Neue Zeitschrift tir Verwaltungsrecht — Extra

In Zusammenarbeit mit der Neuen Juristischen Wochenschrift

Gegriindet von Rechtsanwalt Prof. Dr. Hermann Weber, Schriftleiter von 1982-2001

Herausgegeben von Prof. Dr. Martin Burgi, Miinchen — Prof. Dr. Christian Calliess, Berlin— Dr. Josef
Christ, Richter des BVerfG, Karlsruhe — Prof. Dr. Klaus-Peter Dolde, Rechtsanwalt, Stuttgart —
Dr. Frank Fellenberg, Rechtsanwalt, Berlin — Prof. Dr. Andreas Heusch, Prisident des VG, Diissel-
dorf — Prof. Dr. Thomas Mayen, Rechtsanwalt, Bonn — Prof. Dr. Hubert Meyer, Geschiftsf.

Vorstandsmitglied des Niedersachsischen Landkreistages, Hannover — Prof. Dr. Janbernd Oebbecke,
Munster — Prof. Dr. Joachim Scherer, Rechtsanwalt, LL.M., Frankfurt a. M. — Dr. Heribert Schmitz,
Ministerialrat a. D., Berlin — Prof. Dr. Friedrich Schoch, Freiburg — Dr. Thomas Schréer, Rechts-

anwalt, Frankfurt a. M. — Prof. Dr. Rudolf Streinz, Miinchen

Schriftleitung: Rechtsanwalt Prof. Dr. Achim Schunder und Rechtsanwiltin Dr. Christiane Prause,

Beethovenstrafle 7 b, 60325 Frankfurt a. M.

1-2 .

Seite 1-16
40. Jahrgang
15. Januar 2021

Apl. Professor Dr. Andreas Dietz*
Die Novelle des Freiziigigkeitsgesetzes im Uberblick

Die Bundesrepublik Deutschland novelliert mit dem ,Gesetz
zur aktuellen Anpassung des Freizlgigkeitsgesetzes/EU und
weiterer Vorschriften an das Unionsrecht” sein noch aus
dem Jahr 2004 stammendes Gesetz Uber die allgemeine
Freiztigigkeit von Unionsburgern tiefgreifend und erweitert
seinen Anwendungsbereich erheblich. Zentrale inhaltliche
Punkte sind die Anpassung an die Vorgaben des Art. 3 Il der
RL 2004/38/EG (Freizugigkeitsrichtlinie) zur Erleichterung
von Einreise und Aufenthalt fir nahestehende Personen
von Unionsblrgern als erste Personengruppe und die Vor-
bereitung auf den Austritt des Vereinigten Konigreichs
GroBbritannien und Nordirland aus der Europaischen Union
(,Brexit") mit Besitzstandswahrungen fir britische Staats-
angehorige als zweite Personengruppe. SchlieBlich wird in
der Novelle — auBerhalb des Freizligigkeitsgesetzes und da-
her auch in diesem Beitrag nicht vertieft - eine Ausbildungs-
forderung far schon zuvor im Vereinigten Konigreich auf-
genommene Ausbildungsaufenthalte geregelt, um die Aus-
wirkungen des ,Brexit” fir Studierende, Schilerinnen und
Schiler, die eine Ausbildungsstatte im Vereinigten Kénig-
reich besuchen und dabei nach dem Bundesausbildungsfor-
derungsgesetz (BAf6G) geférdert werden, abzufedern und
Briche in ihrer Bildungsbiographie zu ersparen, die andern-
falls aus Finanznot drohen kénnten. Sie sollen Gbergangs-
weise noch bis zum Abschluss des bereits begonnenen Aus-
bildungsabschnitts im Vereinigten Konigreich weiter gefor-
dert werden kénnen.

I. Die Ziele der Novelle des Freiziigigkeitsgesetzes

Die Novelle des Freiziigigkeitsgesetzes ldsst sich im Wesentli-
chen auf zwei Kernpunkte reduzieren: Erstens sollten als
mittlerweile unzureichend umgesetzt angesehene materielle
und formelle Regelungen der RL 2004/38/EG (Freizigig-
keitsrichtlinie) unionsrechtskonform umgesetzt werden, ins-
besondere durch Anpassung an die Vorgaben des Art. 3 II
RL 2004/38/EG" zur Erleichterung von Einreise und Aufent-
halt fiir sonstige Angehorige von Unionsbiirgern. Zweitens
trifft die Novelle Vorkehrungen fiir den Austritt des Ver-
einigten Konigreichs Grof$britannien und Nordirland aus

der Europiischen Union (,,Brexit“) und regelt Besitzstands-
wahrungen fiir bis dahin noch freiztigigkeitsberechtigte briti-
sche Staatsangehorige. Bei der Gelegenheit nutzte der Ge-
setzgeber die Novelle zu einer Rundum—Renovierung des
Freiziigigkeitsgesetzes, indem zB in § 1 II FreizigG/EU~ pri-
zisere Definitionen eingefugt und sperrige Regelungen wie
§ 11 FreiziigG/EU aF entriimpelt und neu gegliedert wurden.

Il. Die Erweiterung des Anwendungsbereichs des
Freiziigigkeitsgesetzes

§ 1 I FreizugG/EU enthilt die Regelung des sachlichen und
personellen Anwendungsbereichs und greift textlich wie in-
haltlich weit tiber die Vorgangerregelung des § 1 FreiziugG/
EU aF hinaus; § 1 II FreizigG/EU liefert bisher nicht vor-
handene Definitionen der verwendeten Begriffe:

1. Der sachliche und personelle Anwendungsbereich
in § 11 FreiziigG/EU

Anders als § 1 FreiztigG/EU aF, der den Anwendungsbereich
des Gesetzes auf die Einreise und den Aufenthalt von Staats-
angehorigen anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Uni-
on (Unionsbiirger) und ihrer Familienangehorigen begrenzte,
beansprucht das novellierte Freiziigigkeitsgesetz ausdriick-
lich, dartiber hinaus nicht nur die Einreise und den Aufent-
halt von Staatsangehorigen der EWR-Staaten, die nicht Uni-
onsbiirger sind, sondern auch neu von nahestehenden Per-
sonen sowie von Staatsangehorigen des Vereinigten Konig-
reichs GrofSbritannien und Nordirland nach dessen Austritt

Der Verf. ist Vorsitzender Richter am VG Augsburg und auflerplan-
maéfSiger Professor an der Universitit Augsburg. Der Beitrag gibt seine
private Meinung wieder.

1 RL 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 29.4.
2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen,
sich im Hobheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten ua, ABI. 2004 L 229, 35, ABL 2005 L 197, 34 (Freiziigigkeits-
richtlinie).

2 Freizigigkeitsgesetz/EU — FreiziigG/EU v. 30.7.2004 idF v. 12.11.2020,
BGBI. 12020, 2416. Der Beitrag legt diese Neufassung zugrunde; Ver-
weise auf die frithere Fassung des Freiziigigkeitsgesetzes v. 30.7.2004 —
BGBL. 12004, 1950/1986, idF v. 20.7.2017, BGBL I 2017, 2780, sind
kenntlich gemacht.
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aus der Europdischen Union und schliefflich von Angehori-
gen Deutscher, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit nach
Art. 21 AEUV? nachhaltig Gebrauch gemacht haben, zu
regeln. Der sachliche Anwendungsbereich (Einreise und Auf-
enthalt einschliefSlich der Verlustfeststellung usw.) ist also
derselbe geblieben; der personelle Anwendungsbereich hin-
gegen deutlich erweitert worden.

2. Die Begriffsdefinitionen in § 1 Il FreiziigG/EU

Anders als die Vorgangerregelung, welche zahlreiche ver-
wendete Begriffe nicht eigenstindig definierte, also dem
Riickgriff auf die Freizugigkeitsrichtlinie tberliefs, enthalt
§ 111 FreiziigG/EU nun zahlreiche Definitionen insbesondere
von Personengruppen, an welche sich die Regelungen rich-
ten, um die praktische Anwendung des Gesetzes zu erleich-
tern. Die Definitionen gelten kraft der einleitenden Formulie-
rung ,,im Sinne dieses Gesetzes“ nur fiir die Anwendung des
Freiztigigkeitsgesetzes, nicht fiir die Verwendung des Begrif-
fes in anderen Gesetzen.*

a) Die Unionsbiirger in § 1 I Nr. 1, II Nr. 1 FreiziigG/EU.
Unionsbuirger sind nach § 1 I Nr. 1, IT Nr. 1 FreizigG/EU
Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten der Europaischen
Union, die nicht Deutsche sind. Damit wird der bisher ver-
wendete Begriff von ,,Staatsangehorigen anderer Mitglied-
staaten der Europiischen Union (Unionsbiirger)“ um Dop-
pelstaater mit (auch) deutscher Staatsangehorigkeit redu-
ziert. Bei wortlicher Auslegung wiren sonst die Familien-
nachzugsregelungen des Freiziigigkeitsgesetzes in diesen
Fillen doppelter Staatsangehorigkeit vorrangig und ver-
drangten die Regelungen der §§ 27 ff. AufenthG zum Fami-
liennachzug zu Deutschen,’ selbst wenn der Deutsche von
seiner Freizigigkeit gar keinen Gebrauch gemacht hitte.
Da die Freizigigkeitsrichtlinie aber auf den Familiennach-
zug zu Unionsbiirgern nicht unmittelbar anwendbar sei,®
werde der Anwendungsbereich in Ausiibung der nationalen
Umsetzungskompetenz fir das Unionsrecht entsprechend
reduziert und der Status ihrer Familienangehorigen und
sonstigen nahestehenden Personen, soweit das Unionsrecht
auf sie entsprechend anwendbar ist, nun gesondert in § 1 I
Nr. 4, 5 und 6, II Nr. 3, 4 FreizigG/EU erfasst. Diese
Anderung des personellen Anwendungsbereichs ist als Pri-
zisierung zu begriffen, da sie den Status der Familienange-
horigen und weiteren Angehorigen Deutscher nun geson-
dert regelt.

b) Die Lebenspartner in § 1 II Nr. 2 FreiziigG/EU. Die neu
geschaffene Definition der Lebenspartner in § 1 II Nr. 2
FreizigG/EU erfasst — verkiirzt formuliert — rechtliche und
nicht lediglich tatsichliche Lebenspartner; letztere werden
stattdessen als ,,Lebensgefahrten von § 1 II Nr. 4 Buchst. ¢
FreiziigG/EU erfasst. Rechtliche Lebenspartner sind von ei-
nem formellen Band nach dem deutschen Lebenspartner-
schaftsgesetz” oder einem in einem anderen Mitgliedstaat
der Europdischen Union vorgesehenen vergleichbaren
Rechtsverhaltnis untereinander besonders verbundene Per-
sonen gleichen Geschlechts, die — mangels Erwidhnung in der
Freizugigkeitsrichtlinie und mangels einheitlicher Rechtstra-
dition der Mitgliedstaaten® — hier in nationaler Umsetzung
den Familienangehorigen von Unionsbiirgern nach § 1 II
Nr. 3 Buchst. b FreiziigG/EU gleichgestellt werden. So sollen
Hindernisse fiir die Freiziigigkeit von in einer eingetragenen
Partnerschaft lebenden Personen beseitigt werden. Auch die-
se Definition gilt nur fiir die Anwendung des Freiziigigkeits-
gesetzes, wo die Unterscheidung zwischen rechtlichen Le-
benspartnern” und tatsichlichen Lebensgefihrten sinnvoll
1st.

¢) Die Familienangehorigen in § 1 1 Nr. 4, 6, II Nr. 3 Frei-
z#tigG/EU. Familienangehorige sind zundchst nach § 1 I
Nr. 3 Buchst. a FreiziigG/EU der Ehegatte und der formliche
Lebenspartner nach § 1 II Nr. 3 Buchst.b FreiziigG/EU.
Ebenfalls zu den Familienangehorigen zahlen nach §1 10
Nr. 3 Buchst.a FreiziigG/EU die Verwandten'® in gerader
absteigender Linie der Person oder des Ehegatten oder des
Lebenspartners, die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben oder denen von diesen Unterhalt gewahrt wird, und
nach § 1 II Nr. 3 Buchst. d FreiziigG/EU die Verwandten in
gerader aufsteigender Linie der Person oder des Ehegatten
oder des Lebenspartners denen von diesen Unterhalt ge-
wihrt wird.!! Diese von § 3 II FreiziigG/EU aF abweichende
Definition orientiert sich niher am Wortlaut des Art. 2
Nr. 2 RL 2004/38/EG, um eine hochstmogliche Uberein-
stimmung mit der Freiziigigkeitsrichtlinie zu gewahrleisten.
Nicht hiervon erfasst sind Angehorige, die dem Unionsbiir-
ger Unterhalt leisten, statt solchen von ihm zu erhalten,'*
und fiir welche der EuGH deswegen im Einzelfall aus einer
auf die Unionsbiirgerschaft des Stammberechtigten nach
Art. 20 oder Art. 21 AEUV gestutzten Ableitung einen Auf-
enthaltsanspruch zugestanden hat.'® Thr Status findet teil-
weise in § 1 I Nr. 4 FreiziigG/EU eine eigene neue Regelung
als nahestehende Personen.

d) Die nabestehenden Personen in §1 1 Nr. 5, II Nr. 4
FreiziigG/EU. Ein zentrales Ziel der Novelle des Freiztigig-
keitsgesetzes findet sich in der Regelung des Status bestimm-
ter nahestehender Personen. Thr Status ist in der Freiztugig-
keitsrichtlinie nicht geregelt, aber nach Erwigungsgrund
Nr. 6 iVm Art. 3 I RL 2004/38/EG sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, nach Maf3gabe ihrer innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften die Einreise und den Aufenthalt des nicht unter die
Definition des Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG fallenden Fami-
lienangehorigen, dem der primar aufenthaltsberechtigte Uni-
onsbiirger im Herkunftsland Unterhalt gewahrt oder der mit
ihm im Herkunftsland in hauslicher Gemeinschaft gelebt
hat, oder wenn schwerwiegende gesundheitliche Griinde die
personliche Pflege des Familienangehorigen durch den Uni-
onsbiirger zwingend erforderlich machen, zu erleichtern. Da-
mit soll die Einheit der Familie im weiteren Sinne gewahrt
werden. Da die Bundesrepublik Deutschland dieser Ver-
pflichtung nicht ausreichend nachgekommen sei und die
hierzu ergangene Rechtsprechung des ExGH'* nicht hinrei-
chend berticksichtigt habe, leitete die Europadische Kommis-

3 Vertrag iiber die Arbeitsweise des Europiischen Union idF der Bek. v.
9.5.2008, ABI. 2008, C 115 S. 47.

4 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 37.

5 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 36 f.

6 EuGH, C-165/16, ECLLEU:C:2017:862 = NVwZ 2018, 137 (138)
Rn. 37 — Lounes.

7 Da keine neuen Lebenspartnerschaften nach deutschem Recht mehr
begriindet werden kénnen, handelt es sich nur noch um ,,Altfille, so
BT-Drs. 19/21750, 37; heute sind sie Ehegatten.

8 Vgl. EuGH, C-673/16, ECLLEU:C:2018:385 = NVwZ 2018, 1545
(1547) Rn. 33 ff. — Coman ua.

9 BT-Drs. 19/21750, 37.

10 Als verwandt werden unionsrechtlich nur voneinander biologisch oder
rechtlich abstammende Personen angesehen, dh leibliche oder adoptier-
te Kinder bzw. umgekehrt deren leibliche oder Adoptiveltern, so
EuGH, C-129/18, ECLLEU:C:2019:248 = ZAR 2019, 337 = NVwZ-
RR 2019, 572 Ls. = BeckRS 2019, 4156 Rn. 54 — SM (unter algerische
Kafala gestelltes Kind).

11 Vgl. EuGH, C-200/02, ECLI:EU:C:2004:639 = EuR 2005, 659 (666)
Rn. 43 = Zhu und Chen.

12 Vgl. EuGH, C-200/02, ECLI:EU:C:2004:639 = EuR 2005, 659 (666)
Rn. 44 - Zhu und Chen.

13 Vgl. nur EuGH, C-200/02, ECLLEU:C:2004:639 = EuR 2005, 659 —
Zhu und Chen; ExGH, C-82/16, ECLLEU:C:2018:308 = NVwZ 2018,
1859 - K.A. ua (,,Familienzusammenfiihrung in Belgien®).

14 EuGH, C-83/11, ECLLEU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 — Rah-
man ua.
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sion Vertragsverletzungsverfahren ein. Der bisherige Verweis
der Bundesregierung auf die Moglichkeit des Nachzugs nach
§ 36 II AufenthG wurde als nicht ausreichend angesehen.'’

Die neue Definition der ,,nahestehenden Person® wurde be-
wusst gewahlt, um Verwechslungen mit dem Begriff des
»Familienangehorigen zu vermeiden und um klarzustellen,
dass die fur Familienangehorige geltenden Vorschriften nur
bei ausdriicklichem Verweis auf nahestehende Personen an-
wendbar sind,'® im Ubrigen aber nicht. Auf diese Weise ent-
spricht er dem schon zwischen beiden Personengruppen dif-
ferenzierenden unionsrechtlichen Regelungssystem und
wahrt quasi ein Abstandsgebot, indem er nahestehende Per-
sonen nicht unemgeschrankt Familienangehorigen gleich-
stellt. Insbesondere erlangen sie anders als Familienangehori-
ge kein origindres Recht auf Einreise und Aufenthalt durch
blofSe Erfiillung der formellen und materiellen Anforderun-
gen, sondern erhalten lediglich wie andere Drittstaatsange-
horige nach dem allgemeinen Ausldnderrecht durch konsti-
tutiv wirkende behordliche Verleihung nach § 3a I und I
FreiziigG/EU ein Recht auf Einreise und Aufenthalt.

