Wappen Berlins und Brandenburg

OBERVERWALTUNGSGERICHT
BERLIN-BRANDENBURG

URTEIL
IM NAMEN DES VOLKES
OVG 12 B 2.05 verkiindet am 25. April 2007
VG 14 V 35.03 Berlin Kohler, Justizobersekretarin

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache
Klagerin und Berufungsklagerin,

bevollmachtigt:

gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Auswartige Amt, Werder-
scher Markt 1, 10117 Berlin,
Beklagte und Berufungsbeklagte,

beigeladen:
die Stadt Sinsheim, Ordnungsamt, Abteilung flr Auslanderwesen und Gewerbe-
recht, Wilhelmstr. 14-16, 74889 Sinsheim,

hat der 12. Senat auf die mundliche Verhandlung vom 25. April 2007 durch den
Prasidenten des Oberverwaltungsgerichts Kipp, die Richterin am Oberverwal-
tungsgericht Merz, den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Riese, die ehren-
amtliche Richterin Golz und den ehrenamtlichen Richter Jinemann fir Recht er-

kannt:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Verwaltungs-
gerichts Berlin vom 7. April 2005 aufgehoben. Die Beklagte wird
unter Aufhebung des Bescheides der Deutschen Botschaft in
Skopje vom 23. Mai 2003 verpflichtet, der Klagerin ein Visum

zur Familienzusammenfihrung mit ihrem Vater zu erteilen.



Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der
auB3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die diese selbst

tragt.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die
Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung ab-
wenden, wenn nicht die Beklagte zuvor in gleicher Hohe Sicher-

heit leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die am ... 1987 geborene Klagerin, mazedonische Staatsangehdrige, begehrt ein
Visum zur Familienzusammenfiihrung mit ihrem im Bundesgebiet lebenden Vater.
Dieser hatte im Dezember 2001 eine deutsche Staatsangehdrige geheiratet und
eine befristete Aufenthaltserlaubnis erhalten. Im Dezember 2004 wurde ihm eine
unbefristete Aufenthaltserlaubnis erteilt. Die Ehe mit der deutschen Staatsange-
horigen ist inzwischen geschieden, und der Vater der Klagerin hat im August 2006
seine frihere mazedonische Ehefrau, die Mutter der Klagerin, erneut geheiratet.
In dem von dieser betriebenen Visumsverfahren zur Familienzusammenfihrung

mit ihrem Ehemann hat die Beklagte bislang noch keine Entscheidung getroffen.

Mitte 2002 stellte die Klagerin bei der Botschaft der Beklagten in Skopje einen
Visumsantrag zur Familienzusammenfihrung mit ihrem Vater, weil ihre Betreuung
in Mazedonien nicht mehr gesichert sei. Das Sorgerecht, das nach der Scheidung
der Eltern zunachst ihre Mutter innegehabt habe, sei am 9. Mai 2002 durch das
Amtsgericht ... auf den Vater Ubertragen worden. Mit Bescheid vom 23. Mai 2003
lehnte die Deutsche Botschaft in Skopje den Visumsantrag ab, nachdem die Bei-
geladene ihre Zustimmung versagt hatte. Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 20
Abs. 3 Satz 1 AuslG komme nicht in Betracht, weil das der Beklagten zustehende

Ermessen zu Lasten der Klagerin ausgetibt werde.



Mit ihrer hiergegen erhobenen Klage hat die Klagerin geltend gemacht, dass sich
ihre Betreuungssituation weiter verschlechtert habe. Nach Inkrafttreten des Zu-
wanderungsgesetzes hat die Beklagte einen Anspruch der Klagerin auf Familien-
zusammenfihrung gemaf § 32 Abs. 3 AufenthG verneint, weil diese Vorschrift im
Hinblick auf das Alter der Klagerin nicht anwendbar sei. Im Ubrigen lagen die Tat-
bestandsvoraussetzungen auch deshalb nicht vor, weil die Ubertragung des Sor-
gerechts auf nur einen Elternteil nach mazedonischem Recht nicht méglich sei.
Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit Urteil vom 7. April 2005 abgewiesen.
Die Beklagte habe die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 20 Abs. 3
Satz 1 AuslG ermessensfehlerfrei versagt. Der geltend gemachte Anspruch lasse
sich auch nicht auf 8 20 Abs. 4 AusIG stutzen. Das Aufenthaltsgesetz vermittle
der Klagerin keine gunstigere Rechtsstellung (8 104 Abs. 3 AufenthG). § 32
Abs. 3 AufenthG sei nicht anwendbar, weil die Klagerin das 16. Lebensjahr bereits

vor Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes zum 1. Januar 2005 vollendet habe.

