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rÜN DAS LAND NORDRHEIN.WESTFALE

IM NAMEN DES VOLKES

URTE¡L
Verkündet am: 16. November 2010
Be uker, J ustizhau Ptsekretä r

als Urkundsbeamter der
Geschäftsstelle

17 A2434107
8 K 529107 Ge lsen kirchen

ln dem Verwaltungsrechtsstre it

S, ZIZ9
01 . 12 . Z01t-10 :29

des

Klägers,

Prozessbevollmächtigte: RechtsanwälteNaglerundandere,
lll. Hagen 39 (Haus der evang. Kirche),

45127 Essen, Az.: 2005-1243-3'lR,

gegen

den Oberbürgermeister der Stadt Essen, Fachabteilung Staatsangehörigkeits-

und Auslåinderangelegenheiten, Schederhofstraße 45, 45145 Essen,

Az.: 33-3-121114648,
Beklagten,

wegen Versagung einer Aufenthaltserlaubnis

hat der 17. Senat
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at

auf die mündliche Verhandlung

vom 16. November2010

durch

Vorsitzenden Richteram Oberverwaltungsgericht Te i pe l,

Richteram Oberverwaltungsgericht A s b e c k,

Richteram Oberverwaltungsgericht Dr' P rzy g o de,

ehrenamtliche Richterin Sa ckma nn, Rentnerin,und

ehrenamtlichenRichter Sauer, Rentner

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

senkirchen vom 21. Juni 2007

fur Recht erkannt:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte trägt die Kosten des Berufungs-
verfahrens.

Die Kostenentscheidung ist vorläufig vollstreck-
bar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch

Sicherheitsleistung in Höhe des beizutreibenden
Betrages abwenden, wenn nicht der Kläger vor

der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Höhe

leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

S. 3/Zg

DerIÙeboreneæKlägerreisteseinenAngabenzufolge2004indie
Bundesrepublik Deutschland ein und hielt sich in der Folge illegal auf. Er lernte

di.IlstaatsangehorigeËundderenam22'September
2003 geborenen Sohnlf kennen, der von einem deutschen Vater abstammt-
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Am lIl;I,2005 wurde der gemeinsame Sohn des Klägers und seiner

Lebensgefährtin eþoren'

Am 17. Januar 2006 meldete sich der Kläger erstmals beim Beklagten an und

wies darauf hin, dass seine Lebensgefährtin aufgrund der deutschen Staatsan-

gehörigkeit ihres SohnesÚtner eine bis zum 16. Januar 2008 gültige Aufent-

haltserlaubnis, ausgestellt vom damals zuständigen Kreis Pinneberg, verfüge' Er

wohne mit ihr und den beiden Kindern in familiärer Lebensgemeinschaft zusam-

men. Da seine Lebens- und Erziehungsgemeinschaft mit seinem Sohn D
wegen dessen Beziehung zu seinem deutschen Halbbr-uder Inur im Bundes-

gebiet gelebt werden könne, müsse der Beklagte mit Blick auf Art. 6 Abs' 1 und 2

'GG 
die bestehende Lebens- und Erziehungsgemeinschaft schützen und den

Fortbestand im Bundesgebiet sichern. Demgemäß sei se¡n - des Klägers - Auf-

enthalt im Bundesgebiet zu legalisieren. Der Beklagte erteilte dem Kläger ab dem

28. Februar 2006 eine Duldung, die nachfolgend stets verlängertwurde'

Unter dem 07. März 2006 beantragte der Kläger durch seinen Prozessbevoll-

mächtigten, ihm ,,anstelle der begehrten Aufenthaltserlaubnis nach $ 25 Abs' 5

AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis gemäß $ 3ô AufenthG" zu erteilen' Da sei-

nem Sohn Alfred eine bis zum 16. Januar 2008 gültige Aufenthaltserlaubnis nach

$ 33 AufenthG erteilt worden sei, seien auch die Vorausse2ungen für die Ertei-

lung einer Aufenthaltserlaubnis gemäß g 36 AufenthG in seiner Person erfüllt.

lnsoweit seidas Ermessen des Beklagten auf Null reduziert, weil sein Sohnf

Üauf seine ständige Anwesenheit angewiesen sei. Aus gleichem Grunde sei

auf die Durchführung eines visumverfahrens zu verzichten'

Unter dem 10. März 2006 erkannte der Kläger die Vaterschaft zu Úm Ein-

verständnis der Mutter gegenüber dem Jugendamt des Beklagten an'

Mit Bescheid vom 28. April 2006 lehnte der Beklagte nach zuvor erfolgter Anhö-

rung des Klägers die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach $ 36 AufenthG ab.

Zugleich forderte er den Kläger zur Ausreise aui; dem Bundesgebiet innerhalb

eines Monats nach Zustellung der Verfügung auf und drohte ihm die Abschie-
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bung nachÜ an.Zur Begründung führte er aus: Die Voraussetzungen für

die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach $ 36 AufenthG seien nicht gegeben'

Ein Nachzug komme danach nur in Betracht, wenn die lnteressen des im Bun-

desgebiet lebenden Ausländers oder des nachzugswilligen sonstigen Familien-

angehörigen zumindest genauso stark berührt seien wie beim Nachzug von Ehe-

gatten oder minderjährigen Kindern. Nach Art und schwere müssten so erhebli-

che Schwierigt<eiten für den Erhalt der familiären Lebensgemeinschaft drohen'

dass die versagung der Aufenthaltserlaubnis ausnahmsweise als unvertretbar

erscheine. Eine solche außergewöhnliche Härte sei nicht gegeben' Soweit sich

der Kläger auf Art. 6 Abs. 1 und 2 GG berufe, verpflichte diese Norm die Auslän-

derbehörde, bei der Entscheidung über aufenthaltsbeendende Maßnahmen die

familiären Bindungen des den Nachzug begehrenden Ausländers pflichtgemäß in

ihren Enruägungen zur Geltung zu bringen. Der Schutz des Art' 6 GG gelte in ers-

ter Linie der Familie als Lebens- und Erziehungsgemeinschaft zwischen dem

Ausländer und seinem Kind. Könne diese Gemeinschaft nur im Bundesgebiet

ven¡virklicht werden, so dränge die Pflicht des Staates, die Familie zu schützen'

einwanderungspolitische Belange regelmäßig zurück. Vorliegend seifestzustel-

len,dasssowohlderKIägeralsauchseinSohnæStaatsangehö-
rige seien, ebenso die Kindesmutter. lhr Aufenthalt in Deutschland sei nicht der-

arl verfestigt, dass fÜr sie eine Ausreise unzumutbar wäre' Sie seien lediglich im

Besitz einer befristeten Aufenthaltserlaubnis. Der weitere Aufenthalt im Bundes-

gebiet sei fraglich, da zweifelhafr sei, ob das weitere KindJtatsächlich die

deutsche Staatsangehörigkeit besitze. Selbst in diesem Fallergebe sich hieraus

kein Recht auf Aufenthalt für den Kläger, da dieser nicht Vater des deutschen

Kindes sei. Der Familie könne es deshalb zumindest vorübergehend zugemutet

werden, die familiäre Lebensgemeinschaft in{Itaufrechtzuerhalte,n' Das gel-

te selbst dann, wenn es für die Kindesmutter eine rechtliche Verpflichtung' das

Bundesgebiet zu verlassen, nicht gebe. Auch die Erteilung einer Aufenthaltser-

laubnis gemäß $ 25 Abs. 5 AufenthG komme nicht in Betracht, da weder ein

rechiliches noch ein tatsächliches Ausreisehindernis gegeben sei' Die dem Klä-

ger gewährte Ausreisefrist gebe ihm die Möglichkeit, den Aufenthalt im Bundes-

gebiet ordnungsgemäß zu beenden.

