BEITRAGE

Die Richtlinie 2003/86/EG betref-
fend das Recht auf Familienzusam-

menfuhrung

Mit der Richtlinie 2003/86/EG (ABI EG L 251/12 vom 3. 10. 2003) werden die Bedingun-
gen fur die Ausubung des Rechts auf Familienzusammenfiihrung durch Drittstaatsangehdrige,
die sich rechtmaBig im Gebiet der Mitgliedstaaten aufhalten, festgelegt. Dem Ziel, dem
Schutz der Familie und der Achtung des Familienlebens gem Art 8 EMRK zu genugen®),
wird dabei nur teilweise entsprochen. Der folgende Text bietet einen Uberblick (iber Ge-
schichte, Anwendungsbereich und Inhalt der Richtlinie, daneben werden Fragen zur

Vblkerrechtskonformitat behandelt.

Julia Maria Ecker

I. Entstehungsgeschichte

Die Richtlinie 2003/86/EG ist eine der ersten EG-
Richtlinien, die wesentliche Teilbereiche der mitglied-
staatlichen Einwanderungsgesetzgebung ber(hrt.
Schon lange vor Erlassung der Familiennachzugs-
richtlinie hatte es Bestrebungen zur Harmonisierung
der europaischen Migrationspolitik gegeben.2) Mit
Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam am 1. 5.
1999 wurden gemeinschaftliche Regelungskompe-
tenzen im Bereich der Einwanderung und des Asyl-
rechts geschaffen, ein einheitliches Vorgehen der
Mitgliedstaaten wurde jedoch stets durch deren unter-
schiedliche Ausgangsbedingungen und Ansichten er-
schwert.3)

Als die Kommission im Jahr 1999 den ersten Ent-
wurf zur Erlassung einer Familiennachzugsrichtlinie®)
vorlegte, traf sie auf Widerstand vor allem von dster-
reichischer und deutscher Seite. Strittig war von An-
fang an der Kreis der Nachzugsberechtigten, insbe-
sondere die Zuldssigkeit des Nachzugs minderjahri-
ger Kinder, die unabhangig von ihren Eltern die Ein-
reise bzw den Aufenthalt in einem Mitgliedstaat be-
antragen. Ebenso umstritten war die Rechtsstellung
Familienangehériger.®) Fir Osterreich stelite sich ins-
besondere die Frage der Zulassigkeit des Quoten-
systems sowie der Einschréankung des Familiennach-
zugs uber 15-ahriger Kinder in bestimmten Konstel-
lationen vor dem Hintergrund des recht familiennach-
zugsfreundlichen Erstentwurfs.

Auch der im Oktober 2000 vorgelegte abgeanderte
Entwurf®) erschien einer Reihe von Mitgliedstaaten
nicht akzeptabel. Erst ein restriktiverer Entwurf’), wel-
cher den Mitgliedstaaten in zentralen Konfliktpunkten
weitreichende Optionen einrdumte, war konsensfahig
und ermdglichte nach weiteren Abanderungen die
Erlassung der Familiennachzugsrichtlinie trotz des
geltenden Einstimmigkeitsprinzips.?) Am 22. 9. 2003
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wurde die Richtlinie 2003/86/EG betreffend das
Recht auf Familienzusammenfihrung verabschiedet, die
Veroffentlichung im Amtsblatt der Européischen Union
erfolgte am 3. 10. 2003. Als Rechtsgrundlage fir die
Erlassung der Richtlinie diente Art63 Nr 3 lit a EGV.
Die Umsetzung hat gem Art 20 der RL bis 3. 10. 2005
zu erfolgen. Keine Anwendbarkeit besteht fur das Ver-
einigte Konigreich, Irland und Danemark.

Il. Wesentlicher Inhait der Richtlinie
A. Anwendungsbereich

Die Richtlinie 2003/86/EG regelt den Familiennach-
Zug zu rechtmagig in den Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union aufhaltigen Drittstaatsangehérigen.
Festgelegt werden die Bedingungen der Familienzu-
sammenflhrung sowie die Rechtsstellung der zusam-
mengefiihrten Personen. Gem Art 3 findet die Richt-
linie Anwendung auf die Familienzusammenflihrung
rechtmaRig aufhaltiger Fremder, die im Besitz eines
von einem Mitgliedstaat ausgestellten Aufenthalts-
titels sind, begriindete Aussicht auf die Erlangung

1) Vgl RL 2003/86/EG. ABI L 251 vomn 3. 10. 2003, 12ff. Grunde 2.

2) 50 zB die EntschlieBung der Einwanderungsminister bezuglich
der Harmonisierung der nationalen Politiken im Bereich der Famli
enzusammenfuhrung vom 1. 6. 1993,

3) Vgl Hailbronner, Die Richtlinien zur Familienzusammenfinrung und
zum langfristigen Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen - Entste-
hungsgeschichte und aktuelle Fragen der Auslegung, Vortrag Fach
tagung EU-Immigrations- und Integrationspolitik, Wien, 19. 2. 2004,
3ff. Publikation in der Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht
(FamRZ) in Vorbereitung.

4) KOM (1999) 638, ABI C 116 E vom 26. 4. 2000, 66.

5} Vgl Hailbronner, siehe FN 3, 3ff.

6) KOM (2000) 624, ABI C 62 E vom 27. 2. 2001, 99.

7) KOM (2002) 225, ABI C 203 E vom 27. 8. 2002, 136ff.
8) Vgl Hailbronner, siehe FN 3, 4ff.




eines dauerhaften Aufenthaltsrechts haben und de-
ren Familienangehorige Drittstaatsangehérige sind;
vom Anwendungsbereich ausgenommen ist die Fa-
milienzusammenfuhrung von Asylwerbern, temporar
oder subsidiar Schutzberechtigten sowie Unionsbur-
gern. In den Absatzen 4 und 5 ist vorgesehen, dass
gunstigere volkerrechtliche bzw innerstaatliche Rege-

[P

iungen durch die Richtiinie nicht berthrt werden.

