OVG 12N 81.17

Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg

Beschluss vom 03.05.2019

Tenor

Der Antrag des Beklagten auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 6.
Juli 2017 wird abgelehnt.

Die Kosten des Berufungszulassungsverfahrens tragt der Beklagte.

Der Streitwert wird flir die zweite Rechtsstufe auf 5.000,00 EUR festgesetzt.

Griinde
1 Der Antrag auf Zulassung der Berufung hat keinen Erfolg.
2 1. Die Berufung ist nicht wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1

VwGO) zuzulassen. Der Beklagte macht ohne Erfolg geltend, das Verwaltungsgericht habe zu Unrecht

angenommen, dass dem Klager eine Aufenthaltserlaubnis gem. § 36 Abs. 2 AufenthG zu erteilen sei.

3 a) Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang geltend macht, das Verwaltungsgericht habe ohne
hinreichende Kldrung des tatsdchlichen Kontakts zwischen dem deutschen Kind ... und seinem in ... lebenden
Vater darauf abgestellt, dass eine Aufenthaltsbeendigung dazu fithren wiirde, dass dieser Kontakt unmdglich
gemacht wiirde, tragt dies nicht. Das Verwaltungsgericht hat ausdriicklich offen gelassen, ob eine Fortfiihrung
der Familieneinheit im Ausland bereits mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 und 2 GG und Art. 8§ EMRK und der
Beziehung des deutschen Kindes zu seinem Vater ausscheidet. Es hat das Vorliegen einer auflergewdhnlichen
Hérte aus den aus Art. 20 und Art. 21 Abs. 1 AEUV sich ergebenden Rechtsfolgen geschlossen und daraus

auch auf eine Ermessensreduzierung "auf Null".

4 b) Ernstliche Zweifel im Sinne von § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO begriindet auch nicht der Einwand des
Beklagten, entgegen der Annahme des Verwaltungsgerichts folge aus einer Aufenthaltsbeendigung des Klédgers
keine unverhidltnisméiBige Beeintridchtigung des Unionsbiirgerstatus des deutschen Kindes (Art. 20 f. AEUV).
Dieses konne bei seiner Mutter im Bundesgebiet bleiben, die eine Aufenthaltserlaubnis besitze, welche zur

Aufnahme einer Beschiftigung berechtige. Dieser Einwand greift zu kurz.

5 Art. 20 AEUV ist dahin auszulegen, dass er es einem Mitgliedstaat nicht verwehrt, einem
Drittstaatsangehdrigen die Erteilung eines auf der Grundlage der Familienzusammenfiihrung beantragten

Aufenthaltstitels zu verweigern, wenn dieser Drittstaatsangehdrige beabsichtigt, mit seiner Ehegattin, die



ebenfalls Drittstaatsangehorige ist, sich rechtmiBig in diesem Mitgliedstaat authilt und Mutter eines Kindes
ist, das die Unionsbiirgerschaft besitzt, und dem aus der Ehe des Drittstaatsangehdrigen und seiner Ehegattin
hervorgegangenen Kind, das ebenfalls Drittstaatsangehoriger ist, zusammenzuleben, sofern eine solche
Verweigerung nicht dazu fiihrt, dass dem betroffenen Unionsbiirger verwehrt wird, den Kernbestand der
Rechte, die ihm sein Unionsbiirgerstatus verleiht, in Anspruch zu nehmen (vgl. v.a. EuGH, Urteile vom 15.
November 2011 — C 256/11 — juris Rn. 74, vom 6. Dezember 2012 — C-356/11 u.a. — juris Rn. 82; aus jiinger
Zeit: Urteil vom 8. Mai 2018 — C 82/16 — juris Rn. 49 ff.).

