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Stellungnahme fur die Offentliche Anh6rung des
Innenausschusses des Deutschen Bundestags
am Montag, den 11. Juni 2018 Uber den

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Neuregelung des
Familiennachzugs zu subsidiar Schutzberechtigten
(Familiennachzugsneuregelungsgesetz), BR-Drs. 175/18 v. 11.5.2018;

b) Entwurf eines Gesetzes von Abgeordneten und der Fraktion DIE LINKE zur
Anderung des Aufenthaltsgesetzes — Recht auf Familiennachzug zu subsidiar
Schutzberechtigten, BT-Drs. 19/2515 v. 5.6.2018;

c) Entwurf eines Gesetzes von Abgeordneten und der Fraktion der FDP zur
Anderung des Aufenthaltsgesetzes, BT-Drs. 19/2523 v. 5.6.2018;

Ich bedanke mich fir die Einladung seitens des Innenausschusses. In einem ersten Schritt
behandele ich in einer Vorbemerkung die Grundsatzfrage, ob eine Kontingentierung des
Familiennachzugs, die um eine Hartefallklausel erganzt wird, mit den Grundrechten Uberein-
stimmt. Diese Vorbemerkung beruht auf meiner ausfiihrlichen Stellungnahme zur Anhérung
des Hauptausschusses am 29. Januar 2018. Im zweiten Schritt befasse ich mich in drei Ab-
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schnitten mit den wesentlichen Inhalten des vorliegenden Gesetzesentwurfs der Bundesre-
gierung. Auf die konkurrierenden Oppositionsentwiirfe der Fraktionen DIE LINKE sowie der
FDP werde ich verschiedentlich kurz eingehen.
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I. Vorbemerkung: Vereinbarkeit mit den Grundrechten

Meine Stellungnahme zur Anhérung des Hauptausschusses vom 29. Januar 2018 beschéaf-
tigt sich ausfuhrlich mit den Vorgaben der deutschen und européaischen Grundrechte und
zeigte, dass diese dem Bundesgesetzgeber einen Spielraum gewahren, wie der Familien-
nachzug zu subsidiar Schutzberechtigten ausgestalten mochte.! Die damaligen Ausfihrun-
gen gelten auch fur die vorliegenden Gesetzentwiirfe.

1. Kein Grundrecht auf Familienzusammenfihrung

Der Position der Gerichte ndhert man sich am besten, indem man sich bewusst macht, dass
der Schutz des ,Familienlebens® keinen individuellen Anspruch beinhaltet, eine ,Familienzu-
sammenfihrung“ in einem bestimmten Land zu ermoglichen. So beginnen die Urteile des
Europdaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) mit der standardisierten For-
mel, dass Artikel 8 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) ,,nicht so ausge-
legt werden kann, dass die Vertragsstaaten der unbedingten Verpflichtung unterliegen, die

1 vgl. Daniel Thym, Stellungnahme fir die Offentliche Anhérung des Hauptausschusses des Deutschen Bundes-
tags am 29. Januar 2018 Uber den Gesetzentwurf zur Verlangerung der Aussetzung des Familiennachzugs zu
subsidiar Schutzberechtigten, Januar 2018 [ohne eigene Drucksachennummer].
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freie Wahl des ehelichen Wohnsitzes anzuerkennen und hierfir einen Gebietszugang zu er-
mdglichen.*? Dem folgte der Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) in Luxemburg
bei der Auslegung von Art. 7 der EU-Charta der Grundrechte (GRCh).2 Nichts Anderes gilt
fur das Bundesverfassungsgericht (BVerfG), wenn es in einer Grundsatzentscheidung
aus dem Jahr 1987 heil3t, dass dem ,besonderen Schutz®, der Ehe und Familie nach Art. 6
Abs. 1 GG zukommt, kein individuelles Nachzugsrecht zu entnehmen sei.* Mittelbar bekraf-
tigt wurde dies jungst in mehreren Kammerentscheidungen, die Eilantrage allesamt zuriick-
wiesen, weil nicht feststehe, dass der ausgesetzte Familiennachzug bei subsidiarem Schutz
gegen das Grundgesetz verstol3e.®> Schlie3lich gewahrleistet auch die Kinderrechtskon-
vention (KRK), so wie sie von deutschen und européaischen Gerichte gehandhabt wird, kei-
nen generellen Nachzugsanspruch.®

Hieraus folgt nicht, dass der Gesetzgeber frei ware, den Familiennachzug dauerhaft und
ausnahmslos einzuschréanken. Im Gegenteil: Die Staaten mussen sich auch dann rechtferti-
gen, wenn die Grundrechte keinen generellen Nachzugsanspruch umfassen. Eine gemein-
same Linie der genannten Hochstgerichte besteht darin, aufgrund allgemeiner Kriterien im
Rahmen einer Einzelfallbetrachtung die individuellen Interessen der betroffenen Per-
sonen mit staatlichen Steuerungsanliegen abzuwdagen, wobei sich das Ergebnis je nach
,den besonderen Umstanden der betroffenen Personen sowie den offentlichen Interessen
unterscheiden” wird.” Gleiches gilt fir den EuGH?® und das BVerfG.°

Eine Schwierigkeit der menschenrechtlichen Bewertung besteht darin, dass der genaue
Umfang der obligatorischen Nachzugsrechte abstrakt schwer bestimmt werden kann.
Speziell der EGMR gewahrte bislang nur in wenigen Fallen ein subjektives Nachzugsrecht.1©
Dies liegt auch daran, dass die Einzelfallbetrachtung sich zwar an abstrakten Kriterien orien-
tiert, deren Anwendung aber dennoch von den individuellen Umstanden jedes Einzelfalls ab-
hangt und deren relatives Verhaltnis zueinander keinen festen Regeln folgt.1! Insofern ge-

2EGMR, Urt. v. 28.5.1985, Nr. 9214/80 u.a., Abdulaziz u.a. gegen UK, Ziff. 68, eigene Ubersetzung; zuletzt etwa
die Grole Kammer geméafll EGMR, Urt. v. 3.10.2014, Nr. 12738/10, Jeunesse gegen Niederlande, Rn. 100.

8 Siehe EUGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429, Rn. 59, 61-64, 103-107.

4 Siehe BVerfGE 76, 1 (46 ff.).

5 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 11.10.2017, 2 BVR 1758/17, insh. Rn. 12; soweit ersichtlich zuletzt BVerfG, Beschl. v.
30.3.2018, 2 BVR 1266/17, Rn. 15.

8 Hierzu die Nachweise bei Thym (Fn. 1), S. 15-18.

" Diese seit EGMR, Urt. v. 19.2.1996, Nr. 23218/94, Gl gegen die Schweiz, Rn. 38 in Nachzugsféllen haufig
gebrauchte Formulierung findet sich etwa in EGMR, Urt. v. 28.6.2011, Nr. 55597/09, Nunez gegen Norwegen,
Rn. 70, eigene Ubersetzung.

8 vgl. EuGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429, Rn. 61-64, 103-107.

% Vvgl. BVerfGE 76, 1 (46 ff.).

10 Naher Angelika NuRberger, Menschenrechtsschutz im Auslanderrecht, NVwZ 2013, 1305 (1310) und, speziell
fur Nachzugsfélle, Pieter Boeles u.a., European Migration Law, 2. Aufl., 2014, S. 223-229.

11 Siehe Philip Czech, Das Recht auf Familienzusammenfiihrung nach Art. 8 EMRK in der Rechtsprechung des
EGMR, Europaische Grundrechte-Zeitschrift 2017, 229 (231 ff.), Daniel Thym, Respect for Private and Family
Life under Art. 8 ECHR in Immigration Cases, International and Comparative Law Quarterly 57 (2008), 87 (106-
108), und Thomas Spijkerboer, Structural Instability. Strasbourg Case Law on Children’s Family Reunion, Euro-
pean Journal of Migration and Law 11 (2009), 271 (283 ff.).


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-4648
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hort zu einer ehrlichen Bewertung, dass eine genaue Prognose gerade beim Familiennach-
zug zu subsidiar Schutzberechtigten schwerfallt, weil dieser bisher nicht im Zentrum der na-
tionalen oder internationalen Grundrechtsjudikatur stand.

Allerdings bekraftigten mehrere Hochstgerichte aus Nachbarlandern, dass ein ausgesetzter
Familiennachzug bei subsididrem Schutz mit den europaischen Grundrechten vereinbar
sein und auch nach Ablauf der Wartefrist von materiellen Kriterien abhangig gemacht wer-
den kann, etwa der Sicherung des Lebensunterhalts. In diesem Sinn entschieden die obe-
ren Gerichtshofe der Schweiz'?, Osterreichs??, des Vereinigten Konigreichs'* sowie
Danemarks?®, teils unter Verweis auf eine notwendige Hartefallklausel. Hingegen be-
schrankte sich das jungste EuGH-Aktuell zum Zeitpunkt der Antragstellung von unbegleite-
ten Minderjahrigen auf eine Auslegung der Richtlinienbestimmungen und nahm keine ei-
gene grundrechtliche Wertung vor.16

2. Spielraum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung

Aus dem Vorstehenden folgt, dass der Gesetzgeber von Verfassungs wegen einen prinzi-
piellen Spielraum bei der Ausgestaltung des Familiennachzugs besitzt, den auch das
BVerfG in der Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1987 betonte.1’ Es obliegt im demokra-
tischen Rechtsstaat dem Parlament, diesen grundrechtlichen Spielraum mit politischem
Gestaltungswillen auszufillen und eine Neuregelung anzunehmen. Dieser parlamentari-
sche Spielraum wird bei subsidiar Schutzberechtigten auch nicht durch die privilegierten
Vorgaben der Artikel 9 ff. der Familiennachzug-Richtlinie 2003/86/EG eingeschrankt, die
nach dem ausdriicklichen Wortlaut nur fir GFK-Flichtlinge gelten.18

Hiernach ist der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE aus der Perspektive eines juristi-
schen Sachverstandigen unproblematisch zuldssig, zumal der neue Gesetzesentwurf in der
Begriuindung durchaus differenziert argumentiert, wenn er die nur begrenzte grundrechtliche
Vorpragung anerkennt, wahrend ein friherer Entwurf in allgemeinen Worten noch so gele-
sen werden konnte, dass von Verfassungs wegen ein umfassender Familiennachzug zu ge-
wahrleisten sei.’® In der Sache wiirde der Gesetzentwurf die privilegierte Rechtslage eines

2 vgl. das Schweizer Bundesverwaltungsgericht, Urt. v. 6.12.2016, F-2186/2015, insh. Abschn. 6; und Urt. v.
9.7.2014, E-4581/2013, insb. Abschn. 5.3; sowie das Schweizer Bundesgericht, Urt. v. 13.2.2013, 2C _639/2012,
allerdings fur Inhaber einer Daueraufenthaltserlaubnis.

