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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler
Ebene. Die Arbeitsgemeinschaft Auslander- und Asylrecht im Deutschen Anwaltverein hat
ca. 350 Mitglieder und ist damit der zahlenmé&Rig starkste Zusammenschluss von in Deutsch-
land im Auslanderrecht tatigen Rechtsanwalten.

Die Themen im Bereich der Familienzusammenfiihrung nach der Familienzusammenfiih-
rungs-RL, die von unseren Mitgliedern als unbefriedigend angesehen werden, sind nachste-
hend aufgelistet.

Vorweg zu schicken ist, dass eine strikte Unterscheidung zwischen Defiziten der Familienzu-
sammenfiihrungs-RL und Defiziten bei ihrer Umsetzung kaum mdglich ist, wie schon das
Beispiel des Kindesnachzugs zum allein Sorgeberechtigten zeigt. Daher wurde insoweit
auch nicht stets differenziert, sondern in erster Linie versucht, die Schwierigkeiten bei der
praktischen Umsetzung der Rechte aus der Familienzusammenfiihrungs-RL aufzuzeigen.

Im Einzelnen:
I. Berechtigte, Art. 4 Familienzusammenfiihrungs-RL
1. Kindernachzug

Art. 4 Abs. 1 S. 1 Bst. ¢) und d) Familienzusammenfihrungs-RL statuiert scheinbar véllig klar
das Recht von minderjahrigen Kindern auf Nachzug zu ihrem allein sorgeberechtigten Eltern-
teil.

Tatsachlich ist in Deutschland der Nachzug von Kindern aus all jenen Staaten nahezu voll-
standig zum Erliegen gekommen, die kein dem deutschen Recht vollig identisches ,alleiniges
Sorgerecht” kennen. Dies sind in erster Linie sdmtliche Staaten des ehemaligen ,Ostblocks®,
einschlielich weiterer im fernen Osten liegender Lander, beispielsweise Nepal.

Urséachlich hierfur sind zwei Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts vom 07.04.
beziehungsweise 01.12.2009 (BVerwG 1 C 17.08 und BVerwG 1 C 32.08). Mit ihnen wurde
festgestellt, dass nicht von einem ,alleinigen Sorgerecht* — auch im Sinne von Art. 4 Abs. 1
S.1Bst. ¢) S. 1 und Bst. d) S. 1 Familienzusammenfiihrungs-RL — gesprochen werden kann,
wenn dem anderen Elternteil trotz nach dem Heimatrecht weitest gehender Ubertragung des
Sorgerechts auf den anderen Elternteil ein Restbestand verbleibt, beispielsweise das Mitbe-
stimmungsrecht beziglich des Aufenthalts. In samtlichen ehemals kommunistischen Landern
ist dies zum Schutz des Umgangs des Kindes mit beiden Eltern Gesetz statuiert (und ent-
spricht im Ubrigen auch Art. 24 Abs. 3 Grundrechtecharta! (GRC)). Seit diesen Entscheidun-
gen des Revisionsgerichts dirfen Kinder aus diesen Staaten faktisch nur noch einreisen,
wenn die Voraussetzungen von § 32 Abs. 4 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) erfilllt sind, also
die Einreise aufgrund der Umstande des Einzelfalls zur Vermeidung einer besonderen Harte
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erforderlich ist. Allein der Umstand, dass das Kind langere Zeit im Heimatland gelebt hat und
dort gleichsam verwurzelt ist, fihrt zur — gerichtlich fast immer bestatigten — Versagung des
Kindernachzugs.

Die damit auftretenden Hartefélle sind oft nicht auszuhalten, weder fur die Eltern, noch die
Kinder. Die Kinder sind nicht selten bei inren Grol3eltern zurtickgelassen worden und diese
irgendwann nicht mehr in der Lage, die Kinder zu betreuen. Gleichwohl verlangt Deutsch-
land, dass die Kinder trotzdem im ,Heimatland® bleiben und beispielsweise zu dem Elternteil
gehen, bei dem sie lange Zeit nicht gelebt haben und der sich — méglicherweise wegen an-
derweitiger Heirat — auch nicht um sie kiimmern méchte.

