Fall 38
Hochzeit im Libanon, Wiedersehen in Deutschland?

Behandelte Themen: Nachzug von Eheleuten zu subsididr Schutzberechtigten,
Regelausschluss von Ehen, die nicht vor der Flucht geschlossen wurden, Ausnah-
men vom Regelausschluss

Schwierigkeitsgrad: Fortgeschrittene

Sachverhalt

Die A lebte urspriinglich gemeinsam mit ihren Eltern in Palmyra, Syrien. Dort lern-
te sie auch ihren in der Nachbarschaft wohnenden spéateren Ehemann E kennen. Im
Marz 2013 flohen A und ihre Familie vor dem Krieg in den Libanon. Dort schlossen
A und E, der Syrien ebenfalls verlassen hatte, um nicht Wehrdienst leisten zu miis-
sen, im Juli 2015 die Ehe. Einer Hochzeit vor Verlassen Syriens haben die Eltern der
A wegen deren damaligen Minderjahrigkeit nicht zugestimmt, allerdings haben A
und E dort noch ihr Verlébnis gefeiert. Der E verliefs nach der EheschliefSung den Li-
banon, gelangte im Dezember 2015 nach Deutschland und stellte einen Asylantrag.
Die gemeinsame Tochter T wurde im April 2016 geboren.

Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) gewahrte dem E im Feb-
ruar 2017 subsididren Schutz. Seine hiergegen erhobene Klage auf Zuerkennung der
Fliichtlingseigenschaft hat das ortlich zustdndige Verwaltungsgericht mittlerweile
rechtskraftig unter Verweis auf obergerichtliche Rechtsprechung abgewiesen. Der
E ist seit Oktober 2017 im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 IT 1 Alt. 2 Auf-
enthG. Er arbeitet seit Anfang 2018 fest angestellt in einer SchweifSerei und verdient
dabei genug, um auch den Lebensunterhalt von A und T bestreiten zu kénnen. Er
spricht einfaches, aber meist fliissiges Deutsch.

A und T beantragten bei der Deutschen Botschaft in Beirut im Méarz 2017 Visa
zum Familiennachzug zu ihrem in der Bundesrepublik lebenden Ehemann und Va-
ter. Im Juni 2019 erteilte die Auslandsvertretung der T ein Visum zum Nachzug zum
Vater, nicht jedoch der A. Zur Begriindung fiihrte sie aus, die Erteilung eines Visums
sei von Gesetzes wegen ausgeschlossen, da die Ehe von A und E nicht bereits vor der
Flucht geschlossen worden sei. Der Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtig-
ten sei bewusst per Gesetz zahlenméfig beschrankt worden, anders als die Famili-
enzusammenfihrung zu anerkannten Fliichtlingen. Die Unterscheidung liege darin
begriindet, dass der Flichtlingsschutz auf Dauer, der subsididre Schutz nur fir
einen begrenzten Zeitraum angelegt sei. Nur falls die EheschlieSung vor der Flucht
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aufgrund der allgemeinen Lage in Syrien nicht moglich gewesen wére, héitte man
eine atypische Situation annehmen konnen, die eine Abweichung vom Regelaus-
schluss erforderte. Dies habe das Ehepaar bereits nicht vorgetragen. Unabhéngig
hiervon kénne die Minderjahrigkeit der A, die einer EheschliefSung noch in Syrien
entgegengestanden habe, insoweit nicht angefiihrt werden. Auch stehe ein Verléb-
nis der EheschliefSung nicht gleich.

Im Zeitpunkt der Ablehnung ihres Visumantrags lebt die A seit vier Jahren von
ihrem Ehemann ortlich getrennt. Die T, bereits drei Jahre alt, kennt ihren Vater
nicht personlich. A und T leben in einem Fliichtlingscamp im Libanon, gemeinsam
mit der 65-jahrigen Mutter der A, deren Ehemann und Vater der A ist mittlerweile
verstorben. Unterstlitzung von weiteren Familienangehorigen gibt es nicht. Die Ver-
sorgung der Bewohner*innen des Camps mit Lebensmitteln durch das UNHCR be-
schrankt sich auf ein Existenzminimum und ist meist, aber nicht immer ausrei-
chend. Gefliichtete aus Syrien diirfen im Libanon nicht legal arbeiten. Wegen der
grofien Zahl syrischer Staatsangehdriger in dem Land gibt es zudem kaum Arbeit
und sind die fiir illegal geleistete Arbeit gezahlten Lohne sehr niedrig.

Eine mit E befreundete pensionierte Richterin hat Zweifel, ob die gesetzliche
Regelung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten mit hoherrangi-
gem Recht vereinbar ist. Insbesondere meint sie, die Regelung schrianke das Grund-
recht auf Ehe und Familie von Ehepartner*innen, die sich wéahrend ihrer Flucht
verméahlt haben, unverhéltnismafig ein. Auch konne sie keinen sachlichen Grund
dafiir erkennen, dass der Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten nur un-
ter der einschrdnkenden Voraussetzung einer vor der Flucht geschlossenen Ehe
moglich sein soll, anders als dies bei Personen mit Fliichtlingsschutz der Fall sei.

