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Wichtige neue Entscheidung 

 
Ausländerrecht: Zur Zumutbarkeit der Nachholung eines Visumverfahrens bei einer dritt-
staatsangehörigen Mutter eines sehr kleinen deutschen Kindes und weiterer, drittstaats-
angehöriger Kinder 
 
§ 10 Abs. 3 Satz 1, § 25 Abs. 5 Satz 1, § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, § 95 Abs. 1 Nr. 1 Auf-
enthG, § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV, Art. 6 GG, Art. 20 AEUV 
 
Titelerteilungssperre nach § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG 
Bestehen eines schwerwiegenden Ausweisungsinteresses nach § 54 Abs. 2 Nr. 9 Auf-
enthG (i.V.m. § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) 
Einholung eines Aufenthaltstitels im Bundesgebiet (hier verneint) 
Zumutbarkeit der Nachholung des Visumverfahrens (hier bejaht) 
Aus Art. 20 AEUV abgeleitetes Aufenthaltsrecht für drittstaatsangehörigen Elternteil eines 
minderjährigen Unionsbürgers (hier verneint) 
 
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 04.05.2020, Az. 10 ZB 20.666 
 
 
 
 
Orientierungssätze der LAB: 

1. § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV soll nur diejenigen Ausländer privilegieren, die sich mit einer 

Duldung im Bundesgebiet aufhalten und sodann hier aufgrund einer Eheschließung  

oder der Geburt eines Kindes einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis 



erworben haben, nicht aber diejenigen, denen eine Duldung nur erteilt wird, um ihnen 

die zeitlich unmittelbar bevorstehende Eheschließung oder die Führung einer ehelichen 

Lebensgemeinschaft oder die Herstellung einer familiären Lebensgemeinschaft zu er-

möglichen (vgl. Rn. 10). 

 

2. Es ist grundsätzlich mit dem verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie 

(Art. 6 GG) vereinbar, eine vollziehbar ausreisepflichtige Ausländerin auf die Einholung 

des erforderlichen Visums für eine Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug zu ihrer 

18 Monate alten deutschen Tochter (§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG) zu verweisen, 

weil die damit zwangsläufig verbundene Trennung als zumutbar anzusehen ist, wenn 

sie eine gewisse Dauer nicht überschreitet oder keine besondere Umstände vorliegen 

(Rn. 15). 

 

3. Die Feststellung eines aus Art. 20 AEUV abgeleiteten Aufenthaltsrechts für einen Dritt-

staatsangehörigen, das voraussetzt, dass ein Unionsbürger sich zu diesem Familienan-

gehörigen in einem Abhängigkeitsverhältnis befindet, das dazu führen würde, dass der 

Unionsbürger bei einem fehlenden Aufenthaltsrecht dieses Familienangehörigen ge-

zwungen wäre, diesen zu begleiten und das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen, 

erfordert die Berücksichtigung sämtlicher Umstände des Einzelfalls. Dabei ist in der 

Konstellation eines Kindes, das Unionsbürger ist, auch die Dauer einer zu erwartenden 

Trennung des Kindes vom drittstaatsangehörigen Elternteil zu berücksichtigen. Insoweit 

spielt eine Rolle, ob der drittstaatsangehörige Elternteil das Unionsgebiet – etwa zur 

Nachholung eines Visumverfahrens – für unbestimmte Zeit oder aber nur für einen kur-

zen, verlässlich zu begrenzenden Zeitraum zu verlassen hat (vgl. Rn. 21). 

 

Hinweise: 

1. Der vorliegende Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (BayVGH) enthält 

einige instruktive Ausführungen zu Rechtsfragen, die in der Praxis in vergleichbaren 

Konstellationen, in denen es um die Zumutbarkeit der Nachholung eines Visumverfah-

rens zum Familiennachzug geht, immer wieder auftreten bzw. von Seiten der Antrag-

steller vorgebracht werden. 

 

2. Vorliegend geht es um den Fall einer nigerianischen Staatsangehörigen, die im  

Bundesgebiet erfolglos ein Asylverfahren durchlaufen und nach ihrer Einreise im Jahr 



2012 in Deutschland vier Kinder geboren hat, von denen das letzte, 2018 geborene die 

deutsche Staatsangehörigkeit und die übrigen die nigerianische Staatsangehörigkeit 

besitzen. Sie weigert sich, (freiwillig) nach Nigeria auszureisen, um dort ein Visumver-

fahren zum Familiennachzug zu ihrem deutschen Kind zu betreiben. Die Ausländerbe-

hörde lehnte ihren Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus familiären Grün-

den ab. Sowohl ihre Klage vor dem VG München als auch ihr Antrag auf Zulassung der 

Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil vor dem BayVGH blieben erfolglos. 

