Sachgebiet: BVerwGE: ja
Ubersetzung: nein
Auslanderrecht

Rechtsquelle/n:

AufenthG § 6 Abs. 3, § 22 Satz 1, §§ 32, 36 Abs. 2, § 36a
AufenthG 2016 § 104 Abs. 13

GG Art. 3,6

EMRK Art. 8, 14

GRCArt. 7,24

RL 2003/86/EG Art. 3 Abs. 2 Buchst. ¢

RL 2011/95/EU Art. 2 Buchst. j, Art. 23, 24, 25, 29
KRK Art. 3, 9 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1

Titelzeile:

Kindernachzug zum subsidiar Schutzberechtigten

Leitsatze:

1. Die zum Kindernachzug nach § 32 AufenthG entwickelten Grundsatze zum maB-
geblichen Beurteilungszeitpunkt bei einer gesetzlichen Altersgrenze (BVerwG, Urteil
vom 7. April 2009 - 1 C 17.08 - BVerwGE 133, 329) gelten auch fiir den Nachzug zum
subsidiar schutzberechtigten Elternteil nach § 36a AufenthG.

2. Der Ausschluss des Familiennachzuges zu subsidiar Schutzberechtigten nach § 104
Abs. 13 AufenthG 2016 ist nicht verfassungswidrig, weil Hartefallen durch die Ertei-

lung von humanitaren Aufenthaltserlaubnissen nach § 22 Satz 1 AufenthG Rechnung
getragen werden kann (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 11. Oktober 2017 - 2 BVR

1758/17 - juris).

3. Die Ungleichbehandlung des Familiennachzuges zum anerkannten Fliichtling nach
§ 32 und § 36 Abs. 1 AufenthG einerseits und zum subsidiar Schutzberechtigten nach

§ 36a AufenthG andererseits verstoBt nicht gegen hoherrangiges Recht. Sie ist insbe-

sondere mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.
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1

hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 2022

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Keller,

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. FleuB3, Dollinger, Béhmann
und die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fenzl

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Oberverwal-
tungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 23. November
2020 wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens mit

Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigelade-
nen, die diese selbst tragt.

Grinde:

Der Klager begehrt die Erteilung eines Visums zum Familiennachzug zu seinem
im Bundesgebiet lebenden und als subsididr schutzberechtigt anerkannten Va-

ter.
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Der Kliager und seine Familienangehorigen sind afghanische Staatsangehorige.
Dem im November 2015 in das Bundesgebiet eingereisten Vater des Klagers
wurde auf seinen Asylantrag vom 16. Februar 2016 mit Bescheid des Bundesam-
tes fiir Migration und Fliichtlinge (Bundesamt) vom 3. Mai 2016 der subsidiare
Schutzstatus zuerkannt. Am 2. Juni 2016 wurde ihm erstmals eine Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25 Abs. 2 AufenthG erteilt.

Anfang August 2016 beantragten der am 9. Juni 1999 geborene Klager und
mehrere seiner Familienangehorigen die Erteilung eines Visums zum Familien-
nachzug bei der Deutschen Botschaft Islamabad. Den Antrag des Klagers lehnte
die Botschaft mit Bescheid vom 4. Juni 2019 ab.

Die hiergegen gerichtete Klage ist erfolglos geblieben. Das Oberverwaltungsge-
richt hat auch die Berufung des Klagers mit Urteil vom 23. November 2020 zu-
riickgewiesen. Es bestehe kein Anspruch auf Familiennachzug nach § 36a Abs. 1
Satz 1 AufenthG, da der Klager im mafBigeblichen Zeitpunkt der letzten miindli-
chen Verhandlung nicht (mehr) minderjahrig gewesen sei. Sofern Nachzugsan-
spriiche an eine Altersgrenze kniipften, sei fiir die Einhaltung der Altersgrenze
zwar ausnahmsweise auf den Zeitpunkt der (Visum-)Antragstellung abzustellen
mit der Folge, dass bei Uberschreiten der Altersgrenze in einem Verfahren die
iibrigen Voraussetzungen spatestens auch im Zeitpunkt des Erreichens der Al-
tersgrenze vorgelegen haben miissten. Ein Abstellen auf den Zeitpunkt der An-
tragstellung im September 2016 scheide aus, da die Neuregelung zum Familien-
nachzug erst zum 1. August 2018 in Kraft getreten sei und nicht riickwirkend auf
den vor diesem Zeitpunkt volljahrig gewordenen Klager angewendet werden
konne. Eine einschriankende Auslegung dahingehend, dass der Gesetzgeber mit
§ 104 Abs. 13 AufenthG a. F. den Familiennachzug nur auf Vollzugsebene habe
aussetzen wollen, finde keine Stiitze in den Gesetzesmaterialien. Selbst wenn fiir
die Beurteilung der Zeitpunkt des Visumantrags im September 2016 zugrunde
gelegt wiirde, bliebe der Antrag ohne Erfolg, da die Volljahrigkeit des Klagers
am 9. Juni 2017 und damit zu einem Zeitpunkt eingetreten sei, als der Kinder-
nachzug zu subsidiar Schutzberechtigten nach § 104 Abs. 13 AufenthG a. F. aus-
geschlossen gewesen sei. Diese Aussetzung des Familiennachzuges verstoBe

