Leitet das Auswartige Amt einen Antrag auf Zulassung einer Ausnahme von der Passpflicht nicht an
das Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge weiter, weil die Erteilung einer Ausnahme allein von
dem Bestehen eines Anspruchs auf Erteilung eines Visums abhdngt, ist ein atypischer Fall
anzunehmen und von der Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG abzusehen.

(Amtlicher Leitsatz)

35K 146.11V

Verwaltungsgericht Berlin
Urteil vom 20.09.2011

Tenor

Die Beklagte wird unter Aufhebung der Bescheide der Botschaft der Bundesrepublik Deutschland
Nairobi vom 24. Februar 2011 verpflichtet, der Klagerin ein Visum zum Zwecke des Nachzugs der
Mutter zu erteilen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen, die diese selbst tragt.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des nach diesem
Urteil vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit
in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leisten.

Die Berufung und die Revision werden zugelassen.

Tatbestand

Die Kldagerin ist somalische Staatsangehdrige und begehrt die Erteilung eines Visums zur Familien-
zusammenfuhrung mit ihrem in Deutschland als Fliichtling anerkannten, am ... 1993 geborenen Sohn

..., dessen Vater verstorben ist.

Der Sohn der Klagerin reiste nach seinen Angaben am ... 2009 als unbegleiteter Minderjéhriger in das
Bundesgebiet ein und beantragte Asyl. Bei seiner Anhdrung vor der Regierung von Oberbayern am ...
2009 gab er an, dass die Klagerin vor seiner Ausreise Kontakt zu somalischen Schleusern aufgenom-
men habe und ihnen ein Grundstiick tiberschrieben habe. Mit bestandskraftigem Bescheid des Bundes-
amtes fir Migration und Flichtlinge vom ...2010 erkannte das Bundesamt dem Sohn der Klagerin die
Fluchtlingseigenschaft nach § 60 Abs. 1 AufenthG zu. Daraufhin erhielt er am ... eine bis zum 4. Juli
2013 giltige Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 2 AufenthG.

Mit Schreiben des jetzigen Verfahrensbevollméchtigten vom 1... 2010 beantragte die Kl&gerin bei der
deutschen Botschaft in Nairobi ein Visum zur Familienzusammenfiihrung zu ihrem in Deutschland als

Flichtling anerkannten Sohn. Am 3... 2011 sprach sie personlich bei der deutschen Botschaft vor.
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Nachdem die Beigeladene ihre Zustimmung verweigert hatte, lehnte die Beklagte die Erteilung des
Visums mit Bescheid der deutschen Botschaft Nairobi vom 2... 2011 mit der Begriindung ab, dass der
in Deutschland als Fluchtling anerkannte minderjéhrige Sohn im Juli 2011 volljahrig werde und

danach kein sorgeberechtigter Elternteil zur Ausiibung der Personensorge erforderlich sei.

Mit ihrer am 1... 2011 erhobenen Klage verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter.

Zur Begriindung tragt sie vor: Der Visumsanspruch der Kl&gerin ergebe sich aus § 36 Abs. 1
AufenthG. Dem stehe nicht entgegen, dass ihr Sohn mittlerweile volljahrig sei, weil entsprechend der
Rechtsprechung zum Kindernachzug auf dessen Alter bei Antragstellung abzustellen sei. Die Beantra-
gung des Visums sei nicht rechtsmissbrauchlich. Die Kldgerin habe ihren Sohn vor dem Zugriff durch
die A... in Sicherheit bringen wollen. Die Beklagte habe den Anspruch nach § 36 Abs. 1 AufenthG
nicht vereiteln durfen. Es sei offen, ob die Klagerin trotz der zwischenzeitlich eingetretenen Voll-
jahrigkeit wieder ausreisen musste. Der Sohn der Kl&gerin sei zudem aufgrund seiner Fluchtgeschichte

traumatisiert und auf die Hilfe und Unterstiitzung der Kldgerin angewiesen.