Eine Klarstellung, dass solche Eltern als allein sorgeberechtigt im Sinne von Art. 4 Abs. 1 S.
1 Bst. c¢) und d) Familienzusammenfihrungs-RL gelten, denen das Sorgerecht in grof3stmagli-
chem Umfang — gemessen am Heimatrecht — eingerdumt wurde, ware auf3erordentlich hilf-
reich.

2. Aufenthaltstitel des Zusammenfihrenden

Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢) Familienzusammenfihrungs-RL setzt fur die Anwendung der Richtlinie
unter anderem voraus, dass der Zusammenfihrende ein anderes Aufenthaltsrecht besitzt als
aufgrund subsidiarer Schutzformen, einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder -praktiken.
National ist dies in § 29 Abs. 3 AufenthG normiert. Ein Familiennachzug zu Auslandern, bei
denen beispielsweise ein Abschiebungsverbot gemaf § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG festgestellt
wurde, ist daher nur ausnahmsweise, ein Nachzug zu Auslandern, die ,nur” im Besitz einer
humanitaren Aufenthaltserlaubnis gemafr 88 25 Abs. 4 bis 5, 104a Abs. 1 S. 1 und 104b
AufenthG sind, ist gar nicht moglich.

Obwohl eine Aufenthaltsverfestigung dieses Personenkreises gemanR § 26 Abs. 4 AufenthG
moglich ist, bleibt ihnen auf Jahre hin das Recht zum Familiennachzug verwehrt. Dies er-
scheint nicht verhaltnismaRig.

3. Adoptierte Kinder

Die Anerkennung von Kindern, deren Heimatrecht eine dem deutschen Recht vergleichbare
»2Adoption* nicht kennt, die nach ihrem Heimatrecht aber wirksam als Kinder angenommen
werden, ist in Deutschland nach den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts vom
26.10.2010 - BVerwG 1 C 16.09 — und vom 10.03.2011 — BVerwG 1 C 7.10 — ausgeschlos-
sen. Nach Ansicht des Revisionsgerichts begriindet beispielsweise die Kafala nach marok-
kanischem Recht kein Verwandtschaftsverhaltnis und werden Adoptionen ausdricklich als
nichtig beurteilt. Der Umstand, dass ohne Anwesenheit des Kindes in Deutschland ein einge-
leitetes Adoptionsverfahren nicht weitergefiihrt werden kann, soll nach Ansicht des Revisi-
onsgerichts fur sich allein keine aulergewdhnliche Harte im Sinne von § 32 Abs. 4 AufenthG
und daher auch keinen Anspruch auf Erteilung eines Visums begriinden. Ein Anspruch auf
Nachzug aufgrund der Kafala sei nur gegeben, wenn dieses Pflegschaftsverhaltnis nach
Durchfuihrung eines Verfahrens der zwischenstaatlichen Abstimmung gemaR Art. 32 Haager
Kinderschutziibereinkommen (KSU) erfolgt ware. Da beispielsweise Marokko bislang ent-
sprechend seinem nationalen Recht das Pflegschaftsverhéltnis festgestellt hat, scheiden
jedenfalls all die Félle vom Anspruch auf Nachzug aus, in denen die Kafala bereits vor dem
01.01.2011, dem Inkrafttreten des KSU in Deutschland, ausgesprochen wurde.
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Insoweit wird eine Klarstellung des Begriffs der Adoption fur erforderlich gehalten.

