BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2BVR441/23 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn (...),
- Bevollmachtigte:  (...) -

gegen a) den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 27. Februar
2023-19(CE22.1955 -,

b) den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Wirzburg vom 11. Au-
gust2022-W7E22.1074 -,

¢) dieVerfligung des Freistaats Bayern - Regierung von Unterfranken - vom 8.
Juni 2022 - 08942/2012 -

und Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

und Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
und Beiordnung von Rechtsanwalt (...), Ulm

hat die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Richterinnen Kessal-Wulf,
Wallrabenstein
und den Richter Offenloch

am 2. November 2023 einstimmig beschlossen:

1. DerBeschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Wiirzburg vom 11. Au-
gust 2022 - W 7 E 22.1074 - und der Beschluss des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs vom 27. Februar 2023 - 19 CE 22.1955 - verletzen den Be-
schwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Artikel 6 Absdtze 1 und 2 des
Grundgesetzes.
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2. Der Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Wirzburg vom 11. Au-
gust 2022 - W 7 E 22.1074 - und der Beschluss des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs vom 27. Februar 2023 - 19 CE 22.1955 -werden aufgehoben.
Die Sache wird an das Bayerische Verwaltungsgericht Wirzburg zuriickver-
wiesen.

3. Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen.

4. Damit wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen-
standslos.

5. Der Freistaat Bayern hat dem Beschwerdefihrer die notwendigen Auslagen
fur das Verfassungsbeschwerdeverfahren und das Verfahren iiber den An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu erstatten. Damit erledigt
sich der Antrag des Beschwerdefihrers auf Gewahrung von Prozesskosten-
hilfe und Beiordnung eines Rechtsanwalts.

6. Der Wert des Gegenstands der anwaltlichen Tatigkeit wird fiir das Verfahren
iber die Verfassungsbeschwerde auf 10.000 Euro (in Worten: zehntausend
Euro) und fiir das Verfahren iiber den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung auf 5.000 Euro (in Worten: finftausend Euro) festgesetzt.

Grinde:

Gegenstand des Verfahrens ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen es dem Be-
schwerdefuhrer zuzumuten ist, zur Durchfihrung eines Visumverfahrens in seinem Hei-
matland die Bundesrepublik Deutschland zu verlassen und damit eine wenigstens vor-
ubergehende Trennung von seinen hier aufenthaltsberechtigten Kindern hinzunehmen.

1. Der 1984 geborene Beschwerdeflhrer athiopischer Staatsangeharigkeit reiste 2012
in die Bundesrepublik Deutschland ein und durchlief erfolglos ein Asylverfahren. Seit
2015 war er, zuletzt als Reinigungskraft, erwerbstdtig, bis ihm die Austibung einer Er-
werbstatigkeit im Juni 2022 nicht mehr gestattet wurde. Zusammen mit einer im Bun-
desgebiet als Flichtling anerkannten und aufenthaltsberechtigten Athiopierin hat er
zwei gemeinsame Kinder athiopischer Staatsangehdrigkeit (geboren 2015 und 2021),
die ebenfalls als anerkannte Flichtlinge aufenthaltsberechtigt sind. Der Beschwerde-
fuhrer hat die Vaterschaft fur beide Kinder anerkannt und Ubt mit der Kindsmutter das
gemeinsame Sorgerecht aus, wohnt jedoch nicht mirihr und den Kindern zusammen.

Nach Abschluss des Asylverfahrens erhielt der Beschwerdefuhrer fortlaufend Duldun-
gen, begrindet mit fehlenden Reisedokumenten und zuletzt gultig bis Mitte Mai 2022.
Im Oktober 2021 stellte er einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 25b Abs. 1 AufenthG bei der Regierung von Unterfranken als zustandiger Auslanderbe-
horde (nachfolgend: Auslanderbehorde) und erbrachte die hierfir von der Auslander-
behdrde geforderten Nachweise bis Anfang Juni 2022. Seit April 2022 liegen seine Rei-
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sedokumente vor. Uber den Antrag wurde noch nicht entschieden. Anfang Mai 2022
reichte der Beschwerdeflhrer seine Duldungsbescheinigung zwecks Verlangerung der
Duldung bei der Auslanderbehdorde ein.

