Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat

Ausschussdrucksache

RaVG Dr. Philipp Wittmann? 19(4)878 B Karlsruhe, den 17. Juni 2021
(VGH Baden-Wirttemberg)

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes liber den Aufenthalt, die Erwerbstitig-
keit und die Integration von Ausldndern im Bundesgebiet

— Gesetzentwurf der Abgeordneten Luise Amtsberg, Filiz Polat, Margarete Bause, Canan

Bayram, Dr. Franziska Brantner, Ekin Deligdz, Kai Gehring, Britta HaBelmann, Dr. Kirsten

Kappert-Gonther, Uwe Kekeritz, Katja Keul, Maria Klein-Schmeink, Monika Lazar,

Dr. Tobias Lindner, Dr. Irene Mihalic, Dr. Konstantin von Notz, Tabea RoRner, Claudia

Roth (Augsburg), Dr. Manuela Rottmann, Dr. Frithjof Schmidt, Margit Stumpp, Beate Wal-

ter-Rosenheimer, Wolfgang Wetzel, Gerhard Zickenheiner und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN vom 02. Marz 2021 (BT-Drs. 19/27189) -

Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstandigen des Ausschusses fir

Inneres und Heimat des Deutschen Bundestages der 19. Wahlperiode am 21. Juni 2021

Die Stellungnahme dient der Vorbereitung der 6ffentlichen Anhorung des Ausschusses fur
Inneres und Heimat des Deutschen Bundestages am 21.06.2021. Sie beruht auf dem Geset-
zesentwurf der Abgeordneten Luise Amtsberg, Filiz Polat, Margarete Bause, Canan Bayram,
Dr. Franziska Brantner, Ekin Deligdz, Kai Gehring, Britta Hallelmann, Dr. Kirsten Kappert-Gon-
ther, Uwe Kekeritz, Katja Keul, Maria Klein-Schmeink, Monika Lazar, Dr. Tobias Lindner, Dr.
Irene Mihalic, Dr. Konstantin von Notz, Tabea RoRner, Claudia Roth (Augsburg), Dr. Manuela
Rottmann, Dr. Frithjof Schmidt, Margit Stumpp, Beate Walter-Rosenheimer, Wolfgang Wetzel,
Gerhard Zickenheiner und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 02.03.2021.2 Die Bear-
beitung wurde nach bestem Wissen und Gewissen erstellt, kann jedoch — zumal angesichts
der Komplexitit der Sachmaterie und des eng gesetzten Zeitrahmens® — keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit erheben. Zu einzelnen Fragen kann im Rahmen der Anhoérung gerne vertie-

fende oder klarstellende Auskunft gegeben werden.

! Der Verfasser ist Richter am Verwaltungsgericht, Lehrbeauftragter fiir Migrationsrecht an den Universititen
Heidelberg und Freiburg i.Br. und derzeit als Richter des 9. Senats des VGH Baden-Wirttemberg tatig. Die Stel-
lungnahme beruht auf eigenen Rechtsauffassungen des Verfassers und spiegelt nicht die Rechtsauffassung der
Stammdienststelle oder friiherer bzw. gegenwartiger Abordnungsdienststellen des Verfassers wider.

2BT-Drs. 19/27189.

3 Die Ladung als Sachverstandiger erfolgte am 15.06.2021; der Sachverhalt wurde wenige Tage zuvor mitgeteilt.

1


VERRichterSa
Ausschussstempel_2


A. Gesetzgebungsvorhaben

l. Kontext und Ziel des Gesetzesentwurfs vom 2. Marz 2021

Der Gesetzentwurf vom 02.03.2021 dient der Klarung der im nationalen Recht und der diesem
zugrundeliegenden europdischen Familienzusammenfuhrungsrichtlinie* nicht ausdriicklich
geregelten und in der Rechtsprechung umstrittenen Frage, ob die Anerkennung eines unbe-
gleitet eingereisten Minderjahrigen als Flichtling einen Anspruch auf Elternnachzug auch
dann noch begriinden kann, wenn die minderjahrige Bezugsperson volljahrig geworden ist.”
Er begriindet zugleich eine konstitutive Neuregelung im Bereich des Elternnachzugs zu als un-
begleitete Minderjahrige eingereisten subsidiar Schutzberechtigten, der nicht durch unions-
rechtliche Vorgaben gepragt ist.® Er soll weiterhin —jedenfalls im Grundsatz Gibereinstimmend
mit der bisherigen deutschen und europaischen Rechtsprechung — klarstellen, dass das Recht
auf Familiennachzug minderjahriger Kinder zu ihren Eltern nicht durch Eintritt der Volljahrig-

keit erlischt, wenn der Visumantrag vor Vollendung des 18. Lebensjahres gestellt wurde.”

Der Gesetzentwurf betrifft zugleich die — jedenfalls primar — nach nationalem Recht zu beur-
teilende Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen ein Familiennachzug auch min-
derjahrigen Geschwistern als Fliichtlinge anerkannter unbegleiteter Minderjahriger gewahrt
werden soll. Insoweit soll der Gesetzesentwurf die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme
der bestehenden nationalen Zuzugsregelung erleichtern und an die Voraussetzungen fiir den

Familiennachzug der Eltern angleichen, um unbillige Harten zu vermeiden.®

4 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22.09.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung (Famili-
enzusammenfiihrungsrichtlinie — FZRL).

5 BT-Drs. 19/27189, S. 2.

6vgl.untenC. I. 2.

7 BT-Drs. 19/27189, S. 2.

8 BT-Drs. 19/27189, S. 1.



Il.  Wortlaut des Gesetzesentwurfs / Synopse

Zu diesen Zwecken sieht der Gesetzentwurf eine Anderung der Bestimmungen des § 32 Abs. 1
AufenthG (Kindernachzug), des § 36 AufenthG (Elternnachzug) und des § 36a AufenthG (Fa-

miliennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten) vor. Diese sollen nunmehr lauten:®

§ 32 AufenthG-E — Kindernachzug

(1) 'Dem minderjihrigen ledigen Kind eines Ausldnders ist eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen,
wenn beide Eltern oder der allein personensorgeberechtigte Elternteil einen der folgenden Aufent-
haltstitel besitzt:

1. Aufenthaltserlaubnis nach § 7 Absatz 1 Satz 3 oder nach Abschnitt 3 oder 4,

2. Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 1 oder Absatz 2 Satz 1 erste Alternative,
3. Aufenthaltserlaubnis nach § 28, § 30, § 31, § 36 oder § 363,
4

. Aufenthaltserlaubnis nach den tibrigen Vorschriften mit Ausnahme einer Aufenthaltserlaub-
nis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative,

5. Blaue Karte EU, ICT-Karte, Mobiler-ICT-Karte,
6. Niederlassungserlaubnis oder
7. Erlaubnis zum Daueraufenthalt - EU.

2In den Fiillen des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 3 vierte und fiinfte Variante ist von den Vorausset-
zungen des § 5 Absatz 1 Nummer 1 und § 29 Absatz 1 Nummer 2 abzusehen, wenn das Kind seinen
Lebensmittelpunkt zusammen mit dem Auslénder in das Bundesgebiet verlegt. 3Fiir die Minder-
jdhrigkeit des nachziehenden Kindes ist im Falle des Absatzes 1 Nummer 2 auf den Zeitpunkt der
Asylantragstellung der Eltern oder des allein personensorgeberechtigten Elternteils und im Falle
des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 3 vierte und fiinfte Variante auf den Zeitpunkt der Visumsantrags-
stellung der Eltern oder des allein personensorgeberechtigten Elternteils abzustellen.

(2) *Hat das minderjahrige ledige Kind bereits das 16. Lebensjahr vollendet und verlegt es seinen
Lebensmittelpunkt nicht zusammen mit seinen Eltern oder dem allein personensorgeberechtigten
Elternteil in das Bundesgebiet, gilt Absatz 1 nur, wenn es die deutsche Sprache beherrscht oder
gewahrleistet erscheint, dass es sich auf Grund seiner bisherigen Ausbildung und Lebensverhalt-
nisse in die Lebensverhiltnisse in der Bundesrepublik Deutschland einfiigen kann. 2Satz 1 gilt nicht,
wenn

1. der Auslander eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Absatz 4, § 25 Absatz 1 oder 2, eine Nie-
derlassungserlaubnis nach § 26 Absatz 3 oder nach Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 Absatz 4 be-
sitzt oder

2. der Auslander oder sein mit ihm in familidrer Lebensgemeinschaft lebender Ehegatte eine
Niederlassungserlaubnis nach § 18c Absatz 3, eine Blaue Karte EU, eine ICT-Karte oder eine
Mobiler-ICT-Karte oder eine Aufenthaltserlaubnis nach § 18d oder § 18f besitzt.

(3) Bei gemeinsamem Sorgerecht soll eine Aufenthaltserlaubnis nach den Absétzen 1 und 2 auch
zum Nachzug zu nur einem sorgeberechtigten Elternteil erteilt werden, wenn der andere Elternteil

 Anderungen fett und kursiv hervorgehoben; Satznummern nicht amtlich.
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sein Einverstandnis mit dem Aufenthalt des Kindes im Bundesgebiet erklart hat oder eine entspre-
chende rechtsverbindliche Entscheidung einer zustdndigen Stelle vorliegt.

(4) Ytm Ubrigen kann dem minderjihrigen ledigen Kind eines Auslinders eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden, wenn es auf Grund der Umstdnde des Einzelfalls zur Vermeidung einer besonderen
Harte erforderlich ist. 2Hierbei sind das Kindeswohl und die familidre Situation zu beriicksichtigen.
3Fir minderjahrige ledige Kinder von Auslindern, die eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 2
Satz 1 zweite Alternative besitzen, gilt § 36a.

(5) *Halt sich der Auslander gemiR § 18e berechtigt im Bundesgebiet auf, so bedarf das minderjah-
rige ledige Kind keines Aufenthaltstitels, wenn nachgewiesen wird, dass sich das Kind in dem ande-
ren Mitgliedstaat der Europdischen Union rechtmaRig als Angehoriger des Auslanders aufgehalten
hat. 2Die Voraussetzungen nach § 18e Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 3 und 4 und Absatz 6 Satz 1 und
die Ablehnungsgriinde nach § 19f gelten fiir das minderjahrige Kind entsprechend.

§ 36 AufenthG-E — Nachzug der Eltern und sonstiger Familienangehériger

(1) 'Den Eltern eines minderjahrigen Auslinders, der eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Absatz 4,
§ 25 Absatz 1 oder Absatz 2 Satz 1 erste Alternative, eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 Absatz
3 oder nach Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative eine
Niederlassungserlaubnis nach § 26 Absatz 4 besitzt, ist abweichend von § 5 Absatz 1 Nummer 1 und
§ 29 Absatz 1 Nummer 2 eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn sich kein personensorgebe-
rechtigter Elternteil im Bundesgebiet aufhilt. 2Fiir die Minderjéihrigkeit des Ausléinders, der eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 1 oder Absatz 2 Satz 1 erste Alternative besitzt, ist auf den
Zeitpunkt der Asylantragsstellung abzustellen.

(2) Sonstigen Familienangehérigen eines Ausldanders kann zum Familiennachzug eine Aufenthalts-
erlaubnis erteilt werden, wenn es zur Vermeidung einer aullergewdhnlichen Harte erforderlich ist.
2Auf volljshrige Familienangehérige sind § 30 Abs. 3 und § 31, auf minderjéhrige Familienangeho-
rige ist § 34 entsprechend anzuwenden.

§ 36a AufenthG-E — Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten

(1) 'Dem Ehegatten oder dem minderjshrigen ledigen Kind eines Ausldnders, der eine Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative besitzt, kann aus humanitaren Griinden eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. 2Gleiches gilt fiir die Eltern eines minderjihrigen Auslanders,
der eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative besitzt, wenn sich kein
personensorgeberechtigter Elternteil im Bundesgebiet aufhalt; § 5 Absatz 1 Nummer 1 und § 29
Absatz 1 Nummer 2 finden keine Anwendung. 3Ein Anspruch auf Familiennachzug besteht fiir den
genannten Personenkreis nicht. *Die §§ 22, 23 bleiben unberiihrt. °Fiir die Minderjéihrigkeit des
nachziehenden Kindes ist auf den Zeitpunkt der Asylantragsstellung der Eltern oder des allein per-
sonensorgeberechtigten Elternteils abzustellen. Fiir die Minderjéihrigkeit des Auslédnders, der eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 2 Satz 1 zweite Alternative besitzt, ist auf den Zeitpunkt
der Asylantragsstellung abzustellen.

(2) *Humanitire Griinde im Sinne dieser Vorschrift liegen insbesondere vor, wenn
1. die Herstellung der familidgren Lebensgemeinschaft seit langer Zeit nicht moglich ist,
2. ein minderjahriges lediges Kind betroffen ist,

3. Leib, Leben oder Freiheit des Ehegatten, des minderjahrigen ledigen Kindes oder der Eltern
eines minderjahrigen Ausldanders im Aufenthaltsstaat ernsthaft gefdhrdet sind oder

4. der Auslander, der Ehegatte oder das minderjhrige ledige Kind oder ein Elternteil eines
minderjahrigen Auslanders schwerwiegend erkrankt oder pflegebediirftig im Sinne schwerer



Beeintrachtigungen der Selbststandigkeit oder der Fahigkeiten ist oder eine schwere Behin-
derung hat. 2Die Erkrankung, die Pflegebediirftigkeit oder die Behinderung sind durch eine
qualifizierte Bescheinigung glaubhaft zu machen, es sei denn, beim Familienangehdrigen im
Ausland liegen anderweitige Anhaltspunkte fiir das Vorliegen der Erkrankung, der Pflegebe-
dirftigkeit oder der Behinderung vor.

2Monatlich kénnen 1 000 nationale Visa fiir eine Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 Satz 1 und 2
erteilt werden. 3Das Kindeswohl ist besonders zu beriicksichtigen. *Bei Vorliegen von humanitiren
Griunden sind Integrationsaspekte besonders zu beriicksichtigen.

(3) Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 Satz 1 oder Satz 2 ist in der Regel ausge-
schlossen, wenn

1. im Fall einer Aufenthaltserlaubnis nach Absatz 1 Satz 1 erste Alternative die Ehe nicht bereits
vor der Flucht geschlossen wurde,

2. der Auslander, zu dem der Familiennachzug stattfinden soll,

a)

b)

c)

d)

wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist,

wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten gegen das Leben, die korperliche
Unversehrtheit, die sexuelle Selbstbestimmung, das Eigentum oder wegen Widerstands
gegen Vollstreckungsbeamte rechtskraftig zu einer Freiheits- oder Jugendstrafe verur-
teilt worden ist, sofern die Straftat mit Gewalt, unter Anwendung von Drohung mit Ge-
fahr fir Leib oder Leben oder mit List begangen worden ist oder eine Straftat nach § 177
des Strafgesetzbuches ist; bei serienmaliger Begehung von Straftaten gegen das Eigen-
tum gilt dies auch, wenn der Tater keine Gewalt, Drohung oder List angewendet hat,

wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten rechtskraftig zu einer Jugendstrafe
von mindestens einem Jahr verurteilt und die Vollstreckung der Strafe nicht zur Bewah-
rung ausgesetzt worden ist, oder

wegen einer oder mehrerer vorsatzlicher Straftaten nach § 29 Absatz 1 Satz 1 Nummer
1 des Betdubungsmittelgesetzes rechtskraftig verurteilt worden ist,

3. hinsichtlich des Auslanders, zu dem der Familiennachzug stattfinden soll, die Verlangerung
der Aufenthaltserlaubnis und die Erteilung eines anderen Aufenthaltstitels nicht zu erwarten
ist, oder

4. der Auslander, zu dem der Familiennachzug stattfinden soll, eine Grenzibertrittsbescheini-
gung beantragt hat.

(4) § 30 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, Absatz 2 Satz 1 und Absatz 4 sowie § 32 Absatz 3 gelten ent-

sprechend.

(5) § 27 Absatz 3 Satz 2 und § 29 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 finden keine Anwendung.



