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1.  Einleitung

Am 24. Juli 2025 ist das Gesetz zur Aussetzung des Familiennachzugs zu subsidiir Schutzbe-
rechtigten in Kraft getreten." Mit Inkrafttreten dieses Gesetzes wird der Familiennachzug zu sub-
sidiar Schutzberechtigten nach § 36a AufenthG voriibergehend fiir zwei Jahre ausgesetzt. Zuvor
war der Familiennachzug zu diesem Personenkreis aufgrund einer Kontingentregelung nur einge-
schrankt moglich.? Der neu eingefiigte § 104 Abs. 14 Satz 2 AufenthG (dazu unter 2.) sowie die
Begriindung des Gesetzentwurfs enthalten die ausdriickliche Klarstellung, dass Hartefallregelun-
gen nach § 22 f. AufenthG unbertiihrt bleiben.? Danach sind im Einzelfall Aufnahmen von Fami-
lienangehorigen gemél § 22 AufenthG aus volkerrechtlichen oder dringenden humanitéren Griin-
den oder im Rahmen einer Anordnung nach § 23 AufenthG méglich. Malfigeblich sind dabei die
Umstédnde des Einzelfalls.

Am 18. September 2025 wurde auf der Plattform Frag-den-Staat ein von der Plattform selbst als
»interne Weisung* des Auswirtigen Amts bezeichnetes Dokument mit dem Titel ,,Bewertung von
Hartefallanzeigen nach § 22 S. 1 AufenthG im Kontext des Familiennachzugs zu subsidiér
Schutzberechtigten vom 22. Juli 2025 verdffentlicht.* Darauthin kritisierte unter anderem der
Verein ProAsyl die Anforderungen an die Annahme eines Hértefalls nach § 22 S. 1 AufenthG, die
sich aus dem veroffentlichten Dokument ergeben, als ,,uniiberwindbar hoch“.? Ferner wiirden de-
ren Kriterien dem Schutz von Ehe und Familie nach dem Grundgesetz (folgend: GG) und der Eu-
ropdischen Menschenrechtskonvention (folgend: EMRK) widersprechen.®

Auslegungsleitlinien des Auswirtigen Amts konnen dann praktische und rechtliche Relevanz
erlangen, wenn Familienangehdrige von subsididr Schutzberechtigen bei einer deutschen Aus-
landsvertretung ein Visum aufgrund eines Hartefalls nach § 22 S. 1, § 6 Abs. 3 AufenthG

1 Gesetz zur Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten vom 17.07.2025 (BGBI. 2025 I Nr.
173).

2 Vgl. Bundesregierung, Neue Regeln fiir eine gesteuerte Migration, 23.06.2025.

3 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, Entwurf eines Gesetzes zur Aussetzung des Familien-

nachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, BT- Drucksache 21/321 vom 03.06.2025, S. 2, 6.

4 Frag den Staat, Bewertung von Hértefallanzeigen nach § 22 S. 1 AufenthG im Kontext des Familiennachzugs zu
subsididr Schutzberechtigten, 22.07.2025.

5 Pro Asyl, Weisung des Auswirtigen Amtes zum Familiennachzug: Die meisten Hartefélle werden ignoriert,
18.09.2025.

6 In der Antwort der Bundesregierung vom 22. September 2025 auf eine kleine Anfrage der Fraktion Die Linke
weist die Bundesregierung in diesem Zusammenhang darauf hin, dass ,,[d]ie betroffenen Auslandsvertretungen
[...] am 23. Juli 2025 Informationen zur Anwendung des § 22 Satz 1 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) erhal-
ten [haben]. Sie wurden informiert, dass der Ausnahmecharakter des § 22 Satz 1 AufenthG und das gesetzgebe-
rische Ziel der Aussetzung - die Entlastung der Aufnahme- und Integrationssysteme - einen engen PriifungsmaB-
stab bedingen.“ Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion Die
Linke - Drucksache 21/1242 - Wahrung des Menschenrechts auf Familienleben wihrend der Aussetzung des
Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, BT-Drucksache 21/1732, S. 3.



https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2025/173/VO.html
https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/kabinett-familiennachzug-2349196
https://dserver.bundestag.de/btd/21/003/2100321.pdf
https://fragdenstaat.de/dokumente/272620-bewertung-von-haertefallanzeigen-nach-ss-22-s-1-aufenthg-im-kontext-des-familiennachzugs-zu-subsidiaer-schutzberechtigten/
https://fragdenstaat.de/dokumente/272620-bewertung-von-haertefallanzeigen-nach-ss-22-s-1-aufenthg-im-kontext-des-familiennachzugs-zu-subsidiaer-schutzberechtigten/
https://www.proasyl.de/news/weisung-des-auswaertigem-amts-zum-familiennachzug-die-meisten-haertefaelle-werden-ignoriert/
https://dserver.bundestag.btg/btd/21/017/2101732.pdf
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beantragen (zur Zustdndigkeit: § 71 Abs. 2 S. 1 AufenthG). Anwendungshinweise zur Visa-
vergabe, die deutsche Auslandsvertretungen bei der Bearbeitung von entsprechenden Antragen
nutzen, werden vom Auswaértigen Amt grundsétzlich im sog. Visumhandbuch veréffentlicht. Die
letzte Aktualisierung des Visumhandbuchs erfolgte am 1. Juli 2025 und enthélt auch Anwen-
dungshinweise zu Aufnahmen nach § 22 S. 1 AufenthG, die jedoch noch auf dem Stand von
Marz 2023 sind.” Der Inhalt der ,,internen Weisung* findet sich (bisher) nicht im Visumhandbuch
wieder.

Unabhiéngig von der Frage, ob derartige Anwendungshinweise als interne Verwaltungsvorschrif-
ten iberhaupt gerichtlich angreifbar sind, bleibt auch unklar, ob und inwieweit dem Dokument
innerbehordliche Bindungswirkung zukommt. Aus diesem Grund kénnen die Wissenschaftli-
chen Dienste den Inhalt des bekannt gewordenen Dokuments nicht im Einzelnen bewerten. Zu-
dem ist die Entscheidung iiber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 22 S. 1 AufenthG
im Lichte von Art. 8 EMRK und Art. 6 GG stark einzelfallabhéngig, sodass sich auch insoweit all-
gemeine Aussagen kaum treffen lassen (dazu unter 3. und unter 4.).

Das veroffentlichte Dokument gibt jedoch Anlass zu der Frage, unter welchen Bedingungen eine
Hartefallregelung im Rahmen einer Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzbe-
rechtigten mit Art. 8 EMRK und Art. 6 GG vereinbar ist. Diese Thematik wird in diesem Sach-
stand auf Grundlage der relevanten Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (dazu 3.) sowie des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts
(dazu 4.) zum Familiennachzug diskutiert. Zuvor werden der Vollstdndigkeit halber die einschla-
gigen Regelungen des Aufenthaltsgesetzes kurz dargestellt (unter 2.).

2.  Regelung im Aufenthaltsgesetz (WD 3)

2.1. Aussetzung des Familiennachzugs nach § 104 Abs. 14 AufenthG

Mit dem Gesetz zur Aussetzung des Familiennachzugs zu subsidiir Schutzberechtigten® wurde

beschlossen, dass ein Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten seit dem 24. Juli 2025 bis

zum 23. Juli 2027 nicht gewéhrt wird. § 104 Abs. 14 AufenthG in der aktuellen Fassung lautet:
,Bis zum Ablauf des 23. Juli 2027 wird ein Familiennachzug nach § 36a zu einer Person,
der eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative erteilt worden

ist, nicht gewdhrt. Die §§ 22 und 23 bleiben unberiihrt.“*

Fiir die vorliegende Fragestellung ist vor allem der Verweis auf § 22 Satz 1 AufenthG von Bedeu-
tung.

7 Auswirtiges Amt, Visumhandbuch, Stand: 01.07.2025.
8 Gesetz zur Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten vom 17.07.2025 (BGBI. 2025 I Nr.
173).

