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I.  Einleitung

Das Thema des Familiennachzugs zu Ge-
fliichteten mit subsididgrem Schutzstatus
spaltet die Bevolkerung. Im Mérz 2018 wire
die zundchst befristete zweijdhrige Aus-
setzung des Familiennachzugs nach §104
Abs. 13 Aufenthaltsgesetz (AufenthG)' aus-
gelaufen. Entgegen Stellungnahmen von
Experten? und internationalen Menschen-
rechtsgremien® ist am 9. Mérz 2018 ein Ge-
setz in Kraft getreten, das die Aussetzung
des Familiennachzugs zu subsididr Schutz-
berechtigten bis , zum Inkrafttreten einer Neu-

1 Gesetz vom 25. Februar 2008, BGBI. 12008, S. 162.

2 Andreas Zimmermann, Schriftliche Stellungnah-
me zum Thema ,Familiennachzug zu subsididr
Schutzberechtigten”, abrufbar unter: https://
www.bundestag.de/blob/540616/2b5e6ee9d39
£c5058549a2c9198223f6/ prof-dr-andreas-zim
mermann-ll-m-data.pdf (besucht am 27. Mirz
2018); Hendrik Cremer, Stellungnahme zur 6ffent-
lichen Anhérung am 29. Januar 2018 im Haupt-
ausschuss des Deutschen Bundestags zum Fa-
miliennachzug, abrufbar unter: https://www.
bundestag.de/blob/540484 /{5{829c84a0c52635
5ab7c47e9630e3d/ dr-hendrik-cremer-data.pdf
(besucht am 27. Mérz 2018).

3 Menschenrechtskommissar des Europarats, Ending
restrictions on family reunification: good for
refugees, good for host societies, 26. Oktober
2017, abrufbar unter: www.coe.int/en/web/
commissioner/-/ending-restrictions-on-family-
reunification-good-for-refugees-good-for-host-
societies?desktop=true (besucht am 27. Februar
2018); UN-Ausschuss zur UN-Frauenrechtskon-
vention, CEDAW/C/DEU/CO/7-8 (2017), Ar-
beitstibersetzung des BMFSF] abrufbar unter:

regelung [...], lingstens jedoch bis zum 31. Juli
2018" weiter aussetzt.* Ab August 2018 soll
der Nachzug fiir 1 000 Menschen pro Monat
moglich sein. Die Regelung des §22 Auf-
enthG soll ebenso unbertiihrt bleiben wie
die Regelung des §23 AufenthG. Niheres
soll ein noch zu erlassendes Bundesgesetz
regeln.

Die Aussetzung des Familiennachzugs nach
§104 Abs.13 S.1 AufenthG gilt auch fur
Minderjdhrige und unabhidngig davon, ob
der Lebensunterhalt gesichert oder aus-
reichend Wohnraum nachgewiesen wer-
den kann. Subsididr Schutzberechtigte sind
nach §4 Abs.1 Asylgesetz (AsylG)° Ge-
fliichtete, denen in ihrem Herkunftsland ein
ernsthafter Schaden droht. Darunter fallen
z.B. die Verhdngung der Todesstrafe, Folter
oder unmenschliche Behandlung sowie eine
ernsthafte individuelle Bedrohung fiir Leib
oder Leben durch einen bewaffneten Kon-
flikt.

Der Artikel beleuchtet v.a. die menschen-
rechtlichen Verpflichtungen, die sich aus
der UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK)®
und der Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (Européa-

www.frauenrat.de/wp-content/uploads/2017/
07/ Abschlie % C3%9Fende-Bemerkungen-dt.pdf
(besucht am 27. Februar 2018); grundsétzlich
zu dem Thema: Menschenrechtskommissar des
Europarats, Issue Paper, Realising the right to
family reunification of refugees in Europe, Juni
2017, S. 211f., abrufbar unter: rm.coe.int/ prems-
052917-gbr-1700-realising-refugees-160x240-
web/1680724ba0 (besucht am 27. Februar 2018).

4 Gesetz vom 8. Mirz 2018, BGBI. 12018, S. 342.

5 Gesetz vom 2. September 2008, BGBL. 1 2008,
S. 1798.

6  Gesetz vom 20. November 1989, BGBI. II 1992,
S.121,122.
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ische Menschenrechtskonvention, EMRK)”
ergeben (IL.).> Auf die europarechtliche Di-
mension wird nur kurz eingegangen (IIL).
Unter IV. folgt eine Darstellung ausgewéhl-
ter verfassungsrechtlicher Aspekte sowie
verfassungs- und verwaltungsgerichtlicher
Entscheidungen in Deutschland. Zum Ab-
schluss folgt ein Fazit (V.).

II. Volkerrecht

Deutschland hat zahlreiche Menschen-
rechtskonventionen ratifiziert, die Ver-
pflichtungen im Hinblick auf das Recht auf
Familie enthalten. Volkerrechtlichen Ver-
tragen kommt in Deutschland nach Art. 59
Abs. 2 S. 1 Grundgesetz (GG)’ der Rang ei-
nes einfachen Bundesgesetzes zu. Dabei
ist der Grundsatz der Volkerrechtsfreund-
lichkeit des GG zu beachten, wonach die
Gewdéhrleistungen der europdischen und
internationalen Menschenrechtskonventio-
nen als Auslegungshilfen fiir die Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite von
Grundrechten und rechtsstaatlichen Grund-
sidtzen des GG dienen."

7  Gesetz vom 22. Oktober 2010, BGBI. II 2010,
S. 1198.

8 Vgl hierzu ausfiihrlich: Adriana Kessler/Sigrun
Krause, Kinderrechtliche Aspekte zum Thema
Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr
Schutzberechtigten nach §104 Abs.13 Auf-
enthG, abrufbar unter: https:/ /www.dkhw.de/
fileadmin/Redaktion/1_Unsere_Arbeit/2_Ak
tuelle_Projekte/3_Fluechtlingskinder/3.10._
Rechtsgutachten_Familiennachzug/Gutachten_
Familiennachzug_Deutsches_Kinderhilfswerk.
pdf (besucht am 27. Midrz 2018).

9 Gesetz vom 23. Mai 1949, BGBI. S. 1.

10 BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2004, 2 BvR
1481/04, Rn. 32, juris; BVerfGE 74, 358 (370);
BVerfG, Beschluss vom 23. Mirz 2011, 2 BvR
882/09, Rn. 52, juris.

1. Vereinte Nationen: UN-KRK

Von mafigeblicher Bedeutung ist vorlie-
gend die UN-KRK. Fiir deren Auslegung
sind insbesondere die Allgemeinen Bemer-
kungen des UN-Ausschusses zur UN-KRK
zu berticksichtigen."

a. Art.3 UN-KRK

Nach Art.3 Abs.1 UN-KRK sind die Ver-
tragsstaaten der UN-KRK dazu verpflichtet,
bei Mafsnahmen, die Kinder betreffen, dem
Kindeswohl vorrangig Berticksichtigung
zu schenken. Zwar ist nach dem mafgeb-
lichen englischen und franzdsischen Wort-
laut des Art. 3 Abs. 1 UN-KRK dem Kindes-
wohl nicht notwendig ein hierarchischer
Vorrang einzurdumen; jedoch gehen beide
Sprachfassungen tiber einen hohen Stellen-
wert hinaus.'> Der Wortlaut “a primary con-
sideration” bzw. «une considération primordia-
le» weist ausdriticklich darauf hin, dass das
Kindeswohl mafigeblich zu berticksichtigen
ist und ein Ausschluss dieses Rechts nur in-
soweit in Betracht kommt, wie andere Be-
lange des Allgemeinwohls {iberwiegen."