Mit der von dem Verwaltungsgericht im Hinblick auf die Anwendbarkeit von § 104
Abs. 3 AufenthG zugelassenen Berufung machte die Klagerin geltend, dass ihr ein
Anspruch auf Erteilung eines Visums gemalR § 32 Abs. 3 AufenthG zustehe. Die
Behauptung der Beklagten, wonach das mazedonische Recht eine Sorgerechts-
Ubertragung auf nur einen Elternteil nicht kenne, treffe nicht zu. GemaR Art. 80
des mazedonischen Familiengesetzes Nr. 4828 vom 15. Dezember 1992 ent-
scheide das Gericht mit dem Scheidungsurteil tber Obhut, Erziehung und Unter-
halt der gemeinsamen Kinder. Auf Antrag andere es die Sorgerechtsentschei-
dung, sofern die veradnderten Umstande dies - wie hier - erforderten. Diese
Rechtslage werde auch durch das von der Beklagten in das Verfahren eingefiihrte
Gutachten des Max-Planck-Institutes fur ausl&ndisches und internationales Privat-
recht in Hamburg vom 18. Juli 2005 bestatigt. Entgegen der Auffassung der Be-
klagten stelle das Gutachten nicht nur auf serbisches Recht ab, sondern wirdige
ausdricklich auch mazedonisches Recht. Es habe serbisches Recht lediglich bei
der Auslegung herangezogen, weil es historisch um denselben Rechtskreis gehe.
Anders als das deutsche Recht unterscheide das mazedonische Recht nicht zwi-
schen Sorge- und Umgangsrecht, sondern fasse alle Rechte und Pflichten unter
dem Begriff ,elterliches Recht* bzw. ,Elternrecht* zusammen. Im Ubrigen stehe
der Klagerin auch ein Anspruch nach 8 32 Abs. 2 AufenthG zu, weil sie — wie ihre

Schulzeugnisse belegten — die deutsche Sprache sehr gut beherrsche.



Die Klagerin hat im Berufungsverfahren sowohl zu den aktuellen wirtschaftlichen
Verhéltnissen ihres Vaters als auch zu dessen Einkommenssituation im April 2003

verschiedene Nachweise erbracht.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 7. April 2005 aufzuheben
und die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides der Deutschen Bot-
schaft in Skopje vom 23. Mai 2003 zu verpflichten, der Klagerin ein Visum

zur Familienzusammenfihrung mit ihrem Vater zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, dass der Vater der inzwischen volljahrigen Klagerin entgegen
§ 32 Abs. 3 AufenthG nicht die alleinige Personensorge innegehabt habe. Ihm sei
die Klagerin lediglich zur Obhut, Erziehung und zur Leistung des Unterhaltes an-
vertraut gewesen. Andere Aspekte wie z.B. die die Ausbildung betreffenden Ent-
scheidungen und das Aufenthaltsbestimmungsrecht wirden von der Sorgerechts-
entscheidung nicht berthrt und stiinden Vater und Mutter weiterhin gemeinsam
zu. Es handele sich daher um eine dem § 1687 BGB vergleichbare Regelung. Das
mazedonische Familienrecht sehe eine vollstandige Ubertragung des Sorgerechts
auf einen Elternteil nur in Ausnahmefallen vor. Dies ergebe sich auch aus einem
in das Verfahren eingefihrten Vermerk eines Mitarbeiters der Botschaft in Skopje
vom 4. Marz 2005. Das Gutachten des Max-Planck-Instituts vom 18. Juli 2005
lege mit nicht nachvollziehbarer Begriindung serbisches Recht zugrunde, ohne
mazedonisches Recht zu wirdigen. Komme folglich eine Besserstellung der Kla-
gerin im Sinne von 8§ 104 Abs. 3 AufenthG nicht in Betracht, richtet sich der Fami-
liennachzug nach § 20 Abs. 2 bis 4 AuslG. Die Voraussetzungen dieser Vor-
schriften seien jedoch - wie das Verwaltungsgericht in dem angegriffenen Urteil

zutreffend dargelegt habe - nicht erfillt.



