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Urteil
BVerwG, § 28 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, § 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG
Niederlassungserlaubnis trotz
Alg II-Bezug der Kinder

Die mit einer Niederlassungserlaubnis verbundene
Verfestigung des Aufenthalts führt nicht zu einer Verste-
tigung der Belastung öffentlicher Haushalte durch die
Verpflichtung zur Gewährung von Sozialleistungen,
wenn die in der Bedarfsgemeinschaft lebenden Angehö-
rigen deutsche Staatsangehörige sind und die Auslände-
rin ihren Bedarf aus eigenem Einkommen decken kann.
Es liegt dann eine Ausnahme vom Regelfall des § 5 Abs.
1 Nr. 1 AufenthG vor, sodass der Bezug der Soziallei-
stung der Niederlassungserlaubnis nicht entgegensteht.
(Leitsatz der Redaktion)
Urteil des BVerwG vom 16.08.2011, 1 C 12.10

Aus den Gründen:
Die Klägerin, eine 1960 geborene iranische

Staatsangehörige, erstrebt die Erteilung einer Nieder-
lassungserlaubnis aus familiären Gründen nach § 28
Abs. 2 Satz 1 AufenthG.

Die Klägerin reiste 1996 mit ihrem Sohn nach
Deutschland ein, um hier mit ihrem damaligen irani-
schen Ehemann zusammenzuleben. Sie erhielt von
August 1996 bis Juli 1999 befristete Aufenthaltser-
laubnisse zur Führung der familiären Lebensgemein-
schaft. Im Oktober 1997 wurde ein weiterer Sohn ge-
boren. Mittlerweile sind beide Söhne deutsche
Staatsangehörige. Die Klägerin ist geschieden.

Im Juni 1999 zog die Klägerin mit beiden Kin-
dern wegen Misshandlungen durch ihren damaligen
Ehemann aus der Familienwohnung aus. Auf ihren

Antrag auf Verlängerung der Aufenthaltserlaubnis
wurde ihr im April 2000 eine eheunabhängige Auf-
enthaltserlaubnis nach § 19 AuslG erteilt und in der
Folgezeit jeweils um zwei bzw. drei Jahre verlängert.
Ab Juli 2005 wurden die der Klägerin weiter erteilten
befristeten Aufenthaltserlaubnisse auf § 28 Abs. 1
Nr. 3 AufenthG gestützt.

Im Dezember 2008 beantragte die Klägerin die
Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 28
Abs. 2 AufenthG. Sie wies darauf hin, dass sie als Kü-
chenhelferin im Kindergarten erwerbstätig sei und
mit diesen Einkünften ihren eigenen Lebensunter-
halt sichern könne. Zwar beziehe sie ergänzend Ar-
beitslosengeld II, um auch den Lebensunterhalt für
ihre beiden Kinder bestreiten zu können. Für die Er-
teilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 28 Abs.
2 AufenthG komme es aber nur auf die Sicherung des
Lebensunterhalts des Nachziehenden an, nicht dage-
gen auch auf die Sicherung des Lebensunterhalts für
Familienangehörige mit deutscher Staatsangehörig-
keit.

Die Beklagte lehnte den Antrag mit Bescheid
vom 12.02.2009 ab und berief sich darauf, dass auch
der Unterhalt der Kinder gesichert sein müsse. Ein
atypischer Fall, der ein Absehen von der Sicherung
des Lebensunterhalts rechtfertigen könne, liege nicht
vor.

Die hiergegen erhobene Klage hat das Verwal-
tungsgericht abgewiesen. Der Verwaltungsgerichts-
hof hat die Beklagte verpflichtet, der Klägerin die be-
antragte Niederlassungserlaubnis zu erteilen. […]

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Das
Berufungsgericht hat die Beklagte im Ergebnis zu
Recht verpflichtet, der Klägerin die begehrte Nieder-
lassungserlaubnis nach § 28 Abs. 2 Satz 1 AufenthG
zu erteilen. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts genügt es für die Sicherung des Lebensunter-
halts im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 2 Abs. 3
AufenthG zwar nicht, dass die Klägerin mit ihrem
Einkommen ihren eigenen Bedarf decken könnte,
für den Lebensunterhalt ihrer Kinder aber auf Lei-
stungen nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetz-
buchs (SGB II) angewiesen ist; denn insoweit ist für
die Berechnung auf die Regelungen über die Bedarfs-
gemeinschaft nach dem SGB II abzustellen. Die Ent-
scheidung erweist sich jedoch im Ergebnis als richtig
(§ 144 Abs. 4 VwGO), weil eine Ausnahme vom
Regelfall des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG vorliegt. […]

1. Das Berufungsgericht ist ohne Rechtsfehler davon
ausgegangen, dass die besonderen Voraussetzungen
für die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis ge-
mäß § 28 Abs. 2 Satz 1 AufenthG vorliegen. Nach
§ 28 Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist dem ausländischen
Familienangehörigen eines Deutschen im Sinne von
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§ 28 Abs. 1 AufenthG in der Regel eine Niederlas-
sungserlaubnis zu erteilen, wenn er drei Jahre im Be-
sitz einer Aufenthaltserlaubnis ist, die familiäre Le-
bensgemeinschaft mit dem Deutschen im Bundesge-
biet fortbesteht, kein Ausweisungsgrund vorliegt und
er sich auf einfache Art in deutscher Sprache
verständigen kann.