nicht gegen die UN-Kinderrechtskonvention und sei mit Unionsrecht vereinbar.
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Die Aussetzung des Familiennachzuges stehe ferner im Einklang mit der Verfas-
sung. Das Schutz- und Forderungsgebot des Art. 6 GG (i. V. m. Art. 8 Abs. 1
EMRK, Art. 7 GRC) sei durch die Moglichkeit der Aufnahme von Familienmit-
gliedern gemaB §§ 22, 23 AufenthG ausreichend beachtet worden. Die unter-
schiedliche Behandlung des Familiennachzuges zu subsidiar Schutzberechtigten
und zu Fliichtlingen verstoBe nicht gegen Art. 3 GG. Mangels Vorliegens einer
auBergewohnlichen Harte bestehe auch kein Anspruch nach § 36 Abs. 2
AufenthG. Ein Anspruch folge des Weiteren nicht aus § 6 Abs. 3i. V. m. § 22
Satz 1 AufenthG, da diese Norm fiir die Aufnahme aus dem Ausland dringende
humanitéare Grinde und eine Sondersituation erfordere, die sich deutlich von
der anderer Auslander in vergleichbarer Lage unterscheide. Diese liege hier

nicht vor.

Zur Begriindung seiner Revision macht der Klager geltend, § 36a Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 AufenthG sei auf Tatbestinde vor dessen Inkrafttreten und wiahrend der
Aussetzung der Regelung nach § 104 Abs. 13 AufenthG a. F. anwendbar. Die
Nichtgewahrung des Familiennachzuges zu subsidiar Schutzberechtigten ver-
stoBe gegen nationale und internationale Diskriminierungsverbote. Subsidiar
Schutzberechtigte und Fliichtlinge seien vergleichbar schutzbediirftig. Die
Nichtgewahrung des Familiennachzuges gemaB § 104 Abs. 13 AufenthG a. F. wi-
derspreche auch Unionsrecht. Der Gerichtshof der Europaischen Union habe
zwar die Anwendbarkeit der Richtlinie 2003/86/EG verneint, jedoch lasse sich
der Richtlinie 2011/95/EU entnehmen, dass subsidiar Schutzberechtigte grund-
satzlich die gleichen Rechte wie Fliichtlinge erhalten sollten. Diese Erwiagungen
diirften bei der Beurteilung, ob eine Ungleichbehandlung vorliege, nicht auler
Acht gelassen werden. Das Berufungsgericht habe bei der Priifung der Verhalt-
nismaBigkeit wesentliche Punkte, insbesondere die Dauer der Trennung und
das Kindeswohl, nicht ausreichend beriicksichtigt. Jedenfalls sei § 22 Satz 1
AufenthG verfassungskonform auszulegen und den grundrechtlich geschiitzten
familidren Belangen ein solches Gewicht beizumessen, dass sie in Abwagung mit
entgegenstehenden offentlichen Interessen grundsatzlich den Vorrang erhiel-

ten.

Die Beklagte und die Beigeladene verteidigen das Berufungsurteil.
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II

