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OBERVERWALTUNGSGERICHT
FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Verkindet am: 16. November 2010
Beuker, Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

17 A 2434/07
8 K 529/07 Gelsenkirchen

In dem Verwaltungsrechtsstreit
des (ORISR S
‘ Klagers,

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwélte Nagler und andére,
IIl. Hagen 39 (Haus der evang. Kirche),
45127 Essen, Az.. 2005-1243-3.k,

gegen

den Oberbiirgermeister der Stadt Essen, Fachabteilung Staatsangehdérigkeits-
und Auslanderangelegenheiten, Schederhofstrale 45, 45145 Essen,

Az.: 33-3-12/114648,
Beklagten,

wegen Versagung einer Aufenthaltserlaubnis

hat der 17. Senat

S. 2,29
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auf die miindliche Verhandlung

vom 16. November 2010

durch

Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Teipel,

Richter am Oberverwaltungsgericht Asbeck,

Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Przygode,
ehrenamtliche Richterin Sackmann, Rentnerin, und
ehrenamtlichen Richter Sauer, Rentner

auf die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Gel-

senkirchen vom 21. Juni 2007

fur Recht erkannt:
Die Berufung wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Berufungs-
verfahrens.

Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreck-
bar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Héhe des beizutreibenden
Betrages abwenden, wenn nicht der Kldger vor
der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe
leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der 8y eborenc ¢RI Ki4ger reiste seinen Angaben zufolge 2004 in die
Bundesrepublik Deutschland ein und hielt sich in der Folge illegal auf. Er lernte

die WIS taatsangehorige WS nd deren am 22. September

2003 geborenen Sohn{giiR kennen, der von einem deutschen Vater abstammt.
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Am SRR 2005 wurde der gemeinsame Sohn des Klagers und seiner

Lebensgefahrtin i . b oren.

Am 17. Januar 2006 meldete sich der Klager erstmals beim Beklagten an und
wies darauf hin, dass seine Lebensgeféahrtin aufgrund der deutschen Staatsan-
gehdrigkeit ihres Sohnes@iPuber eine bis zum 16. Januar 2008 gultige Aufent-
haltserlaubnis, ausgestellt vom damals zusténdigen Kreis Pinneberg, verfige. Er
wohne mit ihr und den beiden Kindern in familidrer Lebensgemeinschaft zusam-
men. Da seine Lebens- und Erzichungsgemeinschaft mit seinem Sohn C
wegen dessen Beziehung zu seinem deutschen Halbbruder SllBMur im Bundes-
gebiet gelebt werden konne, misse der Beklagte mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 und 2
‘GG die bestehende Lebens- und Erziehungsgemeinschaft schitzen und den
Fortbestand im Bundesgebiet sichern. Demgeman sei sein — des Klagers — Auf-
enthalt im Bundesgebiet zu legalisieren. Der Beklagte erteilte dem Kléger ab dem
28. Februar 2006 eine Duldung, die nachfolgend stets verlangert wurde.

Unter dem 07. Méarz 2006 beantragte der Kiager durch seinen Prozessbevoll-
méchtigten, ihm ,anstelle der begehrten Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5
AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis geman § 36 AufenthG" zu erteilen. Da sei-
nem Sohn Alfred eine bis zum 16. Januar 2008 gultige Aufenthaltserlaubnis nach
§ 33 AufenthG erteilt worden sei, seien auch die Voraussetzungen fir die Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis gemaf § 36 AufenthG in seiner Person erfullt.
Insoweit sei das Ermessen des Beklagten auf Null reduziert, weil sein SohnJill
B auf seine standige Anwesenheit angewiesen sei. Aus gleichem Grunde sei

auf die Durchfilhrung eines Visumverfahrens zu verzichten.

Unter dem 10. Marz 2006 erkannte der Klager die Vaterschaft zu -'lm Ein-

verstandnis der Mutter gegeniiber dem Jugendamt des Beklagten an.

Mit Bescheid vom 28. April 2006 lehnte der Beklagte nach zuvor erfolgter Anho-
rung des Klagers die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 AufenthG ab.
Zugleich forderte er den Klager zur Ausreise aus dem Bundesgebiet innerhalb
eines Monats nach Zustellung der Verfligung auf und drohte ihm die Abschie-
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bung nachwiiliii® an. Zur Begriindung flihrte er aus: Die Voraussetzungen fur
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 36 AufenthG seien nicht gegeben.
Ein Nachzug komme danach nur in Betracht, wenn die Interessen des im Bun-
desgebiet lebenden Auslénders oder des nachzugswilligen sonstigen Familien-
angehorigen zumindest genauso stark beriihrt seien wie beim Nachzug von Ehe-
gatten oder minderjahrigen Kindern. Nach Art und Schwere mussten so erhebli-
che Schwierigkeiten fur den Erhalt der familiaren Lebensgemeinschaft drohen,
dass die Versagung der Aufenthaltserlaubnis ausnahmsweise als unvertretbar
erscheine. Eine solche auergewdhnliche Hérte sei nicht gegeben. Soweit sich
der Klager auf Art. 6 Abs. 1 und 2 GG berufe, verpflichte diese Norm die Auslan-
derbehérde, bei der Entscheidung tber aufenthaltsbeendende MaRnahmen die
familiaren Bindungen des den Nachzug begehrenden Ausléanders pflichtgeman in
ihren Erwagungen zur Geltung zu bringen. Der Schutz des Art. 6 GG gelte in ers-
ter Linie der Familie als Lebens- und Erziehungsgemeinschalft zwischen‘dem
Auslander und seinem Kind. Kénne diese Gemeinschaft nur im Bundesgebiet
verwirklicht werden, so drange die Pflicht des Staates, die Familie zu schiitzen,
einwanderungspolitische Belange regelméfig zuriick. Vorliegend sei festzustel-
len, dass sowohl der Klager als auch sein Sohn A < - atsangehd-
rige seien, ebenso die Kindesmutter. Ihr Aufenthalt in Deutschland sei nicht der-
art verfestigt, dass fur sie eine Ausreise unzumutbar ware. Sie seien lediglich im
Besitz einer befristeten Aufenthaltserlaubnis. Der weitere Aufenthalt im Bundes-
gebiet sei fraglich, da zweifelhaft sei, ob das weitere Kind- tatsachlich die
deutsche Staatsangeharigkeit besitze. Selbst in diesem Fall ergebe sich hieraus
kein Recht auf Aufenthalt fur den Kldger, da dieser nicht Vater des deutschen
Kindes sei. Der Familie konne es deshalb zumindest voriibergehend zugemutet
werden, die familidre Lebensgemeinschalft inu—aufrechtzuerhalteﬁn. Das gel-
te selbst dann, wenn es filr die Kindesmutter eine rechtliche Verpﬂicht‘ﬂng, das
Bundesgebiet zu verlassen, nicht gebe. Auch die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis gemal § 25 Abs. 5 AufenthG komme nicht in Betracht, da weder ein
rechtliches noch ein tatsachliches Ausreisehindernis gegeben sei. Die dem Kla-
ger gewahrte Ausreisefrist gebe ihm die Moglichkeit, den Aufenthalt im Bundes-

gebiet ordnungsgemaf zu beenden.
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Mit Widerspruchsbescheid vom 30. Januar 2007, dem Klager zugestellt am