Die erste Gruppe der nahestehenden Personen nach § 1 II
Nr. 4 Buchst.a FreiziigG/EU sind Verwandte iSd § 1589
BGB,'” also Personen, die voneinander oder von einer ge-
meinsamen dritten Person abstammen, sowie Verschwigerte
mit der eigenen und tber § 1590 S. 1 BGB hinausreichenden
Definition von Verwandten des Ehegatten oder des Lebens-
partners, die nicht Familienangehorige der Person iSd § 1 11
Nr. 3 FreizuigG/EU sind. Die Verschwigerten wurden auf-
genommen, um der og Pflicht zur Erleichterung ihrer Einrei-
se und ihres Aufenthalts nachzukommen. Auf eine Begren-
zung des Personenkreises nach dem Grad der Verwandt-
schaft oder Schwigerschaft wurde verzichtet, um eine uni-
onsrechtssichere Richtlinienumsetzung zu gewihrleisten.
Der Grad sei vielmehr bei der in § 3 a II FreiziigG/EU gebo-
tenen Emzelfallabwagung des Nachzugsinteresses zu beriick-
sichtigen.'®

Die zweite Gruppe der nahestehenden Personen nach § 1 II
Nr. 4 Buchst.b FreizigG/EU bilden ledige und — mangels
Vollendung des 18 Lebensjahres nach § 2 BGB damit nach
deutschem Recht'” noch minderjihrige — Kinder, die zum
Stammberechtigten in einem Vormundschafts- oder Pfleg-
schaftsverhiltnis stehen.”’ Die Aufnahme dieser Personen
folgt neuerer Rechtsprechung des E#«GH und setzt eine Le-
bensgemeinschaft des Kindes mit seinem Vormund bzw. sei-
nen Pflegeeltern und eine emotionale und tatsichliche, von
Alter, Entwicklungsstand und rechtlicher und wirtschaftli-
cher Einflussnahme des Unionsbiirgers geprigte Abhangig-
keit des Kindes von ihm voraus.?!

Zur dritten Gruppe der nahestehenden Personen gehéren
nach § 1 IT Nr. 4 Buchst. ¢ FreizigG/EU eine Lebensgefhr-
tin oder ein Lebensgefahrte mit der oder dem der Stamm-
berechtigte eine glaubhaft dargelegte, auf Dauer angelegte
tatsachliche Lebensgemeinschaft eingegangen ist, die nicht
unter § 1 II Nr. 2 FreiztigG/EU fallt und keine weitere Le-
bensgemeinschaft gleicher Art zuldsst, wenn die Personen
beide nicht verheiratet sind. In Abgrenzung zum og férmli-
chen Lebenspartner nach § 1 II Nr. 3 Buchst. b FreiziigG/EU
handelt es sich bei den in § 1 II Nr. 4 Buchst. ¢ FreiziigG/EU
genannten Lebensgefihrten um nur tatsachliche Lebenspart-
ner. Anders als in der Ehe oder formlichen Lebenspartner-
schaft, die schon durch ihre rechtlichen Charakteristika auf
eine qualitative Dauerhaftigkeit zwischen und personliche
Exklusivitit unter den Lebenspartnern angelegt ist, gilt diese
gesetzliche Annahme fiir blofSe tatsichliche Lebensgefahrten

nicht, so dass die ausdriickliche Abgrenzung hierzu fiir die
Definition ebenso erforderlich ist wie auch die bewusst un-
terschiedliche Begrlffsverwendung von ,Lebensgefahrte®
ggil. ,Lebenspartner«.? Ehegatten oder formliche Lebens-
partner sind eben miteinander eine besondere rechtliche Ver-
bundenheit eingegangen, welche die Vermutung des dauer-
haften fureinander Einstehenwollens zuldsst, wie sie aber fur
rein tatsdchliche Lebensgefihrten fehlt. Damit trifft tatsdch-
liche Lebensgefihrten eine gegeniiber Ehegatten und recht-
lichen Lebenspartnern erhohte Darlegungs- und Nachweis-
last fur die Dauerhaftigkeit und Exklusivitat ihrer Beziehung
zueinander, wie auch § 3a I Nr. 1 Buchst. b, § 5a III Nr. 4
FreizigG/EU verdeutlichen. Das Kriterium der personlichen
Exklusivitat schliefst bewusst weitere Beteiligte an Mehrfach-
beziehungen oder offen ausgestalteten Partnerschaften aus,*
da andererseits auch Mehrfachehen nach deutschem ordre
public keine Anerkennung finden konnen und hier eine
Gleichbehandlung zwischen Ehegatten und Lebenspartnern
bzw. Lebensgefihrten erreicht werden soll.*®

Tatsdchlichen Lebensgefdhrten steht es selbstverstindlich
frei, eine rechtliche Verbundenheit untereinander einzugehen
und so ebenfalls von der Privilegierung zu profitieren, oder
auch nicht. Sollte es im bisherigen Aufenthaltsstaat keine
Maoglichkeit einer rechtlichen Verfestigung ihrer Beziehung
zueinander geben, weil dies dort nicht vorgesehen ist, kon-
nen sie dies ja vor der Ersteinreise in die Bundesrepublik hier
in die Wege leiten und — vergleichbar einem Familiennachzug
Verlobter zur EheschlieSung im Bundesgebiet — die Einreise-
voraussetzungen hierher als kunftige rechtliche Lebenspart-
ner schaffen.

e) Die britischen Staatsangehorigen in § 1 I1 Nr. § und 6
FreiziigG/EU. Mit Blick auf das weitere Anliegen der Novel-
le des Freiziigigkeitsgesetzes, den kiinftigen Status derzeit
noch freiziigigkeitsberechtigter britischer Staatsangehoriger
und ihrer Familienangehorigen nach Ablauf des bis zum
31.12.2020 reichenden Ubergangszeitraums zu regeln, da sie
danach nicht mehr als Unionsbiirger behandelt werden diir-
fen, definiert § 1 II Nr. 5 und 6 FreiziigG/EU ihre Personen-
gruppe und das Austrittsabkommen.

15 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 1f., 18f.; zuvor schon BR-Drs. 263/
20 v.22.5.2020, 1.

16 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 37.

17 BGB idF der Bek. v. 2.1.2002, BGBLI 2002, 42, idF v. 12.06.2020,
BGBI. 12020, 1245.

18 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 37.

19 Auf das Recht des Heimatstaats fiir die Annahme der Volljihrigkeit soll
es nicht ankommen. Dies ist insofern sachgerecht, als nur Minderjih-
rige eines gesteigerten Beistands durch Einreise und Aufenthalt hier
bediirfen und diese Vermutung nach in Deutschland geltendem ordre
public einheitlich fir hier lebende Personen nur bis zur Vollendung des
18. Lebensjahrs greift.

20 Dies ergibt sich aus der Auslegung durch ExGH, C-129/18, ECLI:EU:
C:2019:248 = ZAR 2019, 337 = NVwZ-RR 2019, 572 Ls. = BeckRS
2019, 4156 Rn. 45, 57, 66 zur Vormundschaft nach algerischem Recht
(,Kafala®).

21 Vgl. EuGH, C-129/18, ECLI:EU:C:2019:248 = ZAR 2019, 337 =
NVwZ-RR 2019, 572 Ls. = BeckRS 2019, 4156 Rn. 68 f. - SM (unter
algerische Kafala gestelltes Kind).

22 Die zunichst verwendete Formulierung ,,ordnungsgemaf$ bescheinigte*
Lebensgemeinschaft wurde auf Vorschlag des Ausschusses fiir Inneres
und Heimat, BT-Drs. 19/23186 v. 7.10.2020, 5, 9, fallen gelassen, weil
die rein tatsichliche Lebenspartnerschaft gerade keine nachweisbare
formelle Grundlage hat.

23 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 38.

24 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 39.

25 Die Formulierung wurde auf Vorschlag des Bundesrats, Anl. 3 zur BT-
Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 61, diesen befiirwortend Gegeniuflerung
der Bundesregierung BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 62, und des Aus-
schusses fiir Inneres und Heimat, BT-Drs. 19/23186v. 7.10.2020, S, 9,
enger gefasst, um Mehrfachnachziige zu Unionsbiirgern aus parallel
gefiihrten formlichen und tatsichlichen Lebenspartnerschaften aus-
schliefen.
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lll. Das Recht auf Einreise und Aufenthalt der
nahestehenden Personen von Unionsbiirgernin § 3a
FreiziigG/EU im Vergleich zu bisher Berechtigten

Aus der in § 1 FreizigG/EU bereits angesprochenen Erweite-
rung des personellen Anwendungsbereichs auf nahestehende
Personen von Unionsbiirgern folgt neben geringen Anpas-
sungen in § 2 und § 3 FreiziigG/EU fir Unionsbiirger und
ihre Familienangehorigen vor allem eine Neuregelung fiir
ihnen nahestehende Personen in § 3 a FreiziigG/EU:

1. Das Recht der Unionsbiirger auf Einreise und
Aufenthaltin § 2 FreiziigG/EU

Fir die Einreise und Aufenthalt von Unionsbiirgern bleibt es
auf Grund ihrer unionsrechtlichen Freiziigigkeit als einem
origindren Recht und unter Erfillung von dessen spezi-
fischen Voraussetzungen bei der bisherigen Rechtslage. Eine
textlich geringfiigige, gleichwohl relevante Anderung bedeu-
tet die Neufassung des Verlusttatbestands in § 6 I 3 und S. 4
FreiziigG/EU, wonach bisher eine Verlustfeststellung bei
Krankheiten mit epidemischem Potential (Corona!) moglich
war, wenn die Krankheit erstmals innerhalb von drei Mona-
ten seit der Einreise aufgetreten war. Die Streichung dieser
Klausel und die Neuformulierung, dass Krankheiten, die
nach Ablauf einer Frist von drei Monaten ab dem Zeitpunkt
der Einreise auftreten, keinen Grund fir eine solche Fest-
stellung darstellen, lehnt sich enger an den Wortlaut von
Art. 29 T und II RL 2004/38/EG an, um behordliche Einrei-
severbote fur Unionsbirger und ihre Familienangehorigen
auch zu ermoglichen, wenn die Krankheit bei ihnen nicht
nachgewiesen ist. Umgekehrt behalten sie ihr Aufenthalts-
recht, wenn die Krankheit erst nach mehr als drei Monaten
Aufenthaltszeit auftritt*® und sich ihr Aufenthalt bereits et-
was verfestigt hat.

2. Das Recht der Familienangehorigen von
Unionsbiirgern auf Einreise und Aufenthalt in § 3
FreiziigG/EU

Auch die Rechtsposition von Familienangehorigen von Uni-
onsbiirgern nach § 3 FreiztigG/EU bleibt unangetastet, so
dass die Novelle lediglich die bisher in § 3 II FreiziigG/EU aF
enthaltene Definition dieses Personenkreises dort entfallen
lasst, nun zu § 1 II Nr. 3 FreizigG/EU verschiebt und daher
die folgenden Absitze des § 3 FreiziigG/EU neu nummeriert.
Die Anpassung in § 6 I3 und S. 4 FreiziigG/EU fur die Ver-
lustfeststellung in Zeiten einer Pandemie gilt fir Familien-
angehorige wie fur ihren stammberechtigten Unionsbiir-
ger.

3. Das Recht der nahestehenden Personen von
Unionsbiirgern auf Einreise und Aufenthaltin § 3a
FreiziigG/EU

Als ein zentrales Motiv der Novelle findet das Recht der
drittstaatsangehorigen nahestehenden Personen von Unions-
biirgern auf Einreise und Aufenthalt nun im neuen § 3a
FreiziigG/EU seine Regelung. Die Bundesrepublik will damit
der eingangs erlduterten Pflicht zur Erleichterung der Einrei-
se und des Aufenthalts von Personen entsprechen, die keine
Familienangehorigen nach Art. 2 Nr. 2 iVm Art. 7 II RL
2004/38/EG sind. Fiir sie hatte der EuGH ein mittelbares
Aufenthaltsrecht aus dem Status des jeweiligen Unionsbiir-
gers als Stammberechtigtem abgeleitet und — soweit dieser
von seiner Freiziigigkeit Gebrauch gemacht hatte - auf
Art. 21 AEUV und im Ubrigen auf Art. 20 AEUV gestiitzt,
da sonst die Austibung seiner Freiztugigkeit unzumutbar er-
schwert bzw. in den Kernbereich seiner Unionsburgerschaft

eingegriffen wiirde, weil sonst der Unionsbiirger zwecks tat-
sachlicher Aufrechterhaltung der Nihebeziehung zum Dritt-
staatsangehorigen das Unionsgebiet verlassen miisste.”® Der
Bundesgesetzgeber hat fiir sie nun in § 3a I FreizigG/EU
eine konstitutive Verleihung des Rechts auf Einreise und
Aufenthalt auf Antrag®’ vorgesehen, aber keine blof dekla-
ratorische Bestdtigung eines originiaren Rechts wie zB fir
Unionsbiirger nach § 2 I FreiziigG/EU.

a) Die Stellung der nahestehenden Personen im Regelungs-
system. Das Regelungsproblem der Erweiterung des per-
sonellen Anwendungsbereichs auf nahestehende Personen
liegt in der tatsichlichen Vielgestaltigkeit der denkbaren fa-
milidren bzw. sonstigen Beziehungsformen und damit in sei-
ner sinnvollen und unionsrechtskonformen Begrenzung. Dies
rechtfertigt sich erstens daraus, dass auch der EuGH das von
ihm entwickelte Rechtsinstitut auf Fille spezifischer Abhin-
gigkeiten in der Lebensfithrung zwischen stammberechtig-
tem Unionsbiirger und nahestehender Person begrenzt*® und
die Annahme eines Abhingigkeitsverhiltnis jedenfalls unter
Erwachsenen auf aufiergewohnliche Fille beschrinkt hat.?!
Diese Beschriankung entspricht zweitens auch der horizonta-
len Gewaltenteilung in der Europdischen Union und dem
Vorrang der Legislative gegentiber der Judikative fir die
Regelung der Rechtsmaterien: Die Freizigigkeitsrichtlinie
enthilt auch nur eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu
einer Erleichterung fiir nahestehende Personen, aber keinen
Rechtsanspruch fiir sie von der Qualitit, wie er fiir Familien-
angehorige besteht. Ansonsten wiirde die legislative Diffe-
renzierung zwischen Familienangehorigen und anderen na-
hestehenden Personen unterlaufen — contra legem!

Der Bundesgesetzgeber ist diesem Gestaltungs- und Rege-
lungsauftrag nun detailliert nachgekommen und hat drei
Personengruppen abschlieflend identifiziert, die als naheste-
hende Personen gegeniiber anderen Drittstaatsangehorigen
begiinstigt, aber nicht den Familienangehorigen als privile-
gierterer Personengruppe gleichgestellt werden. Daraus er-
gibt sich fiir die nahestehenden Personen im Regelungssys-
tem eine neue Zwischenstufe im Grad ihrer Privilegierung:
Am stirksten privilegiert sind Unionsbiirger, von ihnen als
Stammberechtigten abgeleitet nachst privilegiert sind dritt-
staatsangehorige Familienangehorige, weniger aber immer
noch privilegiert sind drittstaatsangehorige nahestehende
Personen und schliefSlich nicht mehr privilegiert, sondern auf
das allgemeine Ausldnderrecht verwiesen sind sonstige dritt-
staatsangehorige Personen mangels eines unionsrechtlichen
Bezugs zu einem stammberechtigten Unionsbiirger.

Die in die Einzelheiten gehenden materiellen Voraussetzun-
gen der Personengruppen gehen Hand in Hand mit den
spezifischen formellen Nachweispflichten fiir ihr Vorliegen,
so dass diese ebenfalls an dieser Stelle behandelt werden:

b) Die konstitutive Verleihung und Entziehung des Rechis
auf Einreise und Aufenthalt an nahestehende Personen. § 3 a
I FreiziigG/EU verweist erstens tatbestandlich auf die in § 1

26 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 43.

27 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 43.

28 Vgl. nur EuGH, C-82/16, ECLLEU:C:2018:308 = NVwZ 2018, 1859
- K.A. ua (,,Familienzusammenfiihrung in Belgien®).

29 Diese Klarstellung wurde auf Vorschlag des Ausschusses fiir Inneres
und Heimat, BT-Drs. 19/23186 v. 7.10.2020, 5, 10, unter Bezugnahme
auf das bereits in § 11 IV 2 FreiziigG/EU iVm § 81 AufenthG angelegte
Antragserfordernis aufgenommen.

30 EuGH, C-83/11, ECLL:EU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1533)
Rn. 23 - Rahman ua.

31 Vgl. EuGH, C-82/16, ECLI:EU:C:2018:308 = NVwZ 2018, 1859 Rn.
76, 105 - KA. ua (,Familienzusammenfithrung in Belgien“);
BVerwGE 162, 349 = NVwZ 2019, 486 Rn. 35.
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II Nr. 4 FreiziigG/EU vorangestellte jeweilige Definition der
nahestehenden Person, die nicht schon selbst als Unionsbiir-
ger, als Familienangehoriger nach § 3 FreiziigG/EU oder § 4
FreiziigG/EU freiziigigkeitsberechtigt ist. Diese Einschran-
kung des Kreises der potenziell Berechtigten zeigt, dass fiir
die vom Freizugigkeitsgesetz Beglinstigten die soeben erlau-
terte Abstufung gilt und § 3 a I FreizigG/EU nur nachrangig
gilt gegeniiber den vorrangigen Anspruchsgrundlagen der
§§8 2, 3 und 4 FreizigG/EU. Als nahestehende Person kann
also nur berechtigt sein, wer nicht schon aus anderen Griin-
den vorrangig berechtigt ist.