2. Das Berufungsgericht hat weiterhin zu Recht
angenommen, dass ein Anspruch auf Erteilung einer
Niederlassungserlaubnis nach § 28 Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG neben den dort genannten Voraussetzungen
auch das Vorliegen der allgemeinen Erteilungsvor-
aussetzungen des § 5 AufenthG, insbesondere die Si-
cherung des Lebensunterhalts gemäß § 5 Abs. 1 Nr. 1
AufenthG, erfordert. […]

Für das Erfordernis der Sicherung des Lebensun-
terhalts als Voraussetzung für die Erteilung einer Nie-
derlassungserlaubnis nach § 28 Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG spricht auch die Bedeutung, die der Gesetzge-
ber der Unterhaltssicherung generell beimisst. Er
sieht hierin eine Erteilungsvoraussetzung von grund-
legendem staatlichen Interesse und zugleich die
wichtigste Voraussetzung, um die Inanspruchnahme
öffentlicher Mittel zu verhindern (vgl. Urteil vom 30.
April 2009 - BVerwG 1 C 3.08 - Buchholz 402.242 §
5 AufenthG Nr. 5 Rn. 11). Angesichts dieser gesetz-
geberischen Wertung kann nicht angenommen wer-
den, dass von der Unterhaltssicherung bei Erteilung
einer Erlaubnis zum Daueraufenthalt nach § 28 Abs.
2 AufenthG abgesehen werden sollte.

Der Gesetzgeber hat allerdings die Niederlas-
sungserlaubnis bei familiärer Lebensgemeinschaft
mit Deutschen insofern gegenüber einer solchen mit
Ausländern privilegiert, als für die Unterhaltssiche-
rung § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG und nicht § 9 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 AufenthG maßgeblich ist. Das hat zur
Folge, dass für die Familienangehörigen Deutscher
die Sicherung des Lebensunterhalts nur eine Regeler-
teilungsvoraussetzung darstellt und nicht wie für die
Familienangehörigen von Ausländern eine
zwingende Voraussetzung.

3. Allerdings verletzt die Entscheidung des Berufungs-
gerichts Bundesrecht, indem sie für die Sicherung des
Lebensunterhalts im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 1 Auf-
enthG nur auf den eigenen Bedarf der Klägerin ab-
stellt, nicht aber auf den Gesamtbedarf der aus der
Klägerin und ihren beiden Kindern bestehenden Be-
darfsgemeinschaft. Nach der Rechtsprechung des Se-
nats ist der Lebensunterhalt eines Ausländers im Sinne
von § 2 Abs. 3 AufenthG nämlich nicht schon dann
gesichert ist, wenn der Ausländer mit seinem Erwerbs-
einkommen seinen eigenen Bedarf decken könnte, er
für seinen Ehepartner und seine Kinder aber auf Lei-
stungen nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetz-
buchs (SGB II) angewiesen ist (vgl. Urteil vom 16.

November 2010 - BVerwG 1 C 21.09 – InfAuslR
2011, 182 Rn. 14 ff. - zur Veröffentlichung in der Ent-
scheidungssammlung BVerwGE vorgesehen). Viel-
mehr sind für die Berechnung, ob ein Anspruch auf
öffentliche Leistungen besteht, grundsätzlich die so-
zialrechtlichen Regelungen über die Bedarfsgemein-
schaft nach § 9 Abs. 2 SGB II maßgeblich. […] Soweit
im Einzelfall oder in einer typisierten Gruppe von Ein-
zelfällen eine Ausnahme vom Abstellen auf die
familiäre Bedarfsgemeinschaft zu machen ist, kann
dem durch Annahme einer Abweichung vom Regelfall
Rechnung getragen werden.

4. Der angegriffene Beschluss des Berufungsgerichts
erweist sich jedoch im Ergebnis als richtig, weil eine
Ausnahme vom Regelfall des § 5 Abs. 1 Nr. 1 Auf-
enthG vorliegt. Von einer solchen Ausnahme ist bei
besonderen, atypischen Umständen auszugehen, die
so bedeutsam sind, dass sie das sonst ausschlaggeben-
de Gewicht der gesetzlichen Regelung beseitigen
(vgl. Urteil vom 26. August 2008 - BVerwG 1 C
32.07 - BVerwGE 131, 370 Rn. 27). Ob ein Ausnah-
mefall vorliegt, ist gerichtlich voll überprüfbar (vgl.
Urteil vom 30. April 2009 a.a.O. Rn. 15). Besondere
Umstände, die eine Ausnahme vom Regelfall begrün-
den, liegen hier in der Tatsache, dass das Einkommen
der Klägerin nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts ausreicht, ihren eigenen Lebensunterhalt zu
sichern, und die Bedarfslücke nur durch den Unter-
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haltsbedarf ihrer beiden deutschen Kinder entsteht.
Für die Kinder bedeutet die Erteilung einer Nieder-
lassungserlaubnis an ihre Mutter aber keine Verfesti-
gung des Aufenthalts, da sie als Deutsche ohnehin
Anspruch auf dauerhaften Verbleib in der
Bundesrepublik haben.

Der Senat hat als einen Grund für das Abstellen
auf die Bedarfsgemeinschaft - wie bereits dargelegt -
die Vermeidung zusätzlicher Belastungen der öf-
fentlichen Haushalte angeführt, die auch durch eine
Verfestigung des Aufenthalts hilfebedürftiger aus-
ländischer Familienangehöriger eintritt (Urteil vom
16.11.2010 a.a.O. Rn. 18). Dieser Grund für das
Abstellen auf die familiäre Bedarfsgemeinschaft liegt
bei deutschen Familienangehörigen nicht vor. Das
Aufenthaltsrecht eines Deutschen im Land seiner
Staatsangehörigkeit kann nicht weiter verfestigt
werden. Deutsche sind auch dann nicht zur Ausreise
verpflichtet, wenn sie Sozialleistungen beziehen.
Daher führt die mit einer Niederlassungserlaubnis
verbundene Verfestigung des Aufenthalts der Kläge-
rin nicht zu einer Verstetigung der Belastung öffent-
licher Haushalte durch die Verpflichtung zur Ge-
währung von Sozialleistungen. In der aus der Kläge-
rin und ihren Kindern bestehenden Bedarfsgemein-
schaft ist sie die einzige Ausländerin. Sie erzielt aber
ein ihren Bedarf deckendes Einkommen. In diesem
Fall greift die allgemeine Regel nicht, dass die Ver-
festigung des Aufenthalts eines Mitglieds der auf So-
zialleistungen angewiesenen Bedarfsgemeinschaft
zu einer zusätzlichen Belastung der öffentlichen
Haushalte führt und daher der Erteilung einer Nie-
derlassungserlaubnis entgegensteht. Der gleiche Ge-

danke lag auch der Rechtsprechung des Senats zur
einschränkenden Auslegung des Versagungs- und
Ausweisungsgrundes nach § 46 Nr. 6 AuslG 1990
(jetzt: § 55 Abs. 2 Nr. 6 AufenthG) wegen Sozialhil-
febezugs unterhaltsberechtigter Familienangehöri-
ger zugrunde. In seinem Urteil vom 28. September
2004 (BVerwG 1 C 10.03 - BVerwGE 122, 94
[101]) hat der Senat ausgeführt, dass die Erteilung
einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis nach § 35
Abs. 1 AuslG die durch diesen Ausweisungstatbe-
stand geschützten fiskalischen Interessen dann nicht
beeinträchtigt, wenn ein deutscher Familienange-
höriger des Ausländers Sozialhilfe bezieht. Der Ver-
weis auf § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG verliert durch die
vorstehend näher beschriebene Ausnahme im Fall
einer durch deutsche Familienangehörige
entstehenden Bedarfslücke nicht seine Bedeutung,
da weiterhin der Lebensunterhalt des die
Niederlassungserlaubnis begehrenden Ausländers
selbst – sowie gegebenenfalls weiterer in die
Bedarfsgemeinschaft einbezogener ausländischer
Familienangehöriger – gesichert sein muss.

Da eine Ausnahme vom Regelfall des § 5 Abs. 1
Nr. 1 AufenthG schon aus den vorstehend dargeleg-
ten Gründen zu machen ist, kam es für die Entschei-
dung des Senats nicht mehr auf die von der Revision
aufgeworfene Frage an, ob eine Ausnahme auch dann
vorläge, wenn der Lebensunterhalt der familiären Be-
darfsgemeinschaft nur deshalb nicht gedeckt wäre,
weil der geschiedene Ehemann der Klägerin – was
bisher nicht festgestellt ist – seinen Unterhaltspflich-
ten gegenüber den gemeinsamen Kindern nicht
nachkommt.
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