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Wichtige neue Entscheidung

Auslanderrecht: Teleologische Reduktion des 8 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG

84 Abs.1Satz2Nr.1,85Abs. 1 Nr.2,85Abs. 2 Satz1 und 2, 8 6 Abs. 3 Satz 1 und 2,
8 10 Abs. 1 und 2, Abs. 3 Satz 1 und 3 Halbsatz 1, § 27 Abs. 1 Satz 1, § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr.1, 854 Nr. 3, § 60a Abs. 2 Satz 1, 2und 3, 8 72 Abs. 4 Satz 1, § 79 Abs. 2 Satz 1

Nr. 1, § 99 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG; § 29a Abs. 1, 8§ 34 Abs. 1, § 36 Abs. 3 Satz 1
und 8, 8 36 Abs. 4 Satz 1, 8 67 Abs. 1 Nr. 4 AsylVfG, § 276, 8§ 285 Abs. 1 Satz 1 StPO

Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug
Unanfechtbar abgelehnter Asylbewerber
Visumerfordernis

Anspruch auf Duldung

Unmoglichkeit der Abschiebung

Aussetzung des Visumverfahrens

Duldung fur Strafverfahren wegen eines Verbrechens
Duldung aus dringenden personlichen Griinden

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 21.07.2015, Az. 10 CS 15.859,
10 C 15.860, 10 C 15.981

Leitsatze:
1. 8 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG ist dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass die
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nicht bis zum rechtskréftigen Abschluss eines gegen den Auslander eingeleiteten Straf-
verfahrens auszusetzen ist, wenn ein Abschluss dieses Verfahrens wegen der Abwe-

senheit des Auslanders in absehbarer Zeit nicht zu erwarten ist.

2. In einem solchen Fall kann die Erteilung eines Visums an den betreffenden Auslander
nach dem Sinn und Zweck von 8§ 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG bis zum rechtskréafti-
gen Abschluss des Strafverfahrens jedenfalls dann nicht unter Hinweis auf den dem
Strafverfahren zugrunde liegenden Tatvorwurf wegen des Vorliegens eines Auswei-
sungsgrunds abgelehnt werden, wenn der Auslénder in erster Instanz von diesem Vor-

wurf freigesprochen worden ist.

Hinweis:

Im vorliegenden Fall wurde ein Auslander, der die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
zum Familiennachzug oder eine Duldung begehrt, in erster Instanz von Vorwurf der Bege-
hung eines Betaubungsmitteldelikts freigesprochen. Hiergegen hat die Staatsanwaltschaft

Berufung eingelegt, Uber die noch nicht entschieden ist.

Diese Umstande spielen im Rahmen der Prifung eine Rolle, ob im konkreten Fall ein un-
verhaltnismaRiger Eingriff in das Recht auf Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 GG
und das Recht auf Familienleben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK darin liegt, dass der Auslander
das Bundesgebiet zunachst verlassen muss, um das erforderliche Visumverfahren durch-
zufuihren, wenn — wie der Antragsteller vortragt — das Visumverfahren deswegen mehrere
Jahren dauern werde, weil fir einen Ausweisungsgrund nach 8 54 Nr. 3 AufenthG (a.F.)
ein Tatverdacht ausreiche, dem Antragsteller dieser Tatverdacht auch im Visumverfahren
entgegengehalten werde und dies zur Folge habe, dass das Strafverfahren zu keinem

Zeitpunkt rechtskraftig abgeschlossen werden konne.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) sieht in dieser Konstellation keinen
derartigen Rechtseingriff. Die Beflirchtung des Antragstellers trafe zwar dann zu, wenn
hier 8 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG — wie nach dessen Wortlaut — anzuwenden ware,
da das Strafverfahren gegen den Antragsteller nicht rechtskraftig abgeschlossen werden
kénne, solange sich dieser im Ausland befindet, weil nach § 285 Abs. 1 Satz 1 StPO eine

Hauptverhandlung gegen einen Abwesenden nicht stattfindet, der sich im Ausland befindet



und dessen Gestellung vor das zustandige Gericht nicht ausfuihrbar oder nicht angemes-
sen erscheint (8 276 StPO). Jedoch sei in Fallen wie denen des Antragstellers § 79 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 AufenthG dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass eine Aussetzung un-
terbleibt (Rn. 71).

Hintergrund dieser Regelung sei, dass die Begehung einer Straftat unter Umstanden auch
ohne rechtskraftige Verurteilung einen Ausweisungsgrund darstellt, der in der Regel nach
8§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG (a.F.) zur Versagung des Aufenthaltstitels fuhrt. Sinn der Aus-
setzung sei es vor diesem Hintergrund, die mal3gebliche Sachverhaltsermittlung in erster
Linie den insoweit kompetenteren und sachnaheren Strafgerichten mit der Folge zu tber-
lassen, dass dann in der Regel deren Entscheidung auch der auslanderrechtlichen Beur-
teilung zugrunde gelegt werden kann. Dieser Zweck kdnne aber dann nicht erreicht wer-
den, wenn ein rechtskraftiger Abschluss des Strafverfahren in absehbarer Zeit nicht zu
erwarten sei (vgl. OVG Bremen, Beschluss vom 04.07.22011, Az. 1 S 42/11, juris

Rn. 4 ff.), so dass in solchen Fallen nach dem Sinn und Zweck des § 79 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 AufenthG entgegen seinem Wortlaut die Aussetzung der Entscheidung tber die Er-

teilung des Aufenthaltstitels zu unterbleiben habe (Rn. 72).

Kdnne in diesen Féllen nicht ausgesetzt werden, so kdnne andererseits nach dem Sinn
und Zweck dieser Regelung, den Strafgerichten die maRRgebliche Sachverhaltsermittlung
zu Uberlassen, bis zum Abschluss des Strafverfahrens nach einer etwaige Wiedereinreise
des Antragstellers auch nicht davon ausgegangen werden, dass der Antragsteller vorlie-
gend einen Ausweisungsgrund nach 8 54 Nr. 3 AufenthG (a.F.) verwirklicht habe (Rn. 73).

Etwas anderes ergebe sich hier auch nicht, wenn man gleichwohl ausnahmsweise die Be-
rucksichtigung der betreffenden Straftat zulasse, etwa weil bereits auf Grund der festge-
stellten Ermittlungsergebnisse vom Vorliegen eines Ausweisungsgrundes ausgegangen
werden kdnne und deshalb die Erteilung eines Aufenthaltstitels ausscheide. Denn ein sol-
cher Fall liege hier nicht vor, weil der Antragsteller (zwar noch nicht rechtskréftig) in erster
Instanz gerade von den ihm in der Anklage vorgeworfenen Betaubungsmitteldelikten frei-

gesprochen worden sei (Rn. 74).

Dr. Riedl
Oberlandesanwalt



10 CS 15.859 Grolles Staats-
10 C 15.860 wappen

10 C 15.981

Au 1K 15.313

AulS 15.314

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
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gegen

Stadt Augsburg,
vertreten durch den Oberburgermeister,
An der Blauen Kappe 18, 86152 Augsburg,
- Beklagte und Antragsgegnerin -

wegen

Aufenthaltserlaubnis und Duldung

(Antrag auf Prozesskostenhilfe, Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung,
hilfsweise auf Erlass einer einstweiligen Anordnung und Antrag auf Prozesskostenhil-
fe fur das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes);

hier: Beschwerden des Klagers und Antragstellers gegen die Beschlisse des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 25. Marz 2015 und 14. April 2015,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Senftl,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Martini,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Zimmerer

ohne mindliche Verhandlung am 21. Juli 2015



folgenden
Beschluss:

|. Die Verfahren 10 CS 15.859, 10 C 15.860 und 10 C
15.981 werden zur gemeinsamen Entscheidung ver-
bunden.

II. Die Beschwerden werden zurtickgewiesen.

lll. Der Klager und Antragsteller tragt die Kosten der Be-
schwerdeverfahren.

IV. Unter Abanderung der Nr. Il des Beschlusses des
Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom
25. Mérz 2015 wird der Streitwert fur das Verfahren
Au 1 S 15.314 und das Beschwerdeverfahren 10 CS
15.859 jeweils auf 2.500,- Euro festgesetzt.

Grinde:

Der Klager und Antragsteller (im Folgenden: Antragsteller) verfolgt mit seinen Be-
schwerden seine in erster Instanz erfolglosen Antrage auf Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe fir eine Klage, mit der er die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum
Familiennachzug oder einer Duldung begehrt (10 C 15.981), auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung hinsichtlich einer Klage gegen eine Ausreiseaufforderung und
Abschiebungsanordnung bzw. Abschiebungsandrohung, hilfsweise auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung, mit der der Beklagten und Antragsgegnerin (im Folgenden:
Antragsgegnerin) aufgegeben wird, von aufenthaltsbeendenden Maflinahmen abzu-
sehen (10 CS 15.859), sowie auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fir das Verfah-
ren des einstweiligen Rechtsschutzes (10 C 15.860) weiter.

Der 1976 geborene Antragsteller ist senegalesischer Staatsangehdriger. Nachdem er
wohl am 10. Juni 2012 in die Bundesrepublik Deutschland eingereist war, stellte er
am 22. Juni 2012 einen Asylantrag.



Am 14. November 2013 wurde der Antragsteller in Untersuchungshaft genommen.
Mit Anklageschrift vom 23. Dezember 2013 klagte ihn die Staatsanwaltschaft an,
durch zwolf selbstandige Handlungen jeweils gleichzeitig als Person Uber 21 Jahre
Betdubungsmittel an eine Person unter 18 Jahren zum unmittelbaren Verbrauch
Uberlassen zu haben und jeweils durch dieselbe Handlung vorséatzlich unerlaubt mit
Betaubungsmitteln Handel getrieben zu haben. Der gegen den Antragsteller erlasse-
ne Haftbefehl wurde am 23. Dezember 2014 gegen Auflagen aufer Vollzug gesetzt.