Art.3 Abs.1 UN-KRK ist eine Self-exe-
cuting-Norm, die unmittelbar anwendbar
ist." Hieraus kann kein uneingeschranktes

11  Vgl. Deutsches Institut fiir Menschenrechte,
Glossar ,Allgemeine Bemerkungen”, abrufbar
unter: www.institut-fuer-menschenrechte.de/
service/ glossar/?tx_contagged %5Bsource %5D=
defaulté&tx_contagged %5Buid % 5D=604&cHash
=05b4092ce9863585727509533ddc5f6f  (besucht
am 27. Februar 2018).

12 Daniel Thym, Stellungnahme fiir die Offentliche
Anhorung des Hauptausschusses des Deutschen
Bundestags am 29. Jan. 2018, S.16, abrufbar
unter: www.bundestag.de/blob/539614/3a1d2
cf2de82889630a518e5952ffbf3 / prof--dr--daniel-
thym-data.pdf (besucht am 27. Februar 2018).

13 Zimmermann (Fn. 2), S. 11.

14  Stefanie Schmahl, Kinderrechtskonvention, Hand-
kommentar, 2. Auflage 2017, Art. 3, Rn. 5; UN-
Kinderrechtsausschuss, CRC/C/GC/14 (2013),
abrufbar unter: docstore.ohchr.org/SelfServi
ces/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d %2fPPRiC
AqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58RF % 2f5FOvEAX
PuSAtSWvIiDPBvwUDNUfn %2fyTqF7YxZy %



Kessler: Kinderrechtliche Aspekte zur Aussetzung des Familiennachzugs 17

subjektives Recht auf eine positive Entschei-
dung abgeleitet werden,”” das Kindeswohl
fungiert aber als Ermessensleitlinie und Ab-
wiagungsbelang mit entscheidender Bedeu-
tung sowohl fiir den Gesetzgeber als auch
tir Behorden und Gerichte, die dem Kin-
deswohl im innerstaatlichen Recht Sorge
tragen miissen.' Es ist auch bei aufenthalts-
rechtlichen Mafsnahmen zu berticksichti-
gen, die wesentliche Belange von Kindern
betreffen.”” Dies gilt auch fiir Entscheidun-
gen tiber Antrdge auf Einreise in ein Land
und Entscheidungen, die die Familienein-
heit betreffen.

Der UN-Kinderrechtsausschuss hat Leitli-
nien fiir eine ausgewogene Abwéigung von
Kindeswohl und etwaigen kollidierenden
Interessen Dritter aufgestellt. Dazu zédhlen
u.a.

e Sicht und Wille des Kindes (Art.12
UN-KRK);

2bkauw11KCIJiE % 2bullsW0TSbyFK1MxqSP2o
MIMyVrOBPKcB3Y1%2fMB (besucht am 27. Fe-
bruar 2018).

15 Vgl. Schmahl (Fn. 14), Art. 3, Rn. 21.

16 Vgl Schmahl (Fn. 14), Art. 3, Rn. 4ff. m.w.N,;
UN-Kinderrechtsausschuss (Fn. 14); Cremer
(Fn. 2), S.11; UN-Wanderarbeitnehmerrechts-
Ausschuss und UN-Kinderrechtsausschuss,
CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22 (2017), Rn. 29,
abrufbar unter: http:/ /www.refworld.org/doc
id/5a2{9fc34.html (besucht am 27. Februar 2018);
UN-Kinderrechtsausschuss, CRC/C/GC/14
(2013), Rn. 60, 66, abrufbar unter: docstore.ohchr.
org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6
QkG1d % 2fPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK
2M58RF % 2f5FOVEAXPu5 AtSWvIiDPBvwUD-
NUfn % 2fyTqF7YxZy %2bkauw11KCIJiE % 2bul
1sW0TSbyFK1MxqSP2oMIMyVrOBPKcB3Y1%
2fMB (besucht am 27. Februar 2018); Wissen-
schaftliche Dienste des Deutschen Bundestages,
Vereinbarkeit der Regelungen des Asylpakets
II betreffend die Aussetzung des Familiennach-
zuges fiir unbegleitete minderjahrige Fliichtlin-
ge mit der VN Kinderrechtskonvention (KRK),
19. Feb. 2016, S.7, 11, abrufbar unter: www.
bundestag.de/blob/416608/6b721422cd 6774
314c8fbellde359e32/wd-2-026-16-pdf-data.pdf
(besucht am 27. Februar 2018).

17 Schmahl (Fn. 14), Art. 3, Rn. 4; OVG Liineburg,
Urteil vom 18. Januar 2011, DVBI. 2011, S. 289ff.;
BayVGH, Urteil vom 8. Juli 2011, BayVbl. 2012,
S. 247 ff.

e grofitmogliches Bestreben, die Fami-
lieneinheit zu wahren (Art. 5, 9, 18 und
20 UN-KRK);

* besondere Verletzlichkeit des Kindes
wegen seiner Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Gruppe, z.B. als Fliicht-
lingskind;

e Recht des Kindes auf Gesundheit und
korperliche Integritdat (Art.24 UN-
KRK)."

b. Art. 10 UN-KRK

Nach Art. 10 Abs. 1 UN-KRK haben die Ver-
tragsstaaten Antrdge auf Familienzusam-
menfithrung von oder zu Kindern ,, wohlwol-
lend, human und beschleunigt” zu bearbeiten.
Damit wird die UN-KRK im besonderen
Maf3e der Tatsache gerecht, dass es Lebens-
situationen geben kann, in denen Kinder
tiber Staatsgrenzen hinweg von ihren Eltern
getrennt sind, ohne dass regelmaéfliger per-
sonlicher und unmittelbarer Kontakt mog-
lich ist."”

Der UN-Kinderrechtsausschuss betont,
dass die Verpflichtung aus Art. 10 Abs.1
UN-KRK gerade auch in Bezug auf unbe-
gleitete ausldndische Minderjdhrige zu be-
achten ist. Hier missen die besonderen
Umstdnde des FEinzelfalls berticksichtigt
werden. So darf die Familie etwa nicht auf
eine Familienzusammenfiihrung im Her-
kunftsland verwiesen werden, die gegen
das Kindeswohl verstofst, wenn eine Riick-
kehr ein Risiko fiir die Sicherheit des Kindes
bedeutet.” Auch die bereits geleistete Inte-
grationsleistung des Kindes im Aufnahme-
staat muss berticksichtigt werden. So kann
etwa der Spracherwerb der Familienmit-
glieder, die bereits in Deutschland leben,
bei einer Entscheidung positiv zu bertick-

18 Schmahl (Fn.14), Art.3, Rn. 11; UN-Kinder-
rechtsausschuss (Fn. 14), Rn. 80ff.

19 Cremer (Fn. 2),S. 3.

20 Schmahl (Fn.14), Art.10, Rn. 9; UN-Kinder-
rechtsausschuss (Fn. 14), Rn. 83 ff.

21  Schmahl (Fn.14), Art.10, Rn. 9; UN-Kinder-
rechtsausschuss (Fn. 14), Rn. 82.
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sichtigen sein.”? Auf der anderen Seite wird
das Interesse eines Staates an einer Kontrol-
le der Immigration das Interesse des Kindes
an einer Familienzusammenfiihrung regel-
mafig nicht tiberwiegen konnen.” Ein be-
hordliches Streben nach Kosteneinsparung
hat ebenfalls geringeres Gewicht.*

2. Vereinte Nationen: weitere Uber-
einkommen

Weitere volkerrechtliche Ubereinkommen
beziehen sich unmittelbar oder mittelbar
auf die Rechte von Kindern. Art. 23 Abs. 1
des Internationalen Paktes iiber btirgerliche
und politische Rechte (UN-Zivilpakt)® und
Art.10 Abs.1 des Internationalen Paktes
tuber wirtschaftliche, soziale und kulturel-
le Rechte (UN-Sozialpakt)* schiitzen das
Recht auf Familie.” In seiner List of Issues
vom 13. Oktober 2017 hat der UN-Sozial-
ausschuss Deutschland dazu aufgefordert,
zu der Aussetzung des Familiennachzugs
und einer moglichen Verlingerung der
Aussetzung Stellung zu nehmen.”

Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau (UN-
Frauenrechtskonvention oder CEDAW)¥
enthalt auch spezifische Kinderrechte (vgl.
Art. 5 lit. b, Art. 16 Abs. 1 lit. d und f). Der
Ausschuss zur UN-Frauenrechtskonven-
tion hat sich gegeniiber Deutschland in
seinen Abschlieffenden Bemerkungen be-

22 Thym (Fn.12), S. 10.
23 Schmahl (Fn. 14), Art. 10, Rn. 9 m.w.N.
24  Ebenda.

25 Gesetz vom 19. Dezember 1966 (BGBI. 1973 I,
S. 1533).

26 Gesetz vom 19. Dezember 1966 (BGBI. 1973 I,
S. 1569).

27 Vgl. auch Zimmermann (Fn. 2), S. 2ff.

28 UN-Sozialausschuss, E/C.12/DEU/Q/6 (2017),
abrufbar unter: www.institut-fuer-menschen
rechte.de/fileadmin/user_upload/PDF-Datei
en/Pakte_Konventionen/ICESCR/icescr_state_
report_germany_6_list_of_issues__en.pdf (be-
sucht am 27. Februar 2018).

29 Gesetz vom 18. Dezember 1979 (BGBI. 1985 I,
S. 647, 6481f.).

sorgt gezeigt, dass die Aussetzung des Fa-
miliennachzugs eine negative Auswirkung
auf Frauen und Méadchen haben kann und
Deutschland empfohlen, seine Entschei-
dung zu uberpriifen.*

3. Europarat: EMRK

Auch die EMRK und die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) dienen auf der Ebene
des Verfassungsrechts als Auslegungshil-
fe fiir die Bestimmung und Reichweite von
Grundrechten.”

Art. 8 EMRK schiitzt das Privat- und Fa-
milienleben. In den Urteilen Mugenzi ge-
gen Frankreich® sowie Tanda-Muzinga gegen
Frankreich® betonte der EGMR, dass die
nationalen Behtrden dem Kindeswohl im
Rahmen der Priifung, ob der Eingriff in das
Recht auf Familie verhéltnismafSig ist, Vor-
rang einrdumen miissen, wenn bei der Fra-
ge des Familiennachzugs Kinder betroffen
sind.* Gleichzeitig nahm er ausdriicklich
auf Art. 10 Abs. 1 UN-KRK Bezug.* Ein An-
spruch auf Familiennachzug bestehe, wenn
dies das einzige Mittel sei, um das Familien-
leben wieder aufzunehmen.*

Die nationalen Behorden und Gerichte
missten das Kindeswohl in den Mittelpunkt
ihrer Uberlegungen stellen und dies miisse
sich auch in der Begriindung ihrer Entschei-
dung angemessen niederschlagen, so der

30 Vgl. Ausschuss zur UN-Frauenrechtskonvention
(Fn. 3); vgl. auch grundsitzlich UN-Wander-
arbeitnehmerrechts-Ausschuss und UN-Kinder-
rechtsausschuss (Fn. 16), Rn. 41.

31 BVerfG, Urteil vom 18. Dezember 2008, NJW
2009, S. 1133 ff. m.w.N.

32 EGMR, Mugenzi /. Frankreich, 52701/09, Ent-
scheidung vom 10. Juli 2014.

33 EGMR, Tanda-Muzinga /. Frankreich, 2260/10,
Entscheidung vom 10. Juli 2014.

34 EGMR, Mugenzi /. Frankreich (Fn. 32), Rn. 45;
EGMR, Tanda-Muzinga /. Frankreich (Fn.33),
Rn. 67.

35 EGMR, Tanda-Muzinga /. Frankreich (Fn.33),
Rn. 43, 76.

36 Ebd.
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EGMR im Fall El Ghatet gegen die Schweiz.”
Im Fall Jeunesse gegen die Niederlande™ stell-
te der EGMR eine Verletzung von Art. 8
EMRK fest und bezog sich ausdriicklich
auf die UN-KRK und die Allgemeinen Be-
merkungen des UN-Ausschusses zur UN-
KRK.* Zwar sttinden in dem konkreten Fall
einem Familienleben im Herkunftsland Su-
rinam keine untiberwindbaren Hindernisse
entgegen, doch nur ein Zusammenleben in
den Niederlanden entspreche dem Kindes-
wohl.#

Im Fall Sen gegen die Niederlande*' stellte
der EGMR fest, dass die fehlende Bindung
der in den Niederlanden geborenen Kinder
zum Herkunftsland Tiirkei ein ernstes Hin-
dernis fiir eine dortige Herstellung der Fa-
milieneinheit darstellte und der Nachzug
das angemessenste Mittel sei. Dass die El-
tern eines der Kinder in der Tiirkei zurtick-
gelassen hatten und es dort von Verwand-
ten versorgt wurde, spielte keine Rolle.*?

Auch im Fall Tuquabo-Tekle gegen die Nieder-
lande® bejahte der EGMR den Kindernach-
zug. Dass die Tochter in der Obhut eines
Verwandten in Eritrea zuriickgelassen wor-
den war, bedeute keineswegs, dass die Hoff-
nung auf ein gemeinsames Familienleben
aufgegeben worden wire.* Der EGMR be-
tonte, dass es Eltern, die vor einem Biirger-
krieg fliichteten, nicht vorgeworfen werden
konne, wenn sie ihre Kinder zuriicklassen

37 EGMR, EI Ghatet /. Schweiz, 56971/10, Entschei-
dung vom 8. November 2016, NLMR 2016,
S. 528ff., Leitsatz.

38 EGMR, Jeunesse /. Niederlande, Entscheidung
vom 31. Januar 2006, EuGRZ 2006, S. 562 ff.

39 Ebd., Rn. 73, 74; vgl. Menschenrechtskommissar
des Europarats (Fn. 3), Issue Paper, S. 23.

40 Vgl. Philip Czech, Das Recht auf Familienzusam-
menfithrung nach Art.8 EMRK in der Recht-
sprechung des EGMR, EuGRZ 2017, S. 229, 234.

