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Leitsatz
1. Ein Staatsangehdriger eines in der Liste in Anhang Il der Verordnung (EG) Nr. 539/2001
vom 15.03.2001 (EG-VisaVO) aufgefiihrten Drittlands, der von der Visumspflicht flir einen
Aufenthalt, der insgesamt drei Monate nicht Ubersteigt, befreit ist, reist unerlaubt ein, wenn er
schon bei der Einreise Gber die AuRengrenze der Européischen Union die Absicht hat, langer
als drei Monate im Geltungsbereich der Verordnung zu bleiben (hier: Kindernachzug).

2. Ist statt des beantragten vorlaufigen Rechtsschutzes nach § 80 Abs. 5 VWGO
Eilrechtsschutz nur nach § 123 VwGO statthaft, weil der Antrag auf Erteilung oder
Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis gegeniiber der Auslanderbehérde keine der
Fiktionen im Sinne des § 81 Abs. 3 oder Abs. 4 AufenthG ausgeldst hat, so bleibt fir das auf
Aussetzung der Abschiebung zur Sicherung des Verfahrens auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gerichtete Begehren die untere Ausléanderbehdrde in Anlehnung an den
Rechtsgedanken des § 71 Abs. 5 AsylVfG auch dann passiv legitimiert, wenn die
Abschiebung von der Mittelbehérde eines anderen Rechtstragers in eigener Zusténdigkeit
durchgefuhrt wird.
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11 S 2438/11

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

1.

- Antragsteller -
- BeschwerdefUhrer -

prozessbevoliméchtigt:

-zu1, 2, 3-
gegen
Landeshauptstadt Stuttgart - Amt fiir 6ffentliche Ordnung -,
vertreten durch den Oberblirgermeister,
Eberhardstralle 39, 70173 Stuttgart, Az: 32-41.3
- Antragsgegnerin -

- Beschwerdegegnerin -

wegen Aufenthaltserlaubnis;
hier: Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz



hat der 11. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Funke-Kaiser, den Richter
am Verwaltungsgerichtshof Prof. Dr. Bergmann und die Richterin am Verwal-
tungsgerichtshof Dr. Bauer

am 14. September 2011

beschlossen:

Soweit der Antragsteller zu 1 seine Beschwerde gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 29. Juli 2011 - 2 K 1894/11 - zuriickge-
nommen hat, wird das Beschwerdeverfahren eingestelit.

Die Beschwerden der Antragsteller zu 2 und 3 gegen den Beschluss des Ver-
waltungsgerichts Stuttgart vom 29. Juli 2011 - 2 K 1894/11 - werden zuriick-
gewiesen.

Die Antragsteller tragen die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird - unter Abanderung der Streitwertfestsetzung des Verwal-
tungsgerichts - fir beide Rechtsziige auf 5.000,-- EUR festgesetzt.

Griinde

I. Nachdem der Antragsteller zu 1 die Beschwerde zuriickgenommen hat (vgl.
die Schriftsdtze vom 06.09.2011 und 14.09.2011), ist sein Beschwerdeverfah-
ren einzustellen (§§ 126 Abs. 1 Satz 1, 92 Abs.1 Satz 1, Abs. 3 VWGO ent-
sprechend).

Il. Die Beschwerden der Antragsteller zu 2 und 3 gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 29.07.2011, mit dem ihre Antrage auf vor-
laufigen Abschiebungsschutz abgelehnt worden sind, sind zwar fristgerecht
eingelegt (§ 147 Abs. 1 VwGO) und begrindet worden (§ 146 Abs. 4 Satz 1
VwGO) und auch sonst zuldssig. Die Beschwerden haben jedoch keinen Er-
folg. Die von den Antragstellern zu 2 und 3 vorgebrachten Grinde, auf deren
Prifung das Beschwerdeverfahren beschrankt ist (§ 146 Abs. 4 Satz 6
VwGO), gebieten keine andere Entscheidung.