B. Familienbegriff

Art 4 regelt den Familienbegriff und ist damit wohl
die zentrale Bestimmung der Richtlinie. Grundsatz-
lich ist der Familiennachzug der Kernfamilie, dh des
Ehegatten sowie minderjahriger Kinder, vorgesehen,
wobei sich die Minderjahrigkeit nach den nationalen
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten bestimmt. Von
diesem Konzept wird aber insofern abgegangen, als
den Mitgliedstaaten sowohl Erweiterungsoptionen als
auch - in bestimmten Konstellationen — die Moglich-
keit der Beschrankung der Familienzusammenfih-
rung der Kernfamilie gegeben wird.

Der Familiennachzug von Verwandten in aufsteigen-

der Linie ersten Grades sowie volljahriger unverhei-

rateter Kinder ist zulassig, sofern der Zusammen-
fahrende diesen Personen Unterhalt gewahrt. Auch

im Falle von Lebensgemeinschaften®) kénnen die

Mitgliedstaaten dem Lebensgefahrten und dessen

sowie gemeinsamen minderjahrigen, unverheirateten

Kindern den Nachzug gewahren. Eine Einschrankung

erfahrt das Kernfamilienkonzept durch die den Mit-

gliedstaaten in Art 4 Abs 1 Unterabsatz 3 sowie Art 4

Abs 6 eingeraumten Optionen:

— Bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist (3. 10. 2005)
konnen die MS in ihren nationalen Rechtsord-
nungen vorsehen, dass Kinder, die alter als 12
Jahre sind und unabhangig vom Rest der Familie
ankommen, ein Integrationskriterium zu erflllen
haben (,Stand-Still-Klausel”).

- Daruber hinaus konnen die Mitgliedstaaten im
Rahmen einer Ausnahmeregelung vorsehen, dass
die Antrage betreffend die Familienzusammen-
fihrung minderjahriger Kinder vor Vollendung des
15. Lebensjahres gestellt werden. Wird ein Antrag
spater gestellt, so genehmigen die Mitgliedstaa-
ten, die diese Ausnahmeregelung anwenden, die
Einreise und den Aufenthalt dieser Kinder aus an-
deren Grinden als der Familienzusammenfuhrung.

Letztlich ergibt sich auch aus der Limitierung der

Familienzusammenfiihrung auf einen Ehepartner im

Falle einer Mehrehe eine Beschrankung des Kreises

der Nachzugsberechtigten.

C. Verfahren

Art 5 regelt das Verfahren in Zusammenhang mit der
Gewahrung des Rechts auf Familienzusammenfih-
rung. Wesentlich ist hierbei, dass die Festlegung der
Parteistellung den Mitgliedstaaten offen steht und

der Antrag grundsétzlich zu stellen und zu prifen ist,

wenn sich die Familienangehorigen noch auferhalb

des Hoheitsgebietes aufhalten.

In Abs 4 finden sich fUr den Rechtsschutz wichtige

Mindeststandards: Die zustandige Behdrde hat die

Entscheidung unverziglich, spatestens aber 9 Mo-

nate nach Einreichung des Antrags schriftlich mitzu-

teiien; nur in Ausnanmefaiien kann aufgrund der

Schwierigkeit der Antragsprifung die Frist verlangert

werden. Die Saumnisfolgen richten sich nach dem

nationalen Recht der Mitgliedstaaten, die Ablehnung
eines Antrags ist zu begriinden.

Relativiert werden die Verfahrensgarantien des Art 5

durch Art8, der die Zulassigkeit zweier Beschran-

kungen normiert:

-, Die Mitgliedstaaten dirfen verlangen, dass sich
der Zusammenfihrende wéhrend eines Zeit-
raums, der zwei Jahre nicht (iberschreiten darf,
rechtmagig auf ihrem Hoheitsgebiet aufgehalten
hat, bevor seine Familienangehdrigen ihm nach-
reisen.”

-, Abweichend davon kann ein Mitgliedstaat, des-
sen bei Annahme der RL geltendes nationales
Recht im Bereich der Familienzusammenfihrung
die Aufnahmeféhigkeit dieses Milgliedstaates
berticksichtigt, eine Wartefrist von hochstens drei
Jahren zwischen der Stellung eines Antrags auf
Familienzusammenfihrung und der Ausstellung
eines Aufenthaltstitels an Familienangehdérige
vorsehen.”

Gem Art 18 haben die Mitgliedstaaten jedenfalls

daflr zu sorgen, dass der Zusammenfuhrende und/

oder seine Familienangehdrigen im Fall der Ableh-
nung des Antrags auf Familienzusammenfihrung, der

Nichtverlangerung oder des Entzugs des Aufenthalts-

titels sowie der Riickflihrung Rechtsbeheife einlegen

konnen.

D. Nachzugsvoraussetzungen

Der Familiennachzug steht unter dem Vorbehalt der
Wahrung der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit (Art 6), wobei bei der Auslegung wohl
das gemeinschaftsrechtliche Begriffsverstandnis des
ordre-public“ heranzuziehen ist.*?) Das Auftreten von
Krankheiten oder Gebrechen nach Ausstellung des
Aufenthaltstitels kann nicht als einziger Grund fur
die Verweigerung der Verlangerung des Aufenthalts-
titels bzw die Aufenthaltsbeendigung herangezogen
werden.

Daneben sieht Art 17 die Vornahme einer Interessens-
abwagung unter Bedachtnahme auf Artund Dauer
der familiaren Bindungen, Aufenthaltsdauer sowie
Bindungen zum Herkunftsstaat vor. Art 7 rdumt den

9) Erfasst sind Drittstaatsangehérige, die nichteheliche Lebens-
partner sind und nachweislich mit dem Zusammenfihrenden in ei-
ner auf Dauer angelegten Beziehung leben oder mit diesem eine
eingetragene Lebenspartnerschaft fuhren.