6 Zwar spricht es dagegen, dass eine aufenthaltsrechtliche MaBinahme gegen einen Drittstaats-
angehorigen einen Zwang zur Ausreise des Kindes mit Unionsbiirgerstatus auslosen konnte, wenn dieses mit
einem sorgeberechtigten Drittstaatsangehdrigen zusammenlebt, der {iber ein Daueraufenthaltsrecht verfiigt und
eine Erlaubnis zur Erwerbstitigkeit hat (vgl. BVerwG, Urteil vom 30. Juli 2013 — 1 C 15.12 - juris Rn. 31
m.w.N.). Fiir die Beurteilung des Risikos, dass sich das betroffene Kind mit Unionsbiirgerschaft gezwungen
sdhe, das Unionsgebiet zu verlassen, und ihm damit die Moglichkeit genommen wiirde, den Kernbestand
seiner Rechte aus Art. 20 f. AEUV tatsichlich in Anspruch zu nehmen, sind jedoch jeweils alle Umstidnde des
konkreten Falles zu beachten (vgl. EuGH, Urteile vom 6. Dezember 2012, a.a.O. Rn. 53 und 10. Mai 2017 — C-
133/15 — juris Rn. 71), wobei die Berufung auf Art. 20 und 21 AEUV auf seltene Ausnahmefille beschriankt ist
(BVerwG, a.a.O. Rn. 32 m.w.N.). Dabei bildet der Umstand, dass der Sorgeberechtigte, bei dem das Kind mit
Unionsbiirgerschaft lebt, wirklich in der Lage ist, die tégliche und tatsdchliche Sorge fiir das betroffene Kind
allein wahrzunehmen, einen Gesichtspunkt von Bedeutung, der aber allein nicht fiir die Feststellung gentigt,
dass zwischen dem Drittstaatsangehorigen und dem Kind kein Abhéngigkeitsverhéltnis in der Weise besteht,
dass sich das betroffene Kind zum Verlassen des Unionsgebiets gezwungen sdhe, wenn dem Drittstaats-
angehorigen ein Aufenthaltsrecht verweigert wiirde (vgl. EuGH, Urteil vom 10. Mai 2017, a.a.0. Rn. 71 f. zu

einem drittstaatsangehdrigen Elternteil eines minderjéhrigen Unionsbiirgers).

7 Auf der Grundlage der Zulassungsbegriindung ist nach diesen Grundsétzen nicht davon auszugehen,
dass das Verwaltungsgericht das Risiko, dass sich das Kind ... gezwungen sdhe, das Unionsgebiet zu verlassen,
sofern dem Kléger kein Aufenthaltsrecht erteilt werden wiirde, unzutreffend beurteilt hat. Es ist bereits nicht
anzunehmen, dass seine Mutter zurzeit wirklich in der Lage wire, die tdgliche Sorge flir das 2015 geborene
Kind im Fall einer Aufenthaltsbeendigung des Klédgers allein hinreichend wahrzunehmen. Sie hat weitere fiinf
Kinder, die aufgrund ihres Alters (geb. 2005, 2008, 2013, 2 x 2016) ebenfalls betreuungsbediirftig sind. Dies
gilt insbesondere fiir die 2016 geborenen Kinder, die wie das 2015 geborene deutsche Kind noch stindiger
Pflege und Betreuung bediirfen (vgl. entsprechend BVerwG, a.a.O. Rn. 14). Erschwerend kommt hinzu, dass
das 2005 geborene Kind wegen eines angeborenen Herzfehlers, der die regelmifige Einnahme von Medika-
menten erfordert, in kardiologischer Behandlung ist. Dass das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge kein
Abschiebungshindernis fiir dieses Kind aufgrund seiner Erkrankung festgestellt hat, steht deren Beriicksich-
tigung im Zusammenhang mit der Beurteilung der Belastung der Mutter nicht entgegen. Die Bindungswirkung

des § 42 AsylG beschrénkt sich auf die Feststellung von Abschiebungshindernissen fiir das Kind und bezieht



sich nicht auf die Feststellung, dass das Kind gesund ist. Da es hier nicht darauf ankommt, ob die Erkrankung
des Kindes fiir dieses ein Abschiebungshindernis bildet, muss seine gesundheitliche Beeintrachtigung auch
nicht zwingend durch ein Attest nachgewiesen werden, das die Anforderungen des § 60a Abs. 2c Satz 2 und 3

AufenthG erfiillt.

8 Im Rahmen der Beurteilung, ob die Kindesmutter zurzeit in der Lage ist, das deutsche Kind allein zu
versorgen, ist ferner zu beachten, dass auch ihr 2008 geborenes Kind nicht gesund ist, sondern nach der
eingereichten drztlichen Bescheinigung vom 2. Mai 2018 an einer chronischen entziindlichen Darmerkrankung
(Morbus Crohn) leidet, die lebensnotwendig eine zu iliberwachende vorgabegetreue Einnahme von immun-
suppressiven Medikamenten erfordert. Dieser Umstand ist beriicksichtigungsfahig, obwohl er nicht
Gegenstand des angefochtenen Urteils war. Die Beurteilung, ob ein Zulassungsgrund vorliegt, richtet sich nach
dem Zeitpunkt der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts (vgl. Seibert, in Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl.,
§ 124 Rn. 97; § 124a Rn. 257 je m.w.N.). Entsprechend dem bereits Ausgefiihrten sperrt auch insoweit die
Bindungswirkung des § 42 AsylG nicht.