1. Die in den Beschwerdeverfahren gestellten Antrage auf Gewahrung vorlau-

figen Abschiebungsschutzes nach § 123 VwGO sind zulassig.
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a. Die Antragsteller zu 2 und 3 haben erstinstanzlich ausdriicklich nach § 80
Abs. 5 Satz 1 VwWGO den Antrag gestellt, die aufschiebende Wirkung ihrer
Widerspriiche gegen die Verfligungen der Antragsgegnerin vom 18.04.2011
anzuordnen. Mit diesen Bescheiden hat die Antragsgegnerin die Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis abgelehnt und ihnen die Abschiebung nach Kroatien
angedroht. Soweit nunmehr stattdessen in der Beschwerde Rechtsschutz
nach § 123 Abs. 1 VwWGO begehrt wird, ist dies ausnahmsweise zuléssig.
Zwar ist aufgrund des ,Auseinandersetzungsgebots” des § 146 Abs. 4 Satz 3
VwGO im Beschwerdeverfahren eine Anderung oder Erweiterung des Streit-
gegenstands grundséatzlich nicht zulassig; eine Ausnahme ist aber dann zu
machen, wenn - wie hier - bei identischem Sachverhalt nur deshalb von einem
Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO auf einen solchen nach § 123 Abs. 1
VwGO (bergegangen wird, weil der urspriingliche Antrag von vornherein bzw.
als Ergebnis der Prifung des Verwaltungsgerichts nicht statthaft gewesen ist.
Ob vorlaufiger Rechtsschutz nach § 80 VwGO oder § 123 VwGO zu suchen
ist, hdngt im vorliegenden Fall allein davon ab, ob der Antrag auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis gegeniber der Auslanderbehérde eine Rechtsfolge
im Sinne des § 81 Abs. 3 oder Abs. 4 AufenthG ausgeldst hat. In den im Auf-
enthaltsrecht typischerweise vorkommenden Konstellationen, in denen nach
Ablehnung des Antrags auf Erteilung oder Verlangerung eines Aufenthaltsti-
tels rechtlich und / oder tatsachlich strittig ist, ob mit der Antragstellung die
Fortbestandsfiktion (§ 81 Abs. 4 AufenthG), die Erlaubnisfiktion (§ 81 Abs. 3
Satz 1 AufevnthG) oder die Duldungsfiktion (§ 81 Abs. 3 Satz 2 AufenthG) ein-
getreten ist, wirde der Eilrechtsschutz unnétig erschwert, wenn man unge-
achtet des unverdnderten Streitstoffs eine Antragséanderung in der Beschwer-
deinstanz fir unzuldssig erachten wirde (vgl. ndher Senatsbeschluss vom
04.08.2010 - 11 S 1376/10 - juris Rn 3; Quaas/Zuck, Prozesse in Verwal-
tungssachen, 2. Aufl. 2011, § 4 Rn 348; GK-AufenthG, § 81 Rn 60 ff.).

b. Im vorliegenden Verfahren richtet sich der vorlaufige Rechtsschutz nach
§ 123 Abs. 1 VWGO, denn der Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
zum Kindernachzug der Antragsteller zu 2 und 3, die bisher nicht im Besitz
eines Aufenthaltstitels gewesen sind, hat die Wirkungen nach § 81 Abs. 3
AufenthG nicht ausgeldst.



Das Verwaltungsgericht hat ausgehend von seinen tatsadchlichen Annahmen
ausgefihrt, dass der am 10.01.2011 durch den friheren Prozessbevollméach-
tigten gestellte Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels zum Kindernach-
zug fur den 18.07.2002 geborenen Antragsteller zu 2 und den am 12.12.2004
geborenen Antragsteller zu 3, die beide kroatische Staatsangehérige sind,
nicht die Erlaubnisfiktion nach § 81 Abs. 3 AufenthG ausgeldst habe und vor-
laufiger Rechtsschutz daher nur im Wege einer einstweiligen Anordnung nach
§ 123 VwWGO in Betracht komme. Auch im Rahmen der summarischen Prifung
im Eilverfahren sei die Behauptung des Antragstellers zu 1 widerlegt, man
habe erst nach Einreise der Antragsteller zu 2 und 3 zu Besuchszwecken den
Entschluss zum Daueraufenthalt gefasst. Sein Vorbringen, er habe die Kinder
ohne die Kindesmutter Frau S. allein geholt, sei anhand der tbereinstimmen-
den Aus- und Einreisestempel (06.09. und 08.09.2010) in seinem eigenen
bosnischen Pass und dem kroatischen Reisepass von Frau S. entkraftet. Die
Einreise der Kinder sei zwischen dem 08. und dem 09.09.2010 gemeinsam
mit den Eltern erfolgt, da der Antragsteller zu 1 und Frau S. am 10.09.2010
die gemeinsame Sorgerechtserkldrung in Deutschland abgegeben hatten.
Demgegeniber scheide eine Einreise bereits im August 2010 nicht nur wegen
fehlender dazu passender Stempel im Pass des Antragstellers zu 1 aus, son-
dern vor allem wegen der von ihm vorgelegten Schulbescheinigung einer ser-
bischen Schule vom 06.09.2010, die dem Antragsteller zu 2 einen Schulbe-
such bis 31.08.2010 bescheinige. Da der Antragsteller zu 1 seine Kinder je-
doch bereits am 12.08.2010 - also vor der Einreise - mit ihrem Wohnsitz in S.
angemeldet habe, sei offensichtlich, dass schon vor der Einreise die dauer-
hafte Ubersiedlung nach Deutschland beabsichtigt gewesen und vorbereitet