10) Vgl Hailbronner, siehe FN 3, 11ff.
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Mitgliedstaaten dariber hinaus die Option ein, die
Erbringung von Nachweisen Gber Wohnraum, Kran-
kenversicherung und Einklnfte des Zusammenfiih-
renden zu fordern. In diesem Zusammenhang ist auch
die Zulassigkeit von IntegrationsmafBnahmen nor-
miert, wobei deren Absolvierung grundsatzlich noch vor
der Familienzusammenfiihrung verlangt werden kann.

E. Sonderbestimmungen fiir Flichtlinge

Die RL ist mit Beglnstigungen auch anwendbar fur
anerkannte Flichtlinge. So darf beispielsweise die
Erbringung von Nachweisen gem Art 7 grundsatzlich
nicht betreffend den Familiennachzug zu Flichtlin-
gen gefordert werden. Eine Ausnahme besteht fiir
diejenigen Falle, in denen eine besondere Bindung
zu einem Drittstaat vorliegt, in dem die Familienzu-
sammenflihrung maoglich ware, oder Flichtlinge, de-
ren Antrag auf Familienzusammenfihrung nicht bin-
nen drei Monaten nach Asylgewahrung gestellt wur-
de (Art 12).

Der Familienbegriff ist insofern weiter, als bei min-
derjéhrigen Fliichtlingen auch Verwandte in gerader
aufsteigender Linie ersten Grades zum Familiennach-
zug berechtigt sind und daruber hinaus auch sonsti-
gen Verwandten bzw dem gesetzlichen Vormund Ein-
reise und Aufenthalt zur Familienzusammenfuhrung
gestattet werden kdnnen. Die Mitgliedstaaten kon-
nen die Anwendung der Richtlinie gem Art 9 Abs 2
auf Flichtlinge beschranken, deren familiare Bindun-
gen bereits vor ihrer Einreise bestanden haben.

F. Rechtsstellung nachziehender Familien-
angehoriger

Art 13 regelt die Erteilung von Visa. Wurde dem An-
trag auf Familienzusammenfihrung stattgegeben, so
haben die Familienangehdrigen Anspruch auf einen
ersten Aufenthaltstitel mit mindestens einjahriger
Giiltigkeitsdauer. Art 14 raumt den Familienangeho-
rigen Zugang zu allgemeiner Bildung, Erwerbstatigkeit
sowie beruflicher Bildung ein, wobei den Mitglied-
staaten ein Beschrankungsrecht zukommt; sie kon-
nen beschliefen, unter welchen Bedingungen Fami-
lienangehdrige Zugang zum Arbeitsmarkt haben,
haben allerdings nach Mafgabe einer Arbeitsmarkt-
prifung Angehdrigen der Kernfamilie eine Arbeits-
erlaubnis spéatestens nach Ablauf eines Jahres zu
erteilen. Spatestens nach funfjdhrigem Aufenthalt
ist den Familienangeharigen ein eigener Aufenthalts-
titel zu erteilen, wobei Art 15 auch die Mdéglichkeit
der fruheren Erteilung eines selbstandigen Auf-
enthaltstitels und besondere Regelungen in einigen
Fallen vorsieht.

G. Sanktionen, Rechtsmittel und Mafnahmen
gegen Scheinehe

Gem Art 16 zahlen zu den Ablehnungs- und Entzie-
hungsgrinden falsche oder irrefihrende Angaben,
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die Verwendung gefalschter Dokumente, Tauschung
auf andere Weise, Scheinehe, -partnerschaft,
-adoption sowie der Wegfall der Grinde, die die Er-
teilung des Aufenthaltstitels urspringlich gerechtfer-
tigt haben. Erforderlich ist in jedem Fali ein begrin-
deter Verdacht; bedeutsam ist zB EheschlieRBung,
Partnerschaft, Adoption nach Erteilung eines Auf-
enthaltstitels; punktuelle Kontrollen sind in diesem
Zusammenhang zulassig.

Nach Art 64 EGV berlhrt der Titel IV Uber Einwande-
rung und Asylrecht und somit auch die RL 2003/
86/EG nicht die Wahrnehmung der Zustandigkeit fir
die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und
den Schutz der inneren Sicherheit. Daraus wird man
zwar ableiten kénnen, dass die Richtlinie so inter-
pretiert werden muss, dass diese Kompetenzen der
Mitgliedstaaten unberihrt bleiben missen, nicht je-
doch, dass uber die in der Richtlinie vorgesehenen
Ausnahmen hinaus die Mitgliedstaaten zur Ergrei-
fung von Mafnahmen zum Schutz der &ffentlichen
Ordnung befugt sind.'!) Art 17 sieht die Vornahme
einer Interessensabwagung in Fallen der Ablehnung
eines Antrages, dem Entzug oder der Nichtverlange-
rung eines Aufenthaltstitels sowie der Ruckfuhrung
des Zusammenfiuhrenden oder seiner Familienange-
hérigen vor. Die Ausgestaltung der Rechtsbehelfe
bleibt den innerstaatlichen Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten Uberlassen. Aus Art 18 der Richtli-
nie ergibt sich allerdings zumindest das Recht auf
Uberprifung durch eine unabhangige gerichtliche
Instanz.?)

H. Schlussbestimmungen

Gem Art 19 erstattet die Kommission dem Europai-
schen Parlament und dem Rat regelmagig, erstmals
spatestens am 3. 10. 2007, Bericht Gber die An-
wendung der Richtlinie in den Mitgliedstaaten und
schiagt gegebenenfalls erforderliche Anderungen vor,
wobei diese Anderungsvorschlage ,vorzugsweise” die
Art 3, 4, 7, 8 und 13 betreffen. Bei den aufgezahl-
ten Artikeln handelt es sich um jene, die derzeit noch
eine sehr grofle Flexibilitat ermoglichen, die jedoch
bei der nachsten Stufe der Annaherung der Rechts-
vorschriften verringert werden soll.13)

Ill. Menschenrechtliche Bedenken nach der
EMRK

A. EMRK und Gemeinschaftsrecht

Art 6 EUV beinhaltet Regelungen uUber das Verhalt-
nis von Gemeinschaftsrecht und Menschenrechten;
Abs 1 sieht vor: ,Die Union beruht auf den Grund-
sétzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der

11) Ibid, 5.
12) Ibid, 16.