Die Kl&gerin beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides der Botschaft der Bundesrepublik Deutschland
Nairobi vom 2... 2011 zu verpflichten, ihr ein Visum zum Zwecke des Familiennachzugs zu

ihrem in Deutschland lebenden Sohn zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie macht geltend, dass einer Visumserteilung der Umstand entgegenstehe, dass die Klé&gerin ihren
damals noch minderjéhrigen Sohn ins Bundesgebiet geschleust habe, um sich den Vorteil des Nach-
zugs nach § 36 Abs. 1 AufenthG zu verschaffen und dass sie nach der Einreise unmittelbar wieder
ausreisen musste. Dies sei als rechtsmissbrauchliches Verhalten zu bewerten. Zudem verfiige die
Kléagerin nicht Uber einen visierfahigen Pass, weil somalische Pdsse vom Bundesministerium des
Innern nicht anerkannt werden. Einer Zulassung einer Ausnahme von der Passpflicht nach § 3 Abs. 2
AufenthG stehe entgegen, dass das hierfur zustdndige Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge
entsprechende Antrdge nur dann positiv bescheide, wenn das Auswaértige Amt einen Anspruch auf
Erteilung eines Visums bestdtige. Daher sei der bei der Beantragung des Visums vorsorglich
aufgenommene Antrag der Kldgerin auf Zulassung einer Ausnahme von der Passpflicht nicht an das
Bundesamt weitergeleitet worden. Zudem sei die Rechtsprechung zum maRgeblichen Zeitpunkt des
Alters bei der Antragstellung im Bereich des Kindernachzugs nicht mit der vorliegenden Konstellation

vergleichbar.



Die Beigeladene hat keinen eigenen Antrag gestellt. Sie ist der Auffassung, dass die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gemaR § 36 Abs. 1 AufenthG nach der Einreise nicht in Frage komme, wenn der
Sohn mittlerweile volljahrig und ein anderer Rechtsgrund fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis

nicht ersichtlich sei.

Die die Kl&gerin betreffenden Verwaltungsvorgénge der Beklagten und der Beigeladenen sowie die
Asylakten betreffend den Sohn der Klé&gerin haben vorgelegen und sind Gegenstand der Entschei-
dungsfindung gewesen. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird erganzend

hierauf sowie auf den Inhalt der Streitakte Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Klage, tber die der Berichterstatter aufgrund des Beschlusses der Kammer vom 27. Juni 2011 als

Einzelrichter zu entscheiden hatte, ist zuldssig und begriindet.

Der Bescheid der Botschaft der Bundesrepublik Deutschland Nairobi vom ... 2011 ist rechtswidrig
und verletzt die Kldgerin in ihren Rechten (8 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO). Die Kl&gerin hat einen

Anspruch auf Erteilung des beantragten Visums.

Rechtsgrundlage fir den Nachzugsanspruch der Klédgerin ist § 36 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes
(AufenthG). Danach ist den Eltern eines minderjahrigen Auslénders, der eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 1 oder Abs. 2 AufenthG oder eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 3 AufenthG
besitzt, eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn sich kein sorgeberechtigter Elternteil im Bundes-

gebiet aufhélt. Diese Voraussetzungen sind erfullt.

Dem Sohn der Klagerin (O.) ist am ... 2010 eine Aufenthaltserlaubnis nach 8 25 Abs. 2 AufenthG
erteilt worden; ein sorgeberechtigter Elternteil halt sich nicht im Bundesgebiet auf. Auch die weitere
Erteilungsvoraussetzung, die Minderjahrigkeit des Fluchtlings, liegt vor. Zwar ist bei Verpflichtungs-
klagen grundsétzlich von der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-
lung auszugehen. Zu diesem Zeitpunkt ist der den Nachzug vermittelnde Sohn der Klé&gerin bereits
volljahrig. Jedoch ist beim Elternnachzug zu einem minderjéhrigen Kind nach § 36 Abs. 1 AufenthG
wie beim Kindernachzug nach 8§ 32 AufenthG auf den Zeitpunkt der Antragstellung abzustellen (so
auch Kloesel/Christ, Deutsches Auslédnderrecht, 63. Lfg.,, 8 36, Rdnr. 9; Hofmann/Hoffmann
/Oberhduser, HK-AusIR, 8 36, Rdnr. 6; Storr/Wenger/Eberle/Albrecht/Harms, Kommentar zum
Zuwanderungsrecht, 2. Aufl., 8 36, Rdnr. 5a; vgl. auch Fritz/Marx, Gemeinschaftskommentar zum
Aufenthaltsgesetz, Mai 2008, § 28, Rdnr. 61), zu welchem O. noch minderjéhrig war. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat den vom allgemeinen Grundsatz abweichenden Beurteilungszeitpunkt mit dem

