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Schutz von Ehe und Familie (Teil 2)

von RAin Theresia Wolff, Koln

Das Auslindergesetz erfiillt das verfassungsrechtliche
Schutzgebot tiir Ehe und Familie, indem es in allen auf die
Familie bezogenen aufenthaltsrechtlichen Regelungen auf
die Vorausetzungen des § 17 Abs. 1 AuslG verweist, wo-
nach die Aufenthaltsgenehmigung zum Zwecke des nach
Art. 6 des Grundgesetzes gebotenen Schutzes von Ehe und
Familie fiir die Herstellung und Wahrung der familiiren
Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet erteilt und verlin-
gert werden kann. Damit stellt das Auslindergesetz eine
Reihe abgestufter Regelungen zur Verfiigung, in denen
dem Schutzgebot des Art. 6 GG nach MafBgabe der nach
Fallgruppen gewichteten besonderen Schutzbediirftigkeit
der Betroffenen Rechnung getragen wird (BVerwG, Urteil
vom 9.12.1997 - 1 C 20.97 -, InfAusIR 1998, 276 ft).

Bei rein auslindischen Familien kommt dem aufent-
haltsrechtlichen Schutz durch Art. 6 Abs. 1 GG allerdings
ein geringeres Gewicht zu als bei Ehen und Familien von
deutschen Ehegatten und deutschen Kindern (BVerwG,
NVwZ-RR, Beschluss vom 13.8.1990, NVwZ-RR 1991,
215 £.; OVG Brandenburg, Beschluss vom 30.5.2002 - 4 B
103/02 - 4 S., M3161).

Selbst bei Familienangehérigen von Auslindern, die
nicht tiber ein verfestigtes Bleiberecht verfiigen, kann sich
aber aus Art. 6 GG cin Anspruch auf Erteilung einer Auf-
enthaltsbefugnis oder einer Duldung ergeben, wenn die
familidre Lebensgemeinschaft im gemeinsamen Heimat-
land oder — bei gemischt-nationalen Ehen — in einem der
Heimatlinder nicht in zumutbarer Weise geftihrt werden
kann.

Dem Familienangehérigen eines Auslinders, der ledig-
lich geduldet ist, kann ebenfalls eine Duldung erteilt wer-
den, wenn dieser in besonderem MaBe auf den Beistand
des anderen angewiesen ist oder wenn die alleinige Ab-
schiebung eines Familienangehdorigen zu einer unabsehbar
langen Trennung fithren wiirde.

1. Familiennachzug zu Deutschen oder
Auslandern mit verfestigtem Bleiberecht

In Fillen, in denen es um Nachzug zu deutschen Fami-
lienangehorigen oder zu auslindischen Familienangehori-
gen mit dauerhaftem Bleiberecht geht, riumt das Gesetz
vielfach einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis ein. In diesen Fillen kann es aber insbesondere zu
Problemen kommen, wenn die Einreise unter Verstol3 ge-
gen die Visumspflicht erfolgte. Hier stellt sich die Frage, ob
der Auslinder darauf verwiesen werden kann, zur Einhal-
tung des Sichtvermerksverfahrens voriibergehend auszu-
reisen oder ob dem Schutz von Ehe und Familie nach
Art. 6 GG und Art. 8 EMRK der Vorrang einzurdumen ist.

a) VerstoB gegen Einreisebestimmungen
(Visumspflicht)

Die Rechtsprechung bejaht ein erhebliches oftentliches
Interesse daran, die Einreise auslindischer Staatsangehori-
ger durch das Visumsverfahren zu steuern und zu kontrol-
lieren. Deshalb sei es grundsitzlich erforderlich und regel-
miBig auch verhiltnismiBig, einen ohne das erforderliche
Visum eingereisten Auslinder selbst bei wohlbegriindeter
Berufung auf den Schutz von Ehe und Familie darauf zu
verweisen, auszureisen und vom Ausland her um ein Vi-
sum nachzusuchen (vgl. BVerwG, Urteil vom 9.12.1997, -
1 C 20.97 - InfAusIR 1998, 276 ff.; OVG Hamburg, Be-
schluss vom 25.1.2000 - 4 Bf 322/99 -).

Grundsitzlich ist gemiB § 3 Abs. 3 AuslG das Visum vor
der Einreise einzuholen. Selbst dann, wenn ein Anspruch
auf Erteilung der Aufenthaltsgenehmigung besteht, wird
diese in der Regel versagt, wenn der Auslinder ohne erfor-
derliches Visum eingereist ist (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 AuslG) oder
er mit einem Visum eingereist ist, das aufgrund seiner An-
gaben im Visumsantrag ohne erforderliche Zustimmung
der Auslinderbehorde erteilt worden ist (§ 8 Abs. 1 Nr. 2
AuslG).

Zwar sperrt § 8 AuslG die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis nicht fiir Rechtsanspriiche, die auf anderen
Rechtsgrundlagen als denen des Auslindergesetzes beru-
hen. Es ist in der Rechtsprechung jedoch anerkannt, dass
weder aus Art. 6 GG noch aus Art. 8 EMRK unmittelbar
ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
oder auf Freistellung von der Visumspflicht hergeleitet
werden kann (BVerwG, Urteil vom 9.12.1997, a.a.0.;
OVG Hamburg, Beschluss vom 25.1.2000, a.a.O.).

Auch der EGMR geht in stindiger Rechtsprechung da-
von aus, es sel nicht seine Aufgabe, die Einwanderungspo-
litik eines Staates als solche zu kontrollieren. Nach dem
feststehenden Grundsatz des Vlkerrechts und vorbehalt-
lich seiner Verpflichtung aus volkerrechtlichen Vertrigen
habe der Staat das Recht, die Einreise von Auslindern in
sein Staatsgebiet zu kontrollieren. Die Verweigerung der
Aufenthaltserlaubnis stelle nur dann einen — nicht gerecht-
fertigten — Eingrift auf das durch Art. 8 EMRK gewihrleis-
tete Recht auf Achtung des Familienlebens dar, wenn unter
den gegebenen Umstinden ein Missverhiltnis zwischen
den angewandten Mitteln und dem verfolgten Ziel vorlie-
ge (EGMR, Urteil vom 19.2.1996, InfAusIR 1996, 245 ft.).

b) Aufenthaltserlaubnis nach Einreise (§ 9 Abs. 2
DVAusIG)

In dem Bestreben, Fillen gerecht zu werden, in denen die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis erst nach der Einreise eingetreten sind, sicht § 9
Abs. 2 DVAusIG hier Erleichterungen fiir bestimmte Fall-
gruppen vor.

Nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG kann ein Auslinder die
Aufenthaltserlaubnis zu dem in § 17 Abs. 1 AuslG bezeich-
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neten Zweck nach der Einreise einholen, wenn er sich
rechtmiBig, geduldet oder gestattet im Bundesgebiet auf-
hilt und nach seiner Einreise durch EheschlieBung im
Bundesgebiet einen gesetzlichen Anspruch auf Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis erworben hat. Gemeint ist hier
ein strikter gesetzlicher Anspruch, ein sich aus einer Er-
messensreduzierung auf Null ergebender Anspruch ge-
niigt nicht. Diese Vorschrift begiinstigt vor allem ohne Vi-
sum eingereiste Asylbewerber, die aufgrund ihrer Staatsan-
gehorigkeit uneingeschrinkt visumspflichtig sind und fiir
die deshalb nicht nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 AuslG eine Ausnah-
me von dem Versagungsgrund des § 8 Abs. 1 Nr. 1 AuslG
zugelassen werden kann. Auf den Fall, dass ein Auslinder
durch EheschlieBung im Ausland einen Anspruch auf Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis erwirbt und sodann ille-
gal einreist, sind diese Vorschriften allerdings nicht ent-
sprechend anwendbar (BVerwG, Urteil vom 9.12.1997,
2.2.0.).

GemilB Nr. 2 kann die Aufenthaltserlaubnis dann nach
der Einreise eingeholt werden, wenn der Auslinder erlaubt
eingereist ist und wihrend seines rechtmifBigen Aufent-
halts im Bundesgebiet die Voraussetzungen fiir die Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis nach § 17 Abs. 2, § 18 Abs. 1
oder 3, § 20 Abs. 1 oder 2 oder nach § 23 Abs. 1 AuslG ein-
getreten sind.

Nach § 9 Abs. 2 Nr. 3 AuslG besteht die Moglichkeit,
die Aufenthaltserlaubnis nach der Einreise einzuholen,
wenn der Auslinder erlaubt eingereist ist und wihrend des
rechtmiBigen Aufenthalts im Bundesgebiet die Umstin-
de, die eine besondere Hirte im Sinne des § 20 Abs. 4 Nr. 2
AuslG oder eine auBergewohnliche Hirte im Sinne des
§ 22 Abs. 1 AuslG begriinden, im Bundesgebiet eingetre-
ten sind.

Generelle Voraussetzung fiir die Befreiung von der Vi-
sumspflicht ist der rechtmiBige oder geduldete Aufenthalt.
Damit werden Auslinder mit stratbarem illegalen Aufent-
halt, der im allgemeinen auch ein der Erteilung der Auf-
enthaltserlaubnis entgegenstehender Ausweisungsgrund
ist, von der Vergiinstigung ausgeschlossen. In diesem Zu-
sammenhang sei darauf hingewiesen, dass das BVerfG aus-
driicklich klargestellt hat, dass ein vollziehbar ausreise-
pflichtiger Auslinder bei Vorliegen der Voraussetzungen
entweder unverziiglich abzuschieben oder aber nach § 55
Abs. 2 AuslG zwingend zu dulden ist, wobei es nicht darauf
ankomme, ob er das Abschiebungshindernis (mit) zu ver-
treten habe (BVerfG, Beschluss vom 6.3.2003, - 2 BvR
397/02 - InfAuslR 2003, 185 ff = ASYLMAGAZIN 4/2003,
S.39). § 9 Abs. 2 S. 2 DVAusIG stellt insoweit klar, dass es
dem Besitz einer Duldung gleichstehe, wenn die Ausreise-
pflicht oder die Abschiebungs- androhung noch nicht oder
nicht mehr vollziehbar ist.

§ 9 Abs. 2 Nr. 2 DVAusIG ist im Falle der EheschlieBung
des Auslinders nach seiner Einreise neben § 9 Abs. 2 Nr. 1
DVAuslG anwendbar. Da Nr. 2 im Unterschied zu Nr. 1
nicht voraussetzt, dass ein gesetzlicher Anspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltsgenehmigung besteht, kann dies be-
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deutsam fiir Fille sein, in denen es — z.B. wegen Straffillig-
keit des Auslinders — an einem gesetzlichen Anspruch auf
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis fehlt, eine Erteilung je-
doch im Ermessenwege in Betracht kommt.

c) Ausnahmen und Befreiungen (§ 9 Abs. 1 AuslG)

Bei Auslindern, fiir die keine generelle Visumspflicht be-
steht, d. h. die nur dann zur Einholung eines Visums ver-
pflichtet sind, wenn sie einen lingeren Aufenthalt oder ei-
nen Aufenthalt zu Erwerbszwecken anstreben, ist es nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 AuslG in das Ermessen der Aus-
linderbehorde gestellt, die Aufenthaltsgenehmigung zu
erteilen. Dies setzt jedoch in beiden Fillen voraus, dass die
Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Erteilung der
Aufenthaltsgenehmigung offensichtlich erfiillt sind.

