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Stellungnahme zum

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes liber den Aufenthalt, die
Erwerbstatigkeit und die Integration von Auslandern im Bundesgebiet (Aufent-
haltsgesetz — AufenthG) — BT-Drs.19/27189 vom 2. Marz 2021

Der Gesetzentwurf zielt auf Erleichterungen fur den Nachzug von Familienangehori-
gen zu in Deutschland schutzberechtigten unbegleiteten minderjahrigen Ausléndern.
Er setzt an zwei Teilaspekten an: Erstens will er die sachlichen Voraussetzungen fur
einen Nachzug von Geschwistern des Minderjahrigen dadurch erleichtern, dass auch
fur ihren Nachzug von den Regelvoraussetzungen ausreichenden Wohnraums und
gesicherten Lebensunterhalts abgesehen wird. Zweitens will er das maf3gebliche Alter
fur den Nachzug zu schutzberechtigten Auslandern im deutschen Recht einheitlich
festlegen, um unionsrechtlich aufgetretene Zweifel an den deutschen Regelungen zu
beseitigen. Beide Bereiche hangen zusammen, sollen hier aber getrennt behandelt

werden, um der Komplexitat der Rechtslage gerecht zu werden.

I. Uberblick Uiber den Gesetzentwurf

Der Gesetzentwurf! schlagt Anderungen in drei Regelungen des Aufenthaltsgeset-

zes zum Nachzug von und zu Minderjahrigen vor.

1. § 32 AufenthG (Kindernachzug)

a) 8 32 Abs. 1 AufenthG soll so erganzt werden, dass der Kindernachzug fir gleich-
zeitig mit ihren Eltern (8 36 Abs. 1 AufenthG) oder sonstigen Familienangehdrigen
(8 36 Abs. 2 AufenthG) einreisende Kinder nicht mehr unter die Voraussetzungen
der Lebensunterhaltssicherung und des ausreichenden Wohnraums gestellt wird
(8 32 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E).
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b) Weiter soll die Norm dahin erganzt werden, dass fur den Kindernachzug zu in

Deutschland schutzberechtigten Eltern fur die Minderjahrigkeit des nachziehenden
Kindes auf den Zeitpunkt der Asylantragstellung der Eltern oder des allein perso-
nensorgeberechtigten Elternteils abgestellt wird (8 32 Abs. 1 Satz 3 Var. 1 Auf-
enthG-E) und fir den Fall des gemeinsamen Nachzugs eines Geschwisterkindes
mit den Eltern zu einem in Deutschland schutzberechtigten unbegleiteten minder-
jahrigen Auslander fur die Minderjahrigkeit des Geschwisterkindes auf den Zeit-
punkt der Visumantragstellung der Eltern oder des allein personensorgeberechtig-
ten Elternteils abgestellt wird (8 32 Abs. 1 Satz 3 Var. 2 AufenthG-E).

. 8§ 36 Abs. 1 AufenthG (Elternnachzug)

8§ 36 Abs. 1 AufenthG, welcher den Elternnachzug zu einem in Deutschland als
Fluchtling schutzberechtigten unbegleiteten minderjahrigen Auslander regelt, wird
so erganzt, dass fur die Minderjahrigkeit dieses Kindes auf den Zeitpunkt seiner
Asylantragstellung abgestellt wird (8 36 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E).

. 8 36a AufenthG (Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten)

§ 36a Abs. 1 AufenthG, welcher den Kindernachzug zu in Deutschland subsidiér
schutzberechtigten Eltern und auch den umgekehrten Elternnachzug zu einem in
Deutschland subsidiar schutzberechtigten unbegleiteten minderjahrigen Auslander
regelt, wird so erganzt, dass im ersten Fall fur die Minderjahrigkeit des nachziehen-
den Kindes auf den Zeitpunkt der Asylantragstellung seiner Eltern (8 36a Abs. 1
Satz 5 AufenthG-E) und im zweiten Fall fir die Minderjahrigkeit des schutzberech-
tigten Kindes auf den Zeitpunkt seiner Asylantragstellung abgestellt wird (8 36a
Abs. 1 Satz 6 AufenthG-E).

. Der Gesetzentwurf im Kontext der Regelungen des Familiennachzugs

Der Gesetzentwurf beansprucht, fir den sog. Geschwisternachzug eines der dran-

gendsten Probleme im Bereich des Familiennachzugsrechts anzugehen:



1. Die Regelvoraussetzungen zum Familiennachzug

Die aktuelle Rechtspraxis in Deutschland fiihre, so der Gesetzentwurf, erstens
dazu, dass zu in Deutschland schutzberechtigten unbegleiteten Kindern zwar ihre
Eltern unter vereinfachten Voraussetzungen nachziehen kdnnen, aber nicht ihre
Geschwister, da fur deren Nachzug ausreichender Wohnraum vorhanden und der
Lebensunterhalt der Nachziehenden gedeckt sein misse. Diese Voraussetzungen
kénne der in Deutschland schutzberechtigte (und fir den Familiennachzug stamm-
berechtigte) Minderjahrige aber in aller Regel nicht erflllen.?2 Dadurch mussten die
Eltern sich entscheiden, ob sie zum in Deutschland lebenden Kind nachziehen oder
bei ihren nicht nachzugsberechtigten Kindern im Ausland bleiben wollen.? Das fiihre
zu jahrelangen Familientrennungen und sei besonders dramatisch fir alleinerzie-
hende Elternteile, die ihre Kinder sonst im Ausland alleine und ohne familiare Struk-

turen fur die Betreuung dieser Geschwister zuricklassen missten.

