Rechtsgutachten

zu den Anforderungen des Art. 72 AEUV fiir eine Fristhemmung
bei der Bearbeitung von Familiennachzugsantriagen

Von Prof. Dr. Walter Obwexer und Prof. Dr. Daniel Thym

18. April 2025

ZUSAMMENFASSUNG

Anlass des Gutachtens ist der Initiativantrag flr einen neuen § 36a Asylge-
setz 2005, der die Bundesregierung ermachtigt, mittels einer Verordnung
die Bearbeitung von Familiennachzugsantragen zu Personen u.a. mit Asyl-
status bis langstens Ende September 2026 zu hemmen. Der Familiennach-
zug bleibt weiter moglich, nur die Antragsbearbeitung wird zeitlich aufge-
schoben. Diese Regelung ist mit dem EU-Recht dann vereinbar, wenn die
Voraussetzungen der Schutzklausel in Art. 72 AEUV vorliegen, die dieses
Rechtsgutachten im Lichte der EuGH-Rechtsprechung darstellt. Hierbei
zeigt sich, dass ein Riickgriff auf Art. 72 AEUV in der aktuellen Situation
moglich ist, soweit die Bundesregierung nachweist, dass eine Gefahrdung
der inneren Sicherheit und/oder der 6ffentlichen Ordnung gegeben ist und
keine gelinderen Mittel bereitstehen, um die Gefahr abzuwenden.

Art. 72 AEUV als Schutzklausel

Der EuGH anerkennt in einer nach eigenem Bekunden ,standigen Recht-
sprechung”, dass Art. 72 AEUV es den Mitgliedstaaten erlaubt, voriberge-
hend von EU-Rechtsakten im Bereich des Migrationsrechts abzuweichen.
Das gilt auch fir die Fristvorgabe gemaR Art. 5 Abs. 4 der Familienzusam-
menfiihrungsrichtlinie 2003/86/EG. Allerdings handelt sich bei Art. 72 AEUV
um keinen Souveranitatsvorbehalt. Vielmehr unterliegt eine jede Berufung
auf diese Bestimmung durch einen Mitgliedstaat der Kontrolle durch die
nationalen Gerichte und den EuGH. Die Mitgliedstaaten missen vor Gericht
nachweisen, dass die Voraussetzungen fir eine Berufung auf Art. 72 AEUV
vorliegen und die VerhiltnismaRigkeit gewahrt ist.

Tatbestandlich verweist Art. 72 AEUV auf die ,,Aufrechterhaltung der 6f-
fentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit” und verwendet
damit Begriffe, die auch in den Schutzklauseln des Binnenmarktrechts ent-
halten sind (Art. 36, 45, 52, 65 sowie Art. 346 und 347 AEUV), mit denen




der EUGH den Art. 72 AEUV explizit vergleicht. Dieser Vergleich verdeut-
licht, warum die Bezeichnung als ,Notlagen-“ oder ,,Notstandsklausel”
missverstandlich ist; im allgemeinen Sprachgebrauch sind die Vorausset-
zungen an eine Notlage bzw. einen Notstand deutlich hoher als fiir eine Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit. Dieses Gut-
achten spricht daher von einer ,,Schutzklausel” (alternativ kann man auch

sprechen).

Ill

von einer ,,Ausnahmeklause

Nach der Rechtsprechung des EuGH besteht eine Gefahr fiir die ,innere
(bzw. o6ffentliche) Sicherheit” immer dann, wenn das Funktionieren der Ein-
richtungen des Staates und seiner wichtigen 6ffentlichen Dienste beein-
trachtigt ist. Die Staaten miissen nicht abwarten, bis die 6ffentlichen
Dienste nicht mehr funktionieren; eine absehbare Gefahrdung derselben
reicht aus, soweit die Mitgliedstaaten diese nachweisen. Gleiches gilt fir
den Tatbestand der ,6ffentlichen Ordnung”, der in der standigen EuGH-
Rechtsprechung weiter reicht als der Begriff der inneren Sicherheit. Darun-
ter fallt jede hinreichend schwere Gefahrdung von nicht-wirtschaftlichen
Grundinteressen der Gesellschaft. Es steht auBer Frage, dass ein funktionie-
rendes Bildungswesen hierzu gehoren kann. Die EuGH-Urteile zum Binnen-
markt verdeutlichen, dass eine nachgewiesene Gefdahrdung fiir bestimmte
offentliche Dienste bzw. Grundinteressen ausreicht (und nicht der Staat in
seiner Gesamtheit gefahrdet sein muss).

Fest steht aufgrund der EuGH-Judikatur, dass die 6ffentliche Ordnung und
die innere Sicherheit alternative Rechtfertigungsmaoglichkeiten darstellen
und nicht kumulativ vorliegen miissen. Hinsichtlich der Nachweispflicht ver-
langt der Gerichtshof belastbare Darlegungen, die sich kontextabhangig un-
terscheiden kdnnen. Die Staaten konnen den Nachweis auf unterschiedli-
che Art und Weise erbringen; fundierte Statistiken bzw. Prognosen sind
eine Moglichkeit. In den meisten bisherigen Fallen, in denen sich eine Re-
gierung auf Art. 72 AEUV berufen hatte, scheiterte dieses Unterfangen vor
dem EuGH in Luxemburg allein schon deshalb, weil die Begriindung ober-
flachlich geblieben war. Dies misste die Bundesregierung bei einer Verord-
nung zur Fristhemmung anders machen.

VerhaltnismaRigkeit

Ein Kennzeichen der bisherigen EuGH-Urteile ist der Vorrang sekundar-
rechtlicher Schutzklauseln. Soweit der Gefahrenlage durch Bestimmungen
des Sekundarrechts begegnet werden kann, scheitert ein Riickgriff auf




Art. 72 AEUV. Die Familiennachzugsrichtlinie 2003/86/EG bietet hierfur
prinzipiell keine Moglichkeiten. Um die VerhaltnismaRigkeit abzusichern,
reicht diese Feststellung aber nicht aus. Die Bundesregierung wird dartun
m{issen, dass keine milderen migrationsrechtlichen oder sonstigen gesetzli-
chen oder operativen Mittel bereitstehen, um die Gefahr fir die innere Si-
cherheit oder 6ffentliche Ordnung abzuwenden.

Hierbei ist zu beachten, dass der Initiativantrag eine milde Form der Aus-
setzung wahlt. Antrage auf Familiennachzug bleiben weiterhin moglich, nur
deren Bearbeitung wird zeitlich aufgeschoben. Die Bundesregierung muss
insofern die tatsachliche Entwicklung verfolgen. Wenn sie feststellt, dass
die Beintrachtigung der 6ffentlichen Ordnung und/oder inneren Sicherheit
nicht mehr existiert, muss sie die Fristhemmung beenden. Der Initiativan-
trag gewahrleistet dies bereits dadurch, dass die Fristhemmung immer nur
fiir sechs Monate ausgesprochen wird. Hinzu kommt eine Hartefallklausel,
die einen Nachzug bereits wahrend der Fristhemmung ermoglicht, soweit
die Grundrechte dies erfordern.

Art. 8 EMRK erlaubt Wartefristen

In einem Grundsatzurteil erlaubte der EGMR 2021 eine generelle Wartefrist
von zwei Jahren und erachtete eine Einzelfallprifung erst nach deren Ende
fiir rechtlich geboten. Dies zeigt, dass wahrend der hochstens 15-monati-
gen Fristhemmung die Grundrechte eventuell gar keine Ausnahmen verlan-
gen (selbst wenn man das anders sehen wollte, erlaubt § 36a Asylgesetz
2005 dann einen Nachzug). Die nach Ablauf von zwei Jahren notwendige
Einzelfallprifung berlicksichtigt zahlreiche Faktoren, darunter die Moglich-
keit einer Familienzusammenfiihrung im Heimatland bzw. in einem Dritt-
staat. Angesichts der gednderten Lage in Syrien wird Art. 8 EMRK bei Syrern
kiinftig seltener als bisher einen Nachzug verlangen.

Sonstige Grundrechte stehen der Neuregelung gleichfalls nicht entgegen.
Ein anderes EGMR-Urteil verdeutlicht, dass der Gleichheitssatz beim Famili-
ennachzug eine Unterscheidung nach dem Migrationsstatus gestattet. Das
Kindeswohl gemald Art. 24 GRC ist im Rahmen der Gliterabwagung nach
Art. 7 GRC bzw. Art. 8 EMRK zu beriicksichtigen; soweit man hierbei — ab-
weichend vom genannten EGMR-Urteil — in Hartefdllen einen Nachzugsan-
spruch bereits binnen der ersten zwei Jahre annehmen wollte, erlaubte




dies § 36a Asylgesetz 2005 in Form der Hartefallklausel. Ebenfalls gewdhr-
leistet ist ein effektiver Rechtsschutz, wie Art. 47 GRC dies verlangt.
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Ausgangslage samt Fragestellung

Im Regierungsprogramm 2025-2029 betreffend Asyl und Migration ist u.a.
vorgesehen, den ,Familiennachzug ... mit sofortiger Wirkung voriibergehend
und im Einklang mit Art. 8 EMRK” zu stoppen.



1. Initiativantrag zur Anderung des Asylgesetzes 2005

Mit Initiativantrag der Regierungsparteien soll das Asylgesetz 2005 gedndert
und um einen § 36a erginzt werden. Dieser soll die Uberschrift ,,Stellung von
Antragen auf Einreise gemafd § 35“ erhalten und wie folgt lauten:

»§ 36a. (1) Der Lauf der Frist und die Pflicht zur Entscheidung (iber Antréige
gemdfs § 35 sind wdhrend der Giiltigkeitsdauer einer Verordnung nach § 36
Abs. 1 gehemmt, soweit in Abs. 2 nichts anderes bestimmt ist.

