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UBER DEN FAMILIENBEGRIFF IN DER MIGRATION

b alleinerzichend, homosexuell oder Patchwork — Alternativen
zum Mutter-Vater-Kind-Schema gibt es in der Realitit viele.

derin, der bzw. die eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, eine Aufent-
haltserlaubnis zu erteilen, wenn sich kein personensorgeberechtigter
Elternteil im Bundesgebiet aufhilt. Anders als bei anderen Famili-
enzusammenfithrungen miissen beim sogenannten Elternnachzug fiir
unbegleitete Minderjihrige nicht ausreichender Wohnraum zur
Verfiigung stehen oder der Lebensunterhalt gesichert sein.

Wihrend sich in Deutschland das gesellschaftliche Verstindnis

fiir den Familienbegriff indert und auch immer mehr soziale Lebensre-
alititen rechtliche Absicherung erfahren, bleibt er im Migrationsrecht

starr.

In einem Land ankommen, Ruhe und Sicherheit finden und eine Per-
spektive fiir die Zukunft entwickeln: dieser Wunsch eint die sonst
sehr unterschiedlichen jungen Menschen, die als ,unbegleitete min-
derjihrige Flichtlinge“ in Deutschland ankommen. Es sind junge
Menschen, die ihr Herkunftsland aus einer Notsituation heraus ver-

lassen haben und ohne Eltern oder

Begriff der Familie: Mutter-Vater-Einzelkind?

Trotz der Privilegierung von unbegleiteten Minderjihrigen ma-
chen Art. 10 Abs. 3 Familienzusammenfithrungsrichtlinie und
§ 36 Abs. 1 AufenthG deutlich: der Begriff ,Familie® wird eng
ausgelegt. Unter ,,Familie® wird Eltern verstanden. Denn Geschwister
und andere Verwandte oder Bezugspersonen unbegleiteter Minder-
jahriger konnen lediglich tiber die Konstruktion einer ,,auflergewshn-
lichen Hirte" einreisen. Konkret bedeutet dies, dass Eltern sich fragen
miissen, ob sie zu ihrem Kind nach Deutschland reisen, wie sie in
diesem Fall ihre anderen Kinder im
Herkunftsland betreuen oder ob sie in

andere Personensorgeberechtigte in
Deutschland ankommen. Sie sind
allein oder in einer Gruppe gereist,
mit Bekannten oder Unbekannten.
Manche haben in Deutschland ent-
fernte Verwandte, Freund*innen oder
Bekannte, andere sind ganz allein.
Die meisten sind zwischen 16 oder 17
Jahre alt, es kommen viel mehr Jun-
gen als Midchen. Ob aus Afghanistan
oder Syrien, aus Somalia oder Ghana,
es sind sehr viele Nationalititen ver-

,Im Sinne der Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,unbeglei-
teter Minderjihriger’ einen Drittstaatsangehérigen oder Staa-
tenlosen unter 18 Jahren, der ohne Begleitung eines fiir ihn
nach dem Gesetz oder dem Gewohnheitsrecht verantwortlichen
Erwachsenen in einen Mitgliedstaat einreist, solange er sich
nicht tatsichlich in der Obhut einer solchen Person befindet,
oder Minderjihrige, die ohne Begleitung im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats zuriickgelassen werden, nachdem sie in
diesen Mitgliedstaat eingereist sind.*

Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003
betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung, Art. 2 f)

ihrem Heimatland bleiben.

Eine Ausnahme besteht in den Fillen,
in denen sich unbegleitete Minderjih-
rige und nahe Familienangehérige in
der EU aufhalten und die Dublin-III-
Verordnung Anwendung findet. Eine
Familienzusammenfiithrung kann
dann auch zu Geschwistern stattfin-
den und sogar zu einem ,Verwandten®,
also einem Onkel oder einer Tante
oder den GrofSeltern, sofern diese*r in

treten. Allein im Jahr 2012 wurden

4.300 Jugendliche durch das zustin-

dige Jugendamt in Obhut genommen — im Jahr 2013 wird wegen des
Krieges in Syrien eine wesentlich hohere Zahl erwartet.!