B. Rechtliche Ausgangslage

|.  Unionsrechtlicher Hintergrund des Familiennachzugs zu anerkannten internatio-
nal Schutzberechtigten
1. Funktion und Systematik der Familiennachzugsrichtlinge 2003/86/EG (FZRL)
Das europadische Flichtlingsrecht kennt einzelne Regelungen, die die Wahrung des Familien-
verbandes'® und die Aufenthaltsgewdhrung an bereits ins Staatsgebiet des Aufnahmestaates
eingereiste Familienangehorige anerkannter international Schutzberechtigter vorsehen,'!
enthalt aber selbst weder Regelungen (iber die Einreise von Familienmitgliedern mit dem Ziel
der Asylantragstellung®® noch — anders als das nationale Recht!3 — Regelungen Uber die ak-
zessorische Gewadhrung internationalen Schutzes an Familienangehdrige nach erfolgter Ein-
reise.’* Der vom Gesetzentwurf betroffene Regelungsbereich wird auf unionsrechtlicher
Ebene vielmehr im Kontext der sog. Familienzusammenfiihrungsrichtliniel® geregelt, die selbst
— jedenfalls im Ausgangspunkt — keine fliichtlingsschutzbezogenen Ziele verfolgt,'® den Fami-
liennachzug zu anerkannten Fliichtlingen aber zum Teil erleichtert.!’ Die Richtlinie bezweckt
dabei lediglich eine Mindestharmonisierung der Familiennachzugsbestimmungen der EU-Mit-
gliedsstaaten, so dass sie der Beibehaltung oder Einfiihrung glinstigerer nationaler Regelun-

gen nicht entgegensteht.'®

10 Art. 12 der Richtlinie 2013/33/EU des Europdéischen Parlaments und des Rates vom 26.06.2013 zur Festlegung
von Normen fir die Aufnahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen (Neufassung) (Aufnahme-
richtlinie 2013 — ARL 2013); Art. 23 Abs. 1 der Richtlinie 2011/95/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 13.12.2011 lGber Normen fir die Anerkennung von Drittstaatsangehdérigen oder Staatenlosen als Personen
mit Anspruch auf internationalen Schutz, flir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit
Anrecht auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewahrenden Schutzes (Neufassung) (Qualifikations-
richtlinie 2011 — QRL 2011).

1 Art. 23 f.i.V.m. Art. 2 lit. j QRL 2011.

12 ygl. EuGH, Urteil vom 07.03.2017 — C-638/16 PPU [X. und X.] -, juris, Rn. 51. Lediglich erw3hnt werden sollen
an dieser Stelle die Vorgaben der VO 604/2013 (Dublin 11I-VO), da diese auf im Herkunftsland bzw. auRerhalb der
EU oder anderer Mitgliedstaaten des Dublin-Verbundes verbliebene Angehorige keine Anwendung finden.
13vgl. § 26 Abs. 2 — 6 AsylG.

14 vgl. EUGH, Urteil vom 04.10.2018 — C-652/16 [Ahmedbekova und Ahmedbekov] —, juris Rn. 68. Vgl. aber EG 36
QRL 2011.

15 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22.09.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung (Fami-
lienzusammenfiihrungsrichtlinie — FZRL).

18 vgl. Art. 9 Abs. 3 FZRL.

7 Unten B. I. 1. b).

18 Art. 3 Abs. 5 FZRL.



a) Familiennachzug nach allgemeinen Regeln
Die Familienzusammenfihrungsrichtlinie folgt dabei allerdings grundsatzlich dem Prinzip ei-
ner Familienzusammenfiihrung in aufsteigender Linie, d.h. eines Zuzugs der (minderjahrigen)
Kinder zur sorge- und aufenthaltsberechtigten Bezugsperson.'® Ein Zuzug der Eltern zu ihren
Kindern ist demgegeniiber grundsatzlich nur dann vorgesehen, wenn die Eltern von ihren
(i.d.R. volljahrigen) Kindern abhangig sind?® und in ihrem Herkunftsland nicht mehr tiber fami-
lidre Bindungen verfiigen.?! Grundsatzlich kann der Familiennachzug zudem vom Nachweis
ausreichenden Wohnraums, ausreichender Krankenversicherung?? und ausreichender Le-
bensunterhaltssicherung abhingig gemacht werden;?* ein Anspruch muss zudem erst nach
einem zweijahrigen rechtmaRigen Inlandsaufenthalt des Zusammenfiihrenden eingeraumt

werden.?*

b) Erweiterter bzw. erleichterter Familiennachzug im fliichtlingsrechtlichen Kontext
Abweichend hierzu sieht die Richtlinie im spezifischen Kontext der Familienzusammenfihrung
zu Fluchtlingen die Verpflichtung vor, einen Zuzug der Eltern zu einem als Fllichtling anerkann-
ten unbegleiteten Minderjahrigen auch unabhangig von Fragen der Lebensunterhaltssiche-
rung, der Dauer des Voraufenthalts des Zusammenfiihrenden und der sozialen Verwurzelung
der Eltern im Herkunftsland zu gestatten.?> Wenn diese verstorben oder nicht auffindbar sind,
kann ein Mitgliedstaat — ohne hierzu indes sekundarrechtlich verpflichtet zu sein — auch den
Zuzug eines gesetzlichen Vormunds oder eines anderen Familienangehorigen zum Zweck der

Familienzusammenfihrung gestatten.?®

Diese Durchbrechung des Prinzips der Familienzusammenfiihrung in aufsteigender Linie be-
ruht auf der Uberlegung, dass dem unbegleiteten minderjihrigen Fliichtling — anders als an-

deren unbegleiteten Minderjahrigen — eine Familienzusammenfiihrung in aufsteigender Linie

19 Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b) — d) FZRL.

20 Die deutsche Formulierung ,wenn letztere fiir ihren Unterhalt aufkommen* ist irrefiihrend; vgl. unten B. I. 1.
b).

2L Art. 4 Abs. 2 lit. a) FZRL.

22 Hinweis: Das deutsche Aufenthaltsrecht behandelt den Nachweis ausreichenden Krankenversicherungsschut-
zes begrifflich als Teil der Lebensunterhaltssicherung (§ 2 Abs. 1 Satz 1 AufenthG). Ausfiihrungen zum Erfordernis
der Lebensunterhaltssicherung beziehen sich im Folgenden daher stets auch auf den Nachweis ausreichender
Krankenversicherung.

23 Art. 7 Abs. 1 FZRL.

24 Art. 8 Abs. 2 FZRL.

25 Art. 10 Abs. 3 lit. a), Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1, Abs. 2 FZRL.

26 Art. 10 Abs. 3 lit. b) FZRL.



nicht zugemutet werden kann, da ihm im Herkunftsland schutzrelevante Verfolgung droht.?’
Im Interesse des Schutzes von Ehe und Familie ermdglicht die Familienzusammenfiihrungs-
richtlinie daher in diesem spezifischen Kontext einen Familiennachzug der Eltern zu ihren als
Flichtlinge anerkannten Kindern, um den auch primarrechtlich garantierten Schutz von Fami-
lie und Privatleben (Art. 7 Abs. 1 GRC) und das ausdriicklich gewahrleistete Recht auf regel-
maRige personliche Beziehungen und direkte Kontakte zu beiden Elternteilen (Art. 24 Abs. 3
GRC) auch im (erweiterten) Kontext des Fliichtlingsrechts zu verwirklichen.?® Aus demselben
Grund darf auch eine Familienzusammenfiihrung minderjahriger Kinder zu ihren als Fliicht-
linge anerkannten Eltern nur dann vom Vorhandensein ausreichenden Wohnraums, ausrei-
chender Krankenversicherung und ausreichender Lebensunterhaltssicherung abhangig ge-
macht werden, wenn eine Familienzusammenfiihrung in einem Drittstaat moglich ist oder der
Antrag auf Familiennachzug spater als drei Monate nach der Anerkennung als Fliichtling ge-

stellt wird.?®

Im Ubrigen sieht die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie die Méglichkeit einer Familienzu-
sammenfihrung mit anderen Angehdrigen eines anerkannten Fliichtlings — unabhangig von
dessen Alter — nur dann vor, wenn der Fliichtling ,fir deren Unterhalt” aufkommt.3° Dies darf
indes nicht als Hinweis auf das Erfordernis der eigenstdandigen Lebensunterhaltssicherung ver-
standen werden, das alleine in Art. 7 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 FZRL geregelt ist; vielmehr geht
es — wie z.B. die englische,?! franzésische3? und italienische33 Sprachfassung des Art. 10 Abs. 2
FZRL ebenso zeigen wie die gesonderte Erwahnung der Lebensunterhaltssicherung in Art. 12
Abs. 1 UAbs. 1 FZRL — um den Nachzug von dem Flichtling abhangiger Familienangehdériger.

In diesen Fallen darf indes auch der Familiennachzug zu anerkannten Fliichtlingen von ausrei-

27 Vgl. EG 8 FZRL sowie EuGH, Urteil vom 12. April 2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 32 ff.

28 V/gl. BVerwG, Beschluss vom 04.07.2019 — 1 B 26.19, 1 PKH 12.19 —, juris, Rn. 8.

2 Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 4 Abs. 1 FZRL.

30 Art, 10 Abs. 2 FZRL.

31 The Member States may authorise family reunification of other family members not referred to in Article 4,
if they are dependent on the refugee.”

32 Les Etats membres peuvent autoriser le regroupement d'autres membres de la famille non visés a I'article 4
s'ils sont a la charge du réfugié.”

33 Gli Stati membri possono autorizzare il ricongiungimento di altri familiari non previsti all'articolo 4, qualora
essi siano a carico del rifugiato.”



chendem Wohnraum, Krankenversicherung und Lebensunterhaltssicherung abhédngig ge-
macht werden,3* wihrend das Erfordernis eines bis zu zweijahrigen rechtmaRigen Inlandsauf-
enthalts des Zusammenfihrenden auf den Familiennachzug zu Fllchtlingen auch insoweit

keine Anwendung findet.3>

c) Keine Regelung des Familiennachzugs zu subsididr Schutzberechtigten
Ein Familiennachzug zu subsididar Schutzberechtigten ist in der Familienzusammenfiihrungs-
richtlinie indes nicht vorgesehen, da die Bestimmungen Uber die Familienzusammenfihrung
von Fluchtlingen ausdricklich (nur) auf die Anerkennung als Fliichtling im Sinne der Genfer
Flichtlingskonvention Bezug nehmen.3® Zwar hiangt dies auch mit dem Umstand zusammen,
dass ein unionsweit vereinheitlichter subsididrer Schutzstatus erstmals im Rahmen der Quali-
fikationsrichtlinie 200437 — d.h. nach Inkrafttreten der schon 2003 beschlossenen Familienzu-
sammenfihrungsrichtlinie — kodifiziert wurde;3® Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) FZRL macht jedoch deut-
lich, dass die Familienzusammenfihrungsrichtlinie im Fall subsididrer Schutzformen selbst
keine Anspriiche auf Familiennachzug begriindet.?® Die Regelung des Familiennachzugs im Fall

der Gewahrung subsididren Schutzes bleibt daher den Mitgliedstaaten tiberlassen.*°

d) Kein eigenstdndiges Aufenthaltsrecht des Nachziehenden
Aus Art. 15 Abs. 1 FZRG ergibt sich zudem, dass die Familienzusammenfiihrung stets im Inte-
resse des Zusammenfiihrenden erfolgt und ein selbstdandiges Aufenthaltsrecht des Zusam-
mengeflhrten nicht schon kraft Unionsrechts begriindet. Ein derartiges Aufenthaltsrecht ent-
steht bei nachziehenden Ehepartnern oder Kindern erst nach flinf Jahren und ist im Fall des

Familiennachzugs der Eltern zu unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen auch unabhéngig

34 Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 7 Abs. 1 FZRG.

35 Art. 12 Abs. 2 FZRG.

36 Art. 9 Abs. 1i.V.m. Art. 2 lit. b) FZRG.

37 Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29.04.2004 {iber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status
von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen
Schutz bendtigen, und tiber den Inhalt des zu gewahrenden Schutzes (Qualifikationsrichtlinie 2004 — QRL 2004).
38 vgl. Habbe, Asylmagazin 2018, 149 (152).

39 vgl. Thym NVwZ 2016, 409 (413 mit Fn. 92) auch zur Méglichkeit einer teleologischen Reduktion.

40 Art. 3 Abs. 5 FZRL; EuGH, Urteil vom 13.03.2019 — C-635/17 —, juris, Rn. 33 ff. Insoweit iberholt daher Hruschka,
NVwZ 2018, 1451 (1453) sowie Habbe, Asylmagazin 2018, 149 (152).



von der Aufenthaltsdauer der Eltern nicht vorgesehen.*! Art. 3 Abs. 5 FZRL ermdglicht jedoch

auch insoweit die Einfihrung oder Beibehaltung glinstigerer nationaler Regelungen.

2. Kein unmittelbarer Geschwisternachzug; Kaskadennachzug mit oder ohne Flicht-
lingsanerkennung der Eltern

Auch einen unmittelbaren Geschwisternachzug zu anerkannten Fliichtlingen sieht die Famili-

ennachzugsrichtlinie folglich nicht ausdricklich vor, da es sich weder um Verwandte in gera-

der aufsteigender Linie ersten Grades*? noch um sonstige Familienangehdrige handelt, die

vom ihrem als Fliichtling anerkannten Geschwisterteil abhangig sind.*? Die Entscheidung iber

die Schaffung oder Nichtschaffung einer Geschwisternachzugsregelung ist daher grundsatzlich

den Mitgliedstaaten tiberlassen.

Mittelbar ermdglicht die Richtlinie einen Geschwisternachzug allerdings in Form eines Kaska-

dennachzugs mit oder ohne Fliichtlingsanerkennung der Eltern:

So verpflichtet die allgemeine Regelung des Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b — d) FZRL den Mitglied-

staat, den Familiennachzug der im Ausland verbliebenen Geschwister zu ihren Eltern jeden-

falls dann zu ermoglichen, wenn die Eltern selbst tiber einen Aufenthaltstitel und eine Dauer-
aufenthaltsperspektive verfiigen.** Eine solche Daueraufenthaltsperspektive kann der Famili-
ennachzug der Eltern zu ihrem als Fliichtling anerkannten Kind aber nur ausnahmsweise be-
grinden, weil das Aufenthaltsrecht im Rahmen des Nachzugs der Eltern zu einem unbegleite-
ten minderjahrigen Fliichtling nur bis zum Eintritt der Volljahrigkeit des Flichtlings besteht*
und die Regelung lGber die Gewahrung eines eigenstandigen Daueraufenthaltsrecht nach fiinf-
jahriger Aufenthaltsdauer auf den Familiennachzug der Eltern zu unbegleiteten minderjahri-

gen Fluchtlingen keine Anwendung findet.*® Auch wenn EG 7 FZRL die Moglichkeit einer ge-

41 Art. 15 Abs. 2 FZRL ist eine ,kann“-Bestimmung, betrifft aber nur den Familiennachzug pflegebediirftiger Eltern
zu ihren Kindern (Art. 4 Abs. 2 lit. a) FZRL). A.A. Hruschka, NVwZ 2018, 1451 (1452 f.) unter Verweis auf die —
allerdings gerade insoweit argumentativ llickenhafte — Entscheidung EuGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —
, juris. Auf eine Auflosung der internen Widerspriiche der vorgenannten Entscheidung zielen die Vorlagefragen
1a) und 1b) des Bundesverwaltungsgerichts im Verfahren 1 C9.19 ab (vgl. hierzu unten B. lll. 2. a) bzw. C. . 4.).
42 Art. 10 Abs. 3 lit. a) FZRG.

43 Art. 10 Abs. 2 FZRG.

4 Art. 3 Abs. 1 FZRL.

4 vgl. BVerwG, Vorlagebeschluss vom 23.04.2020 — 1 C 9.19 —, juris, Rn. 23; BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10
C9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 20 f.

