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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwilige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV versammelt mehr als 61.000
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare, die
in 253 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler
Ebene. Der DAV ist im Lobbyregister fur die Interessenvertretung gegeniber dem
Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer R000952

eingetragen.

A. Einleitung

Das geltende Aufenthaltsgesetz (AufenthG) behandelt das Aufenthaltsrecht von
drittstaatsangehorigen Eltern minderjahriger, aufenthaltsberechtigter Kinder! nur in drei
Konstellationen ausdriicklich. Im Ubrigen fehlt eine Normierung — mit
unverantwortbaren Konsequenzen fur das Kind. Der Deutsche Anwaltverein schlagt
daher eine an den Kinderrechten orientierte Anderung der 88 28 Abs. 1 und

36 AufenthG vor. Aul3erdem ist eine Verbesserung der Rechtsposition sonstiger
Familienangehdriger geboten, die es beispielsweise ermdglicht, Grol3eltern zur
Betreuung ihrer Enkelkinder ein Aufenthaltsrecht zu gewahren (B.). Abgerundet wird
der Vorschlag mit einer Reaktion auf die Entscheidung des BVerwG, nach der die
geltende Gesetzeslage nur den Ehegatten, nicht aber anderen Familienangehdrigen
Deutscher nach dreijahrigem Zusammenleben ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht
zusprechen soll (C.), sowie einer Regelung zur Vereinheitlichung der Verfestigung des

Aufenthalts von Familienangehdérigen (D.).

B. Elternnachzug
1. De lege lata

a) Sorgeberechtigte Eltern minderjahriger deutscher Kinder

Der Elternteil eines deutschen Kindes hat gemali

1 Die folgenden Ausfilhrungen beziehen sich nur auf den Nachzug von nicht privilegierten Drittstaatsangehérigen — also nicht
Unionsbiirgern oder Angehorigen des EWR oder der Schweiz — zu Minderjahrigen; der Nachzug zu volljahrigen — auch deutschen
— Kindern ist nach dem AufenthG praktisch nur gem. § 36 Abs. 2 AufenthG moglich und wird von dieser Gesetzesinitiative nicht
beleuchtet.
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§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG einen gesetzlichen Anspruch auf Aufenthalt,
wenn er fur sein Kind personensorgeberechtigt ist. Dieser Anspruch ist
unabhéngig von der Sicherung des Lebensunterhalts des Elternteils oder des
Kindes, 8 28 Abs. 1 S. 2 AufenthG.

Dass dies zwar zumeist, aber keineswegs stets zu einem Aufenthaltsrecht des
Elternteils fuhrt, belegen zahllose Falle aus der Praxis und die Rechtsprechung
zu dem vom EuGH entwickelten, aus Art. 20 AEUV abgeleiteten

primarrechtlichen Anspruch eines — auch deutschen — Unionsburgerkindes.?

b) Nichtsorgeberechtigte Eltern minderjéhriger deutscher Kinder

Ist der Elternteil eines deutschen Kindes nur umgangsberechtigt, besteht geman
§ 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG kein Anspruch auf Zuzug des Elternteils. Lediglich
wenn der umgangsberechtigte Elternteil schon in Deutschland lebt und mit
seinem Kind Umgang hat, rdumt das Gesetz die Moglichkeit einer
Ermessensentscheidung Uber seinen Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zum weiteren Zusammenleben mit dem Kind ein. Lebt der
nur umgangsberechtigte Elternteil hingegen im Ausland, kann er sich nach der
Rechtsprechung des fir Visaverfahren maf3geblichen OVG Berlin-Brandenburg
nicht auf 8 28 Abs. 1 S. 4 AufenthG berufen und deshalb allenfalls dann
einreisen, wenn damit — ganz ausnahmsweise — eine auf3ergewdhnliche Harte i.

S. v. 8 36 Abs. 2 AufenthG vermieden werden wirde.3

Der im Ausland lebende, nur umgangsberechtigte Elternteil eines deutschen
Kindes kann sein Kind folglich in aller Regel nur mit einem 90 Tage giltigen
Schengenvisum ,besuchen®, sofern u.a. seine Rickkehrwilligkeit gesichert

erscheint und er sich solche Besuchsreisen Uberhaupt leisten kann.