Unbegleitete minderjihrige Gefliichtete sind als besonders vulnera-
ble Gruppe in verschiedenen EU-Richtlinien besonders geschiitzt.?
Jugendliche mit Flichtlingsstatus haben, anders als begleitete Min-
derjihrige, nach Art. 10 Abs. 3 der Familienzusammenfiithrungs-
richtlinie’> der EU ein privilegiertes Recht auf Familienzusammen-
fithrung. Danach sind die EU-Linder verpflichtet, ,die Einreise und
den Aufenthalt seiner Verwandten in gerader aufsteigender Linie
ersten Grades zum Zwecke der Familienzusammenfithrung® zu ge-
statten. Umgesetzt wurde diese Verpflichtung im deutschen Recht
in § 36 Abs. 1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Danach ist den Eltern

eines minderjihrigen Auslinders bzw. einer minderjihrigen Auslin-
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einem anderen Mitgliedsstaat fiir die

Minderjihrigen sorgen kann. Um die
Minderjihrigen zu schiitzen, bedarf es bei beiden Konstellationen der
Priifung, ob die Zusammenfithrung dem Wohl der Minderjihrigen
(im englischen Wortlaut treffender ,best interest of the child“) ent-
spricht. Da die Dublin-III-Verordnung erst seit dem 1. Januar 2014
unmittelbar anzuwenden ist, ist die Familienzusammenfithrungen
betreffende Praxis derzeit noch nicht abzuschitzen.

Familie gleich Personensorge?

Der enge Familienbegriff des Migrationsrechts fithrte zu einer Ver-
waltungspraxis, nach der deutsche Botschaften und zustindige Be-
hérden entgegen des Wortlautes des § 36 Abs. 1 AufenthG nur einem
Elternteil die Einreise und den Aufenthalt beim Kind gestatteten,
wenn anderenfalls minderjihrige Kinder im Herkunftsland oder ei-
nem Drittstaat ohne elterliche Obhut zuriickblieben.* Auch erldsche



der Nachzugsanspruch des zweiten Elternteiles, wenn bereits ein El-
ternteil die Personensorge ausiiben konne.

Nunmehr stellte das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in
einem Urteil vom 18. April 2013 klar, dass der El-
ternnachzug fiir beide Elternteile gelte.’

Die Mutter eines irakischen Jun-
gen hatte geklagt, dass die
Botschaft

in Damaskus nur

deutsche

dem Vater ein
Visum  zur
Einreise er-

teilt hat-

te. Das
Bundes-
verwal-
tungsge-

richt gab

ihr  zwar
Recht, dass

die Verweige-
rung der Visum-
serteilung rechtswid-

heit ihres Mannes nicht erloschen sei.

Auch sei, was mit den Kindern im Herkunfts-

land passiere, der Entscheidung der Eltern iiberlassen. Einreisen durf-
te die Mutter dennoch nicht — der Sohn war im Zuge der Rechtsstrei-
tigkeit bereits volljihrig geworden. Fiir das Bundesverwaltungsgericht
war also nicht wie bei dem sogenannten Kindernachzug das Alter bei
der Antragstellung mafigeblich, sondern das Alter zum Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung.

Die Unterscheidung zwischen Kinder- und Elternnachzug er-
scheint zunichst willkiirlich. Warum soll es eine Rolle spielen, ob
zuerst das Kind in Deutschland ankommt und seine Eltern nachho-
len will oder zuerst die Eltern ankommen und ihr Kind nachholen
wollen? Aus der Perspektive der Familie ist das nicht nachvollziehbar.
Rechtsgrundlage und Rechtsprechung unterscheiden sich aber gravie-
rend: Wollen Eltern ihr Kind nachholen — es handelt sich also um
»Kindernachzug" — weist das Aufenthaltsgesetz dem nachgezogenen
minderjihrigen Kind eine iiber die Minderjihrigkeit hinausreichen-
de, verfestigungsfihige aufenthaltsrechtliche Stellung zu. Mit Eintritt
der Volljihrigkeit wandelt sich die im Zusammenhang mit der Fa-
milienzusammenfiithrung erteilte Aufenthaltserlaubnis zu einem ei-
genstindigen Aufenthaltsrecht. Bei einem , Elternnachzug® hingegen
ist dies nicht der Fall, denn der Rechtsgrund fiir den Aufenthalt der
Eltern erlischt mit der Volljahrigkeit des Kindes.

