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VwVIG erfaBte Verwaltungsakt, der sich noch nicht erle-
digt hat, sondern fortdauernde Wirkungen hervorruft,
nicht auf seine Rechtmaéafiigkeit gerichtlich untersucht
werden konnte.

Selbst wenn man es dennoch als zu weitgehend erachten
wirde, in den Fillen des § 46 VwV{G generell ein Rechts-
schutzinteresse fur eine gerichtliche Feststellung der
Rechtsverletzung zu befiirworten, miifite dies tiber den
angesprochenen Fall des sich typischerweise kurzfristig
erledigenden verfahrensfehlerhaften Verwaltungsakts
hinaus jedenfalls dann bejaht werden, wenn eine Wieder-
holung des verfahrensfehlerhaften Verwaltungsakts
droht!®. Gleiches ist dort anzunehmen, wo es sich um
einen Verwaltungsakt handelt, der diskriminierenden
Charakter besitzt™. Der Umstand, daf3 die Verletzung
von Verfahrensvorschriften als solche meist keinen dis-
kriminierenden Charakter haben diirfte (wobei allerdings
selbst dies denkbar ist, wenn etwa die Behérde einen
Biirger als chronischen Querulanten ansieht und deshalb
nicht anhért), dndert jedoch nichts daran, daf3 ein diskri-
minierender Verwaltungsakt allein wegen eines Verfah-
rensfehlers eine Grundrechtsverletzung darstellt.

Sofern man mit der h.M. ' ein Rechtsschutzbedtrfnis im
Hinblick auf die prajudizierende Bedeutung, die einer
verwaltungsgerichtlichen Feststellung fiir einen Amts-
haftungsproze8 zukommen soll, bejaht, 148t sich auch
von hierher ein Rechtsschutzinteresse fir eine Feststel-
lung analog § 113 Abs. 1 S.4 VwGO bejahen. Der Um-
stand, daB gem. § 46 VwV{G ein Anspruch auf Aufhebung

110 S. zu dieser Fallgruppe mit eingehenden Nachweisen, Kopp,
aa0 (Anm. 53), § 113, RdANr. 59. DaB} in einem solchen Fall
auch bei verfahrensfehlerhaften Verwaltungsakten, die ,,Aus-
druck einer hartnickigen Negierung von Verfahrensrechten®
durch die Verwaltungsbehérden sind, die Notwendigkeit ei-
nes Rechtsschutzes besteht, sieht auch Schmidi-ABmann
(Anm. 12), Art. 19 Abs. 4, RdNr. 158, Fn. 22.

111 Vgl. Kopp, aaO (Anm. 53), § 113, RANr. 60; Schenke, in: Sy-
stem, aa0 (Anm. 84), S. 471.

112 Kopp, aaO (Anm. 53), § 113, RdNr. 58; BVerwG, DOV 1980,
S.317; krit. hierzu Schenke, Jura 1980, S.133 (143f) und
BayVGH, DOV 1979, S. 872.

des verfahrensfehlerhaften Verwaltungsakts ausge-
schlossen ist, steht nidmlich der Geltendmachung eines
durch einen Verfahrensfehler verursachten Schadens
nicht notwendigerweise im Wege'*, auch wenn sich dabei
Einschrankungen von Schadensersatzanspriichen aus
dem Gesichtspunkt des Rechtswidrigkeitszusammen-
hangs ergeben kénnen.

II1. Resiimee

Zusammenfassend ist festzustellen: Die Vorschrift des
§ 46 VWVIG schlieBt in ihrem Anwendungsbereich weder
die objektive Rechtswidrigkeit eines verfahrensfehlerhaf-
ten Verwaltungsakts noch die durch diesen bewirkte sub-
jektive Rechtsverletzung aus. Sie beschrankt sich damit
ausschlieBlich auf den Ausschluf} eines Aufhebungsan-
spmchs. Unter dem Aspekt der Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG ist die Verneinung von Aufhebungsan-
sprichen nicht zu beanstanden, da Art. 19 Abs. 4 GG
thematisch keine Aussage Uber die aus einer Rechtsver-
letzung erwachsenden Reaktionsanspriiche zu entneh-
men ist. Eine generelle Negation des gerichtlichen
Rechtsschutzes bei verfahrensfehlerhaften Verwaltungs-
akten ist § 46 VwVIG nicht zu entnehmen. Im Hinblick
auf die aus den Grundrechtsverletzungen typischerweise
resultierenden verfassungsrechtlich garantierten Beseiti-
gungsanspriiche scheidet ein Anspruchsausschlufl — wie
sich im Wege der verfassungskonformen Auslegung des
§46 VwV{G ergibt — nicht nur bei Ermessensentschei-
dungen, sondern partiell auch bei gebundenen Entschei-
dungen aus. Auch hier ist es denkbar, dal ohne einen
Verfahrensfehler eine andere Entscheidung in der Sache
hitte ergehen kénnen. Soweit § 46 VwVIG den Anspruch
auf Aufhebung eines verfahrensfehlerhaften Verwal-
tungsakts verneint, steht dies einer gerichtlichen Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit des verfahrensfehlerhaften
Verwaltungsakts in Analogie zu § 113 Abs. 1 S.4 VwGO
nicht im Wege.

113 DaB auch bei Verletzung von Verfahrensrechten in den Fal-
len des § 46 VwVIG keineswegs immer Schadensersatzan-
spriiche ausgeschlossen sind, erkennt auch Kopp, aa0 (Anm.
11), § 46, RANT. 9, an.

Familiennachzug und Grundgesetz

Von Privatdozent Dr. iur. Christoph Gusy, Hagen*

Lassen sich aus Art. 6 Abs.1 GG, dem Schutz von Ehe
und Familie, Aussagen fiir das Aufenthaltsrecht des
Ehegatten herleiten, der selbst kein eigenes Aufent-
haltsrecht im Inland hat? Dieser Beitrag iiberpriift die
Rechtsprechung von BVerfG und BVerwG anhand der
Grundrechtsdogmatik und des Schutzgehalts dieses

* Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfasser ist Privatdozent
an der Fernuniversitdt Hagen.

Grundrechts. Er kommt zu dem Ergebnis, da Art. 6
Abs.1 GG kein Aufenthalts- und kein Familiennach-
zugsrecht begriindet, dafl vielmehr der Gesetzgeber das
offene Aufenthaltsrecht des § 2 AuslG konkretisieren
muB.

1. Das Problem

Das Grundgesetz hat in seinem Grundrechtsabschnitt ei-
ne objektive Wertordnung aufgerichtet. Dieses Wertsy-
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stem muf als verfassungsrechtliche Grundentscheidung
fur alle Bereiche des Rechts gelten. Gesetzgebung, Ver-
waltung und Rechtsprechung empfangen von ihm Richt-
linien und Impulse’.

Die Konsequenzen aus diesen - nahezu unbestrittenen —
Aussagen des BVerfG haben der Diskussion um Aufent-
haltsrecht und Familiennachzug von Auslindern ihr ver-
fassungsrechtliches Geprige verliehen. Im Zentrum der
Bemtihungen stehen heute Fragen wie die, ob die Art. 6
Abs. 1 und 2 GG nur ein Aufenthalts- oder auch ein Nach-
zugsrecht verleihen; ob diese Rechte nur fiir Minderjahri-
ge oder fur alle Kinder, Eltern volljahriger Auslinder und
sonstige Verwandte gelten; ob der Schutz schon mit dem
Verlébnis einsetzt und ob der Grundrechtschutz nur fiir
die auslandische Familie von Deutschen oder auch fir
rein auslandische Familien gilt?

