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Wichtige neue Entscheidung

Auslanderrecht: Zur Zumutbarkeit der Nachholung eines Visumverfahrens fiir den
auslandischen Vater eines kleinen Kindes

§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Satz 2, § 10 Abs. 3 Satze 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)
Duldungsgriinde (hier verneint)

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 16.03.2020, Az. 10 CE 20.326

Orientierungsséatze der LAB:

1. Grundsatzlich kann vorlaufiger 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 gewahrt 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 tragfahi-
gen Ermessensgesichtspunkte ersichtlich sind, die eine Ablehnung rechtfertigen kdnn-
ten (Rn. 18).

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
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2. Auch ein kleines Kind, selbst wenn es die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt, ist
regelmafig 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 fur die Beurteilung, ob dessen Voraussetzun-
gen vorliegen, mafdgeblich ist (Rn. 16 mit weiteren Nachweisen zum Meinungsstand).

Hinweise:

1. Im Rahmen von Verfahren zum Familiennachzug steht haufig die Frage inmitten, ob
einem Auslander, der ohne das hierfur erforderliche Visum eingereist ist, die Ausreise
zum Zwecke der Nachholung des Visumverfahrens unzumutbar ist. Wegen der verfas-
sungsrechtlichen Bezuge (Art. 6 GG) ist hierbei insbesondere die in der Praxis oft anzu-
treffende Konstellation eines auslandischen Vaters eines kleinen Kindes (mit oder ohne

deutsche Staatsangehorigkeit) 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 Prufungsmalstab des Eilverfah-
rens hin und stellt hierzu — im Anschluss an die Rechtsprechung des VGH Baden-
Wrttemberg (Beschluss vom 20.09.2018, Az. 11 S 1973/18, juris Rn. 21) — fest,
dass vorlaufiger 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) grundsatzlich nur dann gewahrt 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
e keine tragfahigen Ermessensgesichtspunkte ersichtlich sind, die eine Ablehnung

rechtfertigen konnten.



b)

Sodann weist er — in lehrbuchmalligen Ausfihrungen (Rn. 20) — auf die auslander-
rechtliche Bedeutung der in Art. 6 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 GG enthaltene wertentschei-
dende Grundsatznorm, nach welcher der Staat die Familie zu schitzen und zu for-
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 asylunabhangigen Aufenthaltstitel
erlangen, habe er grundsatzlich — nicht anders als jeder Auslander — ein Sichtver-

merksverfahren im Heimatland durchzufiihren.

SchlieRlich geht er (a.a.0.) 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 2 Jahre
alt) des betroffenen Auslanders hat, insbesondere wenn es die deutsche Staatsan-

gehorigkeit besitzt.

Der BayVGH (a.a.0.) beantwortet diese Frage — unter Berufung auf seine bisherige
Rechtsprechung — dahingehend, dass auch ein kleines Kind, selbst wenn es die
deutsche Staatsangehdrigkeit besitze, regelmaldig nicht als besonderer Umstand
des Einzelfalls zu werten sei, der die Nachholung des Visumverfahrens unzumutbar
mache. Denn es liege im Verantwortungsbereich des Auslanders, die Ausreise-
modalitaten und den Ausreisezeitpunkt in Absprache mit der zustandigen Auslan-

derbehdrde so familienvertraglich wie moglich zu gestalten.

Zugleich weist er (a.a.0.) aber auch darauf hin, dass die Dauer des Visumverfah-
rens absehbar sein musse. 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 vorubergehende Trennung als nicht zumutbar angesehen werden,
wenn die Behorden und die Gerichte keine Vorstellung davon entwickeln, welchen
Trennungszeitraum sie flr zumutbar erachten. Diese Absehbarkeit setze — so der
BayVGH (a.a.0.) — u.a. voraus, dass geklart ist, welche Auslanderbehoérde fur die
(Vorab-)Zustimmung nach § 31 AufenthV zustandig ist und ob die grundsatzliche
Maoglichkeit zum Familiennachzug besteht (vgl. BayVGH, Beschluss vom
20.06.2017, Az. 10 C 17.17.744, juris Rn. 10; zu Fallen, in denen die Absehbarkeit