2 3. hierzu NK-AusIR/Oberh&user, 3. Aufl. (im Erscheinen) § 28 AufenthG Rn. 5 ff. und Réhr ,Gewohnliches, nationales
Aufenthaltsrecht: Die Umsetzung von Aufenthaltsrechten aus Art. 20 AEUV*, ZAR 2022, 270 ff., sowie Oberhauser, ,Fur
gewohnlich auBergewdhnlich: Unionsburgerkinder, Abhangigkeitsverhaltnisse und Aufenthaltsrechte gemaf Art. 20 AEUV*, ZAR
2022, 187 ff.

3 OVG BIn-Bbg Beschl. v. 9.4.2015 — OVG 11 M 39.14, BeckRS 2015, 44776.
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c) Eltern unbegleiteter minderjahriger Fluchtlingskinder

Eltern eines in Deutschland lebenden, als (Resettlement-)Flichtling anerkannten
Kindes haben gemal 8§ 36 Abs. 1 AufenthG ein Einreise- und Aufenthaltsrecht,
sofern noch kein Elternteil mit dem Kind in Deutschland zusammenlebt. Auch
dieses Recht ist, wie der Nachzug sorgeberechtigter Eltern deutscher Kinder,
nicht von der Sicherung des Lebensunterhalts und dem Beleg ausreichenden

Wohnraumes abhangig.

d) Eltern anderer, zum Aufenthalt in Deutschland berechtigter,

minderjahriger Kinder

Samtliche ,sonstige” Eltern aufenthaltsberechtigter Kinder werden vom geltenden
Recht als mogliche Anspruchsinhaber nicht ausdricklich benannt, sondern
muassen, um einen Nachzugs- bzw. Aufenthaltsanspruch zu haben, die
Voraussetzungen erflllen, die fur den Nachzug ,sonstiger Familienangehoriger”
gemal 8§ 36 Abs. 2 AufenthG gelten, was beispielsweise voraussetzt, dass die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur ,Vermeidung einer au3ergewohnlichen
Harte erforderlich ist®. Die Auslegung dieser Begrifflichkeiten, die den hochsten
Grad eines Hartefalls darstellt — eine ,einfache” oder ,besondere“ Harte gentgt
nicht —, ist nach der Rechtsprechung und im Einklang mit dem Willen des
friheren Gesetzgebers — zum Anderungsvorschlag s. unten B. 2. b) dd) —
aulRerordentlich restriktiv, was sich in der Kommentarliteratur teilweise
widerspiegelt. Z.B. soll nach Hailbronner der Nachzug von Eltern zu ihren
aufenthaltsberechtigten Kindern regelmalig ausscheiden, weil ,die familiare
Gemeinschaft bei minderjahrigen Kindern durch die Rickkehr des Kindes zu den
im Ausland lebenden Eltern oder sonstigen Familienangehoérigen herzustellen

(sei)". 4

Angesichts der Bedeutung des zweiten Elternteils flr das Wohl eines Kindes,
kann eine solche Auslegung kaum tberzeugen. Allerdings wird selbst bei einer
am Wohl des Kindes orientierten Auslegung des Begriffs der

»=aullergewdhnlichen Harte“ die einzige Rechtsgrundlage fir den Elternnachzug,

4 Hailbronner, AusiR, A 1 AufenthG § 36 Rn. 15.
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8 36 Abs. 2 AufenthG, dem verfassungsrechtlich geschitzten Anspruch von
Eltern und Kind auf Zusammenleben nicht gerecht, weil die Entscheidung, ob
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, danach selbst bei Erfullung der hohen
tatbestandlichen Anforderungen im Ermessen der zustandigen Behérde —
Botschaft bzw. Generalkonsulat oder Auslénderbehérde — steht (,kann®).
Uberdies miissen gemaR § 29 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG zwingend das
Wohnraumerfordernis und grundsatzlich alle Regelerteilungsvoraussetzungen
gemal 8 5 Abs. 1 und Abs. 2 AufenthG vorliegen, wie unter anderem die

Sicherung des Lebensunterhalts des nachzugswilligen Elternteils.

