BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2BVR 1001/04 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des serbisch-montenegrinischen Staatsangehorigen Z ...

- Bevollmachtigte: Rechtsanwalte Franz Auer und Koll.,
Gesandtenstralde 10/1, 93047 Regensburg -

gegen a) den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 3. Mai
2004 — 24 CS 04.850 -,

b) den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Regensburg vom 9.
Marz 2004 — RN 9 S 04.332 -

und  Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

und Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter Beiordnung von Rechts-
anwalt Franz Auer

hat die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

den Richter Brof},
die Richterin Libbe-Wolff
und den Richter Gerhardt

gemal § 93c in Verbindung mit § 93a Absatz 2 Buchstabe b BVerfGG in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473) am 8. Dezem-
ber 2005 einstimmig beschlossen:

1. Die Beschlusse des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 9. Marz 2004
— RN 9 S 04.332 - und des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 3. Mai
2004 — 24 CS 04.850 - verletzen den Beschwerdeflhrer in seinem Grundrecht
aus Artikel 6 Absatz 1 und Absatz 2 Satz 1 des Grundgesetzes; sie werden
aufgehoben. Die Sache wird an das Verwaltungsgericht Regensburg zurtck-
verwiesen.
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2. Der Freistaat Bayern hat dem Beschwerdeflihrer seine notwendigen Auslagen
fur das Verfassungsbeschwerde-Verfahren und fur das Verfahren betreffend
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu erstatten.

Griinde:

A.

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage aufenthaltsrechtlicher Schutzwirkun-
gen aus Art. 6 GG zugunsten des umgangsberechtigten Vaters eines deutschen Kin-
des.

1. Der 1976 geborene Beschwerdeflhrer ist serbisch-montenegrinischer Staatsan-
gehoriger und stammt aus dem Kosovo. Er reiste zuletzt 1999 in die Bundesrepublik
Deutschland ein und fuhrte erfolglos ein Asylverfahren durch. Im Juni 2000 heiratete
er eine deutsche Staatsangehorige. Aus der Ehe ging im Juli 2000 eine Tochter her-
vor, die ebenfalls deutsche Staatsangehdrige ist. Dem Beschwerdefiuhrer wurde zu-
letzt eine bis zum 7. Dezember 2003 befristete Aufenthaltserlaubnis erteilt. Bereits
seit Marz 2002 lebten die Eheleute getrennt; im August 2003 wurde die Ehe rechts-
kraftig geschieden. Die elterliche Sorge flir die Tochter wurde der Mutter tUbertragen.
Zum Umgangsrecht des Beschwerdefuhrers trafen die Eltern folgende Vereinbarung:
Ab Januar 2003 fir drei Monate begleiteter Umgang im Kinderhort jeden Mittwoch flr
zwei Stunden; danach unbegleitet jeden zweiten Sonntag von 13 bis 18 Uhr; ab De-
zember 2003 jeden zweiten Sonntag von 10 bis 17 Uhr sowie alle drei Wochen
- wenn der Beschwerdeflhrer Nachtschicht hat - am Mittwoch von 14 bis 16 Uhr. Der
Beschwerdefihrer lebt in einer anderen Stadt als seine geschiedene Frau und das
gemeinsame Kind und steht seit 2001 in einem unbefristeten Beschaftigungsverhalt-
nis.

2. Den Antrag des Beschwerdefuhrers auf Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis
vom November 2003, den er damit begrundete, er nehme das Umgangsrecht mit sei-
ner Tochter vereinbarungsgemal und zuverlassig wahr und zahle entsprechend sei-
ner Leistungsfahigkeit Unterhalt, lehnte die Auslanderbehdrde mit Bescheid vom
2. Februar 2004 ab, weil keine familidare Lebensgemeinschaft zwischen dem Be-
schwerdefuhrer und seiner Tochter bestehe. Dem Beschwerdefuhrer wurde die Ab-
schiebung nach Serbien-Montenegro angedroht.

3. Hiergegen erhob der Beschwerdefiihrer Klage, tber die noch nicht entschieden
worden ist, und beantragte die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes: Das Um-
gangsrecht des nicht sorgeberechtigten Elternteils stehe ebenso wie das Sorgerecht
unter dem Schutz des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Ihm kdnne nicht entgegengehalten
werden, er verbringe zwar regelmalfig Zeit mit seiner Tochter, dies sei aber als reine
Begegnungsgemeinschaft zu klassifizieren. Die Auslanderbehérde habe den tat-
sachlichen Umfang des Umgangs und die Kindeswohlbelange unzureichend gewdr-
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digt. Die Entwicklung des Kindes werde ohnehin nicht nur durch quantifizierbare Be-
treuungsbeitrage der Eltern gepragt. Die Ausubung des elterlichen Umgangsrechts
entfalte auslanderrechtliche Wirkung auch ohne ein Sorgerecht und ohne hausliche
Gemeinschaft. Es dirfe auch kein Kriterium sein, dass ein Elternteil - wie hier - an
einem anderen Wohnort lebe. Ausgehend vom Recht des Kindes auf Umgang mit
beiden Elternteilen verbiete sich die Abschiebung eines Elternteils, der sein Um-
gangsrecht bzw. seine Umgangspflicht wahrnehme. Auch sei Art. 8 EMRK zu berlck-
sichtigen.