— aus unterschiedlichen Griinden — 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 starker einzelfallbezogen argumentiert hat:
Der zu erwartende Trennungszeitraum fur die Dauer des Visumverfahrens (hier:

1 Woche bis maximal 1 Monat) sei jedenfalls auch mit Blick auf die Bedeutung des per-
sonlichen Kontakts und der Kontinuitat 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 V4 Jahre alt) diese sehr kurze Trennung nicht begreifen und

schon als endgultigen Verlust erfahren wird.

Dr. Riedl
Oberlandesanwalt
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Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80539 Munchen,
- Antragsgegner -
wegen

Duldung

(Antrag nach § 123 VwGO);

hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Augsburg vom 5. Februar 2020,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,
durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Senftl,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Zimmerer,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Katzer



ohne mundliche Verhandlung am 16. Marz 2020
folgenden
Beschluss:

l. Die Beschwerde wird zuruckgewiesen.

Il. Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Il. Der Streitwert flr das Beschwerdeverfahren wird auf 1.250,-- Euro festge-
setzt.

Grinde:

Mit seiner Beschwerde verfolgt der Antragsteller seinen in erster Instanz erfolglosen
Antrag auf Erteilung einer Duldung weiter.

Der am 4. Februar 1995 in Pakistan geborene Antragsteller ist afghanischer Staats-
angehoriger. Er betrieb in der Bundesrepublik Deutschland erfolglos ein Asylverfah-
ren. Seit 16. Juli 2018 ist er vollziehbar ausreisepflichtig.

Am 4. September 2018 kam die Tochter des Antragstellers zur Welt, die die deut-
sche Staatsangehodrigkeit besitzt. Der Antragsteller hat die Vaterschaft anerkannt und
Ubt zusammen mit der Mutter die elterliche Sorge aus.

Mit Schriftsatz vom 3. April 2019 beantragte er, ihm eine Aufenthaltserlaubnis zum
Familiennachzug zu seiner Tochter sowie eine Duldung zu erteilen. Seit dem 2. Juli
2019 war der Antragsteller im Besitz einer Duldung mit einer Glltigkeit bis zum
28. Februar 2020. Ebenso besitzt er einen Nationalpass, der am 7. Marz 2019 vom
afghanischen Generalkonsulat in Bonn ausgestellt wurde.

Mit Schriftsatz vom 17. Januar 2020 stellte der Antragsteller beim Verwaltungsgericht
Augsburg den Antrag, den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu
verpflichten, ihm eine Duldung nach § 60a AufenthG zu erteilen und von Abschiebe-



malinahmen abzusehen, bis Uber den Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis rechtskraftig entschieden ist.

Diesen Antrag lehnte das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 5. Februar 2020 ab.
Der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG
stehe die Titelerteilungssperre des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG entgegen. Die Tite-
lerteilungssperre greife zwar nach § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG nicht, wenn ein An-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis bestehe. Hierbei musse es sich aber
um einen strikten Rechtsanspruch handeln, der sich unmittelbar aus dem Gesetz
ergebe. Einem solchen Anspruch stehe entgegen, dass der Antragsteller ohne das
erforderliche Visum eingereist sei. Die Voraussetzungen des § 39 Satz 1 Nr. 5 Auf-
enthV lagen nicht vor. Im Zeitpunkt der Geburt seines Kindes am 4. September 2018
habe er keinen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erwerben kénnen,
da er zu diesem Zeitpunkt keinen Nationalpass besessen habe. Von der Visumpflicht
kénne zwar gemalf § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG abgesehen werden, wenn es im Ein-
zelfall nicht zumutbar sei, das Visumverfahren nachzuholen. Hierbei handle es sich
aber um eine Ermessensvorschrift, deren Anwendung die Titelerteilungssperre des
§ 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG entgegenstehe. Im Ubrigen sei die Nachholung des
Visumverfahrens im vorliegenden Fall auch nicht unzumutbar. Es liege im Verantwor-
tungsbereich des Antragstellers, die Ausreisemodalitaiten mdglichst familienvertrag-
lich zu gestalten. Eine vorubergehende Trennung von Vater und Tochter sei unter
Berucksichtigung des Gesichtspunkts des Kindeswohls zumutbar. Bei entsprechen-
der Kooperation des Antragstellers sei eine einvernehmliche Regelung zwischen den
Beteiligten zu erwarten, sodass der Antragsteller die Wartezeit bis zur Beantragung
des Visums in Deutschland verbringen kénne und eine Ausreise erst dann erfolgen
musse, wenn der Termin bei der deutschen Botschaft unmittelbar bevorstehe.