(2) Die Hemmung gemdf3 Abs. 1 tritt nicht ein, wenn eine Erledigung des An-
trags innerhalb von sechs Monaten (§ 73 Abs. 1 AVG) gemdfs Art. 8 EMRK (§ 9
Abs. 2 BFA-VG) zwingend geboten ist.

(3) Die fiir den Entfall der Hemmung nach Abs. 2 sprechenden Griinde sind
bereits in dem Antrag auf Einreise gemdf$ § 35 genau zu bezeichnen.

(4) Die Minderjdhrigkeit der Person, von welcher der Status des Asyl- oder
subsidiér Schutzberechtigten im Familienverfahren (§ 34) abgeleitet werden
soll (§ 35 Abs. 5 erster Fall), ist anhand des Zeitpunktes des Antrages gemdyfs
§ 35 zu beurteilen.”

Nach der Begriindung des Initiativantrags soll diese neue ,Sonderbestim-
mung” insbesondere eine Hemmung der Frist zur Entscheidung lber Antrage
auf Familienzusammenfihrung ermoglichen, und zwar fir die Dauer der Giil-
tigkeit einer von der Bundesregierung im Einvernehmen mit dem Hauptaus-
schuss des Nationalrates zu erlassenden Verordnung. Voraussetzung fir die
Erlassung einer derartigen Verordnung ist eine Feststellung, dass die Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und der Schutz der inneren Sicher-
heit im Sinne des Art. 72 AEUV gefahrdet sind.

Bei der Hemmung des Fristlaufs wahrend der Giiltigkeit der Verordnung der
Bundesregierung handelt es sich um eine Fortlaufhemmung. Dies bedeutet,
dass die urspriingliche Entscheidungsfrist wieder aufgenommen und fortge-
setzt wird, wenn die Hemmung wegfallt. Konkret ist das praktisch der Fall,
wenn die Glltigkeitsdauer der Verordnung der Bundesregierung endet.

Die Fristhemmung tritt nicht ein, wenn eine friihere, namlich innerhalb der
regularen Sechsmonatsfrist gemaB § 73 Abs. 1 AVG erfolgende Erledigung
des Einreiseantrags aus Griinden des Grundrechtsschutzes — Art. 7 GRC und
Art. 8 EMRK — zwingend geboten ist (,,Hartefallklausel®).

Fiir minderjahrige schutzberechtigte Bezugspersonen ist vorgesehen, dass
die Minderjahrigkeit der Bezugsperson anhand des Zeitpunktes der Antrag-
stellung des Nachziehenden zu beurteilen ist. Dadurch soll vermieden



werden, dass eine wahrend der Fristhemmung eingetretene Volljahrigkeit
sich fiir die betroffenen Familienangehoérigen negativ auswirkt.

Die gegenstandliche Sonderregelung soll nur zeitlich befristet gelten, und
zwar bis zum 30. September 2026.

2. Unionsrechtlicher Rahmen

GemalR Art. 5 Abs. 4 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie 2003/86/EG
missen die Mitgliedstaaten Uber einen Antrag, ,unverziiglich, spatestens
aber neun Monate nach Einreichung” entscheiden. Der folgende Unterab-
satz erlaubt eine langere Bearbeitungsdauer nur bei Schwierigkeiten, die sich
aus der Priifung eines konkreten Antrags ergeben (etwa: Zweifel an der Au-
thentizitat der familidren Beziehung). Eine generelle Fristhemmung bei der
Antragsbearbeitung verstofSt gegen diese Entscheidungsfrist. Das gilt umso
mehr, als selbst in Abwesenheit einer sekundarrechtlichen Zeitvorgabe in
Form des Art. 5 Abs. 4 die praktische Wirksamkeit (effet utile) der Nachzugs-
regelung eine zligige Antragsbearbeitung gebietet.!

Die im Initiativantrag vorgesehene Regelung einer Hemmung des Fristlaufs,
die nur die Antragsbearbeitung aufschiebt, den Familiennachzug aber nicht
generell aussetzt, besitzt eine geringere Eingriffsintensitat als ein generelles
Verbot des Familiennachzugs. Dieser findet weiterhin statt, wird jedoch fir
die Zeitdauer der Hemmung ausgesetzt und insoweit zeitlich nach hinten
verschoben. Trotz der geringeren Eingriffsintensitat ist diese zeitlich vo-
ribergehende Hemmung mit den verfahrensrechtlichen Vorgaben nicht ver-
einbar. Die in Aussicht genommene generelle Aussetzung der Antragsbear-
beitung erfordert daher einen Rickgriff auf die Schutzklausel des Art. 72
AEUV.

3. Priifauftrag

Vor diesem Hintergrund wird nachstehend — im Auftrag des Bundesministe-
riums flr Inneres — geprift, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
Rickgriff auf die Schutzklausel des Art. 72 AEUV moglich ist.

1 Zur dogmatischen Konstruktion Daniel Thym, European Migration Law (OUP, 2023), S. 163;
siehe auch EuGH, Chakroun, C-578/08, EU:C:2010:117, Rn. 43; und EuGH, Belgische Staat,
C-706/18, EU:C:2019:993, Rn. 26.



Il. Art. 72 AEUV als Schutzklausel (Ausnahmeklausel)

Art 72 AEUV bestimmt:

,Dieser Titel beriihrt nicht die Wahrnehmung der Zustdndigkeiten der Mit-
gliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der &ffentlichen Ordnung und den
Schutz der inneren Sicherheit.”

Diese Schutzklausel bezieht sich auf Titel V AEUV, der den Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts regelt und zu dem auch die Festlegung
der Einreise- und Aufenthaltsvoraussetzungen zur Familienzusammenfih-
rung (Art. 79 Abs. 2 lit. a AEUV) gehort.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist es zwar Sache der Mitglied-
staaten, die geeigneten MaRBnahmen zu ergreifen, um die 6ffentliche Ord-
nung in ihrem Hoheitsgebiet sowie ihre innere und duRere Sicherheit zu ge-
wahrleisten, doch bedeutet dies nicht, dass solche MaRnahmen der Anwen-
dung des Unionsrechts vollig entzogen waren. Der AEU-Vertrag sieht namlich
ausdriickliche Abweichungen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder
der offentlichen Sicherheit nur in den Art. 36, 45, 52, 65, 72, 346 und 347
AEUV vor, die ganz bestimmte auRergewohnliche Falle betreffen. Aus ihnen
lasst sich kein allgemeiner, dem Vertrag immanenter Vorbehalt ableiten, der
jede MaBnahme, die im Interesse der 6ffentlichen Ordnung oder der 6ffent-
lichen Sicherheit getroffen wird, vom Anwendungsbereich des Unionsrechts
ausndhme. Wiirde ein solcher Vorbehalt unabhadngig von den besonderen
Tatbestandsmerkmalen der Bestimmungen des Vertrags anerkannt, so
konnte dies die Verbindlichkeit und die einheitliche Anwendung des Unions-
rechts beeintrachtigen.? AuBerdem ist die in Art. 72 AEUV vorgesehene Aus-
nahme eng auszulegen.3

Daraus folgt, dass Art. 72 AEUV, obgleich er vorsieht, dass Titel V AEUV die
Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit un-
berihrt lasst, nicht als eine Ermachtigung der Mitgliedstaaten dazu ausge-
legt werden kann, durch bloRe Berufung auf diese Zustandigkeiten von den
Bestimmungen des Vertrags abzuweichen.*

2 So zum heutigen Art. 346 AEUV EuGH, Kommission/Dénemark, C-461/05, EU:C:2009:783,
Rn. 51; und EuGH, Kommission/Portugal, C-38/06, EU:C:2010:108, Rn. 62.

3 Siehe EuGH, Landespolizeidirektion Steiermark & Bezirkshauptmannschaft Leibnitz, C-
368/20 & C-369/20, EU:C:2022:298, Rn. 86.

4 Hierzu EuGH, Landespolizeidirektion Steiermark (Fn. 3), Rn. 86; EuGH, Kommission/Déne-
mark (Fn. 2), Rn. 53; Kommission/Portugal (Fn. 2), Rn. 64.




Die Tragweite der Erfordernisse bezliglich der ,Aufrechterhaltung der of-
fentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit” kann daher nicht von je-
dem Mitgliedstaat einseitig ohne Kontrolle durch die Organe der Union be-
stimmt werden.®

Zentrale Punkte in der bisherigen EuGH-Judikatur zur Schutzklausel sind
zwei: Erstens verfligen die Mitgliedstaaten bei der Aufrechterhaltung der 6f-
fentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit tber einen Beur-
teilungsspielraum. Zweitens obliegt den Mitgliedstaaten eine Nachweis-
pflicht. Art. 72 AEUV ermaéchtigt die Mitgliedstaaten namlich — trotz Beurtei-
lungsspielraum — nicht dazu, durch die bloBe Berufung auf ihre ausschlieRli-
che Zustandigkeit von den Bestimmungen des sekunddren Unionsrechts ab-
zuweichen. Vielmehr missen die Mitgliedstaaten nachweisen, worin die
Gefdhrdung der inneren Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung im streit-
gegenstidndlichen Verfahren liegt und weshalb deshalb bestimmte Sekun-
dirrechtsnormen unangewendet bleiben.® In der bisherigen Judikatur
kommt dieser Nachweis- bzw. Darlegungspflicht eine Schliisselrolle zu.