13 Siehe osterreichisches Bundesverwaltungsgericht, Entscheidung v. 24.10.2017, W192 2152617-1, insb. Ab-
schn. 11.3.2.3.

14 30 der britische Supreme Court, Urt. v. 22.2.2017, MM (Lebanon) & Others v SSHD [2017] UKSC 10; siehe
auch Urt. v. 22.2.2017, Agyarko & lkuga v SSHD [2017] UKSC 11.

15 vgl. der danische Supreme Court, Urt. v. 6.11.2017, Nr. 107/2017, A v. Udlaendingenaevnet.

16 vgl. EUGH, A & S, C-550/16, EU:C:2018:248, Rn. 37 ff., wobei die Niederlande die Familiennachzugs-Richtlinie
2003/86/EG uberobligatorisch auf subsidiar Schutzberechtigte erstreckten, was fir Deutschland nicht zutrifft.
17vgl. BVerfGE 76, 1 (47).

18 Siehe Thym (Fn. 1), S. 18 f.; und Jurgen Bast, Vom subsididren Schutz zum europaischen Fliichtlingsbegriff,
ZAR 2018, 41 (45), wobei auch eine eventuelle — und keineswegs feststehende — Geltung des ,Standardregimes"
bedeutete, dass ein Nachzug u.a. von einer Lebensunterhaltssicherung abhinge.

1% vgl. zum ersten Entwurf die, wenn auch allgemeinen, Ausfiihrungen in der Begriindung zum Gesetzentwurf
gemaf BT-Drs. 19/241 v. 12.12.2017.



https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=09-07-2014-E-4581-2013
http://www.refworld.org/pdfid/58de4a654.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20171024_W192_2152617_1_00/BVWGT_20171024_W192_2152617_1_00.html
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2015-0011.html
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2015-0129.html
http://www.asylumlawdatabase.eu/en/case-law/denmark-supreme-court-judgement-6-november-2017-case-no-1072017-v-immigration-appeals-board
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0550
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/002/1900241.pdf
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nahezu unbedingten Familiennachzugs wiederherstellen, die vor der Aussetzung im Rah-
men des sog. Asylpaket Il im Marz 2016 fir nicht einmal acht Monate gegolten hatte. Ob
man dies unterstitzen mdchte, ist eine politische Entscheidung.

Der Gesetzentwurf der FDP knUpft nicht an die Rechtslage an, die zwischen August 2015
und Mérz 2016 gegolten hatte, sondern orientiert sich an der Grundstruktur des deutschen
und europaischen Auslanderrechts, das die Einreise in vielen Féllen davon abhangig macht,
dass der Lebensunterhalt gesichert ist.?° Tatséachlich war auch der Familiennachzug zu sub-
sidiar Schutzberechtigten bis zum Sommer 2015 regelmaf3ig von einer Lebensunterhaltssi-
cherung abhangig,?* an der der FDP-Entwurf grundséatzlich festhalten mochte. Dieser Fokus
auf die Lebensunterhaltssicherung ruft in Erinnerung, dass ein Verzicht auf dieses Krite-
rium subsidiar Schutzberechtigte besser stellt als Deutsche und vor allem sonstige Auslan-
der, bei denen die Familie grundsatzlich nur nachziehen kann, wenn der Lebensunterhalt
gesichert ist, weil keine Sozialleistungen beansprucht werden. Letzteres mochte der FDP-
Entwurf auch beim subsididren Schutz sicherstellen. Die erganzenden Hartefallklauseln so-
wie Ausnahmen vom gesicherten Lebensunterhalt bei Integrationserfolgen sind im deut-
schen Auslanderrecht durchaus tblich.?? Insoweit fugt sich der FDP-Gesetz in den Rege-
lungszusammenhang des geltenden Auslanderrechts.

Fur die Ausgestaltung gesetzlicher Nachzugsregeln gilt, dass aus der Einzelfallorientierung
der Grundrechtsprifung nicht folgt, dass das einfache Gesetzesrecht dieselbe Struktur be-
sitzen musse. Im Gegenteil: Im Rechtsstaat sind klare Vorgaben eine Tugend und férdern
die Rechtssicherheit. Der Gesetzgeber darf typisierende Fallgruppen bilden und fur be-
stimmte Tatbestandsmerkmale eindeutige Rechtsfolgen anordnen. Dies ist, wie in anderen
Bereichen des Verwaltungsrechts, verfassungsrechtlich moglich und rechtsstaatlich im
Grundsatz auch geboten. Nichtsdestotrotz steht es dem Gesetzgeber naturlich frei, bei der
Ausgestaltung der Hartefallklauseln sich ganz oder teilweise an denselben Kriterien zu ori-
entieren, die auch die Gerichte bei der Grundrechtspriufung anwenden. Eben dies unter-
nimmt der Regierungsentwurf in zentralen Passagen.

3. Regierungsentwurf: Kontingent mit Hartefallklausel

Aus der breiten offentlichen Diskussion ist die Grundstruktur des Regierungsentwurfs be-
kannt, wenn dieser einen kontingentierten Nachzug von 1000 Personen pro Monat, der sich
an humanitaren Griinden und Integrationsaspekten orientiert (§ 36a), mit einer einzelfallbe-
zogenen Hartefallklausel (8 22 S. 1 AufenthG) kombiniert. Um Missverstandnissen vorzu-
beugen, stellt § 36a Abs. 1 S. 4 deklaratorisch klar, dass die Hartefallklausel neben dem

20 vgl. 8 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG sowie Art. 7 Abs. 1 Buchst. ¢ RL 2003/86/EG; zum Nachzug zu Deutschen
abgeschwécht § 28 Abs. 1 AufenthG; dagegen verzichtet der Entwurf auf ausreichenden Wohnraum, den § 29
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG sowie Art. 7 Abs. 1 Buchst. a RL 2003/86/EG ansonsten einfordern.

21 Naher zu den mehrfachen Anderungen, bevor im August 2015 fiir kurze acht Monate ein privilegierter Nachzug
generell ohne Lebensunterhaltssicherung eingefuhrt wurde bei Thym (Fn. 1), S. 3 f.

22 ygl. zum Verzicht auf den Lebensunterhalt neben dem genannten § 25b insb. § 5 Abs. 3, § 29 Abs. 3 AufenthG.
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Kontingent anwendbar bleibt. Ergénzend sind landesrechtliche Aufnahmeprogramme zu-
l&ssig, die freilich von den Landern nicht eigenstandig angeordnet werden kdnnen, sondern
dem Einvernehmen mit dem Bundesministerium des Innern bedirfen.?

Derartige Aufnahmeprogramme der Bundeslander im Einvernehmen mit dem BMI nach

§ 23 AufenthG koénnten in der Sache auch davon abhéngig gemacht werden, dass private
Personen eine Verpflichtungserklarung abgeben, um fur eine Dauer von funf Jahren die
Kosten zu Gibernehmen, die sich fur die 6ffentlichen Haushalte aus der Aufnahme von Fami-
lienangehdrigen ergeben, wenn der Lebensunterhalt nach der Einreise nicht gesichert ist.
Allerdings sei vor einer vorschnellen Euphorie gegenuber ,privaten Sponsorenprogrammen*
gewarnt, weil die Kosten speziell bei der Aufnahme aus humanitaren Grinden, wenn der Le-
bensunterhalt nicht gesichert ist, erheblich sein kénnen.?*

Fur die grundrechtliche Bewertung des Regierungsentwurfs ist die Fortgeltung der Hartefall-
klausel neben dem Kontingent zentral, denn sie erlaubt der Verwaltung und den Gerichten
einen Nachzug im Einzelfall anzuordnen, wenn die grundrechtliche Guterabwagung dazu
fuhrt, dass die widerstreitenden Interessen fur einen Nachzug pladieren (hierzu bereits I1.1.).
Insofern ist die fortgeltende Hartefallklausel kein ,,Geschenk® des Gesetzgebers, sondern
eine grundrechtlich gebotene Offnungsklausel, deren Existenz das Fazit sichert, dass der
Regierungsentwurf mit den Grundrechten Gbereinstimmt.?®> So bestatigte auch die fur
Visaverfahren ausschlief3lich zustandige Berliner Verwaltungsgerichtsbarkeit die bisherige
Rechtslage als grundrechtskonform, weil im Zweifel ein Nachzugsvisum aufgrund der Harte-
fallklausel erteilt werden kdnne.?8 In mehreren Kammerbeschlissen wies auch das BVerfG
in den letzten Monaten darauf hinwies, dass bei kinftigen Hauptsacheentscheidungen die
Hartefallklausel des § 22 Abs. 1 S. 1 AufenthG n&her zu bestimmen sein kénnte.?” Die
Grundrechte stehen der vorgeschlagenen Neuregelung nicht entgegen, sondern sind im
Wege der Auslegung in diese zu integrieren.

4. Struktur der Hartefallklausel (§ 22 Abs. 1 S. 1 AufenthG)

In Zeiten, in denen das Gesetzesrecht immer komplexer wird und — nicht zuletzt aufgrund
von EU-Vorgaben — viele Details gesondert regelt, haben sich die meisten Personen an
lange und ausdifferenzierte Normen gewdhnt. Dies gilt mit Blick auf 8 36a AufenthG auch fir
den Regierungsentwurf. Im Vergleich hierzu erscheint die Hartefallklausel beinahe als unter-

2 g8 36a Abs. 1 S. 4 verweist (deklaratorisch) auf § 23 Abs. 1 AufenthG.

24 Die Kosten fur Privatpersonen nach § 68 Abs. 1 AufenthG umfassen hierbei nicht einmal alle Kosten, weil etwa
Beschulung oder Weiterbildung immer vom Staat finanziert werden; allgemein zum ,private Sponsorship“ der
Sachverstandigenrat deutscher Stiftungen fir Integration und Migration (SVR), Chancen in der Krise. Zur Zukunft
der Fluchtlingspolitik in Deutschland und Europa, Jahresgutachten 2017, S. 50 f.

% 3o bereits Daniel Thym, Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung des Innenausschusses des Deutschen
Bundestags, Ausschuss-Drs. 18(4)511 D v. 22.2.2016, S. 9-12.