Zweitens muss die nahestehende Person tatbestandlich ne-
ben den gruppenbezogenen Voraussetzungen des § 1 IT Nr. 4
FreiziigG/EU auch die einzelfall- und personenbezogenen
Voraussetzungen des § 3a I FreiziigG/EU erfillen. Hierzu
muss die Auslinderbehoérde die in § 5a II und III FreizigG/
EU genannten formellen Nachweise verlangen.

Drittens muss die nahestehende Person nach § 11 V Frei-
ziigG/EU auch die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen
nach § 5 I, II und IV AufenthG erfiillen, also die fiir alle
Drittstaatsangehorigen geltenden Anforderungen an eine
Zuwanderung wie die Sicherung des Lebensunterhalts, die
Klirung der Identitit und Staatsangehorigkeit, das Fehlen
eines Ausweisungsinteresses oder sonstiger Beeintrachtigun-
gen von Interessen der Bundesrepublik Deutschland und der
Erfillung der Passpfhcht nach § 3 AufenthG sowie der Er-
fillung der Visumpflicht®?> — und zwar ohne die Moglich-
keit, hiervon nach § 5 III AufenthG abzusehen. Dies recht-
fertigt sich sachlich aus der Stellung der nahestehenden Per-
sonen, deren Aufenthalt unionsrechtlich nur erleichtert wer-
den soll im Vergleich zu anderen Drittstaatsangehorigen,
was durch § 3a FreiziigG/EU ua bereits erfolgt, aber nicht
zu einer Zuwanderung in die Sozialsysteme oder ohne Iden-
titatsklarung fihren soll.

Auf der Grundlage der vorgelegten Nachweise tiber die und
emer eingehenden Untersuchung der personlichen Umstin-
de** nach den Vorgaben des § 3a II FreiziigG/EU hat die
Auslianderbehorde schliefSlich auf der Rechtsfolgenseite eine
origindre Ermessensentscheidung tber die Verleihung des
Einreise- und Aufenthaltsrechts zu treffen. Bejahendenfalls
hat sie nach § 5 VII FreizigG/EU eine fiir funf Jahre giiltige
Aufenthaltskarte auszustellen. Nahestehende Personen sind
nach § 8 I und Ia FreiztigG/EU wie Unionsbiirger und deren
Familienangehorige zum Passbesitz, zur Passvorlage und zur
Vorlage der Aufenthaltskarte zwecks Uberprufung ihrer
Identitit und Berechtigung verpflichtet.**

Der Verlust des Aufenthaltsrechts wird - anders als fiir
Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen — nicht behord-
lich nach § 6 FreizigG/EU festgestellt und die Ausreise-
pflicht auch nicht nach § 7 FreiziigG/EU erst begriindet, weil
beide Regelungen systematisch richtig nach § 11 VIII 1 Nr. 3
FreizigG/EU unanwendbar sind, sondern fur ihr Aufent-
haltsrecht ist nach § 11 VIII 2 FreiziigG/EU das Aufenthalts-
gesetz anzuwenden mit der Folge, dass sie nach den fiir dritt-
staatsangehdrige Ausliander geltenden §§ 53 ff. AufenthG
ausgewiesen werden konnen und ihre Ausreisepflicht sich
aus § 50 I 1 AufenthG ergibt.*® Dies entspricht den unions-
rechtlichen Vorgaben, die fir drittstaatsangehorige naheste-
hende Personen eine Erleichterung von Einreise und Aufent-
halt verlangen, aber nicht den Verzicht auf die Aufenthalts-
beendigung durch Ausweisung. Bei einem Nichtbestehen der
Voraussetzungen fiir ein Aufenthaltsrecht von Anfang an
kann die Auslinderbehorde die Verleihung des Aufenthalts-
rechts nach § 51 I Nr. 3 AufenthG iVm § 11 VIII 2 Frei-

zigG/EU ex tunc zuriicknehmen oder bei einem spiteren
Wegfall die Geltungsdauer des Aufenthaltsrechts nach § 7 11
2 AufenthG iVm § 11 V FreizigG/EU ex nunc der ab dem
Wegfallzeitpunkt verkiirzen und die Aufenthaltskarte nach
§ 52 VwVIG oder der entsprechenden landesrechtlichen Be-
stimmung einzichen.*®

Fiir den Fall des Todes der stammberechtigten Person behal-
ten nahestehende Personen iiber den Verweis aus § 3a III
FreizigG/EU auf § 3 II FreizigG/EU ihr Aufenthaltsrecht.
Zudem sind die Regelungen iiber Erwerb und Behalt eines
Daueraufenthaltsrechts nach § 4a I, III bis V FreiziigG/EU
auch auf nahestehende Personen anzuwenden, die insoweit
Familienangehorigen gleichgestellt werden.

Als Zwischenergebnis miissen nahestehende Personen wegen
des weitaus groferen Kreises potenzieller Begtinstigter hohe-
re tatbestandliche materielle und formelle Anforderungen
erfilllen als Unionsbiirger und deren Familienangehorigen
und haben auch keinen origindren Anspruch auf Einreise
und Aufenthalt.?” Insbesondere erlangen sie anders als Fami-
lienangehorige kein origindres Recht auf Einreise und Auf-
enthalt durch blofe Erfillung der formellen und materiellen
Anforderungen, sondern erhalten lediglich wie andere Dritt-
staatsangehorige nach dem allgemeinen Auslianderrecht
durch konstitutiv wirkende behordliche Verleihung nach
§ 3a I und II FreiziigG/EU ein Recht auf Einreise und Auf-
enthalt zugesprochen. Erst danach werden sie nach dem
nationalen Regelungssystem fur ihren weiteren Aufenthalt
den privilegierteren Familienangehorigen teilweise gleich-
gestellt, fiir den Verlust ihres Aufenthaltsrechts aber nicht.

c) Die Verwandten des Unionsbiirgers, seines Ebegatten
oder Lebenspartners nach § 1 II Nr. 4 Buchst.a FreiziigG/
EU. Die erste Gruppe der nahestehenden Personen sind nach
§ 1 II Nr. 4 Buchst.a FreiziigG/EU voneinander oder von
einer gemeinsamen dritten Person abstammende Verwandte
des stammberechtigten Unionsbiirgers sowie des Ehegatten
oder des Lebenspartners, die nicht Familienangehorige der
Person iSd § 1 II Nr. 3 FreiziigG/EU sind, also Verwandte
und Verschwigerte ungeachtet des Grades der Verwandt-
schaft. Neben diesen personenbezogenen Voraussetzungen
missen sie sachliche Voraussetzungen hinsichtlich einer et-
waigen Abhingigkeit vom Unionsbiirger erfillen, die § 3a I
Nr. 1 FreiziigG/EU in drei Alternativen je nach behauptetem
Abhingigkeitsverhiltnis im Sinne von nach Erwagungsgrund
Nr. 6 iVm Art. 3 IT Buchst. a RL 2004/38/EG niher konkre-
tisiert:

Die erste der drei Varianten ist nach § 3a I Nr. 1 Buchst.a
FreiziigG/EU ein wirtschaftliches Abhéngigkeitsverhéltnis
weil der Umonsburger der nahestehenden Person im Her-
kunftsstaat®® Unterhalt iSv Art. 3 II Buchst.a Alt. 1 RL
2004/38/EG gewahrt. Hierzu wird gefordert, dass der Uni-

32 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 43. Eine Visumfreiheit besteht nicht,
da ein Recht zur Einreise konstitutiv verliechen wird und kein originarer
Erwerb durch Freiziigigkeit eintritt.

33 Die Klarstellung, dass nicht die tatsichliche Beziehung selbst, sondern
die sie pragenden Umstinde als Tatsachen nachzuweisen sind, wurde
auf Vorschlag des Ausschusses fir Inneres und Heimat, BT-Drs. 19/
23186 v. 7.10.2020, 5, 10, aufgenommen.

34 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 43.

35 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 44.

36 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 44.

37 EuGH, C-83/11, ECLL:EU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1533)
Rn. 21 - Rahman ua.

38 Das ist der Herkunftsstaat der nahestehenden Person im Zeitpunkt
ihrer Antragstellung, nicht notwendig der frithere Aufenthaltsstaat oder
der Herkunftsstaat des stammberechtigten Unionsbiirgers, so EuGH,
C-83/11, ECLLEU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1534) Rn. 31,
33 - Rahman ua.
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onsbiirger ihr zum Zeitpunkt der erstmaligen Antragstellung
seit mindestens zwel Jahren und nicht nur voriibergehend
Unterhalt gewihrt.*” Das Tatbestandsmerkmal der dauer-
haften, dh seit mindestens zwei Jahren und nicht nur vori-
bergehenden Unterhaltsgewidhrung ergibt sich zwar nicht
aus der unionsrechtlichen Vorgabe, aber aus dem unions-
rechtlich eingerdumten weiten Regelungsspielraum der Mit-
gliedstaaten, den diese auch hinsichtlich der materiellen Vo-
raussetzungen des schutzbedurftlgen Abhingigkeitsverhalt-
nisses ausfiillen diirfen.** Das sachgerechte Erfordernis der
mindestens zweijahrigen und noch im Antragszeitpunkt an-
dauernden Unterhaltsgewéhrung soll einer missbrauchlichen
Herbeifiihrung eines Unterhaltsverhiltnisses zur Erlangung
eines Aufenthaltsrechts entgegenwirken®! und folgt aus dem
Erfordernis einer engen und stabilen familidren Be21ehung
auf Grund einer besonderen finanziellen Abhingigkeit.*?

Als Nachweis hierfir wird neben dem Nachweis der Ver-
wandtschaft nach § 5a II FreizigG/EU spezifisch fiir diese
Variante des Abhingigkeitsverhiltnisses — in Angleichung an
die Anforderungen an unterhaltsbegiinstigte Familienange-
hérige in Art. 10 II Buchst. e RL 2004/38/EG** - nach § Sa
III FreiztigG/EU zusitzlich ein durch die Behorde des og Her-
kunftsstaats ausgestellter Nachweis tiber die sachlichen und
zeitlichen Umstinde der Unterhaltsgewahrung verlangt. Die-
ser Nachweis ist wesentlich, aber nicht allein entscheidend
fur die behordliche Priifung nach § 3a II FreizugG/EU, ob
und weshalb die bisherige Unterhaltsgewihrung im Her-
kunftsstaat nicht mehr ausreichen und stattdessen eine Ein-
reise zwecks Aufenthalts in raumlicher Nahe zum stamm-
berechtigten Unionsbiirger in Deutschland erforderlich sein
soll.

Soweit es um eine lediglich finanzielle Unterhaltsgewdhrung
geht, diirfte diese sowohl hier wie auch dort moglich sein
und eine Einreise nicht rechtfertigen, erst recht, wenn das
Lebenshaltungs- und Preisniveau im Herkunftsstaat deutlich
niedriger ist als im Bundesgebiet und daher die Unterhalts-
gewahrung im Herkunftsstaat der nahestehenden Person fur
den Unionsbiirger finanziell wesentlich giinstiger und leich-
ter zu finanzieren ist. Umgekehrt muss vor einer Einreise der
nahestehenden Person das Risiko minimiert sein, dass der
Unionsbiirger nach der Einreise die Unterhaltszahlungen
einstellt oder diese den Lebensunterhaltsbedarf der naheste-
henden Person im Bundesgebiet nicht decken, sie also auf
Sozialhilfe angewiesen sein wird, so dass es letztlich eine
Einreise in die Sozialsysteme wire. Eine nach § 68 AufenthG
sonst vor der Einreise Drittstaatsangehoriger gebotene Ver-
pflichtungserkliarung des Stammberechtigten diirfte mangels
Verweises und im Umkehrschluss aus § 11 V FreiziigG/EU
nicht anwendbar sein. Eher zugeschnitten diirfte die Norm
auf Fille der nicht finanziellen, sondern tatsiachlichen Unter-
haltsleistung sein, wenn die bisher im Herkunftsstaat der
nahestehenden Person gegebene Moglichkeit hierzu ersatzlos
entfallen ist und nur durch eine tatsichliche Unterhaltsleis-
tung durch den Unionsbiirger im Bundesgebiet ausgeglichen
werden kann, wozu der nahestehenden Person ein Aufent-
halt in der Nihe ermoglicht werden soll. Die Erforderlich-
keit hierfiir hat aber die nahestehende Person darzulegen;
die Unerweislichkeit geht zu ihren Lasten (,non liquet®).
Etwaigen Zweifeln an der Aussagekraft oder Herkunft des
Nachweises kann durch Nachforschungen der zustindigen
deutschen Botschaft vor Ort — je nach Fragestellung zB
durch direkte Nachfragen bei Behorden des Aufenthalts-
staats oder durch indirekte Nachforschungen mittels Ver-
trauensanwilten oder Vertrauensirzten — nachgegangen
werden.

Die zweite der drei Varianten ist nach § 3a I Nr. 1 Buchst.b
FreizigG/EU ein in zuvor hiuslicher Gemeinschaft gelebtes
personliches Abhingigkeitsverhaltnis, weil der Unionsbiirger
mit der nahestehenden Person in dem Staat, in dem sie vor
der (beabsichtigten) Verlegung des Wohnsitzes in das Bun-
desgebiet gelebt hat oder lebt, mindestens zwei Jahre in
hauslicher Gemeinschaft iSv Art. 3 I Buchst.a Alt. 2 RL
2004/38/EG gelebt hat. Als Nachweis hierfiir wird neben
dem Nachweis der Verwandtschaft nach § 5a II FreizigG/
EU spezifisch fir diese Variante des Abhiangigkeitsverhalt-
nisses — in Angleichung an die Anforderungen an unterhalts-
begiinstigte Famlhenangehorlge in Art. 10 II Buchst.e RL
2004/38/EG** — nach § Sa IIl FreiziigG/EU zusitzlich ein
durch die Behorde des Aufenthaltsstaats der nahestehenden
Person ausgestellter Nachweis tiber die sachlichen und zelth-
chen Umstinde der gemeinsamen hauslichen Gemeinschaft*
mit dem Unionsbiirger verlangt. Dazu reicht eine blofSe Be-
scheinigung einer gemeinsamen Meldeanschrift nicht aus,
die auch an Mitbewohner blofser Wohngemeinschaften aus-
gegeben wiirde. Das Zusammenwohnen unter einer An-
schrift und das Fuhren eines gemeinsamen Haushaltes sind
jedoch Merkmale, die neben anderen fiir das Vorliegen einer
dauerhaften Beziehung sprechen konnen.*® Gefordert wird
also eine qualifizierte Bescheinigung. Diese Anforderungen
sind aus dem og Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten
gerechtfertigt, wie er sich auch in der in der Gesetzesbegriin-
dung wiedergegebenen unterschiedlichen Anwendungspraxis
der Mitgliedstaaten zu Art. 3 II Buchst. a Alt. 2 RL 2004/38/
EG zeigt: Die geforderte Dauer des Zusammenlebens des
Unionsburgers mit der nahestehenden Person reicht von
sechs Monaten tber ein oder zwei Jahre bis hin zu finf
Jahren; der geforderte Nachweis iiber Meldebestatigungen
hin zu Kontoausziigen eines gemeinsamen Kontos, dem
Nachweis gemeinsamen Grundeigentums oder gemeinsamer
Mietvertrige und Erklirungen von Banken oder Anwilten.*”
Etwaigen Zweifeln an der Aussagekraft oder Herkunft des
Nachweises kann — wie bereits ausgefithrt — mit Unterstiit-
zung deutscher Auslandsvertretungen nachgegangen werden.
Mit Blick auf die unionsrechtlichen Grenzen des mitglied-
staatlichen Gestaltungsspielraums, der Norm des Art. 3 II
RL 2004/38/EG nicht die praktische Wirksamkeit zu neh-
men,*® ist der vom Bundesgesetzgeber gewihlte Mittelweg
materieller Anforderungen und formeller Nachweise an-
gemessen.

Sie miissen einfliefen in die auch hier nach § 3 a Il FreiziigG/
EU erforderliche Einzelfallbetrachtung zu Grund und Dauer-
haftigkeit der Beziehung. Wurde die hiusliche Gemeinschaft
im zuvor gemeinsamen Aufenthaltsstaat freiwillig vom Uni-
onsbiirger oder der nahestehenden Person aufgegeben, sind

39 Der bisher allenfalls iiber Art. 20 AEUV geloste Fall der umgekehrten
Unterhaltsleistung des Drittstaatsangehorigen an den Unionsbiirger
wird hiervon weiterhin nicht erfasst.

40 EuGH, C-83/11, ECLI:EU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1533)
Rn. 24 - Rahman ua.

41 BT-Drs. 19/21750v. 19.8.2020, 40 unter Verweis auf EuGH, C-83/11,
ECLLEU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 — Rahman ua.

42 EuGH, C-83/11, ECLLEU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 Rn. 32 -
Rahman ua.

43 EuGH, C-83/11, ECLI:EU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1534)
Rn. 30 - Rahman ua.

44 EuGH, C-83/11, ECLI:EU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1534)
Rn. 30 — Rahman ua.

45 Anders als bei Familienangehorigen gentigt nicht blof der Aufenthalt in
demselben Staat. Zu diesen vgl. EuGH, C-218/14, ECLLEU:
C:2015:476 = NVwZ 2015, 1431 (1432) Rn. 54 ff. - Singh ua.