Mit Bescheid vom 29. August 2014 lehnte das Bundesamt fur Migration und Flicht-
linge seine Antrage auf Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft und auf Asylaner-
kennung als offensichtlich unbegriindet ab (Nr. 1 und 2 des Bescheids), erkannte
den subsidiaren Schutzstatus nicht zu (Nr. 3 des Bescheids), stellte fest, dass Ab-
schiebungsverbote nach § 60 Abs. 5 und 7 Satz 1 AufenthG nicht vorliegen (Nr. 4
des Bescheids), forderte den Antragsteller auf, die Bundesrepublik Deutschland in-
nerhalb einer Woche nach Bekanntgabe des Bescheids zu verlassen, und drohte ihm
fur den Fall, dass er die Ausreisefrist nicht einhalte, die Abschiebung in die Republik
Senegal oder in einen anderen Staat an, in den er einreisen darf oder der zu seiner
Ruckibernahme verpflichtet ist (Nr. 5 des Bescheids).

Am 8. September 2014 erhob der Antragsteller gegen diesen Bescheid Klage.
Gleichzeitig beantragte er, die aufschiebende Wirkung der Klage anzuordnen. Die-
sen Antrag lehnte das Verwaltungsgericht Augsburg mit Beschluss vom 18. Septem-
ber 2014 ab. Dies teilte das Bundesamt der Antragsgegnerin mit Schreiben vom
9. Oktober 2014 mit. Die Klage nahm der Antragsteller am 14. Januar 2015 zurck,
nachdem er am 6. November 2014 eine deutsche Staatsangehorige geheiratet hatte.

Mit Schreiben seines Prozessbevoliméchtigten vom 7. November 2014 beantragte
der Antragsteller die Erteilung eines ,Aufenthaltstitels nach den Grundsatzen des
Familiennachzuges (§§ 27 ff. AufenthG)“.

Am 11. November 2014 sprach der Antragsteller bei der Antragsgegnerin persénlich
vor und beantragte eine Duldung, weil er verheiratet sei und in Deutschland bleiben
wolle. Daraufhin erhielt er am 11. November 2014, 28. November 2014 und 9. Januar
2015 jeweils Bestatigungen dariber, dass die Antragsgegnerin die Erteilung einer
Duldung prife.

Mit Schreiben vom 6. Februar 2015 tbersandte die Antragsgegnerin dem Antragstel-
ler eine Grenzlbertrittsbescheinigung und setzte ihm eine Ausreisefrist bis zum
5. Mérz 2015. AuRerdem lehnte die Antragsgegnerin mit Bescheid vom 23. Februar
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2015 den Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach 8§ 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AufenthG ab.

Daraufhin erhob der Antragsteller am 5. Marz 2015 Klage (Au 1 K 15.313) und bean-
tragte, den Bescheid der Antragsgegnerin vom 23. Februar 2015 aufzuheben (l.), die
Antragsgegnerin zu verpflichten, dem Antragsteller einen Aufenthaltstitel zu erteilen
(I1.), hilfsweise die Antragsgegnerin zu verpflichten, den Antragsteller unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu verbescheiden (lll.), den Bescheid
vom 6. Februar 2015 aufzuheben (IV.) und die Antragsgegnerin zu verpflichten, dem
Antragsteller eine Duldung mit Wirkung bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Hauptsacheverfahrens zu erteilen (V.), hilfsweise die Antragsgegnerin zu verpflich-
ten, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts den Antragsteller neu zu
verbescheiden (VI.). AuRerdem beantragte der Antragsteller, ihm fir das Klagever-
fahren Prozesskostenhilfe zu bewilligen und seinen Prozessbevoliméchtigten beizu-
ordnen (VIL.).

Gleichzeitig begehrte der Antragsteller einstweiligen Rechtsschutz (Au 1 S 15.314)
und beantragte, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Versagung des
Aufenthaltstitels durch den Bescheid vom 23. Februar 2015 anzuordnen (1.), hilfswei-
se die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Ausreiseaufforderung und Ab-
schiebungsanordnung bzw. Abschiebungsandrohung anzuordnen (Il.) und wiederum
hilfsweise der Antragsgegnerin nach 8 123 VwGO aufzugeben, von aufenthaltsbeen-
denden Maflinahmen bis zum rechtskraftigen Abschluss des Hauptsacheverfahrens,
jedenfalls aber bis zur Entscheidung tber die Erteilung einer Duldung und schlief3lich
jedenfalls bis zum Abschluss des Eilrechtsschutzverfahrens abzusehen (lIl.). Aul3er-
dem beantragte der Antragsteller auch insoweit, ihm Prozesskostenhilfe zu gewéahren
und seinen Prozessbevollméchtigten beizuordnen.

Den Antrag, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Versagung des Aufent-
haltstitels durch den Bescheid vom 23. Februar 2015 anzuordnen (l.), nahm der An-
tragsteller mit Schriftsatz seines Prozessbevollméchtigten vom 17. Marz 2015 zu-
rick. Das Verwaltungsgericht trennte daraufhin mit Beschluss vom 17. Marz 2015
das Verfahren insoweit ab und stellte es ein (Au 1 S 15.364).

Mit Beschluss vom 25. Mérz 2015 lehnte das Verwaltungsgericht Augsburg die ver-
bleibenden Antrdge des Antragstellers im Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes und den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe und Beiordnung seines
Prozessbevollmachtigten ab (Au 1 S 15.314).
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Zur Begrundung fiihrte es im Wesentlichen aus, der Antrag auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung der Klage gegen die Ausreiseaufforderung und Abschiebungs-
androhung sei unstatthaft. Die Antragsgegnerin habe den Antragsteller weder zur
Ausreise aufgefordert noch ihm die Abschiebung angedroht. Soweit sich die Klage
auf die Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandrohung im Bescheid des Bun-
desamts fur Migration und Flichtlinge beziehe, sei die Antragsgegnerin nicht der
richtige Antragsgegner. Die Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung seien nicht gegeben. Ein Anordnungsanspruch ergebe sich nicht aus 8§ 60a
Abs. 2 Satz 1 AufenthG. Die Abschiebung des Antragstellers sei nicht tatsachlich
unmaoglich, weil er tber die erforderlichen Heimreisepapiere verfiige und problemlos
in den Senegal reisen konne. Die Abschiebung sei auch nicht wegen der familiaren
Beziehungen des Antragstellers zu seiner deutschen Ehefrau rechtlich unmaoglich,
weil es dem Antragsteller auch unter Bertcksichtigung von Art. 6 GG und Art. 8
EMRK zumutbar sei, die familiare Beziehung fur die Dauer des Visumverfahrens
kurzfristig zu unterbrechen. Da der Antragsteller sich nicht rechtm&Rig im Bundesge-
biet aufhalte, kobnne er sich auch auf das durch Art. 8 Abs. 1 EMRK gewahrleistete
Recht auf Privatleben nicht berufen. Der erst seit 2012 im Bundesgebiet lebende An-
tragsteller sei dartuber hinaus nicht in der Bundesrepublik verwurzelt. Auch ein An-
spruch auf Erteilung der beantragten Aufenthaltserlaubnis nach Art. 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AufenthG stehe dem Antragsteller nicht zu. Bereits die allgemeinen Erteilungs-
voraussetzungen seien nicht erfillt. Der Antragsteller sei nicht mit dem erforderlichen
Visum eingereist. Von dem Visumerfordernis kdnne auch nicht nach § 5 Abs. 2 Satz
2 AufenthG abgesehen werden. Die Voraussetzungen eines zwingenden Anspruchs
auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG sei-
en angesichts der Verwirklichung eines Ausweisungsgrundes nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG nicht erfillt. Die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis stehe daher nach § 27
Abs. 3 Satz 2 AufenthG im Ermessen der Antragsgegnerin. Die in § 54 Nr. 3 Auf-
enthG genannten Betdubungsmitteldelikte konnten ohne vorherige Verurteilung zur
Ausweisung fiihren. Die Durchfuhrung des Visumverfahrens sei auch nicht aufgrund
besonderer Umstéande des Einzelfalls unzumutbar. Eine Unzumutbarkeit ergebe sich
insbesondere entgegen der Ansicht des Antragstellers nicht daraus, dass er wegen
des Strafverfahrens kein Visum erhalten werde. Der Antragsteller kdnne auch nicht
nach § 39 AufenthV die Aufenthaltserlaubnis im Inland einholen. Die Voraussetzun-
gen von 8 39 Nr. 4 AufenthG lagen nicht vor, weil der Antragsteller nicht mehr im Be-
sitz einer Aufenthaltsgestattung sei. Die Voraussetzungen von 8 39 Nr. 5 AufenthV
seien nicht erfillt, weil die Abschiebung nicht nach § 60a AufenthG ausgesetzt sei.
Dariiber hinaus stehe der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug
die Titelerteilungssperre des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG entgegen. Die Ausnah-
meregelung des 8§ 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG finde keine Anwendung, weil dem An-
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tragsteller kein strikter Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zustehe. Im
Ubrigen kénne dem Antragsteller bis zum rechtskréaftigen Abschluss des laufenden
Strafverfahrens nach § 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis
nicht erteilt werden. Schliefilich sei dem Antragsteller auch nach 8§ 60a Abs. 2 Satz 2
AufenthG keine Duldung zu erteilen. Biete die beabsichtigte Rechtsverfolgung damit
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg, so sei auch der Antrag auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe abzulehnen.

