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Einziger Tagesordnungspunkt
Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur aktuellen Anpassung
des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vor-
schriften an das Unionsrecht

BT-Drucksache 19/21750

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Dann darf ich
unsere heutige zweite Anhorung erdffnen, es ist
unsere 101. Sitzung in dieser Legislaturperiode. Ich
darf Sie alle ganz herzlich begriiBen und freue
mich, dass es auch wieder ausreichend Sachver-
stdndige zu allen Punkten gibt, die heute gekom-
men sind. Wir haben heute vier Sachverstdandige,
die uns per Video zugeschaltet sind. Das sind ein-
mal Frau Dr. Buchholtz, dann Frau Gerhard, Herr
Professor Kluth — hédufiger Gast in unseren Anho-
rungen — und ebenso Herr Professor Thym. Hier bei
uns im Raum sind Frau Schulze-Rautenberg und
Frau Bugaj-Wolfram anwesend.

Wir beraten heute den Entwurf eines Gesetzes zur
aktuellen Anpassung des Freiziigigkeitsgesetzes auf
der Bundestagsdrucksache 19/21750 und den An-
derungsantrag der Fraktion DIE LINKE. auf der
Ausschussdrucksache 19(4)582. Ich darf ganz
herzlich auch fiir die Bundesregierung Herrn PSt
Stephan Mayer begriiflen. Diese ganze Anhérung
wird wie tiblich im Parlamentsfernsehen tibertra-
gen. Es wird ein Wortprotokoll angefertigt, das
auch entsprechend verteilt wird und die Anhérung
wird auch wie iiblich digital aufgezeichnet. Wir
haben hier ein Zeitfenster heute von zwei Stunden
— das heiBit bis 15:00 Uhr — vorgesehen. Wir verfah-
ren wieder wie folgt: Ich darf die Sachverstdndigen
gleich bitten, in alphabetischer Reihenfolge ein
fiinfminiitiges Eingangsstatement zu geben. Damit
den Kolleginnen und Kollegen auch noch ausrei-
chend Zeit fiir Fragen bleibt, wére ich dankbar,
wenn wir den Rahmen fiir das Eingangsstatement
einigermalen einhalten konnten. Danach haben wir
eine Fraktionsrunde, das heilt, die Fraktionen
haben die Mdglichkeit, Fragen zu stellen. Der Fra-
gemodus erfolgt wie folgt: Die Kollegen haben die
Moglichkeit, entweder zwei Fragen an einen Sach-
verstdndigen zu stellen, eine gleiche Frage an zwei
Sachverstdndige oder an zwei Sachverstidndige je-
weils eine unterschiedliche Frage. Wenn es dazu
keine Fragen gibt, gut. Wenn wir dann noch zu ei-
ner zweiten Fragerunde kommen, dann werden wir
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situativ entscheiden, wie viele Fragen noch mag-
lich sind. Wenn ich jetzt in alphabetischer Reihen-
folge vorgehe, dann wiirden wir mit dem Eingangs-
statement von Frau Dr. Buchholtz beginnen, bitte
schon.

SV Dr. Gabriele Margarete Buchholtz (Bucerius
Law School): Ja, vielen Dank. Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren, vie-
len Dank zunéchst dafiir, hier als Sachverstdndige
teilnehmen zu diirfen. Wie folgt méchte ich mich
auf zentrale kritische Aspekte des Gesetzentwurfes
beschrinken und verweise im Ubrigen auf meine
schriftlichen Ausfiihrungen.

Zundchst zum Nachzug sonstiger Familienangeho-
riger: Artikel 3 Absatz 2 der Freiziigigkeitsrichtlinie
schreibt bekanntlich ein gegeniiber Antrdgen ande-
rer Drittstaatsangehoriger erleichtertes Antragsver-
fahren fiir die Einreise und den Aufenthalt sonsti-
ger Familienangehoriger vor. In Deutschland fehlte
es — unionsrechtswidrig — an einem solchen Ver-
fahren. Um jetzt diesem unionsrechtlichen Erleich-
terungsgebot zu entsprechen, hat die Bundesregie-
rung mit § 3a des Freiziigigkeitsgesetzes/EU-Ent-
wurf Abhilfe geschaffen. Die Vorschrift erstreckt
den Anwendungsbereich auf drei Gruppen. Das
sind einmal sonstige Verwandte im Sinne von

§ 1589 BGB der freiziigigkeitsberechtigten Personen
und Verwandte des freiziigigkeitsberechtigten Ehe-
gatten oder Lebenspartners, sodann sind es ledige
Kinder, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben und unter Vormundschaft oder in einem
Pflegekind-Verhaltnis zur freiziigigkeitsberechtig-
ten Person stehen und drittens sind es Lebensge-
fadhrtinnen und Lebensgefdhrten, mit der oder dem
die freiziigigkeitsberechtigte Person eine ordnungs-
gemdDB bescheinigte, auf Dauer angelegte Gemein-
schaft eingegangen ist. Absatz 1 Nr. 1 — 3 dieses

§ 3a benennt dann die Voraussetzungen, unter
denen der nahestehenden Personen ein Aufent-
haltsrecht erteilt werden kann. Das sind Kriterien,
die ein besonderes Nidhe- und Abhéngigkeitsver-
héltnis umschreiben. So muss etwa die Unionsbiir-
gerin/der Unionsbiirger einem Verwandten im
Sinne von § 1589 seit mindestens zwei Jahren nicht
nur voriibergehend Unterhalt gewédhrt haben oder

— dieses ,,oder” ist iibrigens nicht ganz klar im Ge-
setzentwurf zum Ausdruck gebracht worden. Ich
empfehle also, das hier zu ergédnzen — also ,,oder*
mit ihr seit mindestens zwei Jahren in hduslicher
Gemeinschaft gelebt hat. In dritter Variante muss
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eine personliche Pflege durch die Unionsbiirge-
rin/den Unionsbiirger zwingend erforderlich sein.
Weiterhin wird bei Pflegekindern ein ldngeres Zu-
sammenleben in familidrer Gemeinschaft und eine
Abhiéngigkeit verlangt und bei der Gruppe der Le-
bensgefahrtinnen/Lebensgefidhrten wird ein nicht
nur voriibergehendes Zusammenleben im Bundes-
gebiet vorausgesetzt. Und zudem — das ergibt sich
aus dem Verweis des § 11 Absatz 5 des Entwurfs —
miissen die Voraussetzungen des § 5 Absatz 1 und
2 des Aufenthaltsgesetzes erfiillt sein, insbesondere
muss demnach der Lebensunterhalt gesichert sein.
Ganz interessant ist hier — anders als bei freiziigig-
keitsberechtigten Familienangehorigen sonst —,
dass die Rechtsposition der nahestehenden Person
erst aus der Zulassungsentscheidung erwichst, d.h.
hier im Anwendungsbereich des Freiziigigkeitsge-
setzes/EU werden mit dem § 3aerstmals nicht nur
deklaratorische Aufenthaltsdokumente, sondern
konstitutive Aufenthaltsrechte verliehen. Positiv
ist, so denke ich, hervorzuheben, dass nun auch
Lebensgefdhrtinnen/Lebensgefdhrten von der Vor-
schrift erfasst sind, mit denen die Unionsbiirge-
rin/der Unionsbiirger eine ordnungsgemél beschei-
nigte, dauerhafte Beziehung eingegangen ist. Dass
das so sein soll, ergibt sich schon aus der Systema-
tik der einschlédgigen Richtlinienbestimmungen
und aus der EuGH-Judikatur. Insofern ist das posi-
tiv zu hervorzuheben. Anlass zur Kritik bietet die
Norm meines Erachtens aber deshalb, weil sie ei-
nen sehr weiten Ermessensspielraum einrdumt,
also weil hier das Wort ,. kann“ verwendet wird.
Dabei ist aber zu beachten, dass die Vorschrift doch
sehr konkrete und umfangreiche Voraussetzungen
fiir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis benennt.
Und zusétzlich sind ja tiber § 11 Absatz 5 die An-
forderung von § 5 Absatz 1 Aufenthaltsgesetz zu er-
fiillen. Das sind zum Teil recht strenge Anforderun-
gen, insbesondere diirfte der Nachweis eines Kran-
kenversicherungsschutzes z. B. fiir pflegebediirftige
Personen recht schwer sein. Jedenfalls sind — und
darauf mochte ich hinaus — bei Vorliegen der Tat-
bestandsvoraussetzung kaum Fille denkbar, in
denen die Aufenthaltserlaubnis dennoch zu versa-
gen ist. Um also dem Erleichterungsgebot, das hier
ja unionsrechtlich geboten ist auch faktische Wirk-
samkeit zu verleihen, ist es meines Erachtens sinn-
voll, die Norm als intendierte Ermessensvorschrift
auszugestalten, hier also mit dem Wortchen ,,s0ll“
statt ,.kann“ zu operieren und das dann auch in
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den Einleitungssatz aufzunehmen, also: ,,Eine na-
hestehende Person eines Unionsbiirgers®, so dann
der Wortlaut: ,,... die selbst nicht als Unionsbiirger
und nicht nach §§ 3, 4 freiziigigkeitsberechtigt ist,
soll das Recht zur Einreise und zum Aufenthalt im
Bundesgebiet verliehen werden.

Der ndchste Kritikpunkt, zu dem ich komme, ist
der Ausschluss von Sozialleistungen, der sich aus
§ 11 Absatz 14 Satz 2 des Freiziigigkeitsgeset-
zes/EU-Entwurf ergibt. Diese Regelung hitte zur
Folge, dass Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger
von Sozialleistungen ausgeschlossen sind, obwohl
sie einen objektiven Aufenthaltsgrund nach dem
Aufenthaltsgesetz haben. Das Ergebnis stiinde, das
ist problematisch daran, im Widerspruch zur bishe-
rigen Sozialgerichtsjudikatur, insbesondere des
Bundessozialgerichts, die ein fiktives Aufenthalts-
recht ausreichen ldsst. Die Bundesregierung fiihrt
aus, sie fiirchte Rechtsunsicherheiten. Dieses Argu-
ment verfingt meines Erachtens nicht, zumal es
eine hochstrichterliche Judikatur als Orientierungs-
maBstab gibt und bisher insoweit auch keine Prob-
leme aufgetreten sind. Und zudem fehlt es im Ge-
setzentwurf der Bundesregierung an Zahlen dazu,
wie viele Personen denn aufgrund eines fiktiven
Aufenthaltsrechts von Sozialleistungen Gebrauch
machen. Eine massenhafte Inanspruchnahme

— denke ich — ist nicht zu erwarten. Umgekehrt
kann ein Sozialleistungsausschluss fiir Personen,
die einen objektiven Aufenthaltsgrund haben und
ggf. — aufgrund von Schwangerschatft etc. — schutz-
bediirftig sind, existenzbedrohliche Folgen haben.

Ich komme damit zu meinem Ergebnis. Grundsétz-
lich ist der Entwurf zu begriien. Kritisch ist aber
zu bewerten, dass § 3a des Entwurfs ein sehr brei-
tes Ermessen einrdumt. Hier schlage ich vor,
,kann“ durch ,,soll“ zu ersetzen. Und ferner emp-
fehle ich § 11 Absatz 14 Satz 2 aus den genannten
Griinden zu streichen. Vielen Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Frau Dr. Buch-
holtz, vielen Dank. Ich will noch ergénzen, es ha-
ben alle Sachverstdndigen vorab Stellungnahmen
abgegeben, dafiir méchte ich mich bedanken. Die
haben auch alle Kolleginnen und Kollegen vorab
erhalten. Wir kommen dann jetzt als ndchstes zu
Frau Bugaj-Wolfram.
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SV Natalia Bugaj-Wolfram (Der Paritdtische Ge-
samtverband): Ja, vielen Dank. Sehr geehrte Damen
und Herren, ich méchte mich auf einen Aspekt des
vorliegenden Gesetzentwurfs konzentrieren, auf die
schon von Frau Dr. Buchholtz genannte Streichung
der fiktiven Priifung eines Aufenthaltsrechts nach
dem Aufenthaltsgesetz und auf den daraus resultie-
renden Ausschluss von den existenzsichernden
Leistungen fiir bestimmte freiziigigkeitsberechtigte
Personen. Der Paritdtische Wohlfahrtsverband berit
EU-Biirger*innen in bundesweit iiber hundert Mig-
rationsberatungsstellen fiir erwachsene Zuwande-
rer (MBE) und dariiber hinaus in anderen Fach-
diensten. Im Jahre 2019 haben knapp 8.000 EU-
Biirger*innen die paritdtischen MBE-Migrationsbe-
ratungsstellen aufgesucht. Viele von diesen Ratsu-
chenden befinden sich in prekdren Lebenslagen,
wie im folgenden Beispiel. Eine bulgarische Staats-
angehdrige ist schwanger von einem griechischen
Mann. Sie leben zusammen in Deutschland, sind
aber nicht verheiratet. Der Mann lebt hier seit acht
Jahren, arbeitet und verfiigt iber ein Daueraufent-
haltsrecht und auch das Recht auf Sozialleistungen
nach dem SGB II. Die Frau ist seit einigen Monaten
erst hier und arbeitet aufgrund ihrer fortgeschritte-
nen Schwangerschaft nicht. Das Einkommen des
Mannes reicht nicht fiir die Lebensunterhaltssiche-
rung und es stellt sich die Frage, ob fiir die wer-
dende Mutter Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB besteht. Nach der Logik des Freiziigigkeitsge-
setzes verfiigt die Frau nur iiber ein Aufenthalts-
recht zum Zweck der Arbeitssuche und ist somit
von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen.
Da dies aber mit dem Schutz der Familie und dem
Grundrecht auf Existenzminimum nicht vereinbar
ist, hat das Bundessozialgericht im Jahr 2013 eine
Losung gefunden. Die werdende Mutter hat neben
dem Freiziigigkeitsrecht auch Anspruch auf eine
Aufenthaltserlaubnis nach dem Aufenthaltsgesetz
als bald Mutter eines deutschen Kindes. Auch
wenn die Aufenthaltserlaubnis tatsdchlich nicht
ausgestellt worden sein sollte, muss die Sozialbe-
horde priifen, ob dieses Aufenthaltsrecht fiktiv be-
steht, also erteilt werden konnte oder miisste. Dann
besteht auch ein Anspruch auf existenzsichernde
Sozialleistungen. Mit dem vorliegenden Gesetzent-
wurf soll diese Pflicht zur fiktiven Priifung durch
die Sozialbeh6rde nun gestrichen werden. Der ge-
plante § 11 Absatz 14 Satz 2 des Freiziigigkeitsge-
setzes sieht vor, dass nur noch dann, wenn eine
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solche andere Aufenthaltserlaubnis tatsdchlich aus-
gestellt worden sein sollte, andere Anspriiche gel-
tend gemacht werden kénnen. Damit wére das Ur-
teil des Bundessozialgerichts ausgehebelt. In der
Folge werden viele betroffene Unionsbiirger*innen
damit kiinftig von Leistungsanspriichen ausge-
schlossen, denn in den meisten dieser Fédlle werden
die Ausldnderbehdrden die Aufenthaltserlaubnisse
faktisch nicht erteilen. In der Praxis wiirde dies in
erster Linie Familien treffen, in denen die Eltern
nicht verheiratet sind, aber auch andere — wie
schon gesagt — besonders schutzbediirftige Perso-
nen, wie z. B. schwerkranke Menschen oder auch
Opfer von Menschenhandel. Fiir die werdende
Mutter aus dem Fallbeispiel wiirde es bedeuten,
dass sie entweder ausreisen muss und somit die
Schwangerschaft nicht gemeinsam mit dem Vater
verbracht werden kann und spéter das Kind ge-
trennt vom Vater aufwachsen wird, oder dass sie in
Armut unter dem menschenwiirdigen Existenzmi-
nimum leben wird, bis sie eine Arbeitsstelle gefun-
den hat, was fiir die Mutter eines Sduglings beson-
ders schwierig sein wird.

Die Erfahrungen des Paritdtischen Gesamtverban-
des zeigen, dass die Ausschliisse von freiziigig-
keitsberechtigten EU-Biirger*innen von Leistungen
des SGB II und SGB XII gravierende soziale Folgen
haben: Verelendung, Arbeitsausbeutung, Woh-
nungslosigkeit, fehlender Krankenversicherungs-
schutz. Auch aus integrationspolitischer Sicht gibt
es negative Folgen, denn der fehlende Zugang zu
den SGB II Leistungen bedingt auch keinen Zugang
zu kostenlosen Integrationskursen und auch er-
schwerten Zugang zu Instrumenten der Arbeitsfor-
derung und damit auch zum Arbeitsmarkt, jeden-
falls jenseits des prekédren Sektors. Die Ergebnisse
der vor kurzem durchgefiihrten Abfrage unter 400
Beratungseinrichtungen der freien Wohlfahrts-
pflege bestidtigen, dass Wohnungslosigkeit und Ab-
bruch von Integrationskursen als Folge der Leis-
tungsverweigerung in der Praxis hédufig vorkom-
men. Durch den in dem vorliegenden Gesetzent-
wurf geplanten Leistungsausschluss wire zudem
auch der verfassungsméfige Schutz der Familie be-
droht. Aus all diesen Griinden spricht sich der
Paritdtische Gesamtverband dafiir aus, den geplan-
ten § 11 Absatz 14, Satz 2 des Entwurfs zum Frei-
ziigigkeitsgesetz zu streichen. Die dartiber hinaus
vorgesehene Einfiihrung eines neuen Aufenthalts-
rechts fiir nahestehende Personen von Unionsbiir-
gern*innen begriiBit der Paritdtische ausdriicklich,
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zumal diese Regelung schon seit vielen Jahren
iiberfillig ist. Die konkrete Ausgestaltung der
neuen Regelung fiir nahestehende Personen halt
der Paritédtische jedoch fiir zu restriktiv. Hier be-
steht aus unserer Sicht Nachbesserungsbedarf.
Dazu mochte ich aber auf unsere Stellungnahme
verweisen, die Thnen schriftlich vorliegt. Vielen
Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen herzli-
chen Dank, dann kommen wir als nichstes zu Frau
Gerhard.

SV Swenja Gerhard (Verband binationaler Fami-
lien und Partnerschaften): Vielen Dank. Ja, sehr
geehrte Frau Vorsitzende, sehr geehrte Damen und
Herren, ich spreche im Namen des Verbandes bina-
tionaler Familien und Partnerschaften. Der Ver-
band binationaler Familien und Partnerschaften ar-
beitet seit fast 50 Jahren an den Schnittstellen von
Familien-, Bildungs- und Migrationspolitik. Wir
halten ein bundesweites Beratungsangebot zu The-
men des Zuwanderungsrechts, des Familienrechts,
des Sozialrechts sowie zu psychosozialen Fragen
vor. Auf der Basis von 16.000 Beratungen jdhrlich
erhalten wir so die Kenntnis tiber die rechtlichen,
emotionalen und psychosozialen Situationen von
einzelnen Paaren und Familien, die mit den recht-
lichen und tatsdchlichen Rahmenbedingungen des
Zuwanderungsrechts konfrontiert werden. Vor die-
sem Hintergrund mo6chte ich meine schriftlichen
Ausfiithrungen in drei Punkten zusammenfassen.

Punkt eins zu den Begrifflichkeiten. Wir schlagen
vor, den Begriff der ,,nahestehenden Personen® zu
ersetzen durch den Begriff der ,,anderen Familien-
angehorigen“. Was anderes sind Geschwister, On-
kel, Tanten, Nichte und Neffe als Familienangeho-
rige? Was anderes ist eine oder ein langjdhriger Le-
bensgefihrte als ein Familienangehériger? Durch
die Einfiihrung des Begriffs ,,nahestehenden Perso-
nen“ ist die familidre oder familiendhnliche Ver-
bundenheit nicht mehr sichtbar.

Punkt zwei. Wir schlagen vor, Ausnahmen von der
Sicherung des Lebensunterhalts festzuschreiben.
Gemail der Unionsbiirgerrichtlinie soll Familienan-
gehorigen die Einreise und der Aufenthalt gegen-
iiber anderen Drittstaatsanagehorigen erleichtert
werden. Dies wird durch die derzeitige Fassung der
Regelung nicht erreicht. Die vollstindige Sicherung
des Lebensunterhalts, die auch den ausreichenden
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Krankenversicherungsschutz umfasst, soll Ertei-
lungsvoraussetzung sein. Soweit es sich um Men-
schen handelt, die einer Erwerbstétigkeit in
Deutschland nachgehen kénnen, erscheint die For-
derung angemessen, jedenfalls soweit der Einzelfall
Bertlicksichtigung findet. Nicht nachvollziehbar ist
aber, wie die Personengruppe der Pflegebediirftigen
und von Krankheit Betroffenen, also der besonders
vulnerablen Familienangehérigen, diese Vorausset-
zung erfiillen soll. Dies ist faktisch nicht moglich,
da sie selbst nicht erwerbstitig sein konnen. Der
Abschluss einer Krankenversicherung ist fiir diesen
Personenkreis in der Regel nicht mdéglich. Auch ein
Riickgriff auf die verwandten Unionsbiirger*innen
ist auf Dauer in finanzieller Hinsicht lebensfremd.

Punkt drei. Wir schlagen vor, dass die Vorausset-
zungen eines Nachzugs von den Angehorigen von
den Antragssteller*innen nicht nachgewiesen, son-
dern nur glaubhaft gemacht werden miissen. Der
Gesetzentwurf sieht vor, dass Antragsteller*innen
die Voraussetzungen durch Dokumente des Her-
kunftsstaates erbringen miissen. Viele unserer
Klientinnen berichten, dass sie ihre Familie im
Herkunftsstaat finanziell unterstiitzen. Nur wenige
tun dies allerdings tliber Geldiiberweisungen. Viele
vertrauen darauf, dass Bargeld tiber ins Herkunfts-
land reisende Bekannte oder Familienangehorige
an die Familie weitergegeben wird. Auch ist davon
auszugehen, dass entsprechende Dokumente fiir
den Nachweis einer hduslichen Gemeinschaft in
den meisten Féllen so nicht beizubringen sein diirf-
ten, denn wer soll das Zusammenleben bescheini-
gen?

AbschlieBend noch wenige Worte zum Nachweis
der dauerhaften Beziehung. Auch hier sollte eine
Glaubhaftmachung ausreichen, denn welches junge
Paar hat gemeinsame Kinder, gemeinsamen Immo-
bilienbesitz, sofern es die Landesgesetze iiberhaupt
zulassen, hat gemeinsame Konten oder gemeinsame
Vermogenswerte? Soweit die Einschidtzung des Ver-
bandes binationaler Familien und Partnerschaften.
Fiir die Einzelheiten verweise ich auf meine Thnen
vorliegende schriftliche Stellungnahme. Ich danke
fiir die Gelegenheit der miindlichen Stellungnahme
und Ihre Aufmerksamkeit. Vielen Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen herzli-
chen Dank, dann kdmen wir als nachstes zu Herrn
Professor Kluth.
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SV Prof. Dr. Winfried Kluth (Martin-Luther-Uni-
versitdt Halle-Wittenberg, Halle): Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Ausschussmitglieder,
meine Damen und Herren. Auch ich darf mich
herzlich bedanken fiir die Gelegenheit zum Gesetz-
entwurf der Bundesregierung und zum Anderungs-
antrag der Fraktion DIE LINKE. Stellung zu neh-
men. Ich werde auf einige ausgewéhlte Regelungs-
gegenstdnde eingehen und dann noch einige kurze
Bemerkungen zu gesetzgebungstechnischen Aspek-
ten anschlieBen.

Der erste Punkt ist, dass wir uns ja hier in einem
Bereich befinden, wo {iberwiegend Vorgaben des
Unionsrechts umgesetzt werden, sodass die Gestal-
tungsspielrdaume des Bundesgesetzgebers ohnehin
beschrinkt sind und zweitens, als generelle Ein-
schitzung, dass sich die hier unterbreiteten Ande-
rungsvorschldge innerhalb der Spielrdume halten,
die die entsprechenden Vorgaben auch eréffnen.
Das betrifft die Vorgaben der Rechtsprechung des
EuGH, die hier zu beriicksichtigen sind, aber auch
das Austrittsabkommen mit GroBbritannien. Wir
haben jetzt schon gehort, welche Vorschriften be-
sonders im Fokus stehen und ich werde auch zu
diesen Vorschriften meine Sicht der Dinge vortra-
gen. Das betrifft einmal den ja gerade auch themati-
sierten § 3a, die Regelungen zu den nahestehenden
Personen. Wir haben hier eine tatsdchlich liicken-
schlieBende Regelung, denn die allgemeine Rege-
lung in § 36 Absatz 2 des Aufenthaltsgesetzes hatte
das Defizit, dass sie die bevorzugte Behandlung
von nahestehenden Personen von Unionsbiirgern
nicht gewéhrleistete. Und zu Recht hat die Bundes-
regierung eingesehen, dass hier auch ein gesetzli-
cher Regelungsbedarf besteht. Aus meiner Sicht
wird auch durch die hier vorgeschlagene Regelung
eine Besserstellung umgesetzt, verwirklicht und ich
bin auch der Ansicht, dass die hier eingerdumte
Moglichkeit nach pflichtgeméBem Ermessen zu ent-
scheiden durch die vorgegebenen Kriterien und
dass, was auch in Absatz 2 fiir das Verfahren dann
vorgegeben wird, hinreichend konkretisiert wird.
Die ermessenssteuernde Regelung in Absatz 2 ist in
der Tat wegen ihrer komplizierten Syntax nicht so
ganz einfach zu verstehen, aber ich bin tiberzeugt,
dass auch mit entsprechenden Auslegungs- und
Anwendungshinweisen hier eine recht sichere
Praxis ermoglicht werden kann. Die Frage, ob man
weitergehend eine Sollregelung hier einfiihren
muss oder ob das europarechtlich vorgesehen ist,
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wiirde ich verneinen. Natiirlich im politischen Er-
messen steht so etwas, wir sollten aber auch beden-
ken, dass mit den nahestehenden Personen ja
schon — auch wie das der § 36 im Aufenthaltsgesetz
zeigt — eine Offnung deutlich {iber den Bereich der
Kernfamilie heraus erfolgt und ich denke, dass dort
eine facettenreiche — wie sie auch vorgesehen ist —
Wiirdigung des Einzelfalls ausreichend ist und
auch — da stimme ich Frau Buchholtz zu — in der
Regel, wenn diese harten Tatbestandsvoraussetzun-
gen erfiillt sind, zu einer positiven Entscheidung
fiithren wird.

Der zweite Punkt, den ich ansprechen mdchte, ist
die Regelung in § 12a zu den Riickkehrerfillen.
Auch hier wird eine Liicke geschlossen, weil wir
fiir diese in der Rechtsprechung des EuGH ja auch
entwickelten Fille keine hinreichende rechtliche
Grundlage hatten. Hier kann man sich dariiber
streiten, ob der unbestimmte Rechtsbegriff des
nachhaltigen Gebrauchmachens hinreichend be-
stimmt ist oder durch andere Formulierungen er-
setzt werden sollte. Ich wiirde dafiir plddieren, es
bei dieser ja auch an die Diktion des EuGH ankniip-
fende Formulierung zu belassen. Das hat den Vor-
teil, dass auch Weiterentwicklungen der Rechtspre-
chungen gut iibernommen werden kénnen, wenn
wir hier unterschiedliche Terminologien verwen-
den, wiirde das meines Erachtens die dynamische
Rechtsanwendung erschweren.

Der dritte Punkt betrifft den ja auch in den vorheri-
gen Stellungnahmen angesprochenen § 11 Absatz
14 Satz 2, auf den sich auch der Anderungsantrag
bezieht. Und hier ist es aus meiner Sicht wichtig,
auch nochmal den rechtlichen Rahmen sich zu ver-
gegenwartigen. Wir haben ja nach der bisherigen
Rechtsprechung der Sozialgerichtbarkeit die Mog-
lichkeit, dass die Sozialbehérden auf die fiktiven
Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Aufent-
haltstitels abstellen. Grundsétzlich ist es im deut-
schen Recht so, dass unterschiedliche Behorden
auch tiber die Tatbestandsvoraussetzungen ein und
derselben Norm entscheiden kénnen. Die Frage ist
dann immer die Bindungswirkung der anderen Be-
horde und da fangt ja auch das Problem an, dass
die Ausldnderbehorde nicht gebunden ist an die
Lageeinschitzung durch die Sozialbehérde. Und im
Sinne auch der Rechtseinheit scheint es mir durch-
aus naheliegend, den jetzt beschrittenen Weg vor-
zusehen. Der fiihrt ja auch nicht zu einem Aus-
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schluss, sondern er fithrt nur dazu, dass zwei An-
trige moglichst parallel gestellt werden und dass
die fiir die Sozialleistungen zustdndige Behorde
dann das Ergebnis der Entscheidung der Auslédn-
derbehérde abwartet. Warum man hier davon aus-
geht, dass hier grundsétzlich unterschiedliche Er-
gebnisse herauskommen, kann ich nicht nachvoll-
ziehen, deswegen habe ich gegen diese Vorgehens-
wiese auch keine Einwénde.

Ja, wir haben dann schlieBlich die Regelung fiir so-
genannte Alt-Briten in § 16, die mit dem Brexit zu-
sammenhéngt und hier haben wir meines Erach-
tens ebenfalls eine Regelung, die den Vorgaben des
Abkommens entspricht. Man hat sich hier dafiir
entschieden, dass kein Antrag gestellt werden
muss, also ein vereinfachtes Verfahren und das
wird meines Erachtens auch den Rahmenbedingun-
gen gerecht. Es ist eine Losung, die sich innerhalb
dieses Rechtsrahmens auch hilt. Und damit
komme ich auch zu den gesetzgebungstechnischen
Aspekten. Es ist zwar richtig, dass diese Regelung
insbesondere zu den Alt-Briten einen freiziigig-
keitsrechtlichen Ursprung hat, aber es ist ja eine
Regelung, die auf Abschied und auf Anderung aus-
gerichtet ist, weshalb ich bevorzugen wiirde, diese
Regelungen im Aufenthaltsgesetz auch unterzu-
bringen, weil ja in Zukunft die Angehorigen dieser
Nation Aufenthaltstitel bendtigen und es ist ein
Ubergang praktisch in das Aufenthaltsgesetz. Das
hitte auch den Vorteil, dass beim Anwendungsbe-
reich diese spezielle Gruppe nicht mehr auftauchen
miisste. Das Gleiche gilt auch fiir den § 3a.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Professor
Kluth, ich wiirde mal an die Zeit erinnern, wir sind
schon bei siebeneinhalb Minuten.