Von den neun Urteilen, in denen sich ein Mitgliedstaat auf Art. 72 AEUV be-
rufen hatte, um eine Abweichung vom Sekundarrecht zu rechtfertigen, kam
der Gerichtshof in sieben Fallen zu dem Ergebnis, dass die Regierung des je-
weiligen Mitgliedstaates die behauptete Gefahrenlange nicht hinreichend
substantiiert dargelegt hatte. Den Urteilsbegriindungen ist jeweils zu ent-
nehmen, dass es sich meistens um Schutzbehauptungen handelte, die nicht
durch entsprechende Nachweise samt einschlagigen Daten unterlegt waren.
Die bisherigen Berufungen auf Art. 72 AEUV scheiterten an oberflachlichen
oder ginzlich fehlenden Nachweisen der Mitgliedstaaten.” Die bloRe Zahl
der erfolglosen Urteile kann daher schwerlich als Indiz dienen, dass die Be-
rufung eines Mitgliedstaates auf die Schutzklausel des Art. 72 AEUV bei einer
substantiierten Begriindung ebenfalls scheitert.

5 Siehe EuGH, Kommission/Polen u.a., C-715/17, C-718/17 & C-719/17, EU:C:2020:257, Rn.
146; und EuGH, Zh. und 0., C-554/13, EU:C:2015:377, Rn. 48.

5 Grundlegend EuGH, Kommission/Polen u.a. (Fn. 5), Rn. 145-147; und EuGH, Stadt Frankfurt
am Main, C-18/19, EU:C:2020:511, Rn. 27-29.

7 Siehe EuGH, Kommission/Polen u.a. (Fn. 5), Rn. 145-147; EuGH, Stadt Frankfurt am Main
(Fn. 6), Rn. 27-29; EuGH, Kommission/Ungarn, C-808/18, EU:C:2020:1029, Rn. 217-221;
EuGH, Valstybés sienos apsaugos tarnyba, C-72/22 PPU, EU:C:2022:505, Rn. 72 f.; EuGH,
Orszdgos Idegenrendeszeti Féigazgatdsdg u.a., C-159/21, EU:C:2022:708, Rn. 84 f.; EuGH,
Kommission/Ungarn, C-823/21, EU:C:2023:504, Rn. 69; und EuGH, ADDE u.a., C-143/22,
EU:C:2023:689, Rn. 45.



Daraus folgt, dass die Bundesregierung die geplante Hemmung der Frist im
Familienzusammenfiihrungsverfahren substantiiert und mit entsprechen-
den Daten begriinden muss (siehe 111.5).

lll. Schutz der 6ffentlichen Ordnung und inneren Sicherheit

Voraussetzung fiir eine Berufung auf Art. 72 AEUV ist die Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung und der Schutz der inneren Sicherheit.

In der offentlichen Debatte wird Art. 72 AEUV haufig auf eine ,,Notlage” oder
gar einen ,Notstand” reduziert. Das widerspricht dem Wortlaut und ist miss-
verstandlich, weil speziell der Notstandsbegriff im allgemeinen Sprachge-
brauch mit einer Gefahr fir die Existenz des Staates verbunden wird. Statt-
dessen verwendet Art. 72 AEUV in der deutschen und franzosischen Sprach-
fassung (anders als im Englischen) die im Unionsrecht verbreitete Formulie-
rung der ,,6ffentlichen Ordnung” (ordre public), die in der stindigen EuGH-
Judikatur zu den Grundfreiheiten 6ffentliche Belange weit unterhalb eines
Notstands bezeichnet. Die Anforderungen des Art. 72 AEUV bleiben insofern
hinter der Schwelle fiir Interventionen aufgrund von Art. 78 Abs. 3 AEUV zu-
rick, der tatbestandlich strenger ist und eine ,Notlage” und ,,plotzlichen Zu-
strom” voraussetzt (siehe IIl.4.). Beides ist fir einen Rickgriff auf Art. 72
AEUV nicht notwendig.

In mehreren EuGH-Urteilen werden die Voraussetzungen des Art. 72 AEUV
mit den Rechtfertigungstatbestanden der Grundfreiheiten in Art. 36, 45, 52
und 65 AEUV verglichen.® Die Begriffe in diesen Vertragsbestimmungen diirf-
ten daher gleich auszulegen sein, auch wenn der Gerichtshof dies bisher
nicht explizit entschieden hat.

1. Schutz der inneren (6ffentlichen) Sicherheit

Das Erfordernis des Schutzes der inneren Sicherheit wurde vom EuGH bislang
unter Bezugnahme auf seine Rechtsprechung betreffend den Schutz der ,,6f-
fentlichen Sicherheit” ausgelegt. Demnach umfasst die 6ffentliche Sicherheit
sowohl die innere als auch die dulBere Sicherheit eines Mitgliedstaates. Da-
her kénnen ,die Beeintrachtigung des Funktionierens der Einrichtungen
des Staates und seiner wichtigen éffentlichen Dienste sowie das Uberleben
der Bevolkerung ebenso wie die Gefahr einer erheblichen Stérung der aus-
wartigen Beziehungen oder des friedlichen Zusammenlebens der Volker

8 Siehe EuGH, Kommission/Polen u.a. (Fn. 5), Rn. 143; und EuGH, Landespolizeidirektion Stei-
ermark (Fn. 3), Rn. 86.



oder eine Beeintrachtigung der militdrischen Interessen die 6ffentliche Si-
cherheit bertihren”.®

Dem folgend kann sich ein Mitgliedstaat dann auf den Schutz der inneren
Sicherheit berufen, wenn das Funktionieren der Einrichtungen des Staates
und seiner wichtigen offentlichen Dienste beeintrachtigt ist. Die Verwen-
dung der Begriffe ,Einrichtungen” und , Dienste” in der Mehrzahl bedeutet
— selbst bei enger Auslegung — wohl nicht, dass mehrere Einrichtungen und
Dienste betroffen sein miissen. Die Verwendung der Konjunktion ,und“
kann nach der Rechtsprechung des EuGH ,,in sprachlicher Hinsicht sowohl
alternative als auch kumulative Bedeutung haben und muss deshalb in dem
Zusammenhang gesehen werden, in dem sie verwendet wird“.1° Im gegen-
standlichen Kontext hat sie wohl alternative Bedeutung.

Dies zeigen exemplarisch Urteile im Bereich der Waren- und Personenfreizii-
gigkeit, bei denen der EuGH eine Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit an-
nahm, weil z.B. die Bevorratung von Erddlerzeugnissen oder die Bandenkri-
minalitat jeweils grundlegende staatliche Interessen beriihrten, ohne dass
deshalb alle Staatsfunktionen gefihrdet waren.!! Darliber hinaus ist in der
Rechtsprechung zum Binnenmarkt fest etabliert, dass die Formulierung ,,6f-
fentliche Ordnung und Sicherheit” es den Mitgliedstaaten prinzipiell frei-
stellt, auf welche der beiden Ausnahmegriinde sie sich berufen. Diese Judi-
katur dirfte vergleichsweise eindeutig auf Art. 72 AEUV Ubertragbar sein,
den der EuGH explizit mit den binnenmarktrechtliche Ausnahmetatbestan-
den der Art. 36, 45, 52 und 65 AEUV vergleicht.

Demnach sollte die Beeintrachtigung des Funktionierens einer (einzigen)
Einrichtung des Staates bzw. eines (einzigen) wichtigen 6ffentlichen Diens-
tes ausreichen, um Uber den Schutz der inneren Sicherheit oder die 6ffentli-
che Ordnung (siehe 111.2) einen Riickgriff auf Art. 72 AEUV vornehmen zu kon-
nen. Die staatlichen Kindergarten und Schulen sind im Lichte der einschla-
gigen Rechtsprechung des EuGH zur Bedeutung von Schulen im Allgemei-
nen'? als wichtige 6ffentliche Dienste zu qualifizieren. Bestétigt wird dies
auch dadurch, dass das Ziel der Sicherstellung eines hohen

9 EuGH, WM/Stadt Frankfurt, C-18/19, EU:C:2020:511, Rn. 44.

10 EuGH, Kommission/Frankreich, C-304/02, EU:C:2005:444, Rn. 83.

11 Siehe EuGH, Tsakouridis, C-145/09, EU:C:2010:708, Rn. 43-48; und EuGH, Campus Oil,
72/83, EU:C:1984:256.

12.7.B. EuGH, Groener, C-379/87, EU:C:1989:599, Rn. 20.
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Ausbildungsstandards nach standiger Rechtsprechung des EuGH einen zwin-
genden Grund des Allgemeininteresses darstellt.!3

2. Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung

Bei der offentlichen Ordnung geht es um eine ,,Gefdhrdung von nicht-wirt-
schaftlichen Grundinteressen der Gesellschaft“'#, die der EuGH kontextspe-
zifisch auf verschiedenste Gemeinwohlbelange erstreckt. Bei den Grundfrei-
heiten des Binnenmarktes geht es exemplarisch um Verbraucherschutz, Ar-
beitnehmerinteressen, die Qualitdt der Rechtspflege, die gemeinschaftsfor-
dernde Funktion des Sports, Kulturpolitik oder Tierschutz.