Das OVG Niedersachsen lie3 offen, ob unter den Vo-
raussetzungen des § 9 Abs. 1 Nr. 2 AuslG regelmiBig eine
Ermessenreduktion dahin eintrete, dass die Aufenthaltser-
laubnis zu erteilen sei. Es sei jedoch unbillig, die Visumser-
teilung als erzieherische MaBnahme quasi als Strafsanktion
durchzusetzen. Fiir das Interesse der offentlichen Hand
spreche hier nur die Durchsetzung einer zwar gesetzlich
normierten, gleichwohl aber nur formalen Verpflichtung,
den Antrag vom Ausland aus zu stellen. Dieses Interesse sei
zwar zur Durchsetzung einer geordneten Kontrolle der
Einreise von Auslindern nach Deutschland als erheblich
anzusehen, miisse aber im Einzelfall zuriickstehen, wenn
die Ausreisepflicht zu einer unbilligen Hirte fithren wiir-
de. Die im Rahmen der Ermessensausiibung vorzuneh-
mende Interessenabwigung kdnne ergeben, dass es unbil-
lig sei, den Auslinder noch einmal zu einer voriibergehen-
den Ausreise zu zwingen, obwohl schon feststehe, dass er
alsbald nach Deutschland zuriickkehren darf, nachdem
thm von der Auslandsvertretung ein ordnungsgemifes Vi-
sum erteilt worden ist. Diese Unbilligkeit trete besonders
hervor, wenn die Auslinderbehérde ihre erforderliche Zu-
stimmung zu dem Visum bereits vorab erklirt habe bzw.
dem Auslinder auf die Reise mitgebe. Hier zeige sich deut-
lich, dass die gleichzeitige Ablehnung der Erteilung einer
Aufenthaltsgenehmigung — im Widerspruch zu § 9 Abs. 1
Nr. 2 AuslG - nur generalpriventiven bzw. “erzicheri-
schen” Griinden zur Durchsetzung des Visumsverfahrens
diene und einer Strafsanktion nahe komme (OVG Nieder-
sachsen, Beschluss vom 06.02.1996 - 13 M 460/96 - Inf-
AuslIR 1996, 201 ft).

d) Aufenthaltsbefugnis gemaB § 30 Abs. 3 AusIG

In Fillen, in denen weder eine Berechtigung zur Einho-
lung des Visums nach der Einreise vorliegt noch die Aus-
nahmen von den Versagungsgriinden des §§ 8 Abs. 1 Nr. 1
und 2 AuslG eingreifen, bleibt dem Auslinder die Ertei-
lung einer Aufenthaltsgenchmigung ohne vorherige Aus-
reise jedoch nicht grundsitzlich verwehrt. Einwande-
rungspolitische Belange der Bundesrepublik Deutschland
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verdringen die Pflicht des Staates, die Familie zu schiitzen,
nicht schon deshalb, weil ein VerstoB3 gegen aufenthalts-
rechtliche Vorschriften vorgekommen ist. Daher kommt
die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis in Betracht, wenn
verfassungsrechtlich beachtliche und geschiitzte tiberwie-
gende Interessen des Auslinders und seiner Familienange-
horigen auch seinem nur zeitweiligen Verlassen des Bun-
desgebictes entgegenstehen (vgl. BVerfG, Beschluss vom
31.8.1999, - 2 BvR 1523/99, InfAuslR 2000, 67 ft.).

Da der Gesetzgeber selbst in § 30 Abs. 3 AuslG eine Ab-
weichung von § 8 Abs. 1 AuslG — der unerlaubten Einreise
—vorgesehen hat, hat er zu erkennen gegeben, dass in die-
sem Rahmen der Priifung, ob eine Aufenthaltsbefugnis in
Betracht kommt, die Einhaltung des Sichtvermerksverfah-
rens hinter den oben genannten grundgesetzlich geschiitz-
ten Interessen — also auch Art. 6 GG — im Einzelfall zu-
riickstehen kann. Insoweit dient § 30 Abs. 3 AuslG als Auf-
fangvorschrift, um dem Schutzgebot des Art. 6 GG zu ent-
sprechen (BVerwG, Urteil vom 9.12.1997, a.a.0.).

§ 30 Abs. 3 AuslG gestattet es, dem Auslinder abwei-
chend von § 8 Abs. 1 AuslG u. a. auch dann eine Aufent-
haltsbefugnis zu erteilen, wenn es ihm aus besonderen Griin-
den nicht zuzumuten ist, das Bundesgebiet zur Erfiillung
der Einreisevorschriften zu verlassen.

Die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis nach § 30
Abs. 3 AuslG kommt in Betracht, wenn die Voraussetzun-
gen des § 55 Abs. 2 AuslG fiir eine Duldung vorliegen, weil
der freiwilligen Ausreise und der Abschiebung des Auslin-
ders Hindernisse entgegenstehen, die er nicht zu vertreten
hat. Ob ein zwingendes Abschiebungshindernis vorliegt,
ist nicht nur fiir die moégliche Erteilung einer Aufenthalts-
befugnis von Bedeutung, sondern bereits dafiir, ob der Be-
treffende wihrend der Verfolgung seines Anspruchs auf
Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung — vorliufig —
weiterhin in Deutschland bleiben kann.

Die Frage, ob sich bei Bestehen einer schiitzenswerten
familiiren Lebensgemeinschaft aus Art. 6 GG und Art. 8
EMRK cin zwingender Duldungsgrund 1.S.d. § 55 Abs. 2
AuslG ergibt, wird von der Rechtsprechung nicht einheit-
lich beantwortet. Nach {iberwiegender Meinung sind
kurzfristige Trennungen zumutbar; vereinzelt wird jedoch
auch ohne voraussichtlich lingere Trennung ein Abschie-
bungshindernis bejaht.

So ging der 4. Senat des OVG Niedersachsen im Falle
der ehelichen Lebensgemeinschaft mit einer Deutschen
davon aus, es liege ein zwingendes Abschiebungshindernis
nach Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 8 EMRK vor, das von lediglich
die Frage des Aufenthaltsstatus betreffenden Erwigungen
unberiihrt bleibe. Es sei hier zunichst der besonders hohe
Stellenwert der familiiren Lebensgemeinschaft zwischen
einem Auslinder und einer deutschen Staatsangehorigen
zu beriicksichtigen. Diese Lebensgemeinschaft sei in der
Regel durch eine gemeinsame Lebensfithrung in der Form
einer Beistandgemeinschaft gekennzeichnet, wobei hinzu-
komme, dass der Beistand nur in der Bundesrepublik
Deutschland geleistet werden kénne, weil einem deut-
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schen Staatsangehorigen eine Ausreise zur Fortsetzung der
Lebensgemeinschaft nicht zumutbar sei. Dieser besondere
Schutz stehe jedenfalls einer Abschiebung entgegen, mit
der nur die Beachtung der Einreiseformalititen durchge-
setzt werden solle (OVG Niedersachsen, Beschluss vom
20.4.2001 - 4 MA 1129/01 - 7 S., M0978).

