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Bund Deutscher Verwaltungsrichter
und Verwaltungsrichterinnen

Neuregelung des Familiennachzugs
zu subsidiar Schutzberechtigten

- Stellungnahme zu dem Entwurf eines
Gesetzes zur Neuregelung des Familiennachzugs
zu subsidiar Schutzberechtigten -

Der Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterinnen nimmt zu dem o.g.
Gesetzentwurf der Bundesregierung (Bearbeitungsstand: 30. April 2018, 14.20 Uhr) in der
Kurze der zur Verfligung stehenden Zeit wie folgt Stellung.

Vorbemerkung

Der Gesetzentwurf begrenzt den Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten auf ein
Kontingent von monatlich 1.000 Personen. Vom personlichen Anwendungsbereich des Ge-
setzes werden der Ehegatte und die minderjahrigen ledigen Kinder eines subsidiar Schutz-
berechtigten sowie die Eltern eines unbegleiteten minderjahrigen subsidiar Schutzberechtig-
ten erfasst. Die Auswahlentscheidung, welchen Personen aus dem Kreis der Antragsberech-
tigten von den Auslandsvertretungen der Bundesrepublik Deutschland Visa zum Zwecke der
Herstellung der familidaren Lebensgemeinschaft mit den im Bundesgebiet aufhéltigen sub-
sidiar schutzberechtigten Auslandern erteilt wird, trifft verwaltungsintern das Bundesverwal-
tungsamt als Dienstleister des Auswartigen Amtes.

Zu den Regelungen im Einzelnen:

Zu Art. 1 Nr. 4 Buchst. a (8 32 Abs. 1 AufenthG-E)

Um die erforderliche statistische Erfassung des Familiennachzuges sicherzustellen, wird
§ 32 Abs. 1 AufenthG, dem zufolge dem minderjahrigen ledigen Kind eines Auslanders eine
Aufenthaltserlaubnis zu erteilen ist, wenn beide Eltern oder der allein personensorgeberech-
tigte Elternteil eine Aufenthaltserlaubnis, eine Blaue Karte EU, eine ICT-Karte, eine Mobiler-
ICT-Karte, eine Niederlassungserlaubnis oder eine Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU be-
sitzen, kinstlich aufgegliedert. Ungeachtet des Umstandes, dass es systematisch zumindest
ungliicklich erscheint, das materielle Recht nach statistischen Vorgaben zu gliedern, ist hier
sicherzustellen, dass durch die in Aussicht genommene Gesetzesanderung nicht infolge von
Redaktionsversehen Personen einen bislang gewahrleisteten Anspruch auf Familiennachzug
einblfen.
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In den Blick zu nehmen ist hier etwa der Nachzug minderjahriger lediger Kinder zu Inhabern
von Aufenthaltserlaubnissen nach § 32 Abs. 4 Satz 1, 8 34 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3
und 8 35 Abs. 3 Satz 2 AufenthG. Bei wortlicher Betrachtung sind die betreffenden Elterntei-
le von 8 32 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG-E erfasst ("Aufenthaltserlaubnis nach den Ubrigen Vor-
schriften”). Die Systematik der Norm konnte indes darauf hindeuten, dass 8 32 Abs. 1 Nr. 3
AufenthG-E ("Aufenthaltserlaubnis nach § 30, § 31, § 36 oder § 36a") die nach Abschnitt 6
des Kapitels 2 des Aufenthaltsgesetzes Nachzugsberechtigten abschlieRend auffihrt. Hie-
rauf deutet auch die Entwurfsbegrindung zu 8 32 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG-E hin, die sich allein
zu nach dem Abschnitt 5 des Kapitels 2 Nachzugsberechtigten verhalt. In der Gesetzesbe-
grindung sollte klargestellt werden, dass 8 32 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG-E nicht nur auf Aufent-
haltstitel zielt, die in Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes enthalten sind.

Zu Art. 1 Nr. 4 Buchst. b (8 32 Abs. 4 Satz 3 AufenthG-E)

In der Begrindung zu 8§ 32 Abs. 4 Satz 3 AufenthG-E sind nach dem Wort "Ausléanders” ein
Komma und die Worter "der eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Al-
ternative besitzt," einzufiigen.