Die zulassige Revision des Kligers ist nicht begriindet. Im Einklang mit Bundes-
recht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO) hat das Oberverwaltungsgericht erkannt, dass
der Klager keinen Anspruch auf Erteilung eines nationalen Visums (§ 6 Abs. 3
AufenthG) zum Familiennachzug zu seinem als subsidiar schutzberechtigt aner-
kannten Vater hat. Wahrend des fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage
maBgeblichen Zeitpunkts (1.) der Visumantragstellung und bis zur Volljahrig-
keit des Klagers geltenden Ausschlusses des Familiennachzuges zum subsidiar
Schutzberechtigten nach § 104 Abs. 13 AufenthG a. F. hatte er keinen Anspruch
auf Kindernachzug nach § 32 AufenthG. Unter Geltung von § 36a AufenthG war
der Klager nicht mehr minderjahrig (2.). Nach den bindenden Feststellungen
des Oberverwaltungsgerichts liegt weder eine durch die familidre Situation be-
griindete auBBergewohnliche Harte im Sinne von § 36 Abs. 2 AufenthG vor (3.),
noch hat der Klager einen Anspruch auf Familiennachzug aus dringenden hu-

manitiaren Griinden nach § 22 Satz 1 AufenthG (4.).

1. MaBgeblich fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist bei Verpflich-
tungsklagen auf Erteilung eines Aufenthaltstitels — wie der vorliegenden —
grundsatzlich der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung oder Ent-
scheidung in der Tatsacheninstanz. Rechtsinderungen, die danach eintreten,
sind vom Revisionsgericht zu beriicksichtigen, wenn sie das Tatsachengericht,
wenn es jetzt entschiede, zu beachten hitte (stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom
17. Dezember 2015 - 1 C 31.14 - BVerwGE 153, 353 Rn. 9 und vom 21. August
2018 - 1 C 22.17 - NVWZ 2019, 417 Rn. 11 m. w. N.). Der Entscheidung sind da-
her zum einen das Gesetz liber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die In-
tegration von Auslandern im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz - AufenthG) vom
30. Juli 2004 (BGBI. I S. 1950) in der Fassung der Bekanntmachung vom

25. Februar 2008 (BGBI. I S. 162), zuletzt geandert durch Art. 3 des Gesetzes
vom 9. Juli 2021 zur Weiterentwicklung des Auslanderzentralregisters (BGBI. I
S. 2467 <2502>), sowie das Asylgesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 2. September 2008 (BGBI. I S. 1798), zuletzt gedndert durch das Gesetz
vom 23. Mai 2022, zugrunde zu legen. Unionsrechtlich mafB3geblich sind die

Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das
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Recht auf Familienzusammenfiihrung (ABI. L 251 S. 12 - RL 2003/86/EG) und
die Richtlinie 2011/95/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom

13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehori-
gen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz,
fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf
subsidiaren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewahrenden Schutzes (ABI. L 337
S. 9 - RL 2011/95/EU).

Aus Griinden des materiellen Rechts gilt fiir den Fall, dass ein Anspruch an eine
gesetzliche Altersgrenze kniipft, eine Ausnahme von den allgemeinen Grundsat-
zen. Setzt der Anspruch die Minderjahrigkeit des Antragstellers voraus, so muss
diese zum Zeitpunkt der Antragstellung vorliegen. Die iibrigen Voraussetzungen
fiir den Kindernachzug miissen spatestens auch im Zeitpunkt des Erreichens
der Altersgrenze und zudem der letzten miindlichen Verhandlung oder Ent-
scheidung in der Tatsacheninstanz gegeben sein, sodass alle Voraussetzungen
wenigstens einmal zeitgleich erfiillt sein miissen. Nach diesem Zeitpunkt einge-
tretene Sachverhaltsanderungen zugunsten des Betroffenen konnen nicht be-
riicksichtigt werden. Bei Anspruchsgrundlagen, die eine Altersgrenze enthalten,
die der Betroffene im maBgeblichen Zeitpunkt der gerichtlichen Verhandlung
oder Entscheidung iiberschritten hat, ist mithin eine auf zwei unterschiedliche
Zeitpunkte bezogene Doppelpriifung erforderlich (BVerwG, Urteil vom 7. April
2009 - 1 C 17.08 - BVerwGE 133, 329 Rn. 10 und Beschluss vom 23. April 2020
-1 C16.19 - Buchholz 451.902 Europ. Ausl.- und Asylrecht Nr. 113 Rn. 9). MaB-
geblich ist danach auch § 104 Abs. 13 AufenthG in der Fassung des Gesetzes zur
Einfiihrung beschleunigter Asylverfahren vom 11. Marz 2016 (BGBI. I S. 390

<a. F.>). Diese zum Kindernachzug nach § 32 AufenthG entwickelten Grund-
satze gelten auch fiir den Kindernachzug zum subsidiar schutzberechtigten El-
ternteil nach § 36a AufenthG.