worden sei.

Die tatsdchlichen Annahmen des Verwaltungsgerichts und seine Schlussfol-
gerung, dass die Antragsteller zu 2 und 3 unter Versto’ gegen § 6 Abs. 4
AufenthG eingereist seien, weil ihr Aufenthalt von Anfang an nicht Besuchs-
zwecken, sondern einem Daueraufenthalt dienen sollte, werden durch das
Beschwerdevorbringen nicht in Frage stellt. Auch mit Riicksicht darauf, dass

Kroatien zu den im Anhang |l der EG-VisaVO aufgefuhrten Staaten gehért,



_5.

deren Staatsangehérige bei Uberschreiten der AuRengrenzen der EU von der
Visumspflicht fir einen Aufenthalt, der insgesamt drei Monate nicht Uber-
schreitet, befreit sind (vgl. § 15 AufenthV), sind ihre Einreise und ihr weiterer
Verbleib im Bundesgebiet zu keinem Zeitpunkt aufenthaltsrechtlich legal ge-

wesen, so dass allein der Antrag nach § 123 VwGO statthaft ist.

Nach Art. 1 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 539/2001 des Rates zur Aufstel-
lung der Liste der Drittlander, deren Staatsangehérige beim Uberschreiten der
AuBengrenzen im Besitz eines Visums sein missen, sowie der Liste der Dritt-
lander, deren Staatsangehoérige von dieser Visumspflicht befreit sind, vom
15.03.2001 in der zum Zeitpunkt der Einreise der Antragsteller zu 1 und 2 gil-
tigen Fassung vom 30.11.2009 (ABI. Nr. L 336 vom 18.12.2009), sind Staats-
angehérige der in der Liste in Anhang Il aufgefihrten Drittlander von der Vi-
sumspflicht nach Absatz 1 fir einen Aufenthalt, der insgesamt drei Monate
nicht Gberschreitet, befreit. Nach dem Wortlaut der Befreiungsvorschrift kénn-
te selbst bei der schon bei Uberschreitung der EU-AuRengrenze bestehenden
Absicht, langer als drei Monate im Gﬁeltungsbereich der Verordnung zu ver-
bleiben, diesen insoweit Uberschieffenden subjektiven Vorstellungen keine
Bedeutung beizumessen sein mit der Folge, dass der Aufenthalt erst bei ob-
jektiver Uberschreitung der Drei-Monatsgrenze illegal wirde (im Sinne einer
Bestimmung der Erforderlichkeit eines Visums zur Einreise in die EU nur an-
hand objektiver Kriterien vgl. etwa HTK-AusIR, § 14 zu Abs. 1 Nr. 2, 3/2009,
Nr. 3.1; Hailbronner, AusiR, § 14 Rn 11 ff., 18 ff. Hofmann/Hoffmann, AusIR,
2008, § 14 Rn 8). Inhalt und Reichweite des Befreiungstatbestands werden
jedoch nicht allein durch den Wortlaut, sondern vor allem durch den Kontext
der Regelung, insbesondere die der Visa-Verordnung zugrunde liegende
Normierungskompetenz bestimmt. Die Verordnung beruht auf Art. 62 Nr. 2 lit.
b) Ziffer i) des zum 01.12.2009 auBer Kraft getretenen Vertrags zur Grindung
der Europaischen Gemeinschaft (vgl. auch Erwagungsgrund (1) der Visa-
Verordnung). Nach dieser - fur die hier vorzunehmende Auslegung nach wie
vor mafigeblichen - Erméchtigungsgrundlage kann der Rat die Vorschriften fiir
Visa ,fur geplante Aufenthalte von bis zu drei Monaten" beschlielen. Das Vi-
sum ist in Art. 2 EG-VisaVO als Genehmigung fur die Einreise zum Zwecke

