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Eine Ausnahme von der Regelerteilungsvoraussetzung der Sicherung des Le-
bensunterhalts nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG liegt beim Nachzug eines min-
derjahrigen Kindes in eine Kernfamilie, der mindestens ein minderjahriges deut-
sches Kind angehdrt, jedenfalls dann vor, wenn a) die Kernfamilie ihren
Schwerpunkt in Deutschland hat und mit dem Nachzug vervolistandigt wird, b)
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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
BVerwG 10 C 16.12
OVG 3B 21.11
Verkindet
am 13. Juni 2013
Wahl

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache

des minderjahrigen Kindes

Klager, Berufungsbeklagter
und Revisionsklager,

- Prozessbevolimachtigte:
Rechtsanwalte Schafer, Theisohn und Sirig,
HumboldtstraBe 28, 28203 Bremen -



gegen

die Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Auswartige Amt,
Werderscher Markt 1, 10117 Berlin,

Beklagte, Berufungsklagerin
und Revisionsbeklagte,

Beigeladene:

Freie Hansestadt Bremen,
Stadtamt - Auslanderbehoérde -,
StresemannstraBe 48, 28207 Bremen,

hat der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 13. Juni 2013

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Dérig und Prof. Dr. Kraft,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke

und den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Maidowski

for Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 19. Marz 2012
geandert und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Verwaltungsgerichts Berlin vom 16. Juni 2011 zuriick-
gewiesen, soweit sie die Klage des Klagers betrifft.

Die Beklagte tragt mit Ausnahme der auBergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen die Kosten des Revisionsverfah-
rens in vollem Umfange sowie 1/3 der Kosten der 1. und
2. Instanz.
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Grinde:

Der Klager, ein am r 2000 geborener gambischer Staatsangehériger,
begehrt die Erteilung eines Visums zum Kindernachzug.

Die Eltern des Klagers, ebenfalls gambische Staatsangehdrige, leben im Bun-
desgebiet zusammen mit zwei weiteren - 2007 und 2009 geborenen - Kindern,
die die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen. Der Vater kam 1995 nach
Deutschland und erhielt aufgrund seiner damaligen Ehe mit einer Deutschen
eine Aufenthaltserlaubnis; inzwischen ist er im Besitz einer Niederlassungser-
laubnis. Die Mutter folgte ihm im August 2006 und ist seit Oktober 2007 im Be-
sitz einer Aufenthaltserlaubnis aus familidren Griinden.

Im Januar 2008 beantragte der Klager die Erteilung eines Visums zur Familien-
zusammenfihrung. Die Deutsche Botschaft in Dakar lehnte den Antrag mit Be-
scheid vom 29. Mai 2008 ab, weil der Lebensunterhalt nicht gesichert sei. Das
Verwaltungsgericht gab den von den Eltern sowohl im eigenen als auch im Na-
men des Klagers erhobenen Klagen statt und verpflichtete die Beklagte zur Er- -

teilung eines Visums zum Kindernachzug.

Das Oberverwaltungsgericht hat die Klagen mit Urteil vom 19. Marz 2012 ab-
gewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt: Die Erteilung eines Visums
scheitere allein an der fehlenden Sicherung des Lebensunterhalts. Ein atypi-
scher Fall, der ein Absehen von dieser Regelerteilungsvoraussetzung gebiete,
liege nicht vor. Dass die Geschwister des Klagers Unionsbirger seien, begran-
de keinen Nachzugsanspruch. Sie héatten von ihrer Freiziigigkeit keinen
Gebrauch gemacht. Der tatsdchliche Genuss des Kernbereichs der Rechte, die
der Unionsburgerstatus verleihe, werde ihnen durch die Visumverweigerung
nicht verwehrt. Als deutsche Staatsangehdrige kénnten sie im Unionsgebiet
verbleiben und die Lebensgemeinschaft mit ihren Eltern fortsetzen. Auch das
Recht auf Familienleben gebiete nicht die Annahme eines atypischen Falles.
Die Sicherung des Lebensunterhalts liege in der Verantwortung der Eltern.
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Dass sie beide auBer Stande seien, einer Beschdftigung nachzugehen, sei we-
der vorgetragen noch ersichtlich. In einem solchen Fall sei das offentliche Inte-
resse an der Vermeidung einer nachzugsbedingten Ausweitung der Sozialleis-
tungen héher zu gewichten als das private Interesse an der Herstellung der
Familieneinheit im Bundesgebiet. Der Vater des Klagers habe sich vor 2008
nicht um eine Einreise des Klagers bemiiht. Auch sei nicht erkennbar, dass der
Klager bei einem weiteren Aufenthalt in Gambia in seiner Entwicklung beein-
trachtigt wiirde. Art. 24 GR-Charta begriinde ebenfalls keinen Nachzugsan-
spruch. Der Schutz von Kindern nach der Grundrechte-Charta sei ausschlie8-
lich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union zu beachten und habe nicht zur
Folge, dass deren Woh! generell und ausnahmslos Vorrang vor dem offentli-
chen Interesse habe und sich auch dann durchsetze, wenn die Eltern keine
zumutbaren Bemiihungen zur Sicherung des Lebensunterhalts entfalteten.
Auch nach Arl. 3 der UN-Kinderrechtskonvention komme dem Kindeswoh! kein
unbedingter Vorrang zu.