2. Unter dem 8. Juni 2022 Ubersandte die Auslanderbehorde dem Beschwerdeflhrer
seine mit dem Vermerk ,Erloschen” versehene Duldungsbescheinigung. Sie teilte ferner
mit, dass keine Duldungsgrinde bestiinden und er eine Abschiebung durch eine freiwil-
lige Ausreise verhindern konne. Die Ausubung einer Erwerbstatigkeit wurde fortan nicht
mehr gestattet. Der Beschwerdefuhrer bezieht derzeit Leistungen nach dem Asylbewer-
berleistungsgesetz.

3. Einen von dem Beschwerdefuhrer daraufhin gestellten Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz, gerichtet auf die vorlaufige Untersagung der Abschiebung sowie die Ertei-
lung einer Duldung, lehnte das Bayerische Verwaltungsgericht Wirzburg (nachfolgend:
Verwaltungsgericht) mit Beschluss vom 11. August 2022 ab. Eine Ausreise des Beschwer-
defuhrers zwecks Nachholung des Visumverfahrens zum Familiennachzug sei nicht aus
Grinden des Schutzes einer bestehenden familiaren Bindung zu seinen Kindern gemaf3
Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK rechtlich unmaoglich. Es bestinden keine Anhaltspunkte
daflr, dass ein Familiennachzug nicht moglich ware. Insofern stehe anlasslich der Nach-
holung des Visumverfahrens grundsatzlich lediglich eine voribergehende Trennung des
Beschwerdefuhrers von seinen Kindern im Raum. Dem Gericht sei nach Aktenlage auch
eine Prognose dariber moglich, welcher Trennungszeitraum zu erwarten sei. Es gehe
davon aus, dass der Beschwerdefuhrer bei vollstandig unterbleibender Vorbereitung
vom Inland aus etwa sechseinhalb Monate von seiner Familie getrennt ware. Anhalts-
punkte fur eine langere Trennungszeit seien vorliegend nicht ersichtlich. Diese Tren-
nungszeit sei im vorliegenden Einzelfall nicht unzumutbar. Ein Anspruch auf Aussetzung
der Abschiebung bestehe auch nicht in Form einer sogenannten Verfahrensduldung bis
zur rechtskraftigen Entscheidung Uber den Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis.

4. Die hiergegen gerichtete Beschwerde des Beschwerdeflhrers wies der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof (nachfolgend: Verwaltungsgerichtshof) mit Beschluss vom
27. Februar 2023 zuruck.

a) Im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Maf3stabe zum Schutz der Familie nach
Art. 6 GG bzw. Art. 8 Abs. 1 EMRK sei es mit den genannten Vorschriften vereinbar, den
Beschwerdeflihrer selbst ,angesichts der bestehenden einfachrechtlichen Ungewisshei-
ten" auf die Einholung des erforderlichen Visums zu verweisen.

Auch unter Berucksichtigung der Ausgestaltung der schutzenswerten Vater-Kind-Bezie-
hung zwischen dem Beschwerdefuhrer und seinen beiden Tochtern erweise sich eine
Nachholung des Visumverfahrens vorliegend als zumutbar. Das Verwaltungsgericht ha-
be zutreffend (wenn auch ,ohne vertiefte Begrindung") die grundsatzliche Moglichkeit
eines Familiennachzugs bejaht. Vorliegend komme ein Aufenthaltstitel nach § 36 Abs. 2
Satz 1 AufenthG in Betracht. Die Auslanderbehorde gehe in Kenntnis davon, dass der
Nachzug sonstiger Familienangehoriger nach § 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG auf Falle einer
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aul3ergewohnlichen Harte, das heilfe auf seltene Ausnahmefalle beschrankt sei, in de-
nen die Verweigerung des Aufenthaltsrechts und damit der Familieneinheit im Lichte
des Art. 6 Absatze 1 und 2 GG, Art. 8 EMRK grundlegenden Gerechtigkeitsvorstellungen
widersprache, also schlechthin unvertretbar ware, ausweislich seiner Ausfihrungen im
Beschwerdeverfahren von einer solchen Harte im vorliegenden Fall aus. Der Beschwer-
deflUhrer trage insoweit keine durchgreifenden Einwande vor, die diese Auffassung der
Auslanderbehorde in Zweifel ziehen konnten, selbst in Anbetracht des Umstands, dass
die Erteilung eines Visums auf Grundlage von § 36 Abs. 2 AufenthG grundsatzlich an ho-
he Hirden gebunden sei. Soweit der Beschwerdefihrer anfliihre, man konnte es als Wer-
tungswiderspruch sehen, den Nachzug eines Elternteils zu einem anerkannten Fldcht-
ling auf der Grundlage des § 36 Abs. 2 AufenthG auch dann zu gewahren, wenn sich
der weitere Elternteil schon in Deutschland befinde, obwohl der Gesetzgeber gerade fur
diese Konstellation den Anspruch auf Nachzug in § 36 Abs. 1 AufenthG ausgeschlossen
habe, konne der Senat diesen Wertungswiderspruch nicht erkennen. Der Beschwerde-
fuhrerseiim Sinne des § 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG sonstiger Familienangehaoriger seiner
leiblichen Tochter. Folglich konne bei Annahme einer aul3ergewdhnlichen Harte auch
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 Abs. 2 AufenthG in Betracht kommen.
Eine Herstellung der Familiengemeinschaft im (gemeinsamen) Heimatland sei ange-
sichts der Aufenthaltsrechte der Tochter des Beschwerdeflhrers und deren Mutter nicht
zumutbar.