eines Aufenthalts, der drei Monate nicht Gberscheitet, definiert. Dieser Wort-
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laut folgt aus der Begrenztheit der dem Rat hier (friiher) zukommenden Rege-
lungskompetenz, der dadurch gekennzeichnet ist, dass er nur den Einreise-
vorgang und diesen nur fur einen zeitlich begrenzten Aufenthaltszweck um-
fasst (vgl. HessVGH, Beschluss vom 29.09.2003 - 12 TG 2339/03 - juris Rn
15). Die bei den Antragstellern zu 2 und 3 bzw. deren Eltern bereits bei der
Einreise in die Europaische Union bestehende Absicht, zum Familiennachzug
- und damit auf Dauer - in das Bundesgebiet zu kommen, lasst daher die Vi-
sumsfreiheit fur die Einreise entfallen; sie sind nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m.
§ 4 Abs. 1 und § 6 Abs. 4 AufenthG unerlaubt eingereist (GK-AufenthG, §14
Rn 10.1 ff.; Westphal/Stoppa, Auslanderrecht fur die Polizei, 3. Aufl. 2007, S.
223; Renner/Dienelt, AusiR, 9. Aufl. 2011, § 14 Rn 14; ebenso Nr.
14.1.2.1.1.7.1 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum AufenthG, abgedr.
bei Renner, a.a.0. vor Rn 1 zu § 14).

Aus § 16 AufenthG i.V.m. der deutsch-kroatischen Vereinbarung uber die
Aufhebung der Visumspflicht (Bekanntmachung vom 27.05.1998, BGBI. 1998
1, S. 1388) folgt nichts anderes. Denn danach kénnen kroatische Staatsan-
gehorige nur dann ohne Visum in die Bundesrepublik Deutschland einreisen
und sich dort aufhalten, wenn sie nicht beabsichtigen, sich langer als drei
Monate im Bundesgebiet aufzuhaiten oder dort eine Erwerbstatigkeit auszu-
Uben. Aufgrund der von Anfang an bestehenden Absicht, sich in Deutschland
zukilinftig auf Dauer aufzuhalten, greift diese Privilegierung im Fall der An-

tragsteller zu 2 und 3 nicht ein.

c. Dem nach § 123 Abs. 1 VwGO geltend gemachten Begehren der Antrag-
steller zu 2 und 3, sie einstweilen bis zum Abschluss des Widerspruchsver-
fahrens bzw. eines sich anschlieBenden Klageverfahrens nicht abzuschieben,
steht nicht entgegen, dass die Antragsgegnerin fir die Aussetzung der Ab-
schiebung nicht originar zusténdig ist, sondern diese in die Kompetenz des
Landes féllt (vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 1 AAZuVO). Auch wenn die
Abschiebung von dem Regierungsprasidium in eigener Zustandigkeit und
nicht im Wege der Amtshilfe (vgl. § 4 Abs. 2 Nr. 2 LVwWV{G) vollstreckt wird,
andert das aber im Grundsatz nichts daran, dass in der vorliegenden Konstel-