Der Klager macht mit seiner Revision im Wesentlichen geltend, das Berufungs-
urteil verletze die Rechte der Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 8 EMRK und
Ant. 7 GR-Charta. AuBBerdem verletze es den Kernbereich der Unionsburger-
rechte der Geschwister und deren Grundrecht auf negative Freizigigkeit sowie
das Recht des Klagers auf regelmaBige personliche Beziehungen und direkte
Kontakte zu beiden Eltern und auf Berlcksichtigung des Kindeswonhls. Die von
seinen Eltern im eigenen Namen erhobene Klage wird nach Abtrennung in ei-
nem gesonderten Verfahren gefahrt.

Die Beklagte verteidigt die angegriffene Entscheidung.

Die Revision hat Erfolg. Das Berufungsurteil verletzt revisibles Recht (§ 137
Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Der Klager hat einen Anspruch auf Erteilung eines Visums
zum Kindernachzug. Dieser scheitert nicht an der fehlenden Sicherung des Le-
bensunterhalts, da eine Ausnahme von der Regelerteilungsvoraussetzung des
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§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG vorliegt. Die gegenteilige Annahme des Berufungsge-
richts verstoBt gegen Bundesrecht.

MaBgebend fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist bei Verpflich-
tungsklagen auf Erteilung eines Aufenthaltstitels grundsétzlich der Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung oder Entscheidung in der Tatsacheninstanz
(stRspr, vgl. Urteile vom 16. Juni 2004 - BVerwG 1 C 20.03 - BVerwGE 121, 86

<88> = Buchholz 402.240 § 19 AuslG Nr. 10 S. 4 1., jeweils m.w.N. und vom

7. April 2009 - BVerwG 1 C 17.08 - BVerwGE 133, 329 LS 3 und Rn. 37 ff.

= Buchholz 402.242 § 32 AufenthG Nr. 4). Spatere Rechtsanderungen sind im
Revisionsverfahren zu beriicksichtigen, wenn das Berufungsgericht - entschie-
de es anstelle des Bundesverwaltungsgerichts - sie seinerseits zu bericksichti-
gen hatte (stRspr, vgl. Urteil vom 1. November 2005 - BVerwG 1 C 21.04 -
BVerwGE 124, 276 <279 f.> = Buchholz 402.25 § 73 AsylVIG Nr. 15 S. 32).
Das klagerische Begehren ist daher an dem Aufenthaltsgesetz in der Fassung
der Bekanntmachung vom 25. Februar 2008 (BGBI | S. 162), zuletzt gedndert
durch Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und
weiterer aufenthaltsrechtlicher Vorschriften vom 21. Januar 2013 (BGBI | S. 86)
zu messen. Hierdurch haben sich die hier maBgeblichen Rechtsvorschriften
aber nicht gedndent.

1. Das Berufungsgericht ist der Sache nach zu Recht davon ausgegangen,
dass das Aufenthaltsbegehren des Klagers ungeachtet der deutschen Staats-
angehdrigkeit seiner Geschwister nach den Vorschriften des Aufenthaltsgeset-
zes zu beurteilen ist. Die Anwendung des Aufenthaltsgesetzes ist nicht nach

§ 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG éusgeschlossen, da die Rechtsstellung des Klagers
nicht von dem Gesetz Gber die al.lgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern

- Freiziigigkeitsgesetz/EU (FreizgG/EU) - erfasst wird.

Dem Klager steht weder nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU noch nach der
Richtlinie 2004/38/EG - sog. Unionsbdirgerrichtlinie - ein Aufenthaltsrecht zu, da
sich seine Geschwister in Deutschland als dem Mitgliedstaat, dessen Staatsan-
gehdrigkeit sie besitzen, aufhalten (§ 1 FreizigG/EU, Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
2004/38/EG); auch ist der Klager im Verhaltnis zu seinen Geschwistern kein
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Familienangehoriger im Sinne des § 3 Abs. 2 Freiziig/EU und des Art. 2 Nr. 2
der Richtlinie 2004/38/EG. Ebenso fehlt es an den Voraussetzungen far dié An-
nahme eines sog. Riickkehrerfalls, da seine Geschwister von ihrem unions-
rechtlichen Freiztigigkeitsrecht keinen nachhaltigen Gebrauch gemacht haben
(vgl. Urteil vom 22. Juni 2011 - BVerwG 1 C 11.10 - NVWZ 2012,52 Rn. 9 =
Buchholz 451.902 Europ. Ausl.- u. Asylrecht Nr. 53, jeweils m.w.N.).