9 Hervorhebung nur hier.


https://www.auswaertiges-amt.de/resource/blob/207816/4a7c6232702495822cc934ee6a6ba25e/visumhandbuch-data.pdf
https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2025/173/VO.html
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2.2. Anforderungen von § 22 Satz 1 AufenthG

Nach § 22 Satz 1 AufenthG kann einem Ausliander fiir die Aufnahme aus dem Ausland aus vol-
kerrechtlichen oder dringenden humanitidren Griinden eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.
Bei § 22 AufenthG handelt es sich jedoch nicht um eine allgemeine Hirtefallregelung, durch
welche Ausldndern, die die Voraussetzungen fiir die Einreise nach anderen Vorschriften nicht
erfiillen, eine Aufnahme erméglicht werden soll.’ Vielmehr kommt eine Aufnahme nach § 22
Satz 1 AufenthG nur in den folgenden Féllen in Betracht:

Volkerrechtliche Griinde (§ 22 Satz 1 Alternative 1 AufenthG) konnen zum Beispiel vorliegen,
wenn die Aufnahme von Personen aus Kriegs- oder Biirgerkriegsgebieten durch volkerrechtliche
Vereinbarungen festgelegt wurde. Ob sich dem allgemeinen Vélkerrecht staatliche Verpflichtun-
gen zur Aufnahme von Personen aus dem Ausland entnehmen lassen, ist umstritten."

Dringende humanitire Griinde (§ 22 Satz 1 Alternative 2 AufenthG) liegen vor, wenn sich ein
Ausldnder in einer besonders gelagerten Notsituation befindet, die seine Aufnahme gerade in der
Bundesrepublik Deutschland unter humanitidren Gesichtspunkten zwingend erfordert und sich
insofern von der Situation anderer Ausldnder mit vergleichbaren Lebensumstdnden unterschei-
det.’ Die Voraussetzungen miissen nicht zwingend bei der um Aufnahme ersuchenden Person
vorliegen, sondern kénnen sich auch aus der Situation eines sich bereits im Bundesgebiet authal-
tenden Angehorigen ergeben.”

In Frage kommt danach etwa die Aufnahme einzelner Personen, die sich in einer lebensgeféhrli-
chen Situation oder einer schicksalhaften Notlage befinden." Nicht erfasst sind allgemeine wirt-
schaftliche Notlagen oder unsichere Verhiltnisse, welche die gesamte Bevolkerung betreffen, da
insofern keine besondere Notlage begriindet wird, die sich von der Situation anderer Ausldnder
in einer vergleichbaren Lebenssituation unterscheidet.'” Der erforderliche besondere Bezug

10 Rocker, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Aufl. 2025, § 22 AufenthG Rn. 6.

11 Dagegen: Hailbronner, in: Hailbronner, Ausldnderrecht, Dokumentstand: 01.03.2020, § 22 AufenthG Rn. 13:
,Das allgemeine Volkerrecht kennt [...] keine Aufnahmepflicht von Personen aus dem Ausland.“; dafiir etwa:
KebBler, in: Hofmann, Ausldnderrecht, 3. Aufl. 2023, § 22 AufenthG Rn. 3 und Hupke/Heuser, in: Huber/Mantel,
Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Aufl. 2025, § 22 AufenthG Rn. 5 mit Verweis auf das Visumhandbuch des Aus-
wirtigen Amtes, wonach sich dies in Zusammenschau mit der Tatbestandsvariante der ,,dringenden humanita-
ren Griinde“ jedoch auf ,,besonders gelagerte Einzel- und Ausnahmefille® beschrianken soll.

12 Schulz, in: Berlit, Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, 147. Lieferung, 01.11.2024, § 22 Rn. 8 mit
Verweis auf BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30.19; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 8.21; Urteil vom 08.12.
2022 -1 C 31.21.

13 BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 8.21, Rn. 25; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 31.21, Rn. 22; Schulz, in: Berlit,
Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, 147. Lieferung, 01.11.2024, § 22 Rn. 8.1.; a.A. etwa OVG Ber-
lin-Brandenburg, Beschluss vom 19.09.2017 - OVG 3 S 52.17, Rn. 14; Urteil vom 05.12.2018 - OVG 3 B 8.18, Rn.
39.

14 Hailbronner, in: Hailbronner, Ausldanderrecht, Dokumentstand: 01.03.2020, § 22 AufenthG Rn. 13.
15 Hailbronner, in: Hailbronner, Ausldanderrecht, Dokumentstand: 01.03.2020, § 22 AufenthG Rn. 11 mit Verweis

auf OVG Berlin-Brandenburg vom 19.09.2017 - 3 S 52.17 und 3 M 93.17, Rn. 13 ff. zur Situation syrischer
Staatsangehoriger in Damaskus.
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gerade zur Bundesrepublik kann sich aus familidren und sonstigen persénlichen Kontakten nach
Deutschland und aus fritheren Aufenthalten in der Bundesrepublik ergeben.'® Bezugspunkte zu
anderen aufnahmebereiten Staaten konnen der Annahme eines dringenden humanitdren Grundes
entgegenstehen."”

§ 22 Satz 1 AufenthG hat zudem durch die noch unter 4. darzustellende Rechtsprechung des
BVerwG einen ,,Bedeutungszuwachs* erfahren.' Danach kann sich iiber die genannten Konstel-
lationen hinaus eine Verpflichtung zur Aufnahme aus dringenden humanitédren Griinden auch
dann ergeben, wenn eine fortdauernde Trennung der Angehoérigen der Kernfamilie aufgrund be-
sonderer Umstinde des Einzelfalls nicht langer mit Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG verein-
bar erscheint.’” Das Bundesverwaltungsgericht hat diesbeziiglich klargestellt, dass die Bertick-
sichtigung einer familidren Notsituation im Rahmen von § 22 Satz 1 AufenthG keine abwei-
chende, erweiternde Auslegung der Norm erfordert:

,», Vielmehr kénnen besondere, aus der Beriicksichtigung des Kindeswohls und der familié-
ren Situation im Einzelfall resultierende Umsténde als dringende humanitére Griinde fiir
einen Familiennachzug berticksichtigt werden.“*

Bei Vorliegen der Voraussetzungen von § 22 Satz 1 AufenthG ist eine Ermessensentscheidung zu
treffen. Dabei sind das personliche Interesse des Ausldnders an einer Aufnahme im Bundesgebiet
und die gegenldufigen 6ffentlichen Interessen, wie zum Beispiel das Interesse an einer Zuzugsbe-
schrankung, abzuwagen.*

3. Anforderungen nach Art. 8 EMRK (WD 2)
3.1. Grundséitze der EGMR-Rechtsprechung
Art. 8 EMRK beinhaltet das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Der Européische

Gerichtshof fiir Menschenrechte (nachfolgend: EGMR) hat wiederholt klargestellt, dass sich aus
Art. 8 EMRK kein allgemeines Recht auf Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten

16 Schulz, in: Berlit, Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, 147. Lieferung, 01.11.2024, § 22 Rn. 8.1.

17 Bundesministerium des Innern, Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum Aufenthaltsgesetz vom 26.10.2009,
Nr. 22.1.1.2.

18 So Schulz, in: Berlit, Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, 147. Lieferung, 01.11.2024, § 22 Rn. 2
mit Verweis auf BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19.

19 Schulz, in: Berlit, Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, 147. Lieferung, 01.11.2024, § 22 Rn. 2 mit
Verweis auf BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19 und weiteren Nachweisen.

20 BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 31.21, Rn. 23.

21 Rocker, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Aufl. 2025, § 22 AufenthG Rn. 13 mit Verweis auf OVG Mag-
deburg, Beschluss vom 21.01.2013 - 2 L. 118/10, Rn. 44.


https://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_26102009_MI31284060.htm
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ableiten ldsst.?> Allerdings gibt es nach der Rechtsprechung des EGMR bestimmte Verpflichtun-
gen fiir Staaten hinsichtlich des Familiennachzugs.*

Der EGMR hat den rechtlichen Rahmen mit Blick auf eine voriibergehende Aussetzung des Fami-
liennachzugs in den Urteilen M.A. gegen Didnemark aus dem Jahr 2021 und M.T. u.a. gegen
Schweden aus dem Jahr 2022 dargelegt.** Nach den Entscheidungen wird eine voriibergehende
Aussetzung des Familiennachzugs jedenfalls dann als gerechtfertigt angesehen, wenn zwei Jahre
nicht iiberschritten und die Umstinde des Einzelfalls hinreichend beriicksichtigt werden.>> Ob
eine Einzelfallpriifung bzw. individuelle Giiterabwigung stets oder aber spétestens nach zwei
Jahren erfolgen muss, lédsst sich aus den Entscheidungen des EGMR nicht eindeutig feststellen.?
Diese Frage ist vorliegend jedoch unerheblich, da das , Gesetz zur Aussetzung des Familiennach-
zugs zu subsididr Schutzberechtigten” von Anfang an Aufnahmen in Hértefdllen nach § 22 f.
AufenthG zulésst.