26 Sjehe VG Berlin, Urt. v. 7.11.2017, VG 36 K 92.17 V.

27 vgl. BVerfG, Beschl. v. 11.10.2017, 2 BvR 1758/17, insh. Rn. 12 nach einem Verweis unter anderem auf einen
Aufsatz meinerseits, der die wesentlichen Aussagen meiner Stellungnahme zum sog. Asylpaket Il enthielt.



https://www.bundestag.de/blob/409436/b38534c0b99439fe72cf9c72bfbd0c6d/18-4-511-d-data.pdf
http://www.bverfg.de/e/rk20171011_2bvr175817.html
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entwickelt, wenn 8 22 Abs. 1 S. 1 AufenthG in kurzen Worten einen Nachzug ,,aus volker-
rechtlichen oder dringenden humanitaren Griinden* ermdglicht. Es wéare jedoch ein
Fehler, derartige schlanke Regelungen allein wegen ihrer Kiirze als unbedeutend abzutun.
So umfassen zentrale Normen des Verwaltungsrechts, wie die polizeiliche Generalklausel,
nur wenige pragnante Begriffe und auch die Grundrechte formulieren in zumeist wenigen
Worten zentrale Aussagen mit weitreichenden Folgen.

Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an, wie lang eine Hartefallklausel ist, son-
dern wie sie in der Praxis gehandhabt wird. Hier bestehen mit Blick auf die Grundrechtskon-
formitat keine Zweifel, dass die Norm eventuelle grundrechtliche Grenzfalle vollumfang-
lich abbilden kann. So kann der Begriff der ,vOlkerrechtlichen® Grinde bereits so gelesen
werden, dass von Gesetzes wegen der Tatbestand immer erfllt ist, wenn die Grundrechte
als Teil des Volkerrechts dies einfordern.?® Ebenso erlaubt die Formel der ,dringenden hu-
manitaren Grinde“ unproblematisch, eventuelle grundrechtliche Nachzugsrechte aufzuneh-
men. Ein Hindernis fur die Anwendung des 8 22 Abs. 1 S. 2 AufenthG ist auch nicht, dass
das OVG Berlin die Norm mit nachvollziehbaren Argumenten nicht als generelle Hartefall-
klausel einstuft, die systematisch alle Familienangehdrigen erfasse, die noch im Heimatland
wohnen.?® Im Zweifel greift die Bestimmung mit Blick auf den offenen Wortlaut und im Lichte
der Grundrechte im Zweifel doch. Auch ein behordliches Ermessen, das § 22 Abs. 1 S. 1
AufenthG (,kann®) flr die Visumsvergabe vorgibt, widerspricht nicht den Grundrechten, weil
diese eine Ermessensreduktion einfordern kénnen.

Diese Ausfuhrungen beziehen sich auf die Gesetzeslage, die der entscheidende Mal3stab
fur eine eventuelle Kontrolle der Verfassungskonformitat in Karlsruhe sein wird. Unterge-
setzliche Verwaltungsvorschriften bzw. -erlasse sind fir die grundrechtliche Beurteilung von
Gesetzesrecht grundsatzlich irrelevant, zumal sie die Gerichte ohnehin nicht binden, wenn
diese das Gesetzesrecht auslegen und anwenden (etwa im Rahmen einer Klage, dass Fa-
milienangehorigen eines subsidiar Schutzberechtigten eine Aufenthaltserlaubnis nach § 22
Abs. 1 S. 1 AufenthG zu erteilen sei). Insofern ist es flir die Rechtsprechung nicht entschei-
dend, dass die Verwaltungsvorschriften zu § 22 Abs. 1 S. 1 AufenthG inhaltliche Krite-
rien enthalten, die an § 36a AufenthG erinnern,2° und auch eine Lebensurteilssicherung als
ein Kriterium bei einer Gesamtbetrachtung berticksichtigen wollen.3! Fir die Gerichte ist
dies nicht bindend; sie werden im Zweifel das Gesetzesrecht bzw. die Grundrechte anwen-
den. Hierbei wird zu beachten sein, dass nach dem Willen des Gesetzgebers der Begriff der

28 In diese Richtung, wenn auch mit (zu) weitreichenden Aussagen zur vélkerrechtlichen Verpflichtung, Andreas
Zimmermann, Anhdrung des Hauptausschusses des Deutschen Bundestages am 29. Januar 2018 zum Thema:
»Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten®, Stellungnahme vom 28. Januar 2019, S. 17-19.

29 SinngemaR zur bisherigen Rechtslage einer generellen Aussetzung mit Hartefallklausel OVG Berlin-Branden-
burg, Beschl. v. 17.10.2017, 3 S 84.17 u.a. und OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 8.1.2017, 3 S 109.17.

30 vgl. Nr. 22.1.1.2 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum AufenthG v. 26.10.2009, GMBI. 2009, S. 878; groRzii-
giger hingegen die Deutung der ahnlich gelagerten Tatbestandsmerkmale in § 29 Abs. 3 AufenthG.

81vgl. § 5 Abs. 3 S. 2 AufenthG sowie Nr. 22.1.4 der Verwaltungsvorschrift, ebd.; zur Einordnung Kay Hailbronner,
AusIR-Kommentar, 42./94. EL, 2005/16, § 22 AufenthG Rn. 10, 12, § 29 AufenthG Rn. 14 ff.
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zhumanitaren Grinde“ in verschiedenen Normen des Aufenthaltsgesetzes eine unterschied-
liche Bedeutung haben kann und speziell die gesetzliche Konkretisierung des 8§ 36a Abs. 2
S. 1 AufenthG nicht auf § 22 zu Ubertragen ist.32

Eine verbreitete Kritik an der Hartefallklausel ist die (bislang) begrenzte Zahl an Nach-
zugsvisa, die erteilt wurden.33 Zutreffend verweist diese Kritik auf tatsachliche Probleme bei
der Verfahrensgestaltung mit schleppenden Visaverfahren mit langen Wartefristen,34 ver-
mag eine prinzipielle grundrechtliche Kritik aber nicht zu rechtfertigen. Wenn in einer gré3e-
ren Anzahl von Fallen ein Nachzug aufgrund der Hartefallklausel grundrechtlich geboten ge-
wesen ware, hatten die Gerichte dies im Zweifel festgestellt.*> Im Rechtsstaat entscheiden
die Gerichte Uber die rechtliche Reichweite der Grundrechte, nicht der 6ffentliche Diskurs.36
Dass hiernach im Einzelfall ein Nachzug angezeigt sein kann, zeigt die Judikatur des Ver-
waltungsgerichts Berlin, das bisher viele Nachzugsklagen ablehnte, im November 2017
jedoch erstmals annahm, dass im Einzelfall eine Ausnahme vorliege und daher ein Visum
nach § 22 AufenthG zu erteilen sei.3” Zu solchen Urteilen kdnnte es kiinftig vermehrt kom-
men, soweit Hartefélle nicht vorrangig von der Kontingentlésung erfasst werden und zudem
zu erwarten steht, dass die grundrechtliche Guterabwagung mit fortlaufender Zeitdauer hau-
figer zugunsten der betroffenen Personen ausfallt, auch wenn die Grundrechte ganz gewiss
nicht jeder Person ein Nachzugsrecht gewahren.

I[I. Ausschluss von ,,Gefahrdern® (zu Art. 1 Nr. 2 Buchst. b; § 27 Abs. 3a AufenthG)

In der 6ffentlichen Diskussion im Vorfeld des Gesetzentwurfs spielte der Nachzug von und
zu sogenannten ,Geféahrdern® eine gréfRere Rolle. Der Begriff des ,Gefahrders” ist kein fest-
stehender Rechtsbegriff und doch fugt sich der Gesetzentwurf in die Regelungen des gel-
tenden Rechts, wenn § 27 Abs. 3a ebenso wie § 5 Abs. 4 AufenthG den Familiennachzug
ausschlielen, wenn ein besonders schweres Ausweisungsinteresse nach 8 54 Abs. 1 Nr. 2-
5 AufenthG vorliegt.3® Hierbei ist zu differenzieren: Wahrend § 27 Abs. 3a AufenthG sich
auf die Person des ,,Sponsors‘ des Familiennachzugs bezieht, also etwa einen subsidiar
Schutzberechtigten, wird ein Gefahrdungspotenzial seitens der nachziehenden Famili-
enmitglieder durch die allgemeine Ausschlussregelung des 8 5 Abs. 4 S. 1 AufenthG ab-
gedeckt, die durch den Regierungsentwurf (bisher) nicht gedndert werden soll.2® Der neu

32 ygl. die Begriindung gemaR BR-Drs. 175/18 v. 11.5.2018, S. 16; redaktionell ist diese terminologische Uber-
schneidung gleichwohl unglucklich.

33 Siehe etwa den Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 19/2515 v. 5.6.2018, S. 7.

34 Siehe Thym (Fn. 1), S. 17 f. mit Blick auf Art. 10 KRK.

3 Vor Gericht kann grdsl. eine Untéatigkeitsklage nach § 75 VwGO erhoben werden, wenn die Behorden zu lang-
sam entscheiden.

%6 Siehe auch Daniel Thym, Grenzen des Familiennachzugs, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 18.1.2018, S. 6.

%7 Siehe VG Berlin, Urt. v. 7.11.2017, VG 36 K 92.17 V.

%8 Die in § 27 Abs. 3a genannten Ausschlussgriinde entsprechen denjenigen des § 54 Abs. 1 Nr. 2-5 AufenthG;
man héatte also auch auf diese Normen verweisen kénnen.

%% Dass § 54 Abs. 1 Nr. 5 AufenthG nur von § 27 Abs. 3a AufenthG erfasst wird, griindet darauf, dass die Aufsta-
chelung zum Hass gegen Teile der (deutschen) Bevdlkerung ublicherweise einen Inlandsaufenthalt voraussetzt,
auch wenn dies in Zeiten des Internet nicht mehr notwendig ist, man also § 5 Abs. 4 AufenthG ausweiten kénnte.



https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2018/0101-0200/175-18.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/025/1902515.pdf
http://plus.faz.net/politik/2018-01-18/grenzen-des-familiennachzugs/104003.html
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eingefuhrte 8§ 27 Abs. 3a AufenthG erfasst hierbei nicht nur die Situationen eines subsidia-
ren Schutzes, sondern gilt — ebenso wie die anderen Vorgaben der Norm — fir den Famili-
ennachzug insgesamt, also beispielsweise auch fur den Familiennachzug zu Deutschen o-
der Auslandern, die keinen subsidiaren Schutz besitzen.