4. Mit Beschluss vom 9. Marz 2004 lehnte das Verwaltungsgericht Regensburg den
Antrag ab: Die Auslanderbehorde habe die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 23 Abs. 1, 2. Halbsatz AuslG zu Recht abgelehnt, weil der Beschwerdeflhrer mit
seiner Tochter nicht in familidrer Lebensgemeinschaft lebe. Auslanderrechtliche
Schutzwirkungen entfalte Art. 6 GG nicht schon aufgrund formal-rechtlicher familiarer
Bindungen. Entscheidend sei vielmehr die tatsachliche Verbundenheit zwischen den
Familienmitgliedern, wobei grundsatzlich eine Betrachtung des Einzelfalles geboten
sei. Lebten die Eltern auf Dauer getrennt und habe der Elternteil, bei dem das Kind
nicht verblieben sei, lediglich das Umgangsrecht, kdnne eine familiare Lebensge-
meinschaft ausnahmsweise dann bestehen, wenn dieses in einer Weise ausgeulbt
werde, die - was den Umfang und die Intensitat des Kontaktes mit dem Kind anbelan-
ge - der Wahrnehmung des Sorgerechts nahe komme, z. B. wenn dieser Elternteil in
unmittelbarer Nahe wohne und einen Teil der elterlichen Betreuungs- und Erzie-
hungsaufgaben wahrnehme, oder bei einer besonders haufigen und intensiven
Wahrnehmung des Besuchsrechts. Hierflr bestinden im Falle des Beschwerdefuh-
rers keine Anhaltspunkte. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus Art. 8 EMRK
und der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte.

5. Im Beschwerdeverfahren wurde gertgt, dass die Anforderungen an das Vorlie-
gen einer familidaren Gemeinschaft Giberspannt worden seien. Die aktuelle Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts und der Obergerichte sei nicht berticksichtigt
worden. Konnten sich die Eltern Uber die Ausubung des Umgangsrechts nicht eini-
gen, hatten die Gerichte eine Entscheidung zu treffen, die sowohl die beiderseitigen
Grundrechtspositionen der Eltern als auch das Wohl des Kindes und dessen Indivi-
dualitat als Grundrechtstrager bertcksichtige. Ein Verstol3 gegen das Kindeswohl be-
grunde zugleich einen Verstol3 gegen das Elternrecht. Unter Bertcksichtigung des
Elternrechts des Beschwerdeflihrers auf Umgang mit seiner Tochter und des Wohls
des Kindes sei die Auslanderbehoérde danach gehalten, weiterhin eine befristete Auf-
enthaltserlaubnis zu erteilen. Erganzend verwies der Beschwerdefuhrer auf Fotos,
die ihn mit seiner Tochter zeigten, sowie eine eidesstattliche Versicherung, in der die
Aktivitaten und Telefongesprache mit seiner Tochter im Einzelnen aufgelistet waren.
Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts leiste er einen echten Anteil an
der Betreuung, Versorgung und Erziehung. Auf die Frage, welche Auswirkungen ein
Abbruch des Umgangsrechts auf das Wohl seiner Tochter hatte, sei das Verwal-
tungsgericht nicht eingegangen. Soweit Zweifel bestiinden, ob das Umgangsrecht
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dem Wohl des Kindes entgegenstehe, hatte der Sachverhalt weiter aufgeklart und
im Hauptsacheverfahren ggf. ein kinderpsychologisches Gutachten eingeholt werden
mussen.

