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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

L. A. GEELHOED
vom 27. April 2006*

I — Einleitung

1. Die vorliegende Rechtssache betrifft ein-
mal mehr die heikle Frage nach den Vor-
aussetzungen, unter denen Familienangeho-
rige von Gemeinschaftsbiirgern aus nicht zur
Europiischen Union gehdrenden Staaten das
Aufenthaltsrecht in einem Mitgliedstaat der
Europdischen Union geltend machen kén-
nen. Insbesondere geht es hier um die Frage,
ob sich diese Personen bereits rechtmifiig in
der Europidischen Union aufhalten miissen,
um die ihnen nach dem abgeleiteten Ge-
meinschaftsrecht zustehenden Rechte gel-
tend machen zu koénnen, wie dies der
Gerichtshof im Kontext der Rechtssache
Akrich?® entschieden hat. Oder reicht es
vielmehr aus, wenn sie ihr Verwandtschafts-
verhiltnis zu einem Biirger der Europiischen
Union nachweisen, wie dies der Gerichtshof
im Urteil MRAX ® festgestellt hat?

2. In meinen Schlussantriagen in der Rechts-
sache Akrich habe ich auf das grundlegende
Dilemma hingewiesen, das hinsichtlich der
Rechtsstellung und der Rechte solcher Per-
sonen besteht. Einerseits leiten Drittstaats-
angehorige, die mit Gemeinschaftsbiirgern

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — Urteil vom 23. September 2003 in der Rechtssache C-109/01
(Akrich, Slg. 2003, 1-9607).

3 — Urteil vom 25. Juli 2002 in der Rechtssache C-459/99 (MRAX,
Slg. 2002, 1-6591).

verwandt sind, Rechte aus den Rechtsvor-
schriften tiber die Freiziigigkeit innerhalb der
Gemeinschaft her. Andererseits behalten die
Mitgliedstaaten mangels einer bisher noch
nicht vollstindig erfolgten Harmonisierung
auf dem Gebiet der Einwanderung die
Befugnis, Vorschriften tiber die erstmalige
Zulassung der Einreise von Drittstaatsan-
gehorigen in ihr Hoheitsgebiet und damit in
das Gebiet der Europiischen Union zu
erlassen.

3. Das gleiche Dilemma zeigt sich in der
vorliegenden Rechtssache, wenngleich bei
einem vollig anders gelagerten Sachverhalt
als dem, der der Rechtssache Akrich zu-
grunde lag. Es bestehen Unterschiede beziig-
lich der Art und Weise, in der Herr Akrich
und Frau Yunying Jia in das Gebiet des
jeweiligen Mitgliedstaats eingereist sind,
Unterschiede beziglich des jeweiligen Ver-
wandtschaftsverhiltnisses, Unterschiede im
personlichen Verhalten des Drittstaatsan-
gehorigen, der ein Aufenthaltsrecht geltend
macht, und Unterschiede beziiglich der ein-
schlagigen Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts.
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II — Einschligiges Gemeinschaftsrecht

4. Im Mittelpunkt der vorliegenden Rechts-
sache stehen die Rechte, die die einem
Drittstaat angehérenden Familienangehori-
gen von Gemeinschaftsbiirgern, die von
ihrem Niederlassungsrecht gemifd Artikel 43
EG Gebrauch gemacht haben, aus der Richt-
linie 73/148/EWG* herleiten. Folgende Be-
stimmungen der Richtlinie sind in diesem
Zusammenhang relevant:

Artikel 1 Absatz 1

~Die Mitgliedstaaten heben nach Mafigabe
dieser Richtlinie die Reise- und Aufenthalts-
beschrinkungen auf:

a) fur Staatsangehorige eines Mitglied-
staats, die sich in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassen haben oder
niederlassen wollen, um eine selbstin-
dige Tatigkeit auszutiben, oder die dort
eine Dienstleistung erbringen wollen;

4 — Richtlinie 73/148/EWG des Rates vom 21. Mai 1973 zur
Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fiir
Staatsangehorige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemein-
schaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleis-
tungsverkehrs (ABL L 172, S. 14).
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d) ohne Ricksicht auf die Staatsangeho-
rigkeit fur Verwandte in aufsteigender
und absteigender Linie dieser Staatsan-
gehorigen und ihrer Ehegatten, denen
diese Unterhalt gewihren.”

Artikel 3

»(1) Die Mitgliedstaaten gestatten den in
Artikel 1 genannten Personen bei einfacher
Vorlage eines giltigen Personalausweises
oder Reisepasses die Einreise in ihr Hoheits-
gebiet.

(2) Es darf weder ein Einreisesichtvermerk
verlangt noch ein gleichwertiges Erfordernis
aufgestellt werden, aufler fiir Familienan-
gehorige, die nicht die Staatsangehorigkeit
eines Mitgliedstaats besitzen. Die Mitglied-
staaten gewihren den genannten Personen
zur Erlangung der geforderten Sichtvermer-
ke alle Erleichterungen.”

Artikel 4 Absatz 3

»Einem Familienmitglied, das nicht die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats be-



sitzt, wird ein Aufenthaltsdokument mit der
gleichen Giltigkeit ausgestellt wie dem
Staatsangehorigen, von dem es seine Rechte
herleitet.”

Artikel 6

JFur die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
und der Aufenthaltsberechtigung darf der
Mitgliedstaat vom Antragsteller nur Folgen-
des verlangen:

a) Vorlage des Ausweises, mit dem er in
sein Hoheitsgebiet eingereist ist;
b) Nachweis, dass er zu einer der in den

Artikeln 1 und 4 genannten Personen-
gruppen gehort.”
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Artikel 8

»Die Mitgliedstaaten kénnen nur aus Grin-
den der offentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit von den Bestimmungen
dieser Richtlinie abweichen.”

III — Sachverhalt, Verfahren und Vorla-
gefragen

5. Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens, die
1940 geborene und jetzt im Ruhestand
lebende Frau Jia, ist chinesische Staatsbiir-
gerin. Thr Sohn, Shenzhi Li, der ebenfalls
chinesischer Staatsangehoriger ist, ist mit der
deutschen Staatsangehorigen Svanja Schall-
lehn verheiratet. Frau Schallehn betreibt als
selbstindige Unternehmerin ein Reisebiiro in
Schweden. Das Ehepaar hilt sich seit 1995
rechtmiflig in Schweden auf, und beide
besitzen eine bis zum 3. Juli 2006 giiltige
Aufenthaltserlaubnis.

6. Am 2. Mai 2003 stellte die schwedische
Botschaft in Peking Frau Jia ein bis zum
21. August 2003 befristetes Besuchervisum
fir eine Einreise in die Staaten des Schen-
gener Ubereinkommens fiir einen Besuch
mit einer Hochstdauer von 90 Tagen aus.
Am 13. Mai 2003 reiste Frau Jia mit ihrem
eigenen gultigen nationalen Reisepass und
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ihrem Besuchervisum iiber den Flughafen
Stockholm/Arlanda in das vom Schengener
Ubereinkommen erfasste Gebiet ein. Kurz
vor Ablauf ihres Visums beantragte Frau Jia
am 7. August 2003 beim Migrationsverk (der
schwedischen Einwanderungsbehorde) eine
Aufenthaltserlaubnis und gab dabei an, sie
sei Familienangehorige einer Unionsbiirge-
rin, die ihr Unterhalt gewéhre.

7. Zur Begriindung ihrer Klage verwies Frau
Jia auf ihre finanzielle Lage in China. Sie und
ihr Ehemann bezogen aus China Renten in
Hoéhe von monatlich 1 000 SEK bis 1 100
SEK (ungefihr 110 Euro bis 120 Euro), was
zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts nicht
ausreiche. Da sie von den chinesischen
Behorden keine weitere finanzielle Unter-
stiitzung erhalten kénnten, kénnten sie ohne
die finanziellen Zuwendungen ihres Sohnes
und dessen Ehefrau nicht auskommen. Frau
Jia legte eine vom Notariat Peking aus-
gestellte Bescheinigung tber ihr Verwandt-
schaftsverhdltnis zu ihrem Sohn sowie eine
Bescheinigung des China Forestry Publishing
House vor, dass ihr Sohn und ihre Schwie-
gertochter ihr finanziellen Unterhalt gewédhr-
ten.

8. Mit Bescheid vom 7. April 2004 lehnte
das Migrationsverk Frau Jias Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ab und
ordnete ihre Riickfithrung in ihr Heimatland
oder, falls sie nachweisen konne, dass ein
anderes Land sie aufnehmen wiirde, in dieses
andere Land an. Das Migrationsverk fihrte
an, zum Nachweis, dass ihr finanzieller
Unterhalt gewihrt werde, miisse ein von
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der zustindigen Behorde des Heimatlandes
ausgestelltes Dokument vorgelegt werden,
aus dem hervorgehe, dass die Antragstellerin
auf Unterstiitzung ihres in Schweden leben-
den Verwandten angewiesen sei. Die von
Frau Jia vorgelegte Bescheinigung sei nicht
von einer zustindigen Behorde ausgestellt
worden. Allein aufgrund der Tatsache, dass
ihr Sohn ihr Geld schicke und ihr auch auf
andere Weise helfe, konne nicht davon
ausgegangen werden, dass ihr Sohn ihr in
dem gesetzlich verlangten Umfang Unterhalt
gewihre. Auch aus dem Umstand, dass Frau
Jias Lebensstandard in Schweden hoher
wire, konne nicht gefolgert werden, dass
ihr finanzieller Unterhalt gewihrt werde.

9. Am 14. Mai 2004 legte Frau Jia gegen die
Entscheidung des Migrationsverk Rechts-
mittel beim Utlinningsndmnd (Ausschuss
fir Ausldnderangelegenheiten) ein.

10. Am 3. September 2003 stellte das Migra-
tionsverk Frau Jias Ehemann, Yupu Li, ein
Visum fiir eine Einreise nach Schweden fiir
eine Hochstbesuchsdauer von 180 Tagen
aus. Am 10. Mérz 2004 beantragte er mit
der gleichen Begriindung wie seine Ehefrau
eine Aufenthaltserlaubnis. Sein Antrag wur-
de am 17. September 2004 vom Migrations-
verk abgelehnt. Gegen diese Entscheidung
legte Yupu Li Rechtsmittel beim Utlinnings-
ndmnd ein.

11. Nachdem das Migrationsverk Frau Jias
Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis abgelehnt hatte, trug sie ihren Fall



der Europiischen Kommission vor. Mit
Schreiben vom 7. Mai 2004 an die Stindige
Vertretung Schwedens bei der Europiischen
Union teilte die Kommission mit, dass die
Entscheidung des Migrationsverk nicht mit
den Artikeln 1 Absatz 1 Buchstabe d und 4
Absatz 3 der Richtlinie 73/148, Artikel 8 der
Europiischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (im
Folgenden: EMRK) und der Rechtsprechung
des Gerichtshofes, insbesondere dem Urteil
MRAX ®, in Einklang zu stehen scheine. Frau
Jia sei daher berechtigt, eine Aufenthaltser-
laubnis mit der gleichen Giiltigkeit wie
diejenigen zu beantragen, die bereits ihrer
deutschen Schwiegertochter und ihrem chi-
nesischen Sohn erteilt worden seien.

12. Unter Bezugnahme auf das Schreiben
der Kommission erkldrte das Migrations-
verk, der Begriff ,auf Unterstiitzung ange-
wiesen” setze voraus, dass ein echter Bedarf
an Geld oder anderer Unterstiitzung vor-
liege, der regelmiaflig durch die Familienan-
gehorigen im Mitgliedstaat befriedigt werde,
und entscheidend miisse der Unterhaltsbe-
darf im Heimatland sein, nicht der Unter-
haltsbedarf bei einem méglichen Umzug in
einen Mitgliedstaat. Auflerdem miisse die
Unterhaltsgewdhrung durch eine Bescheini-
gung oder andere Dokumente nachgewiesen
werden, vorzugsweise durch eine von den
Behorden des Heimatlandes ausgestellte Be-
scheinigung {iber den Unterhaltsbezug. Die
blofle Verpflichtungserklirung des Unions-
biirgers oder dessen Ehegatten, seinen Eltern
Unterhalt zu gewihren, rechtfertige nicht die
Annahme, dass Unterhalt in dem Sinne
gewihrt werde, wie es fiir die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis erforderlich sei. Diese

5 — Zitiert in Fufinote 3.
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Ansicht wurde der Kommission mit Schrei-
ben der schwedischen Regierung vom 21. Ju-
ni 2004 mitgeteilt.

13. In seiner Vorlageentscheidung wirft das
Utldnningsndmnd die Frage auf, ob die
Feststellung des Gerichtshofes im Urteil
Akrich®, dass die Rechte aus Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 einem Drittstaats-
angehorigen nur dann zustiinden, wenn er
sich rechtmiflig in der Gemeinschaft auf-
halte, auch bei einem anderen Sachverhalt
als dem in der genannten Rechtssache gilt.
Mit anderen Worten: Stellt dieses Urteil
einen allgemeingiiltigen Grundsatz auf, wo-
nach die sich aus dem EG-Vertrag und dem
abgeleiteten Gemeinschaftsrecht ergebenden
Rechte des einem Drittstaat angehdrenden
Verwandten eines Unionsbiirgers auf Ein-
reise und Aufenthalt in einem Mitgliedstaat
erst in Betracht kommen, wenn sich dieser
Staatsangehérige eines Drittstaats gemif
den nationalen Rechtsvorschriften rechtma-
ig in einem Mitgliedstaat aufhilt und dann
mit oder zu einem Unionsbiirger reist, der
von seinem Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch macht, und zwar nicht als Arbeit-
nehmer, sondern um eine selbstindige Be-
rufstitigkeit auszuiiben? Dartber hinaus
werde durch das Urteil Akrich die grund-
legende Frage aufgeworfen, welche Bedeu-
tung dem Begriff ,sich rechtmiflig authalten®
zukomme. Das Utldnningsndmnd stellt die
weitere Frage, was unter tatsdchlicher Unter-
haltsgewdhrung zu verstehen sei und ob
nach Artikel 6 der Richtlinie 73/148 neben

6 — Zitiert in Fufinote 2.
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einer Bescheinigung iiber das Verwandt-
schaftsverhiltnis auch ein Nachweis fir die
Unterhaltsgewdhrung verlangt werden
kénne.

14. Vor diesem Hintergrund beschloss das
Utlanningsndmnd, dem Gerichtshof folgende
Fragen gemif} Artikel 234 EG zur Vorabent-
scheidung vorzulegen:

1. a)

1. b)

Ist Artikel 10 der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 im Licht des Urteils in der
Rechtssache C-109/01 dahin auszule-
gen, dass sich ein Drittstaatsangehdri-
ger, der Familienangehoriger eines
Arbeitnehmers im Sinne der Verord-
nung ist, in der Gemeinschaft recht-
miflig aufhalten muss, um bei dem
Arbeitnehmer Wohnung nehmen zu
kénnen — und ist dann Artikel 1 der
Richtlinie 73/148/EWG dementspre-
chend so auszulegen, dass das Recht
des einem Drittstaat angehérenden Fa-
milienangehérigen eines Unionsbiirgers
auf stindigen Aufenthalt voraussetzt,
dass sich der Drittstaatsangehorige
rechtmiflig in der Gemeinschaft auf-
halt?