Entgegen der Auffassung der Revision kann der Klager ein Aufenthaltsrecht
auch nicht unmittelbar aus den Vertragsbestimmungen Gber die Unionsbirger-
schaft herleiten (vgl. EuGH, Urteile vom 8. Marz 2011 - Rs. C-34/08,

Zambrano - InfAusIR 2011, 179 Rn. 40 ff., vom 5. Mai 2011 - Rs. C-434/09,
McCarthy - InfAusiR 2011, 268 Rn. 44 ff., vom 15. November 2011

- Rs. C-256/11, Dereci u.a. - InfAusIR 2012, 47 Rn. 61 ff., vom 8. November
2012 - Rs. C-40/11, lida - InfAusIR 2013, 6 Rn. 66 fi., vom 6. Dezember 2012

- Rs. C-356/11 und 357/11, O. und S. - InfAusiR 2013, 58 Rn. 35 ff. und vom

8. Mai 2013 - Rs. C-87/12, Ymeraga - juris Rn. 34 ff.). Seinen deutschen Ge-
schwistern wird durch die Versagung eines Visums an den Klager nicht der tat-
sachliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbiirger-
status verleiht, verwehrt. Dies wére nur dann der Fall, wenn sie infolge der Ver-
weigerung de facto gezwungen waren, das Gebiet der Union als Ganzes zu
verlassen. Die bloBe Tatsache, dass es fir Staatsangehérige eines Mitglied-
staats - wie hier - zur Aufréchterhaltung oder Herstellung einer Familiengemein-
schaft im Gebiet der Union wiinschenswert erscheinen konnte, dass sich ein
Farﬁilienangehériger, der nicht die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats be-
sitzt, mit ihnen zusammen im Gebiet der Union aufhalten kann, rechtfertigt fir
sich genommen noch nicht die Annahme, dass sie gezwungen waren, das Ge-
biet der Union zu verlassen, wenn dem Familienangehdérigen kein Aufenthalts-
recht gewahrt wirde. Vielmehr ist unter Wirdigung aller Umstande des Einzel-
falls zu prifen, ob die Ablehnung eines Aufenthaltstitels zum Zwecke der Fami-
lienzusammenfihrung tatsachlich dazu fihren konnte, die Unionsbuargerschaft
der betroffenen Unionsbiirger ihrer praktischen Wirksamkeit zu berauben. Da-
bei stellt der EuGH bei minderjahrigen Unionsbirgern, die sich altersbedingt
nicht allein im Unionsgebiet aufhalten konnen, maBgeblich darauf ab, ob zwi-
schen ihnen und dem Drittstaatsangehérigen, dem ein Aufenthaltsrecht verwei-
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gert wird, ein Abhangigkeitsverhaltnis besteht (EuGH, Urteil vom 6. Dezember
2012 a.a.0. Rn. 56). Hieran fehit es zwischen dem Klager und seinen Ge-
schwistern. Deren Aufenthalt hangt de facto nicht vom Aufenthalt des Klagers,
sondern vom Aufenthalt der Eltern ab. Diese sind im Besitz von Aufenthaltsti-
teln. Damit ist sichergestellt, dass sich die Geschwister weiterhin hier aufhalten
und den Kernbestand der Rechte, die ihnen der Unionsbiirgerstatus verleiht, in
Anspruch nehmen kdnnen.

2. Findet das Aufenthaltsgesetz auf das Nachzugsbegehren Anwendung, unter-
liegt der Klager als gambischer Staatsangehériger nach § 4 Abs. 1 Satz 1
AufenthG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 539/2001 und deren Anhang |
der Visumpflicht und bedarf fir den von ihm angestrebten Daueraufenthalt nach
§ 6 Abs. 3 AufenthG eines vor der Einreise einzuholenden (nationalen) Visums.

2.1 Nach § 6 Abs. 3 i.V.m. § 32 Abs. 3 AufenthG ist dem minderjahrigen ledigen
Kind eines Auslanders, welches das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat,
ein Visum zum Kindernachzug zu enteilen, wenn beide Eltern oder der allein
personensorgeberechtigte Elternteil eine Aufenthaltserlaubnis, Niederlassungs-
erlaubnis oder Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG besitzen. Dies ist hier der
Fall. Der Klager hat das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet und seine Eltern
verfiigen Gber eine Niederlassungs- (Vater) bzw. eine Aufenthaltserlaubnis
(Mutter).

2.2 Die allgemeinen Ereilungsvoraussetzungen des § 5 AufenthG stehen der
Erteilung eines Visums nicht entgegen. Zwar ist der Lebensunterhalt des Kla-
gers nicht gesichert (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG). Von dieser Regelerteilungs-
voraussetzung ist im vorliegenden Fall aber eine Ausnahme zu machen. Die

gegenteilige Annahme des Berufungsgerichts verstd8t gegen Bundesrecht.

a) Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG setzt die Erteilung eines Aufenthaltstitels in
der Regel voraus, dass der Lebensunterhalt gesichert ist. Das ist nach §2
Abs. 3 Satz 1 AufenthG der Fall, wenn der Auslander ihn einschlieBlich ausrei-
chenden Krankenversichefungsschutzes ohne Inanspruchnahme oftentlicher
Mittel bestreiten kann; dabei bleiben die in § 2 Abs. 3 Satz 2 AufenthG aufge-
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fohrten offentlichen Mittel auBer Betracht. Diese Voraussetzung erfullt der Kla-
ger nicht. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts verfiigen seine Eltern
aber keinerlei Erwerbseinkommen und beziehen schon derzeit Leistungen nach
dem SGB Il (zur MaBgeblichkeit des Gesamtbedaris der Kernfamilie, der Be-
rechnung nach dem SGB Il und den Besonderheiten im Anwendungsbereich
der Richtlinie 2003/86/EG vgl. grundlegend Urteile vom 29. November 2012