Hingegen stellte der 13. Senat des OVG Niedersachsen
fest, dass ohne Vorliegen sonstiger besonderer Umstinde
eine vortibergehende Trennung von Eheleuten zumutbar
sel. Das OVG Niedersachsen kritisierte in diesem Zusam-
menhang, in einer Gefihrdung der familiiren Lebensge-
meinschaft und der Ehe diirfe nicht generell ein inlandsbe-
zogenes, einem Vollzug der Abschiebung entgegenstehen-
des Hindernis gesehen werden, das einen Anspruch auf
Duldung nach § 55 Abs. 2 AuslG begriinde. Da die Dul-
dung die zeitweise Aussetzung der Abschiebung bedeute
(§ 55 Abs. 1 AuslG) und insbesondere nach der Neurege-
lung des Auslinderrechts durch das Auslindergesetz 1990
nicht mehr als zweitrangiges Aufenthaltsrecht dienen solle,
kénne der Duldung nicht die Funktion eines vorbereiten-
den oder ersatzweise gewihrten Aufenthaltsrechts zugebil-
ligt werden. Dies gelte umso mehr, als die Duldung nicht
einen aufenthaltsrechtlichen Status vermittele, der dem
Anliegen des Familiennachzugs gerecht wiirde (OVG Nie-
dersachsen, Beschluss vom 16.1.2003 - 13 ME 28/03 -6 S.,
M3208).

Hingegen betonte der VGH Baden-Wiirttemberg,
wenn aus Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 8 EMRK ein zwingendes
Abschiebungshindernis folge, bestehe ein Duldungsan-
spruch so lange, wie die Voraussetzungen dieses Abschie-
bungshindernisses vorliegen. Sei dies auf Dauer der Fall, so
sei die Abschiebung auch auf Dauer rechtlich unméglich
1.S.v. § 55 Abs. 2 AuslG mit der Folge eines entsprechenden
Duldungsanspruchs. Die Duldung sei in derartigen Fillen
daher — wenn nicht, was vorrangig ins Auge zu fassen sei,
eine Aufenthaltsbefugnis erteilt werden koénne — immer
wieder zu erneuern (VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss
vom 5.7.1999 - 13 S 1101/99 -, InfAusIR 1999, 414 ft.).

Diverse Gerichte bejahten ein zwingendes Abschie-
bungshindernis, weil die Ausreise zur Erfiillung der Vi-
sumsvorschriften wegen voraussichtlich lingerer Tren-
nung der Familienangehérigen unzumutbar sei. Dies kann
sich daraus ergeben, dass aufgrund der finanziellen Situati-
on auf unabsehbare Zeit eine Riickkehr zur Familie nach
Deutschland unméglich ist, weil die Kosten fiir Hin- und
Riickflug sowie den Aufenthalt im Heimatland nicht kurz-
fristig aufgebracht werden konnen (VG Schleswig, Be-
schluss vom 24.11.1999 - 14 B 97/99 -; VG Wiirzburg, Ur-
teil vom 15.5.2000 - W 7 K 00.512 - 12 S., R7345). Auch
voraussehbare Probleme bei der Passbeschaffung im Hei-
matland kénnen eine unzumutbar lange Trennungsdauer
begriinden (VG Wiirzburg, a.a.0.; VG Miinchen, Urteil
vom 30.5.2001 - M 28 K 00.3474 - 17 S., M0816). Erst
recht ist es unzumutbar, Familienangehorige zur Durch-
tithrung eines Visumsverfahrens zu zwingen, wenn vollig
ungewiss ist, ob der Heimatstaat aus besonderen, in der Per-
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son des bleibeberechtigten Auslinders liegenden Griinden
die Wiederausreise der Familienangehérigen erlaubt (so VG
Miinchen, a.a.O. im Falle von Ehefrau und Kind eines De-
serteurs aus der Westgruppe der echemaligen sowjetischen.
Streitkrifte). Bei der Unzumutbarkeit einer lingeren Tren-
nungsdauer kann auch positiv in die Interessenabwigung
einflieBen, wenn die Betreffenden nicht tatsichlich illegal
eingereist sind, sondern unter Inanspruchnahme eines —
vermeintlichen — Asylrechts (VG Wiirzburg, Urteil vom
15.5.2000, a.2.0.).

Das VG Stuttgart stellte fest, die Erteilung einer Aufent-
haltsbefugnis komme in Betracht, wenn der unanfechtbar
ausreisepflichtige Auslinder auf absehbare Zeit die Nach-
zugsvoraussetzungen des § 18 AuslG nicht erfiille und er
sowie seine Ehefrau — weil sie im Besitz einer unbefristeten
Aufenthaltserlaubnis sei — nicht auf die Fortfithrung der
chelichen Lebensgemeinschaft in einem Drittstaat verwie-
sen werden konnten. Das Gericht vertrat die Auffassung,
die Annahme eines rechtlichen Abschiebungshindernisses
nach Art. 6 GG setze insoweit nicht zusitzlich voraus, dass
einer der Ehegatten aufgrund individueller Besonderhei-
ten auf den personlichen Beistand des anderen Ehegatten
angewiesen sei (VG Stuttgart, Beschluss vom 15.7.1999 - 6
K 2784/99 - InfAusIR 2000, 200 ff).