2. Der Klager hat weder wahrend der zum Zeitpunkt der Visumantragstellung
und des Erreichens der Volljahrigkeit geltenden Nichtgewahrung des Familien-
nachzuges zum subsidiir Schutzberechtigten nach § 104 Abs. 13 AufenthG a. F.
einen Anspruch nach § 32 Abs. 1 AufenthG (a), noch einen Anspruch nach dem
zum 1. August 2018 in Kraft getretenen § 36a AufenthG (b).
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a) Durch § 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. ¢ AufenthG i. V. m. mit § 25 Abs. 2
AufenthG in der Fassung von Art. 2 Nr. 2 Buchst. b des Gesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie 2011/95/EU vom 28. August 2013 (BGBI. I S. 3474) wurde erst-
mals ein Anspruch auf Familiennachzug zu subsidiar Schutzberechtigten einge-
fiihrt. Mit dem Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufent-
haltsbeendigung vom 27. Juli 2015 (BGBI. I S. 1386) wurde der Familiennach-
zug zu subsidiar Schutzberechtigten mit dem Nachzug zu Fliichtlingen gleichge-
stellt, weil auch bei subsidiar Schutzberechtigten und ihren Angehorigen eine
Herstellung der Familieneinheit im Herkunftsstaat nicht moglich ist (vgl. BT-
Drs. 18/4097 S. 46). GemaB dem am 17. Marz 2016 in Kraft getretenen § 104
Abs. 13 Satz 1 AufenthG a. F. wurde dann ein Familiennachzug zu Personen, de-
nen nach dem 17. Marz 2016 eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 2 Satz 1
Alt. 2 AufenthG (als subsidiar Schutzberechtigten) erteilt worden ist, bis zum
16. Mirz 2018 nicht gewahrt. Der Ausschluss wurde durch Art. 1 des Gesetzes
zur Verlangerung der Aussetzung des Familiennachzuges zu subsidiiar Schutzbe-
rechtigten vom 16. Marz 2018 (BGBI. I S. 342) bis zum 31. Juli 2018 verlangert.
Dabei handelt es sich nicht um eine bloBe AuBervollzugsetzung des Familien-
nachzuges, sondern um eine Aussetzung der seit dem 1. August 2015 geltenden
Rechtslage, die nach dem urspriinglichen Konzept des Gesetzgebers nach ihrem
zeitlichen Ablauf automatisch wieder in Kraft treten sollte (vgl. BT-Drs. 18/7538
S. 12 und 20).

§ 104 Abs. 13 AufenthG a. F. verstoBt nicht gegen hoherrangiges Recht. Die
Norm ist nicht verfassungswidrig, weil Hartefillen durch die Erteilung von hu-
manitaren Aufenthaltserlaubnissen nach dem (gemaB § 104 Abs. 13 Satz 3
AufenthG a. F. unberiihrt bleibenden) § 22 AufenthG Rechnung getragen wer-
den kann (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 11. Oktober 2017 - 2 BvR
1758/17 - NVWZ 2017, 1699 Rn. 12). Dies gilt insbesondere dann, wenn die be-
sondere Harte durch Umstédnde in der Person des subsidiar Schutzberechtigten
begriindet wird (BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2020 - 1 C 30.19 - BVerwGE
171, 103 Rn. 23). Ein temporarer Ausschluss des Familiennachzuges zu sub-
sidiar Schutzberechtigten nach nationalem Recht verst68t auch weder unmittel-
bar, noch in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK ge-
gen den nach Art. 8 EMRK gebotenen Schutz der Familie. Den Mitgliedstaaten

kommt bei voriibergehenden Einschrankungen der Familienzusammenfiihrung
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14

zu subsididr Schutzberechtigten ein groBer Gestaltungsspielraum zu. Dieser
wird nicht iiberschritten, wenn ein Land zur Bewaltigung der groBen Herausfor-
derungen, die mit dem starken Anstieg der Zahl von Asylbewerbern im Jahr
2015 verbunden waren, den Nachzug fiir die Dauer von drei Jahren nicht ge-
wiahrt. Hierin liegt auch keine gegen Art. 14 EMRK verstoende Diskriminie-
rung. Die Frage, ob sich subsididr Schutzberechtigte und Personen, denen der
Fliichtlingsstatus zuerkannt wurde, in einer vergleichbaren Situation befinden,
kann nicht abstrakt oder generell beantwortet werden. Sie ist vielmehr anhand
der spezifischen Umstidnde und insbesondere in Bezug auf das geltend gemachte
Recht (auf Familienzusammenfiihrung) zu beurteilen (EGMR, Urteil vom

20. Oktober 2022 - Nr. 22105/18, M. T. and others v. Sweden - Rn. 95 ff.; zum
Erfordernis der Moglichkeit einer Einzelfallpriifung vgl. EGMR <GK>, Urteil
vom 9. Juli 2021 - Nr. 6697/18, M. A. v. Denmark - Rn. 192).