Damit ist nicht gesagt, dass unionsrechtliche Garantien im Migrationsrecht
vorschnell unter Rekurs auf Art. 72 AEUV unangewendet bleiben diirfen. Al-
lerdings folgt aus dem Vergleich, dass die Behauptung nicht stimmt, dass
tiefgreifende Integrationsdefizite im Schulwesen von vornherein dem Tatbe-
standsmerkmal der offentlichen Ordnung entzogen wiéren. Insbesondere
verlangt die EuGH-Rechtsprechung nicht, dass ein Riickgriff auf die 6ffent-
liche Ordnung immer an das personliche Verhalten einer Person ankniipft.
Dies gilt so nur fir die Personenfreiziigigkeit gemaR Art. 27 Abs. 2 Freizligig-
keitsrichtlinie 2004/38/EG — eine strenge Vorgabe, die der EuGH nicht einmal
auf alle ordre public-Vorbehalte in den Richtlinien zum Migrationsrecht er-
streckt. Diese Annahme bestatigen die sekundarrechtlichen Vorgaben fir
Binnengrenzkontrollen im Schengenraum, die auf abstrakte Gefahrenlagen
losgeldst vom Individuum verweisen.®

In der EuGH-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten ist anerkannt, dass ein
hohes Bildungsniveau bzw. eine qualitdtsvolle Bildungslandschaft gewich-
tige Gemeinwohlbelange darstellen, die staatliche Restriktionen rechtferti-
gen kénnen.'® Bekraftigt wird dies durch die Zielvorgabe in Art. 165 Abs. 1
AEUV und die ,,Gemeinsamen Grundprinzipien fiir die Politik der Integration

13.7.B. EuGH, Neri, C-153/02, EU:C:2003:614, Rn. 46; und EuGH, Centro di Musicologia Wal-
ter Stauffer, C-386/04, EU:C:2006:568, Rn. 45.

14 Statt vieler EuGH, Bouchereau, 30/77, EU:C:1977:172, Rn. 33-35.

15 vgl. Art. 25 Abs. 1 Buchst. a-d Schengener Grenzkodex-Verordnung (EU) 2016/399 i.d.F.
v. Verordnung (EU) 2024/1717; ohne dass diese sekundarrechtliche Konkretisierung auf alle
potenziellen Anwendungsfalle des Art. 72 AEUV (bertragen werden kénnte.

16 Vgl. EuGH, Boriss Cilevi¢s u.a., C-391/20, EU:C:2022:638, Rn. 66-70; und EuGH, Kommis-
sion/Osterreich, C-147/03, EU:C:2005:427, Rn. 60-66, wo Osterreich freilich den Nachweis
schuldig blieb; und auch EuGH, D’Hoop, C-224/98, EU:C:2002:432, Rn. 32.
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von Einwanderern“.!” Gleiches folgt aus Urteilen zum Migrationsrecht, die
die Bedeutung des Spracherwerbs bekraftigen, weil dieser die ,Verstandi-
gung zwischen den Drittstaatsangehorigen und den Staatsangehorigen des
betreffenden Mitgliedstaats” und den Zugang zu Arbeitsmarkt und Berufs-
ausbildung fordert.'® Auf dieser Grundlage rechtfertigte der EuGH einen ver-
zogerten Familiennachzug zum Zweck der Integrationsforderung im Kontext
der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie 2003/86/EG und des Assoziie-
rungsabkommens mit der Turkei.®

3. Beeintrachtigungen des Bildungssystems

Im Lichte der vorstehenden Urteile des EuGH unterfallen Beeintrachtigungen
des Bildungssystems sowie, allgemein, der gesellschaftlichen Integration der
,Offentlichen Ordnung” und/oder der ,inneren Sicherheit” in Art. 72 AEUV,
sofern und soweit ein Mitgliedstaat gravierende Defizite praktisch nach-
weist. Nicht notwendig ist, dass die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ord-
nung durch das personliche Verhalten der betroffenen Personen zurechen-
bar verursacht wird. Vielmehr geht es um eine abstrakt-generelle Wertung.
Daraus folgt zugleich, dass Herausforderungen, die durch andere Personen
als Familienangehorige mit GFK-Status, etwa subsididr Schutzberechtigte
und Vertriebene aus der Ukraine, mitverursacht werden, einen Riickgriff
auf die Schutzklausel des Art. 72 AEUV gestatten, soweit ein Mitgliedstaat
eine Gefahrdung nachweist.

Bereits die Formulierung , Aufrechterhaltung” der 6ffentlichen Ordnung und
,Schutz” der inneren Sicherheit macht deutlich, dass die hinreichend kon-
krete Wahrscheinlichkeit eines Gefahreneintritts ausreicht. Es ist, ebenso
wie bei den Rechtfertigungstatbestanden der Grundfreiheiten (Art. 36, 45,
52 und 65 AEUV), nicht notwendig, dass die Mitgliedstaaten abwarten bis
sich eine Gefdhrdung realisiert hat. Sie diirfen im Vorfeld den Eintritt einer
Gefahr verhindern, miissen jedoch nachweisen, dass eine solche Gefdahrdung
realistischerweise bevorsteht (siehe 111.5).

Hiernach erscheint es rechtlich prinzipiell méglich, dass Osterreich eine Frist-
hemmung bei Familiennachzugsantrdgen in der aktuellen Situation auf

17 Rat der Europdischen Union und die Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten, Ge-
meinsame Grundprinzipien fiir die Politik der Integration von Einwanderern in der Europa-
ischen Union, Rats-Dok. 14615/04 v. 19.11.2004, S. 19 (20 f.) fiir Nr. 4 und 5.

18 Siehe EuGH, K & A, C-153/14, EU:C:2015:453, Rn. 53.

1% vgl. ebd.; und EuGH, Udlandingenavnet, C-279/21, EU:C:2022:1019, Rn. 40-46, auch
wenn die Rechtfertigung scheiterte; siehe auch EuGH, Udlandingenzevnet, C-379/20,
EU:C:2021:660, Rn. 28 fiir eine Herabsetzung des Nachzugsalters fiir Kinder.
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gravierende Defizite im Bildungssystem stlitzt. Diese Defizite sind mittels
empirischer Beweisfiihrung zu belegen. Ausstrahlungswirkungen der Defi-
zite im Bildungssystem auf Einrichtungen des Staates oder andere wichtige
offentliche Dienste wie Arbeitsmarkt, Sozialbereich und Kriminalitdt konnen
einbezogen und berlicksichtigt werden.

4. Abgrenzung zu Art. 78 Abs. 3 AEUV

Von der Schutzklausel des Art. 72 AEUV zu unterscheiden ist die Notfallre-
gelung in Art. 78 Abs. 3 AEUV. Letztere Vertragsbestimmung lautet:

»,Befinden sich ein oder mehrere Mitgliedstaaten aufgrund eines plétzlichen
Zustroms von Drittstaatsangehdérigen in einer Notlage, so kann der Rat auf
Vorschlag der Kommission vorldufige MafSnahmen zugunsten der betreffen-
den Mitgliedstaaten erlassen. Er beschliefst nach Anhérung des Europdischen
Parlaments.”

Die gegenstandliche Notfallklausel setzt erstens inhaltlich eine Stérung im
Sinn einer Notlage voraus, die (iber die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit hinausgeht. Dies resultiert
bereits aus dem Wortlaut, wonach sich die Mitgliedstaaten aufgrund eines
plotzlichen Zustroms von Drittstaatsangehoérigen eine Notlage ,befinden”
miussen, dies also bereits eingetreten ist.

Zweitens normiert die Notfallklausel formal eine Rechtsetzungskompetenz
der Union. Sie erlaubt ,den Erlass vorlaufiger MaBnahmen, die keine Gesetz-
gebungsakte sind und mit denen kurzfristig auf eine Notlage reagiert werden
soll, in der sich die Mitgliedstaaten befinden“.?° Derartige vorldufige MaR-
nahmen missen zwar grundsatzlich auch von Bestimmungen in Gesetzge-
bungsakten abweichen kdnnen, doch muss der Anwendungsbereich solcher
Abweichungen sowohl inhaltlich als auch zeitlich in der Weise begrenzt sein,
dass sie sich darauf beschranken, schnell und effektiv durch eine vorlaufige
Regelung auf eine ganz bestimmte Krisensituation zu reagieren.?!

Von der Schutzklausel des Art. 72 AEUV unterscheidet sich die Notfallklausel
des Art. 78 Abs. 3 AEUV in doppelter Hinsicht. Zum einen reicht der sachliche
Anwendungsbereich des Art. 72 weiter; dieser erfasst nicht nur Notlagen
aufgrund eines plotzlichen Zustroms, sondern, weitergehend, die Aufrecht-
erhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit.
Zum anderen handelt es sich nach dem Wortlaut und der Systematik der
Vertrage um alternativ anwendbare Bestimmungen; Art. 78 Abs. 3 AEUV

20 EuGH, Slowakei & Ungarn/Rat, C-643/15 & C-647/15, EU:C:2017:631, Rn. 73.
21 Ebd., Rn. 78.
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ist keine vorrangig heranzuziehende Sonderbestimmung (lex specialis). Die
Option einer Notfallermachtigung aufgrund dieser Norm sperrt nicht die
Moglichkeit der Mitgliedstaaten, stattdessen unter Rickgriff auf Art. 72
AEUV eine Ausnahme geltend zu machen, soweit die Voraussetzungen fir
eine Berufung auf Art. 72 AEUV nach der EuGH-Rechtsprechung vorliegen.

5. Darlegungspflicht der Mitgliedstaaten

Nach stdandiger Rechtsprechung des EuGH verlangt eine Berufung auf die
Schutzklausel des Art. 72 AEUV entsprechende ,,Nachweise”, dass eine Inan-
spruchnahme der in diesem Artikel geregelten Ausnahme erforderlich ist,
um die mitgliedstaatlichen Zustdandigkeiten im Bereich der Aufrechterhal-
tung der offentlichen Ordnung und des Schutzes der inneren Sicherheit
wahrzunehmen. Dies schliel8t nicht aus, dass der Mitgliedstaat hinsichtlich
des Vorliegens einer Beeintrachtigung der 6ffentlichen Ordnung oder der in-
neren Sicherheit tiber einen Beurteilungsspielraum verfigt (siehe Il.).