Die Beigeladene, die keinen Antrag gestellt hat, schlief3t sich der Auffassung der

Beklagten an.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Streitakte und die von der Beklag-

ten und der Beigeladenen vorgelegten Verwaltungsvorgédnge Bezug genommen,

die Gegenstand der mundlichen Verhandlung und Entscheidung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung hat Erfolg. Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Unrecht abge-
wiesen. Der versagende Bescheid der Beklagten vom 23. Mai 2003 ist rechtswid-
rig, denn die Kl&gerin hat einen Anspruch auf Erteilung eines Visums zur Famili-

enzusammenfuhrung mit ihrem Vater, 8 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO.

Die begehrte Visumserteilung richtet sich nach 88 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, 6 Abs. 4
Satz 2 des Gesetzes lber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration
von Auslandern im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz — AufenthG) vom 30. Juli
2004 (BGBI. | S. 1950), zuletzt geandert durch Art. 2 des Gesetzes zur Anpas-
sung von Rechtsvorschriften des Bundes infolge des Beitritts der Republik Bulga-
rien und Rumaniens zur Européischen Union vom 7. Dezember 2006 (BGBI. | S.
2814) in Verbindung mit 8 32 Abs. 3 AufenthG. Diese Vorschrift ist hier gemali
§ 104 Abs. 3 AufenthG anwendbar (vgl. dazu OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
18. August 2005 - OVG 7 B 24.05 -, juris), weil sie der Klagerin eine gunstigere
Rechtsstellung vermittelt als § 20 des Gesetzes lber die Einreise und den Auf-
enthalt von Auslandern im Bundesgebiet (Ausldndergesetz — AuslG) vom 9. Juli
1990 (BGBI. S. 1354), aufgehoben durch das Aufenthaltsgesetz vom 30. Juli 2004
(BGBI. 1 S. 1950). Nach § 32 Abs. 3 AufenthG ist dem minderjahrigen ledigen Kind
eines Auslanders, welches das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, eine Auf-
enthaltserlaubnis zu erteilen, wenn beide Eltern oder der allein personensorgebe-
rechtigte Elternteil eine Aufenthaltserlaubnis oder Niederlassungserlaubnis besit-

zen.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist bei Ver-

pflichtungsklagen auf Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung grundséatzlich in-



soweit auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung in der Tatsacheninstanz abzustellen, als es um die Frage geht, ob
schon aus Rechtsgrinden eine Erlaubnis erteilt oder versagt werden muss (vgl.
u.a. BVerwGE 97, 301, 310; 114, 9, 12 f.). Daher kann die auf Erteilung eines Vi-
sums gerichtete Verpflichtungsklage nur Erfolg haben, wenn die allgemeinen Vor-
aussetzungen des Familiennachzugs (8 29 AufenthG) wie auch die sonstigen Re-
gelerteilungsvoraussetzungen (8 5 AufenthG) zu diesem Zeitpunkt gegeben sind.
In der Rechtsprechung ist jedoch weiter geklart, dass fiur die Einhaltung der in §
32 Abs. 3 AufenthG festgelegten Altersgrenze der Zeitpunkt der Antragstellung
malfgeblich ist, weil anderenfalls der damit verfolgte Zweck, Kindern unter 16 Jah-
ren die Herstellung der Familieneinheit im Bundesgebiet zu ermdglichen, vielfach
aufgrund Zeitablaufs entfiele. Im Hinblick auf diese gesetzliche Zielsetzung mus-
sen die fur die Erteilung der Erlaubnis erforderlichen weiteren tatbestandlichen
Voraussetzungen (88 29, 5 AufenthG) mithin nicht nur zum Zeitpunkt der gerichtli-
chen Entscheidung, sondern bereits bei Vollendung des 16. Lebensjahres gege-
ben sein (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18. August 2005 - OVG 7 B
24.05 -, juris; BVerwG NVwZ-RR 1998, 517, 518 zu 8§ 20 Abs. 3 Satz 1 AusIG;
BVerwG NVwZ-RR 1998, 677 zu 8§ 23 Abs. 1 Nr. 2 AuslG). Dies bedeutet hier,
dass der Vater der Klagerin, die das Visum im Alter von 15 Jahren rechtzeitig be-
antragt hat und inzwischen 20 Jahre alt ist, bei Vollendung ihres 16. Lebensjahres
bis zum Eintritt der Volljahrigkeit personensorgeberechtigt sein musste. Ferner
muss eine ausreichende wirtschaftliche Existenzgrundlage sowohl bei Vollendung
des 16. Lebensjahres der Klagerin als auch im Zeitpunkt der mundlichen Ver-