6. Mit Beschluss vom 3. Mai 2004 wies der Bayerische Verwaltungsgerichtshof die
Beschwerde zurlck: Von einer familidaren Gemeinschaft des nicht sorgeberechtigten
Elternteils mit seinem Kind sei dann auszugehen, wenn zwischen ihnen ein durch die
regelmaBige Ubernahme von Betreuungs- und Erziehungsaufgaben, gegebenenfalls
auch durch eine haufige und intensive Wahrnehmung des Umgangsrechts, begrun-
detes besonders enges Verhaltnis und damit nicht nur eine durch blof3e Besuche und
sonstige Kontakte gepragte Begegnungsgemeinschaft, sondern eine durch gegen-
seitige personliche Abhangigkeit charakterisierte Betreuungsgemeinschaft bestehe.
Von der Ubernahme von Betreuungs- und Erziehungsaufgaben durch den Beschwer-
defuhrer kdnne vorliegend nicht gesprochen werden. Aus der eidesstattlichen Versi-
cherung ergebe sich lediglich, dass er das Kind entsprechend der vereinbarten Re-
gelung alle 14 Tage abhole und mit ihm etwas unternehme. Die aufgelisteten
Telefonate seien nicht geeignet, eine haufige und intensive Wahrnehmung des Um-
gangsrechts inhaltlich auszugestalten.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde rugt der Beschwerdeflhrer eine Verletzung von
Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG.

1. Die angegriffenen Beschlisse verletzten sowohl das Recht des Kindes auf Um-
gang mit beiden Elternteilen als auch das Elternrecht des Beschwerdefuhrers. Einem
nicht sorgeberechtigten auslandischen Elternteil eines deutschen minderjahrigen
Kindes, der mit dem Kind und dessen anderem Elternteil nicht mehr in hauslicher Ge-
meinschaft lebe, aber sein Umgangsrecht entsprechend der vereinbarten Regelung
wahrnehme und seiner Unterhaltsverpflichtung nachkomme, miusse der weitere Auf-
enthalt im Bundesgebiet gestattet werden. Das Verstandnis der Familie habe in den
letzten Jahrzehnten eine erhebliche Anderung erfahren, auf die der Gesetzgeber mit
dem Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts reagiert habe. Im Mittelpunkt dieser
Gesetzesreform stehe als elementarer Bestandteil des Kindeswohls das Recht des
Kindes auf Umgang mit beiden Eltern und die korrespondierende Pflicht der Eltern.
Die angegriffenen Beschlusse hatten diesen grundlegenden Wertungsansatz ver-
kannt. Unter Beachtung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die
entscheidend auf das Kindeswohl abstelle, sei davon auszugehen, dass die bisherige
und vorliegend auch vom Verwaltungsgerichtshof zitierte Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts Uberholt sei, wonach zwischen dem nicht sorgeberechtigten
Elternteil und seinem deutschen Kind ein dem Zusammenleben in hauslicher Ge-
meinschaft entsprechendes oder doch weitgehend nahe kommendes, besonders en-
ges (Abhangigkeits-)Verhaltnis im Sinne einer Betreuungsgemeinschaft und nicht nur
eine Begegnungsgemeinschaft bestehen miusse. Der Beschwerdefuhrer habe mit
seiner Tochter nach der Geburt 1 % Jahre in familidrer Lebensgemeinschaft gelebt;
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sie bedurfe zu ihrer Entwicklung und zum weiteren Aufbau und zur Intensivierung ih-
rer emotionalen Beziehung zum Vater des weiteren Umgangs mit ihnm. Beide seien
einander herzlich zugetan. Ein blol3es Betretensrecht gemaf § 9 Abs. 3 AuslG wirde
dem Kindeswohl und dem Elternrecht nicht gerecht. Eine realistische Wahrnehmung
des Umgangsrechts sei vom Kosovo aus nicht moglich. Auch konnten die derzeitigen
Unterhaltsleistungen voraussichtlich nicht mehr erbracht werden. Angesichts des Al-
ters des Kindes sei auch eine verhaltnismafig kurze Trennungszeit unzumutbar.

2. Mit Kammerbeschluss vom 20. Juli 2004 wurde der zustandigen Auslanderbehdr-
de im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, die angedrohte Abschiebung bis
zur Entscheidung Uber die Verfassungsbeschwerde zu vollziehen. Die einstweilige
Anordnung wurde durch Beschluss vom 25. Januar 2005 und zuletzt durch Be-
schluss vom 20. Juli 2005 wiederholt.

3. Das Bundesverfassungsgericht hat der zustandigen Auslanderbehdrde, dem
Bayerischen Staatsministerium des Innern, den Landesregierungen sowie dem Bun-
deskanzleramt Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Die Prasidenten des Bun-
desverwaltungsgerichts sowie der Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungsge-
richtshofe wurden um Stellungnahme gebeten, wie sich die jeweilige
Rechtsprechung entwickelt habe.