- BVerwG 10 C 4.12 - zur Veroffentlichung in BVerwGE vorgesehen und vom
16. November 2010 - BVerwG 1 C 20.09 - BVerwGE 138, 135 = Buchholz
402.242 § 2 AufenthG Nr. 3).

b) Von dem Regelerfordernis der Unterhaltssicherung ist hier aber ausnahms-
weise abzusehen. Sowohl verfassungs-, unions- oder volkerrechtliche Gewahr-
leistungen als auch atypische Umstande des Einzelfalls, die so bedeutsam sind,
dass sie das sonst ausschlaggebende Gewicht der gesetzlichen Regelung be-
seitigen, kdnnen eine Ausnahme vom Regelfall rechtfertigen. Ob ein Ausnah-
mefall vorliegt, unterliegt keinem Einschatzungsspielraum der Behorde, sondern
ist gerichtlich in vollem Umfang Gberprifbar (Urteil vom 22. Mai 2012 - BVerwG
1 C 6.11 - BVerwGE 143, 150 = Buchholz 402.242 § 28 AufenthG Nr. 3, jeweils
Rn. 11 m..w.N.).

aa) Ein Ausnahmefall ergibt sich fiir den Klager nicht bereits unmittelbar aus der
Richtlinie 2003/86/EG - sog. Familienzusammenfahrungsrichtlinie. Diese regelt
die Bedingungen fir die Ausiibung des Rechis auf Familienzusammenfihrung
durch Drittstaatsangehdrige, die sich rechtmasig im Gebiet der Mitgliedstaaten
aufhalten (Art. 1 der Richtlinie) und gewahrt bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen und Bedingungen ein Recht auf Einreise und Aufenthalt (Art. 4

Abs. 1 der Richtlinie).

Die Richtlinie 2003/86/EG findet hier Anwendung. Sie gilt fir die Familienzu-
sammenfihrung durch Dritistaatsangehdrige, die sich - wie die Eltern des Kla-
gers - rechtmaBig im Gebiet der Mitgliedstaaten aufhalten und die aufenthalts-
rechtlichen Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie erfallen. Der Kla-
ger ist ebenfalls Drittstaatsangehériger und erfdllt die Nachzugsvoraussetzun-
gen des Art. 4 Abs. 1 Buchst b der Richtlinie. Der Anwendung der Richtlinie
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steht nicht entgegen, dass seine Geschwister die deutsche Staatsangehdrigkeit
besitzen. Nach Art. 3 Abs. 3 findet die Richtlinie zwar keine Anwendung auf
Familienangehdrige eines Unionsbiirgers. Unter Beriicksichtigung des mit der
Richtlinie 2003/86/EG verfolgten Ziels der Beglinstigung der Familienzusam-
menfihrung und des Schutzes, der insbesondere minderjahrigen Drittstaatsan-
gehérigen durch sie gewahrt werden soll, ist die Anwendung aber nicht allein
deshalb ausgeschlossen, weil die zusammenfiihrenden Eltern zugleich Eltern
von Unionsbirgern sind (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2012

- Rs. C-356/11 und 357/11, O. und S. - InfAusIR 2013, 58 Rn. 69).

Einem Anspruch des Klagers auf Familienzusammenfihrung unmittelbar aus
der Richtlinie 2003/86/EG steht aber Art. 7 Abs. 1 Buchst ¢ entgegen. Auch
wenn die Genehmigung der Familienzusammenftihrung nach der Richtlinie die
Grundregel darstellt (EuGH, Urteil vom 4. Marz 2010 - Rs. C-578/08,

Chakroun - Slg. 2010 I-1839 Rn. 43), kénnen die Mitgliedstaaten sie an be-
stimmte Voraussetzungen knipfen. Insbesondere kdnnen sie nach Art. 7 Abs. 1
Buchst. ¢ der Richtlinie verlangen, dass der Zusammenfiithrende nachweist,
dass er Ober feste und regelmasige Einkiinfie verfigt, die ohne Inanspruch-
nahme der Sozialhilfeleistungen des betreffenden Mitgliedstaates fiir seinen
eigenen Lebensunterhalt und den seiner Familienangehdrigen ausreichen. Von
dieser Befugnis hat Deutschland in der Weise Gebrauch gemacht, dass beim
Kindernachzug zu einem Drittstaatsangehérigen die Regelerteilungsvorausset-
zung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG gilt. Bei den von der Familie bezogenen
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach §§ 19 ff. SGB Il handelt
es sich um Sozialhilfeleistungen im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richt-
linie (Urteil vom 31. Mai 2012 - BVerwG 10 C 8.12 - Buchholz 402.261 § 4a
FreizagG/EU Nr. 3).

bb) Ob im Fall des Klagers mit Blick auf den besonderen Schutz des Familien-
lebens und die nach Art. 5 Abs. 5 und Art. 17 der Richtlinie 2003/86/EG gefor-
derte Einzelfallpriifung, bei der alle zu beriicksichtigenden Interessen, insbe-
sondere die der betroffenen Kinder, ausgewogen und sachgerecht bewertet
werden muissen (EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2012 a.a.0. Rn. 72 und 81),
eine Ausnahme von der Regelerteilungsvoraussetzung des Art. 5 Abs. 1 Nr. 1
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AufenthG zu machen ist, kann der Senat mangels hinreichender tatrichterlicher
Feststellungen nicht abschlieBend beurteilen.