Im Beschwerdeverfahren beantragt der Antragsteller, den Beschluss des Verwal-
tungsgerichts vom 5. Februar 2020 aufzuheben und den Antragsgegner zu verpflich-
ten, ihm eine Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG zu erteilen, bis GUber den Antrag
auf Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung nach § 28 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG rechts-
kraftig entschieden ist.

Der Antragsteller habe einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung aufgrund rechtli-
cher Abschiebehindernisse und einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis gemal § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG, da die Nachholung des Visumver-
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fahrens unzumutbar sei. Die Auffassung des Verwaltungsgerichts, dass im Zeitpunkt
der Geburt der Tochter alle Erteilungsvoraussetzungen hatten vorliegen mussen, um
gemal § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthG die Berechtigung zu erwerben, den Aufenthaltsti-
tel im Bundesgebiet einholen zu durfen, treffe nicht zu. Dies sei erst dann der Fall,
wenn sich der Betreffende im Rahmen des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG auf
den Verzicht des Visumverfahrens berufe. Ebenso unzutreffend sei die Rechtsauf-
fassung des Verwaltungsgerichts, dass § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG nicht zur Anwen-
dung kommen kdénne, da die Titelerteilungssperre des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG
der Anwendung einer Ermessensvorschrift entgegenstehe. § 10 Abs. 3 AufenthG
musse dahingehend ausgelegt werden, dass die Ausreise und das Visumverfahren
dann nicht erforderlich seien, wenn ein Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufent-
haltsgenehmigung vorliege. Zudem sei die Nachholung des Visumverfahrens dem
Antragsteller nicht zumutbar. Das Verwaltungsgericht habe sich nicht mit dem Vi-
sumverfahren befasst, sodass es keine Kenntnisse von den Schwierigkeiten bei der
Durchfihrung eines Visumverfahrens habe. Der Antragsteller habe bereits im Marz
2019 einen Termin bei der Botschaft zur Antragstellung beantragt und bis heute noch
keinen Termin erhalten. Wann der Termin stattfinden konne, sei also unbekannt. Ab
Antragstellung dauere momentan das Visumverfahren ca. 1,5 Jahre. Da die Zentrale
Auslanderbehdérde beim Visumverfahren nicht beteiligt sei, habe sie auch keine Mog-
lichkeit, das Verfahren zu beschleunigen. Es sei daher vollig ausgeschlossen, von
einer nur vorubergehenden kurzen Trennung von Vater und Tochter auszugehen.
Das Verwaltungsgericht habe sich auch nicht mit der Rechtsposition der deutschen
Tochter auseinandergesetzt. Die einmalige Erwahnung des Kindeswohls sei keine
rechtliche Auseinandersetzung mit der Frage, ob die Nachholung des Visumverfah-
rens fur die Tochter zumutbar sei. Die Nichtbeachtung des Kindeswohls stellte einen
Verstol3 gegen die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesver-
waltungsgerichts dar. Unter Berucksichtigung dieser Rechtsprechung ergebe sich
eindeutig ein Vorrang der Interessen der Tochter am Fortbestand der Lebens- und
Beistandsgemeinschaft und einwanderungspolitische Griinde mussten zurlcktreten.

Der Antragsgegner beantragt, die Beschwerde zurickzuweisen.