Im Rahmen der spétestens nach zwei Jahren zu erfolgenden Einzelfallpriifung hingt die Reich-
weite der Verpflichtungen eines Staates, Familiennachzug zu gewéhren, von den besonderen
Umstédnden der betroffenen Personen und dem staatlichen Interesse an der Migrationskontrolle
ab. Der EGMR gewdhrt den Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Steuerung der Zuwanderung
grundsitzlich einen weiten Ermessensspielraum, der jedoch nicht grenzenlos ist.?” Bei einer Ab-
wigung der betroffenen widerstreitenden Interessen sind die nach dem EGMR zu beriicksichti-
genden Faktoren die Trennungsdauer, das Ausmal der Bindungen im Mitgliedsstaat, das Beste-
hen uniiberwindbarer Hindernisse fiir ein Leben der Familie im Herkunftsland sowie Faktoren
der Einwanderungskontrolle.? Ferner verweist der Gerichtshof darauf, dass bei allen Entschei-
dungen, die Kinder betreffen, das Kindeswohl von erheblicher Bedeutung ist, auch wenn dieses
nicht allein ausschlaggebend sein kann.?® In der Sache M.A. gegen Ddnemark stellte der EGMR
zudem fest, dass das Bestehen uniiberwindbarer Hindernisse fiir ein Familienleben im Herkunfts-
staat nach zwei Jahren an zunehmendem Gewicht bei der Interessenabwégung gewinnt.* In wel-
chen Fillen die Verpflichtung des Staates zum Schutz der Familie greift, ist folglich abhéngig

22 EGMR, M.A./Dianemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 142, 162.

23 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Familiennachzug von subsididr Schutzberechtigten im Lichte
von Art. 8 EMRK, Sachstand vom 12.03.2025, WD 2 - 3000 - 008/25, S. 4.

24 EGMR, M.A./Ddanemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18; EGMR, M.T. u.a./Schweden, Urteil vom 20.10.2022 -
22105/18.

25 Uerpmann-Wittzack, Aussetzung des Familiennachzugs im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, in: ZAR
2025, 347-352 (347).

26 Ausfiihrlich dazu Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Familiennachzug von subsididr Schutzbe-
rechtigten im Lichte von Art. 8 EMRK, Sachstand vom 12.03.2025, WD 2 - 3000 - 008/25, S. 6 {.

27 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Familiennachzug von subsididr Schutzberechtigten im Lichte
von Art. 8 EMRK, Sachstand vom 12.03.2025, WD 2 - 3000 - 008/25, S. 7.

28 EGMR, M.A./Dianemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 132 1.
29 EGMR, M.A./Dianemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 133.

30 EGMR, M.A./Dianemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 142.


https://www.bundestag.de/resource/blob/1063434/WD-2-008-25-pdf.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/1063434/WD-2-008-25-pdf.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/1063434/WD-2-008-25-pdf.pdf
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von den Umstidnden des Einzelfalls. Ein Nachzugsanspruch kann daher nach der individuellen
Priifung in einem speziellen Fall bejaht oder abgelehnt werden.?" Nach der Rechtsprechung des
EGMR spricht tendenziell gegen einen Nachzugsanspruch, dass

,das Familienleben zu einem Zeitpunkt begriindet worden ist, zu dem der prekdre Status der Person
im Mitgliedstaat bereits bekannt war, dass nur begrenzte Bindungen in den Mitgliedstaat bestehen,
dass keine uniiberwindbaren Hindernisse dafiir bestehen, gemeinsam im Herkunftsland zu leben, dass
seitens der begehrenden Person keine ausreichenden finanziellen Mittel vorhanden sind, um die nach-
ziehende Person zu unterstiitzen.“??

Hingegen spricht laut EGMR fiir eine positive Verpflichtung des Mitgliedstaats, eine Familienzu-
sammenfiihrung zu gewihren

»insbesondere der rechtméBige und dauerhafte Status der die Familienzusammenfiihrung begehrenden
Person, deren Bindungen in den Mitgliedstaat, dass das Familienleben bereits begriindet war, als die be-
gehrende Person ihren Status erlangt hat, dass beide Personen bereits zusammen im Mitgliedstaat gewesen
sind, dass Kinder mit besonders gewichtigen Interessen betroffen sind, dass es uniiberwindbare Hinder-
nisse fiir das Zusammenleben im Herkunftsland gibt [...].“3*

3.2. Hartefallregelungen

In den Entscheidungen M.A. gegen Didnemark und M.T. u.a. gegen Schweden hat sich der Ge-
richtshof auch mit Auffangbestimmungen bzw. Hartefallregelungen befasst, die im Einzelfall Auf-
nahmen wihrend einer voriibergehenden Aussetzung des Familiennachzugs ermoglichen sollten.
Der Gerichtshof trifft zwar keine explizite Aussage zur Konventionskonformitét der betreffenden
ddnischen und schwedischen Regelungen. Die Ausfiihrungen des Gerichtshofs in dem Fall M.A.
gegen Didnemark legen jedoch nahe, dass der EGMR die dédnische Ausnahmeregelung nach § 9 c
Abs. 1 des dénischen Ausldndergesetzes wihrend der dreijahrigen Wartefrist als unzureichend
ansah, um eine individuelle Interessensabwédgung im Einzelfall vorzunehmen.?** Nach § 9c Abs. 1
des ddnischen Ausldndergesetzes konnte eine Aufenthaltsberechtigung ungeachtet der dreijédhri-
gen Wartefrist erteilt werden, wenn dies aufgrund aullergewo6hnlicher Umstdnde angemessen ist,
darunter die Wahrung der Einheit der Familie, und — zur Bertiicksichtigung des Kindeswohls —
wenn der Ausldnder unter 18 Jahre alt ist. Der oberste ddnische Gerichtshof nannte als Beispiel
fiir auBergew6hnliche Umstdnde das Vorliegen einer Erkrankung.?® Der EGMR gelangte zu der

31 Zu den Umstédnden, die nach der Rechtsprechung des EGMR eher fiir bzw. gegen eine positive Verpflichtung
des Mitgliedstaats zur Gewdhrung von Familienzusammenfithrung sprechen und daher im Rahmen einer Ein-
zelfallpriifung von den Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen sind siehe auch: Deutscher Bundestag, Wissenschaft-
liche Dienste, Familiennachzug von subsididr Schutzberechtigten im Lichte von Art. 8 EMRK, Sachstand vom
12.03.2025, WD 2 - 3000 - 008/25, S. 8 f.; Nusser, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Auflage 2025, Art.
8 EMRK, Rn. 24 f.

32 Nusser, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Auflage 2025, Art. 8 EMRK, Rn. 24 f.
33 Nusser, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Auflage 2025, Art. 8 EMRK, Rn. 24 f.
34 EGMR, M.A./Dianemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 192.

35 EGMR, M.A./Dianemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 188.
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Einschétzung, dass das ddnische Ausldndergesetz abgesehen von den sehr begrenzten Ausnah-
men nach § 9 c Abs. 1 keine individuelle Beurteilung des Interesses an der Wahrung der Einheit
der Familie unter Beriicksichtigung der konkreten Situation der betroffenen Personen zulieB3. Fer-
ner sah das Gesetz keine Uberpriifung der Lage im Herkunftsland vor, um eine mégliche Riick-
kehrperspektive zu bewerten. Der Gerichtshof fiihrte diesbeziiglich aus:

,»As amended, the Act did not allow for an individualised assessment of the interest of family unity
in the light of the concrete situation of the persons concerned beyond the very limited exceptions
falling under section 9¢(1) of the Aliens Act (see paragraph 176 above). Nor did it provide for a review
of the situation in the country of origin with a view to determining the actual prospect of return or
obstacles thereto.“3¢

Der EGMR machte zudem deutlich, dass Art. 8 EMRK einem Mitgliedsstaat zwar keine generelle
Verpflichtung auferlegt, Familienzusammenfiihrung in seinem Hoheitsgebiet zuzulassen. Jedoch
muss das durch Art. 8 EMRK garantierte Recht auf Achtung des Familienlebens von den Ver-
tragsstaaten so gewdhrleistet werden, dass es praktisch und wirksam und nicht theoretisch und
illusorisch ist.”