13} Vgl Geanderter Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates betref.
fend das Recht auf Familienzusammenfilhrung, siehe FN 7.




Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der
Rechtsstaatlichkeit; diese Grundséatze sind allen
Mitgliedstaaten gemeinsam.” Im Anschluss an den
vom EuGH richterrechtlich entwickelten Grundrechts-
schutz normiert Abs 2 , Die Union achtet die Grund-
rechte, wie sie in der am 4. November 1950 in Rom
unterzeichneten Européaischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemein-
samen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten als allgemeine Grundsatze des Gemeinschafts-
rechts ergeben.”

Primarer Adressat dieser Bestimmungen ist die Union
selbst. die Bindung erstreckt sich jedoch auf die Mit-
gliedstaaten, welche verpflichtet sind, die angefluhrten
Grundsatze (weiterhin) zu achten. Somit unterliegt nicht
nur das gesamte EG-Sekundarrecht sowie auch die
Regelungen der volkerrechtlichen Vertrage der EG, son-

w dern auch das mitgliedstaatliche Umsetzungs- und

Ausfuhrungsrecht zu gemeinschaftsrechtlichen Bestim-
mungen der Kontrolle am Mafstab der Gemeinschafts-
grundrechte. Diese Kontrolle ist zunachst von den nati-
onalen Gerichten auszulben, die jedoch den EuGH im
Vorabentscheidungsverfahren mit Fragen befassen kon-
nen bzw im Fall der beabsichtigten Verwerfung von EG-
Sekundarrecht wegen Unvereinbarkeit mit den EG-
Grundrechten sogar befassen missen.'*) Wichtig fur
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2003/86/EG ist,
dass EG-Grundrechte nicht nur Staatsangehorige der
EG-Mitgliedstaaten berechtigen, sondern auch Dritt-
staatsangehorige, die sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten aufhalten.'®)

B. Die Nichtigkeitsklage des Europaischen
Parlaments

Der Rat beschloss die Richtlinie ohne Konsultation
des Europaischen Parlaments; dieses hatte keine
Gelegenheit, den geanderten Entwurf zu Uberprifen
und seine Anderungsvorschlége zZu prasentieren. In
der Folge wurde die Richtlinie wegen Zustandekom-
mens ohne ausreichende Konsultation und mehrere
ihrer Bestimmungen, in concreto Art 4 Abs 1 Unter-
absatz 3, Art 4 Abs 6 sowie Art 8, wegen Verletzung
des Rechts auf Privat- und Familienleben iSd Art 8
EMRK angefochten.!®) Die Nichtigkeitsklage gemaR
Art 230 EGV wurde am 22. 12. 2003 eingereicht -
zum ersten Mal wegen der behaupteten Verletzung
von Menschenrechten.?)

C. Aligemeines zum Schutzbereich des
Art 8 EMRK

Da die Richtlinie die Familienzusammenfihrung von
Drittstaatsangehdrigen auf dem Hoheitsgebiet von
Mitgliedstaaten der Europaischen Union regelt, be-
finden sich praktisch samtliche ihrer Bestimmungen
im Eingriffsbereich des Art 8 EMRK. Art 8 EMRK spiel-
te in der bisherigen EGMR-Judikatur vor allem im
Zusammenhang mit aufenthaltsbeendenden Mafinah-

.. migra@(

men eine Rolle. Im Fall Sen gegen die Niederlande®®)
kam es erstmals zur Feststellung einer Verletzung des
Art 8 EMRK durch Verweigerung des Familiennachzugs.
Entsprechend der Judikatur des EGMR ergibt sich
folgender Schutzbereich des Art 8 EMRK: Es besteht
keine generelle Verpflichtung eines Staates, die Wahl
eines Familienwohnsitzes zu erlauben bzw die Fami-
lienzusammenflhrung auf seinem Staatsgebiet zu
gewahren, jedoch ist eine Interessensabwagung zu
treffen und im Ergebnis der adaquatesten Losung
im Sinne des ,elsewhere approach” der Vorzug zu
geben; erscheint aufgrund der Gesamtwurdigung al-
ler Umstande nur die Genehmigung der Familienzu-
sammenfihrung auf dem Hoheitsgebiet des Mitglied-
staates angemessen, um die Familieneinheit herzu-
stellen, setzt Art 8 EMRK der einwanderungspoliti-
schen Regelungsbefugnis der Mitgliedstaaten Grenzen.
Dem Schutz des Familienlebens durch Art 8 EMRK
liegt somit ein weiterer Familienbegriff zugrunde, als
ihn die Richtlinie vorsieht. Neben der Kernfamilie,
die Ehegatten und minderjahrige Kinder umfasst,
kann auch dariber hinaus ein schiutzenswertes Fa-
milienleben gegeben sein, wenn bei Gesamtbetrach-
tung ein effektives, qualifiziertes Familienleben vor-
liegt.*?)

D. Einzelne Kritikpunkte

Ganz allgemein beanstandet wird, dass die Richtlinie
keine ausdrickliche Gewahrung eines Rechts auf
Familienzusammenfihrung enthalt, den Mitgliedstaa-
ten wird vielmehr ein betrachtlicher Ermessensspiel-
raum in Hinblick auf die Festlegung der Bedingungen
einer Familienzusammenfihrung eingeraumt.?°) Wei-
tere Bedenken zu einzelnen Regelungsbereichen der
Richtlinie werden in der Folge kurz dargestellt.