Bedeutet, falls die Richtlinie 73/148
dahin auszulegen ist, dass sich ein
einem Drittstaat angehdrender Fami-
lienangehoriger eines Unionsbiirgers
auf ein Recht auf stindigen Aufenthalt
nach der Richtlinie nur berufen kann,
wenn er sich rechtmiflig in der Ge-

meinschaft aufhilt, dass der Familien-
angehodrige einen giltigen Auf-
enthaltstitel besitzen muss, der ihm
den stindigen Aufenthalt in einem der
Mitgliedstaaten erlaubt oder zu einer
solchen Erlaubnis fithren kann? Reicht,
wenn eine Erlaubnis zum stdndigen
Aufenthalt nicht vorliegt, eine aus
einem anderen Anlass erteilte Aufent-
haltserlaubnis fiir einen kiirzeren oder
langeren Aufenthalt aus, oder ist es wie
in dem beim Utldnningsndmnd anhén-
gigen Fall ausreichend, dass der Fami-
lienangehorige, der eine Auf-
enthaltserlaubnis beantragt, tiber ein
giltiges Visum verfiigt?

1. ¢) Schriankt es, falls sich der einem Dritt-

staat angehdrende Familienangehérige
eines Unionsbiirgers deshalb nicht auf
ein Recht auf stindigen Aufenthalt nach
der Richtlinie 73/148 berufen kann, weil
er sich nicht rechtmiflig in der Gemein-
schaft aufhilt, das Niederlassungsrecht
des Unionsbiirgers nach Artikel 43 EG
ein, wenn dem Familienangehérigen
eine Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke
des stindigen Aufenthalts verweigert
wird?

1. d)Schrinkt es, falls sich der einem Dritt-

staat angehdrende Familienangehérige
eines Unionsbiirgers deshalb nicht auf
ein Recht auf stindigen Aufenthalt nach
der Richtlinie 73/148 berufen kann, weil
er sich nicht rechtmiflig in der Gemein-
schaft aufhalt, das Niederlassungsrecht
des Unionsbiirgers nach Artikel 43 EG



ein, wenn der Familienangehorige des
Unionsbiirgers ausgewiesen wird, weil
einem Antrag auf eine nationale Auf-
enthaltserlaubnis in Schweden nach der
Einreise nicht mehr stattgegeben wer-
den darf?

2. a) Ist Artikel 1 Buchstabe d der Richtlinie
73/148 dahin auszulegen, dass mit
»Unterhalt gewdhren® gemeint ist, dass
dem Familienangehorigen eines Uni-
onsbiirgers von dem Unionsbiirger fi-
nanzieller Unterhalt gewidhrt wird,
damit er in seinem Heimatland oder
dem Land, in dem er stindig wohnt,
einen annehmbaren Mindestlebensstan-
dard erreichen kann?

2. b)Ist Artikel 6 Buchstabe b der Richtlinie
73/148 dahin auszulegen, dass die Mit-
gliedstaaten verlangen diirfen, dass der
Familienangehorige eines Unionsbiir-
gers, der sich darauf beruft, dass ihm
von dem Unionsbiirger oder dessen
Ehegatten Unterhalt gewihrt wird, ne-
ben der Verpflichtungserklirung des
Unionsbiirgers Dokumente vorlegt, die
beweisen, dass tatsdchlich Unterhalt
gewidhrt wird?

JIA

15. Schriftliche Erklirungen haben Frau Jia,
die belgische, die slowakische, die schwedi-
sche und die niederldndische Regierung, die
Regierung des Vereinigten Konigreichs und
die Kommission eingereicht. In der Sitzung
vom 21. Februar 2006 haben diese Beteilig-
ten mit Ausnahme der belgischen und der
slowakischen Regierung weitere miindliche
Ausfithrungen gemacht.

IV — Vorbringen der Parteien und sons-
tigen Verfahrensbeteiligten

A — Zur Stellung des Utldnningsndmnd
gemdfs Artikel 234 EG

16. Vor Erorterung der vom Utlannings-
namnd vorgelegten Fragen legt die schwedi-
sche Regierung die Griinde dar, warum ihrer
Meinung nach diese Einrichtung als ,Ge-
richt“ im Sinne von Artikel 234 EG zu
betrachten ist und daher befugt ist, nach
dieser Vorschrift Fragen zur Vorabentschei-
dung vorzulegen. Sie weist darauf hin, dass
es sich bei dem Utlanningsndmnd um eine
Verwaltungseinrichtung mit quasigerichtli-
chen Befugnissen handele, die tiber Rechts-
mittel gegen Entscheidungen des Migra-
tionsverk verhandele. Die Einrichtung sei
durch Gesetz errichtet, habe stindigen Cha-
rakter, und ihr Préisident und ihre Vize-
prisidenten miissten Juristen mit Richterer-
fahrung sein. Die vom Utldnningsnimnd
angewandten verfahrens- und materiell-
rechtlichen Vorschriften seien gesetzlich
niedergelegt. Seine Entscheidungen seien
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bindend und kénnten nicht mit Rechtsmittel
angegriffen werden. Die Verfahren wiirden
streitig gefiihrt. Das Utldnningsndmnd habe
den Grundsatz der Gleichheit vor dem
Gesetz zu achten und miisse Gewihr fiir
Unparteilichkeit und Objektivitit bieten. Es
treffe seine Entscheidungen in aller Unab-
hingigkeit, wenngleich es die Mdoglichkeit
habe, bestimmte Falle der Regierung vor-
zulegen, wenn die entsprechenden gesetz-
lichen Voraussetzungen erfiillt seien.

B — Zum Erfordernis des rechtmdfSigen
Aufenthalts (Fragen la bis 1d)

17. Zur Unterscheidung ihres Falles vom
Sachverhalt in der Rechtssache Akrich weist
Frau Jia darauf hin, dass sie sich bei
Beantragung einer Aufenthaltserlaubnis im
Besitz eines giiltigen Visums befunden habe
und dass sie zuvor noch nie aus Schweden
ausgewiesen worden sei. Nach schwedi-
schem Recht sei sie berechtigt, wihrend der
Prifung ihres Antrags im schwedischen
Hoheitsgebiet zu verbleiben. Abgesehen da-
von sei in den einschligigen gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften kein Aufenthalts-
erfordernis normiert. Artikel 6 der Richtlinie
73/148 schreibe nicht vor, dass sich der
Antragsteller im Besitz eines Visums befin-
den miisse, um eine Aufenthaltserlaubnis
beantragen zu kénnen. Eine solche Erlaubnis
konne sogar nach Einreise in das Hoheits-
gebiet des betroffenen Mitgliedstaats bean-
tragt werden. Die Ablehnung der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis in einem Fall wie
dem ihren stelle eine Verletzung von Arti-
kel 43 EG dar.

18. Die schwedische und die slowakische
Regierung sowie die Kommission schliefien
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sich dieser Auffassung im Wesentlichen an.
Ihrer Meinung nach ist ein vorheriger recht-
mifliger Aufenthalt keine Voraussetzung
dafiir, dass sich Unterhalt beziehende Fami-
lienangehorige von Gemeinschaftsbiirgern,
die von der Freiziigigkeit Gebrauch gemacht
haben, auf das Aufenthaltsrecht berufen
kénnten. Eine derartige Voraussetzung sei
in Richtlinie 73/148 nicht niedergelegt. Die
Entscheidung des Gerichtshofes in der
Rechtssache Akrich miisse restriktiv aus-
gelegt werden und sei durch die besonderen
Umstinde des Einzelfalles zu erkliren. Als
Vorbedingung festzulegen, dass die einem
Drittstaat angehorenden Familienangehori-
gen, die direkt aus einem Drittstaat in einen
Mitgliedstaat einreisten, im Herkunftsmit-
gliedstaat eines Gemeinschaftsbiirgers eine
Aufenthaltserlaubnis erlangen miissten, wiir-
de eine ungerechtfertigte Einschrinkung des
dem Gemeinschaftsbiirger zustehenden
Rechts auf Freiziigigkeit bedeuten sowie der
Zielsetzung von Artikel 43 EG und der
Richtlinie 73/148 zuwiderlaufen. Wie der
Gerichtshof im Urteil MRAX ausgefiihrt
habe, ergebe sich das Recht dieser Familien-
angehorigen, bei dem Staatsangehorigen
eines Mitgliedstaats Wohnung zu nehmen,
allein aus der familidren Beziehung. Infolge-
dessen schlagen diese Verfahrensbeteiligten
vor, die erste Frage zu verneinen.

19. Die niederlindische Regierung und die
Regierung des Vereinigten Kénigreichs ver-
treten die entgegengesetzte Ansicht. Die
niederlindische Regierung unterscheidet
zwischen der Zuwanderung eines Dritt-
staatsangehorigen in das Gebiet der Gemein-
schaft und der ,Durchwanderung” (,doormi-
gratie®) in einen anderen Mitgliedstaat inner-
halb der Gemeinschaft. Wihrend Letztere
fast ausschliefllich in den Zustindigkeits-
bereich der Gemeinschaft falle, bestehe fiir
Erstere weiterhin eine einzelstaatliche Zu-



standigkeit. Nach dieser Auffassung sind die
Mitgliedstaaten fiir die erstmalige Zulassung
der Einreise von Drittstaatsangehérigen in
das Gebiet der Gemeinschaft auf Grundlage
einer individuellen Beurteilung verantwort-
lich. In diesem Zusammenhang miissten sie
ihre Verpflichtungen aus Artikel 8 EMRK
beachten. Gemeinschaftsrecht diirfe nicht in
der Weise ausgelegt werden, dass sich Dritt-
staatsangehorige, die keine giiltige Aufent-
haltserlaubnis besifien, der Anwendung der
nationalen zuwanderungsrechtlichen Vor-
schriften entziehen kénnten. Beide Regie-
rungen vertreten den Standpunkt, dass der
im Urteil Akrich aufgestellte Grundsatz, dass
sich Drittstaatsangehorige auf die Rechte aus
Artikel 10 der Verordnung Nr. 1612/68 nur
unter der Voraussetzung rechtmifligen Auf-
enthalts berufen konnten, auch im Rahmen
der Richtlinie 73/148 gelte. Diese Richtlinie
regele nicht die Einreise in das Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten von auflerhalb der Ge-
meinschaft. Soweit die Richtlinie die Er-
leichterung des Personenverkehrs innerhalb
der Gemeinschaft bezwecke, habe sich im
vorliegenden Fall die Schwiegertochter
durch die Ablehnung einer Aufenthaltser-
laubnis fir Frau Jia nicht davon abhalten
lassen, ihre Rechte aus Artikel 43 EG wahr-
zunehmen.

20. Hinsichtlich der Frage, was als ,recht-
mifliger Aufenthalt” zu verstehen ist, vertritt
die niederlindische Regierung die Auffas-
sung, dass sich dieser Begriff jedenfalls auf
Fallgestaltungen beziehe, in denen sich der
Drittstaatsangehorige im Besitz einer Er-
laubnis zur Familienzusammenfithrung mit
einem Gemeinschaftsbiirger befinde, lang-
fristig aufenthaltsberechtigt sei oder einen
vergleichbaren Status besitze. Andererseits
gehorten Personen, die lediglich iber ein
Visum verfiigten oder denen erlaubt sei, sich
bis zur Entscheidung iiber einen Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats aufzuhalten,

JIA

nicht zam Kreis der Berechtigten. Wollte
man Personen in derartigen Fillen Freizii-
gigkeit innerhalb der Gemeinschaft zuerken-
nen, so hitte das zur Folge, dass ein
Mitgliedstaat einen Drittstaatsangehorigen
aufnehmen miisste, ohne dass dieser einer
individuellen Beurteilung unterzogen wiirde.
Dies konne nicht die Absicht des Gemein-
schaftsgesetzgebers gewesen sein. Die Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs vertritt
eine engere Auffassung und trigt vor, dass
fir den Begriff ,rechtmifliger Aufenthalt”
das nationale Recht mafSgebend sei. Die
Richtlinie 73/148 konne einem Drittstaats-
angehorigen kein weitergehendes Recht ver-
leihen, als ihm in einem anderen Mitglied-
staat zugestanden worden sei.

C — Zum Erfordernis der Unterhaltsgewdh-
rung (Fragen 2a und 2b)

21. Nach Frau Jias Meinung gehoren die
Begriffe ,Unterhalt gewidhren“ und ,einen
annehmbaren Mindestlebensstandard errei-
chen” zusammen. ,Unterhalt gewdhren be-
deute, dass der Aufenthaltsberechtigte tat-
sdchlich Verantwortung fiir die Unterstiit-
zung eines Familienangehérigen iibernehme.
Frau Jia vertritt die Ansicht, sie habe
hinreichend nachgewiesen, dass ihr Sohn
und ihre Schwiegertochter ihr tatsichlich
Unterhalt gewéhrten.

22. Die schwedische Regierung trigt vor, die
Unterhaltsgewdhrung sei in Bezug auf die
Situation im Heimatland zu betrachten, und
es miisse ein echter Bedarf an regelméafliger
finanzieller Unterstiitzung bestehen. An-
dernfalls wire dieser in Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe d der Richtlinie 73/148 nieder-
gelegten Voraussetzung ihre praktische Wir-
kung genommen, da sie ja dazu diene, den
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Kreis der Familienangehérigen zu begrenzen,
die berechtigt seien, Wohnung bei dem
migrierenden Gemeinschaftsbiirger zu neh-
men. Diese Voraussetzung sei auch in der
Richtlinie 2004/38/EG” ausdriicklich beibe-
halten worden. Ob eine Situation der Unter-
haltsgewihrung vorliege, sei nach den Um-
stinden des Einzelfalls anhand konkreter
und objektiver Tatsachen zu beurteilen. Die
Mitgliedstaaten seien berechtigt, Nachweise
dafiir zu verlangen, dass Unterhalt gewihrt
werde, insbesondere — analog zu Artikel 4
Absatz 3 Buchstabe e der Richtlinie 68/360/
EWG? durch Vorlage eines von der
zustandigen Behorde des Heimatlandes aus-
gestellten Dokuments. Eine einfache Erkli-
rung des Gemeinschaftsbiirgers, der dem
Familienangehorigen Unterhalt gewéhre, rei-
che nicht aus. Dieser Standpunkt wird von
der belgischen und der slowakischen Regie-
rung sowie von der Regierung des Vereinig-
ten Kénigreichs unterstiitzt.