B.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an, weil dies zur
Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte des Beschwerdefuh-
rers angezeigt ist (§ 93b i.V.m. § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Die Verfas-
sungsbeschwerde ist zulassig und -in einer die Entscheidungszustandigkeit der
Kammer begriindenden Weise (§ 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG) - auch offensichtlich
begrundet; denn die fur die Beurteilung mafgeblichen verfassungsrechtlichen Fra-
gen hat das Bundesverfassungsgericht bereits entschieden (vgl. zu den aufenthalts-
rechtlichen Schutzwirkungen aus Art. 6 GG BVerfGE 76, 1 <41 ff.>; 80, 81 <90 ff.>;
zum verfassungsrechtlichen Schutz des Umgangsrechts BVerfGE 31, 194 <206 f.>;
56, 363 <382 ff.>; 64, 180 <187 f.>).

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

Der Beschwerdefiihrer hat insbesondere den Rechtsweg im Sinne von § 90 Abs. 2
Satz 1 BVerfGG erschopft und kann nicht auf die noch ausstehende Entscheidung im
Hauptsacheverfahren verwiesen werden; denn der geltend gemachte Grundrechts-
verstold beruht gerade auf der Versagung von Eilrechtsschutz (vgl. dazu BVerfGE 35,
382 <397 f.>). Bereits die Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes hat die Mdglichkeit
einer Abschiebung des Beschwerdeflihrers und damit die Vereitelung des von ihm
beanspruchten Rechtes auf ein ununterbrochenes familiares Zusammenleben aus
Art. 6 GG zur Folge.
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Die Verfassungsbeschwerde ist offensichtlich begrindet. Die angegriffenen Be-
schlisse verletzen den Beschwerdefuhrer in seinem Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1
und Abs. 2 Satz 1 GG.

1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewahrt Art. 6
GG keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt (vgl. BVerfGE 51, 386 <396 f.>;
76, 1 <47>; 80, 81 <93>). Das Grundgesetz uberantwortet die Entscheidung, in wel-
cher Zahl und unter welchen Voraussetzungen Fremden der Zugang zum Bundesge-
biet ermoglicht werden soll, weitgehend der gesetzgebenden und der vollziehenden
Gewalt (vgl. BVerfGE 76, 1 <47 f., 51 f.>; 80, 81 <92>). Dem Ziel der Begrenzung des
Zuzugs von Auslandern darf von Verfassungs wegen erhebliches Gewicht beigemes-
sen werden (vgl. BVerfGE 76, 1 <68>). Allerdings verpflichtet die in Art. 6 Abs. 1 in
Verbindung mit Abs. 2 GG enthaltene wertentscheidende Grundsatznorm, nach wel-
cher der Staat die Familie zu schitzen und zu fordern hat, die Auslanderbehorde, bei
der Entscheidung Uber aufenthaltsbeendende MalRnahmen die familiaren Bindungen
des den (weiteren) Aufenthalt begehrenden Auslanders an Personen, die sich be-
rechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, pflichtgemal, d. h. entsprechend dem
Gewicht dieser Bindungen, in ihren Erwagungen zur Geltung zu bringen. Dieser ver-
fassungsrechtlichen Pflicht des Staates zum Schutz der Familie entspricht ein An-
spruch des Tragers des Grundrechts aus Art. 6 GG darauf, dass die zustandigen Be-
hérden und Gerichte bei der Entscheidung Uber das Aufenthaltsbegehren seine
familiaren Bindungen an im Bundesgebiet lebende Personen angemessen berlck-
sichtigen (vgl. BVerfGE 76, 1 <49 ff.>; 80, 81 <93>).

Auslanderrechtliche Schutzwirkungen entfaltet Art. 6 GG freilich nicht schon auf-
grund formal-rechtlicher familiarer Bindungen. Entscheidend ist vielmehr die tatsach-
liche Verbundenheit zwischen den Familienmitgliedern (vgl. BVerfGE 76, 1 <42 f.>),
wobei grundsatzlich eine Betrachtung des Einzelfalls geboten ist (vgl. Beschluss der
1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 31. August
1999 - 2 BvR 1523/99 -, InfAusIR 2000, 67 <68>; Beschluss der 2. Kammer des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Januar 2002 - 2 BvR 231/
00 -, InfAusIR 2002, 171 <173>; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 22. Dezember 2003 - 2 BvR 2108/00 -, BVerfGK 2,
190 <194>).

2. Der Schutz des Art. 6 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 GG gilt zunachst und zu-
vorderst der Familie als Lebens- und Erziehungsgemeinschaft. Die leibliche und see-
lische Entwicklung der Kinder findet in der Familie und der elterlichen Erziehung eine
wesentliche Grundlage. Familie als verantwortliche Elternschaft wird von der prinzipi-
ellen Schutzbedurftigkeit des heranwachsenden Kindes bestimmt (vgl. BVerfGE 80,
81 <90>). Besteht eine solche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft zwischen dem
Auslander und seinem Kind und kann diese Gemeinschaft nur in der Bundesrepublik
Deutschland verwirklicht werden, etwa weil das Kind deutscher Staatsangehdrigkeit
und ihm wegen der Beziehungen zu seiner Mutter das Verlassen der Bundesrepublik
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nicht zumutbar ist, so drangt die Pflicht des Staates, die Familie zu schiitzen, einwan-
derungspolitische Belange regelmaldig zurtick (vgl. Beschluss der 2. Kammer des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Januar 2002 - 2 BvR 231/
00 -, InfAusIR 2002, 171 <173>; vgl. auch BVerfGE 80, 81 <95> zur Erwachsenen-
adoption).