hierbei verfolgten Zweck, Kindern unter 16 Jahren die Herstellung der Familieneinheit im Bundes-
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gebiet zu ermdglichen, begriindet: Stellte man in diesem Fall auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung ab, wiirde dieser Zweck weitgehend verfehlt, weil — trotz rechtzeitig gestellten Antrags —
der dem Minderjahrigen zukommende Schutz vielfach aufgrund des Zeitablaufs entfiele. Insbesondere
konnte das Kind, das wegen einer rechtswidrigen Ablehnung seines Antrags den Rechtsweg beschrei-
ten muss, dadurch seinen Anspruch verlieren (vgl. BVerwG, Urteil vom 26. August 2008 — BVerwG1
C 32.07 — juris, Rdnr. 17; BVerwG, Urteil vom 18. November 1997 — BVerwG 1 C 22.96 —, juris,
Rdnr. 19 1.).

Gleiches muss gelten, wenn nicht Kinder zu ihren Eltern, sondern umgekehrt Eltern zu ihren Kindern
nachziehen wollen (vgl. zum Vorstehenden auch VG Berlin, Urteil vom 23. Februar 2011 - VG 23 K
194.10 V —; VG Berlin, Urteil vom 11. November 2010 — VG 15 K 153.10 V —; VG Berlin, Urteil
vom 12. April 2011 - VG 35 K 37.11 V -). Gerade der vorliegende Fall, in dem der rechtzeitig vor
Erreichen der Altersgrenze geltend gemachte Anspruch allein mit der Begriindung vereitelt worden ist,
dass der Sohn der Klagerin in einigen Monaten volljahrig werde, zeigt deutlich, dass auf das Alter im
Zeitpunkt der Antragstellung abzustellen ist, weil auch ein Sekundaranspruch den vereitelten Rechts-

anspruch nicht kompensieren konnte.

Die Geltendmachung des Anspruchs durch die Klagerin ist — auch nach der einhelligen Recht-
sprechung verschiedener Kammern des Verwaltungsgerichts Berlin (vgl. VG Berlin 35. Kammer,
a.a.0., m.w.N.), der der Einzelrichter folgt — nicht rechtsmissbrauchlich. Mit der Annahme, es stelle
einen Rechtsmissbrauch dar, dass die Kl&gerin ihren damals minderjahrigen Sohn unter Umgehung
der Einreisevorschriften in die Bundesrepublik Deutschland habe schleusen lassen, um damit die
Maoglichkeit des Nachzuges fir sich und die Gibrigen Kinder zu erdffnen, verkennt die Beklagte die
Bedeutung der Fluchtlingsanerkennung des Sohnes O.. Die Zuerkennung der Fluchtlingseigenschaft
erfolgte durch das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge und ist daher von der Beklagten hinzu-
nehmen. Zudem ist die Annahme der Beklagten, die Einreise sei nicht erfolgt, um Schutz vor Verfol-
gung zu erhalten, mit der Entscheidung des Bundesamtes und auch mit der allgemein bekannten Lage
in Somalia nicht in Einklang zu bringen. (vgl. zum Vorstehenden auch VG Berlin, Urteil vom 11.
November 2010 - VG 15 K 153.10 V -).