SV Prof. Dr. Winfried Kluth (Martin-Luther-Uni-
versitdt Halle-Wittenberg, Halle): Okay, ich bin jetzt
auch durch. Gut, beim § 3a wiirde ich das auch so
sehen und bedanke mich fiir Ihre Aufmerksamkeit.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Dann kommen wir als nachstes zu Frau Schulze-
Rautenberg.

SV Bianca Schulze-Rautenberg (KOK — Bundes-
weiter Koordinierungskreis gegen Menschenhandel
e. V.): Ja, sehr geehrte Damen und Herren, zundchst
mochte ich mich einmal im Namen des Bundeswei-
ten Koordinierungskreises gegen Menschenhandel
bedanken, hier zu dem Gesetzentwurf Stellung
nehmen zu konnen. Auch ich moéchte mich heute
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auf einen Punkt konzentrieren, und zwar auf die
Streichung des § 11 Absatz 14 Satz 2 aus dem Ge-
setzentwurf. Denn dieser Paragraph wird es EU-
Biirger*innen, die von Menschenhandel betroffen
sind, erschweren, Leistungen nach dem SGB II zu
erhalten und damit erschweren, das menschenwiir-
dige Existenzminimum zu halten. Die Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts zu der fiktiven
Priifung von Aufenthaltsrechen wiirde ausgehebelt
werden und EU-Biirger*innen miissten stets im
Falle des Ausschlusstatbestandes des § 7 Absatz 1
Satz 2 Nr. 2 b SGB II einen tatséchlichen Aufent-
haltstitel vorweisen. Bereits jetzt ist es in der Praxis
schwer fiir EU-Biirgerinnen, die von Menschenhan-
del betroffen sind, Leistungen zu beziehen. Schon
jetzt verneinen viele Jobcenter die Leistungen mit
der Begriindung, die Betroffenen halten sich aus-
schlieBlich zum Zwecke der Arbeitsuche im Bun-
desgebiet auf. Dies wiirde in Zukunft infolge der
Anderung wohl zum Regelfall werden. Problema-
tisch ist daran, dass EU-Biirger*innen, die von
Menschenhandel betroffen sind, oft keine anderen
Aufenthaltstitel nachweisen kénnen, da das Freizii-
gigkeitsgesetz keine Regelungen enthilt, die ein
Vergleichswert zu § 59 Absatz 7 Aufenthaltsgesetz
oder den § 28 Absatz 4 Aufenthaltsgesetz sind. Die
betroffenen Personen wiirden also zunédchst keine
Leistungen erhalten. Die Ausldnderbehérde wiirde
ihnen in der Regel in einem solchen Fall zunéchst
auch keine Aufenthaltstitel nach dem Aufenthalts-
gesetz zusprechen, da die Personen ja EU-Biir-
ger*innen sind und damit das Freiziigigkeitsgesetz
vorrangig ist. EU-Biirger*innen bekommen also in
der Regel keinen Aufenthaltstitel und kénnen keine
Leistungen nach dem SGB II beantragen. Somit
sind EU-Biirger*innen, die von Menschenhandel
betroffen sind, benachteiligt gegeniiber Drittstaats-
angehdrigen. Diese konnen solche Aufenthalts-
rechte aus dem Aufenthaltsgesetz beantragen und
beim Vorliegen des Tatbestandes wiirden sie die
auch in der Regel zuerkannt bekommen. Die be-
troffenen EU-Biirger*innen haben nun die Wahl,
keine Leistungen zu erhalten, wodurch ihre Unter-
kunft, ihre medizinische Versorgung und ihr Le-
bensunterhalt nicht gesichert sind oder sie konnen
auf ihre Freiziigigkeit gemdl § 5 Absatz 4 Freizii-
gigkeitsgesetz verzichten, um die Moglichkeit zu
haben Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz
beantragen zu konnen. Konsequenz des Verlustes
der Freiziigigkeit wére allerdings geméal § 7 Absatz
1 Freiziigigkeitsgesetz dass sie ausreisepflichtig
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wiirden. Die betroffenen Personen miissten also ein
hohes Risiko eingehen, um die vom Bundesverfas-
sungsgericht jedem Menschen zugesprochene exis-
tenzsichernde Leistung gemdl Artikel 1 in Verbin-
dung mit Artikel 20 Absatz 1 Grundgesetz erhalten
zu kénnen. Der Aufwand fiir Betroffene von Men-
schenhandel ist bereits jetzt hochkompliziert und
schwer zu durchschauen und sollte nicht noch
weiter verschlechtert werden. Betroffene werden
bereits jetzt vom Jobcenter zur Ausldnderbehérde
geschickt, ohne dass dieser Aufwand zielfithrend
wiére. Dies dauert lange und ist fiir instabile und
traumatisierte Personen nicht hilfreich, um sich zu
erholen und das Erlebte zu verarbeiten. Die Einfiih-
rung des Paragraphen wiirde dies verschlimmern
und widerspriache dem Opferschutz und der Meist-
begiinstigungsklausel des § 11 Absatz 1 Satz 11
Freiziigigkeitsgesetz, welche nach einer Entschei-
dung des Landessozialgerichts in Nordrhein-West-
falen besagt, dass auch ohne Einschaltung der Aus-
ldnderbehorde die Tatbestdnde des Aufenthaltsge-
setzes gepriift werden kénnen, wenn es um ein Ver-
fahren iiber einen Anspruch auf Leistungen geht.
Das Landessozialgericht nimmt dabei Bezug auf das
Trauma der Betroffenen durch die Zwangsprostitu-
tion und spricht hier Leistungen wihrend einer
psychosozialen Stabilisierungsfrist zu. Diese Recht-
sprechung sollte man nicht verhindern sondern un-
terstiitzen, da sie die Rechte der Betroffenen in den
Fokus setzt und EU-Biirger*innen nicht benachtei-
ligt. EU-Biirger*innen, die Opfer dieser schweren
Menschenrechtsverletzung geworden sind, miissen
geschiitzt werden und ihre Rechte in Anspruch
nehmen kénnen. Wie bereits gesagt, spricht sich
der KOK also dafiir aus, dass der Vorschlag des

§ 11 Absatz 14 Satz 2 gestrichen wird. Danke.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen herzli-
chen Dank. Dann macht den Schluss in der Runde
Herr Professor Thym.

SV Prof. Dr. Daniel Thym (Universitdt Konstanz):
Vielen Dank, Frau Lindholz, und ich bitte um Ver-
stdndnis, dass ich heute nur digital teilnehmen
kann. Ich will mich eingangs ebenfalls auf drei As-
pekte beschranken. Erstens, die nahestehenden Per-
sonen, fir die der EuGH bekanntlich fordert, dass
der Zuzug in gewisser Weise erleichtert werden
muss. Die aktuelle Gesetzeslage gewéhrleistet dies
nicht, wohl jedoch die Neuregelung. Ausdriicklich
werden alle Personengruppen erfasst, die die Frei-
ziigigkeitsrichtlinie nennt. Auch die materiellen
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Bedingungen beachten das Europarecht. Ich kann
dem EuGH-Urteil nicht entnehmen, dass die Mit-
gliedstaaten die Zulassung im Sinne einer Sollvor-
schrift in der Regel erlauben sollten, vielmehr heifit
es beim EuGH ausdriicklich, ich zitiere: ,,... dass
die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet sind, ein
Recht auf Einreise und Aufenthalt zuzuerkennen.“
Der EuGH betont den Entscheidungsspielraum auf
nationaler Ebene, zwingend ist nur eine Besserstel-
lung gegeniiber Drittstaatsangehorigen. Eben dies
leistet der Gesetzentwurf, weil er auf das Tatbe-
standsmerkmal der auBergewdhnlichen Hérte ver-
zichtet.

Zweitens, der Brexit, hinsichtlich dessen wir be-
kanntlich unterscheiden miissen zwischen Alt-Bri-
ten und Briten sowie den kiinftigen Einreiseregeln.
Hinsichtlich der Alt-Briten enthélt der Austrittsver-
trag detaillierte Vorgaben, damit das Vereinigte
Konigreich die Unionsbiirgerrechte nicht bei der
Umsetzung und Anwendung unterlduft. Fiir Sie
alle als Mitglieder des Bundestags folgt daraus,
dass Sie nur noch wenig Spielraum haben, das Ent-
scheidende ist schon geregelt. Nur am Rande
musste der Entwurf also noch Weichen stellen und
sucht hierbei einen pragmatischen Weg, etwa fiir
die Ausstellung der notwendigen Dokumente von
Amts wegen, auch eine Fiktionsbescheinigung ist
moglich. Fiir die beinahe 100.000 Alt-Briten, die in
Deutschland leben, sind diese Regeln immens
wichtig, schlieBen sie doch das Gesetzgebungsver-
fahren schnell ab, weil die Verwaltung noch die
notigen Vorkehrungen treffen muss, um all das ab
1. Januar — also in wenigen Wochen — anzuwenden.
Zum kiinftigen Partnerschaftsabkommen habe ich
schriftlich ausgefiihrt, dass dieses nur rudimentére
Mobilitédtsregeln umfassen wird, die politisch noch
dazu hoch umstritten sind. Angesichts dieser har-
ten Verhandlungen ist es wahrscheinlich richtig,
wenn die Bundesregierung nunmehr darauf hin-
weist, dass fiir Neu-Briten vorerst das allgemeine
Ausldnderrecht gelten wird und es eine privile-
gierte Zulassung nur unter den Bedingungen der
Reziprozitit — also der Gegenseitigkeit — geben soll.

Drittens, der viel diskutierte § 11 Absatz 14 Satz 2,
dessen Verstdndnis dadurch gefordert wird, dass
man sich einen grundlegenden Unterschied be-
wusstmacht. Nach der stdindigen EuGH-Judikatur
entstehen die Unionsbiirgerrechte kraft Gesetzes. Es
braucht keine behordliche Genehmigung und auch
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verloren geht ein Freiziigigkeitsrecht gleichsam au-
tomatisch. Insofern ist es also richtig, dass die Sozi-
algerichte inzident priifen, ob Unionsbiirger freizii-
gigkeitsberechtigt sind. Speziell eine Grundsiche-
rung gibt es eben nur, wenn diese Priifung positiv
ausgeht. Es ist problematisch, wenn die Sozial- und
Finanzgerichte dies beim Eltern- und Kindergeld
anders sehen und dann auch materiell nicht freizii-
gigkeitsberechtigten Unionsbiirgern entsprechende
Leistungen gewidhren. Hier konnte der Gesetzgeber
in der Tat iiber eine klarstellende Regelung nach-
denken. Das macht der vorliegende Gesetzentwurf
jedoch nicht. § 11 Absatz 14 Satz 2 betrifft ndmlich
nicht das Freiziigigkeitsrecht, hinsichtlich dessen
die Inzidenzpriifung richtig ist, sondern das nach-
gelagerte Aufenthaltsrecht, wenn ein Gericht festge-
stellt hat, dass ein Unionsbiirger eben nicht freizii-
gigkeitsberechtigt ist. Systematisch lduft hier eine
Inzidenzpriifung fehl, denn § 4 Absatz 1 des Auf-
enthaltsgesetzes sagt explizit, dass eine Aufent-
haltserlaubnis eben nicht kraft Gesetzes entsteht,
sondern eine behordliche Entscheidung fordert. Es
ist ein Verbot mit Genehmigungsvorbehalt. Daraus
folgt zweierlei: Zum einen passt § 11 Absatz 14
Satz 2 redaktionell nicht ins Freiziigigkeitsgesetz,
sondern gehort ins Aufenthalts- und Sozialrecht,
zum anderen besteht der systematisch vermutlich
iiberzeugendere Weg darin, bei den Ausldnderbe-
horden einen Aufenthaltstitel zu beantragen. Die
Behorden kénnen dann Ermessen ausiiben und
auch Informationen beriicksichtigen, die die Sozial-
gerichte eventuell gar nicht haben. Hierdurch wird
auch Rechtssicherheit hergestellt, die die aktuelle
Praxis der Sozialgerichte nicht leistet. Sie mag
pragmatisch Sozialleistungen gewédhren, aber das
andert aber nichts daran, dass sich die Menschen
materiell rechtswidrig in Deutschland aufhalten
und beim néchsten Behérdenkontakt wieder dhnli-
che Probleme haben konnten. Gerade weil es um
vulnerable Gruppen geht, konnte der Gesetzgeber
also dariiber nachdenken, innovative Lésungen zu
suchen, indem man etwa die Sozialbehorden und
auch Gerichte anhilt, das Verfahren auszusetzen
und die Akten mit Einverstdndnis der Kldger oder
Antragsteller direkt an die Ausldnderbehoérden wei-
terzuleiten, die dann entscheiden. Fiktive Prifun-
gen eriibrigten sich dann ebenso wie widerspriich-
liche Entscheidungen, von denen die Sozialge-
richte {ibrigens davon ausgehen, dass es sie nicht
geben soll, weil sonst wiirde die fiktive Priifung ja
nicht positiv ausgehen. Der Bundestag konnte bei
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einer solchen Regelung dann auch entscheiden, ob
er es fiir richtig hélt, dass die Sozial- und Finanzge-
richte nicht freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiir-
gern Sozialleistungen zusprechen. Danke.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen herzli-
chen Dank. Dann kommen wir jetzt zur Fragerunde
und beginnen mit der Unionsfraktion und hier
Herrn Seif.

Abg. Detlef Seif (CDU/CSU): Ich habe jeweils eine
Frage an Herrn Kluth und eine an Herrn Thym. Ich
fange mit der fiir Herrn Kluth an. Nach Artikel 1

§ 1 Absatz 2 Nr. 4 ¢ des Entwurfs Freiziigigkeitsge-
setz sind nahestehende Personen unter anderem
Lebensgefdhrten, bei denen die Gemeinschaft mit
dem Unionsbiirger ordnungsgeméiB bescheinigt
wird. Jetzt entspricht das exakt der Richtlinie, wie
sie ins Deutsche {ibersetzt wurde. Aber im Engli-
schen heilit es ,,duly attested”, was auch so viel
heiBen sollte und kénnte wie ordnungsgemaf nach-
gewiesen. Fiihrt nach Ihrer Ansicht nicht der jetzt
im Gesetzentwurf stehende Text unter Umstédnden
zur Verwirrung beim Rechtsanwender, weil es
keine Bescheinigung in Deutschland nach deut-
schem Recht durch Verwaltungen gibt und sollte
man nicht hier lieber dann dieses eine Wort austau-
schen, ordnungsgeméal nachgewiesen? Zweite
Frage, diesmal an Herrn Professor Thym. In Threr
Stellungnahme haben Sie geschrieben, dass in Sa-
chen der Aufenthaltserteilung nahestehender Per-
sonen nach § 3a, jetzt wortliches Zitat von Thnen:
»in der vorgeschlagenen Fassung das Verhéltnis
des Entscheidungsermessens und der notwendigen
Giiterabwégung nicht leicht nachvollziehbar” sei.
Nach Threr Ansicht konnte dies zu Problemen in
der Verwaltungspraxis fiithren. Haben Sie einen Al-
ternativvorschlag? Vielen Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Dann Herr Dr.
Wirth.

BE Abg. Dr. Christian Wirth (AfD): Vielen Dank fiir
die Ausfithrungen. Ich habe zwei Fragen an Profes-
sor Thym. Meine Frage ist eben dieser § 1 Absatz 4
c: Gentigt er dem Bestimmtheitsgebot in der Formu-
lierung, weil man sich vielleicht vieles nicht vor-
stellen kann, was hiervon umfasst ist? Die zweite
Frage: Wiirde es nicht Sinn machen, diesen Gesetz-
entwurf zu trennen, dass man die reinen Brexit-An-
gelegenheiten regelt und diese Sachen, die Angele-
genheiten, die ins Aufenthaltsgesetz gehoren, auch
dort eben regeln wiirde, um etwa eine ein bisschen
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klarere Rechtslage zu schaffen? Vielen Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank,
dann Herr Dr. Castellucci.

BE Abg. Dr. Lars Castellucci (SPD): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Zunédchst méchte ich mich mal
bei allen Gutachterinnen/Gutachtern fiir die wert-
volle Arbeit bedanken. Also einige Organisationen
haben das ja schon seit dem Referentenentwurf
sehr nahe begleitet und uns sehr umfassend infor-
miert. Aus der Wissenschaft gab es 6ffentliche Stel-
lungnahmen und Verdffentlichungen. Das sind
wirklich groBe Hilfen fiir unsere parlamentarische
Arbeit. Ich méchte eine Frage an Frau Schulze-Rau-
tenberg stellen. Sie haben ja zur fiktiven Priifung
beziehungsweise ihre Abschaffung gesprochen.
Ko6nnen Sie mir nochmal mit Blick auf die Ziel-
gruppe, mit der Sie arbeiten — Frauen, die von
Menschenhandel betroffen sind — sagen, wie sich
das in der Praxis ausgewirkt hat und gibt es irgend-
eine Idee iiber Fallzahlen, die Sie uns nennen
kénnten? Und eine Frage an Herrn Professor Thym,
wenn Sie etwas dazu sagen kénnen. Die Kollegin
Gerhard hat ja die Formulierung nahestehende Per-
sonen kritisiert und vorgeschlagen, von ,,weiteren
Familienangehorigen” zu sprechen. Der konkrete
Personenkreis ist ja im Gesetzestext abschliefend
aufgefiihrt, also da gibt es ja dann keine Verwirrun-
gen, um wen es sich handeln soll. Wére eine For-
mulierung, von ,, weiteren Familienangehdrigen” zu
sprechen, etwas, was juristisch Konsequenzen hitte
oder handelt es sich dabei nur um eine andere Be-
grifflichkeit?

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Dann Frau Bubendorfer-Licht.

Abg. Sandra Bubendorfer-Licht (FDP): Frau Lind-
holz, Herr Staatssekretdr Mayer, geehrte Experten
und Expertinnen, vielen Dank fiir detaillierten Aus-
fithrungen. Die iiberfdllige Anpassung des Freizii-
gigkeitsgesetzes scheint alles in allem sehr begrii-
Benswert zu sein, jedoch hitte ich noch zwei Fra-
gen an Frau Dr. Buchholtz. Meine eigentlich erste
Frage, die Frage, ob eventuell was dagegen spre-
chen konnte, § 3a Freiziigigkeitsgesetz als inten-
dierte Ermessensvorschrift auszugestalten, haben
Sie ja mehr oder weniger schon beantwortet. Des-
halb meine zwei Fragen jetzt: Ist zu erwarten, dass
umfangreich von dem Nachzugsrecht gemdl § 3a
Freiziigigkeitsgesetz Gebrauch gemacht wird? Und
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meine zweite Frage, was spricht fiir eine Strei-
chung des § 11 Absatz 14? Danke schon.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Dann Frau Jelpke, bitte.

BE Abg. Ulla Jelpke (DIE LINKE.): Danke, Frau Vor-
sitzende. Auch von meiner Seite an die Sachver-
stdndigen herzlichen Dank. Meine beiden Fragen
richten sich an Frau Bugaj-Wolfram und die erste
Frage — Sie sind schon darauf eingegangen, viele
andere Sachverstdndige auch — es geht um die
Streichung der fiktiven Priifung und ich hétte doch
ganz gerne nochmal genauere Beispiele. Sie haben
eins genannt, aber vielleicht kénnen Sie uns noch-
mal die klaren Auswirkungen dieser Streichung der
fiktiven Priifung eines Aufenthaltsrechts darlegen,
also § 11 Absatz 14? Und hier interessiert mich vor
allen Dingen die Fallkonstellation, aber auch wel-
che Personengruppen wird das insgesamt betref-
fen? Sie haben dazu ja auch einiges in Threr Stel-
lungnahme aufgefiihrt. Die zweite Frage, hier geht
es mir nochmal darum, warum es fiir die betroffe-
nen Personengruppen keine andere Moglichkeit
gibt, regulére Leistungen durch das SGB II und XII
zu erhalten? Hier hat ja auch Herr Professor Thym
heute nochmal dargelegt und auch in seiner Stel-
lungnahme den Weg vorgeschlagen, eine Aufent-
haltserlaubnis bei der Ausldnderbehérde zu bean-
tragen und da hitte ich gerne eine Einschdtzung, ob
das zielfithrend ist. Danke.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Dann Frau Polat, bitte.

BE Abg. Filiz Polat (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Vielen Dank, Frau Vorsitzende. Auch ich mochte
mich den Worten des Kollegen Castellucci an-
schlieBen, die jeweiligen Stellungnahmen sind
wirklich sehr bereichernd, auch fiir die weiteren
Beratungen und die Arbeit hier im Ausschuss.
Meine ersten beiden Fragen gehen an Frau Gerhard
vom Verband binationaler Familien und Partner-
schaften. Ich mdchte auch nochmal vertiefend auf
Thre Stellungnahme eingehen beziiglich der nahe-
stehenden Familienangehorigen. Vielleicht kénnen
Sie auch nochmal aus Threr Beratungspraxis und
Thren Erfahrungen als Verband erldutern, welche
Familienkonstellationen eben gerade nicht erfasst
sind? Ob Sie hier auch konkrete Beispiele nennen
kénnen, welche Liicken sich daraus ergeben? Und
die zweite Frage ist zu den materiellen Vorausset-
zungen. Dazu ist auch einiges gesagt worden, Sie
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haben das aber auch nochmal sehr schon erldutert
in Ihrer Stellungnahme zu den materiellen Voraus-
setzungen des Familiennachzugs fiir nahestehende
Personen, beispielsweise die praktischen Probleme
bei der Beibringung von Dokumenten. Vielleicht
auch nochmal aus der Praxis. Vielen Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Dann kommen
wir zur Beantwortungsrunde und fangen mit dem
Alphabet nochmal von vorne an mit Frau Dr. Buch-
holtz.

SV Dr. Gabriele Margarete Buchholtz (Bucerius
Law School): Ja, vielen Dank. Ich komme zun&chst
zu der Frage, was fiir die Streichung des § 11 Ab-
satz 14 Satz 2 spricht. Hier vielleicht nochmal zu-
sammenfassend, was fiir die Streichung dieser
Norm spricht, wonach Personen, die objektiv ein
Aufenthaltsrecht haben, von Leistungen ausge-
schlossen werden, wenn es tatsdchlich darauf an-
kommt, dass sie einen Aufenthaltstitel haben miis-
sen. Das widerspricht der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts, also der hochst-
richterlichen Judikatur. Und insbesondere sind von
dieser Regelung vulnerable Gruppen betroffen, die
Kollegin Schulze-Rautenberg hat ja ausgefiihrt, in
welche prekére Lage die Personen geraten kénnen.
Wenn man jetzt sagt, dass hier die Personen ja vor-
her einen Aufenthaltstitel bei den Ausldnderbehor-
den beantragen kénnen, dann wird damit die Ver-
waltungspraxis ignoriert, wonach sich die Behor-
den doch sehr schwer tun, entsprechenden Perso-
nen einen Aufenthaltstitel zu erteilen und gerade
daraus kann ja diese prekédre Lage erwachsen, so-
dass die Personen dann ohne Sozialleistungen da-
stehen.

Zur zweiten Frage, die Sie gestellt haben: Ist zu er-
warten, dass umfangreich vom § 3a Gebrauch ge-
macht wird? Dazu zwei Aspekte, einmal ist zu se-
hen, dass die Tatbestandsvoraussetzungen dieser
Norm sehr konkret gefasst sind und im Ubrigen
auch ein Verweis auf § 5 Absatz 1 und 2 des Auf-
enthaltsgesetzes liber § 11 Absatz 5 des Entwurfes
gemacht wird. Demnach sind es sehr konkrete, zum
Teil auch sehr strenge Tatbestandsvoraussetzun-
gen. Insofern ist nicht zu erwarten, dass hier mas-
senweise von der Vorschrift Gebrauch gemacht
wird. Im Ubrigen hat die Bundesregierung in ihrem
Entwurf auch Zahlen genannt und hier um die 800
Personen pro Jahr benannt. Insofern kann ich Thre
Frage verneinen, von einem umfangreichen Ge-
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brauchmachen dieser Vorschrift ist nicht auszuge-
hen.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Dann Frau Bugaj-Wolfram.

SV Natalia Bugaj-Wolfram (Der Paritédtische Ge-
samtverband): Die Folgen der Streichung der fikti-
ven Priifung méchte ich tatsdchlich nochmal gerne
anhand der Beispiele erldutern — das Allgemeine
wurde ja schon mehrmals gesagt. Vielleicht noch
ganz kurz: Wie ist die rechtliche Situation dieser
Personen, um die es hier geht? Das sind zum einen
Personen, die in den meisten Féllen eine Freiziigig-
keitsberechtigung haben, und zwar aufgrund von
Arbeitssuche. Das ist ja in den ersten sechs Mona-
ten ein materielles Freiziigigkeitsrecht. Und zum
anderen sind es Personen, die einen objektiven und
nachvollziehbaren Grund erfiillen, eine Aufent-
haltsgenehmigung nach dem Aufenthaltsgesetz zu
bekommen. Und dabei handelt es sich in der Regel
— wie schon meine Vorrednerin, Frau Dr. Buch-
holtz, erwédhnt hat — um besonders schutzbediir{-
tige Personen, wie Schwangere und Familien.
Meistens sind das unverheiratete Eltern mit ge-
meinsamen Kindern in prekéren Lebenslagen oder
auch — wie bereits gesagt wurde — Opfer von Men-
schenhandel. Denn gerade diese Personen verfiigen
iiber einen solchen Aufenthaltsgrund, eine Aufent-
haltserlaubnis nach dem Aufenthaltsrecht zu be-
kommen. Und auch gerade fiir diese Personen ist
eine zeitnahe Gewdhrleistung eines Existenzmini-
mums unverzichtbar. Ein Fallbeispiel habe ich be-
reits genannt, von der schwangeren Frau. Ein ande-
res Beispiel, das anschaulich macht, wie die Aus-
wirkungen der Einfithrung der neuen Regelung sein
konnten, ist eine weitere Familienkonstellation:
Ein Fall einer nichterwerbstdtigen ruménischen
Frau. Sie lebt zusammen mit ihrem ebenfalls rumé-
nischen Lebensgefdhrten. Beide leben in Deutsch-
land, sind ein Paar, sind aber nicht verheiratet, ha-
ben zwei gemeinsame Kinder im Kita- und Grund-
schulalter. Der Mann arbeitet als Berufskraftfahrer,
verdient aber nicht genug, um den Lebensunterhalt
der Familie zu gewdhrleisten. Er hat ein Recht auf
ergdnzende Sozialleistungen als Arbeitnehmer und
bekommt die auch. Auch seine Kinder bekommen
sie. Es stellt sich die Frage, ob auch die Mutter
Leistungen bekommen konnte. Der Fall ist relativ
aktuell, er kommt aus Hessen. Der Antrag der Frau
auf Leistungen wurde von der Sozialbehdrde abge-
lehnt. Es wurde geklagt vor dem Sozialgericht. Das
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Landessozialgericht Hessen lehnte den Eilantrag
gegen die Leistungsverweigerung ebenso ab, woge-
gen die Familie eine Verfassungsbeschwerde einge-
legte. Darauthin hat das Bundesverfassungsgericht
entschieden, dass aufgrund des grundgesetzlichen
Schutzes der Familie bei der Mutter durchaus ein
fiktiver Anspruch auf die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach dem Aufenthaltsgesetz beste-
hen konnte, weil sie Mutter von deutschen Kindern
ist. Danach hat das Landessozialgericht Hessen die
Entscheidung korrigiert und im einstweiligen
Rechtsschutz die Leistungsgewdhrung angeordnet.
Was wiirde passieren, wenn das nicht der Fall
wire? Dann miisste die Mutter entweder schleu-
nigst selber fiir ihren Lebensunterhalt sorgen, also
arbeiten. Das wiére ja nicht unmdglich, weil die
Kinder schon in dem Alter sind, in dem sie betreut
werden konnen, aber es wire auch nicht einfach.
Es ist anzunehmen, dass die Mutter kein Deutsch
spricht. Und wenn sie keinen Zugang zu den Leis-
tungen nach dem SGB II hitte, hitte sie auch kei-
nen Zugang zu Integrationskursen. Da wire vermut-
lich nur eine prekére Beschéftigung im Niedrig-
lohnsektor méglich. Und diese sind meistens nicht
besonders familienfreundlich. Wir kennen aus der
Beratungspraxis im Paritdtischen wirklich viele
Félle von EU-Biirger*innen, die aufgrund des feh-
lenden Zugangs zu Leistungen nach dem SGB II
und somit auch fehlenden Zugangs zu Integrations-
kursen ganz schnell in prekédren, ausbeuterischen,
nicht angemeldeten Arbeitsverhéltnissen stecken o-
der in solche geraten. Die andere Moglichkeit wére
die Ausreise der Mutter und somit auch die Tren-
nung der Familie.

Ein anderes Fallbeispiel, auch ganz aktuell und uns
tatsdchlich direkt aus der Beratungspraxis bekannt,
ist auch eine Familienkonstellation: Die Frau ist
tschechische Staatsbiirgerin. Sie hat ein Kind aus
einer fritheren Beziehung, welches die deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt, und dariiber hinaus
zwei weitere Kinder aus der aktuellen Beziehung
mit einem marokkanischen Staatsbiirger, mit dem
sie zusammenlebt. Die beiden sind nicht verheira-
tet. Die Frau besitzt ein Aufenthaltsrecht als Mutter
eines deutschen Kindes und hat somit Anspruch
auf Leistungen nach dem SGB II, die sie auch be-
kommt. Der Mann hat gearbeitet und hat seinen Le-
bensunterhalt selbststdndig gesichert. Aktuell, we-
gen der Corona-Krise, hat er seine Arbeitsstelle ver-
loren. Ein Mitarbeiter einer Beratungsstelle aus
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Niedersachsen hat dieses Beispiel an uns herange-
tragen mit der Frage, ob der Vater jetzt auch exis-
tenzsichernde Leistungen bekommen kénnte, damit
die Familie zusammenbleiben kann. Nach unserer
Auffassung wire das auch so ein Fall, in dem nach
der aktuellen Gesetzeslage und auch im Hinblick
auf die aktuelle Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eine solche fiktive Priifung durch die
Sozialbehorde durchgefiihrt werden miisste.
Wenigstens miisste gepriift werden, ob tatsdchlich
eine Aufenthaltserlaubnis besteht, auch wenn diese
von der Ausldnderbehdrde noch nicht ausgestellt
wurde.