All dies hat zur Folge, dass ein Elternteil, der mit seinem zum Aufenthalt
berechtigten Kind zusammenleben will, aber mit dem anderen Elternteil nicht
verheiratet ist,> auf die positive Ermessensentscheidung einer Behodrde bei
wohlwollender Auslegung der Tatbestands- und Regelerteilungsvoraussetzungen
hoffen muss. Das Recht des Kindes auf Zusammenleben mit beiden Eltern, das
das Bundesverfassungsgericht schon mehrfach betont hat,é hangt folglich vom
Wohlwollen einer Behorde ab, das nicht unterstellt werden kann.’” Dies belegt
bereits ein Blick auf die Verwaltungsvorgaben, nach denen der Umstand,
umgangs- oder gar sorgeberechtigter Elternteil eines aufenthaltsberechtigten
Kindes zu sein, keineswegs regelmallig oder gar immer zu einem Einreiserecht
fuhrt. Denn gemalf3 Nr. 36.2.2.7 der fir Behorden verbindlichen Allgemeinen
Verwaltungsvorschriften (AVV-AufenthG) dirfen diese davon ausgehen, dass die
,Betreuungsbediirftigkeit von minderjdhrigen Kindern im Bundesgebiet (...) fiir
sich allein keinen aul3ergewdhnlichen Hértefall dar(stellt)! Visa sind folglich nicht
allen Elternteilen zum Zusammenleben mit ihren Kindern zu erteilen, sondern nur
im Einzelfall: ,Es muss ein Lebenssachverhalt vorliegen, derim Einzelfall seiner
Art und Schwere nach so gravierend ist, dass die Versagung der
Aufenthaltserlaubnis zu einer unertraglichen Belastung des Auslanders fihren
wiurde (...) und daher ausnahmsweise die Erteilung des Visums erfordert. Dies
kann in Fallen vorliegen, in denen ein Familienmitglied auf die Lebenshilfe eines

anderen Familienmitgliedes durch Herstellung der familiaren

5 Andernfalls wéare ein Nachzug zum anderen Elternteil gem. 88§ 27, 29, 30 AufenthG zu priifen.

& Siehe nur BVerfG, Kammerbeschl. v. 30.1.2002 — 2 BvR 231/00, InfAusIR 2002, 171.

” Im — ohnehin sehr langwierigen — Streitfall konnte es zu einer Verpflichtung der Auslanderbehérde zur Erteilung eines nationalen
Visums oder einer Aufenthaltserlaubnis nur kommen, wenn von einer Ermessensreduzierung auf Null ausgegangen werden kann,
wovon allerdings mitnichten stets auszugehen ist.
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Lebensgemeinschaft dringend angewiesen ist und sich diese Lebenshilfe
zumutbar (z.B. infolge einer besonderen Betreuungsbedurftigkeit) nur im

Bundesgebiet erbringen lasst.®

Dieser Befund — fehlende Normierung eines Anspruchs des Elternteils eines
aufenthaltsberechtigten Kindes auf Aufenthalt — gilt im Ubrigen ahnlich im
Unionsrecht: Weder die Familienzusammenfuhrungs-RL (Richtlinie 2003/86/EG)
noch die Freizugigkeits-RL (RL 2004/38/EG) enthalten Anspriiche von Eltern auf
Nachzug zum bzw. Aufenthalt beim Kind, sofern dieses ihnen nicht
ausnahmsweise Unterhalt leistet. Dies war bereits fir das
Bundesverwaltungsgericht Anlass, unter Berucksichtigung der Rechtsprechung
des EuGH, Aufenthaltsanspriiche des Elternteils eines freiziigigkeitsberechtigten
Unionsbirgerkindes aus dem Primarrecht — Art. 21 AEUV — abzuleiten.? Der
Elternteil eines freiziigigkeitsberechtigten Unionsbirgerkindes hat seither zum
Schutz der Freizugigkeit des Kindes — unter relativ niederschwelligen

Voraussetzungen — ein zu bescheinigendes Aufenthaltsrecht.