Es ist nicht Uberzeugend, wenn die Beklagte meint, die Norm sei zwar im ,,Normalfall dazu da,
beiden Eltern eines unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlings die Einreise zu ermdglichen, aber nicht
dann, wenn die Eltern durch einen Schleuser ihr Kind in die Bundesrepublik hatten bringen lassen. Die
Beklagte vermochte bereits nicht darzustellen, was der ,,Normalfall”“ sei, da unbegleitete Minder-
jahrige, wenn sie Eltern haben, mit denen auch Kontakt besteht, regelmaRig von den Eltern unterstiitzt
aus ihren Heimatlandern fliehen durften. Sdhe man die typischerweise vorliegenden Unterstiitzungs-
handlungen der Eltern bei der Ausreise ihrer Kinder als rechtsmissbrdauchlich an, liefe die gesetzliche
Regelung des Elternnachzugs nach § 36 Abs. 1 AufenthG regelméaRig ins Leere. Die Beurteilung, ob

diese Personen ein Aufenthaltsrecht haben, obliegt im Falle der Asylantragstellung dem Bundesamt.
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Wird einem Minderjéhrigen Asyl gewéhrt oder ihm die Fluchtlingseigenschaft zuerkannt, ist es nicht
zuldssig, den Eltern im Rahmen der Prifung ihres Nachzugsanspruchs entgegenzuhalten, dass sie
unter Umgehung der Einreisevorschriften ihr Kind in die Bundesrepublik Deutschland geschickt hét-
ten. Mit der Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft ist nd&mlich eine Wertentscheidung der Bundes-
republik Deutschland getroffen worden, die nicht durch die Verweigerung der Einreise der Eltern ins
Gegenteil verkehrt werden darf. Die von der Beklagten zitierte Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts (Urteil vom 23.11.1993 - 1 C 21/92 - juris) fiihrt zu keiner anderen Beurteilung, denn die
Entscheidung betrifft eine vollkommen andere Interessenlage. Dort ging es um die Frage, ob ein
Anspruch auf Ersatz beschadigter, durch einen Bankeinbruch abhanden gekommener Banknoten durch
die Deutsche Bundesbank bestehe, wenn der Inhaber beim Erwerb der abhanden gekommenen Bank-

noten nicht in gutem Glauben gewesen ist.

Die Frage, ob die Klagerin angesichts der zwischenzeitlichen Volljahrigkeit nach der Einreise in die
Bundesrepublik Deutschland ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht erlangen konnte, ist zumindest offen.
Es kann angesichts der nachgewiesenen Traumatisierung des Sohnes der Klagerin nicht ausgeschlos-
sen werden, dass die Kl&gerin nach der Einreise einen Anspruch auf Verlangerung der Aufenthalts-
erlaubnis aus humanitéren Grinden hat. Darauf kommt es aber letztlich nicht an, weil jedes Visum
stets unter dem Vorbehalt steht, dass die anschlieende Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis eines

rechtméRig eingereisten Auslanders im Inland gepriift werden muss.

Das Argument der Beklagten, das Wohl der (ibrigen Kinder der Kldgerin gebiete die Versagung des
Visums, ist ebenfalls nicht geeignet, ihren gesetzlichen Nachzugsanspruch entfallen zu lassen. Es fehlt
bereits an einer rechtlichen Grundlage fir die anspruchshindernde Berticksichtigung des Kindes-
wohlaspekts im Rahmen des § 36 Abs. 1 AufenthG. Dariber hinaus ist — wie die Beklagte im Ein-
klang mit der Rechtsprechung in den Kindernachzugsfallen regelméRig vorbringt — die Entscheidung
der Eltern, ggf. ohne ihre Kinder nach Deutschland zu ziehen, ihre autonome Lebensentscheidung
(vgl. zum Vorstehenden auch VG Berlin, Urteil vom 11. November 2010 — VG 15 K 153.10 V —; VG
Berlin, Urteil vom 23. Februar 2011 - VG 23 K 194.10 V -).

Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, dass die Klagerin nicht tiber einen visierfahigen Pass verfigt.
Nach 8 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG setzt zwar die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis in der Regel vor-
aus, dass die Passpflicht nach § 3 erfillt wird. Danach diirfen Auslander nur in das Bundesgebiet
einreisen und sich darin aufhalten, wenn sie einen anerkannten und gliltigen Pass oder Passersatz

besitzen, sofern sie von der Passpflicht nicht durch Rechtsverordnung befreit sind.