lation die einstweilige Anordnung der Sicherung des bei der unteren Auslan-
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derbehérde gefiihrten Verfahrens dient (vgl. hierzu auch Renner/Dienelt,
AusiR, a.a.0., § 81 Rn 43 ff.; Quaas/Zuck, a.a.0., § 4 Rn 405) und diese in
der Verantwortung steht. Insoweit ist die Ausgangslage eine andere als bei
der unter Berufung auf Duldungsgriinde nach § 60a AufenthG begehrten Aus-
setzung der Abschiebung und der Sicherung dieses Verfahrens zur Erteilung
einer Duldung mittels eines Antrags nach § 123 VwGO, der sich nur gegen
das Land Baden-Wirttemberg als dem Rechtstrager des hierfur zustandigen
Regierungsprasidiums richten kann. Mit dem vorliegenden Eilantrag soll die
weitere Anwesenheit der Antragsteller zu 2 und 3 fur die Dauer des Verfah-
rens in der Hauptsache gesichert werden. Vor diesem Hintergrund ist diese
aus der Verwaltungskompetenz flieRende Verantwortung der unteren Auslan-
derbehorde konsequent fortzufihren und hier - modifiziert - das Sicherungs-
verfahren ihr gegeniber durchzufihren mit der Folge, dass eine Auswechs-
lung auf Seiten des Antragsgegners nicht erforderlich ist. Fur eine solche Si-
cherung ohne Beteiligtenwechsel sprechen auch pragmatische Gesichtspunk-
te. In den Fallen, in denen die Frage des Eintritts der Rechtsfolgen des § 81
Abs. 3 oder Abs. 4 AufenthG nicht ohne weiteres zu beantworten oder umstrit-
ten ist, entspricht es der Praxis der Verwaltungsgerichte, das Rechtsschutz-
begehren selbst bei von Anfang an anwaltlich vertretenen Antragstellern in-
haltlich sowohl nach § 80 Abs. 5 VwWGO als auch nach § 123 VwGO zu prifen.
Wirde man in jedem Fall, in dem die untere Auslédnderbehérde nicht das Land
Baden-Wiurttemberg ist, eine Umstellung oder Erweiterung des Antrags auf
das Land verlangen, wiirde hierdurch der gerichtliche Eilrechtsschutz unnétig
verkompliziert, — zumal das Regierungsprasidium aufgrund des Verfahrens-
stands haufig mit dem dem ablehnenden Verwaltungsakt zugrunde liegenden

Fall noch nicht vertraut sein kann.

Es bietet sich in diesem Zusammenhang an, eine ,Anleihe* beim Asylfolgever-
fahren zu machen und den Rechtsgedanken des § 71 Abs. 5 AsylVfG aufzu-
greifen. Es ist in Rechtsprechung und Literatur weitgehend anerkannt, dass
im Falle einer negativen formlosen Mitteilung des Bundesamts an die in eige-
ner Zustandigkeit vollstreckende Auslanderbehorde, dass kein weiteres Asyl-
verfahren durchgefiihrt wird, der vorlaufige Rechtsschutz nach § 123 Abs. 1

VwGO gegeniiber dem Bundesamt zu suchen ist mit dem Antragsziel, dem
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Bundesamt aufzugeben, der Auslanderbehérde mitzuteilen, dass vorlaufig
aufgrund der negativen Mitteilung nicht vollstreckt werden darf; entsprechen-
des gilt, wenn das Bundesamt bereits den Bescheid selbst lbersandt hat, mit
dem die Durchfiihrung eines weiteren Asylverfahrens abgelehnt worden ist
(vgl. hierzu GK-AsyIVfG, § 71 Rn 315 f.). Lediglich in zugespitzten Situatio-
nen, in denen effektiver Rechtsschutz gegeniiber der unteren Auslanderbe-
horde nicht mehr zu erlangen ist, ist der Antrag ausnahmsweise wegen Art.
19 Abs. 4 GG gegenliber der abschiebenden Behorde statthaft.

Ausgehend hiervon legt der Senat den mit Schriftsatz vom 06.09.2011 formu-
lierten Antrag, der Antragsgegnerin einstweilen zu untersagen, die Antragstel-
ler zu 2 und 3 bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens bzw. eines an-
schlieBenden Klageverfahrens abzuschieben, sachdienlich dahin aus, dass
die Antragsteller zu 2 und 3 gegeniber der unteren Auslédnderbehdrde bean-
tragen, dem Regierungsprasidium mitzuteilen, dass vorlaufig eine Abschie-
bung auf der Grundlage der Verfigungen vom 18.04.2011 nicht durchgefuhrt
werden darf. Soweit der Senat in der Vergangenheit in Fallen, in denen nach
abgelehnter Erteilung oder Verldngerung einer Aufenthaltserlaubnis mangels
Eintritts einer der Fiktionswirkungen des § 81 Abs. 3 oder Abs. 4 AufenthG
Rechtsschutz nur nach § 123 Abs. 1 VwWGO statthaft und Rechtstrager der
unteren Auslanderbehérde nicht das Land Baden-Wirttemberg gewesen ist,
eine fehlende Passiviegitimation der Antragsgegnerin hinsichtlich einer be-
gehrten Aussetzung der Abschiebung angenommen hat, halt er hieran nicht

fest.