1. Anwendungsbereich
Kritisiert wird der Ausschiuss von Asylwerbern, tem-
pordr Schutzberechtigten®*) (bzw Personen, die ei-

14) Vgl zB Ohlinger, Verfassungsrechts (2003) Rz 192 ivm 210; die
Frage der Verletzung von Primarrecht durch sekundares Gemein-
schaftsrecht bzw die Frage der ,Glltigkeit” von Sekundarrecht ist
dem EuGH vorzulegen; diese Verpflichtung resultiert aus dem
Kontrolimonopol des EuGH.

15) Streinz, EUV/EGV Vertrag Uber die Europaische Union und Ver-
trag zur Grundung der Europaischen Gemeinschaft (2003) 44ff.

16) Klage des Europaischen Parlaments gegen den Rat der Europa-
ischen Union, eingereicht am 22. 12. 2003, Rechtssache C-540/
03, 2004/C 47 /35, ABI C 47, 21. 2. 2004, 21f.

17} Vgl Apap/Carrera, Family Reunification - A case for annulment
before the ECJ? (Janner 2004); abrufbar unter: http://www.ceps.be/
Article.php?article_id=256.

18) EGMR, Sen gegen die Niederlande, 21. 12. 2001, 31465/96.

19) Vgl Weichselbaum, Familiennachzug im grundrechtlichen Kon-
text, JAP 2000/2001, 202.

20) Vgl Apap/Carrera, http://www.ceps.be/Article.php?article_
id=256.

21) Dh Personen, denen der Aufenthalt im Rahmen des voriiberge-
henden Schutzes gem der . Richtlinie 2001,/55/EG des Rates vom
20. Juli 2001 (ber Mindestnormen fir die Gewahrung voriber-
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nen solchen Schutz beantragen) sowie subsididr
Schutzberechtigten??) (bzw Personen, die einen solchen
Schutz beantragen) vom Anwendungsbereich der
Richtlinie (Art 3 Abs 2).2%) Verwiesen wird in diesem
Zusammenhang vor allem auf die Schutzbeduir ftigkeit
dieser Personengruppen und auf die oft lange Auf-
enthaltsdauer in einem Mitgliedstaat. Da es diesen
Personen - subsididr Schutzberechtigten sogar an-
erkannter Weise — nicht zumutbar ist, ihr bisheriges
Familienleben im Herkunftsstaat fortzusetzen, wird
oft ein Rechtsanspruch auf Familienzusammenfiih-
rung aus Art 8 EMRK abgeleitet werden kénnen. In-
sofern bestehen Bedenken in Hinblick auf Art 8 EMRK,
die EU-Grundrechte-Charta (Art II-7, 1I-9, 1I-24, 1I-33
Abs 1) sowie Art 7 Abs 1 des Entwurfs zur EU-Verfas-
sung.?*) Gerade der Status subsidiar Schutzberechtigter
solite, wie dies auch im urspringlichen Richtlinien-
entwurf vorgesehen war,?®) ahnlich dem anerkannter
Flichtlinge ausgestaltet sein.?®)

Auch die in Art 3 festgelegten Gunstigkeitsklauseln
fuhren zumindest zu erheblichen Problemen bei der
Auslegung. Das Gunstigkeitsgebot des Art 3 Abs 5 -
.Diese Richtlinie bertihrt nicht das Recht der Mit-
gliedstaaten, gunstigere Regelungen zu treffen oder
beizubehalten. “ - ist schon allein deshalb problema-
tisch, weil sein Zweck nicht klar nachvollziehbar ist.
Aus dem Primarrecht selbst bzw dem Richtlinien-
charakter ergibt sich bereits, dass in Richtlinien nor-
mierte Bestimmungen als Mindestnormen anzuse-
hen sind und demnach nur giinstigere Regelungen
durch die Mitgliedstaaten vorgesehen werden kon-
nen. Entsprechend den Erlduterungen zum abgean-
derten Richtlinien-Entwurf soll mit dieser Bestimmung
den Mitgliedstaaten die — ohnehin schon primarrecht-
lich normierte — Moglichkeit gegeben werden, gins-
tigere Bedingungen flr Personen, die durch das Recht
auf Familienzusammenfihrung beglnstigt sind, ein-
zufuhren oder beizubehalten. Der gemeinsame ,Min-
destsockel”, der durch die Bestimmungen in diesem
Vorschiag gesichert ist, dirfe allerdings nicht ange-
tastet werden.?”)

Im Zusammenhang mit den zahlreichen Optionen,
welche die Richtlinie den Mitgliedstaaten einraumt,
wahrend nur wenige verbindliche Mindestnormen —
die fir sich genommen dem Standard des Art 8 EMRK
nicht genligen - vorgesehen werden, entsteht der
Eindruck, dass die Richtlinie durch Normierung von
Gunstigkeitsgeboten den Mitgliedstaaten offen lasst,
ob sie die Richtlinie EMRK-konform umsetzen oder
nicht. Damit wirde sich die europaische Gesetzge-
bung der sich aus dem Primarrecht ergebenden Bin-
dung an die EMRK entledigen — gem Art 6 Abs 2 EUV
achtet die Union die Grundrechte, wie sie in der EMRK
gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemein-
samen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten als allgemeine Grundsatze des Gemeinschafts-
rechts ergeben.