In der vorliegenden Fassung wird der Familiennachzug von und zu sogenannten ,Gefahr-
dern® nicht generell verweigert, weil 8 27 Abs. 3a S. 2 f. AufenthG im Einklang mit 8 5 Abs. 4
S. 2 f. AufenthG eine einzelfallbezogene Ausnahme zuldsst, wenn sich jemand den Behor-
den offenbart und glaubhaft vom sicherheitsgefahrdenden Verhalten distanziert.*9 Diese
Ruckausnahme fur (ehemalige) ,,Gefahrder* besteht bei 8 5 Abs. 4 zwar schon langer, ist
jedoch grundrechtlich in dieser Pauschalitat nicht geboten. Aufgrund der Grundrechte
muss nach einer Distanzierung der Familiennachzug nur dann gestattet werden, wenn eine
Abwagung der widerstreitenden Interessen dies im Einzelfall einfordert. Eben dies dirfte je-
doch allenfalls in gesondert gelagerten Ausnahmesituationen der Fall sein. Es ist in der
EGMR-Judikatur fest verankert, dass Straftaten und andere Sicherheitsgefahrdungen unter
Einschluss des Terrorismus(-verdachts) bei der Guterabwagung zulasten der betroffenen
Personen zu berlicksichtigen sind.*! Aus diesem Grund steht es dem Gesetzgeber frei, die
Ruckausnahme fir (ehemalige) ,Gefahrder in § 27 Abs. 3a S. 2 f. sowie 8 5 Abs. 4 S. 2 f.
AufenthG zu streichen oder einzuschranken.

Dies gilt umso mehr, als die Grundtatbestande der 8 27 Abs. 3a sowie 8§ 5 Abs. 4 AufenthG
auf ein gegenwartsbezogenes Verhalten verweisen, wenn 8§ 27 Abs. 3a in der grammatikali-
schen Gegenwartsform verlangt, dass jemand die freiheitliche demokratische Grundordnung
,gefahrdet” (Nr. 1),%2 sich an Gewalttatigkeiten ,beteiligt‘ bzw. dazu 6ffentlich ,aufruft* oder
,droht“ (Nr. 3) oder zum Hass gegen Teile der Bevdlkerung ,aufruft® (Nr. 4). Bei einer 6f-
fentlichen und glaubhaften Distanzierung miussten die Behdrden und Gerichte also
auch ohne Rickausnahme prifen, ob der Nachzug verweigert werden darf. Hiernach
ware etwa der Familiennachzug zu einem Deutschen, der sich im rechten, linken oder
dschihadistischen Milieu radikalisiert hatte, inzwischen jedoch glaubhaft abwandte, bereits
tatbestandlich nicht dauerhaft zu verweigern. Auch bei der Zugehorigkeit zu einem verbote-
nen Verein (Nr. 2) sind aufgrund einer systematischen und teleologischen Gesamtschau
vergleichbare Betrachtungen angezeigt.*® Gleiches gilt im Lichte des EU-Rechts fir den

40 Bei einer nachgewiesenen schweren Sicherheitsgefahrdung wird nach Art. 12, 17, 24 der Qualifikationsrichtlinie
2011/85/EU bereits der internationale Schutz verweigert oder jdfls. keine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 2
AufenthG erteilt, ohne die ein Familiennachzug ausscheidet, wobei die Anforderungen fiir eine derartige Verwei-
gerung nach EuGH, B., C-57/09 & 101/09, EU:C:2010:661, Rn. 79 ff.; und EuGH, T., C-373/13, EU:C:2015:413,
Rn. 76-80 teilweise hoher sind als fur 8 54 Abs. 1 Nr. 2-5 AufenthG.

41 Hierzu gibt es zahlreiche Urteile, exemplarisch EGMR, Urt. v. 28.6.2011, Nr. 55597/09, Nunez gegen Norwe-
gen, Rn. 70, auf das der Gerichtshof in Nachzugsfallen haufig verweist.

42 1m Lichte dieses ersten Halbsatzes dirfte die frihere und nicht mehr fortbestehende Zugehdrigkeit zu einer
Vereinigung nach dem nachsten Halbsatz den Tatbestand nicht automatisch erfullen.

4 Im Kontext des § 54 sowie des § 5 Abs. 4 AufenthG wird diese Frage, die mit Blick auf § 5 Abs. 4 S. 1 sowie
§ 27 Abs. 3a S. 1 AufenthG nach einer eventuellen Streichung der Rickausnahme relevant wirde, bisher nicht
thematisiert, weil bei der Giterabwéagung nach 8 53 bzw. nach 8 5 Abs. 4 S. 2 f. ohnehin die gegenwartige Situ-
ation zu berucksichtigen ist; vgl. Steffen Tanneberger, in: Winfried Kluth/Andreas Heusch (Hrsg.): BeckOK Aus-
landerrecht, 17. Edition August 2017 (C.H. Beck, 2017), § 54 AufenthG Rn. 44.


https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62009CJ0057:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CJ0373
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-105415
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Nachzug zu GFK-Fluchtlingen.** Soweit die Grundrechte ausnahmsweise einen Nachzug zu
(ehemaligen) ,Gefahrdern® verlangen sollten, erlauben mithin § 27 Abs. 3aS. 1und 8 5
Abs. 4 S. 1 AufenthG, diese Bedenken aufzugreifen. Allerdings verdeutlichte der Gesetz-
geber durch eine gestrichene Rickausnahme, dass von und zu (ehemaligen) ,,Gefahr-
dern® im absoluten Regelfall kein Familiennachzug stattfindet.

[11. Kriterien fur das Nachzugskontingent (zu Art. 1 Nr. 6; § 36a AufenthG)

Entgegen einer teilweise geaul3erten Kritik gibt der Regierungsentwurf fir die Auswahl des
Nachzugskontingents sehr wohl inhaltliche Kriterien vor. Die inhaltlichen Kriterien fur die
Auswahlentscheidung besitzen eine dreifache Struktur, wenn in einem ersten Schritt ne-
gative Ausschlussgriinde normiert werden (nachfolgend 11.1.), wahrend sodann das Positiv-
kriterium ,,humanitare Grinde* darlber entscheidet, wer fur einen Familiennachzug auf-
grund der Kontingentklausel in Betracht kommt (11.2.). In einem dritten Schritt erfolgt schliel3-
lich eine Auswahlentscheidung, welchen Personen, die die tatbestandlichen Positiv- und Ne-
gativkriterien grundsatzlich erftllen, ein Nachzugsvisum innerhalb des monatlichen Kontin-
gents erteilt wird. Aufgrund der Normstruktur des § 36a Abs. 1 f. richtet sich diese Auswahl-
entscheidung nach humanitaren Gesichtspunkten, dem Kindeswohl, Integrationsas-
pekten sowie eventuellen weiteren Ermessenserwagungen (I1.3.). Gerichtlich ist das Er-
messen allenfalls begrenzt Gberprifbar, auch weil grundrechtliche Aspekte vorrangig bei der
Hartefallklausel zu bericksichtigen sind (11.4).

1. Negativkriterien im Sinn eines Ausschlusses

Nach dem Willen des Regierungsentwurfs greift ein Negativkriterium im Sinn eines Aus-
schlusses nicht nur fur ,,Gefahrder” (8 27 Abs. 3a S. 1, 8 5 Abs. 4 S. 1 AufenthG), sondern
auch fur nach der Flucht geschlossene Ehen (§ 36a Abs. 3 Nr. 1), schwere Straftaten
seitens des ,Sponsors® mit subsididarem Schutz, zu dem der Nachzug stattfinden soll, mit ei-
nem Fokus auf Sexual- und Drogendelikte (§ 36a Abs. 3 Nr. 2), eine absehbare Nichtver-
langerung der Aufenthaltserlaubnis fur den subsidiar Schutzberechtigten (8 36a Abs. 3
Nr. 3), eine beantragte Grenzlbertrittsbescheinigung als Indiz fir eine geplante Aus-
reise, etwa zur freiwilligen Rickkehr (& 36a Abs. 3 Nr. 4), Ehen mit Minderjahrigen (§ 36a
Abs. 4i.V.m. 8 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 nebst Hartefallklausel in Abs. 2 Nr. 1), oder Mehrehen
(ebd. i.V.m. § 30 Abs. 4). Im Ubrigen gilt allgemein, dass bei einem Ausweisungsinteresse
beim Familienmitglied ein Nachzug regelmafiig zu verweigern ist (8 5 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m.

44 Art. 6 Abs. 1, Art. 9 ff. RL 2003/86/EG verlangen eine Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit, die
nach der EuGH-Judikatur einen gewissen Gegenwartsbezug voraussetzt, ohne dass die Konturen und Grenzen
des Gefahrdungsbegriffs in der Abgrenzung der verschiedenen Sekundarrechtsakte bisher abschlieRend geklart
waren; vgl. EUGH, T., C-373/13, EU:C:2015:413, Rn. 76-80; VGH Mannheim, Urt. v. 13.1.2016, 11 S 889/15; und
Daniel Thym, Long Term Residents Directive 2003/109/EC, in: Kay Hailbronner/ders. (Hrsg.): EU Immigration
and Asylum Law. Commentary, 2. Auflage (C.H. Beck/Hart, 2016), Art. 6 Rn. 2-13.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CJ0373
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§ 36a Abs. 5 Var. 1). Gleiches gilt fur die fehlende Sicherung des Lebensunterhalts, die
ein Verweigerungsgrund sein kann (nicht: muss).*®

Hierbei ist zu berucksichtigen, dass die beiden Negativkriterien einer strafrechtlichen Verur-
teilung sowie eine anstehende Nichtverlangerung der Aufenthaltserlaubnis auch behordliche
Verfahren erfassen, die noch nicht abgeschlossen sind (8 79 Abs. 3 AufenthG). Hiernach ist
etwa der Familiennachzug auszusetzen, wenn das BAMF ein Verfahren einleitete, um
den subsidiaren Schutz zu widerrufen bzw. zurickzunehmen, weil sich die Situation im
Herkunftsland nachhaltig besserte oder aufgrund einer Identitatstauschung nachtraglich
festgestellt wird, dass jemand nie hatte Schutz erhalten dirfen. Dies gilt auch fur Falle, in
denen die Bremer Aul3enstelle des BAMF zu Unrecht einen Schutzstatus zusprach, der nun
zurickgenommen bzw. widerrufen werden soll.