Kindesinteressen

Das Bundesverwaltungsgericht betont in seinem Urteil, dass Sinn
und Zweck des Elternnachzugs das Interesse des Kindes an der Fa-
milieneinheit mit seinen Eltern sei und nicht ,eigenstindige Interes-
sen der Eltern am Zusammenleben mit dem Kind® In der Logik des
Bundesverwaltungsgerichtes scheint dieses Interesse des Kindes mit
dem 18. Geburtstag schlagartig zu erléschen. Nach der EU-Familien-
zusammenfiihrungsrichtlinie sind Entscheidungen auch zum Schutz
der Familie und zur Achtung des Familienlebens zu treffen — im Ein-

+EUGE;

rig und ihr Anspruch auf a
Nachzug durch die Anwesen-
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klang mit dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens,
wie es in Art. 8 der Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK)
und Art. 7 der EU-Grundrechte-Charta festgehalten ist. Dem liegen

vor allem die vélkerrechtlichen und europarechtlichen
Verpflichtungen der Staaten zum Schutz

der Einheit der Familie aus den
internationalen und euro-

piischen  Menschen-
rechtsinstrumenten

zugrunde.®
Unabhin-

gig von den
rechtlichen
Erwi-
gungen
sprechen
aber auch
blofle prak-
tische Griin-
de gegen die

Verschiebung

3 des maf3geblichen
Zeitpunktes: Mit ihr

wird den Behorden die

Maéglichkeit der Vereitelung des
Nachzugsbegehrens durch blofle Ver-

zdgerung an die Hand gegeben. Das Bundesver-

waltungsgericht betont in seinem Urteil zwar, dass die Betroffenen
die Méglichkeit zur Erhebung einer Untitigkeitsklage gemifl § 75
Verwaltungsgerichtsordnung besiflen und ihnen dariiber hinaus die
Maéglichkeit offen stiinde, ihren Visumsanspruch mit Hilfe einer
einstweiligen Anordnung rechtzeitig vor Erreichen der Volljihrig-
keit des Kindes effektiv durchzusetzen.” In einem funktionierenden
Rechtsstaat zu Friedenszeiten ist diese Auffassung nachvollziehbar,
doch in Anbetracht der Situation von Menschen, deren Familienmit-
glieder aus einer Notlage heraus das Land verlassen haben, verkennt
das Bundesverwaltungsgericht den im Alltag duflerst schwierigen Zu-
gang zum Recht.

Soziale, rechtliche oder biologische Familie?

Die restriktive Zielsetzung des Aufenthaltsrechts fithrt auch zu einer
Verengung des Familienbegriffs auf die biologische Familie. Zwar
sind Adoptiv- und Stiefkinder nach dem Aufenthaltsgesetz ebenso
nachzugsberechtigt, aber auch in diesem Fall muss die Adoption oder
das rechtliche Eltern-Kind-Verhiltnis nachgewiesen werden.® Grund-

sitzlich kann die Verwandtschaft durch Dokumente bewiesen wer

! Bundesfachverband Unbegleitete Minderjihrige Fliichtlinge (UMF), http://
www.b-umf.de/images/inobhutnahmen-2012-b-umf.pdf (Stand aller Links
31.01.2014).

2 Bundesfachverband UMF, Gesetze und Richtlinien, http://www.b-umf.de/
datenbanken-und-material/gesetze-uebereinkommen-und-richtlinien.html.

3 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22.09.2003, ABI.