Grundsatzlich findet das Aufenthaltsrecht Deutscher im
Bundesgebiet seine grundrechtliche Anerkennung in
Art. 11 Abs.1 GG, dasjenige der Auslinder in Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG fiir Politisch Verfolgte und allgemein in
Art. 2 Abs. 1 GG® Wer den Schutz dieser Garantien ge-
niefit und keiner Schrankenbestimmung unterfillt, ist
aufenthaltsberechtigt. Die so begriindete Rechtsstellung
erfahrt offenbar mit der EheschlieBung eine Modifika-
tion: Neben das allgemeine, soeben dargestellte Aufent-
haltsrecht tritt ein zusatzliches mit Verfassungsrang hin-
zu. Dessen Rechtsgrundlage ist Art. 6 Abs, 1 und 2 GG.
Dieses Nebeneinander von Aufenthaltsrechten ist dann
offenbar vom Familienstand abhingig; die Eigenschaft
als Ehegatte begriindet oder modifiziert, die Auflésung
der Ehe beendet ein Aufenthaltsrecht, Derartige, nicht
sofort einsichtige Erwagungen kénnen in der Diskussion
um den Familiennachzug nicht chne Konsequenz blei-
ben, wenn der Umstand in Rechnung gestellt wird, daB
Art.6 Abs.1 GG in Art. 6 Abs.2 und 3 GG nur sehr
eingeschrinkte Schrankenbestimmungen beigefiigt sind.
Hier scheint sich eine problematische Alternative zu
eréffnen: Entweder die nahezu grenzenlose Zulassung
des Nachzuges von Auslandern in das Bundesgebiet oder
aber eine weitgehende Relativierung des Grundrechts
aus Art.6 Abs.1 GG durch verfassungssystematische
Schranken. Wenn das erste aus vielfaltigen politischen
Grinden nicht wiinschenswert erscheint, bleibt nach je-
ner Logik nur die zweite Alternative. Hier allerdings wird
die Diskussion um den Familiennachzug und die Aufent-
haltsrechte von Auslandern zu einer Bewédhrungsprobe
far das Grundrecht uberhaupt.

Dieser faktische Problemdruck 148t die exakte Auseinan-

1 BVerfGE 7, 198, 205.

2 Zum Diskussionsstand Bertold Huber, Auslander- u. AsylR,
1983, RdNr.56ff; Kay Hailbronner, Auslanderrecht, Ein
Handbuch, 1984, RdNr. 266(T.; Albrecht Weber, Verfassungs.-
rechtliche Probleme des Familiennachzugs von Auslindern
NJW 1983. S. 12251, Manfred Zuleeg. Verfassungs. und ver.
waltungsrechtliche Probleme national gemischter Ehen. NJW
1980, S. 1185ff.; grundlegend: ders., Familienpolitik und Ver-
fassungsrecht, FamRZ 1980, S. 210ff.: Friedrich Schnapp
Grenzfragen des allgemeinen Auslanderrechts, NJW 1983Y
S. 9731%; zu Art. 8 EMRK: Bertold Huber, Européische Mor.

schenrechtskonvention und Familienna v
S. 124711 alle m. weit. Nachw. chag, NJW 1985,
3 So offenbar BVerfGE 49, 181 ff.
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dersetzung um die Frage: ,,Welche Aussagen sind Art. 6
Abs. 1 GG fiir das Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet zu
entnehmen?“ zu einem vordringlichen Anliegen der Ver-
fassungsrechtsdogmatik werden. Ausgangspunkt kén-
nen dabei die einzelnen logischen Ableitungsschritte
sein, die fur die Herleitung von Aufenthaltsrechten aus
dem ,,Schutz von Ehe und Familie“ erforderlich sind.
Solche Ableitungsschritte sind konkret:

~ Der Schutz von Ehe und Familie bedingt die Familien-
einheit.

- Familieneinheit kann zulidssigerweise nur im Inland
hergestellt werden, wenn ein Ehegatte ein Aufenthalts-
recht im Inland hat.

- Daraus folgt ein Anspruch auf Herstellung von Fami-
lieneinheiten im Inland auch fir Ehegatten, die kein
eigenes Aufenthaltsrecht im Inland besitzen.

- Setzt Familieneinheit im Inland den Aufenthalt im In-
land voraus, so folgt ein solches Aufenthaltsrecht aus
Art. 6 Abs. 1 GG

Ob diese Ableitung aus Art. 6 GG zuldssig ist, soll im
folgenden untersucht werden.

II. Rechtsprechung zum Problem

Die dargestelite Problematik hat die Rechtsprechung be-
reits in zahlreichen Fallen beschéftigt?. Hier sollen die
Grundentscheidungen des BVerfG und des BVerwG auf

thre Aussagen zu den genannten Fragen uberpfuft
werden.

L. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

a) Ausgangspunkt der Entscheidungstitigkeit des
BVerfG ist eine frithe Entscheidung, in welcher es um die
Frage ging, ob die EheschlieBung eines Auslinders mit
einer Deutschen dessen Ausweisung entgegenstehen
koénne’. Die Frage beantwortet das Gericht unter Hinweis
auf das ,,Gewicht des Grundrechts aus Art. 6 Abs. 1 GG“.
Danach sind die Ehe und die Familie des Beschwerdefiih-
rers von Bestand ,,und mit der Wirksamkeit eines Grund-
rechts ausgestattet“. Dementsprechend ist sie bei der
Ausweisungsentscheidung zu wurdigen und kann nicht
feinfach unberiicksichtigt bleiben. Einzubeziehen sind
insbesondere auch die Folgen, welche die Vollziehung
der Ausweisung auf die deutsche Ehefrau und die in der
Bundesrepublik lebenden gemeinsamen Kinder haben
kijnr.lte. Sie genieBen den »Schutz der Bundesrepublik®,
da sie im Bundesgebiet leben und nicht die auslindische
Staatsangehérigkeit des Betroffenen haben. An der so
umschriebenen Wertordnung hat sich die Ermessensent-
sc”heidung der Behorde auszurichten. Dies war durch Be-
hérden und Fachgerichte nicht geschehen, sondern Art. 6

Abs.1 GG ausdricklich be; der Abwigung auBer Be-
tracht gelassen worden.

4 Dieses Recht steht daneben auch dem deutschen Ehegatten

‘11:15 %Sflﬁnders 2u; s. BVerfGE 51, 386, 395¢;: BVerwGE 42,

5 BVerfGE 19, 394, 3967
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b) In einer spédteren Entscheidung war gleichfalls die
Ausweisung eines auslindischen Ehegatten einer deut-
schen Frau zu beurteilen®. Auch hier hatte nach Ansicht
des Gerichts die Vorinstanz ,,den Umfang des Schutzbe-
reichs des Grundrechts, das beiden Ehegatten aus Art. 6
Abs. 1 GG zusteht, nicht hinreichend gewiirdigt.* Zwar
war es Uberhaupt in die Abwigung einbezogen worden;
auch schiitzt nach Ansicht des Senats das Grundgesetz
den Ehegatten einer Deutschen keineswegs in jedem Fall
vor der Ausweisung. Doch die Abschiebung des auslindi-
schen Ehegatten ,zwingt den deutschen Partner, entwe-
der sein Heimatland aufzugeben, um an der Ehe festhal-
ten zu konnen, oder die Trennung der ehelichen Gemein-
schaft hinzunehmen, um in der Heimat zu bleiben*“. Da-
her sei hier eine Abwéigung erforderlich, die nicht pau-
schal die Folgepflicht des deutschen Ehegatten ins Aus-
land ,,ohne Riicksicht auf sonstige Bindungen* im Inland
annehmen konne. Der Unterschied zur fritheren Ent-
scheidung liegt demnach darin, dal damals die Vorin-
stanz die Anwendbarkeit des Art. 6 GG uberhaupt ver-
neint hatte, so daf3 gar keine Abwigung stattfinden konn-
te; hier hingegen war Art. 6 GG zwar herangezogen, aber
anderen Belangen pauschal untergeordnet worden. War
die frithere Abwigung somit vollig ausgefallen, so er-
schien die spéitere als fehlerhaft.