4. Nachzug von Eltern zu ihren Kindern

Besonders unbefriedigend ist die fehlende Regelung eines Nachzugsrechts von Eltern zu
ihren Kindern. Art. 4 Familienzusammenfihrungs-RL beinhaltet nur das Recht von Kindern
auf Nachzug zu ihren Eltern, nicht den umgekehrten Fall.

a) Art. 4 Familienzusammenfihrungs-RL ist entsprechend zu erweitern, da nicht einzu-
sehen ist, weshalb ein Elternteil, der Verantwortung fir sein minderjahriges Kind Giberneh-
men mdchte, vom Familiennachzug ausgeschlossen sein soll. Auch § 36 Abs. 2 AufenthG
bietet nur scheinbar eine Losung. Denn danach ist der Familiennachzug ins freie Ermessen
der Auslanderbehorde gestellt und ohnehin nur zulassig, wenn er zur Vermeidung einer au-
RBergewdhnlichen Harte erforderlich ist. Diese Hirde ist von Antragstellern in der Praxis na-
hezu nie zu Gberwinden.

Aus hiesiger Sicht darf es nicht den nationalen Gesetzgebern tberlassen bleiben, den Nach-
zug von Angehorigen der Kernfamilie zu regeln. Vielmehr ist dies eine Aufgabe des Unions-
rechtsgebers und ein entsprechender Auftrag von Art. 24 Abs. 3 GRC vorgezeichnet.

b) Ebenso regelungsbediirftig ist der Nachzug von Alteren, beispielsweise pflegebediirf-
tigen Eltern zu ihren erwachsenen Kindern.

In der Praxis sind Falle sehr haufig, in denen Eltern im Heimatland pflegebedurftig werden,
die einzigen Kinder aber seit Jahren, oft bereits eingebirgert, in Deutschland leben und sich
nun um ihre Eltern kimmern wollen. Ein dauerhaftes Verlassen des Mitgliedstaates ist den
Kindern in aller Regel nicht mdglich oder nicht zumutbar. Ein Nachzug der Eltern ist nach Art.
4 Abs. 2 Bst. a) Familienzusammenfihrungs-RL zwar méglich, in der Praxis aber nur unter
den bereits oben angesprochenen hohen Anforderungen von 8§ 36 Abs. 2 AufenthG — gege-
benenfalls in Verbindung mit § 28 Abs. 4 AufenthG — mdglich und wird deshalb nahezu nie
genehmigt.

Auch insoweit ist eine Betonung der besonderen Bedeutung der Pflege von Eltern durch ihre
eigenen Kinder wiinschenswert und eine entsprechende Klarstellung oder Normierung in der
Familienzusammenfuhrungs-RL vorzunehmen.

[I. Antragstellung und -prifung, Art. 5 Familienzusammenfiuhrungs-RL
1. Zeitpunkt der Antragstellung

Nach Art. 5 Abs. 3 Familienzusammenfihrungs-RL ist der Antrag auf Familienzusammenfih-
rung zu stellen und zu prifen, wenn sich der Familienangehdrige noch auf3erhalb des Ho-
heitsgebiets des Mitgliedstaats aufhalt. Unbeschadet der Mdglichkeit, nach Satz 2 dieser
Vorschrift Ausnahmen zuzulassen, fuhrt diese Regelung dazu, dass Familienangehdrige,
deren Status sich beispielsweise erst nach der Einreise — zum Beispiel durch Eheschliel3ung
— ergibt, die Rechte aus der Familienzusammenfiihrungs-RL nicht in Anspruch nehmen kon-
nen. Ein Grund hierfur ist nicht ersichtlich.
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Die Befugnis, in solchen Fallen die Familienzusammenfiihrungs-RL nicht zur Anwendung
kommen zu lassen, verhindert auch in Fallen des Nachzugs der Kernfamilie eine Verpflich-
tung zur Achtung der Grundrechtecharta gemaf Art. 51 f. GRC durch die Mitgliedstaaten.
Weshalb beim Nachzug vom Ausland die Grundrechtecharta Beachtung finden soll, bei Ent-
stehen der familiaren Bindung im Inland indes nicht, kann sachlich nicht begriindet werden.

