Der Ausschluss des Familiennachzugs bei Inhabern humanitirer Aufenthaltstitel nach § 29 Abs. 3 Satz 3
AufenthG greift auch bei im Bundesgebiet geborenen Kindern (gegen Verfahrenshinweise der Auslénder-
behorde Berlin zu § 33 AufenthG - VAB A 33 -). Maligeblich ist der Aufenthaltstitel im Zeitpunkt der Geburt
des Kindes.

Die spitere Erteilung einer Niederlassungserlaubnis kann im Beschwerdeverfahren nach Ablauf der
Beschwerdebegriindungsfrist zu beriicksichtigen sein.

Fiir die Frage, ob ein Aufenthaltstite] vom Inland aus nach § 39 Nr. 3 AufenthV beantragt werden kann,
kommt es beim Ehegattennachzug darauf an, ob die Ehe nach der letzten Einreise in das Bundesgebiet
geschlossen wurde (vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Januar 2011 - 1 C 32.09 - BVerwGE 138, 353).

(Amtliche Leitsétze)
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Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg

Beschluss vom 27.01.2014

Tenor

Die Beschwerden der Antragstellerinnen gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts Berlin vom 15. Mai
2013 werden zuriickgewiesen.

Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir das Beschwerdeverfahren wird abgelehnt.

Die Antragstellerinnen tragen die Kosten der Beschwerdeverfahren; im Verfahren iiber die Prozesskostenhilfe-
beschwerde werden Kosten nicht erstattet.

Der Wert des Beschwerdegegenstandes im vorldufigen Rechtsschutzverfahren wird auf 5.000 EUR festgesetzt.

Griunde

L
Die Beschwerde gegen die Ablehnung der Gewdhrung vorldufigen Rechtsschutzes ist unbegriindet. Das den
Umfang der Uberpriifung bestimmende Beschwerdevorbringen (vgl. § 146 Abs. 4 Satz 3 und 6 VwGO)

rechtfertigt eine Anderung des angefochtenen Beschlusses nicht.

Die Antragstellerinnen haben auch nach dem Stand des Beschwerdeverfahrens keinen Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis. Dabei beriicksichtigt der Senat ankniipfend an den Zeitpunkt fiir die rechtliche
Beurteilung der Erfolgsaussichten des Hauptsacheverfahrens, dass dem Ehemann der Antragstellerin zu 1. und
Vater der Antragstellerin zu 2. vom Antragsgegner nach Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist, im Oktober
2013, eine Niederlassungserlaubnis erteilt wurde. Dieser Umstand fiihrt dazu, dass die Anwendung der
Vorschriften tiber den Ehegattennachzug zu Ausldndern in Bezug auf die Antragstellerin zu 1. nicht mehr
durch § 29 Abs. 3 Satz 3 AufenthG gesperrt wird, weil ihr Ehemann nicht mehr nur — wie bisher mit der
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG - {iber einen der in dieser Vorschrift genannten humanitéren

Aufenthaltstitel verfiigt.



1. Unabhéngig von der auch im Beschwerdeverfahren nicht abschlieBend kliarbaren Legalitit der lediglich fiir
Besuchszwecke visumfrei zuldssigen Einreise der Antragstellerin zu 1. im Jahre 2011 liegen die Voraussetzun-
gen fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug gemal3 § 30 Abs. 1 AufenthG nicht

Vor.

a) Es kann derzeit nicht festgestellt werden, dass der Lebensunterhalt der Bedarfsgemeinschaft, die bei einem
Nachzug der Antragstellerinnen entstiinde, durch das Einkommen des Ehemannes, unterstellt das bis zum 31.
Dezember 2013 befristete Arbeitsverhdltnis bestiinde unbefristet mit gleichem Einkommen fort, gedeckt und
auch prognostisch ohne Unterstiitzung aus 6ffentlichen Mitteln gesichert ist. Das rdumt die Beschwerde mit
ihren Ausfiihrungen zur Lebensunterhaltssicherung im Rahmen der Behandlung einer Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 5 AufenthG selbst ein (S. 3 d. Beschwerdebegriindung). Thre insoweit erhobenen Einwénde
gegen die Beriicksichtigung iiblicher angemessener Wohnkosten fiir eine dreikopfige Familie teilt der Senat
nicht. Einen atypischen Sachverhalt, bei dem von der Regelerteilungsvoraussetzung nach § 5 Abs. 1 Nr. 1