¢) Eine weitere Entscheidung’ gab als Vorlagebeschlufl
zur Erérterung des zugrundeliegenden Einzelfalles kei-
nen AnlaB3. Das Gericht betont hier, daB im Ausweisungs-
recht der Schutz ,der Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG und
die Riicksicht auf das Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 GG
zu beachten seien”. Dementsprechend sei hier eine Abwa-
gung zwischen den beteiligten 6ffentlichen und privaten
Interessen erforderlich. Dabei sei die Rechtsstellung des
auslandischen Familienangehorigen von Deutschen aller-
dings schlechter als diejenige der Deutschen selbst. Beim
Deutschen sei fiir eine Abwigung kein Raum, weil ihm
das Aufenthaltsrecht ,ohne weiteres zusteht und nicht
streitig gemacht werden kann“. Warum dieses Recht des
Deutschen - im Gegensatz zu demjenigen des Auslanders
- so vollig uneinschrinkbar ist, bleibt allerdings ebenso
offen wie die - dem vorausliegende ~ Frage nach den
Rechtsgrundlagen beider Aufenthaltsrechte.

d) Etwas anders gelagert ist die bislang jlingste Entschei-
dung zum Ausweisungsschutz®. Die deutsche Ehefrau
eines Auslidnders hatte gegen dessen Ausweisung Verfas-
sungsbeschwerde eingelegt. Hier betont das BVerfG zu-
nachst den Doppelcharakter des Art. 6 Abs. 1 GG als ei-
nerseits klassisches Abwehrrecht und andererseits Insti-
tutsgarantie und wertentscheidende Grundsatznorm fiir
den gesamten Bereich des Ehe- und Familienrechts. In
diesem Sinne umfafit Art.6 Abs.1 GG nicht nur den
Ehegatten, sondern auch die Familie einschlieSlich der
Kinder. ,,Der Entschluf eines deutschen Staatsangehori-
gen, der mit einem Auslidnder verheiratet ist und dessen
eheliches Kind die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt,
mit seinem Kind im Bundesgebiet zu leben, steht damit
unter der Garantie des Art. 6 Abs.1 und 2 GG.* Dieses

6 BVerfGE 35, 382, 407fT.
7 BVerfGE 37, 217, 247.
8 BVerfGE 51, 386. 396ff.

Recht und das ,Interesse an der Familiengemeinschaft“
sind bei der Ausweisungsentscheidung zu beriicksichti-
gen. Diese Umstédnde verlangen eine ,sorgfiltige Ermitt-
lung“ und ,,eingehende Wiirdigung* aller relevanten Um-
stande, die daraufhin nachgepriuft werden kénnen, ob
wgrundrechtliche Normen und Mafstibe auller acht ge-
lassen worden sind“. Da derartige Rechtsfehler im kon-
kreten Fall nicht festgestellt werden konnten, war die
Ausweisung des Betroffenen hier zulassig.

e) Zusammenfassend 148t sich beztiglich der bisherigen
Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 6 GG fur das Aufent-
halts- und Nachzugsrecht von Ausldndern feststellen:

~ Das Gericht wendet Art. 6 Abs. 1 GG flur den Schutz der
Ehegatten Deutscher an. Daneben ist nach Art. 6 Abs. 1
und 2 GG auch die Familie einschlieflich der Kinder zu
berticksichtigen.

- Das Gericht betont den Doppelcharakter des Art. 6 GG
als Abwehrrecht und als objektiven Wert.

~ Das Gericht erwahnt zwar einmal® den ,,Schutzbereich
des Art. 6 GG“, behauptet aber an keiner Stelle, daf die
Ausweisung einen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 6
GG darstelle.

~ Dementsprechend wendet sich das Gericht in keinem
Falle einer Erorterung der Grundrechtsschranken zu;
insbesondere die Schranken aus Art. 6 Abs. 2und 3 GG
bleiben véllig unerértert.

~ Dem Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG wird zwar das Interes-
se ,deutscher Staatsangehoriger auch am Zusammen-
leben mit der Familie im Inland unterstellt. Vom Aus-
lander ist insoweit keine Rede. Allerdings gaben die
Sachverhalte der konkreten Entscheidungen hierzu
auch keinen Anlaf3®. Auffillig ist aber, daB3 — auch ange-
sichts der betonten Interessen der Deutschen am Fami-
lienleben — das Aufenthaltsrecht Deutscher aus Art. 11
GG, nicht aus Art. 6 Abs. 1 GG folgt.

2. Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Entsprechend der gréfieren Zahl von Entscheidungen
sind die Fallgestaltungen des BVerwG variantenreicher
und damit auch von unterschiedlicheren Anwendungs-
weisen des Art. 6 GG.

a) Die erste Fallgruppe betrifft diejenige, die auch das
BVerfG zentral beschiftigte: das Aufenthaltsrecht von
Auslandern, die mit Deutschen verheiratet sind.

Seit der Leitentscheidung zur gegenwértigen Rechtspre-
chung'® geht das Gericht davon aus, daf3 bei der Auswei-
sung von Auslindern gem. § 10 AuslG alle tangierten
6ffentlichen und privaten Belange abgewogen werden
miissen. Fiir verheiratete Auslander ist dabei zu beriick-
sichtigen, ,,daf3 gem. Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie

9 8. jetzt noch BVerfG, BayVBI. 1985, 560, wo es lapidar heifit:
»Die Bf., die ebenso wie ihr Kind beide die indische Staatsan-
gehorigkeit besitzen, konnen als geeinte Familie in ihren Hei-
matstaat zuriickkehren.“ Ein Eingriff in den Schutzbereich
wird so verneint.

10 BVerwGE 42, 133ff,
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unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung
stehen”. Dieser Grundrechtsschutz engt das behérdliche
Ermessen ein. Insbesondere kénne von deutschen Ehe-
gatten nicht generell erwartet werden, daB sie ihrem aus-
landischen Ehegatten in dessen Heimat folgen. Der
Zwang, entweder die Heimat oder den auslindischen
Ehepartner verlassen zu miissen, stelle einen schweren
Eingriff dar, der die betreffende Ehe erschiittern oder
doch gefihrden kénne. ,Unter dem Schutz des Art. 6
Abs. 1 GG steht in diesem Zusammenhang nicht nur die
Ehe als Status, die Moglichkeit ihrer Fortfihrung
schlechthin und irgendwo, sondern die von dem deut-
schen Eheteil in Ubereinstimmung mit seinem auslindi-
schen Partner in Deutschiand gefiihrte Ehe.“ Hat nach
dieser Rechtsprechung die Ehe auch ihre territoriale Di-
mension, so stellt jeder Zwang zum Verlassen des Landes
einen ,Eingriff in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1
GG* dar. Daraus folgt aber nicht etwa die Unzulassigkeit
der Ausweisung des auslindischen Ehepartners wegen
der Schrankenlosigkeit des Art. 6 Abs. 1 GG@G, sondern der
Zwang zur Abwigung mit ,den Interessen des Staates
daran, daf3 der Auslander den Geltungsbereich des AuslG
verlait“. Wie eine derartige Abwigung methodisch be-
grandbar sein soll, bleibt aber offen.

Eine Begrindung dafiir wurde in einer Folgeentschei-
dung" darin gesucht, daB ,Art. 6 Abs. 1 GG unmittelbar
kein Recht auf Aufenthalt im Geltungsbereich des AuslG
gewidhrleistet“. Vielmehr seien im Aufenthaltsrecht »Ver-
fassungsrang” und »Schutzgehalt“ des Grundrechts zu
beriicksichtigen. Dabei seien die auslénderrechtlichen
Belange des Grundrechts abzuwigen: , Eine Beeintrichti-
gung von Belangen der Bundesrepublik Deutschland
liegt demnach nicht vor, wenn Art, 6 Abs. 1 GG im Einzel-
fall anderes gebietet.” Eine solche Abwigung stellt dem-
nach keine Relativierung des Schutzgutes des Grund-
rechts dar. Von besonderer Bedeutung ist dabei der ,ho-
he Rang* von Ehe und Familie in der »Wertordnung des
Grundgesetzes“. Deutlich werden nun die friheren Aus-
sagen zum Schutzbereich des Grundrechts zurlickge-
nommen: Kein Eingriff in den Schutzbereich, sondern
ein Abwagungsgebot ist Folge des Grundrechtschutzes in
territorialer Hinsicht. Da$ gerade der Entschlu8 der Ehe-
gatten, die Ehe in der Bundesrepublik zu fithren, grund-
rechtlich - und zwar durch Art. 6 Abs. 1 GG - geschitzt
sein soll, wird nicht mehr behauptet. Im Rahmen dieser
Abwiagung wird vom BVerwG auch der wachutzzweck”
des Art. 6 Abs. 1 GG berlicksichtigt. Dieser liegt demnach
in der Herstellung der ehelichen Gemeinschaft. Fehlt die-
ser - wie bei einer Scheinehe -, so hat das Grundrecht der
Ehe und Familie unbeachtet zu bleiben . Ist sie vorhan.
den, aber gestort — wie bei einer zerritteten Ehe -, SO ist
Art. 6 Abs. 1 GG als Abwagungsaspekt einzubeziehen, da
der Schutzzweck der Norm nicht unerreichbar geworden
ist®. Dabei sollen die ,,weitreichenden aufenthaltsrechtli-
chen Vergiinstigungen, die aufgrund des Art. § Abs. 1 GG
einem Auslinder mit deutschem Ehepartner zuwachsen,
vornehmlich dem Schutz des deutschen Staatsangehéri-
gen* dienen. Ihm kann es grundsatzlich nicht verwehrt

11 BVerwGE 56, 246, 2491F,
12 BVerwGE 65, 174, 1791,
13 BVerwGE 60, 126ft,
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werden, die Ehe in seinem Heimatstaat zu fiihren. Ob
dieses Recht allerdings aus dem Schutz der Ehe oder aus
dem Schutz seines Aufenthaltsrechts folgt, wird nicht
erortert.

b) Eine zweite Fallgruppe sind Ehen, welche den aufent-
haltsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie betreffen,
an der ausschlie8lich Auslinder beteiligt sind.