41 EGMR, Sen ./. Niederlande, Entscheidung vom
21. Dezember 2001, InfAusl 2002, S. 334 ff.

42 Vgl. Czech (Fn. 40), S. 232f.

43 EGMR, Tuquabo-Tekle /. Niederlande, Entschei-
dung vom 1. Dezember 2005, InfAusIR 2006,
S. 105 ff.

44 Vgl. Czech (Fn. 40), S. 233.

oder im Zuge der Flucht von ihnen getrennt
wiirden.*® Auch hier war der Nachzug der
15-jdhrigen Tochter das angemessenste Mit-
tel zur Wiederherstellung des gemeinsamen
Familienlebens.*

Auch im Fall Berisha gegen die Schweiz* wur-
de auf das angemessenste Mittel fiir den
Familiennachzug abgestellt. Der Nachzug
der Sohne zu ihren in der Schweiz leben-
den Eltern wurde aber im konkreten Fall
deshalb verneint, weil diese solide soziale
und sprachliche Bindungen in den Kosovo
hatten, dort die Schule besuchten und ihre
Grofsmutter sich um sie kiitmmern konnte.*

Art.14 EMRK sieht als akzessorischer
Gleichheitssatz vor, dass der Genuss der in
der EMRK anerkannten Rechte ohne Dis-
kriminierung zu gewdhrleisten sei. Dabei
setzt ein Verstoff gegen Art.14 i.V.m. ei-
nem Schutzrecht der EMRK - vorliegend
Art.8 EMRK - keine eigenstindige Ver-
letzung des jeweiligen Schutzrechts vor-
aus.” Die Verweigerung des Familiennach-
zugs zu subsididr Schutzberechtigten ist als
Diskriminierung wegen des sonstigen Sta-
tus i.5.d. Art. 14 EMRK einzuordnen. Re-
levante Vergleichsgruppen sind auf der
einen Seite Personen, die ein Aufenthalts-
recht aufgrund von Art. 16 lit. a GG erhal-
ten bzw. die als Fliichtlinge nach der Genfer
Fliichtlingskonvention =~ (GFK-Fliichtlinge)
gem. §25 Abs. 2 AufenthG anerkannt sind,
und auf der anderen Seite subsididr Schutz-
berechtigte.”

Beide Gruppen werden im Hinblick auf den
Familiennachzug ungleich behandelt. Wah-
rend sich die erste Gruppe auf die Regelun-
gen zum Familiennachzug gem. §§29ff.
AufenthG berufen kann, ist Personen, die

45 Vgl. Czech (Fn. 40), S. 238.
46 Ebenda.

47 EGMR, Berisha ./. Schweiz, 948/12, Entscheidung
vom 30. Juli 2013, NLMR 2013, S. 288 ff.

48 Vgl. Czech (Fn. 40), S. 233f.

49  Jiirgen Bast, Vom subsididren Schutz zum euro-
paischen Fliichtlingsbegriff, in: ZAR 2/2018,
S.41-46 (S. 45).

50 Zimmermann (Fn. 2), S. 8.
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subsididren Schutz erhalten, der Familien-
nachzug aufgrund der Regelung des §104
Abs. 13 AufenthG versagt.

Diese Diskriminierung ist nicht gerecht-
fertigt.”! Zwar kntipft das Gesetz teilweise
unterschiedliche Rechtsfolgen an die ver-
schiedenen Schutzstatus der jeweiligen
Gruppen, diese rechtfertigen aber keine
Unterscheidung beztiglich der Moglichkeit
des Familiennachzugs. So sieht das Gesetz
etwa flir Personen, die als GFK-Fliichtlin-
ge anerkannt sind, eine Aufenthaltserlaub-
nis fiir drei Jahre mit Verldngerungsoption
vor, wihrend subsididr Schutzberechtigten
nach §26 Abs. 1S. 2 AufenthG zunichst nur
eine Aufenthaltserlaubnis von einem Jahr
zusteht. In der Praxis spielen diese Unter-
schiede regelméfsig jedoch keine Rolle. So
wurde subsididr Schutzberechtigten auf-
grund der Situation in den jeweiligen Her-
kunftslandern oft unmittelbar die Aufent-
haltserlaubnis fiir drei Jahre erteilt. Zudem
entspricht der faktische Aufenthaltsstatus
subsididr schutzberechtigter Kinder, die in
Deutschland zur Schule gehen oder eine Be-
rufsausbildung beginnen, h&dufig eher der
rechtlichen Ausgestaltung des Fliichtlings-
status gem. § 25 Abs. 2 AufenthG.”

Entsprechend stellte auch der EGMR im Ur-
teil Niedzwiecki gegen Deutschland eine Ver-
letzung von Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK
aufgrund der unterschiedlichen Behand-
lung von Ausldndern beim Kindergeldbe-
zug fest. Der Kindergeldbezug diirfe nicht
davon abhingig sein, ob die Anspruchsstel-
ler tiber eine dauerhafte Aufenthaltsgeneh-
migung verfiigten oder nicht.”

51 Vgl hierzu auch Schmahl (Fn. 14), Art. 10, Rn. 21
m.w.N.

52 Zimmermann (Fn. 2), S. 8.

53 EGMR, Niedzwiecki ./. Deutschland, 58453/00,
Entscheidung vom 25. Oktober 2005, Rn. 32f.
abrufbar unter: hudoc.echr.coe.int/eng#{%22
languageisocode %22:[ %22GER %22], % 22appno
%22:[%2258453/00%22],%22documentcollec-
tionid2%22:[%22CHAMBER %22], %22itemid %2
2:[%22001-139300%22]} (besucht am 27. Februar
2018).

III. Europarecht

Das europarechtliche Regime pragt das na-
tionale Recht der EU-Mitgliedstaaten stark,
wobei der EU-Gesetzgeber die Umsetzung
und Auslegung der volkerrechtlichen Re-
gelungen weitgehend vorgibt.* Dabei sind
die europarechtlichen Vorgaben lediglich
Mindeststandards, die es den Mitgliedstaa-
ten ermoglichen, einen hoheren Schutz zu
gewdhrleisten.®

Nach Art.3 Abs.3 UAbs. 2 Vertrag tiber
die Europdische Union (EUV)* ist die For-
derung des Schutzes von Kinderrechten
eines der Ziele der EU.”” Die Charta der
Grundrechte der Europdischen Union (EU-
GRC)* greift fiir die Mitgliedstaaten, sobald
es um die Durchfiihrung oder Durchset-
zung von EU-Recht geht.”

In Art. 24 EU-GRC ist das Kindeswohlprin-
zip ausdriicklich verankert. Der Europa-
ische Gerichtshof (EuGH) hat darauf hinge-
wiesen, dass bei der Priifung von Antréagen
auf Familienzusammenfiihrung die Interes-
sen der betroffenen Kinder abgewogen und
sachgerecht bewertet werden miissen.®

Die EU-rechtlichen Vorgaben zum Fami-
liennachzug finden sich insbesondere in
der Familienzusammenfiihrungs-Richtlinie
(FZE-RL)®, die im Zusammenhang mit der
Qualifikations-Richtlinie (QualRL)®* zu le-
sen ist. Art.9-12 der FZF-RL gewihren
GFK-Fliichtlingen das Recht zum Familien-

54  Bast (Fn. 49), S. 41f.
55 Ebenda.

56 Gesetz vom 13. Dezember 2007 (ABL Nr. C 306
S.1, ber. ABL 2008 Nr. C 111 S. 56, ABL 2009
Nr. C290S.1, ABL 2011 Nr. C 378 S. 3).

57  Schmahl (Fn. 14), Art. 3, Rn. 16.

58 Gesetz vom 12. Dezember 2007 (BGBI. 2008 II,
S. 1165).

59 Vgl Art. 51 Abs.1S. 1 EU-GRC.

60 EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2012, C-356/11,
Obersatz.

61 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. Sep-
tember 2003.