Dass diese Anforderungen fir den Elternteil eines sonstigen, zum Aufenthalt
berechtigten auslandischen Kind nicht wesentlich héher sein dirfen und eine
Anderung der einfach-gesetzlichen Grundlagen erforderlich machen, liegt aus
Sicht des Deutsche Anwaltvereins auf der Hand: das Wohl des Kindes ist kein
geringerer Aspekt als ein auf wirtschaftlichen Erwagungen beruhendes
Freizlgigkeitsrecht, zumal nach der am 15.07.2010 maf3geblich auf Betreiben
der FDP erfolgten Ricknahme der 1992 von der damaligen Bundesregierung
erklarten Vorbehalte zur UN-Kinderrechtskonvention (KRK) eine
Geringschéatzung der Rechte von Kindern auch im Auslénderrecht ausdricklich
verboten ist und Art. 9 Abs. 3 KRK fordert, dass ein Kind grundsatzlich die
Maglichkeit haben soll, mit beiden Eltern Umgang zu haben.

Art. 24 Abs. 3 Grundrechte-Charta (GRC) hebt dieses Recht im

unionsrechtlichen Kontext sogar in den Rang eines Grundrechts.

8 Visumhandbuch, Stand: August 2022, 74. Erganzungslieferung, Stand: 03/2022, ,Familiennachzug® S. 6,
https://www.auswaertiges-amt.de/blob/207816/a0f24b5e2808a52f5f83c069d4b75bcO/visumhandbuch-data.pdf (abgerufen am
28.12.2022).

® BVerwG, Urt. v. 23.09.2020, 1 C 27.19, InfAusIR 2021, 50.
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Angesichts dieses Befunds ist die aktuelle Gesetzeslage dringend

reformbeduirftig.

e) Eltern volljahriger Kinder

Das geltende Recht sieht den Nachzug von Eltern zu ihren volljahrigen Kindern
nur far den Fall vor, dass die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erforderlich ist,
um eine ,aullergewbhnliche Harte“ zu vermeiden. Selbst bei Vorliegen dieser
Tatbestandsmerkmale und samtlicher Regelerteilungsvoraussetzungen
(Lebensunterhalt gesichert, kein Ausweisungsinteresse etc.) ist, wie oben
erlautert, der zustandigen Behérde Ermessen erdffnet, ob sie die

Aufenthaltserlaubnis erteilt oder nicht.

Diese Regelung stellt u.a. ein massives Hindernis bei der Gewinnung von Fach-
und anderen Arbeitskraften dar. Fur diese stellt die Mdglichkeit, im Bedarfsfall
ihre oder die Eltern ihrer Ehegatten nachholen zu kdnnen, einen beachtlichen
Umstand bei ihrer Zuzugsentscheidung dar. Die Eltern zur Betreuung der Kinder
oder im Fall eigener (Pflege-)Bedurftigkeit nicht nachholen zu kénnen, ist in nicht
wenigen Fallen fiur die Frage entscheidend, ob Fachkrafte nach Deutschland
oder in ein anderes Land einwandern bzw. aus Deutschland wieder fortziehen,

wenn ihnen ein solcher Bedarf erwachst.

Die aktuelle Rechtslage erregt allerdings nicht nur bei Fachkraften und hier
lebenden Deutschen mit Eltern im Ausland, die keine Unionsburger sind,
Unverstandnis, sondern ist auch mit Blick auf die Regelung fur
freiztigigkeitsberechtigte Unionsbirger unverstandlich restriktiv, haben diese
doch bei Bedurftigkeit ihres oder des Verwandten aufsteigender Linie ihres
Ehegatten stets ein Recht, diesen Verwandten zuziehen zu lassen, wenn sie ihm
Unterhalt gewahren, 88 1 Abs. 2 Nr. 3, 2, 3 Abs. 1 FreizigG/EU. Die damit
einhergehende Inlanderdiskriminierung ist schon lange nicht mehr zu

rechtfertigen.
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f) Sonstige Familienangehdrige

Wie oben — unter e) — ausgefiihrt, macht 8 36 Abs. 2 AufenthG den Nachzug
sonstiger Familienangehdriger, bspw. Geschwister, davon abhangig, dass die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erforderlich ist, um eine ,au3ergewohnliche
Harte” zu vermeiden, und eroffnet dann der zustadndigen Behérde Ermessen.
Dies fuhrt dazu, dass sonstigen Familienangehérigen in der Praxis der Nachzug
S0 gut wie nie erlaubt wird. Bei den betroffenen Angehdrigen stol3t diese

Regelung auf Unverstandnis und fuhrt nicht selten zu Frustration.