S. 5zZ9
OI .IZ.2010-10 : Z9
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Mit Widerspruchsbescheid vom 30. Januar 2007, dem Kläger zugestellt am

01 . Februa r ZOOT ,wies die Bezirksregierung Düsseldorf den Widerspruch des

Klägers vom 09. Mai 2006 zurück und führte zur Begründung u,a. aus: Eine au-

ßergewöhnliche Härte im sinne des $ 36 AufenthG könne nicht angenommen

werden. Art. 6 GG führe nicht stets dazu, die familiäre Lebensgemeinschaft im

Bundesgebietaufrechtzuerhalten.DaalleFamilienmitgliederauchp
Staatsangehörige seien, sei die gemeinsame Ausreise nach lLnicht von

vornherein unzumutbar, nur weil ein Kind der Lebensgefährtin des Klägers auch

Deutscher sei. Hierbei sei zu berücksichtigen, dass das deutsche KindÜeine

schützenswerte Beziehung zu seinem leiblichen Vater nicht aufrechterhalte' Der

einzige Kontakt zum Kindesvater bestehe in einer monatlichen postalischen

übenryeisung von 150 Euro sowie in monatlichen telefonischen Erkundigungen

nach dem Befinden des gemeinsamen Sohnes. Es sei auch nicht fes2ustellen,

dass das deutsche Kind {Dderart im Bundesgebiet verwuzelt sei, dass ihm

das Verlassen Deutschlands unzumutbar sei. lnsbesondere seien weder der Klä-

ger noch seine Lebensgefährtin der deutschen Sprache mächtig. Es könne des-

halb davon ausgegangen werden, dass die beiden Kinder nicht Deutsch sprä-

chen. lnfolgedessen sei die Führung der familiären Lebensgemeinschafr in 
--

{}möglich und zumutbar. Selbst wenn man zugunsten des Klägers von einer

außergewöhnlichen Härte ausgehen wollte, seien die allgemeinen Erteilungs-

voraussetzungen des g 5 AufenthG nicht erfüllt. Der Kläger sei auf die lnan-

spruchnahme öffentlicher Mittel angewiesen, die Regelvoraussetzung des $ 5

Abs. 1 Nr. 1 AufenthG sei daher nicht erfüllt. Anhaltspunkte für ein Absehen von

der gesetzlichen Regelseien nicht ersichtlich. Zudem setze die Erteilung einer

Aufenthaltserlaubnis voraus, dass der Kläger mit dem erforderlichen Visum ein-

gereist sei. Zwar könne hiervon gemäß $ 5 Abs. 2 Salz 2 AufenthG im Ermes-

senswege abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf

Erteilung erfüllt seien und es aufgrund besonderer Umstände des Einzelfalls nicht

zumutbar sei, das Visumverfahren nachzuholen. Ein gesetzlicher Anspruch auf

Erleilung einer Aufenthaltserlaubnis an den Kläger stehe jedoch nicht in Rede.

Zudem seien keine besonderen Umstände erkennbar, die die Nachholung des

Visumverfahrens für den Kläger unzumutbar erscheinen ließen. Das Verhalten

des Klägers sei ersichtlich darauf gerichtet, durch sein Aufrauchen nach der Ge-
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burt seines Sohnespvollendete Tatsachen zu schaffen. Dies könne nicht

hingenommen werden. Die mit der Nachholung des Visumverfahrens einherge-

henden Unannehmlichkeiten habe der Kläger hinzunehmen'

Der Kläger hat am 27. Februar 2OO7 Klage beim Verwaltungsgericht Gelsenkir-

chen erhoben und zur Begründung vertiefend ausgeführt: Der Venveis auf ein

ge meinsa mes Fami lie nle ben in II wide rspreche dem Grundrecht des deut-

schen Kindes Olav aus Art. 11 GG. Soweit sich der Beklagte darauf berufe, die

Beziehung zwischen dem deutschen Kind f und dem Kläger sei nicht durch

Art. 6 GG geschützt, werde der Schutzbereich dieser Bestimmung Zu eng ge-

fasst. Das Bundesverfassungsgericht habe stets Fälle entschieden, in denen Be-

ziehungen des deutschen Kindes zu seinem deutschen Elternteil bestanden hät-

ten, so dass ergänzend immer die Beziehung zu diesem Elternteil als Grund ge-

nannt worden sei, weshalb da"s Bundesgebiet nicht hätte verlassen werden kön-

nen. Die Auslegung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts durch

das Obervenvaltungsgericht für das Land Nordrhein-Westfalen im Hinblick auf

das Erfordernis, dass das deutsche Kind stets eine Beziehung zu dem deutschen

Elternteil haben müsse, 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 venruiesen werden

könne, sich ins Ausland zu begeben, ergebe sich nicht aus der Beziehung zu

dem hier lebenden deutschen Elter,nteil, sondern allein aus der deutschen

Staatsangehö rigkeit des Kindes llund dem da mit ei nhergehende n Grundrecht

aus Ar1. 1 1 GG. Auf diese Verfassungsentscheidung sei die gesetzgeberische

Entscheidung zuri.ìckzuführen, wonach ein ausländischer Elternteil eines deut-

schen Staatsangehörigen gemäß $ 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 ausländischen Eltern (-teilen) nicht gezwungen werden sollten, dauer-

haft im Ausland zu leben. Das Bundesverfassungsgericht habe in früheren Ent-

scheidungen zu einer Enruachsenenadoption entschieden, dass die Beziehungen

0VG NRtl S. 7tZ5
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eines erwachsenen Ausländers zu einem enryachsenen Deutschen einwande-

rungspolitische Belange zurückdränge, obwohl in den entschiedenen Fällen der

Envachsenenadoption der Deutsche keinerleiweitere familiäre Bindungen in der

Bundesrepublik Deutschland gehabt habe, die zur Begründung seines Aufent-

halts in Deutschland hätten herangezogen werden können, Allein die deutsche

Staatsangehörigkeit sei als ausreichender Grund dafür angesehen worden, die

Beistandsgemeinschaft nur in Deutschland für möglich zur halten. Dem deut-

schen Kind fseiner Lebensgefähr1in könne deshalb nicht abverlangt werden,

in das Ausland zu ziehen, um dort einen Aufenthaltstitel für das Heimatland des

"stiefvaters" zu beantragen, Es sei auch nicht ersichtlich, dass das deutsche Kind

in *Uberhaupt einen Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels habe

und dass es dorl einen geregelten Aufenthalt erlange könne. Zudem sei die Si-

cherung seines Lebensunterhalts in ürnicht gewährleistet. Da das deutsche

Kind üund die Kindesmutter dauerhaft in familiärer Beistandsgemeinschaft

bleiben würden und demnach auch sein Kind -r"uf 
unabsehbare Zeit im

Bundesgebiet verbleibe, müsse ihm - dem Kläger - eine Aufenthaltserlaubnis

erteilt werden. Dies begründe die Annahme einer außergewöhnlichen Härte. lhm

könne nicht zugemutet werden, ohne sein Kind IÜ¡ns Heimatland zurückzu-

kehren und den Rest der Familie in Deutschland zurückzulassen. Regelmäßige

Besuchskontakte seien jedenfalls aufgrund der Entfernung und der damit ver-

bundenen Kosten praktisch ausgeschlossen. Daher könne auch dem Kind lD
nicht zugemutet werden, ohne Mutter und deutsches Geschwisterkind Qnach
lD zurückzukehren.