62 Richtlinie 2011/95/EU des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 13. Dezember 2011.
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nachzug. Art.3 Abs.2 lit.c der FZF-RL
nimmt , subsididre Schutzformen gemdfs inter-
nationalen Verpflichtungen, einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Praktiken der Mitglied-
staaten” von ihrem Anwendungsbereich
aus. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das
Unionsrecht subsididr Schutzberechtigte
i.S.d. AufenthG vom Familiennachzug aus-
schliefsen mochte. Vielmehr sind die Vor-
schriften der Richtlinie analog auf subsidi&r
Schutzberechtigte anzuwenden.®

Art. 3 Abs. 21it. c der FZF-RL steht dem nicht
entgegen, da der subsididre Schutz nach
der QualRL gerade nicht zu den ,subsidid-
ren Schutzformen” i.S.d. FZF-RL gehort; der
subsididre Schutz nach der QualRL ist viel-
mehr eine subsididre Schutzform im Rah-
men des allgemeinen Regimes des unions-
rechtlich bestimmten Familiennachzugs zu
Drittstaatsangehorigen, die zum Zeitpunkt
des Erlasses der FZF-RL noch gar nicht exis-
tierte. Auf die besonderen Regelungen fiir
den Nachzug zu Fliichtlingen muss nicht
zuriickgegriffen werden.*

IV. Nationales Recht

Maf3stébe fiir die Priifung des Rechts auf Fa-
milie ergeben sich auf nationaler Ebene vor
allem aus dem Verfassungsrecht und der
Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG). Unter 2. sollen zwei ak-
tuelle Entscheidungen des BVerfG und des
Verwaltungsgerichts Berlin (VG Berlin) zu
dem Thema beleuchtet werden.

1. Verfassungsrecht

Die oben genannten volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen sind bei der Auslegung des
Verfassungsrechts zu berticksichtigen, da
sieals Auslegungshilfen fiir die Bestimmung
von Inhalt und Reichweite der Grundrechte
und der rechtsstaatlichen Grundsitze des
GG dienen.® Besonders relevant ist Art. 6
GG, der das Recht auf Familie schiitzt.

63  Bast (Fn. 49), S. 45.
64 Ebenda.
65 Vgl unter II. am Anfang.

Die nachfolgenden Ausfithrungen unter-
suchen den Aspekt der Angemessenheit im
Rahmen der Priifung der Rechtfertigung ei-
nes Eingriffs in den Schutzbereich von Art. 6
GG, der vorliegend in der Aussetzung des
Familiennachzugs nach §104 Abs. 13 Auf-
enthG zu sehen ist.®® Besonders relevante
Abwédgungskriterien sind das Kindeswohl,
die Dauer der Trennung, die Unzumutbar-
keit der Herstellung der Familieneinheit an
einem anderen Ort, die eigenverantwort-
liche Trennung sowie die notwendige Prii-
fung des Einzelfalls.

a. Berticksichtigung des Kindeswohls

Im Rahmen der Angemessenheit ist frag-
lich, inwiefern bei der gesetzlichen Ent-
scheidung das Kindeswohl, das wie oben
aufgezeigt vorrangig zu berticksichtigen ist,
entsprechenden Eingang in die Abwégung
gefunden hat.

Die Regelung des §104 Abs. 13 AufenthG
verweist auf Hairtefidlle i.S.d. §22 Auf-
enthG, jedoch werden die Voraussetzungen
des §22 S.1 AufenthG in der Praxis sehr
streng gehandhabt. Erstmals im November
2017 erging eine Entscheidung des VG Ber-
lin, die auf das Kindeswohl des in Deutsch-
land lebenden Minderjdhrigen abstellt.®”
Bis dahin wurde in der Verwaltungspraxis
auf die aufzunehmende Person abgestellt,
welche sich in einer derartigen Sondersi-
tuation befinden muss, dass ein Eingreifen
als Gebot der Menschlichkeit zwingend er-
forderlich und es gerechtfertigt ist, sie - im
Gegensatz zu anderen Ausldndern in ver-
gleichbarer Lage - aufzunehmen.®

66 Zum Vorliegen eines Eingriffs in den Schutz-
bereich von Art. 6 GG sowie zur Frage, ob ein
legitimer Zweck vorliegt und der Eingriff geeig-
net und erforderlich ist, vgl. ausfiihrliches Gut-
achten Kessler/Krause (Fn. 8).

67 Siehe dazu ausfiihrlicher unter IV.2.

68 Vgl. Bundesministerium des Innern, Allgemeine
Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz,
Abschnitt 22.1.1.1, abrufbar unter: www.verwal
tungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_2
6102009_MI31284060.htm (besucht am 27. Fe-
bruar 2018).
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In diesem Zusammenhang ist auch zu be-
riicksichtigen, dass die gesetzlich vorgese-
hene Aussetzung des Familiennachzugs
dem Gebot einer beschleunigten Bearbei-
tung diametral entgegensteht; dieser Ver-
stofs gegen Art. 10 Abs. 1 UN-KRK ist auch
tir die Beurteilung des Kindeswohls nach
Art. 3 UN-KRK relevant, da die Aussetzung
keine Abwéagung im Sinne des Kindeswohls
zuldsst.®

b.  Dauer der tatsdchlichen Trennung

Schon die zweijahrige Aussetzung des Fa-
miliennachzugs war insbesondere in Ad-
dition mit dem Verwaltungsverfahren un-
angemessen lang. Eine Wartezeit zusétzlich
zur allgemeinen Bearbeitungsdauer durch
die Verwaltung ist bei Kindern als unange-
messen einzustufen. Kinder haben zusitz-
lich zum allgemeinen Recht auf Familie
nach Art. 6 Abs. 1 GG das Recht auf Erzie-
hung durch die Eltern nach Art. 6 Abs. 2S. 1
GG. Beide Rechte tragen wegen der Wich-
tigkeit fiir die Personlichkeitsentwicklung
des Kindes einen unantastbaren Kern der
Menschenwdirde in sich.

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung
zum Familiennachzug im Mai 1987 fest-
gestellt, dass hinsichtlich des Erfordernisses
einer dreijahrigen Ehebestandszeit der aus
Art. 6 GG folgenden staatlichen Pflicht zum
Schutz und Férderung von Ehe und Familie
nicht hinreichend Rechnung getragen wur-
de.”” In der Entscheidung des BVerfG ging
es um ein Ehepaar, d. h. um erwachsene Per-
sonen und deren familidre Trennung. Dabei
wire es dem in Deutschland lebenden Ehe-
gatten jederzeit moglich gewesen, Deutsch-
land zu verlassen und die familidre Lebens-
gemeinschaft im Herkunftsland Titirkei
wiederherzustellen. Auch der EGMR halt
die Verfahrensdauer zum Familiennachzug
von fiinf, dreieinhalb beziehungsweise vier
Jahren fiir unverhéltnisméaflig lang.”* Auch

69 Vgl. Cremer (Fn. 16), S. 1.

70 BVerfG, Beschluss vom 12. Mai 1987, 2 BvR
1226/83, 2 BvR 101/84, 2 BvR 313/84, Rn. 103,
140, 145, juris.

71 Vgl. Czech (Fn. 40), S. 240 m.w.N.

unter diesem Abwiagungskriterium ist die
Aussetzung nach §104 Abs. 13 AufenthG
als unangemessen und unverhéltnismafsig
einzustufen: Sie betrifft nicht nur Ehegat-
ten, sondern auch Kinder, die sich entweder
unbegleitet in der Bundesrepublik Deutsch-
land oder allein bzw. mit einem Elternteil
noch im Herkunftsland oder einem Diritt-
land aufhalten. Die Trennung betrédgt fak-
tisch oft drei Jahre oder noch lianger und
ist fiir Kinder nicht tiberschaubar und un-
zumutbar.”