2. Unterlagen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Familienzusammenfiuhrungs-RL

Erhebliche zeitliche Verzogerungen und Kosten entstehen, wenn Mitgliedstaaten Urkunden
aus bestimmten Landern nicht anerkennen, sondern eine ,vertrauensanwaltliche Uberpru-
fung“ dieser Unterlagen verlangen. Eine solche Uberpriifung kostet im Schnitt ca. EUR
400,00, gleich, ob es um ein Dokument geht oder mehrere Dokumente geprift werden sol-
len. Aul3er diesen Kosten ist damit ein erheblicher Zeitverlust verbunden. In der Regel sind
solche Prufungen erst nach drei bis vier Monaten abgeschlossen. Gelegentlich dauern sie
sogar deutlich langer.

Die Rechtsgrundlage fiir solche Uberprufungen ist unklar. Das Auswértige Amt hat eine Liste
derjenigen Staaten veroffentlicht, deren Urkundswesen so marode sein soll, dass eine Lega-
lisation von Urkunden nicht mdglich ist. Sie ist hier:
http://www.konsularinfo.diplo.de/Vertretung/konsularinfo/de/05/Urkundenverkehr__Allgemein
[__Urkundenverkehr.html (Stand: 23.02.2012) zu finden. Betroffen sind danach folgende 46
Lander:

Afghanistan, Aquatorialguinea; Aserbaidschan; Bangladesh; Benin; C6te d'lvoire (Elfenbein-
kuste); Dominikanische Republik; Dschibuti; Eritrea; Gabun, Gambia; Ghana; Guinea; Gui-
nea-Bissau; Haiti; Indien; Irak; Kambodscha; Kamerun; Kenia; Kongo (Demokratische Re-
publik); Kongo (Republik); Kosovo; Laos; Liberia; Mali, Marokko (nur Einstellung der Legali-
sation von Bescheinigungen, die nicht aus den Personenstandsregistern stammen); Mongo-
lei; Myanmar; Nepal; Niger, Nigeria; Pakistan; Philippinen; Ruanda; Sierra Leone; Somalia;
Sri Lanka; Tadschikistan; Togo; Tschad; Turkmenistan; Uganda; Usbekistan; Vietham; Zent-
ralafrikanische Republik.

Beim Nachzug von Kindern wird auRerdem (!), insbesondere bei Staatsangehorigen afrikani-
scher Staaten, die Vorlage eines DNA-Gutachtens verlangt. Hinweise auf die Familienzu-
sammenfiihrungs-RL fruchten in aller Regel nicht, weil ohne DNA-Gutachten gerade nicht
nachgewiesen ist, dass es sich bei den Nachzugswilligen um Familienangehdrige handelt.

Insoweit scheint eine Regelung geboten, die eine Nachweispflicht nur bei Bestehen von be-
grindeten Zweifeln an der Richtigkeit vorgelegter Dokumente statuiert und es verbietet, ohne
unionsweite Regelung Urkunden aus bestimmten Landern jeglichen Beweiswert abzuspre-
chen.

3. Fristbestimmung

Die in Art. 5 Abs. 4 Familienzusammenfiihrungs-RL genannte Neunmonatsfrist ist schlicht zu
lang. Auch hier sollte nach hiesiger Ansicht eine kiirzere Frist normiert werden, deren Uber-
schreiten nur zulassig ist, wenn begriindete Anhaltspunkte fur die Erforderlichkeit einer Pru-
fung bestimmter Nachzugsvoraussetzungen bestehen.


http://www.konsularinfo.diplo.de/Vertretung/konsularinfo/de/05/Urkundenverkehr__Allgemein/__Urkundenverkehr.html
http://www.konsularinfo.diplo.de/Vertretung/konsularinfo/de/05/Urkundenverkehr__Allgemein/__Urkundenverkehr.html
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Erganzend kénnte beispielsweise eine ,Verschweigefrist® normiert werden. Danach kdnnte
die Zustimmung der Auslanderbehdrde als erteilt gelten, wenn nicht innerhalb einer bestimm-
ten Frist eine gegenteilige, begriindete Stellungnahme eingeht. Dies ist insbesondere wegen
der oft z6gerlichen Zustimmung der Auslanderbehérde ein durchaus erfolgversprechendes
Mittel, Visaverfahren zu beschleunigen.