46 Art. 15 Abs. 1 FZRL.
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meinsamen Einreise der Familie ausdriicklich vorsieht, darf der Familiennachzug der im Aus-
land verbliebenen Kinder zu ihren Eltern zudem vom Erfordernis ausreichenden Wohnraums,
ausreichender Krankenversicherung und ausreichender Lebensunterhaltssicherung sowie ei-
nes bis zu zweijahrigen Voraufenthalts abhangig gemacht werden, wenn die Eltern nicht selbst
als Flichtlinge anerkannt sind. Ein Geschwisternachzug in Form des ,Kaskadennachzugs ohne
Flichtlingsanerkennung” der Eltern dirfte daher auf Grundlage der unionsrechtlichen Min-

destanspriiche nur ausnahmsweise in Betracht kommen.

Diese Anforderungen entfallen erst dann, wenn die Eltern ihrerseits als Fliichtlinge anerkannt
wurden.?” Ein solcher ,Kaskadennachzug nach Fliichtlingsanerkennung” kann eine gemein-
same Einreise der Eltern mit ihren im Herkunftsland verbliebenen Kindern indes nicht ermog-
lichen, da er die Durchfiihrung eines formlichen Statusfeststellungsverfahrens nach der Ein-
reise voraussetzt.*® Die Eltern missen die Voraussetzungen fur die Zuerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft zudem in eigener Person erfiillen, da ein mit § 26 AsylG vergleichbares Kon-
zept des Familienfliichtlingsschutzes auf Unionsebene nicht existiert.*® Selbst im Erfolgsfall
findet der Familiennachzug der im Ausland verbliebenen Kinder zudem letztlich nicht im Rah-
men eines ,,echten” Geschwisternachzugs, sondern im Rahmen des Familiennachzugs in auf-
steigender Linie (d.h. zu den Eltern) statt. Allerdings berihrt die Richtlinie nicht das Recht der

Mitgliedstaaten, glinstigere Regelungen zu treffen oder beizubehalten.>®

3. Primarrechtlicher und konventionsrechtlicher Hintergrund
Auch wenn die Familiennachzugsrichtlinie auf die sekundarrechtliche Umsetzung der durch
Art. 7 Abs. 1 GRC bzw. Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrleisteten Rechtspositionen abzielt,”* kénnen
sich aus der primarrechtlichen Gewahrleistung des Art. 7 GRC im Anwendungsbereich des Uni-

onsrechts ggf. weitergehende Anspriiche ergeben.>? Zwar kann in Folge der Beschriankung des

47 Art. 12 FZRL.

8 Art. 9 Abs. 1 FZRG; Art. 13 QRL 2011; Art. 31 VRL 2013.

4 EuGH, Urteil vom 04.10.2018 — C-652/16 [Ahmedbekova und Ahmedbekov] —, juris Rn. 68.

0 Art. 3 Abs. 5 FZRL.

51 Auch wenn Art. 7 Abs. 1 GRC erst nach Erlass der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie in Kraft getreten ist und
Art. 8 Abs. 1 EMRK die Europaische Union nur in Gestalt gemeinsamer Verfassungsiiberlieferungen der Mitglieds-
staaten bindet, sind diese zur Auslegung des Sekundarrechts heranzuziehen. Der EuGH misst Art. 7 GRC hierbei
die gleiche Bedeutung und Tragweite wie Art. 8 EMRK in deiner Auslegung durch den EGMR bei; zudem sind
jedenfalls die Mitgliedstaaten bei Auslegung ihres nationalen Rechts unmittelbar an Art. 8 EMRK gebunden (vgl.
EuGH, Urteil vom 15.11.2011 — C-256/11 [Dereci u.a.] —, juris, Rn. 70 ff.)

52 ygl. im Kontext der RL 2004/38/EG (Unionsbiirgerrichtlinie) EuGH, Urteil vom 08.03.2011 — C-34/09 [Ruiz
Zambrano] —, juris, Rn. 39 ff.
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Anwendungsbereichs der Freiziigigkeitsrichtlinie auf den Familiennachzug aufsteigender bzw.
absteigender Linie grundsatzlich nicht davon ausgegangen werden, dass der Geschwisternach-
zug an sich in den Anwendungsbereich des Unionsrecht fallt; moglicherweise lasst sich die
Rechtsprechung des EuGH, der in der — sekundarrechtlich ebenfalls nicht geregelten — Versa-
gung des Familiennachzugs der Eltern zu minderjahrigen Kindern mit Unionsbiirgerschaft eine
Verletzung des Kernbereichs der Unionsbiirgerschaft der Kinder erblickt (und einen Anspruch
auf Familiennachzug zu minderjdhrigen Kindern in diesen Fallen daher unmittelbar aus Art. 20
EU hergeleitet) hat,>® aber auf Falle Gbertragen, indem das durch Art. 10 Abs. 3 FZRL gewéhr-
leistete Recht minderjahriger Flichtlinge auf Familiennachzug der Eltern durch die Nichtge-
wahrung des Geschwisternachzugs praktisch vereitelt wiirde. Dies konnte ggf. erganzend auf
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK gestiitzt werden, der — obwohl Art. 8 Abs. 1 EMRK
grundsatzlich kein Recht auf Einreise und Aufenthalt begriindet®® — einen Einreiseanspruch in
Ausnahmefallen unmittelbar aus Art. 8 Abs. 1 EMRK hergeleitet hat, wenn das konventions-
rechtlich geschiitzte Familienleben nur im Aufnahmeland gelebt werden konnte.>® Da sich ver-
gleichbare Wertungen indes schon aus nationalem Verfassungsrecht ergeben diirften, soll

diese — letztlich spekulative — unionsrechtliche Frage an dieser Stelle offen bleiben.>®

Il.  Umsetzung in Deutschland

1. Familiennachzug zu anerkannten Flichtlingen
a) Nachzug minderjdhriger Kinder zu anerkannten Fliichtlingen
Der Nachzug minderjahriger Kinder zu anerkannten Flichtlingen ist in § 32 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG geregelt, der einen gebundenen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ver-
mittelt. Vom allgemeinen Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung und dem Erfordernis des
Nachweises ausreichenden Wohnraums ist abzusehen, wenn der Antrag auf Familiennachzug
innerhalb der auch in der Familiennachzugsrichtlinie geregelten Dreimonatsfrist gestellt wird
und eine Familienzusammenfiihrung in einem Drittstaat nicht méglich ist;*” im Ubrigen kann

von diesen Voraussetzungen im Rahmen pflichtgemaRen Ermessens abgesehen werden.>® Mit

53 Vgl. EuGH, Urteil vom 08.03.2011 — C-34/09 [Ruiz Zambrano] —, juris, Rn. 40 ff.).
54 vgl. z.B. EGMR, Urt. v. 18.10.2011 — 24147/11 (I. ./. Niederlande) —, § 43.

55 Vgl. EGMR, Urteil vom 21.12.2001 — No. 31465/96 [Sen ./. Niederlande] —, § 40.
6 vgl. unten C. II.

57§ 29 Abs. 2 Satz 2 AufenthG.

58 § 29 Abs. 2 Satz 1 AufenthG.
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Eintritt der Volljahrigkeit wird die einem Kind erteilte Aufenthaltserlaubnis zu einem eigen-
standigen, vom Familiennachzug unabhéngigen Aufenthaltsrecht.>® Mit der Regelung liber die
Moglichkeit eines Verzichts auf das Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung und ausrei-
chenden Wohnraums bei verspateter Antragstellung sowie der Einrdumung eines eigenstan-
digen Aufenthaltsrechts schon vor Ablauf einer Mindestaufenthaltsdauer von finf Jahren® ist
der nationale Gesetzgeber dabei zugunsten der Auslander von den Mindestanforderungen der

Richtlinie abgewichen; im Ubrigen entspricht die Regelung einer Mindestumsetzung.

b) Elternnachzug zu unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlingen
Der Elternnachzug zu unbegleiteten minderjahrigen Fllchtlingen ist in § 36 Abs. 1 AufenthG
geregelt, der ebenfalls einen von den Erfordernissen der Lebensunterhaltssicherung und des
Nachweises ausreichenden Wohnraums unabhangigen Titelerteilungsanspruch begriindet. Da
eine mit § 34 AufenthG vergleichbare Regelung fehlt, gilt das Aufenthaltsrecht der Eltern zum
Zweck des Familiennachzugs zu ihren minderjahrigen Kindern — anders als das Recht der Kin-
der auf Familiennachzug zu ihren Eltern — nur bis zum Eintritt der Volljahrigkeit ihrer Kinder,
soweit ein eigenstidndiges Aufenthaltsrecht nicht erworben wurde.?* Mit dem generellen Ver-
zicht auf das Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung und ausreichenden Wohnraums fallt
die entsprechende nationale Regelung glinstiger aus als die unionsrechtlichen Vorgaben;®? sie

entspricht im Ubrigen einer Mindestumsetzung.

2. Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten

a) Einfachgesetzliche Ausgestaltung in § 36a AufenthG
Der unionsrechtlich nicht vorgegebene Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten ist in
§ 36a AufenthG sowie — nach Erteilung einer Niederlassungserlaubnis —in § 32 Abs. 1 Nr. 6,
§ 36 Abs. 1 AufenthG geregelt. Die Rechtslage entspricht dabei nur dann der Rechtslage im
Hinblick auf den Familiennachzug zu anerkannten Fliichtlingen, wenn der Nachzugsberech-

tigte bereits liber eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 i.V.m. § 9 Abs. 2 AufenthG

59 § 34 Abs. 2 Satz 1 AufenthG.

50 vgl. Art. 15 Abs. 1 FZRL.

61 vgl. BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 17 ff.

62 Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1 FZRL gilt nur fiir Antrége der in Art. 4 Abs. 1 FZRL genannten Familienangehérigen, also
nicht fir den in Art. 4 Abs. 2 i.V.m. Art. 10 Abs. 3 lit. a) FZRL geregelten Elternnachzug (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 04.07.2019 -1 B 26.19, 1 PKH 12.19 —, juris, Rn. 12).
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verfligt; dieser Fall kann im Hinblick auf die hohen gesetzlichen Anforderungen und die beson-
dere Trennungsempfindlichkeit minderjahriger Kinder fiir das vorliegende Gutachten auRer
Betracht bleiben, da die Anforderungen an die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis in aller
Regel erst nach mehrjahrigem Inlandsaufenthalt erfiillt werden kénnen. Nach der einfachge-
setzlichen Regelung des § 36a Abs. 1 besteht demgegeniiber kein gebundener Anspruch auf
Ermoglichung des Familiennachzugs, sondern lediglich ein Anspruch nach pflichtgemaRem Er-
messen bei Vorliegen ,,humanitadrer Griinde“. Solche humanitdaren Griinde liegen insbeson-
dere vor, wenn die Herstellung der familidren Lebensgemeinschaft seit langer Zeit nicht mog-
lich ist, ein minderjahriges lediges Kind betroffen ist, Leib, Leben oder Freiheit des Angehori-
gen im Aufenthaltsstaat ernsthaft gefahrdet sind oder der Angehdrige schwerwiegend er-
krankt, pflegebedurftig oder schwer behindert ist.%® Bei der Entscheidung sind Kindeswohl und
LIntegrationsaspekte” besonders zu berlicksichtigen;®* sie erfolgt beim Familiennachzug der
Eltern — nicht aber beim Kinder- oder (mittelbaren) Geschwisternachzug — unabhangig vom
Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung und des Nachweises ausreichenden Wohnraums.®>
Dessen ungeachtet ist die Erteilung von Visa nach § 36a Abs. 1 Satze 1 und 2 AufenthG auf
monatlich 1000 Einreisevisa kontingentiert;®® zudem gelten im Vergleich zu §§ 32, 36 Auf-
enthG strengere Ausschlusstagbestiande.®’ Die Mdglichkeit einer Aufnahme auf Grundlage der
§§ 22 f. AufenthG bleibt hiervon unberiihrt,%® die einen Anspruch nach der Vorstellung des
Gesetzesgebers jedoch allenfalls ausnahmsweise —i.d.R. nach Maligabe nicht individualschiit-

zender politischer Leitentscheidungen der jeweils zustdndigen Stellen — begriinden.

Die Regelung des § 36a AufenthG geht Uber die sekundarrechtlich vorgegebenen Mindestan-
forderungen hinaus, da die Familiennachzugsrichtlinie entsprechende Anspriche fir subsidiar
Schutzberechtigte nicht begriindet;®° sie ist gegentiber den Parallelregelungen der §§ 32, 36

AufenthG aber wesentlich strenger ausgestaltet.

63 § 36a Abs. 2 Satz 1 AufenthG.

64 § 36a Abs. 2 Satze 3 und 4 AufenthG.
65§ 36a Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 AufenthG.
66 § 36a Abs. 2 Satz 2 AufenthG.

67 § 36a Abs. 3 AufenthG.

68 § 36a Abs. 1 Satz 4 AufenthG.

89 vgl. oben B. I. 1. ¢).
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b) Verfassungskonforme Ausleqgung von § 36a, § 22 AufenthG
In seiner jlingeren Rechtsprechung hat das Bundesverwaltungsgericht indes darauf hingewie-
sen, dass das vom Gesetzgeber bei Schaffung des § 36a AufenthG gewahlte Regelungskonzept
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1
GG) und dem konventionsrechtlich verbilirgten Schutz von Privat- und Familienleben (Art. 8

Abs. 1 EMRK) nicht ohne weiteres genigt. Es hat insoweit ausgefiihrt:”°

Der besondere Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG und Art. 8 EMRK
gebietet es, das Interesse der Betroffenen an der Wiederherstellung der familiéiren Lebensge-
meinschaft angemessen zu beriicksichtigen. Zwar garantiert dieses Grundrecht einem Auslénder
weder ein Recht auf Einreise in ein bestimmtes Land noch ein Recht auf Aufenthalt in diesem |[...].
Ebenso wenig begriindet er eine generelle Verpflichtung des Staates, die Wahl des Familien-
wohnsitzes durch ein verheiratetes Paar zu respektieren und Ehegatten, die nicht die deutsche
Staatsangehdrigkeit besitzen, zur Niederlassung zu akzeptieren [...] bzw. eine Familienzusam-
menfiihrung auf seinem Gebiet zu gestatten [...]. Die Reichweite der Verpflichtung eines Staates,
Angehdrige von dort lebenden Personen auf seinem Gebiet aufzunehmen, ist vielmehr Gegen-
stand einer nicht auf normativer Ebene abschliefSend vorwegzunehmenden, sondern im Rahmen
der Anwendung des einfachen Rechts durchzufiihrenden einzelfallbezogenen Abwdgung der 6f-
fentlichen Interessen einerseits und der privaten Interessen der betroffenen Personen anderer-
seits. Zu den 6ffentlichen Interessen zéihlen unter anderem die effektive Kontrolle von Zuwande-
rung [...] und die Vermeidung einer zu erwartenden Belastung der 6ffentlichen Kassen |[...]. Als
private Interessen sind in die Abwdgung einzustellen unter anderem das Ausmaf, in dem das
Familienleben bei einer Versagung des Zuzugs tatséchlich unterbrochen wiirde, das Ausmayf3 der
Bindungen im Bundesgebiet wie auch im Herkunftsstaat bzw. in einem aufnehmenden Drittstaat,
insbesondere die Dauer des Aufenthalts der jeweiligen Familienangehérigen, der aufenthalts-
rechtliche Status [...], eine etwaige wirtschaftliche [...], soziale, kulturelle und sprachliche [...] In-
tegration im Bundesgebiet und das Bestehen etwaiger (uniiberwindbarer) rechtlicher oder tat-
sdchlicher Hindernisse fiir ein Leben der Familie in ihrem Herkunftsland oder in einem aufent-
haltsgewdhrenden Drittland [...]. MafSgeblich ist, ob die Einreise in das Bundesgebiet im Ergebnis
das angemessenste Mittel zur Entwicklung des Familienlebens ist. Das Ergebnis der normativ zu
ermdglichenden Abwdgung muss einen fairen Ausgleich der widerstreitenden &ffentlichen und
privaten Interessen widerspiegeln [...]. Sind minderjéhrige Kinder betroffen, so ist deren Wohl in
den Mittelpunkt der Uberlegungen zu stellen und vorrangig zu beriicksichtigen [...]. Zu den inso-
weit besonders zu beachtenden Umstdnden zéhlen deren Alter, ihre Situation in dem Aufent-
haltsland und das Ausmap, in dem sie von ihren Eltern abhéngig sind [...]. [...] Erfolgte die Aus-
reise aus begriindeter Furcht vor Verfolgung |[...], so ist dem Ausldnder die Trennung von seiner
Familie nicht entgegenzuhalten. Entsprechendes hat zu gelten, wenn das Verlassen des Her-
kunftslandes oder des aufnehmenden Gastlandes in der begriindeten Befiirchtung erfolgte,
anderenfalls ernsthaften Schaden zu nehmen.