c.  Unzumutbarkeit der Herstellung
der Familieneinheit an einem
anderen Ort

Bei der Abwégung ist auch zu berticksich-
tigen, ob die familidre Lebensgemeinschaft
im Herkunftsland oder in einem Drittland
gelebt werden kann. Das BVerfG hat mehr-
fach anerkannt, dass einwanderungspoli-
tische Belange gegentiber dem familidren
Schutz zurticktreten miissen, wenn die fa-
milidre Lebensgemeinschaft nur in Deutsch-
land hergestellt werden kann.”” Auch der
EGMR hat betont, dass die Verpflichtung
des Staates, den Familiennachzug zu ge-
wihren, besteht, wenn der Familiennachzug
das angemessenste Mittel ist oder uniiber-
windbare Hindernisse fiir ein gemeinsames
Familienleben im Herkunftsland oder in ei-
nem anderen Land fiir die Wiederherstel-
lung der Familieneinheit bestehen.”

72 Vgl. Cremer (Fn. 16), S.4, 5; Gemeinsame Stel-
lungnahme des Bevollméchtigten des Rates der
EKD [...] und des Leiters des Kommissariats
der Deutschen Bischofe, Katholisches Biiro in
Berlin, 15. Madrz 2017, abrufbar unter: www.
bundestag.de/blob/498368/{5a62b4f472466a5fc
c30aacb3473cf5/18-4-807-c-data.pdf (besucht am
27. Februar 2018), S. 3; Tim Kliebe, Mitglied des
Ausschusses Migrationsrecht des DAV, Sach-
verstandigen-Stellungnahme, abrufbar unter:
www.bundestag.de/blob/498368/f5a62b4f472
466a5fcc30aacb3473cf5/18-4-807-c-data.pdf (be-
sucht am 27. Februar 2018), S. 2.

73 BVerfG, Beschluss vom 10. Mai 2008, 2 BvR 588/
08, Rn. 16, juris; BVerfG, Beschluss vom 5. Juni
2013, 2 BvR 586/13, Rn. 13, juris; BVerfG, Be-
schluss vom 8. Dezember 2005, 2 BvR 1001/04,
Rn. 19, juris.

74 Vgl. Czech (Fn. 40), S. 235f. m.w.N.
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Durch den subsididren Schutz wird nach § 4
AsylG anerkannt, dass der Person im Her-
kunftsstaat ein ernsthafter Schaden droht.
Damit ist eine dortige Wiederherstellung
der Familieneinheit nicht moglich. Subsi-
didr Schutzberechtigte haben gem. §26
Abs.1 S.3 AufenthG einen Anspruch auf
eine einjahrige Aufenthaltserlaubnis. Da-
von, dass die meisten von ihnen ldnger als
ein Jahr in Deutschland bleiben werden,
gingen zwischenzeitlich auch die deutschen
Behorden aus: Die Auslanderbehorde Ber-
lin erteilte subsididr Schutzberechtigten bis-
lang direkt eine Aufenthaltserlaubnis fiir
dreieinhalb Jahre.”” Auch dies zeigt, dass es
Personen mit subsididgrem Schutzstatus fiir
lange Zeit unzumutbar ist, in ihr Herkunfts-
land zurtickzukehren und die familidre Le-
bensgemeinschaft dort zu fithren.”

d. Eigenverantwortliche Trennung

Dem familidren Interesse kann auch nicht
entgegengehalten werden, die Betroffenen
hitten die Trennung eigenverantwortlich
herbeigefiihrt, da die Trennung in der Re-
gel unter lebensbedrohlichen Bedingungen
oder auf der Flucht erfolgt.””

e. Notwendige Priifung des Einzelfalls

§104 Abs.13 S.3 AufenthG eroffnet zwar
die Moglichkeit der Anwendung der Har-
tefallregelung des § 22 AufenthG, jedoch ist
die bisherige Anwendungspraxis nicht ge-
eignet, die familidren Interessen und das
Kindeswohl im Einzelfall angemessen zu
berticksichtigen. §22 S. 1 AufenthG setzt ei-
nen volkerrechtlichen oder dringenden hu-
manitdren Grund voraus. Die Anforderun-
gen zur Erfiillung der Voraussetzungen
sind dabei sehr hoch:

75 Siehe Verfahrenshinweise der Ausldnderbehor-
de Berlin, Stand: 1. Juni 2017, Abschnitt 26.1.,
www.berlin.de/labo/willkommen-in-berlin/
service/downloads/artikel.274377 php (besucht
am 27. Februar 2018).

76  Vgl. Kliebe (Fn. 72), S. 3.
77 S.o.unter Abschnitt II. 3.

Eine Aufnahme nach §22S. 1 AufenthG kommt
[...] allein in Féllen einer humanitdren Notlage
in Betracht, die sich von den Lebensumstinden
im Aufenthaltsland deutlich abhebt und aus der
eine dringende Gefahr fiir Leib und Leben des
Betroffenen folgt. Die konkrete Situation der auf-
zunehmenden Person muss sich dabei als ,,sin-
guldres Einzelschicksal” darstellen, das sich von
vergleichbaren Situationen durch die Intensitat
und den Grad der Gefdhrdung unterscheidet.”

Die restriktive Handhabung des §22 Auf-
enthG zeigt sich eindrucksvoll an dem Um-
stand, dass im Jahr 2017 nur 66 Antrage auf
ein Visum auf der Grundlage des §22 Auf-
enthG erteilt wurden. Ein Visumsverfahren
wurde in weiteren 113 Fillen eingeleitet, in
117 Féllen wurde ein Sondertermin fiir eine
personliche Anhorung in der Botschaft ver-
geben.” Diese Zahlen sind im Vergleich zu
den in Deutschland lebenden betroffenen
subsididr Schutzberechtigten extrem nied-
rig: 2016 erhielten insgesamt 153700 Men-
schen subsididren Schutz, 2017 waren es
98 074 Personen.®

Hinzu kommt ein schwer verstdndliches
und intransparentes Verfahren {iiber eine
E-Mail-Adresse beim Auswairtigen Amt,
um einen Hartefallantrag nach §22 Auf-
enthG tiberhaupt stellen zu konnen.?®! Selbst
tiir ausgebildete Jurist*innen ist nicht nach-
vollziehbar, warum ein Antrag ausschlief3-

78 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Klei-
ne Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke, u.a.
und der Fraktion DIE LINKE vom 10. Mirz 2017,
BT-Drs. 18/11473, Antwort auf Frage 23, S. 20.

79 Vgl Antwort des Auswirtigen Amtes auf die
schriftliche Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelp-
ke vom 6. Dezember 2017, online abrufbar un-
ter: www.ulla-jelpke.de/wp-content/uploads/
2017/12/SE-Nr.11-263-H%C3 % Adrtef % C3% A4
lle-22-Familiennachzug-u-VisaMdB-Jelpke.pdf
(besucht am 27. Februar 2018).

80 Vgl. BAMF, Asylgeschiftsstatistik, Bilanz 2017
vom 16. Januar 2018, abrufbar unter: www.
bamf.de/SharedDocs/Meldungen/DE/2018/
20180109-asylgeschaeftsstatistik-dezember.html
(besucht am 27. Februar 2018).