Grundsétzlich sind auch insoweit Ehe und Familie zu
berticksichtigen. Auch Auslander sind Triger des Grund-
rechts aus Art. 6 Abs. 1 GG, da das Grundgesetz dieses
Recht nicht auf Deutsche beschrinkt hat'. Auch hier ist
demnach eine Abwigung zwischen den beteiligten Belan-
gen vorzunehmen, die allerdings anders als bei einer Ehe
mit deutschen Partnern zu erfolgen hat. ,,Teilen der Ehe-
gatte und ein etwaiges minderjahriges Kind dagegen die
Staatsangehorigkeit des Auslinders, ohne zugleich deut-
sche Staatsangehérige zu sein, so kann die Berticksichti-
gung von Ehe und Familie nur geringeres Gewicht bean-
spruchen. In diesem Fall hat die Ausweisung far den
anderen Eheteil und das Kind nicht die gleichen schwer-
wiegenden Folgen.“ Das gilt insbesondere offenbar des-
halb, weil hier kein deutscher Ehepartner in die Zwangs-
lage geraten kann, seine Ehe im Ausland fortsetzen zu
mussen. ,Eine Rickkehr in das Land gemeinsamer
Staatsangehérigkeit ist, wenn nicht aullergewohnliche
Umstédnde vorliegen, dem anderen Ehegatten im Interes-

se der Fortsetzung der ehelichen Gemeinschaft zuzu-
muten.*

Solche ,,auBergewdhnlichen Umsténde* kénnen eintre-
ten, wenn dem Ehegatten im Bundesgebiet ein besonde-
rer aufenthaltsrechtlicher Status zukommt. Dies kann et-
wa der Fall sein, wenn er aufgrund langjahrigen Aufent-
halts in der Bundesrepublik einen aufenthaltsrechtlichen
Vertrauensstand genieBt, der nur unter besonderen Vor-
aussetzungen aufgehoben werden darf 3, oder asylberech-
tigt ist. Hier wird besonders deutlich, da mafgebliche
Grundlage des Schutzes ays Art. 6 Abs. 1 GG das Aufent-
haltsrecht des Ehegatten ist. Dies wird namlich nicht

durch Art.6 Abs.1 GC begriindet, sondern liegt dem
Schutz der Familieneinheit voraus.

Der Grundrechtschutz gilt nicht nur fur auslindische
Ehen, sondern auch fiir auslidndische Familien ein-
schlieBllich der Kinder?. Allerdings bewirkt er fur die
auslandischen Angehérigen eines in der Bundesrepublik
lebenden Auslinders in der Regel nur einen geringeren
Schutz vor der Ausweisung als fiir die mit einem deut-
schen Staatsangehérigen verheirateten Auslinder. ,,Seine
Ausweisung beriihrt aber ebenfalls den Schutz gem.
Art. 6 Abs. 1 GG.“ Deutlich zeigen diese Aussagen, daB
Zwar in allen genannten Konstellationen dasselbe Grund-
recht einschlégig ist, die Schutzintensit:it allerdings stark
d{vergiert. Der Rechtsgrund solcher Divergenzen kann
nicht in Art. 6 GG liegen, sondern muf ihm vorausliegen.
Konkret bedeutet dies: Das Aufenthaltsrecht kann jeden-
falls seine Grundlage nicht allein im Schutz von Ehe und

14 Ausfihrlich hierzu BVerwGE 48, 299, 302f.

15 BVerwGE 61, 32ff, im Anschluf BVerfGE 49, 181ff,
16 Seit BVerwG, DOV 1974, S. 7841,

17 BVerwGE 60, 133 (Leitsatz).
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Familie finden. Entscheidungen tiber Ehen zwischen
Auslindern unterschiedlicher Staatsangehorigkeit und
deren Aufenthaltsrecht finden sich in der amtlichen
Sammlung bislang nicht.

¢) Besonderheiten weist demgegentber die Fallgruppe
der Familiennachzugs-Entscheidungen auf. Sie unter-
scheiden sich von allen bislang erérterten Konstellatio-
nen durch den Umstand, daf es bislang stets um die
Trennung einer bestehenden Familieneinheit ging, der
Familiennachzug hingegen die Herstellung einer tatsich-
lich nicht bestehenden Familieneinheit betrifft. Dabei
sind drei Arten von Fallen denkbar:

(1) Ein Deutscher griindet im Ausland eine Familie und
will spéter mit dieser in die Bundesrepublik zurick-
kehren,;

(2) Ein Auslinder, der bereits ein Aufenthaltsrecht be-
sitzt, grindet im Ausland eine Familie und will diese
nachziehen lassen;

(3) Ein Auslander hat im Ausland eine Familie gegriin-
det, bevor er das Aufenthaltsrecht in der Bundesrepu-
blik erwarb, und will diese nach dessen Erwerb nach-
ziehen lassen.

Die amtliche Sammlung enthalt bislang Entscheidungen
des BVerwG nur zur dritten Fallgruppe. Die erste Ent-
scheidung — Nachzug einer auslédndischen Grofimutter
zur Betreuung minderjahriger Enkel® - zeigt insbesonde-
re Probleme hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,Fa-
milie* auf. Das Gericht lafit die Frage nach einem Fami-
liennachzugsrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG weitgehend offen.
Ausdricklich blieb dahingestellt, ob der Nachzug der
GroBeltern ,im Wirkungsbereich von Art. 6 Abs.1 GG*
liege, welcher nicht nur den Schutz, sondern auch die
JForderung der Familie“ gebiete. Ein Nachzugsrecht aus
Art. 6 Abs. 1 GG wurde so zumindest nicht bejaht.

Nach den spiteren Entscheidungen folgt aus dem Grund-
recht ,nicht ochne weiteres ein Aufenthaltsrecht fur Aus-
linder, die Familienangehorige im Bundesgebiet ha-
ben“", Dies bedeutet allerdings nicht, da3 der Schutz von
Ehe und Familie fiir den Nachzug vollig bedeutungslos
ist. Vielmehr muB der Staat nachteilige Wirkungen seiner
MaBnahmen auf die Erhaltung der Familie im Rahmen
des Moglichen und Zumutbaren begrenzen. Daraus folgt
ein Abwiagungsgebot, welches auch im Aufenthaltsrecht
gilt. Dabei sind das notwendige Ma8 an hauslicher Ge-
meinschaft in der Familie ebenso zu berticksichtigen wie
der Umstand, daB Familieneinheit sich ,nicht notwendig
in einer hiuslichen Gemeinschaft ausdrickt“. Offen
bleibt, ob diese Erkenntnis generell oder nur fir die Be-
sonderheiten des entschiedenen Falls gelten soll. Jeden-
falls genieBen erwachsene Kinder kein Nachzugsrecht zu
ihren in der Bundesrepublik lebenden Eltern® und Grof-
eltern kein Nachzugsrecht zu ihren Nachkommen in
Deutschland?. ,Ausnahmen sind allerdings in Betracht

18 BVerwGE 42, 148, 156ff.

19 BVerwGE 65, 188ff.; 66, 268, 2721 ; bestétigt in BVerwG, DOV
1985, S. 680; 681; 682.

20 BVerwGE 65, 188ff.

21 BVerwGE 66, 268, 272f.; zur Zweitehefrau BVerwG, JZ 1985,
S. 740 m. Anm. Kimminich.

zu ziehen, wenn nach den Verhiltnissen des Einzelfalles
Eltern oder das Kind auf die in der Familie geleistete
Lebenshilfe in einer Weise angewiesen sind, die den Auf-
enthalt im Bundesgebiet erforderlich macht.“* Ob sich
dies aus dem Sozialstaatsprinzip oder aus Art. 6 GG er-
gibt und welche Bedeutung demgegentiber ,einwande-
rungspolitische Interessen® haben kénnen, ist noch nicht
entschieden.

d) Die Rechtsprechung des BVerwG nimmt zu den hier
aufgezeigten Rechtsfragen eine wesentlich schwankende-
re Haltung ein als das BVerfG. Wahrend anfangs der
,Schutzbereich“ des Art. 6 Abs. 1 GG herangezogen wur-
de und sogar ,Eingriffe” angenommen wurden, zeigte die
spitere Praxis demgegenuber ausdricklich Zuriickhal-
tung. Insgesamt wird deutlich:

— Das BVerwG wendet Art. 6 Abs. 1 GG fiir den Schutz
von auslandischen Ehegatten und Familienangehéri-
gen Deutscher und aufenthaltsberechtigter Auslander
an.