a) Die Systematik der Regelungen zum Familiennachzug

Das deutsche Aufenthaltsgesetz stellt die Einreise und den Aufenthalt von Auslan-
dern im Bundesgebiet unter allgemeine und spezielle Voraussetzungen. Zu den all-
gemeinen Voraussetzungen fir einen Nachzug zu einem in Deutschland lebenden
Auslander gehort nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. 8§ 2 Abs. 3 Satz 1 AufenthG regelmé-
Big die Sicherung des Lebensunterhalts zur Vermeidung der Inanspruchnahme 6f-
fentlicher Mittel und nach 8 29 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m.8 2 Abs. 4 Satz 1 AufenthG das
Vorhandensein ausreichenden Wohnraums im Umfang einer offentlich geférderten
Sozialmietwohnung. Von dieser Regel ermoglicht das Aufenthaltsgesetz zahlreiche
Ausnahmen. So ermdglicht 8 29 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, im Ermessensweg fir den

2 Unbegleitete Minderjahrige werden in der Regel in die Obhut des Jugendamts genommen und einer
Schul- und Berufsausbildung zugefiihrt, so dass sie kein Erwerbseinkommen erzielen, das ausreichte,
den Lebensunterhalt und das Wohnraumerfordernis fur inre Angehdrigen zu erfillen.
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Kindernachzug zu einem in Deutschland asylberechtigten oder international schutz-
berechtigten Elternteil abzusehen. § 29 Abs. 2 Satz 2 AufenthG schreibt sogar das
Absehen zwingend vor, wenn die familiare Lebensgemeinschaft nicht in einem Dritt-

staat mit besonderem Bezug der Familie dorthin hergestellt werden kann.*

Daruiber hinaus sieht § 36 Abs. 1 AufenthG fur den umgekehrten Fall des El-
ternnachzugs zu einem in Deutschland asylberechtigten oder als Fluchtling schutz-
berechtigten unbegleiteten minderjahrigen Auslander zwingend ein Absehen vor.
Diese Ausnahme vom Regelerfordernis setzt unionsrechtliche Vorgaben aus Art. 10
Abs. 3 i.V.m. Art. 4 Abs. 2 Buchst. a RL 2003/86/EG®> zum Familiennachzug um,
worin ebenfalls vom Erfordernis gesicherten Unterhalts abgesehen wird.

SchlieB3lich sieht 8§ 36a Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 AufenthG fur den Elternnachzug zu
einem in Deutschland (nur) subsidiar schutzberechtigten unbegleiteten minderjéah-
rigen Auslander ebenfalls zwingend ein Absehen vor.® Diese Ausnahme geht tber
unionsrechtliche Vorgaben zum Familiennachzug hinaus, da Art. 10 Abs. 3 i.V.m.
Art. 2 Buchst. b RL 2003/86/EG nur fur als Fluchtling schutzberechtigte Auslander

gilt, also nicht fir subsidiar Schutzberechtigte.’

b) Die Regelungsliicke aus Sicht des Gesetzentwurfs

Die Initiatoren des Gesetzentwurfs sehen hier ein Regelungsdefizit, indem zu einem
in Deutschland schutzberechtigten unbegleiteten minderjahrigen Ausléander zwar
dessen Eltern unter den erleichterten Voraussetzungen — unter Absehen von den
Regelerfordernissen ausreichenden Wohnraums und gesicherten Lebensunter-

halts — nachziehen dirfen, aber nicht deren weitere Kinder, also Geschwister des

4 Im Uberblick auch Unterrichtung durch die Bundesregierung, Migrationsbericht 2019, BT-Drs.19/25100
S. 130 ff. (im Folgenden: Migrationsbericht 2019).

5 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf Familienzusam-
menfiihrung, ABI. L 251 vom 3.10.2003, S. 12 ff.

¢ Vgl. Migrationsbericht 2019, BT-Drs.19/25100 S. 132 f.

" Vgl. nur OVG Berlin-Bbg., U.v.22.9.2020—- 3 B 38.19- juris Rn.18 m.w.N. auf EuGH,
U.v. 13.3.2019 — C-635/17 — juris Rn. 33 f.



stammberechtigten Minderjahrigen in Deutschland. Der Gesetzentwurf will auch auf
sie die vereinfachten Voraussetzungen erstrecken, um nicht weiterhin engste Fami-
lienmitglieder Uber Jahre voneinander zu trennen. Die restriktive Rechtspraxis zum
Geschwisternachzug habe seit 2016 aufgrund der steigenden Zahlen Schutzsu-
chender in Deutschland an Relevanz gewonnen, aber widerspreche dem Kindes-
wohl.2 Denn weder der stammberechtigte Minderjahrige noch dessen nachziehende
Eltern konnten Lebensunterhalt und Wohnraum fir den Zeitpunkt des Nachzugs
sichern, weder flreinander, auch wenn sie selbst vom Erfordernis befreit waren,
noch fur Geschwisterkinder, damit diese sie begleiten kénnten. Die Eltern(teile) wa-
ren daher gezwungen, erst alleine unter Zurticklassung der Geschwisterkinder ein-
zureisen, selbst Asyl zu beantragen, um in der Folge eine eigene Schutzberechti-
gung zu erlangen, auf welche sich wiederum nachzugswillige Geschwisterkinder