2. De lege ferenda

Der Deutsche Anwaltverein schlagt angesichts dessen folgende Anderung der

Regelungen zum Familiennachzug vor:

a) § 28 AufenthG

In Abs. 1 S. 1 Nr. 3 wird der Halbsatz ,.zur Austibung der Personensorge*

gestrichen.

Abs. 1 Satz 4 wird wie folgt gefasst: ,§ 36 Abs. 1a Satz 3 findet entsprechende

Anwendung.”

b) § 36 AufenthG

Der letzte Halbsatz in Abs. 1 wird gestrichen und Abs. 1 um einen Satz 2
erganzt; auf3erdem wird die Norm um zwei Absétze (1a und 1b) erweitert und

Abs. 2 Satz 1 neu gefasst.

aa) Abs. 1:

1Den Eltern eines minderjahrigen ledigen Auslanders, der eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Absatz 2 oder Absatz 4, § 25 Absatz 1 bis 3
oder eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 Absatz 3 oder Absatz 4 besitzt,
ist abweichend von § 5 Absatz 1 und 2 und § 29 Absatz 1 Nummer 2 eine
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Aufenthaltserlaubnis zu erteilen. 2Von 8 10 Abs. 3 ist abzusehen.

bb) Abs. l1a:

1Den Eltern eines minderjahrigen ledigen Kindes ist zur Ausiibung der
Personensorge oder des Umgangsrechts eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen, wenn das Kind seinen rechtmafigen, gewohnlichen Aufenthalt im
Bundesgebiet hat und die Personensorge oder das Umgangsrecht bereits
ausgebt wird. 2Die Aufenthaltserlaubnis ist abweichend von § 5 Absatz 2 zu
erteilen und soll abweichend von 8 5 Absatz 1 und § 29 Absatz 1 Nummer 2
erteilt werden. 3Findet ein Umgang noch nicht statt, soll eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, sofern dem das Wohl des Kindes nicht
entgegensteht; Satz 2 findet Anwendung.

cc) Abs. 1b:
Den Eltern volljahriger, zum Aufenthalt berechtigter Auslander kann eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.

dd) Abs. 2:

1Sonstigen Familienangehdrigen eines Auslanders soll zur Vermeidung einer
besonderen Harte eine Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug erteilt
werden. 2Auf volljahrige Familienangehérige sind § 30 Abs. 3 und § 31, auf

minderjahrige Familienangehdrige ist 8 34 entsprechend anzuwenden.

Begriindung:

Das Recht des Kindes auf Zusammenleben oder Umgang mit beiden Eltern ist
im geltenden Recht hochst defizitar geregelt. Dem tragt der vorliegende

Vorschlag Rechnung.

Zu a)

Die Anderung von § 28 Abs. 1 AufenthG hat zur Folge, dass auch der nur
umgangsberechtigte Elternteil eines deutschen Kindes einen Anspruch auf

Nachzug und Aufenthalt zum Zusammenleben mit seinem Kind hat. Wie bei dem
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Nachzug zum ausléandischen Kind steht dieser Anspruch unter dem Vorbehalt,
dass ihm das Wohl des Kindes nicht entgegensteht.

Die Bezugnahme auf 8 36 Abs. 1a AufenthG fiihrt zu einer Differenzierung in
sorgeberechtigte Elternteile und solche die nur umgangsberechtigt sind, ohne
dass das Recht des Kindes auf Pflege durch beide Elternteile und Umgang mit

beiden unverhaltnismalig eingeschrankt wird.

Zu b)

aa)

Mit der Anderung von § 36 Abs. 1 wird dem Recht des Fluchtlingskindes auf
Zusammenleben mit beiden Elternteilen Rechnung getragen. Dem darf

8 10 Abs. 3 AufenthG nicht entgegenstehen, zumal diese Norm ohnehin

dringend aufgehoben werden sollte.

bb)

Den Eltern aller anderen, zum Aufenthalt in Deutschland berechtigten Kinder ist
nach § 36 Abs. 1a AufenthG n.F. grundsatzlich ebenfalls eine
Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, ohne dies von der Nachholung des
Visumverfahrens abhéngig zu machen. Der Anspruch wird zum Regelanspruch
herabgestuft, wenn ein Umgang zwischen Elternteil und Kind erst angebahnt
werden soll. Nur wenn einem Nachzug des nur umgangsberechtigten Elternteils

das Wohl des Kindes entgegensteht, besteht kein solcher Anspruch.