— Das Gericht betont — abgesehen von seiner ersten Ent-
scheidung — die Eigenschaft des Art.6 Abs. 1 GG als
Abwigungsposten bei der Ermessensausiibung der
Auslinderbehorden.

- Trotz einmaliger, isolierter Diskussion eines ,Eingriffs“
in den Schutzbereich wird das Schrankenproblem des
Art. 6 Abs. 1 GG an keiner Stelle erértert.

— Art. 6 Abs. 1 GG soll sowohl Deutsche als auch Auslén-
der schiitzen. Voraussetzung ist dafiir stets — implizit -,
daB ein Ehepartner ein Aufenthaltsrecht in der Bundes-
republik besitzt, welches nicht durch Art. 6 GG begrin-
det wurde.

— Entsprechend dieser Tendenz, nach welcher der Schutz
von Ehe und Familie im Bundesgebiet ein Aufenthalts-
recht voraussetzt, ist das Gericht zurtickhaltend bei der
Begriindung von Aufenthaltsrechten durch Familien-
nachzug.

3. Zusammenfassung

Sind eingangs® die Ableitungsschritte vom »Schutz der
Ehe und Familie® bis zum Aufenthaltsrecht dargestellt
worden, so laBt sich jetzt die Antwort der Rechtspre-
chung ansatzweise umreif3en:

— Nach Ansicht von BVerfG und BVerwG bedingt der
Schutz von Ehe und Familie Familieneinheit.

_ Familieneinheit kann grundsétzlich im In- und im Aus-
land hergestellt werden. Fir Ehegatten, die ein Aufent-
haltsrecht im Bundesgebiet besitzen, begrindet die
Ausweisung des anderen Partners einen faktischen
Entscheidungszwang zwischen Nachfolge und Beein-
trachtigung der Familieneinheit. Dieser Entschei-
dungszwang ist nur eingeschrinkt , zumutbar®.

— Ein Anspruch auf Herstellung der Familieneinheit im
Inland wird dementsprechend verneint. Im {brigen ist

22 S.o. L.

Die Offentliche Verwaltung ~ April 1986 - Heft 8



326

Gusy -~ Familiennachzug und Grundgesetz

bestehende Familieneinheit Abwagungsposten bei der
Konkretisierung der ,,Zumutbarkeit.

— Familieneinheit begrindet kein Aufenthaltsrecht, son-
dern setzt ein solches voraus. In dieses kann - mittelbar
— eingegriffen werden, wenn Maflnahmen gegen einen
Ehepartner ergriffen werden, die zu einer Entfernung
aus dem Bundesgebiet fihren kénnen.

Diese Antworten der Rechtsprechung sind bislang ledig-
lich dargestellt, nicht aber auf ihre Vereinbarkeit mit
Art. 6 Abs. 1 GG befragt worden. Entsprechen sie dem
Konzept von Ehe und Familie des Grundgesetzes? Dieses
ist im folgenden zu erortern.

111. Familiennachzug und Grundrechtsdogmatik

Die Dogmatik des Art. 6 I GG ist — ungeachtet der beson-
deren Formulierung dieses Grundrechts - bemerkens-
wert traditionell geblieben®. Auch die zahlreichen, zu
dieser Materie ergangenen Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts haben sich tiberwiegend in diesen
Bahnen bewegt®.

1. Der Schutzbereich des Art. 6 I GG

a) Nach Art. 6 Abs. 1 GG stehen Ehe und Familie unter
dem ,besonderen Schutz" der Staatsordnung. Im Gegen-
satz zu manchen sonstigen Grundrechten werden hier
nicht nur , Freiheiten" eingerdumt, sondern daneben der
positive ,Schutz“ von Ehe und Familie betont®. Dabei
soll nicht verkannt werden, daf3 schon der Schutzbereich
von ,Ehe" und , Familie” dogmatische Sonderprobleme
aufwirft, die letztlich damit zusammenhingen, daf beide
Phinomene ohne staatliche Rechtsordnung nicht einmal
theoretisch denkbar sind. Die daraus resultierenden Aus-
gestaltungsanforderungen, also die institutionellen Ele-
mente des Grundrechts, sind Voraussetzungen und Be-
standteile des Schutzes zugleich: Die Ausgestaltung kann
nicht losgeldst von der Garantie des Art. 6 Abs.1 GG
begriffen werden. Was der Staat als ,,Ehe* und ,Familie®
gestaltet, ist allerdings durch diese Begriffe und den
Schutzinhalt des Art. 6 Abs. 1 GG nur wenig vorgepragt.

Der ,besondere Schutz* im Rahmen jenes Grundrechts
laBit sich in drei unterschiedlichen Dimensionen um-
schreiben:

- Dem Eingriffsverbot: Der Staat hat die Bildung einer
Ehe und Familie in die Freiheit der Beteiligten zu stel-
len und darf in die bestehende Familie nicht zwangs-
weise eingreifen. Ehehindernisse® oder Zwangsschei-

23 S. etwa die Kommentierung von Theodor Maunz in Maunz /
Diirig / Herzog, GG, 6. Aufl,, Stand: 1984, Art. 6 RdNr. 1T,

24 S.BVerfGE 1, 9811.; 3, 2411, 4, 5211, 6, 34, 44, 551, TOff.; 3861F ;
7. 185f.; 320ff.; 9, 239ff; 24711 10, 61ff; 83ff; 11, 5Tff; 12,
163 Y. 1981Y.; 13, 200£%.; 14, 3811.; 15, 3301T.; 16, 208{f.; 244f¥.; 17,
2611, 21711,; 22311.; 18, 1051f; 19, 237 f; 397{T.; 20, 331.; 431.: 21,
5 133ff,; 22, 96T 23, 79fT.. 24, 1091€f.; 135¢f; 25, 195ff; 26,
32511, 28, 111f1.; 324fY.; 29, 5T{L; TUY,; 112ff; 1751T.; 31, 671f.:
T8fL.; 20311.; 32, 2611%.; 35, 382(f.; 36, 16111 37, 217f¢.; 42, 100f¥.;
45, 12561, 47, 4211 69110 51, 39611, 53, 2491f.; 55, 126f; 56,
3851f.; 58, 3T7HY.; 59. 3761T.; 60. 881T.; 61. 3191£.; 346fT.; 62, 3201%:
66, 771¥.

25 Ebenso etwa Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG.

26 S.zu den Ehehindernissen BVerfGE 31, 581f.; 36, 146 T,
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dungen sind ebenso untersagt wie die Trennung des
Kindes aus der elterlichen Sorge, sofern nicht die
Schranken des Art. 6 Abs. 2 und 3 GG mafgeblich sind.

— Das Diskriminierungsverbot: Der Staat darf nieman-
den rechtlich benachteiligen, weil er verheiratet ist
oder eine Familie hat. Hier liegt der Schwerpunkt des
Grundrechts im Bereich des staatlichen Abgabenrechts
und der wirtschaftlichen Zuwendungen®,

~ Der Schutzauftrag: Dieser bezeichnet alle staatlichen
MafBnahmen zur Férderung von Ehe und Familie, die
weder mit dem Eingriffs- noch dem Diskriminierungs-
verbot erfalit werden kénnen. Beide Verbote stellen
gemeinsam die Untergrenze jedes Schutzes dar.