berufen kdnnten, so dass auch fiir sie die erleichterten Voraussetzungen galten.®

c) Die Vereinbarkeit mit héherrangigen Vorgaben

Zwingende normative Vorgaben, auch Geschwisterkindern unter Absehen von den
Regelerfordernissen ausreichenden Wohnraums und gesicherten Lebensunterhalts
einen Nachzug mit ihren Eltern zusammen zu erméglichen, bestehen nicht. Weder
Art. 6 Abs. 1 GG noch Art. 8 EMRK bieten fiir solche Félle einen Anspruch auf Ein-
reise:'° Die in Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 GG enthaltene wertentscheidende Grund-
satznorm, nach welcher der Staat die Familie zu schuitzen und zu férdern hat, ver-
pflichtet die Behoérden, bei ihrer Entscheidung die familiaren Bindungen des Ausléan-
ders an Personen, die sich berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, entspre-
chend dem Gewicht dieser Bindungen zu bertcksichtigen. Allerdings ist das Schutz-
gebot fir Ehe und Familie nur in verhaltnismafiger Weise mit den gegenlaufigen

offentlichen Interessen abzuwagen.!

8 BT-Drs.19/27189 S. 6.

®BT-Drs.19/27189 S. 6.

10 vgl. BVerfG, B.v. 12.5.1987 — 2 BvR 1226/83 — juris Rn. 96; OVG Berlin-Bbg., U.v. 22.9.2020 — 3 B
38.19 —juris Rn. 24.

1'vgl. BayVGH, B.v. 28.11.2016 — 10 CE 16.226 — juris Rn. 13 m.w.N.



Auch nach Vélkerrecht ist ein Staat berechtigt, die Einreise von Ausléandern in sein
Staatsgebiet und ihren Aufenthalt zu regeln. Die Européaische Menschenrechtskon-
vention garantiert auch Uber Art. 8 EMRK keinem Auslénder das Recht, in ein be-
stimmtes Land einzureisen und sich dort aufzuhalten.'? Ebenso wenig ergibt die

UN-Kinderrechtskonvention einen unmittelbaren Anspruch auf Einreise.!3

d) Die migrationspolitische Entscheidung

Ohne zwingende héherrangige Normen bleibt es letztlich eine eher migrationspoli-
tische als migrationsrechtliche Entscheidung, ob der Kreis — unter vereinfachten Vo-
raussetzungen — nachzugsberechtigter Auslander tber die bisherigen Personen-

gruppen hinaus erweitert werden soll:

Einerseits spricht das Kindeswohl dafur, Kinder nicht unnétig und nicht unvermeid-
bar lange von ihren Eltern zu trennen. Dies gilt in abgeschwachtem Mal3 auch dann,
wenn der Minderjahrige nach Deutschland vorausgeschickt worden sein sollte, um
zunéachst selbst einen eigenen sicheren Status zu erlangen und anschlielBend ent-
weder seine im Ausland gebliebene Familie finanziell zu unterstitzen und/oder ihr
den Nachzug zu ermoglichen (sog. ,Ankerkind“-Problematik). Zumindest deutet
eine schon vor dem Anstieg der Flichtlingszahlen im Jahr 2015 erstellte Untersu-
chung der Fluchtmotive und der Motive flr die Zielstaatswahl darauf hin, ,dass die
meisten minderjahrigen Neuankdmmlinge ohne Begleitung einen Ansprechpartner
innerhalb der Diaspora haben und die Zielstaatswahl zumeist die Eltern oder der
Familienvorstand im weiteren Sinne im Herkunftsland getroffen haben.” Dies zeige,
dass Migration oft ein familial eingebetteter Prozess sei und bei der Zielstaatsent-
scheidung mit einem ,Anker”im gewahlten Zielstaat auch die antizipierte emotionale

wie 6konomische Schutzfunktion eine gewichtige Rolle spiele.* Viele unbegleitete

2yvgl. EGMR, U.v. 11.6.2019 — 42305/18 — NVWZ-RR 2020, 707/710 Rn. 60.

13 vgl. BVerwG, U.v. 17.12.2020 — 1 C 30.19 — juris Rn. 20; OVG Berlin-Bbg., U.v. 22.9.2020 — 3 B
38.19 — juris Rn. 26 m.w.N.

14 vgl. Bundesamt fuir Migration und Fluichtlinge (Hrsg.), Warum Deutschland? Einflussfaktoren bei der
Zielstaatssuche von Asylbewerbern, Forschungsbericht Nr. 23, S. 104 m.w.N. Perspektivlosigkeit und
wirtschaftliche Griinde werden neben anderen auch in der Unterrichtung durch die Bundesregierung,



Minderjahrige besonders aus dem arabischen Raum hatten auch entfernte Ver-
wandte in Deutschland und Europa; bei guter Integration werde der Entwicklung
ihres eigenen Lebens eine grol3ere Bedeutung beigemessen als dem Wunsch der
Wiedervereinigung mit der Familie.'® Dies spricht daftir, dass jedenfalls nicht alle
durch Abreise eines minderjahrigen Familienangehdrigen Richtung Europa entstan-
denen Familientrennungen ungeplant oder gar ungewollt sind. Die Motive hierfur —
Schutz des Minderjahrigen oder auch Untersttitzung oder Nachzugsmaoglichkeit der
restlichen Familie — kénnen nur von Fall zu Fall betrachtet werden. Ein Nachzug der
Familie scheint aber umso wichtiger, je junger der Minderjahrige ist; junge Volljah-
rige hingegen hatten teilweise ein ambivalentes Verhéltnis in Bezug auf eine Fami-
lienzusammenfihrung aus dem Ausland, da sie (durch ihre Familie wieder) in ihren