handlung bestanden haben bzw. bestehen.

I. Alleiniges Personensorgerecht setzt im Hinblick auf den Wortlaut des 8 32 Abs.
3 AufenthG voraus, dass die auslandische Sorgerechtsentscheidung den im Aus-
land lebenden Elternteil von der Personensorge fir das Kind ausschlief3t. Die
Frage, ob der im Bundesgebiet lebende Elternteil des nachzugswilligen Kindes
allein personensorgeberechtigt im Sinne von 8§ 32 Abs. 3 AufenthG ist, beurteilt
sich gemalR Art. 21 EGBGB nach dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, weil das Rechtsverhéltnis zwischen einem Kind und

seinen Eltern diesem Recht unterliegt.



Gemessen daran sind die Voraussetzungen fur die Erteilung des begehrten Vi-
sums hier selbst dann erfullt, wenn das Personensorgerecht fir die Klagerin bis
zur Vollendung ihres 16. Lebensjahres nicht vollstandig auf ihren im Bundesgebiet
lebenden Vater Ubertragen werden konnte, weil dem mazedonischen Recht die
Auslibung der Personensorge durch nur einen Elternteil grundsatzlich fremd ist. In
derartigen Fallen besteht eine planwidrige Regelungslicke, die durch eine analo-

ge Anwendung des 8 32 Abs. 3 AufenthG zu schlief3en ist.

1. Es spricht einiges dafiir, dass der Vater der Klagerin hach dem mazedonischen
Familiengesetz Nr. 4828 vom 15. Dezember 1992 in der hier mal3geblichen Fas-
sung vom 8. Februar 1996 - FamG - (abgedruckt bei Bergmann/Ferid/Henrich,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Landerteil Mazedonien, 132. Lieferung
1998, S. 34 ff.) trotz der durch gerichtlichen Vergleich erfolgten Sorgerechtsiber-
tragung nicht einem personensorgeberechtigten Elternteil im Sinne von 8§ 1631
BGB gleichzustellen war. Gemal 8 1631 BGB umfasst die tatsédchliche Sorge fur
die Person insbesondere die Pflicht und das Recht, das Kind zu pflegen, zu erzie-
hen, zu beaufsichtigen sowie seinen Aufenthalt zu bestimmen. Hierzu gehdren
z.B. die Schulwahl, die arztliche Versorgung und die Einwilligung in Operationen,
die Berufswahl und die Freizeitgestaltung (vgl. Michalski, in: Erman, BGB, 11.
Auflage, Band I, 8 1626 Rn. 15).

Dem vor dem Amtsgericht ... am 9. Mai 2002 geschlossenen Vergleich zufolge ist
die Klagerin an Stelle der Mutter, die die ,Obhut und Erziehung“ aufgrund des
Scheidungsurteils innehatte, ihrem Vater zur ,Obhut und Erziehung“ anvertraut
worden. Dass diese Vereinbarung nicht anzuerkennen waére, ist weder geltend
gemacht noch ersichtlich. Sie entspricht Art. 80 Abs. 4 FamG, wonach das Gericht
die frihere Sorgerechtsentscheidung auf Antrag eines geschiedenen Ehepartners
oder des Zentrums fur Sozialarbeit beziglich der Obhut und der Erziehung der
Kinder und beziglich der Beziehungen der geschiedenen Ehepartner zu ihren
gemeinsamen Kindern andern kann, sofern die veranderten Umstédnde dies erfor-

dern.