Die vom Beschwerdefuhrer benannte Unwadagbarkeit im Hinblick auf das Wohnraumer-
fordernis des § 29 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG ,durfte im vorliegenden Fall keine Rolle spielen,
da der [Beschwerdeflhrer] derzeit allein eine Wohnung bewohne (er lebt von der
Kindsmutter getrennt) und daher kein Wohnraum fir die gesamte Familie erforderlich”
sei. Zudem sei ,angesichts der Uberschaubaren Abwesenheitsdauer des Beschwerde-
fahrers nicht zwingend davon auszugehen, dass er seine derzeitige Wohnung aus finan-
ziellen Grunden aufgeben” musste. Auch die vom Beschwerdefihrer benannte Unwadg-
barkeitim Hinblick auf die Sicherung des Lebensunterhalts nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG
bestehe nicht. Unabhdngig davon, ob die Prognose zur Lebensunterhaltssicherung be-
reits positiv ausfallen konnte (die bisherige Arbeitgeberin habe mitgeteilt, dass sie den
Beschwerdefuhrer sofort wieder einstellen wirde), gelte die Regelerteilungsvorausset-
zung der Unterhaltssicherung nicht in atypischen Ausnahmefallen. Zwar sei in einem
Fall, in dem diein § 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG mit der hohen Hurde der ,aulRergewohn-
lichen Harte" zum Ausdruck kommenden einwanderungspolitischen Belange durch
Art. 6 GG zuruckgedrangt wuarden und sich das Ermessen der Auslanderbehorde verdich-
te, nicht automatisch auch eine Ausnahme von dem Regelerfordernis der Lebensunter-
haltssicherung vorgezeichnet. Ein atypischer Ausnahmefall sei aber anzunehmen, wenn
sich - ,wie hier” - ergeben sollte, dass die Verweigerung eines Aufenthaltstitels eine au-
Rergewohnliche Harte im Sinne des § 36 Abs. 2 AufenthG darstelle.

Die konkrete Berechnung der prognostischen Dauer des Visumverfahrens des Be-
schwerdefuhrers im Herkunftsland durch das Verwaltungsgericht - Trennungszeit von
etwa sechseinhalb Monaten - habe der Beschwerdeflhrer nicht substantiiert angegrif-
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fen. Ebenso sei die verwaltungsgerichtliche Auffassung, die angenommene Trennungs-
zeit sei im vorliegenden Einzelfall nicht unzumutbar, nicht zu beanstanden.

b) Die Versagung einer Verfahrensduldung im Hinblick auf den noch nicht beschiede-
nen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25b Abs. 1 AufenthG begeg-
ne ebenfalls keinen durchgreifenden Bedenken.

Der Beschwerdeflhrer hat am 5. April 2023 gegen die ,Verfugung" der Auslanderbe-
horde vom 8. Juni 2022 sowie die Beschlusse des Verwaltungsgerichts und des Verwal-
tungsgerichtshofs Verfassungsbeschwerde erhoben. Zugleich hat er einen Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung gestellt mit dem Ziel, seine Abschiebung vorldufig
zu verhindern. Auf3erdem beantragt er die Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter
Beiordnung seines Bevollmachtigten.