Dagegen bewertete der EGMR in der Sache M.T. u.a. gegen Schweden die schwedische Ausnah-
meregelung nach § 13 des schwedischen Gesetzes iiber befristete Einschrankungen wéhrend ei-
ner dreijahrigen Aussetzung des Familiennachzugs fiir subsididr Schutzberechtige als ausrei-
chend. Die entsprechende Vorschrift wurde von Schweden als Auffangbestimmung eingefiihrt,
um in Ausnahmefillen einen Anspruch auf Familienzusammenfiihrung zu gewédhren, wenn dies
nach der EMRK oder anderen internationalen Verpflichtungen erforderlich war.*® Der Gerichtshof
gelangte in diesem Fall zu der Einschitzung, dass es keine Anhaltspunkte dafiir gebe, dass das
schwedische Gesetz keine individuelle Abwégung der Interessen der Familienzusammenfiihrung
unter Berticksichtigung der konkreten Situation der betroffenen Personen geméal § 13 zuliel3 oder
das eine solche Abwéagung in dem konkreten Fall nicht vorgenommen wurde.?* Der EGMR fiihrte
dazu aus:

,Given these circumstances, the Court is satisfied, having regard also to their margin of appreciation,
that the authorities of the respondent State, when suspending the applicants’ right to apply for family
reunification, struck a fair balance between, on the one hand, the applicants’ interest in being reunited
in Sweden and, on the other, the interest of the community as a whole in protecting the economic
well-being of the country by regulating immigration and controlling public expenditure.“*°

36 EGMR, M.A./Ddnemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 192. Hervorhebung nur hier.
37 EGMR, M.A./Dianemark, Urteil vom 09.07.2021 - 6697/18, Rn. 193.

38 Czech, Voriibergehende Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, in: NLMR 2022,
426.

39 EGMR, M.T. u.a./Schweden, Urteil vom 20.10.2022 - 22105/18, Rn. 84.

40 EGMR, M.T. u.a./Schweden, Urteil vom 20.10.2022 - 22105/18, Rn. 84. Hervorhebung nur hier.
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Der EGMR hat sich in diesem Zusammenhang auch damit befasst, in wie vielen Fillen tatsdch-
lich Familiennachzug nach der schwedischen Ausnahmeregelung gewéhrt wurde. Der Gerichts-
hof weist darauf hin, dass es zwar keine konkreten Informationen iiber die Anzahl der Fille gebe.
Die Statistiken enthalten aber eine erhebliche Anzahl von Aufenthaltsgenehmigungen auf Grund
von Familienzusammenfiihrungen trotz der voriibergehenden Aussetzung des Familiennach-
zugs.*' Daher gelangte der Gerichtshof zu der Einschédtzung, dass es im Gegensatz zu dem Fall
M.A. gegen Ddnemark keine Grundlage fiir die Annahme gibt, dass nur sehr begrenzte Ausnah-
men unter die Ausnahmebestimmung fallen.**

3.3. Bewertung

Aus der bisherigen Rechtsprechung des EGMR lassen sich keine Kriterien ableiten, wie eine Hér-
tefallregelung konkret ausgestaltet werden sollte.*’ Fiir die Vereinbarkeit einer Hartefallregelung
mit Art. 8 EMRK kommt es jedoch insbesondere auf die Moglichkeit einer Einzelfallpriifung
bzw. individuellen Giiterabwégung an. In der Begriindung des ,,Gesetzentwurfs zur Aussetzung
des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten* wird explizit auf die Abwagungskrite-
rien nach der Rechtsprechung des EGMR (siehe 3.1.) Bezug genommen. So heil3t es in der Be-
griindung zum Gesetzentwurf:

,Den verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben wird durch eine Regelung Rechnung getragen, die
trotz der voriibergehenden Aussetzung klarstellt, dass Aufnahmen nach § 22 und § 23 AufenthG wei-
terhin moglich sind, soweit die jeweiligen Voraussetzungen erfiillt sind. Im Einzelfall ist daher nach
§ 22 AufenthG ein Familiennachzug aus volkerrechtlichen oder dringenden humanitdren Griinden
oder im Rahmen einer Anordnung nach § 23 AufenthG méglich. Bei den im Rahmen einer Einzelfall-
betrachtung zu beriicksichtigenden humanitiren Griinden sind vor dem Hintergrund der Gewihr-
leistung des Artikel 8 EMRK auch die Dauer der Trennung, das Kindeswohl sowie uniiberwindbare
Hindernisse, die Familieneinheit im Herkunftsland herzustellen, zu beriicksichtigen.*

Der Verweis auf die nach Art. 8 EMRK erforderliche Einzelfallbetrachtung zeigt, dass der Ge-
setzgeber das Ziel hatte, die verfassungs- und volkerrechtlichen Vorgaben zu beachten. Wie
bereits erwdhnt, greift die Hartefallregelung nach § 22 S. 1 AufenthG jedoch nur in Ausnahme-
fdllen und ist nicht als allgemeine Auffangbestimmung ausgestaltet (siehe 2.2.). Eine Auf-
nahme aus , dringenden humanitdren Griinden” nach § 22 S. 1 AufenthG kann daher nur in
besonders gelagerten Ausnahmefillen erfolgen.*® Die Aufnahme muss aufgrund einer Sonder-
situation erforderlich sein, die sich von der Situation anderer Ausldnder in einer

41 EGMR, M.T. u.a./Schweden, Urteil vom 20.10.2022 - 22105/18, Rn. 83.
42 EGMR, M.T. u.a./Schweden, Urteil vom 20.10.2022 - 22105/18, Rn. 83.

43 Vgl. auch Ujkasevic, Schriftliche Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
Entwurf eines Gesetzes zur Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, 20. Juni 2025,
S. 6.

44 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, Entwurf eines Gesetzes zur Aussetzung des Familien-
nachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, BT- Drucksache 21/321 vom 03.06.2025, S. 13. Hervorhebung nur
hier.

45 Rocker, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Auflage 2025, § 22 Rn. 8.
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vergleichbaren Situation unterscheidet.** Dringende humanitire Griinde kénnen nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts auch im Kontext eines Nachzugsbegehrens
vorliegen, wenn besondere Umstdnde des Einzelfalles eine Fortdauer der raumlichen Tren-
nung der Angehorigen der Kernfamilie des subsididr Schutzberechtigten mit dem grund- und
menschenrechtlichen Schutz der Ehe und Familie nicht langer vereinbar erscheinen lassen
(siehe dazu nidher 4.).*” Insgesamt wurden auf Grundlage des § 22 S. 1 AufenthG nach Anga-
ben der Bundesregierung jedoch in der Vergangenheit nur verhiltnismélig wenige Visa er-
teilt.** Aufgrund dieser hohen Hiirden wird teilweise vertreten, dass § 22 S. 1 AufenthG nicht
geeignet sei, um die nach der Rechtsprechung des EGMR erforderliche Einzelfallpriifung bzw.
individuelle Giiterabwigung zu gewéhrleisten.*’ Dagegen wird angefiihrt, dass deutsche Ge-
richte bereits bei der Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten zwi-
schen 2016 und 2018 davon ausgegangen sind, dass die Moglichkeit einer Aufnahme nach §§
22 f. AufenthG die Wahrung der Grund- und Menschenrechte sicherstellt (dazu 4.1).*°

Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 22 S. 1 AufenthG kann dartiber hinaus auch aus ,,vilker-
rechtlichen Griinden” erteilt werden. Entsprechende Verpflichtungen kénnen sich aus dem
Volkervertragsrecht und dem allgemeinen Volkerrecht ergeben.’’ Daher diirfte grundsétzlich
auch die Wahrung der EMRK und damit die Rechtsprechung des EGMR zum Familiennachzug
nach Art. 8 EMRK als ,,volkerrechtlicher Grund*” fiir die Aufnahme eines Familienangehorigen
nach § 22 S. 1 AufenthG in Betracht kommen.*” Dagegen wird jedoch angefiihrt, dass diese
weite Auslegung nicht der Absicht des Gesetzgebers entsprechen diirfte, da andernfalls die en-
ger gefasste Tatbestandsvariante der ,,dringenden humanitéren Griinde“ nicht erforderlich

46 Schulz, in: Berlit, Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, 147. Lieferung, 01.11.2024, § 22 Rn. 8 mit
Verweis auf BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30.19; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 8.21; Urteil vom 08.12.
2022 -1 C 31.21.