01. Februar 2007, wies die Bezirksregierung Duisseldorf den Widerspruch des
Klagers vom 09. Mai 2006 zuriick und fuhrte zur Begriindung u.a. aus: Eine au-
Rergewohnliche Harte im Sinne des § 36 AufenthG konne nicht angenommen
werden. Art. 6 GG filhre nicht stets dazu, die familidre Lebensgemeinschatft im
Bundesgebiet aufrechtzuerhalten. Da alle Familienmitglieder auch {muiilii
Staatsangehbrige seien, sei die gemeinsame Ausreise nach WP nicht von
vornherein unzumutbar, nur weil ein Kind der Lebensgeféhrtin des Klagers auch
Deutscher sei. Hierbei sei zu berlicksichtigen, dass das deutsche Kind Wil eine
schitzenswerte Beziehung zu seinem leiblichen Vater nicht aufrechterhalte. Der
einzige Kontakt zum Kindesvater bestehe in einer monatlichen postalischen
Uberweisung von 150 Euro sowie in monatlichen telefonischen Erkundigungen
nach dem Befinden des gemeinsamen Sohnes. Es sei auch nicht festzustellen,
dass das deutsche Kind @®derart im Bundesgebiet verwurzelt sei, dass ihm
das Verlassen Deutschlands unzumutbar sei. Insbesondere seien weder der Kla-
ger noch seine Lebensgefdhrtin der deutschen Sprache méchtig. Es kdnne des-
halb davon ausgegangen werden, dass die beiden Kinder nicht Deutsch spré-
chen. Infolgedéssen sei die Fuhrung der familidren Lebensgemeinschaft in -
am-moglich und zumutbar. Selbst wenn man zugunsten des Kidgers von einer
auRergewdhnlichen Harte ausgehen wollte, seien die allgemeinen Erteilungs-
voraussetzungen des § 5 AufenthG nicht erfullt. Der Klager sei auf die Inan-
spruchnahme o&ffentlicher Mittel angewiesen, die Regelvoraussetzung des § 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG sei daher nicht erfiillt. Anhaltspunkte fiir ein Absehen von
der gesetzlichen Regel seien nicht ersichtlich. Zudem setze die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis voraus, dass der Klager mit dem erforderlichen Visum ein-
gereist sei. Zwar kénne hiervon gemaR § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG im Ermes-
senswege abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf
Erteilung erfilllt seien und es aufgrund besonderer Umsténde des Einzelfalls nicht
zumutbar sei, das Visumverfahren nachzuholen. Ein gesetzlicher Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis an den Kiager stehe jedoch nicht in Rede.
Zudem seien keine besonderen Umstande erkennbar, die die Nachholung des
Visumverfahrens fiir den Klager unzumutbar erscheinen lieBen. Das Verhaiten
des Klagers sei ersichtlich darauf gerichtet, durch sein Auftauchen nach der Ge-
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burt seines Sohneshvollendete Tatsachen zu schaffen. Dies kénne nicht
hingenommen werden. Die mit der Nachholung des Visumverfahrens einherge-

henden Unannehmiichkeiten habe der Kidger hinzunehmen.

Der Klager hat am 27. Februar 2007 Klage beim Verwaltungsgericht Gelsenkir-
chen erhoben und zur Begriindung vertiefend ausgefiihrt: Der Verweis auf ein
gemeinsames Familienleben in Wl widerspreche dem Grundrecht des deut-
schen Kindes Olav aus Art. 11 GG. Soweit sich der Beklagte darauf berufe, die
Beziehung zwischen dem deutschen Kind \@iund dem Kléger sei nicht durch
Art. 6 GG geschiitzt, werde der Schutzbereich dieser Bestimmung zu eng ge-
fasst. Das Bundesverfassungsgericht habe stets Félle entschieden, in denen Be-
ziehungen des deutschen Kindes zu seinem deutschen Elternteil bestanden hat-
ten, so dass ergdnzend immer die Beziehung zu diesem Elternteil als Grund ge-
nannt worden sei, weshalb das Bundesgebiet nicht hatte verlassen werden kon-
nen. Die Auslegung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts durch
das Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen im Hinblick auf
das Erfordernis, dass das deutsche Kind stets eine Beziehung zu dem deutschen
Elternteil haben misse, stehe deutlich im Wertungswiderspruch zu den in § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG und Art. 11 Abs. 1 GG getroffenen normgeber-
ischen Entscheidungen. Das Erfordernis, dass der deutsche Halbbruder seines
Sohnes im Bundesgebiet zu verbleiben habe und nicht darauf verwiesen werden
kénne, sich ins Ausland zu begeben, ergebe sich nicht aus der Beziehung zu
dem hier lebenden deutschen Elternteil, sondern allein aus der deutschen
Staatsangehoérigkeit des Kindes @il®und dem damit einhergehenden Grundrecht
aus Art. 11 GG. Auf diese Verfassungsentscheidung sei die gesetzgeberische
Entscheidung zuriickzufiihren, wonach ein ausléandischer Elternteil eines deut-
schen Staatsangehérigen gemaR § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG stets einen
Anspruch auf Familiennachzug habe, und dies sogar abweichend vom Erforder-
nis der Lebensunterhaltssicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG. Bereits aus
dieser gesetzlichen Regelung im Aufenthaltsgesetz ergebe sich, dass deutsche
Kinder mit auslandischen Eltern (-teilen) nicht gezwungen werden soliten, dauer-
haft im Ausland zu leben. Das Bundesverfassungsgericht habe in friheren Ent-

scheidungen zu einer Erwachsenenadoption entschieden, dass die Beziehungen
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eines erwachsenen Auslanders zu einem erwachsenen Deutschen einwande-
rungspolitische Belange zuriickdrénge, obwohl in den entschiedenen Fallen der
Erwachsenenadoption der Deutsche keinerlei weitere familiére Bindungen in der
Bundesrepublik Deutschland gehabt habe, die zur BegrUndung seines Aufent-
halts in Deutschland hatten herangezogen werden kénnen. Allein die deutsche
Staatsangehérigkeit sei als ausreichender Grund daflir angesehen worden, die
Beistandsgemeinschaft nur in Deutschland fur moglich zur halten. Dem deut-
schen Kind @mmseiner Lebensgefahrtin konne deshalb nicht abverlangt werden,
in das Ausland zu ziehen, um dort einen Aufenthaltstitel flir das Heimatland des
"Stiefvaters" zu beantragen. Es sei auch nicht ersichtlich, dass das deutsche Kind
in QM iberhaupt einen Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels habe
und dass es dort einen geregelten Aufenthalt erlange kénne. Zudem sei die Si-
cherung seines Lebensunterhalts in Qi nicht gewéhrleistet. Da das deutsche
Kind @ili® und die Kindesmutter dauerhatft in familidrer Beistandsgemeinschaft
bleiben wirden und demnach auch sein Kind @illllauf unabsehbare Zeit im
Bundesgebiet verbleibe, miisse ihm — dem Klager - eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden. Dies begriinde die Annahme einer auflergewthnlichen Harte. Ihm
kénne nicht zugemutet werden, ohne sein Kind flllil#ins Heimatland zurlickzu-
kehren und den Rest der Familie in Deutschland zurlickzulassen. Regelmafige
Besuchskontakte seien jedenfalls aufgrund der Entfernung und der damit ver-
bundenen Kosten praktisch ausgeschlossen. Daher kénne auch dem Kind e
nicht zugemutet werden, ohne Mutter und deutsches Geschwisterkind @l nach

VB zuriickzukehren.