46 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 38 1.

47 Ein detaillierter Uberblick in BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 38 f.

48 EuGH, C-83/11, ECLI:EU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1535)
Rn. 39 f. - Rahman ua.
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beide grundsitzlich an ihrer autonomen Entscheidung fest-
zuhalten und haben deren Folgen zu tragen. Erfolgte die
Trennung hingegen erzwungenermaflen oder dufleren Um-
stinden folgend, die fiir die beiden Personen nachvollziehbar
unausweichlich waren, und soll der Nachzug der naheste-
henden Person einer Wiedervereinigung in hauslicher Ge-
meinschaft dienen, spricht dies eher fiir eine Erforderlichkeit
des Aufenthalts. Als Beispiel konnte ein Stiefkind in Betracht
kommen, mit dem und dessen Mutter der Unionsbiirger
wihrend eines lingeren Auslandsaufenthalts zusammen-
gelebt hat und nach Ende seines Beschiftigungsverhaltnisses
dort wieder in die Europidische Union zuriickgekehrt ist,
wobei er Stiefkind und Kindesmutter in deren Aufenthalts-
staat zurlickgelassen hat. An dieser autonomen Entscheidung
muss er sich zunichst festhalten lassen. Stirbt nun die Kin-
desmutter und ist kein Verwandter des Kindes zur Betreuung
in dessen Aufenthaltsstaat in der Lage, kann dieser dufSere
Umstand im Einzelfall zusammen mit weiteren Faktoren ins-
besondere der emotionalen Verbundenheit fiir eine nun ge-
genldufige Betrachtung sprechen.

Die dritte der drei Varianten ist nach § 3a I Nr. 1 Buchst.c
FreizigG/EU ein aus zwischenzeitlich eingetretener dauer-
hafter Pflegebedurftigkeit der nahestehenden Person entstan-
denes tatsdchliches Abhingigkeitsverhaltnis, weil ihre per-
sonliche Pflege durch den Unionsbiirger zwingend erforder-
lich ist iSv Art. 3 II Buchst.a Alt. 3 RL 2004/38/EG. Als
Nachweis hierfur wird neben dem Nachweis der Verwandt-
schaft nach § 5 a I FreiziigG/EU spezifisch fiir diese Variante
des Abhingigkeitsverhaltnisses — in Angleichung an die An-
forderungen an unterhaltsbegiinstigte Familienangehorige in
Art. 10 II Buchst.e RL 2004/38/EG* - nach § 5a III Nr. 2
FreiziigG/EU zusatzlich der Nachwels schwerwiegender und
nicht nur voriibergehender’® gesundheitlicher Grinde gefor-
dert, die die personliche Pflege der nahestehenden Person
durch den Unionsbiirger zwingend erforderlich machen. Da-
zu wird ein qualifiziertes Attest eines Arztes aus dem Auf-
enthaltsstaat der nahestehenden Person benotigt, wozu mit
Blick auf eine Gleichbehandlung mit anderen Drittstaats-
angehorigen auf die Anforderungen des § 60a Il ¢ AufenthG
zuriickgegriffen werden muss, die tiber § 60 VII AufenthG
mittlerweile die Bedeutung eines aufenthaltsrechtlichen Stan-
dards erlangt haben. Der Regelungsauftrag zur Erleichterung
der Einreise und des Aufenthalts nahestehender Personen
verwehrt dem Bundesgesetzgeber nicht, sie anderen Dritt-
staatsangehorigen in den Anforderungen an Form und Inhalt
der Nachweise gleichzustellen. Etwaigen Zweifeln an der
Aussagekraft oder Herkunft des Nachweises kann — wie
bereits ausgefiihrt — mit Unterstiitzung deutscher Auslands-
vertretungen nachgegangen werden.

d) Die ledigen minderjibrigen Miindel oder Pflegekinder des
Unionsbiirgers nach § 1 1I Nr. 4 Buchst. b FreiziigG/EU.
Die zweite Gruppe der nahestehenden Personen sind nach
§ 1 II Nr. 4 Buchst.b FreiziigG/EU unter Vormundschaft
oder Pflegschaft des stammberechtigten Unionsbiirgers ste-
hende ledige minderjahrige Kinder, die nicht Familienange-
horige der Person iSd § 1 II Nr. 3 Buchst.c FreiziigG/EU
sind, also nicht in gerader absteigender Linie mit ihm oder
seinem Ehegatten oder Lebenspartner verwandt sind. Die
Person muss mit dem Unionsbiirger perspektivisch fiir linge-
re Zeit in familidrer Gemeinschaft im Bundesgebiet leben
und von ihm abhingig sein. Damit erfasst der Bundesgesetz-
geber jene Kinder, fir welche der EuGH ebenfalls eine Be-
gunstigung nach Art. 3 II 1 Buchst.a RL 2004/38/EG an-
genommen hat, da sie auf Grund eines Vormundschafts-
oder Pflegekindverhiltnisses in einer besonderen Nihebezie-

hung zum Unionsbiirger stehen’' und hinsichtlich des An-
Wendungsberelchs der Vorschrift diesen gleichzustellen
sind.*?

Fiir die besondere Abhingigkeit im Sinne eines Angewiesen-
seins auf ein Zusammenleben mit dem Unionsbiirger in der
europdischen Union ist das Bestehen einer rechtlichen Vor-
mundschaft oder Pflegschaft des Unionsbiirgers gegentiber
dem minderjihrigen Kind eine zentrale, aber nicht die ein-
zige Voraussetzung. Gerade weil auf das fiir eine Abhingig-
keit sonst Indizwirkung beanspruchende Kriterium des vor-
herigen Zusammenlebens im Aufenthaltsstaat des Kindes
oder emer vorherigen Unterhaltsleistung bewusst verzichtet
wird,’® bedarf es erginzender Kriterien zur umfassenden
Feststellung des Nahe- und Abhingigkeitsverhaltnisses nach
§ 3a II FreizigG/EU: An die Begriindung eines Vormund-
schafts- oder Pflegekindverhaltnisses im Herkunftsstaat des
Minderjahrigen werden nicht die im Bundesgebiet mafSgeb-
lichen Kriterien (ordre public) angelegt, dh je nach Rechts-
system kann es im Herkunftsstaat weit einfacher begrindet
werden. Um keine unnotigen Erschwernisse zu schaffen,
wird d1e dortige gerichtliche oder behordliche Entschel—
dung®* aber als Tatsache ohne nihere Uberprufung der
Rechtmifigkeit ihrer Begriindung zugrunde gelegt.”> Um
dennoch Missbrauch vorzubeugen, bedarf es jedenfalls der
Prifung der Aufenthaltsperspektive und der Abhangigkeit:
Die Aufenthaltsperspektive besteht, wenn der Minderjahrige
noch so jung ist, dass er eine langere Zeit mit dem Unions-
burger zusammenleben wird.®® Fine lingere Zeit diirfte ab
einem Jahr anzunehmen sein, auch wenn die Gesetzes-
begriindung hierzu keine néiheren Anbhaltspunkte liefert, weil
dann auch noch mit einer effektiven Nachbeschulung oder
Ausbildung des Kindes im Rahmen seiner Minderjahrigkeit
im Bundesgebiet zu rechnen ist; bei einer kiirzeren Aufent-
haltsperspektive unter der Kuratel des Unionsbiirgers wird
seine Verselbststindigung auf Grund zeitnaher Erlangung
der Volljahrigkeit im Rechtssystem der Bundesrepublik auf-
enthaltspragend sein. In je kiirzerer Restzeit der Drittstaats-
angehorige volljahrig werden und die Pflegschaft oder Vor-
mundschaft enden wird, desto selbststindiger ist er bereits
im Herkunftsstaat geworden und umso weniger mag noch
die emotlonale und auch tatsichliche Abhingigkeit vom
Unionsbiirger’” dauern und wiegen. Weiter bedarf es zur
Annahme der Abhangigkeit vom Unionsbuirger der Exklusi-
vitdt seiner Rechtsstellung gegeniiber dem Minderjihrigen:
Sind ein Vormund oder ein Pflegeberechtigter im Herkunfts-
staat des Minderjahrigen vorhanden, bedarf es besonderer
Griinde, weshalb das Kind ausgerechnet auf die Ausiibung
der Vormundschaft oder Pflegschaft durch den Unionsbiir-
ger in Deutschland unter Inkaufnahme der Entfremdung und
Entwurzelung des Kindes in seinem Herkunftsstaat angewie-

49 EuGH, C-83/11, ECLLEU:C:2012:519 = NVwZ 2012, 1532 (1534)
Rn. 30 - Rahman ua.

50 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 40.

51 Zu den Kriterien niher EuGH, C-129/18, ECLI:EU:C:2019:248 =
ZAR 2019, 337 = NVwZ-RR 2019, 572 Ls. = BeckRS 2019, 4156
Rn. 68 f. - SM (unter algerische Kafala gestelltes Kind).

52 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 38.

53 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 40.

54 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 40.

55 Nur bei offensichtlichen Anhaltspunkten fiir eine Rechtswidrigkeit
auch nach dem Recht des Herkunftsstaats diirfte eine Uberpriifung
unter Einschaltung der deutschen Auslandsvertretung geboten sein.

56 Auf das Alter stellt auch EvuGH, C-129/18, ECLI:EU:C:2019:248 =
ZAR 2019, 337 = NVwZ-RR 2019, 572 Ls. = BeckRS 2019, 4156
Rn. 68f. — SM (unter algerische Kafala gestelltes Kind), als ein Kriteri-
um ab.

57 EuGH, C-129/18, ECLLEU:C:2019:248 = ZAR 2019, 337 = NVwZ-
RR 2019, 572 Ls. = BeckRS 2019, 4156 Rn. 68f. — SM (unter algeri-
sche Kafala gestelltes Kind).
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sen sein soll. Ein Beispiel hierfiir wire der ersatzlose Ausfall
der dort bisher die Vormundschaft oder Pflegschaft ausiiben-
den Person. Dann sind das Kind und sein Vormund oder
seine Pflegeeltern noch dazu berufen, ein tatsichliches Fami-
lienljesben im Aufenthaltsstaat des Unionsbiirgers zu fiih-
ren.

Als Nachweis hierfiir wird neben dem urkundlichen Nach-
weis’” der Vormundschaft oder Pflegschaft nach § Sa II
FreiziigG/EU spezifisch fiir diese Variante des Abhingig-
keitsverhiltnisses nach § 5a III Nr. 3 FreiziigG/EU zusitz-
lich der Nachweis der Abhingigkeit des Minderjahrigen
vom Unionsbiirger verlangt, also zB dass der Unionsbiirger
die einzige zur Ausiibung der Vormundschaft oder Pfleg-
schaft berechtigte Person ist. Etwaigen Zweifeln an der Aus-
sagekraft oder Herkunft des Nachweises kann — wie bereits
ausgefiithrt — mit Unterstiitzung deutscher Auslandsvertre-
tungen nachgegangen werden.

e) Der/die tatsichliche Lebensgefibrte/in des Unionsbiirgers
nach § 1 II Nr. 4 Buchst. ¢ FreiziigG/EU. Die dritte Gruppe
der nahestehenden Personen sind nach § 1 II Nr. 4 Buchst.c
FreiziigG/EU eine Lebensgefihrtin oder ein Lebensgefihrte,
mit der oder dem die Person eine ordnungsgemafS beschei-
nigte, auf Dauer angelegte Gemeinschaft eingegangen ist, die
nicht unter § 1 IT Nr. 2 FreiztigG/EU fillt und keine weitere
Lebensgemeinschaft gleicher Art zuldsst, wenn die Personen
beide nicht verheiratet sind. Diese Personengruppe umfasst
die in Art. 3 IT 1 Buchst.b RL 2004/38/EG vorgesehenen
rein tatsachlichen, aber rechtlich nicht verfestigten und da-
mit weder unter den Begriff der Ehe noch der férmlichen
Lebenspartnerschaft fallende tatsichliche Lebensgemein-
schaft®® des Unionsbiirgers mit einer Person gleichen oder
anderen Geschlechts.

Das unterscheidet erstens den formlichen Lebenspartner iSv
Art. 2 Nr. 2 Buchst. b RL 2004/38/EG vom hier — in bewuss-
ter Abweichung von der deutschen Fassung der Freizigig-
keitsrichtlinie nach Art. 3 II 1 Buchst.b RL 2004/38/EG -
gewahlten Begriff des nur tatsichlichen ,Lebensgefdhr-
ten.“®! Der Begriff der Lebenspartnerschaft ist bereits durch
die Verwendung im deutschen Lebenspartnerschaftsgesetz
vorbelegt, so dass der Begriff ,Lebensgefihrte*/,Lebens-
gefihrtin“ eine bessere Differenzierung zulidsst. Ein Lebens-
gefahrte ist also eine Person, zu der keine formelle Paarbezie-
hung nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz oder sonst be-
steht, die rechtlich vorrangig wire.®* Fir das Unionsrecht ist
die gleiche Begriffsverwendung unschadlich, da es auch
nicht-formliche Lebenspartnerschaften aufenthaltsrechtlich
beglinstigt unabhingig davon, ob im fiir den Aufenthalt
gewlnschten Mitgliedstaat ein solches Rechtsinstitut besteht
oder nicht.®

Als zweites Kriterium ist eine bereits dauerhafte Beziehung
erforderlich, die auch nachgewiesen werden muss. Da fiir
Lebensgefahrten anders als fiir formliche Lebenspartner das
Fehlen eines rechtsformlichen Bandes zwischen den beiden
Personen gerade charakteristisch ist, erschwert dies den ge-
forderten Nachweis erheblich. Materielles Kriterium und
formeller Nachweis gehen hier Hand in Hand: Die Geset-
zesbegriindung nennt hier bedauerlicherweise fiir die An-
wendungspraxis in Behorden und Verwaltungsgerichten
keinen festen Mindestzeitraum und verweist ausweichend
auf die Anwendungspraxis der anderen Mitgliedstaaten, die
fur die Dauerhaftigkeit ein bereits mehrmonatiges bis mehr-
jahriges Zusammenleben verlangen und auf weitere An-
haltspunkte fiir die Dauerperspektive des kiinftigen Zusam-
menlebens wie das Vorhandensein eines gemeinsamen Kin-

des oder gemeinsamen Eigentums verweisen.®® Statt dessen
nennt die Gesetzesbegriindung blofs qualitative statt auch
quantitative Kriterien, wenn sie eine ,auf Dauer angelegte
Gemeinschaft“ annimmt zwischen einem Mann und einer
Frau oder zwei Personen gleichen Geschlechts, die als Le-
bensgemeinschaft keine weitere Lebensgemeinschaft gleicher
Art zuldsst, sich durch innere Bindungen auszeichnet und
ein gegenseitiges Einstehen der Partner in den Not- und
Wechselfillen des Lebens fiireinander begriindet, wofiir eine
Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft ein wichtiges Indiz
sein soll.%* Das ist sachlich sicher richtig, ldsst aber offen,
wie lange dieses Zusammenleben schon andauern soll, um
daraus fiir die Zukunft prognostisch auf eine auch ohne
rechtliches Band der Lebensgefihrten untereinander auf
Dauer angelegte Gemeinschaft schlieSen zu konnen. Da das
blofse Einstehen fiireinander in der Vergangenheit nicht
automatisch auch ein fiireinander Einstehenwollen in der
Zukunft bedeutet und ohne rechtliche Verbundenheit auch
kein firreinander Einstehenmiissen in der Zukunft gesichert
ist, schliefSlich eine rein tatsichliche Lebensgemeinschaft
ohne den mit einer rechtlichen Beendigung einer formlichen
Lebenspartnerschaft oder Ehe einhergehenden Aufwand be-
endet werden kann, sollte wenigstens ein Regel-Zeitraum
genannt sein. Nur so diirfte es verwaltungspraktikabel mog-
lich sein, ein blof$ aufenthaltstaktisches tatsichliches Zu-
sammenleben im bisherigen Aufenthaltsstaat mit hinrei-
chender Sicherheit ausschliefen zu konnen. Praktikabel wi-
re ein Mindestzeitraum von einem Jahr des Zusammen-
lebens,’® ab dem von einer nicht nur voriibergehenden
sondern dauerhaft angelegten Beziehung zueinander aus-
zugehen ist, wenn die Lebensgefdhrten in dieser Zeit auch
tatsichlich in einer Wohnung zusammengelebt und zusam-
men gewirtschaftet haben, zB sich die Kosten der Lebens-
fuhrung geteilt oder in unterschiedlicher Weise finanziell
oder tatsichlich zum Lebensunterhalt beigetragen haben.
Ein hinreichendes Zusammenlebens der Lebensgefihrten
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass — wie auch in einer
Ehe oder Lebenspartnerschaft — in einzelnen Bereichen ge-
trennt gewirtschaftet wird,®” solange beide Lebensgefihrten
finanziell oder in anderer Weise materiell®® wesentlich zur
Gestaltung des gemeinsamen Zusammenlebens beigetragen

haben.

Ohne ein quantitatives Kriterium setzen sich diese materiel-
len Unsicherheiten bei den formellen Nachweisen fort: Als
Nachweis wird neben dem urkundlichen Nachweis nach
§ 5a II FreiziigG/EU spezifisch fiir diese Variante des Nihe-
verhiltnisses nach § 5a III Nr. 4 FreiziigG/EU ein Nachweis
der dauerhaften Beziehung gefordert, der nicht schon durch
einen Auszug aus dem Melderegister, aus dem ein Zusam-
menleben unter einer gemeinsamen Adresse hervorgeht, er-
bracht wird, weil blofe Wohngemeinschaften eine gemein-

58 EuGH, C-129/18, ECLL:EU:C:2019:248 = ZAR 2019, 337 = NVwZ-
RR 2019, 572 Ls. = BeckRS 2019, 4156 Rn. 71 — SM (unter algerische
Kafala gestelltes Kind).

