. Hans Alexy
Kosten: 110 € (Mitglieder) sonst 160 €
Anmeldung: www.rav.de

Vorankiindigung Seminare der ARGE

— Staatsangehdrigekeitsrecht Herbst 2011

—Probleme beim Familiennachzug—Visum-
verfahren Winter 2011 & Fruhjahr 2012

— Aufenthalt zur Arbeit Friihjahr 2012

Herausgeber: Arbeitsgemeinschaft Ausléander- und Asylrecht des Deutschen Anwaltvereins, Littenstrasse 11, 10179 Berlin. Tel. 030-726152133, Fax 030-726152195
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