Mit Beschluss vom 14. April 2014 lehnte das Verwaltungsgericht auf3erdem den An-
trag des Antragstellers ab, ihm fur das Klageverfahren Prozesskostenhilfe zu bewilli-
gen und seinen Prozessbevoliméchtigten beizuordnen, weil die Klage keine hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg biete (Au 1 K 15.313).

Unter Wiederholung seiner diesbezuglichen Ausfuhrungen im Verfahren des einst-
weiligen Rechtsschutzes fihrte das Verwaltungsgericht aus, dem Antragsteller stehe
kein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AufenthG zu. Soweit sich die Klage gegen die Grenzibertrittsbescheinigung vom
6. Februar 2015 richte (Nr. IV des Klageantrags), sei sie dariber hinaus bereits unzu-
lassig. Es handele sich dabei nicht um einen Verwaltungsakt, sondern um ein Doku-
ment, durch das die tatsachliche Ausreise des Antragstellers kontrolliert werde. Au-
Rerdem fehle dem Antragsteller das Rechtsschutzinteresse, weil die Grenzibertritts-
bescheinigung fur ihn keine zusatzliche Belastung darstelle. Ein Anspruch auf Ertei-
lung einer Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG bestehe ebenfalls nicht. Insoweit
werde auf den Beschluss vom 25. Marz 2015 (Au 1 S 15.314) verwiesen.

Seine Beschwerden gegen den Beschluss vom 25. Mérz 2015 (10 CS 15.859 und 10
C 15.860) begrundet der Antragsteller zunachst unter Bezugnahme auf seinen ge-
samten bisherigen Sachvortrag.

AulBBerdem fuhrt er aus, entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts kdonne das
Visumverfahren mehrere Jahre dauern. In dieser Zeit kdnnten sich die Eheleute nicht
sehen, weil die beengten finanziellen Verhaltnisse Reisen der Ehefrau nicht zuliel3en.
Bereits die Ausreise des Ehemanns stelle eine nur schwer zu realisierende Birde
dar. Eine Kontaktmdglichkeit bestehe allenfalls dann, wenn die Ehefrau den Antrag-
steller in den Senegal begleite, was ihr jedoch nicht zumutbar sei. Die voriberge-
hende Trennung von Ehegatten zur Durchfihrung des Visumverfahrens sei zwar
grundsatzlich nicht geeignet, den Kernbestand des Unionsbirgerstatus zu beein-
trachtigen. Ob dies auch gelte, wenn von vornherein eine langere Dauer des Visum-
verfahrens ersichtlich sei und sachliche Grunde fur die Durchfihrung dieses Verfah-
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rens nicht vorlagen, erscheine zumindest fraglich. Der Verweis des Antragstellers auf
das Visumverfahren sei jedenfalls derzeit unverhéltnismaRig. Da der Ausweisungs-
grund des 8§ 54 Nr. 3 AufenthG eine rechtskréftige Verurteilung nicht voraussetze,
bedeute eine erzwungene Ausreise vor dem rechtskraftigen Abschluss des Strafver-
fahrens eine endgultige Regelung zu Lasten des Antragstellers. Der Tatverdacht der
Abgabe von Betdubungsmitteln stehe dann bis in alle Ewigkeit im Raum, weil das
Strafverfahren in Abwesenheit des Antragstellers nicht zu Ende gefiihrt werde. Die
Antragsgegnerin und das Verwaltungsgericht gingen zu Unrecht davon aus, dass ein
Ausweisungsgrund nach 8 54 Nr. 3 AufenthG schon bei einem Tatverdacht vorliege.
In Anbetracht dieser Rechtsauffassung der Antragsgegnerin musse sich der Antrag-
steller den bestehenden Tatverdacht auch im Visumverfahren entgegenhalten las-
sen, weil die Antragsgegnerin der Erteilung eines Visums nicht zustimmen werde.
Das Verfahren werde entgegen der Annahme des Verwaltungsgerichts Jahre dau-
ern. Hinzu komme, dass alle erforderlichen Prifungen in Augsburg erfolgen mussten,
so dass es keinen sachlichen Grund dafur gebe, dass der Antragsteller das Ergebnis
dieser Prifungen im Senegal abwarten solle.

Dem Antragsteller stehe auf3erdem ein Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
nach 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG zu. Der Antragsteller habe das erforderliche
Visum vor der Einreise nicht einholen kdnnen, weil er seine Ehefrau zum Zeitpunkt
der Reise noch nicht gekannt habe. Es gehe daher nicht um einen Missbrauchsfall,
sondern den Fall, fir den der Gesetzgeber die Mdglichkeit geschaffen habe, von der
Durchfuhrung des Visumverfahrens abzusehen. Auch die Voraussetzungen von § 39
Nr. 5 AufenthV lagen vor. Der Antragsteller habe Anspruch auf die Aussetzung der
Abschiebung gehabt, weil die EheschlieBung unmittelbar bevorgestanden habe und
bis zum 13. November 2014 eine Abschiebung im Hinblick darauf nicht mdglich ge-
wesen sei, dass der Auslanderbehdrde keine Papiere des Antragstellers vorgelegen
hatten. Schlie3lich habe die Auslanderbehérde bis zum 6. Februar 2015 auch keine
aufenthaltsbeendenden MalRnahmen ergriffen. Daran &ndere auch der vermeintliche
Antrag auf Erteilung einer Duldung vom 11. November 2014 nichts. Die Titelertei-
lungssperre des 8§ 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG greife ebenfalls nicht durch, weil die
Voraussetzungen von 8 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG vorlagen. Die Sperrwirkung von
8 10 Abs. 3 AufenthG sei auf Familienangehérige, die einen Rechtsanspruch auf Zu-
zug nach der Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend
das Recht der Familienzusammenfuhrung (ABI Nr. L 251 S. 12; im Folgenden: Richt-
linie 2003/86/EG) hatten, nicht anwendbar, weil nach Art. 3 Richtlinie 2003/86/EG die
Rechtsstellung des Familienangehdrigen unerheblich sei und deshalb der Nach-
zugsanspruch keinen nationalen Beschrankungen unterworfen werden durfe, die an
die Rechtsstellung des Familienangehdrigen des im Bundesgebiet lebenden Ehegat-
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ten anknUpften. Wende man demgegentber § 10 Abs. 3 AufenthG auf Familienan-
gehorige eines deutschen Ehegatten an, so stiinde der Antragsteller besser, wenn er
einen Drittstaatsangehorigen geheiratet hatte. Dies verstol3e gegen Art. 3 GG, weil
es an einer sachlichen Rechtfertigung der Privilegierung der Familienangehérigen
von Drittstaatsangehdrigen fehle. Auch wenn die Richtlinie 2004/38/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 Uber das Recht der Unionsbur-
ger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten (ABI L 158 S. 77; im Folgenden: Richtlinie 2004/38/EG),
hier keine unmittelbare Rechtsstellung vermittle, sei ihnr Grundgedanke zu beachten,
Visumangelegenheiten von Familienangehdrigen von Unionsbirgern aus Drittstaaten
zu erleichtern.

Auch die Versagung von Prozesskostenhilfe konne aus den genannten Grinden kei-
nen Bestand haben. Prozesskostenhilfe sei nicht erst dann zu gewahren, wenn der
Erfolg des Rechtsmittels endguiltig feststehe.

Seine Beschwerde gegen den Beschluss vom 14. April 2015 begrindet der Antrag-
steller unter Bezugnahme auf seinen bisherigen Sachvortrag damit, dass die Ableh-
nung von Prozesskostenhilfe keinen Bestand haben kénne. Dabei sei bei der Ent-
scheidungsfindung zu bertcksichtigen, dass der Antragsteller in erster Instanz von
den ihm vorgeworfenen Betdubungsmitteldelikten freigesprochen worden sei. Er ha-
be Anspruch auf die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AufenthG. Von dem Erfordernis der Einreise mit dem erforderlichen Visum
musse abgesehen werden. Da ein Ausweisungsgrund nach dem Freispruch des An-
tragstellers nicht mehr vorliege, sei ein Ermessen nach § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG
nicht mehr erdffnet. Der Verweis auf das Visumverfahren sei auch nicht verhaltnis-
malfiig. Da die Antragsgegnerin davon ausgehe, dass fur einen Ausweisungsgrund
nach 8 54 Nr. 3 AufenthG ein Tatverdacht ausreiche, werde sie dem Antragsteller
diesen Tatverdacht auch im Visumverfahren vorhalten. Dies habe zur Folge, dass
das Strafverfahren zu keinem Zeitpunkt rechtskréaftig abgeschlossen werden kdnne.
Der Antragsteller kénne also wegen eines Tatverdachts nicht einreisen, der nur bei
seiner Einreise ausgeraumt werden konne. Dies sei zumindest dann nicht zumutbar,
wenn wie hier das Strafverfahren bereits eingeleitet und sein Abschluss absehbar sei
und auRerdem Anhaltspunkte daftir vorhanden seien, dass sich der Tatverdacht nicht
bestatigen werde. Abgesehen davon, dass das Visumverfahren entgegen der An-
sicht des Verwaltungsgerichts Jahre dauern werde und die Eheleute sich aul3er bei
einer der Ehefrau des Antragstellers nicht zumutbaren gemeinsamen Ausreise in den
Senegal in dieser Zeit nicht sehen kdnnten, kdnne der Antragsteller sich immer bes-
ser auf Deutsch verstandigen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten der Beschwerdebegrindung, die insoweit weitge-
hend mit der Beschwerdebegrindung in den Verfahren 10 CS 15.859 und 10 C
15.860 ubereinstimmt, wird auf den Schriftsatz vom 3. Juni 2015 im Verfahren 10 C
15.981 verwiesen.