23. Auf der anderen Seite macht die Kom-
mission geltend, die Situation der Unter-
haltsgewidhrung miisse in dem Mitgliedstaat
beurteilt werden, in dem sich der Gemein-
schaftsbirger authalte. Nahme man niamlich
das Heimatland des einem Drittstaat ange-
hoérenden Familienangehorigen als Bezugs-
punkt, so wiirde dies den Kreis der zu einer
Familienzusammenfiithrung mit Gemein-
schaftsbiirgern Berechtigten erheblich be-
grenzen und deren Recht, innerhalb der
Gemeinschaft zu reisen, beschrinken. Ob
die Unterstitzung dazu ausreiche, einen
anstindigen Lebensstandard in dem Mit-

7 — Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Ande-
rung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufthebung
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 (ABL L 158, S. 77).

8 — Richtlinie 68/360/EWG des Rates vom 15. Oktober 1968 zur
Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir
Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre Familienangeho-
rigen innerhalb der Gemeinschaft (ABL L 257, S. 13).
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gliedstaat zu garantieren, sei irrelevant, da als
einziges Kriterium auf die Gewihrung von
finanziellem Unterhalt abzustellen sei. Was
die beizubringenden Nachweise anbetreffe,
so miissen nach Meinung der Kommission
die Mitgliedstaaten jede Art von Beweis
zulassen, mit dem sich belegen lasse, dass
tatsdchlich finanzieller Unterhalt gewdhrt
werde. Da die Vorlage eines derartigen
Nachweises zum Zeitpunkt der Beantragung
des Aufenthaltstitels unter Umstinden
schwierig sei, sei der einzige Beweis, der zu
diesem Zeitpunkt akzeptiert werden konne,
eine Zusage des Gemeinschaftsbiirgers oder
dessen Ehegatten, den betreffenden Fami-
lienangehorigen zu unterstiitzen. Nach An-
sicht der Kommission muss im vorliegenden
Fall davon ausgegangen werden, dass Frau Jia
von ihrem Sohn und ihrer Schwiegertochter
Unterhalt beziehe.

V — Zulidssigkeit

24. Dadurch, dass die schwedische Regie-
rung den Status des Utldnningsndmnd mit
Blick auf Artikel 234 EG anspricht, wirft sie
implizit die Frage der Zuldssigkeit der von
dieser Einrichtung vorgelegten Fragen auf.

25. Die Kriterien, auf die der Gerichtshof zur
Beurteilung der Frage abstellt, ob die vorle-
gende Einrichtung ein Gericht im Sinne von
Artikel 234 EG ist, stehen durchaus fest.
Hierzu gehoren Gesichtspunkte wie die, ob
die Einrichtung durch Gesetz errichtet wur-
de, ob sie stindigen Charakter hat, ob ihre
Gerichtsbarkeit verbindlich ist, ob ihr Ver-
fahren streitig ist, ob sie Rechtsnormen
anwendet und ob sie unabhingig ist®. Auf

9 — Vgl. u. a. Urteil vom 30. Juni 1966 in der Rechtssache 61/65
(Vaassen-Gobbels, Slg. 1966, 584), Urteil vom 19. Oktober
1995 in der Rechtssache C-111/94 (Job Centre,
Slg. 1995, 1-3361, Randnr. 9), Urteil vom 17. September
1997 in der Rechtssache C-54/96 (Dorsch Consult, Slg. 1997,
1-4961, Randnr. 23) und Urteil vom 30. November 2000 in der
Rechtssache C-195/98 (Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
Slg. 2000, 1-10497, Randnr. 24).



Grundlage der von der schwedischen Regie-
rung gelieferten Informationen habe ich
keinen Zweifel, dass das Utlinningsndmnd
diese Kriterien erfiillt. Es scheint seiner
Verfassung und Organisationsform nach
auch mit der Einrichtung vergleichbar zu
sein, die in der Rechtssache Abrahamsson '°
ein Vorabentscheidungsersuchen gestellt
hatte; der Gerichtshof hat entschieden, dass
es sich bei ihr um ein Gericht im Sinne von
Artikel 234 EG handele. Die Fragen sind
daher zulassig.

VI — Die Problemstellung in einem wei-
teren Kontext

A — Einleitung

26. Ebenso wie in der Rechtssache Akrich
tritt auch im Fall von Frau Jia das grund-
sitzliche Spannungsverhiltnis zutage, das in
Bezug auf die Rechtsstellung von Drittstaats-
angehorigen, die Familienangehorige von
Unionsbiirgern sind, besteht. Dieses Span-
nungsverhiltnis resultiert aus den Befugnis-
sen der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der
Einwanderung auf der einen Seite und auf
den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
iiber die Freiziigigkeit in der Gemeinschaft

10 — Urteil vom 6. Juli 2000 in der Rechtssache C-407/98
(Abrahamsson, Slg. 2000, 1-5539, vgl. Randnrn. 28 bis 38).
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auf der anderen Seite. Aus der Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der
Einwanderung folgt, dass die erstmalige
Zulassung der Einreise eines Drittstaatsan-
gehorigen in ihr Hoheitsgebiet und in das
Gebiet der Europidischen Union von einer
vorherigen individuellen Beurteilung des
Betroffenen abhingig gemacht werden kann.
Im Gegensatz dazu verleiht das geltende
Gemeinschaftsrecht tiber die Freiziigigkeit
den Ehegatten und bestimmten anderen
Familienangehérigen von Unionsbiirgern,
die ihr Recht auf Freiziigigkeit innerhalb
der Gemeinschaft ausiiben, ohne Riicksicht
auf die Staatsangehorigkeit der Familienan-
gehorigen Einreise- und Aufenthaltsrechte.

27. Im Urteil Akrich schien der Gerichtshof
dieses Problem insoweit gel6st zu haben, als
er ausgefilhrt hat, dass die Verordnung
Nr. 1612/68 nur die Freiziigigkeit innerhalb
der Gemeinschaft betreffe, aber nichts sage
tiber das Bestehen von Rechten von mit
einem Unionsbiirger verheirateten Dritts-
taatsangehérigen im Hinblick auf den Zu-
gang zum Gemeinschaftsgebiet. Als Nach-
stes hat der Gerichtshof festgestellt, dass sich
der Betroffene, um in den Genuss der
solchen Drittstaatsangehorigen zustehenden
Rechte kommen zu kénnen, rechtmiflig in
einem Mitgliedstaat authalten miisse, wenn
er sich in einen anderen Mitgliedstaat
begebe, in den der Unionsbiirger abwandere
oder abgewandert sei'!. Nachdem der Ge-
richtshof jedoch die nationale und die
gemeinschaftliche Zustindigkeit in dieser
Weise abgegrenzt hatte, hat er anschlieflend
die Voraussetzungen qualifiziert, unter de-
nen die nationale Zustindigkeit wahrgenom-
men werden miisse, indem er auf das in
Artikel 8 EMRK verankerte Recht auf Schutz
des Familienlebens hingewiesen hat.

11 — Vgl. Urteil Akrich (zitiert in Fufinote 2, Randnr. 49 f.).
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28. Dieses Urteil steht im Gegensatz zu
anderen Urteilen, die aus der Zeit sowohl
vor als auch nach seiner Verkiindung stam-
men und in denen der Gerichtshof unmiss-
verstindlich ausgefithrt hat, dass sich die
Rechte der mit einem Staatsangehorigen
eines Mitgliedstaats verheirateten Staatsan-
gehorigen eines Drittstaats auf Einreise in
das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats und
auf dortigen Aufenthalt allein aus der
familiaren Beziehung ergiben 2.

29. Ein gewisses Mafl an Verwirrung hin-
sichtlich des Umfangs der Kompetenz der
Mitgliedstaaten in Bezug auf die Aufnahme
von Drittstaatsangehorigen, die Familienan-
gehorige von Unionsbiirgern sind, die ihrer-
seits ihre Freiziigigkeitsrechte wahrgenom-
men haben oder wahrnehmen wollen, bleibt
daher bestehen. Insbesondere ist unklar, ob
die Losung des Gerichtshofes im Urteil
Akrich durch die speziellen Umstinde dieser
Rechtssache zu erkldren ist oder ob der in
diesem Urteil aufgestellte Grundsatz allge-
mein Anwendung findet. Die Situation wird
noch weiter kompliziert durch die Frage, ob
die Mitgliedstaaten aufgrund des Gemein-
schaftsrechts zur Achtung des Rechts auf
Familienleben gemifd Artikel 8 EMRK ver-
pflichtet sind. Meiner Meinung nach ist es
daher erforderlich, das Problem, das der
Rechtssache von Frau Jia zugrunde liegt, in
einen weiteren Zusammenhang zu stellen
und eine Losung zu finden, mit der die
nationalen Behérden und Gerichte arbeiten
kénnen und die mit der Teilung von
Befugnissen auf dem Gebiet der Zuwan-
derung vereinbar ist. Um eine solche Losung
zu finden, werde ich die verschiedenen
rechtlichen Parameter naher untersuchen,

12 — Urteil MRAX (zitiert in Fuinote 3, Randnr. 59) und Urteil
vom 14. April 2005 in der Rechtssache C-157/03 (Kommis-
sion/Spanien, Slg. 2005, 1-2911, Randnr. 28).
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die fiir dieses Problem relevant sind. In
diesem Zusammenhang werde ich auch auf
gemeinschaftliche Rechtsakte aus jiingerer
Zeit zu sprechen kommen, die mit Blick auf
die Aufnahme von Drittstaatsangehérigen in
das Gebiet der Union erlassen worden sind.

B — Abgrenzung der Zustindigkeiten

30. Der erste dieser rechtlichen Parameter
betrifft die Verteilung von Zustindigkeiten
fir die Zuwanderung in die Union sowie fiir
Reisen und Aufenthalt von Drittstaatsan-
gehorigen innerhalb der Union, einschlief3-
lich der Familienmitglieder von Staatsan-
gehorigen der Mitgliedstaaten, die von ihrem
Recht auf Freiziigigkeit innerhalb der Union
Gebrauch gemacht haben. Artikel 3 EG, in
dem die Tatigkeiten der Gemeinschaft zur
Erreichung der in Artikel 2 EG genannten
Ziele aufgefiihrt sind, trifft eine klare Unter-
scheidung zwischen der internen und der
externen Komponente der Freiziigigkeit.
Wihrend Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢
EG die Schaffung eines Binnenmarktes
nennt, der durch die Beseitigung der Hin-
dernisse fiir den freien Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwi-
schen den Mitgliedstaaten gekennzeichnet
ist, sieht Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe d EG
Mafinahmen hinsichtlich der Einreise und
des Personenverkehrs nach Titel IV vor, der
Visa, Asyl, Einwanderung und andere Poli-
tiken betreffend den freien Personenverkehr
zum Gegenstand hat.



31. Der interne Aspekt ist vollstindig durch
das Gemeinschaftsrecht geregelt. Der freie
Verkehr von Unionsbiirgern, d. h. Personen,
die die Staatsangehorigkeit eines Mitglied-
staats besitzen, innerhalb des Hoheitsgebiets
der Mitgliedstaaten ist auf Vertragsebene
garantiert durch das Zusammenwirken der
Artikel 18, 39, 43 und 49 EG, die alle
unmittelbare Wirkung haben, in Verbindung
mit dem abgeleiteten Gemeinschaftsrecht,
das erlassen wurde, um diesen Vorschriften
Geltung zu verschaffen, insbesondere die
Verordnung Nr. 1612/68, die Richtlinie
68/360, die Richtlinie 73/148 sowie die
Richtlinien 90/364, 90/365 und 93/96 '>.
Als Nebenrechte zu den Rechten von Ge-
meinschaftsbiirgern, die wirtschaftlichen T4-
tigkeiten in anderen Mitgliedstaaten nachge-
hen, sehen diese Gemeinschaftsregelungen
auch Rechte der Familienangehorigen unab-
hingig von deren Staatsangehorigkeit vor,
mit demjenigen, dem das Recht aus den
Gemeinschaftsnormen in erster Linie zu-
steht, mitzuziehen und bei diesem zu woh-
nen.

32. Im Gegensatz dazu verleiht die externe
Komponente dieses Politikbereichs, die erst
durch den (am 1. Mai 1999 in Kraft
getretenen) Vertrag von Amsterdam in den
EG-Vertrag aufgenommen wurde, keine un-
mittelbar wirksamen Rechte, sondern bildet
die Rechtsgrundlage fir ein legislatives
Programm zur Harmonisierung der einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften u. a. zur Re-
gelung der Einwanderung und der Kontrol-

13 — Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober
1968 {iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft (ABL L 257, S. 2); Richtlinie 68/360 (zitiert in
Fuf3note 8); Richtlinie 73/148 (zitiert in Fuinote 4); Richtlinie
90/364/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 iiber das
Aufenthaltsrecht (ABL. L 180, S. 26); Richtlinie 90/365/
EWG des Rates vom 28. Juni 1990 iiber das Aufenthaltsrecht
der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer
und selbsténdig Erwerbstitigen (ABL L 180, S. 28); Richtlinie
93/96/EWG des Rates vom 29. Oktober 1993 tber das
Aufenthaltsrecht der Studenten (ABL L 317, S. 59).
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len an den Auflengrenzen der Union. Insbe-
sondere in Artikel 61 Buchstabe a EG kommt
die enge Beziehung zwischen der internen
und der externen Komponente des freien
Personenverkehrs zum Ausdruck, insoweit
nidmlich der Rat danach gehalten ist, ,Maf3-
nahmen zur Gewihrleistung des freien
Personenverkehrs nach Artikel 14 [EG] in
Verbindung mit unmittelbar damit zusam-
menhéingenden flankierenden Mafinahmen
in Bezug auf die Kontrollen an den Auflen-
grenzen, Asyl und Einwanderung .. zu
erlassen. Zwar sind verschiedene Schritte
zur Umsetzung der Schlussfolgerungen des
Europdischen Rates von Tampere vom 15.
und 16. Oktober 1999 und des anschlieflen-
den Haager Programms vom November
2004'* unternommen worden, jedoch ist
die Harmonisierung auf diesem Gebiet bei
weitem noch nicht abgeschlossen. Nach dem
gegenwiirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts ist klar, dass den Mitgliedstaaten die
Zustandigkeit hinsichtlich der meisten
Aspekte der Einwanderungsgesetzgebung
weiterhin zusteht.

33. Genauer gesagt heifSt das, dass die Mit-
gliedstaaten iiber die erstmalige Zulassung
der Einreise von Personen aus Drittstaaten in
ihr Hoheitsgebiet anhand der in ihren
nationalen Rechtsvorschriften festgelegten
Kriterien zu entscheiden haben. Daraus folgt,
dass sie berechtigt sind, einem Drittstaats-
angehorigen die Einreise erst nach einer
Beurteilung des einzelnen Betroffenen zu
gestatten, was in der Tat in den meisten
Mitgliedstaaten géngige Praxis ist. Nach
Gestattung der Einreise in das Gebiet der
an der Schengener Regelung beteiligten
Mitgliedstaaten hat jeder Einzelne dann das

14 — Beides abrufbar unter http://europa.ew.int/comm/justice_
home/index_de.htm.

I-15



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GEELHOED — RECHTSSACHE C-1/05

Recht, sich iiber die Binnengrenzen zwischen
diesen Mitgliedstaaten hinweg zu bewegen.
Fiir das Recht, sich in einem Mitgliedstaat
aufzuhalten, ist jedoch je nach Staatsangeho-
rigkeit und Rechtsstellung des Betroffenen
entweder das Gemeinschaftsrecht oder das
nationale Recht mafigebend.