47 BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 8.21, Rn. 26.

48 Siehe KeBler, in: Hofmann, Ausldnderrecht, 3. Auflage 2023, § 22 Rn. 4; Endres de Oliveira, in: Huber/Eichen-
hofer/Endres de Oliveira, Aufenthaltsrecht, 2. Auflage 2025, Rn. 504.

49 So Ujkasevic, Schriftliche Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, Entwurf
eines Gesetzes zur Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, 20. Juni 2025, S. 6;

50 Thym, Schriftliche Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, Entwurf eines
Gesetzes zur Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten, 23. Juni 2025, S. 1, 7 f.; siehe
auch Thym, Menschenrechte geben Spielraum, in: Legal Tribune Online, 10.02.2025.

51 KebBler, in: Hofmann, Ausldnderrecht, 3. Auflage 2023, § 22 Rn. 3; Hupke/Heuser, in: Huber/Mantel, Aufent-
haltsgesetz/Asylgesetz, 4. Auflage 2025, § 22 Rn. 5.

52 Vgl. Uerpmann-Wittzack, Aussetzung des Familiennachzugs im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, in: ZAR
2025, 347-352 (351): ,,Freilich ermoglicht § 22 S. 1 AufenthG die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auch aus
,volkerrechtlichen Griinden“. Die Wahrung der EMRK ist vom Wortlaut her zwanglos als vilkerrechtlicher
Grund einzuordnen.” Im Ergebnis lehnt der Autor aber eine weite Auslegung ab. Vgl. auch Hupke/Heuser, in:
Huber/Mantel, Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Auflage 2025, § 22 Rn. 5.
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wadre.” Dementsprechend ist der Priifungsmalstab fiir das Vorliegen ,,volkerrechtlicher
Griinde“ im Visumhandbuch des Auswartigen Amts eng gefasst:**

,Die Bundesrepublik Deutschland kann ausnahmsweise eine volkerrechtliche Aufnahmeverpflich-
tung aus Volkervertragsrecht eingegangen sein oder - noch seltener - aus allgemeinem Vélkerrecht
haben.“%?

Auch die deutschen Gerichte haben ein Nachzugsbegehren zu einem subsididr Schutzberech-
tigten im Rahmen von § 22 S. 1 AufenthG - soweit ersichtlich - unter der Tatbestandsalterna-
tive der ,,humanitidren Griinde” gepriift.

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass nach der Rechtsprechung des EGMR fiir
die Vereinbarkeit einer temporiaren Aussetzung des Familiennachzugs zu subsidiar Schutzbe-
rechtigten mit Art. 8 EMRK spétestens nach zwei Jahren die Moglichkeit einer Einzelfallprii-
fung erforderlich ist. Welche Anforderungen an eine entsprechende Ausnahmeregelung zur
Einzelfalliiberpriifung zu stellen sind, lédsst sich der Rechtsprechung des EGMR nicht eindeu-
tig entnehmen, da es sich insoweit um Einzelfallentscheidungen handelt, die sich nicht ohne
Weiteres auf andere Fallkonstellationen iibertragen lassen. Allerdings hat der EGMR in seiner
bisherigen Rechtsprechung Umstdnde angefiihrt, die eher fiir bzw. gegen eine positive Ver-
pflichtung des Mitgliedstaats zur Gewédhrung von Familienzusammenfiihrung sprechen und
daher im Rahmen einer Einzelfallpriifung von den Mitgliedstaaten zu berticksichtigen sind.®

Die Entscheidungen des Gerichtshofs deuten darauf hin, dass eine Ausnahmeregelung Raum
fiir eine individuelle Interessensabwidgung geben und nicht auf sehr begrenzte Ausnahmen be-
schrinkt sein sollte. Ferner sollte eine Uberpriifung der Lage im Herkunftsland in die Abwi-
gung einflieBen, um die tatsdchlichen Aussichten auf eine Riickkehr bzw. hierfiir bestehende
Hindernisse zu bewerten. Vor dem Hintergrund des Ausnahmecharakters des § 22 S. 1 Auf-
enthG diirfte es daher maligeblich darauf ankommen, inwieweit die deutschen Verwaltungsge-
richte auf Grundlage von § 22 S.1 AufenthG Hértefidlle im Rahmen einer individuellen Interes-
sensabwigung tatsdchlich angemessen berticksichtigen.

Der Volkerrechtler Uerpmann-Wittzack gelangt hinsichtlich der Vereinbarkeit der Aussetzung
des Familiennachzugs mit der Rechtsprechung des EGMR zu folgender Einschitzung:

,Damit hidngt die Vereinbarkeit des deutschen Rechts mit den Vorgaben des EGMR davon ab, ob es
den Verwaltungsgerichten gelingt, auch in Fillen wie demjenigen von M.A. im Rahmen von § 22 S. 1
AufenthG eine umfassende Interessenabwigung durchzufithren und ggf. ein Vornahme- oder

53 So Uerpmann-Wittzack, Aussetzung des Familiennachzugs im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, in: ZAR
2025, 347-352 (351).

54 Hupke/Heuser, in: Huber/Mantel, Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 4. Auflage 2025, § 22 Rn. 6.
55 Auswirtiges Amt, Visumhandbuch, Stand: 01.07.2025, S. 111.
56 Siehe dazu ausfiihrlich: Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Familiennachzug von subsidiar

Schutzberechtigten im Lichte von Art. 8 EMRK, Sachstand vom 12.03.2025, WD 2 - 3000 - 008/25, S. 8 f.; siehe
auch: Nusser, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Auflage 2025, Art. 8 EMRK, Rn. 24 f.
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zumindest Bescheidungsurteil zu erlassen. In diese Abwéagung ist die Zeit, die die Familienmitglieder
bereits getrennt sind, ebenso einzustellen wie die Perspektive, ob das Familienleben aufgrund verbes-
serter Umstdnde in absehbarer Zeit im Herkunftsstaat wiederhergestellt werden kann. Damit kann
auch die generelle Lage und Entwicklung im Herkunftsstaat in die Wiirdigung des Einzelfalls einflie-
Ben. [...] Die Aussetzung des Familiennachzugs nach § 36a AufenthG wird nur dann vor den EGMR
kommen, wenn deutsche Gerichte die kritischen Fille nicht durch eine weite Auslegung von § 22 S.
1 AufenthG lésen. [...].“%”

4. Anforderungen nach Art. 6 GG (WD 3)

Im Folgenden wird dargestellt, welche Anforderungen nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (folgend: BVerfG) und des Bundesverwaltungsgerichts (folgend: BVerwG) im
Lichte von Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 GG an eine Hértefallregelung im Sinne von § 104 Nr. 14
Satz 2 in Verbindung mit § 22 Satz 1 AufenthG zu stellen sind.

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass sich die Rechtsprechung des BVerfG und des BVerwG vor al-
lem auf die alte Regelung zur Aussetzung des Familiennachzugs aus den Jahren 2016 bis 2018

(§ 104 Abs. 13 AufenthG a.F.) sowie auf die Kontingentregelung des § 36a AufenthG bezieht. Da
die Neuregelung der Aussetzung des Familiennachzugs erst vor kurzer Zeit in Kraft getreten ist,
bleibt abzuwarten, welche Anforderungen die Gerichte an die Anwendung der Hértefallregelung
des § 22 Satz 1 AufenthG im Rahmen von § 104 Abs. 14 AufenthG stellen werden. Dies gilt auch
in Bezug auf die durch die ,internen Weisungen*“ des Auswartigen Amtes zur Anwendung von
§ 22 Satz 1 AufenthG aufgestellten Kriterien, mit denen die Gerichte bisher nicht befasst waren.

Der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG und des BVerwG lassen sich jedoch gewisse Hin-
weise dazu entnehmen, welche Anforderungen im Lichte von Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 GG an
die Anwendung von § 22 Satz 1 AufenthG zu stellen sind. Letztlich ist die Bewertung jedoch,
wie erldutert, von den Umstdnden des jeweiligen Einzelfalls abhédngig.