81 Vgl. Anna Schmitt/Sebastian Muy, Arbeitshilfe
,Aufnahme aus dem Ausland” beim Familien-
nachzug, Juni 2017, abrufbar unter: https://
familie.asyl.net/fileadmin/user_upload/pdf/
Arbeitshilfe_22_AufenthG_fin.pdf (besucht am
27.Juli 2018).
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lich beim Auswartigen Amt gestellt werden
konnen soll, wihrend fiir alle anderen Visa
die Botschaften zustandig sind und die frist-
wahrende Anzeige gem. §29 Abs.2 Auf-
enthG auch bei der Auslinderbehorde er-
folgen kann.

Zudem soll das Verfahren beim Auswaérti-
gen Amt lediglich eine ,Vorpriifung” dar-
stellen, was rechtsstaatliche Bedenken auf-
wirft. Denn bei einem negativen Ausgang
der ,Vorpriifung” haben die Betroffenen
keine Moglichkeit, diese Entscheidung ge-
richtlich tberpriifen zu lassen, da kein
rechtsmittelfahiger Bescheid erlassen wird.

Damit diirfte fiir die betroffenen Familien
nur in wenigen Ausnahmeféllen die Mog-
lichkeit der verfassungskonformen Aus-
legung des §104 Abs.13 AufenthG unter
Anwendung des §22 AufenthG bestehen.
Vor dem VG Berlin hat es bislang erst eine
einzige Entscheidung gegeben, die zuguns-
ten einer Familie ausgegangen ist.

Abgesehen von dem Verweis auf §22 Auf-
enthG eroffnet §104 Abs. 13 AufenthG den
Behorden kein Ermessen zur Berticksichti-
gung der familidren Belange und des Kinds-
wohls. Dies ist von dem weiten Gestal-
tungsspielraum, welchen der Gesetzgeber
bei aufenthaltsrechtlichen Regelungen hat,
nicht mehr gedeckt. Denn die Behtrden ha-
ben stets die verfassungs- und menschen-
rechtliche Pflicht, die familidre Bindung und
das Kindeswohl bei ausldnderrechtlichen
Entscheidungen mit zu berticksichtigen und
anhand des VerhiltnisméfSigkeitsgrundsat-
zes zu priifen.®> Dem migrationspolitischen
Ziel der Zuzugsbegrenzung kommt eine
ungleich geringere Bedeutung zu. Die Re-
gelung des §104 Abs. 13 AufenthG ist da-
her auch unter diesem Gesichtspunkt un-
verhéltnismaéfig.

82 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages (Fn. 16).

2. Aktuelle Entscheidungen in ver-
waltungs- und verfassungsgericht-
lichen Verfahren

Die grund- und menschenrechtlichen Fra-
gen im Hinblick auf die Aussetzung des Fa-
miliennachzugs haben bislang zu wenigen
gerichtlichen Entscheidungen in Deutsch-
land gefiihrt. Zwei davon sollen im Folgen-
den néher beleuchtet werden: ein ablehnen-
der Beschluss des BVerfG vom 11. Oktober
2017 (a) und ein stattgebendes Urteil des
VG Berlin vom 7. November 2017 (b).

a. Beschluss des BVerfG

Am 11. Oktober 2017 hat sich das BVerfG
erstmals zum Familiennachzug zu subsidi-
dr Schutzberechtigten geduflert und lehnte
den FEilantrag einer syrischen Fliichtlings-
familie ab.®® Zur Frage der Verfassungs-
mafligkeit der Aussetzung des Familien-
nachzugs zu subsididr Schutzberechtigten
nach §104 Absatz 13 AufenthG entschied
das BVerfG nicht.

In dem Fall ging es um den FEilantrag auf
Familiennachzug zu einem 17-jahrigen Sy-
rer, welcher nur den subsididren Schutz
erhalten hatte. Damit galt fiir ihn die ge-
setzliche Regelung des § 104 Absatz 13 Auf-
enthG. Das BVerfG stellte fest, dass die dem
Eilantrag zugrunde liegende Verfassungs-
beschwerde weder von vornherein un-
zuldssig noch offensichtlich unbegriindet
ist. Die Frage der Verfassungsmafsigkeit der
Aussetzung des Familiennachzugs sei eine
rechtlich noch ungeklédrte Frage, tiber die
es in der Hauptsache entscheiden konnte.®
Bedeutsam konne in diesem Zusammen-
hang sein, inwieweit ein Hartefall nach §22
Abs. 1 AufenthG berticksichtigt wurde, ins-
besondere wenn die Harte durch Umstdnde

83 BVerfG, Beschluss vom 11. Oktober 2017, 2 BvR
1758/17; sowie Adriana Kessler/Sigrun Krause,
Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG,
Asylmagazin 12/2017, S. 461f.; Stellungnahme
des JUMEN e.V. vom 13. Oktober 2017, abrufbar
unter: https://jumen.org/news/ (besucht am
27. Februar 2018).

84 BVerfG (Fn. 83), Rn. 12.
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in der in Deutschland lebenden Person be-
grindet ist.®

Ob die derzeitige Anwendungspraxis zu
§22 AufenthG* einer verfassungskonfor-
men Auslegung von § 104 Abs. 13 AufenthG
entgegensteht, liefS das BVerfG damit offen.
Im Hinblick auf die mafigeblichen Kriterien
tir das Vorliegen der Voraussetzung von
§22 AufenthG machte das BVerfG jeden-
falls deutlich, dass gerade auch die Situa-
tion der in Deutschland subsididr schutz-
berechtigten Person mit zu berticksichtigen
ist. Damit erteilte das BVerfG der bisherigen
Verwaltungspraxis eine Absage.?

Um den Fall zu entscheiden, wog das
BVerfG - wie in Eilverfahren tiblich - die
Folgen ab, die aus seiner Sicht mit einer Ab-
lehnung bzw. einer Annahme des Eilantrags
eintreten wiirden. Das BVerfG erkannte auf
der einen Seite, dass bei einer Ablehnung
des Antrags das Recht des 17-Jahrigen auf
ein gemeinsames Familienleben endgiiltig
vereitelt werde. Es sei aber zu berticksich-
tigen, dass dieses Recht nur noch fiir weni-
ge Tage bestehe. Auf der anderen Seite stell-
te das BVerfG fest, dass eine Annahme des
Antrags die Einreise nach Deutschland fiir
die Familie des 17-Jahrigen bedeuten wiir-
de. Dies miisste dann auch fiir alle anderen
Félle des Familiennachzugs zu Minderjah-
rigen mit subsididrem Schutz gelten, was
im Ergebnis einer Aussetzung des Vollzugs
der gesetzlichen Regelung gleichkdme. Die
jeweiligen Nachteile wiirden sich zwar in
etwa gleichgewichtig gegeniiberstehen. Mit
Blick auf die Gewaltenteilung miisse das
BVerfG jedoch zurtickhaltend sein, wenn es
um die Aussetzung eines Gesetzes geht.

