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Anmerkung

Zur weiteren Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Aussetzung des Familiennachzugs
Von Adriana Kessler und Sigrun Krause, Berlin*

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat erneut zum
Familiennachzug zu subsididr Schutzberechtigten Stel-
lung genommen. Am 20. Mérz 2018 lehnte es den Eilan-
trag einer Mutter aus Syrien ab, die zu ithrem 13-jahrigen
Sohn nach Deutschland nachziehen méchte.!

Durch das »Asylpaket II« wurde ab Marz 2016 der Fa-
miliennachzug zu in Deutschland anerkannten subsidiér
Schutzberechtigten pauschal bis Mirz 2018 ausgesetzt.”
Die Regelung wurde vielfach als unvereinbar mit Grund-
und Menschenrechten kritisiert.* Mit einem am 16. Mérz
2018 gerade noch vor dem Auslaufen der urspriinglichen
Regelung in Kraft getretenen Gesetz wurde die Ausset-
zung bis zum 31. Juli 2018 verldngert.* Danach soll mo-
natlich ein Kontingent von 1000 Familienangehorigen
einreisen diirfen.

Uber die Frage der Verfassungsmafligkeit der Ausset-
zung des Familiennachzugs hat das BVerfG noch nicht
entschieden. Das Gericht hilt die Frage vielmehr aus-
driicklich fiir offen und kldrungsbediirftig. Insofern ent-
spricht der Beschluss den beiden vorherigen Beschliissen
des BVerfG zur Aussetzung des Familiennachzugs von
Oktober 2017 und Februar 2018.° JUMEN e.V. — Juris-
tische Menschenrechtsarbeit in Deutschland begleitet
das Verfahren, das anwaltlich von Rechtsanwiltin Sigrun
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Krause vertreten und vor dem Verwaltungsgericht (VG)
Berlin fortgefiihrt wird.

Geklagt hatten eine Mutter und ihr mittlerweile 13-jah-
riger Sohn, die den Nachzug der Mutter nach Deutsch-
land erreichen mdchten. Die beiden sind nun bereits seit
drei Jahren voneinander getrennt. Beide stammen aus Sy-
rien. Der Sohn, damals zehn Jahre alt, reiste mit seinem
Onkel im Sommer 2015 nach Deutschland ein und er-
hielt im August 2016 den subsididren Schutz. Uber seine
»Upgrade-Klage« auf Zuerkennung der Fliichtlingseigen-
schaft ist bisher noch nicht entschieden worden. Die Mut-
ter blieb in der Tiirkei zuriick. Uber den Fall berichtete die
Stiddeutsche Zeitung am 27. Februar 2018.°

Das BVerfG lehnte den mit der Verfassungsbeschwerde
verbundenen Eilantrag gegen die bisher im Eilverfahren
ergangenen Entscheidungen der allein fiir Visaverfah-
ren zustdndigen Fachgerichte VG Berlin und OVG Ber-
lin-Brandenburg’ ab. Eine Entscheidung des VG Berlin
in der Hauptsache iiber die Klage auf Erteilung eines Vi-
sums ist noch nicht erfolgt.

Das BVerfG hielt die dem Eilantrag zugrunde liegen-
de Verfassungsbeschwerde hinsichtlich der Erteilung
eines Visums zum Elternnachzug nach §36 AufenthG
weder fiir unzulédssig noch fiir offensichtlich unbegriin-
det (Rn.14). In der noch ausstehenden Hauptsache wire
aus Sicht des BVerfG, wie auch schon in seinen bisherigen
Entscheidungen betont, zu kliren, ob die Regelung des
§104 Abs.13 AufenthG, nach der ein Familiennachzug
zu subsididr Schutzberechtigten — derzeit — nicht gewéhrt
wird, mit Art.6 Abs.1 GG im Einklang steht (Rn. 15).

Fir die Beurteilung der Verfassungsmifligkeit der
Aussetzung kann laut BVerfG auch von Bedeutung sein,
wie die Hartefallregelung nach §22 S.1 AufenthG in der
Praxis angewandt wird. Dabei machte das BVerfG erneut
deutlich, dass fiir das Vorliegen eines Hartefalls gerade
auch die Situation der in Deutschland subsidiér schutzbe-
rechtigten Person mitzuberiicksichtigen ist.

Hinsichtlich der Erteilung eines Visums aus dringen-
den humanitiren Griinden nach §22 AufenthG sei diese
Verfassungsbeschwerde allerdings mangels ausreichender
Begriindung unzuléssig (Rn. 16). So seien gesundheitliche
Beeintrachtigungen nicht konkret vorgetragen worden.
Ein vorgelegtes Gutachten zur psychischen Gesundheit
des 13-Jahrigen, das erst nach Antragstellung eingereicht
werden konnte, habe das BVerfG nicht beriicksichtigen
konnen, da das Gutachten noch nicht Gegenstand der
fachgerichtlichen Uberpriifung gewesen sei. Damit stellt
das BVerfG erneut sehr hohe Anforderungen an den Vor-
trag zu §22 AufenthG, die in der Praxis nur schwer zu
erfiillen sind.

¢ http://www.sueddeutsche.de/politik/migration-familiennachzug-aus-
gesetzt-1.3883696

7 VG Berlin, Beschluss vom 3.3.2017 - VG 30 L 831.16 - sowie OVG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.4.2017 - OVG 3 §23/17, OVG
3 M 38/17 -, asyl.net: M25046.