Auf nationaler Ebene genieBt die Familie den Schutz des Art. 6 GG. Zwar ge-
wahren weder das in Art. 6 Abs. 1 GG verbirgte Recht auf familidres Zusam-
menleben noch die in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleistete Wahrnehmung
der Elternverantwortung im Interesse des Kindeswohis einen unmittelbaren An-
spruch auf Einreise und Aufenthalt. Allerdings verpllichtet die in Art. 6 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 GG enthaltene wertentscheidende Grundsatznorm, nach welcher
der Staat die Familie zu schiitzen und zu fordern hat, die Auslanderbehdrden
und die Gerichte, bei der Entscheidung Gber ein Aufenthaltsbegehren die fami-
lidren Bindungen des Auslanders an Personen, die sich berechtigterweise im
Bundesgebiet aufhalten, zu beriicksichtigen und entsprechend dem Gewicht
dieser Bindungen in ihren Erwagungen zur Geltung zu bringen (BVerfG, Be-
schluss vom 12. Mai 1987 - 2 BvR 1226/83 u.a. - BVerfGE 76, 1 <47 ff.>). Steht
einem Nachzugsbegehren - wie hier - der Schutz der offentlichen Kassen ent-
gegen, bedarf es im Rahmen des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG einer Abwagung
dieses offentlichen Interesses mit den gegenlaufigen privaten Belangen der
Familie und muss die Entscheidung insbesondere den Grundsatzen der Ver-
haltnisma Bigkeit und des UbermaBverbots entsprechen. Dabei sind alle rele-
vanten Umstande des Einzelfalls einzustellen. Besteht zwischen Eltern und
minderjahrigen Kindern eine Eitern-Kind-Beziehung oder ist deren Aufnahme
beabsichtigt, ist insbesondere zu ermitteln, welche Folgen die Verweigerung
eines Aufenthaltsrechts fir die Ausiibung der Eiternverantwortung und far das
Wohl der minderjahrigen Kinder hétte. Bei der Gewichtung der betroffenen Be-
lange ist auch zu beriicksichtigen, ob eine familidre Lebensgemeinschaft nur im
Bundesgebiet verwirklicht werden kann. Ist einem Mitglied der aus Eltern und
ihren minderjahrigen Kindern gebildeten Kernfamilie ein Aufenthalt im Ausland
zur FortfGhrung der Lebensgemeinschait nicht méglich oder zumutbar, kommt
dem Interesse der Familie, die Lebensgemeinschaft gerade im Bundesgebiet zu
fahren, besonderes Gewicht zu. In diesem Fall bedarf es fur aufenthaltsrechtli-
che Entscheidungen, die dies verhindern, entsprechend gewichtiger gegenlau-
figer 6ffentlicher Belange.
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Die Beziehung zwischen Eltern und minderjahrigen Kindern unterfallt zudem
dem Schutz des Art. 8 EMRK. Nach standiger Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) garantiert aber auch die Kon-
vention kein Recht eines Auslanders, in einen bestimmten Staat einzureisen
und sich dort aufzuhalten. Mainahmen im Bereich der Einwanderung kdnnen
jedoch das Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 8 EMRK berthren.
Danach hat jedermann Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienle-
bens; ein Eingriff ist nur unter den Voraussetzungen des Art. 8 Abs. 2 EMRK
statthaft. In beiden Fallen ist ein ausgewogenes Gleichgewicht zwischen den
gegenlaufigen Interessen des Einzelnen und der Gesellschaft herzustellen. Im
Ergebnis verpflichtet damit auch Art. 8 EMRK zu einer Abwagungsldsung nach
VerhaitnismaBigkeitsgrundsatzen. In diesem Zusammenhang misst auch der
EGMR bei der Frage, ob der Nachzug des Familienangehdrigen das adaquate
Mittel zur Etablierung eines gemeinsamen Familienlebens ware, regelmaBig
dem Umstand Bedeutung bei, ob er die einzige Mbglichkéit darstellt, ein Famili-
enleben zu entwickeln, etwa weil Hindernisse fiir eine Wohnsitzbegriindung im
Ausland bestehen oder besondere Umstande vorliegen, aufgrund derer eine
solche Wohnsitzbegriindung nicht erwartet werden kann (Urteil vom 30. Mérz
2010 - BVerwG 1 C 8.09 - BVerwGE 136, 231 = Buchholz 402.242 § 30
AufenthG Nr. 2, jeweils Rn. 33 f. m.w.N. aus der Rechtsprechung des EGMR).