lm übrigen habe er auch hilfsweise Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-

laubnis nach g 25 Abs. 5 AufenthG, da seine Ausreise aus rechtlichen Gründen

derzeit unmöglich sei und mit dem Wegfall des Ausreisehindernisses in absehba-

rerZeit nicht gerechnet werden könne.

Der Kläger hat beantragt,

den Bescheid des Beklagten vom 28. April 2006
in der Fassung des Widerspruchsbescheides der
Bezirksregierung Düsseldorf vom 30. Januar

tVG NRl,l S. BTZ9
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2007 aufzuheben und den Beklagten zu ver-
pflichten, dem Kläger eine Aufenthaltserlaubnis
zu erteilen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen Entscheidungsgründe Bezug genom-

men wird, hat das Venrualtungsgericht unter Abweisung der Klage im Übrigen den

angefochtenen Bescheid aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, über den

Antrag des Klägers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis unter Beachtung der

Rechtsauffa.ðüng des Gerichts erneut zu entscheiden. Zur Begründung hat es

u.a. ausgeführt: Zwar könne dem Kläger keine Aufenthaltserlaubnis nach $ 36

AufenthG erteilt werden, weil sein Lebensunterhalt nicht gesichert sei und eine

Ausnahme von dieser allgemeinen Erteilungsvorausse2ung, $ 5 Abs. I Nr. 1, $ 2

Abs. 3 AufenthG, nicht möglich sei. Denn die Hilfsbedürftigkeit des Klägers be-

ruhe nicht auf einem atypischen Umstand. Die Voraussetzungen nach $ 25

Abs. 5, g 5 Abs. 3 AufenthG seien hingegen erfüllt. Auf eine Aufenthaltserlaubnis

nach diesen Regelungen habe der Kläger nicht vezichtet, sondern eine solche

hilfsweise beantragt. lhm sei eine Ausreise aus dem Bundesgebiet rechtlich un-

möglich, weilArt. 6 Abs. 1 und 2GG seine familiäre Lebensgemeinschaft insbe-

sondere mit seinem Sohn Alfred schütze, Aufenthaltsrechtliche Maßnahmen hät-

ten sich am Kindeswohlzu orientieren, insbesondere sei bei Kleinkindern auch

eine kurzfristige Trennung nicht hinnehmbar. Das Kind Gund dessen Mutter

hielten sich erlaubt in Deutschland auf. Der Sohn lder Lebensgefährtin des

Klägers habe wie jeder Deutsche das Recht, sich in Deutschland aufzuhalten,

wobei es keiner näheren Entscheidung bedürfe, ob dieses Recht zum Aufenthalt

im Bundesgebiet für Deutsche aus Ai.2 Abs. 2, Art. 1'1 Abs, 1 oder Art, 16

Abs. 2 Satz 1 GG folge. Für deutsche Behörden gebe es keine Handhabe, aus

eigenem Recht den Aufenthalt Deutscher im Bundesgebiet zu beenden. Dies gel-

te prinzipiell auch für Minderjährige, deren Aufenthalt im Bundesgebiet nur auf

der Grundlage einer aufenthaltsbestimmungsrechtlichen Entscheidung der Per-

OVG Nßt,¡ S.9tZ9
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sonensorgeberechtigten - verfassungsrechtlich gerechtferligt aus Art. 6 Abs. 1

und 2 GG - beendet werden könne. Auch wenn sich der Kläger selbst nicht auf

die Rechte des deutschen SohnesÜbeiner Lebensgefährtin berufen könne,

so lebe er dennoch mit seinem Sohnll;der Kindesmutter und deren Sohn

Iin einem von der deutschen Rechtsordnung geschutzten Familienverbund.

Dessen Verankerung in Deutschland sei allein wegen der Staatsangehörigkeit

des deutschen Kindes besonders schutzwürdig. Daher sei es nicht gerechtfeftigt,

fürdie Durchsetzung aufenthaltsrechtlicher Bestimmungen in Kauf zu nehmen,

dass die Familieneinheit mit dem deutschen Kind iDrur in þund nicht in

Deutschland gelebt werden könne. Über einwanderungspolitische Belange hin-

ausgehende, spezialpräventive Gründe für die Entscheidung, den Aufenthalt des

Klägers zu beenden, gebe es nicht. Allerdings sei das Ermessen des Beklagten

nicht so weit reduzierl, dass allein die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis möglich

sei, lm Rahmen des von $ 25 Abs. 5, S 5 Abs. 3 AufenthG jeweils eingeräumten

Ermessens sei zu berücksichtigen, dass der Kläger illegal in die Bundesrepublik

eingereist sei und sich hier illegal aufgehalten sowie der ausländerbehördlichen

Übenruachung entzogen habe. Die Abschiebungsandrohung könne wegen der

verfehlten Annahme des Beklagten, dem Kläger könne keine Aufenthaltserlaub-

nis erteilt werden, gleichfalls keinen Bestand haben. Einer Entscheidung dazu, ob

dem Kläger eine angemessene Ausreisefrist eingeräumt worden sei, bedürfe es

daher nicht.

Mit der vom Senat zugelassenen Berufung des Beklagten wendet sich dieser ge-

gen seine Verpflichtung zur Neubescheidung des Antrags des Klägers auf Ertei-

lung einer Aufenthaltserlaubnis nach $ 25 Abs. 5 AufenthG und ergänzt sein bis-

heriges Vorbringen: Aus der Staatsangehörigkeit des deutschen KindesÜer-
gebe sich keine gesetzliche Wertung, welche die Ausreise des gesamten Fami-

lienverbundes unmöglich mache. Dürfte ein deutsches Kind allein wegen seiner

Staatsangehörigkeit im Bundesgebiet verbleiben, wäre die vom Bundesverfas-

sungsgericht vorgenommene Prüfung, ob das Kind eine schützenswerte familiäre

Beziehung zu seinem deutschen Elternteil habe, überflüssig. Das Kind lIhabe
aber keine schützenswerte familiäre Beziehung in das Bundesgebiet, denn sein

deutscher Vater schicke nur Geld und telefoniere mit der Mutter. Den Unterhalt

S. 10229
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könne der Vater auch nach fÞ übenrueisen. Aus der Möglichkeit der Mutter zu

bestimmen, dass das deutsche KindD in Deutschland leben solle, könne nicht

gefolgert werden, dass auch Dritte von dieser Entscheidung profitieren sollen.