Zu Art. 1 Nr. 6 (8§ 36a AufenthG-E)

Eine zentrale Norm des Gesetzentwurfs ist § 36a Abs. 1 AufenthG-E, dem zufolge Aufent-
haltserlaubnisse zum Zweck des Familiennachzugs zu subsididar Schutzberechtigten aus
humanitaren Grinden erteilt werden kénnen (Satz 1 und 2) und ein Anspruch auf Familien-
nachzug fur den genannten Personenkreis nicht besteht (Satz 3). § 36a Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG-E zahlt typische humanitare Grinde, die die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 36a AufenthG rechtfertigen kénnen auf. § 36a Abs. 2 Satz 2 AufenthG-E begrenzt die Zahl
der erteilten Aufenthaltserlaubnisse nach § 36a Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG-E auf monat-
lich 1000 und verlangt bei der Entscheidung Uber die Auswahl der Antragsteller, denen eine
Erlaubnis erteilt wird, das Kindeswohl und Integrationsaspekte besonders zu bericksichti-
gen. Weitere Regelungen zum Auswahlverfahren enthalt die Vorschrift nicht.

Die Zahl der subsidiar Schutzberechtigten, die einen Familiennachzug fir ihre Kernfamilie
anstreben, dirfte das monatliche Kontingent von 1000 dauerhaft tGbersteigen. Die Abarbei-
tung der Visumantrdge und das Treffen der Zulassungsentscheidung durch das Bundesver-
waltungsamt als Dienstleister des Auswartigen Amtes wird geraume Zeit in Anspruch neh-
men. Deswegen steht zu besorgen, dass zum einen in erheblicher Anzahl Untéatigkeitsklagen
bei dem fur Visumangelegenheiten allein zustandigen Verwaltungsgericht Berlin mit dem Ziel
erhoben werden, die Bundesrepublik Deutschland zu verpflichten, dem jeweiligen Klager ein
entsprechendes Visum zum Familiennachzug zu erteilen oder jedenfalls zeitnah Uber den
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Visumantrag zu entscheiden, und zum anderen dass Familienangehdrige von subsidiar
Schutzberechtigten ohne Einholung eines entsprechenden nationalen Visums Antrage nach
§ 36a Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG vom Bundesgebiet aus stellen werden. Um den Pri-
fungsaufwand in den drohenden zahlreichen Rechtsstreitigkeiten moglichst gering zu halten,
sollten die Regelungen Uber die Voraussetzungen des Anspruchs auf Familiennachzug und
Uber die Auswahl unter den Antragstellern so klar wie moéglich gefasst werden.

a) Verfassungsrechtlicher Rahmen
aa) Rechtsweggarantie (Art. 19 Abs. 4 GG)

Die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet, dass jedermann, der sich durch
die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt fiihlt, der Rechtsweg zu den Gerichten offen
steht. Die Vorschrift knlipft an die vom Gesetzgeber zu treffenden einfach-rechtlichen Rege-
lungen an. Dort wo der Gesetzgeber dem Einzelnen in seinem Interesse eine Rechtsposition
gewahrt, verlangt sie eine tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle von Exekutiventschei-
dungen Uber das Bestehen dieser Rechtspositionen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 5. Februar
1963 - 2 BVR 21/60; Beschluss vom 17. April 1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83).

Der Gesetzentwurf regelt bisher in § 36a Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E, dass ein Anspruch auf
Familiennachzug fir subsidiar Schutzberechtigte nicht besteht. Diese Formulierung kann
sowohl dahingehend verstanden werden, dass (nur) ein gebundener Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug nicht besteht. Sie kann aber auch dahinge-
hend verstanden werden, dass auch ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
Uber ein Familiennachzugsbegehren nicht bestehen soll. Ein Verstéandnis des Gesetzes in
dem letztgenannten Sinne dirfte mit den Gewahrleistungen des Art. 19 Abs. 4 GG nur
schwer in Einklang zu bringen sein. Jedenfalls in der Gesetzesbegriindung sollte daher klar-
gestellt werden, dass § 36a Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E nur dahingehend zu verstehen ist,
dass es keine gebundenen Anspriiche auf Familiennachzug fur subsidiar Schutzberechtigte
gibt.