Besonderen Schutz geniefBt das Familienleben auch nach der Grundrechte-
Charta, die hier nach Art. 51 Abs. 1 zu beachten ist, da der Nachzug eines min-

" derjahrigen Kindes zu seinen drittstaatsangehérigen Eltern in den Anwen-

dungsbereich der Richtlinie 2003/86/EG fallt. Art. 7 und 24 der GR-Charta, die
auf Unionsebene die Bedeutung des Familienlebens fir Kinder unterstreichen,
sind aber nicht dahin auszulegen, dass den Mitgliedstaaten der Ermessens-
spielraum genommen warde, Uber den sie nach der Richtlinie 2003/86/EG bei
der Prafung von Antragen auf FamilienzusammenfGhrung verfiigen. Inhaitlich
entspricht das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. 7 '
GR-Charta den in Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrleisteten Rechten in ihrer Ausle-
gung durch die Rechtsprechung des EGMR (EuGH, Urteil vom 15. November
2011 - Rs. C-256/11, Dereci u.a. - InfAusiR 2012, 47 Rn. 70). Auf Unionsebene
ist zudem die Verpflichtung zur Berticksichtigung des Kindeswohis nach Art. 24




24

25

26

-12-

Abs. 2 GR-Charta und das in Art. 24 Abs. 3 GR-Charta niedergelegte Erforder-

nis zu beachten, dass das Kind regelmaBig personliche Beziehungen zu beiden
Elternteilen unterhalt (EuGH, Urteil vom 27. Juni 2006 - Rs. C-540/03, Europai-

sches Parlament gegen Rat der EU - Slg. 2006 1-5769 Rn. 58).

Im Ergebnis verpflichten damit sowohl die Richtlinie 2003/86/EG als auch Art. 6
GG, Art. 8 EMRK und Art. 7 i.V.m. Art. 24 Abs. 2 und 3 GR-Charta beim Kin-
dernachzug in Fallen, in denen - wie hier - die Voraussetzungen fiir ein Recht
auf Einreise und Aufenthalt nach der Richtlinie nicht vorliegen und den Mitglied-
staaten ein Handlungsspielraum verbleibt, bei dessen Ausflllung den Schutz
der Familie und das Recht auf Familienleben zu achten und dabei insbesondere
das Kindeswoh! angemessen zu bericksichtigen. Weitergehenden Schutz ver-
mag auch das Ubereinkommen iber die Rechte des Kindes vom 20. November
1989 (BGBI 1992 |11 S. 121, 990) - UN-Kinderrechtskonvention (KRK) - nicht zu
gewahren. Den Regelungen zur Berlcksichtigung des Kinderwohls (Art. 3

Abs. 1 KRK), zum familidren Zusammenileben (Art. 9 Abs. 1 Satz 1 KRK) und
zur Behandlung von Antragen auf Familienzusammenfihrung (Art. 10 Abs. 1
Satz 1 KRK) ist weder ein unmittelbarer Anspruch auf einen voraussetzungslo-
sen Kindernachzug noch ein unbedingter Vorrang des Kindeswohls vor entge-
genstehenden o6ffentlichen Belangen zu entnehmen.

Ob bei Bertcksichtigung dieser rechtlichen Vorgaben die Verweigerung eines
Visums an den Klager unverhaitnismagig ist, hangt damit vor allem davon ab,
welche Folgen diese Entscheidung fir das Wohl der zur Kernfamilie gehéren-
den Kinder hat und ob die Familie darauf verwiesen werden kann, die ange-
strebte familiare Lebensgemeinschaft mit dem Klager in Gambia zu fahren,
oder ob dem Hindernisse oder sonstige erhebliche Belange der Familie entge-
genstehen. Hierzu fehlen hinreichende tatrichterliche Feststellungen, so dass
dem Senat insoweit eine abschlieBende Entscheidung weder zugunsten noch
zulasten des Klagers mdglich ist.

Mit Blick auf die deutsche Staatsangehdrigkeit der zur Kernfamilie zahlenden
Geschwister des Klagers fehlen bereits Feststellungen, ob diesen ein dauerhaf-
ter Aufenthalt in Gambia tatsachlich méglich ist. Dies setzt voraus, dass sie
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entweder ebenfalls die gambische Staatsangehdrigkeit besitzen oder sonst ein
Recht auf Einreise und Aufenthalt bei einer Riickkehr der Eltern nach Gambia
héatten. Hierzu hat das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen. Nach
dem von der Beklagten vorgelegten Auszug aus der Gambischen Verfassung
spricht zwar viel dafiir, dass die Geschwister - wie vom Verwaltungsgericht an-
genommen - neben der deutschen auch die gambische Staatsangehdrigkeit
erworben haben. Da die Auslegung und Anwendung auslandischen Rechts Teil
der tatrichterlichen Sachverhaitsfeststellung ist, kann der Senat diese Frage
aber nicht abschlieBend entscheiden.