Er verweist darauf, dass § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV im vorliegenden Fall nicht an-
wendbar sei, gleichgultig ob hierbei auf den Zeitpunkt der Geburt des Kindes, die
Stellung des Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oder auf die Entschei-
dung des Beschwerdegerichts abgestellt werde. Auch fur die Erteilung einer Aufent-
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haltserlaubnis aus humanitaren Grianden nach § 25 Abs. 5 AufenthG mussten die
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 Abs. 1 und 2 AufenthaltG gegeben
sein und zwar unabhangig von der Beantwortung der Frage, ob § 25 Abs. 5 Auf-
enthG als Auffangvorschrift fur ein sich aus Art. 6 GG oder Art. 8 EMRK ergebendes
Ausreisehindernis herangezogen werden konne. Auch insoweit gelte, dass der An-
tragsteller nicht mit dem erforderlichen Visum eingereist sei. Die in der Beschwerde-
schrift vertretene Auslegung des § 10 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 AufenthG, wonach ein
gesetzlicher Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Sinne dieser Norm
nicht voraussetze, dass auch die Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 AufenthG vorliege, stehe nicht im Einklang mit der standigen hdchstrichterli-
chen Rechtsprechung. Die Nachholung des Visumverfahrens sei dem Antragsteller
auch zumutbar bzw. es bestehe kein Duldungsanspruch aufgrund der Vater-Kind-
Beziehung. Es sei fur die Durchflihrung des Visumverfahrens allenfalls von einer
vorubergehenden Trennung von zwei Monaten auszugehen. Bei der deutschen Au-
Renvertretung in Pakistan sei bereits am 29. Marz 2019 eine Registrierung flr die
Vergabe eines Termins zur Visumbeantragung mit einer angegebenen Wartezeit von
11 Monaten erfolgt. Der Termin zur Visumbeantragung werde in einem Zeitraum von
sechs bis acht Wochen ab dem Zeitpunkt der Terminmitteilung stattfinden, wie die
deutsche Botschaft mit E-Mail vom 14. Januar 2020 bestatigt habe. Bei Vorliegen
einer Vorabzustimmung, die von der Auslanderbehoérde der Stadt Kempten bereits in
Aussicht gestellt worden sei, sei mit einer Bearbeitungszeit ab Antragstellung fir das
Visum bis zur moglichen Wiedereinreise im Rahmen des Familiennachzugs von we-
nigen Werktagen auszugehen. Die Bekanntgabe des Termins zur Visumbeantragung
bei der deutschen Botschaft finde spatestens in der zweiten Marzhalfte 2020 statt,
sodass die Visumbeantragung und die Wiedereinreise des Antragstellers im Rahmen
des Familiennachzugs wenige Werktage danach, mithin Ende Mai 2020 erfolgen
konne. Dem Antragsteller obliege es, sich um die Flugbuchungen und die Einholung
der verbindlichen Vorabzustimmung bei der ortlichen Auslanderbehorde zu kimmern
und die Voraussetzungen zu schaffen, um eine zeitnahe Ruckkehr zu bewerkstelli-
gen. Zudem habe der Antragsgegner dem Antragsteller die Moglichkeit eingeraumt,
die Bekanntgabe des Termins im Bundesgebiet abzuwarten.

Der Antragsteller erwiderte mit Schriftsatz vom 16. Marz 2020 und verwies nochmals
auf die Unzumutbarkeit der Einholung eines Visums zum Familiennachzug und auf
Art. 20 AEUV.
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Die zulassige Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwal-
tungsgerichts Augsburg vom 5. Februar 2020 hat keinen Erfolg, weil der Sachvortrag
im Beschwerdeverfahren weder eine Abanderung noch eine Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses rechtfertigt, wobei sich die Prifung auf die dargelegten
Grinde zu beschranken hat (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO).

Das Verwaltungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass der Antragsteller
einen Anordnungsanspruch auf Aussetzung der Abschiebung bzw. auf Erteilung ei-
ner Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG nicht in einer den Anforderungen des § 123
Abs. 3 VWGO in Verbindung mit § 920 Abs. 2 ZPO genligenden Weise glaubhaft
gemacht hat.

1. Der Antragsteller hat keinen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, der
durch eine Verfahrensduldung im Wege einer einstweiligen Anordnung zu sichern
ware. Ein durch eine einstweilige Aussetzung der Abschiebung zu sichernder An-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bzw.
§ 25 Abs. 5 AufenthG besteht nicht. Es spricht nichts daflir, dass es im vorliegenden
Fall aus Rechtsschutzgriinden (Art. 19 Abs. 4 GG) ausnahmsweise geboten ware,
dem Antragsgegner die Abschiebung des Antragstellers vorlaufig zu untersagen.

1.1 Nach § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG darf einem Auslander, dessen Asylantrag
unanfechtbar abgelehnt worden ist, vor der Ausreise ein Aufenthaltstitel nur nach
Maligabe des Abschnitts 5 bzw. im Falle eines Anspruchs erteilt werden. Ein ,An-
spruch" auf Erteilung eines Aufenthaltstitels im Sinne des § 10 Abs. 3 Satz 3 Auf-
enthG setzt einen strikten Rechtsanspruch voraus, der nur vorliegt, wenn alle zwin-
genden und regelhaften Tatbestandsvoraussetzungen fur die Erteilung des begehr-
ten Aufenthaltstitels vorliegen, weil nur dann der Gesetzgeber selbst eine Entschei-
dung Uber das zu erteilende Aufenthaltsrecht getroffen hat (vgl. BVerwG, U.v.
12.7.2018 — 1 C 16.17 — juris Rn. 27). Der fur die Anwendung der Ausnahmevor-
schrift des § 10 Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 AufenthG erforderliche strikte Rechtsanspruch
verlangt deshalb auch, dass der Auslander alle allgemeinen Erteilungsvoraussetzun-
gen nach § 5 AufenthG erflllt (zur Nachholung des Visumverfahrens vgl. BayVGH,
B.v. 27.2.2019 — 10 ZB 18.2188 — juris Rn. 11 m.w.N.; B.v. 23.09.2016 — 10 C
16.818 — juris Rn. 10).
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1.2 Ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AufenthG als — bei Vorliegen aller besonderen und allgemeinen Tatbestandsvo-
raussetzungen — gebundener Anspruch (,ist“ zu erteilen) ist ausgeschlossen, weil der
Antragsteller nicht mit dem erforderlichen Visum eingereist ist und er den Aufent-
haltstitel nicht im Inland beantragen kann (§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG i.V.m.
§ 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV). Der Senat lasst im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes offen, welcher Zeitpunkt fir die Beurteilung, ob die Voraussetzungen des
§ 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV vorliegen, malgeblich ist (vgl. zum Meinungsstand En-
gels in BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, Stand 1.1.2020, AufenthV, § 39
Rn. 17 m.w.N.; BayVGH, B.v. 27.2.2014 — 10 ZB 11.2662 — juris Rn. 13 m.w.N.; OVG
LSA, B.v. 12.11.2018 — 2 M 96/18 — juris Rn. 29). Weder zum Zeitpunkt der Geburt
des Kindes noch zum Zeitpunkt der Antragstellung oder der Entscheidung des Se-
nats im Beschwerdeverfahren lagen die Voraussetzungen des § 39 Satz 1 Nr. 5 Auf-
enthG vor. Die Duldung des Antragstellers ist am 28. Februar 2020 abgelaufen, bei
der Geburt seiner Tochter erflillte er die Regelerteilungsvoraussetzung des § 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG nicht, bei der Antragstellung war er nicht in Besitz einer Dul-
dung nach § 60a Abs. 2 AufenthG.

Die in § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG vorgesehene Moglichkeit, im Ermessenswege vom
Vorliegen der Erteilungsvoraussetzungen abzusehen, genugt nicht, um einen An-
spruch im Sinne von § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG zu begrinden (NdsOVG, B.v.
5.9.2017 — 13 LA 129/17 — juris Rn. 16 f.; zum Visumverfahren vgl. OVG Berlin-Bbg,
B.v. 22.10.2014 — OVG 11 S 59.14 — juris Rn. 4). Ein Anspruch auf Grund einer Er-
messensvorschrift ist auch dann nicht ausreichend, wenn das Ermessen im Einzelfall
,2auf Null“ reduziert ist (BVerwG, B.v. 12.7.2018 — 1 C 16.17 — juris Rn. 27 m.w.N.;
BayVGH, B.v. 30.8.2018 — 10 C 18.1497 — juris Rn. 16 f.; B.v. 21.7.2015 — 10 CS
15.859 — juris Rn. 44 m.w.N.).

1.2 Auch die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG
wegen rechtlicher Unmoglichkeit der Ausreise kommt nicht in Betracht. Unabhangig
von der Beantwortung der Frage, ob § 25 Abs. 5 AufenthG als Auffangvorschrift flr
ein sich aus Art. 6 GG oder Art. 8 EMRK ergebendes Ausreisehindernis herangezo-
gen werden kann, wenn die Erteilungsvoraussetzungen der flr die genannten Auf-
enthaltszwecke bestehenden Normen nicht erflllt sind (vgl. BayVGH, B.v. 20.6.2017
—10 C 17.744 — juris Rn. 3; B.v. 30.10.2018 — 10 C 18.1782 — juris Rn. 7; NdsOVG,
U.v. 8.2.2018 — 13 LB 43/17 — ZAR 2018, 176; OVG Bremen, U.v. 16.3.2017 -1 B
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21/17 — BeckRS 2017, 105559; VGH BW, U.v. 13.12.2010 — 11 S 2359/10 -
InfAusiR 2011, 250), setzt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis voraus, dass die
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 und 2 AufenthG vorliegen.
Dies ist bezliglich des Visumerfordernisses nach § 5 Abs. 1 Satz 1 AufenthG beim
Antragsteller nicht der Fall. Von dieser Voraussetzung kann zwar nach § 5 Abs. 2
Satz 2 bzw. § 5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG abgesehen werden. Der Antragsteller hat
jedoch nicht glaubhaft gemacht, dass insoweit eine Ermessensreduzierung auf Null
vorliegt. Denn grundsatzlich kann vorlaufiger Rechtsschutz zur Sicherung eines Ver-
fahrens zur Erteilung eines Aufenthaltstitels bei einer Einreise ohne das erforderliche
Visum nur dann gewahrt werden, wenn keine Zweifel am Anspruch auf die Titelertei-
lung oder der Unzumutbarkeit der Nachholung des Visumverfahrens bestehen und
keine tragfahigen Ermessensgesichtspunkte ersichtlich sind, die eine Ablehnung
rechtfertigen kdnnen (vgl. VGH BW, B.v. 20.9.2018 — 11 S 1973/18 — juris Rn. 21).
Insbesondere fehlt es vorliegend an einer Auseinandersetzung mit den vom Antrags-
gegner aufgezeigten Moglichkeiten, die freiwillige Ausreise des Antragstellers fami-
lienfreundlich zu gestalten (Einholung einer Vorabzustimmung, Abwarten im Bun-
desgebiet bis der Termin flr die Visumbeantragung unmittelbar bevorsteht).

2. Der Antragsteller hat auch keinen sonstigen Anspruch auf Duldung nach § 60a
Abs. 2 Satz 1 AufenthG glaubhaft gemacht, da seine Abschiebung nicht aus tatsach-
lichen oder rechtlichen Griinden unmadglich ist.

Die Abschiebung ist nicht rechtlich unmaoglich. Von einer rechtlichen Unmaoglichkeit
der Abschiebung ist insbesondere auszugehen, wenn Art. 6 GG oder Art. 8 EMRK
der Entfernung des Auslanders aus der Bundesrepublik Deutschland entgegenste-
hen (BayVGH, B.v. 22.7.2008 — 19 CE 08.781 — juris Rn. 24). Art. 6 GG gewahrt
keinen grundrechtlichen Anspruch auf Einreise und Aufenthalt im Bundesgebiet.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verpflichtet die in Art. 6
Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 GG enthaltene wertentscheidende Grundsatznorm, nach wel-
cher der Staat die Familie zu schitzen und zu fordern hat, die Auslanderbehorde bei
der Entscheidung Uber ein Aufenthaltsbegehren, die bestehenden familiaren Bindun-
gen des Auslanders an Personen, die sich berechtigterweise im Bundesgebiet auf-
halten, zu bertcksichtigen und entsprechend dem Gewicht dieser Bindungen in ihren
Erwagungen zur Geltung zu bringen. Der Betroffene braucht es nicht hinzunehmen,
unter unverhaltnismaRiger Vernachlassigung dieser Gesichtspunkte daran gehindert
zu werden, bei seinem im Bundesgebiet lebenden Ehepartner oder Kind standigen



Aufenthalt zu nehmen. Eingriffe in seine diesbezugliche Freiheit sind nur dann und
insoweit zulassig, als sie unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismalligkeit
zum Schutz 6ffentlicher Interessen unerlasslich sind (BVerfG, B.v. 17.5.2011 — 2 BvR
2625/10 — juris Rn. 13 m.w.N.). Mit dem verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und
Familie nach Art. 6 GG ist es grundsatzlich vereinbar, den Auslander auf die Einho-
lung eines erforderlichen Visums zu verweisen. Der mit der Durchfihrung des Vi-
sumverfahrens ublicherweise einhergehende Zeitablauf ist von demjenigen, der die
Einreise in die Bundesrepublik Deutschland begehrt, regelmalig hinzunehmen
(BVerfG, B.v. 17.5.2011 a.a.0. Rn. 14 m.w.N.). Dies gilt vor allem vor dem Hinter-
grund, dass die vorherige Durchfihrung eines Visumverfahrens wichtigen o6ffentli-
chen Interessen dient. Die (nachtragliche) Einholung des erforderlichen Visums zum
Familiennachzug ist auch nicht als bloRe Férmlichkeit anzusehen. Will ein ohne das
erforderliche Visum eingereister Asylbewerber nach erfolglosem Abschluss seines
Asylverfahrens einen asylunabhangigen Aufenthaltstitel erlangen, hat er daher
grundsatzlich — nicht anders als jeder andere Auslander — ein Sichtvermerkverfahren
im Heimatland durchzufthren (vgl. BayVGH, B.v. 23.9.2016 — 10 C 16.818 — juris Rn.
11). Der Auslander hat es zudem durch die Gestaltung seiner Ausreise selbst in der
Hand, die fur die Durchfiihrung des Visumverfahrens erforderliche Dauer seiner Ab-
wesenheit im Bundesgebiet moglichst kurz zu halten, indem er z.B. eine Vorabzu-
stimmung der zustandigen Auslanderbehdrde nach § 31 Abs. 3 AufenthV einholt
(BayVGH, B.v. 19.6.2018 — 10 CE 18.993 — juris Rn. 5). Auch ein kleines Kind, selbst
wenn es wie die Tochter des Antragstellers die deutsche Staatsangehdérigkeit besitzt,
ist regelmaRig nicht als besonderer Umstand des Einzelfalls zu werten, der die
Nachholung des Visumverfahrens unzumutbar macht, da es im Verantwortungsbe-
reich des Auslanders liegt, die Ausreisemodalitaten und den Ausreisezeitpunkt in
Absprache mit der zustandigen Auslanderbehoérde so familienvertraglich wie moglich
zu gestalten (BayVGH, B.v. 3.9.2019 — 10 C 19.1700 — juris Rn. 5 m.w.N.; B.v.
19.6.2018 — 10 CE 18.993 — juris Rn. 5). Allerdings muss die Dauer des Visumver-
fahrens absehbar sein. Dies setzt u.a. voraus, dass geklart ist, welche Auslanderbe-
hérde fur die Zustimmung nach § 31 AufenthV zustandig ist und ob die grundsatzli-
che Mdoglichkeit zum Familiennachzug besteht (BayVGH, B.v. 30.08.2018 — 10 C
18.1497 — juris Rn. 26 f.; B.v. 22.1.2019 — 10 CE 19.149 — juris Rn. 15; vgl. auch
BayVGH, B.v. 20.06.2017 — 10 C 17.733 — juris Rn. 10; OVG Saarl, B.v. 14.2.2018 —
2 B 734/17 — juris Rn. 14).
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Gemessen daran ist dem Antragsteller auch unter Berucksichtigung des Kindeswohls
seiner Tochter die Nachholung des Visumverfahrens zumutbar. Eine unverhaltnis-
mafig lange zeitliche Ausdehnung einer etwaigen Trennung des Antragstellers von
seiner kleinen Tochter ist unter Berticksichtigung der nach Auskunft der Deutschen
Botschaft in Islamabad zu erwartenden Bearbeitungsdauer fir das Visum nicht zu
beflrchten. Dem Antragsteller wird in Kirze der Termin, an dem er in Islamabad sein
Visum beantragen kann, mitgeteilt werden, da er sich bereits Ende Marz 2019 bei
der Botschaft zur Terminvergabe hat registrieren lassen. Zwischen der Mitteilung,
wann der Termin stattfinden wird, und dem eigentlichen Termin liegen sechs bis acht
Wochen. Die Visumerteilung nimmt bei Vorliegen einer Vorabzustimmung nur wenige
Werktage in Kauf. Die Stadt Kempten hat sich bereit erklart, eine Vorabzustimmung
fur eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG zu erteilen. Da der
Antragsgegner dem Antragsteller eine Ausreisefrist von 30 Tagen gewahrt hat, und
dieser somit erst Ende Marz 2020 ausreisen muss, wird seine Abwesenheit aus dem
Bundesgebiet und die Trennung von seiner kleinen Tochter lediglich sechs bis acht
Wochen betragen. Dieser Zeitraum fihrt auch bei einem noch sehr kleinen Kind zu
keiner unzumutbaren Beeintrachtigung des Kindeswohls. Sollte entgegen der Aus-
kunft der Deutschen Botschaft der Termin zur Beantragung des Visums nicht im Lau-
fe des Monats Marz 2020 bekannt gegeben werden, ware der Antragsgegner ggf.
gehalten, die Ausreisefrist bis zur Bekanntgabe des Termins zur Visumbeantragung
zu verlangern.

Auch mit dem Vorbringen im Schriftsatz vom 16. Marz 2020, der nach Ablauf der
Beschwerdebegrindungsfrist des § 146 Abs. 4 Satz1 VwGO beim Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof eingegangen ist, legt der Antragsteller nicht hinreichend dar,
dass er einen Anspruch auf Erteilung einer Verfahrensduldung oder einer Duldung
nach § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG hat. Er hat es selbst in der Hand, sich bereits von
Deutschland aus um ein Einreisevisum fur Pakistan zur Beantragung des Visums zur
Familienzusammenfihrung bei der deutschen Botschaft in Islamabad zu bemiuhen.
Es ist nicht ersichtlich, weshalb sich der Antragsteller hierzu zunachst nach Afghanis-
tan begeben miusste. Sollte es ihm trotz entsprechender Mitwirkungshandlungen
nicht moglich sein, innerhalb angemessener Frist ein Visum bei der deutschen Bot-
schaft zu erhalten, musste der Antragsgegner das Vorliegen der Voraussetzungen
des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG erneut prifen. Art. 20 AEUV ist mit Blick auf die
Tochter, die deutsche Staatsangehoérige ist, nicht einschlagig, weil diese nicht ge-



23

24

25

-11 -

zwungen ware, das Gebiet der Union zu verlassen. Derzeit sorgt die Mutter des Kin-
des fur den Lebensunterhalt.

Der Antragsteller hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens nach § 154 Abs. 2
VwGO zu tragen.

Die Hohe des Streitwerts folgt aus § 63 Abs. 2 Satz 1, § 52 Abs. 2, 53 Abs. 2 Nr. 1
GKG i.V.m. Nr. 1.5 und 8.3 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

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

Senftl Zimmerer Katzer