Unionsrecht steht der Anwendung von § 104 Abs. 13 AufenthG a. F. nicht entge-
gen. Die Richtlinie 2003/86/EG regelt den Familiennachzug zu subsidiar
Schutzberechtigten nicht. Sie findet nach ihrem Art. 3 Abs. 2 Buchst. ¢ unter an-
derem dann keine Anwendung, wenn dem Zusammenfiihrenden der Aufenthalt
in einem Mitgliedstaat aufgrund subsididrer Schutzformen gemaf internationa-
len Verpflichtungen genehmigt wurde. Dies erfasst auch Personen, denen der
vom Unionsrecht vorgesehene subsidiare Schutzstatus zukommt (vgl. EuGH,
Urteil vom 7. November 2018 - C-380/17 [ECLI:EU:C:2018:877] - Rn. 27 ff.).

Art. 23 RL 2011/95/EU trifft ebenfalls keine Regelung des Familiennachzuges
aus dem Ausland zu subsidiar Schutzberechtigten, die sich in Deutschland be-
finden. Der personliche Anwendungsbereich der Vorschrift ist in diesen Fallen
nicht eroffnet. Sie ist nur auf Familienangehorige anzuwenden, die sich im Zu-
sammenhang mit dem Antrag auf internationalen Schutz in demselben Mit-
gliedstaat aufthalten, sofern die Familie bereits im Herkunftsland bestanden hat
(Art. 2 Buchst. j RL 2011/95/EU). Entgegen der Auffassung der Revision lasst
sich der Richtlinie 2011/95/EU auch kein Gebot der Gleichbehandlung der An-
gehorigen von anerkannten Fliichtlingen einerseits und von subsidiar Schutzbe-
rechtigten andererseits im Hinblick auf den Nachzug aus dem Ausland entneh-

men.
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17

18

19

Ein Anspruch des Klagers auf Erteilung eines Visums nach § 32 Abs. 1 AufenthG
bestand daher weder bei der Antragstellung im August 2016 noch beim Errei-
chen der Altersgrenze am 9. Juni 2017, weil der begehrte Familiennachzug nach
§ 104 Abs. 13 AufenthG a. F. zu beiden genannten Zeitpunkten nicht gewahrt

wurde.

b) Im Einklang mit Bundesrecht hat das Oberverwaltungsgericht auch einen
Anspruch des Klagers auf Familiennachzug nach § 36a AufenthG verneint, weil
er zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Vorschrift am 1. August 2018 bereits

volljahrig war.

aa) Nach § 6 Abs. 31i. V. m. § 36a Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AufenthG kann dem min-
derjahrigen ledigen Kind eines Auslanders, der als subsidiar Schutzberechtigter
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 AufenthG besitzt, aus
humanitaren Griinden ein nationales Visum fiir die Einreise und den Aufenthalt
zum Familiennachzug erteilt werden. Die beispielhafte Aufzahlung ("insbeson-
dere") der zwingenden humanitiren Griinde fiir die Zusammenfiihrung in § 36a
Abs. 2 Satz 1 AufenthG nennt unter Nr. 1 die Unmoéglichkeit der Herstellung der
familidren Lebensgemeinschaft seit langer Zeit und in Nr. 2 die Betroffenheit ei-

nes minderjahrigen Kindes.

bb) Die sich daraus ergebende Ungleichbehandlung des Familiennachzuges zum
anerkannten Fliichtling nach § 32 und § 36 Abs. 1 AufenthG einerseits und zum
subsidiar Schutzberechtigten nach § 36a AufenthG andererseits verstoft nicht

gegen hoherrangiges Recht.