Bereits der Gesetzesvorbehalt des Art. 11 GG zeige, dass die deutsche Staats-

angehörigkeit die aufenthaltsrechtliche Situation nicht grenzenlos beeinflusse.

Die Entscheidung des Venrualtungsgerichts führe zu einem Wertungswiderspruch,

denn danach würde der ausländische Stiefvater eines deutschen Kindes auch

dann gemäß S 25 Abs. 5 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis.erhalten, wenn er

zu dem Kind keine familiäre Beziehung habe, während die ausländische Mutter

des deutschen Kindes gemäß $ 28 AufenthG nur dann eine Aufenthaltserlaubnis

erhalte, wenn sie die Personensorge für ihr deutsches Kind ausübe.

Der Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteilzu ändern und die Klage

insgesamt abzuweisen.

Der Kläger beantragt,

die Berufung zurückzuweisen.

Er trägt ergänzend vor: Art. 11 GG gebe dem Kind:das Recht, allein auf-

grund der deutschen Staatsangehörigkeit und unabhängig von weiteren Voraus-

setzungen in Deutschland zu leben.

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

gens der Beteiligten im Übrigen wird auf den lnhalt der Gerichtsakte und des bei-

gezogenen Venrualtungsvorganges des Beklagten Bezug genommen'

OVG NRI,J S. IL/Z9
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Entscheidunqsqründe:

Die Berufung des Beklagten ist nicht begründet.

Es verbleibt bei der nach dem angefochtenen Urteil bestehenden Verpflichtung

des Beklagten zur Neubescheidung des Antrags des Klägers auf Erteilung einer

Aufenthaltserlaubnis nach $ 25 Abs. 5 AufenthG.

Nach g 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG kann einem Ausländer, der vollziehbar ausrei-

sepflichtig ist, abweichend von $ 11 Abs. 1 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis

erteilt werden, wenn seine Ausreise aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen

unmöglich ist und mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in absehbarer Zeil

nicht zu rechnen ist. Gemäß Salz2 soll die Aufenthaltserlaubnis erteilt werden,

wenn die Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt ist.

1. Diese Norm ist vorliegend anwend bar. Zwarstützt der Kläger sein nunmehr

- mangels Anschlussberufung - auf einen humanitären Aufenthaltszweck be-

grenáes Begehren mit dem Hinweis auf seine Lebens- und Eziehungsgemein-

schaft mit seinem Sohn It Dies hat indes nicht zur Folge, dass ein solches

Begehren sich ausschließlich einem familiären Aufenthaltszweck nach den SS 27

ff. AufenthG - hier $ 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG - zuordnen ließe. Derartiges

ergibt sich insbesondere nicht aus dem in $ 7 Abs, 1 Satz 2 AufenthG angelegten

Trennungsprinzip, Hiernach wird die Aufenthaltserlaubnis - anders als die fruhere

Aufenthaltserlaubnis nach $ 15 AuslG - für einen bestimmten Aufenthaltszweck

erteilt. An diesen knupft das Gesetz unterschiedliche Rechtsfolgen, etwa hin-

sichtlich der Verlängerung der Aufenthaltserlaubnis oder der Verfestigung des

Aufenthalts.

Vgl. BVenruG, Urteile vom 09. Juni 2009 - 1 C
11.08 -, juris Rn. 13, und vom 04. September
2007 - 1 C 43.06 -, juris Rn. 26.

S.7ZtZ9
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Damit handelt es sich bei den unterschiedlichen Arten von Aufenthaltserlaubnis-

sen um jeweils eigenständige Regelungsgegenstände. Demgemäß ist der auf-

enthaltsbegehrende Ausländer regelmäßig darauf zu venrueisen, seine aufent-

haltsrechtlichen Ansprüche aus den Rechtsgrundlagen abzuleiten, die der Ge-

setzgeber für die spezifischen vom Ausländer verfolgten Aufenthaltszwecke ge-

schaffen hat. Folgerichtig ist die für die einzelne Aufenthaltserlaubnis maßgebli-

che Rechtsgrundlage bei der Erteilung kenntlich zu machen.

Vgl. BVenruG, Udeile vom 09. Juni 2009 - 1 C
11.08 -, a.a.O., und vom 04. September 2007

- 1 C 43.06 -, a.a.O.

Demnach beinhaltet das vorenrvähnte 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 SS 27 ff. AufenthG rechtmäßig versagt werden,

ergibt sich aus der Systematik des AufenthG nicht, dass bei gleicher Argumenta-

tion bzw. gleichem Lebenssachverhalt ein Rückgriff auf die Vorschríften des

5. Abschnitts - insbesondere auf $ 25 Abs. 5 AufenthG - grundsä2lich ausge-

schlossen wäre.

So jedoch insb. VGH BW, Beschlüsse vom
10. März 2009 - 11 S 2990/08 -, juris Rn. 29,
und vom 18. November 2009 - 13 S 2002109 -,
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 begünstigenden - Rechtsfolgen ein grundsä2lich

mögliches Nebeneinander von Anspruchsgrundlagen. Dementsprechend liegt

nach der Begründung zum Aufenthaltsgesetz u.a. ein dringender humanitärer

Grund - geregelt in Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes - insbeson-

dere vor, wenn die Familieneinheit - maßgeblich geregelt in Kapitel 2 Abschnitt 6

des Aufenthaltsgesetzes - auf absehbare Zeit nur im Bundesgebiet hergestellt

werden kann.

s. 13/29
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Vgl. BT-Drs. 151420 5.81 zu $ 29.

2. lst demnach g 25 Abs, 5 AufenthG im Falle des Klägers, der seinen weiteren

Verbleib im Bundesgebiet ausschließlich damit begründet, die Lebens- und Er-

ziehungsgemeinschaft mit seinem Sohn G¿umutbarelweise nur im Bundes-

gebiet fortsetzen zu können, anwendbar, sind auch die tatbestandlichen Voraus-

setzungen dieser Norm erfüllt.

Eine Ausreise des vollziehbar ausreisepflichtigen Klägers, der mit seinem Sohn

tvon Geburl an gemeinsam mit der Kindesmutter und deren weiteren deut-

schen Sohnf in einer familiären Lebens- und Eziehungsgemeinschaft lebt,

ist unter Berücksichtigung von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, Art. I EMRK aus rechtli-

chen Gründen unmöglich. Denn die Lebensgemeinschaft mit seinem Sohn Ü
kann der Kläger zumutbarenryeise nur im Bundesgebiet fortsetzen' Dies ergibt

sich aus Folgendem.

Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewährt Art. 6

GG keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt. Das Grundgesetz überant-

wortet die Entscheidung, in welcher Zahl und unter welchen Voraussetzungen

Fremden der Zugang zum Bundesgebiet ermöglicht 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 Zuzugsvon Ausländern darf von Verfassungs we-

gen erhebliches Gewicht beigemessen werden.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 12' Mai 1987

- 2 BvR 1226183,101184,313184 -,
BVerfGE 76, 1 (68) = juris Rn. 140.