Das BVerfG betonte, gerade bei der Trennung von
Kleinkindern sei zu beriicksichtigen, dass die Entwicklung
sehr schnell voranschreite, so dass in derartigen Fillen
auch eine verhiltnismiBig kurze Trennungszeit im Lichte
von Art. 6 Abs. 2 GG schon unzumutbar lang sein kénne
(BVerfG, Beschluss vom 31.8.1999 - 2 BvR 1523/99 - Inf-
AuslR 2000, 67 ft.). Unter Beriicksichtigung dieser Recht-
sprechung hielt das VG Hamburg im Falle eines Familien-
vaters, der durch sein Verhalten in der Vergangenheit Aus-
weisungsgriinde gesetzt hatte — so dass von der Erteilung
einer Vorabzustimmung fiir die Durchfiithrung des Sicht-
vermerksverfahrens nicht auszugehen war —, die danach
zeitlich nicht absehbare Trennung von seinem Kind fiir
unzumutbar (VG Hamburg, Beschluss vom 9.4.2001 - 8
VG 131/2001 - InfAusIR 2001, 391). Auch das VG Gelsen-
kirchen gelangte im Hinblick darauf, dass die Dauer der
Beschaffung von erforderlichen Personalpapieren im Hei-
matland sowie die Wiedereinreise in einem geordneten Vi-
saverfahren nicht tiberschaubar sei, zu der Auffassung, dass
die Ausreise wegen der Beziehungen zu einem noch sehr
kleinen Kind nicht zumutbar sei (VG Gelsenkirchen, Be-
schluss vom 17.1.2003 - 8 L 2580/02 - 5 S., M3160).

Aus eciner gesteigerten Beistandsbediirftigkeit des in
Deutschland lebenden Familienangehérigen kann sich
auch die Unzumutbarkeit einer nur voriibergehenden
Ausreise ergeben. Das VG Hamburg sah im Falle eines
ausreisepflichtigen Jugoslawen den Anspruch auf Ertei-
lung einer Duldung als erfiillt an, bei dessen Ehefrau eine
Risikoschwangerschaft vorlag (VG Hamburg, Beschluss
vom 29.10.2002 - 8 VG 3547/2002 - 6 S., M3355).

Der VGH Baden-Wiirttemberg fiihrte aus, im Falle ei-
ner Beistandsgemeinschaft zwischen Eltern und — erwach-
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senen — Kindern setze die Annahme der Unzumutbarkeit
einer Trennung nicht die Pflegebediirftigkeit des bleibebe-
rechtigten Familienangehorigen voraus. Es reiche aus, dass
eine Beistandsgemeinschaft bestehe, in deren Rahmen der
bleibeberechtigte Familienangehorige auf Lebenshilfe an-
gewiesen sei, die nur in Deutschland erbracht werden kén-
ne, weil dem Bleibeberechtigten eine Ausreise nicht zuzu-
muten sei (VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
5.7.1999 - 13 S 1101/99 - InfAusIR 1999, 414 ft’).

Hingegen lehnte das OVG NRW die Erteilung einer
Aufenthaltsbefugnis im Falle einer Polin ab, die geltend
machte, wegen der Betreuung ihres Sohnes nicht zur
Durchftihrung eines Visumsverfahrens nach Polen zuriick
reisen zu konnen. Aufgrund der Tatsache, dass der 17 Jahre
alte deutsche Sohn inzwischen nur noch beschrinkt be-
treuungsbediirftig sei und die Betreffende auch in der Ver-
gangenheit schon hiufig zwischen Polen und Deutschland
hin- und hergependelt sei, lasse sich nicht erkennen, dass
die Durchfithrung eines Visumverfahrens in ithrem Hei-
matland unzumutbar sei (OVG NRW, Beschluss vom
11.1.2000 - 17 B 1409/99 - 4 S., R5865).

2. Familiennachzug zu Auslandern ohne
verfestigtes Bleiberecht

Verfiigt der in Deutschland lebende auslindische Fami-
lienangehorige “lediglich® tiber eine befristete Aufent-
haltserlaubnis oder eine Aufenthaltsbefugnis, hat der nach-
zugswillige Familienangehorige grundsitzlich keinen An-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltsgenchmigung. Die
Erteilung ist vielmehr in das Ermessen der Auslinderbe-
horde gestellt.

Nach § 31 AuslG darf dem Ehegatten und einem min-
derjahrigen Kind eines Auslinders, der eine Aufenthalts-
befugnis besitzt, nach MaBgabe des § 30 Abs. 1 bis 4 AuslG
und abweichend von § 30 Abs. 5 AuslG eine Aufenthalts-
befugnis zur Herstellung und Wahrung der familidren Le-
bensgemeinschaft mit dem Auslinder im Bundesgebiet er-
teilt werden. Aus dieser Regelung folgt, dass ein Ehegatte
und ein minderjihriges Kind nur von der in § 30 Abs. 5
AuslG genannten Beschrinkung befreit sind, im Ubrigen
aber selbst die Voraussetzungen erfiillen miissen, aufgrund
derer nach § 30 Abs. 1 bis 4 AuslG eine Aufenthaltsbefug-
nis erteilt werden kann. Demgemil ist nicht der Wunsch
eines Auslinders, mit dem im Bundesgebiet sich authal-
tenden Familienangehorigen, der eine Aufenthaltsbefug-
nis besitzt, in ehelicher oder familiirer Gemeinschaft zu
leben, fiir die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis auch an
den Auslinder ma3gebend, sondern vielmehr, ob der Aus-
linder selbst die in § 30 Abs. 1 bis 4 AuslG angesprochenen
Voraussetzungen fiir eine Aufenthaltsbefugnis erfiillt.

In der Rechtsprechung ist geklirt, dass der Staat nicht
verpflichtet ist, dem Wunsch eines Auslinders nach cheli-
chem und familidren Zusammenleben in Deutschland zu
entsprechen, wenn der Aufenthalt des Auslinders oder
derjenige des Familienangehorigen nicht durch eine unbe-
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fristete Aufenthaltsgenchmigung aufenthaltsrechtlich auf
Dauer gesichert ist oder ein Anspruch auf einen solchen
Daueraufenthalt besteht (BVerfG, Beschluss vom 12.5.
1987, BVerfGE 76, 1, 55).