34. Unter bestimmten Umstdnden kann die
Austibung der Rechte, die die einem Dritt-
staat angehorenden Familienangehoérigen ei-
nes migrierenden Gemeinschaftsbiirgers un-
mittelbar aus den einschligigen Gemein-
schaftsvorschriften herleiten, in die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet
der Einwanderung eingreifen. Dies ist — wie
auch in der vorliegenden Rechtssache — der
Fall, wenn das einem Drittstaat angehorende
Familienmitglied in einen Mitgliedstaat ein-
reist und ein auf dem Gemeinschaftsrecht
beruhendes Aufenthaltsrecht geltend macht,
obwohl der Betreffende moglicherweise
nicht ordnungsgemif$ zur Einreise in das
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats zum Zwe-
cke eines langfristigen Aufenthalts zuge-
lassen worden ist. Angesichts dieser Tatsache
besteht eindeutig die Notwendigkeit, den
Umfang der beiden Zustindigkeitsbereiche
abzugrenzen.

35. Dieses Problem lisst sich nicht einfach
durch Anwendung des Prinzips des Vorrangs
des Gemeinschaftsrechts vor kollidierendem
nationalem Recht lésen. Das Problem ist
vielmehr in den Kontext nebeneinander
bestehender, sich jedoch tberschneidender
Zustandigkeitskreise zu stellen. Wie in Arti-
kel 61 Buchstabe a EG anerkannt wird,
besteht eine offensichtliche funktionale Be-
ziehung zwischen der Erméglichung des
freien Personenverkehrs innerhalb der Ge-
meinschaft in einem Raum ohne Binnen-
grenzen, wie dies durch Artikel 14 EG
vorgeschrieben wird, und dem Vorhanden-
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sein zuverldssiger und sicherer Kontrollen an
den Auflengrenzen dieses Raumes. Insofern
kann man eine Parallele zu dem Verhiltnis
ziehen, das zwischen dem freien Waren-
verkehr innerhalb der Gemeinschaft und
dem gemeinsamen Zolltarif und der gemein-
samen Handelspolitik fiir in die Gemein-
schaft eingefithrte Waren besteht. Auch
wenn das nationale Einwanderungsrecht
noch nicht (vollstindig) harmonisiert wor-
den ist und Unterschiede und Unverein-
barkeiten bestehen mégen, so ist doch
deutlich, dass bis zur Erreichung eines aus-
reichenden Mafles an Harmonisierung der
freie Verkehr aller Personen innerhalb des
Binnenmarktes ungeachtet ihrer Staatsan-
gehorigkeit von dem Vertrauen abhingt, das
die Mitgliedstaaten gegenseitig in ihre Poli-
tiken und Praktiken bei der Zulassung der
Einreise von Drittstaatsangehérigen in ihr
Hoheitsgebiet setzen.

C — Geltende Gemeinschaftsvorschriften in
der Auslegung durch den Gerichtshof

36. Der zweite zu erorternde Punkt betrifft
den genauen Umfang der Rechte, die den
einem Drittstaat angehdrenden Familienmit-
gliedern von Gemeinschaftsbiirgern durch
die verschiedenen Gemeinschaftsregelungen
tber die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern,
selbstiandig Erwerbstitigen und Dienstleis-
tungserbringern gewihrt werden. Insbeson-
dere ist fraglich, ob die Rechte, in einen
Mitgliedstaat einzureisen, und das Recht,
sich dort aufzuhalten, dem Familienangeh-
rigen nicht nur ungeachtet seiner Staatsan-
gehorigkeit zustehen, sondern auch ohne



Ricksicht darauf, ob er aus einem anderen
Mitgliedstaat oder (unmittelbar) aus einem
Drittstaat in den Aufnahmemitgliedstaat
einreist.

37. Der Wortlaut der Bestimmungen, durch
die den einem Drittstaat angehdrenden
Familienmitgliedern Einreise- und Aufent-
haltsrechte gewdhrt werden, ist insoweit
nicht aufschlussreich. Sowohl Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 tber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer als auch Artikel 1
der Richtlinie 73/148 iiber die Freiziigigkeit
der selbstindig T4tigen gestatten u. a. — und
zwar jeweils ungeachtet ihrer Staatsangeho-
rigkeit — den Ehegatten von Arbeitnehmern
beziehungsweise selbstindig Titigen und
den Verwandten in aufsteigender Linie,
denen Unterhalt gewidhrt wird, entweder
bei dem Arbeitnehmer, der die Staatsan-
gehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt und
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats beschiftigt ist, Wohnung zu nehmen
oder mit dem Staatsangehoérigen eines Mit-
gliedstaats, der sich in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassen hat oder nieder-
lassen will, um dort eine wirtschaftliche
Tiétigkeit auszuiiben, zu reisen und sich bei
diesem aufzuhalten '°,

38. Wie oben angedeutet, ist die Recht-
sprechung des Gerichtshofes auf diesem
Gebiet nicht ganz eindeutig. Hinsichtlich
der Voraussetzungen, unter denen die Rech-
te geltend gemacht werden konnen, die den
einem Drittstaat angehdrenden Familienan-
gehorigen von Gemeinschaftsbiirgern nach
dem abgeleiteten Gemeinschaftsrecht zuste-
hen, hat der Gerichtshof sowohl einen

15 — Das Gleiche gilt fiir Familienangehérige von Dienstleistungs-
erbringern, die ich aber nicht erwdhnen will, um den
Haupttext nicht zu iiberfrachten.
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grofdziigigen als auch einen restriktiven An-
satz verfolgt.

39. Der grofiziigige Ansatz hat sich im Urteil
MRAX gezeigt, in dem der Gerichtshof
ausgefithrt hat, dass sich das Recht des mit
einem Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats verheirateten Staatsangehérigen eines
Drittstaats auf Einreise in das Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten nach dem Gemein-
schaftsrecht allein aus der familidren Bezie-
hung ergibt. Der Gerichtshof hat zwar darauf
hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten die
Ausiibung dieses Rechts nach Artikel 3 Ab-
satz 2 der Richtlinie 68/360 und Artikel 3
Absatz 2 der Richtlinie 73/148 vom Besitz
eines Visums abhingig machen konnen
(wobei ,Visum“ definiert ist als eine von
einem Mitgliedstaat ausgestellte Genehmi-
gung oder eine von einem Mitgliedstaat
getroffene Entscheidung, die fiir die Einreise
in das Hoheits§ebiet dieses Mitgliedstaats
erforderlich ist'®), jedoch hat er bemerkt,
dass die Mitgliedstaaten aufgrund der glei-
chen Bestimmungen verpflichtet seien, den
genannten Personen zur Erlangung der er-
forderlichen Sichtvermerke alle Erleichte-
rungen zu gewéhren. Eine Politik eines
Mitgliedstaats, den mit einem Gemein-
schaftsangehorigen eines Mitgliedstaats ver-
heirateten Staatsangehérigen eines Dritt-
staats, der versuche, in sein Hoheitsgebiet
einzureisen, ohne {iber einen giiltigen Perso-
nalausweis, Reisepass oder ein Visum zu
verfiigen, an der Grenze zuriickzuweisen,
wenn der Betroffene seine Identitit und die
Ehe nachweisen konne und es keine Anhalts-
punkte dafiir gebe, dass er eine Gefahr fiir
die offentliche Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit darstelle, verletze u. a. Artikel 3
der Richtlinie 68/360 und Artikel 3 der
Richtlinie 73/148, die im Licht des Grund-

16 — Diese Definition entstammt Artikel 5 der Verordnung (EG)
Nr. 2317/95 des Rates vom 25. September 1995 zur
Bestimmung der Drittlinder, deren Staatsangehorige beim
Uberschreiten der Auflengrenzen der Mitgliedstaaten im
Besitz eines Visums sein miissen (ABL L 234, S. 1).
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satzes der Verhiltnismifligkeit auszulegen
seien'”. Als Nichstes hat der Gerichtshof
ausgefithrt, dass Artikel 4 der Richtlinie
68/360 und Artikel 6 der Richtlinie 73/148
dahin auszulegen seien, dass sie es einem
Mitgliedstaat nicht gestatteten, dem Staats-
angehorigen eines Drittstaats, der seine
Identitit und die Tatsache, dass er mit einem
Staatsangehoérigen eines Mitgliedstaats ver-
heiratet sei, nachweisen kénne, die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis zu verweigern
und ihm gegeniiber eine Mafinahme zur
Entfernung aus dem Hoheitsgebiet zu er-
greifen, nur weil er illegal in das Hoheitsge-
biet des betreffenden Mitgliedstaats einge-
reist sei '®,

40. Diese Entscheidung steht in scharfem
Gegensatz zum Urteil des Gerichtshofes in
der Rechtssache Akrich, in der er einen
restriktiveren Ansatz verfolgt hat. Diese
Rechtssache betraf einen marokkanischen
Staatsangehorigen, der sich unrechtmifliig
im Vereinigten Kénigreich aufgehalten hatte,
withrend seines Aufenthalts eine Reihe von
Straftaten begangen hatte und infolgedessen
abgeschoben worden war. Akrich kehrte
illegal in das Vereinigte Konigreich zuriick
und heiratete dort eine Britin. Nach einer
sechsmonatigen Beschiftigung in Irland ver-
suchte das Ehepaar, in das Vereinigte Konig-
reich zuriickzukehren, und berief sich dabei
auf die Rechte der Ehegatten von Arbeit-
nehmern in der Gemeinschaft aus Artikel 10
der Verordnung Nr. 1612/68 in der Aus-
legung durch den Gerichtshof im Urteil
Singh '®. Hier hat der Gerichtshof betont,
dass die Verordnung Nr. 1612/68 nur die
Freiziigigkeit innerhalb der Gemeinschaft
betreffe und dass sie nichts sage tiber das
Bestehen von Rechten eines mit einem
Unionsbiirger verheirateten Drittstaatsange-

17 — Vgl. Urteil MRAX (zitiert in Fufinote 3, Randnrn. 59 bis 62).
18 — Vgl. Urteil MRAX (zitiert in Fufinote 3, Randnr. 80).

19 — Urteil vom 7. Juli 1992 in der Rechtssache C-370/90 (Singh,
Slg. 1992, 1-4265).
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horigen im Hinblick auf den Zugang zum
Gemeinschaftsgebiet. Um in einer Situation
wie der des Ausgangsverfahrens in den
Genuss der Rechte aus Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 kommen zu kén-
nen, misse sich der mit einem Unionsbiirger
verheiratete Drittstaatsangehorige rechtms-
lig in einem Mitgliedstaat aufhalten, wenn
er sich in einen anderen Mitgliedstaat
begebe, in den der Unionsbiirger abwandere
oder abgewandert sei °.

41. Im Urteil Kommission/Spanien?!, das
{iber ein Jahr nach dem Urteil Akrich erging,
hat der Gerichtshof jedoch bei der Priifung
der spanischen Formalititen, die die einem
Drittstaat angehérenden Familienangehoéri-
gen von migrierenden Gemeinschaftsbiir-
gern vor Beantragung einer Aufenthaltser-
laubnis erfilllen miissen, wieder den im
Urteil MRAX gewihlten Ansatz verfolgt.
Der Gerichtshof hat wiederholt, dass sich
das Recht des mit einem Staatsangehorigen
eines Mitgliedstaats verheirateten Dritt-
staatsangehorigen auf Einreise in das Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats allein aus
dem Verwandtschaftsverhiltnis ergebe. Dar-
aus hat er gefolgert, dass das Erfordernis
eines Aufenthaltsvisums, das nach spani-
schem Recht als Vorbedingung fiir die
Erlangung der Aufenthaltserlaubnis vorge-
sehen sei, und die Weigerung, diese Er-
laubnis einem Drittstaatsangehérigen, der
Familienangehoriger eines Gemeinschafts-
biirgers sei, zu erteilen, weil er zuvor ein
Aufenthaltsvisum beim spanischen Konsulat
seines letzten Wohnsitzes hitte beantragen
miissen, eine mit den Bestimmungen der

20 — Vgl. Urteil Akrich (zitiert in Fufinote 2, Randnr. 49 f,).
21 — Zitiert in Fufinote 12.



Richtlinien 68/360, 73/148 und 90/365 un-
vereinbare Mafinahme darstelle 2. Auf das
Urteil Akrich hat der Gerichtshof in dieser
Entscheidung nicht Bezug genommen.

42, Es besteht daher anscheinend ein Wider-
spruch in der Rechtsprechung, der aus den
voneinander abweichenden Ansitzen in den
Urteilen MRAX und Kommission/Spanien
einerseits und im Urteil Akrich andererseits
resultiert. In der Tat war es dieser Unter-
schied im Ansatz, der das Utlinningsndmnd
veranlasst hat, die Sache dem Gerichtshof
vorzulegen.

43. Die durch das Urteil Akrich aufgewor-
fene grundlegende Frage geht dahin, ob der
in diesem Urteil aufgestellte Grundsatz nur
dann Anwendung findet, wenn die nationa-
len Behorden festgestellt haben, dass sich der
betroffene Drittstaatsangehérige unrechtmi-
flig im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
aufhilt. Daraus konnte geschlossen werden,
dass der Grundsatz nicht nur dann gilt, wenn
eine Person aufenthaltsberechtigt ist, son-
dern sogar schon dann, wenn die Person im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats einfach
nur nicht unrechtmiflig anwesend ist. In
diesem Fall wire dem Ansatz im Urteil
MRAX zufolge die familidre Beziehung zu
einem migrierenden EU-Biirger ausreichend,
um das Einreise- und Aufenthaltsrecht in
einem Mitgliedstaat zu begriinden.

44. Diese enge Auslegung des Urteils Akrich
liele sich auf Randnummer 50 des Urteils
stiitzen, in der der Gerichtshof die Anwen-

22 — Vgl. Randnr. 38 des Urteils.
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dung des Grundsatzes ausdriicklich in den
Kontext einer ,Situation wie der des Aus-
gangsverfahrens” stellt. Die Ausfithrungen in
der vorangegangenen Randnummer des Ur-
teils, worin der Gerichtshof eindeutig erklirt,
dass die einschlagigen Gemeinschaftsbestim-
mungen nur die Freiziigigkeit innerhalb der
Gemeinschaft betridfen und nichts sagten im
Hinblick auf den Zugang zum Gemein-
schaftsgebiet, weisen indessen in die ent-
gegengesetzte Richtung.

45. Im Licht dieser Betrachtungen kann man
mit Recht zu dem Ergebnis gelangen, dass
die gegenwirtige Rechtslage hinsichtlich der
Voraussetzungen, unter denen sich die
einem Drittstaat angehérenden Familienan-
gehorigen migrierender EU-Biirger auf ihre
Rechte aus der Verordnung Nr. 1612/68 und
der Richtlinie 73/148 berufen kénnen, nicht
vollig einheitlich erscheint.