Im Ubrigen habe er auch hilfsweise Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG, da seine Ausreise aus rechtlichen Griinden
derzeit unméglich sei und mit dem Wegfall des Ausreisehindernisses in absehba-

rer Zeit nicht gerechnet werden kénne.
Der Kléager hat beantragt,

den Bescheid des Beklagten vom 28. April 2006
in der Fassung des Widerspruchsbescheides der
Bezirksregierung Disseldorf vom 30. Januar
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2007 aufzuheben und den Beklagten zu ver-
pflichten, dem Kléger eine Aufenthaltserlaubnis

zu erteilen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen Entscheidungsgriinde Bezug genom-
men wird, hat das Verwaltungsgericht unter Abweisung der Klage im Ubrigen den
angefochtenen Bescheid aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, iber den
Antrag des Klagers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis unter Beachtung der
Rechtsauffaséﬁng des Gerichts erneut zu entscheiden. Zur Begriindung hat es
u.a. ausgefuhrt: Zwar kénne dem Klager keine Aufenthaltserlaubnis nach § 36
AufenthG erteilt werden, weil sein Lebensunterhalt nicht gesichert sei und eine
Ausnahme von dieser allgemeinen Erteilunngoraussetzung, §5Abs. 1Nr.1,§2
- Abs. 3 AufenthG, nicht méglich sei. Denn die Hilfsbedurftigkeit des Klagers be-
ruhe nicht auf einem atypischen Umstand. Die Voraussetzungen nach § 25
Abs. 5, § 5 Abs. 3 AufenthG seien hingegen erfilllt. Auf eine Aufenthaltserlaubnis
nach diesen Regelungen habe der Klager nicht verzichtet, sondern eine solche
hilfsweise beantragt. Ihm sei eine Ausreise aus dem Bundesgebiet rechtlich un-
moglich, weil Art. 6 Abs. 1 und 2 GG seine familidre Lebensgemeinschaft insbe-
sondere mit seinem Sohn Alfred schiitze. Aufenthaltsrechtliche Manahmen héat-
ten sich am Kindeswohl zu orientieren, insbesondere sei bei Kleinkindern auch -
eine kurzfristige Trennung nicht hinnehmbar. Das Kind l®und dessen Mutter
hielten sich erlaubt in Deutschiand auf. Der Sohn @llléder Lebensgeféhrtin des
Klagers habe wie jeder Deutsche das Récht, sich in Deutschland aufzuhalten,
wobei es keiner ndheren Entscheidung bediirfe, ob dieses Recht zum Aufenthalt
im Bundesgebiet fir Deutsche aus Art. 2 Abs. 2, Art. 11 Abs. 1 oder Art. 16
Abs. 2 Satz 1 GG folge. Fiir deutsche Behérden gebe es keine Handhabe, aus
eigenem Recht den Aufenthalt Deutscher im Bundesgebiet zu beenden. Dies gel-
te prinzipiell auch fir Minderjahrige, deren Aufenthalt im Bundesgebiet nur auf

der Grundlage einer aufenthaltsbestimmungsrechtlichen Entscheidung der Per-
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sonensorgeberechtigten — verfassungsrechtlich gerechtfertigt aus Art. 6 Abs. 1
und 2 GG - beendet werden kdnne. Auch wenn sich der Klager selbst nicht auf
die Rechte des deutschen Sohnes SMllseiner Lebensgefahrtin berufen kénne,
so lebe er dennoch mit seinem Sohn 3R der Kindesmutter und deren Sohn
@l in einem von der deutschen Rechtsordnung geschitzten Familienverbund.
Dessen Verankerung in Deutschland sei allein wegen der Staatsangehdrigkeit
des deutschen Kindes besonders schutzwiirdig. Daher sei es nicht gerechtfertigt,
fur die Durchsetzung aufenthaltsrechtlicher Bestimmungen in Kauf zu nehmen,
dass die Familieneinheit mit dem deutschen Kind WlPnur in \@amRund nicht in
Deutschland gelebt werden kénne. Uber einwanderungspolitische Belange hin-
ausgehende, spezialpraventive Griinde firr die Entscheidung, den Aufenthalt des
Kldgers zu beenden, gebe es nicht. Allerdings sei das Ermessen des Beklagten .
hicht so weit reduziert, dass allein die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis méglich
sei. Im Rahmen des von § 25 Abs. 5, § 5 Abs. 3 AufenthG jeweils eingeraumten
Ermessens sei zu beriicksichtigen, dass der Klager illegal in die Bundesrepublik
eingereist sei und sich hier illegal aufgehalten sowie der ausldnderbehérdlichen
Uberwachung entzogen habe. Die Abschiebungsandrohung kdnne wegen der
verfehlten Annahme des Beklagten, dem Kléager kdnne keine Aufenthaltserlaub-
nis erteilt werden, gleichfalls keinen Bestand haben. Einer Entscheidung dazu, ob

dem Kl&ger eine angemessene Ausreisefrist eingerdumt worden sei, bedirfe es

daher nicht.

Mit der vom Senat zugelassenen Berufung des Beklagten wendet sich dieser ge-
gen seine Verpflichtung zur Neubescheidung des Antrags des Klégers auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG und ergénzt sein bis-
heriges Vorbringen: Aus der Staatsangehérigkeit des deutschen KindesYilllfer-
gebe sich keine gesetzliche Wertung, welche die Ausreise des gesamten Fami-
lienverbundes unméglich mache. Diirfte ein deutsches Kind allein wegen seiner
Staatsangehérigkeit im Bundesgebiet verbleiben, wére die vom Bundesverfas-
sungsgericht vorgenommene Priifung, ob das Kind eine schitzenswerte familidre
Beziehung zu seinem deutschen Elternteil habe, Uberfliissig. Das Kind @iiilghabe
aber keine schitzenswerte familidre Beziehung in das Bundesgebiet, denn sein
deutscher Vater schicke nur Geld und telefoniere mit der Mutter. Den Unterhalt
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kénne der Vater auch nach Wil Uberweisen. Aus der Moglichkeit der Mutter zu
bestimmen, dass das deutsche Kind @l in Deutschland leben solle, kdnne nicht
gefolgert werden, dass auch Dritte von dieser Entscheidung profitieren sollen.
Bereits der Gesetzesvorbehalt des Art. 11 GG zeige, dass die deutsche Staats-
angehorigkeit die aufenthaltsrechtliche Situation nicht grenzenlos beeinflusse.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts fihre zu einem Wertungswiderspruch,
denn danach wiirde der ausldndische Stiefvater eines deutschen Kindes auch
dann gemaR § 25 Abs. 5 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis’erhalten, wenn er
zu dem Kind keine familidre Beziehung habe, wahrend die ausléndische Mutter
des deutschen Kindes gemaR § 28 AufenthG nur dann eine Aufenthaltserlaubnis
erhalte, wenn sie die Personensorge fir ihr deutsches Kind austbe.

Der Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil zu @ndern und die Klage
insgesamt abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Er tragt ergéanzend vor: Art. 11 GG gebe dem Kind W das Recht, allein auf-
grund der deutschen Staatsangehdrigkeit und unabhédngig von weiteren Voraus-

setzungen in Deutschland zu leben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und des Vorbrin-

gens der Beteiligten im Ubrigen wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und des bei-

gezogenen Verwaltungsvorganges des Beklagten Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Berufung des Beklagten ist nicht begriindet.

Es verbleibt bei der nach dem angefochtenen Urteil bestehenden Verpflichtung
des Beklagten zur Neubescheidung des Antrags des Klégers auf Erteilung einer

Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG.