Der Antragsteller beantragt im Verfahren 10 CS 15.859 sinngemal3,

Nr. 1 und Il Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg
vom 25. Mérz 2015 aufzuheben und die aufschiebende Wirkung der Klage
gegen die Ausreisaufforderung und Abschiebungsanordnung bzw. Ab-
schiebungsandrohung anzuordnen, hilfsweise der Antragsgegnerin nach 8
123 VwGO aufzugeben, von aufenthaltsbeendenden MalRnahmen bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens in der Hauptsache, jedenfalls
bis zu einer Entscheidung tber die Erteilung einer Duldung, jedenfalls bis
zum Abschluss des Eilrechtsschutzverfahrens abzusehen.

Im Verfahren 10 C 15.860 beantragt der Antragsteller sinngemals,

Nr. IV des Beschlusses des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg
vom 25. Mérz 2015 aufzuheben und dem Antragsteller fir das Verfahren
Au 1 S 15.314 Prozesskostenhilfe zu gewahren und ihm seinen Prozess-
bevoliméachtigten beizuordnen.

Im Verfahren 10 C 15.981 beantragt der Antragsteller schliel3lich sinngemars,

den Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom
14. April 2015 aufzuheben und dem Antragsteller fir das Verfahren Au 1 K
15.313 Prozesskostenhilfe zu gewahren und ihm seinen Prozessbevoll-
machtigten beizuordnen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerden zuriickzuweisen.

In den Verfahren 10 CS 15.859 und 10 C 15.860 macht sie unter Bezugnahme auf
ihre Stellungnahmen im erstinstanzlichen Verfahren und den angefochtenen Be-

schluss geltend, die vom Antragsteller vorgetragen Grinde kénnten nicht zum Erfolg
der Beschwerden fiihren. Die mit Schriftsatz vom 11. Mai 2015 eingereichte weitere
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Begrundung konne nicht bericksichtigt werden, weil sie nicht fristgerecht erfolgt sei.
Im Ubrigen habe der Antragsteller nicht dargelegt, warum die Durchfiihrung des Vi-
sumverfahrens auf Grund besonderer Umstande des Einzelfalls nicht zumutbar sei.
Insbesondere sei nicht dargelegt, dass der Antragsteller Unterstitzungsleistungen zu
Gunsten seiner Ehefrau erbringe. Der mit der Durchfiihrung des Visumverfahrens
Ublicherweise einhergehende Zeitablauf sei hinzunehmen. Die Voraussetzungen von
8 39 Nr. 4 und 5 AufenthG seien nicht erfullt. Ein Anspruch im Sinne von 8 5 Abs. 2
Satz 2 AufenthG liege nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nur
vor, wenn alle zwingenden und regelhaften Tatbestandsvoraussetzungen erfullt sei-
en.

Im Verfahren 10 C 15.981 erwidert die Antragsgegnerin, inwiefern der Freispruch der
Klage zum Erfolg verhelfen kdnne, werde nicht aufgezeigt. Der Einwand, der Antrag-
steller habe nicht mit dem erforderlichen Visum einreisen kdnnen, weil er seine Ehe-
frau bei der Einreise noch gar nicht gekannt habe, treffe genau den Missbrauchsfall,
dem 8 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG entgegenwirken wolle. Dem Beschwerdefiihrer ste-
he kein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu.

Wegen der Einzelheiten der Beschwerdeerwiderungen wird auf die jeweiligen
Schriftsatze vom 24. Juni 2015 Bezug genommen.

Der Antragsteller hat mit Schriftsatz vom 14. Juli 2015, auf den auch hinsichtlich der
Anlagen verwiesen wird, zur Beschwerdeerwiderung in den Verfahren 10 CS 15.859
und 10 C 15.860 Stellung genommen und unter anderem mitgeteilt, dass die Staats-
anwaltschaft im Strafverfahren gegen das ihn freisprechende Urteil Berufung einge-
legt habe.

Im Ubrigen wird erganzend auf die Gerichtsakten in den Verfahren Au 1 K 15.313,
Au 1l S 15.314, 10 CS 15.859, 10 C 15.860 und 10 C 15.981 sowie die in diesen Ver-
fahren beigezogenen Behdrdenakten Bezug genommen.

Die zuladssigen Beschwerden, die der Verwaltungsgerichtshof nach 8§ 93 Satz 1
VwWGO zur gemeinsamen Entscheidung verbindet, sind unbegriindet. Die Vorausset-
zungen fir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nach § 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO
in Verbindung mit § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO und die Beiordnung eines Rechtsanwalts
nach 8§ 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbindung mit 8 121 Abs. 2 ZPO liegen hinsicht-
lich des Klageverfahrens (Au 1 K 15.314) nicht vor (10 C 15.981; 1.). Die Anordnung
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der aufschiebenden Wirkung nach 8 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 VwWGO und der Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach 8 123 Abs. 1 VwWGO kommen nicht in Betracht
(10 CS 15.859, 2.). Schlieflich scheidet auch hinsichtlich des Eilverfahrens (Au 1 S
15.314) die Bewilligung von Prozesskostenhilfe und die Beiordnung eines Rechtsan-
walts aus (10 C 15.860; 3.).

1. Die Voraussetzungen fiur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe (a) und die Bei-
ordnung eines Rechtsanwalts (b) fir das Klageverfahren (Au 1 K 15. 313) liegen
nicht vor.

a) Nach § 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbindung mit 8 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO er-
hélt ein Beteiligter, der nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen
die Kosten der Prozessfuhrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen
kann, Prozesskostenhilfe, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende
Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Diese Voraussetzungen sind
hier jedoch nicht erfullt, weil die Rechtsverfolgung zum fir die Beurteilung der Sach-
und Rechtslage mal3geblichen Zeitpunkt (aa) weder hinsichtlich der begehrten Auf-
enthaltserlaubnis (bb; Antrage Nr. | bis Ill der Klage) noch hinsichtlich einer Duldung
(cc; Antrage Nr. IV bis VI der Klage) hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet.

aa) Mal3geblich fur die Beurteilung der hinreichenden Erfolgsaussichten ist dabei hier
die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung des Verwaltungsgerichts-
hofs. Dies folgt daraus, dass der Zeitpunkt der Bewilligungs- oder Entscheidungsreife
des Prozesskostenhilfeantrags, der regelméaRig fur die Beurteilung der Frage mal3-
geblich ist, ob die Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet (vgl.
BayVGH, B.v. 10.4.2013 — 10 C 12.1757 — juris Rn. 25; B.v. 19.3.2013 — 10 C
13.334, 10 C 13.371 — juris Rn. 26 m.w.N.), noch nicht eingetreten ist (vgl. BayVGH,
B.v. 18.6.2013 — 10 C 13.1235 — juris Rn. 3). Denn die vorgelegte Erklarung tber die
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse enthalt keine Angaben zu den Wohn-
kosten des Antragstellers und seiner Ehefrau und lasst daher keine Beurteilung der
Frage zu, ob der Antragsteller nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Ver-
haltnissen die Kosten der Prozessfuhrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten auf-
bringen kann.

bb) Die Antrage, den Bescheid der Antragsgegnerin vom 23. Februar 2015 aufzuhe-
ben (Antrag Nr. 1) und die Antragsgegnerin zu verpflichten, dem Antragsteller eine
Aufenthaltserlaubnis zu erteilen (Antrag Nr. 11), versteht der Verwaltungsgerichtshof
gemal § 88 VwWGO als auf die Erteilung der mit Schreiben des Prozessbevollmach-
tigten des Antragstellers vom 7. November 2014 beantragten Aufenthaltserlaubnis
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zum Familiennachzug nach den 88 27 ff. AufenthG gerichtete Verpflichtungsklage
gemal § 42 Abs. 1 Alt. 2 und 8§ 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO. Diese Verpflichtungsklage
wird sich im Hauptsacheverfahren voraussichtlich ebenso als unbegriindet erweisen
wie die hilfsweise fir den Fall der Abweisung dieser Klage erhobene Bescheidungs-
klage nach § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO, die mit dem Antrag, die Antragsgegnerin zu
verpflichten, den Antragsteller unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
neu zu verbescheiden (Antrag Nr. 1) auf die ermessensfehlerfreie erneute Entschei-
dung uber die Erteilung eines Aufenthaltstitels zum Familiennachzug gerichtet ist.
Denn die Voraussetzungen fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels zum Familien-
nachzug, die hier nur in Form einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AufenthG in Betracht kommt, liegen zu dem fur die Beurteilung der Erfolgsaus-
sichten der Klage malgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des Verwaltungsge-
richtshofs nicht vor.

Zwar ist die Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug, d.h. zur Herstellung und
Wahrung der familiaren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet fur auslandische Fa-
milienangehorige (8§ 27 Abs. 1 Satz 1 AufenthG), nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Auf-
enthG dem Antragsteller als auslandischem Ehegatten eines Deutschen zu erteilen,
wenn der Deutsche wie die Ehefrau des Antragstellers seinen gewoéhnlichen Aufent-
halt im Bundesgebiet hat. Jedoch ist die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum
Familiennachzug hier nach § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG ausgeschlossen.

aaa) Nach dieser Regelung darf einem Ausléander, dessen Asylantrag unanfechtbar
abgelehnt worden ist, ein Aufenthaltstitel nur nach MalRgabe des Abschnitts 5 von
Kapitel 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt werden, der den Aufenthalt aus voélkerrecht-
lichen, humanitaren oder politischen Grinden regelt, nicht aber nach Abschnitt 6 von
Kapitel 2 des Aufenthaltsgesetzes, der die Bestimmungen zum Aufenthalt aus famili-
aren Grunden enthalt.