Charakteristikum dieses besonderen Schutzauftrages ist,
daf} er nicht durch seine verfassungsrechtliche Anord-
nung allein eintritt. Vielmehr bedarf er der Ausgestaltung
und Konkretisierung durch die Rechtsordnung, insbe-
sondere durch das einfache Recht. Wie und in welchem
Rahmen derartige Gesetze allerdings die Ehe schiitzen
sollen, ist aus dem Grundrecht selbst nicht zu ermitteln.
Dieses beschrankt sich auf den Schutzauftrag; bei der
Konkretisierung der Verpflichtung und des Schutzum-
fanges sind ihm jedoch kaum Anhaltspunkte zu entneh-
men. Folgt aber aus dem Grundrecht selbst insoweit kein
HandlungsmaBstab, so kann auch ein Gesetz, welches die
Ehe schiitzt, nicht auf seine Vereinbarkeit mit Art.§
Abs. 1 GG uberpriift werden. Wo keine Mafstiabe sind,
sind auch keine KontrollmafBstibe. Dem entspricht die
Deutung, daB Art.6 Abs.1 GG zwar insoweit gilt und
wirkt, seinen Geltungsinhalt aber erst durch die Gesetze
empféngt, die ihn konkretisieren. Hier mag das Grund-
recht als Auslegungsmaxime herangezogen werden; ei-
genstdndiger Schutzgehalt gegeniiber dem Gesetz
kommt ihm nicht zu. Konkret bedeutet dies, da8 der
besondere Schutzauftrag des Grundrechts fiir alle Staats-
gewalt gilt; daf er aber mangels konkreter eigener Maj-
stibe dem Gesetzgeber zur Ausformung aufgegeben ist.
Eben diese Ausformung macht ihn tiberhaupt erst ,an-
wendbar®, Dementsprechend kann ein Gesetz vom
BVerfG nicht auf seine Vereinbarkeit oder Unvereinbar-
keit mit dem Schutzauftrag - oberhalb des Eingriffs- und
des Diskriminierungsverbots - geprift werden. Das
Grundgesetz ist insoweit offen; und diese Offenheit wirkt

als Konkretisierungsverbot fiir das BVerfG und die
Rechtswissenschaft®.

Der Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG bindet demnach
in drei Dimensionen, von denen allerdings nur zwei recht-
lich unmittelbar anwendungsfahig sind. Nur sie durfen
daher vom BVerfG als Kontrollmafstab gegeniber der
Legislative herangezogen werden.

2. Familieneinheit

Sind Ehe und Familie rechtlich anerkannte Formen des
Zusan‘\menlebens, so bedarf dieses Zusammenleben des
rechtlichen Schutzes durch Art. 6 Abs.1 GG. Dement-

27 S.nur BVer@E 6, 55; 13, 290; 17, 210; 22, 100; 28, 324: 32, 260.
28 Zur Offenheit als Konkretisierungsverbot Christoph Gusy, Die
Offenheit des Grundgesetzes, J6R 1984, S. 105, 123.
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sprechend ist die ,,Familieneinheit“ als Auspragung des
Grundrechtschutzes anerkannt®. Sie findet ihre rechtli-
che Grundlage fiir die Ehe in § 1353 BGB, welcher die
Pflicht zur ,ehelichen Gemeinschaft* begriindet: eine
Pflicht, die ein konstituierendes Element von ,,Ehe“ und
»Familie* betrifft, welche den besonderen grundrechtli-
chen Schutz genieBlen. Was das biirgerliche Recht zur
Pflicht macht, anerkennt das Grundgesetz jedenfalls als
Recht der Beteiligten. Im Verhiltnis von Eltern und Kin-
dern ist Art. 6 Abs. 2 GG unmittelbare Rechtsgrundlage
der Familieneinheit. Damit ist allerdings noch nicht ent-
schieden, wie gerade der spezifische ,,Schutz® der Ehe-
und Familieneinheit beschaffen sein kann. Ist die Einheit
Anwendungsfall des Grundrechts insgesamt, so folgt aus
Eingriffsverbot, Diskriminierungsverbot und Schutzge-
bot verfassungsrechtlich:

- Das Eingriffsverbot begriindet die Unzulissigkeit
staatlicher Eingriffe in die Familieneinheit. Der Staat
darf eine bestehende Einheit nicht zerstoren, indem er
den Beteiligten unméglich macht, die Einheit fortzuset-
zen oder wiederherzustellen. Dies bedeutet allerdings
nicht, dafl die Bundesrepublik Familieneinheit gerade
im Bundesgebiet gestatten muB: Wo die Beteiligten
ihre Familieneinheit betitigen koénnen, richtet sich
nach der allgemeinen Rechtsordnung: Residenzpflich-
ten eines Familienmitgliedes greifen nicht in den
Schutz seiner Familieneinheit ein, wenn er am Ort der
Residenzpflicht sein Familienleben fortsetzen kann.
Auch die Versetzung eines Beamten an einen anderen
Dienstort ist kein Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG. In die-
sem Sinne setzt somit der Grundrechtschutz von Ehe
und Familie das Aufenthaltsrecht in der Bundesrepu-
blik voraus. Ein Eingriff liegt nicht vor, wenn die deut-
schen Staatsorgane einen Auslinder ausweisen und
nicht zugleich seine Familienangehérigen in der Bun-
desrepublik zurtickhalten.

~ Das Diskriminierungsverbot untersagt die Schlechter-
stellung der Familie gegeniiber getrennt lebenden Ge-
meinschaften. Aus ihm kann auch im Wege der Nicht-
diskriminierung von Familieneinheiten kein Aufent-
haltsrecht in der Bundesrepublik hergeleitet werden.

~ Das Schutzgebot begriindet die Verpflichtung zu posi-
tiven Mainahmen tber das Eingriffs- und Diskriminie-
rungsverbot hinaus. Demnach ist der Gesetzgeber zwar
zu positiven SchutzmaBnahmen verpflichtet; wie er
dieser Verpflichtung allerdings nachkommt, ist aus
dem Grundgesetz nicht eindeutig und daher nicht justi-
tiabel herzuleiten. Solange das Gesetz nicht gegen das
Eingriffs- oder Diskriminierungsverbot verstoBt, ist es
nicht verfassungswidrig. Die Legislative ist demnach
nicht zwingend aus Art. 6 Abs. 1 GG verpflichtet, Per-
sonen, denen kein Aufenthaltsrecht zukommt, wegen
ihrer Ehe oder Familie ein solches zu verleihen.

Begrindet demnach der Gedanke der Familieneinheit in
keiner Dimension des Art. 8 Abs. 1 GG ein Aufenthalts-
recht, so setzt das Grundrecht ein derartiges Recht offen-
bar voraus. Demnach stellt auch die Ausweisung von

29 S. zur Familieneinheit etwa D. Pirson in: Bonner Kommentar,
Art. 6 RANr. 47ff.

Auslidndern aus dem Bundesgebiet jedenfalls so lange
keinen Eingriff in das genannte Grundrecht dar, als die
Familienangehdérigen nachziehen kénnen. Dieser Befund
ist unabhéngig davon, ob die Familienangehérigen des
Ausgewiesenen Ausliander oder Deutsche sind. Die Bun-
desrepublik ist nach Art. 6 Abs. 1 GG nicht verpflichtet,
Familieneinheit gerade auf deutschem Boden zu ermégli-
chen.

3. Aufenthaltsrecht und Familiennachzug

Setzt der Schutz der Familieneinheit das Aufenthalts-
recht voraus, so kann ein solches Recht fir Deutsche
allein aus Art. 11 GG, fiir Auslinder lediglich aus Art. 2
Abs. 1 GG folgen. Damit stellt sich die Frage, inwieweit
auslénderrechtliche Manahmen gegen einen Ehegatten
in das Aufenthaltsrecht des anderen eingreifen kénnen.