Im Lichte dieser Rechtsprechung muss Osterreich fiir eine voriibergehende
Fristhemmung bei Familiennachzugsantrdgen belegen, dass zumindest ein
wichtiger Dienst des Staates in seiner Funktionsweise geféhrdet ist oder die
hinreichend konkrete Gefahr einer Gefahrdung besteht. Die bisher ergange-
nen EuGH-Urteile zu Art. 72 AEUV wiesen eine Ausnahme ganz Giberwiegend
aufgrund extrem oberflachlicher Begriindungen zurtick (siehe Il.). Die Recht-
sprechung zu den Grundfreiheiten (Art. 36, 45, 52 und 65 AEUV) formuliert
allgemein, dass ein Mitgliedstaat , eine Untersuchung zur Geeignetheit und
VerhaltnismalRigkeit der von ihm erlassenen beschrankenden Malinahme
vorlegen sowie genaue Angaben zur Stitzung seines Vorbringens machen
[muss].“?? Die wohl weitestgehende Form des Nachweises sind datenba-
sierte Darlegungen, die nachvollziehbare Begriindungen objektiver Art lie-
fern.?3

Ein wichtiger 6ffentlicher Dienst sind die Kindergarten und Schulen. Dies-
beziglich ist seitens der Bundesregierung bei einer Verordnungserlassung
der Nachweis zu erbringen, dass diese — zumindest in den wichtigen Bal-
lungszentren — durch die Gewahrung internationalen Schutzes an Dritt-
staatsangehorige im Allgemeinen und den Familiennachzug von Drittstaats-
angehorigen im Besonderen Uberlastet sind und deren ordnungsgemaRes
Funktionieren beeintrdchtigt ist bzw. eine solche Beeintrachtigung in der
nahmen Zukunft zu erwarten ist (siehe 111.3.). Nicht notwendig ist, dass alle

22 EuGH, Kommission/Osterreich (Fn. 16), Rn. 63.
23 Siehe EuGH, Scotch Whisky Association u.a., C-333/14, EU:C:2015:845, Rn. 51 ff.; und
EUGH, Deutsche Parkinson Vereinigung, C-148/15, EU:C:2016:776, Rn. 37 ff.
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Bildungssektoren von den Kindergarten bis zu den Universitdten in gleicher
Weise in Mitleidenschaft gezogen sind. Dies anerkannte der EuGH explizit
fir die isolierte Gefahrdung der Universitatsausbildung, nicht jedoch des
Schulwesens; das gilt auch umgekehrt. Dabei ist auch darzulegen, dass alle
unionsrechtlich maglichen, sachlich vertretbaren und weniger beschran-
kenden MaBnahmen ergriffen wurden, um das Funktionieren dieser Bil-
dungseinrichtungen auf hohem Niveau zu gewahrleisten.

In den Nachweis einbezogen werden kénnen gegebenenfalls die kollateralen
Auswirkungen der Beeintrachtigung des Funktionierens der Kindergarten
und Schulen auf andere Bereiche, wie beispielsweise den Arbeitsmarkt, die
Kriminalitat (insbesondere Jugendkriminalitat), das Sozialsystem, das Ge-
sundheitssystem und die Integration samt Vermittlung von grundlegenden
Werten, wie sie in Art. 2 EUV niedergelegt sind (Ausstrahlungswirkungen).

Flir den Nachweis einer Gefdhrdung der inneren Sicherheit und/oder der 6f-
fentlichen Ordnung wird ein Mitgliedstaat typischerweise die bestehenden
Belastungen durch ,Altfille” ebenso beriicksichtigen wie eine Prognose
der kiinftigen Auswirkungen, in erster Linie die sich abzeichnenden weite-
ren Zugange von Drittstaatsangehorigen in das Bildungssystem und deren
Auswirkungen, die durch den Familiennachzug noch verstarkt werden kon-
nen. Dazu gehort auch, dass ein Mitgliedstaat die Entwicklung verfolgt und
gegebenfalls Anpassungen vornimmt, wenn die Situation sich verbessert
bzw. verschlechtert. Konkret bedeutet dies insbesondere, dass die Bundes-
regierung die Fristhemmung beenden muss bzw. nicht verlangern darf, wenn
sich die Lage bessert.

IV. Vorrang sekundarrechtlicher Schutzklauseln

Ein Rickgriff auf Art. 72 AEUV ist nur erforderlich und auch nur dann er-
laubt, wenn die 6ffentlichen Belange im bestehenden Sekundérrecht nicht
addquat adressiert werden konnen. Diese Voraussetzung ist eine zentrale
Grundannahme der EuGH-Rechtsprechung. In zwei Fallen scheiterte ein
Rickgriff auf Art. 72 AEUV aus genau diesem Grund. Im Fall der solidarischen
Umverteilung von Asylbewerbern auf mehrere Mitgliedstaaten ging es um
nicht naher spezifizierte Kriminalitatssorgen, die eine — vom EuGH noch dazu
groRziigig ausgelegte — Schutzklausel unproblematisch erfasste.?* Der zweite
Fall betraf Binnengrenzkontrollen; das Fazit einer abschliefenden Giiterab-
wagung durch den EU-Gesetzgeber bezog sich auf prioritdre Vertragsziele

24 Siehe EuGH, Kommission/Polen u.a. (Fn. 5), Rn. 145-153; und, noch allgemeiner, EuGH,
Slowakei & Ungarn/Rat (Fn. 20), Rn. 306-309.
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und kann insofern nicht verallgemeinert werden (siehe V.1.). Beim Familien-
nachzug ist die Situation eine andere.

In vier Urteilen erwahnte der EuGH bestehende Handlungsoptionen des Se-
kundarrechts als zusatzliches Argument, warum die Schutzklausel des Art. 72
AEUV nicht herangezogen werden konnte.?> Hierbei handelte es sich um er-
gdanzende Ausfihrungen, weil die Mitgliedstaaten die Gefahrdung nur ober-
flachlich behauptet hatten, sodass eine Ausnahme schon deshalb ausschied
(siehe 11.). Die Urteile beinhalten insofern keine generalisierende Aussage,
dass ein substantiierter Tatsachenvortrag einen Riickgriff auf Art. 72 AEUV
generell gesperrt hatte. Ob sekundarrechtliche Handlungsoptionen ausrei-
chen oder nicht, richtet sich nach deren Reichweite und dem Inhalt der Ge-
fahrenlage, die die Mitgliedstaaten gerade nicht dargelegt hatten. In einem
der flnf Falle schlussfolgerte der EuGH zudem, dass die Richtlinie durch in-
novative Auslegung eine Reaktion erlaubt, die den Rickgriff auf Art. 72 AEUV
erlibrigte.?®

Die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie 2003/86/EG gestattet den Mit-
gliedstaaten nicht, auf gravierende Probleme im Bildungswesen zu reagie-
ren. Etwas anderes folgt auch nicht aus der Mdglichkeit, Antrage auf Famili-
ennachzug wegen einer Gefahr fir die 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
abzulehnen. Der sekundarrechtliche Gefahrenbegriff nach Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie unterscheidet sich trotz der gleichen Begrifflichkeit von der primar-
rechtliche Gewahrleistung in Art. 72 AEUV.

Dieses auf den ersten Blick Giberraschende Ergebnis ist ein allgemeines Kenn-
zeichen der EuGH-Judikatur zum Migrationsrecht: Der Vorbehalt der 6ffent-
lichen Ordnung wird vom EuGH im Migrationsrecht je nach Regelungskon-
text unterschiedlich ausgelegt.?’ So rechtfertigen bei Visaverfahren und
Grenzschutz abstrakte Gefahren eine Antragsablehnung, unabhadngig vom
persdnlichen Verhalten der Betroffenen?® — ein Ergebnis, das bei der Unions-
burgerfreiziigigkeit und Daueraufenthaltsrecht ausscheidet.?® Bei der Bear-
beitung von Antragen auf einen Familiennachzug unterstitzt der EuGH ein

25 Siehe EuGH, Kommission/Ungarn (Fn. 7), Rn. 222-224; EuGH, Valstybés sienos apsaugos
tarnyba (Fn. 7), Rn. 74; und EuGH, ADDE u.a. (Fn. 7), Rn. 41-44.

%6 Siehe EuGH, Stadt Frankfurt am Main (Fn. 6), Rn. 39 f.

27 Im Uberblick Thym (Fn. 1), S.258-262; und allgemein EuGH, E.P., C-380/18,
EU:C:2019:1071, Rn. 31-33.

28 Sjehe EuGH, Fahimian, C-544/15, EU:C:2017:255, Rn. 40-49; und EuGH, E.P. (Fn. 27),
Rn. 34 ff.

2 Siehe Art. 27 Abs. 2 Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG; sowie EuGH, Lépez Pastuzano, C-
636/16, EU:C:2017:949, Rn. 25-27; und EuGH, EP, C-752/22, EU:C:2024:225, Rn. 45.
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vermittelndes Ergebnis, das ebenfalls nicht nur das persdnliche Verhalten
beriicksichtigt.>® Auf Art. 72 AEUV kann dieses Fazit nicht Gbertragen wer-
den, weil diese Norm nach Wortlaut und Regelungskontext abstrakt gela-
gerte Gefdahrdungslagen betrifft, die Gber einzelfallbezogene Betrachtungen
fr eine Person hinausgehen (hierzu lll.1., 111.2.).