AufenthG abgesehen werden kénnte, zeigt die Beschwerde im Ubrigen nicht auf (s. dazu unten 2).

b) Unabhéngig davon konnte die Antragstellerin zu 1. eine Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug nach
§ 30 Abs. 1 AufenthG auch nicht vom Inland aus einholen. Denn die Voraussetzungen, unter denen § 39
AufenthV dies ermoglicht, liegen bei ihr nicht vor. Insbesondere greift § 39 Nr. 3 AufenthV nicht, weil die
Antragstellerin zu 1. bereits vor ihrer Einreise mit dem im Bundesgebiet lebenden Auslénder die Ehe
geschlossen hatte. Insofern ist das zentrale Merkmal fiir den Ehegattennachzug nach § 30 AufenthG bereits
vor der Einreise gegeben gewesen und nicht erst nach der letzten Einreise in das Bundesgebiet entstanden, wie
es die Vorschrift nach ihrem Sinn als Ausnahmevorschrift voraussetzt (vgl. BVerwG, Urteil vom 11. Januar
2011 — 1 C 23.09 —, BVerwGE 138, 353, juris Rn. 26; BayVGH, Beschluss vom 10. Oktober 2011 — 19 CE
11.1800 — juris Rn. 4).

2. Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG kann die Antragstellerin zu 1. gleichfalls nicht
beanspruchen. Das von der Beschwerde geltend gemachte rechtliche Ausreisehindernis besteht nicht. Zum
einen hat ihr Kind, die Antragstellerin zu 2., keinen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis (a).
Zum anderen kann ihrem Ehemann zugemutet werden, die familidre Gemeinschaft mit den Antragstellerinnen

in Bosnien-Herzegowina zu leben (b).

a) Aus § 33 Satz 1 AufenthG ergibt sich kein Anspruch der Antragstellerin zu 2. auf eine Aufenthaltserlaubnis.
Die Vorschrift ist entgegen der Beschwerde nicht anwendbar, wenn der Elternteil nur iiber einen Aufenthalts-
titel verfiigt, bei dessen Vorliegen der Familiennachzug ausgeschlossen ist. Das ergibt sich aus der
systematischen Stellung der Vorschrift im sechsten Abschnitt des Aufenthaltsgesetzes (,,Aufenthalt aus
familidren Griinden*) und aus der lediglich vorgesehenen Abweichung von den §§ 5 und 29 Abs. 1 Nr. 2, nicht
aber von § 29 Abs. 3 Satz 3 AufenthG. Im Ubrigen wire es nicht sachgerecht, einerseits den Familiennachzug

vom Ausland auszuschlieBen, aber hier geborene Kinder so zu stellen, als wére ihnen der Nachzug gestattet.



Kinder der Inhaber von den Familiennachzug nicht gestattenden Titel konnen auf eine Aufenthaltsgewdhrung
aus humanitiren Griinden verwiesen werden (vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 2. Juni 2008 — 3 Bf 35/05 —
AuAS 2008, 170, juris Rn.14). Die abweichende Sichtweise in den Verfahrenshinweisen des Antragsgegners
(VAB A 33.0), die allerdings im angefochtenen Bescheid nicht aufgegriffen ist, steht mit dem Gesetz nicht in
Einklang. Die dafiir gegebene Begriindung, es ,,sei nicht sachgerecht®, hier geborene Kindern der Inhaber
solcher Titel lediglich zu dulden bzw. lediglich eine Erlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG zu erteilen, ist nach
Wortlaut, Systematik und Sinn und Zweck des Gesetzes nicht tragfidhig und kann zu einer rechtswidrigen
Besserstellung im Bundesgebiet geborener Kinder gegeniiber im Herkunftsstaat aufhéltlichen Kindern des
Kreises vom Familiennachzug ausgeschlossener Eltern fithren. Die spitere Erteilung einer Niederlassungs-
erlaubnis an den Vater der Antragstellerin zu 2. im Laufe des Beschwerdeverfahrens dndert an der Unanwend -
barkeit des § 33 Satz 1 AufenthG nichts. Denn maBgeblich ist der Aufenthaltstitel im Zeitpunkt der Geburt
(vgl. OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 20. Oktober 2011 — 2 O 161/11 — juris Rn. 6; OVG Liineburg,
Beschluss vom 18. Januar 2011 — 8 PA 317/10 -, DVBI. 2011, 289, juris Rn.9). Seinerzeit verfiigte der Vater
der Antragstellerin zu 2. nur iiber eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG.

b) Der gegenwirtige Aufenthaltsstatus des Ehemannes bzw. Vaters der Antragstellerinnen hindert die

Versagung von Aufenthaltstiteln fiir die Antragstellerinnen nicht.