Nach § 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG kann einem Auslénder, der voliziehbar ausrei-
sepflichtig ist, abweichend von § 11 Abs. 1 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis

~erteilt werden, wenn seine Ausreise aus rechtlichen oder tatsachlichen Grlinden
unméglich ist und mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in absehbarer Zeit
nicht zu rechnen ist. GeméaR Satz 2 soll die Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,
wenn die Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt ist.

1. Diese Norm ist vorliegend anwendbar. Zwar stitzt der Klager sein nunmehr

— mangels Anschlussberufung ~ auf einen humanitaren Aufenthaltszweck be-
grenztes Begehren mit dem Hinweis auf seine Lebens- und Erziehungsgemein-
schaft mit seinem Sohn Aul& Dies hat indes nicht zur Folge, dass ein solches
Begehren sich ausschiieRlich einem familidren Aufenthaltszweck nach den §§ 27
ff. AufenthG — hier § 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG ~ zuordnen lieRe. Derartiges
ergibt sich inshesondere nicht aus dem in § 7 Abs. 1 Satz 2 AufenthG angelegten
Trennungsprinzip. Hiernach wird die Aufenthaltserlaubnis — anders als die frihere
Aufenthaltserlaubnis nach § 15 AuslG - fur einen bestimmten Aufenthaltszweck
erteilt. An diesen knipft das Gesetz unterschiedliche Rechtsfolgen, etwa hin-
sichtlich der Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis oder der Verfestigung des

Aufenthalts.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 09. Juni 2009 -1 C
11.08 —, juris Rn. 13, und vom 04. September
2007 —1 C 43.06 —, juris Rn. 26.
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Damit handelt es sich bei den unterschiedlichen Arten'von Aufenthaltserlaubnis-
sen um jeweils eigenstandige Regelungsgegenstande. Demgeman ist der auf-
enthaltsbegehrende Auslénder regeimaRig darauf zu verweisen, seine aufent-
haltsrechtlichen Anspriiche aus den Rechtsgrundlagen abzuleiten, die der Ge-
setzgeber flr die spezifischen vom Auslander verfolgten Aufenthaltszwecke ge-
schaffen hat. Folgerichtig ist die flir die einzelne Aufenthaltserlaubnis maRgebli-
che Rechtsgrundiage bei der Erteilung kenntlich zu machen.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 09. Juni 2009 -1 C
11.08 -, a.a.0., und vom 04. September 2007

-1 C 43.06 —, a.a.0.

- Demnach beinhaltet das vorerwdhnte Trennungsprinzip lediglich die konkrete
Zuordnung eines aufenthaltsrechtlichen Begehrens zu einem bzw. mehreren
spezifischen Aufenthaltszweck(en). Kann indes die Herstellung bzw. Wahrung
der Familieneinheit nach den §§ 27 ff. AufenthG rechtméfig versagt werden,
ergibt sich aus der Systematik des AufenthG nicht, dass bei gleicher Argumenta-
tion bzw. gleichem Lebenssachverhalt ein Riickgriff auf die Vorschriften des
5. Abschnitts — insbesondere auf § 25 Abs. 5 AufenthG — grundsétzlich ausge-

schlossen ware.

So jedoch insb. VGH BW, Beschltusse vom

10. Mérz 2009 - 11 S 2990/08 -, juris Rn. 29,
und vom 18. November 2009 - 13 S 2002/09 -,
juris Rn. 43; a.A. BayVGH, Beschluss vom

22. Juli 2008 — 19 CE 08.781 —, juris Rn. 41 ff.

Vielmehr rechtfertigen die unterschiedlichen Aufenthaltszwecke mit ihren indivi-
duellen — mehr oder weniger begiinstigenden — Rechtsfolgen ein grundsétzlich
mogliches Nebeneinander von Anspruchsgrundlagen. Dementsprechend liegt
nach der Begriindung zum Aufenthaltsgesetz u.a. ein dringender humanitarer
Grund ~ geregelt in Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes — insbeson-
dere vor, wenn die Familieneinheit — mafgeblich geregelt in Kapitel 2 Abschnitt 6
des Aufenthaltsgesetzes — auf absehbare Zeit nur im Bundesgebiet hergestelit

werden kann.
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Vgl. BT-Drs. 15/420 S. 81 zu § 29.

2. Ist demnach § 25 Abs. 5 AufenthG im Falle des Klégers, der seinen weiteren
Verbleib im Bundesgebiet ausschlieRlich damit begriindet, die Lebens- und Er-
ziehungsgemeinschaft mit seinem Sohn . mutbarerweise nurim Bundes-
gebiet fortsetzen zu kdnnen, anWendbar, sind auch die tatbestandlichen Voraus-

setzungen dieser Norm erfulit.

Eine Ausreise des vollziehbar ausreisepflichtigen Klagers, der mit seinem Sohn
S on Geburt an gemeinsam mit der Kindesmutter und deren weiteren deut-
schen Sohn 4EERin einer familidren Lebens- und Erziehungsgemeinschaft lebt,
ist unter Beriicksichtigung von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, Art. 8 EMRK aus rechtli-
chen Griinden unméglich. Denn die Lebensgemeinschaft mit seinem Sohn S
kann der Klager zumutbarerweise nur im Bundesgebiet fortsetzen. Dies ergibt

sich aus Folgendem:

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewéhrt Art. 6
GG keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt. Das Grundgesetz Gberant-
wortet die Entscheidung, in welcher Zahl und unter welchen Voraussetzungen
Fremden der Zugang zum Bundesgebiet erméglicht werden soll, weitgehend der

gesetzgebenden und der vollziehenden Gewalt.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Mai 2008
- 2 BvR 588/08 —, juris Rn. 11 m.w.N.

Dem Ziel der Begrenzung des Zuzugs von Ausldndern darf von Verfassungs we-

gen erhebliches Gewicht beigemessen werden.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 12. Mai 1987
-2 BVvR 1226/83, 101/84, 313/84 —,
BVerfGE 76, 1 (68) = juris Rn. 140.

Allerdings verpflichtet die in Art. 6 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 GG enthaltene wertent-
scheidende Grundsatznorm, nach welcher der Staat die Familie zu schitzen und

fordern hat, die Auslanderbehdrde bei der Entscheidung tber aufenthaltsbeen-
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dende Maflnahmen die familidren Bindungen des den (weiteren) Aufenthalt be-
gehrenden Auslénders an Personen, die sich berechtigter Weise im Bundesge-
biet aufhalten, pflichtgemaR, d.h. entsprechend dem Gewicht dieser Bindungen,
in ihren Erwagungen zur Geltung zu bringen, wobei der Schutzbereich dieser Be-
stimmungen nicht auf deutsche Staatsangehorige beschrénkt ist. Dieser verfas-
sungsrechtlichen Pflicht des Staates zum Schutz von Ehe und Familie korres-
pondiert ein Anspruch des einzelnen Grundrechtstragers aus Art. 6 GG gegen-
lber den zustandigen staatlichen Behdrden und Gerichten, bei der Entscheidung
Uber das Aufenthaltsbegehren seine familidren Bindungen an im Bundesgebiet

lebende Personen angemessen zu beriicksichtigten.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 12. Mai 1987

-2 BVR 1226/83, 101/84, 313/84 —,

BVerfGE 76, 1 (49 ff.) = juris Rn. 103 f; Be-
schluss vom 18. April 1989 — 2 BVR 1169/84 —,
BVerfGE 80, 81 (93) = juris Rn. 39.

Dabei muss das Interesse an der Erhaltung von Ehe und Familie abgewogen
werden mit dem éffentlichen Interesse daran, den Auslander aus dem Geltungs-
bereich des Ayfenthaltsgesetzes fernzuhalten. Letzteres hat zurtickzutreten,
wenn es nicht schwer wiegt. DemgeméR ist grundsétzlich eine Betrachtung des

Einzelfalls geboten.