Bei der Bewertung der familiaren Beziehungen verbietet sich eine schematische
Einordnung als entweder aufenthaltsrechtlich grundsatzlich schutzwuirdige Lebens-
und Erziehungsgemeinschaft oder Beistandsgemeinschaft oder aber blof3e Begeg-
nungsgemeinschaft ohne aufenthaltsrechtliche Schutzwirkungen, zumal auch der
personliche Kontakt mit dem Kind in Ausibung eines Umgangsrechts unabhangig
vom Sorgerecht Ausdruck und Folge des naturlichen Elternrechts und der damit ver-
bundenen Elternverantwortung ist und daher unter dem Schutz des Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG steht (vgl. Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts vom 30. Januar 2002 - 2 BvR 231/00 -, InfAusIR 2002, 171 <173>).
Es kommt in diesem Zusammenhang auch nicht darauf an, ob eine Hausgemein-
schaft vorliegt und ob die von einem Familienmitglied tatsachlich erbrachte Lebens-
hilfe auch von anderen Personen erbracht werden kdnnte (vgl. BVerfGE 80, 81 <95>;
Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
1. August 1996 - 2 BvR 1119/96 -, FamRZ 1996, 1266; Beschluss der 1. Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Marz 1997 — 2 BvR
260/97 -, Juris). Dabei ist auch in Rechnung zu stellen, dass der spezifische Erzie-
hungsbeitrag des Vaters nicht durch die Betreuung des Kindes durch die Mutter ent-
behrlich wird (vgl. Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 20. Marz 1997 — 2 BvR 260/97 -, Juris; Beschluss der 1. Kammer
des Zweiten Senats vom 31. August 1999 — 2 BvR 1523/99 -, InfAusIR 2000, 67
<68>).

Eine verantwortungsvoll gelebte und dem Schutzzweck des Art. 6 GG entsprechen-
de Eltern-Kind-Gemeinschaft lasst sich nicht allein quantitativ etwa nach Daten und
Uhrzeiten des personlichen Kontakts oder genauem Inhalt der einzelnen Betreuungs-
handlungen bestimmen. Die Entwicklung eines Kindes wird nicht nur durch quantifi-
zierbare Betreuungsbeitrage der Eltern, sondern auch durch die geistige und emotio-
nale Auseinandersetzung gepragt (vgl. Beschluss der 2. Kammer des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Januar 2002 - 2 BvR 231/00 -, Inf-
AusiIR 2002, 171 <174>).

3. Der Gesetzgeber hat durch das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom
16. Dezember 1997 (BGBI | S. 2942) die familienrechtlichen Rahmenbedingungen
verandert. Nach § 1626 Abs. 3 Satz 1 BGB gehort zum Wohl des Kindes in der Regel
der Umgang mit beiden Elternteilen. Gemal} § 1684 Abs. 1 BGB hat das Kind Recht
auf Umgang mit jedem Elternteil; jeder Elternteil ist zum Umgang mit dem Kind ver-
pflichtet und berechtigt. Das bis dahin lediglich als Elternrecht ausgestaltete Um-
gangsrecht soll in der Neufassung des § 1684 BGB einen Bewusstseinswandel bei
den Eltern bewirken, dass sie nicht nur ein Recht auf Umgang haben, sondern im In-
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teresse des Kindes auch die Pflicht, diesen Umgang zu erméglichen. Das Kind ist
nicht nur Objekt des elterlichen Umgangs; vielmehr dient der Umgang der Eltern mit
ihrem Kind ganz wesentlich dessen Bedlirfnis, Beziehungen zu beiden Elternteilen
aufzubauen und erhalten zu kénnen. Die gesetzliche Umgangspflicht soll Eltern dar-
auf hinweisen, dass der Umgang mit ihnen, auch und gerade wenn das Kind nicht
bei ihnen lebt, fur die Entwicklung und das Wohl des Kindes eine herausragende Be-
deutung hat (vgl. BTDrucks 13/4899 S. 68; 13/8511 S. 67 f., 74).