Freiheiten eingeschrankt werden kénnten.16

Andererseits sind die nachzugsbedingten Belastungen fur die 6ffentlichen Haus-
halte bei fehlender Sicherung des Lebensunterhalts und fehlendem Wohnraum
ebenfalls zu bericksichtigen. Letztlich tragen die in Deutschland lebenden Deut-
schen und Auslander durch ihre 6ffentlichen Abgaben die Kosten des Zuzugs, so-
lange den Zugezogenen keine eigene Sicherung des Lebensunterhalts und einer
angemessenen Unterkunft gelingt. Somit miindet der familidre Nachzug jedenfalls
zunachst in einen Zuzug in die Sozialsysteme.!’

Eine Prognose kinftiger Zuzugszahlen ist aber kaum mdoglich: Zum 28. Februar
2019 lebten insgesamt 14.916 unbegleitete Minderjahrige und 24.010 junge Voll-
jahrige in der Zustandigkeit der Kinder- und Jugendhilfe — nach einem Héchststand
Ende Februar 2016 von damals 60.638 unbegleiteten Minderjahrigen.® Auffallend
ist auch, dass sich der Anteil der Visa zum Zweck des Kindernachzugs am Gesamt-

familiennachzug im Zeitraum von 2000 bis 2014 relativ konstant zwischen 20 % und

Bericht zur Situation unbegleiteter Minderjahriger in Deutschland, BT-Drs.19/17810 S. 20 f. (im Fol-
genden: Minderjahrigenbericht 2019) genannt.

15 vgl. Minderjahrigenbericht 2019, BT-Drs.19/17810 S. 24.

16 vgl. Minderjahrigenbericht 2019, BT-Drs.19/17810 S. 27.

7 |hr Schutz vor Uberlastung ist ein legitimer Zweck und kann eine Begrenzung des Nachzugs rechtfer-
tigen, vgl. BVerwG, U.v. 17.12.2020 — 1 C 30.19 — juris Rn. 32.

18 Vgl. Minderjahrigenbericht 2019, BT-Drs.19/17810 S. 24.



25 % bewegte, aber ab dem Jahr 2015 im Zusammenhang mit der gestiegenen
Folgemigration zu anerkannten Schutzberechtigten deutlich zunahm. 2019 wurden
38.990 Visa an nachziehende Kinder und 6.724 Visa zum Nachzug zu minderjéhri-
gen Kindern erteilt.*®

Weiter sollte auch bertcksichtigt werden, dass der Begriff des Kindes in § 32 Auf-
enthG in Umsetzung von Art. 4 Abs. 2 Buchst. b RL 2003/86/EG nicht nur gemein-
same Kinder von Ehegatten erfasst, sondern auch leibliche Kinder nur eines Ehe-
gatten und damit Stiefkinder des anderen Ehegatten,?® so dass der Kreis der Be-

gunstigten auch personenbezogen weiter gezogen wirde.

Hinzu kommt, dass die Erganzung in 8 32 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E mit Verweis
auf 8 36 Abs. 2 AufenthG auch die Kinder von sonstigen Familienangehérigen (z.B.
Onkeln/Tanten), also nicht nur der Kernfamilie der eigenen Eltern, hinsichtlich der
Lebensunterhaltssicherung und ausreichenden Wohnraums privilegiert. Von dieser
Erweiterung sollte abgesehen und der Verweis in § 32 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E
entsprechend auf § 36 Abs. 1 AufenthG beschréankt werden.

2. Die Festlegung des maf3geblichen Zeitpunkts fur die Minderjahrigkeit

Das zweite Regelungsanliegen des Gesetzentwurfs betrifft den flr die Feststellung
der Minderjahrigkeit eines nachzugswilligen Kindes mal3geblichen Zeitpunkt. Ver-
einfacht dargestellt handelt es sich um die Frage, ob auf den Zeitpunkt der Asylan-
tragstellung des schutz- und damit stammberechtigten Ausléanders bzw. der Visum-
antragstellung des nachzugswilligen Auslanders einerseits oder auf den Zeitpunkt
der Schutzzuerkennung bzw. der Visumserteilung abgestellt werden soll. Unions-

recht Uberlagert hier teilweise nationales Recht:

a) Die Problematik des mal3geblichen Zeitpunkts

19 Migrationsbericht 2019, BT-Drs.19/25100 S. 136 ff., 280 mit weiteren Grafiken nach Herkunftslandern
und Aufenthaltslandern. Die grofte Personengruppe im Familiennachzug bildeten seit 2015 syrische
Staatsangehorige, ebenda S. 8.