59 Dieser wurde auch von EuGH, C-129/18, ECLI:EU:C:2019:248 =
ZAR 2019, 337 = NVwZ-RR 2019, 572 Ls. = BeckRS 2019, 4156
Rn. 27 — SM (unter algerische Kafala gestelltes Kind), vorausgesetzt.

60 BT-Drs. 19/21750v. 19.8.2020, 38.

61 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 38.

62 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 39.

63 Vgl. nur die Fallkonstellation in EuGH, C-673/16, ECLL:EU:
C:2018:385 = NVwZ 2018, 1545 (1547) Rn. 33 ff. - Coman ua.

64 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 38.

65 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 39.

66 Auf diesen Zeitraum stellt der Gesetzgeber auch fiir den Erwerb des
Aufenthaltsrechts beim Tod des Unionsbiirgers nach § 3a IlliVm § 3 11
FreiziigG/EU ab.

67 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 39.

68 7B durch tatsdchliche Beitrige zur Lebensgestaltung.
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same Adresse haben kénnen.®® Sie sollen aber auch keiner
amtlichen Bescheinigung bediirfen, sondern einer ausrei-
chenden Dokumentation iiber das Bestehen der Lebens-
gemeinschaft und der fiir sie sprechenden Indizien, wie ge-
meinsamen Eigentums an der als Lebensmittelpunkt dienen-
den Wohnung oder dem Haus, wie gemeinsamer Kinder mit
geteilter elterlicher Sorge sowie wirtschaftlicher Verflechtung
und des Einstehens fiireinander auch in finanzieller Hinsicht,
wenn etwa ein Lebensgefiahrte hauptsachlich einer Erwerbs-
tatlgkelt nachgeht und der andere Lebensgefihrte die Kinder
betreut.”® Bezeichnenderweise stellt die Gesetzesbegriindung
fur den Nachweis einer dauerhaften Be21ehung ua auf Belege
tiber ein ,langerfristiges“ Zusammenleben 71 und damit doch
auf ein quantitatives Kriterium ab, ohne dieses jedoch — wie
bereits angemerkt — zu konkretisieren. Unterlasst der Gesetz-
geber bewusst die Definition eines wesentlichen Tatbestands-
merkmals seines Gesetzesbefehls, schafft er leider Rechts-
unsicherheit und damit auch Anwendungsungleichheit. Das
bleibt fiir die Normanwender misslich, denn es bedarf nach
§ 3a II FreizigG/EU ohnehin einer Gesamtwiirdigung, die
eine schematische Anwendung ausschliefSt, aber durch kon-
kretere Maf$stabe fur Indizien leichter zu bewerkstelligen
wire.

f) Der Statusschutz der nahestehenden Person nach § 3 a 111
iVim § 3 11 FreiziigG/EU und § 4 a FreiziigG/EU. Durch den
Verweis auf § 3 II FreizigG/EU nF behalten drittstaatsange-
horige nahestehende Personen beim Tod des Unionsbiirgers
entsprechend ein Aufenthaltsrecht, wenn sie die 0.g.Voraus-
setzungen erflllen und sich vor dem Tod des Unionsbiirgers
mindestens ein Jahr als nahestehende Person im Bundes-
gebiet aufgehalten haben. Zudem gilt fiir sie der Statusschutz
durch ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a III bis V Frei-
ziigG/EU.

Fir andere Fille der Beendigung der Lebensgemeinschaft,
insbesondere die einseitige oder einvernehmliche Aufhebung
der tatsichlichen Beziehung, so dass bei nahestehenden Per-
sonen die Eigenschaft einer Lebensgefahrtin oder eines Le-
bensgefahrten entfallt ist kein eigenstindiges Aufenthalts-
recht vorgesehen.”” Weitere Fille des Entfalls der Nihebezie-
hung, insbesondere des Wegfalls einer Vormundschaft nach
§ 1 I Nr. 4 Buchst. b FreizigG/EU durch Eintritt der Voll-
jahrigkeit des Miindels, bleiben hiervon formell zunichst
unberiihrt, da die nahestehende Person nach § 5 VII 1 Frei-
zigG/EU eine Aufenthaltskarte fir fiinf Jahre ausgestellt
erhalten hat. Gleichwohl kann die Behorde nachtriglich den
Verlust des materiellen Aufenthaltsrechts tuberprifen und
den Wegfall der Voraussetzungen des Aufenthaltsrechts fest-
stellen oder eine Fristverkiirzung nach § 7 1T 2 AufenthG
iVm § 11 V FreiziigG/EU nF (notfalls ex tunc) vornechmen.”?

Die Neuregelung soll zum fiir nahestehende Personen gebo-
tenen Antragsverfahren (statt eines originiren Rechts-

erwerbs) besser passen und nimmt daher Bezug auch auf
§ 8211 undS. 2 AufenthG.”*

Umgekehrt erlangt die nahestehende Person wie ein Famili-
enangehoriger nach finf Jahren Aufenthalt nach § 4a 12
FreiziigG/EU ein Daueraufenthaltsrecht; unter den Voraus-
setzungen des § 4 a III bis V FreiziigG/EU auch entsprechend
friher. Sie wird den Familienangehorigen zur Abwendung
von umonsrechthchen Vertragsverletzungsverfahren inso-
weit gleichgestellt.”*

g) Die Ausstellung der Aufenthaltskarte der nahestehenden
Person nach § 5 VII FreiziigG/EU. Anders als Unionsbiirger
und Familienangehorige, die ihr Aufenthaltsrecht allein
durch die Erfullung der formellen und materiellen Voraus-

setzungen origindr erlangen und daher auch nur deklarato-
risch nach § 5 I 1 FreizigG/EU durch Erteilung zunichst
einer Bescheinigung und dann einer funf Jahre giiltigen Auf-
enthaltskarte bestdtigt erhalten, erhalten nahestehende Per-
sonen das Aufenthaltsrecht erst durch eine konstitutive be-
hordliche Verleihung nach § 3a 1iVm § 5 VII 1 FreizugG/
EU. Die ausgestellte Aufenthaltskarte bestitigt das Vorliegen
ihrer Erteilungsvoraussetzungen,’® entbindet sie von der Vi-
sumspflicht nach § 2 IV 2 FreizigG/EU und sie dirfen er-
werbstitig sein. Fiir sie ist entsprechend nach funf Jahren
auch die Ausstellung einer Daueraufenthaltskarte nach § 5V
2 iVm § 5 VII 3 FreiziigG/EU vorgesehen. Fir die Ausstel-
lung eines Visums besteht nach § 2 VI 2 und S. 3 FreizigG/
EU Gebiihrenpflicht im Umfang und in der Hohe wie fiir
sonstige drittstaatsangehorige Ausliander, da eine Gebiihren-
befreiung fiir nahestehende Personen anionsrechtlich nicht
verlangt wird.”” Nach § 46 II Nr. 1 AufenthV betrigt die
Vlsumgebuhr fur das entsprechende nationale Visum derzeit
75 Euro.”® Die Aufenthaltskarte wird nach § 47 Il Auf-
enthV zu denselben Gebiihrensitzen wie Aufenthaltskarten
nach § 5 I FreizigG/EU fir drittstaatsangehérige Familien-
angehdrige von Unionsbiirgern erteilt, so dass sie auch inso-
weit Familienangehorigen glelchgestellt werden.””

4. Die weiteren Anderungen in § 11 FreiziigG/EU

§ 11 FreizigG/EU regelt wie bisher die Anwendbarkeit des
Aufenthaltsgesetzes auf den vom Freiziigigkeitsgesetz erfass-
ten Personenkreis. Das Regelungssystem bleibt dem Grunde
nach dasselbe, dh fiir die nach § 1 I FreiziigG/EU vom Freizii-
gigkeitsgesetz als lex specialis erfassten Personen gilt nach § 1
I Nr. 1 AufenthG das Aufenthaltsgesetz grundsitzlich nicht,
soweit sie unionsrechtlich privilegiert und durch das Freizii-
gigkeitsgesetz auch formell oder materiell glinstiger gestellt
sind. Umgekehrt ist das allgemeinere Aufenthaltsgesetz an-
wendbar, soweit die genannten Personen unionsrechtlich
nicht privilegiert oder durch das Freiziigigkeitsgesetz formell
oder materiell ungiinstiger gestellt sind, wie § 11 XIV Frei-
z0gG/EU verdeutlicht. Erfreulicherweise hat der Gesetzgeber
die Novelle zum Anlass genommen, die sperrige Regelung des
§ 111FreizigG/EU aF durch Aufteilung des Regelungsgehalts
auf mehrere Absitze leserlicher zu machen:

a) Die subsididre Anwendungsklausel des § 11 1 FreiziigG/
EU. § 11 1 FreizigG/EU entspricht textlich und inhaltlich
der Vorgingervorschrift des § 11 I 1 FreiziigG/EU aF bis auf
die Neuformulierung des personellen Anwendungsbereichs
und die Streichung des Verweises auf § 36 AufenthG, der fiir
nahestehende Personen nun wegen der speziellen Norm in
§ 3 a FreizigG/EU uberflussig wurde. Anders als zuvor wird
der personelle Anwendungsbereich nicht mehr durch Nen-
nung der begiinstigten Personengruppen, sondern durch Ver-
weis auf deren Aufzihlung in § 1 I FreiziigG/EU festgelegt,

69 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 42.

70 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 42.

71 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 42.

72 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 41.

73 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 41 unter Verweis auf § 11 V Frei-
zigG/EU.

74 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 42.

75 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 41.

76 Dies gilt auch fiir die Daueraufenthaltskarte, so EuGH, C-754/18,
ECLLEU:C:2020:478 = InfAusIR 2020, 329 = BeckRS 2020, 12792
Rn. 29, 32, 52 ff. - Ryanair.

77 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 39.

78 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 39.

79 Die Gleichstellung ist Teil der Novelle der Aufenthaltsverordnung v.
25.11.2004 idF v. 12.11.2020, BGBI. 12020, 2420 f., dazu BT-Drs. 19/
21750, 50f. Die Gebiithrenhohe ist identisch mit jener der Ausstellung
von Personalausweisen an Deutsche und sieht ebenso Ermifligungen
fiir Personen unter 24 Jahren vor.
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der — wie oben dargestellt — ohnehin neu gefasst wurde.
Durch die sachliche Anpassung und Erwihnung von Einrei-
sen und Aufenthalten wird ua die Anwendung im Hinblick
auf §§ 3 II, 11 VIII und 13 sowie § 14 II AufenthG klar-
gestellt.®°

b) Die Beteiligungserfordernisse nach § 11 II FreiziigG/EU.
§ 11 II FreizigG/EU entspricht in seinem ersten Halbsatz
§ 11 12 FreizugG/EU aF mit den Beteiligungserfordernissen
unter Behorden nach § 73 AufenthG fir Verlustfeststellun-
gen gegeniiber Unionsbiirgern und ihren Familienangehori-
gen, wie sie bisher schon im Visumverfahren galten.®" Damit
ist die erforderliche Beteiligung von Sicherheitsbehérden
auch fir jene Fille normiert, die direkt tiber das allgemeine
Aufenthaltsgesetz behandelt werden. § 11 II Hs. 2 FreizigG/
EU enthilt eine durch die Erweiterung des personellen Rege-
lungsbereichs des Freiziigigkeitsgesetzes notwendig geworde-
ne Riickausnahme fiir Familienangehorige von Familien-
angehorigen oder Unionsbiirgern sowie nahestehende Per-
sonen in § 11 VIII 1 FreiztigG/EU und britische Staatsbiirger
fiir einen nach dem Ubergangszeitraum eingetretenen Ver-
lustgrund in § 11 XII 2 FreiziigG/EU. In ihrem Fall ist die
Beteiligung von Sicherheitsbehorden tiber das Visumverfah-
ren hinaus umfassend vorgesehen.

c) Die einbeitliche Verwendung von Dokumenten mit elek-
tronischem Speicher- und Verarbeitungsmedium nach § 11
11 FreiziigG/EU. § 11 111 FreiziigG/EU weicht textlich not-
wendigerweise von der Vorgangerregelung des § 11 1 3 bis
S. 7 FreizugG/EU aF in der Aufzihlung der relevanten Do-
kumente ab, da nun weitere Dokumente insbesondere fiir
britische Staatsangehorige vorgesehen sind als bisher, regelt
aber inhaltlich wie zuvor die Anforderungen an die Maschi-
nenlesbarkeit der ausgestellten Dokumente tber einen Ver-
weis auf § 78 AufenthG und auf die ohnehin nach dem
Recht der Europdischen Union vorgegebenen Bezeichnungen
im nationalen Recht aus der Aufenthaltsverordnung.®* Aus
Grinden der Dokumentensicherheit sollen an Drittstaats-
angehorige Aufenthaltsdokumente nach dem Freiziijgigkeits-
gesetz/EU stets in Kartenform ausgestellt werden,® ebenso
entfallen bisherige Dokumente in Papierform. Nur zur Uber-
briickung der Bearbeitungszeit zwischen der Beantragung
oder Anzeige des Aufenthalts und der Aushidndigung der erst
hergestellten maschinenlesbaren Karte kann nach § 11 IV
FreiziigG/EU auf die bewahrte Fiktionsbescheinigung zu-
riickgegriffen werden, die nur in Verbindung mit einem giil-
tigen und anerkannten Pass oder Passersatz des Herkunfts-
staates verwendbar ist.>*

d) Die Fiktionsbescheinigung als Bebelfsnachweis nach § 11
IV FreiziigG/EU. § 11 IV 1 FreizigG/EU stellt eine Neu-
regelung dar und sieht die Moglichkeit der vorldufigen Aus-
stellung von auslinderrechtlichen Fiktionsbescheinigungen
vor, um die Zeit zwischen der Beantragung oder Aufent-
haltsanzeige einerseits und der Aushandigung der (zentral
bei der Bundesdruckerei) noch herzustellenden maschinen-
lesbaren Karte andererseits zu iiberbriicken.®® Sie wird — in
Folge einer gesonderten Anderung der Aufenthaltsverord-
nung - vorliufig bescheinigen, dass die Voraussetzungen
eines Aufenthaltsrechts nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU
vorliegen, aber zur Entlastung der Auslanderbehorden nur
auf Antrag ohne Ermessen ausgestellt, soweit ein Bediirfnis
zum Nachweis zB fiir geplante Grenziibertritte geltend ge-
macht wird.®® Fiir nur auf Antrag zu verleihende Aufent-
haltsrechte wie an nahestehende Personen wird nach § 11 IV
2 FreizugG/EU durch den Verweis auf § 81 AufenthG klar-
gestellt, dass solche Aufenthaltsrechte nur auf personlichen
Antrag des Auslinders (und nicht etwa des Arbeitgebers

oder eines Familienangehorigen) erteilt und bis zur Ubergabe
des ein Aufenthaltsrecht bescheinigenden Dokuments eine
Fiktionsbescheinigung nach § 81 V AufenthG ausgestellt
wird.®” Auch in diesen formellen Aspekten zeigt sich, dass
die Erweiterung des personellen Anwendungsbereichs des
Freiziigigkeitsgesetzes die nahestehenden Personen nicht
Unionsbiirgern und ihren Familienangehorigen gleichstellt,
sondern sie nur hinsichtlich ihres materiellen Aufenthalts-
rechts gegeniiber anderen Drittstaatsangehorigen nach § 3 a
AufenthG begrenzt privilegiert.

e) Die Anwendbarkeit des allgemeinen Auslinderrechts auf
nahestehende Personen nach § 11 V FreiziigG/EU. § 11V 1
FreiziigG/EU enthalt zwangslaufig eine neue Regelung fiir
den bisher vom Freiziigigkeitsgesetz nicht erfassten Per-
sonenkreis der nahestehenden Personen. Systematisch belegt
die Anwendungsklausel die bereits beschriebene teilprivile-
gierte Stellung nahestehender Personen, deren Rechtsstellung
zwar wegen ihrer Nihe zu Unionsbiirgern und dem unions-
rechtlichen Regelungsauftrag im Freiziigigkeitsgesetz ge-
regelt wird, die aber nicht freiziigigkeitsberechtigt sind und
daher im Ubrigen dem allgemeinen Ausldnderrecht unterfal-
len. Nur soweit fiir sie Regelungen im Freizugigkeitsgesetz
wie in § 3 a FreiziigG/EU vorliegen, sind diese als lex specia-
lis vorrangig und verdrangen die sonst fiir Auslander gelten-
den Normen:

Fiir die Einreise und den Aufenthalt nahestehender Personen
erklart § 11 V FreizigG/EU zunachst § 5 I, II und IV Auf-
enthG fur anwendbar, also die fiir alle Drittstaatsangehori-
gen geltenden allgemeinen Anforderungen an die Zuwan-
derung wie die Sicherung des Lebensunterhalts, die Klarung
der Identitdt und Staatsangehorigkeit, das Fehlen eines Aus-
weisungsinteresses oder sonstiger Beeintrachtigungen von
Interessen der Bundesrepublik Deutschland und der Erfil-
lung der Passpflicht nach § 3 AufenthG sowie der Erfiillung
der Visumpflicht®® — und zwar ohne die Moglichkeit, hier-
von nach § 5 III AufenthG abzusehen. Die materielle An-
wendbarkeit des § 5 AufenthG ist sachlich gerechtfertigt aus
der Stellung der nahestehenden Personen, deren Aufenthalt
unionsrechtlich nur erleichtert werden soll im Vergleich zu
anderen Drittstaatsangehorigen, was durch § 3a FreizigG/
EU ua bereits erfolgt, aber nicht zu einer Zuwanderung in
die Sozialsysteme oder ohne Identititsklarung fithren soll.
Uber den Verweis auf § 6 III 2 und S. 3 AufenthG werden -
wie hier — fiir nur auf Antrag verlichene Aufenthaltsrechte
die entsprechenden Regelungen in Bezug genommen. Fiir das
Antragsverfahren wird die nahestehende Person tiber den
Verweis ua auf § 82 I und II AufenthG auch formell zur
Mitwirkung am ausldnderrechtlichen Verfahren verpflichtet,
insbesondere zur unverziiglichen Geltendmachung und zum

80 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 44.