Fallfrage

Liegen nicht nur im Fall der T, sondern auch der A die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir einen Familiennachzug zu E vor?

Bearbeitungshinweis:

Es ist dabei zu unterstellen, dass das monatliche Kontingent von 1.000 nationalen
Visa nach §36a II 2 AufenthG im Juli 2019 — dem Zeitpunkt der Priifung des An-
trags — noch nicht ausgeschopft ist. Die allgemeinen Voraussetzungen zur Erteilung
eines Visums nach § 5 AufenthG sind ebenso wenig zu priifen wie mogliche unions-
rechtliche Beziige.
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Auszug aus der Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung fiir ein Gesetz
zur Neuregelung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten (BT-
Drs. 19/2438):

»,Mit dem Gesetz zur Einfiihrung beschleunigter Asylverfahren vom 11. Marz 2016
(...) wurde der Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten fiir die Dauer von
zwei Jahren bis zum 16. Marz 2018 ausgesetzt. (...) Die Belastung der staatlichen und
gesellschaftlichen Aufnahme- und Integrationssysteme besteht trotz des Riickgangs
der Asylbewerberzahlen im Vergleich zu 2015/2016 weiterhin. (...) Um einen aus-
gewogenen Ausgleich zwischen der Aufnahmefdhigkeit der Bundesrepublik
Deutschland und den Interessen der subsididr Schutzberechtigten an der Herstel-
lung der familidren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet unter Beriicksichtigung
von volker-, europa- und verfassungsrechtlichen Anforderungen zu schaffen, wur-
de der Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten zunédchst mit dem Gesetz
zur Verldngerung der Aussetzung des Familiennachzugs vom 8. Mérz 2018 (...) wei-
ter bis zum 31. Juli 2018 ausgesetzt und zugleich bestimmt, dass ab dem 1. August
2018 der Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten aus humanitaren Grin-
den fiir 1.000 Personen pro Monat gewdhrt wird. (..) Ein individueller Anspruch
subsididr Schutzberechtigter, die zunédchst ein nur befristetes Aufenthaltsrecht im
Bundesgebiet haben, auf Familienzusammenfiihrung in einem bestimmten Staat
besteht nicht. (...) Ist das Recht auf Familienleben beriihrt, sind die besonderen Um-
stdnde der betroffenen Personen zu beriicksichtigen und mit dem legitimen Interes-
se des Staates an der Steuerung von Zuwanderung in einen fairen Ausgleich zu
bringen. In Bezug auf beide Kriterien haben die Staaten einen gewissen Beurtei-
lungsspielraum (...).

Mit den Regelungen zum Familiennachzug wird den Kapazitaten von Aufnah-
me- und Integrationssystemen bei einer gleichzeitigen angemessenen Berticksichti-
gung der ehelichen und familidren Bindungen Rechnung getragen. (...) Dabei hat
der Gesetzgeber die verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgliter von Ehe und Fa-
milie auf der einen Seite und die Integrations- und Aufnahmeféhigkeit des Staates
und der Gesellschaft und das daraus folgende legitime Interesse an einem gesteuer-
ten und geordneten Zuzug von Ausldandern auf der anderen Seite zu berticksichti-
gen (...). Vor diesem Hintergrund soll monatlich 1.000 Familienangehérigen von sub-
sididr Schutzberechtigten aus humanitidren Grinden die legale Einreise zum
Zwecke des Familiennachzugs in das Bundesgebiet erméglicht werden (...).

Ehen, die nicht bereits vor der Flucht geschlossen wurden, berechtigen nicht
zum Ehegattennachzug zum subsididr Schutzberechtigten. Anderes gilt fiir nach
dem Verlassen des Herkunftslandes geborene Kinder (...).“
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Losungsvorschlag

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Visums zum Nachzug
der A zu ihrem in der Bundesrepublik lebenden Ehemann, dem E vorliegen. Nach
§ 6 III 1 und 2 AufenthG ist fiir langerfristige Aufenthalte ein Visum fiir das Bundes-
gebiet erforderlich, das vor der Einreise erteilt wird. Die Erteilung richtet sich unter
anderem nach den fiir die Aufenthaltserlaubnis geltenden Vorschriften.

A. Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Visums zum Familiennachzug nach
§6 IIIi.V.m. § 36a I 1 Alt. 1 AufenthG

Es konnten die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir den Familiennachzug zu
subsididr Schutzberechtigten vorliegen, die sich nach § 36a AufenthG richten. Ge-
maf § 36a 11 Alt. 1 AufenthG kann Eheleuten von auslandischen Staatsangehdrigen,
die eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 IT 1 Alt. 2 AufenthG besitzen, aus humanité-
ren Grinden eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

I. Ausschluss des Familiennachzugs nach § 36a III Nr. 1 AufenthG?

Zwar ist A die Ehefrau des E, der auch — auf Grundlage des ihm zuerkannten sub-
sididren Schutzes — im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 II 1 Alt. 2 Auf-
enthG ist. Der Erteilung eines Visums zum Familiennachzug konnte jedoch die Rege-
lung des § 36a III Nr. 1 AufenthG entgegen stehen. Danach ist die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis in der Regel ausgeschlossen, wenn die Ehe nicht bereits vor
der Flucht geschlossen worden ist. Die EheschliefSung zwischen A und E muss da-
mit bereits vor der Flucht von E erfolgt sein. Andernfalls miisste eine Ausnahme
vom Regelausschlussgrund vorliegen.

1. EheschlieBung bereits vor der Flucht?
Es ist fraglich, ob die Ehe von A und E bereits vor der Flucht geschlossen wurde.

a) Auslegung von § 36a III Nr. 1 AufenthG

Fir die EheschlieSung vor der Flucht kénnte der eher offene Wortlaut des Begriffs
»Flucht sprechen, der nicht einen bestimmten Zeitpunkt, sondern vielmehr einen
Zeitabschnitt beschreibt. Die Flucht beginnt, sobald eine Person den Ort, an dem
eine Gefahr droht, verlisst und endet dort, wo diese oder dhnliche Gefahren nicht
mehr bestehen. Dagegen spricht jedoch das Erfordernis einer Eheschlieffung ,vore,
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nicht etwa ,wéahrend“ der Flucht. Voraussetzung ist danach eine EheschliefSung vor
Aufbruch von dem Ort, an dem die fluchtauslésende Gefahr herrschte. Mafigeb-
licher Zeitpunkt wére danach in der Regel — sofern die Gefahr nicht auf einen be-
stimmten Ort oder eine bestimmte Region beschrankt ist — das Verlassen des Her-
kunftslandes des Ehepaars.

Einer solchen Auslegung entsprechen sowohl die Entstehungsgeschichte als
auch der gesetzgeberische Wille der Neuregelung des Familiennachzugs zu subsidi-
ar Schutzberechtigten. Ehen, die erst nach der Flucht aus dem Herkunftsland ge-
schlossen wurden, sollten danach in der Regel nicht zum Familiennachzug berechti-
gen. Anderes sollte hingegen fiir nach dem Verlassen des Heimatlandes geborene
Kinder gelten. Bei Entwurf der Regelung wurde die beschrinkte Kapazitit der Auf-
nahme- und Integrationssysteme betont, die nach dieser Auffassung nur eine be-
grenzte Zahl von potenziell Anspruchsberechtigten zuliefe.

Im Ergebnis ist die von A und E eingegangene Ehe nicht bereits vor der Flucht
der spateren Eheleute aus ihrem Herkunftsland Syrien geschlossen. Zwar haben
sich A und E in Syrien verlobt. Da einer EheschliefSung bereits dort jedoch der Wille
der Eltern der A entgegenstand, schloss das Paar seine Ehe erst im Libanon.

b) Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht
Dass eine nicht bereits vor der Flucht geschlossene Ehe als weniger schutzwiirdig
erachtet wird, musste mit hoherrangigem Recht im Einklang stehen.

aa) Art. 61 GG

Fraglich ist zundchst, ob die gefundene Auslegung von § 36a III Nr. 1 AufenthG un-
verhéltnismaRig in das Grundrecht von A und E geméR Art. 6 I GG* eingreift. Da-
nach stehen Ehe und Familie unter dem besonderen Schutze der staatlichen Ord-
nung. Zwar ist der Schutzbereich eréffnet, der auch das eheliche Zusammenleben
von A und E umfasst. Allerdings begriindet die Vorschrift keinen unmittelbaren und
unbedingten Anspruch nicht-deutscher Eheleute auf Nachzug zu dem*der in der
Bundesrepublik lebenden Ehepartner*in. Den Gesetzgebungsorganen kommt im
Aufenthaltsrecht ein grundsétzlich weiter Gestaltungsspielraum zu. Dieser umfasst
auch die Entscheidung dartiiber, in welcher Zahl und unter welchen Voraussetzun-
gen nicht-deutsche Staatsangehdrige Zugang zum Bundesgebiet erhalten sollen.
Gleichwohl l&sst sich Art. 6 I GG in seiner Funktion als wertentscheidende Grund-

1 Siehe zum Grundrecht auf Schutz von Ehe und Familie Laing, in: Hahn/Petras/Valentiner/Wien-
fort, Grundrechte, § 22.2 S. 474ff.
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satznorm die Pflicht von Behorden und Gerichten entnehmen, bei ihrer Entschei-
dung die jeweiligen ehelichen und familidren Bindungen hinreichend zu beriick-
sichtigen. Insbesondere miissen sie bei Anwendung des einfachen Rechts den
Grundsatz der Verhéltnisméafiigkeit wahren.