lll. Voraussetzungen fir die Austibung des Rechts auf Familienzusammenfihrung,
Kap. 4 Familienzusammenfihrungs-RL

1. Sprachkenntnisse als Voraussetzung flr den Ehegattennachzug

Obwohl die Kommission im Verfahren <Imran> (Stellungnahme vom 04.05.2011 an den
EuGH, Rs. C-155/11 PPU [Mohamad Imran]) recht eindeutig erklart hat, dass Art. 7 Abs. 2
Familienzusammenfihrungs-RL nicht berechtigt, vor der Einreise das Bestehen eines
Sprachtests zu verlangen, ist genau dies seit dem 28.08.2007 gangige Praxis in Deutsch-
land.

Bis heute ist die deutsche Regierung nicht bereit, die Konsequenzen aus der Stellungnahme
der Kommission und der Anderung des niederlandischen Rechts, das dem deutschen als
Vorbild diente, zum Anlass zu nehmen, die hiesigen Vorschriften zu dndern. Entsprechend
werden sdmtliche Antrage auf Erteilung eines Visums zum Ehegattennachzug abgelehnt,
wenn der nachzugswillige Ehegatte nicht kdrperlich, geistig oder seelisch krank oder behin-
dert ist, erkennbar geringen Integrationsbedarf hat, oder der Zusammenfihrende ein Flicht-
ling oder ein Staatsangehdriger Australiens, Israels, Japans, Kanadas, der Republik Korea,
Neuseelands oder der USA ist, § 30 Abs. 1 S. 3 AufenthG.

Der damit verbundene Eingriff in die Kernfamilie ist gerade bei solchen Staatsangehérigen
gravierend, die Analphabeten sind oder eine Sprache sprechen, in der es keine lateinischen
Buchstaben gibt. Denn Sprachkenntnisse im deutschen Sinne sind gemanR § 2 Abs. 8 Auf-
enthG solche auf dem Niveau A1 GER und beinhalten damit auch Lese- und Schreibkennt-
nisse.

Dass sich Analphabeten oder Personen, die beispielsweise eine arabische Sprache spre-
chen, mit dem Erlernen der deutschen Schriftsprache ohnehin schwer tun, liegt auf der
Hand. Dass der Besuch eines Sprachkurses nicht ohne Weiteres mdglich ist, leuchtet eben-
falls ein vor dem Hintergrund, dass nicht alle Ehegatten aus Grof3staddten kommen oder aus
Gebieten, die Uber eine ausreichende Infrastruktur verfligen.

Eine Klarstellung des Richtliniengebers ist dringend erforderlich.
2. Scheinehebefragungen

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil vom 30.03.2010 — BVerwG 1 C 7.09 - die Be-
weislast fir das Bestehen oder die Absicht des Fihrens einer ehelichen Lebensgemein-
schaft den Eheleuten auferlegt. Bestehende, nicht ausrAumbare Zweifel gingen zu Lasten
der Eheleute. Ein ,non liquet® reicht also, den Ehegattennachzug zu verweigern.

Diese Auffassung wurde im juris-PraxisReport extra 1/2011, S. 22 ff. kritisiert, selbstredend
ohne eine Anderung der Rechtsprechung zu bewirken. Der Beitrag ist beigefiigt (Anlage A
1).



Nach hiesiger Sicht ist diese, der Auslandsvertretung und der Ausléanderbehdrde weitrei-
chende Moglichkeiten zur Versagung des Ehegattennachzugs eréffnende Rechtsprechung
mit Art. 4 und 16 Familienzusammenfihrungs-RL nicht vereinbar.

Es bedarf daher dringend einer Klarstellung des Richtliniengebers, wer in Fallen der Uner-
weislichkeit der Absicht des Flihrens oder Herstellens einer ehelichen Lebensgemeinschaft
die Darlegungslast tragt. Die den Nachzug ablehnenden Entscheidungen auch der nationa-
len Verwaltungsgerichte vermitteln oft den Eindruck der Zufalligkeit oder gar der Willkir.