Im Rahmen der primérrechtskonformen Richtlinien-
interpretation®®) kann nur davon ausgegangen wer-
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den, dass die Richtlinie entsprechend den Grundsat-
zen der EMRK umzusetzen ist und dariber hinaus guns-
tigere Regelungen getroffen werden durfen, welche mit
der EMRK jedoch jedenfalls in Einklang stehen mus-
sen. Die Bestimmung des Art 3 Abs 5 kann weder
als Allheilmittel fir menschenrechtswidrige Richt-
linienbestimmungen herangezogen werden, noch darf
die Giinstigkeitsklausel dazu missbraucht werden,
eine EMRK- und damit priméarrechtswidrige Lésung
des innerstaatlichen Rechts als vermeintlich glinsti-
gere iSd Art 3 Abs 5 auszugeben.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage
der EMRK-Konformitat der zahlreichen Optionen zur
Erweiterung und Einschrankung des Anwendungs-
bereichs der RL bzw der Rechte der Familienangehd-
rigen. Hailbronner geht davon aus, dass die RL nicht
allein deshalb rechtswidrig sei, weil nicht fur jeden
Eventualfall durch eine Ausnahme von optionalen
Regelungsmdglichkeiten auf Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten aus der EMRK hingewiesen wirde, und
verweist auf die Pflicht zur EMRK-konformen Richtli-
nien-Umsetzung. Er kommt zum Ergebnis, die in der
RL niedergelegten Beschrankungen verstofen nicht
typischerweise und generell gegen Art 8 EMRK, auch
die Altersgrenzen konnten als konventionskonform
angesehen werden.?®)

gehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebe-
nen und MaBnahmen zur Férderung einer ausgewogenen Verteilung
der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den
Folgen dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten".
ABIL 212 vom 7. 8. 2001, 12ff, genehmigt worden ist bzw weiche
die Genehmigung des Aufenthalts aus diesem Grunde beantragt ha
ben; vgl die innerstaatliche Regelung des § 29 FrG.

22) Dh Personen, denen der Aufenthalt in einem Mitgliedstaat
aufgrund subsididrer Schutzformen (aus anderen Grinden als der
Asylgewahrung) gemaf internationalen Rechtsvorschriften oder Prak.
tiken der Mitgliedstaaten genehmigt wurde bzw welche die Geneh-
migung des Aufenthalts aus diesem Grunde beantragt haben. Vgi
dazu den ,Vorschiag fir eine Richtlinie des Rates uber Mindest
normen fur die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangeho-
rigen und Staatenlosen als Fllichtlinge oder als Personen. die an
derweitig internationalen Schutz bendtigen”, KOM {2001} 510 endg.
2001/207 (CNS), ABI C 51 E vom 26. 2. 2002, 325ff; vg| die inner-
staatliche Regelung der §§ 8, 10 Abs 3 und 4 sowie 15 AsylG.

23) Vgl ECRE, Information Note on the Council Directive 2003/86/
EC of 22 September 2003 on the right to family reunification. 5;
abrufbar unter: http://www.ecre.org/statements/frdirective.shtmil.

24) Vgl Ulucan-Kili¢/Rahle, Zur Entwickiung der Rechte von Nicht-
EU-Burgern in der Europaischen Union - Theorle und Praxis der Richt-
linie tUber die Familienzusammenfihrung, 3ff; abrufbar unter: http:/
/www.uni-konstanz.de/FuF /ueberfak /fzaa/pdf/ge/Themenseiten/
Einwanderungsrecht/RLFamilienzusammenfuehrung.pdf.

25} Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates betreffend das Recht
auf Familienzusammenfiihrung, siehe FN 4.

26) Vgl UNHCR, UNHCR unzufrieden mit neuen EU-Regelungen zur
Familienzusammenflihrung, 23. 9. 2003; abrufbar unter: http://
www.unhcr.de funhcr.php/cat/61/aid /886,

27) Siehe FN 7.

28) Vgl dazu oben lILLA. Der nationale Gesetzgeber hat auch bei der
Umsetzung bzw Auslegung von Richtlinien durch staatliches Recht
die Gemeinschaftsgrundrechte zu beachten und der Richtlinie im
Zweifelsfall jenen Inhalt beizumessen, der sie iSd Gemeinschafts
rechtsordnung grundrechtskonform erscheinen lasst. Vgl dazu
Baumgartner, EU-Mitgliedschaft und Grundrechtssehutz (1997 192ff.

29) Vgl Hailbronner, siehe FN 3, 19.



Dennoch weisen etliche der Bestimmungen einen vor
allem in Hinblick auf Art 8 EMRK bedenklichen In-
halt auf, so dass sich in der Folge auch fir die Umset-
zung praktische Probleme ergeben. So missen sich
die Mitgliedstaaten im Rahmen der primarrechts-
konformen Richtlinieninterpretation doch lber ein-
deutige Vorgaben der Richtlinie hinwegsetzen, so-
weit diese in einem Spannungsverhaltnis zu allge-
mein anerkannten Menschrechten stehen. Uber die
Vereinbarkeit des Gemeinschaftsrechts mit Gemein-
schaftsgrundrechten ist nur der EuGH zu entschei-
den befugt, der im Fall der RL 2003/86/EG auch
tatsachlich angerufen wurde.*°) Auch innerstaatliche
Rechtsakte der Mitgliedstaaten, die durch das Gemein-
schaftsrecht determiniert sind, dirfen im Umfang
dieser Determinierung nicht an den Mafdstaben inner-
staatlicher Grundrechte gemessen werden.?') Es
bleibt abzuwarten, ob der EuGH im Rahmen seiner

g Prifung der Richtlinie zu einem mit Art 8 EMRK ver-

einbaren Resultat kommt.