bb) Auswahlentscheidung nach sachlichen, einzelfallbezogenen Gesichtspunkten

Die Bundesregierung bringt in ihr bislang zum Ausdruck, dass ein individueller Anspruch
subsidiar Schutzberechtigter auf Familienzusammenfuhrung in einem bestimmten Staat nicht
bestehe (S. 2 des Entwurfs). Die Entwurfsbegriindung zu 8§ 36a Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E
bekraftigt unter Rickgriff auf Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Beschluss
vom 12. Mai 1987 - 2 BvR1226/83, 101, 313/84 - BVerfGE 76, 1 (47)) und des Européaischen
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Gerichtshofs fur Menschenrechte (Urteil vom 3. Oktober 2014 - 12738/10 (Jeunesse ./. Nie-
derlande - Rn. 107), dass aus Verfassungs- und Vélkerrecht weder ein Anspruch, die familia-
re Lebensgemeinschaft in einem bestimmten Staat zu fuhren, noch ein Anspruch auf Einrei-
se zum Zweck des Nachzugs zu im Bundesgebiet lebenden Familienangehoérigen bestehe,
dem Gesetzgeber vielmehr ein Gestaltungsspielraum zustehe, in welchem Rahmen ein Fa-
miliennachzug zuzulassen sei. Der Schutz von Ehe und Familie sei insoweit mit der Integra-
tions- und Aufnahmeféahigkeit des Staates und der Gesellschaft abzuwégen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat in der vorzitierten Entscheidung im Rahmen eines obiter dictum ausge-
fuhrt, dass "eine 'Kontingentierung' des Ehegattennachzugs Bedenken im Hinblick auf Art. 6
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG begegnen musste" und "eine Behandlung von Nachzugswilli-
gen nach dem 'Warteschlangenprinzip' dem Schutz- und Férderungsgebot des Art. 6 Abs. 1
und Abs. 2 Satz 1 GG schwerlich angemessen ware, weil eine hinreichende Berucksichti-
gung von Umstanden des Einzelfalles nicht gewahrleistet ware und die Betroffenen der Ge-
fahr langer Wartezeiten ausgesetzt waren" (BVerfGE 76, 1 (65 f.). Indes bezogen sich diese
Ausfiihrungen vornehmlich auf die besondere Situation von Angehdrigen der zweiten Gene-
ration von Auslandern im Bundesgebiet (hierauf hinweisend Hailbronner, Stellungnahme fir
die Offentliche Anhorung des Hauptausschusses des Deutschen Bundestags vom 29. Janu-
ar 2018, S. 3 f., und Thym, Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung des Hauptausschus-
ses des Deutschen Bundestags vom 29. Januar 2018, S. 14 f.; vgl. ferner Dorig, Quo vadis
Migrationsrecht? - Die Koalitionsvereinbarung vom Februar 2018, demnéchst in jM 2018).

Hoherrangiges Recht beldsst dem Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum (vgl. auch
EuGH, Urteil vom 27. Juni 2016 - C-540/03 (Europaisches Parlament ./. Rat der Europai-
schen Union) - Rn. 104), den Familiennachzug in einer Weise zu regeln, die den Erfordernis-
sen des Grundrechtsschutzes, insbesondere dem Schutz des Kindeswohls Rechnung tragt
und eine Einzelfallbetrachtung erméglicht (vgl. hierzu Thym, Stellungnahme fir die Offentli-
che Anhérung des Hauptausschusses des Deutschen Bundestags vom 29. Januar 2018,
S. 7 ff.).

b) Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Familiennachzug
aa) Humanitare Griinde (8§ 36a Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 AufenthG-E)

Der Gesetzentwurf legt fest, dass eine Aufenthaltserlaubnis nur aus humanitaren Griinden
erteilt werden darf. Er Iasst offen, ob das Vorliegen von humanitaren Grinden Tatbestands-
voraussetzung fir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug sein soll oder
lediglich die Ermessensausiibung leiten soll. Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass eine Ein-
ordnung der humanitéaren Griinde als Tatbestandsmerkmal zu einer vollstadndigen gerichtli-
chen Kontrolle Gber dessen Vorliegen im Einzelfall fihrt. Ein Verstandnis der humanitaren
Grinde als ermessensleitende Gesichtspunkte wiirde demgegentber lediglich eine an den
Mal3stdben des § 114 Satz 1 VwGO orientierte gerichtliche Prifung auslésen. Insbesondere
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konnten die entscheidenden Behdrden dann hinsichtlich der Gewichtung der von ihnen er-
kannten humanitaren Griinde einen Einschatzungsspielraum fur sich in Anspruch nehmen. In
jedem Fall sollte der Entwurf die Bedeutung der humanitaren Grinde fir die Prifung klarstel-
len.

bb) Begrenzung der monatlichen Zahl nationaler Visa (§ 36a Abs. 2 Satz 2 AufenthG-E)