Er rigt insbesondere die Verletzung von Art. 6 Abs. 1 GG. Die angefochtenen Entschei-
dungen verfehlten die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Zumutbarkeit der
Nachholung des Visumverfahrens. Es sei bereits nicht hinreichend sicher, dass ihm ein
Visum zur Wiedereinreise erteilt werde. Die Voraussetzung der ,auflfergewohnlichen
Harte" im Sinne des § 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG kdnne verneint werden. Auch sei es ihm
objektiv unmdglich, von Athiopien aus einen in Deutschland gesicherten Lebensunter-
halt nachzuweisen. Ebenso konne er mangels Einkommen und Ersparnissen seine Woh-
nung nicht tber einen Zeitraum von mehreren Monaten wadhrend eines Aufenthalts in
Athiopien vorhalten. Er konne damit den erforderlichen Wohnraum nicht nachweisen.
Zudem beruhe die Prognose der Fachgerichte zur Dauer des Visumverfahrens nicht auf
einer hinreichend zuverldssigen Erkenntnisbasis. Entgegen der Auffassung der Fachge-
richte sei eine sechseinhalbmonatige Trennung auch nicht zumutbar.

Fernerseien Art. 2 Abs. 1, Art. 19 Abs. 4, Art. 20 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.

Die Auslanderbehorde sowie das Bayerische Staatsministerium des Innern, fur Sport
und Integration hatten Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Akten des Ausgangsverfah-
rens nebst den Verwaltungsvorgangen haben dem Bundesverfassungsgericht vorgele-
gen.

V.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde, soweit sie sich gegen die verwal-
tungsgerichtlichen Beschlisse wendet, zur Entscheidung an und gibt ihr statt. Die Vor-
aussetzungen des § 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG liegen insoweit vor. Die Annahme der Ver-
fassungsbeschwerde ist nach § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG zur Durchsetzung des
Grundrechts des Beschwerdefiihrers aus Art. 6 Absdtze 1 und 2 GG angezeigt (1.). Im Ub-
rigen wird die Verfassungsbeschwerde mangels Zulassigkeit nicht zur Entscheidung an-
genommen (2.).
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1. Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen die Beschlisse des Verwaltungsge-
richtshofs und des Verwaltungsgerichts wendet, ist sie zuldssig und in einer im Sinne ei-
ner die Zustandigkeit der Kammer eroffnenden Weise offensichtlich begrindet.

a) Die Beschlusse verletzen den Beschwerdefthrer in seinem Grundrecht aus Art. 6 Ab-
satze 1 und 2 GG.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewahrt Art. 6 GG
keinen unmittelbaren Anspruch auf Einreise und Aufenthalt zwecks Nachzugs zu bereits
im Bundesgebiet lebenden Angeharigen (vgl. BVerfGE 76, 1 <47>; BVerfGK 7, 49 <54 f.>).
Allerdings verpflichtet die in Art. 6 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 GG enthaltene wer-
tentscheidende Grundsatznorm, nach welcher der Staat die Familie zu schdtzen und zu
fordern hat, die Auslanderbehorde, bei der Entscheidung Uber aufenthaltsbeendende
MaRRnahmen die familiaren Bindungen des den (weiteren) Aufenthalt begehrenden
Auslanders an Personen, die sich berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, pflicht-
gemadl3, das heil3t entsprechend dem Gewicht dieser Bindungen, in ihren Erwdgungen
zur Geltung zu bringen. Dieser verfassungsrechtlichen Pflicht des Staates zum Schutz der
Familie entspricht ein Anspruch des Tragers des Grundrechts aus Art. 6 GG darauf, dass die
zustandigen Behorden und Gerichte bei der Entscheidung Uber das Aufenthaltsbegeh-
ren seine familiaren Bindungen an im Bundesgebiet lebende Personen angemessen be-
rucksichtigen (vgl. BVerfGE 76, 1 <49 ff.>; 80, 81 <93>).