2 Dienelt in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, § 32 Rn. 7.



Bei einem Kinder- bzw. Elternnachzug ergibt sich die Frage, ob im Laufe eines Asyl-
oder Visumverfahrens volljahrig gewordene Kinder noch wie Minderjahrige fur den
Nachzug ihrer Eltern in Betracht kommen bzw. umgekehrt zu ihren in Deutschland
lebenden Eltern noch wie Minderjahrige nachziehen kénnen. Wird auf den Zeitpunkt
der Antragstellung abgestellt, werden spater volljahrig gewordene Auslander fur den
Nachzug noch wie Minderjahrige behandelt. Wird hingegen auf den Zeitpunkt des
(Asyl- oder Visum-)Verfahrensabschlusses abgestellt, ist zwischenzeitlich die Privi-
legierung bzw. sogar die Nachzugsmadglichkeit ganz entfallen. Letztlich geht es also
darum, ob der Auslénder oder Deutschland die rechtlichen Auswirkungen des Zeit-
ablaufs und Eintritts der Volljahrigkeit wahrend eines von deutschen Behérden
durchgefiihrten, aber auch von der Mitwirkung des Auslanders (8 15 AsylG, § 82

AufenthG) abhangigen Asyl- oder Visumverfahrens tragen soll.

Der Gesetzentwurf verfolgt das Ziel, dass es weder fur den Elternnachzug noch fur
den Kindernachzug von der Bearbeitungszeit, die die Behdrden fur den Asylantrag
und/oder die Visumerteilung bendtigen, abhangen dirfe, ob eine Familienzusam-
menfihrung stattfinden kdnne. Daher sei der mal3gebliche Zeitpunkt fur die Minder-
jahrigkeit auf die Stellung des Asylantrags des Stammberechtigten festzulegen.?!
Hierzu werden die weiteren Anderungen von § 32, § 36, § 36a AufenthG vorge-

schlagen.

b) Die maf3geblichen Zeitpunkte fur die Minderjahrigkeit im deutschen Aufenthaltsrecht

Die Problematik ergibt sich im Bereich des Familiennachzugs und Kindernachzugs

in den vom vorliegenden Anderungsantrag betroffenen Normen:

aa) 8 32 Abs. 1 AufenthG, welcher den Kindernachzug zu in Deutschland aufhaltigen
Auslandern regelt, soll dahin erganzt werden, dass fur den Kindernachzug zu in

Deutschland schutzberechtigten Eltern fur die Minderjahrigkeit des nachziehenden

21 BT-Drs.19/27189 S. 7.
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Kindes auf den Zeitpunkt der Asylantragstellung der Eltern oder des allein perso-
nensorgeberechtigten Elternteils abgestellt wird (8 32 Abs. 1 Satz 3 Var. 1 Auf-
enthG-E). Dies bedeutete, dass auch ein im laufenden Asylverfahren der stammbe-
rechtigten Eltern volljahrig gewordenes Kind wie ein Minderjahriger zu behandeln
ware (Var. 1). Weiter soll fir den gemeinsamen Nachzug eines Geschwisterkindes
mit den Eltern zu einem in Deutschland schutzberechtigten unbegleiteten minder-
jahrigen Auslander fur die Minderjahrigkeit des nachziehenden Kindes auf den Zeit-
punkt der Visumantragstellung der Eltern oder des allein personensorgeberechtig-
ten Elternteils abgestellt werden (8 32 Abs. 1 Satz 3 Var. 2 AufenthG-E). Die Folge
ware, dass ein im laufenden Visumverfahren der Eltern volljahrig gewordenes Ge-
schwisterkind ebenso noch wie ein Minderjahriger zu behandeln ware (Var. 2).

Bisher geht die deutsche Rechtspraxis davon aus, dass fir ein Visumverfahren zum
Kindernachzug nach 8 32 Abs. 1 AufenthG (Var. 1) auf das Alter im Zeitpunkt der
Visumantragstellung abzustellen ist, da das nachzugswillige Kind ihm an sich zu-
stehende Rechte nicht wegen der Verfahrensdauer allein durch Zeitablauf verlieren
soll.?? Dies ist unionsrechtskonform (dazu sogleich). Der Gesetzentwurf geht aber
daruber hinaus, indem er auf den noch friheren Zeitpunkt der Asylantragstellung
der Eltern abstellen will. Fur einen Geschwisternachzug nach 8§ 32 Abs. 1 AufenthG
(Var. 2) konnten diese Uberlegungen entsprechend gelten. Allerdings ist die Frage,
ob ein vor der Schutzgewéhrung an die Eltern und vor seiner Visumerteilung voll-
jahrig gewordenes Kind noch als Minderjahriger zu behandeln ist, mit Blick auf die
Richtlinie zur Familienzusammenfihrung Gegenstand einer Vorlage des Bundes-

verwaltungsgerichts an den Europaischen Gerichtshof.?3

Der Europdische Gerichtshof hat aus Art. 4 Abs.1 Unterabs. 1l Buchst.c RL
2003/86/EG fur den Fall des Kindernachzugs zu einem als Fluchtling schutzberech-

tigten und damit stammberechtigten Eltern(-teil) abgeleitet, dass flir die Beurteilung

22 \/gl. BVerwG, B.v.23.4.2020 - 1 C 16.19 — juris Rn. 9; OVG Berlin-Bbg., B.v. 25.8.2020 — 12 B
18.19 — juris Rn. 20 m.w.N.
2 \Vgl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 — 1 C 16.19 — juris Rn. 14 f. m.w.N.
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der Minderjahrigkeit der nachzugswilligen Kinder grundsatzlich auf den Zeitpunkt
des Antrags auf Visumerteilung zur Familienzusammenfihrung abzustellen sei.?*
Grunde des Schutzes Minderjahriger wie der Beschleunigung ihrer Antrage ohne
Rucksicht auf die Dauer von behordlichen Verfahren zur Familienzusammenfih-
rung rechtfertigten, auf den Zeitpunkt des (in Deutschland: Visum-)Antrags abzu-
stellen.?® Ein Antrag auf Familienzusammenfiihrung misse aber innerhalb von drei
Monaten ab der Schutzgewéahrung als Fliichtling gestellt werden.?¢ Diese Entschei-
dung betrifft nur den Kindernachzug Minderjahriger zu einem Elternteil mit Flucht-

lingsschutz.