cc)

Nach 8§ 36 Abs. 1b AufenthG kann den Eltern volljahriger Auslander eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, ohne dass weitere Tatbestandsmerkmale
erfullt werden mussen. Bei der gebotenen Ermessensentscheidung kann die
Behorde im aktuellen Recht nicht relevante Faktoren berticksichtigen, bspw. den
Wunsch der Familienangehdrigen, im Alter nicht alleine zu sein, Pflegetéatigkeiten
durch die nachsten Verwandten ausfihren zu lassen oder die Kinder von ihren
Grol3eltern betreuen zu lassen, damit die Eltern arbeiten kénnen. Da die

Regelerteilungsvoraussetzungen von 8§ 5 AufenthG erfullt sein mussen, ist eine
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Uberforderung der Aufnahmegesellschaft nicht zu erwarten. Im Gegenteil: da die
Attraktivitdt Deutschlands durch eine solche Regelung steigt, ist mit einer
Steigerung des Zuzugs von Fachkraften zu rechnen. Auf3erdem muissen sich
Eltern nicht entscheiden, wer von ihnen die eigenen Kinder betreut und wer seine
Erwerbstatigkeit einschréankt, was zur besseren Vereinbarkeit von Familie und
Beruf sowie einer Erh6hung der Zahl der — bereits ausgebildeten — Arbeitskréfte
fuhrt.

dd)

Der Nachzug sonstiger Familienangehdriger wird nach

§ 36 Abs. 2 S. 1 AufenthG n.F. im Regelfall zugelassen, wenn damit eine
besondere Harte fur den hier Lebenden (Auslander oder Deutschen, siehe

§ 28 Abs. 4 AufenthG) oder aufgrund der Umstande im Heimatland fir den
Familienangehdrigen vermieden wird. Durch die Einschrankung, dass der
Nachzug der Vermeidung einer besonderen Harte dienen muss, ist
sichergestellt, dass nicht unbegrenzt viele Angehdérige einen solchen Anspruch
geltend machen kdnnen, der allerdings ohnehin nur besteht, wenn auch alle

Regelerteilungsvoraussetzungen vorliegen.

Damit kann in vielen Fallen dem Umstand Rechnung getragen werden, dass
Angehorige, auch wenn sie nicht die von 8 36 Abs. 1b AufenthG n.F. erfassten
Eltern sind, von hier Lebenden betreut und versorgt werden sollten.

C. Eigenstandige Aufenthaltsrechte von Familienangehdrigen Deutscher

Mit Urteil vom 11.10.2022 — 1 C 49.21 — hat das Bundesverwaltungsgericht
letztinstanzlich entschieden, dass die unterschiedliche Behandlung von Eltern
deutscher Kinder insbesondere zu sonstigen Familienangehdrigen Deutscher in Bezug
auf die Mdglichkeit der Erlangung eines eigenstandigen Aufenthaltsrechts mit
Verfassungsrecht, namentlich Art. 3 Abs. 1 GG, vereinbar sei. Es sei, so das
Revisionsgericht, von der Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers umfasst, dass bspw.

der Onkel eines deutschen Kindes, dem die Einreise gemal} 88 28 Abs. 4,
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36 Abs. 2 S. 1 AufenthG erlaubt worden war, nach dreijahrigem Zusammenleben ein
eigenstandiges, vom weiteren Zusammenleben unabhangiges Aufenthaltsrecht besitzt,

wahrend der Vater dieses Kindes ein solches Recht nicht erwerben kénne.

Diese Ungleichbehandlung mag verfassungsrechtlich zulassig sein, verninftig ist sie
nicht. Daher wird vorgeschlagen, in § 28 Abs. 3 S. 1 AufenthG nach dem Wort ,finden®
die Worte ,auf alle in Abs. 1 Genannten® einzufiigen, um klarzustellen, dass nicht nur
Ehegatten Deutscher, sondern alle Familienangehdrigen Deutscher, denen eine
Aufenthaltserlaubnis gemalR § 28 Abs. 1 AufenthG erteilt worden ist, nach drei Jahren

des Zusammenlebens ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht erworben haben.