Allerdings legt ein Vergleich mit weiteren Vorschriften des mazedonischen Famili-
engesetzes zum Umfang des elterlichen Rechtes, das grundséatzlich beiden Eltern

zusteht (Art. 45 und Art. 76), nahe, dass sich das elterliche Recht nicht nur auf die



dem Vater der Klagerin tubertragene ,Obhut und Erziehung” erstreckt. So werden
z.B. in Art. 8 Abs. 2 und Art. 46 FamG als Rechte und Pflichten der Eltern neben
der Obhut und Erziehung auch ausdriicklich die Sorge fur Bildung bzw. die Sorge
far Schulbildung und Ausbildung angefiihrt. Daraus lieR3e sich der Schluss ziehen,
dass es sich bei (Aus-)bildungsangelegenheiten um einen eigenstandigen Be-
standteil des Elternrechts handelt, der nach mazedonischem Familienrecht — an-
ders als bei der Ubertragung der Personensorge im Sinne von § 1631 BGB —
grundsatzlich stets bei beiden Elternteilen verbleibt. Ein Elternteil Ubt das elterli-
che Recht lediglich dann (allein) aus, wenn der andere Elternteil gestorben oder
unbekannt ist, ihm das elterliche Recht entzogen wurde oder er aus anderen
Grinden verhindert ist, das elterliche Recht auszutiben. Die Entziehung des elter-
lichen Rechts setzt wiederum voraus, dass ein Elternteil die Auslibung des elterli-
chen Rechts missbraucht oder die Ausibung des elterlichen Rechts grob ver-
nachlassigt (Art. 90 FamG).

Ebenso wenig lasst das mazedonische Familiengesetz eindeutig erkennen, wer
nach der Ubertragung von Obhut und Erziehung tiber den Aufenthalt und Umgang
des Kindes zu bestimmen hat. Beides stellt nach deutschem Recht (88 1631 Abs.
1, 1633 BGB) neben der Pflege und Erziehung einen (weiteren) wesentlichen Be-
standteil der Personensorge dar. Gleichermal3en unklar bleibt die Vertretungsre-
gelung bei getrennt lebenden Eltern. Fir diesen Fall sieht Art. 49 FamG lediglich
vor, dass Urkunden und Mitteilungen Uber die minderjdhrigen Kinder vollglltig an

den Elternteil geschickt werden kdnnen, bei dem das Kind lebt.

Angesichts dieses Befundes ist das von der Beklagten vorgelegte Gutachten des
Max-Planck-Instituts (MPI) vom 18. Juli 2005, das eine weitgehende Identitat zwi-
schen der Personensorge nach dem BGB und nach dem mazedonischen Famili-
engesetz annimmt, nicht hinreichend Uberzeugend. Es basiert weitgehend auf
Vermutungen und l&sst vor allem nicht erkennen, dass die aktuelle mazedonische
Rechtspraxis einbezogen wurde. Soweit das Gutachten wegen gemeinsamer
Wurzeln das Recht Jugoslawiens und der jugoslawischen Nachfolgestaaten flr
maf3geblich halt, zeigt es nicht konkret auf, wie die Gesetzeslage und die

Rechtspraxis in diesen Staaten sind.



Abgesehen davon sprechen die jugoslawische bzw. die serbische Gesetzeslage
eher gegen die Auffassung des Gutachtens, wonach ,jugoslawische” Personen-
sorge und deutsche Personensorge identisch seien. Das (inzwischen aul3er Kraft
getretene) serbische Gesetz Uber die Ehe und die Familienbeziehungen vom
22. April 1984 in der Fassung vom 30. Mai 1994 (abgedruckt bei Bergmann/Ferid,
136. Lieferung, Jugoslawien) bestimmte zwar, dass bei einem Getrenntleben oder
einer Scheidung der Eltern derjenige Elternteil das Elternrecht selbstandig aus-
ubte, dem das Kind zur Obhut und Erziehung anvertraut worden war (Art. 124
Abs. 3). In diesem Fall entschieden jedoch beide Eltern weiterhin einvernehmlich
Uber Fragen, die fur die Entwicklung des Kindes von wesentlicher Bedeutung wa-
ren, wenn der Elternteil, der das Elternrecht nicht austibte, seine Pflichten gegen-
uber dem Kind erfillte (Art. 126). Das derzeit gultige Familiengesetz der Republik
Serbien vom 24. Februar 2005 (abgedruckt bei Bergman/Ferid, 169. Lieferung,
Serbien) enthdlt zu dem Recht auf Mitentscheidung desjenigen Elternteils, der das
Elternrecht nicht auslibt, vergleichbare Regelungen, die zudem konkretisiert wor-
den sind. So nennt Art. 78 Abs. 4 als Fragen, die das Leben des Kindes wesent-
lich betreffen und daher auch bei alleiniger Ausiibung des Elternrechts eine ge-
meinsame Entscheidung beider Eltern verlangen (Art. 78 Abs. 3), ,insbesondere
die Ausbildung des Kindes, die Vornahme grofRerer medizinischer Eingriffe beim
Kind, die Anderung des Wohnortes des Kindes und die Verfiigung tiber das Kin-
desvermogen von grofRerem Wert.” Das Recht auf Mitentscheidung kann — ebenso
wie das Recht auf Unterhaltung personlicher Beziehungen — entzogen werden
(Art. 82 Abs. 4).