4. Die gewachsene Einsicht in die Bedeutung des Umgangsrechts eines Kindes mit
beiden Elternteilen, wie sie in § 1626 Abs. 3 Satz 1 und § 1684 Abs. 1 BGB n. F. zum
Ausdruck kommt, kann auf die Auslegung und Anwendung des § 23 Abs. 1, 2. Halb-
satz in Verbindung mit § 17 Abs. 1 AusIG - jetzt: § 28 Abs. 1 Satz 2 AufenthG -, wo-
nach auch dem nicht sorgeberechtigten Elternteil eines minderjahrigen ledigen Deut-
schen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden kann, wenn die familiare
Gemeinschaft schon im Bundesgebiet gelebt wird, nicht ohne Auswirkung bleiben.
Die Vorstellung dessen, was "Familie" und schutzenswert ist, die in der Wertentschei-
dung des Gesetzgebers des Kindschaftsrechtsreformgesetzes zum Ausdruck
kommt, ist selbst vom Verfassungsrecht gepragt und kann auch unter dem Gesichts-
punkt der Einheit der Rechtsordnung bei der Bewertung einer familidren Situation im
Auslanderrecht nicht aul3er Betracht bleiben (vgl. hierzu auch den Beschluss des
Verfassungsgerichtshofs des Landes Berlin vom 22. Februar 2001 - VerfGH 103 A/
00,103/00 -, NVwWZ-RR 2001, 687 <688>).

Die Verfassung gewahrleistet Ehe und Familie nicht abstrakt, sondern in der verfas-
sungsgeleiteten Ausgestaltung, wie sie den herrschenden, in der gesetzlichen Rege-
lung malRgebend zum Ausdruck gelangten Anschauungen entspricht (vgl. BVerfGE
15, 328 <332>; 31, 58 <82 f.>; 53, 224 <245>). Die Reichweite der Schutzwirkungen
des Art. 6 GG wird insoweit von den das verfassungsrechtliche Bild von Ehe und Fa-
milie auch im Allgemeinen pragenden Regelungen des § 1353 Abs. 1 Satz 2, der
§§ 1626 ff. BGB mitbestimmt (vgl. BVerfGE 76, 1 <43>). Die §§ 1626 ff. BGB stellen
seit ihrer Neufassung durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz das Kindeswohl in
den Mittelpunkt und anerkennen die Beziehung jedes Elternteils zu seinem Kind als
grundsatzlich schutz- und férderungswirdig. Darin sind sie ihrerseits gepragt durch
den hohen Rang, der dem Kindeswohl von Verfassungs wegen fir die Ausgestaltung
des Familienrechts zukommt (vgl. BVerfGE 80, 81 <90>; 108, 82 <114>).

5. Bei aufenthaltsrechtlichen Entscheidungen, die den Umgang mit einem Kind be-
ruhren, ist deshalb mafRgeblich auch auf die Sicht des Kindes abzustellen und im Ein-
zelfall zu untersuchen, ob tatsachlich eine personliche Verbundenheit besteht, auf
deren Aufrechterhaltung das Kind zu seinem Wohl angewiesen ist. Dabei sind die
Belange des Elternteils und des Kindes im Einzelfall umfassend zu berucksichtigen
(vgl. Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 20. Februar 2003 — 1 C 13/02 -, BVerw-
GE 117, 380 <390 f.>).

Dementsprechend ist im Einzelfall zu wirdigen, in welcher Form die Elternverant-
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wortung ausgeubt wird und welche Folgen eine endgultige oder vorubergehende
Trennung fur die gelebte Eltern-Kind-Beziehung und das Kindeswohl hatte. In diesem
Zusammenhang ist davon auszugehen, dass der personliche Kontakt des Kindes
zum getrennt lebenden Elternteil und der damit verbundene Aufbau und die Konti-
nuitat emotionaler Bindungen zu Vater und Mutter in aller Regel der Personlichkeits-
entwicklung des Kindes dient und das Kind beide Eltern braucht (vgl. BVerfGE 56,
363 <384>; 79, 51 <63 f.>; zur Bedeutung der Beziehung zu beiden Elternteilen fir
die Entwicklung des Kindes s. a. § 1626 Abs. 3 Satz 1 BGB und den Zehnten Kinder-
und Jugendbericht, BTDrucks 13/11368 S. 40 u.a.).