 

3. Der BayVGH (Rn. 10) befasst sich auf einen entsprechenden Einwand der Klägerin mit 

der Frage der Anwendbarkeit des § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV, der die Nachholung eines 

Visumverfahrens entbehrlich machen würde. Dabei stellt das Gericht unter Bezug-

nahme auf die obergerichtliche Rechtsprechung klar, dass § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV 

nur diejenigen Ausländer privilegieren soll, die sich mit einer Duldung im Bundesgebiet 

aufhalten und sodann hier die Ehe schließen, nicht aber diejenigen, denen eine  

Duldung nur erteilt wird, um ihnen die zeitlich unmittelbar bevorstehende Eheschließung 

oder die Führung einer ehelichen Lebensgemeinschaft zu ermöglichen. Bei der von 

§ 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV vorausgesetzten Aussetzung der Abschiebung müsse es 

folglich um eine solche handeln, die wegen anderer Abschiebungshindernisse als der 

(bevorstehenden) Eheschließung erteilt worden sei; dies gelte ebenso für die Fälle, in 

denen die Duldung zur Herstellung der familiären Lebensgemeinschaft mit dem Kind er-

teilt wird, weil die Ausgangslage dieselbe sei – Privilegierung nur der Personen, die sich 

bereits mit Duldung im Bundesgebiet aufhalten, wenn die anspruchsbegründenden  

Voraussetzungen eintreten. Es könne offen bleiben, ob eine sog. Verfahrensduldung im 

Rahmen des § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV ausreiche, denn selbst wenn die Klägerin eine 

Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG zur Führung der familiären Lebensgemeinschaft 

mit der Tochter besitzen würde, läge dieser derselbe Zweck wie der beantragten Auf-

enthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG zugrunde und wäre keine 

nach der obergerichtlichen Rechtsprechung im Rahmen des § 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV 

zu berücksichtigende Duldung. 

 

4. Die (freiwillige) Ausreise der Klägerin ist nach Auffassung des BayVGH (Rn. 15) auch 

nicht wegen Unvereinbarkeit mit dem Schutz der Familie nach Art. 6 Abs. 1 und 

Abs. 2 GG rechtlich unmöglich (im Sinne des § 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG). Es sei 

grundsätzlich mit dem verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 GG) 



vereinbar, die Klägerin auf die Einholung des erforderlichen Visums für eine Aufent-

haltserlaubnis zum Familiennachzug zu ihrer 18 Monate alten deutschen Tochter (§ 28 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG) zu verweisen, weil die damit zwangsläufig verbundene 

Trennung als zumutbar anzusehen sei, wenn sie eine gewisse Dauer nicht überschreite 

oder keine besonderen Umstände vorlägen. Die (nachträgliche) Einholung des erforder-

lichen Visums zum Familiennachzug sei auch nicht als bloße Förmlichkeit anzusehen. 

Wolle ein ohne das erforderliche Visum eingereister Asylbewerber nach erfolglosem 

Abschluss seines Asylverfahrens einen asylunabhängigen Aufenthaltstitel erlangen, ha-

be er daher grundsätzlich – nicht anders als jeder andere Ausländer – ein Sichtver-

merksverfahren im Heimatland durchzuführen. 

 

Im Anschluss an diese grundsätzlichen Ausführungen geht der BayVGH (Rn. 16 f.) auf 

die individuelle Situation der Klägerin mit ihren vier Kindern ein, da die Klägerin einge-

wandt hat, sie könne als alleinerziehende Mutter für die Dauer ihrer Ausreise deren Be-

treuung nicht sicherstellen. Hierbei werden vom BayVGH auch die Väter „in die Pflicht 

genommen“, auch wenn keiner mit der Mutter in familiärer Lebensgemeinschaft lebt. 

 

Schließlich weist der BayVGH (Rn. 18) darauf hin, dass selbst dann, wenn die kurze 

Trennung von der Klägerin für die deutsche Tochter unzumutbar wäre, insoweit jeden-

falls kein dauerhaftes Ausreisehindernis vorliege, weil die Tochter mit zunehmendem 

Alter begreifen werde, dass die Klägerin nur vorübergehend abwesend sei. In der Zwi-

schenzeit könne der Aufrechterhaltung der familiären Lebensgemeinschaft und Aus-

übung der Personensorge durch die Erteilung einer Duldung nach § 60a AufenthG 

Rechnung getragen werden. 

 

5. Der BayVGH (Rn. 21) lehnt auch die Feststellung eines von der deutschen Tochter als 

Unionsbürgerin abgeleiteten Aufenthaltsrechts aus Art. 20 AEUV ab. Hierzu fasst das 

Gericht zunächst die Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) zusam-

men und arbeitet anschließend unter Berufung auf ein neueres Urteil des EuGH vom 

08.05.2018 (Rs. C-82/16, juris Rn. 56 und 58) heraus, dass bei der hierfür erforderli-

chen Berücksichtigung sämtlicher Umstände des Einzelfalls unter Berücksichtigung des 

Kindeswohls auch die Dauer einer zu erwartenden Trennung des Kindes vom dritt-

staatsangehörigen Elternteil einzubeziehen sei. Insoweit spiele eine Rolle, ob der Dritt-

staatsangehörige das Unionsgebiet – etwa zur Nachholung eines Visumverfahrens – für 



unbestimmte Zeit oder aber nur für einen kurzen, verlässlich zu begrenzenden Zeitraum 

zu verlassen habe. Da sich im vorliegenden Fall die Ausländerbehörde bereit erklärt 

habe, eine Vorabzustimmung für ein Visum nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG zu 

erteilen, und die Bearbeitung des Visumantrags dann nur einen Monat in Anspruch 

nehmen werde, werde aber die erforderliche Nachholung des Visumverfahrens sowie 

die damit einhergehende vorübergehende Trennung der Klägerin von ihrer deutschen 

Tochter grundsätzlich nicht zur Folge haben, dass diese, von der sie ihr Aufenthalts-

recht ableiten möchte, de facto gezwungen wäre, nicht nur das Gebiet des Mitglied-

staats, dessen Staatsangehörige sie ist, sondern das Gebiet der Europäischen Union 

als Ganzes dauerhaft zu verlassen. 

 

 

Dr. Riedl 
Oberlandesanwalt 
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