Der Schutz des Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 GG gilt zunéchst und zuvorderst der
Familie als Lebens- und Erziehungsgemeinschaft. Die leibliche und seelische
Entwicklung der Kinder findet in der Familie und der elterlichen Erziehung eine
wesentliche Grundlage. Familie als verantwortliche Elternschaft wird von der
prinzipiellen Schutzbedurftigkeit des heranwachsenden Kindes bestimmt.

Vgl. BVerfG, Beschiuss vom 18. April 1989
-2 BvR 1169/84 —, BVerfGE 80, 81 (90) = juris
Rn. 32.

Besteht eine solche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft zwischen dem Aus-
lander und seinem Kind und kann diese Gemeinschaft nur in der Bundesrepublik
Deutschland verwirklicht werden, etwa weil das Kind deutscher Staatsangehérig-
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keit und ihm wegen der Beziehungen zu seiner Mutter das Verlassen der Bun-
desrepublik nicht zumutbar ist, so dréngt die Pflicht des Staates, die Familie zu

schiitzen, einwanderungspolitische Belange regelméRig zurtick.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. Januar 2002
-2 BvR 231/00 —, InfAusIR 2002, 171 (173) =
juris Rn. 22, s.a. BVerfG, Beschluss vom

18. April 1989 — 2 BVR 1169/84 -, BVerfGE 80,
81 (95) = juris Rn. 44 (zur Erwachsenenadop-

tion).

Dies kann selbst dann geiten, wenn der Auslénder vor Entstehung der schit-
zenswerten Lebensgemeinschaft gegen aufenthaltsrechtliche Bestimmungen

verstofien hat.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Mai 2008 - 2
BVR 588/08 —, InfAusIR 2008, 247 = juris Rn. 14;
Beschluss vom 23. Januar 2006 -~ 2 BVvR
1935/05 -, NVwZ 2006, 682 (683 m.w.N.) = juris

Rn.17.

Insowetit ist zu beriicksichtigen, dass durch das nachtragliche Entstehen einer
vonh Art. 6 Abs. 1 und 2 GG grundsatzlich geschiitzten Lebensgemeinschaft re-
gelmaRig eine neue Situation eintritt, die sowohl in tatséchlicher als auch in recht-
licher Hinsicht eine Zasur bewirkt und damit zu einer Neubeurteilung und -

bewertung zwingt.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 2006 — 2
BvR 1935/05 -, NVwZ 2006, 682 (683) = juris
Rn. 23.

Auf die Frage, ob die von einem Familienmitglied tatséchlich erbrachte Lebens-
hilfe auch von anderen Personen erbracht werden konnte, kommt es in diesem

Zusammenhang nicht an.

So ausdriicklich BVerfG, Beschluss vom
23. Januar 2006 ~ 2 BvR 1935/05 —, NVwZ 2006,

682 (683 m.w.N.) = juris Rn. 17.
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Bei einer Vater-Kind-Beziehung ist zusétzlich zu beriicksichtigen, dass der spezi-
fische Erziehungsbeitrag des Vaters nicht durch Betreuungsleistungen der Mutter
oder dritter Personen entbehrlich wird, sondern eigenstandige Bedeutung fiir die

Entwicklung des Kindes besitzt.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 2006 — 2
BvR 1935/05 —, NVwZ 2006, 682 (683 m.w.N.) =

juris Rn. 17.

Dies gilt unmittelbar mit der Geburt. Bei der Auslegung und Anwendung der aus—.
landerrechtlichen Vorschriften darf deshalb nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
durch das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom 16. Dezember 1997
(BGBI I, 2942) die Rechtspositionen des Kindes und seiner Eltern sowohl hin-
sichtlich des gemeinsamen Sorgerechts als auch hinsichtlich des Umgangsrechts

gestarkt wurden.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 20. Februar 2003 -1 C
13.02 —, BVerwGE 117, 380 (390) = juris Rn. 26.

Seither ist maRgeblich auch auf die Sicht des Kindes abzustellen und im Einzel-
fall zu untersuchen, ob eine persénliche Verbundenheit besteht, auf deren Auf-
rechterhaltung das Kind zu seinem Wohl angewiesen ist. Dabei sind die Belange
der Eltern und des Kindes im Einzelfall umfassend zu berlcksichtigen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 2006 - 2
BvR 1935/05 —, NVwZ 2006, 682 (683 m.w.N.) =
juris Rn. 18; BVerwG, Urteil vom 20. Februar
2003 -1 C 13.02 -, BVerwGE 117, 380 (390) =
juris Rn. 26.

Insbesondere ist zu beachten, dass gerade bei einem kleinen Kind die Entwick-
lung sehr schnell voranschreitet, so dass selbst eine verhaltnisméanig kurze Zeit
der Trennung mit Blick auf Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG schon unzumutbar lang sein

kann.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 31. August 1999
-2 BVvR 1523/99 —, NVwZ 2000, 59 (60) = juris
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Rn. 10; s.a. Beschluss vom 23. Januar 2006
— 2 BvR 1935/05 -, NVwZ 20086, 682 (683
m.w.N.) = juris Rn. 22.

Hiervon ausgehend stellt die vom Kiager mit seinem Sohn (iliiiFseit dessen Ge-
burt gepflegte, vom Beklagten nicht angezweifelte Beziehung eine von Art. 6

Abs. 1 und 2 GG geschitzte Lebens- und Erziehungsgemeinschaft dar. inshe-
sondere die diesbeziigliche Schilderung des Kidgers in der mlndlichen Ver-
handlung vor dem Senat belegt seine emotionale Verbundenheit mit seinem
Sohn und die Intensitat der Beziehung zwischen beiden, und dariber hinaus mit
dem Halbbruder seines Sohnes, der ihn gleichermallen als Vater ansieht. Der
Klager begleitet beide Kinder im Alitag tiberdurchschnittlich intensiv. Er betreut
und versorgt sie wahrend der arbeitsbedingten Abwesenheit der Kindesmutter
umfassend (leibliches Wohl, Wegbegleitung hinsichtlich Kindergarten und Schu-
le) und im Ubrigen gemeinsam mit ihr. Sein spezifischer Beitrag zur Erziehung

nicht nur seines Sohnes JAIEGt offenkundig.

Diese geschiitzte familiare Lebensgemeinschaft des Klégers mit seinem Sohn
M <ann unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde des Einzelfalles zu-
mutbar nur im Bundesgebiet fortgesetzt werden. Dies folgt zunéchst aus der glei-
chermalien schiitzenswerten, zumutbarerweise nur im Bundesgebiet fortsetzba-
ren familidren Gemeinschaft des ein Aufenthaltsrecht nach § 33 AufenthG inne-
habenden Sohnes W& mit seiner Mutter und seinem Halbbruder W Zwar
besitzen beide — ebenso wie "— die ghanaische Staatsangehdrigkeit. Der
Halbbruder &ist jedoch (zugleich) deutscher Staatsangehoriger. Als solcher
hat er ein aus der Staatsangehdorigkeit folgendes Aufenthaltsrecht in der Bundes-

republik Deutschland.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Oktober 1970
-1 BVR 226/70 —, BVerfGE 29, 183 = juris Rn.
25: Durner in: Maunz/Dirig, GG, Loseblatt-Kom-
mentar, Stand: 2009, Art. 11 GG Rn. 91 m.w.N.