Zudem fehlen Feststellungen dazu, ob den Geschwistern ein Verlassen des
Bundesgebiets zumutbar ist. Sollte das nicht der Fall sein, bestinde zumindest
in rechtlicher Hinsicht ein Hindernis. Allein die deutsche Staatsangehdrigkeit
begrindet allerdings fiir sich genommen noch keine Unzumutbarkeit. Gehdren
einer familiaren Lebensgemeinschaft deutsche Staatsangehdrige an, besteht
aber besonderer Anlass zur Prifung, ob diesen ein Verlassen Deutschlands
zuzumuten ist. Bei minderjahrigen deutschen Kindern, die bei einem Elternteil
leben, kann sich eine Unzumutbarkeit beispielsweise aus ihren Beziehungen
zum anderen - in Deutschland verbleibenden - Elternteil ergeben (BVerfG, Be-
schiuss vom 23. Januar 2006 - 2 BvR 1935/05 - InfAusIR 2006, 320 m.w.N.).
Mit zunehmendem Alter kénnen bei minderjahrigen deutschen Kindern auch
sonstige schutzwirdige Bindungen an hier lebende Personen eine Unzumut-
barkeit begriinden. AuBerdem ist zu beriicksichtigen, fir welchen Zeitraum und
unter welchen Bedingungen sie im Ausland aufwachsen wiirden und ob hier-
durch eine spatere Reintegration in die hiesigen Lebensverhaltnisse unmdglich
oder wesentlich erschwert wiirde.

SchiieBlich fehlen auch in Bezug auf das Wohl des Klagers und dessen Interes-
se an einem Aufwachsen zusammen mit seinen Eltern und Geschwistern hin-
reichend tragfahige Feststellungen. Die Annahme des Berufungsgerichts, der
Klager werde bei einem weiteren Aufenthalt in Gambia in seiner Entwicklung
nicht beeintrachtigt, beruht nicht auf festgestellten Tatsachen und setzt sich ins-
besondere nicht mit dem Vorbringen des Klagers auseinander, seine Versor-
gung in Gambia durch die GroBmutter sei nicht mehr sichergestelit.
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cc) Unabhangig von der in tatsachlicher Hinsicht nicht hinreichend aufgekiarten
Frage, ob dem Begehren des Klagers aus Grinden hoherrangigen oder vorran-
gig anzuwendenden Rechts die fehlende Sicherung des Lebensunterhalts nicht
entgegensteht, stellt sich die Entscheidung des Berufungsgerichts aber schon
aus anderen Grinden im Ergebnis als unrichtig dar. Denn eine Ausnahme vom
Regelfall des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG ist hier jedentalls aufgrund atypischer
Umstande anzunehmen, die darauf beruhen, dass die Kernfamilie des Klagers
bereits ihren rechtmagigen Aufenthalt in Deutschland hat und deutsche Staats-
angehorige umfasst. Diese Umstande sind so bedeutsam, dass sie das sonst
ausschlaggebende Gewicht der gesetzlichen Regelung beseitigen (Urteil vom
16. August 2011 - BVerwG 1 C 12.10 - Buchholz 402.242 § 28 AufenthG Nr. 2
Rn. 17). Auf dieser Grundlage kann der Senat abschlieBend entscheiden, ohne
dass es weiterer Sachverhaltsautklarung bedarf.

Der Normzweck des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG besteht darin, neue Belastungen
fur die 6ffentlichen Haushalte durch die Erteilung von Aufenthaltstiteln zu ver-
meiden. Dabei handelt es sich um eine Erteilungsvoraussetzung von grundle-
gendem staatlichem Interesse (BTDrucks 15/420 S. 70). Diese gilt aber nur in
der Regel. In dem hier vorliegenden Fall stehen die mit dem Regelerfordernis
verfolgten fiskalischen Interessen in einem Spannungsverhéltnis mit den Belan-
gen der Familie. Denn der Klager hat ein schiistzenswenrtes Interesse, zusam-
men mit seinen Eltern und Geschwistern aufzuwachsen, und seine deutschen
Geschwister haben ein schitzenswertes Interesse, dass diese Lebensgemein-
schaft in Deutschland gefihrt werden kann. Dieses Spannungsverhéltnis hat
der Gesetzgeber beim Familiennachzug zu Deutschen dahin aufgeldst, dass

- Ober zwingende verfassungs- oder volkerrechtlichen Vorgaben hinaus - so-
wohl das auslandische minderjahrige ledige Kind eines Deutschen als auch der
auslandischen Elternteil eines minderjahrigen ledigen Deutschen zur Ausibung
der Personensorge abweichend von § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG einen Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis haben (§ 28 Abs. 1 Satz 2i.V.m. Satz 1
Nr. 2 und 3 AufenthG). Auch dem auslandischen Ehegatten eines Deutschen
soll eine Aufenthaltserlaubnis in der Regel abweichend von § 5 Abs. 1 Nr. 1
AufenthG erteilt werden (§ 28 Abs. 1 Satz 3i.V.m. Satz 1 Nr. 1 AufenthG). Die-
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se den Familiennachzug begiinstigenden einfachgesetzlichen Regelungen sind
hier weder unmittelbar noch analog anzuwenden, da kein Nachzug zu einem
Deutschen erfolgt. lhnen kann aber der aligemeine Rechtsgedanke entnommen
werden, dass beim Nachzug in eine Familie, der ein deutscher Staatsangehori-
ger angehort, dem fiskalischen Interesse ein geringeres Gewicht zukommt als
beim Nachzug in eine rein ausiandische Familie. Diese Wertung ist auch bei der
Frage, ob im vorliegenden Fall besondere atypische Umstande eine Ausnahme
von der Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG rechtferti-
gen, zu berdcksichtigen. Dies fiihrt allerdings nicht dazu, dass allein die Tatsa-
che, dass einer Kernfamilie ein oder - wie hier - mehrere minderjahrige deut-
sche Kinder angehoren, bereits ein Absehen vom Erfordernis der Lebensunter-
haltssicherung rechtfertigt. Hierzu bedartf es vielmehr des Hinzutretens weiterer
Umstande, die bei einer wertenden Gesamtschau das ausschlaggebende Ge-
wicht der gesetzlichen Regelung in § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG beseitigen. Von
einem derartigen Ausnahmefall ist nach Auffassung des Senats hier auszuge-
hen. Ausschlaggebend dafir sind folgende Umstande:

(1) Der Nachzug erfolgt in eine Kernfamilie, die bei einer qualitativen Betrach-
tung aller fiir die Bestimmung des Lebensmittelpunkts maBgeblichen Umstande
ihren Schwerpunkt in Deutschland hat. Die Eitern des Klagers haben sich dau-
erhalt im Bundesgebiet niedergelassen und sind im Besitz einer Niederlas-
sungs- bzw. Aufenthaltserlaubnis. Der Vater lebt seit 1995 hier, die Mutter seit
2006. Alle Geschwister sind in Deutschland geboren und aufgewachsen. Der
Klager ist das einzige Mitglied der Kernfamilie, das auBerhalb Deutschlands
lebt. Mit seinem Nachzug wirde allen Mitgliedern der Kernfamilie ein Zusam-
menleben ermdglicht.

(2) Der Klager war im maBgeblichen Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht erst 12 Jahre alt. Bis zu diesem Lebensalter be-
steht ein gesteigerter Schutz- und Betreuungsbedarf und sind Kinder in beson-
derem MaBe auf ein Aufwachsen in der Kernfamilie angewiesen, so dass ein
Zusammenleben regelmaBig dem Woh! des nachzugswilligen Kindes ent-
spricht.
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(3) Dass die Eltern des Klagers nach Auffassung des Berufungsgerichts und
der Beklagten keine hinreichenden Bemiihungen entfaitet haben, um den Le-
bensunterhalts der Familie aus eigenen Kraften zu sichern, steht wegen des
hier geringeren Gewichts fiskalischer Belange einer Ausnahme nicht entgegen.
Ausreichend ist, dass gegen sie - von den Beteiligten in der mandlichen Ver-
handlung unstreitig gestellt - keinerlei Sanktionen wegen Verletzung ihrer sozi-
alrechtlichen Verpflichtungen nach §§ 31 ff. SGB Il verhangt worden sind.

2.3 Der Klager erfallt schlieBlich auch die aligemeinen Nachzugsvoraussetzun-
gen der §§ 27 und 29 AufenthG. Die Erteilung eines Visums hangt insbesonde-
re nicht nach § 27 Abs. 3 Satz 1 AufenthG von einer Ermessensentscheidung
der Auslanderbehorde ab. Nach dieser Vorschrift kann die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis zum Familiennachzug versagt werden, wenn derjenige, zu
dem der Familiennachzug stattfindet, liir den Unterhalt von anderen Familien-
angehdorigen oder anderen Haushaltsangehorigen auf Leistungen nach dem
SGB Il oder XIl angewiesen ist. Liegt - wie hier - hinsichtlich der Regelertei-
lungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG ein Ausnahmefall vor, mit
der Folge, dass der Lebensunterhalt des Nachziehenden nicht gesichert sein
muss, reduziert sich damit zugleich das der Auslanderbehorde nach § 27 Abs. 3
Satz 1 AufenthG erdffnete Versagungsermeésen zugunsten des Auslanders auf
Null. Denn durch die Regelung soll dem Schutz der éffentlichen Kassen auch in
Fallen Rechnung getragen werden kénnen, in denen durch den Zuzug von Fa-
milienangehdrigen die Sicherung des Lebensunterhalts fir Personen in Frage
gestelit wird, denen der Unterhaltsverpflichtete, zu dem der Zuzug stattfindet,
bisher Unterhalt geleistet hat, weil nunmehr vorrangig den hinzukommenden
Familienangehorigen Unterhalt gewahrt wird (BTDrucks 15/420 S. 81). Bei der
Interessenabwagung ist daher maBgeblich zu berticksichtigen, in welchem Um-
fang der Nachzug in Bezug auf andere Personen zu einer starkeren Belastung
der Sozialsysteme fahrt. Dies ist hier nicht der Fall, denn der Nachzug des Kla-
gers fohrt zu keiner Erhéhung der Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts nach dem SGB Il far seine Eltern und Geschwister.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Da die Beigeladene

keinen Antrag gestellt hat, entspricht es billigem Ermessen, dass sie ihre
auBergerichtlichen Kosten selbst tragt (§ 162 Abs. 3 VwWGO).

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Dorig Prof. Dr. Kraft
Fricke ' Dr. Maidowski
Beschliuss
Der Wert des Streitgegenstands wird fiir das Revisionsverfahren auf 5 000 €

festgesetzt (§ 47 Abs. 1i.V.m. § 52 Abs. 2 GKG).

Prof. Dr. Berlit Fricke Dr. Maidowski