(1) Dabei ist grundsatzlich eine Betrachtung des Einzelfalls geboten, bei der auf der ei-
nen Seite die familiaren Bindungen zu berdcksichtigen sind, auf der anderen Seite aber
auch die sonstigen Umstande des Einzelfalls (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des
Zweiten Senatsvom 5. Juni 2013 - 2 BvR 586/13 -, Rn. 12 m.w.N.). Die Belange der Bun-
desrepublik Deutschland Gberwiegen das durch Art. 6 Absatze 1 und 2 GG geschutzte pri-
vate Interesse eines Auslanders und seines Kindes an der Aufrechterhaltung der zwi-
schenihnen bestehenden Lebensgemeinschaft nicht ohne weiteres schon deshalb, weil
der Auslander vor Entstehung der zu schitzenden Lebensgemeinschaft gegen aufent-
haltsrechtliche Bestimmungen verstol3en hat, wenn durch das nachtragliche Entstehen
der von Art. 6 Absatze 1 und 2 GG grundsatzlich geschitzten Lebensgemeinschaft eine
neue Situation eingetreten ist (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 10. August 1994 - 2 BvR 1542/94 -, juris, Rn. 11; Beschluss der 2. Kammer des Zwei-
ten Senatsvom 9. Dezember 2021 - 2 BVvR 1333/21 -, Rn. 45).

Kann die Lebensgemeinschaft zwischen einem Auslander und seinem Kind nur in der
Bundesrepublik Deutschland stattfinden, etwa weil das Kind die deutsche Staatsange-
horigkeit besitzt und ihm wegen der Beziehungen zu seiner Mutter das Verlassen der
Bundesrepublik Deutschland nicht zumutbar ist, so drangt die Pflicht des Staates, die Fa-
milie zu schiutzen, einwanderungspolitische Belange regelmafiig zuridck. Es kommt in
diesem Zusammenhang nicht darauf an, ob die von einem Familienmitglied tatsachlich
erbrachte Lebenshilfe auch von anderen Personen erbracht werden konnte. Bei einer
Vater-Kind-Beziehung kommt hinzu, dass der spezifische Erziehungsbeitrag des Vaters
nicht durch Betreuungsleistungen der Mutter oder dritter Personen entbehrlich wird,
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sondern eigenstandige Bedeutung fir die Entwicklung des Kindes haben kann (vgl.
BVerfGK 7, 49 <56>; BVerfG, Beschllsse der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 23. Janu-
ar 2006 - 2 BvR 1935/05 -, Rn. 17, vom 5. Juni 2013 - 2 BvR 586/13 -, Rn. 13 und vom 9.
Dezember 2021 - 2 BvR 1333/21 -, Rn. 46).

Mit dem verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 GG ist es zwar
grundsatzlich vereinbar, den Auslander auf die Einholung eines fur den begehrten Auf-
enthaltstitel erforderlichen Visums zu verweisen (vgl. BVerfGK 13, 26 <27 f.>). Das Vi-
sumverfahren bietet Gelegenheit, die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen (§ 5 Auf-
enthG) zu Uberprifen. Der mit der Durchfihrung des Visumverfahrens dblicherweise
einhergehende Zeitablauf ist von demjenigen, der die Einreise in die Bundesrepublik
Deutschland begehrt, regelmadRRig hinzunehmen (vgl. BVerfGK 13, 562 <567>; BVerfG,
Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 9. Dezember 2021 - 2 BVR 1333/21 -,
Rn. 47). Das Aufenthaltsrecht tragt dabei jedoch dem Gebot der Verhaltnismafigkeit
Rechnung, indem es zum einen bestimmte, insbesondere humanitare Aufenthaltstitel
vorsieht, die ein vorangehendes Visumverfahren nicht erfordern, des Weiteren indem
nach § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV die Nachholung des Visumverfahrens nicht erforderlich
ist, wenn ein geduldeter Auslander einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis auf Grund einer EheschlieBung (oder Begrindung einer Lebenspartnerschaft)
oder der Geburt eines Kindes wahrend seines Aufenthalts im Bundesgebiet hat, und
schlie8lich indem es unter den Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG im Ein-
zelfall erlaubt, von dem grundsadtzlichen Erfordernis einer Einreise mit dem erforderli-
chen Visum (§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG) abzusehen.