Abgesehen von der Ausnahme der Falle des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG besteht fr
deutsche Behorden keine Handhabe, aus eigenem Recht den Aufenthalt eines



01.12.2010-10:29 0251 505 352 OVG NRY 3. 1929

-18-

Deutschen im Bundesgebiet zu beenden. Dies gilt grundsétzlich auch in Bezug
auf Minderjéhrige, deren Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet nur auf der Grundlage
einer verfassungsrechtlich von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG legitimierten aufenthalts-
bestimmungsrechtlichen Entscheidung der Personensorgeberechtigten beendet
werden kann. Folgerichtig bestimmt § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG, dass dem
auslandischen Elternteil eines minderjéhrigen ledigen Deutschen zur Auslibung
der Personensorge die Aufenthaltserlaubnis zu erteilen ist, wenn der Deutsche
seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. Diese Regelung berlick-
sichtigt die besondere Bedeutung des Grundrechts des Deutschen auf Freizligig-
keit im Bundesgebiet und schiitzt in besonderem MaRe sein Interesse an der
Herstellung der familidren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet.

Vgl. BT-Drs. 15/420 S. 81 zu § 28.

Diese Privilegierung enger ausléndischer Angehdériger dient in erster Linie dem
Schutz des deutschen StéatSangehérigen_ Dies findet seinen Grund darin, dass

- der Zwang, der durch Vorenthaltung einer Aufenthaltserlaubnis flr den ausléndi-
schen Familienangehérigen auf den deutschen Staatsangehdérigen ausgelibt
wird, entweder seine Heimat und damit seine persénlichen und beruflichen Ent-
faltungsmoglichkeiten aufzugeben oder die Trennung der familidren Gemein-
schaft hinzunehmen, um im Bundesgebiet bleiben zu kénnen, grundsétzlich ge-
eignet ist, die betroffene Familie zu erschittern und zu geféhrden, und damit im
Widerspruch zum Schutzgebot des Art. 6 GG steht.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 27. September 1978
-1 C79.76 —, BVerwGE 56, 246 ff. = juris

Rdn. 18 (in Bezug auf eine deutsch-auslandische
Ehe); Hailbronner, Auslanderrecht, Loseblatt-
Kommentar, Stand: August 2010, Ordner |, § 28
AufenthG Rn. 8.

Demnach tritt zu dem auf seiner Staatsangehdérigkeit griindenden eigensténdigen
Recht des deutschen Kindes @iauf Aufenthalt im Bundesgebiet ein gesicher-
tes Aufenthaltsrecht des ausléndischen Elternteils zur — vorliegend wahrgenom-
menen — Auslibung der Personensorge unter Befreiung vom Regelerfordernis der
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Sicherung des Lebensunterhalts, vgl. § 28 Abs. 1 Satz 2 AufenthG. Weiterhin
umfasst die von der deutschen Rechtsordnung geschiitzte Familiengemeinscharft
des deutschen Kindes Wil und seiner auslandischen Mutter deren weiteren
Sohn — und Halbbruder zu Wiims- W Auch sein Aufenthalt bzw. Verbleib im
Bundesgebiet ist wegen der familidren Lebensgemeinschaft mit seinem deut-
schen Halbbruder Wl privilegiert und unterfallt dem Schutzgebot nach Art. 6

Abs. 1 und 2 GG.

Der Einwand des Beklagten, das deutsche Kind @il konne als (auch) ghanai-
scher Staatsangehoriger mit seiner Mutter und seinem Halbbruder i .-
= einreisen und sich dort aufhalten, zeigt lediglich eine den Familienmitgliedern
vorbehaltene Handlungsmaglichkeit auf, schmalert hingegen als solcher nicht das
Recht eines deutschen Staatsangehérigen und der Uber ihn privilegierten Fami-
lienangehorigen auf Aufenthalt im Bundesgebiet. Entsprechendes gilt —
unabhangig von tatséchlichen Hindernissen bzw. Erschwerungen — bezuglich
des Hinweises, der deutsche Vater kénne die monatlichen Unterhaltszahlungen
auch nach (il Uberweisen und sich dort gelegentlich telefonisch nach seinem
Sohn e erkundigen. Auch die nicht bestehende Beziehung zu seinem leibli-
chen deutschen Vater relativiert das Aufenthaltsrecht des deutschen Kindes -
hicht, wie sich bereits an § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG ersehen Idsst. Da-
nach hingt das Aufenthaltsrecht des auslandischen Elternteils eines minderjahri-
gen ledigen Deutschen von der Ausiibung der Personensorge durch ihn — den
auslandischen Elternteil — und dem gewdhnlichen Aufenthalt des Deutschen im
Bundesgebiet ab, nicht jedoch von einer den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1
und 2 GG geniigenden familidren Beziehung des Kindes zum deutschen Eltern-

teil.

Der vom Beklagten weiter in Bezug genommenen Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts,

BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 2006
-2 BVR 1935/05 —, NVwZ 2006, 682 (683

m.w.N.) = juris Rn. 17,
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ist nichts Gegenteiliges zu entnehmen. Danach dréngt bei einer von Art. 6 Abs. 1
und 2 GG geschitzten Lebens- und Erziehungsgemeinschaft die Pflicht des
Staates, die Familie zu schiitzen, einwanderungspolitische Belange regeiméRig
zurick, wenn diese Lebensgemeinschaft nur in der Bundesrepublik Deutschland
verwirklicht werden kann, weil einem beteiligten Familienmitglied ein Verlassen

der Bundesrepublik Deutschland nicht zumutbar ist.

So BVerfG, Beschluss vom 01. Oktober 1992 - 2
BVvR 1365/92 —, InfAusIR 1993, 10 f. = juris Rn. 3.

' Dies kann beispielsweise (,etwa“) der Fall sein, wenn das Kind deutscher Staats-
angehorigkeit und ihm wegen der Beziehungen zu seiner Mutter das Verlassen

der Bundesrepublik nicht zumutbar ist.

So insh. BVerfG, Beschlisse vom 23. Januar
2006 — 2 BvR 1935/05 —, NVwZ 2006, 682 (683
m.w.N.) = juris Rn. 17; vom 08. Dezember 2005
~ 2 BVR 1001/04 -, InfAusiR 2006, 28 f. = juris-
Rn. 19; vom 30. Januar 2002 - 2 BvR 231/00 -,
InfAusIR 2002, 171 ff. = juris Rn. 22.

Zu der vbrliegenden Konstellation einer nicht bestehenden (Beistands-) Bezie-
hung des deutschen Elternteils zu seinem Kind &duRert sich das Bundesverfas-
sungsgericht hingegen nicht, worauf der Klager zutreffend hinweist. Mafigeblich
ist demnach allein, ob nach den Umsténden des Einzelfalls eine Lebensgemein-
schaft nur in der Bundesrepublik Deutschiand gelebt werden kann, weil einem
beteiligten Familienmitglied ein Verlassen des Bundesgebiets nicht zumutbar ist.

Ausgehend vom grundsétzlich uneingeschrénkten Aufenthaltsrecht des deut-
schen Kindes @Bim Bundesgebiet, des maRgeblich zu beriicksichtigenden
Kindeswohls bezogen auf sein(en) Aufenthaltsort bzw. —land und der Entschei-
dung des Kindes, ggf. durch seine personensorgeberechtigte Mutter, flr den wei-
teren Verbleib in dér Bundesrepublik Deutschland findet sich bezogen auf die
Lebensgemeinschaft des deutschen Kindes @@ mit seiner i\ utte r

und seinem {u—=Ha bbruder llMkein Umstand, der dem (weiteren)
Aufenthalt des deutschen Kindes Wil®im Bundesgebiet entgegensteht. Mit der
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Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen an die Mutter geman § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AufenthG und an den Halbbruder JilllPgeman § 33 Satz 1 AufenthG hat
der Beklagte der familidaren Situation des deutschen Kindes Wilinsoweit konse-

qguent Rechnung getragen.

