
Fall 57
Abschlussfall: Familiennachzug in einer
„Patchwork-Familie“

Behandelte Themen: Familiennachzug, humanitäre Aufenthaltstitel

Schwierigkeitsgrad: Fortgeschrittene, 2h

Sachverhalt

A ist vietnamesischer Staatsangehöriger und Vater von zwei Kindern im Alter von
acht und 10 Jahren. Seine Frau B, die ebenfalls vietnamesische Staatsangehörige ist,
trennte sich vor einem Jahr von ihm. Sie heiratete anschließend den deutschen
Staatsangehörigen C, mit dem sie inzwischen ebenfalls ein – drei Jahre altes – Kind
hat. B lebt mit diesem Kind sowie den beiden Kindern aus der Beziehung zu A in
Deutschland. Sie verfügt über eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28 I AufenthG. Die
Kinder aus der Beziehung zu A, für die A und B gemeinsam das Sorgerecht haben,
verfügen über Aufenthaltserlaubnisse nach § 25 V AufenthG und haben ebenfalls
die vietnamesische Staatsangehörigkeit. Das gemeinsame Kind mit C ist deutscher
Staatsangehöriger. B und C leben inzwischen nicht mehr zusammen; Umgang mit
seinem Kind hat C nicht.

A reist mit einem Besuchsvisum nach Deutschland. Dort angekommen, küm-
mert er sich intensiv um seine Kinder. Er findet auch eine Arbeitsstelle, mit der er
seinen Lebensunterhalt decken kann; für den Lebensunterhalt der Kinder sorgt be-
reits die erwerbstätige B. Er entscheidet sich, dass sie nicht ohne ihn aufwachsen
sollen. Er beantragt bei der zuständigen Ausländerbehörde der Stadt S eine Aufent-
haltserlaubnis „zum Familiennachzug, hilfsweise unter allen anderen Gesichts-
punkten“. Nach dem Antrag läuft sein Besuchsvisum ab.

Fallfrage

Hat A einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis?
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Lösungsvorschlag

Fraglich ist, ob A Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis hat.

A. Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 27 ff. AufenthG

In Frage kommen zunächst familienbezogene Aufenthaltserlaubnisse nach den
§§ 27 ff. AufenthG. Da ein Verwandtschaftsverhältnis des A nur zu den gemein-
samen Kindern mit B besteht, kommt nur der Familiennachzug zu Ausländer*in-
nen nach den §§ 29 ff. AufenthG in Betracht.

A könnte Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 I Auf-
enthG haben. Dies setzt voraus, dass seine Kinder als „Stammberechtigte“ einen
der dort aufgeführten Aufenthaltstitel besitzen – das heißt eine Aufenthaltserlaub-
nis nach § 23 IV, § 25 I oder II 1 Alt. 1, eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 III
oder nach Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 II 1 2. Alt. eine Niederlas-
sungserlaubnis nach § 26 IV AufenthG. Dies ist aber nicht der Fall, die Kinder besit-
zen eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V AufenthG. Zudem setzt § 36 I AufenthG
voraus, dass sich kein personensorgeberechtigter Elternteil im Bundesgebiet auf-
hält; die sorgeberechtigte Mutter B lebt aber ebenfalls im Bundesgebiet. Damit be-
steht kein Anspruch nach § 36 I AufenthG.

3 Hinweise zur Fallprüfung

In §§ 27 und 29 AufenthG finden sich allgemeine Voraussetzungen für den Familiennachzug.1 Für den Fa-
miliennachzug zu Deutschen finden sich die besonderen Voraussetzungen in § 28 AufenthG; beim Nach-
zug zu Ausländer*innen muss einer der Fälle der §§ 30–36a AufenthG vorliegen.

A könnte stattdessen Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis nach § 36 II AufenthG
haben.2 Dies setzt voraus, dass die Erteilung zur Vermeidung einer außergewöhnli-
chen Härte erforderlich ist. Zudemmüssten auch die Voraussetzungen der §§ 27, 29
AufenthG vorliegen. Nach § 29 III 3 AufenthG wird zu Inhabenden einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 25 V AufenthG ein Familiennachzug nicht gewährt. Damit be-

1 Für weiterführende Informationen zur Systematik der §§ 27 ff. AufenthG siehe Mungan, 35) Fami-
lienleben nur in Deutschland möglich in diesem Fallbuch.
2 Siehe Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 II AufenthG auch Putzer, 38) Hochzeit im Li-
banon, Wiedersehen in Deutschland?, C. und 39) Allein in Deutschland, Familie in Aleppo, A. II. in die-
sem Fallbuch.
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steht auch kein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 II Auf-
enthG.

B. Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V AufenthG

A könnte stattdessen Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V Auf-
enthG haben. Dies setzt voraus, dass er vollziehbar ausreisepflichtig ist und ihm die
Ausreise unmöglich ist.

Vorliegend ist A zurzeit vollziehbar ausreisepflichtig, weil er einen erforderli-
chen Aufenthaltstitel nicht mehr besitzt (§ 50 I AufenthG) und sein Aufenthalt trotz
Antrag auf einen Aufenthaltstitel nicht nach § 81 IV AufenthG als erlaubt gilt (§ 58 II
1 Nr. 2 AufenthG), denn eine Fiktionswirkung nach § 81 IV AufenthG ist bei einem
Besuchsvisum nach § 6 I AufenthG, über das A verfügte, ausgeschlossen (§ 81 IV 2
AufenthG).

3Hinweise zur Fallprüfung

Wer einen Aufenthaltstitel besitzt und vor dessen Ablauf die Verlängerung des Aufenthaltstitels be-
antragt, kommt in den Genuss der sogenannten Fiktionswirkung. Sie bewirkt, dass der Aufenthaltstitel
auch nach seinem Ablauf bis zur Entscheidung der Ausländerbehörde fortgilt (§ 81 IV 1 AufenthG). Wer
sich ohne Aufenthaltstitel legal im Bundesgebiet aufhält und vor dem Ende des legalen Aufenthalts
einen Aufenthaltstitel beantragt, für den gilt der Aufenthalt bis zur Entscheidung als erlaubt (§ 81 III Auf-
enthG). Von dieser Fiktionswirkung gibt es aber mehrere Ausnahmen. So gilt § 81 IV AufenthG nicht bei
einem bloßen Visum (§ 81 IV 2 AufenthG).

Fraglich ist, ob ihm die Ausreise unmöglich ist. In Betracht käme eine rechtliche Un-
möglichkeit nach Maßgabe von Art. 6 I, II GG. Aus Art. 6 GG folgt zwar unmittelbar
kein Anspruch auf einen Aufenthaltstitel, jedoch eine Pflicht der Ausländerbehörde
zur Berücksichtigung familiärer Bindungen.3 Die Unmöglichkeit einer Ausreise
folgt daraus regelmäßig nur, wenn ein Zusammenleben außerhalb des Bundes-
gebietes nicht möglich ist, sodass eine Ausreise eine familiäre Bindung, die nach
Art. 6 GG zu schützen ist, dauerhaft zerreißen würde.4

Art. 6 GG stellt dabei nicht auf formale Beziehungen ab, sondern setzt ein tat-
sächlich gelebtes familiäres Verhältnis voraus. Dies dürfte hier der Fall sein. A hat

3 Ausführlich zum Grundrecht auf Ehe und Familie aus Art. 6 I GG Laing, in: Hahn/Petras/Valenti-
ner/Wienfort, Grundrechte, § 22.2, S. 475 ff.
4 BVerfG, Beschl. v. 23.1.2006, Az.: 2 BvR 1935/05.
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zwar eine Weile von seinen Kindern getrennt gelebt, hat sich aber nun zum Zusam-
menleben entschieden und kümmert sich auch bereits intensiv um sie.

Fraglich ist, ob ein Zusammenleben As mit seinen Kindern auch außerhalb des
Bundesgebietes möglich wäre. Da sowohl A als auch seine Kinder vietnamesische
Staatsangehörige sind, könnten sie grundsätzlich in Vietnam zusammenleben. Al-
lerdings würde dadurch wiederum die ebenfalls nach Art. 6 GG zu schützende Bin-
dung der Kinder zu ihrer Mutter B durchbrochen. B ist ebenfalls vietnamesische
Staatsangehörige, hat aber ein Kind, das deutsche*r Staatsangehörige*r ist.

Fraglich ist, ob dem Kind mit deutscher Staatsangehörigkeit zuzumuten ist, mit
seiner Mutter und seinen Geschwistern in Vietnam zu leben. Aus Art. 11 I GG folgt
grundsätzlich, dass ein*e deutsche*r Staatsangehörige*r ein Recht auf Verbleib im
Bundesgebiet hat.5 Daraus folgt aber unmittelbar nur, dass es nicht durch staatli-
chen Zwang zum Verlassen des Bundesgebietes veranlasst werden kann, nicht aber,
dass sich durch die Ausreise seiner Mutter und der restlichen Familie ein faktischer
Zwang zur Ausreise ergibt.6

3 Hinweise zur Fallprüfung

Andere Ansicht ist sehr gut vertretbar. Die hier dargestellte Sichtweise des BVerwG führt zu praktisch
kaum handhabbaren, zumal regelmäßig im Eilverfahren anfallenden Problemen.