Danach ist fiir die Beantwortung der Frage, ob die aus Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG folgende
Beriicksichtigungspflicht es im Einzelfall gebietet, eine Ausnahme von dem Regelausschlussgrund
des § 36a Abs. 3 Nr. 1 AufenthG anzunehmen, von mafgeblicher Bedeutung, ob der Familie
erstens eine Fortdauer der réiumlichen Trennung zumutbar und ob ihr zweitens eine Wieder-
aufnahme der familidren Lebensgemeinschaft in dem Aufenthaltsstaat des den Nachzug be-
gehrenden Ehegatten mdglich und zumutbar ist. Bei der Bemessung der zumutbaren Tren-

70 vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 — 1 C 30.19 —, juris, Rn. 35 ff. [Hervorhebungen nicht im Original].
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nungsdauer der Ehegatten kommt dem Wohl eines gemeinsamen Kleinkindes besonderes Ge-
wicht zu. Dessen Belange sind regelmdflig geeignet, die von den Ehegatten hinzunehmende
Trennungszeit mafigeblich zu verkiirzen. Ist den Ehegatten eine (Wieder-)Herstellung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft in dem Aufenthaltsstaat des Nachzugswilligen méglich und zumutbar,
so lbersteigen Wartezeiten von fiinf Jahren bis zu einem Nachzug in das Bundesgebiet vorbe-
haltlich besonderer Umstéinde des Einzelfalles noch nicht das verfassungsrechtlich hinzuneh-
mende Héchstmapfs [...]; sind die Ehegatten indes Eltern eines Kleinkindes, so kann dessen Wohl
es bereits nach Ablauf einer Trennungszeit von drei Jahren gebieten, einen Ausnahmefall an-
zunehmen, mit der Folge, dass der Weg frei wird fiir eine ermessensgerechte Priorisierungs- und
Auswahlentscheidung in dem nach § 36a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 AufenthG vorgegebenen
Rahmen. Scheidet die Wiederherstellung der familiéiren Lebensgemeinschaft in dem Aufenthalts-
staat des nachzugswilligen Ehegatten demgegeniiber auf absehbare Zeit aus, gewinnen die hu-
manitéren Belange an der Wiederherstellung der Familieneinheit gerade im Bundesgebiet erheb-
liches Gewicht. [...] Jedenfalls bei Eheschliefsung vor der Einreise in das Unionsgebiet liegt ohne
Hinzutreten besonderer, eine Verklirzung oder Verldngerung der Trennungszeiten bewirkender
Umstéinde dann eine Ausnahme von dem Regelausschluss des § 36a Abs. 3 Nr. 1 AufenthG re-
gelmdflig bereits bei einer mehr als vierjdhrigen Trennung von dem Ehegatten und einer mehr
als zweijéhrigen Trennung von einem auf die Sorge beider Elternteile angewiesenen Kleinkind
vor.

Dieser im Kontext des § 36a AufenthG ergangene Rechtsprechung, die das Bundesverwal-
tungsgericht — zutreffend — auf langjahrige Rechtsprechungslinien des Bundesverfassungsge-
richts und des EGMR zurickfihrt, kann unmittelbar entnommen werden, dass jedenfalls
Flichtlingsfamilien mit Kleinkindern eine mehr als zweijahrige Trennung regelmaRig nicht zu-
gemutet werden kann. Zu beachten ist indes, dass der vom Bundesverwaltungsgericht ent-
schiedene Fall die Familienzusammenfihrung einer im Ausland verbliebenen Ehefrau und des
im Ausland verbliebenen gemeinsamen — 2016 geborenen — Kindes zu einem in Deutschland
anerkannten subsididr Schutzberechtigten betraf.”! Auch wenn das Bundesverwaltungsge-
richt den Umstand betont, dass insbesondere kleine Kinder auf den Kontakt zu und die Be-
treuung von beiden Elternteilen angewiesen sind, wurde das minderjdhrige Kind im konkret
entschiedenen Fall jederzeit zumindest von einem Elternteil betreut. In den hier in Rede ste-
henden Fallen eines Familiennachzugs der Eltern zu unbegleiteten minderjahrigen Schutzbe-
rechtigten bzw. derim Ausland verbliebenen minderjahrigen Geschwister eines Schutzberech-
tigten geht es demgegentiber jedoch um Minderjahrige, die potentiell dauerhaft von beiden
Elternteilen getrennt sind bzw. durch den Familiennachzug der Eltern zum in Deutschland an-
erkannten Schutzberechtigten erstmals getrennt wiirden. Deren Schutzbedarf ist daher — ab-
hangig von ihrem Alter und ihrer konkreten Betreuungssituation — ggf. sogar noch weit hoher

einzuordnen als der Bedarf immerhin von einem Elternteil betreuter minderjahriger Kinder.

" vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 — 1 C 30.19 —, juris, Rn. 2.
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Im vorliegenden Kontext ist weiterhin zu beachten, dass die Intensitdt des Schutzes von Ehe
und Familie bzw. des Rechts auf Achtung von Familie und Privatleben maRgeblich vom Alter
der Betroffenen gepragt ist und davon abhadngt, in welchem Umfang der Betroffene auf Un-
terstiitzung seiner Familienangehoérigen angewiesen ist bzw. eine familidre Lebensgemein-
schaft ggf. auch im Ausland gelebt werden kdnnte. Innerhalb der schon aus sich heraus schutz-
wirdigen und -bedirftigen Beziehung minderjahriger Kinder zu beiden Elternteilen nimmt der
Schutz von Kleinkindern dabei eine besondere Stellung ein, da diese in besonderer Weise auf
den Schutz und die Fiirsorge ihrer Eltern angewiesen und fiir rdumliche Trennungen empfind-
lich sind.”?> Demgegeniiber kénnen Bindungen zwischen Eltern und ihren erwachsenen Kin-
dern insbesondere dann vom Schutz auf Privat- oder Familienleben umfasst sein, wenn die
Kinder noch keinen eigenen Hausstand begriindet haben;”3 sie sind aber regelm&Rig dann von
geringerem Gewicht, wenn der erwachsene Auslander nicht auf Grund besonderer Umstande
auf die Unterstiitzung und Hilfe seiner Familienangehérigen angewiesen ist.”* Der Gesetzge-
ber ist daher befugt, den Familiennachzug zu volljahrig gewordenen Schutzberechtigten auf
Falle einer besonderen Harte — z.B. im Fall einer besonderen Betreuungsbedirftigkeit der

volljdhrig gewordenen Kinder — zu beschranken.”

3. Geschwisternachzug zu anerkannten Flichtlingen und subsidiar Schutzberechtigten

a) Beschridnkung auf die Mdéglichkeit des Kaskadennachzugs
Ein ,, Geschwisternachzug” ist in der nationalen Rechtsordnung ebenfalls nicht unmittelbar
vorgesehen. Zwar ermoglicht § 36 Abs. 2 AufenthG allgemein den Nachzug ,sonstiger” Fami-
lienangehoriger, wenn dies zur Vermeidung einer auRergewdhnlichen Harte erforderlich ist;
sowohl aufgrund des Erfordernisses einer ,auBergewohnlichen” Harte als auch der Geltung

der Anforderungen an die Lebensunterhaltssicherung’® und den Nachweis ausreichenden

72 Vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 05.06.2013 — 2 BvR 586/13 —, juris, Rn. 14;
BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 09.01.2009 — 2 BvR 1064/08 —, juris, Rn. 17; BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 23.01.2006 — 2 BvR 1935/05 —, juris, Rn. 22.

73 Vgl. EGMR, U. v. 02.06.2020 — 3138/16 (Azerkane / Niederlande) —, Rn. 64; Wittmann, in: Berlit, GK-AufenthG
§ 25 Rn. 387 m.w.N.

74 Vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 01.03.2004 — 2 BvR 1570/03 —, juris, Rn. 17;
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 14.12.1989 — 2 BvR 377/88 —, juris.

7> Ausfiihrlich OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.09.2020 — OVG 3 B 38.19 —, juris, Rn. 24 ff. Tendenziell a.A.
Eckert, Asylmagazin 2020, S. 189 (191 f.) unter Berufung auf einen gewandelten Familienbegriff. MaRgeblich ist
insoweit jedoch nicht, ob die familidre Lebensgemeinschaft minderjahriger Geschwister grundrechtlich geschiitzt
ist, sondern die Intensitdt des im Einzelfall vermittelten Schutzes.

76§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG.
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Wohnraums’’ kann diese Vorschrift einen Geschwisternachzug allenfalls in besonderen Ein-
zelfillen erméglichen.”® Ahnliches gilt fiir die humanitire Aufenthaltsregelung des § 22 Abs. 1
AufenthG.”® Eine Méglichkeit des Geschwisternachzugs zu unbegleiteten minderjahrigen
Flichtlingen ergibt sich daher auch nach deutscher Rechtslage praktisch nur mittelbar in Form
eines Kaskadennachzugs, da die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach §§ 36 AufenthG an
die nachziehenden Eltern einen Anspruch auf Nachzug der im Ausland verbliebenen minder-

jahrigen lediger Kinder begriinden kann.

b) Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung und des Nachweises ausreichenden
Wohnraums

Anders als der Nachzugsanspruch der Eltern zum unbegleiteten minderjahrigen Fliichtling
setzt der Nachzug minderjahriger Kinder zu ihren Eltern indes zunachst voraus, dass der Le-
bensunterhalt gesichert ist® und ausreichender Wohnraum zur Verfiigung steht.8! Dies be-
ruht maRgeblich auf der — rechtlich nicht zu beanstandenden — Uberlegung, dass z.B. auslan-
dischen Arbeitnehmern ein Zuzug ins Bundesgebiet in Begleitung ihrer Familie nur dann er-
moglicht werden muss, wenn der Lebensunterhalt der gesamten Familie gesichert werden
kann. Der Betroffenen steht hier also grundsétzlich vor der Wahl, ob er auf die Erwerbstatig-
keit im Bundesgebiet verzichtet oder er seine Familienangehorigen kurzfristig bis zu seiner
Rickkehr bzw. zur Sicherung einer ausreichenden Lebensgrundlage im Herkunftsland zuriick-
lasst. Die o.g. Erfordernisse geltend indes auch fir die Eltern anerkannter minderjahriger
Flichtlinge, fiir die eine Familienzusammenfiihrung im Herkunftsland aufgrund der Riickkehr-
gefahrdung der im Bundesgebiet lebenden Kinder nicht in Betracht kommt. Ein Kaskadennach-
zug auch der im Herkunftsland verbliebenen Kinder diirfte dennoch in der Praxis regelmaRig
zunadchst am Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung und des Nachweises ausreichenden

Wohnraums scheitern.

77§ 29 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG.

78 Vgl. Eckert, Asylmagazin 2020, S. 189 (190).

79 Vgl. hierzu BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 20.03.2018 — 2 BvR 1266/17 —, juris,
Rn. 15; BVerwG, Urteil vom 17.12.2020—- 1 C 30.19 —, juris, Rn. 49; BVerwG, Beschluss vom 04.07.2019-1 B
26.19, 1 PKH 12.19 —, juris, Rn. 13.

80§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (Regelerteilungsvoraussetzung).

81§ 29 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG.
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Diese Voraussetzungen entfallen vielmehr erst dann, wenn auch die Eltern nach Durchfiihrung
eines Asylverfahrens als Fliichtlinge anerkannt werden, da der Privilegierungstatbestand § 29
Abs. 2 Satz 2 AufenthG bei Antragstellung binnen drei Monaten nach Zuerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft eingreift.®2 Da § 26 Abs. 5 i.V.m. Abs. 3 AsylG regelmaRig die automatische
Anerkennung der Eltern als Fliichtlinge ermdoglicht, wenn ihre (minderjahrigen) Kinder bereits
Uber den Fllichtlingsstatus verfligen (Familienflichtlingsschutz), kann ein Familiennachzug auf
diesem Wege zuverldssig bewirkt werden; sie ist aufgrund des Erfordernisses einer Durchfiih-
rung eines Asylverfahrens nach erfolgter Einreise (die eine gemeinsame Einreise von Ge-
schwistern und Eltern ausschlief3t) indes mit ggf. erheblichen Verzégerungen der Familienzu-
sammenfiihrung verbunden, denen — abseits der mit der verzégerten Einreise ggf. verbunde-
nen Einspareffekten, die eine Verzégerung der zu einem spateren Zeitpunkt ohnehin erfolgen-
den Familienzusammenfiihrung kaum rechtfertigen kénnen — kaum praktischer Nutzen ge-

genlibersteht.

Demgegeniiber eréffnen § 36a Abs. 1 und 2 Satz 2 Nr. 2 AufenthG auch bei Anerkennung der
Eltern lediglich als subsidiar Schutzberechtigte lediglich einen Ermessensanspruch auf Famili-
ennachzug der im Ausland verbliebenen Geschwister, der zudem sowohl Lebensunterhaltssi-
cherung?®® als auch den Nachweis ausreichenden Wohnraums34 voraussetzt. Ein Absehen von
diesen Voraussetzungen wird nach § 29 Abs. 2 AufenthG erst dann moglich, wenn die Aufent-
haltserlaubnis der subsidiar schutzberechtigten zu einer Niederlassungserlaubnis erstarkt
ist.8> Praktisch unterliegt der Geschwisternachzug im Fall einer Anerkennung als subsidiar
Schutzberechtigter daher auch im Fall eines , Kaskadennachzugs” erheblichen Einschrankun-

gen, die regelmaRig erst nach einem langjdhrigen Inlandsaufenthalt erfillt sein werden.

c) Vorwirkung der Aufenthaltserlaubnis der Eltern?
Soweit die Gesetzesbegriindung unter Verweis auf die Allgemeine Verwaltungsvorschrift des
Bundes zu § 29 AufenthG davon ausgeht, dass die ,Vorwirkung” einer Aufenthaltserlaubnis

der Eltern hier auch die Erteilung eines Visums zur Ermoglichung einer gemeinsamen Einreise

82§ 36 Abs. 1 AufenthG.

83§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG.

84§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG.
85§ 29 Abs. 2 AufenthG.
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von Eltern und Kindern ermégliche,®® mag dies der tatsichlichen Verwaltungspraxis entspre-
chen®’ (und zur Vermeidung einer unnétigen Trennung der Eltern von ihren Kindern sinnvoll
oder gar verfassungsrechtlich geboten sein); eine gesetzliche Grundlage hierfir ist indes der-
zeit nicht ersichtlich.® Dies ist fur Falle des , Kaskadennachzugs nach Fliichtlingsanerkennung
(der Eltern)“ unerheblich, da dieser erst nach Einreise der Eltern ins Bundesgebiet verwirklicht
werden kann; ein gemeinsamer Familiennachzug von Eltern und im Ausland verbliebenen
minderjahrigen Kindern konnte rechtlich jedoch zudem an der gegenwartigen Formulierung

des § 32 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG scheitern, der ein Einreisevisum der Eltern nicht genligen lasst.

lll.  MaRgeblicher Zeitpunkt fur das Vorliegen der Minderjahrigeneigenschaft

Ob der skizzierte Anspruch eines im Zeitpunkt der Antragstellung minderjahrigen Auslanders
auf Nachzug zu seinen Eltern auch dann fortbesteht, wenn der Minderjahrige vor Abschluss
des Titelerteilungsverfahrens die Volljahrigkeitsschwelle iberschreitet, ist weder in der Fami-
lienzusammenfiihrungsrichtlinie noch in den Bestimmungen des AufenthG ausdriicklich gere-
gelt. Gleiches gilt fiir die Frage, ob ein Familiennachzug der Eltern zu unbegleiteten minder-
jahrigen international Schutzberechtigten auch dann noch erfolgen kann, wenn der Minder-

jahrige vor Erteilung des Einreisevisums volljahrig geworden ist.