D — Familienleben und Freiziigigkeit

46. Bei der Priifung der Rechte der einem
Drittstaat angehorenden Familienangehori-
gen von Unionsbiirgern auf Einreise und
Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats hat der Gerichtshof in seiner Recht-
sprechung dem Schutz des Familienlebens,
wie es durch Artikel 8 EMRK garantiert wird,
erhebliche Bedeutung zugemessen.
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47. In der Rechtssache Carpenter>® wurde
der Gerichtshof befragt, inwieweit eine
Entscheidung der Behorden des Vereinigten
Koénigreichs tiber die Ausweisung einer phi-
lippinischen Staatsangehoérigen, die nach
Ablauf der Giiltigkeitsdauer ihres Touristen-
visums im Vereinigten Konigreich geblieben
war und spiter einen britischen Staatsan-
gehorigen geheiratet hatte, mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sei. Da Letztgenannter
bestimmte Dienstleistungen in anderen Mit-
gliedstaaten erbrachte, dies aber von seinem
Heimatland aus getan hatte, konnte sich
Frau Carpenter nicht auf die Rechte berufen,
die den mit einem Gemeinschaftsbiirger
verheirateten Staatsangehorigen eines Dritt-
staats aus der Richtlinie 73/148 zustehen.
Der Gerichtshof hat daher weiter untersucht,
ob ein Aufenthaltsrecht zugunsten des Ehe-
gatten aus den Grundsitzen oder anderen
Normen des Gemeinschaftsrechts hergeleitet
werden konne.

48. Nach der Feststellung, dass die Berufs-
titigkeit von Herrn Carpenter in den An-
wendungsbereich des Artikels 49 EG falle,
hat der Gerichtshof daran erinnert, dass ,der
Gemeinschaftsgesetzgeber erkannt hat, wel-
che Bedeutung es hat, den Schutz des
Familienlebens der Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten zu gewdhrleisten, um die
Hindernisse fir die Austibung der vom
Vertrag garantierten Grundfreiheiten zu be-
seitigen; dies geht insbesondere aus den
Bestimmungen der Verordnungen und
Richtlinien des Rates iiber die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer und Selbstindigen inner-
halb der Gemeinschaft hervor”~* Sodann
hat er festgestellt, dass ,die Trennung der
Eheleute Carpenter sich nachteilig auf ihr
Familienleben und damit auf die Bedingun-
gen auswirken wiirde, unter denen Herr

23 — Urteil vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-60/00
(Carpenter, Slg. 2002, 1-6279).

24 — Randnr. 38 des Urteils.
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Carpenter eine Grundfreiheit wahrnimmt.
Diese Freiheit koénnte namlich ihre volle
Wirkung nicht entfalten, wenn Herr Car-
penter von ihrer Wahrnehmung durch Hin-
dernisse abgehalten wiirde, die in seinem
Herkunftsland fiir die Einreise und den
Aufenthalt seines Ehegatten bestiinden.” *®

49. Beziiglich der Frage, ob diese Beschrin-
kung der Herrn Carpenter zustehenden
Dienstleistungsfreiheit gerechtfertigt sein
kénne, befand der Gerichtshof, dass die
Entscheidung iiber die Ausweisung von Frau
Carpenter ein Eingriff in die Verwirklichung
des Rechts von Herrn Carpenter auf Ach-
tung seines Familienlebens im Sinne des
Artikels 8 EMRK sei und kein angemessenes
Verhiltnis zwischen den betroffenen Inter-
essen wahre. Demnach stellte die Entschei-
dung tiber die Ausweisung von Frau Car-
penter einen Eingriff dar, der in keinem
angemessenen Verhiltnis zum verfolgten
Ziel stehe *°,

50. Im Urteil Akrich hat der Gerichtshof
zunidchst ausgefithrt, dass sich ein Dritt-
staatsangehoriger, der mit einer Unionsbiir-
gerin verheiratet sei, die ihr Freiziigigkeits-
recht ausgeiibt habe, der sich aber im
Herkunftsland seiner Ehefrau nicht recht-
mafig aufhalte, nicht auf Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 berufen kénne, um
ein Aufenthaltsrecht in diesem Mitgliedstaat
geltend zu machen. Gleichwohl qualifizierte
der Gerichtshof dieses Urteil durch den
Hinweis, dass — vorausgesetzt, die Ehe sei
keine Scheinehe — bei der Entscheidung, ob

25 — Randnr. 39 des Urteils.
26 — Vgl. Randnrn. 41, 43 und 45 des Urteils.



dem betroffenen Drittstaatsangehérigen
trotz seines nach dem nationalen Zuwande-
rungsrecht rechtswidrigen Status die Ein-
reise gestattet werden solle, die Achtung des
Familienlebens im Sinne des Artikels 8
EMRK zu beriicksichtigen sei. ,,Auch wenn
die EMRK kein Recht eines Auslinders, in
ein bestimmtes Land einzureisen oder sich
dort aufzuhalten, als solches gewihrleistet,
kann es einen Eingriff in das Recht auf
Achtung des Familienlebens, wie es in
Artikel 8 Absatz 1 EMRK geschiitzt ist,
darstellen, wenn einer Person die Einreise in
ein Land, in dem ihre nahen Verwandten
leben, oder der Aufenthalt dort verweigert
wird. Ein solcher Eingriff verstofit gegen die
EMRK, wenn er nicht den Anforderungen
ihres Artikels 8 Absatz 2 geniigt ...“*”. Hier
hat der Gerichtshof einen zuriickhaltenderen
Ansatz verfolgt als im Urteil Carpenter,
indem er es dem nationalen Gericht {ber-
lassen hat, diesen Maf3stab anzuwenden.

51. Schliefilich mochte ich auf die Urteile
MRAX und Kommission/Spanien verweisen,
in denen der Gerichtshof seine Ausfithrun-
gen aus dem Urteil Carpenter wiederholt hat,
dass, wie insbesondere aus den Verordnun-
gen und Richtlinien des Rates iiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und Selb-
stindigen innerhalb der Gemeinschaft her-
vorgehe, der Gemeinschaftsgesetzgeber an-
erkannt habe, welche Bedeutung der Ge-
wihrleistung des Schutzes des Familien-
lebens der Staatsangehérigen der
Mitgliedstaaten fiir die Beseitigung der Hin-
dernisse bei der Ausiibung der vom Vertrag
garantierten Grundfreiheiten zukomme %%,

52. Nach der Schlussfolgerung am Ende des
vorigen Abschnitts, dass ndmlich die Recht-

27 — Urteil Akrich (zitiert in FuSinote 2, Randnr. 59).

28 — Vgl. Urteile MRAX (zitiert in Fuinote 3, Randnr. 53) und
Kommission/Spanien (zitiert in Fufinote 12, Randnr. 26).
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sprechung iiber das Recht, das auf die einem
Drittstaat angehorenden Familienangehéri-
gen migrierender Gemeinschaftsbiirger an-
zuwenden ist, in gewissem Grade uneinheit-
lich ist, legen die vorstehenden Erwigungen
dariiber hinaus nahe, dass der Ausgang
dieser Rechtsstreitigkeiten grofitenteils von
den besonderen Umstinden des Einzelfalls
abhingt. In einem Bereich wie dem der
Zuwanderung, in dem Entscheidungen der
zustdndigen Behorden das Leben einzelner
Personen ganz fundamental beriihren, be-
steht jedoch ein grofles Bediirfnis nach
Klarheit iiber den Umfang der Rechte und
Vorhersehbarkeit in Bezug auf die Art und
Weise der Rechtsanwendung. Zur Schaffung
grofierer Transparenz und zur Foérderung
der Rechtssicherheit ist ein systematischerer
und strukturierterer Ansatz fir die Aus-
legung und Anwendung der einschligigen
Gemeinschaftsbestimmungen erforderlich.

E — Neue Gemeinschaftsnormen

53. Auch wenn sie fiir die Losung der
vorliegenden Rechtssache nicht unmittelbar
relevant sind, weil sie aus intertemporalen
Griinden vorliegend nicht anwendbar sind,
ist es gleichwohl niitzlich, auf die neueren
Entwicklungen in der Gemeinschaftsrechts-
setzung iber die Aufenthaltsrechte von
Drittstaatsangehorigen im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten hinzuweisen. Die ent-
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sprechenden Richtlinien betreffen sowohl die
interne als auch die externe Komponente der
Freiziigigkeit.

54. Am 29. April 2004 erlieffen das Euro-
péische Parlament und der Rat gestiitzt auf
die Artikel 12, 18, 40, 44 und 52 EG eine
neue Richtlinie @iber das Recht der Unions-
biirger und ihrer Familienangehoérigen, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, die alle in diesem
Bereich bestehenden Richtlinien ersetzt >,
Diese Richtlinie kodifiziert und tiberarbeitet
die bestehenden Gemeinschaftsinstrumente
unter Beriicksichtigung der Auslegung, die
diese Rechtsakte in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes erfahren haben. In dhnlicher
Weise wie Artikel 10 der Verordnung
Nr. 1612/68 und Artikel 1 Absatz 1 der
Richtlinie 73/148 gewihrt Artikel 5 Absatze
1 und 2 der Richtlinie 2004/38 den Fami-
lienangehorigen von Unionsbiirgern, die
nicht die Staatsangehorigkeit eines Mitglied-
staats besitzen, das Recht auf Einreise in das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats, voraus-
gesetzt, sie fithren einen giiltigen Reisepass
oder gemif3 der Verordnung Nr. 539/2001
oder gegebenenfalls den -einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften ein Einreisevisum mit
sich. Nach Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie
2004/38 haben die Familienangehéorigen
eines Unionsbiirgers, die nicht die Staatsan-
gehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzen, das
Recht auf Aufenthalt fiir einen Zeitraum von
iiber drei Monaten, sofern der Unionsbirger

29 — Zitiert in Fufinote 7.
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die verschiedenen Voraussetzungen des Ar-
tikels 7 Absatz 1 der Richtlinie erfiillt *°.

55. Gestiitzt auf Artikel 63 EG wurden zwei
weitere Richtlinien wber die Rechte von
Drittstaatsangehdrigen erlassen, namlich die
Richtlinie 2003/86 betreffend das Recht auf
Familienzusammenfithrung *! und die Richt-
linie 2003/109 betreffend die Rechtsstellung
der langfristig aufenthaltsberechtigten Dritt-
staatsangehdrigen 2,

56. Unter diesen Richtlinien ist aus mate-
riell-rechtlicher Sicht lediglich die Erstge-
nannte — wenngleich indirekt — fiir die
vorliegende Rechtssache von Belang, da sie
nur fir die Zusammenfithrung eines sich
rechtmiflig in einem Mitgliedstaat aufhal-
tenden Drittstaatsangehoérigen (,Zusammen-
fithrender”) mit seinen Familienangehorigen
gilt und auf die Familienangehorigen eines
Unionsbiirgers ausdriicklich keine Anwen-
dung findet (Artikel 3 Absatz 3 der Richt-
linie). Gemafs Artikel 4 Absatz 1 der Richt-
linie 2003/86 sind vorbehaltlich bestimmter

30 — Diese Voraussetzungen bestehen darin, dass der Unions-
biirger a) Arbeitnehmer oder Selbstindiger im Aufnahme-
mitgliedstaat ist oder b) fiir sich und seine
Familienangehorigen iiber ausreichende Existenzmittel ver-
fiigt, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfe-
leistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen
miissen, und er und seine Familienangehorigen iiber einen
umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemit-
gliedstaat verfiigen oder c) bei einer privaten oder Sffentli-
chen Einrichtung ... zur Absolvierung einer Ausbildung
einschliefllich einer Berufsausbildung als Hauptzweck einge-
schrieben ist. Dariiber hinaus muss der Unionsbiirger iiber
einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnah-
memitgliedstaat verfiigen und der zustindigen nationalen
Behérde durch eine Erklidrung ... glaubhaft machen, dass er
fiir sich und seine Familienangehorigen iiber ausreichende
Existenzmittel verfiigt, so dass sie wihrend ihres Aufenthalts
keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in
Anspruch nehmen miissen.

31 — Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003
betreffend das Recht auf Familienzusammenfithrung (ABL
L 251, S. 12).

32 — Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003
betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthalts-
berechtigten Drittstaatsangehérigen (ABL L 16, S. 44).



Bedingungen betreffend die 6ffentliche Ord-
nung, die Offentliche Sicherheit und die
offentliche Gesundheit sowie — kurz gesagt
— die Fahigkeit des Zusammenfithrenden,
fir die betreffenden Familienangehérigen zu
sorgen, die Mitgliedstaaten verpflichtet, min-
derjihrigen Kindern des Zusammenfiihren-
den die Einreise und den Aufenthalt zu
gestatten. Im Gegensatz dazu konnen die
Mitgliedstaaten — ohne dazu verpflichtet zu
sein — anderen Familienangehorigen die
Einreise gestatten, u. a. Verwandten in
gerader aufsteigender Linie ersten Grades
des Zusammenfithrenden oder seines Ehe-
gatten, wenn diese fir den Unterhalt der
Verwandten aufkommen und diese in ihrem
Herkunftsland keine sonstigen familidren
Bindungen mehr haben (Artikel 4 Absatz 2
Buchstabe a). Artikel 5 der Richtlinie sieht
aulerdem die Festlegung des Verfahrens fiir
die Stellung und detaillierte Prifung der
Antrage auf Aufnahme als Familienangeho-
rige des Zusammenfithrenden vor. In der
Regel sind die Antrige zu stellen und zu
prifen, wenn sich die Familienangehorigen
noch auflerhalb des Hoheitsgebiets des be-
treffenden Mitgliedstaats aufhalten, wobei
jedoch der Mitgliedstaat gegebenenfalls hier-
von abweichen kann (Artikel 5 Absatz 3).
Diese Richtlinie war bis zum 3. Oktober 2005
in nationales Recht umzusetzen.

57. Im Licht der bestehenden und neuen
Gemeinschaftsinstrumente lassen sich drei
Fallvarianten unterscheiden, die aus Sicht
des Drittstaatsangehorigen zwar nicht von
Bedeutung sein mégen, die aber fiir das
Recht mafigebend sind, das auf seine Situa-
tion und daher auf seine Moglichkeiten, aus
einem Drittstaat Zugang zu dem Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats zu erlangen und
anschlieflend das Aufenthaltsrecht zu er-
werben, anzuwenden ist. Erstens, der Dritt-
staatsangehorige kann ein Verwandter des
Staatsangehoérigen eines Mitgliedstaats sein,

JIA

der von seiner Freiheit, in einen anderen
Mitgliedstaat zu ziehen, keinen Gebrauch
gemacht hat. Zweitens, der Drittstaatsan-
gehorige kann ein Verwandter des Staatsan-
gehorigen eines Mitgliedstaats sein, der sein
Recht, in einen anderen Mitgliedstaat zu
ziehen, ausgetibt hat. Drittens, der Dritt-
staatsangehorige kann ein Verwandter eines
anderen Drittstaatsangehérigen sein, der sich
rechtmiflig in einem Mitgliedstaat der Uni-
on aufhalt.