Klarstellend sollte erwogen werden, in § 36a Abs. 2 Satz 2 AufenthG-E, dem zufolge monat-
lich 1.000 nationale Visa fiir eine Aufenthaltserlaubnis nach § 36a Abs. 1 Satz 1 und 2 Auf-
enthG erteilt werden kénnen, vor der Zahl "1.000" das Wort "insgesamt" einzuftigen.

cc) Verpflichtung zur besonderen Berlicksichtigung des Kindeswohls (8§ 36a Abs. 2
Satz 3 AufenthG-E)

In § 36a Abs. 2 Satz 3 AufenthG-E werden die tber den Familiennachzug entscheidenden
Behdrden verpflichtet, bei ihrer Entscheidung das Kindeswohl besonders zu beriicksichtigen.
Der Entwurf klart nicht, auf welcher Entscheidungsebene das Kindeswohl Beriicksichtigung
finden soll. Denkbar ist, dass das Kindeswohl das Gewicht der humanitaren Griinde im Ein-
zelfall verstarken kann. Denkbar ist aber auch, dass es bei der Entscheidung, welchem An-
trag im Rahmen des Kontingents stattgegeben wird, ermessensleitende Bedeutung haben
soll. Der Entwurf sollte klarstellen, auf welcher Entscheidungsebene das Kindeswohl Bertick-
sichtigung finden muss. In jedem Fall muss in Satz 3 das Wort "berticksichtigten" durch das
Wort "beriicksichtigen" ersetzt werden.

dd) Verpflichtung zur Berlicksichtigung von Integrationsaspekten bei der Prifung des
Vorliegens von humanitéren Griinden (8 36a Abs. 2 Satz 4 AufenthG-E)

In § 36a Abs. 2 Satz 4 AufenthG-E werden die tber den Familiennachzug entscheidenden
Behdrden verpflichtet, bei der Priifung, ob humanitare Grinde vorliegen, Integrationsaspekte
besonders zu berilicksichtigen. Die systematische Einordnung dieser Verpflichtung ist eben-
falls unklar. Versteht man humanitare Griinde als Tatbestandsmerkmal, stellt sich die Frage,
ob Integrationsaspekte schon fiir das Vorliegen solcher Griinde konstitutiv sein sollen oder
ob sie lediglich deren Gewicht pragen. Versteht man humanitéare Griinde als ermessenslen-
kende Gesichtspunkte stellt sich die Frage, ob Integrationsaspekte neben humanitaren
Griunden ein eigenstandiger Gesichtspunkt sein sollen oder ob sie lediglich fur die Gewich-
tung der humanitdren Griinde Bedeutung haben sollen. Der Entwurf sollte die rechtssyste-
matische Bedeutung der Integrationsaspekte préazisieren und den Gesichtspunkt dann dem-
entsprechend entweder in § 36a Abs. 2 Satz 1 AufenthG-E einfligen oder mit § 36a Abs. 2
Satz 3 AufenthG-E zusammenfassen. Anstelle von 8§ 36a Abs. 2 Satz 3 und 4 AufenthG-E
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konnte dann § 36a Abs. 2 Satz 3 AufenthG-E neu treten: "Das Kindeswohl und Integrations-
aspekte sind besonders zu bericksichtigen."”

ee) Verordnungsermachtigung zur Regelung der Auswahlentscheidung bei mehr als
1.000 Antragen auf Familiennachzug nach § 36a Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG-E)

Der Gesetzentwurf enthélt keinerlei Regelungen lber das Vergabeverfahren bei mehr als
1000 Antragen auf Familiennachzug. Ungeregelt sind etwa die Frage, welche Antrage in die
Entscheidung Uber das Monatskontingent eingestellt werden, was mit den Antrdgen ge-
schieht, die keine Beriicksichtigung finden und wie mit neu hinzukommenden Antragen im
Verhéltnis zu den noch nicht berlcksichtigten Antragen zu verfahren ist. Ungeklart ist
schlie3lich, wie effektiver Rechtschutz im Konkurrenzverhdltnis der Antragsteller untereinan-
der um die monatliche Kapazitat gewahrt werden kann. Ob eine Regelung dieser Aspekte
ausschlielich durch Verwaltungsvorschrift erfolgen kann, ist zweifelhaft. Es erscheint daher
angezeigt, eine Verordnungsermdachtigung fur die Regelung der Einzelheiten des Auswahl-
verfahrens in 8 36a Abs. 6 AufenthG-E aufzunehmen.

Berlin, den 2. Mai 2018

Q@z’ . J(%g//m'm /%%
Dr. Robert é'éegmUIIer
(Vorsitzender)
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