Mit den Grundrechten sind diese Ausschlusstatbestande unproblematisch vereinbar, weil
ein Ruckgriff auf die Hartefallklausel des § 22 Abs. 1 S. 1 AufenthG in all diesen Fallen
maoglich bleibt.46 Damit ist freilich nicht gesagt, dass ein Nachzug aufgrund der Grundrechte
zu gewahren ware. Dies ist vielmehr, wie immer, eine Frage der Einzelfallabwagung, die bei
den genannten Ausschlussgriinden im Einklang mit der Grundrechtsjudikatur regelmafig
zulasten des Familiennachzugs ausgehen durfte.

2. Positivkriterium der ,,humanitdren Griinde**

Als zentrale tatbestandliche ,Hurde” fir den Familiennachzug gibt § 36a Abs. 1 S. 1 das Kri-
terium der ,humanitaren Grinde“ vor. Rechtswissenschaftlich ist dieser Verweis auf ,,huma-
nitdre Grunde“ ein unbestimmter Rechtsbegriff, der — wie alle unbestimmten Rechtsbe-
griffe — anfangs eine unscharfe Kontur besitzen mag, in der Rechtspraxis sodann freilich
eine Konkretisierung und Stabilisierung durch die Verwaltungspraxis und hieran anschlie-
Rende Gerichtsentscheidungen erhalten wird. Auch gilt die Leitlinie des BVerfG, dass die
Auslegungsbedaurftigkeit der Normbestimmtheit nicht entgegensteht, soweit sich ,aus Wort-
laut, Zweck und Zusammenhang objektive Kriterien gewinnen lassen, die einen verlassli-
chen, an begrenzende Handlungsmaf3stédbe gebundenen Vollzug gewahrleisten.“4” Es gilt
insofern das oben zur Hartefallklausel Gesagte entsprechend (vorstehend 1.4). Die zuneh-
mende Detailtreue speziell des Migrationsrechts darf nicht vergessen lassen, dass das Ver-
waltungsrecht — paradigmatisch in der polizeilichen Generalklausel — traditionell viele unbe-
stimmte Rechtsbegriffe verwendet und dies zulassig ist.

Im Fall des § 36a AufenthG wird die notwendige Konkretisierung vom Gesetzgeber
selbst angeleitet, wenn § 36a Abs. 2 S. 1 eine tatbestandliche Konkretisierung vornimmt

4 Dies ergibt sich aus § 27 Abs. 3 S. 1, der durch § 36a Abs. 4 f. nicht ausgeschlossen wird und mithin geset-
zessystematisch und nach der Gesetzesbegriindung, S. 15 f., weiterhin anzuwenden ist — mit Ausnahme des
Elternnachzug zu unbegleiteten Minderjahrigen aufgrund § 36a Abs. 1 S. 2 HS 2; ergénzend ist die Erwerbsta-
tigkeit bei den Integrationsaspekten nach § 36a Abs. 2 S. 4 AufenthG zu berlicksichtigen.

46 Nach § 5 Abs. 3 AufenthG greifen hier weniger strenge Ausschlusstatbestande.

47 BVerfGE 113, 348 (375 f.).
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und die Gesetzesbegriindung weitere Hinweise tatigt. Dartber hinaus wird die gleichférmige
Anwendung des Begriffs ,humanitare Grunde“ in der Verwaltungspraxis durch die zentrali-
sierte Zustandigkeit des Bundesverwaltungsamts sowie der Berliner Verwaltungsgerichts-
barkeit gefordert werden (hierzu IV.). Hierbei zeigt der Gesetzeswortlaut (§ 36a Abs. 2 S. 1
Nr. 1 f., 4), dass die humanitaren Griinde sowohl in der Person des subsidiar Schutzberech-
tigten als auch des Familienangehdrigen vorliegen kdnnen.

Aus dem Gesetzeswortlaut (,insbesondere®) und der Gesetzesbegrindung (S. 16) geht ein-
deutig hervor, dass die in 8 36a Abs. 2 S. 1 Nr. 1-4 genannten Fallgruppen keine Legalde-
finition darstellen und auch keine Regelbeispiele bilden, sondern vielmehr exemplarisch
ausdrticken, welche Gesichtspunkte bei der Beurteilung heranzuziehen sind, ob humanitére
Grunde vorliegen. Alle genannten Kriterien finden sich auch in der Grundrechtsjudikatur zum
Familiennachzug, sodass sich Behtérden und Gerichte an den diesbeztiglichen Urteilen auch
dann orientieren kdnnen, wenn man die einfachgesetzliche Nachzugsoption nach § 36a
nicht mit einer Grundrechtsprifung gleichsetzen darf. Nach 8§ 36a Abs. 1 f. AufenthG kénnen
zhumanitare Grinde“ auch dann vorliegen, wenn kein individueller Nachzugsanspruch auf-
grund der Grundrechte besteht. Aufgrund der strengen Grundrechtsjudikatur durfte dies re-
gelmafig der Fall sein, sprich: Gber § 36a erhalten Personen eine Nachzugsoption, die
diese uber die Grundrechte nicht einklagen koénnten.

In der gebotenen Kiirze sei auf zwei Gesichtspunkte naher eingegangen, die nach § 36a
Abs. 2 S. 1 humanitére Grinde darstellen und in der Grundrechtsjudikatur aufscheinen.

a. Dauer der Trennung und mégliche Zusammenfiuhrung im Ausland

Explizit verweist § 36a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 auf die Trennungsdauer.® Freilich sollte diese nicht formalistisch
angewandt werden. So umfasst schon der Gesetzeswortlaut nur solche Trennungen, die seit langer Zeit
»nicht mdglich“ sind, was Situationen ausschliel3t, in denen die Familieneinheit andernorts realisiert wer-
den kdnnte, etwa im Herkunfts- oder Aufenthaltsstaat der Familienmitglieder. Dies entspricht der Grund-
rechtsjudikatur, die darauf abstellt, dass eine Familie grundsatzlich nicht frei wahlen kann, in welchem
Staat das Familienleben gelebt wird.*® Ob hiernach eine Ausreise in einen Drittstaat erwartet werden
kann, soll sich fur die Zwecke des § 36a AufenthG danach richten, ob diese rechtlich und tatséchlich még-
lich ist, im Zielstaat angemessene Lebensumstande herrschen und eine Erwerbstatigkeit moglich ist.50
Wenn diese Fragen zu verneinen sind, liegen ,humanitare Grinde® im Sinn des § 36a Abs. 1 S. 1i.V.m.
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 vor. Damit ist der Gesetzgeber grof3ziigiger als der EGMR, der keineswegs verlangt,

dass eine Familie immer irgendwo zusammenleben kénnen muss. Dies befand der EGMR schon friih im

48 Nach der Gesetzesbegriindung, S. 16 soll fir die Berechnung des Trennungsbeginns der Zeitpunkt der Aner-
kennung im deutschen Asylverfahren relevant sein.

4% Hierbei verlangt der EGMR keineswegs, dass die Familieneinheit immer irgendwo gelebt werden kénnen muss;
so aber die frihere Interpretation von Cynthia Anderfuhren-Wayne, Family Unity in Immigration and Refugee
Matters, International Journal of Refugee Law 8 (1996), 347 (360-367); und heutzutage Hendrik Cremer, Das
Recht auf Familie fir unbegleitete Minderjahrige, Zeitschrift fir Auslanderrecht 2017, 312 (313 f.); und Helene
Heuser, Aussetzung des Familiennachzugs, Asylmagazin 2017, 125 (128).

50 5o die Gesetzesbegrundung, S. 16.
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Fall eines Asylbewerbers mit einer humanitéaren Aufenthaltserlaubnis, die strukturell mit dem subsidiaren

Schutz vergleichbar ist, dessen Sohn nachziehen wollte.5!

Vom Gesetzeswortlaut nicht explizit angesprochen ist die Frage, ob eine bewusste Aufgabe der Famili-
eneinheit der Annahme von humanitaren Grinden entgegensteht, weil etwa ein Familienmitglied sich al-
lein auf den Weg nach Europa machte. Der Wortlaut lieBe eine solche Deutung durchaus zu, weil in die-
sem Fall eine Herstellung im Sinn der Nichtaufgabe sehr wohl méglich war. Doch selbst wenn man dies
fur die Zwecke des 8§ 36a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AufenthG anders sehen wollte, wéare damit nur gesagt, dass
auch im Fall einer bewussten Trennung humanitare Griinde vorliegen, sodass man die Griinde der Tren-
nung sehr wohl bei einer finalen Auswahlentscheidung (hierzu 111.3.) berticksichtigen kénnen wird. Auch
vom EGMR wird das Kriterium standardmaf3ig angesprochen, vor allem in Situationen, in denen eine Fa-
milieneinheit andernorts nachtraglich nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen hergestellt werden
kann.52 Dies gilt, wie ich in meiner Stellungnahme vom Januar 2018 ausfuihrte, prinzipiell auch fiir Flicht-

linge, auch wenn hierzu keine stabilisierte Rechtsprechung vorliegt.53

b. Kindeswoh!l und Alter der betroffenen Kinder

Nach dem Willen des Gesetzgebers liegt immer ein humanitérer Grund vor, wenn minderjahrige ledige
Kinder betroffen sind (§ 36a Abs. 2 S. 1 Nr. 2), wobei das Kriterium des Kindeswohls auch bei der Aus-
wahlentscheidung besonders zu beriicksichtigen ist.>* Fir die Auswahlentscheidung (hierzu I11.3.) und fur
die grundrechtliche Beurteilung wird man hierbei nach dem Alter der Kinder sowie den Grinden fur
eine eventuelle Trennung unterscheiden missen, weil diese den humanitaren Griinden je nach Sach-
verhaltskonstellation ein unterschiedliches Gewicht geben. So pragen Ausmaf3 und Intensitéat der familia-
ren Bindung viele EGMR-Entscheidungen.5 Auch im Gesetzesrecht ist das Kindesalter vielfach relevant,
wenn etwa der Nachzug alterer Kinder erschwert ist (8 30 Abs. 2 AufenthG) und der EuGH betont, dass
bei Kindern, die alter als zwolf Jahre sind, ein verweigerter Nachzug mit den Grundrechten vereinbar sein
kann.58 Allerdings muss nicht jede Trennung von minderjahrigen Kindern von ihren Eltern ein Grund-
rechtsverstol3 bedeuten, denn auch der EGMR betonte zuletzt wiederholt, dass Familien dauerhaft ge-
trennt werden kénnen,> wobei ein groRziigiger MaRstab gilt, wenn deutsche Staatsangehérige betroffen
sind.58 Gleiches gilt, wie ich in meiner Stellungnahme vom Januar 2018 ausfihrte, fur das Kindeswohl

nach der Kinderrechtskonvention sowie Art. 24 GRCh.%®

51 Siehe EGMR, Urt. v. 19.2.1996, Nr. 23218/94, Gul gegen die Schweiz; und die grdsl. Kritik von Marie-Bénédicte
Dembour, When Humans Become Migrants (OUP, 2015), Kap. 4.