Damit kann jedoch auch die familidre Lebensgemeinschaft des Kk‘a’gers mit sei-
nem Sohn WNPzumutbarerweise nur im Bundesgebiet fortgesetzt werden. Auch
insoweit gebuhrt unter Bertcksichtigung der Einzelfallumstdnde dem Schutzge-
bot des Art. 6 Abs. 1 und 2 GG der Vorrang vor dem mit der Versagung der Auf-
enthaltserlaubnis verfolgten 6ffentlichen Interesse. Dies ergibt sich aus Folgen-

dem:

Eine Beendigung des Aufenthalts des Klagers beeintrachtigt zwangslaufig un-
mittelbar die rechtlich wegen der deutschen Staatsangehérigkeit des Kindes Wi
besonders geschitzte Aufenthalts- und Lebenssituation des Sohnes des Kldgers
mit seiner Mutter und deren deutschen Sohn. Wére der Kldger gezwungen, das
Bundesgebiet zu verlassen, miisste sein Sohn {liiiikdies entweder hinnehmen
oder sich von der Mutter und seinem deutschen Halbbruder WillPtrennen, bzw.
auch seine Mutter und sein Halbbruder Wil missten zwecks Fortsetzung der
familidren Lebensgemeinschaft unter Aufgabe ihrer Aufenthaltsrechte das Bun-
desgebiet verlassen. Ein effektiver Schutz des Rechts eines deutschen Staats-
angehdrigen auf Aufenthalt im Bundesgebiet umfasst notwendigerweise den
Schutz vor unmittelbaren und mittelbaren Beeintrdchtigungen, insbesondere auch
hinsichtlich geschiitzter weiterer (auslandischer) Familienangehoriger. Dies hat
u.a.in § 28 Abs. 1 AufenthG seinen Niederschlag gefunden. Folglich kommt der
letztlich auf der deutschen Staatsangehdrigkeit seines Halbbruders beruhenden
aufenthaltsrechtlichen Position des Kindes e der Frage, ob der Klager die
familidre Lebensgemeinschaft mit seinem Sohn W nur im Bundesgebiet fort-

setzen kann, erhebliches Gewicht zu.

Die dagegen vom Beklagten vorgebrachten Einwénde sind nicht geeignet, diesen
gewichtigen Schutz zurtickzudréngen. Dass der Sohn des Klagers und die Kin-
desmutter derzeit nicht im Besitz eines Daueraufenthaltsrechts sind, ist unerheb-
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lich, wie der Beklagte selbst ausfihrt. Jedenfalls ist der Aufenthalt nach § 28
Abs. 2 Satz 2 AufenthG langfristig gesichert. Im Ubrigen ist allein entscheidend
die mittels einer Abwagung zu kidrende Frage der Unzumutbarkeit des Verlas-
sens des Bundesgebiets unter Berlicksichtigung des besonderen Schutzes von
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG.

Ebenso wenig kann der Beklagte entgegenhalten, es kénne nicht angehen, dass
{iber abgeleitete Aufenthaltsrechte in Konstellationen wie der vorliegenden einem
_Nicht-Elternteil“ ein Aufenthaltsrecht eingeraumt werde allein aufgrund der fami-
lidzren Verflechtung mit den anderen Familienmitgliedern. Unzutreffend verweist
er in diesem Zusammenhang darauf, nach MaRgabe des § 28 AufenthG fihre die
deutsche Staatsangehérigkeit eines Kindes nur dann zu einem Aufenthaltsrecht
des (auslandischen) Elternteils, wenn neben der rechtlichen Verbindung - Ab-
stammung — eine tatsachliche Bindung zwischen Kind und Elternteil bestehe, die
sich ausdriicke in der Ausiibung der Personensorge. Fehle es hieran, werde —
sogar — dem leiblichen Elternteil kein Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet gewahrt.
Vorliegend geniigt allein die mit der Mutter gelebte familidre Beziehung des deut-
schen Kindes Wll®den Anforderungen des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG.
Das Aufenthaltsrecht des deutschen Kindes und dessen Auswirkungen auf die
familisre Lebensgemeinschaft mit der Mutter und dem Sohn des Klégers bei der
Betrachtung der familidren Lebensgemeinschaft des Kldgers mit seinem Sohn
ganzlich auszublenden, wie der Beklagte dies tut, ist hingegen sachwidrig. Viel-
mehr bedarf es im jeweiligen Einzelfall einer Gesamtabwégung der in Rede ste-
henden individuellen Umsténde und Verhéltnisse, insbesondere bei einem famili-
aren Beziehungsgeflecht wie dem vorliegenden. DemgemaB greift die weiter an-
gefilhrte Entscheidung des Senats in einem Verfahren des vorlaufigen Rechts-

schutzes,

Beschluss vom 09. Mai 2000 — 17 B 622/00 -, ju-
ris Rn. 5 ff.: s.a. VG Dusseldorf, Beschluss vom
11. Méarz 2005 — 24 L. 486/05 —, juris Rn. 26 ff.;
anders in einem Fall mit deutschen Stiefkindern
VGH BW, Beschluss vom 29. Mérz 2001 - 13 §
2643/00 —, InfAuslR 2001, 283 ff. = juris (insb.

Rn. 12 1),
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der eine vergleichbare familidre Situation zugrundelag, zu kurz. Denn darin be-
schrénkt sich die Zumutbarkeitsbetrachtung auf das Verhaltnis der auslandischen
Familienmitglieder; die notwendigerweise zu betrachtenden Auswirkungen auf
und durch das Aufenthaltsrecht des beteiligten deutschen Kindes bleiben hinge-

gen unberucksichtigt.

Nach alledem wird die nach Art. 6 Abs. 1 und 2 GG besonders schiitzenswerte
aufenthaltsrechtliche Position des Sohnes des Kldgers, beruhend auf der familia-
ren Lebensgemeinschaft mit seinem deutschen Halbbruder und seiner Mutter,
nicht in Frage gestellt durch den allgemeinen Einwand des Beklagten, die Le-
bensgemeinschaft des Kldgers mit seinem Sohn sowie der Lebensgeféhrtin und

dem deutschen Kind @il konne in {iimfortgesetzt werden.

Der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG wegen recht-
licher Unmdéglichkeit der Ausreise steht nicht entgegen, dass die allgemeinen Er-
teilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 sowie Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

AufenthG nicht erfillit sind.

Zundchst kann die fehlende Sicherung seines Lebensunterhalts dem Kldger nicht
entgegengehalten werden. Vorliegend ist — unabhangig von dem dem Beklagten
nach § 5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG eingerdumten Ermessen — bereits eine Aus-
nahme von diesem Regelerteilungserfordernis des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG ge-
geben. Eine solche liegt vor, wenn entweder besondere, atypische Umsténde
vorliegen, die so bedeutsam sind, dass sie das sonst ausschlaggebende Gewicht
der gesetzlichen Regelung beseitigen, oder die Erteilung des Aufenthaltstitels
aus Grinden hoherrangigen Rechts wie etwa Art. 6 GG oder im Hinblick auf

Art. 8 EMRK geboten ist, z.B. weil die Herstellung der Familieneinheit im Her-

kunftsland nicht moglich ist.