Der Regelausschluss des Nachzugs von Eheleuten, deren Ehe nicht bereits vor
der Flucht geschlossen wurde, dient dem legitimen gesetzgeberischen Ziel der Be-
schrankung des Familiennachzugs mit Blick auf die begrenzte Aufnahmefahigkeit
der Integrationssysteme von Staat und Gesellschaft und ist auch geeignet, dieses
Ziel zu erreichen. Gleich geeignete, weniger die Grundrechte von Eheleuten be-
schrankende Mittel sind nicht erkennbar. Die Regelung ist auch unter Berticksichti-
gung des hohen Rangs der betroffenen Rechtsgliter nicht unangemessen, mithin
verhéltnisméafig im engeren Sinne. Zwar belastet der Regelausschluss gerade junge
Ehen schwer. Allerdings ist der Aufenthalt von subsididr Schutzberechtigten eher
voriibergehender Natur als dies etwa bei Gewédhrung von Asyl oder Fliichtlings-
schutz der Fall ist. Zudem schliefit die Regelung den Nachzug bei erst nach Beginn
der Flucht geschlossenen Ehen gerade nicht vollstdndig aus, sondern ermaglicht im
Ausnahmefall eine Familienzusammenfihrung.

Nach alldem wahrt der Regelausschluss des § 36a III Nr. 1 AufenthG den Grund-
satz der Verhaltnismafigkeit.

bb) Art.31GG

Uberdies ist fraglich, ob der Regelausschluss eine nach dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz gemaf Art. 3 I GG* nicht zu rechtfertigende Ungleichbehand-
lung darstellt. Der Grundsatz gebietet bei Normgebung, wesentlich Gleiches gleich
und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Eine unterschiedliche Behand-
lung von zwei Gruppen von Normadressat*innen muss sachlich gerechtfertigt sein.
Vorliegend wurde gesetzlich eine Differenzierung nach dem Zeitpunkt der Ehe-
schlieRung vorgenommen. Uberdies weicht die Regelung fiir den Nachzug von Ehe-
leuten zu subsididr Schutzberechtigten von den entsprechenden, auf Ehepart-
ner*innen anerkannter Fliichtlinge anwendbaren Vorschriften ab.

Eine Andershehandlung von nach der Flucht geschlossenen Ehen ist geeignet,
das gesetzgeberisch verfolgte Ziel zu erreichen, eine Uberforderung der Aufnahme-
und Integrationssysteme zu vermeiden. Es wurde dabei von einer geringeren
Schutzwiirdigkeit im Verhdltnis zu bereits vor der Flucht bestehenden Ehen aus-
gegangen, da sie oftmals von der Bundesrepublik oder einem zwischenzeitlichen

2 Siehe zum Gleichbehandlungsgrundsatz Macoun, in: Hahn/Petras/Valentiner/Wienfort, Grund-
rechte, § 19.1 S. 296 ff.

Max Putzer


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Gleichheit_%26_Nichtdiskriminierung/_Gleichheit_-_Art._3_I_GG
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Gleichheit_%26_Nichtdiskriminierung/_Gleichheit_-_Art._3_I_GG
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Gleichheit_%26_Nichtdiskriminierung/_Gleichheit_-_Art._3_I_GG

Lésung Fall38 — 505

Zufluchtsland aus und in Kenntnis der zu diesem Zeitpunkt bereits bestehenden
Trennung geschlossen wurden. Ein milderes, gleich geeignetes Mittel zur Begren-
zung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten ist nicht erkennbar.
Die Differenzierung erweist sich bereits insofern als noch angemessen, als der Re-
gelausschluss eine hinreichende Beriicksichtigung der Interessen betroffener Ehe-
partner*innen und Familien im konkreten Einzelfall ermdglicht.

Im Hinblick auf die festgestellte Ungleichbehandlung im Vergleich zum Nach-
zug zu Fliichtlingen waren die Gesetzgebungsorgane damit verfassungsrechtlich
nicht zu einer einheitlichen Regelung angehalten.

cc) Art. 8 EMRK

Zweifelhaft ist weiterhin, ob § 36a III Nr. 1 AufenthG mit dem Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens nach Art. 8  EMRK in Einklang zu bringen ist. Allerdings
gebietet die Vorschrift ebenso wenig wie Art. 6 I GG, dass die Gesetzgebung eines
Mitgliedstaates der EMRK beim Nachzug von Eheleuten nicht zwischen Stamm-
berechtigten mit Fliichtlingsschutz einerseits und subsididrer Schutzberechtigung
andererseits differenziert. Einen unmittelbaren Anspruch auf Familienzusammen-
fiihrung vermittelt auch Art. 8 I EMRK nicht.

dd) Zwischenergebnis
Die Regelung des § 36a III Nr. 1 AufenthG in der hier gefundenen Auslegung ist da-
mit im Ergebnis mit hoherrangigem Recht vereinbar.