Dem Ehemann und Vater der Antragstellerinnen ist eine Ausreise nach Bosnien-Herzegowina im Hinblick auf
den Anspruch auf Achtung der Privatsphidre und des Familienlebens aus Art. 8 EMRK zumutbar. Eine
Verletzung dieser Vorschrift kommt allerdings bei Ausléndern in Betracht, die aufgrund ihrer gesamten
Entwicklung faktisch zu Inldndern geworden sind und denen wegen der Besonderheiten des Falls ein Leben
im Staat ihrer Staatsangehdrigkeit, zu dem sie keinen Bezug haben, nicht zuzumuten ist (vgl. BVerwG, Urteil
vom 27. Januar 2009 — 1 C 40.07 — BVerwGE 133, 72, juris, Rdnr. 21 ff.). Das Beschwerdevorbringen vermag
die Beurteilung des erstinstanzlichen Gerichts, der Ehemann und Kindesvater gehdre nicht zu diesem
Personenkreis, nicht durchgreifend zu erschiittern. Die Beschwerde nimmt zu Unrecht an, das Verwaltungs-
gericht habe nicht in seine Betrachtung einbezogen, dass er sich seit dem Jahr 1992, also seit seinem 5.
Lebensjahr, im Bundesgebiet aufhalte. Denn in der Beschlussbegriindung wird ausgefiihrt, dass er - was die
angesprochene Aufenthaltsdauer einschlieit - ,,aufgrund seiner Vita“ keineswegs als faktischer Inldander
anzusehen ist; zudem werden einschrinkende Aspekte, wie der — nach dem Stand der verwaltungsgericht-
lichen Entscheidung - bisher nur humanitir gestattete Aufenthalt, das befristete Arbeitsverhiltnis und die
Eheschliefung mit der Antragstellerin zu 1. in Bosnien angefiihrt (Beschlussabdruck S. 5). Damit setzt sich
die Beschwerde nur unter dem Gesichtspunkt des etwa bevorstehenden Ubergangs in ein unbefristetes
Arbeitsverhéltnis zum Jahreswechsel 2013/2014 auseinander. Das geniigt nicht, um eine Verwurzelung im
Inland bei gleichzeitiger Entfremdung vom Heimatland darzutun und die Folgerung ansatzweise zu
rechtfertigen, der Ehemann sei bei summarischer Priifung als faktischer Inlénder anzusehen. Vielmehr sind bei
summarischer Priifung Wurzeln zum Herkunftsland vorhanden, an die bei einer Riickkehr der Familie

angekniipft und so in zumutbarer Weise eine Lebensgrundlage aufgebaut werden kann.



3. Nach allem sind — konnte vorldufiger Rechtsschutz entgegen der mit der Beschwerde nicht angegriffenen
Ansicht des Verwaltungsgerichts in dieser Weise gewidhrt werden - auch keine Griinde ersichtlich, die eine
Duldung der Antragstellerinnen nach 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG rechtfertigen wiirden. Tatsdchliche oder
rechtliche Hindernisse fiir eine zwangsweise Durchsetzung der Ausreisepflicht sind mit der Beschwerde nicht

dargetan.

1L

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen ist die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir das Beschwerde-
verfahren mangels hinreichender Erfolgsaussichten abzulehnen (§ 166 VwWGO i.V.m § 114 ZPO). Auch ist die
Ablehnung von Prozesskostenhilfe fiir das erstinstanzliche Verfahren nicht zu beanstanden; das Verwaltungs-

gericht hat ebenfalls hinreichende Erfolgsaussichten im vorldufigen Rechtsschutzverfahren zu Recht verneint.

1.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO, im Prozesskostenhilfebeschwerdeverfahren zusétzlich
aus § 166 VwGO i.V.m. § 127 Abs. 4 ZPO. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr.
2, § 52 Abs. 2 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwWGO, § 68 Abs. 1 Satz 5 1.V.m. § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).