58. Will der Drittstaatsangehorige in der
ersten Variante von auflerhalb der Gemein-
schaft in einen Mitgliedstaat einreisen, so gilt
eindeutig das nationale Zuwanderungsrecht,
weil es keinen Ankniipfungspunkt fiir die
Anwendung von Gemeinschaftsrecht gibt.
Das bedeutet, dass sich der Betroffene
gegebenenfalls einer vorherigen individuel-
len Beurteilung unterziehen muss.

59. In der dritten Variante bestimmen sich
ab dem 3. Oktober 2005 die Rechte des
Drittstaatsangehdrigen nach der Richtlinie
2003/86. Vor diesem Zeitpunkt war das
nationale Zuwanderungsrecht anwendbar.
Wie oben erwidhnt, und angesichts der
familidren Beziehung in der vorliegenden
Rechtssache, verfiigen die Mitgliedstaaten
nach dieser Richtlinie iiber ein Ermessen,
ob sie die Einreise und den Aufenthalt von
Verwandten in gerader aufsteigender Linie
ersten Grades, denen Unterhalt gewihrt
wird, gestatten wollen. Die Richtlinie
schreibt auch eine Untersuchung der indivi-
duellen Verhiltnisse des antragstellenden
Drittstaatsangehorigen vor.
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60. Die zweite Variante ist die Fallgestaltung,
um die es in der vorliegenden Rechtssache
geht, und insoweit sind — wie oben in den
Nrn. 38 bis 40 ausgefithrt — zwei Ansitze
moglich. Kann der Drittstaatsangehérige ein
unmittelbares Aufenthaltsrecht aus der
Richtlinie 73/148 herleiten, unterliegt er
keiner individuellen Beurteilung durch die
nationalen Einwanderungsbehérden. Inso-
weit wiirde entsprechend dem Urteil MRAX
die familidre Beziehung das Aufenthaltsrecht
begriinden. Geht man jedoch in Einklang mit
dem Urteil Akrich davon aus, dass sich der
Drittstaatsangehorige bereits rechtmiflig in
einem Mitgliedstaat aufhalten muss, ehe er
sich auf die Rechte aus der Richtlinie 73/148
berufen kann, so bedeutete dies, dass auf die
Situation der Drittstaatangehorigen wieder
das nationale Zuwanderungsrecht anzuwen-
den ist.

61. Aus dieser kleinen Bestandsaufnahme
geht hervor, dass die grofiziigige Auslegung
der Richtlinie 73/148 in der zweiten Variante
zur Schaffung einer privilegierten Gruppe
von Drittstaatsangehorigen fithrt. Soweit
diese Personen mit einem Unionsbiirger
verwandt sind, der von seinem Recht, in
einen anderen Mitgliedstaat zu ziehen, Ge-
brauch gemacht hat, sind sie vor der
Anwendung der durch das nationale Zuwan-
derungsrecht aufgestellten Einreise- und
Aufenthaltsvoraussetzungen geschiitzt. In
den anderen Fillen sind sie es hingegen
nicht. Wenn man davon ausgeht, dass aus
der Sicht des Drittstaatsangehorigen die
familidren Beziehungen in den drei Fall-
varianten an sich vergleichbar sind und dass
der einzige Unterschied zwischen den Va-
rianten darin besteht, dass der Verwandte,
der die Staatsangehorigkeit eines Mitglied-
staats besitzt, in einen anderen Mitgliedstaat
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gezogen ist, bedarf die unterschiedliche Be-
handlung, die aus der von mir als grofiziigig
bezeichneten Auslegung der Richtlinie
73/148 resultiert, der Rechtfertigung.

F — Einreise und Aufenthalt der einem
Drittstaat angehorenden Familienangehori-
gen von Gemeinschaftsbiirgern: Weg zu einem
systematischeren Ansatz

62. In Nummer 52 oben habe ich darauf
hingewiesen, dass ein Bediirfnis nach einem
systematischeren Ansatz bei der Auslegung
der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Zu-
lassung der Einreise der einem Drittstaat
angehérenden Familienangehorigen von au-
Berhalb der Gemeinschaft in das Hoheitsge-
biet der Mitgliedstaaten sowie tber ihre
Rechte, bei Gemeinschaftsbiirgern Wohnung
zu nehmen, besteht. Die Uneinheitlichkeit in
der Rechtsprechung fithrt zu Rechtsunsi-
cherheit fiir die betroffenen Drittstaatsan-
gehorigen und zu Unklarheit bei den einzel-
staatlichen Behérden, die fiir die Anwendung
dieser Vorschriften zustindig sind. Die
Rechtsprechung fithrt ndmlich nach ihrem
gegenwirtigen Stand sogar zu einer Un-
gleichheit zwischen verschiedenen Gruppen
von Drittstaatsangehdrigen, fiir die es keine
Rechtfertigung zu geben scheint. Dariiber
hinaus berihrt die Rechtsprechung die
nationalen Zustindigkeiten auf dem Gebiet
der Einwanderungspolitik, insoweit sie ndm-
lich bestimmten Kategorien von Drittstaats-
angehorigen die Einreise und den Aufenthalt
in einem Mitgliedstaat erlaubt, ohne dass
diese einer vorherigen individuellen Beurtei-
lung unterzogen wurden.



63. Bei der Auslegung der einschligigen
Vorschriften des abgeleiteten Gemein-
schaftsrechts ist meiner Meinung nach von
dem Grundprinzip auszugehen, die Zustin-
digkeitsverteilung zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten zu beachten,
wie sie im EG-Vertrag festgelegt ist. Es muss
als Teil der in Artikel 220 EG beschriebenen
Aufgabe des Gerichtshofes angesehen wer-
den, nicht nur die Wirksamkeit des Gemein-
schaftsrechts zu gewihrleisten, sondern auch
die den Mitgliedstaaten durch den Vertrag
zuerkannten Befugnisse zu achten und iiber
sie zu wachen. Dies gilt nicht nur in
negativem Sinne durch Abgrenzung der
Befugnisse der Gemeinschaft gegeniiber de-
nen der Mitgliedstaaten, sondern auch in
dem eher positiven Sinne durch die Gewihr-
leistung, dass diese nationalen Befugnisse
auch wirksam ausgeiibt werden konnen.

64. Nach dem heutigen Stand der Dinge
steht fest, dass fiir den freien Personenver-
kehr innerhalb der Gemeinschaft als einer
der Eckpfeiler des Binnenmarktes vollstindig
eine Gemeinschaftszustindigkeit besteht.
Ebenso steht fest, dass die Regelung der
Einwanderung an den Auflengrenzen der
Union, soweit die Harmonisierung gemaf3
Titel IV des EG-Vertrags noch nicht erreicht
ist, im Zustandigkeitsbereich der Mitglied-
staaten verbleibt. Ich verweise auf die Num-
mern 30 ff. oben.

65. Die Feststellung des Gerichtshofes im
Urteil Akrich, dass die Verordnung
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Nr. 1612/68 ,nur die Freiziigigkeit innerhalb
der Gemeinschaft [betrifft]“ und ,nichts tiber
das Bestehen von Rechten von mit einem
Unionsbiirger verheirateten Drittstaatsange-
horigen im Hinblick auf den Zugang zum
Gemeinschaftsgebiet [sagt]“??, steht mit
dieser Aufteilung der Zustindigkeiten zwi-
schen der Gemeinschaft und den Mitglied-
staaten vollkommen in Einklang. Da mit der
Richtlinie 73/148 die gleichen Ziele verfolgt
werden wie mit der Verordnung
Nr. 1612/68, nur eben fiir einen anderen
Personenkreis, muss das Gleiche auch fiir
diese Richtlinie gelten. Die Tatsache, dass der
Anwendungsbereich der Richtlinie in dhnli-
cher Weise beschrankt ist, hat der Gerichts-
hof, wenn auch nur implizit, im Urteil
Carpenter anerkannt, in dem er ausgefiihrt
hat: ,Folglich ergibt sich sowohl aus den mit
ihr verfolgten Zielen als auch aus ihrem
Inhalt, dass die Richtlinie die Bedingungen
regelt, unter denen ein Staatsangehériger
eines Mitgliedstaats sowie die anderen in
Artikel 1 Absatz 1 Buchstaben ¢ und d
genannten Personen den Herkunftsmitglied-
staat dieses Staatsangehorigen verlassen und
in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats zu
einem der in Artikel 1 Absatz 1 Buchstaben a
und b genannten Zwecke einreisen und sich
dort authalten konnen, und zwar fiir eine in
Artikel 4 Absitze 1 oder 2 festgelegte
Dauer.“ **

66. Dass die Verordnung Nr. 1612/68 und
die Richtlinie 73/148 iiber die erstmalige
Zulassung der Einreise eines Drittstaatsan-
gehorigen in das Gemeinschaftsgebiet
snichts sagen®, bedeutet nicht, dass diese
Rechtsakte in dieser Hinsicht neutral sind.
Aus dieser Feststellung des Gerichtshofes

33 — Urteil Akrich (zitiert in Fufinote 2, Randnr. 49).
34 — Urteil Carpenter (zitiert in Fulnote 23, Randnr. 35).
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folgt nicht, dass ein Vakuum besteht, das
durch eine grofiziigige Auslegung dieser
Rechtsakte stillschweigend ausgefiillt werden
kann. Es kann nur bedeuten, dass entspre-
chend der im EG-Vertrag getroffenen Zu-
stdndigkeitsverteilung die erstmalige Zulas-
sung der Einreise dieser Personen eine
Angelegenheit ist, iber die die Mitgliedstaa-
ten nach Maflgabe ihrer Zuwanderungsvor-
schriften zu entscheiden haben. Daraus er-
gibt sich notwendigerweise, dass — wie der
Gerichtshof, frei zitiert, im Urteil Akrich
entschieden hat — der einem Drittstaat
angehérende Familienangehdrige, um in
den Genuss der Rechte aus diesen Gemein-
schaftsnormen kommen zu konnen, sich
rechtmiflig in einem Mitgliedstaat authalten
muss, wenn er sich in einen anderen Mit-
gliedstaat begibt, in den der Unionsbirger
abwandert oder abgewandert ist >,

67. Zu akzeptieren, dass Drittstaatsangeho-
rige, die sich nicht bereits rechtmiflig in
einem Mitgliedstaat aufhalten und zu einem
Unionsbiirger ziehen wollen, der von seinem
Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat,
allein aufgrund der familidren Beziehung ein
automatisches Einreise- und Aufenthalts-
recht in dem Aufnahmemitgliedstaat ohne
jedes Tatigwerden dieses Mitgliedstaats ge-
nieflen, wirde ihnen die Umgehung natio-
naler Zuwanderungsvorschriften ermagli-
chen. Ein derartiger Ansatz hohlt daher die
Befugnisse der Mitgliedstaaten in Bezug auf
die Kontrolle der Einwanderung an ihrer
Auflengrenze aus.

35 — Vgl. Urteil Akrich (zitiert in Fufinote 2, Randnr. 50).
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68. Ferner ldsst sich aus der Funktionsweise
der Gemeinschaftsinstrumente iiber die Frei-
ziigigkeit innerhalb der Gemeinschaft ablei-
ten, dass die Rechte, die durch diese
Instrumente den einem Drittstaat angeho-
renden Familienangehorigen verliehen wer-
den, nicht uneingeschréinkt gelten.

69. Die Verordnung Nr. 1612/68 und die
Richtlinie 73/148 sind ausdricklich erlassen
worden, um Artikel 39 EG bzw. Artikel 43
EG Geltung zu verschaffen. Beide Instru-
mente bezwecken die Beseitigung von Hin-
dernissen, die den Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten entgegenstehen, wenn sie
von den ihnen gemifl diesen Vertragsbe-
stimmungen zustehenden Rechten Gebrauch
machen, indem sie sich als Arbeitnehmer,
selbstindig Titige oder Dienstleistungser-
bringer in andere Mitgliedstaaten begeben.
Zu solchen Hindernissen gehéren die po-
tenziellen Auswirkungen der Anwendung
der nationalen Zuwanderungsvorschriften
auf die Familienangehérigen des Hauptbe-
rechtigten, insbesondere, wenn diese Fami-
lienangehoérigen nicht die Staatsangehorig-
keit eines Mitgliedstaats besitzen. Kénnten
diese Familienangehérige ihrer Einreise und
Aufnahme in einem anderen Mitgliedstaat
nicht sicher sein, so wiirde dies den der
Gemeinschaft angehdrenden Arbeitnehmer
oder Selbstandigen von der Wahrnehmung
seiner Rechte aus dem EG-Vertrag abhalten.
Als Nebenrecht zu dem Recht des der
Gemeinschaft angehérenden Arbeitnehmers
oder Selbstindigen steht ihnen daher eben-
falls das Einreise- und Aufenthaltsrecht in
dem Mitgliedstaat zu, in dem die wirtschaft-
lichen Titigkeiten ausgetibt werden sollen.

70. Angesichts des Primdrziels dieser Ge-
meinschaftsinstrumente, jede Art von Hin-
dernis zu beseitigen, das sich aus nationalen
Einreise- und Aufenthaltserfordernissen er-



gibt und das Staatsangehorige eines Mit-
gliedstaats davon abhalten kénnte, sich aus
wirtschaftlichen Griinden in einen anderen
Mitgliedstaat zu begeben, sollte wohl gerade
die Familiensituation beriicksichtigt werden,
und zwar so, wie sie zu dem Zeitpunkt
besteht, zu dem der Gemeinschaftsbiirger
sich zum Umzug in einen anderen Mitglied-
staat entschliefit. Ist der Gemeinschaftsbiir-
ger erst einmal in einen anderen Mitglied-
staat umgezogen und hat sich dort nieder-
gelassen, entsteht eine neue Situation, in der
seine Rechtsstellung derjenigen der Ange-
horigen des Aufnahmemitgliedstaats ver-
gleichbar sein sollte, die von ihrem Freizii-
gigkeitsrecht keinen Gebrauch gemacht ha-
ben. Hat eine Person aus dem letztgenannten
Personenkreis den Wunsch, den einem
Drittstaat angehérenden Familienangehori-
gen von auflerhalb der Gemeinschaft nach-
kommen zu lassen, muss diesem Familien-
angehoérigen unter den durch das nationale
Zuwanderungsrecht festgelegten Vorausset-
zungen die Einreise gestattet werden. Das
Gleiche muss fiir einen Staatsangehorigen
gelten, der von seinem Freiziigigkeitsrecht
bereits Gebrauch gemacht hat und von der
Ausiibung dieses Rechts offenbar nicht aus
Griinden abgehalten worden ist, die mit der
Nichtzulassung des einem Drittstaat ange-
horenden Familienangehdrigen zusammen-
hingen. Mit anderen Worten, es ldsst sich
nicht behaupten, dass es nach dem Gemein-
schaftsrecht ein fortbestehendes Recht der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten gibt,
ihre Verwandten jederzeit von auflerhalb der
Gemeinschaft nachkommen zu lassen. Inso-
weit halte ich Artikel 10 der Verordnung
Nr. 1612/68 und Artikel 1 Absatz 1 der
Richtlinie 73/148 nicht fiir Bestimmungen,
die fir eine Familienzusammenfithrung ex
post facto zwischen Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten und ihren von auflerhalb der
Gemeinschaft stammenden Verwandten gel-
ten.