1. Malgeblicher Zeitpunkt beim Familiennachzug minderjahriger Kinder zu ihren Eltern
Im Hinblick auf denin § 32 Abs. 1 AufenthG geregelten Familiennachzug minderjahriger Kinder
zu ihren Eltern ist in der Rechtsprechung indes anerkannt, dass die nachtrégliche Uberschrei-
tung der Volljahrigkeitsschwelle einen bestehenden Anspruch nicht zum Erléschen bringt;
mallgeblich ist daher das Alter des Nachzugswilligen im Zeitpunkt der Antragstellung bei der
deutschen Auslandsvertretung oder — in Féllen der visafreien Einreise — der Auslanderbe-

hérde.® Wahrend das Bundesverwaltungsgericht dies zundchst — dhnlich wie spater der

86 vgl. BT-Drs. 19/27189, S. 6 unter — formal zutreffendem — Verweis auf VwV-AufenthG Nr. 29.1.2.2. Vgl. hierzu
auch VwV-AufenthG Nr. 31.1.3.2.

87 vgl. Auswirtiges Amt, Weisung vom 20.03.2017 - 508-3-543.53/2.

88 § 32 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG benennt als zwingende Erteilungsvoraussetzung ausdriicklich eine ,Aufenthaltser-
laubnis nach [...] § 36 oder § 36a“, obwohl § 36 Abs. 1 AufenthG allgemeiner von ,,einem der folgenden Aufent-
haltstitel” spricht. Ein Visum ist indes zwar ein , Aufenthaltstitel” im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 2, aber keine , Auf-
enthaltserlaubnis” im Sinne § 7 AufenthG (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 und 2 AufenthG). Fir eine begriffliche
Gleichstellung allerdings OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.12.2016 — OVG 3 S 106.16 —, juris, Rn. 3
sowie Eckert, Asylmagazin 2020, S. 189 (190).

8 St. RSpr. seit BVerwG, Urteil vom 18.11.1997 — 1 C 22.96 —, juris, Rn. 20 f. (zu § 20 Abs. 2 AuslG 1990). Vgl.
nunmehr auch EuGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19, C-136/19 und C-137/19 —, juris, Rn. 44.
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EuGH®° — mit der Sicherung eines effektiven Minderjahrigenschutzes und der Vermeidung von
Rechtsnachteilen begriindete, die dem Betroffenen durch die behdérdliche Verfahrensdauer
oder eine rechtswidrige Ablehnung seines rechtzeitigen Antrags entstiinden,’® hat es diese
Begrindung in jingeren Entscheidungen ausgescharft bzw. (stillschweigend) durch einen ab-
weichenden Begriindungsansatz ersetzt: Maligeblich sei der Zeitpunkt der Antragstellung im
Kontext des Kindernachzugs vielmehr deshalb, weil sich die einem Minderjahrigen nach § 32
AufenthG erteilte Aufenthaltserlaubnis mit Erreichen der Volljahrigkeitsschwelle zu einem ei-
genstandigen, vom Familiennachzug unabhangigen Aufenthaltsrecht wandele,®? so dass das
Gesetz ihm eine Uber die Minderjahrigkeit hinausreichende, verfestigungsfahige aufenthalts-

rechtliche Stellung zuweise.”

2. Malgeblicher Zeitpunkt beim Familiennachzug der Eltern
a) Elternnachzug zu unbegleiteten minderjdhrigen Fliichtlingen

i BVerwG, Urteil vom 18. April 2013 - 10 C9.12 —, BVerwGE 146, 189
Ausgehend von diesem differenzierteren Begriindungsansatz geht das Bundesverwaltungsge-
richt davon aus, dass fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels fir den Familiennachzug der El-
tern zu unbegleiteten minderjahrigen Flliichtlingen demgegeniiber das Alter der Bezugsperson
im Zeitpunkt der behordlichen oder gerichtlichen Entscheidung maRgeblich sei.®* Der Famili-
ennachzug der Eltern diene ausschliel3lich dem Zweck des Schutzes unbegleiteter minderjah-
riger Flichtlinge, der mit Erreichen der Volljahrigkeitsschwelle des Kindes entfalle. Eine Ver-
langerung einer bereits erteilten Aufenthaltserlaubnis Uber diesen Zeitpunkt hinaus sei
ebenso wenig moglich wie eine Verfestigung des Aufenthaltsrechts der Eltern als eigenstandi-
ges Aufenthaltsrecht, da es an einer mit § 34 Abs. 2 und 3 AufenthG vergleichbaren Regelung
fehle.?> Ein solches eigenstindiges Aufenthaltsrecht der Eltern sei auch in der Familienzusam-
menfiihrungsrichtlinie nicht (zwingend) vorgesehen, so dass der Gesetzgeber zur Schaffung

eines solchen Aufenthaltsrechts auch unionsrechtlich nicht verpflichtet gewesen sei.’® Einem

%0 vgl. unten B. lIl. 2. a) ii), iv.).

91 vgl. BVerwG, Urteil vom 18.11.1997 — 1 C 22.96 —, juris, Rn. 20; BVerwG, Urteil vom 26.08.2008 — 1 C 32.07 —,
BVerwGE 131, 370 = juris, Rn. 17.

92§ 34 Abs. 2 und 3 AufenthG.

9 BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 19.

% BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 20.

% BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 20 f.

% BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 20.
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moglichen Anspruchsverlust durch behordliche Verfahrensverzogerung konne durch Erhe-
bung einer Untatigkeitsklage und ggf. Beantragung einer einstweiligen Anordnung ausrei-

chend begegnet werden.®’

ii. EuGH, Urteil vom 12. April 2018 — C-550/16 —
Demgegeniiber hat der EuGH in Beantwortung eines Vorabentscheidungsersuchens eines nie-
derlandischen Gerichts im Jahr 2018 die Auffassung vertreten, dass die Bestimmung des mal3-
geblichen Zeitpunkts fiir die Minderjahrigkeit des unbekannten anerkannten Fliichtlings nach
Systematik und Zweck der Familiennachzugsrichtlinie nicht den Mitgliedstaaten Uberlassen
werden konne.?® Eine Auslegung der Richtlinie, die an den Zeitpunkt der Zuerkennung der
Flichtlingseigenschaft oder die Entscheidung tiber den Antrag auf Familiennachzug anknupfe,
stelle die praktische Wirksamkeit des Rechts auf Familiennachzug ebenso in Frage wie die
Grundsatze der Gleichbehandlung, der Rechtssicherheit und die Ziele der Richtlinie, die Fami-
lienzusammenfihrung zu begilinstigen und dabei insbesondere unbegleitete minderjahrige
Fliichtlinge besonders zu schiitzen.®® So kénne die behérdliche Bearbeitungsdauer bei einer
solchen Auslegung letztlich dariiber entscheiden, ob ein (spaterer) Antrag auf Familienzusam-
menfihrung letztlich Erfolg habe.l® Die nationalen Behérden kénnten sich so ggf. veranlasst
sehen, die Antrage unbegleiteter minderjahriger Fliichtlinge nachrangig zu bearbeiten, um die
Anzahl der familiennachzugsberechtigten Auslander gering zu halten.'%! Jedenfalls sei fir den
unbegleiteten Minderjahrigen unabsehbar, ob er das Recht auf Familienzusammenfiihrung
mit seinen Eltern in Anspruch nehmen kénne.'®? Im Gegensatz dazu ermogliche es das An-
knlipfen an den Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf internationalen Schutz als maRgebli-
cher Zeitpunkt fiir die Beurteilung des Alters eines Fliichtlings eine gleiche und vorhersehbare
Behandlung aller Antragsteller. Der Erfolg des Antrags auf Familienzusammenfiihrung hange
bei einer solchen Auslegung in erster Linie von Umstdanden ab, die — anders als die Bearbei-
tungsdauer des Antrags auf internationalen Schutz oder des Antrags auf Familienzusammen-

fliihrung — nicht in der Sphare der zur Entscheidung berufenen Behdrden, sondern in der

97 BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 22.
%8 EuGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 40 ff.

9 EuGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 55, 63.

100 EyGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 56, 63.

101 EyGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 58, 63.

102 EyGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 59, 63.
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Sphire der Antragsteller ldgen.1® Zwar fuhre diese Auslegung der Richtlinie grundsatzlich
dazu, dass ein im Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf internationalen Schutz minderjahriger
Flichtling einen Antrag auf Familienzusammenfiihrung ohne jegliche zeitliche Begrenzung gel-
tend machen kdnne. Dem sei jedoch durch entsprechende Anwendung der in Art. 12 Abs. 1

UADbs. 3 FZRL geregelten Dreimonatsfrist zu begegnen.04

iii.  BVerwG, Vorlagebeschluss vom 23. April 2020—-1 C9.19 -
In Reaktion auf die vorgenannte Entscheidung hat das Bundesverwaltungsgericht dem EuGH
im April 2020 im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 AEUV u.a. die
Frage vorgelegt, ob das Aufenthaltsrecht der nachgezogenen Eltern eines unbegleitet einge-
reisten minderjahrigen Fliichtlings auf den Zeitpunkt des Eintritts der Volljahrigkeit des Fliicht-
lings befristet bzw. die Minderjahrigkeit des Fliichtlings als ,,in dieser Richtlinie festgelegte Be-
dingung”im Sinne des Art. 16 Abs. 1 lit. a) FZRL angesehen werden kdnne, bei deren nachtrag-
lichem Wegfall der rechtzeitig gestellte Antrag auf Familiennachzug der Eltern abgelehnt wer-
den kdnne.'% Zwar sei die im Urteil des EuGH vom 12.04.2018 vertretene Auslegung des
Art. 10 Abs. 3 lit. a) FZRL fur das Bundesverwaltungsgericht bindend; die sich hieran anschlie-
Rende Frage, ob das Fortbestehen der Minderjdhrigkeit im Zeitpunkt der Entscheidung liber
den Antrag auf Familienzusammenfiihrung als ,Bedingung” im Sinne des Art. 16 Abs. 1 lit. a)
FZRL angesehen werden kdnne, bedirfe jedoch weiterhin der Entscheidung.1°® Hierzu habe
der EuGH sich im Urteil vom 12.04.2018 nicht gedufSert und nicht duBern mussen, weil das der
damaligen Vorlage zugrundeliegende niederlandische Recht — anders als das deutsche Recht
— eine solche Bedingung nicht vorsehe (und ein selbststandiges Aufenthaltsrecht der Eltern

nach Eintritt der Volljahrigkeit ihrer Kinder begriinde).1%”

iv. EuGH, Urteil vom 16. Juli 2020 — C-133/19, C-136/19 und C-137/19, C-
133/19, C-136/19, C-137/19 —
Mit Urteil vom 16.07.2020 hat der EuGH daraufhin in mehreren Vorabentscheidungsverfahren

belgischer Gerichte entschieden, dass fir die Bestimmung der ,,Minderjahrigkeit” im Hinblick

103 EuGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 60.

104 EuGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 61.

105 BVerwG, Vorlagebeschluss vom 23.04.2020 — 1 C9.19 —, juris.

106 BVerwG, Vorlagebeschluss vom 23.04.2020 — 1 C9.19 —, juris, Rn. 21 f.
107 BVerwG, Vorlagebeschluss vom 23.04.2020 — 1 C 9.19 —, juris, Rn. 22.
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auf den Familiennachzug minderjahriger Kinder zu ihren Eltern auf den Zeitpunkt der Stellung
des Antrags auf Familienzusammenfiihrung abzustellen sei.'°® Zur Begriindung dieser Auffas-
sung hat der EuGH im Wesentlichen auf die Ziele der Richtlinie und die primarrechtliche Ver-
pflichtung zur vorrangigen Beachtung des Kindswohls verwiesen'®® und seine schon im Urteil
vom 12.04.2018 gedullerten Bedenken dagegen betont, den Erfolg des Antrags auf Familien-
zusammenfihrung von der — von den Betroffenen nicht zu beeinflussenden — Dauer des be-
hordlichen Verfahrens abhangig zu machen.'1? Den Zeitpunkt der Visaantragstellung des Kin-
des hielt der EuGH dabei auch in Fallen fiir maRgeblich, in denen die Eltern selbst als Fliicht-
linge anerkannt waren.'! Den von der belgischen und polnischen Regierung parallel zur Argu-
mentation des Bundesverwaltungsgerichts im Vorlagebeschluss vom 23.04.2020 vorgebrach-
ten Hinweis auf die Bestimmung des Art. 16 Abs. 1 lit. a) FZRL wies er dabei mit dem — duBerst
knapp gefassten — Hinweis zuriick, dass die Minderjahrigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 1 UAbs.
1 lit. c) FZRL keine materielle Voraussetzung fir die Ausiibung des Rechts auf Familienzusam-
menfihrung darstelle, sondern als bloRBe Zuldssigkeitsvoraussetzung des Antrags auf Famili-
enzusammenfihrung zu verstehen sei, die lediglich im Zeitpunkt der erstmaligen Antragstel-

lung vorliegen musse.'?

v.  BVerwgG, Beschluss vom 20. August 2020—-1C9.19 —
Mit Beschluss vom 20.08.2020 hat das Bundesverwaltungsgericht die im Kontext des Rechts
auf Familienzusammenfihrung minderjahriger Kinder zu ihren im Inland aufenthaltsberech-
tigten Eltern ergangene Entscheidung des EuGH vom 16.07.2020 aufgegriffen und seinen Vor-
lagebeschluss vom 23.04.2020, der das Recht der Familienzusammenfiihrung der Eltern zu ih-
ren als minderjahrige Flichtlinge eingereisten Kindern betrifft, prazisiert.!3 Es hat in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, dass eine Differenzierung zwischen materiellen Voraus-
setzungen und bloRen Antragsvoraussetzungen in der Richtlinie nicht angelegt sei.!'* Jeden-

falls im Kontext der Familienzusammenfiihrung der Eltern zu als Minderjahrige eingereisten

108 EyGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19 u.a. —, juris, Rn. 47.

109 EyGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19 u.a. —, juris, Rn. 31 ff.

110 EyGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19 u.a. —, juris, Rn. 37 ff.

111 EyGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19 u.a. —, juris, Rn. 13 f,, 44.
112 EuGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19 u.a. —, juris, Rn. 45 f.

113 BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020 — 1 C9.19 —, juris.

114 BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020 — 1 C 9.19 —, juris, Rn. 3.
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Flichtlingen sei nicht erkennbar, warum die von der Richtlinie verfolgten Ziele der Beglinsti-
gung der Familienzusammenfiihrung und die Grundsatze der Fairness, der Effektivitat des Ver-
fahrens und der vorrangigen Berlicksichtigung des Kindswohls eine Gewdhrung eines Rechts
auf Familiennachzugs auch nach Wegfall der besonderen Beistandsbediirftigkeit des ehedem
minderjahrigen Fliichtlings gebdten.!*> Bei konsequenter Fortfiihrung der erstmals im Urteil
vom 12.04.2018 entwickelten Argumentation des EuGH sei zudem auch im Kontext der Fami-
lienzusammenfiihrung von Kindern zu ihren im Inland aufenthaltsberechtigten Eltern auf den
Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf internationalen Schutz abzustellen, wenn die Eltern im
Nachgang als Fliichtlinge anerkannt worden seien.''® Dessen ungeachtet habe der EuGH auch
in derartigen Fallen einheitlich auf den Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Familienzusam-
menfiihrung abgestellt.'!” SchlieRlich seien die im Vorlagebeschluss vom 23.04.2020 aufge-
worfenen Fragen auch in der Sache noch nicht (vollstandig) beantwortet, so dass am Vor-

abentscheidungsersuchen festzuhalten sei.!!8

Aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts ist die durch die Entscheidung des EuGH vom
12.04.2020 (wieder) aufgeworfene Frage nach dem maRgeblichen Zeitpunkt fiir das Vorliegen
der Minderjahrigeneigenschaft im Kontext des Familiennachzugs der Eltern zu als unbeglei-

tete Minderjahrige eingereisten Fliichtlingen daher auch weiterhin nicht geklart.11®

b) Elternnachzug zu unbegleiteten minderjdhrigen subsididr Schutzberechtigten
Keine unmittelbare Auswirkung hat die vorgenannte Auslegungsfrage indes fiir die Bestim-
mung des maligeblichen Zeitpunkts flr das Vorliegen der Minderjdhrigeneigenschaft im Rah-
men des Familiennachzugs der Eltern zu subsididr schutzberechtigten Kindern. Zwar ist die
grundsatzliche Sachfrage hier in vergleichbarer Weise aufgeworfen, da der Schutzbedarf und
das tatsachliche Interesse an der Familienzusammenfiihrung von als unbegleitete Minderjah-
rige eingereisten Schutzsuchenden mit ihren Familien unabhangig davon zu beurteilen ist, ob
diesen in ihrem Herkunftsland fllichtlingsschutzrelevante Verfolgung oder ,lediglich” ein

ernsthafter Schaden im Sinne des subsididaren Schutzes droht. Anders als der Familiennachzug

115 BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020 — 1 C 9.19 —, juris, Rn. 3.
116 BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020 — 1 C 9.19 —, juris, Rn. 3.
117 BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020 — 1 C 9.19 —, juris, Rn. 3.
118 BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020 — 1 C9.19 —, juris, Rn. 4 f.