2. Familienbegriff

Schon allein aus der oben dargestellten grundsatzli-
chen Divergenz zwischen EMRK und Richtlinie erge-
ben sich zahlreiche Fragen zur Zuladssigkeit des
Familienbegriffs des Art 4 bzw der dort vorgesehe-
nen Beschrankungsméglichkeiten. Die Bestimmun-
gen des Art 4 Abs 1 Unterabsatz 3 sowie Abs 6 stel-
len den Schutz des Kindeswohls in Frage und wider-
sprechen damit Art 8 EMRK, Art 23 des Internatio-
nalen Paktes Uber birgerliche und politische Rechte,
der UN-Kinderrechtskonvention, der EU-Grundrechts-
Charta (ArtIl-7, 119, 1I-24, 1I-33 Abs 1) sowie dem
Entwurf der EU-Verfassung (Art 7 Abs 1). Achtung des
Familienlebens, Anspruch des Kindes auf regeima-
Rige, personliche Beziehungen sowie direkte Kon-
takte zu beiden Elternteilen sind Jedermannsrechte
auch im Recht der EU.*?)

wAuch die Nichtigkeitsklage des Europaischen Parla-

ments gem Art 230 EGV wendet sich unter anderem
gegen den engen Familienbegriff der Richtlinie und
die einschrankenden Optionen in Bezug auf minder-
jahrige Kinder.*) Insbesondere wird eine Gefahrdung
des Rechts auf Familienleben von unverheirateten
Paaren und deren Kindern beflrchtet.?*) Gleichzeitig
wird darauf verwiesen, dass sowohl minder- und voll-
jahrige Kinder als auch andere Familienangehdrige
iber die in der Richtlinie aufgezahlten Falle hinaus auf
ein gemeinsames Familienleben mit dem Zusammen-
fuhrenden angewiesen sein kénnen.*) Auch gleich-
geschlechtliche Partnerschaften, fur die sich entspre-
chend der EGMR-Judikatur Rechtsanspriche aus
Art 8 EMRK ergeben kénnen,) werden durch die
Richtlinie nicht ausreichend geschutzt.

Durch das Verbot der Familienzusammenfihrung im
Falle von Mehrehen (Art 4 Abs 4} wird auf in Hinblick
auf Art 8 EMRK bedenkliche Weise in das (idR wohl)
vater-Kind-Verhaltnis des Zusammenfihrenden mit
seinen Kindern aus einer weiteren aufrechten Ehe

eingegriffen. Die Moglichkeit, die Zusammenflihrung
von Eheleuten zu verweigern, wenn der Ehepartner
noch nicht 21 Jahre alt ist (Art 4 Abs 5), greift nicht
nur in das Recht auf Privat- und Familienleben, son-
dern auch in den Schutzbereich des Art 12 EMRK
ein. Die Beschrankung bedeutet nicht nur die potenti-
elle Trennung langjahriger Enepartner, sondern kann
auch zu Verletzungen der Rechte von Kindern fuhren.3")

3. Verfahren

Die in Art 5 der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie
festgelegte Entscheidungsfrist wird fur zu lang er-
achtet, da in Angelegenheiten der Familienzusam-
menfiihrung mit der geringsten Verzogerung entschie-
den werden sollte, insbesondere wenn die nachzie-
henden Familienangehdrigen Kinder sind.*) Die
3-Jahres-Frist des Art 8 kann unter Beriicksichtigung
der Mindestbearbeitungszeit von 9 Monaten, die in
Ausnahmefallen sogar verlangert werden kann, zu
Wartezeiten von bis zu vier Jahren fiihren.*®) Auch
die Klage des Europaischen Parlaments richtet sich
gegen die Méglichkeit des Einraumens einer Warte-
frist von 3 Jahren, wenn der jeweilige Mitgliedstaat
den Familiennachzug mittels Quotensystem steuert
(vgl Art 8 der RL). Das Fehlen eines Quotenplatzes
darf einem sich aus Art 8 EMRK ergebenden Rechts-
anspruch auf Familienleben nicht entgegenstehen.‘?)
Insbesondere bei Kleinkindern scheint eine so lange
Trennungsdauer kaum mit dem Schutz der Familien-
einheit vereinbar.*)

Die genauen Grenzen des Begriffs Rechtsbehelf
werden in Art 18 der Richtlinie nicht definiert.”?) Die
Wahrung des Rechts auf eine wirksame Beschwer-
de iZm Konventionsrechten (hier va Art 8 EMRK) gem

30) Klage des Europaischen Parlaments gegen den Rat der Europa-
ischen Union, siehe FN 16.

31) vg! Berka, Lehrbuch Grundrechte (2000) 66.

32) Vgl Ulucan-Kilig/Rihle, hitp: £ /www. uni-konstanz.de/FuF/
ueberfak/fzaa/pdf/ge/Themenseiten/Elnwanderu ngsrecht/
RLFamilienzusammenfuehrung.pdf, 3ff.

33) Vgl Apap/Carrera, http:/ /www.cepsAbe/Article.php?article_id
=256.

34) Ibid.
35) Vgl ECRE, htip./, /www.ecre.org/statements/frdirecttve.shtml. 7.

36) Vgl EGMR, Keegan gegen Irland, 26. 5. 1994, 16969/90 sowie
EGMR, Sommerfeld gegen Deutschland, 8. 7. 2003, 3187 1/96.

37) Vgl Européisches Netzwerk gegen Rassismus (ENAR), Presse-
erklarung vom 4. 3. 2003, Der Geist von Tampere darf nicht ver-
blassen; abrufbar unter: http: //www.enareu.crg/de/press/200303—
04.shtml: UNHCR, http://www.unhcr.de/unhcr.php/cat/61 Jaid/B86
sowie ECRE, htp://www.ecre.org/statements/frdirective. shtml, 7.

38) Vgl ECRE, http:/ /Ww.ecre.org/statemenls/frdirective.shtml. 8.

39) Vgl Ulucan-Kilig/Rihle, nttp:/ Jwww.uni-konstanz.de/FufF/
ueberfak/fzaa/pdf/ge/T hemenseiten/Einwanderungsrecht/
RLFamilienzusammenfuehrung.pdf, 3ff. -

40) Vgl dazu VfGH 8. 10. 2003, G 118/03 ua.
41) Vgl Hailbronner, siehe FN 3, 20.