Der grundsatzliche Vorrang sekundarrechtlicher Schutzklauseln verdeutlicht,
dass der EuGH abgestimmte Losungen gegeniber nationalen Alleingdangen
vorzieht. Dies schliel3t letztere nicht generell aus, bedeutet jedoch, dass eine
Aktivierung von Art. 72 AEUV dartun misste, warum eine gemeinsame Re-
aktion auf Unionsebene scheiterte. Der Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit verpflichtet die Mitgliedstaaten, mit den EU-Organen und den be-
troffenen Nachbarstaaten ernsthaft nach einer gemeinsamen L6ésung zu su-
chen.?! Hierbei handelt es sich um eine Verhaltens- und keine Ergebnis-
pflicht. Wenn die Abstimmung zu keinem Ergebnis fihrt, bleibt ein unilate-
raler Rickgriff auf die Schutzklausel moglich. Im Fall des Familiennachzugs
kommt freilich allenfalls eine Abstimmung mit den EU-Organen in Betracht,
weil die Mitgliedstaaten nicht direkt betroffen sind.

V. Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gehort nach standiger Rechtspre-
chung des EuGH zu den allgemeinen Rechtsgrundsdtzen des Unionsrechts,
mit denen eine nationale Regelung, die in den Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts fillt oder dieses durchfiihrt, vereinbar sein muss, unabhangig da-
von ob die Rechtsvorschriften der Union im gegenstandlichen Bereich durch
EU-Rechtsakte harmonisiert sind.3? Beruft ein Mitgliedstaat sich auf die
Schutzklausel in Art. 72 AEUV, so handelt er im Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts.33

Dem folgend miissen die Mitgliedstaaten den VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz auch bei einer Anwendung der Schutzklausel des Art. 72 AEUV beachten.
Der gegenstandliche Grundsatz dient als Korrektiv der zweiten Stufe, um die
Abweichung vom Sekundarrecht zeitlich und inhaltlich einzuhegen. Die Mit-
gliedstaaten miussen darlegen, warum der Schutz der inneren Sicherheit
bzw. die Aufrechterhaltung der &ffentlichen Ordnung nicht mit milderen,

30 EuGH, G.S. & V.G., C-381/18 & C-382/18, EU:C:2019:1072, Rn. 53 ff.

31 Sieh GA Nicholas Emiliou, Schlussantrige v. 2.6.2022, Valstybés sienos apsaugos tarnyba,
C-72/22 PPU, EU:C:2022:431, Rn. 199.

32 Siehe EuGH, Ekostroy EOOD, C-61/23, EU:C:2024:974, Rn. 42.

33 ygl. fir die Grundfreiheiten EuGH, Pfleger u.a., C-390/12, EU:C:2014:281, Rn. 31 ff.
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weniger einschneidenden Mitteln erreicht werden kann. Sie unterliegen
hierbei, ebenso wie bei der gesamten Anwendung des Art. 72 AEUV, der ju-
dikativen Kontrolle durch den EuGH, was nicht ausschlieRt, dass dieser den
Mitgliedstaaten einen gewissen Beurteilungsspielraum zubilligt.

1. Tempordre Fristenhemmung

Die im Initiativantrag vorgesehene Fristhemmung fiir die Bearbeitung von
Familiennachzugsantragen ist das rechtlich gelindeste Mittel, um den Fami-
liennachzug — von Hartefdllen abgesehen — voriibergehend auszusetzen. Be-
reits gestellte Antrage auf Familienzusammenfihrung werden nicht zurlick-
gewiesen, neue Antrage konnen weiterhin gestellt werden. Die Antrage wer-
den lediglich — zeitlich begrenzt — nicht bearbeitet, in jedem Einzelfalls wird
aber eine Grundrechtsprifung nach Art. 7 GRC und Art. 8 EMRK durchge-
fahrt.

Bekraftigt wird die Einstufung der geplanten 6sterreichischen MaRnahme als
verhéltnismaRiges Mittel durch ein EuGH-Urteil zu den Folgen einer Frist-
verletzung im Migrationsrecht. Anlass war eine belgische Regelung, wonach
eine verzogerte Bearbeitung von Familiennachzugsantragen entgegen der
Neunmonatsfrist in Art. 5 Abs. 4 Richtlinie 2003/86/EG kraft nationalen
Rechts automatisch bewirkte, dass der Antrag als genehmigt galt. Der EuGH
betonte, dass die Mitgliedstaaten mangels EU-Vorgabe im Rahmen der Ver-
fahrensautonomie prinzipiell frei entscheiden, welche Konsequenzen eine
Fristverletzung nach sich zieht. Allerdings begrenzt der Effektivitatsgrund-
satz diese Handlungsfreiheit. Daraus ergab sich konkret, dass Belgien die
praktische Wirksamkeit der Familienzusammenfihrungsrichtlinie verletzte,
wenn es eine Aufenthaltserlaubnis infolge einer Fristiiberschreitung auto-
matisch erteilte, obwohl die Voraussetzungen eventuell gar nicht erfillt wa-
ren. Belgien musste dies wegen des Vorrangs des Unionsrechts unterlas-
sen.3* Eine Fristuberschreitung wirkt im EU-Migrationsrecht demnach nicht
automatisch zu Gunsten der Antragsteller.

In einem anderen Kontext anerkennen die EU-Organe explizit, dass eine
Fristverlangerung eine addquate MalRnahme sein kann, um auf Gefahren-
lagen und Herausforderungen zu reagieren, die strukturell mit den Tatbe-
standsmerkmalen des Art. 72 AEUV vergleichbar sind. Ab Juni 2026 wird die
Krisen-Verordnung (EU) 2024/1359 es den Mitgliedstaaten gestatten, bei ei-
nem Massenzustrom und einer Instrumentalisierung in abgestuften

34 Siehe EuGH, Belgischer Staat, C-706/18, EU:C:2019:993, Rn. 26, 34-36; im Anschluss an
EuGH, Diallo, C-246/17, EU:C:2018:499, Rn. 44-49.
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Regelungen die Fristen fiir die Registrierung von Asylantrdagen, die Beantra-
gung bzw. Durchfiihrung der Uberstellung in den zustidndigen EU-Mitglied-
staat im Rahmen des sogenannten Dublin-Systems und die Dauer der Grenz-
verfahren fur jeweils normierte Zeitrdume zu verlangern.®®

Gleiches hatte ein Generalanwalt bei einer Instrumentalisierung als primar-
rechtlichen Ausfluss des Art. 72 AEUV erwogen, in Abweichung von einer se-
kundarrechtlichen Verpflichtung.3¢ Der EuGH befasste sich nicht mit dem Ar-
gument, weil er zu dem Ergebnis kam, dass Litauen im konkreten Fall die
Voraussetzungen des Art. 72 AEUV mangels fundierten Vortrags nicht nach-
gewiesen hatte. Dagegen widersprach der Gerichtshof dem entsprechenden
Vorschlag eines anderen Generalanwalts hinsichtlich der Héchstdauer von
Binnengrenzkontrollen im Schengenraum. Der EuGH rechtfertigt dieses Er-
gebnis explizit mit den primarrechtlichen Besonderheiten des Schengen-
raums, sodass das Urteil zur Irrelevanz von Art. 72 AEUV fiir die Hochst-
dauer von Binnengrenzkontrollen nicht verallgemeinert werden kann, weil
der freie Personenverkehr im Binnenmarkt und der Schengenzone als ,,Raum
ohne Binnengrenzen” ausweislich Art. 3 Abs. 2 f. EUV zu den zentralen Ziel-
setzung der Européischen Union gehért.3’

2. Hartefallklausel

Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit verlangt zusatzlich, dass die Malinah-
men eines Mitgliedstaates nicht UGber das hinausgehen, was zu Zielerrei-
chung erforderlich ist.3® Daraus folgt insbesondere, dass die Fristhemmung
in jenen Fallen nicht zur Anwendung kommen darf, in denen die Antragstel-
ler besondere grundrechtsspezifische Griinde glaubhaft machen (siehe VI.)
oder belegen kdnnen, dass von einer friiheren Stattgabe des Antrages keine
(zusatzliche) Storung der 6ffentlichen Ordnung und fiir den Schutz der inne-
ren Sicherheit ausgeht.

Nach der Rechtsprechung des EuGH kann die Existenz einer Hartefallklausel
ein wichtiges Argument sein, um die VerhaltnismaRBigkeit einer MaBnahme
abzusichern.?® Bei der Ausgestaltung der Hartefallklausel kénnen besondere

35 Sjehe Art. 10 Abs. 1 f., Art. 8 Abs. 3, Art. 11 Abs. 2, Art. 11 Abs. 1 Krisen-Verordnung (EU)
2024/1359.

36 So GA Nicholas Emiliou (Rn. 31), Rn. 131 f.

37 Siehe EuGH, Landespolizeidirektion Steiermark (Fn. 3), Rn. 87-90; entgegen GA Henrik
Saugmandsgaard @e, Schlussantrage v. 6.10.2021, ebd., EU:C:2021:821, Rn. 59 ff.

38 EuGH, Kommission/Osterreich (Fn. 16), Rn. 125 f.

39 Sijehe EuGH, K & A (Fn.18), Rn. 58-60; und EuGH, Parlament/Rat, C-540/03,
EU:C:2006:429, Rn. 104-106.
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Integrationsleistungen bertlicksichtigt werden. So kdnnte zum Beispiel ein Fa-
miliennachzug bei einem GFK-Status immer erlaubt werden, wenn die Vo-
raussetzungen gegeben sind, die sonstige Drittstaatsangehérige erfillen
miussen. Konkret verlangt dies ein eigenes Einkommen, eine Krankenversi-
cherung und ausreichend Wohnraum.*® Eine solche Ausnahme kann zugleich
eventuelle Bedenken im Lichte des Gleichheitssatzes ausrdaumen
(siehe VI.2.). Mehrere jliingere EGMR-Entscheidungen anerkennen im Flucht-
kontext explizit, dass es legitim sein kann, wenn die Mitgliedstaaten den Fa-
miliennachzug an eine Lebensunterhaltssicherung kniipfen.*

3. Zeitliche Befristung

Die im Initiativantrag vorgesehene Fristhemmung ist in zweifacher Hinsicht
zeitlich befristet. Erstens soll die gesetzliche Verordnungsermachtigung nur
bis zum 30. September 2026 gelten und dann auller Kraft treten. Dem fol-
gend kann die Fristhemmung schon rein gesetzlich — bei Inkrafttreten des
Gesetzes im Juni 2025 — héchstens 15 Monate dauern. Zweitens soll die auf
die gesetzliche Ermachtigung gestitzte Verordnung der Bundesregierung
eine Geltungsdauer von 6 Monaten haben und nur bei weiterem Bestehen
der Voraussetzungen verlangert werden kénnen.