4 Vgl. Oberverwaltungsgericht (OVG) Berlin-Brandenburg, Urteil vom
13.12.2011, Az. 3 B 22.10, Rn. 22.

> BVerwG, Urteil vom 18.04.2013, Az. 10 C 9/12.
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den, jedoch werden in Deutschland das Pass- und Meldewesen von
einer Vielzahl von Lindern generell in Frage gestellt,” so dass bei Vor-
lage von Dokumenten aus diesen Lindern die Glaubwiirdigkeit der
Dokumente bezweifelt wird. Nach Art. 11 Abs. 2 der Familienzusam-
menfithrungsrichtlinie werden dann ,andere Nachweise fiir das Be-
stehen dieser Bindungen® gepriift. In diesen Fillen ist ein biologisches
Abstammungsgutachten, ein DNA-Test, die einzige Méglichkeit fiir
einen Nachweis der Familienzugehérigkeit, die auch in der Nr. 27.0.5.
der Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz ausdriicklich be-
nannt ist.

Auch wenn ein DNA-Test weder beweisen kann, ob Eltern mit
einem Kind wie eine Familie zusammenlebten und sich selbst als Fa-
milie verstehen oder nicht, wird eine biologische Verwandtschaft als
nachzuweisende Norm angenommen. DNA-Tests sind da willkom-
mene Beweismittel und kénnen im positiven Fall das Zusammenfiih-
rungsverfahren beschleunigen, da sie oft einfacher zu beschaffen sind
als Dokumente."” Besteht jedoch ein weniger traditionell deutsches
Familienmodell, wie es sich ja auch in Europa wandelt, trigt die
JWahrheitsmaschinerie DNA-Test“!! dazu bei, dass amtliche Doku-
mente oder Zeugenaussagen als weniger prizise und somit weniger
glaubwiirdig bewertet werden. Ist man dann keine ,richtige” Familie,
wenn man keine gemeinsamen Gene hat? Die Verwendung von DNA-
Tests betont die biologische Abstammung und entwertet damit soziale
und rechtliche Verwandtschaftsverhiltnisse oder Familienkonstella-
tionen — eine Riickkehr zu einem biirgerlichen Familienverstindnis.

De-facto-Adoption

Wie die enge Auslegung des Begriffs ,Familie® einer etwas weniger
yklassischen” Familie das Leben erschwert, verdeutlicht ein englischer
Fall, der im Dezember vom englischen Supreme Court'? entschieden
wurde. Es handelt sich dabei zwar nicht um ,Elternnachzug® zu ei-
nem unbegleiteten Minderjihrigen, sondern um ,Kindernachzug®
— dennoch wird auf die Problematik der Familienzusammenfiithrung
bei Familien eingegangen, die vom biologisch begriindeten ,Mutter-
Vater-Kind“ Schema abweichen. Eine junge Somalierin, die in Soma-
lia in den Biirgerkriegswirren ihren Vater verloren hat und von ihrer
Mutter getrennt wurde, wurde im Jahr 2002 in die Familie ihrer 4l-
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teren Schwester aufgenommen. Die Schwester hatte inzwischen ge-
heiratet, in dem Haushalt lebten auflerdem eine leibliche Tochter und
eine Stieftochter. Die iltere Schwester selbst floh nach Grof$britannien
und erhielt dort ein humanitires Aufenthaltsrecht. Deren Ehemann
nahm noch in Somalia im Jahr 2002 das Midchen nach islamischen
Recht, der familienrechtlichen Kafala, an, floh selbst aber fiinf Jahre
spiter nach Groflbritannien. Dort fand er seine Ehefrau wieder und
ihm wurde Asyl gewihrt. Jetzt sollten seine Téchter sowie die jiin-
gere Schwester seiner Ehefrau nachkommen. Die leiblichen Téchter
durften nach Grofibritannien einreisen, jedoch nicht das ,,adoptierte”
Midchen.