3. Einkommen

Nach der Entscheidung des EuGH vom 04.03.2010 (Rs. C-578/08 [Chakroun]) hatte man
davon ausgehen kénnen, dass ein Umdenken bei Behdrden und Gerichten stattfindet und
nunmehr bereits bei Behtérdenentscheidungen der Schutz der Kernfamilie im Vordergrund
steht. Bedauerlicherweise ist dies nicht der Fall. Nicht einmal Verwaltungsgerichte judizieren
stets in diesem Sinn.

a) Obwohl der EuGH in der genannten Entscheidung ausdriicklich hervorhebt, dass in
jedem Falle eine Ermessensentscheidung zu treffen ist, unterbleibt dies in Deutschland fast
standig.

b) Befindet sich ein Zusammenfihrender im Insolvenzverfahren, verneinen Auslénder-
behdrden die Sicherung des Lebensunterhalts, obwohl die Pfandungsschutzvorschriften ge-
nau dies sicherstellen sollen. Dem Zusammenfihrenden soll das fiir seinen und den Le-
bensunterhalt seiner Familienangehérigen notwendige Einkommen belassen werden. Im
Ergebnis schitzen die Auslanderbehérden damit nicht die Kernfamilie, sondern die privaten
Glaubiger des Zusammenfuhrenden, indem die Freibetrage des Zusammenfihrenden nicht
aufgrund des Nachzugs seiner Familienangehdrigen erhdht werden.

Argumentativ kommt man diesem Verhalten der Auslanderbehérden nicht bei. Eine Klarstel-
lung durch den Richtliniengeber scheint geboten.

C) Bezieht der geschiedene Ehegatte eines Zusammenfihrenden Leistungen nach SGB
Il oder SGB XlI oder besteht auch nur ein dahingehender Anspruch, lehnen Auslénderbe-
horden in aller Regel den Anspruch des Familienangehdrigen auf Nachzug zum Zusammen-
fuhrenden unter Hinweis auf 8 27 Abs. 3 AufenthG ab. An dieser Stelle behandeln Auslan-
derbehorden selbst den geschiedenen Ehegatten als Familienangehorigen, wahrend im Ub-
rigen — siehe oben Nr. I. 1. — der Kreis der Familienangehérigen im Sinne von Art. 4 Famili-
enzusammenfiihrungs-RL moglichst eng gezogen wird.

Zusammenfassend sollte verbindlich klargestellt werden, was unter ,feste und regelmaRige

Einkunfte“ im Sinne von Art. 7 Abs. 1¢ Familienzusammenfihrungs-RL zu verstehen ist und
dass in jedem Fall unter Berticksichtigung von Art. 5 Abs. 5 Familienzusammenfihrungs-RL
eine Ermessensentscheidung zu treffen ist.

IV. Nachzug zu Fluchtlingen, Kap. V Familienzusammenfihrungs-RL

Insoweit sind vor allem praktische Defizite der Umsetzung zu berichten. Am Beispiel des
Nachzugs von Fluchtlingen aus Somalia wird augenféllig, wie geradezu katastrophal mit den
Rechten von Fliichtlingen umgegangen wird. Die flr den Nachzug von Somalis zustandige
deutsche Botschaft in Nairobi/Kenia ist vollig Gberlastet. Schon Termine zur Vorsprache und
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Antragstellung sind Gber Monate hin ausgebucht und fihren zu entsprechenden Verfahrens-
verzdgerungen.

Wegen der zahllosen faktischen Probleme wird auf die anliegende Datei mit den Erfahrun-
gen der Rechtsanwalte Heinhold/Minchen und Frankel/Frankfurt (Anlage A 2) verwiesen.

V. Fazit
Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass viele positive Ansatze der Richtlinie in der Pra-

xis nicht zur Verbesserung der Rechtsstellung der Familienangehdrigen fuhren, weil den na-
tionalen Behdérden und Gerichten erméglicht wird, sie gleichsam zu umgehen.