Stattdessen ist die Frage der Zumutbarkeit individuell zu prüfen. Vorliegend besteht
kein Umgang von Cmit dem gemeinsamen Kind, das sie mit B hat, sodass die Rechts-
position des C nach Art. 6 GG einer Ausreise der Familie nicht von vornherein ent-
gegensteht. Maßgeblich für die Zumutbarkeit einer Ausreise ist aber auch, ob
dem*der deutschen Staatsangehörigen zu einem späteren Zeitpunkt eine Wieder-
einreise in das Bundesgebiet und ein Leben hier problemlos möglich sein wird. Da-
ran sind vorliegend erhebliche Zweifel angebracht: Das Kind der B mit C wird bei
einer Ausreise der Familie in Vietnam eine realistische Chance zur Wiedereinreise
erst nach Volljährigkeit haben. Zu diesem Zeitpunkt wird es seine komplette schu-
lische Ausbildung in Vietnam absolviert haben. Eine „Reintegration“ im Bundes-
gebiet dürfte anschließend im Vergleich zu einem durchgängigen Aufenthalt im
Bundesgebiet deutlich erschwert sein.

5 Ausführlich zum Freizügigkeitsrecht aus Art. 11 I GG Jandl, in: Hahn/Petras/Valentiner/Wienfort,
Grundrechte, § 25.2, S. 571 ff.
6 BVerwG, Urt. v. 30.7.2013, Az.: 1 C 15.12.
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Ist aber dem deutschen Kind der B eine Ausreise nicht zumutbar, so kann auch
B selbst nicht ausreisen. Damit aber ist auch A eine Ausreise ohne Trennung von
seinen Kindern nicht möglich.

Zumutbar wäre eine Trennung des A von seiner restlichen Familie nur, wenn
dies aus Gründen erforderlich wäre, die den Schutzgehalt des Art. 6 GG vorliegend
überwiegen. Denn dem Schutz von Ehe und Familie kann vorliegend nur durch den
Aufenthalt des A im Bundesgebiet Rechnung getragen werden. Damit von A eine
Trennung von seiner Familie verlangt werden könnte, müssten deshalb Gründe
vorliegen, die so schwer wiegen, dass sie Art. 6 GG zurücktreten lassen. Das könnte
bei erheblichen Gefahren, die von dem Betroffenen ausgehen, der Fall sein; hier
kann auf die besonders schweren Ausweisungsinteressen in § 54 I AufenthG zu-
rückgegriffen werden.7 Vorliegend sind solche Gründe allerdings nicht ersichtlich.

Damit ist die Ausreise des A rechtlich unmöglich.
Zusätzlich müssten auch die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach

§ 5 AufenthG vorliegen.8

Der Lebensunterhalt des A ist gesichert (§ 5 I Nr. 1 AufenthG). Auch am Vorlie-
gen der übrigen Erteilungsvoraussetzungen des § 5 I AufenthG besteht kein Zweifel.

3Weiterführendes Wissen

Anders wäre dies, wenn A visumsfrei eingereist wäre und von vornherein die Absicht gehabt hätte, im
Bundesgebiet zu bleiben. Angehörige bestimmter Staaten können nach Art. 4 I Visa-VO9 visumsfrei für
90 Tage in den Schengen-Raum einreisen. Erlaubt im Sinne des § 14 AufenthG ist eine solche Einreise
aber nur, wenn der*die Betroffene nicht von vornherein vorhat, diesen Zeitraum zu überschreiten. Liegt
aber eine unerlaubte Einreise nach § 14 AufenthG vor, so begründet dies regelmäßig ein Ausweisungs-
interesse nach § 54 II Nr. 9 AufenthG, sodass die allgemeine Erteilungsvoraussetzung des § 5 I Nr. 2 Auf-
enthG nicht vorliegt.