Die Voraussetzungen von 8 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG sind im Falle des Antragstel-
lers erfullt. Denn bei ihm handelt es sich um einen Auslander, dessen Asylantrag un-
anfechtbar abgelehnt worden ist. Der Asylantrag des Antragstellers, der senegalesi-
scher Staatsangehdriger ist, ist mit Bescheid des Bundesamts fir Migration und
Flichtlinge vom 29. August 2014 im Hinblick darauf, dass er aus einem sicheren
Herkunftsstaat stammt (§ 29a Abs. 1 AsylVfG), als offensichtlich unbegrindet abge-
lehnt worden. Die gegen den Bescheid erhobene Klage hat der Antragsteller am
14. Januar 2015 zuriickgenommen.

bbb) Die Rechtsfolge des 8§ 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG, dass dem Antragsteller nur
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eine von ihm nicht beantragte und daher auch nicht streitgegenstandliche Aufent-
haltserlaubnis aus volkerrechtlichen, humanitaren oder politischen Grinden, nicht
jedoch die begehrte Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug erteilt werden darf,
ist auch nicht nach 8 10 Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 1 AufenthG ausgeschlossen. Zwar
findet 8 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG nach dieser Regelung im Falle eines Anspruchs
auf Erteilung eines Aufenthaltstitels keine Anwendung. Ein solcher Anspruch des An-
tragstellers besteht jedoch nicht.

Unter einem Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Sinne von § 10 Abs. 3
Satz 3 Halbsatz 1 AufenthG ist nur ein strikter Rechtsanspruch zu verstehen, der sich
unmittelbar aus dem Gesetz ergibt und bei dem alle zwingenden und regelhaften
Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind (vgl. BVerwG, U.v. 16.12.2008 — 1 C 37.07
— juris Rn. 21 ff.; B.v. 16.2.2012 — 1 B 22.11 — juris Rn. 4). Ein Anspruch auf Grund
einer Ermessensvorschrift gentigt auch dann nicht, wenn das Ermessen im Einzelfall
»=auf Null“ reduziert ist (vgl. BVerwG, U.v. 16.12.2008 — 1 C 37.07 — juris Rn. 21). Ein
Anspruch des Antragstellers auf Erteilung eines Aufenthaltstitels in diesem Sinne
besteht jedoch nicht. Denn es sind nicht alle zwingenden und regelhaften Tatbe-
standsvoraussetzungen fur die Erteilung einer hier allein in Betracht kommenden
Aufenthaltserlaubnis nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG erfullt, weil die Voraus-
setzungen von § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nicht vorliegen. Vielmehr kommt die Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis nur im Rahmen einer Ermessensentscheidung nach
8 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG in Betracht.

Nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG setzt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis vo-
raus, dass der Auslander mit dem erforderlichen Visum eingereist ist (8 5 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 AufenthG) und die fir die Erteilung mafigeblichen Angaben bereits im
Visumantrag gemacht hat (8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AufenthG). Bei der Erteilungsvo-
raussetzung des 8 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, von der nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 Auf-
enthG nur abgesehen werden kann, wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf
Erteilung erfillt sind oder es auf Grund besonderer Umsténde des Einzelfalls nicht
zumutbar ist, das Visumverfahren nachzuholen, handelt es sich aber nach dem Wort-
laut des 8 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, nach dem die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis die Einreise mit dem erforderlichen Visum voraussetzt, um eine zwingende
Tatbestandsvoraussetzung fir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis (vgl. Dienelt in
Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl. 2013, 8 5 AufenthG Rn. 73). Ist
sie nicht erfullt, fehlt es an einem Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im
Sinne von § 10 Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 1 AufenthG (vgl. BayVGH, B.v 19.3.2013 — 10
C 13.334, 10 C 13.371 — juris Rn. 28; B.v. 7.1.2013 — 10 CE 13.36 — juris Rn. 14;
OVG Saarl, B.v. 30.4.2008 — 2 B 207/08 — juris Rn. 11; B.v. 22.7.2008 — 2 B 257/08 —
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juris Rn.10 f.; OVG NW, B.v. 30.4.2010 — 18 B 180/10 — juris Rn. 9 ff.; B.v. 8.12.2011
— 18 B 866/11 — juris Rn. 14 ff.; OVG Hamburg, U.v. 20.3.2015 — 1 Bf 231/13 — juris
Rn. 36; a.A. SachsOVG, B.v. 16.10.2008 — 3 A 94/08 — juris Rn. 22; OVG Hamburg,
B.v. 5.11.2012 — 2 Bs 28/12 — juris Rn. 12), weil die Aufenthaltserlaubnis dann allen-
falls noch im Rahmen einer Ermessensentscheidung nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 Auf-
enthG erteilt werden kann. Auslander, die als Asylbewerber ohne Visum eingereist
sind, deren Asylantrag aber erfolglos geblieben ist, kbnnen einen asylunabhangigen
Aufenthaltstitel (mit Ausnahme eines Aufenthaltstitels nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des
Aufenthaltsgesetzes) daher nur nach vorheriger Durchfiihrung des Visumverfahrens
einholen, wenn sie davon nicht aus anderen Griinden befreit sind oder den Aufent-
haltstitel nach der Einreise einholen durfen (vgl. BVerwG, U.v. 3.6.1997 —1 C 1.97 —
juris Leitsatz und Rn. 13 ff.; BayVGH, B.v. 7.1.2013 — 10 CE 13.36 — juris Rn. 14;
OVG Berlin-Bbg, B.v. 17.1.2013 — OVG 11 S 51/10 — juris Rn. 8).

Danach gewéhrt § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG dem Antragsteller aber keinen
Anspruch auf die Erteilung eines Aufenthaltstitels im Sinne von § 10 Abs. 3 Satz 3
Halbsatz 1 AufenthG. Denn die zwingende Erteilungsvoraussetzung des 8 5 Abs. 2
Satz 1 AufenthG ist nicht erfullt, weil der Antragsteller nicht mit dem erforderlichen
Visum eingereist ist.

(1) Nach 8 6 Abs. 3 Satz 1 AufenthG ist flur langerfristige Aufenthalte wie den vom
Antragsteller angestrebten Daueraufenthalt zur Herstellung und Wahrung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft ein Visum fur das Bundesgebiet erforderlich, das vor der
Einreise erteilt wird. Uber ein solches nationales Visum verfiigte der Antragsteller
jedoch bei seiner Einreise nicht.

(2) Ein Visum nach 8§ 6 Abs. 3 Satz 1 AufenthG war auch nicht nach § 99 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AufenthG in Verbindung mit § 39 AufenthV entbehrlich. Der Antragsteller
konnte die Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG nicht nach
den Regelungen von 8 39 Nr. 4 und 5 AufenthG, die in seinem Fall insoweit allein in
Betracht kommen, im Bundesgebiet einholen.

(a) Nach 8§ 39 Nr. 4 AufenthV kann ein Auslander die Aufenthaltserlaubnis im Bun-
desgebiet einholen, wenn er eine Aufenthaltsgestattung nach dem Asylverfahrens-
gesetz besitzt und die Voraussetzungen nach 8§ 10 Abs. 1 oder 2 AufenthG vorliegen.

Ein solcher Fall ist hier jedoch nicht gegeben. Denn die Aufenthaltsgestattung des
Antragstellers war zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Erteilung der Aufent-
haltserlaubnis zum Familiennachzug vom 7. November 2014 nach § 67 Abs. 1 Nr. 4
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AsylVfG bereits erloschen, weil die mit Bescheid des Bundesamts fur Migration und
Flichtlinge vom 29. August 2014 nach 8 34 Abs. 1 AsylVfG erlassene Abschie-
bungsandrohung mit dem Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 18. September
2014, der den Antrag des Antragstellers auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
nach 8§ 80 Abs. 5 VwWGO in Verbindung mit 8 36 Abs. 3 Satz 1 und § 36 Abs. 4 Satz 1
AsylVfG gegen die Abschiebungsandrohung abgelehnt hatte, vollziehbar geworden
war.

(b) Nach § 39 Nr. 5 AufenthV kann ein Auslander einen Aufenthaltstitel dartber hin-
aus im Bundesgebiet einholen, wenn seine Abschiebung nach § 60a AufenthG aus-
gesetzt ist und er auf Grund einer EheschlieBung im Bundesgebiet wahrend seines
Aufenthalts im Bundesgebiet einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
erworben hat. Auch diese Voraussetzungen sind jedoch nicht erfillt. Denn die Ab-
schiebung des Antragstellers war weder zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AufenthG noch danach gemalR § 60a AufenthG ausgesetzt.

Vielmehr war die Abschiebung des Antragstellers bis zur Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts tUber den Antrag des Antragstellers nach 8 80 Abs. 5 VwWGO in Verbin-
dung mit 8 36 Abs. 3 Satz 1 und 8 36 Abs. 4 Satz 1 AsylVfG am 18. September 2014
nach 8 36 Abs. 3 Satz 8 AsylVfG unzulassig. Danach wurde der Antragsteller zwar
mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 15. Oktober 2014 zur Erteilung einer Dul-
dung angehort, die Abschiebung aber nicht nach § 60a AufenthG ausgesetzt, son-
dern dem Antragsteller lediglich mit Bestatigungen und Bescheinigungen vom
11. November 2014, 28. November 2014 und 9. Januar 2015 bescheinigt, dass die
Erteilung einer Duldung geprift werde. Seit dem 6. Februar 2015 erhielt der Antrag-
steller schlie3lich nur noch Grenzubertrittsbescheinigungen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass, wie der Antragsteller meint, zum
Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Fa-
miliennachzug vom 7. November 2014 die Abschiebung des Antragstellers nach
§ 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG auszusetzen gewesen ware.

Die Abschiebung des Antragstellers war zu diesem Zeitpunkt nicht deshalb aus
rechtlichen Grinden unmdglich, weil sie wegen der bevorstehenden EheschlieRung
mit Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar gewesen wére. Denn die EheschlieBung war be-
reits am 6. November 2014 erfolgt.