Zum Schluss noch weitere Personengruppen. Frau
Jelpke, Sie haben gefragt nach den Personengrup-
pen, die das sein kénnen. Uber die nicht-verheira-
tete Eltern von gemeinsamen Kinder hinaus, kénn-
ten das auch Eltern sein, die weder verheiratet sind
noch zusammenleben. Da wiirde es auch darum ge-
hen: Auch wenn die Eltern kein Paar sind, sollen
beide Eltern fiir das Kind vor Ort sein. Die andere
Gruppe, die uns bekannt ist, sind Pflegekinder von
nicht erwerbstdtigen EU-Biirgern. Dann Menschen
mit schweren Erkrankungen, die nicht ausreisen
kénnen und — wie Frau Schulze-Rautenberg schon
erwdhnt hat — Opfer von Menschenhandel. Da gab
es tatsdchlich einen Fall von einer bulgarischen
Staatsangehorigen, die zur Prostitution gezwungen
wurde und nach der Geburt ihres Kindes im Frau-
enhaus Zuflucht gesucht hat. Und dann hat das
Landessozialgericht entschieden, dass sie aufgrund
ihrer Traumatisierung die Voraussetzung fiir die Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis nach dem § 25
Absatz 4 des Aufenthaltsgesetzes erfillt.

Zu der zweiten Frage, warum diese betroffenen Per-
sonen keine andere Moglichkeit haben, Leistungen
zu beziehen. Zum einen handelt es sich tatsdchlich
meistens um Personen mit einem Aufenthaltsrecht
beziehungsweise Freiziigigkeitsrecht nur zur Ar-
beitssuche. Und diese Personen unterliegen dem
gesetzlichen Ausschluss sowohl von Leistungen
des SGB II als auch des SGB XII. Statt der reguldren
Leistungen zum Lebensunterhalt diirfen einmalig
innerhalb von zwei Jahren lediglich sogenannte
Uberbriickungsleistungen vom Sozialamt erbracht
werden. Bei diesen Leistungen handelt es sich aber
nur um Leistungen, die fiir kurze Zeit und nur bis
zur Ausreise fiir eine zeitlich befristete Bedarfslage
erbracht werden diirfen. Bei den geschilderten Fall-
beispielen und Fallkonstellationen handelt es sich
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ganz eindeutig nicht um eine befristete Bedarfslage.
Und auch eine Ausreise steht nicht an und ist von
diesen Personen auch nicht geplant. Also somit
diirften, wenn man den Wortlaut des Gesetzes be-
trachtet, diese Leistungen gar nicht erteilt werden.
Und auch wenn sie erteilt werden wiirden, dann
sind das Leistungen, die nicht auf eine Perspektive
ausgerichtet sind. Die liegen unter dem Regelbedarf
und bieten iiberhaupt keine Perspektiven fiir In-
tegration und Teilhabe.

Jetzt zu dem Argument von Herrn Professor Thym,
warum es nicht plausibel wiére, einfach bei der
Ausldnderbehérde eine Aufenthaltsgenehmigung
zu beantragen. Rein theoretisch und rechtlich mag
dieses Argument plausibel erscheinen, aber aus der
Praxis des Paritdtischen wissen wir, dass die Aus-
linderbehorden solche Aufenthaltserlaubnisse
nicht erteilen wiirden, weil sie deren Notwendig-
keit gar nicht erkennen wiirden. Sie wiirden argu-
mentieren, da liegt doch Freiziigigkeit vor und eine
Verlustfeststellung der Freiziigigkeit ist auch nicht
geplant. Also warum soll dann eine Aufenthaltser-
laubnis erteilt werden? Der Vorrang des Freiziigig-
keitsrechts wird von den Ausldnderbehérden ein-
gesehen und so wird auch gehandelt. Dariiber hin-
aus wiirde das auch — wie auch schon erwdhnt —
mit grofen biirokratischen Hiirden zusammenhén-
gen. Das wiirde fiir diese besonders schutzbediirfti-
gen Personen den Zeitpunkt, bis die Leistungen tat-
sdchlich gewédhrt werden, sehr verzégern. Und die
sozialrechtlichen Folgen der Besserstellung des
Freiziigigkeitsgesetzes werden in dem Fall von der
Ausldnderbehoérde auch nicht berticksichtigt. Ex-
gdnzend mochte ich noch hinzufiigen, dass nach ei-
ner moglichen Streichung der fiktiven Priifung —
also wenn dieses Gesetz tatsdchlich so verabschie-
det wird —, wenn die Aufenthaltserlaubnis nicht
ausgestellt wird, die Personen hinsichtlich der
Existenzsicherung sogar besser gestellt wiren,
wenn eine Verlustfeststellung des Freiziigigkeits-
rechts vorliegen wiirde, weil sie dann wenigstens
die Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsge-
setz erhalten wiirden. Wenn das nicht der Fall sein
soll, erhalten sie gar nichts und leben unter dem
menschenwiirdigen Existenzminimum. Vielen
Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Frau Gerhard,
bitte.

SV Swenja Gerhard (Verband binationaler Fami-
lien und Partnerschaften): Ich gehe zunéchst auf
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die Personengruppe der nahestehenden Personen
ein. In der praktischen Arbeit zeigt sich ganz
schnell, um wen es dabei eigentlich geht. Nachge-
fragt wird von Paaren oder Familien der Nachzug
von wirklich sehr nahestehenden Familienangeho-
rigen, die entweder pflegebediirftig und schwer
krank sind oder mit denen das Paar, die Familie o-
der der Einzelne schon lange Zeit zusammengelebt
hat. Es besteht insofern auch ein besonderes Néhe-
verhéltnis von vornherein, weil diesen Familien-
mitgliedern — so, wie wir es in der praktischen Ar-
beit erfahren — auch immer schon finanzielle Un-
terhaltsleistungen erbracht werden. Also, es gibt
hier eine sehr enge Verzahnung, ein sehr enges Fa-
milienleben, das natiirlich das in Deutschland oder
Europa noch vorhandene Bild der Kernfamilie auf-
16st. Es wird in einem weiteren Kreis, eben mit On-
kel und Tante, Geschwistern, Nichte und Neffe, ge-
dacht. Und sind diese Familienangehérigen in Not,
ob in finanzieller Not, oder man hat mit ihnen zu-
sammengelebt und sie sind krank, dann wird ge-
holfen. Aber — das ist auch ganz deutlich — diese
Verpflichtung gehen die uns bekannten Ratsuchen-
den tatsichlich nur ein, wenn ein absolutes Nahe-
verhéltnis besteht. Das ist mir ganz wichtig noch-
mal zu betonen. Da werden keine Verpflichtungen
eingegangen fiir einen weiten Kreis von Personen,
der unabsehbar ist.

Wenn Sie mich fragen nach Liicken, dann ist das ja
die Frage: Ist aus meiner Sicht nun die Unionsbiir-
gerrichtlinie dann vollstdndig umgesetzt? Darauf
muss ich antworten: Ich sehe hier einen wichtigen
und richtigen Schritt mit dem vorliegenden Gesetz-
entwurf, sehe aber einfach den Nachbesserungsbe-
darf an den Stellen der restriktiven Fassung der Re-
gelung und auch — das méchte ich an dieser Stelle
hinzufiigen — in der Frage, wie, beispielsweise das
Aufenthaltsrecht von Pflegekindern nach Errei-
chung ihrer Volljahrigkeit weiter zu gestalten ist.
Ist fiir mich eine offene Frage. Was ist, wenn sich
langjdhrige Lebensgefdhrten trennen nach einer
zehnjdhrigen Lebensgemeinschaft hier in Deutsch-
land? Wie soll das rechtlich befasst werden? Ist of-
fen.

Die zweite Frage betraf unsere Erfahrungen aus der
Beratungsarbeit bei der Beschaffung von notwendi-
gen Dokumenten und Nachweisen. Wir betreuen
eine Vielzahl von Ratsuchenden, die Dokumente
aus ihrem Herkunftsstaat benotigen, ob fiir die Ehe-
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schlieBung, fiir die Geburtsbeurkundung eines Kin-
des, ob fiir eine Scheidung, ob fiir die Einbiirge-
rung. Daher wissen wir auch — wie alle anderen im
Prinzip das auch wissen —, dass die meisten Linder
ein unsicheres Urkundswesen haben und es einer
besonderen Uberpriifung der ausldndischen Doku-
mente bedarf, damit sie in Deutschland iiberhaupt
eine Glaubwiirdigkeit besitzen kénnen. Wenn es
also jetzt darum geht, eine Bescheinigung vorzule-
gen, die eine hdusliche Gemeinschaft dokumentie-
ren kann und schon eine Urkunde oder ein Melde-
registerauszug nicht méglich ist, weil das Land
kein zentrales Melderegister oder eine Meldepflicht
hat, dann muss ich mich fragen, wer kann denn das
bescheinigen? Ein Vermieter? Welche Glaubwiir-
digkeit soll denn einem Vermieter zukommen,
wenn noch nicht mal eine staatliche Urkunde hier
anerkannt ist?

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen herzli-
chen Dank. Dann Herr Professor Kluth.

SV Prof. Dr. Winfried Kluth (Martin-Luther-Uni-
versitdt Halle-Wittenberg, Halle): Herzlichen Dank.
Es freut mich zunéchst, dass der Gesetzgeber schon
so intensiv an die Umsetzung seiner Regelungen
denkt. Und das, was meine Vorrednerin gerade ge-
sagt hat, ist mir auch sehr geldufig, wenn es um
Berufsqualifikationen geht, weil wir auch dort ent-
sprechende Probleme haben. Sie haben jetzt dieses
Tatbestandsmerkmal bescheinigt und auch auf die
englische Fassung hingewiesen. Und in der Tat
scheint mir die von Thnen vorgeschlagene Alterna-
tivformulierung ordnungsgemé&l nachgewiesen und
gerade im Hinblick auf die doch sehr formale Denk-
weise deutscher Behérden erwédgenswert und auch
begriilenswert. Insofern denke ich, kann von den
Rechtsanwendern, wenn man das jetzt aus diesem
Blickwinkel reflektiert, mit ,,ordnungsgemél be-
scheinigt” auch eine sehr starke formalisierte Be-
trachtungsweise im Sinne von Urkunden verstan-
den werden, sodass ich dem Vorschlag, den sie ja
latent unterbreitet haben, das entsprechend anzu-
passen, zustimmen wiirde.

Vielleicht noch eine kurze FuBlnote zu der vorheri-
gen Debatte, was den Zugang zu Aufenthaltstiteln
auch fiir Opfer von Menschenhandel angeht. Ich
denke, hier muss man immer auch das Giinstig-
keitsprinzip beachten, das im Freiziigigkeitsgesetz
EU vorgesehen ist. Die Tatsache, dass man Unions-
biirger ist, verschlieBt nicht automatisch den Zu-
gang zu Aufenthaltstiteln. Und das ist vielleicht
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dann eine Lernpraxis der Ausldnderbehérden. Wir
haben ja auch Rechtsprechung, die deutlich macht:
Das Verhéltnis zwischen Freiziigigkeitsgesetz EU
und Aufenthaltsgesetz ist nicht im Sinne eines ent-
weder/oder zu verstehen. Das heifit, es besteht hier
durchaus die Moglichkeit, dass auch giinstigere o-
der auch gilinstige Aufenthaltstitel, die entspre-
chende Rechtssicherheit dann bringen, erlangt wer-
den konnen. Und vielleicht sollte man darauf set-
zen, dass die Rechtsprechung das den Behdrden
nochmal deutlich macht. Soweit meine Antwort.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Dann Frau Schulze-Rautenberg, bitte.

SV Bianca Schulze-Rautenberg (KOK — Bundes-
weiter Koordinierungskreis gegen Menschenhandel
e. V.): Vielen Dank fiir die Frage. Zunéchst einmal
zu der Bedeutung der inzwischen viel zitierten Ent-
scheidungen fiir die Praxis. Und zwar md&chte ich
da aus der Sicht der Fachberatungsstellen spre-
chen. Der KOK vereinigt ja inzwischen 37 Fachbe-
ratungsstellen. Und fiir diese Fachberatungsstellen
ist es wichtig, dass die mit diesen Entscheidungen
gegeniiber dem Jobcenter argumentieren kénnen,
wenn sie Betroffenen von Menschenhandel dabei
helfen und sie dabei unterstiitzen, Sozialleistungen
zu beantragen und dann ggf. die Leistung zu erhal-
ten. Deswegen sind sie so wichtig fiir die Praxis.

Dann zu den Fallzahlen. Das ist schwierig zu sagen,
da es eben keine zentralen Berichterstattungsstellen
fiir Menschenhandel gibt. Deswegen kdnnen wir
keine konkreten Fallzahlen nennen, aber die The-
matik wird immer wieder an uns herangetragen,
auch schon seit mehreren Jahren. Und in letzter
Zeit kamen da zwei Fille aus Bremen und Ham-
burg dazu.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Ja, vielen
Dank. Und dann noch Herr Professor Thym.

SV Prof. Dr. Daniel Thym (Universitdt Konstanz):
Vielen Dank, ich hatte vier Fragen und ich beginne
mit Herrn Seif. Wir haben im Aufenthaltsrecht hau-
figer Regeln, vor allem im Ausweisungsrecht, wo
eine umfassende Giiterabwigung das Ermessen er-
setzt. Ich lerne in der Erfahrung nicht zuletzt mit
Studierenden, dass es ihnen sehr schwerfillt, wenn
sie viele Tatbestandsmerkmale gepriift und eine
Giiterabwidgung durchgefiihrt haben, dann noch zu
sagen, wo Raum fiir Ermessen sein soll. Dass es
dieses geben soll, ist allerdings der Wille des Ge-
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setzgebers und deswegen hatte ich in der schriftli-
chen Stellungnahme ganz pragmatisch den Vor-
schlag unterbreitet, dass man das Wort ,,Entschei-
dung“ im § 3a Absatz 2 durch ,,Ermessensentschei-
dung* ersetzt. Einfach, um nochmal deutlich zu
machen, dass weitere Kriterien beriicksichtigt wer-
den konnen. Das ist streng genommen dogmatisch
nicht notwendig, weil das Wort , kann“ in Absatz 1
steht, aber gerade auch deswegen, weil die Gesetze
so lang werden, kann man wichtige Punkte an den
entscheidenden Stellen vielleicht nochmal hervor-
heben.

Eine zweite Frage erhielt ich von Herrn Wirth zur
Bestimmtheit von § 1 Nr. 4 Buchstabe c. Der Vorteil
von digitalen Anhérungen ist, dass man nebenbei
Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen aufru-
fen kann. Und dort heilit es exemplarisch zum Be-
stimmtheitsgrundsatz: ,,Der Normgeber darf grund-
sétzlich auch auf unbestimmte Rechtsbegriffe zu-
riickgreifen, wenn die Kennzeichnung der Normtat-
bestinde mit beschreibenden Merkmalen nicht
moglich ist.“ Es muss dann allerdings aus dem
Kontext ersichtlich sein, um was es sich handelt.
Genau so eine Konstellation haben wir hier. Es liegt
im Wesen von Lebensgefdhrten — frither hat man
das ,wilde Ehe“ genannt —, dass nichts formalisiert
ist und es deswegen schwerfillt, formalisierte Kri-
terien anzuwenden. Hier ist also eine Situation ge-
geben, wo der Gesetzgeber vergleichsweise eindeu-
tig einen unbestimmten Rechtsbegriff verwenden
darf. Ganz einfach deswegen, weil der Lebenssach-
verhalt, den er regelt, eine gewisse Fluiditdt und
Unbestimmtheit besitzt. Ich hatte nebenbei andere
Sprachfassungen gepriift, unter anderem die fran-
zosische. Speziell der EuGH verhandelt ja intern
auf Franzosisch. Dort wird das bestétigt, was Herr
Seif unter Verweis auf die englische Sprachfassung
gesagt hat — ,,dtiment attesté. Die deutsche Uber-
setzung mit ,,bescheinigt” ist missverstdandlich,
schon in der Richtlinie. Das muss man auf der nati-
onalen Ebene nicht wiederholen, weil das dann
von Behorden missverstanden werden kénnte.

Als nédchste Frage wiirde ich die von Herrn Castel-
lucci beantworten und das passt inhaltlich eigent-
lich ganz gut, weil Verwechslungsgefahr auch bei
dem Begriff der Familienangehorigen ein wichtiger
Aspekt ist. Im normalen Aufenthaltsrecht, auch im
deutschen Zivilrecht, ist es so, dass die Personen,
die in § 3a genannt sind und die dort mit ,,naheste-
hende Personen“ beschrieben werden, nattirlich
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zur Familie im weiteren Sinn gehoren. Die Situa-
tion ist jetzt nur folgende: Es gibt schon in der
Richtlinie zwei unterschiedliche Regimes. Einmal
fiir die Familie im engeren Sinn, die nicht nur die
Kernfamilie umfasst und die ein sehr privilegiertes
Nachzugsrecht hat, und die sonstigen Personen.
Schon die Richtlinie verwendet hier andere Be-
griffe und spricht in Artikel 3 Absatz 2 nicht von
,Familie“, sondern von ,,Personen”. Das kann man
jetzt auf nationaler Ebene anders machen und ein-
heitlich von ,,Familie“ sprechen. Man muss nicht
die Begrifflichkeiten der Richtlinie {ibernehmen,
aber ich fand es umgekehrt eigentlich gut, dass man
bewusst, anders als im Aufenthaltsgesetz, nicht den
Familienbegriff verwendet, ganz einfach, weil sonst
eine Verwechslungsgefahr besteht. Dann kommt
man sehr schnell durcheinander. Aber das ist ein
rein redaktionelles oder Gesetzesklarheitsargument.
Damit geht natiirlich in keiner Weise einher, dass
die Personen nicht Familie im familienrechtlichen
Sinn sind, sondern es wiirde einfach nur der Klar-
heit dienen, dass man von nahestehenden Personen
spricht. Deswegen fand ich das aus einer pragmati-
schen Sicht heraus sinnvoll.

Ich hatte noch eine zweite Frage von Herrn Wirth,
ob es nicht sinnvoll wére, zu trennen, indem man
die Brexit- und ggf. auch familienbezogenen Rege-
lungen jetzt und alles anderes nachgelagert regelt.
Das kann man sicherlich machen, wobei ich in der
Sache, auch in Abweichung von Winfried Kluth
durchaus zielfithrend finde, den Status der Alt-Bri-
ten, anders als den Status der Neu-Briten, im Frei-
ziigigkeitsgesetz zu regeln. Warum? Weil deren
Rechtsstellung freiziigigkeitsdhnlich ausgestaltet
ist, sodass es hier reinpasst. Speziell in einem
Punkt kénnte ich mir aber tatsdchlich vorstellen,
dass man auch vor dem Hintergrund dessen, was
heute gesagt und was schriftlich dargelegt wurde,
noch einmal nachdenkt. Und zwar bei § 11 Ab-
satz 14 Satz 2. Ich bin felsenfest davon iiberzeugt,
dass das, was der Gesetzgeber vorschlédgt, in der Sa-
che richtig ist, aber mir wurde selber bewusst -
auch bei der Lektiire der anderen Stellungnahmen
und beim Nachdenken am Wochenende - dass wir
jenseits der Dogmatik, wo alles richtig und iiber-
zeugend ist, ein praktisches Problem haben. Und
zwar in doppelter Hinsicht. Das erste Problem hat
Frau Schulze-Rautenberg gerade erwéhnt: Dass die
Ausldnderbehorden den Regelungsbedarf von sich
heraus nicht unbedingt sehen. Und das zweite
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Problem zeigt sich in der Praxis der Gerichte. Hédu-
tig steht anfangs nicht fest, dass Personen nicht
freiziigigkeitsberechtigt sind, sondern es wird ein
Sozialhilfeantrag gestellt und dann stellt sich die
Frage, liegt eine Freiziigigkeitsberechtigung vor?
Hier miissen die Gerichte inzident priifen. In die-
sen Fillen lag es aus der Logik der Gerichtsent-
scheidungen in der Tat nahe — wie ich finde,
talschlicherweise —, auch noch das Aufenthalts-
recht inzident zu priifen. Vielleicht wire es eine
zielfiithrende Sache dariiber nochmals nachzuden-
ken, um jenseits irgendwelcher informeller Arran-
gements zwischen Sozialgerichten und Auslédnder-
behérden das Verfahren irgendwie zu formalisie-
ren, damit die Ausldnderbehérden aufgrund eines
Hinweises einer Sozialbehorde oder eines Gerichts
die Notwendigkeit sehen, tédtig zu werden. Hier-
durch kénnte man Rechtssicherheit gewéhrleisten,
weil — das hatte ich miindlich schon gesagt — es
pragmatisch helfen mag, den Leuten Sozialleistun-
gen zu geben aus Sicht der Beratungsinstitutionen.
Aber das Grundproblem bleibt bestehen, dass sich
die Menschen materiell hchstwahrscheinlich
rechtswidrig authalten — also hochstwahrschein-
lich, weil ja alles nur fiktiv gepriift wird, und das
Freiziigigkeitsrecht auch nur inzident. Wenn man
erreichte, dass ein Aufenthaltstitel gepriift und —
wenn er berechtigt ist — auch erteilt wird, dann
wiirde man Rechtssicherheit schaffen und das wére
etwas, was man in der Tat ausgliedern kénnte. Und
bei der Gelegenheit kénnte sich der Bundestag
auch die Frage stellen, ob er es eigentlich richtig
findet, dass in einigen Bereichen des Sozialrechts,
speziell beim Eltern- und Kindergeld, auch bei ei-
ner fehlenden Freiziigigkeitsberechtigung unter
Verweis auf den angeblichen Willen des nationalen
Gesetzgebers doch Sozialleistungen bezahlt wer-
den.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Herr Professor
Thym, vielen Dank. Wir haben die Moglichkeit,
noch eine zweite Fragerunde einzuleiten, was ich
hiermit auch tun moéchte. Ich hétte jetzt noch eine
kurze Riickfrage. Herr Professor Thym, Sie sind
zum Schluss dankenswerterweise auf den § 11 Ab-
satz 14 Satz 2 eingegangen. Wiirde sich aus dem,
was Sie gerade gesagt haben, ergeben, dass man
nochmal eine Anderung im Gesetz vornehmen
miisste oder eine Klarstellung an anderer Stelle o-
der eine Anweisung an die Behorden, wie sie zu
verfahren haben in bestimmten Féllen?
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SV Prof. Dr. Daniel Thym (Universitdt Konstanz):
Ich bin kein Prozessrechtsexperte, deswegen habe
ich auch meine Uberlegungen sehr vage formuliert.
Ich habe also kein ausformuliertes Modell parat,
aber mein Gedanke war, dass man die Zusammen-
arbeit nicht nur informell regelt — eine Aufenthalts-
erlaubnis kann man ja schon beantragen —, sondern
irgendwie formalisiert. Wie man das macht — das
zu sagen, bin ich nicht die richtige Person, denn
ich kenne mich zwar im Migrationsrecht ganz gut
aus — wiirde ich behaupten. Im Sozialprozessrecht
jedoch habe ich nur begrenzte Kenntnisse. Man
miisste wahrscheinlich intensiv mit Vertretern der
Praxis sprechen, wie man das Verfahren so ausge-
staltet, damit es zielfiihrend ist.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Also die Plau-
sibilitdt zwischen, es mag zwar alles rechtlich an
Anspriichen bestehen, aber es wird in der Praxis
nicht entsprechend angewendet, die ist Thnen nach
Lesen der Stellungnahmen, auch das, was der Pari-
tdtische in seinen Beispielfédllen hat, nachvollzieh-
bar. Das fand ich jetzt auch nochmal wichtig. Herr
Seif.

Abg. Detlef Seif (CDU/CSU): Ich habe schon fiir ei-
nige Vorschriften mehr Begeisterung vernommen,
als jetzt fiir § 11 Absatz 14 Satz 2 — die fiktive Prii-
fung. Ich denke mal, das ist fast bei allen Sachver-
stdndigen ausdriicklich oder zumindest schliissig
dargetan worden, dass das an dieser Stelle wahr-
scheinlich nicht die richtige Regelung ist. Aller-
dings muss ich sagen, wir haben natiirlich eine
Rechtsprechung, die sich entwickelt hat, die das
Ermessen der Ausldnderbehérden in die Gerichte
verlagert hat. Es geht zwar nicht um den Aufent-
haltsstatus, aber das ist eine wichtige Vorfrage.

BE Abg. Filiz Polat (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Das liegt an der schlechten Gesetzgebung.

Abg. Detlef Seif (CDU/CSU): Und ich gebe insbe-
sondere dem Herrn Thym Recht und ich gebe auch
den anderen Sachverstindigen Recht: Die Praxis
sieht es anders. Die Ausldnderbehérde wird sagen:
Warum soll ich tiber einen Antrag entscheiden,
wenn derjenige bereits hier vor Ort bleiben darf? Es
gibt gar kein Bediirfnis, jetzt nochmal tiber das Auf-
enthaltsrecht zu entscheiden. Dann stellt sich aber
die Frage, ob wir nicht ein Institut einrichten. Das
ist dann aber weniger innenpolitisch, ich denke
mal, da sind die Sozialpolitiker gefragt. Und die
miissten dann im Detail priifen, in welcher Form
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das in das Sozialrecht eingebaut wird, zum Bei-
spiel, mein Vorschlag — und das ist dann die Frage
an den Professor Thym und an die Frau Bugaj-
Wolfram — durch die Moglichkeit, die man aus-
driicklich ins Gesetz aufnimmt: Vorabentschei-
dung, Vorfrage an die Ausldnderbehorde. Und
dann weiB} die auch, dass sie etwas zu entscheiden
hat.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Herr Seif,
vielen Dank. Dann kommen wir zur SPD, Frau
Lehmann.

Abg. Sylvia Lehmann (SPD): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Ich héitte nochmal eine Frage an Frau
Bugaj-Wolfram und an Frau Schulze-Rautenberg.
Sie haben ja in Thren Stellungnahmen schon be-
schrieben, wie schwierig es aufgrund der unklaren
Rechtslage fiir Unionsbiirger*innen jetzt schon ist,
gerade auch solche, die von Menschenhandel be-
troffen sind, Sozialleistungen zu beziehen. Und
meine Frage an der Stelle ist: Was kénnten Sie uns
denn vorschlagen, wo wir méglicherweise eine kla-
rere Rechtsformulierung vornehmen sollten, kénn-
ten und miissten?

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Dann die FDP.
Frau Bubendorfer-Licht, bitte.

Abg. Sandra Bubendorfer-Licht (FDP): Frau

Dr. Buchholtz, ich hétte an Sie eine Frage gerichtet
in Richtung Grofbritannien. Inwieweit geht der
deutsche Gesetzgeber im Vertrauen auf einen gere-
gelten Brexit gegeniiber britischen Staatsbiirgern
bereits in Vorleistung? Danke.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Frau Jelpke, bitte.

BE Abg. Ulla Jelpke (DIE LINKE.): Meine beiden
letzten Fragen gehen noch einmal an Frau Bugaj-
Wolfram. Und zwar wiirde ich gerne wissen, mit
welchen Problemen die Beratungsstellen Thres Ver-
bandes beziiglich der Existenzsicherung von Uni-
onsbtiirgerinnen und -biirgern in der Praxis kon-
frontiert sind. Und die zweite Frage: Wie bewerten
Sie die geplanten Anderungen fiir die Aufenthalts-
rechte fiir nahestehende Personen, also von Uni-
onsbiirgerinnen und -biirgern. Und welchen Ande-
rungsbedarf beziehungsweise Korrekturbedarf se-
hen Sie hier?

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Dann kommen
wir noch zu Frau Polat.
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BE Abg. Filiz Polat (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Meine Fragen gehen an Frau Dr. Buchholtz und an
Frau Gerhard. Frau Gerhard hat in ihrer Stellung-
nahme ja nochmal auf die restriktiven materiellen
Voraussetzungen verwiesen und unter anderem
vorgeschlagen, Ausnahmen vorzusehen in § 3a Ab-
satz 1 c. Da geht es um die Lebensunterhaltssiche-
rung. Konnen Sie, Frau Gerhard, das noch einmal
vertiefend darstellen, hier auch aus der praktischen
Beratungspraxis oder der Sicht der Familien, die
Sie beraten? Sie sind Ihrer Stellungnahme vor al-
lem auf die Situation schwerwiegend Erkrankter
und Pflegebediirftiger eingegangen und unter ande-
rem auf die Thematik der Krankenversicherung.
Das hat Frau Buchholtz ja auch gestreift. Frau

Dr. Buchholtz, an Sie die Frage: In Threr Stellung-
nahme wiirdigen Sie § 11 Absatz 14 verfassungs-
rechtlich. Unter anderem sprechen Sie auch von
einem Auffangnetz. Kénnen Sie dazu auch noch et-
was sagen?

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielleicht
koénnte uns Herr Professor Kluth auch nochmal die
Einschdtzung zu dem § 11 Absatz 4 Satz 2 geben.
Ich glaube, Sie hatten es vorhin nur ganz kurz ange-
rissen. Kénnen Sie das nach diesen Beispielfdllen,
die gerade der Verband der Paritdtischen vorhin ge-
schildert hat, aus Ihrer Sicht auch nachvollziehen,
dass sie gar keine Notwendigkeit mehr sehen, in
die Priifung fiir einen Aufenthaltstitel einzustei-
gen?

Dann beginnen wir mit Herrn Professor Thym.