Aus Art. 6 Abs. 1 GG folgt weder im Hinblick auf des-
sen Funktion als Institutsgarantie, noch als Freiheitsrecht
und auch nicht wegen der darin enthaltenen “wertent-
scheidenden Grundsatznorm”, dass dagegen schon dann
verstoBen wird, wenn die familidre Lebensgemeinschaft
nicht an dem Ort gefithrt werden kann, an dem die Fami-
lienmitglieder die Lebensgemeinschaft fiihren wollen.

Deshalb ist auf Grund einer Abwigung nach MalB3gabe
des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit zu entscheiden,
ob die gegen den Aufenthalt sprechenden 6ffentlichen In-
teressen so gewichtig sind, dass sie die bei der Ablehnung
des Aufenthaltes der nachzugswilligen Familienangeh6ri-
gen zu erwartende Beeintrichtigung fiir Ehe und Familie
eindeutig tiberwiegen. Entscheidend ist dabet, in welchem
Grade die Betreffenden auf das familiire Zusammenleben
gerade im Bundesgebiet angewiesen sind (siche dazu:
BVerwG, Urteil vom 10.7.1984, NJW 1984, 2780; OVG
Sachsen, Urteil vom 17.1.2002 - 3 BS 38/01 -9 S., M2199).

Hierbei ist die Erwigung, ob die familiire Lebensge-
meinschaft zwischen Auslindern in zumutbarer Weise im
gemeinsamen Heimatland fortgefiihrt werden kénnte, ein
zuldssiges und gewichtiges Abwigungskriterium (OVG
NRW, Beschluss vom 19.6.2002-17B 898/01 - 1 S,,
M?2243). Familienangehorige von Konventionsfliichtlin-
gen, denen eine Aufenthaltsbefugnis nach § 70 AsylV{G er-
teilt worden ist, konnen regelmiBig nicht auf die Fortfiih-
rung der familiiren Lebensgemeinschaft im gemeinsamen
Heimatland verwiesen werden.

Anders kann die Rechtslage beurteilt werden, wenn sie
aus verschiedenen Herkunftslindern stammen. So ging
das OVG Sachsen im Falle eines aus dem Irak stammenden
Konventionsfliichtlings davon aus, die Versagung von Auf-
enthaltsrechten der Ehefrau und des Kindes bedeute nicht,
dass dieser zur Wahrung der familidren Lebensgemein-
schaft gezwungen wire, wieder in sein Heimatland zu-
riickzukehren. Es sei thm aber zuzumuten, zusammen mit
seinen Familienangehdrigen in die Russische Foderation —
das Herkunftsland seiner Ehefrau — auszureisen und dort
die familiire Lebensgemeinschaft zu fiihren. Dass dies
nicht moglich sein sollte, weil ihm entweder von dort die
Abschiebung in den Irak drohen kénnte oder die familiire
Gemeinschaft in der Russischen Foderation nicht gelebt
werden konnte, sei nicht feststellbar (OVG Sachsen, Urteil
vom 17.1.2002, a.a.0.).

Im Ubrigen kommt es bei der Abwigung maBgeblich
auf den Grad der Verfestigung des Aufenthalts des bleibe-
berechtigten Familienangehorigen an. Eine unzumutbare
Unterbrechung der familiiren Lebensftihrung durch Ab-
schiebung des nicht bleibeberechtigten Ehegatten kann bei
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einer Ehe zwischen Auslindern vorliegen, von denen der
cine Ehegatte eine zwar noch befristete, aber sicher verlin-
gerbar anzusehende Aufenthaltserlaubnis besitzt und bei
dem dariiber hinaus von einer festen Einbindung in die
deutschen Lebensverhiltnisse auszugehen ist. Ob dies der
Fall ist, beurteilt sich u. a. danach, in welchem Alter der
bleibeberechtigte Angehérige eingereist ist und wie lange
er sich bereits in Deutschland aufhilt. Eine feste Einbin-
dung in deutsche Lebensverhiltnisse wurde z. B. bejaht im
Falle einer Tiirkin, die seit threm vierten Lebensjahr im
Bundesgebiet wohnte und somit ihre Sozialisation in
Deutschland erfahren habe. Abgelehnt wurde ein hinrei-
chender Grad der Eingliederung im Falle einer Einreise im
Alter von 15 Jahren und einem sich anschlieBenden Auf-
enthalt von nur 2 1/2 Jahren (OVG Saarland, Beschluss
vom 29.12.1999 - 9 V 18/99 - 10 S., R5338).

Die Tatsache, dass sich weitere Familienangehorige des
Bleibeberechtigten in Deutschland authalten, steht einer
Verweisung auf die Fortfiihrung der Ehe im Heimatland
nicht entgegen, insbesondere dann nicht, wenn diese an
weit entfernten Orten in Deutschland leben (VG Saarland,
Beschluss vom 11.10.1999 - 6 F 29/99 - 7 S., R4892).

Die Unzumutbarkeit des Verweises auf eine Fortfiih-
rung der familidren Lebensgemeinschaft im Ausland kann
sich auch daraus ergeben, dass dem Lebenspartner und den
nichtehelichen Kindern eine Ausreise nicht angesonnen
werden kann, weil weitere Kinder des Lebenspartners iiber
eine erhohte soziale Integration in Deutschland verfligen.
So ging das VG Aachen im Falle eines Nigerianers, der mit
seiner Lebensgefihrtin, dem gemeinsamen Kind sowie
weiteren Kindern seiner Lebensgefihrtin zusammen lebte,
davon aus, der Lebensgefihrtin kénne eine Trennung von
ithrer Tochter, die im Besitz einer Aufenthaltsbefugnis war,
nicht zugemutet werden. Der Tochter ihrerseits kénne
eine Ausreise nicht angesonnen werden, da sie eine weiter-
fithrende Schule besuche, aufgrund ihres Alters in noch
hoherem Mafe im Bundesgebiet integriert sei als ihre jiin-
geren Geschwister und es unverhiltnismiBig sei, ihr durch
die Ausreise einen qualifizierten Schulabschluss zu ver-
wehren (VG Aachen, Beschluss vom 10.1.2003 - 8 L
1007/02 - ASYLMAGAZIN 3/2003, S. 35).