Kern der offenen Vorlage des Bundesverwaltungsgerichts ist die weiter reichende
Frage, ob es Uber den entschiedenen Fall hinaus einen einheitlichen unionsrechtli-

chen Zeitpunkt fur die maRgebliche Minderjahrigkeit zum Kindernachzug gibt.?’

bb) § 36 Abs. 1 AufenthG, welcher den Elternnachzug zu einem in Deutschland als
Fliichtling schutzberechtigten unbegleiteten minderjahrigen Auslander regelt, soll
dahin erganzt werden, dass fir die Minderjahrigkeit dieses Kindes auf den Zeitpunkt
seiner Asylantragstellung abgestellt wird (8 36 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E). Die
Folge ware, dass auch ein vor einem Nachzug seiner Eltern volljahrig gewordenes
Kind noch als stammberechtigter Minderjahriger zu behandeln ist, so dass die Eltern

bei rechtzeitiger Antragstellung auch zum volljahrigen Kind nachziehen kénnen.

Demgegeniber geht die deutsche Rechtspraxis davon aus, dass der Eintritt der
Volljahrigkeit des stammberechtigten Kindes die Nachzugsmadglichkeit seiner Eltern
aus der Privilegierung des 8 36 Abs. 1 AufenthG in die strengeren Anforderungen
des § 36 Abs. 2 AufenthG verlagert.?® Demnach kommt es fiir die Minderjahrigkeit
nicht auf den Zeitpunkt der Asylantragstellung des Kindes an, sondern jenen der

2 \vgl. EuGH, U.v. 16.7.2020 — C-133/19 — juris Rn. 47 m.w.N.

% Interessanterweise halt das Bundesverwaltungsgericht Vgl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 - 1 C 16.19 —
juris Rn. 14 f. m.w.N.

% \Vgl. EuGH, U.v. 12.4.2018 — C-550/16 — juris Rn. 61.

27\Vgl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 — 1 C 9.19 —juris Rn. 16 m.w.N.

2 \gl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 — 1 C 9.19 —juris Rn. 12 m.w.N.
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Erteilung des Visums an die nachzugswilligen Eltern, so dass zu einem in deren
Visumverfahren volljahrig gewordenen Kind so kein Nachzug mehr moglich ist. Dies
rechtfertige sich daraus, dass das volljahrige Kind nicht mehr in gleicher Weise wie
ein Minderjahriger auf die Familieneinheit mit seinen Eltern angewiesen sei.?® Aller-
dings ist die Frage, ob ein vor der Visumerteilung an die Eltern volljahrig gewordener
und im Bundesgebiet als Fluichtling Schutzberechtigter dennoch als Minderjahriger
zu behandeln ist und seinen Eltern noch ein Nachzugsrecht vermitteln kann, mit
Blick auf die Richtlinie zur Familienzusammenfiihrung ebenfalls Gegenstand einer

Vorlage des Bundesverwaltungsgerichts an den Europaischen Gerichtshof.0

Der Europaische Gerichtshof hat aus Art. 2 Buchst. f i.V.m. Art. 10 Abs. 3 RL
2003/86/EG fur den Fall des Eltern- (und Geschwister-)Nachzugs zu einem als
Fliichtling schutzberechtigten und damit stammberechtigten ehemals minderjahri-
gen Auslander abgeleitet, dass fir die Beurteilung der Minderjahrigkeit grundsatz-
lich auf den Zeitpunkt seines Antrags auf internationalen Schutz abzustellen sei.3!
Grinde des Schutzes Minderjahriger und der Gleichbehandlung mit anderen Nach-
zugswilligen rechtfertigten dies ohne Rucksicht auf die Dauer von behérdlichen
Asylverfahren oder Verfahren zur Familienzusammenfiihrung. Dementsprechend
sei auf den Zeitpunkt des (in Deutschland: Asyl-)Antrags des damals Minderjahrigen
abzustellen. Ein Antrag auf Familienzusammenfihrung musse aber innerhalb von
drei Monaten ab der Schutzgewéahrung als Fliichtling gestellt werden.3? Diese Ent-
scheidung betrifft den Elternnachzug zu einem (ehemals) Minderjahrigen mit Fliicht-

lingsschutz.

Kern der Vorlage des Bundesverwaltungsgerichts ist auch hier die Uber die weiter
reichende Frage, ob es einen einheitlichen unionsrechtlich maf3geblichen Zeitpunkt
fur die Minderjahrigkeit zum Kindernachzug gibt und ob diese Bedingung noch im

2 Vgl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 — 1 C 9.19 — juris Rn. 15 m.w.N.
%vgl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 — 1 C 9.19 — juris Rn. 14 f. m.w.N.
31 vgl. EUGH, U.v. 12.4.2018 — C-550/16 — juris Rn. 60 m.w.N.