52 Siehe EGMR, Urt. v. 21.12.2001, Nr. 31465/96, Sen die Niederlande, Rn. 39.

53 Siehe Thym (Fn. 1), S. 12-14.

54 Dem Wortlaut nach gilt 8 36a Abs. 2 S. 3 — anders als S. 4 — nicht nur fur die Auswahlentscheidung, sondern
auch fur die Bestimmung ,humanitarer Griinde", ohne dass klar ware, was hieraus folgte, weil die Betroffenheit
eines minderjahrigen Kindes nach S. 1 Nr. 2 automatisch einen humanitaren Grund darstellt.

% Siehe etwa EGMR, Urt. v. 30.7.2013, Nr. 948/12, Berisha gegen die Schweiz, Rn. 56.

56 Siehe mit Blick auf Art. 4 Abs. 1 RL 2003/86/EG der EuGH, Parlament/Rat, C-540/03, EU:C:2006:429, Rn. 61-
64 einschl. eventueller Ausnahmen im Einzelfall.

57 Exemplarisch EGMR, Beschl. v. 8.3.2016, Nr. 25960/13, I.A.A. u.a. gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 42 ff.
und EGMR, Urt. v. 8.11.2016, Nr. 56971/10, El Ghatet gegen die Schweiz, Rn. 43-47.

58 Siehe BVerwGE 144, 141; und BVerwG, Urt. v. 13.6.2013, 10 C 16.12.

%9 Siehe Thym (Fn. 1), S. 15-18.
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3. Auswahlentscheidung nach Ermessen

Soweit die Negativkriterien einem Familiennachzug nicht entgegenstehen und das Positiv-
kriterium der humanitaren Grinde erfillt ist, erfolgt in einem dritten Schritt eine Ermessens-
entscheidung, die nach der gesetzlichen Regelungsstruktur darauf ausgerichtet ist, dartber
zu befinden, welche Personen, bei denen humanitare Grinde i.S.d. § 36a Abs. 1 S. 1f,,
Abs. 2 S. 1 AufenthG vorliegen, innerhalb des Kontingents ein Nachzugsvisum erhalten. Es
geht also um eine Priorisierung der Nachzugsbegehren, die nach dem Willen des Ge-
setzgebers prinzipiell fir einen Nachzug in Betracht kommen. § 36a Abs. 1 S. 1 be-
grundet hierbei ein Verwaltungsermessen (,kann®), das nach allgemeinen Regeln gemaf
dem Zweck der Ermé&chtigung und innerhalb der gesetzlichen Grenzen auszuiben (§ 40
VwVfG) und nur begrenzt richterlich Gberpriifbar ist (§ 112 VwGO).

Allerdings gibt der Regierungsentwurf der Verwaltung keine freie Hand, sondern verpflichtet
diese durch ermessenslenkende Vorgaben, ihre Entscheidung an drei Gesichtspunkten aus-
zurichten: humanitéare Gesichtspunkte als zentrales Auswahlkriterium; das Kindeswohl
nach 8 36a Abs. 2 S. 3; sowie Integrationsaspekte nach 8 36a Abs. 2 S. 4 AufenthG. Er-
ganzend konnen nach allgemeinen Regeln sonstige sachliche Erwagungen in die Zweckma-
Rigkeitsentscheidung einflieRen, die eine jede Ermessensbetatigung darstellt. Aufgrund die-
ser Kriterien muss die Verwaltung sodann eine inhaltliche Bewertung und Gewichtung vor-
nehmen, welches Nachzugsbegehren ein gréReres Gewicht besitzt. Es geht bei dieser Aus-
wahlentscheidung also darum, eine Priorisierung vorzunehmen, die sich am relativen Ge-
wicht der verschiedenen humanitaren Grinde orientiert, indem man etwa nach MalRgabe
der vorstehenden Ausfuhrungen nach dem Alter der betroffenen Kinder oder den Griinden
fur die Familientrennung abstuft (siehe Ill.2.a, b). Entsprechendes gilt fir die Integrationsas-
pekte, die nach MalRgabe der nachfolgenden Gedanken ebenfalls aufgrund einer wertenden
Gesamtbetrachtung zu gewichten sind.

Verwaltungsrechtlich normiert der Gesetzgeber damit ermessenslenkende Vorgaben an die
Verwaltung, die diese eigenstandig auszufillen hat. Im gewaltenteilenden Verfassungsstaat
ist eine solche Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Verwaltung utblich und legitim
(hierzu 111.4.). Etwas anderes wirde nur dann gelten, wenn man verfassungsrechtlich zu
dem Ergebnis kdme, dass der Gesetzgeber aufgrund der sog. Wesentlichkeitstheorie (Par-
lamentsvorbehalt)®® die Auswahlkriterien selber vorgeben muss. So entschied das BVerfG
im Dezember 2017, dass die Hochschulzulassung neu geregelt werden muss, weil die Aus-
wahlkriterien nicht mit hinreichender Prazision vorgegeben waren.5! Direkt kann man diese
Entscheidung auf den Familiennachzug freilich schon deshalb nicht Gbertragen, weil sie un-

80 Der Parlamentsvorbehalt, der nur ausnahmsweise greift, ist nicht mit dem Gesetzesvorbehalt zu verwechseln,
wonach jede belastende MalRnahme eine gesetzliche Grundlage braucht, die vorliegend mit dem Familiennach-
zugsneuregelungsgesetz eindeutig geschaffen wird.

51 vgl. BVerfG, Urt. v. 19.12.2017, 1 BvL 3/14 & 1 BvL 4/14, insb. Rn. 115-120.
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ter anderem die grol3e Handlungsfreiheit der Hochschulen kritisierte, die unterschiedlich ge-
handhabt wurde, sodass einzelne Universitaten neue, gesetzlich nicht vorgesehene Aus-
wabhlkriterien einfihrten, wéhrend 8 36a AufenthG aufgrund unbestimmter Rechtsbegriffe
eine einheitliche Vorgabe tatigt, die noch dazu durch die vorrangige Verantwortung des Bun-
desverwaltungsamts uniform angewandt werden wird.

Tatsachlich gibt es durchaus Vorlaufer fur die aktuelle Regelung. So wurde der nachgela-
gerte Familiennachzug zu Spataussiedlern in den frihen 1990er Jahren kontingentiert,
wobei die Auswahlentscheidung dem Bundesverwaltungsamt Gibertragen wurde, ohne dass
hierfurr inhaltliche Kriterien festgelegt worden wéren (die Quote wurde nie erreicht, sodass
es wohl keine Verwaltungspraxis zur Auswahlentscheidung gab/gibt).62 Auch wurde nach
dem Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetz die judische Einwanderung aus der ehemali-
gen Sowjetunion durch einen schlichten IMK-Beschluss auf Grundlage des 8§ 23 AufenthG
neu geregelt, der dem BAMF die Aufgabe Ubertrug, die, wenn auch ohne Kontingentierung,
verschiedene Integrationsaspekte ganz im Sinn der vorliegende Neuregelung gewichtete
und hiernach eine Auswahlentscheidung traf.63

Hiernach gibt es gute Grinde, dass der vorliegende Gesetzentwurf den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an die Wesentlichkeit entspricht, wobei man eventuelle Zweifel auch
dadurch beseitigen kdnnte, dass man den unbestimmten Rechtsbegriff der ,Integration-
saspekte“ durch Verweis auf §8 25a/b AufenthG naher fasst, der auch im FDP-Entwurf
aufgegriffen wird, um inhaltliche Kriterien zu bezeichnen, unter denen aus Sicht der FDP auf
den zentralen Integrationsgesichtspunkt des gesicherten Lebensunterhalts verzichtet wer-
den kann. Doch auch ohne nahere Konkretisierung lasst sich der Begriff der ,Integrationsas-
pekte®, ebenso wie derjenige der ,humanitaren Grinde“ (hierzu bereits I11.2.), nach allgemei-
nen Regeln mehr bestimmen. So ergibt sich aus 8§ 43 Abs. 1 AufenthG, dass es um wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Erwagungen geht — und im Ubrigen kann sich das Bun-
desverwaltungsamt auch ohne expliziten Verweis an den gesetzlichen Vorgaben nach § 5,
88 25a/b AufenthG orientieren, die gesetzliche Typisierungen eines tbergreifenden migrati-
onsrechtlichen Integrationsbegriffs darstellen.*

Doch selbst wenn das Bundesverfassungsgericht zu dem Ergebnis kdme, dass der vorlie-
gende Gesetzentwurf die Kriterien fur die Auswahlentscheidung — anders als im Normalfall
des Verwaltungsrechts — nicht der Verwaltung Uberlassen darf, weil es um eine besonders
grundrechtssensible Materie geht, hatte dies ,nur” zur Folge, dass der Gesetzgeber die

§ 36a Abs. 2 S. 3 f. AufenthG konkreter fassen musste. Hierbei konnte er sich zum Beispiel

52 vgl. § 27 Abs. 1 S. 2 i.v.m. Abs. 4 BVFG; sowie Thomas Herzog/Dietrich Westphal, BVFG-Kommentar, 2.
Auflage (Nomos, 2014), § 27 Rn. 74; das geringe Interesse lag auch daran, dass die Kontingentierung nur den
nachgelagerten Familiennachzug betraf, nachdem ein Spataussiedler bereits im Bundesgebiet lebte, nicht jedoch
die anfangliche Begleitung, die privilegiert moglich war.

53 vgl. den IMK-Umlaufbeschluss v. 18.11.2005 zur Aufnahme judischer Zuwanderer aus der ehemaligen Sow-
jetunion — mit Ausnahme der baltischen Staaten, ZAR 2006, 117-120.

84 Ausfuhrlich Johannes Eichenhofer, Begriff und Konzept der Integration im AufenthG (Nomos, 2013), S. 109-148.
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am ersten Entwurf des Zuwanderungsgesetzes orientieren, das fur das damals vorge-
schlagene Punktesystem zur Erwerbsmigration bestimmte Auswahlkriterien gesetzlich vor-
gab, die die Verwaltung sodann im Wege der exekutiven Normsetzung durch eine Rechts-
verordnung konkretisierte.5> Auf diesem Wege kénnte man, auch im Lichte der gesammel-
ten Erfahrungen, die Auswahlentscheidung fur den Familiennachzug konkreter fassen, ohne
die im gewaltenteilenden Verfassungsstaat winschenswerte Arbeitsteilung zwischen Ge-
setzgebung und Verwaltung aufzugeben.