Allerdings verpflichtet die in Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 GG enthaltene wertent-

scheidende Grundsatznorm, nach welcher der Staat die Familie zu schützen und

fördern hat, die Ausländerbehörde bei der Entscheidung über aufenthaltsbeen-
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dende Maßnahmen die familiären Bindungen des den (weiteren) Aufenthalt be-

gehrenden Ausländers an Personen, die sich berechtigterWeise im Bundesge-

biet aufhalten, pflichtgemäß, d.h. entsprechend dem Gewicht dieser Bindungen,

in ihren Enruägungen zur Geltung zu bringen, wobei der Schutzbereich dieser Be-

stimmungen nicht auf deutsche Staatsangehörige beschränkt ist. Dieser verfas-

sungsrechilichen Pflicht des Staates zum Schutz von Ehe und Familie korres-

pondiert ein Anspruch des einzelnen Grundrechtsträgers aus Art' 6 GG gegen-

über den zuständigen staatlichen Behörden und Gerichten, bei der Entscheidung

über das Aufenthaltsbegehren seine familiären Bindungen an im Bundesgebiet

lebende Personen angemessen zu berücksichtigten'

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 1 2. Mai 1987

- 2 BvR 1226183,101184,313184 -,
BVerfGE 76, 1 (49 ff.) = juris Rn' 103 f'; Be-

schluss vom 18' April 1 989 - 2 BvR 1169184 -,
BVerfGE 80, 81 (9S¡ = juris Rn' 39'

Dabei muss das lnteresse an der Erhaltung von Ehe und Familie abgewogen

werden mit dem öffentlichen lnteresse daran, den Ausländer aus dem Geltungs-

bereich des Aufenthaltsgesetzes fernzuhalten. Letzteres hat zurückzutreten,

wenn es nicht schwer wiegt. Demgemäß ist grundsätzlich eine Betrachtung des

Einzelfalls geboten.

Der Schutz des Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 GG gilt zunächst und zuvörderst der

Familie als Lebens- und Erziehungsgemeinschaft. Die leibliche und seelische

Entwicklung der Kinder findet in der Familie und der elterlichen Erziehung eine

wesenliche Grundlage. Familie als verantwortliche Elternschaft wird von der

prinzipiellen sch utzbed ürft igke it des he ranwachsenden Kindes bestimmt.

Vgl. BVerfG, Beschlussvom 18' April 1989

- Z gvR 1169184 -, BVerfGE 80, 81 (90) = juris

Rn.32.

Besteht eine solche Lebens- und Erziehungsgemeinschafr zwischen dem Aus-

länder und seinem Kind und kann diese Gemeinschaft nur in der Bundesrepublik

Deutschland venruirklicht werden, etwa weil das Kind deutscher Staatsangehörig-

S. 15229@ 01.12.2010-10:29
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keit und ihm wegen der Beziehungen zu seiner Mutter das Verlassen der Bun-

desrepublik nicht zumutbar ist, so drängt die Pflicht des Staates, die Familie zu

schüÞen, einwanderungspolitische Belange regelmäßig zurück.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. Januar 2002
- 2 BvR 231100 -, lnfAuslR 2002,171 (173) =
juris Rn. 22; s.a. BVerfG, Beschluss vom
18. April 1989 - 2 BvR 1169184 -, BVerfGE 80,
81 (95) = juris Rn. 44 (zur Erwachsenenadop-
tion).

Dies kann selbst dann gelten, wenn der Ausländer vor Entstehung der schüt-

ze nswe rten Le be nsge m ei nsch aft geg en a ufe ntha ltsrechtl iche Bestim mu n ge n

verstoßen hat.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 10. Mai 2008 - 2
BvR 5gg/09 _, lnfAuslR 2009, 247 = juris Rn. 14;
Beschluss vom 23, Januar 2006 - 2 BvR
1935/05 -, NVwZ 2006, 682 (683 m.w.N.) = juris
Rn.17.

lnsoweit ist zu berücksichtigen, dass durch das nachträgliche Entstehen einer

von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG grundsä2lich geschü2ten Lebensgemeinschaft re-

gelmäßig eine neue Situation eintritt, die sowohl in tatsächlicher als auch in recht-

licher Hinsicht eine Zäsur 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 tatsächlich erbrachte Lebens-

hilfe auch von anderen Personen erbracht werden könnte, kommt es in diesem

Zusammenhang nicht an.

So ausdrücklich BVerfG, Beschluss vom
23. Januar 2006 - 2 BvR 1 935/05 -, NVwZ 2006,
682 (683 m.w.N.) = juris Rn. 17.
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Bei einer Vater-Kind-Beziehung ist zusätzlich zu berücksichtigen, dass der spezi-

fische Erziehungsbeitrag des Vaters nicht durch Betreuungsleistungen der Mutter

oder dritter Personen entbehrlich wird, sondern eigenständige Bedeutung für 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-

länderrechtlichen Vorschriften darf deshalb nicht unberücksichtigt bleiben, dass

durch das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom 16. Dezember 1997

(BGBI 1,2942) die Rechtspositionen des Kindes und seiner Eltern sowohl hin-

sichtlich des gemeinsamen Sorgerechts als auch hinsichtlich des Umgangsrechts

gestärkt wurden.

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

Seither ist maßgeblich auch auf die Sicht des Kindes abzustellen und im Einzel-

fallzu untersuchen, ob eine personliche 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 berücksichtigen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Januar 2006 - 2

BvR 1935/05 -, NVwZ 2006, 682 (683 m.w,N.) =
juris Rn. 18; BVerwG, Urteilvom 20. Februar
2003 - 1 C 13.CI2 -, BVenruGE 117,380 (390) =
juris Rn. 26.

lnsbesondere ist zu beachten, dass gerade bei einem kleinen Kind die Entwick-

lung sehr schnellvoranschreitet, so dass selbst eine verhältnismäßig 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 BvR 1523199 -, NVwZ 2000, 59 (60) = juris

OVG NRÜ¡ S. L7¡29
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Rn. 10; s.a. Beschluss vom 23. Januar 2006

- 2 BvR 1935/05 -, NVwZ 2006, 682 (683
m.w.N.) = juris Rn.22.

Hiervon ausgehend stellt die vom Kläger mit seinem SohnfDseit dessen Ge-

burt gepflegte, vom Beklagten nicht angezweifelte Beziehung eine von Art. 6

Abs. 1 und 2 GG geschützte Lebens- und Erziehungsgemeinschaft dar. lnsbe-

sondere die diesbezügliche Schilderung des Klägers in der mündlichen Ver-

handlung vor dem Senat belegt seine emotionale Verbundenheit mit seinem

Sohn und die lntensität der Beziehung zwischen beiden, und darüber hinaus mit

dem Halbbruder seines Sohnes, der ihn gleichermaßen als Vater ansieht. Der

Kläger begleitet beide Kinder im Alltag überdurchschnittlich intensiv. Er betreut

und versorgt sie während der arbeitsbedingten Abwesenheit der Kindesmutter

umfassend (leibliches Wohl, Wegbegleitung hinsichtlich Kindergarten und Schu-

le) und im Übrigen gemeinsam mit'ihr. Sein spezifischer Beitrag zur Erziehung

nicht nur seines SohnesËt offenkundig.