Sie ist insbesondere mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
vereinbar. Soweit dieser dem Normgeber gebietet, wesentlich Gleiches gleich
und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln, und dies sowohl fiir unglei-
che Belastungen als auch ungleiche Begiinstigungen gilt (BVerfG, Beschluss
vom 11. Oktober 1988 - 1 BVvR 777/85 u. a. - BVerfGE 79, 1 <17>), kann offen-
bleiben, ob anerkannte Fliichtlinge einerseits und subsidiar Schutzberechtigte
andererseits im Hinblick auf die nach dem sekundaren Unionsrecht bestehen-
den Unterschiede im Schutzstatus tiberhaupt vergleichbar sind. Denn eine Un-

gleichbehandlung wire jedenfalls sachlich gerechtfertigt. Sowohl nach der
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 GG (BVerfG, Be-
schliisse vom 15. Dezember 1959 - 1 BvL 10/55 - BVerfGE 10, 234 <246> und
vom 3. Oktober 1989 - 1 BvL 78/86 u. a. - BVerfGE 81, 1 <8>; vgl. auch
NuBberger, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 14 ff.) als auch des
Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu Art. 14 EMRK (EGMR
<GK>, Urteil vom 24. Mai 2016 - Nr. 38590/10, Biao v. Denmark - Rn. 90)
kommt es nach dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit maBgeblich auf die Ge-
wichtung der durch die Ungleichbehandlung beeintrachtigten Freiheitsrechte
an. Im Hinblick auf den Familiennachzug von und zu Minderjahrigen sind dabei
der Familienschutz nach Art. 6 GG und Art. 8 EMRK sowie das Kindeswohl und

Kinderrechte zu beriicksichtigen.

Weder Art. 6 GG noch Art. 8 EMRK vermitteln einen unmittelbaren Anspruch
auf Familienzusammenfiihrung (BVerfG, Beschluss vom 18. Juli 1979 - 1 BvR
650/77 - BVerfGE 51, 386 <395>; EGMR <GK>, Urteil vom 3. Oktober 2014

- Nr. 12738/10, Jeunesse v. the Netherlands - Rn. 107). Bei Entscheidungen
iiber Aufenthaltsrechte sind die familiaren Bindungen angemessen zu beriick-
sichtigen. Erforderlich ist eine Einzelfallbetrachtung, bei der die familidren Bin-
dungen, aber auch sonstige Umstinde wie die Trennungsdauer oder die Mog-
lichkeit der Herstellung der Familieneinheit nur im Bundesgebiet, abzuwagen
sind (vgl. EGMR <GK>, Urteil vom 3. Oktober 2014 - Nr. 12738/10 - Rn. 106;
BVerfG, Kammerbeschliisse vom 10. Mai 2008 - 2 BvR 588/08 - InfAuslR
2008, 347 <348>, vom 5. Juni 2013 - 2 BVR 586/13 - NVWZ 2013, 1207 <1208>
und vom 9. Dezember 2021 - 2 BVR 1333/21 - NVWZ 2022, 406 Rn. 45). Beriih-
ren aufenthaltsrechtliche Entscheidungen den Umgang mit einem Kind, ist im
Rahmen der Abwagung maBgeblich auf die Sicht des Kindes abzustellen und im
Einzelfall zu untersuchen, ob tatsichlich eine personliche Verbundenheit be-
steht, auf deren Aufrechterhaltung das Kind zu seinem Wohl angewiesen ist.
Sind Minderjahrige betroffen, sind im Rahmen des dann einschligigen Art. 3
der UN-Kinderrechtskonvention (KRK) das Alter der betroffenen Kinder, die Si-
tuation in ihrem Herkunftsland und die Abhangigkeit von ihren Eltern bei der
Entscheidung in die Abwigung einzustellen. Auch aus einer Zusammenschau
des Art. 3 KRK mit Art. 9 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1 KRK folgt allerdings kein An-

spruch auf einen voraussetzungslosen Kinder- oder Elternnachzug und auch das
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22

23

Kindeswohl hat keinen unbedingten Vorrang (vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Juni
2013 - 10 C 16.12 - NVWZ 2013, 1493 Rn. 24).

Die in § 36a AufenthG vorgesehene Beschrankung des Familiennachzuges auf
einen Ermessensanspruch im Rahmen einer Kontingentierung (§ 36a Abs. 2
Satz 2 AufenthG) geniigt den dargestellten verfassungs-, konventions- und vol-
kerrechtlichen Anforderungen. Den aufgefiihrten, in die Einzelfallbetrachtung
einzustellenden familidaren Belangen kann im Rahmen der Erteilung von Auf-
enthaltserlaubnissen nach § 22 Satz 1 AufenthG, der gemaB § 36a Abs. 1 Satz 4
AufenthG unberiihrt bleibt, ausreichend Rechnung getragen werden. Die Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 22 Satz 1 AufenthG ist grundsatzlich
auch in Fallen moglich, in denen die Voraussetzungen fiir einen Familiennach-
zug nicht vorliegen. Denn bei der Frage der Vereinbarkeit einschrankender Fa-
miliennachzugsregelungen mit Art. 6 GG ist zu beriicksichtigen, inwieweit Har-
tefallen durch die Erteilung von humanitiren Aufenthaltserlaubnissen gemal3