6. Soweit fur die Bejahung des Vorliegens einer familiaren (Lebens-)Gemeinschaft
regelmallige Kontakte des getrennt lebenden Elternteils mit seinem Kind, die die
Ubernahme elterlicher Erziehungs- und Betreuungsverantwortung zum Ausdruck
bringen, sowie eine emotionale Verbundenheit gefordert werden, begegnet das fur
sich genommen keinen grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Das Kindschaftsrechtsreformgesetz hat die Rechtswirklichkeit flr die Eltern-Kind-
Beziehung zwar erheblich verandert; das lasst aber nicht unmittelbar und ohne Ruck-
sicht auf die tatsachliche Ausgestaltung der Beziehung der Familienmitglieder unter-
einander darauf schlielen, dass sich die Eltern-Kind-Beziehung nach Aufgabe der
hauslichen Gemeinschaft tatsachlich entsprechend dem Leitbild des Gesetzgebers
gestaltet. Die familiare (Lebens-)Gemeinschaft zwischen einem Elternteil und seinem
minderjahrigen Kind ist getragen von tatsachlicher Anteilnahme am Leben und Auf-
wachsen des Kindes. Im Falle eines regelmaligen Umgangs des auslandischen El-
ternteils, der dem auch sonst Ublichen entspricht, wird in der Regel von einer familia-
ren Gemeinschaft auszugehen sein. Auch Unterhaltsleistungen sind in diesem
Zusammenhang ein Zeichen fur die Wahrnehmung elterlicher Verantwortung.

7. Gemessen an diesen Grundsatzen halten die Erwagungen des Verwaltungsge-
richts und des Verwaltungsgerichtshofs, mit denen eine aufenthaltsrechtlich schit-
zenswerte Bindung zwischen dem Beschwerdeflhrer und seiner Tochter verneint
worden ist, einer verfassungsrechtlichen Prufung nicht stand. Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 2 GG wurden nicht hinreichend unter Beachtung der Rechte des Kindes und
des Vaters bewertet und gewichtet.

a) Die familiare Beziehung zwischen dem Beschwerdeflihrer und seiner Tochter un-
terfallt dem Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG. Ferner ist auch der Anwendungsbe-
reich des Art. 6 Abs. 2 GG erdéffnet. In den persénlichen Schutzbereich dieser die El-
ternautonomie im Interesse des Kindeswohls schitzenden Vorschrift sind auch
umgangsberechtigte Elternteile einbezogen, ohne dass es insoweit auf die Qualitat
der jeweiligen Beziehung zum Kind ankommt (vgl. BVerfGE 31, 194 <206 f.>; 56, 363
<382 ff.>; 64, 180 <187 f.>; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 30. Januar 2002 — 2 BvR 231/00 -, InfAusIR 2002, 171
<173>; Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 21. Mai 2003 — 1 BvR 90/03 -, FamRZ 2003, 1082 <1083>). Auch der Be-
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schwerdefuhrer ist mithin Trager dieses Elternrechts.

b) Die Argumentation des Verwaltungsgerichts wird Inhalt und Bedeutung der ver-
fassungsrechtlichen Gewahrleistungen des Art. 6 Abs. 1 und 2 GG nicht gerecht.

Die in Rede stehende Versagung einer Aufenthaltserlaubnis hat die Beendigung
des Aufenthalts des Beschwerdeflihrers im Bundesgebiet zur Folge, was ein familia-
res Zusammenleben von Vater und Kind in Deutschland unmoglich macht, die per-
sonlichen Begegnungsmoglichkeiten stark beschrankt und dem Beschwerdeflihrer
die Teilhabe an Pflege und Erziehung seiner Tochter erheblich erschwert.

Zwar hat die angegriffene Entscheidung nicht verkannt, dass diese Belastungen
grundsatzlich den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 GG beruhren,
jedoch fehlt es an einer angemessenen Berucksichtigung der konkreten Lebensum-
stande des Beschwerdefuhrers und seiner Tochter. Die Frage des Bestehens einer
familiaren (Lebens-)Gemeinschaft im Sinne des § 23 Abs. 1, 2. Halbsatz in Verbin-
dung mit § 17 Abs. 1 AuslG wurde mit verfassungsrechtlich nicht tragfahigen Erwa-
gungen verneint. Das Verwaltungsgericht wird das Vorliegen einer solchen Gemein-
schaft unter Beachtung der dargelegten verfassungsrechtlichen Grundsatze,
insbesondere unter Berucksichtigung der Wertungen der Kindschaftsrechtsreform,
erneut zu prufen haben.

Das Verwaltungsgericht nennt zwar zunachst die einschlagige neuere Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, wonach eine Betrachtung des Einzelfalles
geboten ist und sich eine schematische Beurteilung verbietet. Im Rahmen der An-
wendung der genannten Grundsatze wurdigt das Verwaltungsgericht indes die kon-
kreten Umstande des Einzelfalles nicht, sondern stellt abstrakte Kriterien auf und ver-
neint vor diesem Hintergrund das Bestehen einer familiaren Lebensgemeinschaft.
Die Bewertung der aufenthaltsrechtlichen Bedeutung des tatsachlich gelebten Um-
gangsrechts ist schematisch. Zudem verkennt sie, dass der (auch) in der Kind-
schaftsrechtsreform zum Ausdruck gekommene Aspekt des Kindeswohls bereits auf
der Ebene des Tatbestands angemessene Berucksichtigung finden muss.