119 vgl. zum Versuch einer Bewertung unten C. |. 4.
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zu anerkannten Flichtlingen ist der Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten jedoch
nicht vom Anwendungsbereich des europdischen Sekundarrechts erfasst, so dass die Recht-
sprechung des EuGH insoweit keine Bindungswirkung entfaltet.??° Auch bei inhaltlicher Wiir-
digung der seitens des EuGH vorgebrachten Sachargumente!?! spricht nach der (gegenwarti-
gen) Systematik des deutschen Aufenthaltsrechts jedoch vieles dafiir, im Hinblick auf die Ge-
wahrung des Familiennachzugs zu als unbegleitete Minderjahrige eingereisten subsidiar
Schutzberechtigten an der Rechtsprechung des BVerwG zu § 36 Abs. 1 AufenthG festzuhalten,
auch wenn dieser mittlerweile in § 36a AufenthG spezialgesetzlich geregelt ist. Dies entspricht
— soweit ersichtlich — auch der aktuellen fachgerichtlichen Rechtsprechung,'?? auch wenn das

Bundesverwaltungsgericht insoweit jingst weiteren Klarungsbedarf angenommen hat.?3

C. Stellungnahme des Sachverstandigen

|.  Gesetzliche Festschreibung des fiir das Vorliegen der Minderjahrigeneigenschaft

mafgeblichen Zeitpunkts

Ausgehend von den vorstehenden Uberlegungen ist zum Gesetzesentwurf folgendes auszu-

fahren:

1. Kindernachzug zu anerkannten Flichtlingen®?* (§ 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 3 Hs. 1
AufenthG-E)

Hinsichtlich der Frage der Minderjdhrigkeit eines im Ausland verbliebenen Kindes im Kontext

der Familienzusammenfiihrung zu seinen als Fliichtling anerkannten Eltern konnte auf die fol-

genden Zeitpunkte abgestellt werden:

- Zeitpunkt der Asylantragstellung der Eltern
- Zeitpunkt der Zuerkennung internationalen Schutzes an die Eltern

- Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Familienzusammenfiihrung

120 0ben B. I. 1. ¢).

21 Unten C. I. 4.

122 yg|. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.09.2020 — OVG 3 B 38.19 —, juris, Rn. 14 ff.; VG Berlin, Urteil vom
21.01.2020 - 38 K429.19 V —, juris, Rn. 20 ff. m.w.N.

123 ygl. BVerwG, Beschluss vom 26.04.2021 — 1 B 15.21 —, juris, Rn. 2.

124 Nicht gesondert eingegangen soll auf die in der selben Vorschrift geregelte Rechtsstellung subsididr Schutz-
berechtigter nach Erteilung einer Niederlassungserlaubnis.
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- Zeitpunkt der behordlichen bzw. gerichtlichen Entscheidung Gber den Antrag

auf Familienzusammenfihrung

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Recht des Familiennachzugs
minderjahriger Kinder ist auf den Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Familienzusammen-
fiihrung abzustellen, da sich das so erlangte Aufenthaltsrecht minderjahriger Kinder nach Ein-
tritt der Volljahrigkeit zu einem eigenstandigen, vom Familiennachzug unabhdngigen Aufent-
haltsrecht wandelt. 12> Da die nationale Rechtsordnung dem Minderjdhrigen insoweit eine
uber die Minderjahrigkeit hinausreichende, verfestigungsfahige aufenthaltsrechtliche Stel-
lung zuweist, soll eine durch Stellung des Antrags auf Familienzusammenfihrung begriindete
L~Anwartschaft” dem Betroffenen nicht durch Zeitablauf entzogen werden.!?® Dies entspricht
der oben dargestellten Auslegung des Art. 4 Abs. 1 lit. c) FZRL durch den EuGH, auch wenn
diese mit im Einzelnen abweichenden Erwdgungen begriindet wird.*?’ Eine Vorverlegung auf
den Zeitpunkt der Asylantragstellung der Eltern hat das Bundesverwaltungsgericht zwar im
Rahmen der Aufrechterhaltung seines Vorlagebeschlusses vom 23.04.2020 als folgerichtige
Fortentwicklung der Argumentation des EuGH bezeichnet;'?® da das Bundesverwaltungsge-
richt die unionsrechtlichen Pramissen des EuGH indes — mit beachtlichen Griinden —ersichtlich
nicht teilt und der EuGH die beschriebenen Schlussfolgerungen in seiner Entscheidung tber
mehrere Vorabentscheidungsersuchen belgischer Gerichte vom 16.07.2020 selbst nicht gezo-
gen hat,'?° entspricht dies nicht der gegenwértigen Rechtsprechung. Ein Abstellen auf den
Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Asylantrag wird — soweit ersichtlich — von niemandem
vertreten und ware angesichts der nur deklaratorischen Funktion der Zuerkennung internati-

onalen Schutzes auch nicht sachgerecht.'3°

Der Gesetzesentwurf, der im Fall des Kindernachzugs zu anerkannten Flichtlingen auf den

Zeitpunkt der Asylantragstellung der Eltern abstellt, entspricht daher nicht dem gegenwartig

131

erreichten Stand der Rechtsprechung,*! auch wenn aus logischen Griinden — die Richtigkeit

der Argumentation des EuGH unterstellt — manches fiir eine gedankliche Fortschreibung der

125 § 34 Abs. 2 und 3 AufenthG.

126 ygl. BVerwG, Urteil vom 18.04.2013 — 10 C 9.12 —, BVerwGE 146, 189 = juris, Rn. 19.

127 vgl. EuGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19 u.a. —, juris, Rn. 47 sowie oben B. lII. 2. a) iv.
128 \/gl. oben B. Ill. 2. a) v. sowie BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020 — 1 € 9.19 —, juris, Rn. 3.
129 ygl. oben B. Ill. 2. a) iv. sowie EuGH, Urteil vom 16.07.2020 — C-133/19 u.a. —, juris, Rn. 47.
130 vgl. insoweit EuGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 51 ff.

131 Diese Diskrepanz rdumt auch BT-Drs. 19/27189, S. 2 mittelbar ein.
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Rechtsprechung sprechen konnte. An einer solchen Fortentwicklung der Rechtslage ist der
Gesetzgeber indes nicht gehindert, da Art. 3 Abs. 5 FZRL die Moglichkeit glinstigerer Regelun-
gen ausdrucklich eréffnet und die auf Grundlage der einfachgesetzlichen Rechtslage ergan-
gene Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts den parlamentarischen Gesetzgeber
nicht bindet. Festzuhalten ist dennoch, dass es sich bei der in § 32 Abs. 1 Satz 3 Hs. 1 AufenthG-
E vorgesehenen Regelung nicht um eine bloRe Kodifikation der aktuellen Rechtsprechung oder
eine blolRe Klarstellung der gegenwartigen Rechtslage handelt, sondern um eine graduelle
Neujustierung des Gleichgewichts zwischen staatlicher Zuzugskontrolle und dem individuellen
bzw. humanitdren Interesse an der Ermdéglichung der Familienzusammenfiihrung. Ob eine sol-
che Verschiebung herbeigefiihrt werden soll, ist Ausdruck der politischen Willensbildung des
deutschen Bundestages und nicht Gegenstand des auf die juristische Bewertung beschrankten
Gutachtenauftrags. Der Bundestag sollte sich in diesem Zusammenhang lediglich des Um-
stands bewusst sein, dass er sich ggf. flir eine gegenilber der aktuellen Rechtslage groRRziigi-

gere Ausgestaltung des Familiennachzugs entscheidet.

Von einer bloRen Klarstellung bzw. Kodifikation der gegenwartigen Rechtslage konnte dem-
gegeniber nur ausgegangen werden, wenn der Gesetzgeber — abweichend vom vorliegenden
Gesetzesentwurf — den Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Familiennachzug fir den Kin-
dernachzug fiir maRgeblich erklaren wollte. Eine solche Klarstellung, die der — im Ergebnis
Ubereinstimmenden — aktuellen Rechtsprechung von EUGH und BVerwG entsprache, ware aus
Sicht der Rechtspraxis sinnvoll, um dem rechtsunterworfenen Bilirger und mit der einschlagi-
gen Rechtsprechung nicht unmittelbar vertrauten Rechtsanwendern die Rechtslage unmittel-
bar durch den Gesetzestext vor Augen zu fiihren. Sie konnte allerdings ggf. eine Folgeanpas-
sung durch den Gesetzgeber notwendig machen, falls — was indes wenig wahrscheinlich er-
scheint —der EuGH von seiner im Urteil vom 16.07.2020 gedul3erten Rechtsauffassung abwei-

chen sollte.

Jedenfalls hinzuweisen ist auf den Umstand, dass auch der EuGH — wenngleich im Kontext des
Elternnachzugs zu minderjahrigen Fliichtlingen — eine zeitliche Beschrankung des Familien-
nachzugs auf Falle der Antragstellung binnen drei Monaten nach Zuerkennung der Fliichtlings-

eigenschaft flr sachgerecht erachtet hat, da ein Familiennachzug sonst ggf. auch Jahre nach
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Eintritt der Volljahrigkeit beantragt werden kdnnte.'3? Schon bei dieser richterrechtlich entwi-
ckelten Einschrankung des sekundarrechtlich vorgesehenen Anspruchs auf Familienzusam-
menfihrung stellt sich indes die Frage, ob diese unmittelbar der Richtlinie entnommen wer-
den kann oder einer Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber bedarf.33 Im Fall einer
gegeniber dem Unionsrecht glinstigeren Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnung
kdnnte eine zeitliche Einschrankung des Anspruchs jedoch jedenfalls nur durch den nationalen
Gesetzgeber erfolgen. Sie ware jedenfalls sinnvoll, um offenkundig sinnwidrige Ergebnisse —
wie z.B. einen Familiennachzug eines Mittzwanzigers noch Jahre nach Abbruch jeglicher Kon-
takte zu seinen vor Jahren ausgereisten Eltern — zu vermeiden. Andernfalls sollte erwogen
werden, gesetzliche Anforderungen an Art und Intensitat der nach Einreise wiederaufzuneh-

menden familidren Lebensgemeinschaft zwischen (nunmehr) Erwachsenen zu formulieren.3*

Im Fall eines Festhaltens am Zeitpunkt der Asylantragstellung bediirfte zudem der Klarstel-
lung, ob der ambivalente Begriff des , Asylantrags” im Kontext des Kindernachzugs auf das
formlose Asylgesuch (§ 13 Abs. 1 AsylG), den formlichen Asylantrag (§ 14 AsylG) oder (ggf.

auch) die Asylantragstellung in einem anderen Dublin-Staat Bezug nimmt.3°

2. Kindernachzug zu als subsidiar Schutzberechtigte anerkannten Eltern (§ 36a Abs. 1
Satz 5 AufenthG-E)

Im Hinblick auf den Familiennachzug von Kindern zu ihren als subsidiar Schutzberechtigte an-
erkannten Eltern (§ 36a Abs. 1 Satz 5 AufenthG) entspricht die Bewertung der vorgeschlage-
nen Neuregelung weitgehend der Bewertung des § 32 Abs. 1 Satz 3 Hs. 1 AufenthG-E: Da die
Minderjahrigkeit des Nachzugsberechtigten nach tibereinstimmender Auffassung des Bundes-
verwaltungsgerichts und des EuGH3® noch im Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Famili-
enzusammenfihrung vorliegen muss, stellt die auf den Zeitpunkt der Asylantragstellung der

Eltern abstellende Neuregelung eine gegeniliber der bisherigen Rechtslage groRzligigere Re-

132 EuGH, Urteil vom 12.04.2018 — C-550/16 —, juris, Rn. 61.

133 vgl. Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, AufenthG, § 36 Rn. 17; Hruschka, NVwZ 2018, 1451 (1453).

134 vgl. zu dieser Problematik auch BVerwG, Vorlagebeschluss vom 23.04.2020 — 1 C 9.19 —, juris, Rn. 26 ff.

135 vgl. Habbe, Asylmagazin 2018, 149 (151) sowie — im Kontext des Familiennachzugs der Eltern zu minderjihri-
gen Flichtlingen — Hruschka, NVwZ 2018, 1451 (1452). Auf die unionsrechtliche Begrifflichkeit kann indes dann
nicht verbindlich abgestellt werden, wenn der Gesetzgeber sich — wie hier — bewusst fiir eine liberschiefende
Umsetzung des Unionsrechts entscheidet.

136 vgl. zur Unanwendbarkeit der Familiennachzugsrichtlinie auf den Nachzug zu subsididr Schutzberechtigten
allerdings oben B. I. 1. c) mit Fn. 39.
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gelung dar, Gber deren Sinnhaftigkeit im Rahmen des politischen Prozesses entschieden wer-
den muss. Soweit sich der Gesetzgeber stattdessen fiir eine (klarstellende) Festschreibung des
Zeitpunkts der Stellung des Antrags auf Familienzusammenfiihrung als maRgeblichen Zeit-
punkt entscheiden sollte, ware dies aus Sicht der Rechtsklarheit jedenfalls zu begriiBen; im
Ubrigen sollte jedenfalls erwogen werden, eine zeitliche Befristung des Nachzugsanspruchs
der nach Asylantragstellung der Eltern volljahrig gewordenen Kinder einzufligen (und den Be-

griff des Asylantrags eindeutig zu definieren).

3. Kindernachzug in sonstigen Fallen (Kaskadennachzug) / Geschwisternachzug zu an-
erkannten Flichtlingen (§ 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz 3 Hs. 2 AufenthG-E)

Fiir die Frage der Minderjahrigkeit im Ausland verbliebener Kinder im Kontext des Kaskaden-

nachzugs zu einem als Fliichtling anerkannten minderjahrigen Geschwisterkind konnte auf die

folgenden Zeitpunkte abgestellt werden:

- Zeitpunkt der Asylantragstellung des Geschwisterkindes

- Zeitpunkt der Zuerkennung internationalen Schutzes an das Geschwisterkind*3’

- Zeitpunkt der Stellung des Antrags der Eltern auf Familienzusammenfihrung
zum schutzberechtigten Minderjahrigen

- Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Geschwisternachzug (zu den gemeinsa-
men Eltern)

- Zeitpunkt der behordlichen bzw. gerichtlichen Entscheidung liber den Antrag

auf Familienzusammenfiihrung zu den gemeinsamen Eltern

Nach der ibereinstimmenden Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des EUGH
ist — wenngleich mit im Einzelnen abweichender Begriindung — auch insoweit auf den Zeit-
punkt der Stellung des Antrags des nachziehenden Kindes auf Familienzusammenfiihrung ab-
zustellen.'3® Der Gesetzesentwurf will demgegeniiber seinem Wortlaut nach auf ,den Zeit-
punkt der Visaantragsstellung der Eltern” abstellen. Aus dem Wortlaut des Anderungsent-
wurfs wird indes nicht deutlich, ob dieser — wie der in § 32 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E vorgese-
hene Privilegierungstatbestand — nur im Fall einer gemeinsamen Einreise der Minderjahrigen

mit ihren Eltern gilt'3° oder — wie es der Wortlaut des § 32 Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E nahelegt

137 vgl. hierzu oben bei Fn. 130.
138 vgl. oben B. Ill. 1. und 2. a) iv.
139 S0 wohl BT-Drs. 19/27189, S. 7.
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— der maRgebliche Zeitpunkt fiir Falle des Geschwisternachzugs zu anerkannten Fliichtlingen

allgemein fixiert werden soll.