Durch auslianderrechtliche Mafinahmen erlischt die
Pflicht zur ehelichen Gemeinschaft nach § 1353 BGB
nicht. Will der Ehegatte des Betroffenen diese gesetzliche
Pflicht weiterhin erfiillen, so entsteht fir ihn daraus die
Rechtspflicht, seinen eigenen Aufenthalt in der Bundes-
republik zu beenden. Ist etwa ein Deutscher mit einem
Ausléander verheiratet, so ist der Deutsche aus § 1353 BGB
verpflichtet, seinem Ehegatten in dessen Heimat zu fol-
gen, wenn dieser aus der Bundesrepublik ausgewiesen
wird. In diesem Sinne begriindet das birgerliche Recht
die Nachzugspflicht des Nicht-Betroffenen gegeniiber
dem Betroffenen. Diese rechtliche Nachzugspflicht stellt
einen Eingriff in die Rechte des beteiligten deutschen
Ehegatten aus Art. 11 Abs. 1 GG dar. Dementsprechend
kann er nur im Rahmen der Schranken des Art. 11 GG
zulassig sein. Welche der Gberaus differenzierten Schran-
kenbestimmungen des Art.11 Abs.2 GG in Betracht
kommen kénnen, hingt von den Umstinden des Einzel-
falls, insbesondere dem Ausweisungsgrund, ab.

Ahnliches gilt fiir den Ehegatten eines Auslinders, der
mit einem anderen Auslidnder verheiratet ist, sofern beide
im Bundesgebiet wohnen. Hier kann® das jeweils an-
wendbare Familienrecht, soweit es Pflichten zur eheli-
chen Gemeinschaft enthilt, sich als Nachzugspflicht fur
Nicht-Betroffene auswirken. Da Auslénder allerdings ein
Aufenthaltsrecht nicht aus Art.11 Abs.1 GG, sondern
lediglich aus Art. 2 Abs. ! GG genieen®, kommen hier
auch die Schrankenbestimmungen dieses Grundrechts in
Betracht.

Im Ergebnis ist die Ausweisung eines Auslénders, der in

Deutschland mit seiner Familie lebt, nach den Aufent-

haltsrechten der Familienangehdrigen je getrennt zu be-

urteilen. Grundrechte des Ausgewiesenen sind nur inso-

weit relevant, als sie fir ihn ein Aufenthaltsrecht begrin-

den. Art. 6 Abs. 1 GG begrandet ein solches nicht, daher

ist auch die Ausweisung kein Eingriff in den Schutzbe-,
reich. Ahnliches gilt analog fiir den Familiennachzug: Ein

solches Grundrecht ist nicht aus Art. 6 Abs. 1 GG herzu-
leiten®,

30 Das Problem der Anwendbarkeit des § 1353 BGB im Rahmen
des internationalen Privatrechts soll hier offen bleiben.

31 S.o. L

32 S. 0. 111, 2; Christoph Gusy, Ermessen und Ermessensbhindung
im Ausldnderrecht, VBIBW 1984, 393, 401,

Die Offentliche Verwaltung — April 1986 — Heft 8



328

Gusy - Familiennachzug und Grundgesetz

4. Wertgehalt” des Art. 6 Abs. 1 GG

Ein Recht auf Familiennachzug oder Aufenthalt wird aus
Art. 6 Abs.1 GG oftmals nicht ,unmittelbar, sondern
lediglich ,,mittelbar* hergeleitet. Dies zeigt sich in der
Rechtsprechung® stets, wenn der Grundrechtsschutz
nicht als Eingriffsschutz, sondern in seiner ,,Wertdimen-
sion“ angewandt wird. In diesem Fall folgt die Bertick-
sichtigung von Ehe und Familie aus dem Grundrecht als
,wertentscheidende Grundsatznorm®, als ,,institutionelle
Garantie" oder aus ihrem ,positiven Gehalt, der sich
offenbar von einem sonstigen Gehalt unterscheidet. In
diesem Sinne ist dann kein Grundrechtseingriff anzuneh-
men, vielmehr liegt der Familiennachzug im ,,Wirkungs-
bereich des Grundrechts“.

a) Bereits die dabei verwendete Terminologie deutet an,
daB mit dieser Argumentation der eigentliche ,,Schutzbe-
reich* des Grundrechts uberschritten wird. Vielmehr
wird hier der in Art. 6 Abs. 1 GG enthaltene , Wert" umge-
setzt. Wertgehalt und Schutzgehalt treten dabei auch in-
haltlich auseinander: Setzt Art.6 GG ein Aufenthalts-
recht voraus und begriindet ein solches nicht, so strahit
der Wert in alle Rechtsbereiche aus und wirkt so dennoch
auf die aufenthaltsrechtlichen Normen ein. Aus diesem
Wert empfangen alle Bereiche des Rechts ihre Impulse,
und so eben auch das Aufenthaltsrecht, das im Lichte des
Werts ausgelegt und angewandt wird. Konsequent laBt
sich sagen: Der Grundrechtsschutz ist aufenthaltsrechts-
neutral, der Grundrechtswert hingegen nicht.

Diese aufenthaltsrechtliche Bedeutung erlangt der
Schutz von Ehe und Familie nicht aus sich selbst. Viel-
mehr entsteht sie aus einer Argumentationskette, die im
einfachen Recht ihre Wurzeln findet: Das Auslidnderrecht
enthélt eine Vielzahl offener Normen, die in unterschied-
licher Weise ausgelegt werden konnen. Dabei existieren
mehr oder weniger ,ehe- und familienfreundliche® Alter-
nativen. Wegen der Existenz des Grundrechts aus Art. 6
GG werden die , familienfreundlichen® Alternativen ge-
wihlt. Dabei ist zwar vorausgesetzt, dafl das Grundrecht
kein Aufenthaltsrecht begriindet; andererseits wird je-
doch der Familienschutz durch ein familienfreundliches
Aufenthaltsrecht sinnvoll erginzt. Weil das so ist und
entgegenstehende rechtliche Regelungen oder Ausle-
gungsgesichtspunkte regelmaBig nicht erkennbar sind,
wird daher das Aufenthaltsrecht ,familienfreundlich®
verstanden. Die Berticksichtigung von Ehe und Familie
hat so aufenthaltsrechtliche und nicht verfassungsrechtli-
che Wurzeln.

Ein solches Konzept macht eine Vielzahl von Argumen-
tationsfiguren der Rechtsprechung erst verstindlich.
Zwar wird Art. 6 Abs. 1 GG ,herangezogen", aber nicht
angewandt. Er wird ,,berticksichtigt”, aber weder Schutz-
bereich noch Schranken werden erértert. Zwar wird be-
tont, dafl Art. 6 Abs. 1 GG kein Aufenthaltsrecht begrun-
det; aber das Grundrecht wird im Aufenthaltsrecht ange-
wandt. Schlielich wird das so hergeleitete Aufenthalts-
recht mit moglicherweise entgegenstehenden Gesichts-
punkten ~ wie Straftaten des Betroffenen - abgewogen.

3B Sell
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ohne daf} gepruft wird, ob jene Gesichtspunkte {iber-
haupt das Grundrecht einzuschrdnken vermogen. Zu-
sammenfiigen lassen sich solche Erwigungen nur, wenn
bewuBt bleibt, daf} hier Auslidnderrecht und nicht Verfas-
sungsrecht angewendet worden ist.

b) Seinen aufenthaltsrechtlichen Inhalt erfahrt Art. 6
Abs. 1 GG somit nicht ,,aus sich selbst®, sondern aus dem
Gesetzesrecht. Denn das Grundrecht begriindet gerade
kein Recht, in das Bundesgebiet zu kommen oder in ihm
zu bleiben. Daraus folgen Konsequenzen fur den Rang
jenes ,Wertes* von Ehe und Familie in der Rechtsord-
nung. Verfassungsrecht kann als Verfassungsrecht nur
gelten, soweit es inhaltlich reicht. Wo der Inhalt des
Grundgesetzes aufhort, kann es kein Verfassungsrecht
geben. Ein grundgesetzlich begriindetes Aufenthalts-
recht kann nur so weit reichen, wie seine verfassungs-
rechtlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen reichen.
Jenseits dieser Grenzen von Tatbestand und Rechtsfol-
gen des Grundrechts beginnt die Liickenhaftigkeit und
Offenheit der Verfassung, und damit der verfassungs-
rechtsfreie Raum®, Hier kann es zwar Recht, aber eben
kein solches mit dem Vorrang der Art.20 Abs.3 und
Art.1 Abs.3 GG geben. Ein ,Wertbereich®, der den
Schutzbereich eines Grundrechts explizit (iberschreitet,
kann demnach keinen Verfassungsrang geniefen. Soweit
jener Wertbereich — praeter constitutionen — am, aber
nicht aus dem Grundgesetz gewonnen wird, kénnen sol-
che Erwigungen nicht am Geltungsrang des Verfas-
sungsrechts teilhaben. Insoweit ist die Wertordnung eine
solche einfachen Rechts, nicht hingegen des Verfassungs-
rechts.