Soweit das Verwaltungsgericht darauf abstellt, das gelebte Umgangsrecht begrin-
de "nur ausnahmsweise und allenfalls bei Vorliegen besonderer Umstande" eine fa-
miliare Lebensgemeinschaft, und fordert, dass der Kontakt in Bezug auf Umfang und
Intensitat der Wahrnehmung des Sorgerechts nahe kommen musse, entspricht dies
weder dem Wortlaut des § 23 Abs. 1, 2. Halbsatz AusIG (jetzt: § 28 Abs. 1 Satz 2
AufenthG) noch ist dieser Mal3stab in dieser Allgemeinheit verfassungsrechtlich trag-
fahig.

c) Auch die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs steht mit Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 GG nicht in Einklang. Das gilt insbesondere, soweit der Verwaltungsge-
richtshof ausfiihrt, von der Ubernahme von Betreuungs- und Erziehungsaufgaben
durch den Beschwerdefihrer kdnne vorliegend nicht gesprochen werden; denn aus
der eidesstattlichen Versicherung ergebe sich lediglich, dass er das Kind entspre-

10/12

30

31

32

33

34

35



chend der vereinbarten Regelung alle 14 Tage abhole und mit ihm etwas unterneh-
me, und die aufgelisteten Telefonate seien nicht geeignet, eine haufige und intensive
Wahrnehmung des Umgangsrechts inhaltlich auszugestalten.

Mit der Kindschaftsrechtsreform hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass sich
auch aullerhalb der personlichen Begegnung Umgang ereignen kann und soll, etwa
durch Brief- und Telefonkontakte (vgl. BTDrucks 13/4899 S. 104 f. zur Neufassung
des § 1684 BGB). Auch Telefonate sind somit Teil der Wahrnehmung des Umgangs
und insoweit - zumal bei getrennten Wohnsitzen - auch Element familidrer Gemein-
schaft. Dies muss in die auslanderrechtliche Wurdigung angemessen einflieRen. Die
vom Beschwerdefuhrer hierzu vorgelegte eidesstattliche Versicherung erfullt grund-
satzlich die Darlegungserfordernisse an eine Glaubhaftmachung im Eilverfahren und
belegt mehr als nur lose und seltene Besuchskontakte, namlich zahlreiche gemeinsa-
me Unternehmungen und regelmaRige Telefongesprache des Beschwerdefuhrers
mit seiner noch kleinen Tochter, getragen von emotionalen Bindungen auf beiden
Seiten. Im Rahmen verfassungskonformer Sachverhaltswirdigung wird ferner ange-
messen zu berlcksichtigen sein, dass im Falle einer Ruckkehr des Beschwerdeflh-
rers in den Kosovo ein Abbruch des personlichen Kontakts zu seinem Kind droht und
auch dessen finanzielle Versorgung in Frage steht. Fur die Beurteilung der Schutz-
wardigkeit der familiaren Gemeinschaft und der Zumutbarkeit einer (vorubergehen-
den) Trennung sowie der Mdglichkeit, Uber Briefe, Telefonate und Besuche auch aus
dem Ausland Kontakt zu halten, spielt schliel3lich das Alter des Kindes eine wesentli-
che Rolle (vgl. hierzu auch Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 31. August 1999 - 2 BvR 1523/99 -, InfAusIR 2000, 67
<69>).

Die angegriffenen Beschlisse beruhen auf dem festgestellten Verfassungsverstol3.
Es ist nicht auszuschlie®en, dass die Gerichte bei hinreichender Berlcksichtigung
der sich aus Art. 6 GG ergebenden Vorgaben zu einer anderen, dem Beschwerde-
fuhrer glnstigeren Entscheidung gelangt waren. Die Kammer hebt deshalb nach
§ 93c Abs. 2 in Verbindung mit § 95 Abs. 2 BVerfGG die angegriffenen Beschllsse
auf und verweist die Sache an das Verwaltungsgericht zurtick.

V.

Die Entscheidung Uber die Auslagenerstattung beruht auf § 34a Abs. 2 und 3
BVerfGG.

Mit der Anordnung der Erstattung der notwendigen Auslagen erledigt sich der An-
trag des Beschwerdefuhrers auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe (vgl. BVerfGE
62, 392 <397>; 71, 122 <136 f.>).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar (§ 93d Abs. 1 Satz 2 BVerfGG).

BrofR} Libbe-Wolff Gerhardt
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