85 BVerfG (Fn. 83), Rn. 13.

86 Im Einzelnen hierzu siehe Beitrag von Anna
Schmitt/Sebastian Muy, Asylmagazin 6/2017,
S.217-222.

87 Antwort des Auswértigen Amtes auf die schrift-
liche Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke
(Fn. 79).

b. Urteil des VG Berlin

Mit Urteil vom 7. November 2017 hat das
VG Berlin erstmals seit der Aussetzung des
Familiennachzugs im Mirz 2016 die Bun-
desrepublik Deutschland dazu verpflichtet,
ein Visum zum Familiennachzug zu einem
Minderjahrigen zu erteilen.®® Es ging dabei
um den Nachzug einer syrischen Familie
zu ihrem 16-jahrigen Sohn und Bruder, der
in Deutschland den subsididren Schutz er-
halten hatte.*” Dabei stellt das Gericht aus-
driicklich auf das Kindeswohl ab, dem im
Rahmen einer volkerrechtskonformen Aus-
legung des §22 AufenthG und des GG im
Lichte der UN-KRK besonderes Gewicht
zukomme. Dabei kommt es zu dem Ergeb-
nis, dass die vortibergehende Aussetzung
des Familiennachzuges von zwei Jahren
zwar grundsétzlich einer verfassungsrecht-
lichen Priifung unter dem Gesichtspunkt
der Verhiltnismafsigkeit standhalte, eine
ausnahmslose Aussetzung des Familien-
nachzugs jedoch verfassungsrechtlich be-
denklich sei. Das Gericht bezieht sich dabei
ausdriicklich auf den oben genannten Be-
schluss des BVerfG und betont, dass in Ein-
zelfdllen §22 AufenthG unter Berticksichti-
gung des Kindeswohls des im Bundesgebiet
lebenden Kindes auszulegen sei.”

In dem konkreten Fall sah das Gericht das
Kindeswohl als erheblich und akut ge-
fahrdet und damit die Voraussetzungen
fiir einen Hairtefall nach §22 AufenthG
als gegeben an. Der in Deutschland leben-
de 16-jahrige Junge war nachweislich psy-
chisch erkrankt (posttraumatische Belas-
tungsstorung aufgrund der Kriegs- und
Fluchterfahrungen sowie sekundére mittel-
gradige depressive Episode durch die Tren-
nung von seiner Familie).

88 Vgl. hierzu auch Adriana Kessler/Sigrun Krause,
Anmerkung zum Urteil des VG Berlin vom
7. November 2017, VG 36 K 9217 V, Asylma-
gazin 03/2018, S.94ff. sowie Pressemitteilung
des JUMEN e. V. vom 13. Dezember 2017, abruf-
bar unter: archive.newsletter2go.com/?n2g=d9
mqa3iv-e9ecoOhe-ep3 (besucht am 27. Februar
2018).

89 VG Berlin, Urteil vom 7. November 2017, VG 36
K92.17 V.

90 Ebenda, S. 13ff.
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Das Gericht entschied auch tiber den Nach-
zug der Geschwisterkinder gem. §22 Auf-
enthG positiv.” Ein fiir das in Deutschland
lebende Kind entlastender und stabilisieren-
der familidrer Rahmen konne nicht entste-
hen, wenn die jiingeren Geschwister durch
seine ,Schuld” nun ihrerseits ohne Eltern
in Biirgerkriegsverhiltnissen zurtickblei-
ben miissten. Eine erzwungene Trennung
der Geschwister stehe im Widerspruch zu
Art. 6 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 25.1 GG.

Inzwischen hat das Urteil des VG Berlin
Rechtskraft erlangt. Die eingelegte Beru-
fung des Auswartigen Amtes wurde nach
nur wenigen Tagen zuriickgenommen.

V. Fazit

Aus einer grund- und menschenrechtlichen
Sicht betrifft die Aussetzung des Familien-
nachzugs zu subsididr Schutzberechtigten
vor allem Art. 6 GG, Art. 8 und 14 EMRK,
Art. 3 und 10 UN-KRK sowie europarecht-
liche Vorschriften.

Deutschland geriet im Jahr 2017 mehrfach
wegen der Aussetzung des Familiennach-
zugs in den Blick internationaler Menschen-
rechtsgremien, die Deutschland zu einer
Stellungnahme aufgefordert bzw. sich ge-
gentiber Deutschland besorgt gezeigt und
empfohlen haben, seine diesbeztigliche Ent-
scheidung zu tiberpriifen.”? Auch nationale
Gerichte sind mit dem Thema befasst. Die
Verfassungsmafiigkeit von §104 Abs. 13
AufenthG hielt das BVerfG fiir klarungs-
bedtirftig.”

Fiir staatliche Stellen in Deutschland folgt
aus den grund- und menschenrechtlichen
Verpflichtungen Folgendes:

91 Vgl grundsitzlich zu dem Thema Carsten Ho-
rich, Die vergessenen Kinder: Gutachten zum
Geschwisternachzug, November 2017, abruf-
bar wunter: https://www.savethechildren.de/
fileadmin/user_upload/Downloads_Dokumen
te/Berichte_Studien/2017/Die_vergessenen_
Kinder_Gutachten_zum_Geschwisternachzug_
Nov2017.pdf (besucht am 27. Februar 2018).

92 Vgl unter I1.2.
93 Vgl unter IV.2.a) und b).

*  Bei Entscheidungen, die Kinder betref-
fen, ist das Kindeswohl im Rahmen der
Verhiltnismafligkeitspriifung als vor-
rangig zu berticksichtigen. Dies war
relevant bei der Einfithrung des §104
Abs. 13 AufenthG im Jahr 2016, bei der
Entscheidung zur Verldngerung der
Aussetzung im Februar 2018 und wird
erneut bei der vorgesehenen Neurege-
lung ab August 2018 relevant sein.

*  Problematisch ist - vor allem fiir Men-
schen, die aus einem Land kommen,
in dem keine Besserung im Hinblick
auf die Sicherheitslage vor Ort in Sicht
ist -, dass die Unterscheidung zwischen
Fliichtlingen und subsididr Schutz-
berechtigten allein auf die voraussicht-
liche Aufenthaltsdauer in Deutschland
abstellt und die Wahrung der Fami-
lieneinheit zum Wohle des Kindes
nicht miteinbezieht.

e  Den Behorden ist ein Ermessen einzu-
rdumen, da ansonsten die menschen-
rechtlich gebotene Ermessenssteuerung
ins Leere lauft. Vor dem Hintergrund
ist eine Begrenzung auf 1000 Personen
im Monat mit den Grund- und Men-
schenrechten, insbesondere dem Kin-
deswohl, nicht vereinbar.

* Der Verweis auf die Hartefallklausel
des §22 AufenthG ist kein Vorbild und
nicht geeignet das notige behordliche
Ermessen herbeizufithren und die Aus-
setzung des Familiennachzugs grund-
und menschenrechtskonform zu ge-
stalten. Die restriktive Praxis zu §22
AufenthG zeigt, dass die Vorschrift nur
duflerst geringe Anwendung in beson-
deren Ausnahmefillen findet. Proble-
matisch ist zudem, dass es Betroffene
sehr schwer haben tiberhaupt behord-
liches bzw. gerichtliches Gehor zu fin-
den.

* Aus der Rechtsprechung des BVerfG
ergibt sich mit Blick auf die Dauer der
Trennung von Familien, dass eine War-
tezeit von drei Jahren bei Ehegatten
den Rahmen der Angemessenheit weit
tiberschreitet. Im Hinblick auf die Be-
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deutung des Kindeswohls diirften bei roparechts-, sondern auch als grund-
Minderjdhrigen strengere Mafsstdbe und menschenrechtswidrig anzusehen.
gelten. Die Verldngerung der Ausset-

zung des Familiennachzugs tiber zwei Der menschenrechtliche Rahmen ist bei der

Jahre hinaus ist damit nicht nur als eu- Neuregelung zu berticksichtigen.
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