Diese zweifache zeitliche Befristung der Fristhemmung erleichtert die Argu-
mentation, dass — im Lichte der Rechtsprechung des EuGH zum Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit — die nationale Abweichung als zur Zielerreichung
geeignet und nicht Giber das notwendige Mal hinausgehend zu qualifizieren
ist. Untermauert wird die Verhaltnismaligkeit des Regelungsregimes durch
eine Hartefallregelung, die zur Prifung von Einzelfallen verpflichtet. In ihrer
Mitteilung Gber die Abwehr hybrider Bedrohung an der 6stlichen EU-AulRen-
grenze im Lichte des Art. 72 AEUV betont die EU-Kommission, dass die ,, Tat-
sache, dass die MaBBnahmen zeitlich begrenzt waren, wichtig [ist] fiir die
Beurteilung” der VerhiltnismiRigkeit.*?

40 vgl. Art. 7 Familienzusammenfiihrungsrichtlinie 2003/86/EG, den Personen mit GFK-Sta-
tus nach Art. 12 Abs. 1 an sich nicht erfiillen miissen.

41 Siehe EGMR, Urt. v. 18.1.2024, Nr. 12510/18, Udeh gegen Schweden; EGMR, Urt. v.
25.7.2024, Nr. 49755/18, Okubamichael Debru gegen Schweden; und EGMR, Urt. v.
4.7.2023, Nr. 13258/18 u.a., B.F. u.a. gegen Schweiz fiir Personen, die der Familienzusam-
menfihrungsrichtlinie 2003/86/EG nicht unterfielen (fir die Schweiz) oder aufgrund deren
Art. 9 Abs. 2, Art. 12 Abs. 1 UAbs. 3 keine Privilegien genossen (fiir Schweden).

42 50 Mitteilung der Kommission tber die Abwehr hybrider Bedrohungen infolge des Einsat-
zes von Migration als Waffe und die Starkung der Sicherheit an den EU-Aullengrenzen,
COM(2024) 570v. 11.12.2024, S. 8, wenn auch dogmatisch im Grundrechtskontext.
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Die zweifache zeitliche Befristung der Fristhemmung schlieRt allerdings nicht
kategorisch aus, das Regelungsregime — befristet — zu verldngern, sofern
und soweit bei Ablauf der Geltungsdauer der gesetzlichen Grundlage die Vo-
raussetzungen fir eine Berufung auf die Schutzklausel des Art. 72 AEUV nach
wie vor gegeben sind. Sollten diese schon eher nicht mehr vorliegen, ist die
Fristhemmung zu beenden (siehe III.5.).

VI. Schutz der Grundrechte

Art. 72 AEUV erfasst schon dem Wortlaut nach nur Gesetzgebungsakte und
sonstige Rechtsakte, die die EU-Organe aufgrund der vertraglichen Rechts-
grundlagen des Titels V AEUV erlassen. Art. 72 AEUV rechtfertigt fiir sich
genommen keine Grundrechtseingriffe und senkt auch nicht die Anforde-
rungen an diese.*® Vielmehr ist nach allgemeinen Regeln zu beurteilen, ob
der Bearbeitungsstopp von Familiennachzugsantragen mit den Grundrech-
ten vereinbar ist. Eine Schlisselrolle besitzt das Recht auf Familienleben
nach Art. 8 EMRK bzw. Art. 7 GRC, denen EGMR und EuGH ausdriicklich kein
generelles Nachzugsrecht entnehmen. Maligeblich fir die Beurteilung von
Einzelfdllen sind vielmehr die Lebensumstinde der betroffenen Personen
und die tangierten offentlichen Interessen (hierzu VI.1). Auch sonstige
Grundrechte und die Genfer Fliichtlingskonvention beinhalten keinen pau-
schalen Nachzugsanspruch (hierzu VI.2-VI.4). Auch das Grundrecht auf effek-
tiven Rechtsschutz ist gewahrt (siehe VI.5.).

1. Privat- und Familienleben

In standiger Rechtsprechung betont der EGMR, dass der Schutz des ,,Famili-
enlebens” keinen grundrechtlichen Anspruch beinhaltet, eine ,Familienzu-
sammenfiihrung” in einem bestimmten Land zu ermoglichen. Die einschlagi-
gen Urteile beginnen mit der standardisierten Formel, dass Art. 8 EMRK
,hicht so ausgelegt werden kann, dass die Vertragsstaaten der unbedingten
Verpflichtung unterliegen, die freie Wahl des ehelichen Wohnsitzes anzuer-
kennen und hierfir einen Gebietszugang zu erméglichen.“** Dem folgte der

%3 So bereits Walter Obwexer, Gutachten fiir die dsterreichische Bundesregierung. Vélker-,
unions- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir den beim Asylgipfel am 20. Jan-
ner 2016 in Aussicht genommenen Richtwert fur Flichtlinge, 29. Mérz 2016, S. 43-46; und
Kay Hailbronner/Daniel Thym, Grenzenloses Asylrecht? Die Flichtlingskrise als Problem eu-
ropéaischer Rechtsintegration, Juristenzeitung 2016, 753 (762 f.); siehe auch ECRE, Deroga-
ting from EU Asylum Law in the Name of ‘Emergencies’, Legal Note No 6/2020, S. 6 f.

4 Erstmals EGMR, Urt. v. 28.5.1985, Nr. 9214/80 u.a., Abdulaziz u.a. gegen UK, Ziff. 68 (ei-
gene Ubersetzung); zuletzt die GroRe Kammer gemiR EGMR, Urt. v. 9.7.2021 [GK],
Nr. 6697/18, M.A. gegen Dédnemark, Ziff. 132.
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EuGH in Luxemburg bei der Auslegung von Art. 7 GRC,* der grundsatzlich
dieselbe Reichweite besitzt wie Art. 8 EMRK.

Die Abwesenheit eines Nachzugsanspruchs erlaubt dem Gesetzgeber aber
dennoch nicht, den Familiennachzug dauerhaft und ausnahmslos einzu-
schranken. Vielmehr begriindet die Verweigerung einen Eingriff, den die
Staaten rechtfertigen miussen. Fur diese Rechtfertigung entwickelte der
EGMR verschiedene Gesichtspunkte, die die einzelfallbezogene Giiterab-
wagung anleiten, deren Ergebnis sich nach ,den besonderen Umstanden der
betroffenen Personen sowie den offentlichen Interessen“® richtet. In einem
Grundsatzurteil nannte die GroBe Kammer folgende Kriterien: Aufenthalts-
status bei der Familiengriindung, Umfang der Zielstaatsbindung, Moéglichkeit
eines Zusammenlebens im Herkunftsland bzw. Drittstaaten, ein dauerhaftes
Bleiberecht des Zusammenfiihrenden im Zielstaat, ein bereits bestehender
faktischer Inlandsaufenthalt von Familienmitgliedern, das Wohl und die In-
teressen von Kindern und uniberwindbare Hindernisse flir ein Zusammenle-
ben im Zielstaat.*’

Auf dieser Grundlage akzeptierte der EGMR eine Wartefrist von zwei Jahren
fiir eine Familienzusammenfiihrung im Fluchtkontext, nach deren Ende auf-
grund einer Glterabwagung zu beurteilen ist, ob im Einzelfall ein Nachzugs-
anspruch besteht oder nicht.*® Das Urteil betraf subsididr Schutzberechtigte,
enthalt jedoch keine Ausfilhrungen, die einen generell héheren Grund-
rechtsschutz von Personen mit GFK-Status stltzen. Hinsichtlich der 6ffentli-
chen Interessen unterschied der Gerichtshof, wie meistens in Nachzugsfal-
len, nicht zwischen den verschiedenen Varianten des Art. 8 Abs. 2 EMRK,
sondern rechtfertigte die Wartefrist mit dem legitimen Ziel der gesamtge-
sellschaftlichen Integration, auch wenn die Wartefrist die individuelle In-
tegration der Familienmitglieder verzégert.*®

Hiernach begegnet dass im Initiativantrag vorgesehene Regelungsregime —
jedenfalls in den ersten zwei Jahren einer Fristenhemmung — prima facie kei-
nen grundrechtlichen Bedenken. Selbst wenn schon wahrend der

4 Siehe EuGH, Parlament/Rat (Fn. 39), Rn. 59, 61-64, 103-107; EuGH, Khachab, C-558/14,
EU:C:2016:285, Rn. 28; und EuGH, Bevdndorldsi és Menekiiltiigyi Hivatal, C-519/18,
EU:C:2019:1070, Rn. 65.

46 Djese seit EGMR, Urt. v. 19.2.1996, Nr. 23218/94, Giil gegen die Schweiz, Ziff. 38 in Nach-
zugsfallen haufig gebrauchte Formulierung findet sich etwa in EGMR, Urt. v. 28.6.2011,
Nr. 55597/09, Nunez gegen Norwegen, Ziff. 70, eigene Ubersetzung.