Gesetzlich geregelt ist eine Hochstgrenze von ,,monatlich“ 1000 nationalen Visa, ohne
dass klar gesagt wirde, ob fur die Berechnung auf den Erteilungszeitpunkt (in jedem Kalen-
dermonat dirfen 1000 Visa ausgestellt werden) oder die Erteilungsgesamtzahl (pro Kalen-
dermonat durfen unabhangig vom Erteilungszeitpunkt insg. 1000 Visa erteilt werden) abge-
stellt wird. Man wird der Verwaltung insofern einen gewissen Spielraum zubilligen mussen,
der sinnvollerweise zwischen zustandigen Ministerien abgestimmt werden sollte (AA fiur die
Konsulate, BMI fir das Bundesverwaltungsamt).

Erneut sei in der gebotenen Kuirze auf drei Gesichtspunkte eingegangen, die bei der Ge-
wichtung von Integrationsaspekten nach § 36a Abs. 2 S. 4 berucksichtigt werden kdnnen,
zumal sie auch bei der Grundrechtsjudikatur regelmagig aufgegriffen werden. Ich konzent-
riere mich hierbei auf drei Kriterien, die den Vorzug besitzen, den abstrakten Begriff der
»integrationsaspekte® in messbare Kriterien zu Ubersetzen, die bei standardisierten
Verwaltungsentscheidungen einen verlasslichen Vollzug férdern und auch aus diesem
Grund im AufenthG wiederholt aufgegriffen werden.

a. Sprachkenntnisse und sonstige Bindungen

Seit mehreren Jahren erhebt der Gesetzgeber die Sprachkenntnisse zu einem zentralen Kriterium, um die
Integration in die deutsche Gesellschaft zu messen.¢ Sprachanforderungen durchziehen das AufenthG
als rote Linie. Dies gilt in erster Linie fir den ,Sponsor®, doch auch bei den Familienmitgliedern darf Exis-
tenz und Ausmalf deutscher Sprachkenntnisse bei der Auswahl berticksichtigt werden. Dies gilt auch
fur die Grundrechte, wenn der EGMR in seiner jungeren Judikatur ganz allgemein die wirtschaftliche, sozi-
ale, kulturelle und sprachliche Integration in die Aufnahmegesellschaft akzentuiert.” So anerkannte der
EGMR, dass Deutschland bei der Ausweisung von Auslandern einen schlechten Spracherwerb zulasten
der betroffenen Person beriicksichtigen durfte.’8 Zudem betont der EUGH beim Familiennachzug zu Tur-

ken, dass fehlende Integrationsleistungen negativ berticksichtigt werden kénnen.%®

% vgl. § 20 AufenthG i.d.F. des Entwurfs gemaR BT-Drs. 14/7387 vom 8.11.2001.

% siehe Daniel Thym, Migrationsverwaltungsrecht (Mohr Siebeck, 2010), S. 296 ff.

57 Nachweise bei Daniel Thym, Residence as de facto Citizenship?, in: Ruth Rubio Marin (Hrsg.): Human Rights
and Immigration, 2014, S. 106 (138-144); siehe auch ders., Stellungnahme fir die Offentliche Anhoérung des In-
nenausschusses zum Entwurf eines Gesetzes zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendi-
gung, Ausschuss-Drs. 18(4)269 G v. 23.5.2015.

58 EGMR, Urteil vom 23.4.2015, Nr. 38030/12, Khan gegen Deutschland, Rn. 50 f.

8 Vgl. EuGH, Genc, C-561/14, EU:C:2016:247, Rn. 55 f., wenn auch in einer dogmatisch anders gelagerten
Konstellation mit Blick auf Art. 13 ARB 1/80, d.h. nicht im Rahmen der Grundrechte.
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b. Lebensunterhaltssicherung

Ebenso wichtig (und noch weiter verbreitet) als Sprachanforderungen ist die wirtschaftliche Integration
durch einen gesicherten Lebensunterhalt, die verhindern soll, dass der Steuerzahler den Grof3teil der
Folgekosten einer Einwanderung tragen muss. Zweifellos umfasst der Begriff ,Integrationsaspekte” diesen
Gesichtspunkt, zumal § 43 Abs. 1 AufenthG von der ,wirtschaftlichen® Teilhabe spricht und der Gesetzes-
zweck nach § 1 Abs. 1 S. 2 AufenthG die wirtschaftlichen Interessen der Bundesrepublik akzentuiert. Er-
ganzend kommt hinzu, dass 8 27 Abs. 3 S. 1 AufenthG eine generelle Verweigerung des Nachzugs er-
laubt, wenn die Familie von sozialen Transferleistungen abhinge. Damit ist nicht gesagt, dass dies Krite-
rium das einzige sein soll oder muss, wohl aber Teil einer Gesamtbetrachtung, die bei jingeren Personen
nach der Wertung des 8§ 25a Abs. 1 AufenthG eine fehlende Lebensunterhaltssicherung durch eine erfolg-

reiche schulische Integration oder Berufsausbildung ersetzen kann.

c. Straftaten unterhalb der Ausschlussschwelle

Nach § 36a Abs. 3 Nr. 2 AufenthG greift bei schweren Straftaten das negative Ausschlusskriterium mit der
Folge, dass ein Familiennachzug generell verweigert werden muss. Unterhalb dieser Schwelle ist ein Fa-
miliennachzug prinzipiell moglich, soweit das Positivkriterium der humanitéren Griinde erfillt ist — und
dennoch kénnen ,leichtere” Straftaten bei der Auswahlentscheidung berticksichtigt werden, denn der
Begriff der ,Integrationsaspekte” umfasst unproblematisch auch strafrechtlich auffalliges Verhalten unter-
halb der Schwelle eines generellen Ausschlusses. Die weiteren Einzelheiten Uberantwortet der Gesetzge-

ber der Verwaltung zur eigensténdigen Entscheidung.
4. Begrenzte gerichtliche Uberprifbarkeit

Nach allgemeinen Regeln kbnnen Ermessensentscheidungen von den Gerichten nur be-
grenzt Uberprift werden (8 112 VwWGO). Hieraus folgt, dass die Verwaltungsgerichte bei Kla-
gen auf einen Familiennachzug die Entscheidung darauf tberprifen werden, dass keine
sachfremden Erwagungen berticksichtigt wurden und sich die Auswahlkriterien an den
gesetzlichen Vorgaben orientieren.” Uber die relative Gewichtung und Anwendung der
verschiedenen Gesichtspunkte entscheidet die Verwaltung nach Zweckmafigkeitserwagun-
gen. Sie muss hierbei freilich auf eine Gleichformigkeit der Verwaltungspraxis achten,
was dadurch gefordert wirde, dass man ,messbare” Kriterien anlegt, die sich an vorstehen-
den Ausfihrungen orientieren kénnen.

Dartber hinaus formuliert 8§ 36a Abs. 1 S. 3 AufenthG, dass kein ,,Anspruch® auf Famili-
ennachzug besteht. Dies scheint zuerst einmal eine Selbstverstandlichkeit auszudrticken,
weil ein Anspruch im Sinn eines einklagbaren Familiennachzugs bei einem Verwaltungser-
messen prinzipiell nie besteht. Insofern kdnnte man die Bestimmung als deklaratorische Be-
statigung einer Selbstverstandlichkeit lesen. Doch eine weitergehende Lesart ist moglich. So

0 Die Klage wird gegen das Auswartige Amt zu richten sein, weil die ,Entscheidung” des Bundesverwaltungsamts
dogmatisch ein unselbstandige, verwaltungsinterne Beteiligung darstellt.
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konnte man die Formulierung trotz des anderen Wortlauts in Anlehnung an § 23a Abs. 1

S. 4 AufenthG so deuten, dass die Norm keine subjektiven Rechte begriindet (ganz ahnlich
wie das von der damaligen rot-griinen Bundesregierung vorgeschlagene Punktesystem im
ersten Entwurf fir das Zuwanderungsgesetz’?). Hiernach diente das Nachzugskontingent
dem offentlichen Interesse und Klagen kénnten allenfalls auf den Gleichheitssatz nach Art. 3
Abs. 1 GG gestutzt werden. Eine solche Begrenzung des Gerichtszugangs wéare mit den
Grundrechten vereinbar, denn Art. 19 Abs. 4 GG setzt ein subjektives Offentliches Recht
voraus und schafft dieses nicht. Das grundrechtlich geschiitzte Interesse an einem Familien-
nachzug ware nach dem Willen des Gesetzgebers vorrangig tber die Hartefallklausel abge-
deckt.”? Subjektive Rechte kdnnten hiernach im Rahmen des § 22 Abs. 1 S. 1 AufenthG ent-
stehen, nicht jedoch nach § 36a AufenthG.

IV. Auswahl: Arbeitsteilung zwischen Gesetzgeber und Verwaltung

Das Grundgesetz normiert die vollziehende Gewalt als eigenstandigen Trager von Hoheits-
gewalt, der nach der ,Gewaltenteilung” mit der Gesetzgebung und der Rechtsprechung in-
teragiert (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Es geht nach dem BVerfG um eine ,funktionsgerechte
Zuordnung hoheitlicher Befugnisse zu unterschiedlichen, jeweils aufgabenspezifisch
ausgeformten Tragern offentlicher Gewalt. Die Zweige der Staatsgewalt sind aufeinander
bezogen und miteinander verschrankt, durfen aber ihrer jeweiligen Eigenheit und ihrer spe-
zifischen Aufgaben und Zustandigkeiten nicht beraubt werden.“’3 Hierbei hat die Verwaltung
aufgrund der Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) die gesetzlichen Vorgaben
streng zu beachten, besitzt verfassungsrechtlich im Rahmen der Gesetze aber dennoch ei-
nen eigenen Handlungsauftrag. Es geht mit den Worten des wohl bekanntesten deutschen
Verwaltungsrechtswissenschaftlers darum, den ,Doppelauftrag“ des Verwaltungsrechts zwi-
schen disziplinierter und effektuierter Aufgabenwahrnehmung anzuerkennen.’* Der Gesetz-
geber gibt die Leitlinien vor, deren eigenstandige Anwendung sodann der Verwaltung im
Rahmen der Wesentlichkeitsjudikatur obliegt (hierzu 111.3.). Wer meint, der Gesetzgeber
koénne oder solle alles alleine regeln, verkennt die Gewaltenteilung nach dem Grundgesetz
und bewirkt im Zweifel suboptimale Ergebnisse.