Soweit die erstgenannte Deutung intendiert sein sollte, lage in der Gesetzesfassung keine (we-
sentliche) Abweichung von den in der Rechtsprechung etablierten Grundsatzen, weil Visaan-
trage zum Zweck eines gemeinsamen Familiennachzugs der Geschwister mit ihren Eltern in
aller Regel zeitgleich gestellt werden; die — dann unglicklich formulierte — Neuregelung hatte
daher insoweit nur Klarstellungsfunktion. Soweit — wie es die Gesetzesbegriindung nahelegt4°
— eine Beschrankung auf Falle der gemeinsamen Einreise intendiert sein sollte, ware eine ge-

setzliche Klarstellung wiinschenswert.

Bei Deutung der Neuregelung als von der gemeinsamen Einreise unabhdngige Bestimmung
des maligeblichen Zeitpunkts ldage hierin jedoch eine Vorverlagerung vor den von der Recht-
sprechung fir malRgeblich erklarten Zeitpunkt, weil auch erst nach Einreise ihrer Eltern zum
Familiennachzug entschlossene (und ggf. zwischenzeitlich volljahrig gewordene) Geschwister-
kinder nachtraglich von der Moglichkeit des Familiennachzugs Gebrauch machen kdnnten.
Auch insoweit ware der Gesetzgeber ohne weiteres zu einer gegeniber der bisherigen Rechts-
lage glinstigeren Ausgestaltung berechtigt; er sollte sich allerdings auch hier des Umstands
bewusst sein, dass er sich fiir eine gegenliber der aktuellen Rechtslage groRRziigigere Ausge-

staltung des Familiennachzugs entscheidet.

Lediglich hingewiesen werden kann an dieser Stelle auf den Umstand, dass die vorgesehene
Neuregelung auch weiterhin kein ,echtes” Recht auf Geschwisternachzug begriindet; viel-
mehr kodifiziert (und erleichtert) der Gesetzesentwurf lediglich eine mittelbare Form des Ge-
schwisternachzugs in Form eines kaskadierten Familiennachzugs von Eltern und Geschwis-
tern. Da der Gesetzentwurf indes eine Parallelisierung der Nachzugsvoraussetzungen von El-
tern und Kindern intendiert,*! |3ge es moglicherweise nahe, auch insoweit auf den Zeitpunkt
des Asylantragstellung'®? des als Fliichtling anerkannten Geschwisterkindes abzustellen, um

einen bestehenden Anspruch auf Familiennachzug der Eltern nicht durch Fehlen einer Ge-

140 ygl, BT-Drs. 19/27189, S. 7.

141 BT-Drs. 19/27189, S. 1.

142 Auch insoweit wire es zweckmiRig, den Begriff des , Asylantrags” eindeutig zu definieren. Vgl. oben bei
Fn. 135.
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schwisternachzugsregelung bei Uberschreitung der Volljahrigkeitsschwelle vor Visaantrags-
stellung der Eltern zu vereiteln. Eine zwingende Notwendigkeit flir eine solche Angleichung
besteht indes nicht, weil — jedenfalls bei der gebotenen normativen Betrachtung — das Fehlen
einer Regelung zum Nachzug volljdhriger Geschwister nicht in vergleichbarer Weise wie das
Fehlen einer Nachzugsregelung fiir minderjahrige Kinder geeignet ist, einen —im Interesse des

Kindswohls gebotenen — Nachzug der Eltern zu ihren minderjahrigen Kindern zu vereiteln.

Ebenfalls hinzuweisen ist auf den Umstand, dass in Fallen der Befreiung vom Visumserforder-
nis nicht auf den Zeitpunkt des Visumantrags abgestellt werden kann; sachgerechter ware da-

143

her eine Formulierung, die an die Beantragung des ersten Aufenthaltstitels'*> zum Zweck des

Familiennachzug anknipft.

4. Nachzug der Eltern zu einem als minderjahrigen eingereisten unbegleiteten Flicht-

ling (§ 36 Abs. 1 Satz 3 AufenthG-E)
Fir die Frage der Minderjahrigkeit konnte im Kontext einer Familienzusammenfihrung der im
Ausland verbliebenen Eltern zu ihrem als Flichtling anerkannten Kind grundsatzlich auf die

folgenden Zeitpunkte abgestellt werden:

- Zeitpunkt der Asylantragstellung des Minderjahrigen

- Zeitpunkt der Zuerkennung internationalen Schutzes an den Minderjahrigen

- Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Familienzusammenfihrung der Eltern
zum Minderjahrigen

- Zeitpunkt der behordlichen bzw. gerichtlichen Entscheidung tiber den Famili-

ennachzugsantrag

Ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Zuerkennung internationalen Schutzes ist auch in diesem
Kontext nicht sachgerecht und wird — soweit ersichtlich — nicht ernsthaft erwogen.'** Nach
der (friheren) Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist insoweit der Zeitpunkt der
letzten behordlichen oder gerichtlichen Entscheidung maRgeblich, da das Aufenthaltsrecht
der familiennachzugsberechtigten Eltern nach Eintritt der Volljahrigkeit der Bezugsperson

nicht in ein eigenstindiges Aufenthaltsrecht der Eltern Ubergeht.!*> Nach dem Gesetzesent-

143 vgl. zum Begriff § 4 Abs. 1 Satz 2 AufenthG.
144 vgl. oben bei Fn. 130.
145 vgl. oben B. Il. 2. a) i.
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wurf ware demgegeniber — Gbereinstimmend mit der seitens des EuGH im Rahmen eines nie-
derlandischen Vorabentscheidungsersuchens geduRerten Auffassung — auf den Zeitpunkt der
Asylantragstellung des minderjahrigen Flichtlings abzustellen, um eine effektive Verwirkli-
chung des Rechts auf Familiennachzug zu erméglichen und Fehlanreize fiir eine zogerliche

Verfahrensbearbeitung durch Behérden der Mitgliedstaaten zu beseitigen.4®

Die Bewertung des Gesetzesentwurfs ist dabei von der Frage abhangig, ob der EuGH auch in
Ansehung der vom Bundesverwaltungsgericht wiederholt vorgebrachten Einwande an seiner
bisher skizzierten Rechtsauffassung festhalten wird. Ausgehend von einer Fortfiihrung der
EuGH-Rechtsprechung wire die Regelung des § 36 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E als bloRRe Klarstel-
lung der Rechtslage zu bewerten, die im Interesse der Rechtsklarheit grundsatzlich zu begri-
RBen ware. Gegeniber der bisherigen Rechtsprechung des BVerwG ware die Gesetzesande-
rung demgegeniiber als echte Rechtsdanderung zu bewerten, der den Kreis der Familiennach-
zugsberechtigten ggf. erheblich erweitern wiirde. Zu einer solchen Ausweitung des Familien-
nachzugs zu als unbegleitete Minderjahrige eingereisten Fliichtlingen ware der Gesetzgeber
auch schon vor einer verbindlichen Klarung durch die Rechtsprechung ohne weiteres be-
fugt;'*’ ihre Sinnhaftigkeit obliegt alleine der politischen Bewertung durch die Abgeordneten

des Deutschen Bundestages.

Hinzuweisen ist allerdings auf den Umstand, dass eine solche Rechtsdanderung zum gegenwar-

tigen Zeitpunkt nicht zweckmaRig erscheint. Denn durch die Rechtsdnderung wiirde dem (wei-

ter anhéangigen) Vorlagebeschluss des BVerwG vom 23.04.2020 in seiner Fassung vom
20.08.2020 im wesentlichen Umfang die Grundlage entzogen. Nach Auffassung des Sachver-
standigen erscheint eine Klarung der in diesem Zusammenhang aufgeworfenen Rechtsfragen
jedoch schon deswegen angezeigt, weil die im Wesentlichen mit der Gefahr einer zielgerich-
teten Verfahrensverzogerung durch die Mitgliedstaaten begriindete Rechtsprechung des
EuGH® an entscheidender Stelle logische Briiche aufweist: Denn auch bei zligiger behordli-
cher oder gerichtlicher Entscheidung hatte der Aufenthaltszweck des Schutzes unbegleiteter
Minderjahriger nur bis zum Erreichen der Volljahrigkeitsschwelle des Minderjahrigen fortbe-

standen, so dass eine Aufenthaltsberechtigung der Eltern auf diesen Zeitpunkt zu befristen

146 vgl. oben B. Ill. 2. a) ii.
147 vgl. zu dieser Absicht BT-Drs. 19/27189, S. 9.
148 vgl. zur Darstellung oben B. llI. 2. a) ii., iv.
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gewesen warel® bzw. — unter Berlicksichtigung der in Art. 13 Abs. 2 FZRL geregelten Min-

150 — maximal ein Jahr Gber den Zeitpunkt der Visaerteilung hatte fortwir-

desterteilungsdauer
ken kénnen.'>! Die Rechtsprechung des EuGH greift zudem auch unabhingig davon ein, ob
der Zeitpunkt der behordlichen Entscheidung auf behordlichen Versdumnissen, einer verzo-
gerten Antragstellung durch den Betroffenen oder der Einreise bzw. Fllichtlingsanerkennung
des Betroffenen erst kurz vor Vollendung des 18. Lebensjahres beruht. Die seitens des EuGH
favorisierte Losung begriindet daher eine Uberkompensation abstrakter Verzégerungspoten-
tiale,’>? die durch die — in der Richtlinie nicht unmittelbar angelegte und im Wege freier
Rechtsschépfung entwickelte!>® — Dreimonatsfrist ab Anerkennung als Fliichtling nur unzu-
reichend kompensiert wird. Zudem unterstellt Art. 5 Abs. 4 UAbs. 3 Satz 2 FZRL die Rechtsfol-
gen eines verzogerten Verfahrensabschlusses ausdriicklich dem nationalen Recht der betref-
fenden Mitgliedstaaten. Diese Uberkompensation wurde im urspriinglichen Vorlageverfahren
niederlandischer Gerichte durch den Umstand verdeckt, dass das niederldndische Recht —
Uber die Vorgaben der Richtlinie hinaus —nachziehenden Eltern nach Eintritt der Volljahrigkeit
der Bezugspersonen ein eigenstdandiges Aufenthaltsrecht einrdumt. Sie wirkt sich im Hinblick
auf die Rechtslage in Deutschland indes aus, da das deutsche Aufenthaltsrecht keine entspre-
chende Regelung enthalt. Zwar ist in Ansehung der seitens des EuGH gewahlten Begriin-
dung®* und der — allerdings nicht unmittelbar einschlagigen — Entscheidung des EuGH vom
16.07.2020*>° nicht Gberwiegend wahrscheinlich, dass der EuGH seine Rechtsprechung im Fall

einer Fortflihrung des Vorlageverfahrens grundlegend reformieren wird, im Fall einer vorgreif-

149 vgl. Auswirtiges Amt, Weisung vom 20.03.2017 - 508-3-543.53/2.

150 pjese Bedeutung dieser Mindestfrist fiir die aufgeworfene Rechtsfrage hat indes — soweit ersichtlich — auch
die nationale Rechtsprechung bislang nicht ausreichend berticksichtigt.

151 Dass der Aufenthalt der Eltern in der Praxis jedenfalls durch Stellung eines Asylantrags verlangert werden
kann (der wegen der nationalen Regelungen des § 26 Abs. 2 — 6 AsylG zudem regelmaRig Erfolg verspricht),
rechtfertigt keine andere Betrachtung, da das Recht auf Familienzusammenfiihrung nicht die Einreise zum Zweck
der Asylantragstellung bezweckt (vgl. BVerfG, Beschlisse der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 22.12.2017 —
2 BvR 2801/17 —, juris, Rn. 6 und vom 11.11.2017 — 2 BvR 1758/17 —, juris, Rn. 16). Die Regelung des § 26 AsylG
kann nach dem Grundsatz der autonomen Auslegung des Unionsrechts zudem nicht zur Auslegung der Richtlinie
herangezogen werden.

152 Dijese Verzégerungspotentiale sind durchaus gegeben; ihnen kann ggf. jedoch durch gerichtlichen (Eil)Rechts-
schutz angemessen begegnet werden.

153 Die vom EuGH in Bezug genommene Dreimonatsfrist des Art. 12 Abs. 1 UAbs. 3 FZRL betrifft lediglich die
Voraussetzungen, unter denen der Kindernachzug zu anerkannten Fliichtlingen vom Erfordernis der Lebensun-
terhaltssicherung und des Nachweises ausreichenden Wohnraumes abhangig gemacht werden kann. Sie begriin-
det keinen Anspruchsausschluss.

154 vgl. Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, AufenthG, § 36 Rn. 13.

155 vgl. oben B. IlI. 2. a) iv.
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lichen gesetzlichen Neuregelung erhielte der Gesetzgeber jedoch moglicherweise keine Klar-
stellung, ob die getroffene Regelung eine Umsetzung unionsrechtlicher Mindestvorgaben dar-
stellt oder auf einer bewusst tberschieBenden Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber
beruht. Zudem ware im Rahmen einer Vorabentscheidung des EuGH jedenfalls eine Klarung
der Frage zu erwarten, fir welche Dauer (und ggf. welchen Aufenthaltszweck) die den Eltern
eines volljahrig gewordenen unbegleiteten Fliichtlings ggf. zu erteilende Aufenthaltserlaubnis
ggef. erteilt werden muss. Eine solche Zweckbestimmung miisste im Ubrigen der Gesetzgeber
selbst treffen, da auf den Aufenthaltszweck der tatsédchlichen Auslibung der Personensorge

nach Erreichen der Volljahrigkeitsschwelle nicht mehr abgestellt werden kann.

Da mit einer Entscheidung des EuGH wohl in wenigen Monaten gerechnet werden kann,
dirfte die Chance auf eine Klarung der Handlungsspielraume (auch zukiinftiger) Gesetzgeber
gegeniiber den mit einer verzégerten Rechtsanderung verbundenen Nachteilen tGberwiegen,
zumal die fachgerichtliche Rechtsprechung die Vorgaben des EuGH zum Teil bereits anwen-
det®® und besonderen Harteféllen (wie z.B. betreuungsbedirftige Eltern oder eines auch nach
Eintritt der Volljahrigkeit fortbestehenden Betreuungsbedarfs der Kinder) ggf. durch Anwen-

dung allgemeiner Hartefallklauseln Rechnung getragen werden kann.*>’

Jedenfalls hinzuweisen ist auf den Umstand, dass die vorgeschlagene Neuregelung keinen aus-
driicklichen Verweis auf die auch vom EuGH fiir notwendig erachtete Beschrankung auf inner-
halb von drei Monaten nach Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft gestellte Familiennach-
zugsantrage enthilt.’>® Da jedenfalls im Fall einer ausdriicklichen gesetzlichen Vorverlagerung
des maligeblichen Zeitpunkts berechtigte Zweifel bestehen, ob eine entsprechende Beschran-
kung durch unmittelbare Anwendung der richterrechtlich entwickelten Fristenregelung er-

159 misste eine entsprechende Regelung erganzt werden, wenn der Ge-

reicht werden kann,
setzgeber sich nicht auch insoweit flr eine — dann sehr weitgehende — tGberschieRende Um-
setzung entscheiden will. Ebenfalls notwendig ware eine Regelung liber die Dauer der Auf-
enthaltsberechtigung der Eltern nach Wegfall des Aufenthaltszwecks der Ausiibung der Per-

sonensorge.

156 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.05.2019 — OVG 3 B 1.19 —, juris, Rn. 28 ff.