81 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 44.

82 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 44.

83 Die Ermichtigung des Bundesministeriums des Innern, fiir Bau und
Heimat in § 11a FreiziigG/EU wurde neu gefasst zwecks umfassender
Ermiéchtigung zum Verordnungserlass fiir alle in Kartenform vorgese-
henen Aufenthaltsdokumente, vgl. den Vorschlag des Ausschusses fiir
Inneres und Heimat, BT-Drs. 19/23186 v. 7.10.2020, 5, 10.

84 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 44.

85 Zwar wird in diesem Fall auf ein maschinenlesbares Dokument ver-
zichtet, dafiir gilt die Fiktionsbescheinigung nur in Verbindung mit
einem maschinenlesbaren Identititsdokument (zB Personalausweis oder
Reisepass), vgl. BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 44.

86 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 45.

87 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 45.

88 BT-Drs. 19/21750v. 19.8.2020, 45. Eine Visumfreiheit besteht nicht,
da ein Recht zur Einreise konstitutiv verlichen wird und ein originarer
Erwerb durch Freiziigigkeit, wie er der Entscheidung des EuGH, C-
459/99, ECLI:EU:C:2002:461 = EuZW 2002, 595 (600, 601£.) Rn. 74,
89 ff. - MRAX, zugrunde lag, gerade nicht eintritt.
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unverziglichen Nachweis fiir sie giinstiger Umstinde, soweit
sie nicht offenkundig oder bekannt sind.

Systematisch ebenso gerechtfertigt aus der Stellung der nahe-
stehenden Personen ist der Verweis auf § 7 II 2 AufenthG
mit der behordlichen Befugnis, nachtriglich die Geltungs-
dauer des erteilten Rechts auf Einreise und Aufenthalt mit
jener der Aufenthaltskarte (ggf. ex tunc auf Null) zu ver-
kiirzen, wenn die Voraussetzungen der Erteilung nicht oder
nicht mehr vorliegen.?” Diese Berichtigungsbefugnis ist zum
Ausgleich fur die nach § 5 VII FreiziigG/EU von vornherein
auf funf Jahre auszustellende Aufenthaltskarte unverzichtbar
und stellt nahestehende Personen auf eine Stufe mit anderen
Drittstaatsangehorigen.

f) Die tatsichliche Aufenthaltsbeendigung nach allgemeinem
Auslianderrecht nach § 11 VI FreiziigG/EU. Hat ein vermeint-
lich oder vormalig freiziigigkeitsberechtigter Unionsbiirger
oder Familienangehoriger diese privilegierte Rechtsstellung
durch rechtliche Aufenthaltsbeendigung (behordliche Ver-
lustfeststellung) verloren, ist er nicht mehr unionsrechtlich
privilegiert. Fur seine tatsachliche Aufenthaltsbeendigung er-
klart § 11 XIV 2 FreizigG/EU daher die allgemeinen Vor-
schriften der tatsichlichen Aufenthaltsbeendigung durch Ab-
schiebung fiir anwendbar. § 11 VI FreizigG/EU trifft die
parallele Regelung durch Verweis auf die Regelung des § 82
IV AufenthG tiiber die behordliche Befugnis, den Ausliander
zur Duldung der Untersuchung seiner Reisefihigkeit, zur
Vorsprache bei der Botschaft seines vermutlichen Herkunfts-
staats bis hin zur Vorfithrung dort zu verpflichten, fur die in
§ 11 VIII 1 FreizigG/EU genannten Personen, dh fir Per-
sonen, die ihren stammberechtigten Unionsbiirger bzw. die
rechtliche Bindung an ihn verloren haben, sowie auch fiir
nahestehende Personen nach § 3a FreiziigG/EU und tber
§ 11 XII 2 FreizigG/EU auch fiir Staatsangehorige des Ver-
einigten Konigreichs. Es soll sich um eine Klarstellung fir das
Regime der tatsichlichen Aufenthaltsbeendigung im Hinblick
auf die Generalklausel des § 11 VIII 2 FreiziigG/EU handeln
(dazu sogleich).”®

g) Die Mitteilungspflichten nach § 11 VII FreiziigG/EU. Die
Regelungen im neuen § 11 VII 1 FreizigG/EU entsprechen
dem bisherigen § 11 1 9 FreiziigG/EU aF; fir die Fille, in
denen das Recht der Aufenthaltsbeendigung des Aufenthalts-
gesetzes uneingeschrinkt Anwendung findet, wird durch
§ 11 VII 2 FreiziigG/EU auch die uneingeschriankte Geltung
der Mitteilungspflichten anderer Beh6rden angeordnet.”

h) Die Anwendbarkeit des allgemeinen Aufenthaltsbeendi-
gungsrechts nach § 11 VIII FreiziigG/EU. § 11 VI Frei-
zigG/EU gliedert sich in drei Teilregelungen: Zunachst
schlieft § 11 VIII 1 FreiziigG/EU fir den dort enumerativ
genannten Personenkreis,”” dh fiir Personen, die ihren
stammberechtigten Unionsbuirger bzw. die rechtliche Bin-
dung an ihn verloren haben, sowie auch fiir nahestehende
Personen nach § 3 a FreiziigG/EU, die Geltung der § 6 und
§ 7 FreiziigG/EU und damit der fur Unionsbiirger und ihre
Familienangehorigen privilegierten rechtlichen Aufenthalts-
beendigung aus. Dies stellt die genannten Personen auf eine
Stufe mit sonstigen Drittstaatsangehorigen, findet seine Be-
statigung in der Anwendbarkeit des Aufenthaltsgesetzes tiber
§ 11 VII 2 FreizigG/EU, entspricht dem systematischen
Verhiltnis von Freiziigigkeitsgesetz und allgemeinem Aus-
landerrecht und soll die bislang im Freiziigigkeitsgesetz ver-
streuten Regelung9€n ohne eine materiell-rechtliche Anderung
zusammenfassen.”>

Speziell fiir die nahestehenden Personen nach § 3a Frei-
z0ugG/EU richtet sich daher ihre rechtliche und tatsichliche

Aufenthaltsbeendigung nach dem Aufenthaltsgesetz. Lagen
die Voraussetzungen eines Rechts auf Einreise und Aufent-
halt bei seiner Erteilung bereits nicht vor oder fielen sie
spater weg, kommen im ersten Fall seine Riicknahme nach
§ 11 V FreizigG/EU iVm § 51 I Nr. 3 AufenthG und im
zweiten Fall eine Verkiirzung seiner Geltungsdauer (ggf. ex
tunc auf Null) nach § 11 V und VIII 2 FreizigG/EU iVm § 7
IT 2 AufenthG in Betracht. Fiir die Einziehung von Aufent-
haltskarten in solchen Fillen gilt § 52 VwV{G bzw. die ent-
sprechende landesrechtliche Regelung, da die Aufenthalts-
karten fiir nahestehende Personen ein auf einem Verwal-
tungsakt beruhendes und nach § 3 a I FreiziigG/EU konstitu-
tiv verlichenes Recht bescheinigen.’

Um eine Kettenzuwanderung tiber den unionsrechtlichen Fa-
miliennachzug — Nachzug erst nichster Angehoriger des
Stammberechtigten zu diesem, sodann Nachzug entfernter
Angehoriger zum Angehorigen des Stammberechtigten — aus-
zuschliefen, spricht § 11 VIII 3 und S. 4 FreiziigG/EU dies
entsprechend der bisherigen Rechtslage und neu fiir nahe-
stehende Personen nach § 3a FreizigG/EU aus. Insoweit
sollen die Regelungen des Nachzugs zu Inhabern von Auf-
enthaltserlaubnissen aus familidren Griinden nach §§ 27ff.
AufenthG Anwendung finden.”

i) Der Ausschluss des unionsrechtlichen Nachzugs von Fami-
lienangeborigen zu Familienangehérigen nach § 11 IX Frei-
ztigG/EU. § 11 IX FreizigG/EU regelt parallel zu der fiir
nahestehende Personen in § 11 VIII 3 und S. 4 FreiziigG/EU
getroffenen Regelung und entsprechend der bisherigen
Rechtslage, dass sich der Nachzug von Familienangehorigen
zu unionsrechtlich privilegierten Familienangehorigen nicht
auf § 3 I FreizigG/EU stiitzen kann, da sie hierfiir nicht
unionsrechtlich nach Art. 1 und Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/
EG privilegiert sind. Fiir sie gilt vielmehr allgemeines Aus-
landerrecht nach §§ 27 ff. AufenthG.”

j) Die entsprechende Anmwendung der Familiennachzugsrege-
lungen fiir Angehorige von Staatsangehorigen des Vereinig-
ten Konigreichs nach § 11 X FreiziigG/EU. Eine Folge des
»Brexit“ wird der Verlust der unionsrechtlichen Freizigig-
keit bisher freiziigigkeitsberechtigter Staatsangehoriger des
Vereinigten Konigreichs (,,Alt-Briten®) sein, der in § 16 Frei-
ziigG/EU seine Regelung findet. Thnen wird eine Weitergel-
tung des bisher erworbenen Status erméglicht, aber ein Neu-
erwerb nach Ablauf des Ubergangszeitraums versagt (dazu
sogleich). Hierzu bedarf es auch einer Regelung fiir Familien-
angehorige, die sich nun in § 11 X FreiztigG/EU findet:

§ 11 X 1 FreiziigG/EU enthalt dabei eine allgemeine Auf-
fangklausel, dass sich der neue Familiennachzug von Famili-
enangehorigen zu bislang unionsrechtlich privilegierten
Staatsangehorigen des Vereinigten Konigreichs (,,Alt-Bri-
ten“) nach allgemeinem Auslinderrecht und damit nach
§§ 27 ff. AufenthG richtet, wenn diese Familienangehorigen
nicht ebenfalls bis zum Ablauf des Ubergangszeitraums ein
eigenes Aufenthaltsrecht erworben hatten. Fir die tat-
bestandlichen Voraussetzungen fiir diesen Familiennachzug

89 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 41, 43.

90 BT-Drs. 19/21750v. 19.8.2020, 46.

91 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 46.

92 Die zunichst noch im Entwurf der Bundesregierung enthaltene Formu-
lierung ,,von Familienangehorigen® in § 11 VIII 1 FreiziigG/EU wurde
auf Vorschlag des Ausschusses fiir Inneres und Heimat, BT-Drs. 19/
23186 v. 7.10.2020, 5, 10, gestrichen, da Regelungsadressat die Person
selbst sein soll, nicht ihr Familienangehoriger.

93 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 46.

94 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 46.

95 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 46.

96 BT-Drs. 19/21750v. 19.8.2020, 46.
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werden die ,,Alt-Briten“ nach § 16 FreiziigG/EU und ihre
nach dem Austrittsabkommen zukommenden Aufenthalts-
rechte durch Analogien den auslinderrechtlichen Aufent-
haltstiteln zugeordnet. Dabei entspricht in systematischer
Anlehnung an den neuen § 11 X 2 FreizigG/EU (entspre-
chend § 4a I 3 FreiziigG/EU aF) ein Daueraufenthaltsrecht
der Inhaberschaft einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt EU,
das Aufenthaltsrecht eines britischen Staatsangehorigen, der
ein anderes Aufenthaltsrecht nach dem Austrittsabkommen
besitzt, der Inhaberschaft einer Blauen Karte EU und - ent-
sprechend der Systematik des neuen § 11 VIII 4 FreiziigG/
EU - die Inhaberschaft eines anderen Aufenthaltsrechts eines
Drittstaatsangehorigen, das sich nach dem Austrittsabkom-
men richtet, der Inhaberschaft einer Aufenthaltserlaubnis
aus familidren Griinden.””

k) Der Familiennachzug nahestehender Personen zu bisher
freiziigigkeitsberechtigten Staatsangehorigen des Vereinigten
Konigreichs (,,Alt-Briten) nach § 11 XI FreiziigG/EU. § 11
XI FreizigG/EU erklirt fir den Familiennachzug naheste-
hender Personen zu bisher freiziigigkeitsberechtigten Staats-
angehorigen des Vereinigten Konigreichs (,,Alt-Briten®) die
Regelung des § 3 a FreiziigG/EU sowie die weiteren fiir nahe-
stehende Personen geltenden Regelungen dieses Gesetzes und
des allgemeinen Auslianderrechts fiir anwendbar und stellt
sie also den nahestehenden Personen von Unionsbiirgern
rechtlich gleich.

) Die Anwendbarkeit des unionsrechtlichen Aufenthalts-
beendigungsrechts auf bisher freiziigigkeitsberechtigte Staats-
angehorige des Vereinigten Konigreichs (,Alt-Briten®) nach
§ 11 XII FreiziigG/EU. Zum Statusschutz bisher freiziigig-
keitsberechtigter Staatsangehoriger des Vereinigten Konig-
reichs (,, Alt-Briten“) ordnet § 11 XII 1 FreiziigG/EU die ent-
sprechende Anwendbarkeit des unionsrechtlichen Aufent-
haltsbeendigungsrechts nach § 6 und § 7 FreiziigG/EU fiir
Verlustgriinde an, die vor dem Ablauf des Ubergangszeit-
raums eingetreten sind. Damals war der betroffene ,,Alt-Bri-
te“ noch unionsrechtlich privilegiert und soll nicht nachtrag-
lich schlechter gestellt werden, als wenn die Auslanderbehor-
de die Folgerungen aus dem zum Verlust fiihrenden Verhalten
bereits vor dem Ablauf des Ubergangszeitraums gezogen hit-
te. Fiir danach entstandene Verlustgriinde ordnet § 11 XII 2
FreiziigG/EU die Geltung des allgemeinen Aufenthaltsbeendi-
gungsrechts nach §§ 50 ff. AufenthG an. Diese Regelung ist
reziprok zur entsprechenden Anwendung des allgemein auf
Drittstaatsangehorige Anwendung findenden britischen Auf-
enthaltsbeendlgungsrechts nach Ablauf des Ubergangszeit-
raums.”® Die Einziehung einer deklaratorisch ausgestellten
Aufenthaltskarte richtet sich dann — mangels konstitutiver
Rechtsverleihung nur analog” —nach § 11 XII 3 FeiziigG/EU
iVm § 52 VwVI{G.

m) Die Datenverarbeitung nach § 11 XIII FreiziigG/EU. Die
Regelung zur Datenverarbeitung bei IntegrationsmafSnah-
men usw. im neuen § 11 XIII FreiziigG/EU entspricht § 11 I
10 FreiziigG/EU aF.

n) Die Meistbegiinstigungsklausel nach § 11 X1V FreiziigG/
EU. § 11 XIV Fre1zugG/EU enthilt mehrere aufeinander
aufbauende Regelungsteile:'°° Die Melstbegunstlgungsklau-
sel des § 11 XIV 1 FreiziigG/EU erklirt wie zuvor § 11111
FreiziigG/EU aF als Riickausnahme zu § 1 II Nr. 1 AufenthG
das Aufenthaltsgesetz auf den von § 1 I FreiziigG/EU erfass-
ten Personenkreis fur anwendbar, wenn es eine gunstigere
Rechtsstellung vermittelt als das Freiziigigkeitsgesetz.

§ 11 XIV 2 FreizigG/EU erklart wie zuvor § 11 II FreizigG/
EU aF das Aufenthaltsgesetz auf Unionsbiirger und ihre

Familienangehorigen als den von § 2 I FreiziigG/EU erfass-
ten Personenkreis fiir anwendbar, wenn die Auslinderbehor-
de das Nichtbestehen oder den Verlust ihres unionsrecht-
lichen Rechts auf Einreise und Aufenthalt festgestellt hat.
Insbesondere die Regelungen zur tatsichlichen Aufenthalts-
beendigung durch Abschiebung zwecks Durchsetzung der
Ausreisepflicht nach §§ 58 ff. AufenthG gelten subsidiar, so-
weit nicht das Freiziigigkeitsgesetz eine systematisch vorran-
gige Regelung trifft.

o) Die Anrechnungsklausel nach § 11 XV FreiziigG/EU.
§ 11 XV FreizigG/EU regelt die Anrechnun% von Aufent-
haltszeiten wie zuvor § 11 III FreiziigG/EU aF.™"!

IV. Die Sonderregelungen ua fiir Staatsangehoérige
der EWR-Staaten und fiir deutsche Staatsangehorige

Weitere Anderungen im neuen Freiziigigkeitsgesetz betreffen
Anpassungen fur Staatsangehor%)%e der EWR-Staaten Norwe-
gen, Island und Liechtenstein'®* und so genannte ,Riick-
kehrerfalle“, ,Einbuirgerungsfille“ oder ,, Trennungsfille“
deutscher Staatsangehoriger mit ihren Familienangehorigen
und nahestehenden Personen.

1. Die Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsgesetzes
auf Staatsangehorige der EWR-Staaten nach § 12
FreiziigG/EU

Entsprechend der Erstreckung des personellen Geltungs-
bereichs des Freiziigigkeitsgesetzes in § 1 I Nr. 2, Nr. 4 und
Nr. 5 FreiziigG/EU regelt nun § 12 FreizigG/EU deutlicher
als die Vorgingerregelung des § 12 FreizugG/EU aF die An-
wendbarkeit der fiir Unionsbiirger geltenden Bestimmungen
auf sie, ihre Familienangehorigen und nahestehenden Per-
sonen und damit auch den sachlichen Geltungsbereich des
Freiziigigkeitsgesetzes. '3

2. Die Sonderregelung fiir ,Riickkehrerfalle”,
«Einbilrgerungsfalle” und ,, Trennungsfalle” nach
§ 12 a FreiziigG/EU

Eine Besonderheit stellen Fille dar, wenn Deutsche sich in
einem anderen Mitgliedstaat der Europiischen Union mit
ihrem drittstaatsangehorigen Familienangehorigen nieder-
gelassen hatten und nun in die Bundesrepublik zuriickkehren
(»Ruckkehrerfille), da durch den lingeren Auslandsaufent-
halt mit Erwerbstatigkeit ein grenziiberschreitender Bezug —
auch zugunsten des Familienangehorigen — hergestellt ist.
Als Deutscher geniefst der Stammberechtigte nach Art. 11 1
und Art. 116 T GG bereits volle nationale Freiziigigkeit im
Bundesgebiet, kann also jederzeit einreisen und sich darin
aufhalten. Emer unionsrechtlichen Freizugigkeit bedarf er
also nicht.'®* Ein spdterer Familiennachzug zu ihm ins Bun-
desgebiet Wurde rem nationalrechtlich iiber §§ 28 ff. Auf-
enthG geregelt.'® Fiir einen gleichzeitigen und unionsrecht-

97 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 46 f.

98 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 47.

99 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 47.

100 Eine im Entwurf der Bundesregierung BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020,
47, in § 11 XIV 2 FreiziigG/EU-E enthaltene Ausschlussklausel fiir
Sozialhilfeanspriiche ohne erteilten Aufenthaltstitel wurde auf Vor-
schlag des Bundesrats, Anl. 3 zur BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 61,
und des Ausschusses fiir Inneres und Heimat, BT-Drs. 19/23186v.
7.10.2020, 5, 10, gestrichen, weil sie letztlich als sozialhilferechtliche
Norm ein systematischer Fremdkorper im Freiziigigkeitsgesetz wire.

101 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 47.

102 Fiir Staatsangehorige der Schweiz gilt das Freiziigigkeitsabkommen EU-
Schweiz.

103 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 48.

104 EuGH, C-165/16, ECLI:EU:C:2017:862 = NVwZ 2018, 137 (138)
Rn. 37 - Lounes.

105 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 35 f., 48.



Dietz, Die Novelle des Freizligigkeitsgesetzes

Aufsatz-Online

NVwZ - Extra 1-2/2021 13

lich privilegierten Familiennachzug aber passt das Unions-
recht nicht. Vergleichbar ungeregelt waren Fille, wenn der
stammberechtigte Deutsche erst im Bundesgebiet die deut-
sche Staatsangehorigkeit durch Einbiirgerung erlangt hat,
seine vorherige Einreise mit langerem Aufenthalt hier aber
als freiztigigkeitsberechtigter Unionsbiirger mit anderer
Staatsangehorigkeit erfolgte (,,Einblirgerungsfalle“). Schlief3-
lich waren ungeregelt Fille, in denen ein Kind neben der
Staatsangehorigkeit des Mitgliedstaates, in dem es geboren
wurde, die Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaates
besitzt, ohne bisher von seiner Freiziigigkeit Gebrauch ge-
macht zu haben, aber auf den Verbleib eines drittstaatsange-
horlgen Fam1henangehor1gen in seinem Aufenthaltsstaat an-
gewiesen ist (,, Trennungsfalle*).

Fir die ,Rickkehrerfille“ blieb eine Regelungsliicke hin-
sichtlich des Status der den zuriickkehrenden Deutschen be-
gleitenden oder ihm nachziehenden Familienangehorigen,
mit denen er bereits auswirts im Gebiet der Europiischen
Union eine familidre Lebensgemeinschaft gelebt und von
seinem Recht auf Freiziigigkeit dort Gebrauch gemacht hat-
te,'%” da fiir sie weder die Freiziigigkeitsrichtlinie RL 2004/
38/EG noch das diese umsetzende Freizugigkeitsgesetz un-
mittelbar anwendbar sind, weil sich der Stammberechtigte
gegeniiber seinem Herkunftsstaat nicht auf eine unionsrecht-
liche sondern nur auf die nationale Freiziigigkeit berufen
kann.'®® Diesen Familienangehérigen hat der EuGH eine
Berufung auf die von ihrem stammberechtigten Deutschen
im europdischen Ausland erworbene Freiziigigkeit als eine
Art Rechtsreflex zu ihren Gunsten nach Art. 21 AEUV er-
offnet,'® um ihre in einem anderen Mitgliedstaat gelebte
familiare Lebensgemeinschaft davor zu schiitzen, auseinan-
der gerissen zu werden, indem zwar der Deutsche wieder
zuriickkehren konnte in seinen Herkunftsstaat, aber ohne
den Familienangehorigen bzw. dieser nur unter den schwie-
rigeren Anforderungen des nationalen Ausldnderrechts. Auf
diese Weise wiirde der Deutsche unionsrechtswidrig an der
vollen Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts durch seinen Her-
kunftsstaat gehindert. Daher dirfen die Aufenthaltsbedin-
gungen fiir die Familienangehorigen im Heimatstaat des Uni-
onsbiirgers nicht schlechter ausgestaltet sein als nach RL
2004/38/EG beim Aufenthalt in einem anderen Mitglied-
staat.'

Umgekehrt gilt ein solcher Reflex auch fiir die einen nicht-
deutschen Unionsbiirger als Stammberechtigten bei dessen
Niederlassung im Bundesgebiet begleitenden oder ihm nach-
ziehenden Familienangehorigen, wenn er anschlieffend durch
Einbiirgerung die deutsche Staatsangehorigkeit und damit
die nationale Freiztugigkeit nach Art. 11 Tund Art. 116 I GG
erwirbt, aber unionsrechtlich als Stammberechtigter entfiele
(,Einbiirgerungsfille“). Auf eine solche bereits im Gebiet
der Europiischen Union gelebte familiire Lebensgemein-
schaft passen weder die Freiziigigkeitsrichtlinie RL 2004/38/
EG noch das diese umsetzende Freiziigigkeitsgesetz unmittel-
bar. Auch hier hat der EuGH den Familienangehorigen er-
moglicht, sich auf die von ihrem Stammberechtigten vor
seiner Einbiirgerung erworbene Freiziigigkeit tiber den Zeit-
punkt seiner Einbiirgerung hinaus als Rechtsreflex zu ihren
Gunsten nach Art. 21 AEUV zu berufen.'!

Schliefslich gilt Entsprechendes auch fiir die dritte Fallgruppe
der ,, Trennungsfille“, wenn dem zwar freizugigkeitsberech-
tigten, aber vom drittstaatsangehorigen Familienangehori-
gen abhingigen Unionsbiirger sonst die Ausiibung seiner
Freiziigigkeit gegeniiber dem Mitgliedstaat, dessen Staats-
biirger beide nicht sind, dadurch unzumutbar erschwert
wiirde, dass mit dem Familienangehorigen auch er selbst

zum Verlassen des Gebiets der Europdischen Union gezwun-
gen wiirde, um weiter m1t dem Drittstaatsangehorigen zu-
sammenleben zu konnen.''? Dieses Abhingigkeitsverhiltnis
bedarf einer umfassenden Priifung der rechtlichen und tat-
sachlichen Lebenssituation des Drittstaatsangehorigen und
des Unionsbiirgers unter deren verfahrensgemifler Mitwir-
kung und ist jedenfalls unter Erwachsenen auf aufserge-
wohnliche Fille beschrankt.'™® Da dieser Anspruch aus Art.
21 AEUV abgeleitet wird, handelt es sich um ein Freiztgig-
keitsrecht unabhingig davon, ob der Aufenthalt des Dritt-
staatsangehorigen auf Grund einer anderen Rechtsposition,
zB eines nationalen Aufenthaltstitels nach § 4 1 AufenthG,
bereits gesichert ist, der Angehorige also nicht den Mitglied-
staat (und damit erst recht nicht das gesamte Unionsgebiet)
verlassen miisste.!’® Die ersten beiden Fallgruppen sollen
nun von § 12 a FreizigG/EU erfasst werden, wobei die ent-
sprechende Anwendung des Freiziigigkeitsgesetzes nach
Mafsgabe der einzelnen Regelungen erfolgt, wie sie zB in
§ 11 FreiziigG/EU getroffen sind.'"® Die dritte Fallgruppe
wird von § 12 a FreizigG/EU nur erfasst, soweit der abhin-
gige Unionsbirger zugleich Deutscher und freiziigigkeits-
berechtigt ist, z.B. durch Rechtsvermittlung eines in Deutsch-
land freiztigigkeitsberechtigten Unionsbiirgerelternteils.

3. Die nicht geregelten Anwendungsfalle eines
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts sui generis aus
Art. 20 AEUV

Bewusst n1cht unter § 12 a FreiztigG/EU fallen jene Lebens-
sachverhalte,''® in denen das Freiziigigkeitsrecht vom Stamm-
berechtigten gar nicht ausgeiibt wurde, also kein Fall einer
Freiztigigkeit des Unionsbiirgers nach Art. 21 AEUV vorliegt,
sondern einem Drittstaatsangehérigen nach der Rechtspre-
chung des ExGH vielmehr ein aus Art. 20 AEUV abgeleltetes
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht sui generis zusteht,''” weil
er sonst gezwungen wire, das Gebiet der Europalschen Union
und den Unionsbiirger zu verlassen, der seinerseits sich ent-
scheiden miisste, ob er entweder ohne den Drittstaatsangeho-
rigen in seinem europdischen Herkunftsstaat oder mit dem
Drittstaatsangehorigen in dessen auflereuropdischen Her-
kunftsstaat zusammenleben will. Im letzten Fall wiirde er
mittelbar ebenfalls zum Verlassen des Gebiets der Europai-
schen Union gezwungen, was den Kernbestand seiner Unions-
burgerschaft nach Art. 20 AEUV verletzte, so dass dem Dritt-
staatsangehorigen ein eigenes Aufenthaltsrecht sui generis zu-
kommt.

106 Vgl. EuGH, C-200/02, ECLI:EU:C:2004:639 = EuR 2005, 659 — Zhu
und Chen.

107 Die Niederlassung dort muss mehr als drei Monate gedauert haben und
tiber einen Kurzaufenthalt hinausgegangen sein (,nachhaltig®). Es ge-
niigt der Aufenthalt in demselben Mitgliedstaat, vgl. EuGH, C-218/14,
ECLL:EU:C:2015:476 = NVwZ 2015, 1431 (1432) Rn. 54 ff. - Singh
ua; BVerwGE 165, 128 = NJW 2019, 2042 = InfAusIR 2019, 277.

108 Vgl. EuGH, C-456/12, ECLI:EU:C:2014:135 = NVwZ-RR 2014, 401
Rn. 42f. - O.; BT-Drs. 19/21750v. 19.8.2020, 35 {., 48.

109 Vgl. EuGH, C-456/12, ECLI:EU:C:2014:135 = NVwZ-RR 2014, 401
Rn. 36,46 - O.

110 Vgl. EuGH, C-456/12, ECLI:EU:C:2014:135 = NVwZ-RR 2014, 401
Rn. 50-0.

111 Vgl. EuGH, C-165/16, ECLI:EU:C:2017:862 = NVwZ 2018, 137 (138
ff.) Rn. 48, 58 ff. — Lounes; BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 35 f., 48.

112 Vgl. EuGH, C-200/02, ECLI:EU:C:2004:639 = EuR 2005, 659 - Zhu
und Chen.

113 Vgl. EuGH, C-82/16, ECLLEU:C:2018:308 = NVwZ 2018, 1859 Rn.
76,105 —K.A. ua (,,Familienzusammenfiithrung in Belgien®).

114 Vgl. BVerwG, Urt. v. 23.9.2020 - 1 C 27/19, BeckRS 2020, 33433 Ran.
14, 16 ff.

115 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 35 f., 48.

116 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 36, 48.

117 Vgl. nur EuGH, C-82/16, ECLL:EU:C:2018:308 = NVwZ 2018, 1859
Rn. 40, 51 - K.A. ua (,,Familienzusammenfiihrung in Belgien®).



14 NvwZ - Extra 1-2/2021

Aufsatz-Online

Dietz, Die Novelle des Freizligigkeitsgesetzes

V. Die Rechtsstellung der Staatsangehérigen des
Vereinigten Koénigreichs nach seinem Austritt aus
der Europaischen Union (,,Brexit")

Ein zentrales Anliegen der Novelle des Freiztugigkeitsgesetzes
ist die Vorbereitung auf den ,,Brexit“, also den im Abkom-
men tber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofs-
britannien und Nordirland aus der Europiischen Union und
der Europdischen Atomgemeinschaft (Austrittsabkommen —
EU-GB-Abk)'"® geregelten Austritt des Vereinigten Kénig-
reichs aus der Europdischen Union. Da die britischen Staats-
angehorigen nach dem Ende des Ubergangszeitraums (also
nach dem 31.12.2020) ihren Status als Unionsbuirger nach
Art. 20 AEUV verlieren werden, bedarf es einer Regelung
ihres kunftigen Status, die im Austrittsabkommen und in
dessen Umsetzung in § 16 FreiziigG/EU vorgenommen wird.

1. Die zentralen Regelungen im Austrittsabkommen

Das Austrittsabkommen enthilt in Teil I und dort in
Art. 9 ff. EU-GB-Abk Regelungen fiir Einreise und Aufent-
halt von Unionsbiirgern in das Vereinigte Konigreich und
umgekehrt von britischen Staatsangehorigen in die Europdi-
sche Union, die nach Art. 4 T und II EU-GB-Abk unmittelbar
geltendes Recht in beiden Hoheitsgebieten darstellen und fur
Burger subjektive Rechte begriinden.

Art. 9 und Art. 10 I EU-GB-Abk enthalten im Zusammen-
spiel mit Art. 2 EU-GB-Abk Definitionen der nachfolgend
verwendeten Begriffe, ua fiir ,,Unionsburger®, ,britische
Staatsangehorige“ und ,,Familienangehorige® iiber den in
Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG genannten Personenkreis hi-
naus sowie in Art. 10 II-V EU-GB-Abk firr nahestehende
Personen. Art. 11 EU-GB-Abk beinhaltet eine Besitzstands-
klausel, dass erworbene Aufenthaltsrechte nicht durch be-
stimmte Abwesenheiten verloren gehen und Art. 17 EU-GB-
Abk, dass sie auch nicht durch eine Statusinderung zB vom
Selbstandigen zum Arbeitnehmer verloren gehen.

Art. 13 TEU-GB-Abk gewdhrt Unionsbiirgern und britischen
Staatsangehorigen der Freiziigigkeitsrichtlinie entsprechende
origindre Aufenthaltsrechte; Art. 13 I EU-GB-Abk gewihrt
ihren Familienangehorigen gleicher Staatsangehorigkeit
ebenfalls solche originiren Aufenthaltsrechte; Art. 13 III
EU-GB-Abk gewihrt ihren drittstaatsangehorigen Familien-
angehorigen solche Rechte und Art. 13 IV EU-GB-Abk be-
grenzt Bedingungen und Beschriankungen fir einen Rechts-
erwerb oder Rechtsverlust auf die im Austrittsabkommen
vorgesehenen MafSgaben und determiniert jede Ermessens-
austibung zugunsten der betroffenen Person. Art. 14 EU-
GB-Abk regelt das Recht der vorgenannten Personen auf
Einreise und Ausreise, sieht den Besitz eines Personalauswei-
ses bzw. Reisepasses fur die Austibung vor und entbindet
Inhaber dieser Rechte von der Visumpflicht. Art. 15 EU-GB-
Abk regelt das nach funf Jahren rechtmifligen Aufenthalts
erworbene'"” Daueraufenthaltsrecht und dessen Verlust nur
nach einer Abwesenheit von tiber finf Jahren.

Art. 20 EU-GB-Abk regelt die Beschrinkung und den Ver-
lust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt in Anlehnung an
die Freiziigigkeitsrichtlinie, dh insbesondere bei einem vor
Ende des Ubergangszeitraums relevanten personenbezoge-
nen Verhalten dessen Beriicksichtigung nach dem bisher gel-
tenden Unionsrecht, ebenso die Verweigerung oder nach-
tragliche Beseitigung der Rechte wegen Missbrauchs oder
Betrugs.

Art. 18 iVm Art. 19 EU-GB-Abk regeln die Formalitaten des
Rechtserwerbs dahin, dass der Aufenthaltsstaat von bereits
Berechtigten die Beantragung eines neuen Aufenthaltsdoku-

ments verlangen oder hierauf auch verzichten kann, wobei er
die Ausgabe eines neuen, auf das Austrittsabkommen bezug-
nehmenden Aufenthaltsnachweisdokuments vorsieht.

2. Die Regelungsziele in der Umsetzung des
Austrittsabkommens

Ausgehend von diesem Regelungssystem gewahrleistet
Art. 10 1iVm Art. 13 I bis IIl EU-GB-Abk sich bereits recht-
mafig im Gebiet der Europdischen Union aufhaltenden briti-
schen Staatsangehorigen und ihren britischen oder dritt-
staatsangehorigen Familienangehorigen den Fortbestand ih-
rer Rechte auf Einreise und Aufenthalt (sog ,,Alt-Briten®) in
anderer Form. Fiir sie soll sich moglichst wenig dndern, um
auf der britischen Seite ebenfalls eine moglichst grofsziigige
Handhabung zugunsten dort lebender Unionsburger zu er-
reichen. Ein Familiennachzug Drittstaatsangehoriger zu die-
sen ,, Alt-Briten“ wird fiir die Zeit ab Januar 2021 in Art. 10
I Buchst.c mit Unterbuchst. ii und iii EU-GB-Abk ermog-
licht, sofern die familidre Beziehung bereits in der Uber-
gangszeit bestand oder es sich um nach dem Ende der Uber-
gangszeit neugeborene oder neu adoptierte Kinder handelt.
Auch hier geht es um eine ndherungsweise Wahrung bisheri-
ger Freiheiten in anderer Form. Fiir sonst nach dem Ende der
Ubergangszeit neu in das Gebiet der Europiischen Union
einwandernde Briten und deren Familienangehorige (,,Neu-
Briten“) enthalt das Austrittsabkommen hingegen keine Re-
gelungen, so dass auf sie allgemeines Auslinderrecht nach
dem Aufenthaltsgesetz anwendbar sein wird.'** Auch dies
entspricht der reziproken Handhabung durch das Vereinigte
Konigreich, zu dessen Hauptmotiven fiir den ,,Brexit“ die
Begrenzung des kiinftigen Zuzugs aus der Europaischen Uni-
on gehort.

3. Der kiinftige materielle Status fiir ,,Alt-Briten”
nach § 16 | FreiziigG/EU

§ 16 I FreiziigG/EU enthilt die zentrale Regelung des kiinfti-
gen Status vormals freiziigigkeitsberechtigter Staatsangehori-
ger des Vereinigten Konigreichs und ihrer sie begleitenden
oder erst nach dem Ende des Ubergangszeitraums nachzie-
henden Familienangehorigen'?! - nahestehende Personen
iSd § 1 II Nr. 4 FreiziigG/EU sind nicht erwdhnt und nur
von der Besitzstandswahrung nach Art. 10 II EU-GB-Abk
erfasst — als so genannte ,,Alt-Briten®. Sie diirfen das ihnen
aus der bisherigen Rechtsstellung zukommende und in
Art. 13 ff. EU-GB-Abk tibergeleitete originare Recht auf Ein-
reise und Aufenthalt im Bundesgebiet antragsfrei als ein Auf-
enthaltsrecht iSd Art. 18 IV EU-GB-Abk austiben. Es wird
wegen des origindren unionsrechtlichen Erwerbstatbestands
in § 16 I FreiziigG/EU als bestehend vorausgesetzt'*> und
daher werden nur die Modalititen seiner Ausiibung bundes-
rechtlich geregelt. Es werden aber iiber dieses Recht auf
Einreise und Aufenthalt hinaus keine weitergehenden Rechte
bundesrechtlich eingerdumt, sondern von § 16 1 FreiziigG/
EU nicht erfasste Fille sollen tiber das subsidiar anwendbare
allgemeine Aufenthaltsgesetz wie zB fir Kurzaufenthalte mit
haufigen Ein- und Ausreisen tiber § 7 I 3 AufenthG auf-
gefangen werden.

118 Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofbritan-
nien und Nordirland aus der Europiischen Union und der Europii-
schen Atomgemeinschaft v. 12.11.2019, ABL. C 384 I/1 ff.

119 Art. 16 EU-GB-Abk erméglicht die Vollendung des Rechtserwerbs auch
nach Ende des Ubergangszeitraums.

120 Ausf. BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 19.

121 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 48.

122 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 48. Diese Regelungsvariante wurde
der Antragsvariante zur Vermeidung etwaiger Rechtsverluste bei unter-
lassenen oder verspateten Antrigen vorgezogen.
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Subsididr gilt fir den neuen Status der ,,Alt-Briten* die Auf-
fangklausel des § 16 V FreizigG/EU, wonach das Recht auf
Einreise und Aufenthalt iSv § 16 I und II FreizigG/EU fiir
»Alt-Briten“ und ihre Familienangehorigen sowie fiir Famili-
enangehorige im Sinne des Freiziigigkeitsrechts, die derart
berechtigten Briten noch danach nachziehen, fir die Anwen-
dung anderer Gesetze als des Aufenthaltsgesetzes und des
Freiziigigkeitsgesetzes einem Freiziigigkeitsrecht nach § 2
FreiziigG/EU gleichsteht, sofern im Austrittsabkommen oder
durch Gesetz nichts Abweichendes bestimmt ist. Auf diese
Weise werden diese privilegiert Berechtigten zur Vermeidung
umfassender Folgeinderungen im Normenbestand und ins-
besondere zur Vermeidung etwaiger Diskriminierungen nach
Art. 24 T und Art. 30ff. EU-GB Abk den Inhabern eines
Freiziigigkeitsrechts aufSerhalb des Aufenthaltsrechts gleich-
gestellt. Sonderregelungen, die im Austrittsabkommen oder
im l?%ldesrecht als Fachrecht vorgesehen sind, gehen aber
vor.

a) Die Priifung der Voraussetzungen der Freiziigigkeit bei
»Alt-Briten®. Sollte die zustindige Behorde begriindete
Zweifel am Vorliegen der Voraussetzungen der fritheren
Freiziigigkeit bzw. — nach Ende des Ubergangszeitraums —
des neuen Status als ,,Alt-Briten“ hegen, darf die Behorde
entsprechend der fir materielle Antrage vorgesehenen Ver-
fahren eine Prifung nach § 16 II 3 FreiziigG/EU iVm Art. 18
I EU-GB-Abk durchfilhren. Die Intensitat dieser Priifung
wird gesetzlich bewusst nicht geregelt, sondern dem Verfah-
rensermessen der zustdndigen Behorde tiberlassen. Einerseits
sollen die Behorden bekannte Sachverhalte wegen rein for-
maler Anforderungen nicht aufwindig uberpriffen missen.
Andererseits sollen sie die Befugnis behalten, aus gegebenem
Anlass die Voraussetzungen nach dem Austrittsabkommen
genauer zu Uberprifen und gegebenenfalls erforderliche
Nachweise hierfiir zu verlangen, zB zur Priifung der Identitit
des Betroffenen die Vorlage seines Passes und eme personli-
che Vorsprache bei der zustindigen Behorde.'?

b) Die Feststellung des Verlusts der Freiziigigkeit bei ,,Alt-
Briten®. Die spatere Feststellung des Verlusts der Freiziigig-
keit der britischen Staatsangehdrigen richtet sich fir vor dem
Ende des Ubergangszeltraums eingetretene Sachverhalte noch
nach Art. 20 T EU-GB-Abk wie fir Unionsbiurger. Fiir danach
eingetretene Sachverhalte richtet sie sich nach Art. 20 II EU-
GB-Abk und damit nach allgemeinem Auslanderrecht ent-
sprechend der reziproken Handhabung durch das Vereinigte
Konigreich fir dort lebende freiziigigkeitsberechtigte Unions-
biirger. Insoweit bleiben § 2 VII, § 6 und § 7 FreizugG/EU fiir
»Alt-Briten“ mafSgeblich, soweit sie noch bis zum 31.12.2020
die vermeintliche Freiziigigkeit durch Tduschung erlangt oder
bis dahin einen Verlusttatbestand wie zB Straftaten erfullt
haben. Fiir danach begangene Tauschungen oder Straftaten
gelten fiir sie § 71 und §§ 53 ff. AufenthG. Im Einzelfall einer
iiber das Ende des Ubergangszeitraums hinaus reichenden
Straffalligkeit mussen also nebeneinander Freiziigigkeits-
gesetz und Aufenthaltsgesetz chronologisch getrennt nach
den jeweiligen Zeitriumen angewandt werden und in der
VerhiltnismaRigkeitspriifung einer additiven'® Gesamt-
betrachtung unterzogen werden. Fiir ,,Neu-Briten® gilt ohne-
hin nur das Ausldnderrecht mit den tiblichen Mafstiben der
§ 71l und §§ 53 ff. AufenthG.

4. Die Ausstellung von Aufenthaltsdokumenten fiir
+Alt-Briten” und die Einziehung ihrer bisherigen
Aufenthaltskarten nach § 16 Il und VI FreiziigG/EU

Der Status von unter das Austrittsabkommen fallenden
»Alt-Briten“ wird also materiell in Anlehnung an die bisher

bestehende Freiziigigkeit geregelt und ihnen wird zum
Nachweis ein besonderes Dokument mit Verweis auf das
Austrittsabkommen ausgestellt. Die Bundesrepublik nutzt
ihren Regelungsspielraum dahin, den vom Austrittsabkom-
men vorgesehenen Status der ,,Alt-Briten® wegen der Ahn-
lichkeit zum Freizugigkeitsrecht noch im Freiziigigkeits-
gesetz und zwar in § 16 I FreiziigG/EU zu regeln. Damit
»Alt-Briten“ nicht wegen eines unterlassenen oder verspite-
ten Antrags nach § 50 I AufenthG ausreisepflichtig werden,
wird ihr origindr von Gesetzes wegen erworbener Status
entsprechend dem Austrittsabkommen nach § 16 I Frei-
ziigG/EU beibehalten und das zwingend vorgeschriebene
Aufenthaltsdokument von Amts wegen erteilt werden.'*
Das Aufenthaltsdokument-GB wird wie auch das Aufent-
haltsdokument fiir Grenzganger-GB nach § 47 III AufenthV
zu denselben Gebiihrensitzen wie Personalausweise an
Deutsche erteilt, womit der Vorgabe des Art. 18 I Buchst. g
EU-GB-Abk entsprochen wird.'?” Die Frist zur Antragstel-
lung betrdgt nach § 16 II 2 FreiziigG/EU sechs Monate
nach dem Ende des Ubergangszeitraums. Als Bescheinigung
fur diesen besonderen Status wird auf ein vorhandenes
Dokumentenmuster des elektronischen Aufenthaltstitels in
modifizierter Form zurtickgegriffen, in dem ein Vermerk
zum Austrittsabkommen enthalten ist. Im Gegenzug wer-
den nach § 16 VI 1 FreiziigG/EU Aufenthalts- und Dauer-
aufenthaltskarten eingezogen und verlieren spitestens ab
dem 1.1.2022 nach § 16 VI 2 FreiziigG/EU ihre Giiltigkeit.
Nicht geregelt ist die Folge einer verspiteten oder unterblie-
benen Antragstellung. Da sich Deutschland aber fur das
bloffe Bescheinigungsverfahren entschieden hat, der mate-
rielle Status aber originir erworben wurde und in neuer
Form erhalten bleibt, kann eine fehlende formelle Beschei-
nigung am materiellen Rechtsstatus nichts dndern. Der Alt-
Brite vermag lediglich im Bedarfsfall seinen Status nicht
nachzuweisen, was insbesondere bei polizeilichen Kontrol-
len belastend sein kann; eine Sanktion ist aber nicht vor-
gesehen.'?®

Nach dem Ende der Ubergangszeit kann dieser Status nur
noch durch nachgeborene oder dann adoptierte Kinder briti-
scher Staatsangehoriger (,,Alt-Briten“) neu erworben wer-
den. Diese nachgeborenen britischen Kinder erwerben eben-
falls ein Aufenthaltsrecht kraft Gesetzes, aber erst auf eine
Anzeige des Aufenthalts hin, die auch fiir die Ausstellung der
entsprechenden Dokumente erforderlich ist.'2* Fiir sie wer-
den gesetzlich Analogien zu im Aufenthaltsgesetz bereits vor-
gesehenen Aufenthaltstiteln geschaffen, so dass sich der Fa-
miliennachzug zu ,Alt-Briten® nach Ende des Ubergangs-
zeitraums nach denselben Regeln gestaltet wie der Nachzug
zu Inhabern der entsprechenden im Aufenthaltsgesetz vor-
gesehenen Aufenthaltstitel.

123 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 50.

124 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 49.

125 Insbes. zur Wiederholungsgefahr bei vor und nach dem Stichtag began-
genen Taduschungen oder Straftaten!.

126 Die Bundesrepublik hat sich statt fiir das mogliche Antragsverfahren
(formeller Antrag + materielle Priifung und konstitutive Erteilung des
Aufenthaltsstatus) nach Art. 18 I-IIl EU-GB-Abk fiir ein blofles Be-
scheinigungsverfahren nach Art. 18 IV EU-GB-Abk entschieden, dh das
materielle Aufenthaltsrecht wird vorausgesetzt und das Recht formell
nur auf Antrag deklaratorisch bescheinigt.

127 Dazu die Begrindung zur Novelle der Aufenthaltsverordnung v. 25.11.
2004 idF v. 12.11.2020, BGBI.T 2020, 2420f., in BT-Drs. 19/21750,
50f. Fiirr Daueraufenthaltsberechtigte besteht eine Gebiihrenbefreiung
in Anerkennung ihres bereits vollstindig erworbenen Status nach § 47
111 2 AufenthV.

128 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 49.

129 Ausf. zu Regelungssystem und Gestaltungsspielraum BT-Drs. 19/21750
v.19.8.2020, 19 1.
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Fir Grenzginger gibt es eine gesonderte Bescheinigung als
»Aufenthaltsdokument fiir Grenzgianger-GB“ nach § 16 III
FreiziigG/EU.'%°

5. Der materielle Status drittstaatsangehoriger
Familienangehoériger von ,Alt-Briten” nach § 16 IV
FreiziigG/EU

Familienangehorige, die entweder Unionsbiirger oder briti-
sche Staatsangehorige sind, behalten deren jeweiligen Status
und besitzen ein Aufenthaltsrecht nach Art. 18 II EU-GB
Abk in Fortfithrung ihrer bisherigen Freiziigigkeit bzw. in
neuer Form nach § 16 I 2 FreiztigG/EU. Sie haben daher den
dortigen privilegierten Status inne.

Ziehen hingegen nicht von ihrer Staatsangehorigkeit her privi-
legierte drittstaatsangehorige Familienangehorige einem
»Alt-Briten“ nach, folgen sie einem bis zum Ende des Uber-
gangszeitraums noch freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiir-
ger als Stammberechtigten, so dass fiir einen Familiennachzug
bis zum 31.12.2020 die Regelungen fiir einen Familiennach-
zug zu Unionsbiurgern nach Art. 13 III EU-GB Abk anzuwen-
den sind. Findet der Familiennachzug aber erst nach diesem
Stichtag zu ,,Alt-Briten® statt, die dann keine Unionsbiirger
mehr sind, sondern den besonderen Status nach § 16 I 2
FreiziigG/EU innehaben, wird auch hierfiir zur weitgehenden
Gewahrleistung bisheriger Nachzugsmoglichkeiten bisheriges
Freiztigigkeitsrecht tiber den Verweis nach § 16 IV FreiziigG/
EU fur anwendbar erklart. Das bedeutet, dass drittstaatsange-
horige Familienangehorige nach § 16 IV iVm § 2 IV 2 Frei-
zUgG/EU wie bisher formell eines unionsrechtsspezifischen
Visums fiir die Einreise bediirfen und materiell ihre Rechts-
stellung nach § 16 IViVm § 2 VII FreiztigG/EU tiberpriift und
nach § 5 Il und IV FreiziigG/EU auch das Nichtvorliegen der

Voraussetzungen bzw. der Rechtsverlust festgestellt werden
kann. Die entsprechende Anwendung dieser Regelungen wird
im Interesse der Normenklarheit ausdriicklich geregelt.'®!

Begleiten hingegen drittstaatsangehorige Familienangehorige
einen ,,Neu-Briten“ nach Ende des Ubergangszeitraums oder
ziehen ihm nach, findet nur noch allgemeines Auslianderrecht
nach §§ 30 ff. AufenthG Anwendung.

VI. Zusammenfassung

Insgesamt ist die Novelle des Freizugigkeitsgesetztes gelun-
gen. Die teilweise Neugliederung der Regelungsinhalte in § 1
und § 2 sowie § 11 FreiziigG/EU macht die einzelnen Nor-
men leichter verstandlich und einfacher anwendbar. Die Be-
glinstigung der nahestehenden Personen in § 3a FreiziigG/
EU war unionsrechtlich geboten, wenn auch nicht sachlich
zwingend in diesem Gesetz. Ebenso gut hitte ihre Privilegie-
rung in einer Ergdnzung des Aufenthaltsgesetzes ihren Platz
finden konnen. Um aber gegeniiber Briissel den ernsten Um-
setzungswillen fiir die Vorgaben aus Art. 3 RL 2004/38/EU
sichtbar zu machen, bot sich eine gesonderte Regelung im
Freizugigkeitsgesetz an. Diese uberzeugt rechtstechnisch,
lehnt sie sich doch soweit moglich an unionsrechtliche und
nationalrechtliche Rechtsinstitute an und betritt nur behut-
sam normatives Neuland. Gleiches gilt auch fur die Regelun-
gen fur britische Staatsangehorige nach dem Brexit, die frei-
lich in ihrer Anwendung ungleich komplexer werden durch
die unvermeidliche direkte Bezugnahme auf das unmittelbar
geltende Austrittsabkommen. ]

130 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 50.
131 BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020, 50.