Man hatte sich gewlnscht, dass der Normenkontrollrat sich dieser Grundlagen vergewissert
hatte, um sodann eine fundierte sachverstandige Stellungnahme abzugeben. In der vorlie-
genden Fassung jedoch erscheint die Stellungnahme des Normenkontrollrats als ober-

1 § 20 AufenthG i.d.F. des Entwurfs gemaR BT-Drs. 14/7387 vom 8.11.2001 enthielt hierzu keine direkte Formu-
lierung, allerdings deutete die Begriindung, ebd., S. 70 die Bestimmung so, dass keine privaten Interessen be-
dient wiirden und also kein Klagerecht bestiinde.

2 Man kann § 36a AufenthG insofern als repressives Verbot mit Dispensvorbehalt deuten, soweit man diese
dogmatische Figur verwenden mochte.

3 BVerfGE 143, 101, Beschl. v. 13.10.2016, 2 BVE 2/15, Rn. 118.

7 Naher Eberhard Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. (Springer,
2004), 1 (179 ff.); siehe auch Andreas VoRRkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschatft, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem u.a. (Hrsg.): Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. (C.H. Beck, 2012), § 1 insb. Rn. 15 ff.
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flachliche Einschéatzung, deren Annahmen nicht substantiiert oder sachverstandig be-
grindet werden und in der Sache die verfassungsrechtliche Bedeutung der Gewalten-
teilung sowie des verwaltungsrechtswissenschaftlichen Forschungsstandes verken-
nen. Damit ist nicht gesagt, dass man einzelne Aussagen nicht differenziert hatte behandeln
konnen, allein dies unterlasst die vorliegende Fassung.

Richtig ist an der Kritik zweifellos, dass das neue Verwaltungsverfahren administrative Res-
sourcen beansprucht und in der Durchfihrung hohe Anforderungen an die Verwaltung stellt.
Dies gilt umso mehr, als die Kontingentldsung kein ,einfaches” Gesetzesprogramm vorgibt,
das anhand (mehr oder weniger) klar bestimmbarer Tatbestandsmerkmale eine konditionale
Verwaltungsentscheidung in jedem Einzelfall erméglicht. Dies gilt nur fur die ersten beiden
Schritte der negativen Ausschlusskriterien sowie des Positivkriteriums der humanitaren
Grunde (hierzu 1ll.1, 2). Auf der dritten Stufe des Auswahlermessens missen sodann freilich
verschiedene Gesichtspunkte gewichtet und zueinander in Bezug gesetzt werden. Dies ist
komplex und anspruchsvoll — und gerade deshalb erscheint es gesetzgebungstechnisch
als kluge Entscheidung, der Verwaltung bei der Gewichtung einen Spielraum einzu-
rdumen (ebenso wie der erste Entwurf des Zuwanderungsgesetzes fir ein Punktesystem).
Dies erlaubt der Verwaltung ein flexibles Vorgehen, das Praxiserfahrungen aufgreift und das
Auswahlsystem ggfls. kurzfristig anpasst.

Bei der naheren Bestimmung der Auswahlkriterien liegt nahe, vorrangig ,,messbare“ Ge-
sichtspunkte anzuwenden, die eine standardisierte und dem Gleichheitssatz entspre-
chende Verwaltungspraxis ermoglichen. So kdnnte man nach Mal3gabe der vorstehen-
den Ausfihrungen exemplarisch auf das Alter der betroffenen Kinder, die Existenz und das
Niveau von Sprachkenntnissen, das Ausmal der Lebensunterhaltssicherung oder von Bil-
dungserfolgen sowie die Trennungsdauer abstellen (siehe Ill.2.a, b und 111.3.a-c). Einzelhei-
ten wird das BMI aufgrund seiner Ressortverantwortung fur das Bundesverwaltungsamt ver-
mutlich in Absprache mit dem AA wegen dessen Zustandigkeit fir die Konsulate entschei-
den. Ob man hierzu einen abgestimmten Diensterlass, eine interministerielle Vereinba-
rung oder ein anderes Instrument der verwaltungsrechtlichen Binnenprogrammierung nutzt,
ist gesetzlich nicht vorgegeben. Angesichts der politischen Sensibilitat des Themas ist es
freilich ratsam, wenn die Verwaltung gegeniiber dem Gesetzgeber sowie ggfls. auch der Of-
fentlichkeit in voller Transparenz agiert.

Wenn der Normenkontrollrat in seiner Stellungnahme ein Losverfahren aus dem Hut zau-
bert, widersprache dies eindeutig dem vorliegenden Gesetzentwurf, weil dieser der Verwal-
tung ermessenslenkende Kriterien auf den Weg gibt (siehe 111.3.), die die Verwaltung nicht
einfach ignorieren darf. Einen Zufallsentscheid kdnnte man allenfalls dann anwenden, wenn
die wertende Gesamtbetrachtung bei mehreren Antragen ein gleiches Gewicht ergibt, je-
doch nicht ausreichend Platze zur Verfligung stehen, alle Antrage zeitgleich positiv zu be-
scheiden. Soweit man die Stellungnahme des Normenkontrollrats so verstehen méchte,
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dass er § 36a Abs. 2 S. 3 f. durch einen Zufallsentscheid ersetzen wollte, wére ein solches
Losverfahren verfassungsrechtlich bedenklich, weil ein Familiennachzug nach dem Mo-
dell der samstaglichen Lotto-Ziehung wohl kaum mit dem Menschenbild des Grundgesetzes
vereinbar sein durfte. Wenn man schon abstrakt dartiber spekuliert, wie man mit komplexen
verwaltungsrechtlichen Wertungsentscheidungen umgeht, hatte man alternativ Gber finanzi-
elle Lenkungsinstrumente nachdenken koénnen, die in der interdisziplinaren Migrationswis-
senschaft haufiger diskutiert werden.”

Auch die Forderung des Normenkontrollrats nach einem Einwanderungsgesetzbuch ist in
der vorliegenden Form entkontextualisiert und tberzeugt nicht. Rechtsvereinfachung im
Dienste einer einfacheren Administrierbarkeit wirde ein solches Einwanderungsgesetzbuch
namlich nur am Rande bewirken.”® Etwas anderes behauptet auch nicht der Sachverstandi-
genrat, dem ich angehdre und den der Normenkontrollrat zitiert, in seinem jingsten Jahres-
gutachten, wo die Grenzen der Steuerung im Recht ausdricklich thematisiert werden.”” Viel
wichtiger als Vereinfachungen ist die Signalwirkung eines Einwanderungsgesetzbuchs
nach Innen und Auf3en, wenn ein solches Gesetz allein durch den Titel das deutsche
Selbstbild und Image veréandern kann, das die Einstellung der eigenen Bevolkerung zu Mig-
rationsgeschehen ebenso beeinflusst wie die Zuwanderungsentscheidung von (hoch)qualifi-
zierten Fachkraften.”® Darliber hinaus besteht durchaus ein Vereinfachungspotenzial, das
freilich voraussetzt, dass die Politik frihere politische Kompromisse erneut 6ffnet und neu
entscheidet.”® Wer den Gesetzgeber auffordert, mit dem aktuellen Gesetzentwurf zur
Rechtsentschlackung beizutragen, kdnnte ebenso dafir pladieren, die tberkomplizierten
Regeln fur die Residenzpflicht oder die Behandlung unbegleiteter Minderjahriger zu verein-
fachen, die sehr viele Ressourcen beanspruchen.

Ohnehin ist das Kontingentmodell nicht nur ein Risiko, das Ressourcen verbraucht, sondern
zugleich eine Chance fir eine regelungstechnische Innovationen, wenn bei der Umset-
zung der Kontingentlésung ein Auswahlmodell entwickelt wird, das man kiinftig auch
in anderen Bereichen des Migrationsrechts nutzen kdnnte. So wird eine zentrale Frage
bei der Fachkrafteeinwanderung sein, wie man diejenigen Personen auswahlt, die in nicht-
reglementierten Berufen, fur die im Herkunftsland keine Berufsausbildung existiert, nach
Deutschland einwandern durfen. Hier kann man, mit einem Vorschlag des Sachverstandi-
genrats, verschiedene Kriterien zusatzlich zu einem Arbeitsplatz berticksichtigen und — ganz

s Siehe etwa die Beitrage zu Jagdish Bhagwati/Martin Partington (Hrsg.): Taxing the Brain Drain. A Proposal
(North Holland Publishing, 1977).

6 Und dann auch nur nach einem gewissen Zeitablauf, weil neue Regelungen fur die Verwaltung zuerst einmal
immer einen Mehraufwand bedeuten; instruktiv die ethnographische Studie zum Zuwanderungsgesetz von
Tobias G. Eule, Inside Immigration Law (Ashgate, 2014), S. 51-56.

7 SVR, Steuern, was zu steuern ist. Was kénnen Einwanderungs- und Integrationsgesetze leisten?, Jahresgut-
achten 2018, Kap. B.2.

8 Siehe Daniel Thym, Einwanderungsgesetzgebung: Chancen und lllusionen (Teil 1), Zeitschrift fir Auslander-
recht 2017, 297 (298-302); und SVR, ebd., Kap. B.1 (Grenzen des Rechts).

® Naher Daniel Thym, Einwanderungsgesetzgebung: Chancen und lllusionen (Teil 2), Zeitschrift fur Auslander-
recht 2017, 361 (362-364).
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im Sinn des vorliegenden Gesetzentwurfs — eine gewichtende Gesamtentscheidung vorneh-
men.8° Hierbei waren ebenfalls Informationen aus inlandischen (Auslanderbehérden, Berufs-
anerkennung, etc.) und ausléndischen Quellen (Konsulate) zueinander in Bezug zu setzen
und kénnten erneut vom Bundesverwaltungsamt einer Auswahl zugefuhrt werden. Es ist ge-
wiss misslich, dass dies Modell nunmehr unter hohem Zeitdruck und bei grof3ter politischer
Sensibilitat entwickelt wird. Dennoch kdnnte das Migrationsrecht von einer derartigen Inno-
vation auf Dauer auch in anderen Bereichen profitieren.

Konstanz, den 8. Juni 2018

ot Ty

80 Zum ,2+1-Modell“ siehe SVR, Steuern, was zu steuern ist. Was kénnen Einwanderungs- und Integrationsge-
setze leisten?, Jahresgutachten 2018, Kap. B.5; siehe auch Thym, ebd., 364 f.
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