9 Sofern die Feststellung der Beeintrichtigung der Rechte des deutschen Kindes aus Art. 20 f. AEUV
nicht bereits aufgrund der nach alledem fehlenden Moglichkeit seiner Mutter gerechtfertigt sein sollte, das
Kind im Fall der Verweigerung eines Aufenthaltsrechts fiir den Kléger allein hinreichend zu versorgen (a.A.
wohl beim drittstaatsangehorigen Elternteil eines Unionsbiirgers EuGH, Urteil vom 10. Mai 2017, a.a.0.),
wiirde jedenfalls zusammen mit diesem Umstand der Grad der affektiven Bindung des Kindes zu dem Klager
fiir eine solche Beeintrachtigung sprechen (vgl. EuGH, a.a.O. Rn. 72). Insofern ist hier zu beriicksichtigen,
dass das deutsche Kind mit seinen Halbgeschwistern im gemeinsamen Haushalt der Kindesmutter und des
Kléagers, dem Vater seiner Halbgeschwister, aufwichst. NaturgemiB3 entwickelt ein Kleinkind unter diesen
Umstidnden eine erhebliche emotionale Bindung auch zu dem Vater seiner Halbgeschwister. Von einer
hinreichenden affektiven Bindung des deutschen Kindes zu seinem deutschen Vater ist nach den insoweit

unstrittigen Feststellungen des Verwaltungsgerichts hingegen nicht auszugehen.

10 ¢) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des angegriffenen Urteils begriindet auch nicht der Einwand,
das Verwaltungsgericht habe die Grenzen der freien Beweiswiirdigung nach § 108 Abs. 1 VwGO aufgrund
seiner Annahme iiberschritten, dass die Familienmitglieder die Familieneinheit erhalten wiirden, sofern dem

Klager kein Aufenthaltsrecht erteilt werden wiirde.

11 Eine Beweiswiirdigung kann im Rahmen des § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO nur mit Erfolg angegriffen
werden bei Verletzung von gesetzlichen Beweisregeln, von Denkgesetzen oder allgemeinen Erfahrungssitzen,
bei aktenwidrig angenommenem Sachverhalt oder wenn sie offensichtlich sachwidrig und damit willkiirlich ist
(vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 29. Juli 2009 — 11 ZB 07.1043 — juris Rn. 9). Der Beklagte macht
geltend, dass die angefiihrte Annahme des Verwaltungsgerichts im Widerspruch zu der Zeugenaussage der

Lebensgefahrtin des Klidgers stehe, mit den Kindern auch dann in Deutschland zu bleiben, wenn der Kliger



nach Bosnien zuriickkehren miisse. Allein die Moglichkeit, dass eine andere als die vom Gericht getroffene
Beweiswiirdigung moglich und denkbar ist, reicht jedoch zur Darlegung einer rechtsfehlerhaften Beweis-
wiirdigung nicht aus. Eine Verletzung der Denkgesetze ist auch nicht schon bei jeder angeblich unrichtigen
Schlussfolgerung anzunehmen, sondern nur dann, wenn aus dem festgestellten Sachverhalt denkmdglich nur
eine einzige Folgerung gezogen werden kann, welche das Gericht jedoch nicht gezogen hat. Dies wird von
dem Beklagten nicht substantiiert dargelegt. Das Verwaltungsgericht hat aufgrund der Zeugenaussage der
Lebensgefihrtin des Kligers nicht die Uberzeugung gewonnen, dass sie mit den Kindern in Deutschland
bleiben werde, weil es unter Beriicksichtigung der zuvor in der miindlichen Verhandlung auBerhalb der
formlichen Vernehmung erfolgten gegenteiligen Angabe der Lebensgefdhrtin des Kldgers den Eindruck
gewonnen hat, dass die Zeugenaussage ersichtlich von Verunsicherung dariiber geprigt gewesen sei, welche
Antwort sich wohl in taktischer Hinsicht als die richtige darstellen moge. Diese Bewertung entspricht gerade

dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung.