%2 Vgl. EuGH, U.v. 12.4.2018 — C-550/16 — juris Rn. 61.
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Zeitpunkt der Entscheidung tber den Visumantrag der nachzugswilligen Eltern er-
fullt sein muss.33 Fur das Bundesverwaltungsgericht ist zwar unionsrechtlich geklart,
dass fur die Einstufung als ,minderjahriger unbegleiteter Fluchtling“ auf den Zeit-
punkt der Asylantragstellung des Kindes abzustellen ist, aber fir die Frage des El-
ternnachzugs zumindest offen ist, ob dieser Zeitpunkt auch fur das Visumverfahren

der Eltern einheitlich gelten soll.34

cc) 8§ 36a Abs. 1 AufenthG, welcher den Kindernachzug zu in Deutschland subsidiér
schutzberechtigten Eltern und den umgekehrten Elternnachzug zu einem in
Deutschland subsidiar schutzberechtigten unbegleiteten minderjahrigen Auslander
regelt, soll so erganzt werden, dass im ersten Fall fir die Minderjahrigkeit des nach-
ziehenden Kindes auf den Zeitpunkt der Asylantragstellung seiner Eltern (§ 36a
Abs. 1 Satz 5 AufenthG-E) und im zweiten Fall fir die Minderjahrigkeit des schutz-
berechtigten Kindes auf den Zeitpunkt seiner Asylantragstellung abgestellt wird
(8 36a Abs. 1 Satz 6 AufenthG-E).

Demgegenuber geht die deutsche Rechtspraxis davon aus, dass der Eintritt der
Volljahrigkeit des subsidiar schutzberechtigten und stammberechtigten Kindes die
Nachzugsmadglichkeit seiner Eltern aus der Privilegierung des 8§ 36a Abs. 1 Auf-
enthG fallen lasst, wenn das Kind wahrend deren Visumverfahren volljahrig wird.
Somit komme es fur die Minderjahrigkeit nicht auf den Zeitpunkt der Asylantragstel-
lung des Kindes, sondern jenen der Erteilung des Visums an die nachzugswilligen
Eltern an, weil das volljahrige Kind nicht mehr in gleicher Weise wie als Minderjah-
riger auf die Familieneinheit mit seinen Eltern angewiesen und auch nicht einem als
Flichtling schutzberechtigten Kind in Deutschland gleichzustellen sei.2> Dabei wer-
den Trennungszeiten im Familiennachzug zu einem subsididr Schutzberechtigten

von 2-3 Jahren fur ein Kleinkind und von 4-5 Jahren fir einen Ehegatten noch als

3 Vgl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 — 1 C 9.19 — juris Rn. 20 m.w.N.
% vgl. BVerwG, B.v. 23.4.2020 — 1 C 9.19 —juris Rn. 21 ff. m.w.N.
% Vgl. OVG Berlin-Bbg., U.v. 22.9.2020 — 3 B 38.19 —juris Rn. 14 f. m.w.N.
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hinnehmbar angesehen, u.a. weil der Aufenthalt mit subsidiarem Schutz im Ver-

gleich zum Flichtlingsschutz eher voriibergehenden Charakter habe.3¢

Unionsrechtliche Vorgaben bestehen hierfur nicht, da der Familiennachzug zu sub-
sidiar Schutzberechtigten nicht von der Richtlinie Gber den Familiennachzug er-
fasste wird.2” Daher hat der deutsche Gesetzgeber hier einen Gestaltungsspiel-
raum, den der Gesetzentwurf nutzen will. Eine Differenzierung zwischen den fir als
Fliichtling Anerkannten und ihren Familienangehoérigen einerseits und den fur nur
subsidiar Schutzberechtigte und deren Familienangehdrige geltenden Regelungen
zum Familiennachzug andererseits ist aber im deutschen Recht moglich®® und ihre

Gleichstellung — wie vom Gesetzentwurf angestrebt — nicht geboten.

3. Die zeitnahe gesetzliche Festlegung des malf3geblichen Zeitpunkts

Der Gesetzentwurf will den Ausgang der 0.g. Vorlageverfahren nicht abwarten, son-
dern bereits jetzt den maf3geblichen Zeitpunkt fir die Minderjahrigkeit gesetzlich auf
den jeweils frihest méglichen Zeitpunkt (Asylantragstellung, sonst Visumantragstel-
lung fir den Familiennachzug) festlegen, so die noch offenen Vorlageverfahren
Uberflissig machen sowie generelle Konsequenzen aus der Rechtsprechung des

Europaischen Gerichtshofs zu Teilfragen ziehen.®®

Ohne Zweifel ist der deutsche Gesetzgeber zur Umsetzung der Richtlinie Uber den
Familiennachzug verpflichtet, ebenso zur Anpassung des nationalen Aufenthalts-
rechts, sollte die Auslegung des Unionsrechts durch den Europaischen Gerichtshof
eine bislang unzureichende Umsetzung aufzeigen. Allerdings zeigt gerade die Be-
grindung und Aufrechterhaltung der Vorlage durch das Bundesverwaltungsgericht,
dass die in Bezug genommenen Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs

% Vvgl. BVerwG, U.v. 17.12.2020 — 1 C 30.19 — juris Rn. 23, 36.

3 vgl. nur OVG Berlin-Bbg., U.v.22.9.2020— 3 B 38.19-— juris Rn.18 m.w.N. auf EuGH,
U.v. 13.3.2019 — C-635/17 — juris Rn. 33 f.