2. Die Antragsteller zu 2 und 3 haben keinen Anordnungsanspruch glaubhaft
gemacht. Das Verwaltungsgericht hat im Einzelnen ausgefihrt, weshalb die
Voraussetzungen fir einen Rechtsanspruch nach § 32 Abs. 1 bis 3 AufenthG
nicht vorliegen und die Ablehnung nach § 32 Abs. 4 AufenthG ermessensfeh-
lerfrei erfolgt ist. Mit ihrer Beschwerde riigen die in den Jahren 2002 und
2004 geborenen Antragsteller zu 2 und 3 ausschlieBlich, dass der Kinder-
nachzug zu ihrem Vater, der seit dem Jahre 1998 im Besitz einer Aufenthalts-

erlaubnis sei, weder von der Antragsgegnerin noch vom Verwaltungsgericht
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nach § 104 Abs. 3 AufenthG i.V.m. § 20 AusIG gepruft worden sei und der
Kindernachzug zum Vater nach § 20 AusIG in Betracht komme.

Das Begehren der Antragsteller zu 2 und 3 auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis nach § 104 Abs. 3 AufenthG i.V.m. § 20 AusIG dirfte kein selbststan-
diger Streitgegenstand sein, sondern lediglich die Berufung auf eine weitere
Rechtsgrundlage fur ein einheitliches prozessuales Begehren (vgl. zu dieser
Unterscheidung naher BVerwG, Urteil vom 01.11.2011 - 1 C 22.09 - juris Rn
20). Die Mutter der Antragsteller zu 2 und 3, die kroatische Staatsangehérige
ist und Uber kein Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet verfiigt, und der nichtehe-
liche Vater der Kinder haben durch ihren friheren Prozessbevollméachtigten
am 10.01.2011 die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Kindernachzug
beantragt und dies unter anderem damit begriindet, dass es dem Kindeswohl
am besten entspreche, wenn die Kinder zukiinftig bei ihrem tber eine Nieder-
lassungserlaubnis verfiigenden Vater im Bundesgebiet leben wiirden. Damit
ist - ungeachtet dessen, dass der Antrag ausdricklich (nur) § 32 AufenthG
nennt - der Lebenssachverhalt ,familienbedingte Aufenthaltserlaubnis zum
Kindernachzug" umfassend zur Entscheidung unterbreitet worden. Der Streit-
gegenstand eines Verfahrens auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis wird
bestimmt und begrenzt durch die Aufenthaltszwecke, aus denen der Ausiéan-
der seinen Anspruch herleitet (vgl. zum Trennungsprinzip BVerwG, Urteil vom
22.06.2011 - 1 C 5.10 - juris Rn 10 und Urteil vom 04.09.2007 - 1 C 43.06 -
juris Rn 12). Die Antragsteller zu 2 und 3 stitzen ihr Begehren in tatséchlicher
Hinsicht ausschlieRlich auf familidre Grinde in Gestalt des Kindernachzugs.
§ 104 Abs. 3 AufenthG i.V.m. § 20 Aus|G knipft insoweit nicht an einen ande-
ren Grund rechtlicher oder tatsachlicher Art an, sondern fuhrt im Wege einer
Ubergangsregelung eine ,Meistbegtinstigung fur Kindernachzug* ein. Fir Aus-
lander, die sich - wie der Vater der Antragsteller zu 2 und 3 - vor dem
01.01.2005 rechtm&Rig im Bundesgebiet aufgehalten haben, erklart § 104
Abs. 3 AufenthG fur den Nachzug der vor diesem Zeitpunkt geborenen Kinder
die bisherige Regelung des § 20 AuslG 1990 in der zuletzt gultigen Fassung
fur weiterhin anwendbar, falls nicht das Aufenthaltsgesetz eine glnstigere
Regelung gewahrt. Anlass flr diese Sonderregelung beim Kindernachzug war