2. Letztlich braucht der Senat die Frage nach der Ubertragung alleiniger Perso-
nensorge im mazedonischen Recht nicht abschlieRend zu klaren. Selbst wenn
man im vorliegenden Fall ein alleiniges Personensorgerecht des Vaters der Kla-
gerin aus im mazedonischen Recht liegenden Grinden verneint, ist 8 32 Abs. 3

AufenthG jedenfalls entsprechend anwendbar.

a) Es stellt eine vom Gesetzgeber des Aufenthaltsgesetzes weder gesehene noch
gewollte Reglungslicke dar, alle einem bestimmten Staat angehdrenden Kinder
von einem Anspruch auf Nachzug zu einem im Bundesgebiet lebenden Elternteil
auszuschlieRen, wenn dies allein darauf beruht, dass das Heimatrecht des Kindes

nur eine partielle und keine vollstdndige Sorgerechtstibertragung auf einen ElI-
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ternteil kennt. Das Gesetzgebungsverfahren zum Aufenthaltsgesetz legt nahe,
dass sich der Bundesgesetzgeber bei der Formulierung in 8 32 Abs. 3 AufenthG
von der deutschen Rechtslage hat leiten lassen, wonach das Personensorgerecht
fur ein minderjahriges Kind vollstdndig auf einen Elternteil Gbertragen werden
kann, wahrend dem anderen Elternteil in der Regel lediglich ein Umgangsrecht
zusteht. Dass er damit ganze Nationen, die eine vergleichbare Sorgerechtsrege-
lung nicht kennen, von einem Anspruch auf Kindernachzug ausschlief3t, hat er
offensichtlich nicht in Erwdgung gezogen und daher auch keine Regelung ge-
schaffen, die die Interessenlage der ausgeschlossenen Kinder angemessen be-
racksichtigt (vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Steuerung und Begrenzung der
Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthaltes und der Integration von Unions-
bidrgern und Auslandern, BT-Drucks. 15/420, S. 83). Falls diese Regelungsliicke
nicht geschlossen wirde, kame ein Anspruch auf Kindernachzug in Fallen wie
dem vorliegenden nur dann in Betracht, wenn dem im Ausland verbliebenen EI-
ternteil das (restliche) Personensorgerecht wegen eines gravierenden Fehlver-

haltens entzogen wirde.

Im Ubrigen zeigen auch die den Regelungsbereich des § 32 AufenthG erweitern-
den vorlaufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern vom
22. Dezember 2004 zu § 32 (ziffer 32.0.2), dass eine generelle Benachteiligung
aller Kinder aus Staaten wie dem Heimatstaat der Klagerin nicht beabsichtigt war.
Den Anwendungshinweisen zufolge muss der hier lebende Elternteil ausnahms-
weise dann nicht sorgeberechtigt sein, wenn die Sorgerechtsiibertragung insbe-
sondere wegen der Rechtsordnung des Herkunftsstaates aussichtslos erscheint
(anders hingegen im Hinblick auf den Wortlaut des Gesetzes Hailbronner, Kom-
mentar zum Auslanderrecht, 8 32 AufenthG, Rn. 10, und A. 32.0 der vorlaufigen
Anwendungshinweise der Auslanderbehdrde Berlin vom 7. Marz 2007, wonach ein
Anspruch gemald 8 32 Abs. 3 AufenthG auch dann ausgeschlossen ist, wenn das
alleinige Sorgerecht fur den hier aufhaltlichen Elternteil aus Rechts- oder sonsti-

gen Griunden nicht zu beschaffen ist).