2. Ausnahme vom Regelausschlussgrund?
Allerdings konnten die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme von dem Regelaus-
schlussgrund des § 36a III Nr. 1 AufenthG vorliegen.

a) Verldbnis und fehlende Zustimmung der Eltern der A zur EheschlieBung

Eine solche Ausnahme ist nicht bereits deshalb gegeben, weil sich A und E noch in
Syrien verlobt haben. Denn ein Verlébnis steht der Ehe nicht gleich. Erst die Ehe-
schliefSung selbst fiihrt zu weitreichenden rechtlichen Bindungen zwischen Ehe-
leuten.

Sofern die Eltern der A einer Eheschlieffung der damals minderjahrigen A nicht
zugestimmt haben, ist auch darin keine atypische Situation zu erkennen, die eine
Abweichung vom Regelausschluss der nach Beginn der Flucht geschlossenen Ehe
erforderte. Regelungen, die ein Mindestalter fiir die Eheschlieffung vorsehen, sind
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in vielen Rechtskreisen tiblich. Sie dienen dem Schutze Minderjahriger und damit
einem besonders wichtigen Rechtsgut.

b) Interessenabwéagung
Eine Ausnahme vom Regelausschlussgrund des § 36a III Nr. 1 AufenthG konnte je-
doch deshalb gegeben sein, weil vorliegend das Interesse von A und E an der Wie-
derherstellung beziehungsweise — im Hinblick auf das Verhéltnis von E und seiner
Tochter T — an der erstmaligen Herstellung der ehelichen und familidren Lebens-
gemeinschaft das 6ffentliche Interesse an einer Begrenzung des Familiennachzugs
iberwiegt.

aa) Hiergegen spricht, dass mit §22 S.1 AufenthG bereits eine gesetzliche
Grundlage fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus dringenden humani-
tiren Griinden im Ausnahmefall besteht, auf die § 36a I 4 AufenthG ausdriicklich
verweist. Ebenso streitet gegen eine Abwégung familienspezifischer Belange mit
offentlichen Interessen im Rahmen von § 36a III Nr. 1 AufenthG, dass es gesetzgebe-
rische Intention war, den Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten zahlen-
mafdig zu begrenzen. Dies konnte im Ergebnis dafiir sprechen, dass eine Ausnahme
vom Regelausschluss von nicht bereits vor der Flucht geschlossenen Ehen allein auf
Umstande gestiitzt werden kann, die ihren Grund in der allgemeinen Lage im Her-
kunftsland haben. Insoweit kommen etwa die Vernichtung von fiir die Eheschlie-
Rung erforderlichen amtlichen Dokumenten oder die Zerstorung von Amtern und
Behorden durch kriegerische Handlungen in Betracht.

bb) Eine Beriicksichtigung ehe- und familienspezifischer Belange im Rahmen
von §36a III Nr.1 AufenthG ist jedoch geboten, weil allein auf diese Weise den
verfassungs- und volkerrechtlichen Anforderungen aus Art. 6 I GG und Art. 8 I
EMRK im Einzelfall entsprochen werden kann. Einer solchen Auslegung steht auch
der Wortlaut der Vorschrift nicht entgegen. Eine Beriicksichtigung humanitarer
Griinde allein im Rahmen der Ermessensaustibung lasst sich §36a I 1iV.m. II 1
AufenthG nicht entnehmen. Andernfalls unterfielen Félle von Familiennachzug, die
das negative Tathestandsmerkmal eines Regelausschlussgrunds erfiillen, von vorn-
herein nicht der Kontingentierung, selbst wenn besondere humanitédre Griinde vor-
lagen.

cc) Vorliegend iiherwiegen die Interessen von A und E auf (Wieder-)Herstel-
lung der Familieneinheit — inshesondere auch unter Beachtung der Belange der ge-
meinsamen Tochter T — die 6ffentlichen Interessen an einer Begrenzung von Zu-
wanderung sowie an der Vermeidung einer Uberlastung der Integrationssysteme.
Dabei ist das Interesse der T als ein von der rdumlichen Trennung der Familie be-
sonders betroffenes minderjahriges Kind, das seinem Vater noch nie begegnet ist,
vorrangig zu bertcksichtigen. Dariiber hinaus warten A und E bereits seit vier Jah-
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ren auf eine Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft. Eine weitere
Fortdauer der bereits erheblichen rdumlichen Trennung ist ihnen nicht zumutbar.
Ebenso wenig ist es der Familie zumutbar, die Familieneinheit in dem Aufent-
haltsstaat von A und T zu leben. So ist die A im Libanon nicht in der Lage, aus eige-
ner Kraft ein Existenzminimum fiir sich und ihre Tochter zu sichern. Sie ist auf die
regelméafiige, aber nicht immer ausreichende Versorgung durch das UNHCR ange-
wiesen. E durfte, die Moglichkeit einer Einreise in den Libanon unterstellt, dort
nicht legal arbeiten. Unabhangig hiervon ist weder gesichert, dass er Arbeit fande,
noch, dass damit ein fiir sich und seine Familie existenzsicherndes Einkommen ge-
wahrleistet ware. Auch ist der E gut in der Bundesrepublik integriert. Er kann
Sprachkenntnisse vorweisen und finanziert sich durch eigene Erwerbsarbeit.