Hingegen soll allein die Tatsache, dass die prognosti-
sche Entwicklung der aufenthaltsrechtlichen Situation der
bleibeberechtigten Ehefrau und damit die Schaftung der
Voraussetzungen fiir einen Familiennachzug des Eheman-
nes nach § 18 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 AuslG auch von Umstin-
den abhingt, die sich noch nicht {iberschen lassen, keine
Unzumutbarkeit begriinden. Mit der Entscheidung, ent-
weder das Risiko einer letztlich ungewissen Entwicklung
auf'sich zu nehmen oder aber die familiire Lebensgemein-
schaft im gemeinsamen Heimatland fortzusetzen, werde
den Betreffenden Unmenschliches nicht abverlangt (OVG
NRW, Beschluss vom 19.6.2002, a.2.0.).
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3. Schutzwirkungen bei rein ausldandischen
Familien ohne Aufenthaltsrecht

Bei rein auslindischen Ehen kommt dem aufenthalts-
rechtlichen Schutz durch Art. 6 Abs. 1 GG im Rahmen der
auslinderrechtlichen Vorschriften ein geringeres Gewicht
zu als bei Ehen und Familien von deutschen Ehegatten
und deutschen Kindern (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 1991,
215, 216). RegelmiBig wird den iibrigen Familienangeho-
rigen zugemutet werden kénnen, auch vor den anderen
auszureisen und zeitweise allein im Heimatland zu leben
(vgl. BVerwG, a.a.0O., und BVerfG, FamRZ 1998, 1497 f.).
Ein unmittelbares Abschiebungshindernis gemi § 55
Abs. 4 AuslG i. V. m. Art. 6 GG wird regelmiBig nur dann
angenommen werden kénnen, wenn die Ehegatten und
deren Kinder in besonderem MaBe aufeinander angewie-
sen sind und von einer unzumutbaren Dauer der Tren-
nung auszugehen wire (OVG Brandenburg, Beschluss
vom 30.5.2002 - 4 B 103/02 - 4 S., M3161; VG Potsdam,
Beschluss vom 27.10.2000 - 9 L 1489/00.A - 6 S., R9333;
VG Oldenburg, Beschluss vom 3.12.2002 - 12 B 4988/02 -
8 S., M3116). Vor diesem Hintergrund lehnte das VG Ol-
denburg die Erteilung der Duldung an einen Roma aus Ju-
goslawien ab, dessen Ehefrau und Kinder lediglich wegen
tehlender Passersatzpapiere noch nicht abgeschoben wer-
den konnten (VG Oldenburg, Beschluss vom 3.12.2002,
2.2.0.).

a) Duldung wegen besonderer
Beistandsbediirftigkeit

Hilt sich hingegen ein auslindisches Familienmitglied
aufgrund einer Erkrankung geduldet in Deutschland auf,
so kann sich hieraus regelmiBig auch fiir ausreisepflichtige
Familienangehorige ein Duldungsanspruch ergeben. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn das wegen der Erkrankung ge-
duldete Familienmitglied auf Betreuung und Hilfe durch
das ausreisepflichtige Familienmitglied angewiesen ist.
Diese Voraussetzungen wurden z. B. bejaht fiir die Mutter
eines Tamilen, dem aufgrund einer schweren autistischen
Erkrankung ein Abschiebungshindernis gem. § 53 Abs. 6
S. 1 AuslG zuerkannt worden war. Das Gericht beriick-
sichtigte bei der Priifung humanitirer Griinde, dass der
Betreffende ohne Betreuung fast vollig hilflos sei und
tiberdies fachirztlich attestiert sei, dass bei Trennung von
der Mutter als nichster Bezugsperson mit dem Auftreten
von schweren Depressionen und Suizidgefahr zu rechnen
sei (VG Saarland, Beschluss vom 22.10.1999 - 1 F 78/99.A -).

Das Vorliegen von Duldungsgriinden nach § 55 Abs. 2
AuslG und ein moglicher Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbefugnis wurden bejaht im Falle eines Angola-
ners, dessen Tochter an einer Sichelzellenanimie litt. Auf-
grund der Schwere der Erkrankung und des geringen Al-
ters des Kindes sei in diesem Falle von einer tiber den Nor-
malfall hinausgehenden Bedeutung der Familie als Le-
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bens- und Beistandsgemeinschaft auszugehen. Zum ande-
ren konne dem Kind nicht zugemutet werden, die familii-
re Lebensgemeinschaft in Angola herzustellen (OVG
Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 12.3.1998 - 8 B 10128/
98.0VG -).

Eine kurzfristige Duldung wurde erteilt im Falle eines
Vietnamesen, dessen Ehefrau wegen einer Risikoschwan-
gerschaft voriibergehend nicht reisefihig war. Fiir diesen
Zeitraum konne der Ehemann seine Ehe nur in Deutsch-
land fiithren, so dass die Schutzwirkung des Art. 6 Abs. 1
GG seine Abschiebung — vor allem auch bei Beriicksichti-
gung der gesundheitlich schwierigen Situation seiner Ehe-
frau — zeitweise verbiete (OVG Niedersachsen, Beschluss
vom 5.8.2002 - 9 ME 369/02 - 3 S., M2529).