SchlieR3lich war die Abschiebung des Antragstellers auch nicht im Hinblick darauf aus
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tatsachlichen Grinden unmoéglich, dass die Antragsgegnerin zum Zeitpunkt der Stel-
lung des Antrags vom 7. November 2014 keine Ausreisepapiere des Antragstellers
vorlagen. Denn zu diesem Zeitpunkt verfugte der Antragsteller bereits Uber einen am
15. Mai 2014 ausgestellten Reisepass, den er der Antragsgegnerin, nachdem diese
ihn bei seiner Vorsprache am 11. November 2014 dazu aufgefordert hatte, am
13. November 2014 aushandigte.

ccc) § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG ist entgegen der Auffassung des Antragstellers
auch nicht im Hinblick auf den Vorrang des Unionsrechts unanwendbar.

Der Antragsteller macht insoweit sinngemalR geltend, die Regelung sei mit Art. 3
Abs. 1 Richtlinie 2003/86/EG unvereinbar, weil nach deren Art. 3 Abs. 1, der die
Rechtsstellung der drittstaatsangehdrigen Familienangehérigen eines in einem Mit-
gliedstaat lebenden Drittstaatsangehérigen fur unerheblich erklare, der Anspruch des
Ehegatten auf Familienzusammenfuhrung nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 Buchst. a
Richtlinie 2003/86/EG keinen nationalen Beschrankungen unterworfen werden durfe,
die an die Rechtsstellung des Familienangehdrigen ankntpften. Dies geschehe aber,
wenn 8 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Fa-
miliennachzug an drittstaatsangehdrige Familienangehoérige, deren Asylantrag unan-
fechtbar abgelehnt sei, vor der Ausreise ausschlief3e (vgl. in diesem Sinne auch Die-
nelt in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl. 2013, § 10 AufenthG
Rn. 15). Diese Argumentation rechtfertigt es jedoch nicht, 8§ 10 Abs. 3 Satz 1 Auf-
enthG im Hinblick auf den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts im Falle
des Antragstellers unangewendet zu lassen.

Die Richtlinie 2003/86/EG ist auf den Antragsteller nicht anzuwenden. Denn sie fin-
det nach Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 und Art. 2 Buchst. ¢ Richtlinie
2003/86/EG nur dann Anwendung, wenn nicht nur der Familienangehorige, sondern
auch der sich bereits im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhaltende Zusammen-
fuhrende Drittstaatsangehdriger ist. Dies ist hier jedoch nicht der Fall, weil die Ehe-
frau des Antragstellers nicht Drittstaatsangehérige, sondern als deutsche Staatsan-
gehdrige nach Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV Unionsburger ist (Art. 2 Buchst. a Richtli-
nie 2003/86/EG).

Daruber hinaus lasst sich daraus, dass Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2003/86/EG die Richt-
linie unabhéngig von der Rechtsstellung der drittstaatsangehdrigen Familienangeho-
rigen fur anwendbar erklart, keine Aussage dariber entnehmen, ob der Antrag auf
Einreise und Aufenthalt vom Ausland aus gestellt werden muss oder ob er auch ge-
stellt werden kann, wenn der Familienangehdrige bereits eingereist ist. Diese Frage
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regelt vielmehr nicht Art. 3 Abs. 1, sondern allein Art. 5 Abs. 3 Richtlinie 2003/86/EG.
Danach ist der Antrag auf Einreise und Aufenthalt zu stellen und zu prifen, wenn
sich die Familienangehdrigen noch auf3erhalb des Hoheitsgebiets des Mitgliedstaats
aufhalten, in dem sich der Zusammenfiihrende aufhalt (Art. 5 Abs. 3 UADbs. 1 Richtli-
nie 2003/86/EG). Damit steht aber § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG im Einklang, wenn er
bestimmt, dass einem Auslénder, dessen Asylantrag unanfechtbar abgelehnt ist, vor
der Ausreise ein Aufenthaltstitel zum Familiennachzug nicht erteilt werden kann. So-
weit Art. 5 Abs. 3 UADbs. 2 Richtlinie 2003/86/EG die Mitgliedstaaten ermachtigt, ge-
gebenenfalls zuzulassen, dass ein Antrag gestellt wird, wenn sich die Familienange-
horigen bereits in seinem Hoheitsgebiet befinden, macht § 10 Abs. 3 Satz 3 Auf-
enthG von dieser Ermachtigung fur unanfechtbar abgelehnte Asylbewerber Ge-
brauch. Dass durch 8§ 10 Abs. 3 Satz 1 und 3 AufenthG entgegen Art. 3 Abs. 1 Richt-
linie 2003/86/EG unanfechtbar abgelehnte Asylbewerber von der Anwendung dieser
Richtlinie ausgenommen wiurden, ist daher nicht ersichtlich.

ddd) Ist 8 10 Abs. 3 Satz 1 und 3 AufenthG danach aber mit der Richtlinie
2003/86/EG vereinbar und damit entgegen der Ansicht des Antragstellers nicht we-
gen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts unanwendbar, so verst6f3t diese
Regelung auch nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG.
Die vom Antragsteller geltend gemachte Ungleichbehandlung von unanfechtbar ab-
gelehnten Asylbewerbern, die deutsche Staatsangehdrige geheiratet haben, und sol-
chen, die in Deutschland rechtmaRig lebende Drittstaatsangehorige geheiratet ha-
ben, sowie von deren jeweiligen deutschen und drittstaatsangehorigen Ehegatten
besteht nicht. Denn § 10 Abs. 3 Satz 1 und 3 AufenthG gilt fur alle unanfechtbar ab-
gelehnten Asylbewerber, die einen Aufenthaltstitel zum Nachzug zu ihren in Deutsch-
land lebenden Ehegatten begehren, gleichermalden.

eee) Schlie3lich ist nicht ersichtlich, wie sich aus dem Grundgedanken der Richtlinie
2004/38/EG, die dem Antragsteller auch nach seiner eigenen Auffassung keine un-
mittelbare Rechtsstellung vermittelt, Folgerungen fur die Anwendbarkeit von § 10
Abs. 3 Satz 1 AufenthG im vorliegenden Fall ergeben sollen.

cc) Hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet die Klage auch nicht hinsichtlich der be-
gehrten Duldung (Antréage Nr. IV bis VI).

aaa) Die Antrage, den Bescheid der Antragsgegnerin vom 6. Februar 2015 aufzuhe-
ben (Antrag Nr. IV) und die Antragsgegnerin zu verpflichten, dem Antragsteller eine
Duldung mit Wirkung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Hauptsacheverfahrens
zu erteilen (Antrag Nr. V), versteht der Verwaltungsgerichtshof gemaR § 88 VwGO
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als Verpflichtungsklage gemal} 8§ 42 Abs. 1 Alt. 2 und § 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO, die
auf die Erteilung einer Duldung gerichtet ist, die der Antragsteller bis zu einer rechts-
kraftigen Entscheidung uber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Familien-
nachzug deshalb begehrt, weil er inzwischen mit einer Deutschen verheiratet ist und
deshalb grundsatzlich in Deutschland bleiben mdchte (vgl. den Vermerk auf der
Rickseite von Bl. 111 der Behoérdenakte). Dabei kann offenbleiben, ob es fur diese
Verpflichtungsklage und die hilfsweise fur den Fall der Abweisung dieser Klage erho-
bene Bescheidungsklage nach § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO, die mit dem Antrag, die
Antragsgegnerin zu verpflichten, den Antragsteller unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts neu zu verbescheiden (Antrag Nr. VI), auf die ermessensfehler-
freie erneute Entscheidung Uber die Erteilung einer solchen Duldung gerichtet ist, an
einem Rechtsschutzbedirfnis des Antragstellers fehlt, weil er neben der gleichzeitig
begehrten Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug keine Duldung erhalten kann
(8 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG). Denn jedenfalls bietet die Klage auf Erteilung einer
solchen Duldung in der Sache weder im Haupt- noch im Hilfsantrag hinreichende
Aussicht auf Erfolg, weil der Antragsteller weder einen Anspruch auf Erteilung einer
Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 1 (bbb) oder 2 AufenthG (ccc) noch einen Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung uber die Erteilung einer Duldung nach § 60a
Abs. 2 Satz 3 AufenthG hat (ddd).

bbb) Nach § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist die Abschiebung eines Auslénders aus-
zusetzen, solange die Abschiebung aus tatséchlichen oder rechtlichen Grinden un-
maglich ist und keine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Diese Voraussetzungen sind
hier jedoch nicht erflllt. Denn die Abschiebung des Antragstellers ist weder aus tat-
séachlichen noch aus rechtlichen Griinden unmdéglich.

(1) Anhaltspunkte fur eine tatsdchliche Unmoglichkeit der Abschiebung bestehen an-
gesichts des Vorhandenseins eines bis zum 18. Mai 2019 gultigen senegalesischen
Reisepasses des Antragstellers nicht.

(2) Die Abschiebung des Antragstellers ist auch nicht aus rechtlichen Griunden un-
maglich. Sie stellt keinen unzul&ssigen Eingriff in das Grundrecht auf Schutz der Ehe
nach Art. 6 Abs. 1 GG und in das Recht auf Familienleben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK
dar.