Diese geschützte familiäre Lebensgemeinschaft des Klägers mit seinem Sohn

¡Jkann unter Berücksichtigung der konkreten Umstände des Einzelfalles zu-

mutbar nur im Bundesgebiet fortgesetzt werden. Dies folgt zunächst aus der glei-

chermaßen schützenswerten, zumutbarenveise nur im Bundesgebiet fortsetzba-

ren familiären Gemeinschaft des ein Aufenthaltsrecht nach $ 33 AufenthG inne-

habenden Sohnesllmit seiner Mutter und seinem Halbbruder b. Zwar

besitzen beide - ebenso wie,t- die ghanaische Staatsangehörigkeit. Der

Halbbruderl}ist jedoch (zugleich) deutscher Staatsangehöriger. Als solcher

hat er ein aus der Staatsangehörigkeit folgendes Aufenthaltsrecht in der Bundes-

republik Deutschland.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Oktober 1970

- 1 BvR 226Æ0 -, BVerfGE 29, 183 = juris Rn.

25; Durner in: Maun/Dürig, GG, Loseblatt-Kom-
mentar, Stand: 2009, Ad. 11 GG Rn. 91 m.w'N.

Abgesehen von der Ausnahme der Fälle des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG besteht für

deutsche Behörden keine Handhabe, aus eigenem Recht den Aufenthalt eines

S. IBt29
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Deutschen im Bundesgebiet zu beenden. Dies gilt grundsätzlich auch in Bezug

auf Minderjährige, deren Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet nur auf der Grundlage

einer verfassungsrechtlich von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG legítimierten aufenthalts-

bestimmungsrechtlichen Entscheidung der Personensorgeberechtigten beendet

werden kann. Folgerichtig bestimmt $ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG, dass dem

ausländischen Elternteil eines minderjährigen ledigen Deutschen zur Ausübung

der Personensorge die Aufenthaltserlaubnis zu erteilen ist, wenn der Deutsche

seinen gewöhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. Diese Regelung berück-

sichtigt die besondere Bedeutung des Grundrechts des Deutschen auf Freizügig-

keit im Bundesgebiet und schützt in besonderem Maße sein lnteresse an der

He rstellung de r fa m iliäre n Lebensge meinschaft im Bundesgebiet.

Vgl. BT-Drs. 15/420 S. 81 zu $ 28.

Diese Privilegierung enger ausländischer Angehöriger dient in erster Linie dem

Schutz des deutschen Staatsangehörigen. Dies findet seinen Grund darin, dass

der Zwang, der durch Vorenthaltung einer Aufenthaltserlaubnis für den ausländi-

schen Fam il ie na ngehörigen a uf den de utschen Staatsangehörige n a usge ü bt

wird, entweder seine Heimat und damit seine personlichen und beruflichen Ent-

faltungsmöglichkeiten aufzugeben oder die Trennung der familiären Gemein-

schaft hinzunehmen, um im Bundesgebiet bleiben zu können, grundsätzlich ge-

eignet ist, die betrof.fene Familie zu erschüttern und zu gefährden, und damit im

Widerspruch zum Schutzgebot des Art. 6 GG steht.

Vgl. BVenruG, Urteil vom 27 . September 1978

- 1 C 79.76 -, BVerwGE 56,246 ff. = juris
Rdn. 18 (in Bezug auf eine deutsch-ausländische
Ehe); Hailbronner, Ausländerrecht, Loseblatt-
Kommentar, Stand: August 2010, Ordner I, S 28
AufenthG Rn.8.

Demnach tritt zu dem auf seiner Staatsangehörigkeit gründenden eigenständigen

Recht des deutschen Kindes Iauf Aufenthalt im Bundesgebiet ein gesicher-

tes Aufenthaltsrecht des ausländischen Elternteils zur - vorliegend wahrgenom-

menen - Ausübung der Personensorge unter Befreiung vom Regelerfordernis der

S. l9tZ9
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Sicherung des Leþensunterhalts, vgl. $ 28 Abs, 1 Satz 2 AufenthG. Weiterhin

umfasst die von der deutschen Rechtsordnung geschützte Familiengemeinschaft

des deutschen Kindes Ilund seiner ausländischen Mutter deren weiteren

Sohn - und Halbbruder zull- ilAuch sein Aufenthalt bzw. Verbleib im

Bundesgebiet ist wegen der familiären Lebensgemeinschaft mit seinem deut-

schen Halbbruder l- privilegiert und unterfällt dem Schutzgebot nach Ar1. 6

Abs. 1und2GG.

Der Einwand des Beklagten, das deutsche Kindt t<onne als (auch) ghanai-

scher Staatsangehöriger mit seiner Mutter und seinem HalbbruderÜ¡n*
t¡ einreisen und sich dort aufhalten, zeigt lediglich eine den Familienmitgliedern

vorbehaltene Handlungsmöglichkeit auf, schmälert hingegen als solcher nicht das

Recht eines deutschen Staatsangehörigen und der über ihn privilegierten Fami-

lienangehörigen auf Aufenthalt im Bundesgebiet. Entsprechendes gilt -
unabhängig von tatsächlichen Hindernissen bzw, Erschwerungen - bezüglich

des Hinweises, der deutsche Vater könne die monatlichen Unterhaltszahlungen

auch nach lÞübenrueisen und sich dort gelegentlich telefonisch nach seinem

Sohn tl!erkundigen. Auch die nicht bestehende Beziehung zu seinem leibli-

chen deutschen Vater relativiert das Aufenthaltsrecht des deutschen Kindes I
nicht, wie sich bereits an $ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG ersehen lässt. Da-

nach hängt das Aufenthaltsrecht des ausländischen Elternteils eines minderjähri-

gen ledigen Deutschen von der Ausübung der Personensorge durch ihn - den

ausländischen Elternteil - und dem gewöhnlichen Aufenthalt des Deutschen im

Bundesgebiet ab, nicht jedoch von einer den Anforderungen des Art' 6 Abs' 1

und 2 GG genügenden familiären 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 drängt bei einer von Art. 6 Abs. 1

und 2 GG geschutzten Lebens- und Eaiehungsgemeinschaft die Pflicht des

Staates, die Familie zu schützen, einwanderungspolitische Belange regelmäßig

zur[lck, 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

BvR 1 365192 _, lnfAuslR 1993, 10 f. = juris Rn. 3.

Dies kann beispielsweise (,,etwa") der Fall sein, wenn das Kind deutscher S(aats-

angehörigkeit und ihm wegen der Beziehungen zu seiner Mutter das Verlassen

der Bundesrepublik nicht zumutbar ist.

So insb. BVerfG, Beschlusse vom 23. Januar
2006 - 2 BvR 1935/05 -, NVwZ 2006, 682 (683
m.w.N.) = juris Rn. 17; vom 08. Dezember 2005

- 2 BvR 1001104 -, lnfAuslR 2006, 29 ¡. = juris

Rn. 19; vom 30. Januar 2002- 2 BvR 231100-,
lnfAuslR 2002,171 Íf . = juris Rn.22.