4.1. Notwendigkeit der Einzelfallpriifung

Grundsitzlich tiberantwortet das GG die Entscheidung dartiber, in welcher Zahl und unter wel-
chen Voraussetzungen der Zugang zum Bundesgebiet ermdglicht werden soll, weitgehend dem
Gesetzgeber und der vollziehenden Gewalt.?® Dabei steht dem Gesetzgeber ein weiter Gestal-
tungsspielraum und Einschétzungsvorrang hinsichtlich kiinftiger Verhéltnisse und Entwicklun-
gen zu.*

57 Uerpmann-Wittzack, Aussetzung des Familiennachzugs im Lichte der Rechtsprechung des EGMR, in: ZAR
2025, 347-352 (351). Hervorhebung nur hier.

58 BVerwG, Urteil vom 26.09.2024 - 1 C 11/23, Rn. 32.

59 So etwa BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19, Rn. 22.
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Art. 6 GG selbst vermittelt keinen unmittelbaren Anspruch auf Familienzusammenfiihrung.®
Mit der Pflicht des Staates aus Art. 6 GG, Ehe und Familie zu schiitzen und zu férdern, geht je-
doch ein Anspruch des Grundrechtstrdagers einher, dass die zustdndigen Behérden und Gerichte
bei ihrer Entscheidung {iber Aufenthaltsrechte eheliche und familidre Bindungen zu der sich im
Bundesgebiet lebenden Person angemessen berticksichtigen (,,in einer Weise [...], die der groBen
Bedeutung entspricht, welche das Grundgesetz dem Schutz von Ehe und Familie erkennbar bei-
mifBt“®"). Im Ergebnis miissen sie ein Nachzugsbegehren daher regelméfBig anhand des Verhiltnis-
mibigkeitsgrundsatzes priifen. Dazu ist eine Einzelfallbetrachtung erforderlich, bei der auf der
einen Seite die familidren Bindungen und auf der anderen Seite die sonstigen Umstidnde des je-
weiligen Einzelfalls zu berticksichtigen sind.®

Auch hinsichtlich der Aussetzung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten in den
Jahren 2016 bis 2018 hat das BVerfG im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes betont, dass
es fiir die Vereinbarkeit der Aussetzung mit Art. 6 GG von Bedeutung sein konne, inwieweit Hér-
tefdllen durch die Anwendung von § 22 Satz 1 AufenthG begegnet werden kann:

,»In der Hauptsache wire voraussichtlich zu kléren, ob die Regelung des § 104 Abs. 13 AufenthG, nach
der ein Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten [...] bis zum 16. Méarz 2018 nicht gewdhrt
wird, mit Art. 6 Abs. 1 GG in Einklang steht [...]. In diesem Rahmen kann auch von Bedeutung sein,
inwieweit Hartefdllen durch die Erteilung von humanitdren Aufenthaltserlaubnissen gemidll § 22
Satz 1 AufenthG Rechnung zu tragen ist, insbesondere auch dann, wenn die besondere Hérte durch
Umstédnde in der Person des subsididr Schutzberechtigten begriindet wird.“%

Mit Hinweis auf diese Rechtsprechung bejahte das BVerwG die Vereinbarkeit der damaligen Aus-
setzung des Familiennachzugs mit Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 GG, da den in die Einzelfallbe-
trachtung einzustellenden familidren Belangen ,,im Rahmen der Erteilung von Aufenthaltserlaub-
nissen nach § 22 Satz 1 AufenthG ausreichend Rechnung getragen werden“®* kénne:

,,Damit lassen sich mit dem besonderen Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 GG und Art. 8 EMRK
sowie Art. 7 und 24 GRC nicht zu vereinbarende Familientrennungen in besonderen Einzelfdllen iiber

60 BVerfG, Urteil vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83, Leitsatz 1, Rn. 96; BVerwG, Urteil vom 03.06.1997 - 1 C 7/96,
Leitsatz 1, Rn. 19; BVerwG, Urteil vom 27.02.1996 - 1 C 41/93, Rn. 30.

61 BVerfG, Urteil vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83, Leitsatz 2, Rn. 103; siehe auch BVerwG, Urteil vom 08.12.2022
-1 C 59/20, Rn. 15; Urteil vom 08.12.2022 -1 C 31/21, Rn. 15; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 56/20, Rn. 15.

62 Heuser, Aussetzung des Familiennachzugs — ein Verstof gegen das Grundgesetz?, Asylmagazin 4/2017, S. 128
m.w.N.; zu den einzelnen zu beriicksichtigenden Belangen: BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 59/20, Rn. 15,
Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 31/21, Rn. 15; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 56/20, Rn. 15 mit Verweis auf EGMR,
Urteil vom 03.10.2014 - 12738/10, Rn. 106; BVerfG, Beschluss vom 10.05.2008 - 2 BvR 588/08, Rn. 11 {.; Be-
schluss vom 05.06.2013 - 2 BvR 586/13; Beschluss vom 09.12.2021 - 2 BvR 1333/21; siehe auch BVerwG, Urteil
vom 26.09.2024 - 1 C 11/13, Rn. 32.

63 BVerfG, Beschluss vom 11.10.2017 - 2 BvR 1758/17, Rn. 12; Beschluss vom 01.02.2018 - 2 BvR 1459/17, Rn. 14;
Beschluss vom 20.03.2018 - 2 BvR 1266/17, Rn. 15; in der Hauptsache erging keine Sachentscheidung.

64 BVerwG, Urteil vom 26.09.2024 - 1 C 11/23, Rn. 34.
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die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus dringenden Griinden geméal § 22 AufenthG vermeiden

[...].6°

Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, dass der Gesetzgeber bei der Aussetzung des Familien-
nachzugs tiberhaupt eine (Hértefall-)Regelung vorsehen muss, die eine Einzelfallpriifung ermog-
licht. Innerhalb dieser muss dann der besondere Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 GG an-
gemessen beriicksichtigt werden.

4.2. Zu berticksichtigende Belange

Der Rechtsprechung lésst sich dariiber hinaus entnehmen, welche Belange im Rahmen der Ein-
zelfallpriifung von Bedeutung sein kénnen. Dazu gehoéren neben 6ffentlichen Interessen und der
familidren Bindung insbesondere die Trennungsdauer, die Moglichkeit der Herstellung der Fami-
lieneinheit auBerhalb des Bundesgebietes und Aspekte des Kindeswohls. Aber auch andere Um-
stinde des Einzelfalls kénnen eine Rolle spielen.

4.2.1. Gegenldufige offentliche Interessen

Im Rahmen der Einzelfallentscheidung sind die gegenldufigen 6ffentlichen Interessen mit den
privaten Interessen an einer Familienzusammenfiihrung in einen angemessenen Ausgleich zu
bringen. Die verfolgten 6ffentlichen Interessen miissen dabei selbst keinen Verfassungsrang ha-
ben. So hat das BVerfG wiederholt betont, dass dem Ziel der Begrenzung des Zuzugs von Auslén-
dern von Verfassung wegen erhebliches Gewicht beigemessen werden darf.®

4.2.2. Trennungsdauer

Ein wesentlicher Aspekt, der nach der Rechtsprechung auf Seiten des privaten Interesses an der
Familienzusammenfiihrung zu beriicksichtigen ist, ist die Trennungsdauer. Je nach Einzelfall
kann eine fortdauernde rdumliche Trennung von Familienangehorigen der Kernfamilie mit Art. 6
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG nicht lidnger vereinbar sein. Der bisherigen Rechtsprechung von
BVerfG und BVerwG lassen sich insoweit nur Hinweise entnehmen, welche Trennungsdauer im
Lichte von Art. 6 GG fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 22 Satz 1 AufenthG streiten
kann. Jedenfalls kommt mit steigender Trennungsdauer dem Bediirfnis nach Herstellung der fa-
milidren Einheit hoheres Gewicht zu.?” Dies ist bei der Abwéagung zu beriicksichtigen.

Fiir die Bewertung der Trennungsdauer ist zudem mafigeblich darauf abzustellen, ob eine Her-
stellung der Familieneinheit nur im Bundesgebiet mdglich ist oder nicht (dazu unter 4.3.2.).%

65 BVerwG, Urteil vom 26.09.2024 - 1 C 11/23, Rn. 34 mit Verweis auf BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 8.21,
Rn. 21 m.w.N.