Allerdings liegen die Voraussetzungen des § 5 II 1 AufenthG nicht vor, denn A ist
nicht mit dem erforderlichen Visum eingereist. Erforderlich wäre nach § 6 III Auf-
enthG ein nationales Visum, kein Schengen-/Touristenvisum. Auch die Ausnahmen
vom Visumserfordernis nach §§ 39, 40 AufenthV liegen nicht vor. Fraglich ist, ob
die Ausländerbehörde nach § 5 II 2 AufenthG vom Visumserfordernis absehen

7 VGH BW, Beschl. v. 23.11.2020, Az.: 11 S 3717/20.
8 Zu den allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach Art. 5 AufenthG ausführlich Hinder/Nachti-
gall, 45) Auszubildend – und gut integriert?, A. III. 1. In diesem Fallbuch.
9 Verordnung (EU) 2018/1806 des Europäischen Parlaments und des Rates zur Aufstellung der Liste
der Drittländer, deren Staatsangehörige beim Überschreiten der Außengrenzen im Besitz eines Vi-
sums sein müssen, sowie der Liste der Drittländer, deren Staatsangehörige von dieser Visumpflicht
befreit sind vom 14.11.2018, ABl. EU Nr. L 303, S. 39.
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muss. Dies wäre der Fall, wenn die Voraussetzungen des § 5 II 2 AufenthG vorliegen
und zudem das darin eingeräumte Ermessen auf Null reduziert ist. Die Vorausset-
zungen des § 5 II 2 Var. 1 AufenthG – Vorliegen eines Anspruchs auf Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis – liegen nicht vor. Anspruch im Sinne des § 5 II AufenthG ist
nur ein strikt gebundener Anspruch, § 25 V AufenthG ist aber eine Ermessensvor-
schrift. Jedoch könnte die Nachholung des Visumsverfahrens nach § 5 II 2 Var. 2
AufenthG unzumutbar sein. § 25 V AufenthG setzt begrifflich den Aufenthalt im In-
land voraus, sodass eine Verweisung auf das Visumsverfahren dazu führen würde,
dass der Anspruch vereitelt würde, was A aber mit Blick auf Art. 6 GG – wie oben
dargestellt – nicht zumutbar ist. Denkbar wäre allenfalls, dass A ausreist und die
Kinder von B anschließend eine Aufenthaltserlaubnis nach § 36 II AufenthG – gege-
benenfalls gerichtlich – erstreiten. Anschließend käme eventuell ein Visum zur Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 II AufenthG auch für A in Betracht.
Selbst wenn dies aber möglich wäre, würde es doch mehrere Jahre in Anspruch
nehmen. Eine derart lange Trennung des A von seinen Kindern, die sich noch im
Grundschulalter befinden, dürfte nicht zumutbar sein.10 Damit liegen die Voraus-
setzungen des § 5 II 2 Var. 2 AufenthG vor und vom Visumserfordernis ist abzuse-
hen.

3 Hinweise zur Fallprüfung

Alternativ kann gut vertretbar auch auf § 5 III AufenthG abgestellt werden, der für ein Absehen nach Er-
messen im Gegensatz zu § 5 II 2 AufenthG bei humanitären Aufenthaltstitel keine besonderen Voraus-
setzungen vorsieht.

Damit liegen die Voraussetzungen für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 V AufenthG vor. Die Vorschrift eröffnet der Ausländerbehörde allerdings
ein Ermessen, sofern nicht – was hier nicht der Fall ist – der*die Betroffene bereits
seit 18 Monaten geduldet wird (§ 25 V 2 AufenthG). Fraglich ist, ob das Ermessen auf
Null reduziert ist. Wie bereits dargestellt, ist A eine Ausreise nicht zumutbar. Dem
kann aber auch durch Erteilung einer Duldung nach § 60a II AufenthG Rechnung
getragen werden. Unter Berücksichtigung der Zielsetzung des Gesetzgebers, länger-
fristige Duldungen möglichst zu vermeiden, kommt eine Ermessensreduzierung auf
Null daher nur in Betracht, wenn bereits absehbar ist, dass das Ausreisehindernis
langfristig Bestand haben wird. Dies ist vorliegend der Fall.

Damit hat A Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V
AufenthG.

10 BVerfG, Beschl. v. 8.12.2005, Az.: 2 BvR 1001/04.
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Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte
– § 29 III 3 AufenthG schließt den Familiennachzug zu Inhabenden einer Aufenthaltserlaubnis

nach § 25 V AufenthG aus
– Stattdessen können Familienangehörige von Inhabenden solcher Aufenthaltstitel aber selbst

unter Umständen eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V AufenthG beanspruchen
– Die Ausreise ist im Sinne von § 25 V AufenthG mit Blick auf Art. 6 GG unmöglich, wenn schüt-

zenswerte Bindungen zwischen Eltern und Kindern dadurch dauerhaft zerrissen würden, weil
ein Zusammenleben in einem anderen Land nicht möglich ist

Dieser Fall darf gerne kommentiert, verändert und beliebig genutzt werden. Die
Anleitung hierfür lässt sich über den abgebildete QR-Code mit der Smartphone-
Kamera auf unserer Homepage aufrufen.
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