(2) Bei aufenthaltsrechtlichen Entscheidungen, die den Umgang mit einem Kind be-
rihren, ist maRgeblich auf die Sicht des Kindes abzustellen und im Einzelfall zu untersu-
chen, ob tatsachlich eine personliche Verbundenheit besteht, auf deren Aufrechterhal-
tung das Kind zu seinem Wohl angewiesen ist. Dabei sind die Belange des Elternteils
und des Kindes umfassend zu berucksichtigen. Dementsprechend ist im Einzelfall zu
wurdigen, in welcher Form die Elternverantwortung ausgeubt wird und welche Folgen
eine endqultige oder voribergehende Trennung fur die gelebte Eltern-Kind-Beziehung
und das Kindeswohl hatte. In diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass der
personliche Kontakt des Kindes zu seinen Eltern und der damit verbundene Aufbau und
die Kontinuitat emotionaler Bindungen zu Vater und Mutter in der Regel der Personlich-
keitsentwicklung des Kindes dienen (vgl. BVerfGE 56, 363 <384>; 79, 51 <63 f.>). Eine
auch nurvorubergehende Trennung kann nicht als zumutbar angesehen werden, wenn
das Gericht keine giltige Prognose daruber anstellt, welchen Trennungszeitraum der
Betroffene realistischerweise zu erwarten hat. Ein hohes, gegen die Aufenthaltsbeendi-
gung sprechendes Gewicht konnen die Folgen einer voribergehenden Trennung insbe-
sondere dann haben, wenn ein noch sehr kleines Kind betroffen ist, das den nur vor-
Ubergehenden Charakter einer raumlichen Trennung maglicherweise nicht begreifen
kann und diese rasch als endgiltigen Verlust erfahrt (vgl. BVerfGK 14, 458 <465>; BVerfG,
Beschlisse der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 23. Januar 2006 - 2 BVR 1935/05 -
und vom 9. Dezember 2021 - 2 BvR 1333/21 -, Rn. 48).
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Von Verfassungs wegen erforderlich ist es, eine gultige Prognose daridber anzustellen,
ob die Verweisung des Beschwerdeflhrers auf die Nachholung des Visumverfahrens
vom Ausland aus eine lediglich voribergehende und keine dauerhafte Trennung fur die-
sen und seine Kinder zur Folge hat (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten
Senats vom 9. Dezember 2021 - 2 BVR 1333/21 -, Rn. 51 ff.). Die Fachgerichte kbnnen
von einer solchen Prognose lediglich absehen, wenn es im konkreten Fall mit Art. 6 Ab-
satze 1 und 2 GG vereinbar ist, dem Auslander und seinem Kind die Lebensgemeinschaft
in der Bundesrepublik Deutschland auf Dauer zu verwehren, etwa weil die Familienge-
meinschaft auch aul3erhalb der Bundesrepublik Deutschland in zumutbarer Weise ge-
lebt werden kann (vgl. BVerfGK 13, 562 <567 f.> sowie BVerfG, Beschluss der 1. Kammer
des Zweiten Senats vom 27. August 2003 - 2 BVR 1064/03 -, juris, Rn. 6 f.) oder weil die
dauerhafte Trennung der Familie ausnahmsweise zumutbar ist (vgl. BVerfG, Beschluss
der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 10. August 1994 - 2 BVR 1542/94 -, juris, Rn. 11
f.; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 22. Dezember 2021 - 2 BVR 1432/
21-,Rn. 48).

Fur die Annahme, dass eine Trennung nicht dauerhaft sei, ist auch eine belastbare Pro-
gnose zu der Frage erforderlich, ob der Auslander das Visumverfahren mit Erfolg durch-
laufen wird. Allein der Umstand, dass im Grundsatz die Erteilung eines Visums generell
in Betracht kommt, reicht dafir nicht hin. Insbesondere dann, wenn die Erteilung eines
Visums - wie im Fall des § 36 Abs. 2 AufenthG - an hohe tatbestandliche Hirden gebun-
den ist oder der Auslandsvertretung ein Ermessen eingeraumt ist, ergeben sich Unwag-
barkeiten fur den Auslander. Diese verringern die Wahrscheinlichkeit, dass ihm auch tat-
sachlich ein Visum erteilt wird, und mussen daher Eingang in die anzustellende
Prognose finden (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 22. De-
zember 2021 - 2 BVR 1432/21 -, Rn. 49 ff.).