¥ Vgl. BVerwG, U.v. 17.12.2020 — 1 C 30.19 — juris Rn. 20 ff., 27.

% BT-Drs.19/27189 S. 9.
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zu Teilfragen nicht oder nicht unmittelbar tbertragbar sind:4°

Der Europaische Gerichtshof hat fur den Kindernachzug fur die Beurteilung der Min-
derjahrigkeit der nachzugswilligen Kinder grundsatzlich auf den Zeitpunkt des An-
trags auf Visumerteilung zur Familienzusammenfiihrung abgestellt,** aber fir den
Elternnachzug auf den Zeitpunkt des Antrags des Minderjahrigen auf internationa-
len Schutz.#?

Hierlber geht der Gesetzentwurf aber hinaus, der — mit Ausnahme des Falls ohne
Asylverfahren (8 32 Abs. 1 Satz 3 Var. 2 AufenthG-E) — sowohl fur den Kindernach-
zug (8 32 Abs. 1 Satz 3 Var. 1 AufenthG-E; § 36a Abs. 1 Satz 5 AufenthG-E) als
auch fur den Elternnachzug (8 36 Abs. 1 Satz 2 AufenthG-E; 8§ 36a Abs. 1 Satz 6
AufenthG-E) ungeachtet des Schutzstatus des Stammberechtigten einheitlich auf

den Zeitpunkt der Asylantragstellung abstellt.

Fur die Verwaltungs- und Gerichtspraxis wirde eine gesetzliche Festlegung des
mafgeblichen Zeitpunkts fur die Minderjahrigkeit eine Klarung in den betroffenen
Normen bringen, allerdings mit den Uber die unionsrechtlichen Erfordernisse hin-
ausgehenden Begtinstigungen moglicherweise neue Fragen mit Blick auf die Gber-

schief3ende Gleichstellung unterschiedlich Schutzberechtigter aufwerfen.

Da die Vorlagen des Bundesverwaltungsgerichts tber den Einzelfall hinausge-
hende Fragen zum Gegenstand haben, die fir die Rechtspraxis von Bedeutung
sind, sollte ihre Beantwortung durch den Européischen Gerichtshof abgewartet wer-
den. Sollte es einen unionsrechtlich einheitlichen maf3geblichen Zeitpunkt fir das
Vorliegen der Minderjahrigkeit im Familiennachzug geben, kdnnte sich dies auf an-
dere unionsrechtlich gepragte Bereiche des Familiennachzugs auswirken (z.B. § 1
Nr. 4 Buchst. b i.V.m. § 3a Abs. 1 Nr. 2 FreizigG/EU).

Bis zur unionsgerichtlichen Klarung kénnen die Verwaltungsgerichte und ihnen fol-

gend die Behdrden die vorhandenen Normen zum Familiennachzug auch durch

40vgl. BVerwG, B.v. 20.8.2020 — 1 C 9.19 —juris Rn. 1 ff.
41vgl. EuGH, U.v. 16.7.2020 — C-133/19 — juris Rn. 47 m.w.N.
42Vgl. EuGH, U.v. 12.4.2018 — C-550/16 — juris Rn. 60 m.w.N.
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richtlinienkonforme Auslegung angepasst anwenden, da die bisher in der deutschen
Rechtspraxis zu Grunde gelegten Zeitpunkte nicht gesetzlich festgelegt, sondern
nur in der Rechtsprechung entwickelt worden sind (vgl. oben).

lll. Abschliel3ende Bewertung des Gesetzentwurfs

Die Gesetzesvorschlage zur Erleichterung des Familiennachzugs betreffen die er-
lauterten zwei Teilaspekte:

Soweit fur einen erweiterten Personenkreis von den Regelvoraussetzungen ausrei-
chenden Wohnraums und gesicherten Lebensunterhalts fiir den Nachzug abgese-
hen werden soll, sind das hierfur ins Feld gefuhrte Kindeswohl und die privaten In-
teressen der betroffenen Familien an ihrer Wiedervereinigung mit den gegenlaufi-
gen offentlichen Interessen an der Vermeidung eines weiteren Zuzugs in die Sozi-
alsysteme abzuwagen. Es handelt sich letztlich um eine migrationspolitische Ent-
scheidung.

Dass zweitens zeitlich und sachlich Gber ergangene oder erwartete Entscheidungen
des Europaischen Gerichtshofs hinaus fur den Nachzug zu Schutzberechtigten auf
den Zeitpunkt der Asylantragstellung als frihesten Zeitpunkt fur die Minderjahrigkeit
abgestellt werden soll, erscheint zum jetzigen Zeitpunkt der Rechtsprechungsent-
wicklung noch nicht in diesem Umfang geboten. Sollte der Europaischen Gerichts-
hof einen unionsrechtlich einheitlichen Zeitpunkt fir das Nachzugsalter bestimmen,
hatte dies Auswirkungen auf weitere Normen des Familiennachzugs, so dass ohne-
hin weiterer Anpassungsbedarf bestiinde. Daher sollten um der Komplexitat der
Rechtslage willen die Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs abgewartet
und bis dahin die vorhandenen Normen zum Familiennachzug durch richtlinienkon-

forme Auslegung angepasst angewendet werden.

Augsburg, den 18.06.2021 Andreas Dietz