Asylmagazin 5/2018



Gleichzeitig zeigt das BVerfG mit seinem Hinweis auf
die Moglichkeit der analogen Anwendung des Abédnde-
rungsverfahrens nach §80 Abs.7 VwWGO einen Weg auf,
wie noch im Eilverfahren nach §123 VwGO ein Visum
nach § 22 S.1 AufenthG erlangt werden kann. Zudem weist
das BVerfG fiir die erneute fachgerichtliche Entscheidung
auf eine Formulierung im urspriinglichen Beschluss des
VG Berlin hin, in dem das VG Berlin davon ausging, dass
»eine tatsachliche Trennungszeit von fast drei Jahren [...]
wohl an der Grenze eines noch vertretbaren Zeitraumes«
liege (Rn. 16). Dies ist ein starker Hinweis darauf, dass die
Dauer der Trennung als Kriterium im Rahmen der Prii-
fung des §22 AufenthG zu beriicksichtigen ist und eine
fast dreijdhrige Trennung kaum noch vertretbar sein diirf-
te.® Dies betrifft eine Vielzahl von Familien, aus denen ein
Familienmitglied etwa im Sommer 2015 nach Deutsch-
land eingereist ist und die seit Beginn der Aussetzung im
Mirz 2016 von dieser betroffen sind. Ob die Fachgerichte
den Hinweisen des BVerfG folgen werden, bleibt abzu-
warten.

Um den Fall zu entscheiden, hat das BVerfG - wie in
Eilverfahren vor dem BVerfG tiblich - die Folgen abgewo-
gen, die aus seiner Sicht mit einer Ablehnung bzw. einer
Annahme des Eilantrags eintreten wiirden. Dabei stellte
es, wie in seinen bisherigen Entscheidungen auch, auf der
einen Seite fest, dass der Anspruch der Familie auf Her-
stellung der familidren Lebensgemeinschaft in Deutsch-
land bei Ablehnung des Eilrechtsschutzes endgiiltig ver-
eitelt werde (Rn.18). Dem stehe gegeniiber, dass eine
Einreise in die Bundesrepublik Deutschland nicht mehr
riickgiangig gemacht werden konne und eine einstweilige
Anordnung im Ergebnis einer weitgehenden Aussetzung
des Vollzuges der Regelung gleichkomme (Rn. 19). Zwar
stiinden die jeweiligen Nachteile einander in etwa gleich-
wertig gegeniiber. Die mit Blick auf die Gewaltenteilung
(Art.20 Abs.2 S.2 GG) notwendige Zuriickhaltung des
BVerfG verbiete es aber, das angegriffene Gesetz auszuset-
zen, bevor im Hauptsacheverfahren geklart ist, ob es vor
der Verfassung Bestand hat (Rn. 20).

Fazit

Die Ablehnung durch das BVerfG ist eine Niederlage, die
die Familie hart trifft, aber das Verfahren vor dem VG Ber-
lin wird mit der Unterstiitzung von JUMEN fortgefiihrt.
Es ist bedauerlich, dass das BVerfG im Rahmen der
Folgenabwigung nicht auf die Situation im konkreten
Fall eingeht. Dabei ist kritisch zu sehen, dass das Gericht
das junge Alter des 13-jihrigen Jungen nicht in die Ab-
wiagung einbezogen hat. Eine Beriicksichtigung des Kin-
deswohls vor dem Hintergrund der Verpflichtungen aus
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der UN-Kinderrechtskonvention wiére wiinschenswert
gewesen.’

Diese Aufgabe obliegt nun den Fachgerichten. Sie miis-
sen das Kindeswohl genauso wie die Dauer der Trennung
als Kriterium im Rahmen des §22 S.1 AufenthG ange-
messen berticksichtigen — im vorliegenden wie auch in
vergleichbaren Fillen. Ein gutes Beispiel ist das Urteil des
VG Berlin vom 7. November 2017', welches den Famili-
ennachzug zu einem 16-jahrigen Syrer gewahrt hatte.

Bedeutung fiir die Praxis

Nach den drei Beschliissen des BVerfG, die inzwischen zu
dem Thema ergangen sind, bleiben die Anforderungen an
einen Hartefallantrag enorm hoch.

Nach dem ersten Beschluss des BVerfG sind folgende
Kriterien bei einer Hirtefallpriifung zu beriicksichtigen:
Die Situation der in Deutschland lebenden subsididr
Schutzberechtigen, insbesondere die Umstinde der Aus-
reise aus dem Herkunftsland, die Finreise nach Deutsch-
land, die Betreuungs- und Wohnsituation sowie die (psy-
chische) Gesundheit der hier lebenden Betroffenen.!
Hierzu ist detailliert vorzutragen; die Gesundheitssitua-
tion ist durch entsprechende aktuelle Atteste zu belegen.

Hinzu kommt nun das Argument der tatsichlichen
Dauer der Trennung von drei Jahren. Der Verweis auf
die fachgerichtliche Argumentation, dass dieser Zeitraum
wohl an der Grenze des Unzumutbaren liegt, kann als
Wertung des BVerfG verstanden werden, dass die Dauer
der Trennung als Kriterium bei der Priifung von Hartefdl-
len zu berticksichtigen ist.

In Féllen, in denen der Sachverhalt gut aufgearbeitet ist
und ein guter Vortrag nebst entsprechenden aktuellen At-
testen gelingt, kann ein Eilantrag auf einen Hartefall nach
§22 S.1 AufenthG sinnvoll und erfolgversprechend sein.
Aufgrund der Komplexitit der rechtlichen Materie ist hier
eine anwaltliche Vertretung ratsam. Sollten sich Tatsachen
andern oder neue Atteste vorgelegt werden konnen, ist im
Eilverfahren nach §123 VwGO ein Abanderungsantrag
nach §80 Abs.7 VwGO analog beim Verwaltungsgericht
zu stellen.
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