Diese Regelvoraussetzung liegt hier nicht vor, weil nach unwidersprochenem Vorbringen der

Beklagten somalische Passe nicht vom Bundesministerium des Innern anerkannt werden.
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Im vorliegenden Fall ist jedoch von einem atypischen Ausnahmefall auszugehen und folglich von der
Regelerteilungsvoraussetzung des 8 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG fiir die Erteilung der Visa abzusehen. Ist
die Passbeschaffung unzumutbar, kann eine Ausnahme von der Regelvoraussetzung angenommen
werden (vgl. VG Gottingen, Urteil vom 25. Januar 2007 — 2 A 264/05 — juris, Rdnr. 25; Hailbronner,
AufenthR, 8 5 Rdnr. 17 m.w.N.). Dies ist hier der Fall, weil es der Kl&gerin weder mdéglich noch

zumutbar ist, die Passpflicht nach § 3 AufenthG zu erftllen.

Somalische Passe werden generell nicht anerkannt, so dass sie keine Mdglichkeit hat, der Passpflicht
durch Vorlage eines somalischen Passes nachzukommen. Die Kl&gerin hat auch keine Mdglichkeit,
eine Ausnahme von der Passpflicht zu erlangen. Die Beklagte hat den Antrag der Klagerin, eine Aus-
nahme von der Passpflicht nach § 3 Abs. 2 AufenthG zuzulassen, nicht an das zustandige Bundesamt
flr Migration und Fluchtlinge weitergeleitet, weil dieser Antrag nur im Falle eines Anspruchs auf
Erteilung eines Visums positiv beschieden werden wiirde. Somit liegt bei dem Einwand der Beklagten
ein klassischer Zirkelschluss vor, weil sie das Visum verweigert, weil die Passpflicht nicht erfillt
wird, die ihrerseits wegen der Verweigerung des Visums nicht erfiillt werden kann. Dem Einwand der
Beklagten steht daher der auch im 6ffentlichen Recht geltende Einwand treuwidrigen Verhaltens nach
8 242 BGB entgegen, weil die Beklagte eine anspruchshindernde Einwendung allein durch ihr eigenes

treuwidriges Verhalten begrindet.

Da das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge einen entsprechenden Antrag nur positiv bescheidet,
wenn das Auswartige Amt seinerseits bestatigt, dass ein Anspruch auf Erteilung eines Visums besteht,
ist die KI&gerin auch nicht darauf zu verweisen, zunéchst eine Ausnahme von der Passpflicht im Wege
einer Untatigkeitsklage durchzusetzen. Denn das Bundesamt (bt sein Ermessen nach dem Vorbringen
der Beklagten allein danach aus, ob ein Anspruch auf Erteilung eines Visums besteht. Einen weiter-
gehenden Prifungsrahmen hat die Beklagte nicht aufgezeigt. In einem solchen Fall wiirde ein
Aussetzen des Visumsverfahrens im Hinblick auf die Zulassung einer Ausnahme von der Passpflicht
zu divergierenden Entscheidungen fiihren, weil das fur die Erteilung einer Ausnahme zustdndige
Gericht dieselbe Rechtsfrage als Vorfrage zu dem Visumsverfahren zu entscheiden hétte, die das fur
die Erteilung des Visums selbst zustandige Gericht zu treffen hatte. Hangt demnach - wie hier - die
Erteilung einer Ausnahme nach § 3 Abs. 2 AufenthG allein von dem Bestehen des Anspruchs auf
Erteilung eines Visums ab, ist eine Ausnahme zu 8 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG aus systematischen

Griinden anzunehmen.

Die Entscheidung tber die Kosten beruht auf 88 154 Abs. 1, 162 Abs. 3 VWGO; diejenige Uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i.V.m. 88 708 Nr. 11, 711 Satze 1 und 2 ZPO.

Die Berufung und die Revision waren wegen grundsétzlicher Bedeutung zuzulassen (8 124 a Abs. 1
VwWGO und 8§ 134 Abs. 1 VWGO).