8 28 Abs. 4 S. 1 AufenthG n.F. lautet sonach:

,Die §§ 31 und 34 finden auf die in Abs. 1 Genannten mit der Mal3gabe
Anwendung, dass an die Stelle des Aufenthaltstitels des Ausléanders der

gewdhnliche Aufenthalt des Deutschen im Bundesgebiet tritt.”

D. Einheitliche Verfestigung von Familienangehdrigen

Nach dem geltenden Recht kann sich der Aufenthalt von Auslandern entweder —
zumindest weitgehend — unabh&ngig von Dritten oder abh&angig von einem sog.

~Stammberechtigten® verfestigen.

Beispiele fir eine unabhéngige Verfestigung des Aufenthalts durch Erteilung eines
unbefristet geltenden Aufenthaltstitels sind die Niederlassungserlaubnis geman

8 9 Abs. 2 AufenthG, die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU gemaf

88 9a bis 9c AufenthG, die Niederlassungserlaubnis fur Fachkrafte geman

§ 18c AufenthG und die Niederlassungserlaubnis fiir Schutzberechtigte gemani

§ 26 Abs. 3, Abs. 4 AufenthG, aber auch die Niederlassungserlaubnis fur Kinder, die
bereits ein eigenstdndiges Aufenthaltsrecht erworben haben, geman

88 34 Abs. 2, 35 AufenthG.

Beispiele fiir eine vom Stammberechtigten abhangige Verfestigung des Aufenthalts
finden sich fur Familienangehdrige von Deutschen in 8 28 Abs. 2 AufenthG, fir
Familienangehdorige turkischer Arbeitnehmer in 8 4 Abs. 2 AufenthG i. V. m.
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Art. 7 Abs. 1 ARB 1/80 und fur Ehegatten Deutscher in 8 9 StAG. In all diesen Féllen
erwerben diese Familienangehorigen diesen Verfestigungsanspruch — unter
unterschiedlichen, weiteren Voraussetzungen — bereits nach dreijahrigem

Zusammenleben.

Fur Kinder, die wegen des Zusammenlebens mit ihren Angehdrigen eine familiare
Aufenthaltserlaubnis besitzen, erdffnet § 35 Abs. 1 und Abs. 2 AufenthG die
Mdglichkeit, eine Niederlassungserlaubnis zu erhalten, wenn sie funf Jahre im Besitz
der Aufenthaltserlaubnis sind, allerdings unter der weiteren Voraussetzung, dass sie
das 16. bzw. 18. Lebensjahr vollendet haben.

Ehegatten von Auslandern, die einen Anspruch auf Erteilung einer
Niederlassungserlaubnis gemanR 8§ 9 Abs. 2 AufenthG haben, kbnnen gemaf
8 9 Abs. 3 AufenthG ebenfalls eine Niederlassungserlaubnis beanspruchen, wenn sie

u.a. seit funf Jahren eine Aufenthaltserlaubnis besitzen.

Fur Kinder dieser Auslander gelten demgegentber die in 8 35 Abs. 1 und
Abs. 2 AufenthG genannten Altersgrenzen.

Das fuhrt dazu, dass sich zwar der Aufenthalt von Eheleuten einheitlich gemaf

8 9 Abs. 2, Abs. 3 AufenthG verfestigen kann, ihre Kinder aber hiervon ausgeschlossen
sind, sofern sie noch nicht 16 Jahre alt sind, da sie sich weder unmittelbar auf

8 9 Abs. 2 AufenthG berufen kdnnen sollen, noch

8 9 Abs. 3 AufenthG angesichts seines eindeutigen Wortlauts einer erweiternden
Auslegung zuganglich ist. Dieses Ergebnis ist unbillig. Die Familienangehérigen werden
trotz Zusammenlebens und weitgehend identischer Integrationsleistungen

unterschiedlich behandelt.

Als LOsung bietet sich die Erweiterung von 8 9 Abs. 3 S. 1 AufenthG um die Kinder des
Stammberechtigten und damit eine Gleichstellung mit dessen Ehegatten an.
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8 9 Abs. 3 S. 1 AufenthG sollte deshalb lauten:
,Bei Ehegatten und Kindern, die in familiarer Lebensgemeinschaft leben,

genugt es, wenn die Voraussetzungen nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 5und 6

durch einen Familienangehdérigen erfllt werden.”
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