71. Die Kommission vertritt die Auffassung,
dass es in Fillen, in denen ein einem

JIA

Drittstaat angehérender Familienangehdri-
ger auf direktem Wege von auflerhalb der
Gemeinschaft zu dem Gemeinschaftsbiirger
im Aufnahmemitgliedstaat ziehen will, eine
Beschrinkung des Rechts des Gemein-
schaftsbiirgers bedeuten wiirde, sich inner-
halb der Gemeinschaft frei zu bewegen,
wenn man von dem Familienangehorigen
verlange, eine Aufenthaltserlaubnis im Her-
kunftsland des Gemeinschaftsbiirgers zu er-
langen. Abgesehen davon, dass in einer
Situation wie der im Hauptverfahren das
Erfordernis des rechtmifligen Aufenthalts
zur Folge hat, dass der Familienangehoérige
die Erlaubnis zum Aufenthalt im Aufnahme-
mitgliedstaat nach dessen nationalem Zu-
wanderungsrecht beantragen miisste, kann
nicht akzeptiert werden, dass die von der
Kommission genannte Voraussetzung
zwangsldufig eine Beschrinkung des Rechts
des Gemeinschaftsbiirgers auf Umzug in
einen anderen Mitgliedstaat mit sich bringt.
Eine solche Beschrinkung bestiinde, wenn
die Voraussetzung zu einem Rechtsverlust
fithren wiirde. Wo jedoch zu dem Zeitpunkt,
zu dem von der Freizigigkeit Gebrauch
gemacht wurde, kein derartiges Recht —
d. h. einen Familienangehérigen nachkom-
men zu lassen — bestanden hat, kann
logischerweise von einem Rechtsverlust, der
einer Beschrinkung der Freiziigigkeit gleich-
kommt, nicht die Rede sein.

72. Hinzufiigen mochte ich, dass Artikel 10
der Verordnung Nr. 1612/68 und Artikel 1
Absatz 1 der Richtlinie 73/148 zwar ein-
deutig in ihrer Wirkung zum Schutz des
Familienlebens fithren, dass sich meiner
Meinung nach aber nicht sagen ldsst, dass
dies ein Ziel dieser Vorschriften sei. Soweit
der Gerichtshof zuerst im Urteil Carpenter
und spéter im Urteil MRAX ausgefiihrt hat,
dass durch den Erlass der Verordnungen und
Richtlinien ,der Gemeinschaftsgesetzgeber
erkannt hat, welche Bedeutung es hat, den
Schutz des Familienlebens der Staatsangeho-
rigen der Mitgliedstaaten zu gewdhrleisten,
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um die Hindernisse fiir die Ausiibung der
vom Vertrag garantierten Grundfreiheiten zu
beseitigen” *®, so war dies — unter Beriick-
sichtigung der Zeit, zu der diese Rechtsakte
erlassen wurden — lediglich eine implizite
und bestenfalls sekundire Erwigung. Arti-
kel 8 EMRK findet weder in den Pridambeln
der Verordnung Nr. 1612/68 bzw. der Richt-
linie 73/148 noch bezeichnenderweise in
deren Nachfolgerechtsakt, der Richtlinie
2004/38, Erwahnung. In Letzterer wird
lediglich in allgemeinem Sinne auf die
Beachtung der EMRK hingewiesen®’. Im
Gegensatz dazu nimmt die Familienzusam-
menfithrungsrichtlinie, angesichts ihres Pri-
mairziels aus offensichtlichen Griinden, aus-
driicklich auf Artikel 8 EMRK Bezug®®. Ich
bin daher der Auffassung, dass der Schutz
des Familienlebens nicht als Richtschnur fiir
die Auslegung des Anwendungsbereichs und
des Inhalts der einschligigen Vorschriften
der Verordnung Nr. 1612/68 und der Richt-
linie 73/148 herangezogen werden kann.

73. Gleichwohl ist es wichtig, die Funktion
des Artikels 8 EMRK in diesem Zusammen-
hang zu bestimmen. Gemafl Artikel 6 Ab-
satz 2 EU achtet die Union die Grundrechte,
wie sie in der EMRK gewihrleistet sind und
wie sie sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als
allgemeine Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts ergeben. Diese Norm ist an die Union
als solche adressiert und gilt fiir die Mit-
gliedstaaten ausschliefilich bei der Durch-
fihrung des Gemeinschaftsrechts und der
Gemeinschaftsrechtsakte, wie in Artikel II-

36 — Urteile Carpenter (zitiert in Fufinote 23, Randnr. 38) und
MRAX (zitiert in Fufinote 3, Randnr. 53).

37 — Vgl. 31. Begriindungserwigung.
38 — Vgl. zweite Begriindungserwigung.
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111 Absatz 1 des Vertrages iiber eine
Verfassung fiir Europa bestitigt wird *°. So-
weit die Mitgliedstaaten auflerhalb des An-
wendungsbereichs des Gemeinschaftsrechts
handeln, wie dies bei Entscheidungen iiber
die Gewidhrung von Zugang fiir Drittstaats-
angehoérige zu ihrem Hoheitsgebiet der Fall
ist, miissen sie dabei auch ihre Verpflichtun-
gen aus Artikel 8 EMRK beachten, allerdings
nicht aufgrund des Gemeinschaftsrechts,
sondern als Unterzeichnerstaaten der
EMRK. Insoweit halte ich das Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtssache Carpenter
fir fraglich, soweit es letztlich Artikel 8
EMRK auf den Sachverhalt angewandt hat.

74. Erlaubt man schliefllich Drittstaatsan-
gehorigen, denen der Zugang zum Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaats noch nicht ge-
stattet wurde, die aber in einer familidren
Beziehung zu dem Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaats stehen, allein auf dieser
Grundlage die Einreise und den Aufenthalt
in dem Aufnahmemitgliedstaat des migrie-
renden Gemeinschaftsbiirgers, so schafft
dies, wie ich bereits in Nummer 61 aus-
gefithrt habe, eine Ungleichheit gegeniiber
Drittstaatsangehdrigen, die zu einem Fami-
lienangehorigen ziehen wollen, der die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats be-
sitzt, aber nicht innerhalb der Gemeinschaft
verzogen ist, oder gegeniiber einem Fami-
lienangehorigen, der die Staatsangehérigkeit
eines Drittstaats besitzt und sich bereits
rechtmifiig in einem Mitgliedstaat aufhalt.

39 — ABL 2004, C 310.



In den letzten beiden Fillen werden die
Drittstaatsangehorigen vor der Aufnahme
individuell beurteilt, der Familienangehorige
in der erstgenannten Situation jedoch nicht.
Fiir diese unterschiedliche Behandlung gibt
es keine Rechtfertigung.

75. Selbst wenn eine vollstindige Harmoni-
sierung der Vorschriften tiber die Zulassung
von Drittstaatsangehérigen an den Auflen-
grenzen der Gemeinschaft bestiinde, wiirde
es eine Aushohlung der Wirksambkeit dieser
gemeinsamen Vorschriften und eine Ein-
ladung zum Missbrauch darstellen, wie er
der Rechtssache Akrich zugrunde lag, wenn
man bestimmten Personenkreisen erlauben
wiirde, aufgrund des Verwandtschaftsver-
hiltnisses zu einem Gemeinschaftsbiirger,
der zufillig von seinem Recht auf Freizii-
gigkeit Gebrauch gemacht hat, Zugang zu
dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu
erlangen und sich dort aufzuhalten. Ein
Aufenthaltsrecht lediglich auf den zufalligen
Umstand zu griinden, dass sich der Ange-
horige eines Mitgliedstaats in einen anderen
Mitgliedstaaten begeben hat, ist sowohl
willkiirlich als auch ungerecht, da dies eine
Ungleichheit in Bezug auf Gemeinschafts-
biirger schafft, die dieses Recht nicht aus-
geiibt haben, und in Bezug auf Drittstaats-
angehorige, die nicht das Privileg besitzen,
mit einem migrierenden Gemeinschaftsbiir-
ger verwandt zu sein.

76. Bei diesem Ansatz ist als Néchstes zu
priifen, was einen ,rechtmifliigen Aufenthalt*
in einem Mitgliedstaat darstellt. Bisher sind
die Kriterien, anhand deren dies beurteilt
werden kann, noch nicht Gegenstand einer
Harmonisierung gewesen. Es bleibt immer
noch den Mitgliedstaaten iiberlassen, fest-
zulegen, wann sich ein Drittstaatsangehori-
ger in ihrem Hoheitsgebiet ,rechtmiflig
aufhilt. Auch wenn dieser Begriff als
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solcher kein Gemeinschaftsbegriff ist, so
besteht doch ein Bediirfnis, bestimmte Kern-
merkmale des Begriffes ,rechtmifliiger Auf-
enthalt” herauszuarbeiten.

77. Sich im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats ,rechtmiflig aufzuhalten, setzt vor-
aus, dass (1) auf Antrag eines Drittstaatsan-
gehorigen (2) eine ausdriickliche Entschei-
dung seitens der nationalen Behérden eines
Mitgliedstaats zu erfolgen hat, (3) die auf
einer individuellen Beurteilung beruht und
(4) durch die dem Antragsteller die Einreise
und der Aufenthalt im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats gestattet werden, (5) und zwar
fiir einen lingeren Zeitraum. Bei der vor-
liegenden Beurteilung kommt ein ,recht-
mafliger Aufenthalt” nicht in Frage, wenn die
Entscheidung ausdriicklich und offensicht-
lich nur einen Aufenthalt fiir einen kurzen
Zeitraum gestattet oder dieser auf einen
bestimmten Zweck beschrinkt ist. Es wider-
spriche der eigentlichen Funktion derartiger
Erlaubnisse, wenn sie als ausreichende
Grundlage fiir einen langfristigen oder dau-
erhaften Aufenthalt angesehen wiirden.

78. Auf der Suche nach weiteren Anhalts-
punkten fiir die Bedeutung des Begriffes
srechtmifliger Aufenthalt findet sich ein
Mindestmaf an Inhalt in Artikel 3 der
Richtlinie 2003/86, wonach der Zusammen-
fithrende, den Artikel 2 Buchstabe c als ,den
sich rechtmiflig in einem Mitgliedstaat
aufhaltenden Drittstaatsangehorigen® be-
zeichnet, die Zusammenfithrung mit be-
stimmten Familienangehdrigen beantragen
kann, wenn er im Besitz eines Aufenthalts-
titels mit mindestens einjdhriger Giiltigkeit
ist und begrindete Aussicht darauf hat, ein
dauerhaftes Aufenthaltsrecht zu erlangen.

79. Aus dieser Sicht begriindet ein Visum
fiir einen dreimonatigen Aufenthalt oder die
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Zulassung des Aufenthalts bis zur Entschei-
dung dber den Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis keinen ,rechtméfligen
Aufenthalt®, der ausreicht, um sich auf die
Rechte berufen zu konnen, die den einem
Drittstaat angehérenden Familienangehéri-
gen aus der Verordnung Nr. 1612/68 und der
Richtlinie 73/148 zustehen.

80. Die vorstehenden Ausfithrungen fithren
zu der Schlussfolgerung, dass — ausgehend
von der Zustindigkeitsverteilung zwischen
der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten
auf dem Gebiet der Freiziigigkeit — die
Rechte aus der Verordnung Nr. 1612/68 und
der Richtlinie 73/148, die den einem Dritt-
staat angehorenden Familienangehérigen ei-
nes Gemeinschaftsangehérigen zustehen, der
von seinem Recht Gebrauch machen will
oder Gebrauch gemacht hat, sich in einen
anderen Mitgliedstaat zu begeben, um dort
eine wirtschaftliche Tiétigkeit auszuiiben, von
diesen Personen nur dann geltend gemacht
werden konnen, wenn ihnen die Einreise in
das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats nach
Mafigabe seiner Zuwanderungsvorschriften
gestattet worden ist. Bei ihren Entscheidun-
gen in diesem Zusammenhang miissen die
Mitgliedstaaten ihre Verpflichtungen aus
Artikel 8 EMRK beachten, allerdings nicht
aufgrund einer auf dem Gemeinschaftsrecht
beruhenden Verpflichtung, sondern als Un-
terzeichnerstaaten der EMRK.

81. Nur bei Beachtung dieser klaren Trenn-
linie zwischen gemeinschaftlichen und ein-
zelstaatlichen Zustindigkeiten kann der Um-
fang der Rechte der einem Drittstaat ange-
hérenden Familienangehorigen migrierender
Gemeinschaftsbiirger aus der Verordnung
Nr. 1612/68 und der Richtlinie 73/148 klar
definiert werden und kann Verwirrung bei
der Ausiibung von Befugnissen nach dem
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Gemeinschaftsrecht und dem nationalen
Einwanderungsrecht vermieden und die
Gleichbehandlung der einem Drittstaat an-
gehorenden und von auflerhalb der Gemein-
schaft eintreffenden Familienangehdrigen
von Gemeinschaftsbiirgern garantiert wer-
den.

VII — Antworten auf die Vorlagefragen

A — Fragen 1a bis 1d

82. Die erste Frage des Utlinningsndmnd
bezieht sich zwar sowohl auf Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 als auch auf die
Richtlinie 73/148, doch geht aus dem zu-
grunde liegenden Sachverhalt hervor, dass
nur Letztere in dieser Rechtssache einschla-

gig ist.

83. Die erste Frage schneidet drei grund-
satzliche Problemkreise an, die alle bereits
im vorstehenden Abschnitt dieser Schluss-
antrige allgemein behandelt wurden. Das
bedeutet, dass die Beantwortung der ersten
Frage kurz ausfallen kann.

84. Man wird sich erinnern, dass es bei dem
ersten dieser Problemkreise (Absatz a der
ersten Frage) darum geht, ob im Licht der



Entscheidung des Gerichtshofes in der
Rechtssache Akrich ein Drittstaatsangehdri-
ger, der Familienangehoriger eines Unions-
biirgers ist, der als Selbstindiger in einem
Mitgliedstaat tdtig ist, dessen Staatsangeho-
rigkeit er nicht besitzt, ein Recht auf
standigen Aufenthalt im Aufnahmemitglied-
staat nur geltend machen kann, wenn er sich
rechtmiflig in der Gemeinschaft aufhilt.

85. Es diirfte deutlich geworden sein, dass
Artikel 1 der Richtlinie 73/148 aus den in
den Nummern 62 ff. dargelegten Griinden
meiner Meinung nach dahin auszulegen ist,
dass das Recht des einem Drittstaat ange-
hoérenden Familienangehorigen eines Uni-
onsbiirgers auf stindigen Aufenthalt in der
Tat voraussetzt, dass sich der Drittstaatsan-
gehorige rechtmiflig in der Gemeinschaft
aufhilt. Daraus folgt, dass ich den im Urteil
Akrich aufgestellten Grundsatz fiir allgemein
anwendbar halte.