(3) Die Dichte der verfassungsgerichtlichen Kontrolle muss dem Rang und der Bedeu-
tung Rechnung tragen, die das Grundgesetz der Familie in ihren verschiedenen Gestal-
tungsformen und Funktionen als einem gegen den Staat abgeschirmten und die Vielfalt
der Freiheitskonkretisierungen schitzenden Autonomiebereich beimisst (vgl. BVerfGE
76, 1 <51 ff.>; 80, 81 <93 f.>). Bei der Uberpriifung fachgerichtlicher Entscheidungen
pruft das Bundesverfassungsgericht daher, ob die notwendige Abwaqung stattgefun-
den hat und ob Grundlage und Abwdagungsergebnis dem sich aus Art. 6 Absatze 1 und 2
GG ergebenden Gebot gerecht werden, die ehelichen und familidren Bindungen in an-
gemessener Weise zu bertcksichtigen (vgl. BVerfGE 76, 1 <50 f.>; BVerfG, Beschluss der
2. Kammer des Zweiten Senats vom 9. Dezember 2021 - 2 BvR 1333/21 -, Rn 49).

bb) Daran gemessen haben der Verwaltungsgerichtshof (1) und das Verwaltungsge-
richt (2) bei der Frage, ob dem Beschwerdefihrer eine einstweilige Duldung auf der
Grundlage des § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG zu erteilen ist, die moglichen Beeintrachti-
gungenvon Art. 6 Absatze 1 und 2 GG jeweils nicht hinreichend berdcksichtigt.

(1) (a) Die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs erweist sich schon deshalb als
im Hinblick auf Art. 6 Absatze 1 und 2 GG verfassungsrechtlich unzureichend, weil sie
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nicht darlegt, warum zur Durchsetzung der aufenthaltsrechtlichen Belange die Nach-
holung des Visumverfahrens fur einen Familiennachzug erforderlich ist. Mit der Ertei-
lung der hier von dem Beschwerdefthrer beantragten Aufenthaltserlaubnis nach § 25b
Abs. 1 AufenthG stand im vorliegenden Einzelfall eine konkrete andere Moglichkeit als
die Erteilung eines Aufenthaltstitels zum Familiennachzug im Raum, fur die das Visum-
erfordernis nicht gilt. Insoweit hatte es naherer Erlduterung bedurft, ob und weshalb es
gleichwohlim Lichte des Art. 6 Absatze 1 und 2 GG notwendig war, den Beschwerdefih-
rer auf das Visumverfahren fir den von ihm begehrtem Familiennachzug und die damit
verbundene Beeintrachtigung seiner schiutzenswerten familiaren Belange einschliel3-
lich der schidtzenswerten Belange seinen erst zweijdahrigen Kindes, fur das eine mehr-
monatige Abwesenheit des Vaters besonders schwer wiegt, zu verweisen.

(b) AuRerdem beruht die Entscheidung nicht auf einer tragfahigen Prognose. Sie be-
grandet bereits nicht hinreichend, warum die Verweisung des Beschwerdefuhrers auf
die Nachholung des Visumverfahrens vom Ausland aus eine lediglich voribergehende
und keine dauerhafte Trennung fir den Beschwerdefuhrer und seine Kinder zur Folge
habe. Der Beschluss zeigt nicht belastbar auf, dass dem Beschwerdeflhrer ein Visum
wegen eines Aufenthaltsrechts nach § 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG zu erteilen sein wird.

Der Verwaltungsgerichtshof fihrt lediglich aus, dass die Erteilung der Aufenthaltser-
laubnis ,in Betracht” komme. Die dartber hinaus erfolgende Feststellung, dass die Aus-
landerbehorde vom Vorliegen einer au3ergewohnlichen Harte im Sinne des § 36 Abs. 2
Satz 1 AufenthG ausgehe und der Beschwerdefthrer dies nicht durchgreifend infrage ge-
stellt habe, gentgt nicht, zumal nicht die Auslanderbehdrde dber die Erteilung des Vi-
sums zu entscheiden hdtte, sondern die Auslandsvertretung. Ob der Verwaltungsge-
richtshof selbst vom Vorliegen einer auffergewohnlichen Harte ausgeht, lasst sich dem
Beschluss nicht eindeutig entnehmen. Es ist mangels ndaherer Subsumtion auch nicht er-
kennbar, worauf der Verwaltungsgerichtshof diese Annahme stttzen wirde.