Weiterfiihrendes Wissen

Nach der Leitentscheidung des BVerwG zu § 36a III Nr. 1 AufenthG ist fiir die Beantwortung der Frage,
ob die aus Art. 6 Iund IT 1 GG folgende Berticksichtigungspflicht es im Einzelfall gebietet, eine Ausnahme
von dem Regelausschlussgrund des § 36a III Nr. 1 AufenthG anzunehmen, von maRgeblicher Bedeu-
tung, ob der Familie erstens eine Fortdauer der rdumlichen Trennung zumutbar und ob ihr zweitens eine
Wiederaufnahme der familidren Lebensgemeinschaft in dem Aufenthaltsstaat des den Nachzug begeh-
renden Ehegatten mdglich und zumutbar ist. Bei der Bemessung der zumutbaren Trennungsdauer der

Ehegatten kommt dem Wohl eines gemeinsamen Kleinkindes besonderes Gewicht zu.

1. Beizumutbarer Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft im Aufenthaltsstaat der den
Nachzug begehrenden Person sind Wartezeiten von fiinf Jahren bis zu einem Nachzug in das Bun-
desgebiet hinnehmbar. Sind Eltern eines Kleinkindes betroffen, so kann das Kindeswohl bereits
nach einer Trennungszeit von drei Jahren die Annahme eines Ausnahmefalls gebieten.

2. Istdie Wiederherstellung der familidren Lebensgemeinschaft im Aufenthaltsstaat der den Nachzug
begehrenden Person nicht mdglich, gewinnen die humanitéren Belange an der Wiederherstellung
der Familieneinheit gerade im Bundesgebiet erhebliches Gewicht. Jedenfalls bei Eheschliefung vor
der Einreise in das Unionsgebiet wird regelmaRig eine Ausnahme von dem Regelausschlussgrund
bereits bei einer mehr als vierjahrigen Trennung der Eheleute und einer mehr als zweijahrigen
Trennung von einem Kleinkind vorliegen.

3. Zwischenergebnis
Im Ergebnis liegt nach alldem eine Ausnahme von dem Regelausschluss des § 36a III
Nr. 1 AufenthG vor.

3 BVerwG, Urt. v. 17.12.2020, Az.: 1 C 30.19, Rn. 36, asyl.net: M29408.
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II. Vorliegen humanitarer Griinde im Sinne von § 36a II 1 AufenthG

Sodann miissten humanitire Griinde fiir eine Familienzusammenfiihrung nach
§ 36a II 1 AufenthG gegeben sein. Vorliegend ist die Herstellung der familidren Le-
bensgemeinschaft seit langer Zeit, ndmlich vier Jahren nicht mdéglich (§ 36a II 1 Nr. 1
AufenthG). Zudem ist mit der T ein minderjdhriges lediges Kind betroffen (Nr. 2),
die zwar im Besitz eines giiltigen Visums zum Familiennachzug ist, deren Situation
wegen ihres jungen Alters und ihrer Betreuungsbediirftigkeit jedoch nicht un-
abhéngig vom Schicksal der A betrachtet werden kann. Denn die T wiirde, sollte ih-
re einzige Moglichkeit zur Uberwindung der raumlichen Trennung von ihrem Vater
darin bestehen, alleine in die Bundesrepublik einzureisen, dauerhaft, jedenfalls
aber fiir einen nicht nur voriibergehenden Zeitraum von ihrer Mutter getrennt.

III. Keine Erschdpfung des monatlichen Kontingents

Zuletzt scheitert die Erteilung eines Visums zum Familiennachzug der A zum E auch
nicht an einer Erschopfung des monatlich zur Verfligung stehenden Kontingents ge-
mafs § 36a II 2 AufenthG. Damit kann offenbleiben, ob die monatliche Kontingen-
tierung von 1.000 Visa zum Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten mit
hoherrangigem Recht vereinbar, inshesondere verfassungsmafig ist.