Das einfache Gesetz ist und bleibt auch dann ein einfa-
ches Gesetz, wenn es ausgelegt wird. Auslegung dndert
nicht den Rang einer Norm. Das ist unabhingig von den
Aspekten und Argumenten, welche in die Interpretation
einflielen. Wird eine Erwigung einbezogen, nach wel-
cher eine Vorschrift mehr oder weniger grundgesetz-
freundlich ausgelegt werden soll, so ist dadurch der Rang
des Gesetzes nicht tangiert. Es ist und bleibt einfaches
Recht; insbesondere erlangt es keinen Verfassungsrang.
Ist und bleibt es einfaches Recht, so bindet es gem. Art. 20

Abs. 3 GG Vollziehung und Rechtsprechung, nicht aber
den Gesetzgeber.

¢) Daraus folgen nun unmittelbare Konsequenzen fir die
Moglichkeiten zur Regelung des Aufenthalts- und Fami-
liennachzugsrechts der Auslinder. Begrindet Art.8
Abs. 1 GG kein Aufenthaltsrecht, so ist aus dem Grund-
rechtsschutz von Ehe und Familie mit Verfassungsrang
keine Regelung geboten, welche derartige Rechte far
Auslander mit Familie im Bundesgebiet begriindet. Wenn
die Legislative ein solches Recht nicht schafft oder beibe-
halt, so verstot sie jedenfalls nicht gegen das Grundge-
setz. Aus der Perspektive des Verfassungsrechts stehen
das Aufenthalts- und das Familiennachzugsrecht dem-
nach zur Disposition des Gesetzgebers. Er kann selbst
gestalten, ob und in welchem Umfang er Recht auf Auf-
enthalt oder Familiennachzug schafft. Die Diskussionen
insbesondere um die letzte Frage® sind ja gerade daraus

34 Gusy.(Anm. 28)S. 120ff.
35 S.o0. Anm. 2.
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entstanden, da3 die Legislative eine derartige Regelung
nicht erlassen hat und die Problematik in das allgemeine
Aufenthaltsrecht verweist, das in seiner nahezu grenzen-
losen Weite und Offenheit eben fir unterschiedliche Aus-
gestaltungen im Wege von Konkretisierung und Interpre-
tation zugénglich ist.

Einer gesetzlichen Ausgestaltung stehen auch nicht die
Erwigungen entgegen, die aus der Wertordnung des
Art. 6 Abs. 1 GG hergeleitet werden. Kommt ihr nur der
Rang einfachen Rechts zu und begriindet sie auch keine
Ranganderung des gesetzlichen Aufenthaltsrecht, so
steht sie einer gesetzlichen Abianderung oder Aufhebung
offen wie jedes andere Gesetz.

d) Konsequenzen hat dieser Befund auch fiir die Kompe-
tenzverteilung zwischen den Gerichten. Nach unbestritte-
ner Auffassung ist das BVerfG zustindig fir die Beurtei-
lung von Verstofien gegen das Grundgesetz; die Fachge-
richte sind zustandig fir die Entscheidung nach dem
Gesetzesrecht. Ist Gesetzesrecht auch das ausgelegte
Recht, und zwar auch dann, wenn im Lichte von Werten
ausgelegt wird, die an das Verfassungsrecht angelehnt
sind, so steht die Entscheidung nach derart ausgelegtem
Recht allein den Fachgerichten zu. Das BVerfG ist dem-
gegeniiber unzustindig, da es sich hier nicht um ein vom
Grundgesetz begriindetes Aufenthaltsrecht handelt. All-
gemein 1aBt sich feststellen: ,Spezifisches Verfassungs-
recht*“%® ist das Grundgesetz selbst. Erlangt umgekehrt die
ganze Rechtsordnung durch eine ,Wertordnung des
Grundgesetzes* Richtlinien und Impulse, so ist zwar alles

36 Zu diesem Problem Ulrich Steinwedel, ,Spezifisches Verfas-
sungsrecht* und ,einfaches Recht®, 1976; Hans-Jiirgen Papier,
»Spezifisches Verfassungsrecht“ und ,einfaches Recht® als
Argumentationsformel des Bundesverfassungsgerichts, in:
Christian Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, Bd. I, 1976, S. 432ff.

Recht im Lichte solcher Werte auszulegen. Die Ausle-
gung 1aBt allerdings den Charakter des ausgelegten
Rechts als einfaches Recht unberihrt. Ob und wie die
Gesetze im Lichte der Wertordnung auszulegen sind, ist
allein von den Fachgerichten zu entscheiden. Das gilt
Jjedenfalls insoweit, wie die Wertordnung nicht mit der
Anwendung von Verfassungsrecht identisch ist, also -
wie beim Aufenthaltsrecht und beim Familiennachzug -
Schutzgehalt und Wertgehalt der Verfassungsnorm aus-
einander fallen. Ist der Wertgehalt ein solcher einfachen
Rechts, so kann das BVerfG nicht dariuber entscheiden,
ob die Fachgerichte bei der Auslegung die Wertentschei-
dungen erkannt oder verkannt haben. Die Wertentschei-
dungen sind dann gerade nicht ,verfassungsrechtlicher
Art*.

IV. Zusammenfassung

Art. 6 Abs. 1 GG begriindet kein Aufenthalts- und kein
Familiennachzugsrecht. Wendet die Rechtsprechung den
»positiven*, den ,institutionellen“ oder den , Wertgehalt*
des Grundrechts bei der Auslegung des Auslindergeset-
zes an und begrindet so Aufenthaltsrechte, so (iber-
schreitet dieser Wertgehalt den Schutzgehalt des Grund-
rechts. Die Werte sind dann nicht verfassungsrechtlicher,
sondern einfach-gesetzlicher Art. Sie gehen nicht den
Gesetzen vor und stehen damit der Legislative zur Abin-
derung offen. Eine Steuerung des Auslinderzustroms ist
demnach fir den Familiennachzug moglich. Zustindig
hierfur ist der Gesetzgeber, der das offene Aufenthalts-
recht des § 2 AuslG konkretisieren mufl, Verwaltungsvor-
schriften reichen nicht aus, da diese nach tiberkommen-
der Auffassung die Rechtsprechung nicht binden, so daf3
Verwaltungsvorschriften und Gerichtsentscheidungen
auseinanderklaffen kénnen. Dies wiirde keine Losung
des Problems, sondern die Schaffung neuer Probleme -
insbesondere Belastung der Justiz— mit sich bringen. Zur
Losung der praktischen Gestaltungsfragen ist demnach
hier der Gesetzgeber aufgerufen.

Das Ende des Reichsrechnungshofes und die Versuche eines Neubeginns

Von Prasident des Bundesrechnungshofes a.D. Karl Wittrock, Wiesbaden*

Die Fortgeltung der Reichshaushaltsordnung vom
31. Dezember 1922 erméglichte nach dem II. Weltkrieg
den Wiederaufbau des Haushaltswesens und der Rech-
nungspriifung. Diese Einheitlichkeit wurde bereits 1947
durch die erste Prasidentenkonferenz der Rechnungs-
hofe bestatigt: Dieser Beitrag soll die Aufmerksamkeit
auf den Wiederaufbau und die beteiligten Personen
lenken.

* Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfasser war bis Ende
1985 Prdsident des Bundesrechnungshofes.

Im vergangenen Jahr haben wir uns der Ereignisse vor 40
Jahren erinnert. Damals zerbrach die Struktur des Staa-
tes und seiner Organe. Auch die Einrichtungen der Rech-
nungsprifung, nimlich der Reichsrechnungshof und sei-
ne AulBlenstellen, wurden zerstort. Hoffnungen, sie zu er-
halten, erwiesen sich als trugerisch. Erhalten blieb nur -
und das war von hoher Bedeutung - die wesentliche
Grundsubstanz eines einheitlichen Rechtssystems der
Rechnungspriifung, vor allem die Reichshaushaltsord-
nung vom 31. Dezember 1922.

Wenn wir der Menschen und der Ereignisse gedenken,
die vor 40 Jahren die Zerstérung und dann die ersien
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