Art. 6 GG gewahrt grundsatzlich keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt. Das
Grundgesetz Uberantwortet die Entscheidung, in welcher Zahl und unter welchen
Voraussetzungen der Zugang zum Bundesgebiet ermdéglicht werden soll, weitgehend
der gesetzgebenden und der vollziehenden Gewalt (vgl. BVerfG, B.v. 10.5.2008 — 2
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BVR 588/08 — juris Rn. 11). Ebenso wenig gewahrt das Recht auf Familienleben nach
Art. 8 Abs. 1 EMRK ein Recht eines Auslanders, in ein bestimmtes Land einzureisen
und sich dort aufzuhalten (vgl. EGMR, U.v. 2.8.2001 — Boultif, Nr. 54273/00 — In-
fAusiR 2001, 476/477), sondern belasst den Staaten grundsatzlich das Recht, die
Einreise fremder Staatsangehdriger in ihr Hoheitsgebiet zu kontrollieren (vgl. EGMR,
U.v. 18.10.2006 — Uner, Nr. 46410/99 — juris Rn. 54). Allerdings verpflichtet die in
Art. 6 Abs. 1 GG enthaltene wertentscheidende Grundsatznorm, nach der der Staat
die Familie zu schitzen und zu férdern hat, die Auslanderbehdrde bei der Entschei-
dung Uber ein Aufenthaltsbegehren, die bestehenden familiaren Bindungen des Aus-
landers an Personen, die sich berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, zu be-
rucksichtigen und entsprechend dem Gewicht dieser Bindungen in ihren Erwagungen
zur Geltung zu bringen. Dieser verfassungsrechtlichen Pflicht des Staates zum
Schutz der Familie entspricht der Anspruch des Tragers des Grundrechts aus Art. 6
GG darauf, dass die zustandigen Behorden und Gerichte bei der Entscheidung Uber
das Aufenthaltsbegehren seine familiaren Bindungen an im Bundesgebiet lebende
Personen angemessen bericksichtigen (vgl. BVerfG, B.v. 10.5.2008 — 2 BvR 588/08
— juris Rn. 11 m.w.N.). Ebenso ist nach Art. 8 EMRK bei aufenthaltsbeendenden
Malnahmen die familidre Situation des Auslénders zu bericksichtigen (vgl. EGMR,
U.v. 2.8.2001 — Boultif, Nr. 54273/00 — InfAusIR 2001, 476/478).

Mit dem verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 GG und
dem Recht auf Familienleben nach Art. 8 EMRK ist es danach aber grundsatzlich
vereinbar, den Auslénder auf die Einholung eines erforderlichen Visums zu verwei-
sen. Das Visumverfahren bietet Gelegenheit, die allgemeinen Erteilungsvorausset-
zungen zu uberprifen und so die Einreise von Ausléndern in das Bundesgebiet zu
kontrollieren. Der mit der Durchfiihrung des Visumverfahrens tblicherweise einher-
gehende Zeitablauf ist von demjenigen, der die Einreise in die Bundesrepublik
Deutschland begehrt, regelméRig hinzunehmen (vgl. BVerfG, B.v. 1.12.2008 — 3 BvR
1830/08 — juris Rn. 25; B.v. 10.5.2008 — 2 BvR 588/08 — juris Rn. 13; B.v. 4.12.2007
— 2 BVR 2341/06 — juris Rn. 7).

Nach diesen Malistaben stellt es aber keinen unverhaltnismaRigen Eingriff in das
Recht auf Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG und das Recht auf Fa-
milienleben des Antragstellers nach Art. 8 Abs. 1 EMRK dar, wenn er die Bundesre-
publik zunachst verlassen muss, um das erforderliche Visumverfahren durchzufiih-
ren. Denn es ist nicht ersichtlich, dass damit eine Trennung des Antragstellers und
seiner Ehefrau verbunden ware, die die Ubliche Dauer des Visumverfahrens uber-
steigen wirde oder sonst unzumutbar wére.
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(a) Soweit der Antragsteller geltend macht, das Visumverfahren werde mehrere Jah-
re dauern, weil die Antragsgegnerin, die davon ausgehe, dass fir einen Auswei-
sungsgrund nach 8§ 54 Nr. 3 AufenthG ein Tatverdacht ausreiche, dem Antragsteller
diesen Tatverdacht auch im Visumverfahren entgegenhalten werde und dies zur Fol-
ge habe, dass das Strafverfahren zu keinem Zeitpunkt rechtskréftig abgeschlossen
werden konne, trifft dies nicht zu.

(aa) Zwar ist nach 8§ 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG, wenn wie im Falle des Antrag-
stellers ein Auslander, gegen den wegen des Verdachts einer Straftat ermittelt wird,
die Erteilung eines Aufenthaltstitels, mithin auch eines nationalen Visums (8 4 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1, 8 6 Abs. 3 Satz 1 AufenthG), beantragt, die Entscheidung tber den
Aufenthaltstitel bis zum Abschluss des Verfahrens, im Falle einer gerichtlichen Ent-
scheidung bis zu deren Rechtskraft auszusetzen, es sei denn, Uber den Aufenthalts-
titel kann ohne Ricksicht auf den Ausgang des Verfahrens entschieden werden.
Uber das Visum des Antragstellers kann im Hinblick darauf, dass seine Erteilung sich
gemal 8 6 Abs. 3 Satz 2 AufenthG nach den fur die Erteilung der Aufenthaltserlaub-
nis geltenden Vorschriften richtet und daher nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG in der
Regel voraussetzt, dass kein Ausweisungsgrund vorliegt, auch nicht ohne Ricksicht
auf den Ausgang des Strafverfahrens entschieden werden, das wegen der Berufung
der Staatsanwaltschaft gegen das den Antragsteller freisprechende Urteil vom
11. Mai 2015 noch nicht rechtskréftig abgeschlossenen ist. Dementsprechend wére
8 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG im Falle eines Visumantrags des Antragstellers
seinem Wortlaut nach anzuwenden. Geschahe dies, kdnnte es, wie der Antragsteller
befurchtet, auch dazu kommen, dass das Visumverfahren auf unabsehbare Zeit aus-
gesetzt wird. Denn das Strafverfahren kann nicht rechtskraftig abgeschlossen wer-
den, solange sich der Antragsteller im Ausland befindet, weil nach § 285 Abs. 1
Satz 1 StPO eine Hauptverhandlung gegen einen Abwesenden und damit insbeson-
dere gegen einen Beschuldigten nicht stattfindet, der sich im Ausland befindet und
dessen Gestellung vor das zustéandige Gericht nicht ausfuihrbar oder nicht angemes-
sen erscheint (8 276 StPO). Jedoch ist 8 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG in Fallen
wie denen des Antragstellers dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass eine
Aussetzung des Visumverfahrens unterbleibt.

Hintergrund der Regelung des 8§ 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG ist, dass die Bege-
hung einer Straftat unter Umstéanden auch ohne rechtskréaftige Verurteilung einen
Ausweisungsgrund darstellt, der in der Regel nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG zur
Versagung des Aufenthaltstitels fuhrt. Sinn der Aussetzung des Verfahrens ist es vor
diesem Hintergrund, die malRgebliche Sachverhaltsermittlung in erster Linie den in-
soweit kompetenteren und sachnéheren Strafgerichten mit der Folge zu Uberlassen,



73

74

dass dann in der Regel deren Entscheidung auch der auslanderrechtlichen Beurtei-
lung zugrunde gelegt werden kann (vgl. Funke-Kaiser in Gemeinschaftskommentar
zum AufenthG, Stand: Marz 2015, 8 79 Rn. 28; Hailbronner, Auslanderrecht, Stand:
Marz 2015, 8 79 Rn. 18). Dieser Zweck kann aber dann nicht erreicht werden, wenn
ein rechtskraftiger Abschluss des Strafverfahrens in absehbarer Zeit nicht zu erwar-
ten ist (vgl. OVG Bremen, B.v. 4.7.2011 — 1 S 42/11 — juris Rn. 4 ff.), so dass in sol-
chen Fallen nach dem Sinn und Zweck des § 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG ent-
gegen seinem Wortlaut die Aussetzung der Entscheidung Uber die Erteilung des
Aufenthaltstitels zu unterbleiben hat. Ein solcher Fall liegt hier aber vor, weil Uber die
Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das den Antragsteller von den ihm vorgewor-
fenen Betaubungsmitteldelikten freisprechende Urteil nicht rechtskraftig entschieden
werden kann, solange der Antragsteller sich im Ausland befindet und deshalb eine
Hauptverhandlung nach 8 285 Abs. 1 Satz 1 StPO nicht stattfinden kann.

(bb) Kann danach ein durch den Antrag des Antragstellers auf Erteilung eines Vi-
sums zum Familiennachzug eingeleitetes Visumverfahren nicht nach 8 79 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 AufenthG ausgesetzt werden, so kann andererseits in diesem Verfahren
nach dem Sinn und Zweck dieser Regelung, den Strafgerichten als den insoweit
kompetenteren und sachnéheren Gerichten die maf3gebliche Sachverhaltsermittlung
zu Uberlassen, bis zum Abschluss des Strafverfahrens nach einer etwaigen Wieder-
einreise des Antragstellers auch nicht davon ausgegangen werden, dass der Antrag-
steller im Hinblick auf die Anklage wegen unerlaubter Verbrauchsuberlassung von
Betaubungsmitteln als Person tUber 21 Jahre an eine Person unter 18 Jahren in 12
Fallen jeweils in Tateinheit mit vorsatzlichem unerlaubtem Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln einen Ausweisungsgrund nach 8 54 Nr. 3 AufenthG verwirklicht hat (vgl.
Dienelt/Samel in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl. 2013, § 79
AufenthG Rn. 13; Funke-Kaiser in Gemeinschaftskommentar zum AufenthG, Stand:
Marz 2015, § 79 Rn. 41).