Das Midchen legte Rechtsmittel ein und bekam unter der Beach-
tung von Art. 8 EMRK ein Aufenthaltsrecht. Dieses auf Art. 8 EMRK
basierende Aufenthaltsrecht unterschied sich aber in den Rechtsfolgen
so gravierend von dem Aufenthaltsrecht ihrer ,,Adoptivschwestern®,
dass sie vor dem Supreme Court darum kimpfte, als Adoptivkind
nach englischen Recht anerkannt zu werden. Voraussetzung ist dafiir,
dass gefliichtete Eltern fiir eine ,,De-facto-Adoption” mit ihren Kin-
dern mindestens 18 Monate zusammengelebt haben miissen, davon
mindestens 12 Monate unmittelbar vor der Stellung eines Einreisean-
trags. Da beide Eltern bereits in Grof8britannien waren oder sich auf
dem Weg dorthin befanden, kamen die Midchen jedoch voriiberge-
hend bei einer Tante unter, das Zusammenleben war also nicht gege-
ben. Dass die zeitliche Definition der Nihe und des Zusammenlebens
unter einem Dach nicht auf die Situation dieser — und vieler anderer
Fliichtlingsfamilien — zutreffen kann (,wholly inappropriate®) und ein
sehr theoretisches Szenario abbildet, sah auch der Supreme Court."”
Dennoch weitete er den Begriff , Eltern” oder ,,Adoption® auf eine De-
facto-Adoption nicht aus, da kein gewohnheitsrechtlicher Konsens
zur Behandlung von De-facto-Adoptionen bestiinde. Es sei daher un-
méglich, die bestechenden Gesetze und Bestimmungen so auszulegen,
dass sie der tatsichlichen Situation des Midchens entsprechen.

Realitdten gefliichteter Familien

Im Unterschied zum Bundesverwaltungsgericht bestand beim engli-
schen Verfassungsgericht ein klares Bewusstsein fiir den Alltag von
Gefliichteten. Es iibt Kritik an den rechtlichen Voraussetzungen
fiir Familienzusammenfithrungen und bedauert, dass
der Nutzen von klaren rechtlichen Regeln durch ihre
restriktiven Auslegung sinnlos werden und durch die
verschwommenen Begrifflichkeiten des Art. 8 EMRK
erginzt werden miissen. Es sei daher im Interesse des
Staates und seiner Verwaltung, die rechtlichen Voraus-
setzungen der Familienzusammenfiihrung so zu indern,
dass sie den tatsichlichen Szenarien von gefliichteten Fa-
milienmitgliedern sowie den internationalen Verpflich-
tungen angepasst sind."

Auch dem deutschen Aufenthaltsrecht stiinde eine
Abkehr vom engen, biologistisch verfassten Kernfamili-
enbegriff gut zu Gesicht. Der blofe Schutz der biologi-
schen Kernfamilie im Mutter-Vater-Kind-Schema ent-
spricht weder der Lebensrealitit in Deutschland noch
den Lebensweisen von Personen, fiir die Flucht aus dem
Herkunftsland eine Notwendigkeit geworden ist. Zwar
bergen eine Erweiterung des Familienbegriffs und eine zu
flexible Handhabung auch Risiken fiir Kinder; so kann
ein behauptetes Verwandtschaftsverhiltnis zum Beispiel
Grundlage fiir Kinderhandel werden. Jedoch sind mehr-



fachdiskriminierende Annahmen und eine stereotype Wahrnehmung
in der Diskussion um Familienzusammenfithrung auch fir Kinder
nicht zwingend hilfreich. Denn eine restriktive Auslegung des Fami-
lienbegriffs verhindert nicht zuletzt auch Schutz fiir diese besonders
vulnerable Gruppe. Die Rechte und Interessen von bereits gefliich-
teten Kindern und solchen, die dies erwiigen, sind nur durchsetzbar,
wenn Kinder nicht mehr als Rechtsobjekte wahrgenommen werden,
sondern als Rechtssubjekte, die ihr Schicksal in die Hand nehmen

kénnen.

Judit Costa arbeitet als Referentin des Bundesfachverbands Unbe-
gleitete Minderjahrige Fliichtlinge und engagiert sich bei der Natio-
nal Coalition fiir die Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention in
Deutschland.

Juana Remus ist Mitglied im Netzwerk Migrationsrecht und wissen-
schaftliche Mitarbeiterin der Humboldt Law Clinic Grund- und Men-
schenrechte der Humboldt Universitat zu Berlin.
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