12 d) Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils des Verwaltungsgerichts begriindet ferner nicht
der Einwand des Beklagten, dass der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis an den Kléger auch die fehlende
Sicherung seines Lebensunterhalts entgegenstehe (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG). Das Verwaltungsgericht ist in
Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, a.a.0. Rn. 22) davon ausge-
gangen, dass ein atypischer Ausnahmefall, der ein Absehen von der Lebensunterhaltssicherung rechtfertigt, bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 36 Abs. 2 AufenthG gegeben sei. Letzteres hat das Verwaltungsgericht
entsprechend den vorangegangen Ausfithrungen mit Blick auf Art. 20 f. AEUV zutreffend angenommen.

13 e) SchlieBlich ist die Zulassung der Berufung nicht deshalb angezeigt, weil das Verwaltungsgericht
davon ausgegangen ist, dass dem Klédger eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen sei, obwohl er ohne das
erforderliche Visum in die Bundesrepublik eingereist ist. Das Verwaltungsgericht hat sich darauf gestiitzt, dass
der familidren Gemeinschaft des Klagers, seiner Lebensgefdhrtin und der Kinder seine Abwesenheit von
jedenfalls mehreren Monaten mit Blick auf die Anzahl der Kinder, das Alter der 2016 geborenen ... und die
Erkrankung des 2005 geborenen Kindes nicht zugemutet werden konne. Auf der Grundlage der

Zulassungsbegriindung ist dies nicht zu beanstanden.

14 Soweit der Beklagte geltend macht, es sei nicht substantiiert dargelegt worden, dass die Nachholung
des Visumverfahrens mehrere Monate in Anspruch nehmen wiirde, weckt dies keine ernstlichen Zweifel nach §
124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO. Der Kléger hat mit der Klagebegriindung vom 8. Mirz 2017 geltend gemacht, dass
die Erteilung eines Visums zum Familiennachzug in gesetzlichen Anspruchsfillen bereits ca. 6 Monate dauere.
Dem ist der Beklagte nicht entgegengetreten. Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass den mit dem
Auslanderrecht fiir Bosnien und Herzegowina befassten Spruchkorpern entsprechend den ohne weiteres
zuginglichen Auskiinften der deutschen Botschaft in Sarajewo (vgl. https://sarajewo.diplo.de/ba-de/service/05-
VisaEinreise/-/2077826) bekannt ist, dass bereits die Wartezeit fiir die Abgabe eines Antrags auf Erteilung

eines Visums mehrere Monate betragt.



15 Auch der Einwand iiberzeugt nicht, vom Visumserfordernis konne nicht entsprechend der Auffassung
des Verwaltungsgerichts aufgrund der Herzerkrankung des 2005 geborenen Kindes abgesehen werden, da die
Erkrankung nicht durch eine qualifizierte drztliche Bescheinigung nachgewiesen und zudem die Bindungs-
wirkung des § 42 AsylG zu beachten sei. Entsprechend der vorstehenden Ausfithrungen stehen diese Umsténde
der Beriicksichtigung der Erkrankung nicht entgegen. Im Ubrigen ist neben den angefiihrten bereits vom
Verwaltungsgericht beriicksichtigten Gesichtspunkten die chronische Erkrankung des 2008 geborenen Kindes

zu beachten.

16 2. Die Berufung ist nicht wegen eines Verfahrensfehlers gemél § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO zuzulassen.
Der Beklagte beruft sich auch insoweit ohne Erfolg darauf, dass die Annahme des Verwaltungsgerichts, die
Familie des Kldgers werde mit ihm ausreisen, die Grenzen der freien Beweiswiirdigung tliberschreite. Denn
damit wird ein - angeblicher - Fehler in der Sachverhalts- und Beweiswiirdigung angesprochen, der regelméfig
nicht dem Verfahrensrecht, sondern dem sachlichen Recht zuzuordnen ist und einen Verfahrensmangel im
Sinne von § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO grundsétzlich nicht begriinden kann (vgl. BVerwG, Beschluss vom 10.
Oktober 2001 — 9 BN 2.01 — juris Rn. 10). Ein Ausnahmefall kommt entsprechend den bereits erfolgten
Ausfithrungen zu der von dem Beklagten geriigten Beweiswiirdigung des Verwaltungsgerichts nicht in

Betracht.

17 Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 47 Abs.
1 und 3, § 52 Abs. 2 GKG.

18 Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 5 1.V.m. § 66 Abs. 3 Satz 3
GKQG).