Zu der vorliegenden Konstellation einer nicht bestehenden (Beistands-) Bezie-

hung des deutschen Elternteils zu seinem Kind äußert sich das Bundesverfas-

sungsgericht hingegen nicht, worauf der Kläger zutreffend hinweist. Maßgeblich

ist demnach allein, ob nach den Umständen des Einzelfalls eine Lebensgemein-

schaft nur in der Bundesrepublik Deutschland gelebt werden kann, weil einem

beteiligten Familienmitglied ein Verlassen des Bundesgebiets nichtzumutbarist.

Ausge hend vom g rundsätzlich u nein geschrän kte n Aufenthaltsrecht des de ut-

schen Kindes Iim Bundesgebiet, des maßgeblich zu berücksichtigenden

Kindeswohls bezogen auf sein(en) Aufenthaltsort bzw. -land und der Entschei-

dung des Kindes, ggf. durch seine persnensorgeberechtigte Mutter, für den wei-

teren Verbleib in der Bundesrepublik Deutschland findet sich bezogen auf die

Lebensgemei nschaft des deutschen Kindes D mit se¡nerÜIlDMutte r

undseinemFHalbbruderiIlt<einUmstand,derdem(weiteren)
Aufenthalt des deutschen Kindes f im Bundesgebiet entgegensteht. Mit der
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Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen an die Mutter gemäß g 28 Abs, 1 Satz I

Nr. 3 AufenthG und an den Halbbruderpgemäß S 33 Satz 1 AufenthG hat

der Beklagte der familiären Situation des deutschen Kindes llinsoweit konse-

quent Rechnung getragen.

Damit kann jedoch auch die familiäre Lebensgemeinschaft des Klägers mit sei-

nem Sohn l]Zumutbarenrueise nur im Bundesgebiet fortgesetzt werden. Auch

insoweit gebuhrt unter Berucksichtigung der Einzelfallumstände dem Schutzge-

bot des Art. 6 Abs. 1 und 2 GG der Vorrang vor dem mit der Versagung der Auf-

enthaltserlaubnis verfolgten öffentlichen lnteresse. Dies ergibt sich aus Folgen-

dem:

Eine Beendigung des Aufenthalts des Klägers beeinträchtigt zwangsläufig un-

mittelbar die rechtlich wegen der deutschen Staatsangehörigkeit des Kindes D
besonders geschützte Aufenthalts- und Lebenssituation des Sohnes des Klägers

mit seiner Mutter und deren deutschen Sohn, Wäre der Kläger gezwungen, das

Bundesgebiet zu verlassen, müsste sein Sohn Idies entweder hinnehmen

oder sich von der Mutter und seinem deutschen Halbbruder lltrennen, bzw.

auch seine Mutter und sein Halbbruder Ilmüssten zwecks Fortsetzung der

familiären Lebensgemeinschaft unter Aufgabe ihrer Aufenthaltsrechte das Bun-

desgebiet verlassen. Ein effelçtiver Schutz des Rechts eines deutschen Staats-

angehörigen auf Aufenthalt im Bundesgebiet umfasst notwendigenrueise den

Schu2 vor unmittelbaren und mittelbaren Beeinträchtigungen, insbesondere auch

hinsichtlich geschützter weiterer (ausländischer) Familienangehöriger. Dies hat

u.a. in $ 28 Abs. 1 AufenthG seinen Niederschlag gefunden. Folglich kommt der

letztlich auf der deutschen Staatsangehörigkeit seines Halbbruders beruhenden

aufenthaltsrechtlichen Position des Kindes llne¡ der Frage, ob der Kläger die

familiäre Lebensgemeinschafr mit seinem Sohn dDnur im Bundesgebiet fort-

setzen kann, erhebliches Gewicht zu,

Die dagegen vom Beklagten vorgebrachten Einwände sind nicht geeignet, diesen

gewichtigen Schutz zurucle.udrängen. Dass der Sohn des Klägers und die Kin-

desmutter derzeit nicht im Besitz eines Daueraufenthaltsrechts sind, ist unerheb-

S. ZZIZ9
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lich, wie der Beklagte selbst ausführt. Jedenfalls ist der Aufenthalt nach $ 28

Abs. 2 Satz2AufenthG langfristig gesich.ert. lm Übrigen ist allein entscheidend

die mittels einer Abwägung zu klärende Frage der Unzumutbarkeit des Verlas-

sens des Bundesgebiets unter Berücksichtigung des þesonderen Schutzes von

Art.6Abs. 1und2GG.

Ebenso wenig kann der Beklagte entgegenhalten, es könne nicht angehen, dass

über abgeleitete Aufenthaltsrechte in Konstellationen wie der vorliegenden einem

,,Nicht-Elternteil" ein Aufenthaltsrecht eingeräumt werde allein aufgrund der fami-

liären Verflechtung mit den anderen Familienmitgliedern. Unzutreffend venrueist

er in diesem Zusammenhang darauf, nach Maßgabe des $ 28 AufenthG führe die

deutsche Staatsangehörigkeit eines Kindes nur dann zu einem Aufenthaltsrecht

des (ausländischen) Elternteils, wenn neben der rechtlichen Verbindung - Ab-

stammung - eine tatsächliche Bindung zwischen Kind und Elternteil bestehe, die

sich ausdrücke in der Ausübung der Personensorge. Fehle es hieran, werde -
sogar - dem leiblichen Elternteil kein Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet gewährt.

Vorliegend genügt allein die mit der Mutter gelebte familiäre Beziehung des deut-

schen Kindes Üden Anforderungen des $ 28 Abs. 1 Satz I Nr. 3 AufenthG.

Das Aufenthaltsrecht des deutschen Kindes und dessen Auswirkungen auf die

familiäre Lebensgemeinschaft mit der Mutter und dem Sohn des Klägers bei der

Betrachtung der familiären Lebensgemeinschaft des Klägers mit seinem Sohn

gänzlich auszublenden, wie der Beklagte dies tut, ist hingegen sachwidrig. Viel-

mehr bedarf es im jeweiligen Einzelfall einer Gesamtabwägung der in Rede ste-

henden individuellen Umstände und Verhältnisse, insbesondere beieinem famili-

ären Beziehungsgeflecht wie dem vorliegenden. Demgemäß greift die weiter an-

geführte Entscheidung des Senats in einem Verfahren des vorläufigen Rechts-

schutzes,

Beschluss vom 09. Mai 2000 - 17 B 622100', iu'
ris Rn, 5 ff.; s.a. VG Düsseldorf, Beschlussvom
11. ltlärz 2005 - 24 L 486105 -, juris Rn. 26 ff.;

anders in einem Fall mit deutschen Stiefkindern
VGH BW, Beschluss vom 29. März 2001 - 13 S

2643100 _, lnfAuslR 2001,283ff . = juris (insb.