BVerwG, Urteil vom 30. April 2009 - 1 C 3.08 —,
InfAusIR 2009, 333 m.w.N. = juris Rn. 16 ff.
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Die familisre Lebensgemeinschaft des Klagers mit seinen Sohn kann
zumutbarerweise nur im Bundesgebiet gelebt werden. Die fehlende Unterhaltssi-
cherung ist dabei angesichts des vorliegenden familidren Beziehungsgeflechts
des Klagers nicht geeignet, den besonderen Schutz von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG
zurlickzudrangen. Unabhéngig davon hat der Klager in der mindlichen Verhand-
lung glaubhaft dargelegt, sich um eine Erwerbstatigkeit nachhaltig bemiht zu ha-
ben, aufgrund der in seiner Duldung enthaltenen Nebenbestimmung

Erwerbstatigkeit nur mit Erlaubnis der Auslén-
derbehérde gestattet. Die Duldung erlischt mit
der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts
Miinster im Verfahren 17 A 2434/07 "

bislang jedoch nicht erfolgreich gewesen zu sein. Dies ist nachvollziehbar und
kann dem Ki&ger nicht zum Nachteil gereichen. Darauf, dass das Verwaltungsge-
ficht in anderem Zusammenhang ein Abweichen vom Regelerfordernis der Un-
terhaltssicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG mangels Vorliegens atypischer

Umsténde verneint hat, kommt es nicht an.

Ebenso wenig steht § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG der Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis an den Klager entgegen. Zwar sind seine illegale Einreise und der zu-
nichst illegale Aufenthalt im Bundesgebiet aufenthaltsrechtliche Verstofie von
einigem Gewicht. Insoweit ist jedoch zu beriicksichtigen, dass durch das nach-
tragliche Entstehen der von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG grundsatzlich geschitzten
Lebensgemeinschaft eine neue Situation beim Kléger eingetreten ist, die sowohl
in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hinsicht eine Zasur in seiner Lebensfiih-
rung bewirkt hat und damit zu einer Neubeurteilung und -bewertung zwingt. Der
Klager hat sich mit der Geburt des Kindes und der Griindung der Lebensgemein-
schaft bei dem Beklagten angemeldet und offenbart. Nach diesem Schritt in die
Legalitat sind keinerlei Beanstandungen mehr zu verzeichnen. Dies berticksichti-
gend sind die vorgangigen aufenthaltsrechtlichen Verstofie des Klagers ebenso-
wenig geeignet, das besondere Gewicht des familiaren Schutzes nach Art. 6
Abs. 1 und 2 GG sowie Art. 8 EMRK hinter § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG zurlcktre-

ten zu lassen.
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SchlieBlich hindert auch § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nicht die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis an den Klager. Unabhéngig von § 5 Abs. 3 Satz 2'AufenthG
kann gemaR.§ 5 Abs:'2 Satz 2 zweite Alternative AufenthG von der allgemeinen
Erteilungsvoraussetzung des ordnungsgeman durchgeflhrien Visumverfahrens.
abgesehen werden, wenn es auf Grund besonderer Umsténde des Einzelfalles
nicht zumutbar ist, dieses nachzuholen. Angesichts der Weigerung des Verireters
des Beklagten in der erstinstanzlichen mindlichen Verhandlung, eine Vorabzu- -
stimmung auszustellen, an der in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
festgehalten worden ist, wére der Kidger gehalten, mittels entsprechender
Rechtsschutzverfahren ein Visum und die Wiedereinreise in das Bundesgebiet zu
erstreiten. Die Dauer dieser Auseinandersetzung(en) ist damit nicht absehbar,
unabhéngig davon, dass bereits im ,Normalfall* ein Visumverfahren {jj e
Staatsangehériger neben der bis zu acht Wochen langen Wartefrist fur die per-
sonliche Vorsprache in der Botschaft mehrere Monate Bearbeitungsdauer auf-

weist.

Vgl. hierzu Deutsche Botschaft Accra ,Visa
Merkblatter fir Ghana“ unter
http://www.accra.diplo.de/Vertretung/accra/
de/01/Visabestimmungen/Visabestimmun-
gen.html

Mit Blick auf das Alter des Sohnes des Klagers, der im Dezember 2010 das flinfte
Lebensjahr vollendet, gilt es mit dem Bundesverfassungsgericht zu beachten,
dass gerade bei einem kleinen Kind die Entwicklung sehr schnell voranschreitet,
so dass selbst eine verhaltnismaRig kurze Trennungszeit mit Blick auf Art. 6

Abs. 2 Satz 1 GG schon unzumutbar lang sein kann. Zudem ist davon auszuge-
hen, dass sich eine Abwesenheit des Klagers auf die besonderen Elternbeistand
erfordernde Einschulungsphase seines Sohnes erstrecken wirde.

Stehen auch die aligemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1
und 2, Abs. 2 AufenthG einer Erteilung der nach § 25 Abs. 5 Satz 1 und 2 Au-
fenthG begehrten Aufenthaltserlaubnis nicht entgegen, verbleibt es bei der vom

Verwaltungsgericht ausgesprochenen Verpflichtung des Beklagten zur Neube-
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scheidung des auf § 25 Abs. 5 AufenthG gestitzten Aufenthaltserlaubnisantrags

des Klégers.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 154 Abs. 2 VWGO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 167 Abs. 2
VwGO, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2
Nr. 1 oder 2 VwWGO nicht vorliegen. '

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-West-
falen, Aegidiikirchplatz 5, 48143 Munster, innerhalb eines Monats nach Zustel-
lung dieses Urteils schriftlich einzulegen. Die Beschwerde muss das angefoch-

tene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils
zu begriinden. Die Begriindung ist bei dem oben genannten Gericht schriftlich

einzureichen.

Statt in Schriftform kénnen die Einlegung und die Begriindung der Beschwerde
auch in elektronischer Form nach MaRgabe der Verordnung tber den elektroni-
schen Rechtsverkehr bei den Verwaltungsgerichten und den Finanzgerichten im
Lande Nordrhein-Westfalen — ERVVO VG/FG ~ in der jeweils maRgeblichen Fas-

sung erfolgen.
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Im Beschwerdeverfahren miissen sich die Beteiligten durch Prozessbevoliméch-
tigte vertreten lassen; dies gilt auch fir die Einlegung der Beschwerde und flr die
Begriindung. Als Bevoliméchtigte sind Rechtsanwélte und Rechtslehrer an einer
deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Beféhigung
zum Richteramt sowie die ihnen kraft Gesetzes gleichgestellten Personen zuge-
lassen. Auf die zusatzlichen Vertretungsméglichkeiten fur Behdrden und juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts einschlieBlich der von ihnen zur Erfillung
ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse wird hingewiesen (vgl.
§ 67 Abs. 4 Satz 4 der Verwaltungsgerichtsordnung — VWGO - in der Fassung
gemaR Art. 13 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom
12. Dezember 2007, BGBI. | S. 2840, und § 5 Nr. 6 des Einfilhrungsgesetzes

zum Rechtsdienstleistungsgesetz — RDGEG -).

Teipel Asbeck Dr. Przygode

Beschluss:

Der Streitwert wird fir das Berufuhgsverfahren
geman §§ 47 Abs. 1, 52 Abs. 1 GKG auf 5.000,--

Euro festgesetzt.

Asbeck ' Dr. Przygode

Ausgefertigt

Beuker, Justizhauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschéftssielle




