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Wichtige neue Entscheidung 

 
Ausländerrecht: Zur Zumutbarkeit der Nachholung eines Visumverfahrens für den  
ausländischen Vater eines kleinen Kindes 
 
§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Satz 2, § 10 Abs. 3 Sätze 1 und 3, § 25 Abs. 5, § 28 Abs. 1 Satz 1 
Nr. 3 AufenthG, § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV, Art. 6 GG, Art. 8 EMRK 
 
Antrag nach Asylablehnung 
Vater eines kleinen Kindes 
Familiennachzug 
Nachholung eines Visumverfahrens (Afghanistan) 
Duldungsgründe (hier verneint) 
 
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 16.03.2020, Az. 10 CE 20.326 
 
 
 
Orientierungssätze der LAB: 

1. Grundsätzlich kann vorläufiger Rechtsschutz zur Sicherung eines Verfahrens zur Ertei-

lung eines Aufenthaltstitels bei einer Einreise ohne das erforderliche Visum (vgl. § 5 

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG) nur dann gewährt werden, wenn bei § 5 Abs. 2 

Satz 2 AufenthG (1.) keine Zweifel am Anspruch auf die Titelerteilung oder an der Un-

zumutbarkeit der Nachholung des Visumsverfahrens bestehen und (2.) keine tragfähi-

gen Ermessensgesichtspunkte ersichtlich sind, die eine Ablehnung rechtfertigen könn-

ten (Rn. 18). 



 

2. Auch ein kleines Kind, selbst wenn es die deutsche Staatsangehörigkeit besitzt, ist  

regelmäßig nicht als besonderer Umstand des Einzelfalls zu werten, der die Nachho-

lung des Visumverfahrens unzumutbar macht (Rn. 20). 

 

3. Es bleibt – mangels Entscheidungserheblichkeit im vorliegenden Fall – bei § 39 Satz 1 

Nr. 5 AufenthV offen, welcher Zeitpunkt für die Beurteilung, ob dessen Voraussetzun-

gen vorliegen, maßgeblich ist (Rn. 16 mit weiteren Nachweisen zum Meinungsstand). 

 

 

Hinweise: 

1. Im Rahmen von Verfahren zum Familiennachzug steht häufig die Frage inmitten, ob 

einem Ausländer, der ohne das hierfür erforderliche Visum eingereist ist, die Ausreise 

zum Zwecke der Nachholung des Visumverfahrens unzumutbar ist. Wegen der verfas-

sungsrechtlichen Bezüge (Art. 6 GG) ist hierbei insbesondere die in der Praxis oft anzu-

treffende Konstellation eines ausländischen Vaters eines kleinen Kindes (mit oder ohne 

deutsche Staatsangehörigkeit) von Interesse. 

 

2. Einen solchen Fall behandelt exemplarisch der vorliegende, in einem Eilverfahren er-

gangene – instruktive – Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (BayVGH) 

zu einem abgelehnten afghanischen Asylbewerber. 

 

a) Der BayVGH (Rn. 18) weist dabei zuerst auf den Prüfungsmaßstab des Eilverfah-

rens hin und stellt hierzu – im Anschluss an die Rechtsprechung des VGH Baden-

Württemberg (Beschluss vom 20.09.2018, Az. 11 S 1973/18, juris Rn. 21) – fest, 

dass vorläufiger Rechtsschutz zur Sicherung eines Verfahrens zur Erteilung eines 

Aufenthaltstitels bei einer Einreise ohne das erforderliche Visum (vgl. § 5 Abs. 2 

Satz 1 Nr. 1 AufenthG) grundsätzlich nur dann gewährt werden kann, wenn bei § 5 

Abs. 2 Satz 2 AufenthG 

• keine Zweifel am Anspruch auf die Titelerteilung oder an der Unzumutbarkeit der 

Nachholung des Visumsverfahrens bestehen und  

• keine tragfähigen Ermessensgesichtspunkte ersichtlich sind, die eine Ablehnung 

rechtfertigen könnten. 

 



b) Sodann weist er – in lehrbuchmäßigen Ausführungen (Rn. 20) – auf die ausländer-

rechtliche Bedeutung der in Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 GG enthaltene wertentschei-

dende Grundsatznorm, nach welcher der Staat die Familie zu schützen und zu för-

dern hat, sowie auf die Bedeutung des Visumverfahrens hin. Wolle – wie im vorlie-

genden Fall – ein ohne das erforderliche Visum eingereister Asylbewerber nach er-

folglosem Abschluss seines Asylverfahrens einen asylunabhängigen Aufenthaltstitel 

erlangen, habe er grundsätzlich – nicht anders als jeder Ausländer – ein Sichtver-

merksverfahren im Heimatland durchzuführen. 

 

c) Schließlich geht er (a.a.O.) der Frage nach, welche rechtliche Bedeutung bei der 

Tatbestandsvoraussetzung der Unzumutbarkeit der Nachholung des Visumsverfah-

rens im Sinne des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG ein kleines Kind (hier: ca. 1 ½ Jahre 

alt) des betroffenen Ausländers hat, insbesondere wenn es die deutsche Staatsan-

gehörigkeit besitzt. 

 

d) Der BayVGH (a.a.O.) beantwortet diese Frage – unter Berufung auf seine bisherige 

Rechtsprechung – dahingehend, dass auch ein kleines Kind, selbst wenn es die 

deutsche Staatsangehörigkeit besitze, regelmäßig nicht als besonderer Umstand 

des Einzelfalls zu werten sei, der die Nachholung des Visumverfahrens unzumutbar 

mache. Denn es liege im Verantwortungsbereich des Ausländers, die Ausreise-

modalitäten und den Ausreisezeitpunkt in Absprache mit der zuständigen Auslän-

derbehörde so familienverträglich wie möglich zu gestalten. 

 

e) Zugleich weist er (a.a.O.) aber auch darauf hin, dass die Dauer des Visumverfah-

rens absehbar sein müsse. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts (Beschluss vom 05.06.2013, Az. 2 BvR 586/13, juris Rn. 13 m.w.N) kann 

auch eine nur vorübergehende Trennung als nicht zumutbar angesehen werden, 

wenn die Behörden und die Gerichte keine Vorstellung davon entwickeln, welchen 

Trennungszeitraum sie für zumutbar erachten. Diese Absehbarkeit setze – so der 

BayVGH (a.a.O.) – u.a. voraus, dass geklärt ist, welche Ausländerbehörde für die 

(Vorab-)Zustimmung nach § 31 AufenthV zuständig ist und ob die grundsätzliche 

Möglichkeit zum Familiennachzug besteht (vgl. BayVGH, Beschluss vom 

20.06.2017, Az. 10 C 17.17.744, juris Rn. 10; zu Fällen, in denen die Absehbarkeit 

– aus unterschiedlichen Gründen – verneint wurde: BayVGH, Beschluss vom 



30.08.2018, Az. 10 C 18.1497, juris Rn. 26 f. und Beschluss vom 22.01.2019, 

Az. 10 CE 19.149, juris Rn. 15). 

 

3. Vgl. auch BayVGH, Beschluss vom 21.10.2019, Az. 10 C 19.2043, juris Rn. 9, wo das 

Gericht in einer vergleichbaren Konstellation stärker einzelfallbezogen argumentiert hat: 

Der zu erwartende Trennungszeitraum für die Dauer des Visumverfahrens (hier:  

1 Woche bis maximal 1 Monat) sei jedenfalls auch mit Blick auf die Bedeutung des per-

sönlichen Kontakts und der Kontinuität emotionaler Bindungen des Kindes zum Vater 

noch zumutbar, weil in dieser kurzen Zeit nicht zu erwarten sei, dass das noch sehr 

kleine Kind (hier: ca. 1 ¼ Jahre alt) diese sehr kurze Trennung nicht begreifen und 

schon als endgültigen Verlust erfahren wird. 

 

 

Dr. Riedl 
Oberlandesanwalt 
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