42} Vgl Apap/Carrera, http: / /www.ceps.be/Article.php?article_id=
256.
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Art 13 EMRK wird aufgrund der vagen Formulierung -
primarrechtswidrigerweise — scheinbar in die Disposition
der Mitgliedstaaten gestellt. Im Zuge der primar-
rechtskonformen Richtlinien-Interpretation ist aber
auch in diesem Fall bei der Umsetzung auf die EMRK
und somit auf die Rechtsschutzgarantien des Art 13
EMRK Bedacht zu nehmen. #3)

4. Nachzugsvoraussetzungen

Beflirchtungen bestehen auch hinsichtlich der
Determiniertheit einiger Bestimmungen der Richtli-
nie. FUr auslegungsbedirftig werden vor allem die
Begriffe der offentlichen Ordnung, offentlichen Si-
cherheit und o6ffentlichen Gesundheit des Art 6 er-
achtet.*?) Grinde der offentlichen Gesundheit soll-
ten nicht herangezogen werden, um Uber das Recht
auf Familienzusammenfihrung zu entscheiden.*)
Sollten sie dennoch eine Rolle bei der Rickflhrung
von Familienangehérigen in den Herkunftsstaat spie-
len, so ist neben der allgemeinen Interessensab-
wagung des Art 17 jedenfalls auch die medizinische
Versorgung nach der Rickkehr als Faktor zu berlick-
sichtigen, im Sinne einer Art Refoulement-Prifung wie
sie in der Judikatur zu Art 3 EMRK vorgenommen
wird. Art 7 Abs 2 lasst die Absolvierung von Integrations-
mafnahmen auch zu, bevor der Familiennachzug
gestattet wird. Besteht ein Anspruch auf Familienzu-
sammenfuhrung gem Art 8 EMRK, so darf diesem
nicht die fehlende Erflllung weiterer Voraussetzun-
gen entgegenstehen.

5. Sonderbestimmungen fir Flichtlinge
Bedenken ergeben sich zur Beschrankung bezlglich
des Zeitpunktes der Begriindung familiarer Bindun-
gen bei Fluchtlingen (Art 9 Abs 2); sie gilt auch fur
Falle, in denen die Beziehung oder Verlobung schon
vor der Einreise bestanden hat.*6) Kritisiert wurde
vielfach auch die Beschrankung des Familiennach-
zugs bei Fluchtlingen in Fallen, in denen ein Antrag
verspatet gestellt wurde bzw das Familienieben in
einem Drittstaat zumutbar sei.

Beziiglich der Familienzusammenfiihrung bei minder-
jahrigen unbegleiteten Flichtlingen (Art 10 Abs 3)
besteht die Gefahr, dass die Mitgliedstaaten ihr Er-
messen dahingehend ausiben, (ber Einreise und
Aufenthalt solcher gesetzlicher Vertreter oder Fami-
lienmitglieder, die nicht die Eltern des Kindes sind
und demnach keinen Anspruch auf Familiennachzug
haben, entgegen dem Zweck der Bestimmung zu
entscheiden.*?) Kritik finden auch die Ausnahmen von
den fur Flichtlinge grundsatzlich geltenden Erleich-
terungen (Art 12 Abs 1). Vor allem die Drei-Monats-
Frist wird beanstandet. Jedenfalls ware eine Infor-
mationspflicht betreffend das Bestehen einer sol-
chen Frist erforderlich, um die Ausibung des Rechts
auf Familienzusammenfihrung (berhaupt zu ermog-
lichen.*®)
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6. Rechtssteliung nachziehender Familienange-
hériger

Die Beschrankung des Zugangs zum Arbeitsmarkt
fur Familienangehdrige bis zu einem Jahr ,abhangig
von der Situation am Arbeitsmarkt” (Art 14 Abs 2)
widerspricht den EntschlieBungen des Rates von
Tampere, welche die Gleichbehandlung von Dritt-
staatsangehorigen mit Unionsblrgern vorsehen.*)
Die Beschrankungsméglichkeit bei der Erteilung ei-
gener Aufenthaltstitel (Art 15 Abs 1 Unterabsatz 2),
insbesondere bei Ehegatten/Lebenspartnern erzeugt
Abhangigkeit vom Zusammenflihrenden. Auch stellt
sich die Frage nach einer sachlichen Rechtfertigung
fir die Ungleichbehandlung verschiedener Gruppen
von Familienangehorigen.

7. Sanktionen, Rechtsmittel und Mafnahmen
gegen Scheinehe
Art 16 Abs 1 lit ¢ Fall 1 sieht Sanktionen fir den Fall
des Bestehens einer Ehe oder auf Dauer angelegten
Beziehung mit einer anderen Person vor. Im Falle
einer Mehrehe ist der Zusammenfihrende definitions-
gemaR mit einer anderen Person verheiratet. Dem
Zusammenfuhrenden konnte unter Berufung auf das
Bestehen einer (weiteren) Ehe die Familienzusam-
menfihrung verweigert werden. Aus Art 4 Abs 4 er-
gibt sich jedoch, dass zumindest das Zusammenleben
mit einem Ehepartner im Mitgliedstaat geschutzt ist.
In diesen Zusammenhang gehoért auch Art 16 Abs 2
lit b der Richtlinie, der eine (de facto) Beschrankung
des Rechts auf Ehe normiert, indem jede nach Er-
teilung eines Aufenthaltstitels an den Zusammen-
fihrenden erfolgte Begrindung einer familidren Bin-
dung dem Verdacht eines Scheingeschafts ausge-
setzt wird.

43} Vgl dazu oben IIlLA sowie 1Il.D.1.

44) Vgl UNHCR, http://www.unhcr.de/unhcr.php/cat,/61/aid/886.
Ein weiteres Beispiel fir einen unbestimmten Begriff ist _irrefih-
rende Angaben” - ein Sanktionsgrund gem Art 16 Abs 2 Iit a,

45) Vgl ECRE, http:/ /www.ecre.org/statements /frdirective.shtmi. 6.
46) Ibid, 6.
47) Ibid, 8.
48) Ibid, Bf.

49) Vgl UNHCR, http:/ /www.unhcr.de /unhcr.php/cat /61 /aid/886
sowie ECRE, http://www.ecre. org/statements /frdirective shtml, 9.