Weiterfiihrendes Wissen

Die monatliche Kontingentierung wurde bislang gerichtlich nicht Gberpruft; ihre VerfassungsmaRig-
keit ist in der Literatur umstritten.* Bei der Frage, wie genau die Kontingentierung zu berechnen ist,
kommt dem Bundesverwaltungsamt (trifft die intern verbindliche Auswahlentscheidung zu den monat-
lich nachzugsberechtigten 1.000 Personen) und dem Auswartigen Amt (erteilt das Visum) ein gewisser
Spielraum zu. Ein Ubertrag ist zwar in § 36a AufenthG nicht vorgesehen. Sollten aber Antrége in einem
Monat nicht mehr beriicksichtigt werden kénnen, ist nach bestehender Verwaltungspraxis deren Ein-
beziehung in die Prifung im darauffolgenden Monat vorgesehen.

IV. Ergebnis

Nach alldem erfiillt A in ihrer Person im Ergebnis die tathestandlichen Vorausset-
zungen flir einen Familiennachzug zu ihrem subsididr schutzberechtigten Ehe-
mann.

4 Dafiir etwa Kluth, ZAR 2018, 375 (380); Thym, NVwZ 2018, 1340, (1345); anders hingegen Mungan/
Muy/Weber, Asylmagazin 2018, 412; vgl. zudem Krause, Asylmagazin 2020, 198.
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Hinweise zur Fallpriifung n

Auch bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen fiir den Familiennachzug schlieft § 36a I 3
AufenthG einen Anspruch auf Erteilung eines Visums aus. Anders als § 30 I AufenthG, der fir den Nach-
zug von Eheleuten unter anderem zu Personen mit Fliichtlingsstatus einen gebundenen Anspruch vor-
sieht, vermittelt die Vorschrift allein einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Auswahlentscheidung
nach § 36a II AufenthG unter Beachtung der Begrenzung auf ein monatliches Kontingent von 1.000 Visa.
Im Rahmen der Ermessensausiibung sind die festgestellten humanitaren Grinde zu gewichten, wobei
das Kindeswohl besonders zu berticksichtigen ist (S. 2). Wenn humanitare Griinde gegeben sind, finden
Integrationsaspekte besondere Beriicksichtigung.

In vorliegendem Fall gdlte es zu beachten, dass die (Wieder-) Herstellung der familidren Lebens-
gemeinschaft schon seit vier Jahren und damit seit langer Zeit im Sinne von § 36a II 1 Nr. 1 AufenthG
nicht moglich ist. Zudem ist ein minderjéhriges, dariiber hinaus auch betreuungsbedirftiges Kind be-
troffen (Nr. 2), dessen Belange besondere Beriicksichtigung finden. Als positive Integrationsaspekte wa-
ren die Sicherung des Lebensunterhalts sowie die Sprachkenntnisse des E zu beachten. Unter Berick-
sichtigung des Umstandes, dass das monatliche Kontingent bislang nicht ausgeschopft wurde, ware
eine Ablehnung des Visumantrags der A ermessensfehlerhaft.

Nach - wenn auch nicht tragender - Auffassung des BVerwG schlieRt § 36a I AufenthG selbst ein
sintendiertes Ermessen® sowie eine Ermessensreduzierung auf Null aus. Dies stiitzt es auf den Wortlaut
des 8 36a I 3 AufenthG, der (iber den eingerdaumten Spielraum einer klassischen Ermessensvorschrift
(,kann“) hinausreiche.

B. Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Visums zum Familiennachzug nach
§22 S. 1 AufenthG

Dartiber hinaus konnten die Voraussetzungen fiir einen Nachzug der A zu ihrem in
der Bundesrepublik lebenden Ehepartner E nach § 22 S. 1 Alt. 2 AufenthG vorliegen.
Hiernach kann aus dringenden humanitdren Grinden eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden.

Fraglich ist bereits, ob die Vorschrift neben der Regelung zur Familienzusam-
menflihrung mit subsididr Schutzberechtigten zur Anwendung kommt. Hiergegen
spricht vorliegend, dass bereits die speziellen Voraussetzungen zum Familiennach-
zug gegeben sind, sodass es eines Riickgriffs auf die insoweit subsididren Vorschrif-
ten tber den Aufenthalt aus volkerrechtlichen, humanitiren und politischen Griin-
den nicht mehr bediirfte. Allerdings erstreckt § 36a I 4 AufenthG, wonach unter
anderem § 22 AufenthG unberiihrt bleibt, die Aufnahme aus dem Ausland im Ein-
zelfall auch auf Angehorige der Kernfamilie subsididr Schutzberechtigter.

5 BVerwG, Urt. v. 17.12.2020, Az.: 1 C 30.19, Rn. 48.
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ﬂ Weiterfiihrendes Wissen

Das BVerwG geht von einer grundsatzlichen Anwendbarkeit des 8 22 S. 1 AufenthG neben § 36a I Auf-
enthG auch dann aus, wenn ausdricklich nur ein Visum zum Zwecke der Familienzusammenfiihrung be-
antragt worden ist.? Denn bereits § 36a I 4 AufenthG mache deutlich, dass eine einheitliche Betrachtung
von Anspruchsgrundlagen aus unterschiedlichen Abschnitten des AufenthG zuldssig sei. Die Vorschrift
kann danach insbesondere dann praktische Bedeutung gewinnen, wenn das monatliche Kontingent
nach § 36a II 2 AufenthG - anders als im hier behandelten Fall - ausgeschopft ist, eine Ablehnung des
Antrags auf Erteilung eines Visums zum Familiennachzug aber mit Art. 6 I GG unvereinbar ware.