Hingegen wurden dringende humanitire Griinde nach
§ 55 Abs. 3 AuslG verneint im Falle eines abgelehnten er-
wachsenen Asylbewerbers, der geltend gemacht hatte, es
bestehe aufgrund der ihm drohenden Trennung von seiner
Familie, insbesondere seinen Geschwistern bei thm wegen
einer psychischen Problematik Suizidgefahr. Das Gericht
sah in der Trennung eines Erwachsenen von Eltern und
Geschwistern eine grundsitzlich unbeachtliche Realisie-
rung des allgemeinen Lebensrisikos (VG Saarland, Be-
schluss vom 17.11.1999 - 6 F 68/99 - 8 S., R4912).

b) Duldung in Fallen gemischt-nationaler
Familien

Die Bundesrepublik Deutschland ist aufgrund des Art. 8
EMRK nicht ohne weiteres verpflichtet, auslindischen
Ehegatten verschiedener Staatsangehorigkeit, von denen
keiner ein Bleiberecht fiir Deutschland hat oder jemals
hatte und die beide ausreisepflichtig sind, die Fithrung der
Ehe in Deutschland zu ermoglichen, indem zumindest
von einer Abschiebung abgesehen wird, solange die Hei-
matstaaten nicht dem jeweils anderen Ehegatten den Auf-
enthalt gestatten (BVerwG, Beschluss vom 8.2.1999 - 1 B
2.99 - InfAuslR 1999, 330).

Bei auslindischen Ehegatten verschiedener Staatsange-
horigkeit, von denen keiner ein Bleiberecht ftir Deutsch-
land hat und die beide ausreisepflichtig sind, ergibt sich aus
Art. 6 Abs. 1 GG kein — die Erteilung einer Aufenthaltsbe-
fugnis ermoglichendes — Abschiebungshindernis, wenn es
an der erforderlichen Wahrscheinlichkeit dafiir fehlt, eine
Zusammenfiihrung in einen der beiden Heimatstaaten sei
nicht moglich. Allerdings kénnte dann eine nicht uner-
hebliche Beeintrichtigung von familiiren Beziehungen
vorliegen, wenn mit einer Abschiebung nicht nur eine vor-
tibergehende Trennung der Familie verbunden wire. Die-
se Voraussetzungen verneinte der VGH Baden-Wiirttem-
berg im Falle von Ehegatten mit polnischer und jugoslawi-
scher Staatsangehorigkeit, da eine Familienzusammentiih-
rung insbesondere in Polen moglich sei (VGH Ba-
den-Wiirttemberg, Urteil vom 30.6.1999 - 11 S 400/99 -,
InfAusIR 1999, 491 {t.).
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Hingegen wurde fiir einen Angolaner, dessen Ehefrau
und Kinder kongolesische Staatsangehorige waren, vor-
iibergehender Abschiebungsschutz im Hinblick auf Art. 6
Abs. 1 GG gewihrt. Aufgrund der unterschiedlichen Na-
tionalititen sowie der desolaten (medizinischen) Versor-
gungslage und der kritischen Sicherheitslage in Angola
iiberwiege das Interesse des Familienvaters an der Auf-
rechterhaltung der ehelichen und familidren Lebensge-
meinschaft im Bundesgebiet das 6ffentliche Interesse an
der Durchsetzung seiner Ausreisepflicht. Schon allein die
kongolesische Staatsangehorigkeit seiner Familienangeho-
rigen lasse es zweifelhaft erscheinen, ob nach seiner (allei-
nigen) Abschiebung seine Familie ihm in absehbarer Zeit

nach Angola folgen kénne. Es gebe keine Hinweise darauf,
dass seiner Familie die legale Einreise gestatten werde. Da
auch fiir ein spiteres Zusammenkommen der Familie in
einem anderen Staat, insbesondere in der Demokratischen
Republik Kongo, nicht zuletzt aufgrund der dort herr-
schenden Biirgerkriegssituation wenig spreche, wiirde
nach Uberzeugung des Gerichts die geplante (alleinige)
Abschiebung des Antragstellers nach Angola zu einer un-
zumutbaren Trennung der familiiren Lebensgemeinschaft
tithren (VG Potsdam, Beschluss vom 27.10.2000 - 9 L 1489
/00.A - 6 S., R9333).

Informationsberatung

Als Erginzung zum ASYLMAGAZIN sowie zu den Internetangeboten www.asyl.net und www.ecoi.net bietet der In-
formationsverbund Asyl/ZDWF e.V. einen Rechercheservice zur deutschen Asylrechtsprechung und zu Herkunftslin-

derinformationen.

Rechtsanwiltin Theresia Wolft steht fiir Auskiinfte zur deutschen Asylrechtsprechung zur Verfiigung. Sie recher-
chiert in einer umfangreichen Datenbank zum Asyl- und Fliichtlingsrecht, Abschiebungsschutz, Sozialrecht fiir Asylbe-
werber und Fliichtlinge und anderen sachverwandten Rechtsgebieten. Gegen eine geringe Gebiihr konnen Entscheidun-

gen zugesandt werden.

Unser osterreichischer Partner ACCORD sucht fiir Sie nach Informationen zu Herkunfts- und Drittstaaten.
ACCORD recherchiert Berichte, Stellungnahmen sowie Gutachten und stellt die Ergebnisse in einer schriftlichen Zu-
sammenfassung dar. Da UNHCR in diesem Jahr den Service fiir Anfragen aus Deutschland finanziert, kénnen Sie die

Dienste von ACCORD kostenlos in Anspruch nehmen.

Recherche zur Rechtsprechung:

RAin Theresia Wolff

In der Siirst 3

53111 Bonn

E-Mail: Theresia.Wolff@t-online.de

Fax: (0)228-6295828

Tel.: (0)228-6295823 (Mo, Di, Do, 15-17 Uhr)

Recherche zu Herkunftslindern:

Osterreichisches Rotes Kreuz, ACCORD
Wiedner Hauptstr. 32

Postfach 39, A - 1041 Wien

E-Mail: accord@redcross.or.at

Fax: 0043-1-58900-589

Tel.: 0043-1-58900-581, -582, -583

Bitte beachten Sie, dass sich die Beratung nicht direkt an Betroffene wendet. Sie kann und soll eine soziale oder rechtliche
Beratung und Betreuung von Fliichtlingen nicht ersetzen, sondern Fliichtlingsberater und Asylanwilte unterstiitzen.

14

ASYLMAGAZIN 7-8/2003