66 BVerfG, Beschluss vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83, Rn. 140, 110; Beschluss vom 08.12.2005 - 2 BvR 1001/04
Rn. 17; siehe auch: VG Berlin, Urteil vom 07.11.2017 - 36 K 92.17 V, Rn. 36.

67 BVerfG, Beschluss vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83, Rn. 141.

68 BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 59/20, Rn. 23; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 31/21, Rn. 23; Urteil vom 08.12.
2022 -1 C 56/20, Rn. 25.
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Entscheidend fiir die Bestimmung der Trennungsdauer ist in der Regel das Asylersuchen des im
Bundesgebiet subsididr Schutzberechtigten, da erst dieses eine Schutzpflicht der Bundesrepublik
fiir den Antragssteller und seine Familie begriindet.*

Im Jahr 1987 befand das BVerfG das Erfordernis eines achtjahrigen ununterbrochenen Vorauf-
enthalts des im Bundesgebiet lebenden Ehegatten fiir den Nachzug des anderen Ehegatten und
von Kindern im Hinblick auf das Verlangen nach einer weitgehenden wirtschaftlichen und sozia-
len Eingliederung fiir verfassungsgemif.”® Die zudem erforderliche dreijiahrige Ehebestandszeit
hielt es jedoch fiir mit Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG nicht vereinbar (eine einjdhrige Warte-
frist billigte es dagegen).”* Diese Wertungen kénnen eine gewisse Orientierung bieten, es diirften
sich daraus jedoch fiir § 104 Abs. 14 in Verbindung mit § 22 Satz 1 AufenthG keine konkreten
Trennungszeiten herausarbeiten lassen. Das liegt vor allem daran, dass der zugrundeliegende Fall
in vielen Punkten anders gelagert war als die Aussetzung des Familiennachzugs zu subsidiar
Schutzberechtigten: So betraf er etwa den Familiennachzug zu in erster bzw. zweiter Generation
iiber Anwerbeabkommen eingereisten Personen, weswegen das BVerfG auch ein ,,besonderes
MabB an Verantwortung“ der Bundesrepublik gegeniiber den Angeworbenen betonte.”

Zur Regelung von § 36a Abs. 3 Nr. 1 AufenthG, der einen Regelausschluss fiir den Ehegatten-
nachzug bei sogenannten Nachfluchtehen enthailt, fithrte das BVerwG aus, dass eine Wartezeit
von fiinf Jahren nicht das verfassungsrechtliche Hochstmal tibersteige, sofern eine (Wieder-)Her-
stellung der Familieneinheit im Aufenthaltsstaat des Nachzugswilligen méglich und zumutbar
sei. Scheide dies aus, so sei jedenfalls bei einer Eheschliefung vor Einreise in das Unionsgebiet
bei einer mehr als vierjahrigen Trennung im Lichte von Art. 6 GG eine Ausnahme vom Regelaus-
schluss zu gewdhren. Allerdings betonte das Gericht auch, dass die Wartezeiten bei Hinzutreten
weiterer Umstédnde anders bewertet werden kénnten, etwa wenn die Ehe nur zum Zweck ge-
schlossen wurde, etwaige Nachzugsmoglichkeiten zu eréffnen. Sofern das Wohl eines gemeinsa-
men Kleinkinds betroffen sei, konne sich die Zeit zudem verkiirzen: Dabei hielt das BVerwG eine
Trennungszeit von drei Jahren bei moglicher und zumutbarer Wiederherstellung der Familien-
einheit im Ausland fiir verfassungsrechtlich zulédssig und einen Zeitraum von zwei Jahren, sofern
diese Moglichkeit nicht besteht.”

Allerdings hat das BVerwG zur Kontingentregelung des § 36a AufenthG und dem darin enthalte-
nen Verweis auf § 22 AufenthG ausgefiihrt, dass ,,die Schwelle, bei deren Erreichen die Versa-
gung einer Familienzusammenfiihrung im Bundesgebiet mit Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG
schlechthin unvereinbar ist“ und somit ein Aufenthaltstitel nach § 22 AufenthG erteilt werden
muss, hoher liegt ,,als jene, die durch Annahme eines Ausnahmefalles in den Fallen des § 36a

69 BVerwG, Urteil vom 24.10.2024 - 1 C 17.23, Rn. 22 mit Verweis auf BT-Drs. 19/2438, S. 22.
70 BVerfG, Beschluss vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83, Rn. 108 ff.
71 BVerfG, Beschluss vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83, Rn. 118 ff.

72 BVerfG, Beschluss vom 12.05.1987 - 2 BvR 1226/83, Rn. 144; dazu: Thym, Die Auswirkungen des Asylpakets II,
NVwZ 2016, 409 (414).

73 BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19, Rn. 35.
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Abs. 3 Nr. 1 AufenthG den Zugang zu einer (kontingentgebundenen) Auswahlentscheidung
(§ 36a Abs. 2 Satz 2 AufenthG) eroffnet“.”*

Insofern diirfte die zeitliche ,,Schwelle, bei deren Erreichen die Versagung einer Familienzusam-
menfiihrung im Bundesgebiet mit Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG schlechthin unvereinbar ist“, bei
der Anwendung von § 104 Abs. 14 Satz 2 in Verbindung mit § 22 Satz 1 AufenthG ebenfalls ho-
her liegen als bei § 36a Abs. 3 Nr. 1 AufenthG.

Fiir die Priifung von § 22 Satz 1 AufenthG im Rahmen von § 104 Abs. 14 AufenthG bedeutet dies,
dass Trennungszeiten — sofern keine Kleinkinder betroffen sind — grundsétzlich héher liegen
diirfen als fiinf bzw. vier Jahre. Wie viel hoher diese Zeiten im Sinne einer ,,Hochstgrenze” im
Hinblick auf Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 GG liegen diirfen, ldsst sich der Rechtsprechung des
BVerfG und des BVerwG bisher soweit ersichtlich nicht entnehmen.

Ansitze zu einer ,,Hochstgrenze” finden sich unter anderem in der auch vom Auswartigen Amt
zitierten Rechtsprechung des VG Berlin,”” welches die Verdoppelung der zumutbaren Trennungs-
zeiten nach der Rechtsprechung des BVerwG zu § 36 a Abs. 3 Nr. 1 AufenthG andeutet, letztlich
aber offenldsst (im konkreten Fall ging es um die Zumutbarkeit einer Trennungsdauer von vier
Jahren bei der Betroffenheit eines Neugeborenen).

4.2.3. Zumutbare Moglichkeit der Herstellung der Familieneinheit aulerhalb der Bundesre-
publik

Ein weiterer, bereits angesprochener maligeblicher Punkt, der mit der Trennungsdauer eng ver-
kntipft ist, ist die zumutbare Mdglichkeit der Herstellung der Familieneinheit aulerhalb der Bun-
desrepublik. Bei subsididr Schutzberechtigten diirfte die Herstellung der Familieneinheit im Her-
kunftsland regelméBig nicht zumutbar sein.”® Eine Herstellung der Familieneinheit aullerhalb der
Bundesrepublik wire allenfalls denkbar, wenn sich auch die nachzugswilligen Personen nicht im
Herkunftsland, sondern in einem Drittstaat authielten und dieser zur Aufnahme des subsidiér
Schutzberechtigten bereit wire, etwa weil dieser dort iiber einen Aufenthaltstitel verfiigt.

Das BVerfG ist in Fillen der Beendigung des Aufenthalts in der Bundesrepublik davon ausgegan-
gen, dass einwanderungspolitische Belange regelméBig zuriickgedrdngt werden, wenn die Le-
bensgemeinschaft der Familie nur in Deutschland hergestellt werden kann.”” Einige Stimmen in
der Literatur ziehen diese Rechtsprechung daher auch fiir die Bewertung von

74 BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 59/22, Rn. 23; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 31/21, Rn. 23; Urteil vom
08.12.2022 - 1 C 56/20, Rn. 25 mit Verweis auf BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19, Rn. 49; Rocker, in:
Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 15. Aufl. 2025, § 22 AufenthG Rn. 8.