das Bemihen, Auslander durch die gesamte Rechtsadnderung nicht schlechter
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zu stellen, die sich darauf in ihrer Lebensplanung nicht einstellen konnten
(Renner/Dienelt, AusliR, a.a.0., § 104 Rn 12 ff.; GK-AufenthG, § 104 Rn. 9
ff.). § 104 Abs. 3 AufenthG i.V.m. § 20 AuslG entsprechen daher aus ihrer
Funktion heraus dem Aufenthaltszweck, der § 32 AufenthG zugrunde liegt. Ist
Uber den Streitgegenstand durch die Behérde nur unvollstdndig entschieden
worden, kann der weitere Aufenthalt in der vorliegenden Konstellation, in der
der Antrag nicht die Wirkungen nach § 81 Abs. 3 oder Abs. 4 AufenthG her-
beigefuhrt hat, grundsatzlich durch § 123 VwGO gesichert werden; entspre-
chendes wiirde im Ubrigen auch dann gelten, wenn man entgegen den vor-
stehenden Ausfihrungen davon ausginge, die Antragsteller zu 2 und 3 héatten
unterschiedliche Streitgegenstande im Verwaltungsverfahren unterbreitet
(Renner/Dienelt, a.a.0., § 81 Rn 42 ff. und § 4 Rn 38 ff.).

Far den Erlass einer einstweiligen Anordnung ist aber nicht ausreichend, dass
die Antragsteller zu 2 und 3 sich lediglich darauf berufen, die Antragsgegnerin
habe im Verwaltungsverfahren eine fir ihr Begehren mafgebliche Rechts-
grundlage nicht geprift. Die tatsachlichen Voraussetzungen eines Anord-
nungsanspruchs im Sinne des materiellen Rechts missen glaubhaft gemacht
werden (§ 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO); hieran fehlt es jedoch.
Es ist auch nicht ersichtlich, dass sich das Vorliegen der Voraussetzungen fir
eine Legalisierung des Aufenthalts nach § 104 Abs. 3 i.V.m. § 20 AusIG auf-
drangen wirde. Die Mutter der Kinder besitzt keinen Aufenthaltstitel fir das
Bundesgebiet, so dass ein Rechtsanspruch nach § 20 Abs. 2 AusiG von vorn-
herein ausscheidet. Zwar kann bei noch nicht 16 Jahre alten Kindern nach
§ 20 Abs. 3 Satz 1 AuslG im Ermessenswege vom Erfordernis des Aufent-
haltstitels auch des anderen Eliternteils abgesehen werden, wenn die Eltern
nicht verheiratet sind; es ist jedoch nicht offensichtlich, dass die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 17 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 AuslG vorliegen. Das
Verwaltungsgericht hat ausdricklich die beschrankt erscheinenden Wohnver-
héltnisse sowie die Frage der Sicherung des Lebensunterhalts durch den
selbststandig erWerbstétigen Vater der Kinder flr klarungsbediirftig erachtet.
Es hat diesen Aufklarungsbedarf zurecht angenommen. So ermdéglichen die
bislang vorgelegten Unterlagen zum Einkommen des Vaters keine verldssli-