Rn. 12 f.),
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der eine vergleichbare familiäre Situation zugrundelag, zu kurz. Denn darin be-

schränkt sich die Zumutbarkeitsbetrachtung auf das Verhältnis der ausländischen

Familienmitglieder; die notwendigenrueise zu betrachtenden Auswirkungen auf

und durch das Aufenthaltsrecht des beteiligten deutschen Kindes bleiben hinge-

gen unberücksichtigt.

Nach alledem wird die nach Art. 6 Abs, 1 und 2 GG besonders schützenswerte

aufenthaltsrechtliche Position des Sohnes des Klägers, beruhend auf der familiä-

ren Lebensgemeinschaft mit seinem deutschen Halbbruder und seiner Mutter,

nicht in Frage gestellt durch den allgemeinen Einwand des Beklagten, die Le.

bensgemeinschaft des Klägers mit seinem Sohn sowie der Lebensgefährtin und

dem deutschen Kind f könne in lrfoftgesetzt werden.

Der Erleilung einer Aufenthaltserlaubnis nach $ 25 Abs. 5 AufenthG wegen recht-

licher Unmöglichkeit 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 erfüllt sind.

Zunächst kann die fehlende Sicherung seines Lebensunterhalts dem Kläger nicht

entgegengehalten werden. Vorliegend ist - unabhängig von dem dem Beklagten

nach $ 5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG eingeräumten Ermessen - bereits eine Aus-

nahme von diesem Regeledeilungserfordernis des $ 5 Abs. 1 Nr, 1 AufenthG ge-

geben. Eine solche liegt vor, wenn entweder besondere, atypische Umstände

vorliegen, die so bedeutsam sind, dass sie das sonst ausschlaggebende Gewicht

der gesetzlichen Regelung beseitigen, oder die Erteilung des Aufenthaltstitels

aus Gründen höherrangigen 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 möglich ist.

BVerwG, Urteilvom 30. April 2009 - 1 C 3.08 -,
lnfAuslR 2009, 333 m.w.N. = juris Rn. 16 ff.
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Die familiäre Lebensgemeinschaft des Klägers mit seinen Sohn kann

zumutbarerueise nur im Bundesgebiet gelebt werden. Die fehlende Unterhaltssi-

cherung ist dabei angesichts des vorliegenden familiären Beziehungsgeflechts

des Klägers nicht geeignet, den besonderen Schu2 von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG

zurückzudrängen. Unabhängig davon hat der Kläger in der mündlichen Verhand-

lung glaubhaft dargelegt, sich um eine En¡verbstätigkeit nachhaltig bemüht zu ha-

ben, aufgrund der in seiner Duldung enthaltenen Nebenbestimmung

,,Erwerbstätigkeit nur mit Erlaubnis der Auslän-
derbehörde gestattet. Die Duldung erlischt mit

der Entsche id un g des Obe rverwa ltu ngsge richts
Münster im Verfahren 17 A2434107;

bislang jedoch nicht erfolgreich geweæn zu sein. Dies ist nachvollziehbar und

kann dem Kläger nicht zum Nachteil geròichen. Darauf, dass das Venrualtungsge-

richt in anderem Zusammenhang ein Abweichen vom Regelerfordernis der Un-

terhaltssicherung nach g 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG mangels Vorliegens atypischer

Umstände verneint hat, kommt es nicht an.

Ebenso wenig steht g 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG der Erteilung einer Aufenthaltser-

laubnis an den Kläger entgegen. Zwar sind seine illegale Einreise und der zu-

nächst illegale Aufenthalt im Bundesgebiet aufenthaltsrechtliche Verstöße von

einigem Gewicht. lnsoweit ist jedoch zu berücksichtigen, dass durch das nach-

trägliche Entstehen der von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG grundsätzlich geschützten

Lebensgemeinschaft eine neue Situation beim Kläger eingetreten ist, die sowohl

in tatsächlicher als auch in rechtlicher Hinsicht eine Zäsur in seiner Lebensfüh-

rung bewirkt hat und damit zu einer Neubeurteilung und -bewertung zwingt. Der

Kläger hat sich mit der Geburt des Kindes und der Gründung der Lebensgemein-

schaft bei dem Beklagten angemeldet und offenbart. Nach diesem Schritt in die

Legalität sind keinerlei Beanstandungen mehr zuverzeichnen. Dies berücksichti-

gend sind die vorgängigen aufenthaltsrechtlichen Verstöße des Klägers ebenso-

wenig geeignet, das besondere Gewicht des familiären Schutzes nach Art. 6

Abs. 1 und2 GGsowieArt. I EMRKhinter$ 5Abs. 1 Nr.2AufenthGzurücktre-

ten zu lassen.

t]VG NRI,I S. Z5/29
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scheidung des auf g 25 Abs. 5 AufenthG gestützten Aufenthaltserlaubnisantrags

des Klägers.

Die Kostenentscheidung folgt aus $$ 154 Abs. 2 VwGO.

Die Entscheidung zur vorläufigen 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 VwGO nicht vorliegen.

Re chtsm itte I bel eh runq

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Obervenuvaltungsgericht für das Land Nordrhein-West-

falen, Aegidiikirchplatz 5,48143 Münster, innerhalb eines Monats nach Zustel-

lung dieses Udeils schriftlich einzulegen. Die Beschwerde muss das angefoch-

tene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils

zu begründen. Die Begründung ist beidem oben genannten Gericht schriftlich

einzureichen.

Statt in Schriftform können die Einlegung und die Begründung der Beschwerde

auch in elektronischer Form nach Maßgabe der Verordnung über den elektroni-

schen Rechtsverkehr bei den Veruvaltungsgerichten und den Finanzgerichten im

Lande Nordrhein-Westfalen - ERVVO VG/FG - in der jeweils maßgeblichen Fas-

sung erfolgen.

S. 27t29
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lm Beschwerdeverfahren müssen sich die Beteiligten durch Prozessbevollmäch-

tigte vertreten lassen; dies gilt auch für die Einlegung der Beschwerde und für die

Begründung. Als Bevollmächtigte sind Rechtsanwälte und Rechtslehrer an eiiner

deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befähigung

zum Richteramt sowie die ihnen kraft Gesetzes gleichgestellten Personen zuge-

lassen, Auf die zusätzlichen Vertretungsmöglichkeiten für Behörden und juristi-

sche Personen des öffentlichen Rechts einschließlich der von ihnen zur Erfullung

ihrer öffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlüsse wird hingewiesen (vgl.

$ 67 Abs. 4 Salz 4 der Venrualtungsgerichtsordnung - VwGO - in der Fassung

gemäß Art. 13 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom

12. Dezember 2007, BGBI. I S. 2840, und $ 5 Nr. 6 des Einführungsgesetzes

zum Rechtsdienstleistungsgesetz - RDGEG -).

Teipel Asbecl< Dr. Pzygode

Beschluss:

Der Streitwert wird für das Berufungsverfahren
gemäß $S 47 Abs. 1, 52 Abs. 1 GKG auf 5'000,--
Euro festgesetzt.

Teipel Asbeck Dr. Pzygode

als Urkundsbeamter
der Gescháiftsstelle

OVG NRI,I S. ZttZ9

Ausgefertigt

B-euker, Justizhauptsekretär-ffi