SV Prof. Dr. Daniel Thym (Universitidt Konstanz):
Zur Frage von Herrn Seif kann ich eigentlich nur
nochmal bekréftigen, was ich vorhin auf die Nach-
frage von Thnen, Frau Lindholz, gesagt hatte. Was
ich heute miindlich angedacht hatte, ndmlich dass
man gerade auch mit Blick auf die praktischen
Probleme versucht, das institutionell in geordnete
Bahnen zu lenken, war in der Tat iibrigens iiber die
schriftliche Stellungnahme hinausgehend. Und da-
bei kénnte man sich die Frage stellen, inwieweit
man auch fiir den Normalfall der nicht freiziigig-
keitsberechtigten Unionsbiirger dartiber nachdenkt,
ob ein praktisch-plausibler Weg besteht, wie man
die jetzt bestehende Rechtsunsicherheit beheben
kann. Aber das ist jetzt wirklich eine Frage, inwie-
weit man das nicht nur fiir diejenigen Unionsbiir-
ger macht, die auf das Aufenthaltsrecht zuriickfal-
len, was ja in der Tat nur sehr spezielle Fallkonstel-
lationen sind.
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Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Dann Frau
Schulze-Rautenberg.

SV Bianca Schulze-Rautenberg (KOK — Bundes-
weiter Koordinierungskreis gegen Menschenhandel
e. V.): Wie jetzt vielleicht schon aufgefallen ist, ist
das Problem, Sozialleistungen zu beantragen, viel-
schichtiger als das, was jetzt hier besprochen
wurde. Die fiktive Priifung ist zutréglich fiir die
Menschen, aber 16st das Problem auch nicht. Des-
wegen kann man insgesamt sagen, dass es auch
zwischen den Jobcentern und zwischen den Bun-
desldndern keine einheitliche Losung gibt. Und da-
ran zu arbeiten, eine einheitliche Losung zwischen
den Bundesldndern zu schaffen, wiirde bestimmt
helfen. Es gibt eine Weisung zum Thema Men-
schenhandel von der Bundesagentur fiir Arbeit.
Nicht alle Jobcenter sind weisungsgebunden gegen-
iiber der Bundesagentur fiir Arbeit. Es miisste auch
gedndert werden, dass auch kommunale Trager
Weisung geben, die einheitlich ist mit der anderen
Weisung. Und dabei ist auch wichtig, dass diese
Weisung verstdndlicher ausgefiihrt wird und dass
in dieser Weisung auch die Rechte der Betroffenen
von Menschenhandel im Zentrum stehen. Was
auch wichtig ist, ist, dass die Stellung von den
Fachberatungsstellen verbessert wird und dass
auch auf deren Aussage mehr vertraut werden
kann. Das sind so die Punkte, an die man sich hal-
ten kann, wenn man die Situation von den Be-
troffenen von Menschenhandel im Zuge von Sozi-
alleistungen verbessern mochte.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen herzli-
chen Dank. Dann Herr Professor Kluth.

SV Prof. Dr. Winfried Kluth (Martin-Luther-Uni-
versitdt Halle-Wittenberg, Halle): Vielen Dank. Ver-
fahrensrechtlich betrachtet gibt es natiirlich zahl-
reiche Moglichkeiten, diese zwei Linien sozial-
rechtliche Entscheidung und aufenthaltsrechtliche
Entscheidung zusammenzufiithren. Das groBe Kali-
ber wire eine Konzentrationswirkung — was aber in
der Praxis nicht funktioniert. In der Praxis gibt es
eine Reihe von Kommunen, die das Ausldnderress-
ort und das Sozialressort zusammengelegt haben,
sodass die Dinge auch eng beieinander liegen. Und
vorausgehend nochmal der Gedanke: Es handelt
sich ja um Fille, wo fiir einen rechtméBigen Auf-
enthalt ein Aufenthaltstitel erforderlich ist. Also,
das sind ja die Félle — sonst haben wir auch keine
fiktive Aufenthaltserlaubnispriifung. Da kénnte
man es, sozusagen auf einer geringeren Stufe, so
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machen, dass die Antragstellung bei der Sozialbe-
horde auch als Antragstellung auf einen Aufent-
haltstitel gilt oder weitergeleitet wird. Das wére
dann eine verfahrensrechtliche Losung, um gleich-
zeitig zumindest die Priifung und das Verfahren in
Gang zu setzen. Und da hitten wir die Moglichkeit,
dass es auch nicht zu groBien zeitlichen Verzoge-
rungen kommt. Das miisste man dann allerdings
ins Gesetz schreiben, weil fiir alles, was antragsbe-
diirftig ist dann auch tatsdchlich von dem Antrags-
berechtigten ein Antrag gestellt werden muss. Das
wire dann mit also einigem konstruktiven Auf-
wand verbunden eine Losung, die das Ganze ver-
einfacht. Ansonsten gibt es immer die Moglichkeit,
auch Grauzonen hinzunehmen — das haben wir in
ganz vielen Bereichen, aus humanitiren und sons-
tigen Griinden. Aus meiner Sicht wére aber die am
wenigsten invasive Losung, den Antrag in diesen
Féllen auch gleichzeitig als Antrag fiir die Einlei-
tung eines Verfahrens auf Erteilung einer Aufent-
haltsgenehmigung gesetzlich zu interpretieren und
das Verfahren dann auch einleiten zu kénnen.
Ganz zu verzichten auf den Aufenthaltstitel, er-
scheint mir problematisch. Das hat ja auch Daniel
Thym gesagt, dieser Aufenthaltstitel ist ja auch in
vielen anderen Zusammenhédngen dann wichtig
und unerlésslich.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen herzli-
chen Dank. Dann wére es auch nicht dem Zufall
iiberlassen, an wen man gerade als Antragsteller
gerét. Frau Gerhard.

SV Swenja Gerhard (Verband binationaler Fami-
lien und Partnerschaften): Thre Frage, Frau Polat, ist
die Frage des Verweises auf die Lebensunterhaltssi-
cherung des § 5 im Aufenthaltsgesetz. Es ist vorge-
sehen, dass die nachziehenden Personen nachwei-
sen missen, dass ihr Lebensunterhalt einschliefB-
lich des Krankenversicherungsschutzes vollstdndig
gesichert ist. Und das ist, wenn man arbeiten geht,
zumindest was die Krankenversicherung anbelangt,
kein Problem. Wir wissen, ab 450 Euro tritt die ge-
setzliche Versicherung ein. Aber was ist bei kran-
ken Menschen? Die konnen in der Regel nicht ver-
sichert werden. Die sind dem Arbeitsmarkt nicht
zugénglich, eine freiwillige Versicherung greift in
der Regel nicht und die Privatversicherung zum
Basistarif ist, wenn diese Person versichert werden
kann, auch kaum mdéglich. Das hat sich auch in der
Praxis immer wieder gezeigt, wenn es um Nach-
ziige ging nach § 36 Absatz 2 Aufenthaltsgesetz. Da
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war die groB3e Hiirde auch schon der Abschluss ei-
nes ausreichenden Krankenversicherungsschutzes
in Deutschland. Dariiber hinaus muss man beden-
ken, dass nicht nur der Krankenversicherungs-
schutz bei der Frage des Lebensunterhalts eine —
wenn vielleicht auch sehr wichtige — Rolle spielt,
sondern vollstdndige Sicherung des Lebensunter-
halts meint eben, es diirfen iiberhaupt keine staatli-
chen Leistungen bezogen werden. Auf Dauer. Das
ist schlecht vorstellbar aus meiner Sicht, denn ge-
rade, wenn es sich um Pflegekinder oder Kinder
unter Vormundschaft handelt, wenn es sich um
alte oder kranke Menschen handelt, die hier pflege-
bediirftig sind, wiirde dann ein Bezug von staatli-
chen Leistungen dazu fiihren, dass sie ihr Recht auf
Aufenthalt verlieren, also wieder ausreisen miiss-
ten. Dieses Ergebnis kann nicht Sinn und Zweck
der Regelung sein. Vielen Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Danke schon.
Dann kommen wir zu Frau Bugaj-Wolfram.

SV Natalia Bugaj-Wolfram (Der Paritédtische Ge-
samtverband): Zuerst auf die Frage von Herrn Seif:
Wir als der Paritédtische sehen hier keinen Bedarf
nach einer Konkretisierung im Sozialrecht in Bezug
auf die Erteilung der Aufenthaltstitel fiir die Uni-
onsbiirger. Da halten wir genau den Zustand, also
die gesetzliche Regelung, die es bereits gibt im Auf-
enthaltsgesetz, fiir richtig und die Sozialgerichts-
barkeit als Basis fiir die Entscheidungen der Sozial-
behérden fiir diese fiktive Priifung fiir richtig. Wo
wir das Problem bei der Beantragung und Gewih-
rung der Sozialleistungen sehen, also warum bei
den Unionsbiirger in den Fillen, die von uns und
auch von Frau Schulze-Rautenberg geschildert
wurden, Probleme auftreten, ist vor allem im

SGB II. Und da beantworte ich vielleicht gleichzei-
tig auch die Frage von Frau Lehmann. Wir haben
uns als der Paritdtische mehrmals auch zu den
Leistungsausschliissen der freiziigigkeitsberechti-
gen Unionsbiirger positioniert, vor allem 2016 im
Zuge der Verabschiedung des Gesetzes zur Rege-
lung von Anspriichen ausldndischer Personen in
der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem
SGB II und in der Sozialhilfe nach dem SGB XII
Und wir haben auch die Streichung des Ausschlus-
ses von Unionsbiirger*innen mit Aufenthaltsrecht
allein zur Arbeitssuche gefordert und bei dieser
Position bleiben wir auch aus den Griinden, die ich
hier schon erwédhnt habe. Wir sind der Meinung,
gerade arbeitssuchende Menschen miissen in dieser
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Zeit der Arbeitssuche eine Unterstiitzung bekom-
men, sie miissen Zugang zu integrationsférdernden
und arbeitsmarktférdernden Leistungen haben,
damit sie hier Ful fassen kénnen, damit sie auch
auberhalb der prekdren Arbeitsverhéiltnisse landen.
Daher wire hier tatsdchlich die Streichung des § 7
Absatz 1 Satz 2 unsere Forderung, aber vor allem

— wenn man hier einen Kompromiss eingehen
mochte — wiirden wir den Fokus auf diese arbeits-
suchenden Menschen legen. Also in den ersten
sechs Monaten des Aufenthalts oder, falls die Mog-
lichkeit besteht, wenn tatsdchlich nachgewiesen
wird, dass Arbeit gesucht wird. Das wéire mein Vor-
schlag.

Weitere Probleme, die bei der Beantragung und Ge-
wiahrung der Sozialleistungen von den in den ge-
nannten Fillen genannten Personen, also EU-Biir-
gerinnen und -Birgern, auftreten, sind auch prakti-
scher Natur. Da ist zum einen die Sprachbarriere zu
erwdhnen, der wirklich sehr oft begegnet wird. Uns
werden viele Félle genannt, in denen die EU-Biir-
ger*innen in der Eingangszone pauschal abgewie-
sen wurden, wenn sie kein Deutsch sprechen — was
europarechtswidrig ist. Und die andere Sache ist
die Verwaltungspraxis der Sozialbehérden, wo zum
Teil Fdlle der rechtswidrigen Ablehnung von Sozi-
alleistungen bekannt sind. Das ist dieser pauschale
Verdacht, die EU-Biirger*innen hétten sowieso kei-
nen Anspruch auf Sozialleistungen beziehungs-
weise wiirden diese Leistungen missbrauchlich be-
antragen wollen. Also, da besteht auch Nachjustie-
rungsbedarf im Bereich der Weisungen und der in-
ternen Arbeitshilfen, also der Verwaltungspraxis
der Sozialbehdorden.

Zu den Fragen von Frau Jelpke. Das war zum einen,
welche Folgen von Leistungsausschliissen uns ins-
gesamt bekannt sind. Der Paritidtische wird auf sehr
verschiedenen Arbeitsebenen mit diesem Problem
konfrontiert, also sowohl in der bereits schon be-
kannten Migrationsberatung fiir erwachsene Zu-
wanderinnen und Zuwanderer als auch im Bereich
der Wohnungslosenhilfe, Clearingstellen Gesund-
heit, Schwangeren- und Familienberatung. Und da
gibt es wirklich sehr viele schwerwiegende Folgen.
Vor allem mochte ich zum einen die Wohnungslo-
sigkeit benennen. Diese Problematik ist ja auch der
Lage auf dem Wohnungsmarkt geschuldet, aber ge-
rade fiir Personen, die keine Leistungen bekom-
men, und die oft iiberhaupt keine Einkiinfte nach-
weisen konnen, ist es schlicht unméglich, eine
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Wohnung zu finden. Und wenn sie einmal auf der
StralBe landen, kommt dazu, dass den EU-Biir-
ger*innen ohne Anspruch auf SGB II-Leistungen
oft auch der Zugang zu niedrigschwelligen Angebo-
ten der Wohnungslosenhilfe verweigert wird, weil
da keine Refinanzierung von Sozialbehérden vor-
liegt und die Obdachloseneinrichtungen, sagen, die
koénnen sie nicht aufnehmen, weil sie kein Geld fiir
sie bekommen. Und dann landen die Personen wie-
der auf der StraBe.

Die andere Problematik, die auch hier schon mehr-
mals genannt wurde, ist der fehlende Krankenversi-
cherungsschutz. Wir beobachten seit einigen Jahren
zunehmenden Beratungsbedarf zum Thema Kla-
rung des Versicherungsschutzes von EU-Biirgerin-
nen und -Biirgern. Und in der Praxis fiihrt der Zu-
gang zu einer vollstdndigen Absicherung im Krank-
heitsfall iiber zwei Wege: Das ist entweder eine ver-
sicherungspflichtige Beschaftigung oder der Leis-
tungsbezug nach dem SGB II. Dieser bleibt aber fiir
immer mehr Gruppen von EU-Biirgern versperrt.
Und damit wéchst auch die Anzahl von Menschen
ohne Krankenversicherungsschutz oder mit unge-
klartem Krankenversicherungsstatus. Auch wenn
dieser Status tatsdchlich besteht, ist es diesen Men-
schen oft nicht bekannt beziehungsweise wenn er
geklart wird, besteht nur der Zugang zu Leistungen
in akuten Féllen und keine vollstindige Absiche-
rung im Krankheitsfall. Und das ist gerade in Zei-
ten einer Pandemie, wie jetzt, eine besonders ver-
heerende Situation.

Die andere Folge — auch bereits genannt — ist Ar-
beitsausbeutung. Das ist glaube ich relativ klar:
,Okay, ich bekomme keine Leistungen, ich muss
schnell eine Arbeit suchen, um mich und meine
Familie zu erndhren, also schnappe ich mir die
erste Arbeit, die mir gerade tiber die Community
zufliegt“. Und da sind die Menschen besonders an-
tallig, in prekére, ausbeuterische und oft illegale
Arbeitsverhéltnisse zu geraten. Ich mochte gerne
noch einmal die integrationspolitischen Folgen der
Leistungsausschliisse betonen, also der fehlende
Zugang zu Integrationskurse. Die Blirger haben
zwar rechtlich gesehen den Zugang zu Integrations-
kursen nach § 44 Absatz 4 Satz 1 des Aufenthalts-
gesetzes. Das ist allerdings kein Rechtsanspruch.
Aber das grofite Problem besteht darin, dass, wenn
sie keine Leistungen nach dem SGB II oder SGB XII
beziehen, sie keinen kostenlosen Zugang zu Integ-
rationskursen haben. Und da sind Kosten von iiber
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1.300 Euro zu tragen. Das kénnen sich Menschen,
die gerade Arbeit suchen, selbstverstdndlich kaum
leisten. Also eigentlich so gut wie gar nicht. Um
den Zugang zu Leistungen zu bekommen, miissen
sie dann arbeiten. Und arbeiten und den Integrati-
onskurs parallel zu besuchen, ist aus unserer Erfah-
rung wirklich sehr schwierig. Wir kennen sehr
viele Fille aus der Praxis, in denen Menschen aus
diesem Grund den Integrationskurs abgebrochen
haben. Auch der Zugang zu Instrumenten der Ar-
beitsforderung gestaltet sich in diesen Féllen
schwierig. Es ist zwar fiir Menschen ohne Leis-
tungsbezug theoretisch moglich, die Leistungen
nach dem SGB III zu nutzen, also Zugang zu haben
indem sie sich bei der BA arbeitslos melden. Aus
der Praxis wissen wir aber, dass es sehr schwierig
ist, weil diese Moglichkeit auf beiden Seiten nicht
bekannt ist, also weder den betroffenen Menschen
noch der BA. Es bestehen auch diverse Zugangsbar-
rieren und Sprachbarrieren. Die Praxis ist: wer
nicht an das SGB II-System angebunden ist, ist
auch an diese Instrumente der Arbeitsmarktférde-
rung nicht angebunden, und dann bleiben nur die
prekéren Arbeitsverhiltnisse.

Nochmal zu den geplanten Anderungen beziiglich
nahestehende Personen. Wie bewerten wir das?
Wir bewerten das insgesamt positiv, diese Ande-
rungen waren iiberfillig. Es gibt dazu auch eine
eindeutige Rechtsprechung des EuGH und auch ein
Vertragsverletzungsverfahren wurde eingeleitet.
Daher finden wir es gut, dass es jetzt fiir diese na-
hestehenden Personen méglich ist, nachzuziehen.
Allerdings halten wir — wie viele Vorrednerinnen
und Vorredner auch — einige Regelungen fiir zu
restriktiv. An der ersten Stelle mdchte ich hier die
schon genannte Voraussetzung der Lebensunter-
haltssicherung erwédhnen. Laut dem Gesetzentwurf
sollen hier die Normen des Aufenthaltsgesetzes fiir
die nahestehenden Personen angewendet werden.
Die Voraussetzung fiir den Nachzug ist in der Regel
die vollstdndige Sicherung des Lebensunterhalts.
Und die Familienangehorigen der Kernfamilie, die
durch die bisherigen Regelungen des § 3 des Frei-
ziigigkeitsgesetzes bereits erfasst sind, miissen sol-
che strengen Voraussetzungen nicht erfiillen. Also
haben wir hier eine Ungleichbehandlung, die nach
unserem Verstdndnis nicht der Zielsetzung dieses
Gesetzentwurfes entspricht. Denn dieser ist, die na-
hestehenden Personen genauso zu behandeln wie
Familienangehorige, mit dem Verweis auf Artikel 3
Absatz 2 der Unionsbiirgerrichtlinie. Und dann,
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wie Frau Gerhard auch schon gesagt hat, bildet
diese Voraussetzung praktisch eine sehr grofie
Hiirde. Nur wenige betroffene EU-Biirger*innen
werden es sich leisten kénnen, fiir die nahestehen-
den Personen den vollstindigen Lebensunterhalt
dauerhaft aufzubringen. Besonders schwierig wird
das im Fall von Pflegebediirftigkeit.

Was ich aber an der Stelle nochmal betonen
mochte: Die Zielsetzung dieser Regelung ist eigent-
lich nicht die Mdglichkeit fiir die nahestehenden
Drittstaatsangehorige, nachzureisen, sondern die
Zielsetzung ist, Unionsbiirgern zu erleichtern, ihr
Recht auf Freiziigigkeit in Deutschland auszuiiben.
Und das mochte ich vielleicht kurz an einem Bei-
spiel ausfithren: Eine tschechische Staatsbiirgerin,
die in Deutschland lebt. Sie hat eine Tante, eine
Drittstaatsangehorige, die in Bosnien-Herzegowina
lebt, und die Tante wird pflegebediirftig. In ihrem
Herkunftsland gibt es niemanden, der diese Pflege
gewidhrleisten kann. Sie sind zum Beispiel alle ver-
storben. Sie muss nach Deutschland ziehen, damit
die Nichte, die tschechische Staatsbiirgerin, sie
pflegen kann. Wenn das nicht geschieht, muss die
Tschechin aus Deutschland ausreisen und kann so-
mit ihr Freiziigigkeitsrecht nicht ausiiben. Und das
verstoft nach unserem Verstdndnis gegen die Ziel-
setzung dieser Regelung.

Auch bei Pflegekindern halten wir die Vorausset-
zungen des Lebensunterhalts fiir problematisch,
weil das dem Rechtsgiiterschutz der Familie — also
dem Schutz der Rechtsgiiter wie Kindeswohl oder
dem Schutz der Familie — widerspricht. Und das ist
unserer Ansicht nach hoherrangig als die Voraus-
setzung des Lebensunterhalts. Also das ist das
Wichtigste. Welchen Vorschlag machen wir zu die-
ser Regelung? Wir wiirden fiir die nahestehenden
Personen die gleichen Regelungen anwenden, die
bereits fiir die Kernfamilienangehérigen gelten. Das
heiBit, wenn der Zuzug einer EU-Biirgerin oder ei-
nes EU-Biirgers erfolgt, die beziehungsweise der
arbeitssuchend ist, wére es aus unserer Sicht ange-
messen, eine Lebensunterhaltssicherung zu verlan-
gen, aber, wenn das eine Person ist, die Einkiinfte
erzielt, wiirden wir das genauso wie im Fall ande-
rer Kernfamilienangehdriger regeln. Also ein Teil
der Unterhaltssicherung wiirde dann geleistet,
keine vollstdndige. Dartiber hinaus sehen wir, dhn-
lich wie Frau Gerhard, die zeitlichen Vorgaben, die
verlangt werden, damit ein Aufenthaltsrecht fiir na-
hestehende Personen in Frage kommt, als zu streng,
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als zu restriktiv an. Zum Beispiel die Unterhaltsge-
wihrung seit zwei Jahren oder die hdusliche Ge-
meinschaft, die fiir zwei Jahre nachgewiesen wer-
den muss, finden wir zu streng. Eine enge Bindung
kann auch bestehen, obwohl die Personen weniger
als zwei Jahre zusammengelebt haben. Zum
Schluss, dhnlich auch wie der Verband binationa-
ler Familien und Partnerschaften, halten wir die
Anforderungen an die notwendigen Nachweise fiir
zu restriktiv — aus den bereits genannten Griinden,
weil es praktisch nicht moglich sein wird, diese be-
hordlichen Nachweise vorzulegen — und schlagen
stattdessen vor, andere Nachweise wie Kontoaus-
ziige im Fall der Unterhaltsgewdhrung zuzulassen.
Vielen Dank.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Noch Frau Dr.
Buchholtz.

SV Dr. Gabriele Margarete Buchholtz (Bucerius
Law School): Vielen Dank. Ich komme zunéchst zu
der Frage, inwieweit der deutsche Gesetzgeber hier
mit den Regelungen fiir Altbritinnen und Altbriten,
Neubritinnen und Neubriten in Vorleistung geht.
Ja, tatsdchlich sind der Austritt des Vereinigten
Konigreichs und die Folgen natiirlich auch mit ge-
wissen Unsicherheiten behaftet, die mit dieser
Frage angesprochen werden. Unklar ist, ob das
Austrittsabkommen tatsdchlich so eingehalten
wird, wie erhofft. Die britische Regierung ist jeden-
falls, wie sich zeigt, recht zuriickhaltend darin,
eine weitgehende Mobilitét fiir Unionsbiirgerinnen
und Unionsbiirger anzuerkennen. Insoweit ist der
deutsche Gesetzgeber mit den jetzt geplanten Rege-
lungen natiirlich in Vorleistung getreten, weil er
hiermit darauf vertraut, dass das Austrittsabkom-
men so wie geplant auch eingehalten wird. Insge-
samt ist das natiirlich ein Bereich, in dem Diploma-
tie gefragt ist. Allerdings meine ich, dass der Ent-
wurf, so wie er hier présentiert wird, diplomatisch
gelungen ist. Der Grundsatz der Reziprozitét ist
hier weitgehend gewahrt. Die Vorschriften, die jetzt
hier geschaffen worden sind, sind auch nicht zu li-
beral, weil sie sich ja doch weitgehend an den
grundsatzlichen aufenthaltsrechtlichen Bestim-
mungen fiir Drittstaatsangehorige orientieren. Inso-
fern denke ich, dass hier auch Raum dafiir bleibt,
dass GrofBbritannien in Zukunft noch weitere Zuge-
stdndnisse macht, also dieser Weg ist hier nicht ab-
geschnitten. Insofern halte ich das fiir diplomatisch
gelungen. Und diese Vorleistung, die hier erbracht
wird, ist nicht riskant aus meiner Warte.
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Die zweite Frage, die ich bekommen habe, richtete
sich auf das soziokulturelle Existenzminimum. Das
Grundrecht auf ein soziokulturelles Existenzmini-
mum wird vom Bundesverfassungsgericht in stdn-
diger Rechtsprechung aus Artikel 2 Absatz 1i.V.m.
Artikel 1 Absatz 1 GG hergeleitet. Natiirlich ist die
Ausgestaltung im Einzelnen dem Gesetzgeber iiber-
antwortet. Tatsdchlich ist das aber auch hier MaB-
stab, wenn wir den § 11 Absatz 14 Satz 2 des Ent-
wurfs in den Blick nehmen. Jetzt wurde natiirlich
schon mehrfach auf die Problematik der Verwal-
tungspraxis hingewiesen, was die Gewdhrung von
Aufenthaltstiteln anbelangt. Stellen wir uns folgen-
des Szenario vor: Ein Unionsbiirger verzichtet auf
die Freiziigigkeit, was mdglich ist nach § 5 Absatz
4 des Freiziigigkeitsgesetzes, in der Hoffnung, dass
er einen Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsge-
setz erhdlt. Wenn diese Hoffnung dann aber ent-
tduscht wird, kann die Situation auftreten, dass der
Aufenthaltstitel nicht erteilt wird und dass die Per-
son ausreisepflichtig wird und gar keine Sozialleis-
tungen mehr erhélt. Das ist jedenfalls vor dem Hin-
tergrund des beschriebenen Rechts auf ein sozio-
kulturelles Existenzminimum jedenfalls problema-
tisch, weil die Person dann génzlich ohne Sozial-
leistungen dasteht, obwohl ihr objektiv ein Aufent-
haltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz zustiinde,
aber wegen der problematischen Verwaltungspraxis
in dem Fall nicht zuerkannt wird.

Vors. Andrea Lindholz (CDU/CSU): Vielen Dank.
Ich darf mich bei allen Sachverstdndigen nochmal
ganz herzlich bedanken fiir das Kommen, fiir die
Zuschaltung und die Ausfithrungen. Und ich darf
allen noch einen guten restlichen Tag und eine
gute Woche wiinschen.

Schluss der Sitzung: 14:51 Uhr

[ dholhe o ﬁ/%f?

Andrea Lindholz, MdB
Vorsitzende
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Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur aktuellen Anpassung des
Freiztuigigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften an das Unionsrecht
(BT-Drucksache 19/21750)

Das Tatigwerden der Bundesregierung zur aktuellen Anpassung des Freizugigkeits-
gesetzes/EU (FreiziigG/EU) und weiterer Vorschriften an das Unionsrecht hat im We-
sentlichen zwei StofRrichtungen: Zum einen reagiert die Bundesregierung mit dem Ent-
wurf auf ein gegen Deutschland gerichtetes Vertragsverletzungsverfahren der Euro-
paischen Kommission. Zum anderen widmet sich die Bundesregierung dem Rege-
lungsbedarf, der sich infolge des Abkommens Uber den Austritt des Vereinigten Konig-
reichs GrofR3britannien und Nordirlands aus der Europaischen Union und der Europai-
schen Atomgemeinschaft (Austrittsabkommen) fir die Statusrechte von Britinnen und
Briten ergibt. Der Gesetzentwurf ist grundsatzlich zu begrifRen, bietet aber teilweise

Anlass zur Kritik und erfordert Nachbesserungen. Im Einzelnen:

l. Inhalt und Zielsetzung des Gesetzentwurfs

Mit den vorgeschlagenen Anderungen des FreiziigG/EU (dieses regelt das Aufent-
haltsrecht von Unionsburgerinnen/Unionsburgern und ihren Familienangehérigen) an

das Unionsrecht reagiert die Bundesregierung auf ein gegen Deutschland gerichtetes
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Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen Kommission. Diese rugt die unzu-
reichende Umsetzung des Art. 3 Abs. 2, Art. 8 Abs. 5 lit. e und f sowie Art. 10 Abs. 2
lit. e und f der Richtlinie 2004/38/EG (Freizigigkeitsrichtlinie). Demnach hat jeder Mit-
gliedstaat die Einreise und den Aufenthalt nahestehender Personen, die nicht als Fa-
milienangehdrige im Sinne des FreizigG/EU gelten, zu erleichtern. Die genauere Aus-

gestaltung bleibt dem jeweiligen Mitgliedstaat Uberlassen.

Mit den vorgeschlagenen Anderungen will die Bundesregierung zum einen weitere ge-
gen Deutschland gerichtete Vertragsverletzungsverfahren verhindern und zum ande-
ren eine Anpassung an die zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs! zum Freiziigigkeitsrecht vornenmen. Es sei darauf zu achten —
so betont die Bundesregierung in ihrer Vorlage — ,dass einerseits die neue Regelung
in bestimmten Ausnahmefallen die Einreise und den Aufenthalt eines anderen Ange-
horigen eines Unionsbirgers erleichtert und die Vorgaben der Richtlinie in praktisch
wirksamer Weise umgesetzt werden, und dass andererseits eine Belastung der Sozi-
alsysteme durch eine verstarkte Zuwanderung sonstiger drittstaatsangehdoriger Ange-
hdriger zu im Bundesgebiet aufhaltigen Unionsbirgern vermieden wird“ (S. 2 des Ent-

wurfs).

Ferner dient der Gesetzentwurf dazu, die Statusrechte von Britinnen und Briten sowie
ihrer freizugigkeitsberechtigten Familienangehdrigen zu berucksichtigen, die nach
dem Austrittsabkommen mit Grof3britannien bestehen. Durch das Austrittsabkommen
ist zusatzlicher Regelungsbedarf entstanden, dem die Bundesregierung Rechnung tra-
gen will. Zudem soll der Gesetzentwurf eine Grundlage daftir schaffen, dass Auszubil-
dende auch nach dem im Austrittsabkommen festgelegten Ubergangszeitraum fur ei-
nen in GrolR3britannien bereits begonnenen Ausbildungsabschnitt Leistungen nach

dem Bundesausbildungsforderungsgesetz (BAf6G) erhalten.
I. Bewertung des Gesetzentwurfs

1. Einreise und Aufenthalt ,nahestehender Personen”

Bislang existiert in Deutschland keine Vorschrift zum Nachzug sonstiger Familienan-

gehoriger, die nicht unter die Definition des 8 3 Abs. 2 FreizigG/EU fallen. Dagegen

1 EuGH, Urt. v. 05.09.2012, Rs. C-83/11 (Rahman u.a.).
2
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erleichtert Art. 3 Abs. 2 Freizlugigkeitsrichtlinie einen Nachzug dieser Personengruppe
zu Unionsbirgerinnen/Unionsbirgern. Darin heil3t es: ,Unbeschadet eines etwaigen
personlichen Rechts auf Freizlgigkeit und Aufenthalt der Betroffenen erleichtert der
Aufnahmemitgliedstaat nach MalRgabe seiner innerstaatlichen Rechtsvorschriften die
Einreise und den Aufenthalt der folgenden Personen: jedes nicht unter die Definition
in Art. 2 Nr. 2 fallenden Familienangehérigen ungeachtet seiner Staatsangehdrigkeit,
dem der priméar aufenthaltsberechtigte Unionsburger im Herkunftsland Unterhalt ge-
wahrt oder der mit ihm im Herkunftsland in hauslicher Gemeinschaft gelebt hat, oder
wenn schwerwiegende gesundheitliche Griinde die personliche Pflege des Familien-
angehorigen durch den Unionsburger zwingend erforderlich machen (a.); des Leben-
spartners, mit dem der Unionsbirger eine ordnungsgemaf bescheinigte dauerhafte

Beziehung eingegangen ist (b.).”

Die Europaische Kommission hat bereits am 10. Dezember 2008 ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet (Nummer 2011/2086). Darin rugt sie
insbesondere, dass die Bundesrepublik Deutschland die Vorgaben des Art. 3 Abs. 2
Freizlgigkeitsrichtlinie mit Blick auf die Einreise und den Aufenthalt von nicht unter
Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie fallenden Familienangehdrigen nicht zufriedenstellend um-
gesetzt habe. Bisher fehlt es im FreizigG/EU an einer Vorschrift zum Nachzug ,sons-
tiger Familienangehdriger®, weil man annahm, dass die Hartefallklausel in 8 36 Abs. 2
AufenthG auf diese Falle Anwendung finde.? Bereits im Jahr 2012 machte der EuGH
in der Rechtssache ,Rahman“® allerdings deutlich, dass ein pauschaler Hinweis auf
einen Auffangtatbestand mit Hartefallklausel nicht ausreicht, um eine Vereinbarkeit mit
der Freizugigkeitsrichtlinie herzustellen. Der EuGH fuhrte aus, dass die Mitgliedstaaten
nach Art. 3 Abs. 2 Freizigigkeitsrichtlinie verpflichtet seien, ein (gegentber Antrdgen
anderer Drittstaatsangehoriger) erleichtertes Antragsverfahren fir die Einreise und
den Aufenthalt ,sonstiger Familienangehdriger” vorzusehen. Die Entscheidung dar-
Uber solle auf einer eingehenden Untersuchung der personlichen Umstande beruhen
und im Fall der Ablehnung eine Begrindung enthalten. Insoweit sei den Mitgliedstaa-

ten ein Ermessen eingeraumt.

2 H. Tewocht, in: BeckOK AusIR, 26. Ed. 01.07.2020, § 3 FreizigG/EU Rn. 18.
3 EuGH, Urt. v. 05.09.2012, Rs. C-83/11 (Rahman u.a.).

3
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Diesem unionsrechtlichen Erleichterungsgebot will die Bundesregierung mit 8 3a Frei-
zUugG/EU-E (,Aufenthalt nahestehender Personen) entsprechen. Die Vorschrift er-
streckt den Anwendungsbereich auf drei Gruppen nahestehender Personen: Zum ei-
nen sind Verwandte im Sinne des § 1589 des Burgerlichen Gesetzbuchs und die Ver-
wandten der Ehegattin/des Ehegatten oder der Lebenspartnerin/des Lebenspartners
erfasst, die nicht Familienangehérige der Unionsbuirgerin/des Unionsburgers im Sinne
der Nr. 3 sind (8 1 Abs. 2 Nr. 4 lit. a FreizigG/EU-E). Ferner fallen Kinder in den An-
wendungsbereich des § 3a FreizigG/EU-E, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollen-
det haben, unter Vormundschaft von oder in einem Pflegekindverhéltnis zu der Uni-
onsbirgerin/dem Unionsburger stehen und keine Familienangehdrigen im Sinne von
Nr. 3 lit. ¢ sind (8 1 Abs. 2 Nr. 4 lit. b FreiziigG/EU-E). Des Weiteren sind nun auch —
anders als noch im Referentenentwurf — die Lebensgefahrtin/der Lebensgefahrte er-
fasst, mit der oder dem die Unionsburgerin/der Unionsbirger eine ordnungsgemaf
bescheinigte, auf Dauer angelegte Gemeinschaft eingegangen ist, die nicht unter Nr. 2
fallt und keine weitere Lebensgemeinschaft gleicher Art zulasst, wenn die Personen
beide nicht verheiratet sind (8 1 Abs. 2 Nr. 4 lit. ¢ FreizigG/EU-E).

§ 3a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 FreizugG/EU-E benennt die Voraussetzungen, unter denen der
nahestehenden Person ein Aufenthaltsrecht erteilt werden kann: So muss die Unions-
blrgerin/der Unionsbtrger einer verwandten Person i.S.d. 8 1589 BGB seit mindes-
tens zwei Jahren nicht nur voriibergehend Unterhalt gewéahrt haben oder es muss be-
reits eine mindestens zweijahrige hausliche Gemeinschaft bestanden haben. Alterna-
tiv missen zum Antragszeitpunkt nicht nur voriibergehend schwerwiegende gesund-
heitliche Grinde vorliegen, die eine personliche Pflege von ihr/ihm durch die Unions-
blUrgerin/den Unionsburger erforderlich machen (Nr. 1). Bei Kindern, die unter Vor-
mundschaft oder in einem Pflegekindverhaltnis stehen, wird ein langeres Zusammen-
leben in familiarer Gemeinschaft und eine Abhéngigkeit verlangt (Nr. 2). Bei einer Le-
benspartnerin/einem Lebenspartner wird ein nicht nur voriibergehendes Zusammen-
leben im Bundesgebiet vorausgesetzt (Nr. 3). Zudem muss die jeweilige Personen ge-
maf § 11 Abs. 5 FreiziigG-/EU-E die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Aufenthaltsge-

setz erfiullen, insbesondere muss der Lebensunterhalt gesichert sein.

8 3a FreizligG/EU-E setzt die unionsrechtlichen Vorgaben des Erleichterungsgebots
nach Art. 3 Abs. 2 Freizlgigkeitsrichtlinie weitgehend zufriedenstellend um. Positiv ist

insbesondere hervorzuheben, dass nun auch Lebenspartnerinnen/Lebenspartner

4
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erfasst sind, mit denen die Unionsburgerin/der Unionsburger eine ,ordnungsgemaf
bescheinigte dauerhafte Beziehung eingegangen ist“, bei der es sich aber nicht um
eine urkundlich ,eingetragene Partnerschaft” handelt. Dass auch faktische Partner-
schaften in den Genuss des Erleichterungsgebots nach Art. 3 Abs. 2 lit. b Freizugig-
keitsrichtlinie kommen mussen, ergibt sich schon aus der systematischen Zusammen-
schau mit Art. 2 Nr. 2 lit. b Freiztgigkeitsrichtlinie. Demnach bezeichnet der Begriff
.,Familienangehoriger” ,den Lebenspartner, mit dem der Unionsbtirger auf der Grund-
lage der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats eine eingetragene Partnerschaft ein-
gegangen ist, sofern nach den Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats die ein-
getragene Partnerschaft der Ehe gleichgestelltist und die in den einschlagigen Rechts-
vorschriften des Aufnahmemitgliedstaates vorgesehenen Bedingungen erflllt sind®.
Art. 3 Abs. 2 lit. b Freizligigkeitsrichtlinie erganzt sodann den Kreis der Berechtigten
um die Lebenspartnerin/den Lebenspartner, ,mit dem der Unionsbirger eine ord-
nungsgemal bescheinigte dauerhafte Beziehung eingegangen ist‘. Wahrend also
Art. 2 Nr. 2 lit. b Freizugigkeitsrichtlinie die eingetragene Lebenspartnerschaft — hier-
zulande geregelt im Lebenspartnerschaftsgesetz — meint, muss Art. 3 Abs. 2 lit. b Frei-
zugigkeitsrichtlinie auch faktische Beziehungen ohne urkundliche ,Eintragung® (,de
facto Lebenspartnerschaften®) erfassen. Andernfalls hatte Art. 3 Abs. 2 lit. b Freizlgig-

keitsrichtlinie keine eigenstandige Bedeutung.

Fur diese Lesart spricht auch die EuGH-Entscheidung ,Banger” zur de facto-Lebens-
partnerschaft, die in Fortentwicklung der ,Rahman®“Rechtsprechung zu Art. 21 AEUV
(Freizligigkeit) ergangen ist.* Die Rechtssache ,Banger” betraf einen nicht eingetrage-
nen Lebenspartner eines Unionsbirgers in einem so genannten ,Rickkehrerfall“. Der
EuGH legte den Art. 21 Abs. 1 AEUV dahingehend aus, dass die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet seien, einem Blrger die Gewadhrung einer Aufenthaltserlaubnis fiir den nicht
eingetragenen Lebenspartner, der Drittstaatsangehdriger ist und mit dem dieser Uni-
onsbirger eine ordnungsgemal bescheinigte dauerhafte Beziehung eingegangen ist,
zu erleichtern, wenn der Unionsbirger mit seinem Lebenspartner in den Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, zurtickkehrt, um sich dort aufzuhalten, nach-
dem er sein Recht auf Freizuigigkeit gemal3 der Freizugigkeitsrichtlinie ausgeibt hat.
Werde, so der EuGH weiter, in der konkreten Fallgestaltung der Aufenthalt des

4 EuGH, Urt. v. 12.07.2018, Rs. C-89/17 (Banger).
5
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Lebenspartners im Heimatstaat des Unionsburgers verweigert, musse diese Verwei-
gerung auf einer eingehenden Untersuchung der persénlichen Umstande des Antrag-
stellers beruhen und sei zu begrinden. Aus Art. 3 Abs. 2 Freizligigkeitsrichtlinie folge
weiterhin, dass den betreffenden Familienangehdrigen ein Rechtsbehelf zur Verfu-
gung stehen musse, um die Verweigerungsentscheidung gerichtlich tberprifen zu las-
sen. Diese EUGH-Entscheidung tragt der Vielgestaltigkeit der heutigen Partnerschafts-
modelle Rechnung. Zu begrif3en ist daher auch die Erweiterung des § 3a Frei-

zugG/EU-E um (nicht eingetragene) Lebensgeféahrtinnen/Lebensgefahrten.

Anlass zur Kritik bietet 8 3a Abs. 1 FreiziigG/EU-E aber deshalb, weil die Norm als
Ermessenvorschrift (,kann®) ausgestaltet ist. Die Vorschrift benennt umfangreiche und
konkrete Voraussetzungen fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis. Zusatzlich sind
Uber § 11 Abs. 5 FreizigG/EU-E die Anforderungen des 8§ 5 Abs. 1 Aufenthaltsgesetz
zu erfullen. In Anbetracht dessen sind — bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen — kaum Falle denkbar, in denen die Aufenthaltserlaubnis dennoch zu versagen ist.
Um dem Erleichterungsgebot auch faktische Wirksamkeit zu verleihen, ist es daher
sinnvoll, die Norm als intendierte Ermessensvorschrift auszugestalten. In diesen Fallen
gibt das Gesetz der Verwaltung im Regelfall eine bestimmte Entscheidung vor und
raumt nur in atypischen Fallen ein Ermessen ein. Gesetzgebungstechnisch wird dies
haufig durch die Verwendung des Wortes ,soll* erreicht. Es bote sich also folgende
Formulierung des 8§ 3a Abs. 1 FreiziigG/EU-E an: ,Einer nahestehenden Person eines
Unionsbirgers, die selbst nicht als Unionsburger und nicht nach den 88 3 oder 4 frei-
zugigkeitsberechtigt ist, soll das Recht zur Einreise und zum Aufenthalt im Bundesge-

biet verliehen werden, wenn [...].“

2. Ausschluss von Sozialleistungen

Anlass zur Kritik bietet ferner § 11 Abs. 14 FreizigG/EU-E: In Satz 2 heilt es, ,[S]oweit
Rechtsfolgen nach anderen Gesetzen davon abhéngen, dass ein Auslander einen Auf-
enthaltstitel besitzt, treten diese Rechtsfolgen auch in Fallen des Satzes 1 nur ein,
wenn dieser Aufenthaltstitel erteilt worden und nicht im Sinne des 8§ 51 Absatz 1 des
Aufenthaltsgesetzes erloschen ist. Demnach wird die Leistungsberechtigung von Uni-
onsbirgerinnen/Unionsbirgern an das Bestehen eines Aufenthaltstitels gekoppelt.
Diese Regelung héatte zur Folge, dass Unionsbirgerinnen/Unionsbirger von Leistun-

gen ausgeschlossen waren, obwohl sie einen objektiven Aufenthaltsgrund nach dem
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Aufenthaltsgesetz® (fiktives Aufenthaltsrecht) haben. Dieses Ergebnis stiinde im Wi-

derspruch zur bisherigen Sozialgerichtsjudikatur:

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts® besteht bei einem fiktiven Auf-
enthaltsrecht ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il. In der konkreten Ent-
scheidung ging es um eine schwangere Unionsburgerin, die sich wegen ihrer Schwan-
gerschaft auf ein Aufenthaltsrecht wegen einer bevorstehenden Familiengrindung im
Bundesgebiet berufen konnte und infolgedessen nicht von SGB II-Leistungen ausge-
schlossen werden konnte. Der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB
Il (Aufenthalt allein zum Zweck der Arbeitssuche) sei — so das BSG — nicht erftllt, wenn
mindestens ein anderer Grund zum Aufenthalt berechtige.” Insofern sei unerheblich,
ob der Unionsburgerin/dem Unionsblrger ein Aufenthaltstitel nach dem Aufenthalts-
gesetz tatsachlich erteilt worden sei. Vielmehr komme es darauf an, ob ihr/ihm ein
solcher Titel zu erteilen wére. Erforderlich sei eine ,fiktive Prifung®, ob ,ein Aufent-
haltsrecht allein zum Zweck der Arbeitsuche bestand oder daneben auch andere Auf-

enthaltszwecke den Aufenthalt des Unionsbiirgers im Inland rechtfertigen konnten.”®

Mit der vorgeschlagenen Gesetzesdnderung missten Unionsbirgerinnen/Unionsbir-
ger zunachst eine Aufenthaltserlaubnis beantragen, um Sozialleistungen beziehen zu
kénnen. Das wirde einen enormen Verwaltungsaufwand fur die Auslanderbehdrden
bedeuten. Fur die Betroffenen brachte ein solches Antragsverfahren eine unnotige Be-
lastung und Unsicherheit mit sich. Auch der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme
um eine Uberprifung des § 11 Abs. 14 gebeten.® Die Bundesregierung hat gleichwonhl
an dieser Vorschrift festgehalten. Zur Begriindung verweist sie auf die vermeintliche
Gefahr, dass Jobcenter und Sozialgerichte auf der einen und Auslanderbehérden und
Verwaltungsgerichte auf der anderen Seite zu unterschiedlichen Beurteilungen des-
selben Sachverhalts kommen kénnten. Solche Widerspriche drohten insbesondere
bei der fiktiven Prifung” von Aufenthaltstiteln, deren Erteilung im Ermessen der Aus-

landerbehtrden stehe. Die Mdoglichkeit widerspruchlicher Beurteilungen zwischen

5 Insofern gilt die Giinstigkeitsregelung des § 11 Abs. 1 Satz 11 Freiziigigkeitsgesetz/EU. Demnach
findet das Aufenthaltsgesetz Anwendung, wenn es eine gunstigere Rechtsstellung vermittelt als das
Freizugigkeitsgesetz/EU.

6 BSG, Urt. v. 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R.

7”BSG, Urt. v. 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 27.

8 BSG, Urt. v. 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 24.

9 BT-Drs. 19/21750, Anlage 3 zu Nr. 2.

7

32 von 78



Aufenthalts- und Sozialrecht solle durch die vorgeschlagene Anderung beseitigt wer-
den (S. 62 des Entwurfs).

Gegen die Argumentation der Bundesregierung ist einzuwenden, dass die Gefahr wi-
dersprichlicher Beurteilungen zwischen Aufenthalts- und Sozialrecht gering ist, zumal
es eine hochstgerichtliche Judikatur als Orientierungsmalstab gibt. Dass Rechtsunsi-
cherheiten drohen, ist nicht zu erwarten. Auch bislang hat es — soweit ersichtlich —
keine Probleme gegeben. Zudem fehlt es im Gesetzesentwurf der Bundesregierung
an Ausfuhrungen dazu, wie viele Falle von Sozialleistungsbezug aufgrund eines fikti-
ven Aufenthaltsrechts zu erwarten sind. Eine massenhafte Inanspruchnahme ist nicht
zu erwarten. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Sozialleistungsbezug aufgrund
eines fiktiven Aufenthaltsrechts eher einen Ausnahmefall darstellt. Ein fiktives Aufent-
haltsrecht wird in der Regel nicht missbrauchlich in Anspruch genommen, sondern
dient als ,Auffangnetz®. Umgekehrt kann ein Sozialleistungsausschluss fir Personen,
die einen objektiven Aufenthaltsgrund haben und ggf. — aufgrund von Schwanger-
schaft!® etc. — schutzbedurftig sind, existenzbedrohliche Folgen haben. Das ist auch
schon mit Blick auf das Grundrecht auf ein menschenwirdiges Existenzminimum, das
vom Bundesverfassungsgericht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
hergeleitet wird,'* nicht hinzunehmen. Insofern wird eine Streichung des § 11 Abs. 14
Satz 2 FreizugG/EU-E empfohlen.

3. Statusrechte von Britinnen und Briten

Der Gesetzesentwurf widmet sich ferner den mit dem Austrittsabkommen verbunde-
nen Folgen fir die Statusrechte von Britinnen und Briten. Dabei orientiert sich der Ent-
wurf am Grundsatz der Reziprozitat. Dieser besagt, dass Britinnen/Briten, die sich
nach Ende der Ubergangszeit (zum 31.12.2020) in Deutschland aufhalten (,Alt-Britin-
nen“/, Alt-Briten®) und Britinnen/Briten, die nach diesem Zeitpunkt nach Deutschland
einreisen (,Neu-Britinnen/,Neu-Briten®), aufenthaltsrechtlich ebenso behandelt werden
sollen wie Deutsche, die sich im Vereinigten Kdnigreich aufhalten bzw. nach dem Ende

der Ubergangsfrist in das Vereinigte Kénigreich einreisen.

10 Siehe etwa LSG Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 31.05.2017, L 1 AS 1815/17 ER-B, Rn. 27.
11 Sjehe etwa BVerfG, Urt. v. 18.07.2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11; BVerfG, Urt. v. 09.02.2010, 1 BvL
1/09 u.a.
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Fur ,Neu-Britinnen“/,Neu-Briten® ergeben sich keine aufenthaltsrechtlichen Besonder-
heiten gegenlber Drittstaatsangehdrigen. Damit entspricht die Rechtsposition von
»,Neu-Britinnen“/,Neu-Briten“ dem Status von Deutschen bzw. Unionsbirgerinnen/Uni-
onsbiirgern, die nach Ende der Ubergangsfrist nach GroRbritannien einreisen und dort
gegenuber anderen Drittstaatsangehorigen ebenfalls nicht bessergestellt sind.

Ferner widmet sich die Bundesregierung in inrem Entwurf dem Regelungsbedarf, der
fiir die Statusrechte von ,Alt-Britinnen“/,Alt-Briten“ ab dem Ende der Ubergangszeit
entsteht. Art. 18 Abs. 4 des Austrittsabkommens lasst den Mitgliedstaaten die Wabhl,
ob sie ein Antragsverfahren mit der Rechtsfolge etablieren, dass eine unterbliebene
rechtzeitige Antragstellung durch ,Alt-Britinnen®/, Alt-Briten® zu einem unerlaubten Auf-
enthalt fuhrt, oder ob sie nur ein Bescheinigungsverfahren einfihren. Diesem Rege-
lungsauftrag ist die Bundesregierung mit dem vorliegenden Entwurf hachgekommen
und hat sich in § 16 FreizUgG/EU-E fur ein Bescheinigungsverfahren entschieden.
Demnach wird Uber die Erteilung der erforderlichen Aufenthaltsdokumente von Amts
wegen entschieden. Dagegen wahlt Grof3britannien einen anderen Umgang mit ,Alt-
Unionsburgerinnen®/,Alt-Unionsbiirgern“. Diese miissen nach Ende des Ubergangs-
zeitraums ein Antragsverfahren durchlaufen, um einen Aufenthaltstitel nach dortigem
Recht zu erhalten. Dass sich die Bundesregierung trotzdem fiir das einfachere Be-
scheinigungsverfahren entschieden hat, widerspricht dem Reziprozitatsgrundsatz al-
lerdings nicht. Zu Recht verweist die Bundesregierung in ihrem Gesetzentwurf auf die
prozeduralen Unterschiede der Genehmigungsverfahren in Deutschland und Grol3bri-
tannien (S. 20 des Entwurfs). In Grof3britannien kann das aufenthaltsrechtliche Geneh-
migungsverfahren rein elektronisch erfolgen, ist also weniger komplex als das hiesige
Antragsverfahren. Mit der Wahl des weniger aufwandigen Bescheinigungsverfahrens
tragt die Bundesregierung diesem Umstand Rechnung und stellt damit im Sinne der

Reziprozitat eine Vergleichbarkeit beider Verfahren her.

Ausdruck der Reziprozitat ist auch das Ausweisungsrecht. Ebenso wie in GroR3britan-
nien soll nach dem Gesetzentwurf auf Sachverhalte, die erst nach dem Ende des Uber-
gangszeitraums verwirklicht werden, das allgemeine fur Drittstaatsangehorige gel-
tende deutsche Ausweisungsrecht anwendbar sein. Eine Besserstellung von ,Alt-Bri-
tinnen“/,Alt-Briten® in Deutschland gegenuber ,Alt-Unionsbtrgerinnen®/,Alt-Unionsbur-
gern“ in GroR3britannien sei nach Auffassung der Bundesregierung nicht zu rechtferti-

gen (S. 20 des Entwurfs). Dem ist zuzustimmen.

9
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4. BAfoG-Ubergangsregelungen

SchlieRlich enthalt der Gesetzesentwurf Anderungen des BAfoG, die dazu dienen, die
Folgen des Austrittsabkommens abzufedern.

Die Forderung nach dem BAf6G ist gemald 8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 daran geknipft,
dass die Ausbildungsstatte in einem EU-Mitgliedstaat oder in der Schweiz liegt. Mit
dem Ausstritt des Vereinigten Konigreichs aus der EU zum 1. Februar 2020 blieben
Forderanspriche nach dem BAfOG fir vollstandig im Vereinigten Kénigreich durchge-
fuhrte Ausbildungen zuné&chst unberihrt, da das Vereinigte Konigreich wahrend des
Ubergangszeitraums weiterhin als EU-Mitglied gilt.

Nach Ende des Ubergangszeitraums ist der EU-Austritt GroRbritanniens fiir BAf6G-
Berechtigte jedoch folgenreich: Fir eine bereits begonnene Ausbildung im Vereinigten
Konigreich waren Auszubildende gemal § 16 Abs. 1 Satz 1 BAf6G nur noch bis zu
einer Dauer von insgesamt einem Jahr forderberechtigt. Die Betreffenden stiinden also
vor der Entscheidung, den Ausbildungsabschnitt entweder nicht mehr im Vereinigten
Konigreich zu absolvieren, ihn ohne BAfoG-Forderung zu beenden oder mangels Fi-

nanzierung abzubrechen.

Das will die Bundesregierung mit inrem Entwurf verhindern, um Chancengleichheit im
Bildungswesen sicherzustellen. Sie will den Betroffenen Vertrauensschutz gewahren
und Brtche in ihrer Bildungsbiografie ersparen, die andernfalls aus finanzieller Not
drohen kdnnten. Daher sollen Auszubildende gemal 8§ 66b BAfOG-E Ausbildungsfor-
derung nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BAfOG Ubergangsweise trotzdem noch bis zum
Abschluss des bereits begonnenen Ausbildungsabschnitts im Vereinigten Konigreich

erhalten. Diese Neuregelung ist zu begruf3en.
II. Gesamtergebnis

Der Gesetzesentwurf ist grundsatzlich zu begriRen. Kritisch ist aber zu bewerten, dass
8 3a Abs. 1 FreizigG/EU-E ein weites Ermessen einrdumt. Um die Einreise und den
Aufenthalt nahestehender Personen im Sinne der unionsrechtlichen Vorgaben auch
faktisch zu erleichtern, ist es sinnvoll, die Norm als intendierte Ermessensvorschrift

auszugestalten und ,kann“ durch ,soll zu ersetzen.

Anlass zur Kritik bietet ferner der Ausschluss von Sozialleistungen nach § 11 Abs. 14

Satz 2 FreizigG/EU-E. Die Vorschrift steht nicht in Einklang mit der héchstrichterlichen

10

35 von 78



Judikatur des BSG, die bei Vorliegen eines fiktiven Aufenthaltsrechts einen Anspruch
auf Leistungen nach dem SGB Il anerkennt. Insofern wird eine Streichung des § 11
Abs. 14 Satz 2 FreizigG/EU-E empfohlen.

11
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat r~
== DER PARITATISCHE
Ausschussdrucksache GESAMTVERBAND
19(4)585 B

01. Oktober 2020

Stellungnahme zur 6ffentlichen Anh6érung im Ausschuss fur Inneres und
Heimat am 5. Oktober 2020 zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur aktuellen
Anpassung des Freizluigigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften an das
Unionsrecht” (Bundestags-Drucksache 19/21750)

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

fur die Moglichkeit, als Sachverstandige an der Offentlichen Anhérung im Ausschuss
fur Inneres und Heimat des Deutschen Bundestages teilnehmen zu kdnnen, bedanke
ich mich sehr. Der Paritatische Wohlfahrtsverband Gesamtverband e.V. hat sich
bereits am 28.08.2020 mit einer Stellungnahme zum Regierungsentwurf des
vorliegenden Gesetzesentwurfs geaufert und Ubersendet hiermit seine
Aktualisierung.

Mit freundlichen GrifRen

Natalia Bugaj-Wolfram
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Der vorliegende Gesetzentwurf umfasst im wesentlichen vier Themenfelder im
Bereich des Freizligigkeitsrechts:

1. FUr bestimmte Unionsburger*innen bzw. ihre freizligigkeitsberechtigten
Familienangehdrigen sollen bislang bestehende Anspriiche auf
existenzsichernde Sozialleistungen gestrichen werden. Dies soll durch die
Streichung der fiktiven Prifung“ eines Aufenthaltsrechts nach dem AufenthG
geschehen (8 11 Abs. 14 S. 2 FreiziigG-E).

2. ,Nahestehenden Personen‘ von freiztigigkeitsberechtigten
Unionsbirger*innen sollen unter bestimmten — restriktiv ausgestalteten —
Voraussetzungen die Einreise und der Aufenthalt ermdglicht werden.
Hierunter sind Verwandte zu verstehen, die nicht als Familienangehdrige im
Sinne des 8§ 3 FreiziigG gelten, sowie Pflegekinder und nicht-eingetragene
Lebensgefahrt*innen.

3. Fur britische Staatsangehdorige, die bereits vor Ende des
Ubergangszeitraums in Deutschland gelebt haben, werden die Vorgaben des
Austrittsabkommens nach Ende des Ubergangszeitraums im
Freizigigkeitsrecht umgesetzt, um deren Status abzusichern.

4. Fir Auszubildende, die bereits vor Ende des Ubergangszeitraum in
Grol3britannien eine Ausbildung begonnen haben, werden Mdglichkeiten
geschaffen, weiterhin BAf6G zu erhalten.

Wahrend die letzten drei Regelungsinhalte des Gesetzentwurfs Verbesserungen im
Vergleich zur bisherigen Rechtslage vorsehen (die gleichwohl aus Sicht des
Paritatischen zu kurz greifen) oder zumindest den Status quo absichern, handelt es
sich bei dem ersten Punkt um eine gravierende Verschlechterung, die erhebliche
Auswirkungen in der Praxis haben wird. Daher haben wir diesen Punkt vorangestellt
und werden auf die anderen Aspekte nur teilweise eingehen.

1. Streichung des Anspruchs auf Existenzminimum fur weitere Gruppen
von Unionsbirger*innen (8 11 Abs. 14 Satz 2 FreizigG-E)

Im geplanten 8 11 Abs. 14 Satz 2 des FreizugG ist die Feststellung vorgesehen, dass
»,Rechtsfolgen nach anderen Gesetzen® nur dann eintreten sollen, wenn an
Unionsburger*innen ein Aufenthaltstitel tatsachlich erteilt worden ist und nicht bereits
dann, wenn dieser Aufenthaltstitel erteilt werden kdnnte oder miisste.

Diese Anderung ist entgegen dem Referent*innenentwurf erst im Regierungsentwurf
eingefugt worden. Anders als der kurze, technokratisch anmutende Satz ganz am
Ende des FreiziigG vermuten lassen konnte, hatte diese Anderung gravierende
Auswirkungen in der Praxis: Sie hatte namlich zur Folge, dass Unionsbirger*innen,
die Gber einen objektiven Aufenthaltsgrund verfiigen, der in vielen Fallen sogar
grundrechtsrelevant ist (z. B. Schutz der Familie, Art. 6 GG bzw. Art. 8 EMRK), keine
existenzsichernden Sozialleistungen mehr bekommen wirden.

Diese Praxisrelevanz ergibt sich nicht unbedingt aus ihrer Quantitat: Auch die
Bundesregierung hat in der Gesetzesbegrinung keinerlei Zahlen dazu vorgelegt,
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welche Grélkenordnung das Phanomen der ,fiktiven Prifung“ hat und warum
uberhaupt ein Anderungsbedarf besteht. Vermutlich sind es nur relativ wenige
Personen.

Daflr handelt es sich aber um aller Regel um besonders schutzbedurftige Personen,
bei denen die Gewahrleistung eines menschenwuirdigen Existenzminimums in
besonderem Mal3e unverzichtbar ist. Die Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums wére durch die Gesetzesanderung kiinftig ausgeschlossen.

Einige Beispiele sollen dies verdeutlichen:
Beispiel 1

Eine bulgarische Staatsangehdrige ist schwanger von einem griechischen Mann und
lebt in Deutschland mit ihm zusammen. Beide sind nicht verheiratet. Der Mann lebt
seit acht Jahren in Deutschland und verfiigt Uber ein Daueraufenthaltsrecht. Die Frau
ist erst einige Monate hier und arbeitet — auch aufgrund ihrer fortgeschrittenen
Schwangerschaft — nicht. Das Einkommen des Mannes reicht nicht fur die
Lebensunterhaltssicherung und es stellt sich die Frage, ob fir die werdende Mutter
Anspruch auf ergdnzende Leistungen nach SGB Il besteht.

Das Bundessozialgericht hat dies bejaht und damit argumentiert, dass bereits vor der
Geburt eine Vorwirkung des Schutzes der Familie greift und damit ein objektiver
Aufenthaltsgrund erfillt sei, der auch mit einem Leistungsanspruch ausgestattet sein
musse. Das Problem an der Sache: Das FreiziigG und das SGB Il sehen flr
derartige Konstellationen keine Losung vor. Denn die Frau erflillte zu diesem
Zeitpunkt weder einen anderen materiellen Freizligigkeitsgrund nach dem FreiztiigG
als den der Arbeitsuche, noch war sie im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach dem
AufenthG.

Daher hat das Bundessozialgericht auf die bisherige Regelung des 8§ 11 Abs. 1 S. 11
FreizigG zuruckgegriffen (kunftig: 8 11 Abs. 14 S. 1 FreiziigG-E): Es bestehe fiktiv
ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis (in diesem Fall nach § 7 Abs. 1
Satz 2 AufenthG). Dies reiche aus, um einen anderen Aufenthaltsgrund als den der
Arbeitsuche zu erfiillen und somit nicht vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2
SGB Il erfasst zu sein. Die Sozialbehdrden haben diese Voraussetzungen in eigener
Verantwortung zu prifen
= Bundessozialgericht, Urteil vom 30. Januar 2013 (B 4 AS 54/12 R)

Beispiel 2:

Eine 20jahrige bulgarische Staatsangehdrige lebt seit einigen Jahren in Deutschland.
Hier wurde sie seit ihrem 16. Lebensjahr zur Prostitution gezwungen. Sie wurde
schwanger und ist nach der Geburt ihres Kindes in ein Frauenhaus geflichtet. Sie ist
schwer traumatisiert. Das Sozialamt hat ihr wahrend der Mutterschutzfrist fir einen
Monat ,Uberbriickungsleistungen“ gem. § 23 Abs. 3 Satze 3 bis 6 SGB XlI erbracht.
Danach wurden die Leistungen mit Verweis auf die Ausreisemoglichkeit eingestellt
und Mutter und Kind lebten allein von Spenden.

Das Landessozialgericht NRW hat in diesem Fall entschieden, dass das Jobcenter
Leistungen nach dem SGB Il erbringen muss. Denn die Mutter erftille aufgrund ihrer
Traumatisierung und der notwendigen Zeit fur eine psychische Stabilisierung die
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Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach 8§ 25 Abs. 4
AufenthG aus dringenden humanitéaren und personlichen Grunden.

Auch wenn diese Aufenthaltserlaubnis faktisch nicht erteilt worden sei, fiihre dieser
Jiktive Anspruch® dazu, dass sie Uber ein anderes Aufenthaltsrecht als das der
Arbeitsuche verfliige und somit nicht von Leistungen ausgeschlossen sei. AuRerdem
erschienen dem Landessozialgericht Integrationsbemihungen in das Arbeitsleben
sinnvoll und erfolgsversprechend und sie habe als freiztigigkeitsberechtigte
Unionsburgerin eine langerfristige Bleibeperspektive.

= Landessozialgericht NRW, Landessozialgericht NRW; L 7 AS 2380/17 B

ER & L 7 AS 2381/17 B).

Beispiel 3:

Eine nichterwerbstatige ruménische Frau lebt zusammen mit ihrem erwerbstatigen
ruméanischen Lebensgefahrten in Deutschland. Beide sind nicht verheiratet, haben
aber zwei acht und vierjahrige gemeinsame Kinder. Der Mann arbeitet in einer
halben Stelle als Kraftfahrer und verdient 850 Euro brutto. Das Jobcenter gewahrte
dem Mann (Arbeitnehmer) und den beiden Kindern (Familienangehdérige eines
Arbeitnehmers) erganzende Leistungen. Die Frau wurde von Leistungen
ausgeschlossen, da sie nur Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche verfiige. Ein
anderes Freizugigkeitsrecht bestehe nicht.

Das Sozialgericht Frankfurt und schlief3lich das Landessozialgericht Hessen lehnten
Eilantrage gegen die Leistungsverweigerung ab. Gegen den negativen LSG-
Eilbeschluss hat die Familie Verfassungsbeschwerde eingelegt. Dieser hat das
Bundesverfassungsgericht am 8. Juli 2020 _stattgegeben.

Nach Uberzeugung des Bundesverfassungsgerichts sind namlich fir die Mutter der
gemeinsamen Kinder auch die ,Wertungen der Art. 6 GG und Art. 8 EMRK zu
bertiicksichtigen®. Aufgrund des grundgesetzlichen Schutzes der Familie kénne fur
die Mutter durchaus ein fiktiver Anspruch® auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach dem AufenthG in Betracht kommen (hier: in analoger Anwendung von 8§ 28
Abs. 1 Nr. 3 AufenthG). Hierbei handele es sich um eine ,ungeklérte und schwierige
Rechtsfrage”. Damit kbnne ein anderes Aufenthaltsrecht als das der Arbeitsuche
erflllt sein und es kdénne ein Anspruch auf Sicherung des Existenzminimums
bestehen.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Entscheidung an das
Landessozialgericht Hessen zurtickverwiesen hatte, hat das LSG Hessen am 8.
September 2020 seine negative Entscheidung korrigiert und im Einstweiligen
Rechtsschutz die Leistungsgewéahrung angeordnet.

=» BVerfG, Beschluss vom 8. Juli 2020; 1 BvR 1094/20
=» BVerfG, Beschluss vom 4. Oktober 2019; 1 BvR 1710/18
=>» LSG Hessen, L 7 AS 25/20 B ER
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In mehreren anderen Fallen haben Sozialgerichte ebenfalls die ,fiktive Prifung®
eines Aufenthaltsrechts nach dem AufenthG angeordnet und aufgrund dessen in
besonders prekaren Lebenslagen die Gewahrleistung des menschenwdtrdigen
Existenzminimums angeordnet.

Dies betrifft zum Beispiel:

e die nicht erwerbstatige Frau wahrend der Mutterschutzfrist (LSG Berlin-
Brandenburg; L 31 AS 1627/19 B ER),

e den elfjahrigen Sohn einer Frau, die selbst nur Gber ein abgeleitetes
Freizlgigkeitsrecht verftigt (LSG Sachsen-Anhalt; L 4 AS 913/17 B ER),

o die Pflegekinder einer alleinstehenden Arbeitnehmerin (SG Berlin; S 150 AS
9734/18 ER),

e die Mutter eines einjahrigen Kindes, die mit dem erwerbstatigen Kindsvater
unverheiratet zusammenlebt (LSG NRW; L 19 AS 1472/18 B ER),

e die Frau, die nicht mit dem erwerbstéatigen Vater von drei gemeinsamen
Kindern verheiratet ist und zusammen mit den Kindern getrennt von ihm lebt
(LSG NRW; L 19 AS 1131/17 B ER),

e die polnische Mutter eines deutschen Kindes, die bislang keine
Aufenthaltserlaubnis von der ABH erhalten hat (LSG Berlin-Brandenburg; L 31
AS 1007/17 B ER),

e die nicht verheiratete bulgarische Frau wahrend der Schwangerschaft. Das
Kind wird bei Geburt die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen (LSG Baden-
Wiirttemberg; L 1 AS 1815/17 ER-B).

Der nun von der Bundesregierung geplante § 11 Abs. 14 S. 2 FreizigG hatte zur
Folge, dass diese von der Sozialgerichtsbarkeit entwickelte Konstruktion der ,fiktiven
Priifung” des Aufenthaltsgesetzes nicht mehr mdglich ware. In noch mehr Fallen als
bisher wirden die Jobcenter Leistungen ablehnen, obwohl unzweifelhaft ein
objektiver Aufenthaltsgrund und zudem ein besonderer staatlicher Schutzauftrag
vorliegt. Dies ist umso weniger nachvollziehbar, als das Bundesverfassungsgericht
sehr deutlich festgestellt hat, dass es hierbei um eine grundrechtsrelevante
Rechtsfrage handelt — unter anderem der staatliche Schutzauftrag der Familie aus
Art. 6 GG muss dabei beriicksichtigt werden.

Dass bei der geplanten Gesetzesanderung eine derartige Bertcksichtigung
stattgefunden haben kdnnte, ist in den Gesetzesmaterialien nicht erkennbar.

Als Argumente fur die geplante Streichung der fiktiven Prifung in § 11 Abs. 14 S. 2
FreitzigG-E kdnnten nun zwei Aspekte vorgetragen werden:

= ,Wenn die Voraussetzungen fur eine Aufenthaltserlaubnis vorliegen, dann
wiurde die Auslanderbehorde diese doch auch erteilen. Dann héatte sich die
fiktive Prifung doch ohnehin erledigt.“

Dieses Argument verkennt jedoch sowohl die Praxis der Auslanderbehdrden als auch
die Grundstruktur des Freizlugigkeitsrechts. Denn zum einen werden die
Auslanderbehorden (abgesehen von der burokratischen Hurde und der langen
Antragsbearbeitung) die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis in den meisten dieser
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Falle schon allein deswegen verweigern, weil sie gar nicht deren Notwendigkeit
erkennen. Das Argument der Auslanderbehérden ist dabei ganz haufig, dass eine
Aufenthaltserlaubnis nicht erforderlich sei, da ja ohnehin keine Feststellung Gber den
Verlust des Freizugigkeitsrechts beabsichtigt sei. Die sozialrechtliche Folge des
Leistungsausschlusses wird von der Auslanderbehérde dabei nicht Gberblickt.

Und mit diesem Argument hat die Auslanderbehdrde auch nicht ganz Unrecht: Denn
das Freiziligigkeitsrecht sieht in erster Linie im Akt der Verlustfeststellung die Prifung
humanitarer und persoénlicher Interessen vor — und nicht in der Erteilung eines
anderen Aufenthaltstitels. So ist die Verlustfeststellung gem. 8 5 Abs. 4 FreizigG bei
Nichtvorliegen der Freizligigkeitsvoraussetzungen eine Ermessensentscheidung, in
die auch personliche und humanitare Interessen einzuflie3en haben (vgl. auch
Erwéagungsgrund Nr. 16 der Unionsbirgerrichtlinie). Wenn die Auslanderbehérde
aufgrund dieser Abwagung zu dem Ergebnis kommt, keine Verlustfeststellung zu
treffen, ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis dariiber hinaus aus Sicht der ABH
Uberflissig. Dies aber muss dann auch leistungsrechtlich flankiert werden.

Erganzend sei hinzugefligt, dass die betroffenen Unionsbirger*innen nach einer
moglichen Streichung der ,fiktiven Prafung” — wenn die Aufenthaltserlaubnis aber
faktisch nicht ausgestellt wird — schlechter gestellt sind, als nach einer
Verlustfeststellung: Denn nach einer Verlustfeststellung wéren sie zumindest
leistungsberechtigt nach dem Asylbewerberleistungsgesetz. Ohne Verlustfeststellung
sind sie von einem menschenwirdigen Existenzminimum hingegen vollstandig
ausgeschlossen. Dieser Wertungswiderspruch kann nicht Sinn der Sache sein.

=> Flir die Sicherung des menschenwdirdigen Existenzminimums in derartigen
Féllen besteht mit § 23 Abs. 3 bis 6 SGB XlI (,Uberbriickungs- und
Hértefallleistungen®) eine ausreichende Rechtsgrundlage zur Verfligung.“

Auch dieses Argument ist nicht tragfahig. Denn bei den Uberbriickungsleistungen
handelt es sich schon vom Ansatz her um Leistungen, die nur fur eine kurze Zeit ,bis
zur Ausreise“ und ,fiir eine zeitlich befristete Bedarfslage* erbracht werden dirfen.
Bei den hier dargestellten Konstellationen — insbesondere bei den familiaren
Konstellationen (unverheiratete Eltern mit gemeinsamen Kindern) handelt es sich
jedoch weder um zeitlich befristete Bedarfslage, noch steht eine Ausreise im Raum.
Vielmehr geht es um eine von vornherein dauerhafte Perspektive. Aus diesem Grund
verbietet sich der Riickgriff auf die Uberbriickungsleistungen, die in keiner Form auf
gesellschaftliche Teilhabe und Integrationsperspektiven ausgerichtet sind.

Zudem zeigen die Erfahrungen aus der Praxis der Paritatischen Beratungsstellen,
dass die Sozialamter fir die Erbringung von Uberbriickungsleistungen — wenn auch
rechtswidrig — fast immer die ,Erklarung eines Ausreisewillens” voraussetzen und
ansonsten die Leistungen regelmallig verweigern. Wie dargestellt, steht aber
insbesondere in den familiaren Konstellationen eine Ausreise Uberhaupt nicht im
Raum. Die Erfahrungen aus der Praxis zeigen, dass es sich bei den
,Uberbriickungsleistungen® allenfalls um eine gesetzliche Simulation von
Verfassungskonformitat handelt, die keinen Widerhall in der behérdlichen Praxis
findet.
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Unabhangig davon halten wir das Freizugigkeitsgesetz fir die Regelung von
Leistungsanspriichen bzw. -ausschlissen fir den falschen Ort: Diese sollten in den
jeweiligen Sozialgesetzen getroffen werden und nicht in den aufenthaltsrechtlichen
Normen.

Daher schliefdt sich der Paritatische der Einschatzung des Bupdesrats vom 22. Juni
2020 (Bundesratsdrucksache 263/1/20) zu dieser geplanten Anderung an und fordert
die Streichung von 8 11 Abs. 14 S. 2 FreiziigG-E.

2. Erleichterung von Einreise und Aufenthalt fur ,,nahestehende Personen
(insbesondere § 3a und 5a FreiziigG-E)

Der Paritatische begrufdt die Absicht der Bundesregierung, die unionsrechtlichen
Verpflichtungen zur Erleichterung der Einreise fur weiter entfernte
Familienangehdrige und andere nahestehende Personen— wenn auch mit
langjahriger Verspatung — im nationalen Recht umzusetzen.

Wichtig ist uns in diesem Zusammenhang der Hinweis darauf, dass die Erleichterung
von Einreise und Aufenthalt der ,nahestehenden Personen® nicht Selbstzweck ist,
sondern stets dazu dient, den Unionsburger*innen selbst die Inanspruchnahme ihres
Rechts auf Freizigigkeit tatséchlich zu ermdglichen.

Erfreulich ist, dass gegenliber dem Referentenentwurf einige Verbesserungen
erkennbar und urspringlich geplante unionsrechtswidrige Regelungen Uberarbeitet
worden sind. So soll nach dem Gesetzentwurf nun das Recht auf Einreise und
Aufenthalt auch fur nicht-eingetragene Lebensgefahrt*innen und fur Pflegekinder
geschaffen, sowie Moglichkeiten zur Aufenthaltsverfestigung eingeraumt werden.

Allerdings bleiben nach unserer Uberzeugung die konkreten Ausgestaltungen so
restriktiv, dass auch aus Sicht der Bundesregierung nur sehr wenige Betroffene diese
erfullen werden und der Neuregelung ihre praktische Wirksamkeit damit faktisch
genommen wird. Dies gilt unter anderem fiir die sehr eng gefassten formalen
Bedingungen sowie insbesondere flir die Regelvoraussetzung eines vollstandig
gesicherten Lebensunterhalts. Hier sind praxisgerechtere Regelungen erforderlich,
die auch die Bedeutung hoher Rechtsguter (etwa Schutz des Familienlebens,
Vorrang des Kindeswohls) angemessen beriicksichtigen.

Wir werden uns im Folgenden auf die unserer Auffassung nach besonders
praxisrelevanten Aspekte beschranken:

= 8§81 Abs. 2 Nr. 4b FreizigG-E
Pflegekinder als ,,nahestehende Personen‘: Minderjahrigkeit nach dem
Recht des Herkunftslandes bestimmen

Die ausdruckliche Erwahnung von Pflegekindern als ,nahestehende Personen®,
deren Aufenthaltsrecht im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Buchstabe a der UnionsRL
Lerleichtert” werden muss, ist zu begrifRen. Damit soll der Gesetzentwurf die jingere
Rechtsprechung des EuGH in nationales Recht umsetzen (EuGH, Urteil vom 26.
Mérz 2019; Rechtssache C129/18).
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Allerdings ist die gesetzlich vorgesehene Altersbeschrankung auf unter 18 Jahre
nicht nachvollziehbar, sondern der Paritatische halt diese vielmehr fur rechtswidrig.
Denn es geht in diesem Zusammenhang um Pflegekindverhaltnisse, die sich nach
dem jeweiligen Recht des Herkunftsstaats ergeben: Der EuGH hat in dem
einschlagigen Urteil C-129/18 seine Entscheidung betont, dass Pflegekinder dann als
,sonstige Familienangehorige® zu erfassen seien, wenn ,die betreffenden
Unionsbirger den Unterhalt, die Erziehung und den Schutz gemaR einer auf der
Grundlage des Rechts des Herkunftslands des Kindes eingegangenen Verpflichtung
tibernehmen.“ (Randnummer 59). In dem vorliegenden Verfahren ging es um eine
Vormundschaft auf Grundlage der algerischen ,Kafala“.

Art. 24 Abs. 1 des Einfihrungsgesetzes zum BGB (EGBGB) regelt auch fir das
deutsche Recht: ,Die Entstehung, die Anderung und das Ende der Vormundschaft,
Betreuung und Pflegschaft sowie der Inhalt der gesetzlichen Vormundschaft und
Pflegschaft unterliegen dem Recht des Staates, dem der Mindel, Betreute oder
Pflegling angehért.“

Aus beidem ergibt sich, dass die Frage, ob ein Pflegekind- oder
Vormundschaftsverhéltnis zu der*dem Unionsburger*in vorliegt, das auch
aufenthaltsrechtlich zu bertcksichtigen ist, nach dem dortigen Recht beurteilt werden
muss. In einer Reihe von Staaten tritt die Volljahrigkeit jedoch nicht mit dem 18.
Lebensjahr, sondern erst mit dem 19., 20. oder 21. Geburtstag ein (eine Liste zum
Eintritt der Volljahrigkeit in einer Reihe von Herkunftsstaaten findet sich
hier:https://www.frnrw.de/fileadmin/frnrw/media/Kinder/UEbersicht _zur Volljaehrigkei
t in_den Herkunftslaendern.pdf). Das Vormundschafts- oder Pflegekindverhaltnis
endet erst mit dem Eintritt der Volljahrigkeit nach dem Recht des Herkunftsstaats und
nicht zwingend mit dem 18. Geburtstag. Diese Tatsache muss dann — entsprechend
der EuGH-Rechtsprechung — auch im FreiztiigG bericksichtigt werden.

Im Ubrigen muss auch die Frage der Ledigkeit als Voraussetzung fiir das Vorliegen
eines Pflegekinds- oder Vormundschaftsverhaltnisses nach dem jeweiligen Recht
des Herkunftslandes beurteilt werden.

Der Paritdtische schlagt daher vor, § 1 Abs. 2 Nr. 4b) FreiziigG-E folgendermafien zu
fassen:

,b) Junge Menschen, die nach dem Recht des zustandigen Herkunftsstaats noch
minderjahrig sind, die unter Vormundschaft von oder in einem Pflegekindverhéltnis
zu der Person stehen und keine Familienangehdrigen im Sinne der Nummer 3
Buchstabe c sind, sowie*

= § 3a FreizigG-E
Aufenthaltsrechte fir nahestehende Personen als Regelanspruch statt
Ermessen ausgestalten

Im neuen § 3a FreiztiigG werden die Voraussetzungen fur das Aufenthaltsrecht der
,nahestehenden Personen” geregelt. Diese Aufenthaltsmaoglichkeit ist — anders als
noch im Referent*innenentwurf — nunmehr fur drei Fallgruppen vorgesehen:

e Verwandte im Sinne § 1589 BGB (Verwandte in der Seitenlinie, also
Geschwister, Verschwagerte usw., sowie Verwandte in gerader auf- oder
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absteigender Linie, sofern die Voraussetzungen fir ein Freiztgigkeitsrecht als
Familienangehdorige nicht erfullt sind),

e Kinder, die in einem Vormundschafts- oder Pflegekindverhaltnis stehen,

e Lebensgefahrt*innen in ,ordnungsgemaf bescheinigter, auf Dauer angelegter
Gemeinschaft® (also de-facto-Lebenspartner*innen).

Die Erweiterung gegenuber dem Referent*innenentwurf begriif3t der Paritatische
ausdrtcklich. Sie war aufgrund Europarecht und der eindeutigen EuGH-
Rechtsprechung zwingend.

Das Aufenthaltsrecht kann demnach zuerkannt werden, wenn die jeweiligen
Voraussetzungen erfillt sind — unter anderem die konkreten Voraussetzungen des 8
3a Abs. 1 FreiziigG-E sowie die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 5
Abs. 1, 2 und 4 AufenthG, wie z. B. regelmafiig die Lebensunterhaltssicherung (§ 11
Abs. 5 FreizugG-E).

Nicht nachvollziehbar ist dabei, dass trotz der engen und sehr konkret formulierten
Voraussetzungen die Verleihung des Aufenthaltsrechts als Ermessensnorm
ausgestaltet werden soll. Es ist kaum eine Konstellation denkbar, in der trotz
Erflllens der Voraussetzungen das Ermessen negativ ausgetibt werden durfte.
Insofern lage es nahe, die Norm des 8§ 3a FreiztiigG-E als Regelanspruch zu
formulieren.

Der Paritatische schlagt daher vor, 8 3a Abs. 1 S. 1 FreiziigG-E folgendermal3en zu
formulieren:

,Einer nahestehenden Person eines Unionsburgers, die selbst nicht als Unionsburger
und nicht nach den 88 3 oder 4 freizligigkeitsberechtigt ist, ist in der Regel das Recht
zur Einreise und zum Aufenthalt im Bundesgebiet zu verleihen, wenn (...)".

= § 3a Abs. 1 FreizligG-E
Voraussetzungen fiir ,,nahestehende Personen“ erleichtern

Im geplanten 8 3a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 FreizigG werden Kriterien aufgestellt, die die
nahestehende Person erfillen muss, damit ihr ein Aufenthaltsrecht verliehen werden
kann. Die Mitgliedsstaaten haben bei der Ausgestaltung dieses Rechts zwar weite
Ermessensspielrdaume. Allerdings mussen Einreise und Aufenthalt tatséachlich
gegenuber anderen Drittstaatsangehorigen ,erleichtert” werden, und die konkreten
Voraussetzungen durfen dieser Bestimmung nicht ihre praktische Wirksamkeit
nehmen.

Die zeitlichen Vorgaben in § 3a Abs. 1 Nr. 1 a) bis c) FreizigG-E (seit zwei Jahren
Unterhaltsgewahrung, fur zwei Jahre hausliche Gemeinschaft bzw. ,nicht nur
voribergehend” schwerwiegende gesundheitliche Grinde) erscheinen dabei
willktirlich gesetzt, da die Unionsburgerrichtlinie entsprechende zeitliche Vorgaben
nicht vorsieht.

Wir regen daher an, in § 3a Abs. 1 FreizigG-E von diesen starren zeitlichen
Vorgaben zumindest Ausnahmen zu ermdéglichen, zumal die Intensitét einer
familiaren Bindung und der Grad eines Abhangigkeitsverhaltnisses nicht (nur)
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anhand des Kriteriums der fixen Dauer eines frilheren Zusammenlebens oder einer
Unterhaltsgewahrung bestimmt werden kdnnen.

= 8§ 3 Abs. 3 FreizigG-E
Eigenstandiges Aufenthaltsrecht fur nahestehende Personen fur weitere
Falle regeln

Im geplanten 8§ 3a Abs. 3 FreiziigG-E wird eine entsprechende Anwendung des
kunftigen 8 3 Abs. 2 FreiziigG-E vorgesehen. Dahinter verbirgt sich ein
eigenstandiges Aufenthaltsrecht fur die nahestehende Person, wenn die*der
,Stammberechtigte” Unionsburger*in versterben sollte.

Diese Erganzung begrufdt der Paritatische. Allerdings fehlen entsprechende
Regelungen zu einem eigenstandigen Aufenthaltsrecht fiir andere Konstellationen,
wie z. B.:

o Das Pflegekind wird volljahrig bzw. das Vormundschafts- oder
Pflegekindverhaltnis endet.

In diesem Fall entféallt die Mdglichkeit einer weiteren Erteilung des
Aufenthaltsrechts nach 8§ 3a Abs. 1 Nr. 1b) FreizigG-E. Fur eine
weitere Anwesenheit des (friheren) Pflegekindes im Bundesgebiet ist
eine eigenstandige Regelung erforderlich, zumal § 34 Abs. 2 AufenthG
auch als Auffangnorm nicht anwendbar ist, da es sich familienrechtlich
nicht um ein ,Kind“ handelt.

o Die ,ordnungsgemaf bescheinigte” Gemeinschaft als
.Lebensgefahrt*in“ endet, weil eine Trennung erfolgt. Auch flir diese
Konstellation ist ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht erforderlich, das
sich an den Regelungen zu Ehepartner*innen orientieren sollte.

Der Paritdtische schlagt daher entsprechende Ergdnzungen fiir eigensténdige
Verbleiberechte der nahestehenden Personen vor.

= § 5a Abs. 3 FreizligG-E
notwendige Nachweise fir nahestehende Personen

Im geplanten 8 5a Abs. 3 FreiziigG-E werden die Nachweise aufgefuhrt, die fur die
Verleihung eines Rechts nach 8§ 3a FreizigG fur die nahestehenden Personen
vorgelegt werden missen. Anders als in den Abséatzen 1 und 2, in denen begrenzend
geregelt ist, dass von der Auslanderbehérde keine weiteren als die dort genannten
Dokumente verlangt werden dirfen, handelt es sich bei der Aufzéhlung in Absatz 3
um Dokumente, die zwingend vorgelegt werden missen — die also eine notwendige
Voraussetzung fur die Verleihung des Aufenthaltsrechts darstellen.

Zu den notwendigen Dokumenten im Einzelnen:

o Beiden Verwandten, die seit mindestens zwei Jahren und nicht nur
vorubergehend Unterhalt erhalten: ,ein durch die zustandige Behérde
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des Heimat- oder Ursprungslands ausgestelltes Dokument*, aus dem
hervorgeht, dass und seit wann Unterhalt bezogen wird;

o bei den Verwandten, mit denen die*der Unionsburger*in vor Einreise
mindestens zwei Jahre in hauslicher Gemeinschaft gelebt hat: ,ein
durch die zustandige Behorde des Heimat- oder Ursprungslands
ausgestelltes Dokument®, aus dem hervorgeht, dass und wie lange die
hausliche Gemeinschaft bestand,;

o bei den Verwandten, bei denen nicht nur voribergehend
schwerwiegende gesundheitliche Grinde die personliche Pflege durch
die*den Unionsburger*in zwingend erforderlich machen: einen
Nachweis Uber diese schwerwiegenden gesundheitlichen Grinde;

o beiden Personen, die in einem Vormundschafts- oder
Pflegekindverhaltnis stehen: einen entsprechenden ,urkundlichen
Nachweis®, sowie einen Nachweis Uber das Abhangigkeitsverhaltnis;

o bei den nicht eingetragenen ,Lebensgefahrt*innen®: den
sordnungsgeméfen® (vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 4c) FreiziigG-E) Nachweis
Uber das Bestehen der dauerhaften Beziehung.

Insbesondere die vorgesehene Voraussetzung von ,behordlichen” Nachweisen in
den ersten beiden genannten Konstellationen (,ein durch die zustédndige Behérde
des Heimat- oder Ursprungslands ausgestellte Dokument®) Gber das Bestehen von
Haushaltsgemeinschaften oder Unterhaltszahlungen beurteilt der Paritatische als
sehr problematisch: Denn wahrend bereits die Ausstellung von einfachen
Meldebescheinigungen in vielen Drittstaaten kaum maglich sein durfte, stellt sich erst
Recht die Frage, durch welches amtliche Dokument des Heimatlandes der Empfang
einer freiwilligen Unterhaltszahlung nachgewiesen werden soll? Und welche Behérde
des Herkunftsstaats dafiir tiberhaupt zustandig sein soll? Ublicherweise sollte das
durch Kontoausziige oder Einzahlungsbelege glaubhaft gemacht werden kénnen,
aber dabei handelt es sich offensichtlich nicht um ein ,behérdliches Dokument® — und
erst Recht nicht des Herkunftsstaates.

Um der Regelung nicht ihre praktische Wirksamkeit zu nehmen, schlagen wir daher
vor, neben behordlichen auch nicht-behérdliche Dokumente oder andere Belege zu
akzeptieren, sofern sie zum entsprechenden Nachweis geeignet sind.

= 8§11 Abs. 5 FreiziigG-E
Ausnahmen von der Lebensunterhaltssicherung fur die nahestehenden
Personen ermdglichen

Im geplanten 8 11 Abs. 5 FreiziigG-E werden die Normen des AufenthG aufgefihrt,
die im Falle der Gewahrung eines Aufenthaltsrechts an nahestehende Personen
gem. 3a FreizigG-E ergdnzend anwendbar sein sollen.

Hierbei handelt es sich unter anderem um

o 85 Abs. 1, 2 und 4 AufenthG (allgemeine Erteilungsvoraussetzungen,
z. B. Lebensunterhaltssicherung) und
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o 87Abs. 2S. 2 AufenthG (Moglichkeit der nachtraglichen Verkirzung
der Aufenthaltskarte, wenn eine entscheidende Voraussetzung entféllt,
z. B. die Lebensunterhaltssicherung)

Beides halt der Paritatische fur problematisch: Es handelt sich dabei um einen
Systembruch, da beide Normen ansonsten fur Aufenthaltsrechte nach dem FreiztigG
an keiner Stelle anwendbar sind. Auch europarechtlich durfte dies nicht
unproblematisch sein. Denn diese Schlechterstellung der ,nahestehenden Personen®
ist offenbar sogar nach der Rechtsauffassung der Bundesregierung kaum zulassig. In
der Gesetzesbegriindung zu Art. 1 Nr. 5 (S. 41 der Drucksache) schreibt die
Bundesregierung an anderer Stelle, die ,nahestehenden Personen® seien

»,S0 zUu behandeln wie Familienangehérige. Auch der Européische Gerichtshof geht
davon aus, dass der Begriff Familienangehérige auch in anderen Bestimmungen der
Richtlinie in dem Sinne verwendet wird, dass auch die Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38/EG aufgefuhrten sonstigen Familienangehdrigen umfasst sind, ohne
allerdings die anwendbaren Folgerechte abschlieend zu benennen {(...).“

Dann jedoch ware insbesondere die Regelvoraussetzung des vollstédndig gesicherten
Lebensunterhalts unzuléassig — denn flr ,Familienangehorige” von
Unionsbirger*innen darf dieser gem. der UnionsRL normalerweise nicht
vorausgesetzt werden.

Daher wére naheliegend, die Voraussetzung der Existenzsicherung an die
Regelungen anzulehnen, die auch fur (Kern-)Familienangehérige von
Unionsbirger*innen gelten: Danach wird das Vorhandensein ausreichender
Existenzmittel nur bei den Familienangehdrigen von nicht-erwerbstéatigen
Unionsbirger*innen vorausgesetzt (8 3 Abs. 1 Satz 2 FreiziigG) und in den anderen
Fallen eine fortlaufende Unterhaltsleistung durch den*die Unionsbtirger*in als
ausreichend angesehen, die indes nicht die gesamte Existenzsicherung abdecken
muss. Entsprechendes sollte auch fiir die anderen Familienangehdrigen gelten.

Zur Lebensunterhaltssicherung gem. 8 5 AufenthG gehdort nach 8 2 Abs. 3 AufenthG
auch das Vorhandensein eines ausreichenden Krankenversicherungsschutzes.
Aufgrund einer Besonderheit des deutschen Krankenversicherungsrechts wird der
Verweis auf 8§ 5 AufenthG allerdings dazu fihren, dass in der Praxis in einem
Groliteil der Falle weder eine gesetzliche noch eine private Krankenversicherung
begriindet werden kann:

o Denn fir die ,nahestehenden Personen® besteht — mit Ausnahme der
Pflegekinder — keine Moglichkeit einer gesetzlichen
Familienversicherung gem. § 10 SGB V.

o Eine freiwillige Versicherung gem. 8 9 SGB V ist (aufgrund fehlender
Vorversicherungszeiten) ebenfalls ausgeschlossen.

o Eine gesetzliche Krankenversicherung gem. 8 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V
ist aus demselben Grund ebenfalls ausgeschlossen.

o Die Versicherung im Basistarif der Privatversicherungen gem. § 193
VVG ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ebenfalls
nicht zuganglich, sofern der Personenkreis nicht dem Grunde nach der
Privatversicherung zuzuordnen ist, wie etwa Beamte oder
Selbststandige (BGH-Urteil IV ZR 55/1 4 vom 16. Juli 2014).
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Und selbst, wenn in Einzelféllen eine gesetzliche Krankenversicherung
abgeschlossen werden kann, kdnnen Leistungen der gesetzlichen
Pflegeversicherung erst nach zwei Jahren Aufenthalt erbracht werden. Das Risiko
der Absicherung im Krankheits- und Pflegefall wirde somit zum einen vollstandig
privatisiert. Durch den Verweis auf § 5 AufenthG werden zudem Personen, die nicht
erwerbstatig sein kdnnen, etwa aufgrund Alter, Pflegebedurftigkeit oder einer
Behinderung, faktisch ausgeschlossen. Somit droht entgegen den Vorgaben des
Unionsrechts die praktische Wirksamkeit der Neuregelung zu entfallen.

Wir schlagen daher vor, 8 3a Abs. 1 Satz 2 zu streichen und stattdessen auf § 3 Abs.
1 Satz 2 FreizugG zu verweisen. Damit wére Klargestellt, dass ausreichende
Existenzmittel als Voraussetzung fir die nahestehenden Personen nur dann
vorausgesetzt werden, wenn der*die Unionsbirger*in ein Freizligigkeitsrecht als
Nicht-Erwerbstéatige*r wahrnimmt.

Zu den anderen Aspekten des Gesetzentwurfs sieht der Paritatische von einer
Stellungnahme ab.
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat

Ausschussdrucksache

19(4)585 C (.)

verband binationaler
familien und partnerschaften

Ass. jur. Swenja Gerhard

An die

Vorsitzende des Innenausschusses
des Deutschen Bundestages

Frau Andrea Lindholz, MdB

Platz der Republik 1

10117 Berlin

Frankfurt, den 1. Oktober 2020

Sehr geehrte Frau Lindholz,
ich Gbersende lhnen hiermit meine

Schriftliche Stellungnahme

zur Anhorung im Innenausschuss des Deutschen Bundestages am 05.10.2020
zu dem folgenden Beratungsgegenstand:

Entwurf eines Gesetzes zur aktuellen Anpassung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und weiterer
Vorschriften an das Unionsrecht

BT-Drucksache 19/21750

Der Verband binationaler Familien und Partnerschaften, iaf e.V. dankt flir die Gelegenheit zu den
oben genannten Gesetzentwiirfen Stellung nehmen zu kénnen. Als interkultureller Familienverband
arbeiten wir seit fast 50 Jahren an den Schnittstellen von Familien-, Bildungs- und Migrationspolitik.
Wir halten ein bundesweites Beratungsangebot zu Themen des Zuwanderungsrechts, des
Familienrechts, des Sozialrechts sowie zu psychosozialen Fragen vor. Auf der Basis von ca. 16.000
Beratungen jahrlich erhalten wir Kenntnis tber die rechtliche, emotionale und psychosozialen
Situation von Einzelnen, Paaren und Familien, die mit den rechtlichen und tatsachlichen
Rahmenbedingungen des Zuwanderungsrechts konfrontiert werden. Vor diesem Hintergrund nehme
ich zu den vorliegenden Gesetzentwirfen Stellung.
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In meinen Ausflihrungen beschranke ich mich auf die fiir den Verband binationaler Familien und
Partnerschaften, iaf e.V. besonders relevanten geplanten Anderungen im Freiziigigkeitsgesetz.

Der Verband binationaler Familien und Partnerschaften, iaf e.V. begriiSt das Bestreben der
Bundesregierung, die unionsrechtlichen Verpflichtungen zur Erleichterung der Einreise und des
Aufenthaltes fiir Giber die Kernfamilien hinausgehenden Familienangehoérige und de facto
Lebenspartner*innen in das nationale Recht umzusetzen. Diese Umsetzung ist langst Gberfallig und
dringend notwendig.

Wir begriiRen daher ausdriicklich die mit dem vorliegenden Entwurf erstmalig geschaffene
Moglichkeit der Einreise und des Aufenthaltes fiir de facto Lebenspartner*innen von Unionsblirgern,
die im Gesetzentwurf als Lebensgefahrt*innen bezeichnet sind. In anderen Teilen bleibt der nunmehr
vorliegende Gesetzentwurf allerdings zumindest teilweise hinter den Erwartungen zuriick.

Der Gesetzentwurf sieht in seiner jetzigen Fassung vor, dass andere ,,nahestehende Personen” nach
§ 1 Abs. 1 Nr.5, Abs. 2 Nr.4 Freizligigkeitsgesetz des Unionsbirgers einreisen und sich in Deutschland
aufhalten kénnen. Die Normierung eines Rechts auf Einreise und Aufenthalt fiir diese
Personengruppe dient der Umsetzung der Unionsburgerrichtlinie und ist damit ein wichtiger und
richtiger Schritt. Die geplante Regelung ist aber so restriktiv hinsichtlich der an die Einreise und den
Aufenthalt geknilipften Voraussetzungen, dass sie als eher theoretischer Natur zu bezeichnen ist. Aus
der Begriindung des Gesetzentwurfes ergibt sich eine anzunehmende Zahl von maximal ca. 870
Visumsantragstellungen aufgrund der neu einzufiihrenden Regelung (Begriindung VI. 4 Seiten 23,24).
Wie die Begriindung weiter ausfiihrt ist von einer Ablehnungsquote von 15 Prozent auszugehen, so
dass davon nur etwa 680 positiv beschieden wiirden. Eine Umsetzung der Unionsbiirgerrichtlinie,
deren Ziel es ausweislich des Erwdgungsgrundes 6 ist ,,die Einheit der Familie im weiteren Sinne zu
wahren”, ist hierin nicht zu sehen.

Wir regen daher eine weitere Uberarbeitung des Gesetzentwurfes an.

I. Hintergrund

Hintergrund fir die geplanten Novellierungen sind die bislang unzureichende Umsetzung der
Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 (iber das Recht
der Unionsblirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der
Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG Unionsburgerrichtlinie.

Die Unionsbirgerrichtlinie sieht in Artikel 3 Abs.2 a) vor, dass drittstaatsangehorigen
Familienangehorigen unter weiteren Voraussetzungen (Unterhaltsgewdhrung im Herkunftsland des
Familienangehorigen oder Zusammenleben in hduslicher Gemeinschaft oder zwingend notwendige
personliche Pflege) des Unionsbiirgers die Einreise und der Aufenthalt erleichtert werden soll.

Gleichfalls erleichtert werden soll nach Artikel 3 Abs. 2 b) Unionsblirgerrichtlinie die Einreise und der
Aufenthalt , des Lebenspartners, mit dem der Unionsbiirger eine ordnungsgemaR bescheinigte
dauerhafte Beziehung eingegangen ist.”
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Weder das Freizligigkeitsgesetz noch das Aufenthaltsgesetz sehen bislang eine Einreise und einen
Aufenthalt von Lebenspartner*innen im Sinne des Artikels 3 Abs. 2 b) Unionsburgerrichtlinie vor.
Bislang fehlt es an einer Umsetzung der Richtlinie vollig. Die Umsetzung des Artikels 3 Abs. 2
Buchstabe a Unionsbiirgerrichtlinie fir Familienangehorige der Seitenlinien (Geschwister, Onkel,
Tante, Neffe usw.) in deutsches Recht ist nicht ausreichend. Gegen die Bundesrepublik Deutschland
ist daher ein Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen Kommission (Nummer 2011/2086)
anhangig, dass die Umsetzung des Artikels 3 Absatzsatz 2 der Richtlinie 2004/38/EG
(Freizugigkeitsrichtlinie) sowie der damit korrespondierenden Formvorschriften des Artikels 10
Absatz 3 Buchstabe e und f der Freizligigkeitsrichtlinie betrifft. Der hierdurch entstandene Druck auf
die Bundesrepublik Deutschland ist Hintergrund der geplanten Novellierung.

Dringender Regelungsbedarf ist infolge der Ratifizierung des Abkommens (iber den Austritt des
Vereinigten Konigreichs GroRbritannien und Nordirland aus der Europaischen Union und der
Europdischen Atomgemeinschaft Regelungsbedarf entstanden, dem in Ubereinstimmung mit den
zwingenden Vorgaben des Abkommens nachgekommen werden muss.

Im Einzelnen:

Zu § 1 Gesetzentwurf:

Der Gesetzentwurf unterscheidet in § 1 Abs. 2 Nr.3 und 4 Freizligigkeitsgesetz ,, Familienangehdrige”
von , nahestehenden Personen”. Dies ist besonders kritikwiirdig, wenn man die Verwandten im Sinne
des § 1589 des Biirgerlichen Gesetzbuches (Geschwister, Onkel, Tante, Neffe usw.) und ledige
minderjahrige Kinder, die in einem Vormundschafts- oder Pfegekindverhaltnis zum Unionsbiirger
stehen, betrachtet. Damit wird der Blick nur auf die traditionelle Kleinfamilie, deren Bild auch in
Deutschland schon langst ins Wanken geraten ist gerichtet (siehe hierzu: Essay von Judith Luig vom
5.3.2020 unter: https://www.zeit.de/gesellschaft/familie/2020-03/familienmodelle-standardmodell-
patchwork-homoehe-adoptionsrecht ). Ganz selbstverstandlich reden wir heute unter anderem von

Patchworkfamilien, in denen Kinder mehr als einen Vater und eine Mutter haben oder von
Einelternfamilien. Wir wissen langst, wie wichtig Familie werden kann, wenn es um die Betreuung
von Kindern, bei Krankheit, Trennung und Scheidung oder in Zeiten personlicher Krisen geht- wenn
wir auf ein starkes, gewachsenes Netz der Verbundenheit zurlickgreifen miissen. Der Komplexitat
und der Veranderung des Bildes der Familie muss hier Rechnung getragen werden.

Wir schlagen daher eine Anderung des Begriffs ,,nahestehende Person“ in ,,andere
Familienangehorige” vor.

Zu § 3 a Gesetzentwurf:

Die geplante Regelung des § 3 a Freizligigkeitsgesetz legt fest unter welchen Voraussetzungen
,nahestehenden Personen” eines in Deutschland lebenden Unionsbiirgers die Einreise und der
Aufenthalt gewahrt werden kann. Es handelt sich also um eine Ermessensentscheidung, wobei der
entscheidenden Behorde ein weitgehender Ermessensspielraum eingerdumt wird. Das Ermessen
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findet aber seine Grenze nach dem Gedanken der Unionsbirgerrichtlinie dort, wo Einreise und
Aufenthalt nicht erleichtert, sondern nahezu unméglich gemacht werden.
Drei Fallkonstellationen nennt der Gesetzentwurf:

- der Unionsbirger der nahestehenden Person zum Zeitpunkt der erstmaligen Antragstellung
seit mindestens zwei Jahren und nicht nur voribergehend Unterhalt gewahrt hat (§ 3 a Abs.
1 a) Freizligigkeitsgesetz

- der Unionsbiirger mit der nahestehenden Person in dem Staat, in dem der andere
Verwandte vor der Verlegung des Wohnsitzes nach Deutschland gelebt hat oder lebt, in
hauslicher Gemeinschaft gelebt hat und die hausliche Gemeinschaft zwischen dem
Unionsbirger und der nahestehenden Person mindestens zwei Jahre bestanden hat, § 3a
Abs. 1 b) Freizligigkeitsgesetz

- nicht nur voriibergehend schwerwiegende gesundheitliche Griinde zum Antragszeitpunkt die
personliche Pflege der nahestehenden Person durch den Unionsbiirger zwingend erforderlich
machen, § 3 a Abs. 1 c) Freizligigkeitsgesetz.

Unklar ist, warum sich zwischen § 3 a Abs. 1 b) und § 3 a Abs. 1 c) im Gesetzentwurf ein ,,oder”
befindet. Bedeutet dies, dass Unionsbirger*innen nahestehenden Personen sowohl seit zwei Jahren
regelmalig Unterhalt geleistet als auch mit ihnen in hduslicher Gemeinschaft gelebt haben miissen?
Diese Auslegung widersprache der Rechtsprechung des EuGHs in der Sache ,Rahman” C-83/11 Rdn.
29. Dennoch lasst das Fehlen eines ,,oder” Raum fiir Auslegungen und schafft Rechtsunsicherheit.
Hier ist Klarheit zu schaffen.

Gemal der Unionsbirgerrichtlinie soll nahestehenden Personen des Unionsblirgers die Einreise und
der Aufenthalt tatsachlich gegeniiber anderen Drittstaatsangehdrigen erleichtert werden.

§ 3 a Abs. 1 a) des Entwurfs sieht die zweijahrige Gewdhrung von Unterhalt an die nahestehende
Person vor. Dass Unterhalt bereits vor der Einreise nach Deutschland dem drittstaatsangehdrigen
Familienangehorigen gewahrt werden muss, findet sich bereits im jetzigen Freiziigigkeitsgesetz in § 3
Abs. 2 Nr.2. Die Kriterien, die an diese Unterhaltserbringung gestellt werden, wurden in der
Vergangenheit durch die Rechtsprechung des EuGH konkretisiert (siehe m. w. N. Dienelt
OnlineKommentar zum Freiziigigkeitsgesetz/EU, § 3, Il) und fihren in der Praxis dazu, dass es nur zu
einer sehr begrenzten Anzahl von Nachziigen zu Unionsbiirger*innen kommt.

Warum nun noch das Erfordernis des Nachweises der zweijahrigen Unterhaltsgewahrung eingefiihrt
werden muss, ist daher unklar. Zu bedenken ist, dass die Unionsbirgerrichtlinie selbst insoweit keine
zeitlichen Vorgaben einer Unterhaltsgewahrung vorsieht. Die zwei Jahres Grenze ist vielmehr
willkirlich gesetzt und wird nur einem sehr ausgesuchten und begrenzten Personenkreis den
Nachzug einer nahestehenden Person ermoglichen.

Nach dem neuen § 11 Absatz 5 des Freiziigigkeitsgesetzes soll zudem § 5 des Aufenthaltsgesetzes
entsprechend angewendet werden. Dies bedeutet, dass die Erteilung eines Rechts auf Aufenthalt
ohnehin in der Regel an die Sicherung des Lebensunterhaltes geknipft ist. Die
Lebensunterhaltssicherung umfasst gemals § 2 Abs. 3 Aufenthaltsgesetz auch den ausreichenden
Krankenversicherungsschutz. Insoweit es sich bei diesen Personen um Menschen handelt, die einer
Erwerbstatigkeit in Deutschland nachgehen kénnen, erscheint die Forderung noch angemessen,
soweit der Einzelfall Berlicksichtigung findet. Vollkommen unverstandlich ist aber, wie die
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Personengruppe der pflegebedirftigen und von Krankheit betroffenen, also der besonders
vulnerablen ,,nahestehenden Personen” diese Voraussetzung erfiillen soll. Dies ist faktisch nicht
moglich, da sie selbst nicht erwerbstatig sein kénnen. Der Abschluss einer Krankenversicherung ist
hier in der Regel nicht moéglich. Auch ein Riickgriff auf die verwandten Unionsbiirger*innen ist auf
Dauer nicht denkbar und lebensfremd. Folge ware, dass schwerwiegend erkrankte und
pflegebediirftige Menschen Deutschland wieder verlassen miissten. Das kann nicht Sinn der
Regelung sein. Zeitliche Vorgaben zum Zusammenleben und zur Unterhaltsgewahrung missen
Ausnahmen zulassen, zumal die Intensitdt und Stabilitat einer familidren Bindung nicht allein anhand
dieser Kriterien zu bestimmen sind.

Wir schlagen daher vor, Ausnahmen von der Lebensunterhaltssicherung in den Fillen des
§ 3a Abs. 1 c) Freiziigigkeitsgesetz festzuschreiben.

Zu § 5 a Abs. 3 Freiziigigkeitsgesetz:

§ 5 a des vorliegenden Entwurfs lasst in seiner jetzigen Formulierung, das Recht auf Einreise und
Aufenthalt ,nahestehender Personen” nahezu in Leere laufen. § 5 a legt fest, dass antragstellende
,hahestehende Personen” den Nachweis der fiir die Erteilung eines Aufenthaltsrechts wichtigen
Voraussetzungen durch ,,Dokumente” des Herkunftsstaates erbringen missen. Aber wer soll die
Dokumente oder Bescheinigungen ausstellen? Eine auslandische Behorde? In welcher Form?

Nachzuweisen sind eine mindestens zweijdhrige Unterhaltsgewahrung, ein Zusammenleben in
hauslicher Gemeinschaft mit dem Unionsbirger von mindestens zwei Jahren oder eine
Pflegebedirftigkeit, die eine Pflege durch den Unionsbirger zwingend notwendig macht.

Der Nachweis finanzieller Unterstitzung ist problematisch. Viele unserer Klient*innen (u.a.
eritreische Staatsangehorige) berichten, dass sie ihre Familie oder einzelnen Mitgliedern derselben
im Herkunftsstaat finanziell unterstiitzen. Nur wenige tun dies Giber Geldliiberweisungen oder
dhnliches, sondern viele vertrauen darauf, dass Bargeld (iber ins Herkunftsland reisende Bekannte
oder Familienangehérige an die Familie weitergegeben wird. Dies geschieht auch, um zu verhindern,
dass der ,,Empfangerstaat” Gelder ggf. einbehilt.

Wie das Zusammenleben in hauslicher Gemeinschaft im Ausland ggf. in einem Drittstaat von den
Antragsteller*innen nachgewiesen werden kann, ist aus unserer Sicht eine offene Frage. Ein
Meldesystem wie in Deutschland kennen nur die wenigsten Staaten. Auch Staaten wie Australien, die
USA, Neuseeland oder GroRRbritannien kennen kein zentrales Melderegister. Es ist daher davon
auszugehen, dass entsprechende Dokumente fiir den Nachweis einer hauslichen Gemeinschaft in
den meisten Fallen so nicht beizubringen sein dirften, denn wer soll das Zusammenleben
bescheinigen?

Eine unverhaltnismalig hohe Hiirde wird an den Nachweis lber das Bestehen einer dauerhaften
Beziehung gestellt. Die Entwurfsbegriindung (Seite 42 zu Buchstabe b) fiihrt hier an, dass ein Auszug
aus dem Melderegister allein nicht ausreicht.
Selbstverstandlich sind gemeinsame Kinder, gemeinsamer Immobilienbesitz (wo die Landesgesetze
dies Auslandern gestatten), gemeinsame Konten ein Indiz fiir ein langerfristiges Zusammenleben.
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Aber wie viele Paare besitzen im Ausland ein gemeinsames Haus oder verfligen in jungen Jahren Uber
Vermogenswerte? Ein solcher Nachweis ist wohl nur in den wenigsten Fallen zu erbringen.

Wir schlagen daher vor, dass die Voraussetzungen eines Nachzugs von Antragsteller*innen
nicht nachgewiesen, sondern ,,nur” glaubhaft gemacht werden miissen.
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Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat

Ausschussdrucksache KQ > K

19(4)585 D Bundesweiter Koordinierungskreis
gegen Menschenhandel e.V.

KOK e.V. | LitzowstraRBe 102-104, Hof 1, Aufgang A, 3.0G | 10785 Berlin LiitzowstraRe 102-104

Hof 1, Aufgang A, 3. 0G
Deutscher Bundestag

.. . 10785 Berlin
Ausschuss fur Inneres und Heimat
Platz der Republik 1
11011 Berlin Telefon 030.26 39 11 76

Telefax 030.26 39 11 86

info@kok-buero.de

www.kok-gegen-menschenhandel.de/

01.10.2020

Stellungnahme des Bundesweiten Koordinierungskreis gegen
Menschenhandel — KOK e.V. anldsslich der Anhérung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur aktuellen Anpassung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und
weiterer Vorschriften an das Unionsrecht (Drucksache 19/21750) am
05.10.2020 im Ausschuss fur Inneres und Heimat.

Der Bundesweite Koordinierungskreis gegen Menschenhandel - KOK e.V.
bedankt sich fiir die Moglichkeit zu den geplanten Anpassungen im Rahmen
dieser Anhorung Stellung nehmen zu diirfen.

Der KOK setzt sich fir Betroffene von Menschenhandel und fiir von Gewalt
betroffene Migrantinnen*ein. Der KOK vernetzt erfolgreich die Mehrheit der in
diesem Bereich tatigen deutschen NGOs; Mitgliedsorganisationen sind neben
spezialisierten Fachberatungsstellen fiir Betroffene von Menschenhandel auch
andere Organisationen, die sich mit diesem Themenbereich auseinandersetzen.
Der KOK versteht sich dabei als Interessenvertretung, die sich auf regionaler,
nationaler und internationaler Ebene fiir die Bekdmpfung von Menschenhandel
und Ausbeutung sowie fiir die Durchsetzung der Rechte Betroffener einsetzt.
Die Starkung der Rechte und der Schutz der Betroffenenstehen dabei im Fokus.

Der Bundesweite Koordinierungskreis gegen Menschenhandel - KOK e.V. spricht
sich gegen die Einfligung des § 11 Abs. 14 S. 2 FreizligG-EU aus. Dies soll im
Folgenden begriindet werden.

Finanzamt fur Kérperschaften | Berlin
Steuernummer: 27/670/62925

. e .. . . N Als gemeinnitzig anerkannt
Diese Einfligung wiirde sich negativ auf besonders schutzwiirdige

Personengruppen aus der EU, wie Betroffene von Menschenhandel auswirken _
Amtsgericht Charlottenburg
und ihnen den Zugang zu Sozialleistungen, die das menschenwiirdige

Existenzminimum (Art. 1 GG iVm. Art. 20 GG) sicherstellen sollen, zusatzlich

VR 26389 B (eingetragener Verein)

erschweren. Bankverbindung/Spendenkonto
Evangelische Bank eG
IBAN: DE43 5206 0410 0003 9110 47
BIC: GENODEF1EK1
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Auch bisher ist es in der Praxis fiir EU-Blirger*innen, die von Menschenhandel
betroffen sind, haufig mit grofen Herausforderungen verbunden, Leistungen
nach dem SGB |l zu beziehen.

Oftmals lehnt das Jobcenter diese Leistungen mit der Begriindung ab, die
Leistung beantragende Person wiirde sich in Deutschland ausschlieRlich zum
Zwecke der Arbeitssuche aufhalten (§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 b) SGB II), wenn sie
keine anderen Aufenthaltstitel aufweisen kann und auch keinen
Daueraufenthalt in Deutschland hat.

Diesem Verstandnis des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 b) SGB I, ist das Bundessozialgericht
in seiner Rechtsprechung (BSG, Urteil vom 30.1.2013, B 4 AS 54/12 R)
entgegengetreten. Es stellte fest, dass “fiktiv” zu priifen sei, ob der Tatbestand

eines anderen Aufenthaltsrechts erfiillt sei. Das Erflllen dieses Tatbestandes sei
ausreichend, so dass der Ausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 b) SGB Il nicht greife
und die Person sich nicht nur zum Zwecke der Arbeitssuche in Deutschland
aufhalte.

Mit Bezug auf diese Rechtsprechung ist es den Jobcentern moglich individuell
auf die Leistungen beantragende Personen einzugehen und die “fiktive” Priifung
von Aufenthaltsrechten bei Betroffenen von Menschenhandel anzuwenden. Es
konnten beispielsweise die Aufenthaltsrechte des § 25 Abs. 4a AufenthG oder §
59 Abs. 7 AufenthG gepriift werden und den Betroffenen fiir die Dauer des
Erflllens der Tatbestande Leistungen gewahrt werden.

Durch den qua Gesetzentwurf geplanten § 11 Abs. 14 S. 2 FreizligG-EU wiirde
diese Moglichkeit einer “fiktiven” Priifung eines Aufenthaltsrechtes entfallen,
denn die Betroffenen miussten tatsdchlich ein solches Aufenthaltsrecht
vorweisen.

Schon heute entstehen Schwierigkeiten flir Betroffene, in Fallen bei denen
Jobcenter nicht im Einklang mit der dargestellten Rechtsprechung handeln,
sondern tatsachliche Aufenthaltstitel fordern:

EU-Birger*innen, die von Menschenhandel betroffen sind und sich oftmals
gerade erst aus den ausbeuterischen Umstanden |6sen konnten und in ohnehin
belastenden Situationen befinden, missen sich so in der Folge haufig auf
erschopfende Art und Weise mit mehreren Behdrden auseinandersetzen.

Ein haufiger Ablauf gestaltet sich wie folgt:

Zunachst beantragt die Betroffene Leistungen nach dem SGB Il beim Jobcenter
und wird hier aus oben genannten Griinden abgelehnt. Sie ist sodann
aufgefordert bei der Auslanderbehérde einen anderen Aufenthaltstitel zu
beantragen. Dieser wird der Person zunachst nicht gewahrt werden, da sie EU-
Bilirger*in ist und so das FreizligG-EU vorrangig ist, siehe § 11 Abs. 1 S. 11
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FreizigG-EU. Das AufenthG ist nur anwendbar, wenn es glinstigere
Aufenthaltstitel verspricht, oder wenn die EU-Blrger*in den Verlust ihres
Freizligigkeitsrecht von der Auslanderbehdrde feststellen ldsst, § 5 Abs. 4
FreiziigG-EU.

Regelmalig wird die Auslanderbehdrde folglich keinen Aufenthaltstitel erteilen,
der grds. fur Drittstaatsangehorige geschaffen wurde.

Fur die betroffene Person ist nun schon viel Zeit verstrichen und sie hat nach wie
vor nicht die Moglichkeit, Leistungen zu erhalten und sich abzusichern.

Auch steht sie jetzt vor einer schwierigen Entscheidung. Sie konnte auf ihre
Freizligigkeit gem. § 5 Abs. 4 FreizligG-EU verzichten, um einen der o.g.
Aufenthaltstitel zu beantragen.

Konsequenz des Verlusts des Freizligigkeitsrechts ware allerdings, dass sie
ausreisepflichtig wiirde, § 7 Abs. 1 FreizligG-EU.

Sie wiirde somit ein hohes Risiko eingehen, dass ihre Ausreisepflicht vollzogen
wirde, da nicht gesichert ist, dass sie einen der o.g. Aufenthaltsmdglichkeiten
auch tatsachlich erhalt. Das Risiko an sich ist bereits eine groRe Belastung fiir die
betroffene Person.

Im Rahmen der Bedenkfrist des § 59 Abs. 7 AufenthG erhalten Betroffene
regelmaRig nur eine Duldung. Sie sind also grds. ausreisepflichtig, da eine
Duldung nur eine voriibergehende Aussetzung der Abschiebung beinhaltet.
Daflir missen sie ihre Freizligigkeitsberechtigung abgeben.

An den Aufenthaltstitel nach & 25 Abs. 4a AufenthG sind teils hohe
Anforderungen gekniipft, so muss u.a. die Staatsanwaltschaft bestatigen, dass
in einem moglichen Verfahren die betroffene Person als Zeugin benétigt wird.
Zwischen der ersten Aussage und einem moglichen gerichtlichen Verfahren liegt
allerdings oftmals ein groRer zeitlicher Abstand, sodass die Staatsanwaltschaft
in dieser Zwischenzeit oftmals diese Bestatigung nicht erteilt, oder sie die Person
dann doch nicht als Zeugin braucht, da das Verfahren eingestellt wird.

Zudem ist auch diese Aufenthaltsgenehmigung grds. nur von voriibergehender
Dauer des Verfahrens vorgesehen. Auch hierbei fillt es schwer, eine
Verbesserung zur Freizligigkeit zu sehen.

Mit dem Verzicht auf die Freiziigigkeit besteht also fiir eine EU-Blirger*in, die
von Menschenhandel betroffen ist, ein tatsachliches Risiko, dass ihre
Ausreisepflicht vollzogen wiirde und sie am Ende keinerlei Sozialleistungen
erhalt.
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Der KOK gibt zu bedenken:

Zum einen sind die betroffenen Personen oft sehr instabil und traumatisiert.
Vielfach ist auch die Unterbringung nicht gesichert, solange der Leistungsbezug
nicht geklart ist. Zum Teil missen spezialisierte Fachberatungsstellen in
Vorleistung gehen, wobei dies vielfach aufgrund knapper finanzieller
Ressourcen kaum moglich ist, sodass die Betroffenen von Menschenhandel
behelfsmaRig teils z.B. in Obdachlosenunterkiinften untergebracht werden
missen. Dabei sind sie auf Schutz und Unterstiitzung — sichere Unterbringung,
Leistungen zum Lebensunterhalt, medizinische Versorgung, psychosoziale
Beratung und Begleitung durch Fachberatungsstellen — angewiesen, um sich zu
erholen und das Erlebte zu verarbeiten.

Schlielllich wirden auch Drittstaatsangehorige besser behandelt, als EU-
Blirger*innen, da ihnen oftmals noch andere Duldungen aus humanitdren
Griinden oder eine Fiktionsbescheinigung zur Uberbriickung erteilt werden
kénnen, bis z.B. die Bestatigung der Staatsanwaltschaft fir § 25 Abs. 4a
AufenthG vorliegt.

Diese Benachteiligung  von EU-Blrger*innen widersprache der
Meistbegiinstigungsklausel gem. § 11 Abs. 1 S. 11 FreizligG-EU, die eine
Schlechterstellung von EU-Blrger*innen verbietet, sowie der Verpflichtung zur
Sicherung des menschenwiirdigen Existenzminimums gem. Art. 1 GG iVm. Art.
20 GG (BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012 - 1 BvL 10/10).

Die Méoglichkeit von EU-Birger*innen, die Betroffene von Menschenhandel
sind, Leistungen beziehen zu kénnen, sollte nicht noch weiter verschlechtert
werden, sondern vielmehr verbessert werden.

Dies wird aber durch die bereits jetzt unklare Rechtslage bzw. unterschiedlichen
Auslegungen der Jobcenter und Ausldnderbehérden haufig erschwert bis
verhindert. Mit den geplanten Regelungen wird die Situation zusatzlich
erschwert.

Aus diesen Griinden sollte eine Rechtsprechung wie die des Landessozialgerichts
in Miinster von Februar 2018 (Landessozialgericht NRW, L 7 AS 2380/17 BER &
L 7 AS 2381/17 B) unterstitzt werden, die auf die Bediirfnisse der Betroffenen
einging und “fiktiv’ ein Aufenthaltsrecht prifte und der Betroffenen von

Zwangsprostitution Leistungen nach dem SGB Il zusprach, wahrend einer
psychosozialen Stabilisierungsfrist mit Bezug auf ihr Trauma durch die
Zwangsprostitution. Das  Gericht nahm  dabei Bezug auf die
Meistbeglinstigungsklausel gem. § 11 Abs. 1 S.11 FreizligG-EU, welches besagt,
dass das AufenthG auch dann Anwendung findet, wenn es eine glinstigere
Rechtsstellung vermittelt als das FreizligG. In diesem Sinne solle eine Ausnahme
vom Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il gemacht werden, indem im
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Verfahren (iber einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il auch ohne
Einschaltung der Auslanderbehérde das Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG
geprift werden solle.

Eine solche Rechtsprechung sollte also durch die Gesetzgebung unterstitzt und
nicht unterlaufen werden, da sie dem Opferschutz dient und mittelbar auch dem
Strafverfahren.

Der Schutz von Betroffenen von Menschenhandel muss schwerer wiegen als die
Gefahr der Widerspriiche zwischen dem Jobcenter und der Auslanderbehérde.
Insbesondere da Betroffene von Menschenhandel oft nicht tGber ihre Rechte
informiert sind, und diese auch oft nur mit Unterstlitzung spezialisierter
Fachberatungsstellen durchsetzen konnen. Der Verwaltungsaufwand ist bereits
hoch, kompliziert und schwer zu durchschauen. Diese Gefahr ist folglich sehr
gering und rechtfertigt nicht die Verschlechterung der Situation von besonders
schutzbediirftigen Personen.

EU-Burger*innen, die Opfer dieser schweren Menschenrechtverletzung
geworden sind missen geschiitzt werden und ihre Rechte in Anspruch nehmen
konnen. Die vorgeschlagene Streichung der fiktiven” Prifung des
Aufenthaltsrechts wiirde dies zusatzlich erschweren und ist sozialpolitisch
verfehlt.

Wir empfehlen eine Streichung des Vorschlags des § 11 Abs. 14 S. 2 FreiziigG-EU
auszusprechen.

Des Weiteren verweisen wir auf die Stellungnahme des Paritatischen
Gesamtverbands vom 28.08.2020.

Seite 5|5

Bundesweiter Koordinierungskreis
gegen Menschenhandel e.V.

60 von 78


http://infothek.paritaet.org/pid/fachinfos.nsf/0/514ac15b9bda8794c12585d7006350f9/$FILE/DPWV_Stellungnahme_FreizuegG_Kabinettsentwurf.pdf
http://infothek.paritaet.org/pid/fachinfos.nsf/0/514ac15b9bda8794c12585d7006350f9/$FILE/DPWV_Stellungnahme_FreizuegG_Kabinettsentwurf.pdf

Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat . A Tiﬂ_ ]
Universitat =
Ausschussdrucksache KO N Sta NZ
19(4)585 E it

Prof. Dr. Daniel Thym, LL.M.

Fachbereich Rechtswissenschaft

Lehrstuhl fur Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht
Forschungszentrum Auslander- und Asylrecht
Forschungsinstitut Gesellschaftlicher Zusammenhalt - Standort Konstanz

Fach 116, Universitatsstrafte 10
D-78467 Konstanz

daniel.thym@uni-konstanz.de

Stellungnahme fiir die Offentliche Anh6rung des
Innenausschusses des Deutschen Bundestags
am Montag, den 5. Oktober 2020 tGber den

Entwurf eines Gesetzes zur aktuellen Anpassung des
Freiziigigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften an das
Unionsrecht, BT-Drs. 19/21750 v. 19.8.2020.

Ich bedanke mich fir die Einladung seitens des Innenausschusses und auf3ere mich wie folgt
zu Hintergrund und Einzelfragen des Gesetzentwurfs.

Y o T o 1= 4 aT=T 4 (U T oY [P P PO PT R TTPRPP 2
1. Probleme der Unionsbirgerfreiziigigkeit in Randbereichen...................ccccc 2
2. Neustrukturierung einzelner Paragraphen ...........oooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeseeseesesssasesesssesererererernne 3

| o =1 | =T L= o [ TSP PURT PRSP 4
1. NAhESIENENUE PEISONEN .......ueiiiiie ettt e e e e et b e e e e e e e e e anbabaeeeaaeeeas 4
2. Britische StaatSangeNOIIQE. ... .....ueiiii it e e e e e e e e e e eas 6

Q. RECHISSIAUS VON LAIE-BIItEN"...........co oottt ettt e e e e e s e e e a e e e e e e e e e e e e e e e e e neaeaeneas 7
b.  Kinftige Regelung flr ,NEU-BITEEN™ ..............oo et a e e e eeanees 8
3. BAfOG fir deutsche Studierende im Vereinigten KONIgreich ..., 9
4. GesUNdNEItSOETANIEN ... ettt e e e et e e e e e e 10
5.  Ubereinstimmung von Aufenthalts- und SOZIAIr@CNL ..............coeeeuiiuieieieieeee e 11
6. Sonderkonstellationen deutscher StaatSangenOriger..........oocuuiiiiiiiiiiiiii e 13

61 von 78


http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/217/1921750.pdf
VERRichterSa
Ausschussstempel_2


Prof. Dr. Daniel Thym — Seite 2/14

. VORBEMERKUNG

1. Probleme der Unionsburgerfreiziigigkeit in Randbereichen

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

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

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

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

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

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

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

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

8 Naher Daniel Thym, Migrationsfolgenrecht, Veroffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer
76 (2017), 169 (186-195).
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freilich um Sonderkonstellationen der Uberschneidung von Freiziigigkeitsregime und
Aufenthaltsrecht, die tatsachlich vergleichsweise wenig Personen betreffen, juristisch aber
dennoch regelmafig zu Diskussionen fuhren. Dies gilt insbesondere fir verschiedene As-
pekte des Familiennachzugs sowie fur die Staatsangehdrigen assoziierter Lander. Der Ge-
setzentwurf betrifft in mehrfacher Hinsicht diese Thematik hinsichtlich des Familiennachzugs
nahestehender Personen (II.1.), mit Blick auf den Brexit (11.2., 3.) sowie die spezielle Konstel-
lationen einer Ruckkehr von Deutschen (11.6.).

2. Neustrukturierung einzelner Paragraphen

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

Auf der anderen Seite strebt der Entwurf nach Verstandlichkeit. Die Definitionen werden
in 8 1 FreizigG/EU-E gebindelt; auch 8§ 11 wird anstelle zahlreicher Satze durch Absétze
vergleichsweise klar gegliedert, auch wenn deren Inhalt aufgrund der Verweise redaktionell
zwangslaufig nicht aus sich heraus verstanden werden kann. Zu begriif3en ist, dass eigene
Begriffe gewahlt werden, die missverstandliche Formulierungen der Freiziigigkeitsricht-
linie vermeiden, wenn diese etwa eingetragene und sonstige ,Lebenspartner” nicht nur in
der deutschen Sprachfassung gleich benennt (Art. 2 Nr. 2 Buchst. b, Art. 3 Abs. 2 UAbs. 1
Buchst. b RL 2004/38/EG). Bei Letzteren von ,Lebensgefahrt/in® zu sprechen (§ 1 Abs. 2
Nr. 2, Nr. 4 Buchst. ¢ FreizigG/EU-E), umgeht die Verwechslungsgefahr — und entspricht im
Ubrigen der Terminologie, die in der deutschen Rechtsordnung gebrauchlich ist.

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

7 Vermutlich hatte auch eine allgemeine und groRziigigere Neufassung des § 36 Abs. 2 AufenthG ausgereicht;
traditionell l&sst der EuGH bei der Richtlinienumsetzung allgemeine Grundsatze ausreichen, soweit individuelle

Rechte der Kontur nach klar erkennbar sind; vgl. EuGH, Kommission/Deutschland, 29/84, EU:C:1985:229,
Rn. 23; und EuGH, Kommission/Osterreich, C-194/01, EU:C:2004:248, Rn. 37-39.
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Kompromisse festzuzurren. Dies gilt vorliegend mit Blick auf den Brexit, der infolge politischer
Kompromisse diffizile Sonderregelungen verlangt. Drittens scheut die Politik zunehmend da-
vor zurlck, der Verwaltung durch abstrakte Formulierungen eigene Entscheidungsspielraume
zu belassen; stattdessen werden detaillierte Vorgaben getatigt. Dies kann im Interesse einer
gleichférmigen Rechtsanwendung legitim sein, so wie vorliegend mit Blick auf die Vorausset-
zung fur den Nachzug nahestehender Personen. Die zwangslaufige Folge derartiger Detail-
regelungen sind jedoch lange Gesetze.?

1. EINZELHEITEN

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

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

Diese groR3ziigigen Regeln fur die Kernfamilie sowie einige weitere in der Freiztgigkeitsricht-
linie definierten Personengruppen kombiniert der EU-Gesetzgeber mit einer Forderpflicht fur
sonstige Familienmitglieder ohne generelles Zugangsrecht. Der Zugang sonstiger Fami-
lienmitglieder soll, so sie nicht selbst freizligigkeitsberechtigt sind, ausweislich Art. 3 Abs. 2
der Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG ,nach Maligabe (der) innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften ... erleichtert® werden. Im Rahman-Urteil von 2012 bekréaftigte der EuGH, dass die
Mitgliedstaaten ,nicht dazu. ... verpflichtet” sind, den Aufenthalt immer zu erlauben, wohl aber
im Verhaltnis zu anderen Drittstaatsangehdrigen ,in gewisser Weise bevorzugt zu behan-
deln.”11 Dieser Vorgabe entspricht § 36 Abs. 2 AufenthG nicht, weil das aktuelle deutsche

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

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

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

1 EuGH, Rahman u.a., C-83/11, EU:C:2012:519, Rn. 21.
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Recht zum einen die sonstigen Familienmitglieder von Unionsbirgern gegenuber Drittstaats-
angehorigen nicht besserstellt und zum anderen die Norm mit ihrem Verweis nur auf ,aul3er-
gewohnliche Harten inhaltlich wohl zu streng ausgestaltet war.

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

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

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

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

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

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

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

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

15 Zu den Verhandlung siehe Daniel Thym/Mattias Wendel, Immigration after Brexit. Ironies and Challenges, in:
Ingolf Pernice/Ana Maria Guerra Martins (Hrsg.): Brexit and the Future of EU Politics. A Constitutional Law Per-
spective (Nomos, 2019), S. 185-197.
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Das Ergebnis ist ein ausgefeiltes Regime mit auch kleinteiligen Vorgaben, etwa zu den Nach-
weismodalitaten, die auf die Sorge reagieren, dass die britische Regierung (ebenso wie bis-
her) ihre Verpflichtungen administrativ unterlaufen kénnte.*¢ Hiernach sind in den kommenden
Jahren verschiedene Konstellationen zu unterscheiden: Einerseits der Rechtsstatus von
LAlt-Briten (in der Terminologie der Gesetzesbegriindung), die beim Ende der Ubergangsfrist
bereits in einem anderen Mitgliedstaat lebten. Andererseits die kiinftige Zuwanderung von
»,Neu-Briten“, die kiinftig nach Deutschland umziehen werden.

a. Rechtsstatus von ,,Alt-Briten*

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

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

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

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

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

20 vgl. Art. 18 Abs. 1, 4 des Austrittsabkommens (Fn. 17).
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Hohe der Kosten fir deutsche Personalausweise (8 47 Abs. 3 AufenthV-E; Art. 18 Abs. 1
Buchst. g des Austrittsabkommens) sollen die Unkosten decken helfen.

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

b. Kiinftige Regelung fiir ,,Neu-Briten*

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

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

2! Hierzu bereits Fn. 18.

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

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

24 Siehe insh. UK Government, The UK's points-based immigration system: policy statement, Policy Paper,
19.2.2020.
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visumsfreien Reisen sowie einer ,Prufung“ der erleichterten Einreise zum Zweck der For-
schung oder des Studiums finden sich keine Aussagen zu Mobilitat.?> Hieran orientiert sich
auch ein erster Vertragsentwurf der EU-Kommission.26

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

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

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

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

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

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

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

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

30 Hierzu allgemein BVerfG-K (Fn. 29), Rn. 24.
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4. Gesundheitsgefahren (Art. 1 Nr. 8; § 6 Abs. 1 FreiziigG/EU-E)

Vor der aktuellen Pandemie waren Gesundheitsgefahren im Freizigigkeitsrecht in rechtlicher
und praktischer Hinsicht ein Randaspekt. Dies &nderte sich im Marz diesen Jahres schlagar-
tig, sodass plétzlich Normen intensiv diskutiert wurden, die zuvor kaum beachtet worden wa-
ren. Dies galt auf EU-Ebene fur den Rechtfertigungsgrund der dffentlichen Gesundheit
nach Art. 29 der Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG, der so offen formuliert ist, dass er
vergleichsweise problemlos staatliche Ma3hahmen umfassen kann, die gegentiber Personen
getroffen werden, die nur eine abstrakte Gesundheitsgefahr darstellen, weil nicht feststeht, ob
sie sich infizierten.3! Es lasst sich nicht rekonstruieren, ob dieses Ergebnis vom EU-Gesetz-
geber in dieser Form beabsichtigt wurde oder im Wege der Auslegung nachtraglich der abs-
trakt formulierten Norm entnommen werden kann.

8§ 6 Abs. 1 S. 3 FreizigG/EU unterscheidet sich dem Wortlaut nach von den EU-Vorga-
ben. Insbesondere die abschlieRende Passage ,und wenn die Krankheit innerhalb der ersten
drei Monate nach Einreise auftritt* kann grammatikalisch so gelesen werden, dass eine Krank-
heit tatséchlich ausgebrochen sein muss oder jedenfalls ernsthafte Anhaltspunkte vorliegen,
dass eine greifbare Gefahr besteht.3? Rein abstrakte Gefahren ohne individualisierte An-
haltspunkte waren hiernach von der Norm nicht umfasst; die umfassenden Reiseverbote
zu Beginn des Jahres waren hiernach bereits tatbestandlich kraft nationalen Rechts nicht zu-
lassig gewesen. Zwingend ist dieses Ergebnis freilich nicht. Aufgrund historischer und teleo-
logischer Erwagungen kann man ebenso eine grof3ziigigere Deutung jedenfalls bei schweren
Pandemien vertreten: Der Gesetzgeber wollte sich immer an den EU-Vorgaben orientieren
und diese nicht einschranken; auch das Ziel einer wirkungsvollen Bekampfung der ausdriick-
lich genannten ,Krankheiten mit epidemischem Potenzial“ kann jedenfalls bei einer bereits
ausgebrochenen Pandemie allgemeine MaRnahmen erfordern.

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

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

32 |m letzteren Sinn fur Krankheitsverdéachtige und Ansteckungsverdachtige aufgrund ernsthafter Anhaltspunkte
siehe Abschnitt 6.1.1.3.3 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Freizlgigkeitsgesetz/EU vom 3.3.2016
(GMBI. 2016, 86); und Klaus Dienelt, in: Jan Bergmann/ders. (Hrsg.): Auslanderrecht. Kommentar, 13. Auflage
(C.H. Beck, 2020), § 6 FreizigG/EU Rn. 47; ich danke Jonas Bornemann von der Universitat Konstanz fir hilf-
reiche Hinweise zur richtigen Deutung der zu Grunde liegenden Problemlage.
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5. Ubereinstimmung von Aufenthalts- und Sozialrecht (Art. 1 Nr.11; § 11 Abs. 14
S. 2 FreiziigG/EU-E)

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

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

Davon zu unterscheiden ist jedoch die Frage, ob diese materielle Prifung der Freizl-
gigkeitsvoraussetzungen auch fir das sonstige Aufenthaltsrecht gilt, das ausweislich
8§ 4 Abs. 1 AufenthG gerade nicht der Logik einer rein deklaratorischen Behdrdentétigkeit folgt.
Im sonstigen Aufenthaltsrecht sind Aufenthaltserlaubnisse konstitutiv; ohne behdrdli-
che Erlaubnis gilt der Aufenthalt als rechtswidrig. In den Fallen eines behoérdlichen Ermessens
ist dies intuitiv iberzeugend, gilt jedoch auch dann, wenn kraft Gesetzes ein einklagbarer

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

, hinsichtlich der fehlenden Freizilgigkeitsvoraussetzungen insb. mit Blick auf EuGH, Dias, C-325/09,
EU:C:2011:498, Rn. 48-55.
36 So mit Blick auf das Eltern- und Kindergeld BSG, Urt. v. 27.3.2020, B 10 EG 5/18 R, Rn. 20 ff.; und BFH, Urt.
v. 15.3.2017, lll R 32/15, Rn. 14 f.; anders fiir die Grundsicherung unter Annahme einer Freizligigkeitsvermutung,
die sodann jedoch keinen automatischen Zugang gewahrt BSG, Urt. v. 9.8.2018, B 14 AS 32/17 R, Rn. 20; im
Anschluss an BSG, Urt. v. 30.1.2013, , Rn. 23 f.
87 Ausfuhrlicher Thym (Fn. 35), S. 222-225.
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Anspruch auf die Erteilung eines Aufenthaltstitels besteht. Dieser konstitutive Charakter der
behordlichen Genehmigung wurde fur die EU-Harmonisierungsrichtlinien gegeniber Dritt-
staatsangehdrigen zwischenzeitlich vom EuGH bestatigt.3®

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

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

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

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

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

40 BVerfG, Beschl. v. 8.7.2020, 1 BVR 1094/20 riigte eine Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG, weil das Sozialgericht
sich nicht hinreichend mit den verschiedenen Meinungen zur Freizlgigkeitsberechtigung von Elternteilen be-
schaftigt hatte, die materiell nicht selbst freiziigigkeitsberechtigt sind, sich jedoch auf ein abgeleitetes Sorgerecht
fur die Pflege eines Kindes berufen, das wiederum ein abgeleitetes Freizligigkeitsrecht von einem anderen El-
ternteil besitzt; die Frage wurde kirzlich durch BVerwG, Urt. v. 23.9.2020, 1 C 27.19 restriktiv entscheiden, d.h.
kiinftig hatte die Klagerin im Ausgangsverfahren wohl keinen Erfolg.
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Wenn die Annahme der Sozialgerichte stimmt, dass diese ohnehin nur prifen, was die Aus-
lAnderbehdrden typischerweise im Fall eines Antrags entscheiden, macht es im Ergebnis kei-
nen Unterschied, wenn tatsachlich letztere entschieden. Die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis durch die Auslanderbehdrden hat weitere Vorteile, weil nicht nur die gesetzlich
vorgesehenen Sozialleistungen dann unproblematisch gezahlt werden, sondern die betroffe-
nen Personen auch aufenthaltsrechtlich Rechtssicherheit besitzen.

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

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

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

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

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

Konstanz, den 1. Oktober 2020

43 Zum Hintergrund Thym (Fn. 9), S. 25-28.
4 Exemplarisch EuGH, K.A. et al., C-82/16, EU:C:2018:308, Rn. 65 ff.
45 Vgl. BVerwGE 162, 349 = Urt. v. 12.7.2018, ,Rn. 34 f.
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Halle, den 02. Oktober 2020

Schriftliche Stellungnahme
zur Offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Inneres und Heimat
am 05.10.2020 zum

Entwurf eines Gesetzes zur aktuellen Anpassung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU
und weiterer Vorschriften an das Unionsrecht

BT-Drucksache 19/21750

Sehr geehrte Frau Lindholz,

ich bedanke mich fiir die Einladung zur 6ffentlichen Anh6érung und iibersende ich IThnen

meine schriftliche Stellungnahme.

I.  Anlass und Gegenstinde des Gesetzentwurfs der Bundesregierung

Der Gesetzentwurf dient einerseits der Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH zu
den sog. Riickkehrer-Fallen und sowie der Vorgaben der Freiziigigkeitsrichtlinie

2004 /38/EG zur Rechtsstellung sog. nahestehender Personen, in Bezug auf die ein Ver-
tragsverletzungsverfahren lauft. Andererseits werden die Folgen des Brexit sowie des
dazu ratifizierten Austrittsabkommens umgesetzt. Damit besteht fiir den Grof3teil der
Regelungen eine unionsrechtliche Veranlassung (Umsetzungsgesetzgebung). Das hat
zur Folge, dass die Regelungen nur sehr begrenzt an verfassungsrechtlichen Mafdstaben

ZUu messen sind.

Halle (Saale) - Universitatsplatz3 -5 - Telefon 0345/5523222 - e-mail: winfried.kluth@jura.uni-halle.de
Postanschrift: D-06099 Halle, Universitatsplatz 10a - homepage: www.wkluth.de
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Insgesamt begegnen die vorgeschlagenen Regelungen nach meiner Einschitzung keinen
unions- und verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Stellungnahme konzentriert sich
deshalb auf die Regelungen, zu denen kritische Anmerkungen sinnvoll und geboten er-

scheinen.

Unabhingig davon wird zu Bedenken gegeben, ob die Ubergangsregelungen fiir Alt-
Briten sowie die Regelungen, die in der Sache mit der Erteilung von Aufenthaltstiteln
verbunden sind (§ 3a neu) nicht besser im Aufenthaltsgesetz zu verankern sind, weil sie
sich nicht auf Unionsbiirger beziehen und aus der Systematik des FreiziigG/EU ausbre-

chen.
II. Wiirdigung ausgewahlter Regelungen
1.  Neufassung des § 1 FreiziigG/EU

Die mit der Neuregelung verfolgte Ansicht, die Rechtsklarheit zu verbessern, ist zu be-

griifden und das Ziel wird auch erreicht.

Insbesondere ist zu begriifden, dass der Begriff des Unionsbiirgers klarstellend fiir die

Zwecke des Gesetzes definiert wird.

Die neue Regelung zu Lebensgefahrten wurde unter Bertiicksichtigung der Gesetzgebung
in anderen Mitgliedstaaten ausgewogen konkretisiert. Sie stellt keine zu hohen Anforde-
rungen und ladsst einen ausreichenden Abstand zu den Fallen von Ehe und Lebenspart-

nerschaften erkennen.
2. Neuer § 3a FreiziigG/EU

Die Neuregelung gehort m.E. aus systematischen Griinden in das AufenthG, auch wenn
sie ihren Ursprung in einer unionsrechtlichen Vorgabe findet. Im AufenthG sind aber
auch an anderen Stellen unionsrechtliche Vorgaben umgesetzt worden. Mit scheint es
systematisch vorzugswiirdig, das FreiziigG/EU auf Aufenthalte zu beschranken, fiir die
kein Aufenthaltstitel erforderlich ist.

Die Beibehaltung des Visumsverfahrens ist mit der Rechtsprechung des EuGH vereinbar

und in der Sache angemessen.

In der Sache werden aus meiner Sicht die Vorgaben aus der Freiziligigkeitsrichtlinie, wie

sie auch die EU Kommission interpretiert, zutreffend umgesetzt. Eine weitergehende
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Regelung ist nicht geboten. Das gilt insbes. fiir die Verselbstiandigung des Aufenthalts-

rechts im Fall der Beendigung einer Beziehung zum Lebensgefahrten.

Da es sich um eine Ermessensregelung handelt und die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen in Absatz 1 vorwiegend als Mindestanforderungen formuliert sind, ist es verstand-
lich, dass das Ermessen durch Absatz 2 genauer dirigiert wird. Es ist schon jetzt abseh-
bar, dass die einheitliche Anwendung der Regelung sehr schwierig sein wird, weshalb

eine zeitnahe verwaltungsinterne Steuerung wiinschenswert ist.
3. Regelung zur Riickkehrer-Fdllen in § 12a FreiziigG/EU

Die Regelung dient der Umsetzung von Vorgaben, die aus der Rechtsprechung des EuGH
abzuleiten sind, der fiir diese Fille eine entsprechende Anwendung der Freiziigigkeits-
richtlinie angeordnet hat (siehe S. 35 f. des Gesetzentwurfs).

Methodisch ist insoweit darauf hinzuweisen, dass die analoge Anwendung von Richtli-
nien - die durch den EuGH nicht selten praktiziert wird - vor dem Hintergrund des
Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung im Unionsrechts grundsatzlich kritischer

zu beurteilen ist als im staatlichen Recht.

Die in der Regelung verwendeten Kriterien stellen eine durchaus angemessene Konkre-
tisierung des vom EuGH formulierten Kriteriums des ,,nachhaltigen Gebrauchmachens
vom Freiziigigkeitsrecht” dar und sind hinreichend weit gefasst, um den Vorgaben zu

gentuigen.
4. Regelung fiir Alt-Briten in § 16 FreiziigG/EU

Die Ubergangsregelung setzt die Vorgaben aus dem Austrittsabkommen um und macht
von den dort erdffneten Gestaltungsmaoglichkeiten Gebrauch. Der Verzicht des Bundes-
gesetzgebers auf die Beantragung eines Aufenthaltstitels und die damit verbundene
Entscheidung fiir die Variante eines automatisch entstehenden Aufenthaltsrecht unter
den genannten Voraussetzungen begegnet keinen rechtlichen und praktischen Beden-
ken. Das gilt auch fiir die Uberantwortung der Uberpriifung der Voraussetzungen in das
Verfahrensermessen der Auslanderbehdrden. Aus hiesiger Sicht besteht kein Anlass,

strengere Vorgaben zu erlassen.

Besondere Aufmerksamkeit verlangt in diesen Fallen die Anwendung des Giinstigkeits-
vorbehalts. Dieser ist nach der Rechtsprechung nicht so zu verstehen, dass sich der

Drittstaatsangehorige fiir eine Variante entscheiden muss, sondern dass er Zugang zu
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beiden Formen der Aufenthaltssicherung haben muss (VGH Kassel, BeckRS 2016,
110643, Rn. 31).

III. Zusammenfassung

Der Gesetzentwurf ist in den meisten Punkten durch Vorgaben des Unionsrechts (Aus-
trittsabkommen und Freiziigigkeitsrichtlinie) bzw. der dazu ergangenen Rechtspre-
chung des EuGH determiniert. Der Entwurf setzt diese Vorgaben weitgehend rechtsklar

und innerhalb der bestehenden Gestaltungsspielraume um.

Aus systematischen Griinden hitte der Unterzeichner eine Verortung sowohl der Rege-
lung des neuen § 3a FreiziigG/EU als auch der Regelungen zu den Alt-Briten in § 16
FreiziigG/EU im AufenthG bevorzugt. Inhaltliche Monita sind damit aber nicht verbun-
den.

Prof. Dr. Winfried Kluth
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