§ 22 Satz 1 AufenthG Rechnung getragen werden kann, insbesondere auch
dann, wenn die besondere Harte durch Umstiande in der Person des subsidiar
Schutzberechtigten begriindet wird. Damit lassen sich mit dem besonderen
Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 GG und Art. 8 EMRK sowie Art. 7 und
24 GRC nicht zu vereinbarende Familientrennungen in besonderen Einzelfallen
iiber die Erteilung eines Aufenthaltstitels aus dringenden humanitaren Griinden
gemal § 22 AufenthG vermeiden (BVerwG, Beschluss vom 4. Juli 2019-1B
26.19 - Buchholz 402.242 § 36 AufenthG Nr. 6 Rn. 13 unter Hinweis u. a. auf
BVerfG, Beschluss vom 20. Mirz 2018 - 2 BVR 1266/17 - Asylmagazin 2018, 179
und BT-Drs. 19/2438 S. 22).

3. Ohne Bundesrechtsverstof hat das Oberverwaltungsgericht die Vorausset-
zungen fiir die Erteilung eines Visums zum Familiennachzug an den Klager

nach § 36 Abs. 2 AufenthG verneint.

Die danach erforderliche auBlergewohnliche Harte liegt nicht vor. Der Nachzug
nach § 36 Abs. 2 AufenthG ist auf seltene Ausnahmefille beschrankt, in denen
die Verweigerung des Aufenthaltsrechts und damit der Familieneinheit im

Lichte des Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, Art. 8 EMRK grundlegenden Gerechtigkeits-
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vorstellungen widerspriache, also schlechthin unvertretbar wire. Eine auBerge-
wohnliche Harte in diesem Sinne setzt grundsatzlich voraus, dass der schutzbe-
diirftige Familienangehorige ein eigenstindiges Leben nicht fiihren kann, son-
dern auf die Gewahrung familidrer Lebenshilfe dringend angewiesen ist, und
dass diese Hilfe in zumutbarer Weise nur in Deutschland erbracht werden
kann. Ob dies der Fall ist, kann nur unter Beriicksichtigung aller im Einzelfall
relevanten, auf die Notwendigkeit der Herstellung oder Erhaltung der Familien-
gemeinschaft bezogenen konkreten Umstande beantwortet werden (BVerwG,
Urteil vom 30. Juli 2013 - 1 C 15.12 - BVerwGE 147, 278 Rn. 11 f.). Das Vorliegen
der genannten Voraussetzungen hat das Berufungsgericht revisionsrechtlich

fehlerfrei verneint.

4. Der Klager hat auch keinen Aufnahmeanspruch nach § 22 Satz 1 AufenthG.

a) GemaB dieser Norm soll nach der Intention des Gesetzgebers insbesondere
aus dringenden humanitaren Griinden iiber § 36a AufenthG hinaus im Einzel-
fall auch Angehorigen der Kernfamilie subsididr Schutzberechtigter eine Aufent-
haltserlaubnis erteilt werden konnen. Solche Griinde sind anzunehmen, wenn
die Aufnahme des Familienangehorigen sich aufgrund des Gebots der Mensch-
lichkeit aufdrangt und eine Situation vorliegt, die ein Eingreifen zwingend erfor-
derlich macht. Dies gilt zum Beispiel beim Bestehen einer erheblichen und un-
ausweichlichen Gefahr fiir Leib und Leben des Familienangehorigen im Aus-
land. Die dringenden humanitaren Griinde im Sinne des § 22 AufenthG konnen
sowohl beim bereits im Bundesgebiet befindlichen Schutzberechtigten als auch
beim im Ausland befindlichen Familienangehorigen vorliegen (BT-Drs. 19/2438
S. 22).