47 Ausfiihrlich EGMR, Urt. v. 9.7.2021 [GK], Nr. 6697/18, M.A. gegen Dénemark, Ziff. 134 f.
48 Ebd. Ziff. 162.

4 Ebd. Ziff. 165.
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zweijahrigen Wartefrist eine Hartefallklausel ausweislich der Grundrechte
entgegen der genannten Grundsatzentscheidungen der GroRen Kammer des
EGMR hinaus fiir erforderlich halten sollte (hierzu V.3.), ware diese im ge-
planten Regelungsregime vorgesehen.

Unter den Gesichtspunkten, die die einzelfallbezogene Giterabwagung an-
leiten, ist in Sachverhalten im Fluchtkontext ein wichtiger Gesichtspunkt,
dass ein Zusammenleben der Familie im Herkunftsland bzw. Drittstaaten
haufig unmoglich bzw. unzumutbar ist. Ein solcher Umstand kann eine wich-
tige Erwagung sein, warum ein Nachzugsanspruch nach der zweijahrigen
Wartefrist besteht, soweit nicht anderweitige Gesichtspunkte (z.B. fehlende
Integrationsleistungen) dagegen sprechen.”® MaRgeblich fur die grundrecht-
liche Gewahrleistung ist insofern die tatsachliche Situation im Herkunftsland
bzw. Drittstaaten, wo die Familieneinheit realisiert werden kénnte, nicht der
formale Rechtsstatus einer Person.

Praktisch ist das derzeit relevant, weil die Situation in Syrien sich nach dem
Sturz des Assad-Regimes grundlegend verdanderte. Es mag noch nicht mit hin-
reichender Sicherheit feststehen, wie sich die Lage vor Ort dauerhaft entwi-
ckeln wird. Nichtsdestotrotz schwacht die gednderte Situation in Syrien das
Gewicht der Nachzugsinteressen. Je mehr sich die Lage stabilisiert, desto
weniger bestehen ,uniiberwindbare Hindernisse“! fiir ein gemeinsames Fa-
milienleben auRerhalb Osterreichs. Alles weitere richtet sich, wie immer,
nach der Situation eines jeden Einzelfalls. Vergleichbares wiirde gelten,
wenn Osterreich fiir Syrer oder andere Staatsangehérige eine Familienzu-
sammenfiihrung in einem Drittstaat ermdéglichen sollte. Auf diese Weise
konnten die Voraussetzungen fir ein sicheres Familienleben in einem Dritt-
staat geschaffen werden.

2. Gleichheitssatz

Ein Kennzeichen der unionsrechtlichen Regeln fiir den Familiennachzug ist
die privilegierte Behandlung von Fliichtlingen mit GFK-Status. Diese besit-
zen einen rechtlichen Nachzugsanspruch — anders als sonstige Drittstaatsan-
gehorig — unter bestimmten Voraussetzungen auch dann, wenn weder ein
eigenes Einkommen noch eine Krankenversicherung oder ausreichend
Wohnraum vorliegen.®> Insofern besteht meistens schon keine

%0 Ebd. Ziff. 134(iii) und 135(v) m.w.N.

51 Ebd. Ziff. 135(v); eigene Ubersetzung.

52 Dies gilt jdfls. dann, wenn der Antrag auf Familiennachzug in den ersten drei Monaten
nach der Zuerkennung des Fliichtlingsstatus beantragt wird; vgl. Art. 12 Abs. 1 Familienzu-
sammenfiihrungsrichtlinie 2003/86/EG.
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Schlechterstellung, die eine Aussetzung des Familiennachzugs als grund-
rechtswidrige Ungleichbehandlung gemaf Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK bzw.
Art. 20 GRC erscheinen lassen konnte. Ein GleichheitsverstoR scheidet von
vornherein aus.

Selbst wenn in bestimmten Konstellationen Fliichtlinge mit GFK-Status und
sonstige Drittstaatsangehorige unterschiedlich behandelt wirden, dirfte
ebenfalls kein GleichheitsverstoR vorliegen. In einem Grundsatzurteil akzep-
tierte der EGMR abgestufte Regeln fiir GFK-Fliichtlinge und subsidiar
Schutzberechtigte, weil entweder bereits keine Vergleichbarkeit bestehe
oder die unterschiedliche Behandlung jedenfalls gerechtfertigt sei.”® Dieses
Ergebnis wird man erst Recht auf den Vergleich der Nachzugsregeln bei ei-
nem GFK-Status mit sonstigen Drittstaatsangehorigen Ubertragen kénnen.
Ein Gleichheitsverstol} liegt auch hier fern.

3. Kinderrechte

In standiger Rechtsprechung inkorporiert der EGMR das Kindeswohl als ,,vor-
rangige Erwagung” (Art. 24 Abs. 2 GRC; Art. 3 Kinderrechtskonvention; Art. 1
Bundesverfassungsgesetz Uber die Rechte von Kindern) in die dargelegte G-
terabwiagung nach Art. 8 EMRK.>* Dem liegt die héchstrichterliche Annahme
zugrunde, dass ,eine vorrangige” (a primary) Erwagung nicht mit dem ,hoch-
strangigen” (paramount) Gesichtspunkt gleichzusetzen ist. Es kann andere,
ebenfalls vorrangige (primary) Erwdgungen geben, die mit dem Kindeswohl
abzuwiegen sind.>> Ausdrucklich anerkennt auch der EuGH, dass die europa-
ischen Grundrechte im Lichte des Kindeswohls keinen subjektiven Nach-
zugsanspruch beinhalten.>® Soweit jingere Urteile im Abschiebungskontext
dem Art. 24 Abs. 2 GRC weitergehende Pflichten entnahmen, betraf dies
keine Nachzugskonstellation.>’

53 Siehe EGMR, Urt. v. 20.10.2022, Nr. 22105/18, M.T. u.a. gegen Schweden, Ziff. 102 ff.

54 Siehe EGMR, Urt. v. 3.10.2014 [GK], Nr. 12738/10, Jeunesse gegen Niederlande, Ziff. 109;
und EGMR, M.A. gegen Ddnemark (Fn. 47), Ziff. 135(iv).

55 Siehe EGMR, Beschl. v. 8.3.2016, Nr. 25960/13, I.A.A. u.a. gegen Vereinigtes Kénigreich,
Ziff. 46 (eigene Ubersetzung); und ausfihrlicher Daniel Thym, Stellungnahme fiir die Offent-
liche Anhorung des Hauptausschusses des Deutschen Bundestages zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Verlangerung der Aussetzung des Familiennachzugs zu subsidiar Schutzberech-
tigten am 29. Januar 2018, Rn. 15-18.

%6 Siehe EuGH, Parlament/Rat (Fn. 45), Rn. 59.

57 vgl. EuGH, Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid, C-441/19, EU:C:2021:9, Rn. 53-59.
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4. Exkurs: Genfer Fliichtlingskonvention

Die GFK enthalt keine Vorgaben zum Nachzug von Familienangehérigen, die
noch in anderen Landern leben. Verpflichtungen kénnten sich insofern allen-
falls aus unverbindlichen Empfehlungen ergeben, die den Fliichtlingsschutz
Uber den Vertragsinhalt hinaus zu verbessern suchen. Hiernach sollen die
Staaten einen Familiennachzug prinzipiell fordern, ohne dass dies freilich mit
konkreten Ergebnispflichten einherginge.>®

5. Effektiver gerichtlicher Rechtsschutz

Nationale Regelungen im Anwendungsbereich des Unionsrechts miissen das
in Art. 47 GRC verankerte Grundrecht auf effektiven gerichtlichen Rechts-
schutz beachten. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH entfaltet Art. 47
GRC aus sich heraus Wirkung und muss nicht durch Bestimmungen des Uni-
onsrechts oder des nationalen Rechts konkretisiert werden, um dem Einzel-
nen ein Recht zu verleihen, das er als solches geltend machen kann (unmit-
telbare Wirkung).>°

Die im Initiativantrag vorgesehene Fristhemmung bei Familiennachzugsan-
tragen kann von betroffenen Antragstellern mit einer Sdumnisbeschwerde
gemall Art. 130 Abs. 1 B-VG bekdampft werden. Demnach entscheiden Ver-
waltungsgerichte Uber Beschwerden wegen Verletzung der Entscheidungs-
pflicht durch eine Verwaltungsbehorde.

Im Rahmen einer derartigen Sdumnisbeschwerde kann bzw. muss das zu-
standige Verwaltungsgericht auch prifen, ob die Fristhemmung mit dem
Unionsrecht vereinbar ist oder allenfalls von unmittelbare Wirkung entfal-
tendem Unionsrecht, konkret insbesondere von Art. 5 Abs. 4 der Familien-
zusammenfuhrungsrichtlinie 2003/86/EG, verdrangt wird. Bei Zweifeln tber
die Auslegung des Unionsrechts, insbesondere betreffend die Schutzklausel
des Art. 72 AEUV, kann bzw. muss das zustdndige Verwaltungsgericht das
Verfahren unterbrechen und die Frage gemaR Art. 267 AEUV dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorlegen. Das Grundrecht auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz wird auf diese Weise gewahrt.

8 Betont allgemein mit einer Sprachwahl und Argumentationsfiihrung, die politische Op-
portunitdt mit rechtlichen Erwagungen kombiniert, der Exekutivausschuss, Conclusion
No. 88 (XLX) on the Protection of the Refugee’s Family (1999) sowie ebd., Conclusion No. 85
(XLIX), Buchst. w, x sowie die Summary Conclusions: Family Unity, Expert Roundtable orga-
nized by UNHCR, 8-9 November 2001, Rn. 9-12.

%9 EuGH, Egenberger, C-414/16, EU:C:2018:257, Rn. 78; EuGH, X [Keine Angabe von Kiindi-
gungsgriinden], C-715/20, EU:C:2024:139, Rn. 80.
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