b) Die dargelegte planwidrige Regelungsliicke ist durch eine analoge Anwendung
von § 32 Abs. 3 AufenthG zu schlieRen. Ein Ruckgriff auf die Harteklausel des
§ 32 Abs. 4 AufenthG, die eine Auffangnorm darstellt, ist hier nicht sachgerecht.

Sie erodffnet der Beklagten — anders als § 32 Abs. 3 AufenthG — Ermessen und
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verlangt zudem die Erflullung weiterer Tatbestandsvoraussetzungen (Kindeswohl
und familidre Situation), die 8 32 Abs. 3 AufenthG im Gegensatz zur Vorlauferre-
gelung des 8§ 20 Abs. 3 AuslG bewusst nicht mehr fordert. Nach alledem ist der
hier vorliegende, nicht unmittelbar von 8 32 Abs. 3 AufenthG erfasste Sachverhalt
jedenfalls dann mit dem in 8§ 32 Abs. 3 AufenthG geregelten Sachverhalt ver-
gleichbar, wenn dem im Bundesgebiet lebenden ausléandischen Elternteil nach
dem Heimatrecht des Kindes das Sorgerecht in dem gréoRtmdglichen Umfang
Ubertragen worden ist, wobei allerdings gerade kein den Sorgerechtsentzug
rechtfertigendes Fehlverhalten des anderen Elternteils gefordert wird. Diese Vor-

aussetzungen sind hier — wie dargelegt — erfullt.

[I. Auch die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen sind - ohne dass Beigeladene
oder Beklagte insoweit Einwendungen erhoben hétten - erfillt. Der Lebensunter-
halt der Klagerin im Bundesgebiet war sowohl bei Vollendung ihres
16. Lebensjahres mit Ablauf des 14. April 2003 als auch im Zeitpunkt der mindli-

chen Verhandlung vor dem Senat gesichert.

1. a) Der aktuelle Lebensunterhalt der Klagerin ist nach 885 Abs. 1 Nr. 1, 2
Abs. 3 Satz 1 AufenthG gesichert, wenn er einschlie3lich ausreichenden Kran-
kenversicherungsschutzes ohne Inanspruchnahme offentlicher Mittel bestritten
werden kann. Die Feststellung dieser Voraussetzung erfordert einen Vergleich
des voraussichtlichen Unerhaltsbedarfs mit dem tatsachlich zur Verfigung ste-
henden Einkommen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18. August 2005 —
OVG 7 B 24.05 -, juris). Der Unterhaltsbedarf setzt sich aus der Summe der auf
die Familie entfallenden Regelsitze nach 88 20, 28 des Sozialgesetzbuches
Zweites Buch - Grundsicherung fur Arbeitssuchende - (SGB II) vom 24. Dezember
2003 (BGBI. | S. 2954) in der Fassung vom 20. Juli 2006 (BGBI. | S. 1706), den
Kosten fur die Unterkunft (8 22 SGB Il in der Fassung vom 20. Juli 2006 [BGBI. |
S. 1706]) und den Beitragen zur Kranken- und Pflegeversicherung (8 26 SGB Il in
der Fassung vom 20. Juli 2006 [BGBI. I S. 1706]) zusammen.

b) Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabes erzielt der Vater der Klagerin ein mo-
natliches Nettoeinkommen von 1790,39 Euro, das um die Betrdge nach § 11
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 -5, Satz 2 SGB 1l (100,00 Euro) und 8 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6
in Verbindung mit 8§ 30 SGB 1l (180,00 Euro) zu mindern ist (vgl. dazu ausfuhrlich
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OVG Berlin-Brandenburg, Urteile vom 25. April 2007 - OVG 12 B 16.07 - und -
OVG 12 B 19.06 -). Somit ergibt sich ein zu bertucksichtigendes monatliches Ein-
kommen von 1510,39 Euro. Dieses Einkommen deckt den monatlichen Bedarf von
892,00 Euro, der sich aus dem Regelbedarf fir den Vater der Klagerin und die
Klagerin nach § 20 Abs. 3 SGB Il (622,00 Euro) sowie die Unterkunftskosten in
Hohe von 270,00 Euro zusammensetzt. Krankenversicherungskosten fallen fur die
zwanzigjahrige Klagerin nicht an, weil sie nach ihrer Einreise gemaf § 10 Abs. 2
Nr. 2 Sozialgesetzbuch Funftes Buch - SGB V- beitragsfrei familienversichert ist.
Im Ubrigen koénnten Krankenversicherungskosten aus dem Differenzbetrag zwi-
schen Einkommen und Regel- bzw. Unterkunftsbedarf (618,39 Euro) bestritten
werden, bis die Klagerin eine Erwerbstatigkeit aufgenommen oder eine Ausbil-
dung begonnen hat. Der Regelbedarf fir die Ehefrau des Vaters ist nicht zu be-
ricksichtigen, weil ihr im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung noch kein Visum

erteilt worden war.

2. Der Lebensunterhalt der Klagerin war auch bei Vollendung ihres 16. Lebensjah-
res gesichert. Der im April 2003 noch anwendbare § 17 Abs. 2 Nr. 3 1. Halbsatz
AuslG verlangte, dass der Lebensunterhalt des Familienangehérigen aus eigener
Erwerbstatigkeit des Auslanders, aus eigenem Vermdgen oder sonstigen eigenen
Mitteln gesichert war. Da der Vater der Klagerin im ersten Halbjahr 2003 ein
durchschnittliches Nettoeinkommen von 1369,31 Euro erzielte, seine Ehefrau als
Raumpflegerin mit rund 1300 Euro brutto ebenfalls Gber eigenes Einkommen fur
sich und ihren Sohn verfigte und der Vater der Klagerin im Fall ihres Nachzugs
fur sie Kindergeld erhalten hatte, ertbrigt sich eine genaue Berechnung des sozi-
alhilferechtlichen Bedarfs nach dem Bundessozialhilfegesetz, der jedenfalls nicht
Uiber dem aktuellen Bedarf lag. Hinzu kommt, dass die Unterkunftskosten im April
2003 lediglich 414,15 Euro betrugen, von denen lediglich die Halfte (207,08 Euro)
auf den Bedarf fir den Vater der Klagerin und die Klagerin anzurechnen gewesen
waren. Krankenversicherungskosten waren aufgrund der beitragsfreien Familien-
versicherung (8 10 Abs. 2 Nr. 1 SGB V) nicht angefallen.

Il. Schlie3lich stand bzw. steht der Klagerin bei Vollendung ihres 16. Lebensjah-
res bzw. im Zeitpunkt der vorliegenden Entscheidung hinreichend grol3er Wohn-
raum zur Verfagung (8 17 Abs. 4 AuslG, 8§ 29 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG). Die Grél3e

der Wohnung, die der Vater der Klagerin seinen Angaben zufolge mit seiner deut-
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schen Ehefrau und deren Sohn bewohnte, belief sich auf 55 m?; die ab 1. Februar
2005 gemietete Wohnung, die der Vater der Klagerin allein bewohnt, ist 41 m2
grof3. Beides ist ausreichend (vgl. dazu OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.
August 2005 - OVG 7 B 24.05 -, Rn. 43 f{. zitiert nach juris).

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 154 Abs. 2, 162 Abs. 3 VwGO. Die Ent-
scheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Satz 1 VwWGO in
Verbindung mit 8 708 Nr. 10, § 711 der Zivilprozessordnung.

Die Revision ist zuzulassen. Der Rechtssache kommt im Hinblick auf die Frage
nach der analogen Anwendung des 8 32 Abs. 3 AufenthG in den Féllen, in denen
die Sorgerechtsubertragung fur ein nachzugswilliges minderjahriges Kind auf den
im Bundesgebiet lebenden Elternteil aus Griinden ausgeschlossen ist, die im an-
zuwendenden auslandischen Recht liegen, grundséatzliche Bedeutung zu, 8§ 132
Abs. 2 Nr. 1 VwGO.

Rechtsmittelbelehrung

Kipp Merz Dr. Riese