Annlich blieben auch wihrend der befristeten Aussetzung des Familiennachzugs zu subsidiar
Schutzberechtigten vor Inkrafttreten des § 36a AufenthG die 88 22, 23 AufenthG unberthrt, vgl. § 104 XIII
AufenthG a.F.

Zweifelhaft ist zudem, ob dringende humanitére Griinde gegeben sind. Dies ist nur
in besonders gelagerten Ausnahmeféllen der Fall, wenn sich Antragstellende auf
Grund besonderer Umstadnde in einer auf ihre jeweilige Person bezogenen Sondersi-
tuation befinden, sich diese Sondersituation deutlich von der Lage vergleichbarer
Antragstellender unterscheidet, die jeweiligen Antragstellenden spezifisch auf die
Hilfe Deutschlands angewiesen sind oder sie eine besondere Beziehung zu Deutsch-
land haben und die Umsténde so gestaltet sind, dass eine baldige Ausreise und Auf-
nahme unerlésslich sind. Die Aufnahme muss im konkreten Einzelfall ein un-
abweishares Gebot der Menschlichkeit sein. Auch wenn humanitére Grinde nach
soeben Festgestelltem (siehe zuvor unter A. II.) vorliegen, weicht die Situation von
Aund T, die von ihrem Vater beziehungsweise Ehemann bereits seit mehreren Jah-
ren getrennt in einem im benachbarten Aufnahmeland gelegenen Lager fiir Ge-
fliichtete unter schwierigen Bedingungen leben, nicht derart von den Verhéltnissen
anderer syrischer Staatsangehoriger ab und gentigt nicht fiir die Annahme einer be-
sonderen Ausnahmesituation, die ein Eingreifen der Bundesrepublik aus mora-
lischen Griinden zwingend erforderlich machte.

“ Hinweise zur Fallpriifung

Eine andere Auffassung ist hier - mit guter Begriindung, die den von § 22 S. 1 AufenthG gesetzten hohen
rechtlichen Hiirden Rechnung trdgt - durchaus vertretbar. Unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen
des Bundesverwaltungsgerichts zu dem Verhaltnis von § 36a AufenthG und den Vorschriften zum Auf-
enthalt aus volkerrechtlichen und humanitdren Griinden (siehe vorheriger Hinweis) dirfte sich eine An-
wendung von § 22 S. 1 AufenthG allerdings auf die Falle beschranken, in denen das monatliche Kontin-
gent nach 836a II 2 AufenthG erschopft, eine Ablehnung des Antrags auf Erteilung von Visa zum
Familiennachzug aber Art. 6 I GG verletzte.

6 BVerwG, Urt. v. 17.12.2020, Az.: 1 C 30.19, Rn. 47.
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C. Anspruch auf Erteilung eines Visums zum Familiennachzug nach § 36 I 1
AufenthG

Fraglich ist, ob sich ein Anspruch auf Erteilung eines Visums auf § 36 II 1 AufenthG
stiitzen kann. Danach kann sonstigen Familienangehorigen eine Aufenthaltserlaub-
nis zum Familiennachzug erteilt werden, wenn es zur Vermeidung einer aufer-
gewohnlichen Haérte erforderlich ist. Allerdings sind die Voraussetzungen des
Nachzugs von subsididr Schutzberechtigten in den §§ 28, 30 und 36a AufenthG aus-
driicklich und in Bezug auf §36 II 1 AufenthG abschliefSend geregelt. Die ergan-
zende Anwendung auch der §§ 22, 23 AufenthG (vgl. §36a I 4 AufenthG) erfasst
mogliche Hartefélle und lasst daneben keinen Raum fiir eine - direkte oder ent-
sprechende — Anwendung dieser Regelung in besonderen Hartefallen oder zur Ver-
meidung eines VerstoRRes gegen Konventions-, Unions- oder Verfassungsrecht. Die A
ist im Ergebnis nicht ,sonstige Familienangehorige® im Sinne der Vorschrift, ein An-
spruch der A nach § 36 IT 1 AufenthG nicht gegeben.

D. Ergebnis

Im Ergebnis liegen damit die Voraussetzungen fiir einen Nachzug der A zu ihrem in
der Bundesrepublik lebenden und subsididr Schutzberechtigten Ehemann E vor.
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Dieser Fall darf gerne kommentiert, verandert und beliebig genutzt werden. Die
Anleitung hierfir lasst sich Gber den abgebildete QR-Code mit der Smartphone-
Kamera auf unserer Homepage aufrufen.
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