86. Der zweite, in Absatz b der ersten
Vorlagefrage angesprochene Problemkreis
betrifft die Frage, ob das Erfordernis eines
Jrechtmifliigen Aufenthalts“ bedeutet, dass
der einem Drittstaat angehérende Familien-
angehorige eines Gemeinschaftsbirgers ei-
nen giiltigen Aufenthaltstitel besitzen muss,
der ihm den standigen Aufenthalt in einem
der Mitgliedstaaten erlaubt oder zu einer
solchen Erlaubnis fithren kann. Falls nicht,
wird gefragt, ob eine aus einem anderen
Anlass erteilte Aufenthaltserlaubnis fir ei-
nen kiirzeren oder lingeren Aufenthalt aus-
reicht oder ob sogar ein giltiges Visum
ausreichen kann.

JIA

87. Wie in den Nummern 76 bis 79 aus-
gefiihrt, bedeutet das Erfordernis eines recht-
mifligen Aufenthalts, dass dem betreffenden
Drittstaatsangehdrigen der Zugang zum Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats fiir einen
langeren Zeitraum gestattet wurde, so dass
er Aussicht darauf hat, einen dauerhafteren
Aufenthaltsstatus zu erlangen. Dem Artikel 3
der Richtlinie 2003/86 lasst sich entnehmen,
dass ein Zeitraum von einem Jahr in dieser
Hinsicht ausreichen wiirde. Wurde die Er-
laubnis zur Einreise in das Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats auf einen kurzfristigen
Aufenthalt oder auf einen bestimmten
Zweck beschriankt, wie dies bei einem
Touristenvisum der Fall ist, so kann dies
keinen rechtmifliigen Aufenthalt begriinden.

88. Der dritte Problemkreis wird in den
Absitzen ¢ und d der ersten vom Utlin-
ningsndmnd vorgelegten Frage angeschnit-
ten: Schriankt es das Niederlassungsrecht des
Unionsbiirgers nach Artikel 43 EG ein, wenn
dem einem Drittstaat angehorenden Fami-
lienangehérigen eines Unionsbirgers die
Berechtigung zum stindigen Aufenthalt in
dem Mitgliedstaat, in dem der Unionsbiirger
niedergelassen ist, verweigert wird oder
wenn er aus diesem Mitgliedstaat ausgewie-
sen wird?

89. Artikel 43 EG schreibt die Aufhebung
der Beschrankungen der freien Niederlas-
sung vor. Nach gefestigter Rechtsprechung
sind als solche Beschrinkungen alle Maf3-
nahmen anzusehen, die die Ausiibung dieser
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Freiheit verbieten, behindern oder weniger
attraktiv. machen®’. Die Richtlinie 73/148
regelt die Voraussetzungen, die fiir die Ein-
reise und den Aufenthalt von Staatsangeho-
rigen der Mitgliedstaaten und — ohne
Riicksicht auf die Staatsangehérigkeit —
ihrer Familienangehérigen innerhalb der
Gemeinschaft gelten. Soweit nationale Maf3-
nahmen hinsichtlich des Aufenthalts dieser
Personen als Beschrinkungen im Sinne des
Artikels 43 EG betrachtet werden koénnen,
sind sie vor allem im Rahmen der Richtlinie
73/148 zu priifen.

90. Wie in den Nummern 69 f. dargelegt, ist
das Hauptziel dieser Richtlinie die Beseiti-
gung der Hindernisse, die sich aus nationalen
Einreise- und Aufenthaltserfordernissen er-
geben und die sich fiir den Staatsangeho-
rigen eines Mitgliedstaats, der sich zur Aus-
tibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit in
einen anderen Mitgliedstaat begeben will,
als abschreckend erweisen konnten. Wurde
von der durch Artikel 43 geschiitzten Frei-
heit erst einmal Gebrauch gemacht, so
kénnen Entscheidungen iiber den Aufent-
haltsstatus der einem Drittstaat angehoren-
den Familienangehérigen, wenn diese Ent-
scheidungen zum Zeitpunkt der Einreise in
den Aufnahmemitgliedstaat noch nicht vor-
hersehbar waren, per definitionem nicht in
dieser Weise abschreckend wirken und des-
halb auch nicht als Beschrankung im Sinne
von Artikel 43 EG betrachtet werden.

40 — Vgl. u. a. Urteile vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37) und vom
5. Oktober 2004 in der Rechtssache C-442/02 (Caixa-Bank
France, Slg. 2004, 1-8961, Randnr. 11).
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91. Beim Erlass solcher Entscheidungen
miissen die nationalen Behérden selbstver-
standlich ihre Verpflichtungen aus Artikel 8
EMRK beachten. Hieriiber haben jedoch die
nationalen Gerichte zu urteilen.

B — Fragen 2a und 2b

92. Mit dem ersten Teil der zweiten Frage
soll festgestellt werden, ob sich der Begriff
»Unterhalt gewdhren® in Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe d der Richtlinie 73/148 darauf
bezieht, dass dem einem Drittstaat angeho-
renden Verwandten des Unionsbiirgers fi-
nanzieller Unterhalt gewihrt wird, damit er
in seinem Heimatland oder dem Land, in
dem er stindig wohnt, einen annehmbaren
Mindestlebensstandard erreichen kann. Der
zweite Teil dieser Frage betrifft den Aspekt
der Nachweise, die gemif$ Artikel 6 Buch-
stabe b der Richtlinie 73/148 verlangt
werden koénnen. Darf der Aufnahmemit-
gliedstaat neben einer Verpflichtungserkli-
rung des Unionsbiirgers, dass er seinen
Familienangehorigen unterstitzen wird, die
Vorlage von Dokumenten verlangen, die
beweisen, dass tatsichlich Unterhalt gewihrt
wird?

93. Was den ersten Fragenkomplex anbe-
trifft, so ist darauf hinzuweisen, dass der
Gerichtshof zur Auslegung des gleichen
Begriffes ,Unterhalt gewidhrt wird“ in Arti-



kel 10 der Verordnung Nr. 1612/68 im Urteil
Lebon *!' ausgefiihrt hat, dass sich die Eigen-
schaft des Familienangehorigen, dem Unter-
halt gewdhrt wird, aus einer tatsdchlichen
Situation ergebe, nidmlich der Leistung von
Unterstiitzung durch den Arbeitnehmer,
ohne dass es erforderlich wire, die Griinde
fiir die Inanspruchnahme dieser Unterstiit-
zung zu ermitteln oder sich zu fragen, ob der
Betroffene in der Lage sei, seinen Lebens-
unterhalt durch Ausiibung einer entgeltli-
chen Titigkeit zu bestreiten *?. Diese Defini-
tion ist mit einer dhnlichen Formulierung im
Urteil Zhu und Chen®® in Bezug auf die
Richtlinie 90/364** wiederholt worden, in
dem der Gerichtshof erneut ausgefiihrt hat,
dass sich die Eigenschaft des Familienan-
gehorigen, dem der Aufenthaltsberechtigte
Unterhalt gewdhre, aus einer tatsichlichen
Situation ergebe, die dadurch gekennzeich-
net sei, dass der Familienangehérige vom
Aufenthaltsberechtigten materiell unter-
stiitzt werde *°.

94. In keinem dieser Urteile hat der Ge-
richtshof irgendein Niveau des Lebensstan-
dards zur Feststellung des Bedarfs an finan-
zieller Unterstiitzung durch den Gemein-
schaftsbiirger erwdhnt. Im Gegenteil, im
Urteil Lebon hat er entschieden, dass es
nicht erforderlich sei, die Griinde fiir die
Leistung dieser Unterstitzung oder die
Fihigkeit des Unterhalt in Anspruch neh-
menden Verwandten, fiir sich selbst zu
sorgen, zu ermitteln.

41 — Urteil vom 18. Juni 1987 in der Rechtssache 316/85 (Lebon,
Slg. 1987, 2811).

42 — Vgl. Randnr. 22 des Urteils.

43 — Urteil vom 19. Oktober 2004 in der Rechtssache C-200/02
(Zhu und Chen, Slg. 2004, [-9925).

44 — Zitiert in Fufinote 13.
45 — Vgl. Randnr. 43 des Urteils.
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95. Gleichwohl scheint es in einem Fall wie
dem des Hauptverfahrens, in dem die
Gewihrung von Unterhalt ein Kriterium fiir
die Begriindung des Rechts eines Drittstaats-
angehoérigen auf Wohnungnahme bei einem
Gemeinschaftsbiirger in einem Mitgliedstaat
ist, wohl doch erforderlich zu sein, dass als
erwiesen feststeht, dass tatséchlich ein realer
Bedarf an finanzieller Unterstiitzung besteht
und dass dies durch ausreichende schrift-
liche Nachweise belegt ist.

96. Die Frage, ob die Voraussetzung der
Unterhaltsgewdhrung erfiillt ist, ist objektiv
unter Beriicksichtigung der individuellen
Verhiltnisse und des persénlichen Bedarfs
des Unterstiitzungsbedirftigen zu beurteilen.
Insoweit scheint mir die geeignete Priifung
in erster Linie darin zu bestehen, ob bei
Beriicksichtigung dieser persénlichen Ver-
hiltnisse die finanziellen Mittel desjenigen,
dem Unterhalt gewidhrt wird, es diesem
gestatten, im Land seines stindigen Wohn-
sitzes — wobei ich davon ausgehe, dass dies
nicht der Mitgliedstaat ist, in dem sich
aufzuhalten er bestrebt ist — vom Existenz-
minimum zu leben. Dartiber hinaus sollte als
erwiesen feststehen, dass es sich nicht um
eine voriibergehende Situation handelt, son-
dern dass diese strukturbedingt ist.

97. Gemifs Artikel 6 Buchstabe b der Richt-
linie 73/148 muss der Antragsteller fiir die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis den
Nachweis erbringen, dass er zu einer der in
den Artikeln 1 und 4 der Richtlinie genann-
ten Personengruppen gehort. Dies schliefit
die Voraussetzung ein, dass er ein Familien-
angehoriger des betreffenden Gemein-
schaftsbiirgers ist und ihm von diesem
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Unterhalt gewdhrt wird. Zu diesem Zweck
schreibt die Parallelvorschrift in der Richt-
linie 68/360, namlich Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe e, die Vorlage einer von der
zustindigen Behorde des Herkunftsstaats
ausgestellten Bescheinigung vor, in der be-
stitigt wird, dass ihm der Arbeitnehmer
Unterhalt gewédhrt oder dass er in diesem
Land bei dem Arbeitnehmer lebt. Das gleiche
Erfordernis wurde fiir die einem Drittstaat
angehérenden Familienangehérigen aller
Unionsbiirger in Artikel 10 Absatz 2 Buch-
stabe e der Richtlinie 2004/38 beibehalten.

98. Wichtig ist in diesem Zusammenhang,
dass die zustindigen nationalen Behérden
davon iberzeugt sind, dass tatsichlich Un-
terhalt gewdhrt wird. In dieser Hinsicht ist
ein von den nationalen Behorden des Her-
kunftsstaats ausgestelltes Dokument sicher-
lich eine wertvolle Beweisquelle, wenngleich

VIII — Ergebnis

es nicht immer eine abschlieflende Beurtei-
lung erméglichen mag. In Fillen, in denen
den nationalen Behdrden eine derartige
amtliche Erkldrung nicht ausreicht, sollte es
daher nicht ausgeschlossen sein, dass sie
zusitzliche Nachweise verlangen diirfen. Es
sollte auch nicht ausgeschlossen sein, dass
bei Fehlen einer solchen amtlichen Erkli-
rung dem antragstellenden Drittstaatsange-
horigen erlaubt wird, die Tatsache, dass ihm
Unterhalt gewihrt wird, mit anderen Mitteln
nachzuweisen. Eine einfache Erkldrung des
Gemeinschaftsbiirgers, mit der er bestitigt,
dass er seinen Verwandten in der Vergan-
genheit unterstiitzt hat, und mit der er sich
zur kiinftigen Fortsetzung dieser Unterstiit-
zung verpflichtet, ist fir sich allein genom-
men nicht hinreichend objektiv, um die
»Unterhaltsgewdhrung® im Sinne von Arti-
kel 1 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie
73/148 zu belegen.

99. Aus den vorstehenden Erwdgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Vorabentscheidungsfragen des Utlinningsnimnd (Schweden) wie folgt zu beant-

worten;

— Artikel 1 der Richtlinie 73/148/EWG ist so auszulegen, dass das Recht des
einem Drittstaat angehorenden Familienangehérigen eines Unionsbiirgers auf
stindigen Aufenthalt voraussetzt, dass sich der Drittstaatsangehoérige recht-

maflig in der Gemeinschaft aufhalt.
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Ein rechtmifliger Aufenthalt innerhalb der Gemeinschaft setzt voraus, dass
dem betreffenden Drittstaatsangehérigen der Zugang zum Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats fiir einen langeren Zeitraum von mindestens einem Jahr gestattet
wurde, so dass er Aussicht hat, einen dauerhafteren Aufenthaltsstatus zu
erlangen. Wurde die Erlaubnis zur Einreise in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats auf einen kurzfristigen Aufenthalt oder auf einen bestimmten
Zweck beschrankt, wie dies bei einem Touristenvisum der Fall ist, so kann dies
keinen rechtmifliigen Aufenthalt begriinden.

Falls sich der einem Drittstaat angehérende Familienangehorige eines Unions-
biirgers deshalb nicht auf ein Recht auf stindigen Aufenthalt nach der
Richtlinie 73/148 berufen kann, weil er sich nicht rechtmiflig in der
Gemeinschaft aufhilt, so schrinkt es das Recht des Unionsbiirgers auf
Niederlassungsfreiheit nach Artikel 43 EG nicht ein, wenn dem Familienan-
gehorigen eine Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des stindigen Aufenthalts
verweigert oder dessen Ausweisung verfiigt wird.

Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie 73/148 ist dahin auszulegen, dass
der Begriff ,Unterhalt gewdhren“ eine Situation bezeichnet, in der dem
Familienangehoérigen eines Unionsbiirgers von dem Unionsbiirger finanzieller
Unterhalt gewéhrt wird, damit er in dem Land seines stindigen Wohnsitzes,
das nicht der Mitgliedstaat ist, in dem sich aufzuhalten er bestrebt ist, das
Existenzminimum erreichen kann, und dass es sich dabei um eine struk-
turbedingte Situation handelt.

Artikel 6 Buchstabe b der Richtlinie 73/148 ist dahin auszulegen, dass die
Mitgliedstaaten verlangen diirfen, dass der Familienangehérige eines Unions-
biirgers, der sich darauf beruft, dass ihm von dem Unionsbiirger oder dessen
Ehegatten Unterhalt gewéhrt wird, neben der Verpflichtungserklirung des
Unionsbiirgers Dokumente vorlegt, die beweisen, dass ihm tatsidchlich Unter-
halt gewdhrt wird.
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