Infolgedessen begrindet der Verwaltungsgerichtshof auch nicht hinreichend, weshalb
die allgemeine Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG - Sicherung
des Lebensunterhalts - der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 Abs. 2 Satz 1
AufenthG nicht entgegenstehen wird. Der Verwaltungsgerichtshof lasst letztlich offen,
ob die fur die Sicherung des Lebensunterhalts erforderliche glinstige Prognose im Falle
des Beschwerdeflhrers gestellt werden kann, und verweist vielmehr auf die Moglich-
keit einer Ausnahme von dieser VVoraussetzung bei atypischen Ausnahmefallen. Ein sol-
cher sei anzunehmen, wenn die Verweigerung eines Aufenthaltsrechts ,wie hier” eine
aulRergewohnliche Harte im Sinne des § 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG darstelle. Das Vorlie-
gen einer aul3ergewohnlichen Harte hat der Verwaltungsgerichtshof selbst aber nicht
aufgezeigt.

Uberdies fehlt es im Hinblick auf das Wohnraumerfordernis des § 29 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
AufenthG an einer hinreichenden Begrindung der Annahme des Verwaltungsgerichts-
hofs, dass ,nicht zwingend" davon auszugehen sei, dass der Beschwerdeflhrer seine
derzeitige Wohnung aus finanziellen Grinden aufgeben mdasse. Der schlichte Verweis
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auf die ,Uberschaubare [...] Abwesenheitsdauer” gendgt hierflr nicht. Es liegt im Ge-
genteil nahe, dass fur den Beschwerdeflihrer die Monatsmiete wahrend der angenom-
menen Abwesenheitszeit von sechseinhalb Monaten ohne entsprechende laufende Ein-
kinfte eine nicht nur geringfigige finanzielle Belastung darstellen wurde, die er nicht
tragen kann, wenn er derzeit auf Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz
angewiesen ist.

(2) Auch der Beschluss des Verwaltungsgerichts bleibt hinter den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen von Art. 6 Absatze 1 und 2 GG zurick, da es jedenfalls ebenso we-
nig hinreichend begrindet, weshalb die Verweisung des Beschwerdeflhrers auf die
Nachholung des Visumverfahrens erforderlich ist und eine nur voribergehende Tren-
nung von seinen Kindern nach sich zoge. Es halt hinsichtlich der moglichen Erteilung ei-
nes Visums an den Beschwerdefuhrer wegen eines Aufenthaltsrechts nach § 36 Abs. 2
Satz 1 AufenthG lediglich fest, dass ,vorliegend keine Anhaltspunkte” bestinden, ,dass
ein Familiennachzug nach §§ 27 ff. AufenthG nicht moglich ware”.

b) Angesichts der Verletzung von Art. 6 Absatze 1 und 2 GG bedarf es keiner Entschei-
dung, ob die Verfassungsbeschwerde auch hinsichtlich der Gbrigen Rigen begrindet ist.

2. Betreffend die ,Verfigung" der Auslanderbehorde vom 8. Juni 2022 ist die Verfas-
sungsbeschwerde dagegen nicht zur Entscheidung anzunehmen. Sie ist insoweit unzu-
lassig. Von einer weiteren Begrindung wird gemal? § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG abgese-
hen.

V.

1. Die angegriffenen Beschlusse sind aufzuheben, und die Sache ist zur erneuten Ent-
scheidung an das Verwaltungsgericht zurickzuverweisen (§ 93¢ Abs. 2, § 95 Abs. 2
BVerfGG).

2. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG wird infolge
der Stattgabe der Verfassungsbeschwerde gegenstandslos.

3. Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung der kostenrechtlich eigenstandigen
Verfahren Uber die Verfassungsbeschwerde sowie den Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung (vgl. BVerfGE 89, 91; 141, 56 <81 Rn. 65>) ergeht gemadf3 § 343 Abs. 2
und 3 BVerfGG. Da der nicht zur Entscheidung angenommene Teil der Verfassungsbe-
schwerde von untergeordneter Bedeutung ist, sind die Auslagen in vollem Umfang zu
erstatten (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 9. Dezember
2021-2BvR1333/21-,Rn. 67 m.w.N.).

Mit dieser Anordnung erledigt sich der Antrag des Beschwerdefihrers auf Gewahrung
von Prozesskostenhilfe und Beiordnung eines Rechtsanwalts (vgl. BVerfGE 62, 392
<397>; 71,122 <136 f.>; 105, 239 <252>).

Die Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf § 37 Abs. 2 RVG in Verbindung mit
§ 14 Abs. 1 RVG.
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Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Kessal-Wulf

Wallrabenstein
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