che Aussage Uber die Sicherung des Lebensunterhalts. § 20 Abs. 3 Satz 2
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Aus|G kommt nicht zur Anwendung, weil die dortige Regelung nur fur ein Kind
gilt, das sich seit funf Jahren rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalt. Die eben-
falls im Ermessen der Auslédnderbehérde stehende Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 20 Abs. 4 AusIG - sofern man sie tiberhaupt fir unter 16
Jahre alte Kinder fir anwendbar erachtet - setzt ebenfalls die Erfiillung der
Anforderungen des § 17 AusIG voraus. Im Ubrigen liegt die Mdglichkeit der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104 Abs. 3 AufenthG i.V.m. § 20
AuslG auch deshalb ,nicht auf der Hand", weil die Antragsteller zu 2 und 3 die
Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nicht erfullen.
Das Verwaltungsgericht hat es nicht beanstandet, dass die Antragsgegnerin
hiervon nach § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nicht abgesehen hat. Es hat ausge-
fahrt, es sei nicht ersichtlich, weshalb den Antragstellern zu 2 und 3 die
Nachholung des Visumsverfahrens vom Ausland aus nicht zumutbar sei. In-
zwischen sei das Schuljahr beendet, so dass auch fir die Kinder nach nur
einjahriger Abwesenheit eine Reintegration in das Schulsystems Serbiens
oder Kroatiens moglich sei. Auf die im vergangenen Jahr erbrachten Integra-
tionsleistungen kénnten sie sich nicht berufen, da diese durch Tauschung ih-
rer Eltern ermoglicht worden sei, die sie sich zurechnen lassen missten. Dem
halt die Beschwerde lediglich entgegen, dass das Visumsverfahren zu einer
Zeitverzégerung filhren wirde, so dass die im privaten und &ffentlichen Inte-
resse liegende ordnungsgemafe Einschulung der Kinder nicht méglich waére.
Damit ist jedoch die Unzumutbarkeit der Nachholung des Visumsverfahrens
nicht dargelegt. Im Ubrigen hat die Antragsgegnerin in den angefochtenen
Verfugungen mit Blick auf die bereits in der Vergangenheit erfolglos gebliebe-
nen Bemihungen zum Nachzug der Kinder ausgefiihrt, dass Einreise- und
Aufenthaltsvorschriften bewusst missachtet worden seien und daher § 5 Abs.
2 Satz 2 AufenthG nicht eingreife. Soll das Visumverfahren als wichtiges
Steuerungsinstrument der Zuwanderung seine Funktion wirksam erfullen kén-
nen, sind derartige Erwagungen der Behdérde nicht zu beanstanden (vgl. auch
BVerwG, Urteil vom 11.01.2011 - 1 C 23.09 - juris Rn 34). Selbst wenn man
im Ubrigen der Auffassung wéare, fur den unter Berufung auf § 104 Abs. 3
AufenthG geltenden gemachten Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis nach § 20 AuslG waren nicht die Regelerteilungsvoraussetzungen
nach § 5 AufenthG mafligebend sondern §§ 8, 9 AuslG 1990, ergabe sich far
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die Antragsteller zu 2 und 3 keine glinstigere Entscheidung. Auch in diesem
Fall wirde der VisumsverstoR der Erteilung eines Aufenthaltstitels entgegen-
stehen (vgl. insoweit §§ 8 Abs. 1 Nr. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 AusIG).

3. Soweit die Antragsteller zu 2 und 3 mit ihren Beschwerden auch beantra-
gen, die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflich-
ten, ihnen Duldungen bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens bzw.
eines anschliellenden Klageverfahrens zu erteilen, bleibt dies ebenfalls ohne
Erfolg. Abgesehen davon, dass das Begehren auf vorlaufige Sicherung ihres
Aufenthalts erfolglos bleibt (vgl. vorstehend 2.) und auch nicht vorgetragen
oder offensichtlich ist, dass den Antragstellern zu 2 und 3 Duldungsgrinde
nach § 60a Abs. 2 Satz 1 oder 3 AufenthG zur Seite stiinden, ist die Antrags-
gegnerin fir den geltenden gemachten Anspruch nicht passiv legitimiert (vgl.
§ 8 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 1 sowie § 10 AAZuVO).

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 2, § 154 Abs. 2 und § 159
Satz 1 VwWGO sowie § 100 Abs. 1 ZPO.

IV. Die Streitwertfestsetzung und -adnderung finden ihre Grundlage in § 63
Abs. 2 und 3, § 47 sowie § 53 Abs. 2 und § 52 Abs. 1 sowie § 39 Abs. 1 GKG.
Dass hier ein Fall subjektiver Antragshaufung vorliegt, hat nicht zur Folge,
dass fir das Begehren des Antragstellers zu 1 ein eigenstandiger Wert im
Sinne des § 52 Abs. 1 GKG i.V.m. § 53 Abs. 2 Nr. 1 GKG anzunehmen und
dieser mit den fur die Antragsteller zu 2 und 3 jeweils anzusetzenden 2.500
EUR zu addieren ware. Der Antragsteller begehrt im Interesse der familidren
Lebensgemeinschaft eine Aufenthaltserlaubnis fiur die Antragsteller zu 2 und
3. In einem solchen Fall ist von einem wirtschaftlich einheitlichen Streitgegen-
stand ausgehen, so dass sich die Antragstellung durch den Antragsteller zu 1
nicht streitwerterhéhend auswirkt (Kopp/Schenke, VWGO, 17. Aufl. 2011, An-

hang § 164 Rn 11; vgl. auch Senatsbeschluss vom 14.12.2005 - 11 S
2791/04 - juris Rn 25).
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Der Beschluss ist unanfechtbar, § 152 Abs.1 VwGO.

Funke-Kaiser Prof. Dr. Bergmann Dr. Bauer