Dringende humanitire Griinde im Sinne des § 22 Satz 1 Alt. 2 AufenthG liegen
zum einen dann vor, wenn sich der Auslander aufgrund besonderer Umstiande
in einer auf seine Person bezogenen Sondersituation befindet, sich diese Son-
dersituation deutlich von der Lage vergleichbarer Auslander unterscheidet, der
Auslander spezifisch auf die Hilfe der Bundesrepublik Deutschland angewiesen
ist oder eine besondere Beziehung des Ausldnders zur Bundesrepublik Deutsch-
land besteht und die Umstande so gestaltet sind, dass eine baldige Ausreise und

Aufnahme unerlasslich sind. Sie sind aber zum anderen auch dann gegeben,
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wenn besondere Umstdnde des Einzelfalles eine Fortdauer der raumlichen
Trennung der Angehorigen der Kernfamilie des subsidiar Schutzberechtigten
mit Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG nicht langer vereinbar erscheinen lassen. Der
Zeitpunkt, ab dem den Ehegatten und ihren minderjahrigen ledigen Kindern
eine weitere Trennung nicht langer zuzumuten ist, ist wiederum maBgeblich da-
von abhingig, ob diesen eine (Wieder-)Herstellung der familidren Lebensge-
meinschaft in dem Aufenthaltsstaat der Nachzugswilligen moglich und zumut-
bar ist. Die Schwelle, bei deren Erreichen die Versagung einer Familienzusam-
menfiihrung im Bundesgebiet mit Art. 6 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG schlechthin un-
vereinbar ist, aus humanitiren Griinden mithin ein — vom Kontingent des § 36a
Abs. 2 Satz 2 AufenthG unabhangiger — Aufenthaltstitel nach § 22 Satz 1
AufenthG zu gewahren ist, liegt indes hoher als jene, die durch Annahme eines
Ausnahmefalles in den Fillen des § 36a Abs. 3 Nr. 1 AufenthG den Zugang zu ei-
ner (kontingentgebundenen) Auswahlentscheidung (§ 36a Abs. 2 Satz 2
AufenthG) eroffnet (BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2020 - 1 C 30.19 -
BVerwGE 171, 103 Rn. 49). Soweit die Beriicksichtigung einer familiaren Notsi-
tuation im Rahmen des § 22 Satz 1 AufenthG im Hinblick auf eine verfassungs-
konforme Anwendung von § 104 Abs. 13 AufenthG a. F. und § 36a AufenthG ge-
boten ist, erfordert dies entgegen der Auffassung der Revision keine von den ge-
nannten MaBstiben abweichende, insbesondere erweiternde Auslegung. Viel-
mehr konnen besondere, aus der Beriicksichtigung des Kindeswohls und der fa-
milidren Situation im Einzelfall resultierende Umstande als dringende humani-

tare Griinde fiir einen Familiennachzug berticksichtigt werden.

b) Hiervon ausgehend hat das Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise das Vorliegen eines dringenden humanitiaren Grundes
im Falle des Kldgers verneint, weil eine von den Verhéltnissen anderer afghani-
scher Staatsangehoriger, deren Eltern und Geschwister das Herkunftsland ver-
lassen haben, abweichende Notlage durch eine ernsthafte Gefahr der politischen
Verfolgung nicht ersichtlich sei. Dabei hat es auch die Situation des Vaters des
Klagers berticksichtigt, der sich durch die Trennung von seinen volljahrigen
Sohnen nicht in einer Sondersituation befinde, die sich von der Lage vergleich-
barer Ausldnder unterscheide. Der Einwand des Klagers, das Berufungsgericht
habe die lange Trennungsdauer von iiber fiinf Jahren nicht beriicksichtigt, ver-

kennt, dass zwischen der insoweit maBgeblichen Asylantragstellung durch den
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im Bundesgebiet lebenden subsidiar schutzberechtigten Vater (vgl. BT-Drs.
19/2438 S. 22) im Februar 2016 und der Volljahrigkeit des Klagers am 9. Juni
2017, mit der die elterliche Personensorge entfillt, nur etwa eineinhalb Jahre
liegen. Den Feststellungen des Berufungsgerichts ist nicht zu entnehmen, dass
sich hieraus dringende humanitire Griinde im Sinne des § 22 Satz 1 AufenthG

ergiben.
5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VwWGO. Da sich

die Beigeladene nicht mit einem Antrag am Kostenrisiko beteiligt hat, entspricht

es der Billigkeit, dass sie ihre auBergerichtlichen Kosten selbst tragt.

Dr. Keller Prof. Dr. FleuB3 Dollinger

Bohmann Fenzl
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf 5 000 €
festgesetzt (§ 47 Abs. 1 und § 52 Abs. 2 GKG).

Dr. Keller Prof. Dr. FleuB Dollinger

Bohmann Fenzl
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