75 VG Berlin, Urteil vom 27.09.2023 - VG 38 K 618/21 V, Rn. 71.

76 Dazu etwa Heuser, Aussetzung des Familiennachzugs — ein VerstoD gegen das Grundgesetz?, Asylmagazin
4/2017, S. 127.

77 Siehe etwa BVerfG, Beschluss vom 05.06.2013 - 2 BvR 586/13, Rn. 13; Beschluss vom 23.01.2001 - 2 BvR
231/00, Rn. 22.



Fachbereiche WD 2 und WD 3 Seite 19
WD 2 - 3000 - 057/25; WD 3 - 3000 - 074/25

Familiennachzugskonstellationen heran.”” Andere weisen darauf hin, dass sich die Rechtspre-
chung nicht ohne weiteres iibertragen lasse, da es beim Familiennachzug nicht wie bei aufent-
haltsbeendenden Mafinahmen um eine Eingriffskonstellation, sondern vielmehr um eine Erweite-
rung des Rechtskreises der Beteiligten gehe.”

In der Rechtsprechung des BVerwG zu § 36a Abs. 3 Nr. 1 AufenthG zeigt sich dartiiber hinaus,
dass grundsétzlich auch berticksichtigt werden darf, inwieweit eine Trennung mehr oder weniger
freiwillig herbeigefiihrt wurde:

,Der Gesetzgeber war mit Blick auf den bei generalisierender Betrachtung nur fiir einen voriibergehen-
den Zeitraum gewéhrten subsididren Schutz insbesondere nicht gehindert, fiir den Regelfall typisie-
rend anzunehmen, dass es Ehegatten, deren Ehe erst nach Verlassen des Herkunftslandes geschlossen
wurde, die mithin bei Antritt der Flucht nicht davon ausgehen konnten, ein von dem spéteren Ehe-
gatten abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu erlangen, und deren rdumliche Trennung auf der mehr oder
weniger freiwilligen Entscheidung eines der Ehegatten beruht, den Transitstaat zu verlassen, deutlich
eher zuzumuten ist, die eheliche Lebensgemeinschaft im Ausland fortzufiihren, als Ehegatten, deren
eheliche Lebensgemeinschaft bereits im Herkunftsland gefiihrt und denen die Fortfithrung dieser Ge-
meinschaft fluchtbedingt unméglich wurde.“%°

Allerdings betonte das Gericht auch, dass es fiir eine Vereinbarkeit eines solchen Ausschlusses
mit Art. 6 GG auch darauf ankomme, inwieweit atypischen Konstellationen im Einzelfall iiber
die Erteilung eines Aufenthaltstitels Rechnung getragen werden kénne:

,Die Moglichkeit der Annahme einer Ausnahme von dem Regelausschlussgrund und die in § 36a
Abs. 1 Satz 4 AufenthG vorbehaltene Anwendung der §§ 22 und 23 AufenthG stellen jedenfalls bei
einer grundrechtskonformen Auslegung sicher, dass von der Typisierungsbefugnis oder der Einschét-
zungsprarogative nicht mehr gedeckten und in diesem Sinne atypischen Umstidnden des Einzelfalles,
aber auch den grundrechtlichen Anforderungen aus Art. 6 GG und Art. 8 EMRK angemessen Rechnung
getragen werden kann.“®!

Diese Wertung diirfte auch bei der Anwendung von § 22 Satz 1 AufenthG im Rahmen von § 104
Abs. 14 Satz 2 AufenthG heranzuziehen sein.

4.2.4. Umgang mit einem Kind

Wie bereits aufgezeigt, kann zudem der Umgang mit einem Kind Einfluss auf die Abwagungsent-
scheidung haben. Sofern aufenthaltsrechtliche Entscheidungen den Umgang mit einem Kind be-
treffen, ist ,,im Rahmen der Abwéigung malgeblich auf die Sicht des Kindes abzustellen und im
Einzelfall zu untersuchen, ob tatsdchlich eine personliche Verbundenheit besteht, auf deren

78 Heuser, Aussetzung des Familiennachzugs — ein VerstoB gegen das Grundgesetz?, Asylmagazin 4/2017, S. 128.
79 So Thym, Die Auswirkungen des Asylpakets II, NVwZ 2016, 409 (414).
80 BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19, Rn. 23; Hervorhebung nur hier.

81 BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19, Rn. 23.
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Aufrechterhaltung das Kind zu seinem Wohl angewiesen ist.”“*> Dabei sind die Belange des El-
ternteils und des Kindes umfassend zu berticksichtigen.?® Ein hohes Gewicht haben die Folgen
einer voriibergehenden Trennung insbesondere, wenn ein noch sehr kleines Kind betroffen ist:**
»Dessen Belange sind regelmébBig geeignet, die von den Ehegatten hinzunehmende Trennungszeit
malgeblich zu verkiirzen.“®

4.2.5. Weitere Kriterien

Dariiber hinaus kénnen auch weitere Kriterien eine Rolle spielen. Die offene Formulierung der
Rechtsprechung des BVerwG (,,Erforderlich ist eine Einzelfallbetrachtung, bei der die familidren
Bindungen, aber auch sonstige Umstdnde wie die Trennungsdauer und die Mdglichkeit der Her-
stellung der Familieneinheit nur im Bundesgebiet, abzuwégen sind.**®) spricht dafiir, alle Um-
stinde des jeweiligen Einzelfalls zu beriicksichtigen. Insoweit ist vor allem auf die oben ausge-
fiihrten, vom EGMR entwickelten Kriterien zu Art. 8 EMRK zu verweisen. Auf Ebene des Verfas-
sungsrechts dienen die Konvention und die Rechtsprechung des EGMR als Auslegungshilfen fiir
die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte und rechtsstaatlicher Grundsitze.*”

In Entscheidungen zum Ehegattennachzug hat sich das BVerfG zudem mit Anforderungen an den
Spracherwerb (§ 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG: ,,Dem Ehegatten eines Ausldnders ist eine Aufent-
haltserlaubnis zu erteilen, wenn [...] der Ehegatte sich zumindest auf einfachste Art in deutscher
Sprache verstdndigen kann“)® und an die Sicherung des Lebensunterhaltes (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Auf-
enthG: ,Die Erteilung eines Aufenthaltstitels setzt in der Regel voraus, dass der Lebensunterhalt
gesichert ist“)* auseinandergesetzt und diese als verfassungsgeméDl gebilligt. Das staatliche Inte-
resse an einer wirtschaftlichen und sozialen Eingliederung muss insofern ebenfalls berticksichtigt
werden. Auch insoweit diirfte es jedoch darauf ankommen, inwieweit besonders gelagerten Fél-
len im jeweiligen Einzelfall durch Ausnahmen Rechnung getragen werden kann.

* % %

82 BVerwG, Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 59/20, Rn. 15; Urteil vom 08.12.2022 - 1 C 31/21, Rn. 15; Urteil vom
08.12.2022 - 1 C 56/20, Rn. 15; BVerfG, Beschluss vom 02.11.2023 - 2 BvR 441/23, Rn. 23.

83 BVerfG, Beschluss vom 02.11.2023 - 2 BvR 441/23, Rn. 23; BVerwG, Urteil vom 26.09.2024 -1 C 11/23, Rn. 33.
84 BVerfG, Beschluss vom 01.12.2008 - 2 BvR 1830/08, Rn. 33.

85 BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 - 1 C 30/19, Rn. 35.

86 BVerwG, Urteil vom 26.09.2024 - 1 C 11/23, Rn. 32 m.w.N.

87 BVerfGE 111, 307 (317) mit Verweis auf BVerfGE 74, 358 (370); 83, 119 (128) und BVerfG, Beschluss vom
20.12.2000 - 2 BvR 591/00; siehe auch BVerfGE 131, 286 (295); 148, 296 (352); 151, 152 (176).

88 BVerwG, Urteil vom 30.03.2010 - 1 C 8/09: ,,Das durch das Richtlinienumsetzungsgesetz im August 2007 einge-
fithrte Erfordernis, dass der Ehegatte, der zu einem in Deutschland lebenden Ausldnder nachziehen will, sich
zumindest auf einfache Art in deutscher Sprache verstdndigen kénnen muss (§ 30 Absatz I 1 Nr. 2 AufenthG),
ist mit Artikel 6 GG, Artikel 8 EMRK und Artikel 7 der Richtlinie 2003/86/EG vereinbar.“

89 BVerwG, Urteil vom 30.04.2009 - 1 C 3/08, Rn. 13 ff.
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