157 vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2020 — 1 C 30/19 —, juris, Rn. 49 f. (im Kontext des Familiennachzugs
zu subsidiar Schutzberechtigten).

158 vgl. oben B. Ill. 2. a) ii.

159 vgl. oben Fn. 133.
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5. Nachzug der Eltern zu einem als minderjahrig eingereisten subsidiar Schutzberech-
tigten (§ 36a Abs. 1 Satz 6 AufenthG-E)

Wiederum anders stellt sich die Rechtslage im Rahmen des Familiennachzugs zu einem als
Minderjahrigen eingereisten subsidiar Schutzberechtigten dar. Da die Rechtsprechung des
EuGH insoweit (aufgrund der Nichtanwendbarkeit der Familiennachzugsrichtlinie) keine An-
wendung findet, % hat die als § 36a Abs. 1 Satz 6 AufenthG vorgeschlagene Gesetzesdnderung
keine bloRe Klarstellungsfunktion;6! sie entsprache vielmehr einer autonom getroffenen Ent-
scheidung des Deutschen Bundestages fir eine Ausweitung des Rechts des Familiennachzugs
der Eltern zu nach der Einreise volljahrig gewordenen unbegleiteten Minderjahrigen. Eine ver-
fassungsrechtliche Notwendigkeit zur Einraumung eines Rechts auf Familiennachzug der El-
tern zu ihren erwachsenen Kindern besteht insoweit nicht.'6? Jedenfalls aber fehlen es auch
hier an einer klaren Begriffsdefinition des , Asylantrags”, der vom EuGH fir erforderlich gehal-
tenen Befristungsregelung und eine ausdriickliche Regelung der Dauer der Aufenthaltsberech-

tigung der Eltern.

160 Missverstandlich insoweit BT-Drs. 19/27189, S. 9.

161 vgl. zur gegenwirtigen Rechtslage oben B. 1. 2. b).

162 vgl. BVerwG, Beschluss vom 20.08.2020— 1 C 9.19 —, juris, Rn. 3; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
22.09.2020 - OVG 3 B 38.19 —, juris, Rn. 24 ff.
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Il.  Schaffung eines Anspruchs auf (mittelbaren) Geschwisternachzug / Kodifizierung

und Erleichterung des , Kaskadennachzugs” minderjahriger Geschwister

§ 32 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E dient dem Zweck, den gemeinsamen Familiennachzug der Eltern
und minderjdhrigen Geschwister anerkannter minderjahriger Fliichtlinge (und anerkannter
minderjahriger subsididar Schutzberechtigter nach Erteilung einer Niederlassungserlaubnis)
auch unabhangig vom Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG)
und des Nachweises ausreichenden Wohnraums (§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG) zu ermog-

lichen.

Die Neuregelung stellt dabei keine ,echte” Geschwisternachzugsregelung dar, da der Famili-
ennachzug der minderjdhrigen Geschwister rechtlich auch weiterhin — ungeachtet der Mog-
lichkeit der gemeinsamen Einreise — in Form des Familiennachzugs zu den Eltern erfolgt, die
ihre Nachzugsberechtigung ihrerseits von ihrem als schutzberechtigt anerkannten minderjah-
rigen Kind ableiten. Sie erleichtert den (mittelbaren) Geschwisternachzug jedoch faktisch er-
heblich, da der (zeitliche) ,Umweg" (iber die erst nach der Einreise der Eltern moégliche Zuer-

kennung von Familienschutz vermieden wird.

Auch wenn § 32 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E eine Mdoglichkeit der gemeinsamen Einreise von
Eltern und Kindern ersichtlich voraussetzt, fehlt fir die in der Gesetzesbegriindung angefiihrte
LVorwirkung” der Aufenthaltserlaubnis der Eltern bislang eine geeignete gesetzliche Grund-
lage.®® Da die Ermoglichung der gemeinsamen Einreise bei Vorliegen aller sonstigen Ertei-
lungsvoraussetzungen dazu beitragt, eine — verfassungsrechtlich missbilligte — langerfristige
Trennung der Eltern und ihrer im Ausland verbliebenen Kinder zu vermeiden, ware eine ge-
setzliche Kodifizierung der wohl ohnehin schon geiibten Verwaltungspraxis'®* anzuregen. In-
soweit konnte z.B. der — derzeit weitgehend hypertrophe — Katalog des § 32 Abs. 1 (Satz 1)
Nr. 1 — 7 AufenthG gestrafft und durch eine Klausel ersetzt werden, die auf den Besitz ,eines
Aufenthaltstitels nach § 4 Abs. 1 Nrn. 1 —2a, 3 oder 4 (mit Ausnahme einer Aufenthaltserlaub-

nis nach § 25 Abs. 2 Satz 1 zweite Alternative) verweist.

163 vgl. oben B. II. 3. c).
164 ygl. VwV-AufenthG Nr. 29.1.2.2. und Nr. 31.1.3.2 sowie Auswirtiges Amt, Weisung vom 20.03.2017 - 508-3-
543.53/2.
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In der Sache erscheint eine Erleichterung des Familiennachzugs zu anerkannten Fliichtlingen
aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten. So ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass
der Familienverband aus Eltern und ihren minderjahrigen Kindern den besonderen staatlichen
Schutz des Art. 6 GG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 EMRK genieRt.1®> Dieser kann einen Anspruch auf
Einreise und Aufenthalt jedenfalls dann begriinden, wenn die Lebensgemeinschaft zwischen
einem Auslander und seinem (minderjahrigen) Kind nur in Deutschland gelebt werden
kann.2®® In einem solchen Fall dringt die Pflicht des Staates, die Familie zu schiitzen, einwan-
derungspolitische Belange regelméaRig zuriick,®” so dass Einreise und Aufenthalt nicht ohne
weiteres vom Erfordernis der eigenstandigen Lebensunterhaltssicherung abhangig gemacht
werden kdnnen.'®® Dies hat der Gesetzgeber im Kontext des Familiennachzugs zu Deut-
schen!® ebenso anerkannt wie im Rahmen des Familiennachzugs minderjahriger Kinder zu
ihren als Fliichtling anerkannten Eltern.'’? Da die Zuerkennung von Fliichtlingsschutz an die
Eltern eines minderjahrigen anerkannten Fliichtlings — vorbehaltlich eines Erreichens der Voll-
jahrigkeitsschwelle vor dem nach § 26 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 4 AsylG malgeblichen Zeit-
punkt —in Folge der nationalen Regelungen liber die Gewahrung von Familienfliichtlingsschut-
zes regelmallig automatisch erfolgt, steht dem erheblichen Interesse der im Ausland verblie-
benen minderjahrigen Kinder zudem kein dauerhaftes Fernhalteinteresse, sondern allenfalls
ein staatliches Verzogerungsinteresse entgegen, das eine ggf. mehrjahrige Trennung der im
Ausland verbliebenen Kinder von ihren Eltern insbesondere im Fall sehr trennungsanfalliger
kleiner Kinder nicht rechtfertigen kann.1’! Uberdies diirfte die Ungewissheit tiber die (spatere)
Moglichkeit des Geschwisternachzugs — ebenso wie die bloRe Verzogerung des Geschwister-
nachzugs an sich — geeignet sein, die Inanspruchnahme des nach nationalem Recht unabhan-
gig von Lebensunterhaltssicherung und ausreichendem Wohnraum gewadhrleisten Rechts auf

172

Elternnachzug zu (anerkannten) minderjahrigen Fliichtlingen'’“ zu vereiteln, da sich die Eltern

165 vgl. BVerwG, Urteil vom 04.07.2019 — 1 C 45.18 —, BVerwGE 166, 113 = juris, Rn. 17.

166 vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.2020 — 1 C 30.19 —, juris, Rn. 36 (im Kontext des Familiennachzugs des zweiten
Elternteils zu einem subsidiar Schutzberechtigten). Vgl. zum Geschwisternachzug auch Eckert, Asylmagazin 2020,
S. 189 (192, Fn. 33) m.w.N.

167 vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 05.06.2013 — 2 BvR 586/13 —, juris, Rn. 13.

168 \/gl. Hess. VGH, Beschluss vom 24.07.2020 — 3 D 1437/20 —, juris, Rn. 9.

169 § 28 Abs. 1 Satz 2 AufenthG.

170 § 29 Abs. 2 Satz 1 und 2 AufenthG.

171 vgl. Eckert, Asylmagazin 2020, S. 189 (193).

172 § 36 Abs. 1 AufenthG.
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so ggf. vor die Wahl gestellt sehen, ihre minderjahrigen Kinder alleine im Herkunftsland zu-
rickzulassen oder — unter vorlaufigem Verzicht auf das Recht eines Elternteils auf Familien-
nachzug— eine langerfristige Familientrennung in Kauf zu nehmen.”3 Im Fall alleinerziehender
Eltern verengt sich diese Wahl sogar auf die Entscheidung, entweder die im Herkunftsland
verbliebenen Kinder oder den unbegleiteten minderjahrigen Fliichtling im Stich zu lassen.'’4
Eine Angleichung der Voraussetzungen fir den Familiennachzug minderjahriger Geschwister
an die Voraussetzungen des Elternnachzugs zu als Fliichtlinge anerkannten unbegleiteten min-
derjahrigen Fliichtlingen erscheint daher jedenfalls unter den Voraussetzungen des § 26 Abs. 3
Satz 1i.V.m. Abs. 4 AsylG zweckmaRig und — jedenfalls bei im Ausland verbliebenen jungen
Geschwistern — auch verfassungsrechtlich geboten; sie entspricht zudem der bereits vom Ge-
setzgeber getroffenen Parallelwertung des § 26 Abs. 3 Satz 2 AsylG im Rahmen des Familien-

asyls.

D. Fazit

Der Gesetzentwurf begegnet in seiner Gesamtheit weder verfassungsrechtlichen noch unions-
rechtlichen Bedenken; vielmehr sind dem Gesetzgeber im Hinblick auf die vom Gesetzentwurf
intendierte Erleichterung des Familiennachzugs zu anerkannten Fliichtlingen und subsidiar
Schutzberechtigten erhebliche Gestaltungsspielrdume eingeraumt. Die Entscheidung hieriber
ist daher Aufgabe der politischen Willensbildung des Bundestages und — vorbehaltlich verfas-
sungsrechtlicher Mindestanforderungen, die der Gesetzesentwurf indes einhalt — nicht recht-

lich determiniert.

l.  MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Annahme der Minderjahrigeneigenschaft im Rah-

men des Kindernachzugs

Aus rechtsstaatlicher Perspektive jedenfalls wiinschenswert ware eine gesetzliche Klarstel-
lung, dass der Anspruch minderjahriger Kinder auf Familienzusammenfihrung mit ihren im
Inland aufenthaltsberechtigten Eltern nicht mit Vollendung des 18. Lebensjahres erlischt. So-
weit der Gesetzesentwurf in § 32 Abs. 1 Satz 3 Hs. 1 AufenthG-E und in § 36a Abs. 1 Satz 5
AufenthG-E hingegen auf den Zeitpunkt der Asylantragstellung und in § 32 Abs. 1 Satz 3 Hs. 2

173 7utreffend BT-Drs. 19/27189, S. 1, 6.
174 BT-Drs. 19/27189, S. 1, 6.
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AufenthG-E auf den Zeitpunkt der Visumsantragstellung der Eltern — statt des in der Recht-
sprechung fir malRgeblich erachteten Zeitpunkts der Visumsantragstellung des Kindes — ab-
stellt, liegt hierin eine zum Teil erhebliche Erweiterung der bisherigen Mdéglichkeiten des Fa-
miliennachzugs, die nicht auf die deutsche oder internationale Rechtsprechung zuriickgefiihrt
werden kann. Auch wenn sich fiir eine solche Fortentwicklung der Rechtslage rechtliche Argu-
mente anfiihren lassen, obliegt die Entscheidung Gber deren Umsetzung letztlich dem Willen
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers. Soweit sich der Bundestag fiir eine Umsetzung
des Gesetzgebungsvorhabens entscheiden sollte, wéire eine eindeutige Begriffsdefinition des
»Asylantrags” jedenfalls ebenso ratsam wie eine einfachgesetzliche Umsetzung der richter-
rechtlich entwickelten Dreimonatsfrist und eine Berlicksichtigung von Fallen der visafreien

Einreise.

Il.  Malgeblicher Zeitpunkt fir die Annahme der Minderjahrigeneigenschaft im Rah-

men des Elternnachzugs

Hinsichtlich einer gesetzlichen Festschreibung des fiir die Frage des Elternnachzugs zu min-
derjahrig eingereisten unbegleiteten Fliichtlingen (§ 36 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E) maRgebli-
chen Zeitpunkts kann zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht zuverlassig beurteilt werden, ob der
Gesetzesentwurf lediglich klarstellende Wirkung entfaltet oder den Kreis der Familiennach-
zugsberechtigten gegeniiber der bisherigen Rechtslage ausweitet. Auch wenn der Gesetzge-
ber auch in Ansehung des vor dem EuGH anhéangigen Vorlageverfahrens und der zugrundelie-
genden Auslegungsfrage fiir eine (fir den Betroffenen glinstige) nationale Regelung entschei-
den kann, erscheint dies im Interesse der Rechtssicherheit gegenwartig nicht ratsam. Sollte
der Gesetzgeber sich dessen ungeachtet fiir eine Klarung der Streitfrage im nationalen Gesetz-
gebungsverfahren entscheiden, ware eine eindeutige Begriffsdefinition des ,Asylantrags”
ebenso anzuraten wie eine gesetzliche Regelung zur Dauer des Aufenthaltsrechts und zur Um-
setzung der richterrechtlich entwickelten Dreimonatsfrist. Die parallel aufgeworfene Rechts-
frage nach dem maligeblichen Zeitpunkt flir den Elternnachzug zu minderjahrig eingereisten
unbegleiteten subsidiar Schutzberechtigten ist weder verfassungsrechtlich noch unionsrecht-
lich determiniert; auch insoweit ware jedoch ggf. eine Klarung des Begriffs des ,Asylantrags”,
eine gesetzliche Regelung zur Dauer des Aufenthaltsrechts und zur Umsetzung der richter-

rechtlich entwickelten Dreimonatsfrist anzuraten.
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lll.  Erleichterung des Geschwisternachzugs

Da eine vom Nachweis der Lebensunterhaltssicherung und ausreichenden Wohnraums unab-
hdngige Geschwisternachzugsregelung zu unbegleiteten minderjahrigen Fllichtlingen die Zeit-
raume einer Trennung minderjahriger Kinder von ihren Eltern verkirzt und praktische Hinder-
nisse fur die Inanspruchnahme der bestehenden — nicht von der Sicherung des Lebensunter-
halts und angemessenen Wohnraums abhangigen — Elternnachzugsregelung beseitigt, er-
scheint ihre Schaffung im Lichte des verfassungsrechtlichen Schutzes von Ehe und Familie
zweckmaRBig und —jedenfalls im Fall sehr junger Nachzugswilliger — auch verfassungsrechtlich
geboten. Da eine Fliichtlingsanerkennung der Eltern aufgrund der Bestimmungen lber die Ge-
wahrung von Familienfliichtlingsschutz nach deren Einreise absehbar ist, die bereits nach gel-
tender Rechtslage einen von Fragen der Lebensunterhaltssicherung und des ausreichenden
Wohnraums unabhdngigen (mittelbaren) Geschwisternachzug ermaoglicht, erscheinen auch
die mit einem beschleunigten bzw. antizipierten Geschwisternachzug verbundenen Mehrbe-
lastungen fiir die Bundesrepublik Deutschland Uberschaubar. Ergdnzend zum Gesetzesent-
wurf ware jedenfalls eine Anpassung des § 32 Abs. 1 AufenthG zu empfehlen, die die unter
dem Gesichtspunkt der ,Vorwirkung der Aufenthaltserlaubnis” bereits praktizierte gemein-
same Einreise von Eltern und minderjahrigen Geschwistern auf eine belastbare gesetzliche

Grundlage stellt.

Karlsruhe, den 17. Juni 2021

Dr. Philipp Wittmann (VGH Baden-Wirttemberg)
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