Etwas anderes ergibt sich hier im Ubrigen auch dann nicht, wenn man gleichwonhl
ausnahmsweise die Berucksichtigung der betreffenden Straftat zuldsst, etwa well
bereits auf Grund der festgestellten Ermittlungsergebnisse vom Vorliegen eines
Ausweisungsgrunds ausgegangen werden kann und deshalb die Erteilung eines
Aufenthaltstitels ausscheidet (vgl. Hailbronner, Ausléanderrecht, Stand: Marz 2015,
8§ 79 Rn. 25). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Denn der Antragsteller ist, wenn
auch noch nicht rechtskraftig, durch das Urteil vom 11. Mai 2015 in erster Instanz
gerade von den ihm in der Anklage vorgeworfenen Betaubungsmitteldelikten freige-
sprochen worden.
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(b) Schliel3lich ist auch angesichts des Nettoeinkommens der Ehefrau von 900,- Euro
monatlich und der friheren Tatigkeit des Antragstellers im Senegal als Klempner we-
der dargelegt noch sonst ersichtlich, dass die nach dem Gesagten voraussichtlich die
Ubliche Dauer des Visumverfahrens nicht Ubersteigende vorubergehende Trennung
des Antragstellers von seiner Ehefrau etwa deshalb unzumutbar ware, weil den Ehe-
gatten die Mittel fur eine Wiedereinreise des Antragstellers nach erfolgreichem Ab-
schluss des Visumverfahrens nicht zur Verfiigung stiinden und die voribergehende
Trennung deshalb zu einer dauerhaften Trennung wirde.

ccc) Der Antragsteller hat auch keinen Anspruch auf Erteilung einer Duldung nach
8§ 60a Abs. 2 Satz 2 AufenthG, nach dem die Abschiebung eines Auslanders auch
dann auszusetzen ist, wenn seine voriibergehende Anwesenheit im Bundesgebiet fur
ein Strafverfahren wegen eines Verbrechens von der Staatsanwalt oder dem Strafge-
richt fur sachgerecht erachtet wird, weil ohne seine Angaben die Erforschung des
Sachverhalts erschwert wéare. Abgesehen davon, dass nicht ersichtlich ist, dass die
Staatsanwaltschaft oder das Strafgericht die Anwesenheit des Antragstellers fir ein
solches Strafverfahren fir sachgerecht erachten wirde, kommt eine Anwendung die-
ser Regelung nur in Betracht, wenn es sich bei dem Ausléander um einen Zeugen
handelt, dessen Angaben zur Erforschung des Sachverhalts von Bedeutung sind
(vgl. Hailbronner, Ausléanderrecht, Stand: Marz 2015, § 60a Rn. 69). Dass der An-
tragsteller selbst wegen eines Verbrechens (8 12 Abs. 1 und 3 StGB) nach § 29a
Abs. 1 Nr. 1 BtMG angeklagt worden ist, reicht daher fir eine Aussetzung der Ab-
schiebung nach § 60a Abs. 2 Satz 2 AufenthG nicht aus.

ddd) Schlief3lich hat der Antragsteller auch keinen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Entscheidung Uber die Erteilung einer Duldung nach § 60a Abs. 2 Satz 3 Auf-
enthG, die einem Auslander erteilt werden kann, wenn dringende humanitare oder
personliche Grunde oder erhebliche o6ffentliche Interessen seine vorubergehende
weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern. Denn das insoweit geltend gemach-
te personliche Interesse des Antragstellers, im Bundesgebiet bleiben zu kénnen, so-
lange das Strafverfahren nicht rechtskraftig abgeschlossen ist, damit ihm im Visum-
verfahren nicht auf Dauer ein Ausweisungsgrund entgegen gehalten werden kann,
liegt nicht vor, weil Letzteres, wie dargelegt, im Hinblick auf den Sinn und Zweck von
8 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG und den erstinstanzlichen Freispruch des Antrag-
stellers gerade nicht in Betracht kommt.

b) Liegen damit die Voraussetzungen fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe
nicht vor, weil die Klage keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet, so kann dem
Antragsteller auch nicht nach § 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbindung mit § 121
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Abs. 2 ZPO sein Prozessbevollmachtigter beigeordnet werden.

2. Auch die zulassige Beschwerde (10 CS 14.859) gegen die Ablehnung des Antrags
auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Ausreiseaufforde-
rung und Abschiebungsanordnung bzw. Abschiebungsandrohung nach 8§ 80 Abs. 5
Satz 1 Alt. 1 AufenthG (a) und des hilfsweise gestellten Antrags auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach § 123 Abs. 1 AufenthG (b) durch den Beschluss vom
25. Marz 2015 ist unbegrindet. Die in der Beschwerdebegriindung dargelegten
Grinde, die der Verwaltungsgerichtshof nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO allein zu
prufen hat, rechtfertigen nicht die Abanderung oder Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses.

a) Soweit das Verwaltungsgericht den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung der Ausreiseaufforderung und Abschiebungsanordnung bzw. Abschie-
bungsandrohung nach 8§ 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 VwWGO abgelehnt hat, hat die Be-
schwerde schon deshalb keinen Erfolg, weil der Beschwerdebegriindung, die sich mit
der Begrindung des Verwaltungsgerichts insoweit nicht auseinandersetzt, keine
Grunde daflir zu entnehmen sind, dass der Beschluss des Verwaltungsgerichts vom
25. Marz 2015 aufgehoben werden soll, soweit er die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung ablehnt.

Im Ubrigen ist der Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 VwGO vom Verwaltungsge-
richt auch im Ergebnis zu Recht abgelehnt worden, weil er bereits unstatthaft und
damit unzulassig ist. Eine Klage, deren aufschiebende Wirkung angeordnet werden
konnte, liegt nicht vor. Soweit die Klage des Antragstellers den Bescheid vom
23. Februar 2015 betrifft, richtet sie sich weder gegen eine Ausreiseaufforderung
noch gegen eine Abschiebungsanordnung oder eine Abschiebungsandrohung. Denn
dieser Bescheid lehnt lediglich den Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
ab, enthalt aber keine Ausreiseaufforderung, Abschiebungsanordnung oder Abschie-
bungsandrohung. Soweit Nr. 4 des Bescheids des Bundesamts fur Migration und
Flichtlinge vom 29. August 2014 den Antragsteller zur Ausreise innerhalb einer Wo-
che nach Bekanntgabe dieses Bescheids auffordert und dem Antragsteller die Ab-
schiebung in den Senegal oder in einen anderen Staat androht, in den er einreisen
darf oder der zu seiner Ruckibernahme verpflichtet ist, ist die dagegen gerichtete
Klage, fur die die Antragsgegnerin zudem nicht passivlegitimiert gewesen ware, in
der mundlichen Verhandlung vom 14. Januar 2015 zuriickgenommen und das Ver-
fahren eingestellt worden.
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b) Der Hilfsantrag, der Antragsgegnerin nach 8 123 Abs. 1 VwWGO aufzugeben, von
aufenthaltsbeendenden MalRBnahmen bis zum rechtskraftigen Abschluss des Haupt-
sachverfahrens, jedenfalls aber bis zur Entscheidung tber die Erteilung einer Dul-
dung, jedenfalls aber bis zum Abschluss des Eilrechtsschutzverfahrens abzusehen,
ist unbegriindet. Ein Anordnungsanspruch, der durch den Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach 8§ 123 Abs. 1 VwGO gesichert werden konnte, ist nicht glaubhaft
gemacht (8§ 123 Abs. 3 VWGO in Verbindung mit 8 920 Abs. 2 ZPO). Der Antragstel-
ler hat, wie dargelegt, weder Anspruch auf die Erteilung der begehrten Aufenthaltser-
laubnis nach 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG noch auf die Erteilung einer Duldung
nach § 60a Abs. 2 VwWGO.

Dabei geht der Verwaltungsgerichtshof mangels gegenteiliger Anhaltspunkte davon
aus, dass die Antragsgegnerin 8 72 Abs. 4 Satz 1 AufenthG beachtet hat, nach dem
ein Auslander, gegen den wie im Falle des Antragstellers die 6ffentliche Klage erho-
ben worden ist, nur im Einvernehmen mit der zustandigen Staatsanwaltschaft abge-
schoben werden darf.

3. Ist damit der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs. 5
Satz 1 Alt. 1 VwGO unzulassig und der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung nach § 123 Abs. 1 VwWGO unbegriindet, so ist mangels hinreichender Erfolgs-
aussichten dieser Antrage auch die Beschwerde (10 C 15.860) gegen die Ablehnung
der Antrage, dem Antragsteller insoweit nach 8§ 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbin-
dung mit 8 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO Prozesskostenhilfe zu gewahren und ihm seinen
Prozessbevollmachtigten nach § 166 Abs. 1 Satz 1 VwWGO in Verbindung mit § 121
Abs. 2 ZPO beizuordnen (Nr. IV des Beschlusses vom 25. Marz 2015; Au 1 S
15.314), unbegriindet.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung fur die Verfahren Au 1 S 15.314 und 10 CS 15.859 beruht
auf 8 63 Abs. 2 Satz 1, § 63 Abs. 3 Satz 1, § 45 Abs. 1 Satz 2, § 53 Abs. 2 Nr. 1 und
2 und 8 52 Abs. 2 GKG, wobei fir den Haupt- und den Hilfsantrag jeweils ein Viertel
des Auffangwerts nach 8§ 52 Abs. 2 GKG zugrunde gelegt wurden (vgl. Nr. 1.5 und
8.3 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit).

Der Festsetzung eines Streitwerts fur die Beschwerdeverfahren 10 C 15.860 und 10
C 15.981, die die Ablehnung von Antragen auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
und Beiordnung eines Rechtsanwalts fur die Verfahren Au 1 K 15.313 und Au 1 S
15.314 betreffen, bedarf es nicht, weil nach Nr. 5502 des Kostenverzeichnisses zum
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Gerichtskostengesetz (Anlage 1 zu 8§ 3 Abs. 2 GKG) eine streitwertunabhéangige Ge-
blahr anfallt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO).

Senftl Dr. Martini Zimmerer



